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Abstract
Collective self-regulation and private international law. A study in private international law of the Swedish
model of collectively self-regulated employment conditions

This doctoral thesis examines the influence of private international law on the Swedish model for collective self-regulation
of employment conditions. The Swedish model is characterized by the crucial importance of private collective agreements.
In the thesis, the Swedish model is structured as a three step procedure following the creation and implementation of
employment conditions. In the first step employment conditions are negotiated under a mutual threat of industrial action.
Employment conditions are then, in the second step, settled in collective agreements. In the third step, employment
conditions are carried out in individual employment contracts. Swedish substantive labour law serves as an infrastructure
for this collective self-regulation. Hence, in Sweden the right to strike is utmost extensive during the period of bargaining,
but ceases once a collective agreement is in place. Additionally, collective agreements have several other legal effects, and
individual employment contracts are interpreted as a part of the system. The research analyses how the private international
law issues of jurisdiction, choice of law, application of substantive law in international relations and treatment of foreign
judgments affect the Swedish model. The general conclusion in the dissertation is that EU private international law is
based on individualism while the Swedish model is based on collectivism. This conflict of basic ideas creates several legal
problems which are addressed in the thesis.
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FORORD

Ett fr6 till denna avhandling sdddes nér jag skrev mitt examensarbete i Lund for sju &r sedan. I
kolvattnet till det da hogaktuella Laval-mélet hade mitt intresse for samspelet mellan internationell
privatritt och arbetsritt vickts nér jag var pa utbyte i Tyskland. Jag minns att jag i de tyska
larobockerna fann tdmligen omfattande beskrivningar av internationell privatritt och arbetsrétt,
medan jag inte kunde erinra mig att sidana beskrivningar och problematiseringar vackt sirskilt
stort intresse i diskussionen om Laval i Sverige. Jag forstod redan nir jag skrivit klart
examensarbetet att det i motet mellan internationell privatrétt och arbetsritt fanns mycket mer att
hémta.

Naégot ar efter examen fick jag kontakt med Niklas Bruun och Michael Hellner. De kom att bli
mina handledare i arbetet med denna avhandling. I den projektbeskrivning som jag blev antagen
till doktorandutbildningen pa hade jag skrivit att jag ville behandla “kollektivavtalet i den
internationella privatrétten”. Efter ndgot ars skrivande kom jag till den insikten att det inte &r
kollektivavtalet i sig som dr sdrskilt spdnnande, utan att det dr det svenska kollektivavtalssystemets
funktion i den internationella privatrétten som bor belysas. Kollektivavtalsregleringen dr ndmligen
starkt beroende av savil ritten att vidta stridsatgiarder som mojligheten att 1ata kollektivavtalade
anstéllningsvillkor vara normerande vid tolkningen av anstéllningsavtalet. Foljaktligen undersoker
och analyserar denna avhandling métet mellan den internationella privatrétten och den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering av anstillningsvillkor.

Flera personer har pa olika sétt och i olika skeden av skrivandet bidragit med vérdefulla synpunkter
pé hela eller delar av texten. Jag vill for detta framfora tack forst och framst till mina handledare,
men ocksa till Kerstin Ahlberg, Linn Bergman, Michael Bogdan, Lars Boman, Adam Croon, Ija
Fink Lundgren, Petra Herzfeld Olsson, Dan Holke, Linnéa Holmén, Per Larsson, Gustav
Lindkvist, Mpoki Mwakagili, Marie Nesvik, Erland Olauson, Christina Ramberg, Martin
Ratcovich, Johan Schelin, Niklas Sinander, Erik Sjodin, Eva Storskrubb och Kurt Weltzien. For
hjdlp med den engelska sammanfattningen vill jag tacka Lydia Lundstedt.

Till den skara som ska tackas kommer naturligtvis ocksé kollegorna pa Juridicum i Stockholm,
mina vianner och min familj. Hér véljer jag, med ett undantag, att nyttja principen ingen ndmnd
ingen glomd. Ett sarskilt tack fortjdnar ndmligen Jeanette som bidragit med uppmuntran, kloka rad
och kérlek under hela doktorandtiden.

Stockholm den 20 juli 2017.
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1 AMNET FOR AVHANDLINGEN

1.1 Bakgrund och syfte

I Sverige finns det inte ndgon i lag faststidlld minimilon. Inte heller kan minimilon i kollektivavtal
goras gillande mot en arbetsgivare som inte 4r bunden av ett kollektivavtal genom
allméngiltigforklaring. I stéllet bygger den svenska modellen for reglering av anstillningsvillkor
pa ett civilrittsligt kollektivavtalssystem. I praktiken kan darmed lagstiftaren sdgas ha overlétit
makten Over arbetsmarknaden till arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna. Denna
maktdelegering forutsitter att organisationerna tar ansvar och att det finns fortroende f6r modellen.
I Sverige ér ca 70 % av arbetstagarna organiserade fackligt, men ca 90 % av alla anstéllda omfattas
av kollektivavtal.! Att det &r fler som omfattas av kollektivavtal dn som &r medlemmar i
arbetstagarorganisationer beror pa att de flesta arbetsgivare i Sverige dr bundna av kollektivavtal
genom sina medlemskap i arbetsgivarorganisationer och att kollektivavtalen &r skrivna sa att de
omfattar dven obundna arbetstagare. Anledningen till att en sd stor del av den svenska
arbetsmarknaden omfattas av kollektivavtal beror péd att den svenska arbetsritten fungerar som
infrastruktur &t kollektivavtalsregleringen. De anstéllningsvillkor som kollektivavtalsparterna
framstiller i kollektivavtalsforhandlingar tillats darfor férhandlas med ldngtgdende réttigheter att
vidta stridsatgérder. Nér ett kollektivavtal vél tréffats rdder dock fredsplikt. De anstdllningsvillkor
som faststéllts i kollektivavtalet ska vidare verkstillas i forhdllande till arbetstagarna pa det sitt
som kollektivavtalet foreskrivit. Pa detta sitt regleras anstillningsvillkor i Sverige.

I Sverige har de sérskilda forhallandena pa arbetsmarknaden ansetts vara av sa stor betydelse att
arbetsrittsliga tvister inte ska avgoras av allmidn domstol, utan av Arbetsdomstolen. Nar tvist
uppstar i ett réttsforhallande som ror kollektivavtalsreglering och som har anknytningar till andra
lander &r det inte sdkert att Arbetsdomstolen dr behorig. Arbetsdomstolens behdrighet maste
avgoras enligt sédrskilda behorighetsregler. Om Arbetsdomstolen har ansett sig behdrig i en tvist
med internationella anknytningar ar det vidare inte sékert att den kommer att tillimpa svensk ratt.
Vilket lands lag som ska tillimpas avgors enligt lagvalsregler. I ett mal med internationella
anknytningar kan ménga ganger den lag som ska tillimpas inte tillimpas pa det sitt som den
tilldimpas i interna forhéllanden av domstolarna i lagens ursprungsland. Tillimpning av utldndsk
ritt kan ibland t.ex. anses strida mot grunderna for det svenska rittssystemet. Vidare forekommer
att tvister som har en anknytning till den svenska arbetsmarknaden kan ha avgjorts i utlandet.
Huruvida ett sddan utléndskt avgorande ska erkénnas och verkstillas i Sverige avgors med stod av
sarskilda regler. De regler som avgoér svensk domstols behorighet, vilket lands lag som ska
tillimpas, hur den utpekade lagen ska tillimpas samt i vad mén ett utlindskt avgorande ska
erkdnnas och verkstillas i Sverige utgor ett eget rdttsomrade som kallas for internationell privatritt.

Den svenska internationella privatrétten &r i dag till stor del EU-réttsligt harmoniserad genom
forordningar som &r direkt tillimpliga i svensk domstol. Reglerna &r formella i den bemérkelsen
att de inte ska avgdra en sak materiellt. Vad som t.ex. dr en lovlig stridsatgérd, ett giltigt

! Medlingsinstitutets &rsrapport 2016, s. 12 och 216 f.



kollektivavtal eller en olaglig uppsédgning ska i stillet avgéras av nationell materiell réitt. De
internationellt privatrittsliga reglerna kan, trots sin formella karaktir, ha stor betydelse for
utgéngen i ett mal eftersom inte alla lander tillimpar samma internationellt privatréttsliga regler
och eftersom ldander som i och for sig tillimpar samma internationellt privatréttsliga regler kan
komma att tillimpa dem olika. Den svenska modellen for kollektiv reglering av anstallningsvillkor
stdlls infor internationellt privatrittsliga fragor i flera situationer. Sddana fragor aktualiseras t.ex.
nédr kollektivavtalsparter har for avsikt att reglera anstéllningsvillkor utomlands, men ocksa i
samband med regleringen av anstillningsvillkor i Sverige.

For arbete i multinationella foretag och organisationer kan det finnas ett behov frén sévél
arbetsgivarens som arbetstagarorganisationens sida att reglera anstéllningsvillkor for arbetstagare
som arbetar i olika ldnder enhetligt med kollektivavtal. Det kan t.ex. rora sig om arbete pa kulturellt
svenska arbetsplatser utomlands sdsom utlandsmyndigheter, internationella foretag och svenska
skolor.? Liknande problem uppkommer for t.ex. svenska flygbolag och andra aktdrer med personal
som delvis jobbar 1 andra lander. For att forsdkra sig om att kollektivavtalets anstdllningsvillkor
far genomslag i sadana situationer dr det relevant for kollektivavtalsparterna att fraga sig vilket
lands eller vilka ldnders domstolar som kan vara behoriga att ta upp tvister om
kollektivavtalsparternas inbordes forhédllanden samt tvister mellan arbetstagare och arbetsgivare
som ror de kollektivavtalade anstillningsvillkoren. Det &r ocksd relevant for
kollektivavtalsparterna att fraga sig vilket lands lag som i sadana tvister kommer att tillimpas och
i vilken utstrackning eventuella utlindska avgoranden kan komma att erkénnas och verkstillas i
Sverige. Kan svenska kollektivavtalsparter rdkna med att de anstédllningsvillkor som faststéllts i
svenska kollektivavtal kommer att tillimpas for arbetstagare som arbetar utomlands? Vad hénder
om en arbetstagare vicker talan i utlindsk domstol i ett sadant fall?

Den svenska modellen for kollektivavtalsreglering har dessutom lanserats for export genom den
svenska regeringens initiativ med ”Global Deal” som bl.a. syftar till att internationella aktdrer ska
ta ett stdrre socialt ansvar.? Ett sitt att praktiskt genomfdra sidant dkat socialt ansvar &r genom
s.k. internationella ramavtal som ofta ingds mellan foretag och arbetstagarorganisationer.
Internationella ramavtal &r ett sitt att kollektivt reglera anstillningsvillkor, men var ska tvister om
ramavtal avgdras och vilket lands lag kommer att tillimpas om svensk domstol &r behorig?

Regleringen av anstillningsvillkor i Sverige kan, som ndmnts, ocksa understéllas internationellt
privatrittsliga fragor. S&dana situationer uppstar huvudsakligen nédr en utlindsk arbetsgivare
tillfalligt &r verksam i Sverige. I takt med att arbetsmarknaden blivit allt mindre beroende av
landsgrénser har det blivit mer vanligt att utlindska arbetsgivare 4r verksamma i Sverige. Under
ar 2016 anmaldes till Arbetsmiljoverket 47 727 arbetstagare som utstationerade.* Det ir drygt tolv

2 Hir kan t.ex. nimnas att ca 2 000 personer ér anstéillda for att arbeta pa svenska utlandsmyndigheter, Regeringen
(utg.), Utrikesdepartementets organisation, “http://www.regeringen.se/sveriges-
regering/utrikesdepartementet/utrikesdepartementets-organisation/”, lydelse den 1 juli 2017.

3 Global Deal (utg.), "http://www.theglobaldeal.com/”, lydelse den 1 juli 2017.

4 Arbetsmiljoverket (utg.), Rapport 2017:2 s. 2. Svenska myndigheter menar att det dartill finns ett morkertal och att

antalet till Sverige utstationerade arbetstagare i sjdlva verket ar fler, se Ds 2017:22 s. 58.
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procent fler in dret fore.> Utdver utstationeringar forekommer det utlindsk arbetskraft i Sverige i
framforallt transportbranscherna. Exempelvis stod utlandsregistrerade lastbilar fran andra EU-
lander for 17 procent av det totala transportarbetet pa svenska véigar under perioden 2012-2014.°
I sjo- och luftfart dr det vidare vanligt att arbetstagare som &r anstdllda enligt utlindska
anstéllningsvillkor tillfalligtvis utfor arbete i svenska hamnar och pa svenska flygplatser. Mot
bakgrund av att det inte finns nigon minimilén i Sverige ligger det i de svenska
arbetstagarorganisationernas  intresse  att  upprétthalla minimiloner och  motverka
laglonekonkurrens i forhallande till utlindska arbetsgivare i Sverige pa samma sétt som de gor i
forhallande till svenska arbetsgivare som inte &r bundna av kollektivavtal. Nar det inte finns
kollektivavtal mellan arbetsgivare och arbetstagarorganisation har arbetstagarorganisationer enligt
svensk rétt en langtgdende ritt att vidta stridsatgdrder mot arbetsgivare. Men hur paverkas den
stridsritten om t.ex. en utstationerande arbetsgivare, som kommer fran ett land dar langtgéende
stridsatgirder anses strida mot grunderna for réttssystemet, har rétt att vicka talan i sitt hemland
avseende en stridsatgérd som vidtagits i Sverige? Kan en dom frén ett sadant land erkénnas och
verkstillas i Sverige trots att utgdngen skulle ha blivit annorlunda om saken provats i den svenska
Arbetsdomstolen?

I bl.a. de ndmnda situationerna kan internationellt privatrittsliga frdgor uppstd i samband med
kollektivavtalsreglering. Den hér avhandlingen handlar om métet mellan det svenska sittet att
reglera anstéllningsvillkor genom kollektivavtal och den internationella privatritten.

1.2 Undersokningen
1.2.1 Forskningsfraga och forskningsuppgifter

Syftet med denna avhandling &r att besvara fragan om hur den internationella privatritten paverkar
den svenska modellen for kollektivavtalsreglering av anstéllningsvillkor. I avhandlingen besvaras
denna forskningsfraga genom en undersdkning som bestér av foljande tre uppgifter:

1. Att systematisera kollektivavtalsregleringens internationellt privatrittsliga aspekter.

2. Attidentifiera spanningsfalt mellan kollektivavtalsreglering och internationell privatrétt.

3. Att analysera om det finns alternativa réttsliga 16sningar som kan minska spanningarna
mellan rattsomradena.

For undersokningens tre uppgifter redogdr jag ndrmare nedan.

5 Arbetsmiljoverket (utg.), Rapport 2017:2 s. 4.

¢ Trafikanalys (utg.), Statistik 2016:35 s. 7. Dessa siffror siger dock ingenting om hur stor del av lastbilstrafiken som
ufors av arbetstagare vars anstéllningsforhédllanden &r understéllda utldndsk ratt. Utstationerade arbetstagare kan kora
svenskregistrerade lastbilar och svenska arbetstagare kan kora utlandsregistrerade lastbilar. Trots det sagda indikerar
anda statistiken att en betydande del av det transportarbete som utfors pa svenska vigar har anknytning till andra
lander.



1.2.2 Systematisering

Den forsta uppgiften med undersdkningen dr att systematisera kollektivavtalsregleringens
internationellt privatrittsliga aspekter.” Denna uppgift gar ut pa att beskriva gillande ritt genom
att systematiskt redogora for de réttskdllor som &r relevanta mot bakgrund av ett urval av
huvudsakliga rittsfrigor som visar den internationella privatrittens paverkan pa den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering. Systematiseringen foljer for det forsta en internationellt
privatrittslig logik och for det andra de tre steg” som kollektivavtalsregleringen av
anstéllningsvillkor foljer. For det tredje foljer systematiseringen lagstiftningens (EU-
forordningarnas) uppbyggnad.®

Den internationellt privatréttsliga logiken utgar traditionellt sett fran de tre fragorna om domstols
behdrighet, tillimplig lag och méjligheten att erkéinna och verkstilla utlindska avgéranden.’ Jag
har valt att ocksa identifiera de sérskilda tillimpningsproblem som uppstar nir materiell rétt ska
tillimpas i internationella forhallanden som en sirskild internationellt privatrittslig fraga.!” Den
svenska modellen for kollektivavtalsreglering av anstillningsvillkor bygger pa att krav pa
anstéllningsvillkor far framstillas under hot om stridsatgirder, att anstéllningsvillkor kan
faststillas i kollektivavtal och att anstillningsvillkoren kan verkstillas i anstillningsavtal.!' Mot
bakgrund av detta har jag valt att undersoka hur de fyra internationellt privatrittsliga frigorna
paverkar stridsatgérder, kollektivavtal och anstdllningsavtal. Unders6kningens tyngdpunkt ligger
dock pa de tva forsta internationellt privatrittsliga frigorna om behdrighet och lagval. Detta val
aterspeglas i dispositionen pa sé sitt att varje steg av kollektivavtalsregleringen behandlas i ett
separat kapitel i de delar som avser behorighet och lagval, medan arbetsrétt behandlas allmént i de
delar som avser hur den utpekade lagen ska tillimpas och hur utldndska avgoranden ska erkénnas
och verkstillas.'? De huvudsakliga rittsfrigorna ér dirmed foljande:

1. Under vilka forutsdttningar dr svensk domstol behorig att ta upp tvist med internationell
anknytning. ..
a. avseende stridsatgédrder?
b. avseende kollektivavtal?
c. avseende anstéllningsavtal?
2. Vilket lands lag ska svensk domstol tilldmpa...
a. avseende stridsatgédrder?
b. avseende kollektivavtal?
c. avseende anstéllningsavtal?

7 For virdet av att systematisera gillande ritt, se t.ex. Bruun, Niklas & Wilhelmsson, Thomas, SvIT 1983 s. 705;
Rodhe, Knut, JT 1996-97 s. 2 och Croon, Adam, Jura Novit Curia, 2017, s. 81 ff.

8 Se vidare om faktorer att ligga till grund for systematisering, Hellner, Jan, Metodproblem i rittsvetenskapen, 2001,
s. 151 f.

9 Se t.ex. Bogdan, Michael, Concise Introduction to EU PIL, 2012, s. 5.

10 Typiskt sett brukar frigan om tillimpning av utlindsk ritt sorteras under lagvalsfrigan. Jag anser dock att den fragan
har sadana metodologiska sérdrag att den, atminstone i denna undersokning, fortjédnar att identifieras som en separat
fraga.

! Se vidare avsnitt 2.2.2 nedan om den svenska modellen som en trestegsprocess.

12 For en nirmare beskrivning av hur avhandlingen disponerats, se avsnitt 1.7 nedan.



3. Hur ska materiell rétt tillimpas i arbetsréttsliga tvister med internationella anknytningar?
4. Under vilka forutséttningar ska utléindska avgdranden om arbetsréttsliga tvister erkénnas
och verkstillas?

I samband med systematiseringen behandlas dterkommande fragor, generellt sett, forsta gdngen
de aktualiseras. Fran denna utgéngspunkt gors vissa undantag som motiveras med att en fraga har

storre relevans i ett senare skede 4n forsta gingen den aktualiseras.'?

1.2.3 Finns det spinningsfiilt?

Undersdkningens andra uppgift ar att identifiera spanningsfilt mellan kollektivavtalsreglering och
internationell privatrétt. I undersdokningen gors detta genom att analysera vad, om nagot, motet
mellan rittsomrédena betyder for respektive rattsomrade. Denna analys tar avstamp i de slutsatser
som jag kommit fram till i systematiseringen av gillande ritt.'*

Foljande fraga har legat till grund for analysen:

Vilka dndamél ligger bakom den internationella privatrétten respektive den svenska modellen for
kollektivavtalsreglering och vad hinder nir de mots?

Vid beaktandet av vilka &ndamal som ligger till grund for respektive rittsomrade har jag arbetat
utifrdn forutsittningen att den svenska modellen for kollektivavtalsreglering syftar till att reglera
anstilllningsvillkor genom kollektivavtal som sluts mellan kollektivavtalsparter.'> Vad giller den
internationella privatrétten har jag arbetat utifrén forutsittningen att den huvudsakligen syftar till
internationell beslutsharmoni, dvs. att en sak ska avgoras likadant oavsett i vilket land den tas upp
till provning.'® Féljande foljdfrigor kan dérfor preciseras mot bakgrund av frigan om det finns
spanningsfilt mellan rattsomradena:

13 Se t.ex. behandlingen av statsimmunitet som réttegingshinder som behandlas forst i samband med behérighet i
tvister om anstillningsavtal i avsnitt 6.8.

4 Med Jan Hellners terminologi kan denna analys betecknas som i forsta hand “juridiskt-teknisk™, eftersom den syftar
till att finna spanningsfalt (“problem”) i tillimpningen mellan tvé rittsomraden. Se Hellner, Jan, Metodproblem i
rittsvetenskapen, 2001, s. 80 f. Detta innebdr dock inte att samhélleliga aspekter inte tas upp. Det samhilleliga och
det juridiskt-tekniska dr svért att skilja at eftersom det forra kan vara argument for det senare. Med Anders Agells
terminologi kan detta séigas vara en fragestillning som soker faststdlla andamalsrationaliteten, se Agell, Anders, SVIT
2002 s. 249.

15 Fragan om den svenska modellens ratio legis kan visentligen fordjupas. I den hir undersdkningen arbetar jag
emellertid under den forenklande forutsittningen att den svenska modellen syftar till att reglera anstéllningsvillkor
genom kollektivavtal som sluts mellan arbetsmarknadens organisationer. Se vidare om den svenska modellens
funktion och syften i kapitel 2 nedan.

16 Fragan om den internationella privatrittens ratio legis kan visentligen fordjupas. I den hér undersdkningen arbetar
jag emellertid under den forenklande forutsittningen att den internationella privatrédtten huvudsakligen syftar till
internationell beslutsharmoni. Se vidare om den internationella privatrittens funktion och syften i kapitel 3 och 8
nedan.



1. Hur paverkar den internationella privatritten mojligheten for kollektivavtalsparter att
reglera anstéllningsvillkor genom kollektivavtal?
Hur péverkar nationell arbetsrétt den internationellt privatrittsliga beslutsharmonin?

3. Fungerar den svenska materiella arbetsritten tillsammans med EU:s internationella
privatrétt?

1.2.4 Finns det alternativa rittsliga losningar?

Den tredje uppgiften for undersdkningen, att analysera om det finns alternativa rattsliga 16sningar
pé problemen, dr en uppgift som anldgger ett konstruktivt perspektiv pad de tva ovan ndmnda
uppgifterna. Den tredje uppgiften ska resultera i reckommendationer och forslag till hur ritten kan
utvecklas och dndras.!” For det forsta analyseras om det, inom ramen for gillande ritt, finns
mdjligheter och utrymme att komma till alternativa réttsliga 16sningar. For det andra analyseras
mojligheten att &dndra den géllande ritten och infora alternativa 1osningar genom t.ex. ny
lagstiftning. Detta analytiska perspektiv aterkommer i framstdllningen i huvudsakligen tva
situationer.

Den forsta situationen nér perspektivet aktualiseras &r i sddana rittsfragor dér réttslaget kan
betecknas som oklart. I sadana situationer har jag 1dmnat rekommendationer om vad géllande rétt
bér vara och forsdkt att lyfta fram fér- och nackdelar med téinkbara alternativ.'® Detta #r
rekommendationer om hur jag anser att riitten bér anvindas (de sententia ferenda)."

Den andra situationen da rekommendationer 1dmnas &dr nér rattslaget visserligen dr klart, men da
jag anser att en annan 16sning skulle vara mer d&ndamaélsenlig och/eller systemrationell (de lege
ferenda).® 1 dylika situationer har jag konstaterat att rittsliget 4r klart, men att alternativa rittsliga
16sningar bittre skulle 6verensstimma med dndamalen och/eller systematiken som ligger bakom
den svenska modellen for kollektivavtalsreglering respektive den internationella privatritten.?!

7T JT har nyligen forts en diskussion om huruvida forskning som syftar till rekommendationer om rittsutvecklingen
over huvud taget kan vara vetenskapliga mot bakgrund av att rekommendationer grundar sig pa vérderingar, se
Fahlbeck, Reinhold, JT 201617 s. 526 ff. och Spaak, Torben, JT 2016-17 s. 533 ff. For egen del anser jag, som den
uppstdllda fragestédllningen indikerar, att rekommendationer om réttsutvecklingen har ett stort vérde. Att
rekommendationerna firgas av min tolkning av réttskdllorna och av mina asikter &r inte ett problem.
Rekommendationerna ar just rekommendationer och jag tvingar inte nagon att folja dem. Déremot anser jag det vara
utvecklande om ndgon argumenterar mot mina rekommendationer pa ett konstruktivt sétt. Det &r i tydlig polemik som
den juridiska debatten utvecklas.

18 Se t.ex. kapitel 9 nedan om tillimplig lag for stridsdtgérder dér jag konstaterat att det &r osdkert i vad min
lagvalsregeln i artikel 9 i Rom II-forordningen ska tolkas EU-autonomt och om den ska omfatta frigan om
stridsatgérds lovlighet. Jag har mot bakgrund av det osékra réttsldget argumenterat for min rekommendation att artikel
9 bor tolkas EU-autonomt och att den ska omfatta fragan om stridsétgards lovlighet.

19 Se t.ex. Graver, Hans Petter, TfR 2011 s. 237.

20 Se t.ex. Graver, Hans Petter, TfR 2011 s. 237.

2l Se t.ex. kapitel 4 nedan om behdrighet i tvister om stridsitgirder, dér jag har konstaterat att det dr klart att
stridsatgérder omfattas av de allminna behdorighetsreglerna, men ocksd har argumenterat for att tvister om
stridsatgérder bor sédrregleras i syfte att i hogre utstrackning minska mojligheterna att stridsatgérder vidtagna i ett land
understills domstolsprévning i ett annat land.



Foljande fragor har legat till grund for undersékningens tredje uppgift:

1. Finns det, med beaktande av rittsomradenas dndamaél, alternativt tinkbara 16sningar som
skulle vara dnskvirda?
a. Skulle andra internationellt privatrittsliga regler fungera béttre for den svenska
kollektivavtalsregleringen?
b. Skulle andra svenska arbetsrittsregler fungera biattre i EU:s internationella
privatrétt?
2. Finns det, med beaktande av systematiken i rittssystemet, alternativt tinkbara 16sningar
som skulle vara onskvérda?

Vad giller de lege ferenda-analysen har alternativt tinkbara 19sningar diskuterats utifrdn de
dndamal som formulerats for denna undersdkning. Vad som kan vara en ”béttre” 16sning utgér
dérmed fran de &ndamélen. Det kan f6ljaktligen finnas andra starka skél som inte kan behandlas i
den hir avhandlingen till att nigon av de alternativt tinkbara l6sningarna inte dr dnskvérd.

Att systematiken i réttssystemet beaktas vid alternativa rittsliga 16sningar innebér att forslagen
syftar till att rittssystemet inte ska vara motsigelsefullt.?? Som en forutsittning for den
systemrationella analysen har jag arbetat under den fOrutsdttningen att réttssystemet ska vara
forutsebart och dverskadligt.? Detta perspektiv innebir i ndgon mén ocksa att radikala forslag som
att t.ex. avskaffa den svenska modellen eller att inte tillimpa internationellt privatrittsliga regler
inte behandlas.

1.3 Hur besvaras fragestillningen?

Hur en réttsvetenskaplig undersokning ska goras, dvs. vilken metod som ska anvéndas, méste
relateras till det problem som ir i friga.?* Denna undersdkning syftar till att ge min tolkning och
min analys av gillande svensk ritt inom ett visst rittsomrdde,”® ndmligen
kollektivavtalsregleringens ~internationellt privatrittsliga aspekter.?® Studieobjektet for
undersdkningen #r foljaktligen hur rittsliga problem ska 16sas enligt gillande ritt.2” For att gora
savil tolkning som analys anvinder jag mig av rittskillor.”® Metoden for avhandlingen kan,

22T avhandlingen konstateras t.ex. att EU:s lagvalsregler uppstiller vissa krav pa hur regler i svensk ritt ska tolkas. Se
om detta i avsnitt 8.3 och 13.3.4 nedan som handlar om renvoi-férbudets inverkan pa materiell svensk arbetsrétt.

23 Mot bakgrund av dessa antaganden om att rittssystemet ska vara forutsebart och verskadligt har i avhandlingen
bl.a. foreslagits kodifiering av de behdrighetsregler som géller for svensk domstol nér Bryssel I-férordningen och
Luganokonventionen inte &r tillimpliga, se vidare avsnitt 4.6 nedan.

24 Se t.ex. Hellner, Jan, Metodproblem i rittsvetenskapen, 2001, s. 79 ff.

%5 1 stéllet for “min tolkning och min analys av gillande svensk ritt” skulle t.ex. “rekonstruktion av gillande svensk
ratt” kunna anvéndas for att beskriva metoden. Jag har dock valt att anvdnda min tolkning eftersom det &r jag som har
gjort tolkningarna av gillande rétt i denna avhandling. For liknande uppfattning om att tolkning och rekonstruktion &r
samma sak, se t.ex. Kleineman, Jan, Juridisk metodléra, 2013, s. 29 ff.

26 Se avsnitt 1.2.1 ovan dér den huvudsakliga fragestillningen formulerats.

27 Man kan ocksa séiga att studieobjektet ér rittskéllorna, men jag tycker att det dr limpligare att fokusera pé de rittsliga
problemen.

28 For en Oversikt av rittskillematerialet, se avsnitt 1.4 nedan.



eftersom den syftar till att faststilla géllande rétt genom tolkning och analys av rittskéllor,
betecknas som rittsdogmatisk.?’

Vad rittsdogmatik &r bor ses i ljuset av rittsvetenskapens uppgifter.3® Rittsvetenskapen ska
uppfylla allminvetenskapliga krav och bl.a. samla och formedla kunskap samt bidra med analyser
och synteser.>! Dessa vetenskapliga krav skiljer en rittsvetenskaplig undersékning fran andra
juridiska “produkter”, som t.ex. lagar, forarbeten, domar, inlagor och rittsutredningar.’> 1 en
rittsvetenskaplig undersékning finns det alltsé anledning att, utover faststillandet av géllande ritt,
bl.a. analysera t.ex. varfor det finns spénningsfalt mellan tva rittsomraden som arbetsrétt och
internationell privatritt samt hur eventuella motséttningar kan 16sas. Frégestéillningens
rittsdogmatiska besvarande innebér foljaktligen att rittstillimpningen analyseras vetenskapligt.

I avsnitt 1.4 nedan behandlas nagra generella metodologiska Overvdganden. Nirmare
metodologiska dvervidganden presenteras i framstédllningen dir de uppkommer och dér de sarskilt
fortjanar att uppmérksammas, t.ex. darfor att réttslédget dr oklart eller séirskilt komplicerat.

1.4 Rittskillematerialet

1.4.1 Inledning

Det réttskéllematerial som huvudsakligen &r relevant for den héir undersdkningen sorteras normalt
in i tvé juridiska rattsomraden. Dessa tvd omraden dr internationell privatrétt och arbetsritt. Denna
dgmnesuppdelning har visat sig genomgaende ha betydelse for réttskidllematerialet och inneburit
vissa svarigheter i samband med systematiseringen av gillande rétt. Anledningen till det kan kort
forklaras som att riattsomradena utvecklats separat fran varandra och dérvid inte nodvéndigtvis
tagit hansyn till varandra. Mot bakgrund av detta allmédnna problem redogdrs i det foljande for
nagra forklaringar om det rattskéllematerial som star i fokus for denna avhandling.

2 Det finns ménga olika uppfattningar om vad som ir rittsdogmatisk metod. Det finns varken utrymme eller anledning
att i denna avhandling fordjupa dessa fragor. Jag anser dock att rattsdogmatik fér anses vara ett sa pass véletablerat
begrepp att det kan anvindas for att beskriva en metod som syftar till att framstélla och tolka géllande ritt &ven om
sprakliga associationer kan leda tankarna fel. For samma &sikt se t.ex. Kleineman, Jan, Juridisk metodldra, 2013, s.
26. Jfr. dock t.ex. Hellner, Jan, Metodproblem i réttsvetenskapen, 2001, s. 22-24 och s. 28. Jan Hellner synes
huvudsakligen vara kritisk till begreppet (rdttsdogmatik) och, som jag tolkar det, de begrdnsningar som han anser att
vissa associationer tillskriver det. Han anser att traditionell réttsvetenskap skulle vara ett bittre begrepp, d4ven om han
menar att hans egen verksamhet &r réittsdogmatisk, a.a. s. 41 f. For liknande uppfattning (som Jan Hellner) om
begreppets konnotationer se t.ex. Agell, Anders, FS Stromholm, 1997, s. 35 ff. For en 6versikt av problematiken och
nagra av de olika innebdrder och betydelse som réittsdogmatik tillskrivs, se t.ex. nyss anforda arbeten samt Stromholm,
Stig, Ratt, Rattskdllor och rattstillimpning, 1996, s. 117 f. och Sandgren, Claes, TfR 2005 s. 648 ff. For en
undersokning av rattsdogmatikens framvixt, se Croon, Adam, Jura Novit Curia, 2017, passim, men se sarskilt t.ex. s.
79 ft.

30 Graver, Hans Petter, TfR 2008 s. 156 ff.

31 Se t.ex. bilaga 2 till hogskolefdrordningen (1993:100). Se ocksa t.ex. Jan Hellner som menar att det ér karakteristiskt
for réttsvetenskap att den har som ambition att tjina den juridiska verksamheten, Hellner, Jan, Metodproblem i
rattsvetenskapen, 2001, s. 29 f.

32 Graver, Hans Petter, TfR 2008 s. 156 ff. Se ocksa t.ex. Bruun, Niklas & Wilhelmsson, Thomas, SvJT 1983 s. 705.
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1.4.2 EU:s internationellt privatrittsliga forordningar

Den internationella privatritten ar numera huvudsakligen EU-rdttsligt reglerad genom
forordningar som é&r direkt tillimpliga i alla medlemsstater. Dessa forordningar har inte utformats
for att 1 forsta hand reglera arbetsrittsliga fragor och har endast i undantagsfall tagit hénsyn till
den svenska modellen for kollektivavtalsreglering. For den hédr undersékningen &r det EU:s
internationellt privatrittsliga forordningar som star i forgrunden och det 4r tolkningar av
bestaimmelser i dem som avgor den internationella privatrittens paverkan pa den svenska modellen
for kollektivavtalsreglering. I det foljande redogors kort for de EU-réttsliga regelverk som stér i
fokus i denna avhandling.®

De behdrighetsregler och regler om erkdnnande och verkstillighet som giller for
kollektivavtalsregleringens omrade finns i forsta hand 1 Bryssel I-férordningen
(Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012 om
domstols behdrighet och om erkdnnande och verkstéllighet av domar pa privatrittens omrade).
Bryssel I-forordningen ska tillampas pa forfaranden som inletts efter den 10 januari 2015. For
dldre forfaranden tillimpas den gamla Bryssel [-forordningen (Radets forordning (EG) nr 44/2001
av den 22 december 2000 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstéllighet av domar
pa privatrittens omrade).’* Praxis med avseende pd ildre reglerna tillmits stor betydelse vid
tolkningen av de nya.>

Bryssel I-férordningen &r som huvudregel tillimplig nédr svaranden har sitt hemvist i en EU-
medlemsstat, men det finns vissa domsréttsgrunder som &r oberoende av svarandens hemvist. Om
svaranden har sitt hemvist i en EES-medlemsstat (Norge, Island eller Schweiz) ska svensk domstol
tillimpa 2007 &rs Luganokonvention.’® Den &r i princip identisk med den gamla Bryssel I-
forordningen, men innehaller vissa skillnader i forhallande till den nya Bryssel I-forordningen. I
den hér avhandlingen behandlas reglerna i 2007 &rs Luganokonvention som dverensstimmande
med den nya Bryssel I-férordningens behdrighetsregler, savida inte annat anges i framstallningen.
Mot bakgrund av de olika domsrittsinstrumentens likhet, kan de parallelltolkas. I den foljande
framstéllningen refereras till artiklarna i Bryssel I-forordningen. Luganokonventionens artiklar
refereras bara nir det foreligger en vésentlig skillnad.

Nir Bryssel I-forordningen och Luganokonventionen inte ér tillimpliga, t.ex. darfor att svaranden
inte har sitt hemvist i en EU- eller EES-medlemsstat, far svensk domstol avgoéra sin behdrighet
enligt svenska internationella behdrighetsregler.’” Dessa behdrighetsregler ér inte lagfista, utan
grundas pd att det ska finnas ett svenskt rattsskipningsintresse.

33 For en utforligare redogdrelse for behdrighetsregelverkens tillimpning, se avsnitt 3.3.1 nedan. For en utforligare
redogorelse for lagvalsregelverkens tillimpning, se avsnitt 8.3 nedan.

34 Se vidare avsnitt 3.3.1 nedan angdende forhdllandet mellan den gamla och den nya Bryssel I-férordningen. Se ocksé
avsnitt 3.3.5 nedan angaende regelverkens tillimplighet i tiden.

35 Av skil 34 till Bryssel I-forordningen foljer att det ska rida kontinuitet mellan de olika behdrighetsregelverken. Se
vidare i avsnitt 3.3.1 nedan.

36 Det kan noteras att Liechtenstein ocksé dr en EES-medlemsstat men att Luganokonventionen inte tillimpas dar.

37 Se avsnitt 4.6 nedan.
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For det amne som stér i fokus for denna avhandling finns de viktigaste lagvalsreglerna i dels Rom
I-férordningen (Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008
om tillamplig lag for avtalsforpliktelser), dels Rom II-forordningen (Europaparlamentets och
Rédets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om tillamplig lag for utomobligatoriska
forpliktelser). Ar 2007 triffades 6verenskommelse om den s.k. Rom II-férordningen om tillimplig
lag for utomobligatoriska (dvs. utomkontraktuella) forpliktelser och ar 2009 reviderades 1980 érs
Romkonvention och blev Rom I-férordningen om tillimplig lag fér avtalsforpliktelser.*® Dessa
lagvalsforordningar tolkas, precis som behorighetsreglerna, mot bakgrund av dldre regelverk.
Likheterna mellan Bryssel I- och Rom-forordningarna innebar att EU-domstolens tolkningar av
behorighetsregler kan liggas till grund for tolkning av lagvalsreglerna och vice versa.** En
forutsittning for detta dr dock att det foreligger grund for en tolkningsgemenskap pga. begreppens
ordalydelse och/eller begreppens systematiska funktion. En viss forsiktighet dr dirmed pakallad
betriffande vilka parallelltolkningar som kan géras mellan forordningarna.*® Anledning att skilja
systematiskt lika begrepp kan finnas mot bakgrund av t.ex. forordningarnas olika syften och
funktion.

En viktig réttskélla for att forsta innebdrden av forordningstexten &r de forklarande rapporter som
publicerades i samband med inforandet av de konventioner som reglerna grundar sig pa.
Betydelsen av dessa kan ndrmast jamforas med svenska forarbeten, men de ar betydligt mer
kortfattat utformade.*!

En egenhet med EU-réttsliga forordningar &r att de dr giltiga i samtliga 24 officiella sprakversioner.
Det innebdr dock inte att en potentiellt avvikande ordalydelse i en sprakversion kan tas till intdkt
for en annorlunda tolkning. I stdllet ska samtliga sprakversioner ha samma innebdrd. Betydelsen
av en viss artikel far ddrmed sokas i en gemensam lagstiftarvilja som maste bedomas mot bakgrund
av alla officiella sprdkversioner. I denna avhandling har jag utgatt frdn de svenska
sprakversionerna, men ldst dem i ljuset av de danska, franska, engelska och tyska
sprakversionerna. Jag har funnit de valda sprakversionerna vara sérskilt relevanta fér amnet i fraga.
Franska har en sérstillning som arbetssprak i EU-domstolen.*? Det kan foljaktligen séigas vara ett
mycket viktigt sprak i sammanhanget. Det engelska sprakets betydelse som virldssprak och lingua

38 Se vidare i avsnitt 10.2 nedan om forhallandet mellan Romkonventionen och Rom I-férordningen.

3 Se skil 7 till Rom I-forordningen och skil 7 till Rom II-férordningen. Se ocksé t.ex. dom Koelzsch, C-29/10,
EU:C:2011:151 p. 32-33, 41-42 och 45 dér rekvisiten om var en arbetstagare “vanligtvis ufor arbete” parallelltolkas
mellan lagvalsreglerna och behorighetsreglerna. Se ocksa t.ex. AD 2004 nr 15. Till skillnad fran vad som uttrycktes i

Romkonventionen framgér det nu i Rom I-férordningen att arbetslandet kan vara det land "fran’
Det dr en hanvisning till det nyssndmnda Koelzsch-malet, se t.ex. Houwerzijl, Mijke, Regulating Transnational

vilket arbetet utfors.

Labour in Europe, 2014, s. 109 (se sarskilt fotnot 62). Angaende parallelltolkning i allménhet mellan de internationellt
privatréttsliga forordningarna, se ocksa dom i forenade mélen Pammer och Hotel Alpenhof, C-585/08 och C-144/09,
EU:C:2010:740 p. 41-43; dom i forenade malen ERGO Insurance (och Gjensidige Baltic), C-359/14 och C-475/14,
EU:C:2016:40 p. 4043 och dom Verein fiir Konsumentinformation, C-191/15, EU:C:2016:612 p. 36-39.

40 Se vidare Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The European PIL of Obligations, 2015, s. 38 f. och s. 53 f.

41 Se om betydelsen av forarbeten i EU-ritten, t.ex. Hellner, Michael, SVIT 2011 s. 394.

42 Se EU-domstolen (utg.), Om domstolen, http://curia.europa.eu/jcms/jems/Jo2_7024/”, lydelse den 1 juli 2017, dér
det konstateras att overldggning av tradition sker pa franska utan tolk oavsett vilket av de 24 officiella spraken som ar

rittegdngssprak.
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franca behover knappast ndrmare redogoras for. Dartill dr det ett i praktiken viktigt arbetssprak i
EU.® Tyska ir unionens storsta sprak och manga forordningskommentarer ir forfattade pa det
spraket. Darutdver har tysk rétt stora likheter med svensk rétt och det dr déarfor intressant att se hur
begrepp Oversatts till tyska for att kunna forstd inneborden av den svenska sprakversionen. Det
danska spraket dr det officiella EU-sprak som &r ndrmast besldktat med svenska. Det danska
rattssystemet har, likt det tyska, dessutom ménga grunddrag som delas med det svenska. Av dessa
anledningar har de svenska sprakversionerna av forordningarna alltsa lésts i ljuset av de ovan
ndmnda sprakversionerna.

1.4.3 Kollektivavtalsregleringens rittskdllor

Kollektivavtalsregleringen regleras i nationell ritt. Den centrala lagen for kollektivavtalsreglering
i Sverige ar lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (MBL). I denna lag definieras bl.a.
vad som é&r ett kollektivavtal, de viktigaste réttsfoljderna av att ett kollektivavtal trdffas, nir
stridsatgird far vidtas och vem som ir bunden av ett kollektivavtal.**

Nér MBL trddde i kraft i slutet av 1970-talet var Sverige inte en EU-medlemsstat och de
internationellt privatréttsliga fragorna dgnades inte sdrskilt stor uppmérksamhet. Lagstiftningen
byggde pd en fOrutsdttning att den geografiska tillimpligheten skulle styras av svensk
internationell privatritt. Sedan den geografiska tillimpligheten av MBL har understillts EU:s
lagvalsregler foreligger det i ndgon mén en inkongruens mellan den dldre materiella rétten och de
nyare lagvalsreglerna. Som senare visas i denna avhandling ska den internationella privatrittens

forordningar i princip ha foretride i sin egenskap av EU-riitt.*

1.4.4 Riittspluralismens betydelse

Att rittskdllematerialet dr pluralistiskt betyder att det kommer fran olika kallor, att det ibland ska
tolkas av olika sistainstanser och att dessa réttskdllor kan komplettera och konkurrera med
varandra.*® Svensk arbetsritt ska t.ex. understillas sivil EU-ritten som den utvecklas genom EU-
domstolens praxis och EKMR som den utvecklas av Europadomstolen. En grundldggande EU-
rittslig princip #r att EU-ritten har foretride framfor nationell ritt.*” Aven om EU-ritten har
foretrdade framfor nationell svensk ritt, far tillimpning av EU-rdtten inte innebdra att
grundliggande minskliga rittigheter sitts at sidan.*® Denna avvigning kan sigas illustrera ett
metodologiskt problem som &r ett resultat av det pluralistiska réttskdllematerial som dr aktuellt for
denna avhandling.

4 Se t.ex. Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 39.

4 Se vidare i kapitel 2 nedan om kollektivavtalsregleringen i Sverige.

45 Se vidare i avsnitt 3.3 och 8.7 nedan.

46 Se Zahle, Henrik, FS Eckhoff, 1986, s. 752 ff.

4T Dom Costa mot E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964:66.

48 Qe artikel 6 FEU. Se ocksa t.ex. dom Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333 p. 71 ff. Se ocksé t.ex. Bruun,
Niklas, FS Eklund, 2010, s. 83.
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Den praktiska betydelsen av rittspluralismen ska dock inte dverdrivas och &r heller inte ett nytt
fenomen i svensk arbetsrdtt. Ocksd inom det svenska réttssystemet finns i ndgon mén
rattspluralism eftersom vissa fragor kan komma att provas infor t.ex. HD eller Arbetsdomstolen.
Sa kom t.ex. det s.k. Nervion-malet om bl.a. tillimplig lag for kollektivavtal att provas av HD i
NJA 1987 s. 885 i stéllet for av Arbetsdomstolen. I den mén domstolar pa samma niva har
dverlappande jurisdiktion i ett riittssystem &r det en forutsittning att de forhaller sig till varandra.*’
Pé sa sitt hanterades domen i det nyssndmnda Nervion-malet av Arbetsdomstolen i AD 1989 nr
120 som ett uttryck for gillande rétt. I denna avhandling arbetar jag utifrén den presumtionen att
domstolar p& samma niva forhaller sig till varandra.

En del av réttskéllematerialet &r réttspluralistiskt pa sa satt att det hérrér fran olika organ, men att
det inte darfor nédvandigtvis har en gemensam uttolkare. Sa ar t.ex. fallet med 1958 ars New York-
konvention om erkdnnande och verkstéllighet av utlindska skiljedomar (New York-
konventionen). I sin egenskap av konvention ska den tolkas “fordragskonformt”. Det finns
emellertid ett visst utrymme for nationella domstolar att gora egna tolkningar.

En annan typ av rittspluralism foranleds vid tolkningen av utlindsk ritt.>° Det dr dé fréga om
normer som &r avsedda att tillimpas av ett annat lands domstolar. Utgdngspunkten i internationell
privatritt dr att sddana réttskéllor ska behandlas som i sitt ursprungsland, men att det &r
domstolslandet som dr ansvarig for sin egen rattstillimpning, d&ven om det dr utlindsk ritt som
behandlas. Inom internationell privatritt brukar grinsen for tillimpning av utldndsk rétt kallas for
“ordre public”. Det ska allmént sett vara frdga om réttstillimpning som skulle vara oférenlig med
grunderna for réttsordningen i domstolslandet. I denna undersdkning har grinsen for vad som &r
ordre public i Sverige undersokts med beaktande av Sveriges internationella 6verenskommelser,
grundlag och allménna rittsprinciper. Vad géller stridsatgirder och kollektivavtal har EKMR:s
artikel 11 och t.ex. ILO:s konventioner 87 och 98 betydelse for rétten att vidta stridsatgérder och
vilka rittsverkningar ett kollektivavtal kan ha.>! TLO-konventionerna ir inte avsedda att tillimpas
i enskilda fall, men far betydelse pa sa sitt att de regler som tillimpas i svensk domstol (oavsett
om det dr svensk eller utlindsk rdtt) maste ldsas i ljuset av de svenska folkrittsliga
overenskommelserna.>

1.4.5 Varfor anvinds utlindskt material?

I avhandlingen anvénder jag rdttskdllor frdn andra ldnder. Det &r sdrskilt intressant f6r denna
avhandling eftersom manga av frdgorna som behandlas inte har kommit upp till provning i svensk
domstol och eftersom de flesta réttsregler som anvénds vilar pa internationella §verenskommelser

4 For liknande uppfattning om forhallandet mellan HD och Arbetsdomstolen, se t.ex. Lind, Johan, SvVJT 1989 s. 305
f. Johan Lind uppmiérksammar dock att HD i princip 4r sistainstans eftersom resning for dom meddelad av
Arbetsdomstolen kan provas av HD, se Lind, Johan, SvJT 1989 s. 294 f.

3% Denna frdga behandlas i avsnitt 13.2 nedan.

Sl EKMR:s artikel 11 rér foreningsfriheten, men har av Europadomstolen tolkats som att den ocksd innebir vissa
grundliggande krav pa ritten att vidta stridsétgérder, se Europadomstolens dom den 12 november 2008 i mélet Demir
och Baykara mot Turkiet (klagomal nr 34503/97).

52 Se t.ex. Kiillstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhallandet, 2016, s. 62.
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och foljaktligen ocks4 tillimpas i andra linder.> Aven om det numera dven ir relativt vanligt att
svensk domstol i allmédnhet beaktar réttsldget i andra lander som inspiration for ett avgérande har
denna metod linge varit forhidrskande inom internationell privatritt.>* Vid tiden fore EU:s
internationellt privatréttsliga system ansags det i praxis och litteratur ofta vara intressant att
jédmfora liknande fragestillningar i andra lander. Denna internationalism har varit karakteristisk
for den internationella privatrdtten och &r av betydelse vid strdvan efter internationell
beslutsharmoni, dvs. att det inte ska vara utslagsgivande i vilket land en sak tas upp till provning.
I denna avhandling har sédrskilt beaktats praxis och litteratur i vilka EU:s internationella privatrétt
har tillimpats och tolkats. Sddana réttskéllor har i avhandlingen ett tjinande och inspirerande syfte
for tolkningen av svensk ritt.>

1.4.6 Varfor anvinds svenska kollektivavtal?

Som redan har konstaterats har kollektivavtalet en sérskild stdllning for den svenska modellen for
reglering av anstéllningsvillkor. Jag har dérfor funnit det vara intressant att belysa hur
forekommande kollektivavtal kan komma att behandlas i domstol. Det ar dock réttsreglerna och
de juridiska problem som de kan leda till som star i fokus for denna avhandling. I denna avhandling
anvinds befintliga kollektivavtal for att belysa rittsliga problem. Négon fullstindighet efterstrivas
inte i frdga om urval eller relevans. Kollektivavtalen har i avhandlingen foljaktligen ett tjinande
och exemplifierande syfte for tolkningen av svensk ritt.

1.5 Avgrinsning

Den frimsta avgriansningen foljer av fragestéllningen som den formulerats i avsnitt 1.2 ovan. Trots
det maste dndé vissa fortydliganden gdras om vad som inte kommer att tas upp i avhandlingen.

Inget material som publicerats efter den 1 juli 2017 har beaktats.

Beskrivningen av svensk arbetsrdtt i kapitel 2 avser bara att introducera ldsaren till den
arbetsrittsliga problematiken. Det kapitlet &r inte en del av undersdkningen, utan en bakgrund till
den.

Avhandlingen behandlar fragorna ur svensk domstols perspektiv i forsta hand. Hur en sak kommer
att bedomas i frimmande domstol belyses pa vissa hall i avhandlingen for att 6ka forstdelsen och
for att illustrera reglernas funktion.

53 Se t.ex. Bogdan, Michael, Concise Introduction to Comparative Law, 2013, s. 20.

54 For ett tydligt exempel dar HD beaktat utlindsk rétt som inspiration for utvecklingen av svensk ritt, se NJA 2005
s. 608 dir rattssatsen om att kvalificerat otillborligt handlande kan ligga till grund for ansvar for ren
formogenhetsskada etablerades.

55 Se vidare om att anvinda utlindskt material i tjinande syfte, Strémholm, Stig, SVJT 1971 s. 252.

15



Offentligrittsliga frAgor som t.ex. socialforsékringstillhorighet och arbetsmiljérdttsliga fragor
behandlas inte annat &n dversiktligt.® T.ex. behandlas i nigon man fragan om vilket lands lag som
ar tillimplig for arbetsrittsliga forpliktelser som vilar pé offentligrittslig grund.®’

I undersokningen behandlas skiljeférfaranden som ett alternativ for kollektivavtalsparterna att lata
styra tvistelosningen av anstédllningsavtal. Vid denna undersdkning behandlas i forsta hand i vilken
utstrackning skiljeklausuler kan utgéra rittegangshinder i allmidn domstol. Nagon undersékning
om hur anstdllningsavtal behandlas i skiljeférfarande har, mot bakgrund av min begridnsade
tillgdng till skiljedomar, inte kunnat studeras.® Ddremot behandlar jag i undersdkningen hur
skiljeforfaranden méste forhélla sig till gillande rédtt mot bakgrund av mdjligheten att klandra en
skiljedom eller att ogiltigforklara en skiljeklausul.

Undersokningen syftar bara till att dra slutsatser for den rittsliga regleringen av
kollektivavtalsreglering och internationell privatritt. Undersokningen syftar ddrmed inte till att dra
slutsatser om t.ex. de ekonomiska eller samhilleliga forutsittningarna for kollektivavtalsreglering.

1.6 Terminologi

1.6.1 Begreppsforvirring mellan olika riittsomrdden

Ett allmént terminologiskt problem som fortjénar ett fortydligande &r den begreppsforvirring som
kan uppsté i och med att samma eller liknande begrepp anvénds inom olika réttsomrédden utan att
for den sakens skull syfta pd exakt samma sak. Definitionen av t.ex. arbetstagare i EU:s
internationellt privatréttsliga forordningar behdver inte Overensstimma med definitionen av

t.3 Det foreligger en konflikt mellan rittsomridenas géingse

arbetstagare 1 materiell svensk rét
begreppsbildningar. Det &r egentligen inte ndgonting som &r anmérkningsvért i sig. Liknande
problem foreligger pd manga hall ocksa i det svenska juridiska systemet. Daremot kan det bli
sérskilt komplicerat med konflikter mellan olika rittsomraden nér de ska tillimpas samtidigt, som
i denna avhandling. Det giller hér att inte dra mer 1dngtgdende slutsatser om ett begrepp dn vad
som ges stdd for inom ramarna for den norm som “dger” begreppet. I undersdkningen forklaras

vilket begrepp som avses nir denna problematik &r relevant.

En typ av begreppsforvirring som kan uppsta &r att det genomgaende laboreras med rittsliga
begrepp som kraver rittslig kvalifikation. De rittsliga begreppen &r beroende av ett réttssystem.
Detta kréaver viss forsiktighet i tolkningen av vad som t.ex. &r ett kollektivavtal eftersom det skiljer
sig 4t mellan olika rittssystem.’ Detta innebdr att inte nddvéndigtvis allt som benimns
kollektivavtal i denna avhandling &r sadana kollektivavtal som skulle uppfylla kraven enligt MBL.

56 For frigor om grinsdverskridande socialforsikringsfrigor, se t.ex. Paju, Jaan, Suverénitetserosion?, 2015, passim.
57 Se t.ex. avsnitt 9.7 nedan dir den offentligrittsliga skyldigheten att varsla Medlingsinstitutet om stridsdtgérd
behandlas.

38 Det kan i sammanhanget uppmérksammas att det inte finns ndgot krav pé att skiljedomar ska vara offentliga.

59 Se avsnitt 6.2 nedan.

0 Se angdende vissa aspekter av detta problem i anslutning till kvalifikationsproblemet i avsnitt 5.5.3 nedan.
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En annan typ av begreppsforvirring rader betriffande begreppet partsautonomi. Partsautonomi ar
ett vedertaget begrepp inom savil internationell privatrétt som materiell svensk arbetsritt. I denna
avhandling anvénds begreppet i betydelsen att det dr parterna i ett réttsférhallande som dger
bestimma Over en fraga utan inblandning av statlig auktoritet genom lagstiftning. Begreppet
partsautonomi har i den internationella privatrétten ibland forsokt reserveras for mdjligheten att
vilja tillimplig lag.%! Jag anvinder dock begreppet i vid bemirkelse pa sa sitt att det i den
internationella privatritten kan omfatta mojligheten att vilja behdrig domstol och tillaimplig lag. I
arbetsrétten anvinds partsautonomi framforallt for att beteckna kollektivavtalsparternas mojlighet
att reglera anstillningsvillkor for arbetstagare.®? Det gemensamma for begreppen i denna
avhandling &r att de stéller parternas makt dver sina réttsforhdllanden (och kollektivavtalsparternas
makt dver anstéllningsforhallanden) i relation till lagstiftarens intresse att reglera desamma.

1.6.2 Allmiinna internationellt privatriittsliga begrepp

Den internationella privatrétten innehaller av tradition en méngd begrepp som har sina rétter i
latin, tyska, franska och engelska. Dessa begrepp anvinds i avhandlingen for att definiera regler,
principer och rittsliga problem. Ibland anvédnds dessa ldneord eftersom det inte finns ndgra
etablerade svenska begrepp. Ett annat syfte med att anvinda dessa begrepp &r att placera
avhandlingen i en internationellt privatréttslig kontext.

For att beskriva domstols internationella behdrighet anvédnds i denna avhandling begreppen
behorighet, domsritt och jurisdiktion synonymt.

”Materiell ratt” ar ett begrepp som huvudsakligen anvinds for att kontrastera mot internationell
privatrétt. Den materiella rétten dr den som ska anvindas i t.ex. ett internationellt forhallande efter
det att stéllning har tagits till den internationellt privatrittsliga fraigan om vilket lands (materiella
ritt) som ska tilldimpas.

Med “lagval” och "tillamplig lag” menas i denna avhandling lagen som den tillimpas. Det har
ibland anforts att limpligare begrepp &r “rittsval” och “tillimplig ratt”.** Jag har dock inte funnit
anledning att pd den grunden franga de viletablerade begreppen inom dmnet.

Den lag som ska tillimpas till foljd av en lagvalsregel kallas i denna avhandling statut”.
Tillamplig lag for stridsatgirder kallas saledes ”stridsatgirdsstatut”, tillimplig lag for ett
kollektivavtal kallas “kollektivavtalsstatut” och tillimplig lag for ett anstéllningsavtal kallas
“anstillningsavtalsstatut”.

61 Se t.ex. Janterd-Jareborg, Maarit, Partsautonomi och efterlevande makes rittsstillning, 1989, s. 41 f.
2 Se t.ex. Maier, Lena, EU, arbetsritten och normgivningsmakten, 2000, s. 48 f. for
9 Se t.ex. Heimdal, Lars Anders, Rettsvalg ved erstatning for krenkende ytringer, 2013, s. 27.
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1.6.3 Allmiinna arbetsrittsliga begrepp

Den speciella partsstdllningen i kollektivavtal innebédr att arbetstagare rent juridiskt kan vara
kollektivavtalspart.®* I denna avhandling syftas dock med begreppet kollektivavtalsparter de
parter som kan sluta ett kollektivavtal, dvs. arbetstagarorganisation och arbetsgivarorganisation
eller arbetsgivare.

Jag har valt att anvinda mig av begreppet arbetstagarorganisation i stéllet for fackforbund eller
fackforening. Denna begreppsanvindning motsvarar ocksd begreppsanvindningen i svensk
lagtext.

1.6.4 Sdrskilda terminologiska dverviganden

I avhandlingen har genomgéende vissa terminologiska 6verviganden gjorts som syftar till att
forenkla forstielsen. Aldre namn pa institutioner eller foreteelser anvinds inte om det inte &r
nodvindigt for att sédrskilja ndgonting som har relevans for framstillningen. Foljaktligen anvéinds
t.ex. genomgéende begreppen EU och EU-domstolen dven om det vid tiden for det som beskrivs i
avhandlingen var friga om EG eller EG-domstolen. I linje med samma forda begreppspolitik
bendmns 2012 érs Bryssel I-férordning ”Bryssel I-forordningen”. 2000 ars Bryssel I-forordning

kallas ”den gamla Bryssel I-forordningen”.%

Begreppet internationell privatritt anvénds som ett samlingsbegrepp och innefattar all problematik
som hanfor sig till fragor om domsritt, lagval och utlindska avgorandens stdllning. Mot detta
terminologiska Gvervigande kan anforas att fragor om domsritt och utlindska avgérandens
stillning #r internationellt processrittsliga frigor och att de ritteligen bor rubriceras som sidana.®
Av huvudsakligen tva skél har jag funnit en sadan begreppsbildning vara mer forvirrande. For det
forsta finns det flera internationellt privatréttsliga frigor som uppkommer i samband med bade
fradgan om behorighet och fragan om utldndskt avgorandes erkdnnande och verkstillighet. Det kan
t.ex. vara friga om kvalifikation eller friga om tillimplig lag foér viss friga.®” For det andra kan
det i samband med det som strikt skulle kvalificeras som en internationellt privatrittslig fraga
ibland ifrdgasittas om det inte snarast 4r friga om internationellt processrittsliga eller atminstone
processrittsliga fragor. Det &r t.ex. sa att fragan om pa vilket sitt lagvalsregler ska tillimpas till
viss del 4r en friga for domstolslandet sjilv att avgora.®® Jag har dirfor gjort beddmningen att det
finns ett behov av att kunna anvinda sig av ett enkelt samlingsbegrepp. Som sddant har jag valt
internationell privatritt.

% Se vidare i avsnitt 2.3 nedan.

%5 Se vidare om regelverken som avgor behorighetsfragan i avsnitt 3.3.1 nedan.

% Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 29 f.

7 Angéende kvalifikation av begrepp i Bryssel I-férordningen, se t.ex. avsnitt 3.3.2 om kvalifikation av “privatrittens
omrade” nedan. Angéende lagvalsfragor i anslutning till domsrittsproblematiken se t.ex. avsnitt 5.3 om
prorogationsavtal nedan.

% Se framforallt kapitel 13 nedan dir det bl.a. redogdrs for hur den tillimpliga lagen begrinsas av domstolslandets
lag.
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For att beskriva det svenska kollektivavtalssystemet har jag, som ovan ndmnts och som nedan
utvecklas,® valt att utgd frin en trestegsprocess dér fokus forlagts till de rittsliga fraigor som hor
samman med stridsatgérder, kollektivavtal och anstillningsavtal. Jag har ansett att det finns ett
pedagogiskt vérde i att lata trestegsprocessen folja anstéillningsvillkorens tillblivelse och att
beskriva det som att anstillningsvillkor framstills, faststélls och verkstélls. Det kan noteras att det
i svensk arbetsritt inte dr en géngse beskrivning. Jag har dock funnit att det finns anledning att
framstilla processen pa detta sitt for att visa kollektivavtalssystemets funktion. I avhandlingen har
jag latit kalla denna trestegsprocess for den svenska modellen, den svenska modellen for
kollektivavtalsreglering eller det svenska kollektivavtalssystemet.

1.7 Disposition

Avhandlingen bestdr av sex delar och 16 kapitel, av vilka det sista kapitlet utgdr en
sammanfattning pa engelska. Dispositionens logik foljer frigestéllningen. Varje internationellt
privatrittslig fraga har tilldelats en del i avhandlingen. Dérutdver innehaller avhandlingen en
inledande och en avslutande del. En 6versikt av dispositionen finns i figur 1 nedan.

Varje storre kapitel dr uppbyggt sé att det inledningsvis redogors for problemen i fraga och den
nidrmare dispositionen i det enskilda kapitlet. Jag har strivat efter att minimera antalet
upprepningar i avhandlingen. I den méan ett problem kommer upp tva ganger behandlas det dér jag
har ansett det vara mest angeldget. Oftast betyder det att ett problem behandlas forsta gangen det
tas upp.

Del 1 i avhandlingen syftar till att inleda ldsaren i avhandlingen och liagga grunden for
undersokningen. Sjélva undersdkningen bestar sedan av delarna II-V. Del VI innehaller ett kapitel
med sammanfattande slutsatser dér forskningsfragan uttryckligen besvaras och i vilket de lege
ferenda-rekommendationer sammanstélls. Del VI dr, med andra ord, dels en konklusion, dels en
analys av resultatet av undersdkningen.

Det forsta kapitlet i del I innehéller en inledning till &mnet och en presentation av undersokningen.
I presentationen av undersokningen &r forskningsfrdgan formulerad och preciserad. Hur
kollektivavtalsregleringen fungerar i svensk rétt redogors for pa ett dversiktligt sétt i kapitel 2.

Undersokningen i delarna II-V f6ljer fyra internationellt privatrittsliga fragor som uppkommer i
samband med de tre steg som beskrivits som karakteristiska for den svenska modellen. Del II
behandlar behorighetsfragan, del I1I behandlar lagvalsfragan, del IV behandlar fragan om hur den
utpekade lagen ska tillimpas och del V behandlar erkdnnande och verkstillighet av utlindska
avgoranden.

Delarna II och III om behdorighet respektive lagval har gemensam struktur. Bada delarna ar
uppdelade sa att det finns ett kort inledande kapitel som presenterar allménna fragor om behdrighet
respektive lagval. Darefter f6ljer i bada delarna tre kapitel som behandlar respektive internationell

% Se avsnitt 1.2.1 ovan och avsnitt 2.2 nedan.
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privatréttslig frdga (dvs. domsrdtt och lagval) i1 forhallande till de tre stegen i
kollektivavtalsregleringen (dvs. stridsétgérder, kollektivavtal och anstillningsavtal). Bdda delarna
avslutas med ett kapitel som innehéller sammanfattande delslutsatser.

Del IV handlar om hur den utpekade lagen ska tillimpas och vilka begransningar av den som kan
pékallas med hénvisning till de internationella anknytningarna. Del IV bestar bara av kapitel 13.
Det kapitlet undersoker i vilken utstrackning en svensk domstol ska, far och bor tillimpa utlandsk
ritt om sddan anvisats som tillamplig av lagvalsreglerna samt hur tillimpningen av svensk rétt kan
behova begriansas med anledning av ett rittsforhallandes internationella karaktir och med hdnsyn
till andra ldnders lagars tillimpningsansprak. Jag har gjort beddmningen att denna frdga ska
behandlas i en separat del trots att den bara omfattar ett kapitel.

Del V behandlar fragan om hur utlindska avgoranden ska behandlas i Sverige och hur det paverkar
den svenska modellen. Del V bestér, i likhet med del IV, av ett enda kapitel. Det kapitlet har
rubriken “Utldndska avgoranden”. I detta kapitel behandlas forutséttningarna for att erkédnna och
verkstilla utlindska avgoéranden i Sverige.

Del VI syftar, som nimndes inledningsvis, till att dels uttryckligen besvara forskningsfragan, dels
presentera andra tdnkbara 19sningar. I denna del férekommer viss upprepning som jag funnit
oundviklig. Till skillnad frdn de sammanfattande delslutsatserna i kapitel 7 och 12 tar de

avslutande slutsatserna ett helhetsgrepp pé undersdkningen.

Kapitel 16 dr en sammanfattning av avhandlingen pé engelska.
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Hur pdverkas den svenska modellen fir kollektivavtalsreglering av den internationella
privatratten?

Behdrighet (dedi) Lagval | Begrinsningsray | UtiSndska
[l i) | dentillimpliga avititarnden
: lagen [del 1v) (delv]

Allmant Kap. 3 Kap. 8
Allmant g
P Stridsatgarder Kap. 4 Kap.9
svenska
Kap. 13 Kap. 14

e Kollektivavtal Kap. 5 Kap.10 0 .
(kap. 2)

Anstéllningsavtal Kap. 6 Kap. 11

Delslutsatser Kap. 7 Kap.12

Slutsatser och analys De lege ferenda?

(kap. 15) (kap. 15)

Figur 1: Disposition.

1.8 Sammanfattning

Forskningsfragan for avhandlingen ar hur den internationella privatrétten paverkar den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering av anstillningsvillkor.”’ Denna forskningsfraga ligger till
grund for den rittsdogmatiska undersékning som avhandlingen bestir av.”! Undersdkningens
uppgifter dr att systematisera géllande ritt, analysera huruvida det finns spanningsfalt mellan den
internationella privatritten och den svenska modellen samt att undersdka om det finns alternativa
rittsliga 16sningar pa problem.”

Det rittskdllematerial som ligger till grund for undersékningen ar komplext. I det inledande
kapitlet har det mot bakgrund av det relevanta réttskéllematerialet redogjorts for nagra allménna
problem.”

70 Se avsnitt 1.2.1 ovan. Se ocksé avsnitt 1.5 for avgrinsningar av dmnet for avhandlingen.

71 Se avsnitt 1.3 ovan.

2 Se avsnitt 1.2.2 angdende systematiseringen, avsnitt 1.2.3 angdende spénningsfilt och avsnitt 1.2.4 angéende
alternativa réttsliga 16sningar.

7 Se avsnitt 1.4 ovan.
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Terminologin i avhandlingen har behandlats i avsnitt 1.6.

Den fortsatta undersokningens disposition har beskrivits i avsnitt 1.7.
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2 KOLLEKTIVAVTALSREGLERINGEN I SVENSK
RATT

2.1 Inledning

Detta kapitel syftar till att beskriva huvuddragen och funktionerna for den svenska modellen for
kollektiv reglering av anstdllningsvillkor som ligger till grund f6r den internationellt privatrittsliga
problematiken i undersdkningen. I kapitlet redogors forst kort for vad kollektivavtalsreglering dr
och vilken funktion den har pa den svenska arbetsmarknaden (avsnitt 2.2). Dérefter redogors i
avsnitt 2.3 for hur kollektivavtalet juridiskt fungerar som regleringsinstrument i Sverige. I avsnitt
2.4 redogors for stridsréttens betydelse och relation till kollektivavtalet. Hur den arbetsrittsliga
lagstiftningen fungerar som infrastruktur for kollektivavtalsregleringen i svensk ritt behandlas
oversiktligt 1 avsnitt 2.5. T avsnitt 2.6 redogors kort for internationaliseringens betydelse for
kollektivavtalsregleringen. Kapitlet sammanfattas i avsnitt 2.7.

22 Hur fungerar kollektiv reglering av anstéllningsvillkor?

2.2.1 Intressemotsiittningen pa arbetsmarknaden

”En foretagsledare har som fraimsta mal att foretaget skall vdxa och bli starkt och pa
denna punkt finns knappast ndgon motséttning mellan chefens mal och det mal de
anstéllda kan ha i sikte. Men som dgarens fortroendeman maste foretagaren samtidigt
betrakta som ett huvudsyfte att foretaget skall ge storsta mojliga vinst och
forutsittningen hérfor ar att produkten kan framstéllas till 1agsta m&jliga kostnad. 1
det vilskotta foretaget dr det darfor en sjdlvklarhet att ledningen pa varje punkt skall
jaga onddiga kostnader. I detta hiinseende dr dverensstimmelse mellan ledningens
och de anstilldas malsittning inte sjdlvklar. De anstdllda kan se kostnadsjakten med
ovilja darfor att den forutsitter stindiga anpassningar och fordndringar med f6ljande
obehag for den enskilde arbetstagaren. I stéllet for malsittningen maximal vinst kan
de anstdllda vintas stilla kravet att bevara arbetstillfdllena eller att i varje fall inte
tillata inskrankningar utdéver vad som foljer av vad man kallar den naturliga
avgangen och att undvika hets.””

Citatet ovan beskriver en motsittning mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen som, utan

att vara absolut, kan sigas vara en grundliggande intressemotsittning pd arbetsmarknaden.” I

olika ldnder regleras intressemotséttningen pa arbetsmarknaden pa olika sétt.

74 Schmidt, Folke, SVJT 1976 s. 522.

75 For olika beskrivningar av denna maktkamp och intressemotsittning, se t.ex. Kahn-Freund, Otto, Labour and the
Law, 1977, s. 1 ff. och s. 48 f.; Bruun, Niklas, Kollektivavtal och réttsideologi, 1979, s. 89 f. 117, 158 ff. och 370;
Kronke, Herbert, Rechtstatsachen, 1980, s. 1 f.; Goransson, Hékan, Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument, 1988,
s. 51 ffoch 410; Schmidt, Folke, Facklig arbetsrtt, 1997, s. 18 och Kallstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten,
2016, s. 7 f. Fragan om den kollektiva regleringens ursprung och anledningen dértill kan vésentligen fordjupas. Det
ar dock inte foremal for denna avhandling. Axel Adlercreutz har t.ex. framfort som en sorts hypotes att den kollektiva
regleringen har sitt ursprung i de overhetliga regleringarna av arbetsvillkoren fran éldre tider, Adlercreutz, Axel,
Kollektivavtalet, 1954, s. 27 ff.
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Den reglering som giller for arbetsmarknaden i Sverige brukar kallas for den “svenska
modellen”.”® Den svenska modellen #r inte ett juridiskt begrepp, utan dess innehall varierar
beroende pa sammanhang och sagesperson. Gemensamt for de flesta beskrivningar av den svenska
modellen dr dock att de brukar framhalla kollektivavtalens betydelse och den s.k.
”Saltsjobadsandan” som ett sirskilt utmérkande karaktéirsdrag.”” Anledningen till detta ir att de
tvé storsta parterna pd den svenska arbetsmarknaden, LO och SAF, i slutet av 1930-talet holl
forhandlingar om den kollektiva arbetsréttens framtid i Saltsjobaden utanfor Stockholm och att de
slutligen undertecknade 1938 ars huvudavtal (”Saltsjobadsavtalet”). Saltsjobadsavtalet é&r
foljaktligen en symbol for samforstand mellan arbetsmarknadsparterna och ett typiskt uttryck for
den kollektiva sjilvregleringen som #n i dag rdder pa den svenska arbetsmarknaden.”

Saltsjobadsavtalet ar ett kollektivavtal enligt svensk rétt, men det innehaller inga regler om
anstallningsvillkor. I stillet reglerar Saltsjobadsavtalet forhallandet mellan de avtalsslutande
parterna. Regleringen av anstillningsvillkor fungerar dock ofta pa ett liknande sitt, dvs. genom
kollektivavtal mellan arbetsmarknadens parter. Pa sa sétt halls lagstiftaren utanfor regleringen. Att
reglera anstéllningsvillkor genom kollektivavtal dr visserligen inte ndgot som bara gors i Sverige,
déremot dr den centrala betydelse som kollektivavtal har nirmast exceptionell. Bast kan betydelsen
forklaras med det faktum att svensk ritt varken innehéller ndgon lagstadgad minimilén eller ndgon
mébjlighet till allmingiltigforklaring av kollektivavtal.”

Ett mer aktuellt exempel pa hur kollektivavtalsregleringen av anstéllningsvillkor fungerar ar 2015
ars Avtal om anvindning av konkurrensklausuler i anstéllningsavtal mellan Svenskt Naringsliv
och PTK (2015 ars PTK-avtal).®® Det kollektivavtalet reglerar i detalj vad som ska gilla for
konkurrensklausuler pad den svenska arbetsmarknaden. Konkurrensklausuler regleras annars i
svensk rétt genom 38 § ilag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens
omrade (avtalslagen) som grundar sig pa en nordisk lagstiftning. I Danmark och Norge, som ocksi
har regleringar som motsvarar 38 § avtalslagen har den ndrmare regleringen av

76 Se t.ex. SOU 2015:83 s. 43 ff. och Sigeman, Tore, JET 2008 s. 159.

77 Nagra karaktérsdrag som brukar framhéllas som utmirkande for den svenska modellen &r t.ex. den hdga
organisationsgraden och att arbetsmarknadens parter tar ansvar for systemet, se t.ex. Medlingsinstitutets arsrapport
2016's. 12 och 15. Aven det faktum att arbetstagarorganisationer i Sverige ir, internationellt sett, relativt starka brukar
framhallas som ett sérdrag for den svenska modellen, se t.ex. Nystrom, Birgitta, Nedslag i den nya arbetsrétten, 2012,
s. 10. Vad som é&r resultat av den svenska modellen respektive vad som ar forutséttning for den &r inte en fraga som
kan besvaras i denna avhandling.

78 Saltsjobadsavtalet tillkom dock inte utan statlig inblandning. Det var nimligen under mer eller mindre uttryckliga
“hot” fran lagstiftaren att reglera arbetsmarknaden som arbetsmarknadens parter kom till forhandlingsbordet for att
fortsatt ha makten 6ver arbetsmarknaden. Se vidare Nycander, Svante, Makten Gver arbetsmarknaden, 2008, s. 65 ff.;
Hansson, Mikael, Kollektivavtalsrétten, 2010, s. 108 f. och Kjellberg, Anders, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 357.
7 Se t.ex. Sigeman, Tore JT 2002-03 s. 498 ff.

8 Se PTK (utg.), Avtal om anvindning av konkurrensklausuler i anstillningsavtal mellan Svenskt Néringsliv och
PTK, ”
http://www.ptk.se/products/files/avtal%200m%?20konkurrensklausuler%20inklusive%20bil.1%20exempelklausul %
202015-02-07.pdf”, lydelse den 1 juli 2017.
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konkurrensklausuler gjorts genom lag.®! PTK-avtalet kan ses som ett modernt uttryck for den
svenska modellen for reglering av anstillningsvillkor.

222 Anstillningsvillkorens tillblivelse

Nar anstdllningsvillkor regleras genom kollektivavtal kan anstéllningsvillkoren ségas folja tre steg
i svensk arbetsritt. Forst framstdlls (under Omsesidiga, uttalade eller outtalade, hot om
stridséatgirder) krav pa lonevillkor pa ett forhandlingsstadium, dérefter faststdlls 16nevillkoren i
kollektivavtal och slutligen verkstlls de i anstillningsavtal (se figur 2 nedan).®? Dessa tre steg har,
som tidigare nimnts, fatt utgdra strukturen for avhandlingen.®?

1. Forhandling 2. Kollektivavtal 3. Anstallningsavtal

(Krav pa) villkor framstalls Villkor faststalls Villkor verkstalls

Figur 2: Den kollektiva regleringens tre steg.

Den svenska arbetsrdtten framjar kollektivavtalsreglering av anstdllningsvillkor genom
lagstiftning som underbygger dessa tre steg. Under férhandlingssteget finns dérfor en vidstrackt
ritt for kollektivavtalsparterna att vidta stridsatgidrder. Denna rétt dr i praktiken viktigast for
arbetstagarorganisationerna eftersom den ligger till grund for deras inflytande Over
anstéllningsvillkoren.

Nér kollektivavtal vél sluts rader fredsplikt mellan kollektivavtalsparterna. Fredsplikten ar i
praktiken viktigast for arbetsgivarparten eftersom den tryggar arbetsgivaren mot konflikter.

81 Se den danska Lov nr 1565 af den 15/12/2016 om anscettelsesklasuler, passim och kapitel 14 A i den norska Lov
2015-06-17-62 om arbeidsmiljo, arbeidstid og stillingsvern mv.

82 Det kan dock understrykas att de flesta arbetsgivare blir bundna genom att g4 in i en arbetsgivarorganisation eller
genom att teckna s.k. hingavtal, dvs. ett avtal som hénvisar till ett annat kollektivavtal (ofta till ett riksavtal). Se t.ex.
Medlingsinstitutets arsrapport 2016 s. 88.

8 Se avsnitt 1.2.2 och 1.7 ovan.
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Kollektivavtal har darutdver ocksa en normerande verkan for anstéllningsvillkor. Kollektivavtalets
normerande verkan &r viktig for bdda parter, men det finns naturligtvis typiskt sett ett sarskilt
intresse fran arbetstagarsidan att kollektivt faststilla anstéllningsvillkor.

Genom kollektivavtalets normerande verkan verkstélls anstillningsvillkoren i anstdllningsavtal.
Nér arbetstagare och arbetsgivare dr bundna av ett kollektivavtal som é&r tillimpligt har
kollektivavtalet tvingande verkan. De anstdllningsvillkor som foreskrivs i ett kollektivavtal har
dock inte bara betydelse for arbetsgivare och arbetstagare som &r bundna av kollektivavtalet.
Kollektivavtal kan ndmligen ocksa ha s.k. utfyllande verkan. Det betyder att de anstéllningsvillkor
som faststdllts i ett kollektivavtal ocksd kan komma att verkstéllas trots att bara arbetsgivaren &r
bunden av kollektivavtalet. Ocksd for andra arbetsgivare kan kollektivavtal komma att fa
betydelse. T.ex. kan det tinkas att kollektivavtalade 16ner anviands som jamforelsereferens for att
jédmka en oskdligt 14g 16n enligt 36 § avtalslagen.

I det foljande redogors for vad ett kollektivavtal &r, hur det far normerande verkan sé att de
kollektivavtalade anstéillningsvillkoren verkstélls och vilken betydelse som ritten att vidta
stridsatgirder har for den kollektiva regleringen av anstéllningsvillkor.

2.3 Kollektivavtalet som regleringsinstrument

231 Inledning

Vilka anstdllningsvillkor som géller enligt svensk rétt foljer som utgangspunkt av de normkéllor
fran vilka anstillningsforhallandet fér sitt innehall.3* Utgangspunkten kan sigas vara att parterna i
ett anstdllningsavtal fir avtala om sitt anstéillningsforhdllande. Den mdjlighet som
anstéillningsavtalsparterna har att fritt forhandla anstéllningsavtal begrinsas i forsta hand av
tvingande lagstiftning.®> Anstillningsvillkoren maéste dérfor anpassas till lagens krav pa vad som
géiller om t.ex. arbetsmiljo, semester och forutsittningar for uppsdgning. Sa langt kan
normgivningshierarkin sdgas Overensstimma med manga andra ldnders anstéllningsreglering.
Férutom lag ir ocksa kollektivavtal en normkélla for anstillningsvillkorens innehall i Sverige.3

Kollektivavtalens normeringsfunktion dr dominerande och préglar hela arbetsmarknaden. Ca 90
% av den svenska arbetsmarknadens anstillningar regleras nimligen av kollektivavtal.?” Det &r av
kollektivavtalen som t.ex. det helt fundamentala anstéllningsvillkoret om 16n ytterst regleras. I
Sverige finns det alltsd inte nigon 16nelag som reglerar minimilon.%® Vad som ér minimilon foljer
saledes av kollektivavtalen.

8 Se t.ex. Schmidt, Folke, Lontagarritt, 1994, s. 15; Malmberg, Jonas, Anstillningsavtalet, 1997, s. 13 och 52;
Sigeman, Tore & Sjodin, Erik, Arbetsrétten, 2013, s. 38 och Kéllstrom & Malmberg, Anstdllningsforhéllandet, 2016,
s. 169.

8 Se t.ex. Killstrdm, Kent & Malmberg, Jonas Anstillningsforhallandet, 2016, s. 66 f. och 169.

8 Se t.ex. Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsférhallandet, 2016, s. 69 f. och 173 ff.

87 Medlingsinstitutets arsrapport 2016 s. 12 och 216 f.

8 En oskaligt 14g 16n kan dock, som ndmnts i avsnitttet ovan, jimkas enligt 36 § avtalslagen.
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232 Vad dir ett kollektivavtal?

Ett kollektivavtal &r enligt 23 § MBL ett skriftligt avtal mellan arbetsgivarorganisation eller
arbetsgivare och arbetstagarorganisation om anstdllningsvillkor for arbetstagare eller om
forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare.

De viktigaste réttsverkningarna av ett kollektivavtal kan sdgas vara att dess innehéll blir tvingande
for de som dr bundna av kollektivavtalet. Nér kollektivavtal triffats ska foljaktligen
anstéllningsvillkor som dir avtalats tillimpas och parterna forbinder sig att upprétthalla en
fredsplikt gentemot varandra, dvs. att inte vidta stridsatgdrder mot varandra. Ibland framstills det
som att arbetstagarsidan siljer sin stridsrdtt i utbyte mot att fa kollektivt reglerade
anstillningsvillkor.®” Det kan ocksi siigas vara kollektivavtalets huvudsakliga funktion, men ett
kollektivavtal har dérutdver manga andra rittsverkningar.”®

233 Vem dir bunden av ett kollektivavtal?

For att beskriva hur kollektivavtal far betydelse for reglering av anstédllningsvillkor i ett
anstéllningsforhallande enligt svensk rétt bor man skilja mellan dels sddana situationer dér savél
arbetstagare som arbetsgivare dr bundna av samma kollektivavtal, dels sddana situationer dér
kollektivavtal har verkningar for arbetstagare och arbetsgivare som inte &r bundna av

kollektivavtal.”!

Av 26 § MBL foljer att kollektivavtal inte bara &r bindande for de avtalsslutande parterna, utan
ocksa for de arbetstagare och arbetsgivare som dr medlemmar i avtalsslutande organisationer under
forutséttning att dessa omfattas av kollektivavtalets tillimpningsomrade.
Kollektivavtalsbundenheten betyder att réttigheter och skyldigheter for arbetstagare och
arbetsgivare kan goras direkt géllande 1 det individuella anstillningsforhéllandet.
Kollektivavtalsbundna arbetsgivare och arbetstagare blir med andra ord rittighets- och
skyldighetsbarande avtalssubjekt. En arbetstagare kan darfor t.ex. bli ansvarig for att ha brutit mot
fredsplikten genom att delta i en olovlig strejk enligt 41 § MBL.”?

Medlemsbundenheten enligt 26 § MBL uppstar automatiskt genom att en arbetstagare eller
arbetsgivare 4r eller blir medlem i en organisation som sluter eller som har ett kollektivavtal. Det
krévs alltsa inte nagot uttryckligt godkdnnande. Denna sérskilda avtalsbundenhet bygger péa en
tanke om stillforetridarskap, dvs. att organisationerna kan sluta avtal & medlemmarnas vignar.”
En medlem som varit bunden av ett annat kollektivavtal, men blivit medlem i ny organisation blir
dock inte bunden av den nya organisationens eventuella kollektivavtal forrdn det forsta
kollektivavtal som medlemmen var bunden av upphér att gilla.** En medlem som uttrider ur en

89 Se t.ex. Killstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 80.

0 Se avsnitt 2.5 nedan for nagra av kollektivavtalets rittsverkningar enligt svensk ritt.

1 Killstrém, Kent & Malmberg, Jonas, Anstéllningsforhéllandet, 2016, s. 173 f.

92 Se vidare i avsnitt 2.4.4 nedan.

%3 Schmidt, Folke, Lontagarritt, 1994, s. 113 och samme forfattare i Facklig arbetsritt, 1997, s. 195.
9426 § 1 st. MBL. Se sirskilt AD 2005 nr 111.
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kollektivavtalsbirande organisation upphor inte att vara bunden av kollektivavtalet enligt 26 § 2
st. MBL. Enligt praxis upphor kollektivavtalsbundenheten, i likhet med vad som géller for medlem
som byter organisation, nir det forsta kollektivavtalet upphér att gilla.”

En sdrskild typ av kollektivavtalsbundenhet uppstér vid verksamhetsdvergadng. Om en verksamhet
overgér fran en arbetsgivare som &r bunden av kollektivavtal till en ny arbetsgivare som inte &r
bunden av nagot kollektivavtal Gvergar bundenheten till den nya arbetsgivaren i tillampliga delar
enligt 28 § MBL. Om den Gvertagande arbetsgivaren redan har ett kollektivavtal ska dock det
gélla.

For att en arbetstagare som 4r medlem i en kollektivavtalsbdrande organisation ska vara bunden
av kollektivavtalet krdvs vidare att denne omfattas av kollektivavtalets tillimpningsomrade.
Fragan om en bunden arbetstagare eller arbetsgivare omfattas av kollektivavtalets
tillimpningsomrade enligt 26 § MBL maste avgoras genom tolkning av varje enskilt

1% Arbetsdomstolen har utvecklat en mingd tolkningspresumtioner om

kollektivavta
kollektivavtalets tillimpningsomrade. Som exempel kan ndmnas AD 1929 nr 29 dér det var fraga
om arbetstagare var att bedoma som fabriks- eller byggnadsarbeterare nir de tillfalligtvis utfort
visst byggnadsarbete i stéllet for det fabriksarbete som de vanligen utforde. Arbetstagarna ville ha
den hégre 16n som kollektivavtalet for byggnadsarbete fastslog i stéllet for den 16n som f6ljde av
det kollektivavtal som géllde for fabriksarbetet. Arbetsdomstolen menade dock att
byggnadsarbetet hade ett naturligt samband med den verksamhet som kollektivavtalet
ursprungligen syftat till att reglera. Denna s.k. 29/29-principen géiller fortfarande som en
tolkningspresumtion for kollektivavtal, sévida inte parterna uttryckligen &verenskommer om
annat.”” En annan tolkningspresumtion avseende kollektivavtalets tillimpningsomrade som har
betydelse for dess internationella tillimpning ar att kollektivavtal som utgangspunkt endast ska
gélla for arbete i Sverige.”® Eftersom de ovan nimnda exemplen bara #r tolkningspresumtioner,
kan dessa enkelt frangés genom att det i kollektivavtal uttryckligen avtalas om annat.

Inte alla bestimmelser i ett kollektivavtal grundar rittigheter och skyldigheter for de som é&r
formellt bundna av ett kollektivavtal enligt 26 § MBL. Hér kan i forsta hand skiljas pa sadana
bestimmelser som avser att reglera forhdllandet mellan de kollektivavtalsslutande
organisationerna  och  sddana bestimmelser som har normerande verkan for
anstéllningsforhallandena.

For att avgdra vem som kan grunda en réttighet pé ett kollektivavtal krdvs det att kollektivavtalet
tolkas. Som exempel kan AD 2016 nr 55 ndmnas. Det mélet handlade om en
kollektivavtalsbestimmelse som foreskrev att arbetsgivare skulle betala hogre 16n efter att
arbetstagare hade ansokt till ett partsgemensamt organ for att fia hogre 16n. Bestimmelsen var

% Se t.ex. AD 1982 nr 94 och AD 1984 nr 61. Se ocksd Schmidt, Folke, Facklig arbetsritt, 1997, s. 200 f. och
Kaillstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhéllandet, 2016, s. 178.

% Killstrém, Kent & Malmberg, Jonas, Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 174 ff.

97 Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhallandet, 2016, s. 176.

% AD 1999 nr 89 och AD 1999 nr 99. Se d4ven Bogdan, Michael SVIT 1979 s. 106 f och Killstrém, Kent & Malmberg,
Jonas, Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 177.
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tydligt utformad som en mdjlighet for arbetstagarna och arbetstagarorganisationen var inte att
betrakta som rattighetsbarare for den mdjligheten. Dylika distinktioner ar viktiga i den
internationella privatritten eftersom behdrighets- och lagvalsreglerna gor skillnad pa i vilket
rattsforhallande en forpliktelse uppstar.

Det finns i svensk rdtt ingenting som formellt hindrar en arbetsgivare att ingd flera olika
kollektivavtal. Ddremot kan rent avtalsrittsliga problem uppstd om flera kollektivavtal foreskriver
olika forpliktelser for arbetsgivaren. I dylika fall av kollektivavtalskonkurrens anses det édldre
kollektivavtalet ha foretride.”” Anledningen till att det &ldre kollektivavtalet far foretride #r ett
utslag av den avtalsrittsliga principen att ingen kan forpliktas till det omdjliga (impossibilium nulla
est obligatio).'” Arbetsgivare som ingér tvi med varandra oforenliga kollektivavtal kan dock bli
skyldig att betala skadestand till den arbetstagarorganisation med vilken man ingatt det andra
kollektivavtalet.!”! For att sidant skadestindsansvar ska intrida kan man t.ex. tinka sig att
arbetsgivaren har undanhallit information om det forsta kollektivavtalets innehall.!*

234 Kollektivavtalets tvingande verkan

Av 27 § MBL foljer att arbetsgivare och arbetstagare inte far triffa 6verenskommelser som strider
mot ett kollektivavtal som de dr bundna av. Denna effekt av ett kollektivavtal brukar kallas for
kollektivavtalets tvingande verkan.'% Bestimmelsen 4r fundamental for att forsta kollektivavtalets
betydelse som regleringsinstrument.'®* Det #r friimst med stdd av denna tvingande verkan som de
anstéllningsvillkor som faststillts i ett kollektivavtal verkstills i anstdllningsavtal enligt svensk
rétt.

Funktionen av 27 § MBL for regleringen av anstillningsvillkor kan illustreras i foljande exempel.
Antag att en arbetsgivare dr bunden av ett kollektivavtal med en arbetstagarorganisation som
foreskriver att “minimilon for alla arbetstagare ska vara 200 kr per timme”, men att arbetsgivaren
kommer Gverens med en arbetstagare att betala 190 kr per timme. I ett sadant fall strider
anstéllningsavtalet mot kollektivavtalet. I forhallande till en arbetstagare som dr bunden av
kollektivavtalet ogiltigforklaras anstédllningsavtalet i den del det dr i strid med kollektivavtalet.
Ansprék gentemot arbetsgivaren for avtalsbrott kan uppkomma i savil kollektivavtalsférhallandet
med organisationen som i anstéllningsforhéllandet med arbetstagaren. Arbetstagarorganisationen
kan dirmed vicka talan i eget namn mot arbetsgivaren for kollektivavtalsbrott. Ocksd en

% AD 1974 nr 14; AD 1977 nr 14; AD 1978 nr 75; AD 1978 nr 111; AD 1978 nr 112; AD 1983 nr 73 och AD 1988
nr 98. Se ocksa prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 276, SOU 1975:1 s. 414 ff och s. 912 samt SOU 1988:49 s. 82 ff.

100 Se fotnot 99 ovan, se dock sirskilt AD 1978 nr 111 dér principen tydligt framgar.

100 AD 1989 nr 120 (se sirskilt s. 868).

102 K allstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 64 f.

13 Se t.ex. Schmidt, Folke, Facklig arbetsritt, 1997 s. 201 f. och Killstrém, Kent & Malmberg, Jonas,
Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 179 f.

104 Se t.ex. Undén, Osten, SVIT 1919 s. 294 f. som diskuterar den dé aktuella frigan om kollektivavtalets forhallande
till anstéllningsavtalet och betydelsen det har for den kollektiva regleringen att kollektivavtalet har “supremati” 6ver
anstdllningsavtalen i en konkurrenssituation. Axel Adlercreutz menar att denna princip etablerades relativt tidigt,
atminstone pa sa sitt att arbetstagarmedlemmar inte kunde tréffa anstéllningsavtal i strid med géallande kollektivavtal,
se Adlercreutz, Axel, Kollektivavtalet, 1954, s. 365.

29



arbetstagare kan sjalvstindigt grunda ansprak mot arbetsgivaren enligt 27 § MBL, men bara under
forutsittning att arbetstagaren sjélv ir kollektivavtalssubjekt, dvs. bunden av kollektivavtalet.'%
Att forpliktelser pa detta sdtt kan uppsta i tva réttsforhdllanden &r av betydelse for den
internationella privatritten eftersom dess behdrighets- och lagvalsregler dr beroende av i vilket
rittsforhallande en forpliktelse uppstér. I svensk arbetsritt brukar det kallas for kollektivavtalets
dubbla konstruktion.!%

235 Kollektivavtalets betydelse for arbetstagare som inte ér bundna

En utanforstiende arbetstagare som inte &r bunden av ett kollektivavtal kan under vissa
forutséttningar forlita sig pa de anstillningsvillkor som é&r reglerade i ett kollektivavtal &ven om
han eller hon inte kan gora det pé kollektivavtalsrittslig grund. En forutséttning for att sa ska vara
fallet &r att anstillningsvillkoren har “adopterats™ fran kollektivavtalet till anstéllningsavtalet och
att arbetstagaren med anstéllningsavtalet som grund kan rikta ansprak mot arbetsgivaren.!”” En
avtalsrittsligt enkel konstruktion for att kollektivavtalets anstéllningsvillkor ska gélla i ett

anstillningsavtal ér att en hinvisning till kollektivavtalet intas i anstillningsavtalet.'%®

Aven i fall dir det saknas uttrycklig hénvisning till ett kollektivavtal kan kollektivavtalets
anstillningsvillkor f& genomslag 1 ett anstdllningsforhdllande genom tolkning av
anstéllningsavtalet. Man brukar da tala om att kollektivavtalet har en utfyllande verkan for den
utanforstiende arbetstagarens anstillningsforhallande.!” Grunden for denna rittssats &r en
tolkningspresumtion for anstillningsavtal som gér ut pa att nir en utanforstdende arbetstagare
sysselsdtts inom arbete som omfattas av ett kollektivavtals tillimpningsomrade far det
anstillningsavtalet sitt innehall fran det vid varje tidpunkt gillande kollektivavtalet.!!® Principen
om kollektivavtalets utfyllande verkan tilldimpas dock inte utan vidare. Det maste kunna bevisas
att kollektivavtalet tillimpas pé arbetsplatsen och att den utanforstdende arbetstagaren anstéllts for

att utfora arbete i enlighet med de anstillningsvillkor som var sedvanliga p4 arbetsplatsen.!!!

En snarlik tolkningspresumtion som grundar sig pa i huvudsak samma tankesétt som
tolkningspresumtionen om kollektivavtalets utfyllande verkan #r kollektivavtalets efterverkan.''?
Kollektivavtalets efterverkan innebér att en arbetsgivare som upphdr att vara bunden av ett
kollektivavtal fortsatt dr skyldig att upprétthélla kollektivavtalets anstéllningsvillkor i forhallande
till de anstdllda. Kollektivavtalets efterverkan tillimpas alltsa pa grund av anstéllningsavtalen, i
forhallande till arbetstagarorganisationen som tidigare hade kollektivavtal har arbetsgivaren inga
skyldigheter pa grund av kollektivavtalets efterverkan.

105 Se AD 1983 nr 184 och AD 2014 nr 31. Se ocksa Killstrdm, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhallandet,
2016, s. 184.

106 Se vidare Hansson, Mikael, Kollektivavtalsritten, 2010, s. 197 ff.

107 Se t.ex. AD 1977 nr 62 och Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhallandet, 2016, s. 184.

108 K 4llstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 184.

109 Se t.ex. Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhallandet, 2016, s. 185.

110 Se sirskilt AD 2014 nr 31. Se ocksd Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhdllandet, 2016, s. 185.
1 Se t.ex. AD 1976 nr 33 och AD 2014 nr 31.

112 Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstéillningsforhallandet, 2016, s. 189 f.
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2.4 Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument

24.1 Inledning

Nér ett kollektivavtal triffas intrider fredsplikt mellan parterna.!'> Det innebir att
kollektivavtalsparternas rétt att vidta stridsatgirder begriansas. Kollektivavtalet har darfor en stark
koppling till stridsréitten i svensk ritt och kan dirfor betraktas som ett fredspliktsinstrument.''* Till
skillnad frén i ménga andra ldnder som forlitar sig pé arbetsmarknadens kollektiva sjédlvreglering
finns det i Sverige varken ndgon mojlighet till allméngiltigforklaring av kollektivavtal eller ndgon
lagreglerad minimilon.'"> Foljaktligen finns det inte heller nigon statlig tillsyn av att
anstéllningsvillkor enligt kollektivavtal efterlevs.''® Fér att den svenska modellen ska fungera
anses det krévas att arbetsmarknadsparterna tillats att forhandla anstillningsvillkor med hjélp av
stridsatgdrder som patryckningsmedel. P& engelska brukar stridsrittens betydelse for
kollektivavtalsregleringen uttryckas som att “without the right to strike, collective bargaining is

nothing but collective begging” .

Raitten att vidta stridsatgirder fyller i det svenska kollektivavtalssystemet den lucka som det
innebdr att det inte finns nagon lagreglerad minimiloén. I praktiken fungerar den svenska
minimiloneregleringen genom att stridsatgirder kan vidtas mot arbetsgivare som inte traffar
kollektivavtal. Stridsritten &r inte begriansad till att bara fa utdvas av de arbetstagare som direkt
berdrs. En stridsatgird kan vidtas av en arbetstagarorganisation som inte har ndgra medlemmar pa
en arbetsplats for att t.ex. upprétthilla minimildnenivéer. En lokal stridsatgérd kan ocksé utvidgas
till att bli en nationell fraga genom den vidstrackta mdjligheten att vidta sympatiatgiarder. Sadana
sympatidtgirder kan t.ex. vara blockader, vilka ofta d&r mycket kostsamma for arbetsgivare.
Sympatiatgdrder kan pa detta sdtt sdgas vara en central del av den svenska

kollektivavtalsregleringen eftersom de garanterar uppritthallandet av minimiléner.!!8

Kollektivavtal vilar, som redan ndmnts, i svensk rétt pa avtalsrittsliga principer. Det finns av
ndmnda anledning inte ndgon skyldighet for endera part att ingd kollektivavtal, utan detta gors pa

113 Rétten att vidta stridsatgérder i svensk ritt utvecklas i avsnitt 9.6 nedan.

114 Géransson, Hékan, Kollektivavtalet som fredspliktsintrument, 1988, passim.

15 For en beskrivning av den svenska modellens sdrdrag i ett internationellt perspektiv och avsaknaden av
allméngiltigforklaring i Sverige, se t.ex. Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, Kollektivavtal i EU, 1996, passim, men
sarskilt s. 17, s. 157 f. och s. 172. Se ocksa samma forfattare i FS Numhauser-Henning, 2017, s. 15 ff. Fraga om
allméangiltigforklaring anses i Sverige vara kontroversiell (se t.ex. SOU 2015:83 s. 45 ff.), men allméngiltigforklaring
har ibland antytts vara fordelaktigt, se t.ex. Ds 2002:56 s. 64 ff.; Malmberg, Jonas, FS Calleman, 2014, s. 237 (Jonas
Malmberg redogér for olika organisationers standpunkter om mdjligheten att infora allméngiltigforklaring). Se ocksa
i aktuell debatt Lindgren, Lars, DN 24 februari 2017 och Strath, Claes, Lag & Avtal 2017 nr 3 s. 38.

116 Se t.ex. SOU 2015:83 s. 113 ff. Jfr. ocksé redogorelsen i samma utredning om hur tillsyn av efterlevnad fungerar i
andra lander pa s. 121 ff.

17 Var detta uttryck forst myntades dr oklart. Eric Tucker menar att det anvénts tminstone sedan 1921, men att det
blev bevingat genom en artikel i Times Magazine 1944. Se vidare Tucker, Eric, Voices at Work, 2014, s. 456 fotnot
6.

118 Se ocksa t.ex. Sigeman, Tore, JT 2002-03 s. 501.
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frivillig basis. Arbetsdomstolen har formulerat de avtalsréttsliga principerna som omgérdar
kollektivavtal i svensk rétt enligt f6ljande:

”Den ena forhandlingsparten har icke nagon réttslig forpliktelse att tréffa uppgorelse
med den andra. Vad som ér skilet till en végran att triffa uppgorelse ar i och for sig
rattsligen likgiltigt. Orsaken kan vara det sakliga innehallet i framlagda forslag lika
vél som motvilja mot att 6ver huvud godtaga den andra forhandlingsparten sdsom
medkontrahent i ett avtalsforhéllande. I sjdlva verket dr denna standpunkt en logisk
nodvindighet i ett rittssystem som vért, vilket icke genombrutit avtalsfrihetens
princip genom bestimmelser om obligatorisk skiljedom i intressetvister. Rétt att fa
avtal till stdnd kan icke tdnkas utan en ordning, enligt vilken avtalets innehall vid
oenighet mellan parterna kan mot enderas eller badas vilja faststillas.”!’

Frivilligheten att ingéd kollektivavtal maste dock ses i ljuset av den vidstrackta rétten att vidta
stridsatgirder. Den arbetsgivare som inte vill teckna kollektivavtal far std risken att utsittas for
stridsétgérder.

242 Vad iir en stridsdtgird?

En stridsatgird ar en kollektiv atgérd som syftar till att utéva patryckning mot négon i nagot
syfte.'”? Aven om stridsitgérder kan vidtas ocksi i t.ex. politiska syften dr fokus for denna
undersokning sddana stridsatgdrder som relaterar till den kollektiva regleringen av
anstéllningsvillkor. For den kollektiva regleringen av anstéllningsvillkor dr det viktigaste syftet
med en vidtagen stridsatgird att trdffa kollektivavtal. Det dr denna typ av stridsatgirder som
behandlas i undersokningen.

Kollektiva stridsatgérder atnjuter i Sverige grundlagsskydd enligt 2 kap. 14 § RF. Dérutdver ar
ritten att vidta stridsatgérder skyddad i internationella konventioner och enligt EU-stadgan.
Europadomstolen har vidare fastslagit att stridsrétten foljer av artikel 11 i EKMR som egentligen
handlar om féreningsfrihet.'?!

243 Stridsrdtt och fredsplikt

Niér kollektivavtal tréffas intrdder fredsplikt enligt MBL. 1 41, 41 a, 41 b och 44 §§ MBL regleras
den réttsliga ldgstanivé av fredsplikt som kan folja pa ett kollektivavtal. Enligt 4 § 3 st. MBL har
kollektivavtalsparterna ocksd mojlighet att ingd ldngre gaende fredsplikt och lingre géende
skadestdndsansvar &n som foljer av MBL:s fredsplikt. Det kan noteras att det alltsa inte finns

19 AD 1972 nr 5, citatet finns pé s. 88. Se dven t.ex. AD 2009 nr 39 angéende stridsrittens betydelse for kollektivavtal.
120 Se t.ex. Schmidt, Folke, Facklig arbetsritt, 1997, s. 213 ff., Killstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten,
2016, s. 53.

121 T Europadomstolens dom den 12 november 2008 i malet Demir och Baykara mot Turkiet (klagomal nr 34503/97)
i vilket fastslogs att rétten att forhandla och inga kollektivavtal 4r en del av féreningsratten enligt artikel 11 i EKMR.
I Europadomstolens dom den 21 april 2009 i malet Enerji Yapi-Yol Sen mot Turkiet (klagomél nr 68959/01) och i
dom den 27 november 2014 i malet Hrvatski lije¢nicki sindikat mot Kroatien (klagomal nr 36701/09) har det slagits
fast att stridsrétten skyddas av artikel 11.
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mojlighet att inga kollektivavtal och behalla en stridsratt som gér ldngre &n vad som foljer av 41 §
MBL. Stridsatgérder kan visserligen vidtas dven i andra syften dn for att sluta kollektivavtal, men
kollektivavtalet dr den huvudsakliga begransningen av fredsplikten. Detta har ibland uttryckts som
att kollektivavtalet #r ett fredspliktsinstrument.'?? Stridsrétten i svensk ritt bor ses mot bakgrund
av att den kan begrinsas genom kollektivavtal. P4 s& sétt utgdr stridsritten det vapen som
organisationerna har att tillga for att trdffa kollektivavtal.

Eftersom det i Sverige inte finns ndgon mojlighet att t.ex. allméngiltigforklara kollektivavtal dr det
ocksd med stdd av stridsatgirder som minimildnenivaer uppritthalls pa svenska arbetsplatser.'??
Det ér i ljuset av detta man bor se arbetstagarorganisationers vidstriackta rétt att vidta stridsatgiarder
mot arbetsgivare dir de inte har nigra arbetstagare. En arbetstagarorganisation kan i férhallande
till en sddan arbetsgivare t.ex. vidta blockad. Det finns heller inte ndgon allmén princip om att
stridsatgérder méste vara proportionerliga.'?*

Om en arbetsgivare redan har ett kollektivavtal far en arbetstagarorganisation dock inte vidta
stridsatgird som utgdr direkt angrepp mot det befintliga kollektivavtalet.'?® Denna begrinsning av
stridsrétten i kollektivavtalslosa forhédllanden bor ses som en spegel av de regler som géller for
kollektivavtalstolkning i forhillanden dér det rAder konkurrens mellan tva kollektivavtal.'?®

244 Stridsritten och anstillningsforhdllandet

En vanligt forekommande typ av stridsatgérd ar strejk. En strejk innebér att arbetet 14ggs ned och
forutsdtter att arbetstagarorganisation har medlemmar pa arbetsplatsen dér strejken vidtas. Att
arbete laggs ned innebér att arbete inte utfors i enlighet med anstéllningsavtalet. I svensk rétt
innebédr dock inte deltagande i en lovlig stridsatgérd att arbetstagaren kan sdgas upp eller avskedas
forréin andra méjligheter att 16sa konflikten provats.'?” Anledningen till det ér att stridsrétten i
svensk riitt dr kollektiv.!?® Det ir en rittighet for arbetstagarorganisationer respektive arbetsgivare
och arbetsgivarorganisationer.

En arbetstagare som foljer ett beslut taget av sin arbetstagarorganisation ska kunna forlita sig pa
det.'” Om en arbetstagare avskedats eller sagts upp till fljd av sitt deltagande i en organiserad
stridsatgiird dr det en foreningsrittskrinkning, vilket 4r olagligt enligt 8 § MBL.!3° En arbetsgivare
behover dock inte betala 16n under den tid da stridsatgdrden vidtas. I stéllet suspenderas
anstillningsavtalet for att sedan &terupptas nir stridsatgirden har upphort.!>! Inte heller kan

122 Se fotnot 114 ovan.

123 Se t.ex. Schmidt, Folke, Lontagarritt, 1994, s. 55.

124 AD 1998 nr 17.

125 8e AD 1989 nr 120 (Britannia) och t.ex. AD 2005 nr 110; AD 2012 nr 13 och AD 2012 nr 14.

126 Se avsnitt 2.3.3 ovan om kollektivavtalskonkurrens (se sirskilt fotnoterna 99 och 100 ovan).

127 AD 1975 nr 31; AD 1981 nr 10; AD 1987 nr 5 och AD 1999 nr 66.

128 S 2 kap. 14 § RF. For betydelsen av stridsrétten for kollektivavtalssystemet, se t.ex. Sigeman, JT 2002-03 s. 501.
129 K illstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 68.

130 8¢ t.ex. AD 1976 nr 128.

131 Qe t.ex. Killstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 68.
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stridsrétten begransas genom anstillningsavtal. Denna fraga behandlades utforligt i AD 1981 nr
26. I den domen uppmiérksammar Arbetsdomstolen foljande:

”Nar fackliga stridsdtgidrder och darmed é&ven kollektivavtal forst borjade
forekomma pé svensk arbetsmarknad torde ménga ha ansett, att regler i det enskilda
anstéllningsavtalet om uppsédgningstid utgjorde hinder for vidtagande av fackliga
stridsétgérder fore uppsédgningstidens utgang [...]. Allteftersom kollektivavtalen
vunnit 6kad utbredning pa svensk arbetsmarknad har emellertid réttsutvecklingen
gatt i riktning mot att fackliga stridsatgirder far vidtas utan hinder av de enskilda
anstéllningsavtalen.”

Arbetsdomstolen kommer, efter en kronologisk redogorelse for réttsutvecklingen pa omradet, fram
till foljande:

”Atagande i enskilt anstillningsavtal avseende arbetsskyldighet och uppsigningstid
saknar betydelse nir det giller den berdrde arbetstagarens rétt att delta i en
organisationsmaéssig lovlig strejk. Motsvarande giller i fraiga om arbetsgivarens
skyldigheter att utge 16n och dédrmed jamforlig erséttning for sjélva konflikttiden nir
det dr fraga om stridsétgérd frén arbetsgivaren. Arbetsgivarsidan har m a o mojlighet
att genom lovliga stridsatgérder befria sig fran skyldigheten att utge sddan erséttning.
Kort uttryckt: Organisationernas rétt till fackliga péatryckningsmedel kan inte
beskdras genom foreskrifter i de enskilda anstéllningsavtalen.”

I svensk rétt star det alltsé klart att stridsrétten har foretrdde framfor anstillningsavtalet och att den
bara kan begrinsas genom kollektivavtal. Att detta forhallande mellan stridsatgirder,
kollektivavtal och anstéllningsavtal inte géiller i alla ldnder och att ansprak kan uppsta i de olika
rittsliga relationerna fér, vilket ska visa sig senare i denna avhandling, betydelse for den svenska
kollektivavtalsregleringen i den internationella privatrétten.

25 Lagstiftningen som infrastruktur it kollektivavtalssystemet

Den arbetsritt som allt sedan Saltsjobadsavtalet legat till grund for regleringen av
anstéllningsvillkor i Sverige bygger pé att det i forsta hand &r arbetsmarknadens parter som ska
bestimma vad som ska gilla och att inblandningen fran lagstiftaren ska vara begriinsad.'3? Aven
om den statliga inblandningen pastas vara begrdnsad dr den svenska arbetsritten till stor del
utformad for att tjana som infrastruktur &t sddan kollektiv reglering av anstéllningsvillkor som den
svenska modellen bygger pa.'** Understddjandet av den kollektiva regleringen av
anstéllningsvillkor kan med andra ord ségas vara den modell som den svenska lagstiftaren anvint

132 Se t.ex. SOU 2015:83 s. 45 ff. och prop. 2009/10:48 s. 24. Aven om det ir ett faktum att kollektivavtalet &r en
viktig normkalla i svensk arbetsritt, finns det en politisk diskussion om dess effektivitet och lamplighet, se t.ex. Ds
2002:56 s. 64 ff.

133 Se t.ex. Sigeman, Tore & Sjodin, Erik, Arbetsritten, 2013, s. 22. Jfr. t.ex. prop. 1999/2000:32 s. 17 dir det anfors
att lagstiftaren ska vara neutral. Man kan naturligtvis fréga sig om staten ndgonsin kan vara neutral, eftersom sévél
aktivt som passivt agerande kan ségas innebdra ett stéllningstagande. I internationell litteratur brukar detta kallas for
“collective laissez-faire”, se t.ex. Ramm, Thilo, The Making of Labour Law in Europe, 1986, s. 73 ft.
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for att hantera intressemotsittningen pa arbetsmarknaden.'** Utdver att verka som ett
regleringsinstrument och ett fredspliktsinstrument har kollektivavtal flera réttsverkningar enligt
svensk ritt som kan ségas understddja kollektivavtalsreglering.

Kollektivavtal innebér flera réttsverkningar i form av rittigheter for den kollektivavtalsbdrande
arbetstagarorganisationen. Arbetstagarorganisationen har, nér ett kollektivavtal har tréffats, ratt till
forstarkt forhandlingsritt och sérskild information enligt 11-14 §§, 19 och 38 §§ MBL. En
kollektivavtalsbirande arbetstagarorganisation har dessutom rétt att delvis fi sin verksamhet
finansierad av arbetsgivaren enligt Lag (1974:358) om facklig fortroendemans stdllning pa
arbetsplatsen (FML). Enligt 7 § FML ska namligen facklig fortroendeman ha rétt till viss betald
ledighet for facklig utbildning.!** Ett annat exempel #r att en kollektivavtalsbirande
arbetstagarorganisation har rétt att utse styrelserepresentanter enligt 7 § lag (1987:1245) om
styrelserepresentation. Motsvarande géller inte om kollektivavtal inte finns. Dessa rittsverkningar
av ettt triffat kollektivavtal visar att den svenska lagstiftningen understddjer
kollektivavtalsregleringen och ger den kollektivavtalsbdrande arbetstagarorganisationen en
sérstdllning jamfort med andra arbetstagarorganisationer pa en arbetsplats.

Generellt dr svensk arbetsritt tvingande till arbetstagarnas forman. Till skillnad fran vad som géller
i manga andra linder 4r den svenska arbetsritten dock till stor del semi-dispositiv.'3® Det betyder
att bestimmelserna &r tvingande som utgangspunkt, men att de kan avtalas bort genom
kollektivavtal, men inte genom nigra andra avtalstyper.'3” I Sverige har denna lagstiftningsteknik
anvints for att frimja kollektivavtalsreglering. Mojligheten att avtala om bittre anpassade
anstéllningsvillkor &n vad som stadgas i lag ger incitament fOr arbetsgivare att sluta
kollektivavtal.!*® Semi-dispositiva bestimmelser far emellertid inte innebira att kollektivavtal
otillbérligt urholkar lagstiftningen.'>® Semi-dispositiviteten &r ett sitt for lagstiftaren att lagstifta
utan att forhindra méjligheten till kollektiv reglering av anstillningsvillkor. Lagstiftningen kan
ségas utgora ett “ankare” for forhandlingarna pé sa sitt att det ar lagens villkor som géller om
ndgot kollektivavtal inte triffas.'*® Den semi-dispositiva lagstiftningstekniken visar att den

134 T ett komparativt réttshistoriskt perspektiv har det anforts att kollektivavtalsreglering i tur och ordning méts av
repression, tolerans och erkénnande av lagstiftaren, se Jacobs, Antoine, The Making of Labour Law in Europe, 1986,
s. 193 ff. Sverige é&r ett land som i denna indelning hor till de lander dér kollektivavtal dr erkidnda av lagstiftaren.

135 FML ér tillimplig for arbetstagarorganisation som “ir eller brukar vara bunden av kollektivavtal” (1 § FML).

136 Se om semi-dispositiviteten som ett allmént sirdrag for nordisk arbetsréitt och sirskilt for svensk arbetsritt i
internationell belysning, Evju, Stein, JT 1992-93 s. 54.

37 Se tex. Schmidt, Folke. Lontagarritt, 1994, s. 19 och Killstrdém, Kent & Malmberg, Jonas,
Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 171 f.

138 Se t.ex. prop. 1981/82:71 s. 45; Fahlbeck, Reinhold, JT 200607 s. 45 f. och Kaillstrom, Kent m.fl.,
Anstéllningsforhallandet, 2016, s. 172.

139 Se t.ex. Sjodin, Erik, Ett europeiserat arbetstagarinflytande, 2015, s. 158 ff.

140 Se t.ex. Fahlbeck, Reinhold, JT 2006-07 s. 48 angdende den semi-dispositiva lagstiftningens betydelse for
forhandlingarna. Reinhold Fahlbeck anvdnder dock inte begreppet “ankare”. Det anser jag didremot vara en bra
metafor. Jfr. t.ex. den teoribildning som beteendeekonomerna Amos Tversky och Daniel Kahneman lagt fram och
empiriskt bevisat angéende betydelsen av ingangsvirden i forhandlingar och diskussioner, se Tversky, Amos &
Kahneman, Daniel, Science (AAAS) 1974 s. 1128 ff.
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svenska lagstiftaren understodjer kollektivavtalsreglering genom att ge kollektivavtalsslutande
parter mojligheter att disponera 6ver regler som annars skulle vara tvingande.

2.6 Den svenska modellens forhéallande till internationaliseringen

Mycket har hént pd den svenska arbetsmarknaden sedan Saltsjobadsavtalet slots. Den, for denna
avhandling, viktigaste fordndringen jamfort med 1938 dr att den svenska arbetsmarknaden i dag
dr mer internationaliserad.'*! Denna internationalisering beror inte bara pa teknisk landvinning.
Internationaliseringen kan ocksa skonjas i regleringen av arbetsmarknaden.

Historiskt sett har den svenska arbetsmarknadens forhallande till internationaliseringen
huvudsakligen 16sts genom utlédnningsreglering, dvs. for att fa arbeta i Sverige har man behovt
arbetstillstdind och for att fa arbetstillstdind har det varit krav att de utlindska foretagens
anstillningsvillkor motsvarat dem som gillt pid den svenska arbetsmarknaden.'*? Med
arbetstillstdndsreglering var internationellt privatrittsliga fragor pa arbetsmarknaden inte sarskilt
vanligt forekommande under storre delen av 1900-talet. De internationella inslagen pa den svenska
arbetsmarknaden utgjordes under tiden efter andra vérldskriget fram till 1990-talet frimst av
sjalvmigrerande arbetstagare. For sddana gjordes inte ndgon skillnad i behdrighets- och
lagvalshdnseende. Eftersom de arbetade i Sverige omfattades de av samma regler som alla andra.

Den svenska arbetsmarknaden dppnades dock gradvis for internationalisering under 1900-talet.
1954 inférdes en gemensam arbetsmarknad mellan de nordiska linderna,'** men den verkligt stora
politiska omvilvningen skedde nir Sverige blev en del av EU. Inom EU skulle det ndmligen inte
krévas nagra arbetstillstind eftersom en inre marknad skulle skapas genom fri rorlighet for tjdnster,
kapital, arbetskraft och varor.'"** Att arbetstillstind inte lingre krivs for utstationering av
arbetstagare fran ett land i EU till Sverige 4r en anledning till den svenska arbetsmarknadens
internationalisering.

Utstationering inom EU grundar sig pa den fria rorligheten och efterstrdvandet av en inre marknad
inom EU. Det fastslogs i domen Rush Portuguesa mot Office national d’immigration’® att en
arbetsgivare som dr etablerad i en EU-medlemsstat principiellt har rétt att ta med sig arbetstagare
som vanligtvis arbetar for arbetsgivaren i etableringslandet for att utfora t.ex. entreprenadarbeten

i en annan EU-medlemsstat, men att virdstaten har rétt att stilla upp miniminivaer for vilka

141 Se, angdende de forindringsfaktorirer som priglat utvecklingen, t.ex. Mikael Hansson som tar fiste pa fyra
utvecklingstendenser, namligen internationaliseringen, flexibiliseringen, individualiseringen och decentraliceringen,
Hansson, Mikael, Kollektivavtalsratten, 2010, s. 74 ff.

142 Se hdrom t.ex. Nelhans, Joachim, Utlinningen pa arbetsmarknaden, 1973, passim och Malmberg, Jonas,
Laglonekonkurrens och arbetstagares integritet, 2000, s. 4 f.

143 Se Overenskommelse mellan Sverige, Danmark, Finland och Norge om gemensam arbetsmarknad av den 22 maj
1954. 1954 ars konvention ersattes ar 1982 av Overenskommelse om en gemensam nordisk arbetsmarknad som tridde
i kraft den 1 augusti 1983. Ocksé Island deltog i 1982 ars konvention.

144 Se artikel 4 p. 3 EUF och artikel 26 FEUF om det principiella efterstrivandet av en inre marknad samt artiklarna
45-66 FEUF om fri rorlighet.

145 Rush Portuguesa mot Office national d’immigration, C-113/89, EU:C:1990:142.
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anstillningsvillkor som ska gilla under utstationeringstiden.'# Utstationering av arbetstagare
siitter fingret pa den kénsliga frigan om konkurrens med anstillningsvillkor."” Denna fragas
kénslighet kan ségas ha intensifierats sedan EU utvidgats och kommit att omfatta flera linder med
lagre l6nenivaer. For att balansera den fria rorligheten och skyddet for nationell arbetsrétt
inrdttades Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av  arbetstagare 1 samband med tillhandahallande av  tjénster
(utstationeringsdirektivet) som en konsekvens av Rush Portuguesa mot Office national
d’immigration. Som ska visas senare i denna avhandling innebér utstationeringsdirektivet i princip
en kodifiering av den internationellt privatréttsliga mojligheten att uppstélla internationellt
tvingande regler, dvs. regler som alltid ska vara tillimpliga oavsett vilket lands lag som i dvrigt ar

tillimpligt for ett anstillningsavtal.!*

En annan fordndring som paverkat den svenska arbetsmarknadens internationalisering &r de
senaste decenniernas teknikutveckling som t.ex. har gjort det mojligt for arbetstagare att i storre
utstrickning utfora sitt arbete pa distans. Detta innebér att fler arbeten blir mindre beroende av var
de utfors.

Den svenska arbetsrittens forhallande till internationellt privatrattsliga fragor ska ses i ljuset av
den ovan anférda korta historiken. I samband med inforandet av  MBL pa 1970-talet
kommenterades de internationellt privatrittsliga frigorna pa ett sitt som i dag kan betraktas som
styvmoderligt. I forarbetena konstaterades bara helt kort att internationellt privatrattsliga principer
skulle avgora tillampligheten, men att MBL skulle tillimpas péa arbetsplatser med dominerande
anknytning till Sverige.'*’ Till f6ljd av att svensk internationell privatritt till stor del inte var
kodifierad och eftersom det bara fanns ett fital prejudikat var det for manga fragor oklart hur de
internationellt privatrittsliga principerna skulle tillimpas.'>

Numera regleras en stor del av den internationella privatritten genom EU-réttsliga forordningar.
Det innebir att regler om domsrétt, lagval samt erkdnnande och verkstillighet maste sokas i dessa
forordningar. Hur de reglerna paverkar den ovan beskrivna svenska modellen for
kollektivavtalsreglering av anstéllningsvillkor behandlas i den foljande undersékningen.

2.7 Sammanfattning

I detta kapitel har den svenska modellen for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor beskrivits
som en trestegsprocess i vilken anstallningsvillkor framstills under hot om stridsatgérder, faststélls
i kollektivavtal och verkstills i anstéllningsavtal. Denna beskrivning tjdnar som definition av den
svenska modellen i denna avhandling.

146 Rush Portuguesa mot Office national d immigration, C-113/89, EU:C:1990:142 p. 18.

147 Se t.ex. Eklund, Ronnie, SvIT 2000 s. 260 ff. och Evju, Stein, CYBELS 200910 s. 151 ff. (se sérskilt s. 161 f.).
148 Se avsnitt 11.4 nedan angdende utstationeringsreglernas betydelse for faststillande av tillimplig lag for
utstaitonerade arbetstagare och avsnitt 13.4.8 nedan angdende mojligheten for vérdstaten att utstricka sin
arbetsrittsliga lagstiftning till att vara internationellt tvingande.

149 Prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

130 Se t.ex. Bogdan, Michael, SVIT 1979 s. 81 ff.
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Det har konstaterats att den svenska arbetsritten tjanar som infrastruktur &t den kollektiva
regleringen av anstillningsvillkor.'3! Mot bakgrund av den svenska arbetsriittens understddjande
funktion har kort redogjorts for de funktioner som stridsatgérder, kollektivavtal och
anstillningsavtal har for den svenska modellen.!? Kollektivavtal r centrala for regleringen av
anstéllningsvillkor och har langtgdende rattsverkningar som fungerar som incitament for
arbetsmarknadens parter att ingd kollektivavtal och for arbetstagare att vara medlem i
kollektivavtalsbirande arbetstagarorganisationer.'® Det forutsitts vidare i svensk ritt att
anstillningsavtal hdmtar sitt innehdll frén kollektivavtal.'™* Detta samspel mellan stridsritt,
kollektivavtal och anstéllningsavtal &r den réttsliga grunden for den svenska modellen.

De regler som ska styra den kollektivavtalsregleringens geografiska tillamplighet tillhor den
internationella privatritten.'> Den praktiska relevansen av internationellt privatrittsliga frigor ir
storre i dag jamfort med forr. En viktig anledning till det 4r att arbetsmarknaden

internationaliserats, bl.a. genom att arbetstillstdndsregleringen liberaliserats. '

151 Qe avsnitt 2.5 ovan.

152 Se avsnitten 2.3 och 2.4 ovan.

153 Qe t.ex. avsnitten 2.4.3 och 2.5 ovan.
154 Se avsnitten 2.3.4 och 2.3.5 ovan.

155 Se avsnitt 2.6 ovan.

156 Se avsnitt 2.6 ovan.
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3 ALLMANT OM BEHORIGHET OCH ARBETSRATT

3.1 Inledning

Det krédvs rittslig grund for att en svensk domstol ska vara behorig i en tvist med internationella
anknytningar. I arbetsrittsliga tvister foljer de rittsliga grunderna fér domstols behdrighet i interna
svenska tvister av 2 kap. i lag (1974:371) om réttegang i arbetstvister (LRA). I internationella
tvister forhaller det sig emellertid annorlunda.

Detta kapitel utgdr en inledning till avhandlingens del II som handlar om domstols behorighet i
tvister med internationella anknytningar. Syftet &r att inleda ldsaren i den generella problematik
som tas upp i de foljande tre kapitlen angaende svensk domstols internationella behorighet. I detta
kapitel behandlas nigra allménna fragor om behorighetsfragans betydelse (avsnitt 3.2), ndr EU:s
behorighetsregler ska tillimpas (avsnitt 3.3) samt en kort 6versikt av andra behdrighetsregler som
svensk domstol ska tillimpa (avsnitt 3.4). 1 avsnitt 3.5 behandlas néagra sérskilda
tillampningsfrdgor som ror hur LRA ska tillimpas i internationella tvister. Kapitlet avslutas med
slutsatser i avsnitt 3.6.

3.2 Behorighetsfragans betydelse

Vilket lands domstolar som &r behériga 1 en tvist kan ha processuell betydelse pa sa sitt att en
pagaende tvist i ett annat land kan utgdra rittegangshinder pga. litispendens i en annan stats
domstolar.'> I vilken utstrickning en dom kommer att accepteras i ett annat land och dir erkénnas
och verkstillas &r ocksd avhéngigt vilket land som wvarit domstolsland. Vidare ar det
domstolslandets lag som i flera viktiga frdgor kommer att styra processen. Det ar t.ex.
domstolslandets lagvalsregler som tillimpas i internationellt privatrittsliga mal.!® Dérutéver
tillimpar domstolslandet sin egen processritt och den materiella rétten i domstolslandet kan
komma att vara av direkt betydelse fér utgangen av en sak.'> Andra praktiska faktorer som kan
beaktas vid ett eventuellt val av domstolsland &r bl.a. rittegangskostnader, forvintad
handldggningstid och tillgang till juridisk kompetens.

I internationella forhallanden kan sédana situationer uppkomma att tva landers domstolar skulle
vara behoriga att prova samma sak. Det foreligger i en sddan situation en positiv
jurisdiktionskonflikt.'®® Hur domstolar i olika linder ska forhalla sig till varandras behérighet
avgdrs som utgangspunkt med stdd av respektive lands internationellt privatrittsliga
behorighetsregler. Behorighetsreglerna bor i denna aspekt ses mot bakgrund av méjligheten att
erkinna och verkstilla utlindska domar.'! Om en utlindsk dom inte kommer att erkiinnas och

157 Se vidare om litispendens mellan skiljeférfarande och nationella domstolsprocesser i avsnitt 5.8 nedan och
litispendens mellan tvister om anstéllningsavtal och kollektivavtal i avsnitt 6.9 nedan.

158 Se vidare i kapitel 8 nedan om lagvalsproblematikens betydelse.

159 Se vidare om dessa begrinsningar av den tillimpliga lagen i kapitel 13 nedan.

160 Se ocksd om den motsatta situationen, dvs. negativ jurisidiktionskonflikt, avsnitt 4.6.5 nedan.

161 Se ocksa t.ex. Jinteri-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt, 1997 s. 22
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verkstillas finns det heller inte anledning att acceptera en utléndsk rittegang som réittegangshinder

(litispendens). 62

Nér det foreligger en positiv jurisdiktionskonflikt har en kdrande mojlighet att styra processen
genom att vélja var han eller hon ska vicka talan. I den internationella privatrétten kallas det forum
shopping. Forum shopping ar accepterat i EU:s behorighetsregler och innebar en mojlighet for
kdranden att planera processen for att fi basta mojliga resultat. Enligt min mening &r
behorighetsreglernas positiva  jurisdiktionskonflikter anpassade efter en grundtanke om
internationell beslutsharmoni, dvs. att samma utgéng ska kunna forvintas oavsett i vilket lands
domstolar en sak tas upp.'®> Som senare ska visas #r dock inte den internationella beslutsharmonin
en realitet ndr det ror sig om tvister pa arbetsrittens omrade. I ett storre perspektiv innebér de
positiva jurisdiktionskonflikterna konkurrens mellan olika réttssystem. Konkurrensen mellan
rattssystemen kan leda till effektivare regler och processer, men ocksa till att materiell rétt anpassas
till de aktiva aktorerna pi ett visst omride.'®* Frigan om en domstol #r behérig kan
sammanfattningsvis ségas vara avgdrande for savil den framtida verkstilligheten som for fragan
om vilket lands lag som ska tillimpas.

33 Nir ska EU:s behorighetsregler tillimpas?

331 Regelverken

Det regelverk som i forsta hand avgdr en svensk domstols internationella behdrighet i
arbetsrittsliga fragor med internationell anknytning ar Bryssel I-forordningen. Som utgangspunkt
ska forordningen tillimpas nir svaranden har hemvist i en medlemsstat. Trots att forordningen &r
frdn 2012 finns det en lang historik av relevant praxis frain EU-domstolen som rér den gamla
Bryssel I-forordningen och den dnnu dldre Brysselkonventionen.'s® Nér en svarande har hemvist i
Norge, Island eller Schweiz ska Luganokonventionen tillimpas. Dessa behorighetsregler ar EU-

192 3¢ vidare om litispendens i avsnitt 6.9 nedan.

163 Diskussionen om behérighetsreglernas beroende av internationell beslutsharmoni utvecklas i avsnitt 4.2.3 nedan.
164 Se avsnitt 4.2.3 nedan om forum shopping.

165 Det dldsta regelverket dr 1968 ars Brysselkonvention, som var en konvention som sldts mellan de ddvarande EU-
landerna (vid tidpunkten f6r konventionens traffande var det naturligtvis EG, se om detta terminologiska 6vervigande
avsnitt 1.6 ovan). 1971 beslutades att ldta EU-domstolen tolka konventionen genom Luxemburgprotokollet. Den 1
mars 2002 ersattes Brysselkonventionen av EU:s forordning 44/2001 om domstols behorighet och om erkédnnande och
verkstillighet av domar pé privatrittens omrade (”den gamla Bryssel I-férordningen”) mellan EU-medlemsstaterna.
Fréan och med den 10 januari 2015 tillimpas (den nya) Bryssel I-forordningen. I forhallande till vissa utomeuropeiska
territorier ska alltjdmt Brysselkonventionen tillimpas. Danmark deltar inte i EU:s civilréttsliga samarbete, men
tillimpar trots allt Bryssel I-forordningen till foljd av ett parallellavtal med EU. I EU-landernas forhallande till Norge,
Island och Schweiz tillimpas Luganokonventionen som i stora drag 6verensstimmer med reglerna i den gamla Bryssel
I-férordningen. Danmark, Irland och Forenade kungariket samarbetar inte fullt ut i EU:s civilrittsliga samarbete. Detta
innebdr principiellt att de har en sérskild stidllning. Bryssel I-forordningen géller emellertid pd samma sétt i dessa
lander som i andra EU-medlemsstater. Ocksa Luganokonventionen har en éldre foretradare, 1988 é&rs
Luganokonvention. Vissa fordndringar i den nya Bryssel I-forordningen saknar motsvarighet i Luganokonventionen.
De kan trots det fa viss betydelse for tolkningen av Luganokonventionen. Om den nya Bryssel I-forordningens
betydelse for tolkningen av Luganokonventionen, se Cordero-Moss, Giuditta, LoR, 2016 s. 1 f. For allmidnna
tolkningsfragor rérande EU:s internationellt privatrittsliga forordningar, se ocksa avsnitt 1.4.2 ovan.
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rattsliga och kallas ibland Bryssel/Luganoreglerna, efter stdderna som gett namn at de olika
regelverken.'%

EU-domstolen har flera géanger forklarat att dldre praxis ar giltig ocksa vid tolkningen av de nyare
regelverken nir de berdérda bestimmelserna kan anses vara likvirdiga.'®” Att det ska rida
kontinuitet mellan tolkningarna av de olika behorighetsregelverken har ocksé slagits fast i det
inledande skél 34 till Bryssel I-forordningen. For att avgoéra de éldre regelverkens relevans for

tolkning av de nyare reglerna, ska lagtexten ha “en i princip likalydande ordalydelse”.'6®

Bryssel I-forordningen intar en sérstéllning for svensk domsritt. Strikt juridiskt ska ndmligen en
domstol alltid ’borja” i Bryssel I-férordningen i sddana fall da den é&r tillimplig och sedan ”ga
vidare” till andra behorighetsregler om en tillimplig behorighetsregel inte stér att finna i Bryssel
[-férordningen.'®

De flesta, men inte alla, av Bryssel [-forordningens behorighetsregler dr beroende av var svaranden
har hemvist.'” Om svaranden har hemvist i EU ska Bryssel I-férordningens regler tillimpas under
forutsittning att det sakliga tillimpningsomradet dr uppfyllt.'”! Om svaranden har hemvist i en
EES-stat ska, i svensk domstol, den med Bryssel I-forordningen nérbesliktade 2007 é&rs
Luganokonvention tillimpas. Eftersom dessa regler dr materiellt lika redogérs 1 avhandlingen som
utgéngspunkt bara for Bryssel I-forordningens regler. Bara nér det foreligger vésentlig skillnad

mellan regelverken redogérs for vad som giller enligt Luganokonventionen.'”

332 Vad dr privatriittens omrdade?

Bryssel I-forordningen &r, enligt dess artikel 1, tillimplig pa privatrittens omrade. Detta ar den
principiella utgdngspunkten for Bryssel I-forordningens sakliga tillimpningsomréde. En handling
som enligt ett lands réttssystem betecknas som en privatrittsligt sanktionerad stridsétgérd kan
tidnkas vara straffrittsligt sanktionerad i ett annat land. Den forsta fraga som dérfor maéste utredas
dr 1 vad man t.ex. stridsatgérder kan anses vara privatrittsliga i Bryssel I-forordningens mening.
Denna tolkningsfriga ir ett slags internationellt privatrittslig kvalifikationsfraga.!”

166 Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 101 f.

167 Se t.ex. dom Falco Privatstiftung och Rabitsch, C-533/07, EU:C:2009:257 p. 48 och p. 56-57; dom Folien Fischer
och Fofitec, C-133/11, EU:C:2012:664 p. 31 och dom Refcomp, C-543/10, EU:C:2013 :62 p. 18.

168 Citatet &r hdmtat frén dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 23.

169 Artikel 6 i Bryssel I-forordningen.

170 En behdrighetsregel som inte 4r beroende av svarandens hemvist och som har relevans for den hér avhandlingen
ar mojligheten for arbetstagare att vicka talan mot sin arbetsgivare i den EU-medlemsstat dér han eller hon vanligtvis
arbetar. Se vidare om denna behorighetsgrund i avsnitt 6.3.2 nedan. Hur hemvist avgors behandlas i denna avhandling
i anslutning till regeln om behorighet i svarandens hemvistland. Se avsnitt 4.2.2 om hemvist for juridisk person och
avsnitt 6.4.2 om hemvist for fysisk person (arbetstagare).

171 Se avsnitt 3.3.2 nedan.

172 Se avsnitt 1.4.2 ovan.

173 Se ocksé t.ex. Maunsbach, UIf, Svensk domstols behdrighet vid grinsdverskridande varumérkestvister, 2005, s. 73
och Linton, Marie, Europaritten — 20 ar i Sverige, 2016, s. 173. Jfr. dock Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s.
39 f. som menar att EU-férordningarnas autonoma tolkning inte innebér att det 4r fraga om traditionell kvalifikation.
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Normalt sett brukar man tala om kvalifikationsfragor vid tolkningen av lagvalsregler, eftersom de
brukar vara utformade pa sa sitt att om lagvalsregelns referensled (jfr. réttsfakta) ar uppfyllt ska
den lag som anknytningsledet utpekar tillimpas (jfr. rittsfoljd).!”* En lagvalsregel kan t.ex.
foreskriva att “ett anstéllningsavtal ska vara underkastat lagen i det land dér arbetstagaren
vanligtvis arbetar”. Det som utgér kvalifikationsproblemet dr da fragan om enligt vilket lands lag
tolkningsfragan av referensledet ska avgoras. I det ovan anférda exemplet skulle referensledet vara
“anstéllningsavtal”, medan anknytningsledet dr “dér arbetstagaren vanligtvis arbetar”. EU:s
behorighetsregler pabjuder samma slags kvalifikationsproblematik eftersom deras tillimpning
generellt 4r beroende av vissa begrepp som t.ex. ”privatrittens omrade”.

Utgangspunkten for tolkningen av vad som é&r privatrittens omrade dr att det ska tolkas
harmoniserat och inte vara direkt beroende av rittsuppfattningen i domstolslandet eller den
utpekade lagen. P4 samma sitt dr de flesta begrepp i EU:s internationella privatritt
harmoniserade.'”> Detta brukar kallas for EU-autonom tolkning.!”® Det #r siledes den EU-rittsliga
uppfattningen som dr sa kallat kvalifikationsstatut, dvs. den rdtt som é&r tillimplig for
kvalifikationsfrdgan av behorighetsreglernas begrepp. Endast om domstolarna i de olika
medlemsstaterna tillimpar reglerna pa samma sitt kan den av lagstiftaren efterstrivade

enhetligheten i rittstillimpningen garanteras genom behérighetsreglerna.'”’

I skilen till Bryssel I-férordningen anges att forordningens tillimpningsomrade “bor técka de
visentliga delarna av privatritten utom vissa vil definierade delar”.!”® I andra sprikversioner n
den svenska heter det att tillimpningsomradet omfattar det “civil- och handelsrittsliga
omrédet”.'”® Den terminologin 4r i mitt tycke bittre, eftersom den inte bjuder in till missforstand
i enlighet med dikotomin om privatritt kontra offentlig ritt.

Aven Maarit Jinteri-Jareborg anvinder sig av en terminologi som liknar kvalifikationsproblemet, men hon undviker
att anvdnda begreppet “referensled”. I stéllet har hon valt att anvénda termen “hénvisningsled” nar hon diskuterar
problemet i behorighetreglerna, se Janterd-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlandsk ratt, 1996, s. 35. Jag menar
dock att problematiken i grunden dr densamma och att det darfor 4r lampligt att anvinda begreppet kvalifikation. Se
vidare om kvalifikationsproblematiken rérande lagval i avsnitt 8.4 nedan.

174 For en forklaring av de internationellt privatréttsliga termerna referensled och anknytningsled i relation till
lagvalsproblematiken, se avsnitten 8.3 och 8.4 nedan.

175 Det finns dock vissa begrepp som inte dr harmoniserade. S& dr det t.ex. med fysiska personers hemvist som enligt
artikel 62 i Bryssel I-forordningen i forsta hand ska tolkas enligt domstolslandets egen lag och i andra hand enligt
lagen i det land som det ska avgoras om nadgon har hemvist i. Se vidare om hemvist for fysiska personer i avsnitt 6.4
nedan.

176 Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 103.

177 Se skil 4 till Bryssel I-forordningen av vilket det foljer att enhetliga behorighetsregler underléttar for den inre
marknaden.

178 Se skil 10 till Bryssel I-férordningen.

179 Oversittningen civil- och handelsrittsliga omradet” &r min. Jfr. t.ex. danskans “civil- og handelsretlige omréde”,
engelskans “civil and commercial matters”, franskans “matiére civile et commerciale” och tyskans ”Zivil- und
Handelssachen”.
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I sjdlva verket ar privatrittens omrade (eller “civil- och handelsrittsliga omradet”) i
behorighetsreglernas mening ett mycket brett begrepp som preciserats utforligt i EU-domstolens
praxis. Denna praxis kan sammanfattas som att grinsen for privatrittens omrade passeras nir en
part agerat med stdd av offentligrittsliga maktbefogenheter.'3® Grinsen for vad som r privatritt
passeras forst ndr en parts talan grundar sig pa offentliga maktbefogenheter.'8! Det kan i
sammanhanget understrykas att kvalifikationsobjektet ar sjdlva rattsforhdllandet mellan de
tvistande parterna och att det ska avgéras mot bakgrund av grunderna for talan.'$? Det #r déirvidlag
inte avgorande att en viss lag i ett land hanfors till den offentliga rétten eller att en arbetsgivare &r
ett offentligt rittssubjekt.'®® Fran ett svenskt perspektiv menar jag att i princip alla arbetsrittsliga
rattsforhallanden mellan arbetsgivare och arbetstagare samt mellan arbetsgivare och
arbetstagarorganisationer underkastas definitionen av privatrittens omrdde i Bryssel I-
forordningen.'®* Det bér uppmirksammas att Bryssel I-forordningen i princip ér tillimplig ocksa
for statligt arbete utomlands, t.ex. arbete vid svensk ambassad.'®> Vidare omfattas ocksi en

180 Se tex. LTU mot Eurocontrol, C-29/76, EU:C:1976:137 (mellanstatligt flygsamordningsorgans uttag av
flygavgifter ansags vara privatréttsligt); dom Nederldnderna mot Riiffer, C-814/79, EU:C:1980:291 (indrivande av
vrakbérgningsavgift var inte privatréttsligt eftersom det grundade sig pa offentliga maktbefogenheter); dom Sonntag
mot Waidmann, C-172/91, EU:C:1993:144 (skadestandsansprak mot offentliganstilld ldrare for skada efter bristande
uppsyn vid skolutflykt faller under privatréttens omrade eftersom en ldrares uppsyn av elever inte anses utgdra en
statlig maktbefogenhet som skiljer sig fran t.ex. den som privatanstéllda larare har i en motsvarande situation); dom
Baten, C-271/00, EU:C:2002:656 (myndighets regresstalan till foljd av for hogt utbetalat bistind omfattades
privatrittens omrade eftersom det inte grundade sig pa offentliga maktbefogenheter); dom Préservatrice Fonciére
TIARD, C-266/01, EU:C:2003:282 (stats talan om fullgérelse av borgensavtal respektive indrivande av skatteskuld ar
privatrittsliga om de inte forlitar sig pd offentliga maktbefogenheter); dom Lechouritou m.fl., C-292/05,
EU:C:2007:102 (skadestandsansprak mot stat till f6ljd av krigshandlingar anségs inte vara inom privatréttens omrade
eftersom krigshandlingar vidtas med offentliga maktbefogenheter); dom Sapir m.fl. C-645/11, EU:C:2013:228 (tysk
delstats krav pa éaterbetalning av for hogt utbetalda ersittningar efter nazistiska konfiskationsatgdrder var
privatréttsliga eftersom de grundade sig pa privatréttsliga regler); dom Sunico m.fl., C-49/12, EU:C:2013:545
(myndighets skadestandsansprak till foljd av skada pga. bedrdgeri omfattas av privatrittens omrade); dom Siemens
Abktiengesellschaft Osterreich, C-102/15, EU:C:2016:607 (talan om aterbetalning av konkurrensboter omfattas inte av
privatrittens omrade eftersom aterbetalningen grundade sig pa offentliga maktbefogenheter) och dom Pula Parking,
C-551/15, EU:C:2017:193 (verkstillighet av fordran for parkeringsavgift var privatrttslig eftersom den inte grundade
sig pa offentliga maktbefogenheter).

181 Michael Bogdan anfdrde rorande motsvarande grinsdragning i svensk ritt innan EU:s internationella privatrétt var
gdllande ritt i Sverige att ett slags tumregel kan vara att brott mot de offentligrittsliga bestdmmelserna kan medfora
straffréttsligt ansvar, se SVIT 1979 s. 82. Den tumregeln &r inte felaktig heller i EU:s internationella privatrétt. Se
ocksa Malmberg, Jonas & Jonsson, Claes-Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, 2008, s.
221 som konstaterar att det relevanta ar vilka grunder som aberopas och hur en kommande dom normalt kommer att
verkstllas.

182 Dom Pula Parking, C-551/15, EU:C:2017:193 p. 34.

183 Se t.ex. dom Sonntag mot Waidmann, C-172/91, EU:C:1993:144, se sérskilt p. 25.

184 Se ocksa t.ex. Malmberg, Jonas & Jonsson, Claes-Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations,
2008, s. 223.

185 Se t.ex. dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491. Jfr. dock SOU 2010:32 s. 115 dér Bryssel I-forordningens
tillampningsansprék helt verkar ha forbisetts. Se vidare om behorighetsfrégor i samband med ambassadarbete, avsnitt
6.8 nedan.
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arbetsgivares talan mot svenska arbetstagarorganisationers stridsatgérder av privatrittens omrade,
dven nir stridsatgdrderna vidtagits for att uppritthalla minimiloner. '8¢

Utanfor definitionen av privatrittens omrade faller straffrittsliga och andra offentligrittsliga
statliga tillimpningsansprak. Ett exempel pa vad som faller utanfér EU:s internationella privatrétt
4r MBL:s offentligrittsliga krav p4 att Medlingsinstitutet ska varslas infor stridsitgird.'s” Att en
sadan skyldighet ocksa kan ha rittsverkningar i ett privatrittsligt férhallande &r en annan sak. Aven
straffréttsligt ansvar kan uppkomma i samband med en stridsatgéird, t.ex. darfor att en strejkande
arbetstagare fysiskt blockerar en arbetsplats eller misshandlar en arbetsgivare.'8?

Handlingar som vidtas i samband med t.ex. stridsatgirder kan vara straffrittsligt sanktionerade.
Det kan darfor tinkas foreligga en viss Overlappning mellan internationell privatrétt och
internationell straffrétt, da vissa handlingar som kan anses vara brottsliga enligt ett lands lag inte
faller under behorighetsreglernas definition av privatritt. Enligt svensk internationell straffrétt &r
svensk domstol alltid behdrig om brottet begatts i Sverige och svensk domstol tillimpar da svensk
lag.'® Privatriittsliga ansprak med anledning av brott eller annan offentligrittslig lagstiftning, t.ex.
skadestand, dr dock privatrittsliga i forordningens mening dven om handlingen som orsakat
anspréken varit brottslig och kan foranleda statligt sanktionerade straff. Utan att kunna ga in pé
problematiken till fullo, kan det konstateras att det finns ett potentiellt problem i att det som anses
vara en lovlig stridsatgird i Sverige, kan bedomas som en straffrittslig gdrning utomlands. I vilken
utstrackning utléndsk straffrétt har tillimpningsansprak pé en handling som kvalificeras som lovlig
stridsatgird 1 Sverige faller utanfor den svenska lagstiftarens kompetens. Det ar upp till varje land
att stifta sin egen straffritt. Detta kan dock ha viss betydelse for behoérighetsfragan, pa sa sitt att
det finns mojlighet att kumulera privatrittsliga ansprak med pagaende brottmal enligt Bryssel I-
forordningen.!”® Om 4 andra sidan en handling som péstas vara lovlig stridsatgdrd r att anse som
en straffrittslig gédrning i Sverige, har svensk domstol behdrighet om gérningen begétts i
Sverige.!!

186 Jfr. dock rittsfallet EWHC [2013] 1657 (Comm) British Airways plc v. Sindicato Espanol de Pilotos de Lineas
Aeras fran Forenade kungariket dér stridsatgirder vidtagna mellan privata rittssubjekt i Spanien kvalificerades som
offentligréttsliga eftersom stridsatgiarderna ansags vara ett slags myndighetsutovning. Réttsfallet &r, enligt min
mening, uppenbart i strid med EU-domstolens definition av privatrittens omrade eftersom stridsatgarder inte &r att
betrakta som myndighetsutdvning. For samma asikt, se Grusic¢, Ugljesa, JPrIL 2013 s. 429 f. och i European PIL of
Employment, 2015, s. 282 f. Jfr. dock Dorssemont, Filip & van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 74. Det bor understrykas
att forfattarnas argumentation inte tar sikte pa fallet i fraga, utan pa den allménna fragan om hur privatréttens omrade
ska kvalificeras.

187 Som redogdrs for nedan méste varselskyldigheten i samband med stridstgird delas upp i en offentligrittslig och
en privatrattslig del. Det ar den offentligrittsligt sanktionerade skyldigheten att varsla Medlingsinstitutet som &r
offentligrittslig. Om inte Medlingsinstitutet varslas kan ndmligen en varselavgift tas ut enligt 62 a § MBL.
Skyldigheten att varsla motparten ir ddremot privatrittslig. Se ocksd HD:s dom den 3 mars 2017 i mal O 5344-15 for
en liknande gransdragning (dock ej i internationellt privatréttsligt sammanhang). Se vidare om denna grinsdragning
och dess betydelse for lagvalsproblematiken i avsnitt 9.7 nedan.

188 Det finns en alternativ domsrittsgrund i artikel 7 p. 3 i Bryssel I-forordningen for kumulering av privatrittslig talan
(enskilt ansprak) med inlett brottmal, se vidare i avsnitt 4.5 nedan.

189 Se 2 kap. 1 § brottsbalken (1962:700).

190 Se fotnot 188 ovan och avsnitt 4.5 nedan.

191 Se fotnot 189 ovan.
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En problematik som liknar det att en vidtagen handling kan betraktas som en lovlig stridsatgérd i
ett land och en straffréttslig gérning i ett annat land foreligger i svensk materiell ritt mellan
arbetsrétt och andra rittsomraden. En stridsatgird kan ndmligen vara lovl/ig i MBL:s mening, men
dnda vara en otillaten handling enligt t.ex. brottsbalken (1962:700) (BrB). Man kan t.ex. tidnka sig
att en arbetstagarorganisation forsatt en arbetsgivare i blockad och, vilket inte dr brukligt, fysiskt
blockerat den genom att bilda en ménsklig kedja. En sddan fysisk blockering kan utgora
egenmaktigt forfarande enligt 8 kap. 8 § BrB. Straffrittsbestimmelserna kan ddrmed ségas utgora
en yttersta grins for vilka stridsatgérder som far vidtas.'*?

Det finns vidare vissa réttsliga problem som uttryckligen undantagits fran Bryssel I-férordningens
tillimpningsomréade, trots att de kvalificerar som privatréttsliga. Sarskilt relevant for denna
avhandling #r att skiljeférfaranden undantagits Bryssel I-férordningens tillimpningsomrade.'*?

333 Ndr har en tvist internationella anknytningar?

Utover att det ska rora sig om en privatrittslig talan, méste det foreligga ngot slags internationell
anknytning for att Bryssel I-forordningens regler ska tillimpas.'** En sddan anknytning kan t.ex.
vara att frigan om domstolens internationella behérighet uppkommer.'®> Bara det faktum att ena
parten dr utlaindsk medborgare ér dock inte en sadan omsténdighet som gor att behorighetsreglerna
ska tillimpas.!”® Relevant for bedomningen 4r var en juridisk eller fysisk person, oavsett sin
nationalitet eller sitt medborgarskap, har hemvist.!”” Diremot kan det vara aktuellt att tillimpa
reglerna om svaranden ir utliindsk och det #r osikert var denne har sitt hemvist.!*®

334 Personellt tillimpningsomrdde

Bryssel I-forordningen &r, som utgangspunkt, tillimplig for tvister ddr svaranden har sitt hemvist
i en EU-medlemsstat.!® Nir svaranden har sitt hemvist utanfor EU far EU-medlemsstaterna
anvinda sina egna behdrighetsregler for att grunda behdrighet.?’ Trots att en svarande inte har sitt
hemvist inom EU &r dock Bryssel I-forordningen tillimplig for bl.a. prorogationsavtal som utpekar

192 K illstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 63.

193 Se vidare om betydelsen av att skiljeforfaranden undantagits Bryssel I-forordningens tillimpningsomréde i avsnitt

5.7 (avseende kollektivavtal) och avsnitt 6.10 (avseende anstdllningsavtal) nedan.

194 Se tex. dom i mél Zuid-Chemie, C-189/08, EU:C:2009:475 p. 18 och dom Hypotecni banka, C-327/10,
EU:C:2011:745 p. 29.

195 Dom Owusu, C-281/02, EU:C:2005:120 p. 26.

196 Se artikel 4 p. 2 i Bryssel I-férordningen

197 Hemvistbegreppet i behdrighetsreglerna behandlas i avsnitt 4.2 avseende juridiska personer och i avsnitt 6.4.2

avseende fysiska personer (arbetstagare).

198 Dom i mél Hypotecni banka, C-327/10, EU:C:2011:745 p. 32.

199 Qe artikel 6 i Bryssel I-forordningen. Hemvist behandlas utforligare i avsnitt 4.2 nedan.

200 Qe artikel 6 p. 2 i Bryssel I-forordningen.
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domstol i EU som behorig och for tvister om anstdllningsavtal dar arbetet vanligtvis utfors i ett
EU-land.?"! Dessa undantag ir relevanta for den fortsatta framstillningen. %2

335 Tillimplighet i tiden

Bryssel I-forordningen ska tillimpas péa forfaranden som inletts den 10 januari 2015 och
dérefter.2® Luganokonventionen ska, som tidigare nimnts, tillimpas i sidana fall d4 inte Bryssel
I-forordningen ar tilldimplig och nér svaranden har hemvist i Norge, Island eller Schweiz.
Tillampligheten i tiden &r beroende av att domstolslandet vid tiden d4 forfarandet inleddes hade
tilltriitt regelverket.?* Sedan den 1 januari 2011 har de tre ndimnda EES-staterna tilltriitt 2007 ars
Luganokonvention.?% Att det &r tiden da forfarandet inleds som ér avgdrande for vilka regelverk
som blir tillimpliga innebdr att dven avtal som ingétts innan ett regelverk blir foremal for

behérighetsregler som parterna inte kunde kénna till vid avtalets ingdende.?*

34 Andra behorighetsregler i svensk ritt

En del fragor omfattas inte av Bryssel I-forordningen. Antingen darfor att Bryssel I-forordningen
inte ar tillimplig for den specifika tvistefragan eller darfor att svaranden har hemvist i en
medlemsstat utanfor EU. De internationella behorighetsreglerna i svensk rétt ska da i forsta hand
faststéllas mot bakgrund av eventuella internationella konventioner och dérefter i enlighet med
nationella behdrighetsregler. Den viktigaste konventionen &r for svensk del Luganokonventionen
som ska tillimpas i forhallande till svaranden som har hemvist i EES-ldnderna Island, Norge och
Schweiz. Som redan ndmnts dr Luganokonventionens tillimpning sé lik Bryssel [-forordningen att
det inte finns anledning att separat redogdra for dess tillimplighet. Andra behorighetsregler f6ljer
i forsta hand av en réttssats om att det ska finnas svenskt rittsskipningsintresse, vilket bl.a. avgora
med ledning av de interna forumreglerna i 10 kap. RB. For dessa domsréttsgrunder redogors i
anslutning till att frigorna aktualiseras i den 16pande framstillningen.2"?

201 Se artikel 25 p. 1 (avseende prorogationsavtal) och artikel 6 p. 1 (avseende anstéllnignsavtal) i Bryssel I-
forordningen.

202 Se vidare om prorogationsavtal i avsnitt 5.3 och om arbetstagarens mojlighet att vécka talan pd orten dér arbete
utfors i avsnitt 6.3 nedan.

203 Artikel 66 p. 1 Bryssel I-férordningen. For forfaranden som inleddes fore den 10 januari 2015, men efter den 1
mars 2002 tillimpas den gamla Bryssel I-forordningen (artiklarna 66 och 76 i den gamla Bryssel I-forordningen).
Brysselkonventionen ér tillimplig pa forfaranden som inleddes fore den 1 mars 2002, men efter den 1 januari 1999
(se lag (1998:358) om Brysselkonventionen). De éldre regelverken tillimpas numera i princip bara nér nér fraga &r
om erkénnande och verkstillighet av domar, se vidare om detta i kapitel 14 nedan.

204 Harutdver beror tillimpligheten i tiden i viss mén pa vilken behdrighetsregel som dberopas.

205 Dag for Luganokonventionens ikrafttridande i forhéllande till de olika konventionsstaterna foljer av
tillkdnnagivande (2011:405) om staters tilltrédde till Luganokonventionen. Liechtenstein, som ocksa &r en EES-
medlemsstat har inte tilltrétt Luganokonventionen.

206 Se t.ex. dom Sanicentral SA mot Colin, C-25/79, EU:C:1979:255 dér friga var om ett prorgationsavtal skulle
understillas Brysselkonventionens regler.

207 Se vidare for svensk domstols behdrighet nir Bryssel I-forordningen och Luganokonventionen inte r tillimpliga,
avsnitt 4.6 nedan.
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3.5 Hur ska LRA tillimpas i arbetsrittsliga mil med internationella anknytningar?

3.5.1 Inledning

Nér rekvisiten om ett privatrittsligt ansprak med internationella anknytningar ar uppfyllt i ett mal
i svensk domstol kan inte LRA tillimpas pd samma sitt som i interna forhdllanden, dven om den
dnda kommer att utgora den processuella grunden for ett arbetsrittsligt mal i svensk domstol.
Nedan redogdrs for ndgra av de tillampningsproblem rérande LRA som kan uppsta i arbetsréttsliga
processer med internationella anknytningar.

352 Forhandlingsskyldighet

En internationellt privatréttslig utgangspunkt &r att domstolslandet tillimpar sin egen processrétt
(lex fori regit processum).**® For svensk del innebir det att LRA ska tillimpas for processrittsliga
fragor i arbetsrittsliga mal. Vid tillimpning av den lagen i internationella férhallanden kan vissa
tillimpningsproblem uppsta. I svensk arbetsprocessritt ar det t.ex. enligt 4 kap. 7 § LRA ett krav
att tvist forst maste ha varit foremal for forhandling enligt MBL eller enligt kollektivavtal. Tvist
som inte varit foremaél for sddan forhandling ska inte tas upp till prévning av Arbetsdomstolen.
Giller detta forhandlingskrav ocksa i mal med internationella anknytningar?

LRA ska som utgangspunkt tillimpas likadant i mal d& Arbetsdomstolen avgjort sin behorighet
med stdd av internationella behorighetsregler som i helt interna mal. LRA bygger dock, i viss méan,
pé att tvisterna som ska avgoras helt foljer svensk ritt. I mal med internationella anknytningar, och
sérskilt 1 sddana mal dér utldndsk rétt tillimpas, maste dérfor vissa processuella bestimmelser
nyanseras.?”” Om det inte finns ett kollektivavtal och arbetsgivaren inte ir skyldig att folja MBL
enligt sitt personalstatut, kan naturligtvis inte forhandling forst pakallas.?!® Inte heller kan
forhandling pakallas om det i ett kollektivavtal inte finns sddana bestimmelser t.ex. pga. att
kollektivavtalsstatutet foljer utlindsk rétt.!!

Fragan om forhandlingsskyldigheten i LRA:s mening dr uppfylld blir sérskilt komplicerad om den
i sig dr avhingig en lagvalsfriga som ar avgoérande for utgdngen i maélet. I saddana fall bor
forhandlingsskyldigheten enligt LRA behandlas som en prejudiciell fraga dér kdrandeintresset att
fa saken provad ska véga sérskilt starkt. Med andra ord bor forhandlingsskyldigheten, om den ér
foremal for lagvalsfraga, avgoras till forman for kdranden pa sé sitt att saken far bli féremal for
domstolsprocess utan att det innebdr att det blir bindande for domstolens senare avgorande i sak.
I annat fall riskeras kdrandens ritt till en réttvis rittegang enligt artikel 6 i EKMR.

208 Se vidare om lex fori regit processum i avsnitt 13.3 nedan.

209 Se t.ex. NJA 1992 s. 278 i vilket processuella regler om dverklagandefdrbud tolkades sérskilt mot bakgrund av att
utlandsk ratt tillimpats. Se ocksa Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 29.

210 Personalstatut dr den lag som #r tillimplig for frigor om t.ex. ett bolags organisation m.m. Se vidare om
personalstatutet i avsnitt 10.8 nedan.

211 Kollektivavtalsstatut dr den lag som ska tillimpas for ett kollektivavtal. Se vidare om kollektivavtalsstatutet, kapitel
10 nedan.
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Ovriga processuella bestimmelser i LRA bor pa liknande siitt foljas s 1angt det dr mojligt ocksa i
tvister med internationella anknytningar. Jag tycker att det finns anledning att &verviga
fortydliganden av LRA sa att tillimpligheten i internationella mal kan nyanseras pa ett réttssékert
och férutsebart sitt.

353 Arbetstagarorganisations talerdtt for medlem

Enligt 4 kap. 5 § 1 men. LRA har en arbetstagarorganisation som har kollektivavtal med en
arbetsgivare rétt att fora talan for en medlem om kollektivavtalstvist. Denna processuella réttighet
for arbetstagarorganisationen kraver att det finns ett kollektivavtal och att svensk domstol &r
behorig. Den kan ddrmed ses som en kombination av dels en réttsverkning av att det triffats ett
kollektivavtal enligt svensk rétt, dels det faktum att svensk domstol &r behorig. Vilken eventuell
betydelse bestimmelsen har for domstol utomlands kan inte faststdllas i denna avhandling
eftersom det dr en fraga for varje domstolslands egen rittsordning enligt principen om lex fori regit
processum>'? A andra sidan betyder inte det att utlindsk domstol &r forbjuden att acceptera
processrittsliga bestimmelser fran andra rittsordningar som har anknytning till en tvist. I vilken
utstrackning en arbetstagarorganisation far lov att fora talan for medlem till foljd av ett svenskt
kollektivavtal dr foljaktligen helt beroende av domstolslandets processregler.

Av 4 kap. 5 § 2 men. LRA f0ljer att arbetstagarorganisation ocksa har rétt att fora talan fér medlem
i organisationen i alla arbetsrittstvister. Av stadgandet framgér att en forutséttning &r att det dr en
arbetstagarorganisation som avses i 6 § MBL. Definitionen i 6 § MBL é&r bred och stadgar bara att
en arbetstagarorganisation ska ta till vara sina medlemmars intressen. Detta uppstéller foljaktligen
inte ndgon begriansning for utlindska arbetstagarorganisationer att fora talan i svensk domstol for
egen medlems rikning. Diaremot dr bestimmelsen processuell och understilld principen om Jex
fori regit processum. Den kan foljaktligen bara tillimpas i svensk domstol. Till skillnad fran
forhandlingskravet utgor inte 4 kap. 5 § LRA ett problem i internationella tvister i svensk domstol.

3.0 Slutsatser

I detta kapitel har det konstaterats att behorighetsfragan ar av stor betydelse. For de fragor som &r
relevanta for denna avhandling &r det i forsta hand Bryssel I-forordningen som avgér svensk
domstols behorighet. En svensk domstol ska som tillimpa sin egen processritt. Den svenska
processritten kan behdva anpassas till foljd av att det &r frdga om ett internationellt
rattsforhallande.

221 dom Sdhkéalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86 gav EU-domstolen uttryck for att
arbetstagarorganisations taleratt for medlem faller under principen om /lexc fori regit processum. Se vidare om det
rattsfallet i avsnitt 6.7 nedan.
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4 BEHORIGHET I TVISTER OM STRIDSATGARDER

4.1 Inledning

En svensk domstol kan stillas infor frigan om den &r behorig att ta upp ett mal rorande
stridsatgédrder efter att t.ex. svaranden bestridit den svenska domstolens behdrighet. Typiskt sett dr
det en arbetstagarorganisation som dr svarande i ett mal om stridsatgérder nédr det finns
internationella anknytningar. Det dr ndmligen oftast en arbetstagarorganisation som vidtar
stridsétgird varpd fraga kan uppsta om stridsatgérden ar lovlig och om det i sin tur kan grunda
nédgot ansvar for den part som vidtagit dtgdrden. Darutover kan fragan om stridsatgérds lovlighet
t.ex. ocksa uppkomma som en prejudiciell fraga vid bedomningen om ett giltigt kollektivavtal
triffats. Mot bakgrund av den uppdelning som EU:s internationella privatritt fordrar mellan
kontraktuella och utomobligatoriska forpliktelser &r det direkt avgérande for vilka behdrighets-
och lagvalsregler som blir tillimpliga att det kan faststéllas om stridsatgérder dr vidtagna i strid
med ett kollektivavtal eller i ett kollektivavtalslost tillstand. I det foljande kapitlet redogdrs for
forutséttningarna nér svensk domstol &r behorig i mél om stridsatgérder i kollektivavtalslosa
tillstand da det finns anknytningar till andra rattssystem. Talan om stridsétgirder som utgdr brott
mot kollektivavtal omfattas av de regler som behandlas i kapitel 5 nedan.

En typsituation ndr dessa fragestéllningar aktualiseras i svensk domstol i samband med kollektiv
reglering av anstdllningsvillkor dr nir en svensk arbetstagarorganisation vidtar stridsatgarder mot
en utlindsk arbetsgivare som tillfalligt befinner sig i Sverige. Det kan t.ex. vara en utstationerande
arbetsgivare eller en arbetsgivare som bedriver verksamhet i transportbranschen. En annan
typsituation dr internationella sympatidtgérder och stridsatgérder som vidtas i flera lédnder
samtidigt.

Eftersom de behorighetsregler som ska tillimpas ér beroende av om svaranden har hemvist i en
EU-medlemsstat eller inte, redogors i detta kapitel forst for forutsédttningarna nir svaranden har
hemvist i en EU-medlemsstat (avsnitt 4.2) och direfter for dvriga fall.>! I avsnitt 4.3 redogérs for
domsrittsgrunder som dr néra kopplade till hemvistprincipen. I denna avhandling sorteras de som
behorighetsregler pga. “utvidgat hemvist”. Dérefter redogdrs i avsnitt 4.4 for den sérskilda
deliktforumregeln i Bryssel I-férordningen som goér domstolen pa orten dir skada intriaffade eller
kan intréffa behorig och som dérmed ar av stor betydelse vid gransoverskridande stridsatgérder.
Avsnitt 4.5 behandlar Bryssel I-férordningens regel om behdrighet for enskilt ansprék i samband
med brottmdl och hur den kan komma att aktualiseras i tvister om stridsatgirder. De
domsrittsgrunder som en svensk domstol ska tillimpa nér Bryssel I-forordningen inte &r tillimplig
redogors for i avsnitt 4.6. Avsnitt 4.7 innehéller slutsatser.

213 Om svaranden har hemvist i Island, Norge eller Schweiz hanteras svensk behdrighet pa ett sétt som dr mycket likt
vad som giller for EU-medlemsstater till foljd av den s.k. Luganokonventionen som de tre landerna har ingétt med
EU, se vidare i avsnitt 3.3.1 ovan.
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4.2 Behorighet pga. svarandens hemvist

4.2.1 Hemvistregeln

Fragan om en svensk domstol dr behdrig att ta upp en privatrittslig talan till f6ljd av stridsatgarder
ar i forsta hand beroende av var svaranden har hemvist. Bryssel I-férordningen vilar pa principen
om att kiiranden ska uppsdka svaranden vid dennes hemvist (forum domicilii).?'"* Endast i nigra
undantagsfall ska behorighetsreglerna dven tillimpas i forhallande till svarande som inte har
hemvist i EU.2!3

Det finns i forordningen lex specialis-behorighetsregler som ska tillimpas om talan t.ex. avser
anstillningsavtal.2'® Vid en forsta a4syn skulle man kanske kunna tinka sig att stridsatgérder avser
anstillningsavtal, t.ex. eftersom stridsatgdrder typiskt sett vidtas for att forbattra
anstéllningsvillkor. Sa ska emellertid inte behorighetsreglerna for anstéllningsavtal tolkas. I stéllet
avses de tvister som uppkommer i rittsforhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare
(anstillningsforhallandet).?!”

I Bryssel I-forordningen &r regeln om att svarandens hemvist grundar behérighet intagen i artikel
4. Hemvistprincipen, som artikel 4 &r ett uttryck for, dr dock inte absolut. I vissa réttsforhallanden
finns det lex specialis-behdrighetsregler som ska tillaimpas i stillet for hemvistregeln i artikel 4
och i andra rittsforhallanden finns det s.k. sdrskilda behorighetsregler som far tillimpas som
alternativ.  till hemvistregeln. Medan Jlex specialis-behorighetsreglerna  om  t.ex.
anstéillningsforhallanden maste tillimpas, ger de alternativa behdrighetsreglerna kdranden en
mébjlighet att vilja dem framfér hemvistregeln nér de ér tillimpliga.'®

Enligt hemvistregeln dr svensk domstol behdrig att ta upp en tvist om en stridsatgédrd sa ldnge
svaranden dr en juridisk person med hemvist i Sverige. Den svenska domstolen har da inte
mojlighet att avvisa talan, &ven om en annan domstol uppenbarligen skulle vara mer ldmpad
(forum non conveniens).?'° Bryssel I-forordningens regler ér pa sé sitt tvingande for domstolarna.

Om svaranden har hemvist i en EU-medlemsstat fir den svenska domstolen enbart grunda sin
eventuella behdrighet pa Bryssel I-forordningens behdrighetsregler.2?® T artikel 26 i Bryssel I-
forordningen finns dock en bestimmelse som foreskriver att om svaranden gar i svaromal utan att
bestrida domstolens behdrighet, ska det handlandet ses som en s.k. tyst prorogation, dvs. ett

214 Qe skil 15 till Bryssel I-forordningen och Jenard-rapporten s. 18 f.

215 De behdrighetsregler som grundar behdrighet for domstol i EU-medlemsstat trots att svaranden inte har hemvist i
EU och som é&r relevanta for denna avhandling &r artikel 25 om prorogationsavtal (dvs. parterna har sjalva avtalat om
domstols behorighet) (se vidare avsnitten 5.3 och 6.5 nedan) och behdrighet enligt artikel 23 p. 2 eftersom
arbetstagaren arbetar i domstolslandet (se vidare avsnitt 6.3 nedan).

216 De sérskilda behdrighetsreglerna som ska tillimpas i anstillningsforhdllanden finns i Bryssel I-forordningens
avsnitt 5 och behandlas i denna avhandling i kapitel 6 nedan.

217 Se vidare kapitel 6 nedan om svensk domstols behérighet i tvister mellan anstéllningsavtalsparter.

218 De sirskilda behorighetsreglerna som utgér alternativ for kéranden i tvister som inte lex specialis-reglerna ir
tillimpliga pé finns i Bryssel I-forordningens avsnitt 2.

219 Dom Owusu, C-281/02, EU:C:2005:120.

220 Qe artikel 5 p. 1 i Bryssel I-forordningen.
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accepterande av att domstolen #r behdrig.??! Behorighetsreglerna kan foljaktligen sigas vara ett
dispositivt rittegangshinder mellan jimnstarka parter pd samma sétt som t.ex. hemvist ar ett
dispositivt rittegdngshinder enligt svenska RB:s interna forumregler.???

Under vissa forutséttningar erbjuder Bryssel [-forordningen kdranden mdjlighet att vilja andra fora
an domstolarna i svarandens hemvistmedlemsstat nédr svaranden har hemvist i en EU-medlemsstat.
Av artikel 5 1 Bryssel I-forordningen foljer att sddan mgjlighet bara far grunda sig pa
behorighetsreglerna i avsnitten 2—7. De behorighetsregler som kan grunda domsritt i mél rérande
stridsatgirder aterfinns i avsnitt 2 som har rubriken “Sérskilda behorighetsbestimmelser”. Dessa
regler utgdr ett alternativ till regeln om hemvistforum och ger, om de &r tillimpliga, kdranden
mdjlighet till forum shopping om de utpekar annan domstol som behérig &n domstolarna i
svarandens hemvistmedlemsstat. Vad giller stridsatgérder &r det frimst behdrighetsregeln i artikel
7 p. 2 om utomobligatoriska skadestandsansprak (deliktforumregeln) och behorighetsregeln i

artikel 8 om flera svaranden som kan bli aktuella.??

422 Var har en juridisk person hemvist?

Ett avgdrande rekvisit for tillimpning av hemvistregeln 4r svarandens hemvist. I tvister om
stridsatgirder &r de tvistande parterna juridiska personer. Det dr definitionen i artikel 63 i Bryssel
[-forordningen som avgdr om en juridisk person har hemvist i en medlemsstat.??* Enligt artikel 63
ska en juridisk person anses ha sitt hemvist i orten for dess a) stadgeenliga site, b) huvudkontor
eller ¢) huvudsakliga verksamhet. Rekvisiten i artikel 63 &r alternativa. Det innebér att t.ex. ett
bolag kan ha hemvist i tre olika stater enligt regeln. Om svaranden inte har hemvist i en EU-
medlemsstat enligt artikel 63, far domstolsstaten tillimpa andra behorighetsregler dn de som finns
i Bryssel I-forordningen.??

Det kan noteras att inte ndgot av de tre alternativen &r landet ddr den juridiska personen ar
registrerad. For svensk del dr det dock ett krav enligt 3 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551) att
aktiebolag registrerade i Sverige ocksa ska ha sitt stadgeenliga site i Sverige. Foljaktligen har ett
svenskt aktiebolag ocks3 alltid hemvist i Sverige enligt Bryssel I-forordningens artikel 63.226 For
arbetstagarorganisationer finns det i Sverige inte ndgot motsvarande krav pd den inre
organisationen.??” Deras hemvist méste foljaktligen avgéras med stod av hur de frivilliga stadgarna

221 Se vidare om tyst prorogation i allménhet i avsnitt 5.3 nedan.

222 Se 34 kap. 2 § RB och 10 kap. 18 § RB. I rittsforhdllanden dé en arbetstagare upptrider som svarande #r dock
Bryssel I-forordningens regler ett indispositivt rattegdngshinder, se avsnitt 6.4.3 nedan.

223 Se vidare om deliktforumregeln i avsnitt 4.4 nedan och om forumregeln om flera svaranden i avsnitt 4.3 nedan.
224 Vad giller hemvist for fysiska personer, t.ex. arbetstagare, se avsnitt 6.4 nedan om svensk domstols behdrighet i
tvister mellan anstillningsavtalsparter.

225 Artikel 6 p. 1 i Bryssel I-forordningen. Se vidare avsnitt 4.6 nedan.

226 Se ocksa Seth, Torsten, Svensk internationell arbetsritt, 2009, s. 64.

227 1 Sverige #r arbetstagarorganisationer att anse som ideella foreningar, for vilka det inte finns ndgon sérskild
lagstiftning. Jfr. 1 § lagen (1987:667) om ekonomiska foreningar. I svensk ritt regleras ideella foreningar i forsta hand
pé avtalsrittslig grund. Stadgarna far darmed stor betydelse.
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ar utformade, var huvudkontoret &r beldget eller med stdd av var den huvudsakliga verksamheten
bedrivs.??®

423 Hemvistregeln och internationellt privatriittslig rittvisa

Genom att garantera jurisdiktion vid svarandens hemvist tillgodoses rittssakerhet i Bryssel I-
forordningens mening.?? Féljaktligen har det ofta angetts i EU-domstolens praxis att de alternativa
behérighetsreglerna ska tolkas restriktivt.?*® Inom EU-rétten ér det ett ofta anviint argument att
undantagsregler ska tolkas restriktivt.>*! Med detta menas att ett undantag inte ska tolkas mer

langtgaende #n vad som ir behévligt, eftersom undantaget da riskerar att bli huvudregel.?*

Det har dock anforts att principen om att tillimpa undantag restriktivt ar alltfor forenklad eftersom
det &r svért att faststilla vad som r huvudregel.** I detta fall anses huvudregeln vara att en person
ska svara infor domstol i sin hemvistmedlemsstat (artikel 4). I ett storre perspektiv skulle dock
kunna anforas att en annan huvudregel dr att svensk domstol dr behdrig och att den endast
undantagsvis, och da oftast efter invindning fran svaranden, ska avvisa ett mal pa grund av
bristande behorighet. Ett annat sétt att se pa saken &r att undantagen bara &r ett annat uttryck for
nérhetsprincipen om att en tvist ska avgdras pa den ort till vilken den har starkast anknytning 23*
Vad man skulle kunna kalla tva huvudregler kolliderar pa detta sétt. Det ar darfor lampligare att
tillméta argumentet att svaranden ska skyddas fran processer i frimmande domstolar storre virde
an det generella argumentet att undantag ska tillimpas restriktivt. Syftet med regeln é&r att skydda
svaranden, snarare 4n att undantag ska tillimpas restriktivt.

Hemvistregeln kan sdgas vara formellt rdrtvis om den materiella utgangen skulle komma att bli
samma om den materiella tvisten skulle avgdras pad samma sétt vid bada parternas hemvist. |
sddana fall d& utgangen inte skulle komma att bli densamma i de bada parternas hemviststater,
t.ex. for att de tillimpar olika lagvalsregler (eller for att de tillimpar samma lagvalsregel pa olika
sétt) och ddrmed skulle komma fram till olika tillampliga lagar finns det risk att principen é&r

228 Se ocksa Svea hovritts dom av den 12 december 1978 (publicerad i SVIT 1979, Riittsfall frdn hovritterna, s. 24
ff.) i vilken hovritten huvudsakligen tog fasta pa en religios forenings stadgar och verksamhet for att bedéma om det
var en svensk forening.

229 Rittsséikerhet ska i detta sammanhang forstds som forutsebarhet, se t.ex. dom Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:551
p. 35. Den domen behandlade visserligen lagvalsreglerna, men det finns inte nagon anledning att tolka rattssikerhet
annorlunda i forhallande till Bryssel I-forordningen.

230 Se t.ex. dom Kalfelis mot Schrdder m.fl., C-189/87, EU:C:1988:459 p. 19 och dom flyLAL — Lithuanian Airlines,
C-302/13, EU:C:2014:2319 p. 27.

21 Qe t.ex. dom Coty Germany, C-360/12, EU:C:2014:1318 p. 43-45; dom Holterman Ferho Exploitatie m.fl.,
C-47/14, EU:C:2015:574 p. 72 och dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 25.
Svenska HD har tolkat det som att undantag ska tolkas i ndra anslutning till ordalydelsen i bestimmelsen, se NJA
2000 s. 273. Se ocksa i litteraturen t.ex. Briggs, Adrian, The Conflict of Laws, 2013, s. 48.

22 Se fotnot 231 ovan.

233 Qe Kropholler, Jan, Interationales Privatrecht, 2006, s. 472 f. For allmin kritik av den EU-rittsliga
tolkningsprincipen om att undantag ska tolkas restriktivt, se ocksa t.ex. Malmberg, Jonas, FS Hastad, 2011, s. 523 och
Sigeman, Tore, JET 2008 s. 169.

234 Kropholler, Jan, Internationales Privatrecht, 2006, s. 473 (se sérskilt fotnot 77).
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formellt ordttvis. Den internationella privatrétten bygger pa internationell beslutsharmoni, dvs. att
en sak ska avgoras likadant var den 4n tas upp till prévning, men det finns viktiga undantag frén
denna princip.?*> Hemvistregeln iir p detta sitt beroende av internationell beslutsharmoni.

Hemvistregelns beroende av internationell beslutsharmoni kan illustreras i foljande exempel.?3
Antag att en arbetstagarorganisation med hemvist i medlemsstaten A vidtar stridsatgarder mot en
arbetsgivare frin medlemsstaten B. Antag vidare att det &r klart att utgdngen i faststéllelsetalan om
stridsatgirden &r lovlig skulle bli diametralt olik beroende av om saken togs upp i medlemsstat A
eller medlemsstat B. Om det t.ex. skulle vara sa att arbetstagarorganisationen skulle vinna om
saken togs upp i medlemsstat B samtidigt som arbetsgivaren skulle vinna om saken togs upp i
medlemsstat A skulle det innebéra att den som forst vicker talan mot den andra skulle vinna. I
figur 3 nedan kallas detta “forst till kvarn”. Om dédremot utgdngen i medlemsstat A skulle vara till
arbetstagarorganisationens fordel, medan utgangen i medlemsstat B skulle vara till arbetsgivarens
fordel skulle inte ndgon av parterna vinna saken om de véckte talan i den medlemsstat som anvisas
enligt huvudregeln i Bryssel I-forordningen. I utfallsschemat nedan kallas en sddan situation
“praktisk rdttsvigran” eftersom parterna inte har atkomst till en “neutral” domstol. Den
upptecknade situationen pévisar vérdet av internationell beslutsharmoni.

AG stammeri AG stammer
A inte

ATO stammeri “Forst till Domstoli B
B kvarn” behorig

ATO stimmer Domstoli A Ev. “praktisk
inte behorig rattsvagran”

Figur 3: Behorighetsreglernas dilemma. Utfallsschemat visar hemvistregelns funktion for
en tvist mellan en arbetstagarorganisation (ATO) fran landet A och en arbetsgivare (AG)
fran landet B.

Sarskilt stort &r behovet av internationell beslutsharmoni inom en sadan internationellt
privatrittslig gemenskap som rader inom EU pga. Bryssel I-forordningens krav pé att domar fran

235 Jfr. Jenard-rapporten s. 18 f. dir problemet med hemvistprincipens forhallande till beslutsharmoni inte berérs.
236 Se ocksa figur 3 nedan.
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medlemsstater ska erkiinnas och verkstillas i andra medlemsstater.’’ For att undvika sidan
oréttvisa som illustreras i figuren ovan krivs att harmoniserade lagvalsregler tillimpas och att den
utpekade lagen tillimpas pa samma sitt i alla potentiellt behoriga domstolar. Annars riskeras forum
shopping pa formella internationellt privatrittsliga grunder. En sddan ordning framjar inte réttvisa
i sak, men kan ségas vara en accepterad konsekvens av enhetliga behorighetsregler. Vad som ér
en rittvis utgang i sak bor avgoras av regler som &r antagna for det slagets materiella tvister enligt
den nationella ritt som lagvalsreglerna utpekar. Behdrighetsreglerna bygger i stdllet pa
forutséttningen att internationell beslutsharmoni rader, dvs. att samma lands lag blir tillimplig och
att den tillimpas pa samma sitt oavsett vilket lands domstolar som &r behoriga.

4.3 Behorighet pga. utvidgat hemvist

43.1 Vad dir utvidgat hemvist?

Tva alternativa behorighetsregler, dvs. behorighetsregler som far dberopas nér svaranden har
hemvist i EU, har jag valt att kategorisera som behorighetsreglers som grundar sig pa utvidgat
hemvist.2® Dessa behdrighetsregler dr dels behdrighetsregeln om etableringsforum, dels
behorighetsregeln om att flera svarande kan sokas kollektivt vid endera av svarandenas hemvist. |
det foljande behandlas de behorighetsregler som bygger pa utvidgat hemvist i forhéllande till i
forsta hand mal om stridsatgérder.

432 Etableringsforum

En alternativ behdrighetsregel som kan grunda behorighet pad annan ort &n dér svaranden har
hemvist 4r regeln om etableringsforum 1 artikel 7 p. 5 1 Bryssel I-forordningen.
Etableringsforumregeln grundar behorighet for domstolen i den ort dér en filial &r beldgen om
talan avser en tvist som hanfor sig till verksamheten vid den filialen. Bestimmelsen kan dérfor ses
som en utvidgning av principen om svarandens hemvist. I EU-domstolens praxis har etablering
definierats som nigot som ir understillt moderbolagets ledning och kontroll.>* Det ska dirutver
finnas ett verksamhetscentrum som kan inga avtal och liknande at moderbolaget.?*

Det dr i praktiken arbetstagarorganisationer som, i egenskap av kérande, kan &beropa denna
behorighetsregel for att t.ex. yrka faststillelse av att en vidtagen stridsatgérd ar lovlig. I AD 2014
nr 76 var det dock arbetsgivarsidan som forsokte stodja sig pa regeln om etableringsforum i en
kollektivavtalsrattslig tvist dir norska kollektivavtalsparter ingatt ett kollektivavtal till forman for
svenska arbetstagare. I malet ansdgs dock inte den norska arbetstagarorganisationen ha nagon
domsrittsgrundande etablering i Sverige i behorighetsregelns mening. Det var i det fallet inte
bevisat att den norska arbetstagarorganisationen verkat i Sverige pa ett sadant sétt som skulle
kunna grunda behorighet enligt behorighetsreglerna.

237 Se vidare om erkinnande och verkstillighet i kapitel 14 nedan.

238 Ett annat sitt att kategorisera hemvistreglerna ér att dela upp dem i sddana som &r beroende respektive oberoende
av den aktuella tvisten i fraga. Se t.ex. Lundstedt, Lydia, Territoriality in Intellectual Property Law, 2016, s. 148 ff.
23 Dom De Bloos mot Bouyer, C-14/76, EU:C:1976:134 p. 20.

240 Dom Somafer SA mot Saar-Ferngas AG, C-33/78, EU:C:1978:205.
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433 Flera svarande

Den andra alternativa behorighetsregeln som bygger pa en utvidgning av principen om svarandens
hemvist dr om det finns flera svarande. Alla svarande kan da stdllas infor domstol i vilken som
helst av de andra svarandens hemviststater under forutsittning att det &r fraiga om en talan dér det
finns ett tillrdckligt ndra samband mellan kdromalen for att en gemensam handldggning och dom
ska vara pakallad for att undvika att oforenliga domar meddelas enligt artikel 8 i Bryssel I-
forordningen.

Vad som utgor ett tillrdckligt samband mellan tva kdromal har fortydligats i EU-domstolens praxis.
For att ett sadant samband ska foreligga krévs det att ”domarna avser samma réttsliga och faktiska
situation”.2*! Detta bor betyda att det i princip ska vara friga om samma handling for att
behorighetsgrunden ska komma pa friga. Man skulle tex. kunna tinka sig att tva
arbetstagarorganisationers gemensamma deltagande i en stridsétgérd mot en arbetsgivare utgor
samma handling.

Bestimmelsen har ocksd visat sig vara av betydelse i samband med sympatiatgirder Over
landgrinser. Regeln aktualiserades i det s.k. ’Viking-fallet”.*> Frigan i det malet var om en finsk
arbetstagarorganisations stridsatgdrder mot det finska bolaget Viking Line sedan det beslutat att
”flagga om” ett skepp fran Finland till Estland kunde vara i strid med EU-rdtten. Den finska
arbetstagarorganisationen fick stdd av den internationella transportarbetarfederationen (ITF) med
séite i London i Forenade kungariket. Eftersom ITF hade hemvist i London var domstol i Férenade
kungariket behorig att utfirda stimning ocksa mot den finska arbetstagarorganisationen.

Vid gransoverskridande sympatidtgirder kan, som Viking-fallet illustrerar, domsrétt uppsta i alla
de EU-medlemsstater dér arbetstagarorganisationer som vidtar sympatidtgédrder har sitt hemvist.
Arbetsgivaren, som i regel upptrdder som kédrande i dessa tvister, erbjuds dirmed en laglig
mbjlighet till forum shopping?”® Arbetsgivaren kan ndmligen vilja en av flera
arbetstagarorganisationer och anvinda denna som sk. ankarsvarande.?** En ankarsvarande
anvéinds for att komma &t en annan svarande. I fallet Viking anvédnde arbetsgivaren ITF som
ankarsvarande for att i saken avgjord i domstol i Férenade kungariket i stéllet f6r i Finland dér
den finska arbetstagarorganisationen annars skulle ha svarat.

241 Dom Profit Investment SIM, C-366/13, EU:C:2016:282 p. 65 med vidare hénvisningar.

22 Dom The International Transport Workers' Federation och The Finnish Seamen's Union, C-438/05,
EU:C:2007:772.

243 Malmberg, Jonas & Jonsson, Claes-Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, 2008, s. 228.
24 Om ankarsvarande, se t.ex. Ancel, Marie-Elodie, The Brussels I Regulation Recast, 2015, s. 186 ff.
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Det kan i och for sig sdgas ligga i linje med syftet med de alternativa behdrighetsreglerna att
kéranden ska ha viss mdjlighet att vélja ett lampligt forum genom att vécka talan i ett land dér en
av flera svaranden har hemvist. Dock maste kdrandens valritt balanseras mot svarandens intresse
av att kunna forutse var denne ska behdva instilla sig till process.?*> Till skillnad frin den
utstrickta hemvistprincipen som uttrycks genom svarandens skyldighet att upptréda i domstol dér
denne har filial innebdr det gemensamma svarandeansvaret enligt artikel 8 att
domsrittsmdjligheterna  blir odverblickbara for den arbetstagarorganisation som vidtar
stridsatgird. Den som vidtar primératgird kan inte med sékerhet veta vilka organisationer som
kommer att vidta sympatidtgérder. Vad giller stridsatgiarder far det anses sirskilt viktigt att
svaranden vet var den kan behéva instélla sig for process eftersom det ér friga om utnyttjande av

en grundliggande rittighet 246

EU-domstolen har uppmérksammat mdjligheten att anvidnda sig av en ankarsvarande som ett sétt
att bedriva forum shopping och det méste dirfor fastslds att kdranden inte enbart anvénder sig av
artikel 8 for att f3 tillgang till ett visst lands domstolar.?*” Det uppstills dock inte nidgot sirskilt
hogt krav, utan det ricker fortfarande att malen har samband med varandra pé ett sddant sitt att
gemensam handlaggning 4r pakallad. Avgorande for denna fragestillning &r om separat

handliggning riskerar att leda till oférenliga domar.?4®

Mojligheten till forum shopping begrénsar sérskilt gransdverskridande sympatidtgirder. Antag
t.ex. att en stridsatgdrd vidtas mot ett multinationellt foretag i Sverige av en svensk
arbetstagarorganisation.>*’ For att visa sitt stod for den svenska arbetstagarorganisationen vidtas
stridsatgdrder mot samma multinationella foretag av arbetstagarorganisationer i Frankrike,
Forenade kungariket och Italien. Ar det i ett sadant fall rimligt att det multinationella foretaget kan
vélja att vdcka talan mot alla fyra arbetstagarorganisationer i domstol i Sverige, Frankrike,
Forenade kungariket eller Italien? Det &r inte rimligt sett fran den svenska
arbetstagarorganisationens  perspektiv  sdvida inte den  uttryckligen = uppmuntrat
arbetstagarorganisationerna i de andra linderna att vidta stridsatgidrder. Den rittvisa som ska
regleras genom materiell rétt riskerar att flyttas till behorighetsreglerna, vilket innebér att
gransoverskridande sympatidtgirder i EU blir ofordelaktiga att genomféra. Att
behorighetsreglerna far en sddan konsekvens for stridsrdtten dr inte rimligt. Syftet med
behorighetsreglerna &r inte att paverka materiell rétt och konsekvensen kan inte anses vara
6nskvird om integrationen inom EU ska framjas.

245 Se t.ex. Profit Investment SIM, C-366/13, EU:C:2016:282 p. 62 och skél 15 till Bryssel I-forordningen.
246 Se vidare om betydelsen for lagvalsfrigan av att stridsdtgéirder dr grundliggande rittigheter skyddade i
konventioner och i nationella grundlagar i avsnitt 9.4.1 nedan.

247 Dom Freeport, C-98/06, EU:C:2007:595 p. 51-54.

248 Dom Freeport, C-98/06, EU:C:2007:595 p. 54.

24 Se ocksd omstindigheterna i ”Viking-fallet” (The International Transport Workers’ Federation och The Finnish

Seamen’s Union, C-438/05, EU:C:2007:772) som referades ovan i avsnitt 4.3.3.
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Vill man begrinsa griansoverskridande stridsatgérder bor det goras i materiell rétt och inte indirekt
genom behorighetsregler. Enligt min mening ér det dnskvért att stridsatgérder undantas artikel 8 1
Bryssel I-forordningen, dtminstone nér den forsta svaranden inte uttryckligen har uppmuntrat till
sympatidtgirder fran arbetstagarorganisationer i andra EU-medlemsstater. Endast genom att
undanta sympatiatgirder fran tillimpningen av artikel 8, kan man garantera att varje medlemsstat
far behalla ritten att bestimma i vilken utstriickning sympatidtgirder ska fa vidtas.?%

4.4 Behorighet pa orten dér skadan intriffade eller kan intréffa

44.1 Deliktforumregeln

Om talan avser skadestand utanfor avtalsforhdllanden och svaranden har hemvist i en medlemsstat
ar domstolen i den ort dér skadan intréffade eller kan intréffa behorig att prova fragan enligt artikel
7 p. 2 1 Bryssel I-forordningen. Denna regel kallas fortsattningsvis deliktforumregeln, eftersom
den grundar behdrighet dér skadan intréffade eller kan intréffa.

Enligt praxis fran EU-domstolen omfattar deliktforumregeln i princip varje talan som syftar till att
gbra gillande ett privatrittsligt ansvar som inte ir hinforligt till ett avtal.”>! EU-domstolen har
utvecklat sin praxis i denna fraga i balansgangen med uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i
Bryssel I-forordningen som kriver att det finns ett avtal?® En forutsittning for att
deliktforumregeln ska vara tillamplig i en sak som ror stridsdtgérder ar foljaktligen att den ror en
utomobligatorisk stridsitgdrd. Domsrétt for en talan om en stridsitgdrd som é&r i strid med ett
kollektivavtal ska i stdllet avgoras av uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-
forordningen.? Av EU-domstolens praxis foljer att uppfyllelseforumregeln i viss mén
konsumerar utomobligatoriska ansprék och diskvalificerar anvédndande av deliktforumregeln trots
att det dr frdga om en utomobligatorisk talan. Forutsittning for att uppfyllelseforumregeln pé detta
sétt ska konsumera ett utomobligatoriskt ansprak ar att det finns ett avtal och att den skadegdrande
handlingen kan betraktas som ett sidosittande av avtalets syfte.?>* Detta betyder att méjligheten
att grunda behorighet for stridsatgérd enligt deliktforumregeln nér kollektivavtal foreligger &r
mycket begriansad.

Som ndmndes inledningsvis i detta avsnitt star det i artikel 7 p. 2 i Bryssel I-forordningen att den
dr tillimplig ”[o]m talan avser skadestdnd”. En bokstavstrogen tolkning av deliktforumregeln ger
intryck av att en talan om stridsatgérds lovlighet dirmed inte omfattas om den inte forenas med ett
skadestdndsansprak. EU-domstolen har dock slagit fast att det skulle vara i strid med f6érordningens
syfte att inte tillita talan om stridsitgirds lovlighet som inte forenas med skadestdndsansprik.?>
Att talan avser skadestand i deliktforumregelns mening ska alltsa tolkas brett. I princip kan alla

250 Jfr, skél 27 till Rom II-férordningen.

2! Dom Kalfelis mot Schroder m.fl, C-189/87, EU:C:1988:459 p. 18; dom OFAB mot Koot, C-147/12,
EU:C:2013:490 p. 32 och dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 24.

232 For avtalsbegreppet i EU:s internationella privatritt, se vidare avsnitt 5.5.2 nedan.

253 Se vidare om uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-forordningen i avsnitt 5.5 nedan.

254 Dom Brogsitter, C-548/12, EU:C:2014:148 p. 29.

255 Dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74 p. 24-28.
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ansprak som kan leda till en dom som kan erkénnas och verkstillas ocksé ligga till grund for vad
som ir “talan” i Bryssel I-forordningens mening.?>® For att en talan ska avse skadestand krivs i
princip att saken avser ett utomobligatoriskt (dvs. utomkontraktuellt) forhéllande.

Om stimningsansokan avser ansprak till foljd av stridsatgérd och kdranden grundar sitt ansprak
pé att reglerna i deliktforumregeln r tillimpliga trots att det finns ett kollektivavtal mellan parterna
kan svaranden agera pa tre olika satt. For det forsta kan svaranden ga i svaromal trots att det finns
ett avtalsforhallande. Det betraktas som tyst prorogation och att domstolens behdrighet accepteras.
For det andra kan svaranden bestrida domstolens behoérighet med hénvisning till att det finns ett
avtalsforhdllande som reglerar tvisten. For det tredje kan svaranden bestrida behorighet utan att
aberopa att det finns ett avtalsforhéllande. De tvé senare situationerna leder till att domstolen maste
ta stéllning till sin behdrighet. Fragan vilka forhallanden som ska beaktas &r en processuell fraga
som regleras enligt nationell rétt (lex fori regit processum). Enligt t.ex. svensk civilprocessritt kan
domstolen inte ddma dver annat in vad som &beropats.”>’ Om inte svaranden inkommer med grund
for varfor deliktforumregeln inte kan tillimpas, méste domstolen grunda sin behdrighet pa vad
som framkommit. I andra ldnder kan det forhalla sig annorlunda. Vad som ér en talan som avser
skadestind kommer dérmed att styras av hur kdranden utformar sin talan, hur svaromalet &r
utformat och av den nationella processrétten i domstolslandet.

442 Var intriffar skada?

o

Vid tolkningen av deliktforumregeln maste & ena sidan dess karaktdr av undantag till
hemvistregeln vigas in. A andra sidan méste ocksa dess processuella syfte vigas. I skil 16 till
Bryssel I-forordningen anges det att alternativa behorighetsregler motiveras av deras néra
anknytning till tvisteforemalet for att underldtta en korrekt rattsskipning. I EU-domstolens
rattstillimpning har det processuella syftet konkretiserats pa sa sitt att bevisupptagning anses
lattast kunna ske i deliktforumorten.*® A andra sidan méste regelns processuella syfte viigas mot
svarandens intresse av att kunna forutse var han eller hon kan instimmas i en rittsprocess.?>® Det
finns foljaktligen processuellt praktiska anledningar till att 1ata domstolen pa orten for skadan vara
behorig som far vigas mot tanken om att svaranden som huvudregel ska svara i sin hemviststat.

Den ort dér skadan intriaffade eller kan intréffa har tolkats som att det omfattar sdvél den ort dér
den skadevallande hédndelsen vidtogs (handlingsort) som den eller de orter dér skadan uppstatt
(skadeort).?®® Om handlingsort och skadeort #r beldgna i olika medlemsstater fir kiranden
mojlighet att vdlja var processen ska foras, men domstolarna i de olika ldnderna har olika
behorighet. Medan domstolen pé handlingsorten dr behorig att ta upp samtliga ansprdk med
anledning av den skadestandsgrundande héndelsen ar skadeortens domstols behorighet begriansad

256 Mankowski, Peter, EuZA 2016 s. 247.

257 Se 17 kap. 3 § RB.

258 Se t.ex. dom Henkel, C-167/00, EU:C:2002:555 p. 46.

239 Skl 15 och 16 till Bryssel I-forordningen.

260 Dom Handelskwekerij Bier mot Mines de Potasse d’Alsace, C-21/76, EU:C:1976:166 p. 24.
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till att bara omfatta de skador som orsakats i den medlemsstaten.?®! Detta har i juridisk litteratur
kallats mosaikprincipen.2> Mosaikprincipen illustreras i figur 4 nedan.

443 Vilka skador omfattas och vem dr skadelidande?

For att en skada ska vara behorighetsgrundande méste det vara en direkt skada som drabbar den
primirt skadelidande.?®* Det far med andra ord inte vara friga om en foljdskada. En direkt skada
definieras i EU-domstolens praxis som den forsta skada som uppstar till foljd av en skadevallande
handling.®* En foljdskada dr inte behérighetsgrundande Zven om den drabbar den primirt
skadelidande.?¢®

Om jurisdiktionsbegriansningen for domstolarna pé skadeorten omfattar indirekta skador som
orsakats av den direkta skadan &r oklart. Fragan blir hir var en indirekt skada orsakats. EU-
domstolen valde att formulera begrédnsningen som att skada ska ha “orsakats”, vilket kan jamforas
med generaladvokatens ordval “uppkommit”.2% Det far fljaktligen forstas som att fljdskador till

den jurisdiktionsgrundande skadan omfattas av skadeortens behdrighet.?%”

261 Dom Shevill m.fl. mot Presse Alliance, C-68/93, EU:C:1995:61 p. 33. Malet rorde skada till foljd av drekréinkning
genom tidningar som publicerats i Frankrike och spridits till flera andra ldnder. Det kan uppmérksammas att EU-
domstolen i senare rattsfall givit full behorighet for all skada till domstolen péa den ort dér den skadelidande har “sitt
centrum for sina intressen” (dom i de forenade méalen eDate mot X och Martinez mot MGN, C-509/09 och C-161/10,
EU:C:2011:685 p. 43 och 48). Den sirskilda tolkningen av domsritt vid drekrankning pa internet &r inte aktuell vid
stridsatgérder, utan far anses vara speciellt 4gnad bara for just drekrankningar pé internet.

262 e t.ex. Lehmann, Matthias, The Brussels I Regulation, 2015, s. 169.

263 Dom Dumez France m.fl. mot Hessische Landesbank m.fI., C-220/88, EU:C:1990:8 p. 20.

264 Gransdragningen mellan direkt och indirekt skada behandlas t.ex. i domen Marinari mot Lloyd’s Bank, C-364/93,
EU:C:1995:289, dir den direkta skadan anségs vara atgérden att bl.a. beslagta virdepapper, medan de ekonomiska
foljder som detta fick for kdranden i ett annat land ansdgs vara indirekta skador som inte kunde grunda behérighet.
265 Dom Marinari mot Lloyd’s Bank, C-364/93, EU:C:1995:289.

266 Dom Shevill m.fl. mot Presse Alliance, C-68/93, EU:C:1995:61 p. 33 och generaladvokaten Marc Darmons forslag
till avgorande i dom Shevill m.fl. mot Presse Alliance, C-68/93, EU:C:1994:303 p. 57 samt generaladvokaten Phillipe
Légers forslag till avgorande i dom Shevill m.fl. mot Presse Alliance, C-68/93, EU:C:1994:303 p. 55 (i detta mal finns
det tva forslag till avgorande som har samma ECLI-nummer). Jfr. ordvalet pa foredragningsspraket franska “causer”

>

och ”survenir”. 1 den engelska versionen heter det “cause” och “occur” medan det i den tyska versionen heter

LR

“verursachen” och “eintreten”. De forstnimnda orden causer” (”cause”, ”verursachen” och “orsaka”) forutsétter en
samhorighet med orten dér den skadevallande héndelsen dgt rum, medan “survenir” (“occur”, “eintreten” och
uppkomma”) ér bredare begrepp som kan forvéntas intréffa i fler stater.

267 Se ocksa Dickinson, Andrew, The Rome II Regulation, 2008, s. 330.
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Figur 4: Mosaikprincipen. En pilotstrejk har vidtagits i land A (handlingsorten) men fatt
direkta foljder for det skadelidande flygbolaget i linderna B, C och D (skadeorter) eftersom
flygningar till och fran de ldinderna behovt stdllas in. Till f6ljd av de instdllda flygningarna
till och fran land D har flygbolaget inte kunnat flyga ddrifran till land E och F (orter ddr
indirekt skada uppkommit). I denna situation har domstolarna i land A behorighet att ta upp
alla skador i ldnderna A—F. Domstolarna i B, C och D dr ocksa behdriga, men far bara ta
upp skador som uppstdtt ddr (dvs. i respektive land). For D:s del innebdr det att de indirekta
skadorna i E och F ocksa far tas upp i land D, eftersom de orsakats dér. Domstolarna i land

E och F far inte grunda behdrighet enligt deliktforumregeln. Kdranden far vilja mellan
domstolarna i A, B, C och D.

444 Lokalisering av handlingsort

Vad giller lokaliseringen av handlingsorten for stridsatgérder har EU-domstolen uttalat att de ska
anses utforda dir en arbetstagarorganisation har sitt site.?® Domstolen har for denna slutsats

argumenterat att handlingsorten for stridsatgérder bor faststéllas i analogi med hur handlingsorten
for drekrinkning i tryckt media bestimdes i domen Shevill.?%° 1 Shevill framhéll domstolen att
skadeorten for &drekridnkning i en tryckt publikation skulle vara orten dir utgivaren av den
skadegorande publikationen &r etablerad, eftersom det &r ursprungsorten for skadan fran vilken

drekriinkningen har uttalats och spridits.?’’

268 Dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74 p. 41.

29 Se dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74 p. 41 och generaladvokatens yttrande i samma mal,

EU:C:2003:482 p. 70-71.
270 Dom Shevill, C-38/93, EU:C:2004:74 p. 24.
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I analogi med utgivarens etableringsort skulle en strejk alltid anses vidtagen i det land dér
arbetstagarorganisationen &r etablerad. Det kan ifrdgaséittas om denna schabloniserande
lokalisering dr lamplig for att bestimma handlingsorten for en skada. Man kan t.ex. ténka sig att
en svensk arbetstagarorganisation varslar och vidtar en strejk ombord pa ett fartyg i utlindsk hamn.
Ska handlingsorten trots det anses vara Sverige? I vissa rittsordningar, t.ex. i Frankrike, finns det
inte heller krav pa att stridsatgérder ska vidtas genom arbetstagarorganisation. Hur siadana
stridsatgdrder ska lokaliseras med stdd av regeln som hinfor stridsitgirderna till
arbetstagarorganisationens site forefaller oklart. I litteraturen har det i denna fraga anforts att
varslet bor bedomas som den relevanta handlingen eftersom det dr den forsta
skadestindsgrundande handlingen som vidtas.?”! Vid tillimpningen av den sirskilda lagvalsregeln
for stridsatgirder som ar beroende av var stridsétgéird “genomfors™ har det ddremot uttalats att det
4r irrelevant var beslut om stridsatgird fattas.?”> Det dr inte nddviindigtvis sa att frigan om var
stridsatgird genomfors ska tolkas parallellt med begreppet handlingsort som det utformats i praxis

till deliktforumregeln.?”

Enligt min mening &r det inte alltid en helt rittvisande analogi att jaimfora stridsatgérder med
drekrénkning i tryckt publikation. Visserligen finns det en likhet i att ett varsel likt en publicering
ligger till grund for skada. Frigan & om man kan likstélla spridningen av en tidskrift med
arbetstagarnas vidtagande av stridsatgirder. Till skillnad frdn vad som géller for distribution méaste
stridsdtgérder aktivt vidtas av arbetstagare. Jag anser att det dérfor skulle vara ldmpligare att
bestdimma handlingsorten som den ort dér t.ex. en strejk forst vidtogs, dvs. dir arbetsnedldggelsen
forst 4ger rum. Den orten har generellt ndrmare anknytning till rattsférhallandet.

Skulle motsvarande presumtion fungera ocksd for &drekrinkning? Motsvarande ort for
drekrénkning, dvs. den ort dir publikationen forst spreds, dr inte ldmplig pa samma sitt. Vad géller
drekrénkning dr inte den forsta orten dér publikationen sprids nddvéndigtvis knuten till skadan.
Arekrinkning och stridsatgérder 4r dirfor inte limpliga att analogisera med varandra. Den ort dir
arbetsnedliggelsen forst dger rum bor regelméssigt bestimmas som den ort dir arbetet utfors.
Denna lokalisering bor dock inte sammanblandas med fragan om vilket lands lag som ska gélla
for anstéllningsavtal. Varifran en stridsatgérd varslas bor, enligt min mening, normalt inte tillmétas
betydelse for vilken domstol som ska vara behdrig. En annan tinkbar domsrittsgrund skulle kunna
vara att ge behdrighet till domstolarna i det land vars arbetsmarknad stridsdtgérderna syftat att
péverka. Den regeln skulle dock kriva att skadevallarens uppsét bevisas. Uppsétsbeddomningen
skulle ddrmed bli ett dubbelrelevant réttsfaktum i méanga fall, dvs. ett rattsfaktum som &r avgdrande
for savil behodrighets- som sakfrigan.?’ Det gor behdrighetsprovningen “framtung” pé sa siitt att
onddigt mycket kraft maste 1dggas pé utredningen om vilket uppsét skadevallaren hade.

27! Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis Regulation, 2016, s. 282 f.

272 Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 195. Se vidare om lokaliseringen av var en stridsatgérd genomfors
enligt lagvalsregeln i artikel 9 i Rom II-forordningen i avsnitt 9.4.4 nedan.

273 Se vidare om distinktionen mellan handlingsort och ort dér stridsatgérd genomfors enligt artikel 9 i Rom II-
forordningen i avsnitt 9.3.1 nedan.

274 Dubbelrelevanta réttsfakta behandlas nedan i avsnitt 5.5.4.
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Det ér lampligt att lokaliseringen av handlingsorten bestims pa samma sitt ocksd om det ar
arbetsgivaren som vidtar stridsdtgérd, vilket inte &r sdrskilt vanligt pa dagens arbetsmarknad. Om
en arbetsgivare vidtar en lockout, ska den da anses vara vidtagen dér arbetsgivaren ér etablerad? |
mitt tycke dr det ldmpligare att anse handlingen vara vidtagen dér arbetsnedldaggelsen forst dger
rum, dvs. i det land dir det arbete som berdrs utfors vid tillfdllet for stridsatgirden. Det &r hér
viktigt att skilja var arbetet utfors vid tiden for stridsitgérdens vidtagande i den foreslagna
meningen fran det etablerade rekvisit om var en arbetstagare vanligtvis arbetar som géller for
domsritts- och lagvalsfragor i anstillningsavtal.’”® Det, i mitt tycke, starkaste argumentet hirfor
ar att stridsdtgdrd i de flesta réttssystem inte 4r en frdga som ska regleras genom
anstdllningsavtalet, utan en frdga mellan arbetsmarknadens parter som dessutom Aatnjuter
konstitutionellt skydd.?’® Det finns dirfor starkare skil for att 1ata lokaliseringen vara striktare
knuten till en stats territorium &n vad som géller for t.ex. anstédllningsavtal dar tillfalligt arbete
utomlands inte dsidositter principen om arbetslandets lag.?”’

4.4.5 Lokalisering av skadeort

Lokaliseringen av skadeorten till f6ljd av griansoverskridande stridsatgérder kan ménga génger
vara komplicerad. En anledning till det &r att skador som uppstér till f6ljd av en stridsatgérd ofta
ar ekonomiska utan att de for den sakens skull har samband med en person- eller sakskada. Sadana
ekonomiska skador kvalificerar 1 materiell svensk skadestdndsritt som rena

8 I den internationella privatritten kompliceras lokaliseringen av

formogenhetsskador.?’
formogenhetsskador av att en skadelidandes formogenhetsmassa inte nddvandigtvis har ndgon
synbar koppling till hdndelseforloppet. Uppkommer en formdgenhetsskada pad samma stélle som
dér andra fysiska skador uppkommer, pé orten dér den skadelidande &r etablerad eller kanske dér

den skadelidande har sina banktillgodohavanden?

[ malet DFDS Torline mot SEKO?”° uppkom frégan om lokalisering av en formogenhetsskada till
foljd av stridsatgird. Fragan som EU-domstolen hade att ta stédllning till var om dansk domstol
kunde vara behorig till foljd av en stridsatgérd som vidtagits av svenska arbetstagarorganisationer
i Sverige mot det danska rederiforetaget DFDS danskflaggade fartyg Tor Caledonia i syfte att
reglera anstéllningsvillkoren for dess polska beséttning. Det danska rederiforetaget kunde, till foljd
av stridsatgérden, inte trafikera en rutt mellan Sverige och Forenade kungariket utan att hyra in ett
nytt fartyg. Detta utgjorde skadan till foljd av stridsatgérden. Enligt EU-domstolen &r det upp till
domstolsstaten att avgdra var en sidan skada uppkommer.?®® Om lokaliseringen i det specifika
fallet uttalar EU-domstolen vidare:

275 Se vidare om rekvisitet ”vanligtvis utfor sitt arbete” i avsnitten 6.3 och 11.3 nedan.

276 Se t.ex. Bruun, Niklas & Johansson, Caroline, IICLLIR 2014, s. 256 f, se ocksa avsnitt 9.4.1 nedan angéende
betydelsen av stridsrittens speciella och kénsliga stillning i manga lénder i ett lagvalssammanhang.

277 Se vidare om arbetslandets lag i avsnitt 11.3 nedan.

278 Se 2 kap. 1 § skadesténdslagen (1972:207).

219 Dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74.

280 Dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74 p. 43.
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”Vid den provningen i Arbejdsretten utgor fartygets flaggstat, det vill séga den stat
ddr det dr registrerat, endast en omstdndighet bland andra i beddomningen av var
skadan skall anses ha uppkommit. Fartygets nationalitet &r endast avgdrande om
Arbejdsretten skulle komma fram till att skadan uppstatt ombord p& Tor Caledonia.
I sadant fall &r det noddvindigtvis 1 flaggstaten som den aktuella
hiindelsen/handlingen skall anses ha medfort skada.”?8!

Den danska Arbejdsretten fann, i sin slutliga provning av maélet, att skada hade uppkommit i
Danmark och att det dirmed fanns dansk behdrighet.?®? Kan EU-domstolens dom ses som ett
utslag for den sjorittsliga flaggstatsprincipen? Fartyget skulle i sa fall betraktas som en del av
flaggstatens territorium, trots att det befinner sig i annan stats territorium. Deliktforumregeln &r
némligen beroende av territorium eftersom den utpekar ”domstolen vid den ort dir skadan
intriffade” ?%* Bedémningen av hur lokaliseringen av skadeorten ska g3 till limnas huvudsakligen
oberord i DFDS Torline mot SEKO, dven om fartygets flagga sdgs kunna utgdra en
anknytningsfaktor.?%% Min tolkning av rittsfallet 4r att EU-domstolen inte lade flaggstatsprincipen
till grund for sin dom, utan att den bara bedomde flaggan som en anknytningsfaktor bland ménga.
Ett fartyg utgdr inte nigot slags forlingning av flaggstatens territorium.?®3 Nir behérighetsregler
kréver en lokalisering till ett visst lands territorium, kan dérfor inte flaggan ensam liaggas till grund
for det, eftersom ett fartyg inte kan accepteras som en del av ett territorium enligt gillande
folkritt.2% Statligt territorium definieras folkrittsligt.2*” I de allra flesta fall &r det okontroversiellt
vad som &r en stats territorium enligt folkrittslig sedvaneritt. 1 flera gransdragningsfragor kan
dock definitionerna av en stats territorium skilja sig at mellan olika lénders folkrattsliga
uppfattning. En fradga som dé kan uppkomma ar vilket lands folkréttsliga uppfattning som ska ligga
till grund for bestimmandet av statsterritoriet. I EU-domstolens praxis har det faststillts med stod

av de folkrittsliga bestimmelser som giller i domstolslandet.?®8

Fragan om vilka anknytningsfaktorer som ska bedomas for att avgora var en formogenhetsskada
uppstar har varit féremal for flera réttsfall i EU-domstolen pa senare ar. Denna praxis har priglats

281 Dom DFDS Torline, C-18/02, EU:C:2004:74 p. 44.

282 Arbejdsrettens dom av den 31 augusti 2006 i mal A2001.335.

283 Artikel 7 p. 2 i Bryssel I-forordningen. Kursiveringen i citatet har jag gjort.

284 Se fotnoterna 280 och 281 ovan.

285 Jfr. ocksé artikel 2 p. 1 i UNCLOS av vilken ett lands territorium definieras som dess landterritorium och dess
sjoterritorium. I artikeln ndmns inte fartyg. I artiklarna 91 och 92 anges att fartyg pa ppet hav ska anses ha sin
flaggstats nationalitet och vara understéllt den statens jurisdiktion. Att fartyget har en nationalitet 4r inte samma sak
som att fartyget utgor ett slags territorium. Det finns foljaktligen inget stod for att ett fartyg skulle utgora nagot slags
forlangning av en stats territorium. For liknande uppfattning, se Ludewig, Katharina, Kollektives Arbeitsrecht auf
Schiffen des Internationalen Seeschifffahrtregisters, 2012, s. 93 f.

286 Jfr. dock AD 1995 nr 97 i vilket friga var om tillimplig lag for uppséigning av anstillda pa bostadsplattform som
var registrerad i Sverige men placerad pa Forenade kungarikets kontinentalsockel. Arbetsdomstolen ansdg att den
omsténdigheten “uppenbarligen inte” skulle tillmétas ndgon betydelse. Domen avgjordes enligt édldre svenska
lagvalsregler, dvs. med tillimpning av den individualiserande metoden for att finna en ndrmare anknytning. For en
kort kommentar av domen, se Palsson, Lennart, SvJT 1996 s. 615.

287 Se t.ex. Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 67 ff.

288 Weber, C-37/00, EU:C:2002:122 p. 31. Se vidare om folkrittens betydelse for bestimmande av territorium nir
lagvalsreglerna kraver en definition i avsnitt 11.5 nedan.
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av att den negativt bestdmt vilka anknytningsfaktorer som inte ska tillmdtas betydelse vid
lokaliseringen av skadeort vid formogenhetsskada.

For det forsta har det klart kommit till uttryck att det finns en skepsis och forsiktighet till att
anvinda sddana anknytningsfaktorer som typiskt sett leder till kirandens hemvist. Det dr med
andra ord ett uttalat syfte att undvika kirandeforum (forum actoris).*® Denna misstro mot
kérandeforum grundar sig pa att huvudregeln enligt EU:s behdrighetsregler ar att det omvénda ska
gilla, dvs. att svaranden ska sokas vid sitt hemvistforum.??® Det kan i sammanhanget understrykas
att en odiskutabel skada, t.ex. en fysisk skada till foljd av ett miljoutslépp, som intrdffat i kdrandens
hemviststat naturligtvis ir domsrittsgrundande.?®! Trots att det finns ett uttalat motstand mot
kdrandeforum, har EU-domstolen tagit steg i den riktningen?®? Det #r sirskilt domen
eDate/Martinez?®> som utgér ett tydligt steg mot kiirandeforum.?®* I den domen faststiller EU-
domstolen att, om det &r fradga om krdnkning pa internet, domstolen i det land dér kéranden har
“centrum for sina intressen” ska ha full behérighet.®> Den begrinsade behdrighet som normalt
tillfaller skadeorten géller alltsd inte vid kridnkning pa internet. Den ndimnda domen &r mycket
tydligt avgrénsad till att gélla de speciella omstidndigheter som en krinkning pa internet utgdr. Det
finns foljaktligen inte anledning att applicera rittssatsen att skadeorten ska ha full behorighet pa
mél om stridsdtgédrder pd det sitt som géller vid drekrinkning pa internet. Av samma anledning
finns det inte heller skl att analogisera tolkningen i malet Wintersteiger,?*® i vilket domstolen kom
fram till att intrdng pé internet uppstod i det land dér internetsidan var registrerad.

EU-domstolen har uttalat sig negativt om att lokalisera skadeorten for en formogenhetsskada till
den ort dir den skadelidandes bankkonto finns.?” Domstolen har uttryckt att en sidan
anknytningsfaktor inte #r tillricklig i sig.?*® Visserligen kom domstolen i malet Kolassa®”® fram
till att domstolarna i kdrandens hemvistland var behdriga, men i domen Universal Music
International Holding®® tonade EU-domstolen dock ner betydelsen av Kolassa-domen genom att
understryka att det fanns “flera olika omsténdigheter [som] samfillt pekade mot att ge domstolarna

289 Se t.ex. dom Kronhofer C-168/02, EU:C:2004:364 p. 21 och dom Kolassa, C-375/13, EU:C:2015:37 p. 48-49.
290 Se avsnitt 4.2 ovan.

2! Dom Handelskwekerij Bier mot Mines de Potasse d’Alsace, C-21/76, EU:C:1976:166 p. 24.

292 Lehmann, Matthias, The Brussels I Regulation, 2015, s. 140 f.

293 Dom i de forenade malen eDate mot X och Martinez mot MGN, C-509/09 och C-161/10, EU:C:2011:685.

294 Dom i de férenade mélen eDate mot X och Martinez mot MGN, C-509/09 och C-161/10, EU:C:2011:685.

295 Se i svensk ritt ocksd NJA 2012 s. 483 dér svenska HD ldgger rekvisitet “centrum for sina levnadsintressen” till
grund for svensk domsritt i fraga om ideell skada pga. olovlig publikation av ett fotografi pa internet.

2% Dom Wintersteiger, C-523/10, EU:C:2012:220.

27 Dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 30-32. Svenska HD har i NJA 2009 s.
519 gjort en liknande tolkning i fraga om var skada till foljd av obehérig vinst (condictio indebiti) uppkom nér ett
svenskt bolag av misstag gjort en inbetalning till fel person i Schweiz. I domen synes emellertid felaktigt presumeras
att det skulle finnas en tredje kategori i behorighetsreglerna som varken ar avtalsrittsligt eller utomobligatoriskt. Det
ar felaktigt. Antingen ér en talan avtalsrittslig eller sa dr den utomombligatorisk, se vidare Bogdan, Michael, SvIJT
2015 s. 599 med vidare hanvisning till OFAB mot Koot, C-147/12, EU:C:2013:490. Se ocksa fotnot 251 ovan.

298 Se fotnot 297 ovan.

2% Dom Kolassa, C-375/13, EU:C:2015:37.

300 Dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449.
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i kirandens hemvistort behorighet”3°! Vilka dessa omstindigheter var framgick dock inte av
domen.>*?> Sammanfattningsvis kan det konstateras att det inte #r tillrickligt att fsSrmogenhetsskada
uppstér i ett land till f6ljd av en skadestandsgrundande handling i ett annat land for att det ska
grunda behérighet.’®* Diremot &r det inte omdjligt att lokalisera formdgenhetsskada till en annan
ort dn den dér en stridsatgérd har vidtagits.

Ett sitt att undkomma problemet med lokalisering av skadeort &r att inféra skadeortspresumtioner
som EU-domstolen t.ex. har gjort for drekrdnkning pé internet. Som tidigare ndmnts &r skadeort i
sddana fall domstolarna i det land dér kiranden har “centrum for sina intressen”.3** For
formogenhetsskador kan man tinka sig att en motsvarande presumtion skulle vara dér kidranden

5 efter att den

har “huvuddelen av sin formogenhet”. Det prévades i domen Kronhofer,>
hénskjutande domstolen uttryckligen fragat om det. Enligt EU-domstolen ar inte heller en sddan

presumtion jurisdiktionsgrundande, utan det krivs nigot ytterligare.>*

Skadeortsbegreppet synes i forsta hand vara lampat for fysiska skador som person- och sakskador,
dven om det tvivelsutan ocksa kan tillimpas pa formogenhetsskador. For stridsatgirder anser jag
att det dr olampligt att domstolen i den ort dir formdgenhetsskada intréffat kan grunda behorighet
pa den grunden nér stridsatgérd vidtagits i en annan medlemsstat. For en stridsétgird som vidtas i
Sverige, t.ex. for att uppratthalla minimiloner i forhallande till en utstationerande arbetsgivare, kan
det inte uteslutas att en domstol i den medlemsstat dér arbetsgivaren lider formdgenhetsskada till
foljd av stridsatgidrden kan komma att anse sig behorig med stdd av deliktforumregeln for att skada
orsakats dir. Det undergréver i praktiken den svenska stridsrétten eftersom det, mot bakgrund av
de liberala svenska reglerna om stridsatgirder, narmast kan forutséttas att stridsrétt i andra lander
ar mer restriktivt reglerad.

Sjdlva bevisfragan om det intrdffat en behorighetsgrundande skada faller i princip utanfor EU:s
behérighetsregler. Det r foljaktligen en fraga for medlemsstaternas nationella processritt.**” Den
bedémningen fér dock, i enlighet med den EU-réttsliga s.k. effektivitetsprincipen, inte undergréva
behorighetsreglerna.’®® Detta maéste betyda att beviskravet inte fr stillas alltfor hégt. En sidan
process skulle riskera att bli ”framtung”, dvs. onddigt mycket arbete skulle behdva ldggas pé blotta
fragan om domstolen &r behorig i stéllet for att avgdra malet i sak. En dom i sak har dessutom den
fordelen att den ska erkinnas och verkstillas i andra medlemsstater.>” Det kan dirfor ségas ligga

31 Dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 37.

302 Se ocksa Leidd, Jan, ERT 2016 s. 716.

393 Dom Universal Music International Holding, C-12/15, EU:C:2016:449 p. 40.

304 Se fotnot 295 ovan.

305 Dom Kronhofer, C-168/02, EU:C:2004:364.

3% Dom Kronhofer, C-168/02, EU:C:2004:364 p. 20-21.

307 Se vidare om den internationellt privatrittsliga principen att domstolslandet tillimpar sin egen processritt (lex fori
regit processum) i avsnitt 13.3.3 nedan.

308 Bevisfragans forhallande till behdrighetsreglerna har utforligt redogjorts for i Shevill m.fl. mot Presse Alliance, C-
68/93, EU:C:1995:61 p. 34-41. Se vidare om effektivitetsprincipen i avsnitt 6.10.2 nedan.

309 Se vidare om avvisningsbesluts internationellt privatrittsliga stéllning i avsnitt 5.5.4 nedan. Som dir redogérs for
har domstolen i dom Gothaer Aligemeine Versicherung m.fl., C-456/11, EU:C:2012:719 fastslagit att avvisningsbeslut
avseende prorogationsavtal ska vinna rattskraft.
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i bada parters intressen att fa saken avgjord oavsett utgangen. I svensk domstol blir det for denna
bedémning inte fraga om ndgon fullstdndig skadestdndsréttslig utredning om adekvat kausalitet
foreligger. I stdllet ska behorigheten i svensk internationell processritt avgdras med stod av den
s.k. pastiendedoktrinen.’!® P4 motsvarande sitt anses det i svensk arbetsritt vara den som pastar
att stridsatgérd har vidtagits som har bevisbordan.*!! Denna doktrin synes ligga vil i linje med EU-
domstolens riktlinjer for hur bevisbeddmningen ska ga till.

4.5 Behorighet for enskilt ansprak i samband med brottmal

Om talan avser enskilt ansprék med anledning av brott 4r den domstol vid vilken brottmalet &r
anhingiggjort behdrig att prova ocksa enskilt ansprak om det &r tillatet enligt domstolslandets lag
enligt artikel 7 p. 3 i Bryssel I-forordningen. Denna behorighetsgrund kan innebédra att en
stridsatgidrd som dr vidtagen i ett land dér den ocksa skulle vara lovlig 1dggs till grund for en
brottmalsprocess i en EU-medlemsstat och att den domstolen ocksé far préva enskilt ansprak pga.
av sin egen behorighet for straffréttsliga gdrningar utomlands.

Vad giller behorighetsregeln om enskilt ansprék i samband med brottmal uppstills inte nagra
begrinsningar pa hur den domstol som prévar brottmalet grundat sin behdrighet. Begrinsningen
om att domstol inte far grunda sin behdrighet pa nationalitetsdiskriminerande grunder synes
foljaktligen kunna kringgs.’!?

Man kan ocksa fraga sig om behorighetsgrunden om enskilt ansprék i samband med brottmal
skulle kunna tillimpas om en arbetstagarorganisation har initierat en stridsatgérd, men att skada
uppstar for en arbetsgivare for att en medlem i arbetstagarorganisationen har gétt for langt och
t.ex. slagit arbetsgivaren. Jag anser inte att det i ett sadant fall ar rimligt att tillimpa den sdrskilda
behorighetsgrunden om enskilt ansprdk. Om det kan visas att bestimmelsen anvinds for att
kringga andra behdrighetsregler och om det civilrittsliga anspraket egentligen &r det huvudsakliga
bor inte behorighet ges for enskilt ansprak. I stillet bor den delen avvisas och provas i ndgon av
de domstolar som rétteligen skulle vara behorig enligt Bryssel I-férordningen.

4.6 Svaranden har hemvist i tredjeland — svenskt rittsskipningsintresse?

4.6.1 Bryssel I-forordningen dr inte tillimplig

Nér svaranden i ett mal inte har hemvist i en EU-medlemsstat enligt artikel 63 i Bryssel I-
forordningen tillater forordningen att medlemsstaterna anviinder sina egna behdrighetsregler.®' 1
de flesta arbetsrittsliga mal med utlindsk anknytning i svensk domstol &r det Bryssel I-
forordningens eller Luganokonventionens regler som blir tillimpliga eftersom svaranden typiskt
sett kan tdnkas ha hemvist i EU eller EES. Vad géller talan om stridsatgérder &r det dessutom si

310 Se vidare om pastiendedoktrinen i avsnitt 5.5.2 nedan.

31K allstrom, Kent m.fl., Den kollektiva arbetsritten, 2016, s. 54.

312 Se ocksé Lehmann, Matthias, The Brussels I Regulation Recast, 2015,s. 173.
313 Artikel 6 p. 1 i Bryssel [-forordningen.
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att sddana typiskt sett vidtas av en arbetstagarorganisation som dr hemmahdrande i Sverige. Talan
mot en svensk juridisk person &r, som ndmnts ovan, alltid underkastade Bryssel I-forordningens
behérighetsregler i svensk domstol.3!4

Om svaranden visserligen inte har hemvist inom EU, men trots det & en EU-medborgare,
uppstiller EU-rédtten vissa krav pd medlemsstaternas behorighetsregler som grundar sig péd
forbudet mot diskriminering av EU-medborgare.3!® Det betyder att en EU-medborgare som t.ex.
har hemvist i USA maéste behandlas pa samma sdtt som om det var en medborgare fran
domstolslandet som hade hemvist dér. Det dr darfor ocksé forbjudet att ha behorighetsregler som
ger behorighet pd grund av kdrandens nationalitet.

En sérskild typsituation som har lett till en ldng rad AD-fall och for vilken Bryssel I-férordningen
inte nddvéandigtvis dr tillimplig ar nér stridsatgird vidtas i svensk hamn. Fartyg i internationell
sjofart &r ofta bekvdmlighetsflaggade och fo6ljaktligen registrerade i stater utanfor EU. 1
forhallande till sddana fartyg har svenska arbetstagarorganisationer flertalet génger vidtagit
stridsatgérder vilket har lett till manga avgdranden av svenska domstolar.3'® Partsstéllningen har i
de fallen varit sddan att en svensk arbetstagarorganisation har varit svarande. Om Bryssel I-
forordningen skulle ha tillimpats i de fallen skulle svensk domstol ha varit behorig pga. svarandens
hemvist.>!” Man kan dock t.ex. tinka sig att partsstillningen skulle kunna vara omvind, dvs. att
den svenska arbetstagarorganisationen skulle vicka talan mot den utléndska arbetsgivaren. I ett
sédant fall 4r Bryssel I-forordningen inte tillimplig om svaranden har hemvist utanfor EU.

En annan fullt tdnkbar situation dr att en utlindsk arbetstagarorganisation vidtar stridsatgérd i
svensk hamn mot en utlindsk arbetsgivare. Om svaranden i ett sddant fall har hemvist i tredjeland
dr EU-medlemsstaterna inte skyldiga att anvdnda sig av Bryssel I-forordningens
behérighetsregler.3'® En tredje situation nir Bryssel I-férordningen inte r tillimplig &r om en
svensk arbetsgivare skulle vilja vdcka talan mot en arbetstagarorganisation fran ett land utanfor
EU. Det skulle hir t.ex. kunna réra sig om barplockare fran Thailand som under en begrinsad tid
arbetar i Sverige och da vidtar stridsatgdrd genom sin utlindska arbetstagarorganisation gentemot
arbetsgivaren som, beroende pa omstindigheterna, kan vara savil svensk som utlindsk.>'” Om

314 Se avsnitt 4.2.1 ovan.

315 Artikel 18 i FEUF.

316 Qe t.ex. NJA 1987 s. 885; AD 1983 nr 121; AD 1987 nr 118; AD 1989 nr 120; AD 1989 nr 130; AD 1990 nr 113;
AD 1991 nr 1; AD 1991 nr 49; AD 1992 nr 10; AD 1993 nr 28; AD 2003 nr 26; AD 2007 nr 2; AD 2009 nr 39; AD
2011 nr 95; AD 2012 nr 10 och AD 2015 nr 70. (AD 2009 nr 39, AD 2012 nr 10 och AD 2015 nr 70 var mellandom,
beslut och dom i samma mal). Se dock AD 1981 nr 24 dir den svarande arbetstagarorganisationen (ITF) var
hemmahorande i Forenade kungariket.

317 Se vidare avsnitt 4.2 ovan.

318 Artikel 6 i Bryssel I-forordningen.

319 Under ar 2016 var ”IT-arkitekter, systemutvecklare och testledare m.fl.” samt "bérplockare och plantdrer m.fl.”
de overldgset vanligaste yrkesgrupperna som beviljades arbetstillstind, se Migrationsverket (utg.), Statistik:
arbetstagare - de storsta yrkesgrupperna, http://www.migrationsverket.se/Om-

Migrationsverket/Statistik/Arbetstagare---de-storsta-yrkesgrupperna.html”, lydelse den 1 juli 2017. Det torde vara
vanligt att sddana barplockare anstills av ett bemanningsforetag i t.ex. Thailand, se Kommunalarbetaren (utg.), Fler
thailéindare plockar bdr (artikel publicerad den 6 augusti 2015), http://www.ka.se/fler-thailandare-plockar-bar”,
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arbetsgivaren vill vdcka talan mot den utlindska arbetstagarorganisationen &r inte Bryssel I-
forordningen tillimplig eftersom svaranden inte har hemvist i en EU-medlemsstat. Inte heller &r
Bryssel I-forordningen tillimplig i samma situation for arbetstagarorganisationens talan mot
arbetsgivaren om denne &r utlindsk och saknar hemvist i EU.

Ytterligare ett exempel dr arbete pa en kulturellt svensk arbetsplats, t.ex. en svensk skola i ett land
utanfor EU. En svensk skola behdver inte vara en svensk juridisk person trots att skolan uppfattas
som svensk pa sé sitt att undervisningen dir bedrivs pé svenska. Om t.ex. ldrarna pa en sadan
skola har organiserat sig fackligt och vidtar stridsdtgdrder mot sin arbetsgivare &r det inte en fraga
for Bryssel I-férordningen att avgora svensk domstols eventuella behorighet.

4.6.2 Svenskt rittsskipningsintresse

I Sverige finns det inte nagra lagregler som uttryckligen reglerar svensk domstols internationella
behorighet for fragor om stridsatgérder nér EU:s behorighetsregler eller Luganokonventionen inte
ar tillimpliga. For stridsatgirder géller, som i andra formogenhetsrittsliga mal, i stillet att svensk
domstol i princip dr behdrig om det foreligger ett svenskt rittsskipningsintresse.’?’ Vanligtvis
faststiller svensk domstol i sddana fall sin behérighet med stdd av analogitolkningar frdn antingen
de interna forumreglerna i 10 kap. RB eller frdn EU:s behdrighetsregler.??' Analogitolkningen av
forumreglerna i 10 kap. RB #r dock inte en allméin princip.3?> Tanken ir i stillet att om de nimnda
forumreglerna skulle ge svensk domstol behorighet indikerar det att det finns ett svenskt
réittsskipningsintresse.

Det kan i sammanhanget uppmirksammas att reglerna i 2 kap. i LRA inte ar lampliga att gora
analogitolkningar fran for att faststdlla svensk domstols behorighet i internationella arbetstvister.
Anledningen till det 4r att reglerna i LRA fordelar behorighet mellan allmén domstol och

lydelse den 1 juli 2017. Angéende arbetsrittsliga problem rérande bérplockning i Sverige se t.ex. Woolfson m.fl.,
IJCLLR, 2012 s. 147 ff.

320 P4 arbetsrittens omrdde har principen om svenskt rittsskipningsintresse som styrande for den internationella
behorigheten fastslagits i AD 1997 nr 27; AD 1995 nr 120; AD 1983 nr 121; AD 1981 nr 24 och AD 1976 nr 101. Se
ocksa Saf, Carolina, JT 2007-08 s. 920 ff. (se sérskilt s. 928).

321 Av forarbetena till RB framgér att svensk domstols internationella behdrighet ska vara beroende av huruvida nigon
av bestdimmelserna i 10 kap. RB kan tillimpas, NJA II 1943 s. 97. Se dock NJA 2013 s. 22 i vilket svensk domsratt
ansdgs foreligga trots att ndgon analogitolkning av nadgon lagfést behorighetsregel inte kunde goras. HD konstaterade
dock i det ndmnda fallet att svensk domstols behdrighet i princip ska utgé fran analogitolkningar av RB:s interna
forumregler och EU:s behorighetsregler. Se ocksa NJA 1994 s. 81; NJA 2001 s. 800; NJA 2007 s. 482 och AD 1995
nr 120 for exempel pa nir EU:s behorighetsregler behandlats for att avgoéra svensk domstols behorighet.

322 Se t.ex. HD:s dom den 29 mars 2017 i mal T 2415-15 p. 9; NJA 2016 s. 779 p. 10-13; NJA 2015 s. 798 p. 9; NJA
2010 s. 508 p. 3 och NJA 2007 s. 482 (se sérskilt s. 499). Se dven prop 2014/15:93 s. 8 samt, i litteraturen, t.ex. Saf,
Carolina, JT 2007-08 s. 920 ff. och Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 115.
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Arbetsdomstolen.*?* Eftersom det bara finns en arbetsdomstol i Sverige innehéller reglerna i LRA
inga regler som fordelar tvister geografiskt.3?

4.6.3 Tvistens anknytning till Sverige

Vid bedémningen av om det foreligger svenskt réttsskipningsintresse maste den materiella tvisten
bedomas i viss mening. Om tvisten ror en sak som har anknytning till Sverige, t.ex. ett
skiljeforfarande i Sverige,’? eller en rittighet som nigon garanteras enligt svensk ritt talar det for
att det finns ett svenskt rittsskipningsintresse.*?® Det ir séledes friga om en subjektiv bedémning
utifrdn det svenska rittssystemets intresse in casu. Detta kan kontrasteras till en, i forhallande till
tvisten 1 sig, objektiv beddmning som Bryssel I-forordningens grundprincip i och med
hemvistregeln.’?” Hemvistregeln &r objektiv pa sé sitt att den bara tar hinsyn till var svaranden
har hemvist. Ddrmed grundas inte domsréttsbedomningen pa vilken fraga talan ror. Dessa, i
forhdllande till saken, objektiva anknytningar dr dock inte oviktiga for bedémningen om svenskt
rittsskipningsintresse foreligger. Ar en av parterna svensk eller har hemvist i Sverige talar det for
att det finns svenskt rittsskipningsintresse.

I NJA 2010 s. 508 anségs det foreligga svenskt réttsskipningsintresse, och foljaktligen svensk
domsritt, 1 en tvist om skiljeméns behorighet mellan Ryssland och ett engelskt bolag. Anledningen
till det svenska rattsskipningsintresset i det fallet var att parterna hade avtalat om skiljeforfarande
i Sverige. Pa motsvarande sitt ansags det inte foreligga svensk domsrétt i ett hovrittsfall dar det
inte fanns nagot skiljeavtal som utpekade skiljeforfarande i Sverige.>?® INJA 2015 s. 798 fastslog
HD att det fanns ett svenskt réttsskipningsintresse for fraigan om ett bolag frdn Hongkong gjort sig
skyldigt till varumérkesintrang i Sverige eftersom varumirkesrétten i princip &r nationellt
begriansad. I NJA 2016 s. 779 ansags en tvist om en borgensforbindelse ha néra anknytning till
Sverige eftersom borgensforbindelsen ingétts med en svensk bank.

Det ar svart att mot bakgrund av praxis dra ndgon absolut slutsats om vilken grad av anknytning
som kriavs for att det ska anses finnas ett svenskt réttsskipningsintresse enligt de ndmnda
avgorandena fran allmidnna domstolar. Daremot kan rekvisitet om svenskt réttsskipningsintresse

323 Reglerna i LRA 4r med andra ord sakliga kompetensregler, dvs. de hianfor tvister till Arbetsdomstolen pga. att

tvisterna hinfor sig till en viss del av den materiella rétten. Man brukar i svensk rétt dela in behdrighetsregler i, forutom
sakliga komptensregler, funktionella kompetensregler som avser instansordningskompetensen och lokala
kompetensregler som avser att hianfora en tvist till en viss domstols domkrets. Se vidare om sakliga kompetensregler
Ekelof & Edelstam, Réttegang I, 2016, s. 35 och s. 116 f. For en liknande uppfattning om analogier fran LRA for att
faststélla svensk domstols internationella behorighet, se ocksa Bogdan, Michael, SvIT 1979 s. 85 f. Jfr. Nystrom,
Birgitta, EU och arbetsritten, 2016, s. 126. Trots att LRA:s regler inte &r lampliga att anvinda for att avgora domstols
internationella behorighet har Arbetsdomstolen anvént sig av dessa regler i AD 2000 nr 49 for att faststilla hemvist
for arbetstagare. Se vidare om detta réttsfall i fotnot 582 nedan.

324 Se ocksa Bogdan, Michael, SvIT 1979 s. 85 f.

325NJA 2010's. 508 p. 3.

326 NJA 2015 5. 798 p. 9.

327 T detta sammanhang anvéinds begreppen subjektivt och objektivt i forhallande till saken som &r foremél for
domstolens provning. Se vidare om hemvistregeln i Bryssel I-férordningen i avsnitt 4.2.1 ovan.

328 RH 2005:1.
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ses i ljuset av hur utldindska domar behandlas i fraga om erkénnande och verkstillighet i Sverige.
Som senare visas i denna avhandling &r den svenska instdllningen till att erkdnna och verkstilla
avgdranden fran linder utanfér EU och EES mycket begriansad.’?° Utgangspunkten ir att domar
frén tredjeland inte verkstills i Sverige. Den aterhédllsamma svenska instéllningen till avgéranden
fran tredjeland kan dérfor i viss man kompenseras av en liberal instéllning till nér svensk domsrétt
ska anses foreligga.>*® Troskeln bor sdledes principiellt vara relativt 1&g for beddmningen om en
sak har tillrécklig anknytning till Sverige for att svensk domstol ska vara behdrig. Det &r irrelevant
for bedomningen om svensk domsrétt foreligger att en sak kan ha ndrmare anknytning till ett annat
land. Om saken har starkare anknytning till ett annat rittssystem bor det i stillet leda till att lagen
i det landet tillimpas i svensk domstol, i stillet for att mélet ska avvisas.’3! Det ir emellertid en
friga som maste avgoras med stdd av de lagvalsregler som giller for den sak som ska prévas.33?
Sammanfattningsvis kan konstateras att den allménna instédllningen till svensk behdrighet i mal
med svaranden fran tredjeland bor vara relativt vidstrickt. Jag anser att det &r olyckligt att
principerna for svensk domstols behorighet inte dr kodifierade. Pé detta omrade finns det anledning
att se over lagstiftningen och inritta réttssikra behorighetsregler for svensk domstols behorighet i
sidana fall da Bryssel I-férordningen och Luganokonventionen inte #r tillimpliga.>*3

4.6.4 Svenskt rittsskipningsintresse i arbetsrdttsliga tvister

I arbetsrittsliga tvister har Arbetsdomstolen tagit stillning till svenskt rdttsskipningsintresse i en
rad mal. IAD 1976 nr 101 ansags det finnas svenskt réttsskipningsintresse i en tvist om uppsdgning
av anstillningsavtal trots att parterna ingatt prorogationsavtal om att schweizisk domstol skulle
vara behorig. Samma réttsfraga, dvs. uppsdgning av anstillningsavtal, ledde Arbetsdomstolen till
slutsatsen att svenskt réttsskipningsintresse foreldg ockséa for AD 1983 nr 121. Ocksa i det senare
fallet utfordes arbetet i Sverige. Aven i AD 1995 nr 120 foreldg svenskt rittsskipningsintresse for
ansprak mot en dansk arbetsgivare som grundande sig pa svenska anstillningsskyddsregler. I det
malet grundade Arbetsdomstolen rittsskipningsintresset pa att Brysselkonventionens
behorighetsregler var analogt tillimpliga. [ AD 1997 nr 27 undvek Arbetsdomstolen att ta stéllning
till om det foreldg svenskt réttsskipningsintresse dver ett anstéllningsavtal nér arbetet utfordes i
Etiopien. Tingsritten menade dock i det malet att svenskt rittsskipningsintresse inte forelag med
hénvisning till att arbetet huvudsakligen utfordes i Etiopien och pga. att svaranden var en utléndsk
arbetsgivare.>** Det kan i denna del uppmirksammas att regler om anstéllningsskydd i Sverige
anses vara ndrmast internationellt tvingande regler, dvs. sddana regler som lagstiftaren anser vara

329 Se vidare om erkénnande och verkstéllighet av avgdranden frén tredjeland i kapitel 14.4 nedan.

330 Se t.ex. Saf, Carolina, JT 200708 s. 928.

31 Se vidare Jénterd-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlédndsk rétt, 1997, s. 33 f. Se ocksd RH 2004:64 dir
anknytningen var klart starkare till Hongkong 4n till Sverige, men dar svensk domstol dnda anségs behorig.

332 Se vidare om lagvalsreglerna i allminhet i kapitel 8 nedan.

33 1 Finland, som fortfarande tillimpar 1734 &rs (“svenska) rittegdngsbalk (finska RB) (visserligen i manga
avseenden reviderad), har de interna forumreglerna i kapitel 10 kompletterats med en sérskild paragraf (10 kap. 25 §
i finska RB) som uttryckligen stadgar nér finsk domstol ar behorig. Liknande 16sning skulle vara ldmplig ocksé i
Sverige. For beskrivning av finsk domsritt enligt 10 kap. finska RB, se Esko, Timo, JFT 2010 s. 393 ff.

34 AD 1997 nr 27.
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s& viktiga att de alltid ska tillimpas.*3> Mot bakgrund av de ovan angivna rittsfallen kan svenskt
rittsskipningsintresse i anstéllningsavtalstvister anses foreligga om tvisten ror en sak som LAS
avsett att reglera. I detta kan tvister om anstéllningsskydd jamféras med NJA 2015 s. 798 som
behandlades ovan och som rérde varumirkesintring enligt svensk ritt33¢ I likhet med
varumirkesskydd finns det ett intresse for det svenska réttssystemet att sld vakt om
anstdllningsskydd. Dér ”svenskt” anstéllningsskydd anses hotat finns det ett svenskt
réittsskipningsintresse.

For fragan om vad som utgér svenskt rittsskipningsintresse i tvist om stridsétgédrd har
Arbetsdomstolen i AD 1981 nr 24 uttalat att det saknades réttsskipningsintresse trots att
stridsatgird vidtagits i svensk hamn. I det aktuella malet var det fraga om stridsatgérd som utgjorde
kollektivavtalsbrott enligt ett spanskt kollektivavtal. Stridsatgirden hade vidtagits av den
internationella arbetstagarorganisationen ITF som hade sdte i London i Forenade kungariket.
Arbetsgivaren, som var kidrande, menade att svensk domstol var behdrig med stod av antingen
filialforumregeln i RB 10 kap. 5 § RB eller med stdd av 10 kap. 3 § RB eftersom de menade att
ITF hade tillgangar i Sverige. Arbetsdomstolen menade dock att det inte fanns ett svenskt
rattsskipningsintresse i malet. Om ITF hade en filial i Sverige eller inte var foljaktligen inte
relevant. Som grund for tillimpligheten av behdrighetsregeln i 10 kap. 3 § RB som foreskriver
svensk domsrétt i tvist rorande betalningsskyldighet om svaranden har tillgdngar i Sverige anforde
arbetsgivarsidan att ITF hade en fordran mot sjofolksférbundet och att svensk domstol dérfor
skulle vara behorig. Att en sadan fordran existerade ansdg inte Arbetsdomstolen vara bevisat i
malet, varfor ocksd den grunden for behdrighet 611337

Den materiella rittsfragans betydelse f6r om det finns domsrétt har uppkommit i norsk domstol i
ARD 1993 s. 11. I det malet fanns det mellan kollektivavtalsparterna en sérskild kollektivavtalad
forhandlingsordning. 1 forhandlingsordningen fanns en sdregen lagvalsklausul som utpekade
”svensk arbetsréttslig lagstiftning och réttspraxis i den utstrdckning inte dansk, norsk eller
overnationell lagstiftning forhindrar detta”. Vidare hade avtalats att ’[h]arav foljer bl.a. att i fraga
om stridsatgédrder och varsel for stridsatgiarder de svenska lagbestimmelserna skall gélla dven i
Danmark och Norge”. I fraga om behdrig domstol foreskrev kollektivavtalet att réttstvist i forsta
hand skulle avgoras av Arbetsdomstolen i Sverige. Ett undantag till detta mojliggjorde dock att
andra domstolar ocksd kunde bli behériga om dansk, norsk eller dvernationell lagstiftning
forhindrar tillimpande av svenska rittsregler. Sedan en norsk arbetstagarorganisation vidtagit
stridsatgirder som kunde utgdra ett brott mot norsk “ufravikelig”*3® arbetsritt fann sig den norska
arbetsdomstolen vara behorig. Detta fall visar att den materiella réttsfragan kan fa betydelse for

335 Se vidare om internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.

336 Se avsnitt 4.6.3 ovan.

37 Arbetsgivaren vickte senare talan i London i Férenade kungariket. Inte heller dir ansigs domsritt foreligga. I den
domen ansags saken vara fraga for spansk ritt och spansk domstol skulle foljaktligen vara battre 1&mpad att ta upp
saken till provning, se The Rosso [1982] 2 Lloyd’s Law Rep. 120 C.A.

338 Jag har i detta sammanhang undvikit att Gversétta begreppet eftersom det &r oklart om det som avses dr
internationellt tvingande regler eller ”bara” indispositiva regler. Det fanns for den norska domstolen inte anledning
att ta stillning till denna fraga i domen. Se vidare i avsnitt 13.4.3 nedan for en beskrivning av internationellt tvingande

regler.
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lagvalsfragan. L4t vara att det i detta fall var sanktionerat genom kollektivavtalet. Domstolen
ansags sig dock inte vara behorig att prova andra fragor dn de som rorde norsk “ufravikelig” rétt.
Motsvarande réttssats, dvs. att det ror tillimpning av materiell svensk arbetsrtt, bor ocksa kunna
laggas till grund for svensk domsritt i arbetsrittsliga tvister ddr Bryssel/Lugano-reglerna inte &r
tillampliga.

Sammanfattningsvis talar foljande faktorer for att det finns svenskt réttsskipningsintresse i en
arbetsrittslig tvist ndr EU:s behdrighetsregler inte &r tillimpliga.

1. Det ror sig om anstéllningsskydd pa den svenska arbetsmarknaden.

2. Forumreglerna i RB eller EU:s behorighetsregler kan tillimpas analogt.

3. Det ror sig om tillimpning av materiell svensk arbetsrétt.

4. Kiranden riskerar att inte fA sin sak provad nigon annanstans (déni de justice).>®
4.6.5 Svensk domstol som reservforum (forum necessitatis)

Det kan tdnkas att svensk domstol ska vara behdrig trots att det, i sndv mening, saknas ett svenskt
rattsskipningsintresse om kdranden riskerar rittsvigran (déni de justice) pa sé sitt att karomélet
inte kan tas upp nigonstans.**® Det foreligger da en negativ jurisdiktionskonflikt. I ett sidant fall
har en svensk domstol en folkrittsligt grundad skyldighet att ta upp saken till provning trots att de
svenska behdrighetsreglerna inte annars skulle ge behdrighet till svensk domstol.>!

Riitten till en réttvis ritteging r en minsklig rittighet.*? I Europadomstolens praxis har den ritten
kommit att innebéra ett langtgaende ansvar for en domstolsstat i fraga om att ta upp en kidrandens
sak till prévning i syfte att forhindra réttsviigran.>* Under EKMR har varje stat ett ansvar for de
personer som &r understéllda dess jurisdiktion. Det innebar att ocksé utlindska kdranden omfattas

av denna minskliga rittighet i svensk domstol.>**

Om t.ex. en arbetstvist rorande en stridsatgird inte skulle kunna provas nagon annanstans bor
svensk domstol av den anledningen uppta saken till provning trots att det inte foreligger ett svenskt
rittsskipningsintresse i egentlig mening. Vid denna tolkning bor utredas vilka alternativ kdranden
har att vdcka talan i andra stater. Tredjeldnders eventuella long arm statutes, dvs. utstrickta
behorighetsregler, ska inte beaktas utan bara de inblandade staternas behorighetsregler bor
beaktas. Som inblandade stater maste staten dir saken ska verkstéllas, svarandens hemviststat och
staten eller staterna ddr saken som grundat tvisten uppstétt beaktas. Om ingen av de staterna &r

339 Denna grund utvecklas i foljande avsnitt.

30NJA 1985s. 832. Se dven t.ex. RH 2005:1 och Dennemark, Sigurd, Om svensk domstols behérighet i internationellt
formogenhetsrittsliga mal, 1961, s. 65 och 175 f.

341 Qe t.ex. NJA 2014 s. 669 och NJA 2016 s. 587.

342 Ritten till en rittvis rittegéng garanteras i 10 § 2 kap. RF, i artikel 6 i EKMR och i artikel 47 i EU-stadgan.

343 Se t.ex. den praxis som har utbildats i grinsdragningen mellan ritten till en rittvis rittegdng och statsimmunitet
som redogdrs for i avsnitt 6.8 nedan. I Europadomstolens dom Golder mot Forenade kungariket uttalades att artikel 6
i EKMR maste lédsas i ljuset av bl.a. den "folkréttsliga grundsats som forbjuder *déni de justice’”, dom den 21 februari
1975 (ansokan nr 4451/70).

34NJA 2014 s. 669.

74



behorig, bor svensk domsritt anses foreligga for att undvika kérandens réttsvdgran. Svensk
domstol kan darfor sédga ha utokad behdrighet som reservforum (forum necessitatis) i sédana fall
da risk for réttsvigran finns. I de fall d& Bryssel I-forordningen pga. svarandens hemvist inom EU
kréaver tillimpning, finns det inte nagon rittslig mojlighet for domstolar i EU-medlemsstater att

vara reservforum. Bryssel I-férordningen ir pa det sittet tvingande.>*’

I anslutning till svensk domstols behorighet for att undvika réttsvigran kan ndmnas att ocksa
effektivitetsskédl kan tala for svensk domstols behorighet trots att det inte annars foreligger
rattsvigran. Sa var fallet i NJA 2013 s. 22 i vilket fradga var om svensk domstols behorighet nér ett
svenskt konkursbo begért dtervinning av en réttshandling. Effektivitetsskilet hirleddes i det fallet
analogt fran syftet till insolvensforordningen,3#® som inte var tillimplig eftersom det i fallet rérde
svensk-norska forhallanden.>*

4.7 Slutsatser

I detta kapitel har det konstaterats att stridsatgérder som vidtas i kollektivavtalslost tillstand
understélls samma behorighetsregler som vilka andra utomobligatoriska forpliktelser som helst
enligt Bryssel I-férordningen och Luganokonventionen. Det innebér att en stridsatgird kan bli
foremal for provning i det land dir svaranden har hemvist, dar stridsatgirden vidtogs och dér
stridsatgéirden orsakat skada.’*® Reglerna om utvidgat hemvist innebdr att en
arbetstagarorganisations sympatiatgarder till forman for en arbetstagarorganisation i en annan EU-
medlemsstat kan gora att arbetstagarorganisationen maste svara i den stat dir den
arbetstagarorganisation for vilken sympatidtgiirden vidtogs har sitt hemvist.3** Fér svenska
arbetstagarorganisationer innebédr detta i praktiken ett forsvagande av stridsrétten i forhéllanden
med internationella anknytningar eftersom kdranden far en mojlighet till forum shopping.

For att illustrera betydelsen av forum shopping méste nagra frigor som senare behandlas i denna
avhandling foregripas. Stridsritten skiljer sig &t mellan olika medlemsstater och ett avgérande om
en sadan sak kan “fargas” betydligt av var saken tas upp, dven om medlemsstaterna i princip ska
anvinda samma lagvalsregler.**® En dom frén en annan medlemsstat ska dessutom i princip
erkéinnas och verkstillas i andra medlemsstater.>>' Detta visar att behdrighetsreglerna begrinsar
svenska arbetstagarorganisationers férhandlingsposition. Mot bakgrund av det sagda anser jag att
det ar angeldget att begriansa deliktforumregelns tillimpning i mal om stridsatgérder till att bara
avse handlingsorten och att stridsétgérder ska undantas behdrighetsregeln om flera svarande.

345 Qe avsnitt 4.2.1 ovan och vad som dir sigs angdende forum non conveniens.

346 Med insolvensforordningen avses hir Radets forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om
insolvensforfaranden. Det kan upplysas om att denna forordning sedermera ersatts av Europaparlamentets och radets
forordning (EU) 2015/848 av den 20 maj 2015 om insolvensforfaranden.

347 Jfr. dom Seagon, C-339/07, EU:C:2009:8 och dom Schmid, C-328/12, EU:C:2014:6. Se ocksd Warberg, Anna,
Grénsoverskridande insolvens, 2017, s. 47.

348 Se avsnitten 4.2 (angdende hemvist) och 4.4 (angdende handlingsort och skadeort) ovan.

349 Se avsnitt 4.3.3 ovan.

350 Se kapitel 9 om tillimplig lag for stridsatgirder och kapitel 13 om begrinsningar av den tillimpliga lagen nedan.
31 Se avsnitt 14.2 om erkdnnande och verkstillighet av domar frin andra EU-medlemsstater nedan.
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I fall d& svaranden har hemvist i ett land utanfor EU eller EES &r de svenska behdrighetsreglerna
relativt rittsosikra.>>? Ur ett forutsebarhetsperspektiv bor behdrighetsreglerna pa detta omrade
kodifieras genom lag. En sddan lagstiftning bor ansluta till Bryssel I-forordningens logik, men kan
i storre utstrackning anpassas efter svenska forhallanden. Bl.a. borde det i en sadan kodifiering
finnas en behorighetsgrund som ger svensk domstol behérighet som reservforum i internationella
tvister om stridsatgérder.>3

32 Qe avsnitt 4.6 ovan.
353 Se avsnitt 4.6.5 ovan.
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5 BEHORIGHET I TVISTER OM KOLLEKTIVAVTAL

5.1 Inledning

Fragan om en svensk domstol dr behdrig att ta upp en tvist rorande ett kollektivavtal uppkommer
i sadana fall da ett kollektivavtal har anknytning till utlandet genom att d&tminstone en av parterna
har hemvist i ett annat land. 1 sddana fall d& kollektivavtalet reglerar anstéllningsvillkor eller
forhéllanden utomlands, kan frdga om domstols behorighet ocksd uppkomma. Internationella
kollektivavtalstvister kan, precis som helt interna kollektivavtalstvister, rora allt frén faststéllelse
av hur kollektivavtal ska tolkas till fullgérelse av viss forpliktelse i kollektivavtal, t.ex. att prestera
i enlighet med granskningsklausul eller att betala vite for kollektivavtalsbrott.>>*

Inledningsvis 1 detta kapitel utreds Bryssel [-forordningens sakliga tillimpningsomrade i
forhallande till kollektivavtalsforpliktelser (avsnitt 5.2). I ett avtalsrittsligt forhallande gor sig
partsautonomin (avtalsfrihet) géllande pa ett mer uttryckligt sitt d4n nér stridsatgirder vidtas i ett
kollektivavtalslost tillstand. Enligt min mening bor darfor behorighetsreglerna ses i ljuset av
prorogationsmdjligheterna. Av denna anledning behandlas prorogationsmojligheterna som den
forsta behorighetsgrunden (avsnitt 5.3). Direfter utreds under vilka omsténdigheter en domstol
kan vara behorig Over en tvist om ett kollektivavtal enligt Bryssel I-férordningens regel om
uppfyllelseforum som dr avsedd att tillimpas for avtal (avsnitten 5.4 och 5.5). T avsnitt 5.6
behandlas behorighetsreglerna som géller for svensk domstol nér svaranden inte har hemvist i EU
eller EES. I anslutning till dessa regler beskrivs mojligheterna for svensk domstol att vara behorig
Over ett internationellt ramavtal. Mdjligheten att ingé skiljeavtal behandlas i avsnitt 5.7 och i
avsnitt 5.8 undersoks forhéllandet mellan skiljeférfarande och domstolsforfarande. Kapitlet
avslutas med sammanfattande slutsatser i avsnitt 5.9.

5.2 Ar Bryssel I-forordningen tillimplig for kollektivavtal?

Kollektivavtal kvalificerar, precis som stridsatgirder, i princip som ett sadant privatréttsligt
rittsforhdllande som Bryssel I-forordningen r tillimpligt p4.3%® Det rider inte nigon tvekan om
att kollektivavtalsrittsliga ansprak mellan kollektivavtalsparterna &r att betrakta som
privatrittsliga i Bryssel I-forordningens mening eftersom négra “offentliga maktbefogenheter”

inte anvinds.>*°

3% En granskningsklausul i ett kollektivavtal syftar till att ge arbetstagarorganisationen mdjlighet att granska att
arbetsgivaren foljer kollektivavtalet. Granskningsklausuler brukar dérfor ge arbetstagarorganisationen rétt att granska
lonespecifikationer m.m. Se t.ex. p. 10 i Byggavtalet 2010.

355 Se vidare angdende kvalifikation av vad som &r privatritt i Bryssel I-forordningens mening i avsnitt 3.3.2 ovan och
om den ndrmare kvalifikationsproblematiken om kollektivavtal kvalificerar som avtal i Bryssel I-forordningens
mening i avsnitt 5.5.3 nedan.

336 Se t.ex. AD 2009 nr 39 (se sirskilt s. 10) och AD 2015 nr 70. Se #ven t.ex. Malmberg, Jonas & Jonsson, Claes-
Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, 2008, s. 223; Mankowski, Peter, ECPIL Brussels
Ibis Regulation, 2016, s. 173 och van Hoek, Aukje, SSRN 2016 s. 10. Se vidare angdende den allmdnna
kvalifikationsfragan om privatréttens omrade i avsnitt 3.3.2 ovan (se sérskilt fotnot 180).
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Kollektivavtalsrittsliga ansprdk kan, i svensk ritt, ocksd uppstd i relationen mellan enskilda
arbetstagare och arbetsgivare.>” I sddana fall rér det sig ocksd om privatrittsliga ansprak, men for
dessa forhallanden &r i stéllet Bryssel I-forordningens specialregler om anstillningsavtal
tillimpliga.®*® Ett ansprak till foljd av en arbetsgivares kollektivavtalsbrott kan foljaktligen
uppkomma 1 bade kollektivavtalsforhdllandet med arbetstagarorganisationen och i
anstéllningsforhallandet med arbetstagaren eftersom kollektivavtalsbrottet utgor forpliktelser i
bada rittsforhillandena.’>® I EU:s internationella privatritt miste avtalsforpliktelser uppsté i ett
direkt forhallande mellan avtalsparterna. De tvister som i detta avsnitt kvalificerar att folja
behorighetsreglerna for kollektivavtal dr tvister om kollektivavtal mellan arbetstagarorganisation
a ena sidan och arbetsgivare eller arbetsgivarorganisation a andra sidan. Om en arbetstagare vill
vécka talan mot sin arbetsgivare for brott mot réttigheter grundade pé kollektivavtal ar i stillet
behdrighetsreglerna om anstillningsavtal tillimpliga.’®® Det kan foljaktligen konstateras att den
rittsliga 16sning med medlemsbundenhet som 26 § MBL innebédr inte speglas av
behorighetsreglerna.

I réattssystem dér kollektivavtal kan allméngiltigforklaras, dvs. réttssystem dér lagstiftaren pa nagot
sétt ger ett kollektivavtal status av lag, kan naturligtvis ocksa réttsfragor om kollektivavtalets
allméngiltigforklaring uppstd. Frdga om en myndighet t.ex. har allméngiltigforklarat “ratt”
kollektivavtal eller andra fragor som har med allméngiltigforklaringen i sig att géra &r inte
privatrittsliga frigor. Sddana fragor faller utanfdr Bryssel I-forordningens tillimpningsomréade.>®!
Regelmissigt finns det inte nagra privatrittsliga inslag i sjdlva allméingiltigforklarandet, strikt
juridiskt &r det ett slags lagstiftande. Ett allméingiltigforklarat kollektivavtal kan dock medfora
civilrittsliga forpliktelser for kollektivavtalsparterna och det &r sdlunda irrelevant om
lagstiftningen som lett fram till avtalet #r att betrakta som offentligrittslig eller privatrittslig.>®?

Aven om kollektivavtal principiellt omfattas av Bryssel I-forordningens begrepp “privatrittens
omrade”,*® kan det tinkas att behdrighetsreglerna dnd4 inte ska tillimpas. En forutsittning for det
skulle vara att kollektivavtal omfattas av undantaget i artikel 1 p. 2 ¢). Det undantaget foreskriver
att forordningen inte ska tillimpas péa “’social trygghet”, vilket avser i forsta hand sadana fragor
som Europaparlamentets och Radets forordning (EG) nr 883/2004 av den 29 april 2004 om
samordning av de sociala trygghetssystemen (socialforsiikringsforordningen) ér tillimplig pa.3®*

357 Denna medlemsbundenhet foljer i materiell svensk rétt av 26-27 §§ MBL, se avsnitt 2.3 ovan. Se ocks& om denna
problematik i lagvalshidnseende i avsnitt 11.9.4 nedan.

358 Se vidare om lex specialis-behdrighetsreglerna for anstéllningsforhallanden i Bryssel I-forordningens avsnitt 5 i
avsnitt 6.2 nedan.

359 Se vidare om litispendens mellan anstéllningsavtalstvister och kollektivavtalstvister som grundar sig pd samma
avtalsbrott i avsnitt 6.9 nedan.

360 Jfr. ocksd AD 2016 nr 55 (se sérskilt s. 34).

361 Se ocksad Mankowski, Peter, NZA 2009 s. 585.

362 Qe t.ex. Liittringhaus, Jan, Rome I Regulation, 2015, s. 40. Liittringhaus uttalande handlar egentligen om Rom I-
forordningen, men begreppet “privatrittens omrade” ska i de bada regelverken tolkas likadant.

363 Se fotnot 359 ovan.

364 T domen Baten, C-271/00, EU:C:2002:656 p. 45 kopplar EU-domstolen ihop socialforsikringsforordningens
tillimpningsomréde och uteslutningsgrunden for behorighetsreglerna. Det talar for att Bryssel I-forordningen inte ar
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Slutsatsen &r foljaktligen att kollektivavtals civilréttsliga verkningar i form av t.ex.
anstéllningsvillkorsreglering och dess fredspliktsverkan faller under Bryssel I-forordningens
tillimpningsregler och att frigan om svensk domstols behorighet dver ett kollektivavtal med
internationella anknytningar darfor ska avgoras av forordningens behdrighetsregler. Fragan om
domstols behdrighet dver en kollektivavtalstvist kan uppkomma om en av kollektivavtalsparterna
ar en utldndsk juridisk person och/eller om kollektivavtalet syftar till att reglera anstéllnings- eller
partsforhéllanden utomlands.

5.3 Far man avtala om behorig domstol i kollektivavtal?

5.3.1 Prorogationsavtal enligt Bryssel I-forordningen

Bryssel I-forordningen accepterar att jamnstarka avtalsparter avtalar om behorig domstol. Sedan
Bryssel I-forordningen reviderades ar 2012 géller att prorogationsavtal som foreskriver att domstol
i EU #r behdrig oavsett var i hela vérlden parterna har hemvist.’®> Det betyder att svarandens
hemvist blir irrelevant for bedomningen av prorogationsklausuler som utpekar EU-domstol som
behorig mellan jimnstarka parter i svensk domstol.3%® Bryssel I-forordningen accepterar dessutom
tyst prorogation, vilket betyder att en domstol inte behdver préva sin behdrighet om inte svaranden
invinder mot den.’®’ Om svaranden gar i svaromal anses det innebéra att domstolens behérighet
godtas.

Om diremot domstolarna i ett tredjeland utpekas som exklusivt behériga enligt ett
prorogationsavtal faller frdgan om sddant prorogationsavtals giltighet utanfor Bryssel I-
forordningens tillimpningsomrade.’®® For svensk del innebér det att frigan om utpekandet av ett
tredjelands domstolar har derogativ effekt for en svensk domstol ska avgoras enligt svenska
behorighetsregler. I det foljande redogors forst for prorogationsavtal som utpekar EU-domstol som
behorig och dérefter for andra prorogationsavtal.

532 Prorogation till EU-medlemsstat

Bryssel I-forordningens bestimmelser om prorogationsavtal finns i artiklarna 25 och 26. De
artiklarna reglerar fOrutsittningar, formkrav och réttsverkningar av prorogationsavtal. Ett
prorogationsavtal foreskriver normalt att tvister med anledning av avtalet ska avgdras av
domstolarna” i ett sdrskilt land. For att ett prorogationsavtal ska vara giltigt enligt Bryssel I-
forordningen krivs att parterna har triffat avtal om domstols behérighet.>® Ett prorogationsavtal

tillamplig pé fragor som socialforsikringsforordningen ar tillimplig pa. Se artikel 3 i socialforsékringsforordningen
for en lista 6ver vilka fragor som den forordningen ér tillamplig pa.

365 Artikel 25 p. 1 i Bryssel I-férordningen.

366 Om svaranden inte har hemvist i en EU-medlemsstat eller i EES madste dock inte t.ex. EU-rittens
diskrimineringsforbud beaktas. Vad giller prorogationsavtal i anstallningsforhallanden, se nedan i avsnitt 6.5.

367 Artikel 26 i Bryssel I-forordningen. Mojligheten till tyst prorogation &r dock begrinsad i sidana fall di en
arbetstagare dr svarande, se vidare i avsnitt 6.3.7 nedan.

368 Se t.ex. Garcimartin, Francisco, The Brussels I Regulation Recast, 2015, s. 280 f.

3¢9 Artikel 25 p. 1 i Bryssel I-forordningen.
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ska behandlas som ett sirskilt avtal “oberoende av dvriga avtalsvillkor”.3™ Detta brukar kallas

separabilitetsdoktrinen.>”!

inte nddvindigtvis ér ogiltig for att huvudavtalet r ogiltigt.>”

Att avtalet ska behandlas separat innebér t.ex. att en prorogationsklausul

Separabilitetsdoktrinen &r relevant for frigan om vilket lands lag som ska tilldimpas for tolkningen
av en prorogationsklausul. Om ett kollektivavtal innehdller en prorogationsklausul, ska den inte
nddvindigtvis vara underkastad samma lag som é&r tillamplig for kollektivavtalet i 6vrigt (det s.k.
kollektivavtalsstatutet). Prorogationsavtal &r nadmligen uttryckligen undantagna fran
tillampningsomradet for Rom I-férordningen som annars ar det regelverk dir lagvalsregler for
avtalsforpliktelser finns.>”> Vilket lands lag som ska tillimpas pa ett prorogationsavtal maste
foljaktligen avgoéras pa annat sitt. Medlemsstaterna maste vid denna beddmning beakta
bestdimmelserna i Bryssel [-forordningen och det faktum att avtal om domstols behorighet” ska
tolkas som ett sjdlvstindigt EU-begrepp.>’* P& sa sitt blir det i praktiken bara delvis en
lagvalsfraga. Huvudsakligen ér det en fraga om tolkningen av ett EU-autonomt begrepp.

Av Bryssel I-forordningens regler om prorogationsavtal foljer att det uppstélls fem krav pé
prorogationsklausuler (av vilka det bara dr krav nummer 4 som &r en lagvalsfraga).

1. For det forsta maste en domstol eller domstolarna i en viss medlemsstat pekas ut som
behoriga.
For det andra ska ett prorogationsavtal avse ett bestamt réttsforhallande.

3. For det tredje méste det vara skriftligt eller uppfylla vissa motsvarande formkrav i artikel
25 p. 1 a)—) och artikel 25 p. 2.37

4. For det fjarde ska prorogationsavtalet vara materiellt giltigt enligt lagen i den medlemsstat
dér domstolen som parterna avtalat om &r beldgen.’”’

5. For det femte maste det vara parterna sjdlva som ingétt prorogationsavtalet.

375

Det méste i enlighet med det forsta utpekandekravet framga med tydlighet vilket medlemslands
domstolar som ska vara behdriga. Detta &r inte ett formkrav i den meningen att medlemsstaten
uttryckligen maste anges. Det har t.ex. ansetts tillrickligt att skriva domstol i Paris utan att forklara
att Paris ligger i medlemsstaten Frankrike.’’® P4 samma sitt dr en prorogationsklausul i ett
kollektivavtal som anger att tvister ska avgoras av ”Arbetsdomstolen” en tillrdcklig hianvisning till

370 Artikel 25 p. 5 i Bryssel I-forordningen.

371 Se t.ex. dom Benincasa mot Dentalkit, C-269/95, EU:C:1997:337 p. 24 dér domstolen sérskiljer provningen av
prorogationsklausulen. Se ocksa Palsson, Lennart & Hellner, Michael, Bryssel I-forordningen (Zeteo), 2016, p. 129.
Se vidare om separabilitetsdoktrinen vad géller skiljeavtals separation fran huvudavtalet i avsnitt 5.7 nedan.

372 Artikel 25 p. 5, 2 st i Bryssel I-férordningen.

373 Prorogationsavtal ir undantagna enligt artikel 1 p. 2 €) i Rom I-forordningen. Se ocksd Dom Hészig, C-222/15,
EU:C:2016:525 p. 50-52.

374 Dom Powell Duffiyn mot Petereit, C-214/89, EU:C:1992:115 p. 13-14.

375 Artikel 25 p. 1 i Bryssel I-frordningen.

376 Skriftlighetskravet kan ersittas av praxis mellan parterna eller, om avtalet ror internationell handel, i enlighet med
handelsbruk enligt artikel 25 p. 1 b) och c).

377 Artikel 25 p. 1 i Bryssel I-forordningen.

378 Dom Hészig, C-222/15, EU:C:2016:525.
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Sverige om det framgér av sammanhanget och avtalet i dvrigt.3” En konsekvens av att artikel 25
bara ér tillimplig for prorogationsavtal som foreskriver domstolsprovning i EU-medlemsland ar
att derogationsverkan av prorogationsavtal som foreskriver prévning i tredjeland inte ska avgoras
med stdd av Bryssel I-forordningen. 3%

Kravet pé att prorogationsavtalet ska avse ett bestamt rittsforhallande innebér att prorogationsavtal
maste vara tydligt utformade. Det avgorande dr att bedoma vilket réttsforhallande som parterna
har prorogerat. Enligt praxis frain EU-domstolen kan ett prorogationsavtal konsumera inte bara
avtalsrittsliga forhallanden wutan &dven wutgdra rittegangshinder for anvidndande av
deliktforumregeln i artikel 7 p. 2.¥! Om samma parter har ingétt tvd avtal, men bara har en
prorogationsklausul i det forsta avtalet kan inte behorighet for tvist om det andra avtalet grundas
pé prorogationsklausulen i det forsta avtalet, om sé inte ar tydligt angivet. Denna fraga ska, enligt
EU-domstolen, avgdras av de nationella domstolarna.’®? De nationella domstolarna méste dock
vid denna beddmning rimligen strdva efter internationell beslutsharmoni for att undvika forum
shopping. Den internationella beslutsharmonin innebér att den materiella utgangen inte ska vara
beroende av i vilket lands domstolar saken avgors. Detta giller frimst ndr domstolar har att ta
stéllning till en prorogationsklausuls verkan som rittegédngshinder.

Skriftlighetskravet gor prorogationsklausuler till ett formalavtal. Av EU-domstolens praxis
framgar det att domstolslinderna inte i praxis far uppstilla ytterligare formkrav for
prorogationsavtal én de som anges i Bryssel I-forordningen.*®® Arbetsdomstolen har i AD 2014 nr
76 tagit stillning till formkraven for prorogationsavtal i kollektivavtalsforhallande. Det tvistiga
kollektivavtalet var i det fallet slutet mellan tvé norska kollektivavtalsparter, men avsag att reglera
anstillningsvillkor fér piloter med bas i Sverige.*®* Kollektivavtalet var dérfor skrivet som ett
”svenskt” kollektivavtal mot bakgrund av MBL. Bada kollektivavtalsparterna menade att det fanns
prorogationsavtal, men de var oense om huruvida det pekade ut svensk eller norsk domstol. AD
konstaterade att det inte fanns nagot skriftligt avtal om domsritt, och att det inte heller kunde
beldggas att det fanns ndgon praxis mellan parterna, som pekade ut svensk domstol. Att det avsag
att reglera anstéllningsvillkoren i Sverige ansags inte i sig kunna tolkas som att ett giltigt
prorogationsavtal ocksa ingatts. Regeln om handelsbruk var enligt Arbetsdomstolen inte tillimplig
eftersom kollektivavtalet inte rorde internationell handel. Svensk domstol var dérfor inte behdrig.

Kravet pd att ett prorogationsavtal méste vara materiellt giltigt i landet som utpekas av klausulen
har foréndrats i och med 2012 ars revidering av Bryssel I-forordningen jamfort med den gamla
Bryssel I-forordningen. I och med den nya forordningen har det i forordningstexten lagts till att

379 Se for ett sddant exempel t.ex. Byggavtalet 2010, 10 § p. 4.

380 Se vidare i avsnitt 5.3.4 nedan.

381 Se dom CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13, EU:C:2015:335 p. 59 och 61 samt dom Leventis och Vafeias, C-
436/16, EU:C:2017:497 p. 40.

382 Se t.ex. dom Powell Duffiyn mot Petereit, C-214/89, EU:C:1992:115 p. 31 och dom CDC Hydrogen Peroxide, C-
352/13, EU:C:2015:334 p. 67.

383 Dom Elefanten Shuh GmbH mot Jacqgmain, C-150/80, EU:C:1981:148.

38 1 mélet tillimpades Lugano-konventionen, men det rader ingen skillnad pa tolkningen av skriftlighetskravet for
prorogationsavtal mellan regelverken.
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den utpekade domstolen &dr behorig ’sévida inte avtalet ar ogiltigt pa materiell grund enligt lagen
i den medlemsstaten”. Detta &r ett slags lagvalsregel som synes avvika frén den annars EU-
autonoma tolkningen av vad en prorogationsklausul dr. Sjilva lagvalsregeln maste dock tolkas
autonomt pa sa sitt att alla EU-medlemsstaters domstolar tolkar lagvalsregelns referensled och
anknytningsled p& samma sétt. Lagvalsregelns referensled omfattar materiell giltighet. Materiell
giltighet bor i detta sammanhang forstds pd samma sétt som i Rom I-férordningen. Fragor om
materiell giltighet dr foljaktligen t.ex. om det foreligger samtycke och om avtal 6ver huvud taget
ingatts.’® Enligt skil 20 till Bryssel I-forordningen ska i detta begrepp lagvalsreglerna i en
medlemsstat omfattas.

I Rom I-férordningen finns det for fragor om materiell giltighet en speciell lagvalsregel i artikel
10 p. 2 som ger svaranden mdjlighet att aberopa lagen i det land dér han eller hon har sin vanliga
vistelseort for att bestrida samtycke av ett avtal ¥ Eftersom Rom I-frordningen enligt artikel 1
p. 2 e) inte &r tilldmplig pé prorogationsavtal kan det inte kridvas av nationella domstolar att den
regeln tillimpas pa samma sitt i forhallande till prorogationsavtal som andra avtal som Rom I-
forordningen #r direkt tillimplig pa.’%7 Skl 20 till Bryssel I-férordningen anger i stillet att “frigan
[bor] avgoras i enlighet med lagen i den medlemsstat dér den domstol eller de domstolar som anges
i avtalet finns, inbegripet den medlemsstatens lagvalsregel”. Det betyder att s.k. aterférvisning
(renvoi) som t.ex. Rom I-forordningen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser intar en restriktiv
hallning till, accepteras i friga om prorogationsavtals materiella giltighet.3%®

Enligt min mening &r det beklagligt att det inte finns en gemensam lagvalsregel for frigan om
prorogationsavtals materiella giltighet. Det gor det svarare att férutse om en prorogationsklausul
kommer att bedomas som giltig och ddrmed utgdra rittegangshinder i olika medlemsstaters
domstolar. Eftersom ett syfte med Bryssel I-forordningens revidering var att Oka
genomslagskraften for prorogationsavtal har det framforts att den materiella giltigheten borde
understillas ett liberaliserande lagval pa sa sitt att det ar tillrackligt om ett prorogationsavtal ar
materiellt giltigt enligt antingen domstolslandets lag (lex fori) eller den lag som prorogationsavtalet
ska vara underkastat (lex causae).’®® Inom EU finns det mycket som talar fér en sddan 16sning.
Det starkaste argumentet &r att en dom fran en annan medlemsstat i princip kommer att erkidnnas
och verkstillas 1 andra medlemsstater och att det dirfor annars skulle gé att kringgd den materiella
ogiltigheten av ett prorogationsavtal enligt ett lands lag.>°

Pé arbetsrittens omrade kan fradgan om giltigt prorogationsavtal ingétts uppkomma sirskilt efter
att sddan intagits i kollektivavtal som foregatts av stridsatgérder eller hot om stridsatgérder. Antag
t.ex. att ett utlindskt flaggat fartyg anloper svensk hamn varvid det utsétts for stridsatgérder och

385 Jfr. artikel 10 i Rom I-forordningen.

386 Qe vidare om ett avtals materiella giltighet, avsnitt 10.5.3 nedan. Se vidare om renvoi i avsnitten 8.7 och 13.3.4
nedan.

3% Dom Hészig, C-222/15, EU:C:2016:525.

388 For kritik av skél 20 och till forsvar av en tolkning som utesluter 7envoi, se Pocar, Fausto, FS Bogdan, 2013, s. 475
f.

3% Arnt Nielsen, Peter, TfR 2013 s. 309.

30 Se vidare om erkdnnande och verkstillighet av domar inom EU, avsnitt 14.2 nedan.
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krav pa att ingd kollektivavtal med prorogationsavtal som utser svensk domstol som behorig. Ska
ett sadant prorogationsavtal vara giltigt trots att det inte skulle vara det enligt lagen i
arbetstagarorganisationens och arbetsgivarens gemensamma hemvistland? For denna fraga &r
rattslaget oklart. Det starkaste argumentet for att 1ata lagen i parternas gemensamma hemvistland
tillimpas ar en analog tillimpning av Rom I-férordningens artikel 10 p. 2 eller att tillimpa det
gemensamma hemvistlandets lag som ett uttryck for tredjelands internationellt tvingande regler.
A andra sidan kan en sddan tillimpning anses inskriinka den svenska arbetsrittens mojligheter till
stridsrétt. I ett dylikt fall anser jag att svensk domstol bor utnyttja sin mojlighet att anvéinda svensk
internationell privatritt. Det skulle foljaktligen vara rimligt att 1ata den materiella giltigheten styras
av hur starkt det svenska rittsskipningsintresset kan anses vara.>’!

Av ordalydelsen till artikel 25 f6ljer att ytterligare ett krav p& prorogationsavtal &r att det bara ar
parterna sjélva som kan avtala om prorogation (artikel 25 p. 1 men. 1). I praxis har det uttryckts
som att ett prorogationsavtal i princip endast kan ha réttsverkan mellan de parter som har samtyckt
till att ingd avtalet3*? Detta har betydelse for kollektivavtal, eftersom kollektivavtalsparterna
typiskt sett har for avsikt att reglera anstéllningsvillkoren for enskilda arbetstagare. En arbetstagare

ir i en strikt avtalsrittslig mening att betrakta som tredjeman i ett kollektivavtalsforhallande.’”?

Om det i ett kollektivavtal har ingétts prorogationsklausul med syfte att ha verkan i
anstéillningsavtalen, dr dess réttsliga verkan oséker. I EU-domstolens praxis har det krévts att
tredjeman samtycker till prorogationsklausul for att en saddan klausul ska fa verkan mot
tredjeman.>** Inte heller har det ansetts vara tillriickligt att binda avtalspart till prorogationsavtal
genom att 14ta det vara en bland flera klausuler i en forsdljares allmédnna forséljningsvillkor. Det

krdivs da en uttrycklig hinvisning for att prorogationsklausulen ska anses bindande.%’

Vid provningen av om ett giltigt prorogationsavtal har ingatts ska domstol i det land som
prorogationsavtalet utpekar inledningsvis prova om det foreligger samtycke mellan parterna.’®® [
ett kollektivavtalsforhallande kan det vara fridga om dels de undertecknande parternas samtycke
(arbetstagarorganisationer och arbetsgivare eller arbetsgivarorganisationer), dels arbetstagares
samtycke till den genom kollektivavtal foreskrivna prorogationsklausulen. En arbetstagare ar pa

sa sitt att betrakta som tredjeman i Bryssel I-forordningens mening.

31 Se vidare om hur svenskt réttsskipningsintresse faststills i avsnitt 4.6 ovan.

32 Dom CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13, EU:C:2015:335 p. 64 och dom Leventis och Vafeias, C-436/16,
EU:C:2017:497 p. 35.

393 Att prorogationsavtal har begrénsad rittsverkan i anstillningsavtal 4r en annan sak, se vidare om det i avsnitt 6.5
nedan.

3% Dom Coreck Maritime, C-387/98, EU:C:2000:606 p. 27. Se ocksé Helsingfors hovritts dom den 14 september
2015 imal S 14/2378-2415 (dom nr 1282) (sdrskilt p. 42-43), i vilken domstolen inte ansag att kollektivavtalsparterna
kunde infora lagvalsklausul for anstillda genom kollektivavtal. Aven om det i det fallet var friga om lagvalsklausul
ar principen samma: avtalsforpliktelser maste uppsté i ett direkt avtalsforhallande for att kunna goras géllande. Se
vidare om lagvalsklausuler i avsnitt 10.5 nedan.

395 Dom Estasis Salotti mot Ruewa, C-24/76, EU:C:1976:177 p. 8-10.

3% Se t.ex. dom MSG mot Les Graviéres Rhénanes, C-106/95, EU:C:1997:70 p. 1517 och dom Refcomp, C-543/10,
EU:C:2013:62 p. 27-28.
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Enligt EU-domstolen kan “’en prorogationsklausul i ett avtal i princip endast [...] ha rittsverkan
mellan de parter som har samtyckt till att ingé avtalet. For att klausulen ska kunna goras géillande
mot tredjeman maste denne i princip ha gett sitt samtycke hirtill.”3*” Hur tredjemans samtycke ska
beddmas kan, enligt domstolen, variera beroende pa arten av det ursprungliga avtalet.’*® I ett fall
dér det fanns en prorogationsklausul intagen i bolagsordningen ansags en aktiefigare genom sin
anslutning till aktiebolaget ha samtyckt till bolagsordningen och prorogationsklausulen. For den
bedomningen dr det irrelevant om prorogationsklausulen har intagits innan eller efter det att
aktiesigaren intrddde i bolaget.’*® Denna rittspraxis bér vara av relevans for att bedéma om ett
kollektivavtal med intagen prorogationsklausul kan vara bindande i anstéllningsférhallande mellan
arbetstagare och arbetsgivare som enligt svensk ritt anses bundna av ett kollektivavtal enligt 26 §
MBL.*® Eftersom EU-domstolen synes ha accepterat en viss variation i hur samtycke bedéms bér
en prorogationsklausul i ett kollektivavtal kunna tillmétas betydelse i forhallande till tredjeman,
dvs. arbetsgivare som inte direkt undertecknat kollektivavtalet bor ocksa anses bundna av det. Som
senare visas kan dock inte en prorogationsklausul ha tvingande verkan mot en arbetstagare pa
motsvarande sitt, eftersom anstdllningsavtal dr understillda sérskilda behorighetsregler som inte
ger prorogationsavtal full rittsverkan.*"!

En arbetstagare har diremot mojlighet att vicka talan med stod av en prorogationsklausul som
finns i ett kollektivavtal mot arbetsgivaren om detta har varit syftet med klausulen. Pa ett liknande
sitt har EU-domstolen tolkat att en forsdkringstagare ska ha rdtt att védcka talan mot ett
forsakringsbolag pd& grund av en prorogationsklausul som intagits till forman for
forsikringstagaren i egenskap av tredjeman.*%?

533 Tyst prorogation

I artikel 26 p .1 i Bryssel I-férordningen godtas dven s.k. tyst prorogation. Det innebér att
domstolen blir behorig pa grund av att svaranden gér i svaromadl utan att bestrida domstolens
behorighet. Mot bakgrund av att det inte 1dngre krivs att ndgon part har hemvist i EU for att tvister
ska kunna prorogeras till svensk domstol, innebér artikel 26 att alla tvister som inte omfattas av
specialreglering enligt Bryssel I-forordningen och dér svaranden inte bestrider den svenska
domstolens behdrighet kan tas upp till prévning i Sverige.**

37 Dom Refcomp, C-543/10, EU:C:2013:62 p. 29.

8 Dom Refeomp, C-543/10, EU:C:2013:62 p. 30.

39 Dom Powell Duffiyn mot Petereit, C-214/89, EU:C:1992:115 p. 16-19.

400 Se avsnitt 2.3 ovan om kollektivavtalsbundenhet i svensk ritt.

401 Se vidare om prorogationsklausuler i kollektivavtal i forhdllande till arbetstagare i avsnitt 6.5 nedan.

402 Gerling Konzern Speziale Kreditversicherungs-AG m.fl. mot Amministrazione del Tesoro dello Stato, C-201/82,
EU:C:1983:217.
403 Tyst prorogation synes ha legat till grund for domstols behorighet i t.ex. AD 1997 nr 27. Se vidare om betydelsen

av prorogationsavtals begransade réttsverkan i forhéllande till arbetstagare for tyst prorogation i avsnitt 6.3.7 nedan.
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534 Prorogation till tredjeland

Nir det dr fraga om prorogationsavtal som utpekar tredjelands domstolar som behdriga ér Bryssel
I-forordningens regler i artikel 25 och 26 inte tillimpliga.*** Det innebér att medlemsstaterna far
tillimpa sin egen internationella processritt for att avgoéra fragan om prorogationsavtal som
utpekar tredjelands domstolar som behdriga har derogativ effekt (dvs. om prorogationsavtalet
innebdr rittegdngshinder). For svensk del innebér det generellt sett att 2005 ars Haag-konvention
om avtal om val av domstol i forsta hand blir tillimplig.*®® I dagsliget 4r den konventionen bara
tillimplig i ndgot av EU-lindernas relation till Mexiko och Singapore.**® Konventionen ska dock
inte tillimpas pa prorogationsavtal i anstillningsavtal och kollektivavtal enligt artikel 2 p. 1 i
konventionen. Eftersom konventionen inte blir tilldimplig, far svaret pa fragan om vilken derogativ
verkan ett prorogationsavtal till tredjeland har sdkas i den autonoma svenska internationella
privatritten.

Den svenska internationella privatréttens allménna instillning till frigan om prorogationsavtals
derogationsverkan foljer analogt av 10 kap. 16 § RB. Av den bestimmelsen foljer att
prorogationsavtal ska respekteras om inte annat &r stadgat i lag. Bestimmelsen dr dock primart
avsedd for interna svenska forh&llanden och kan inte rakt av tillimpas nér det &r utldindsk domstol
som utpekas i ett prorogationsavtal.

I NJA 1949 s. 724 var det fraga om prorogationsklausul som intagits i ett konossement (ett
sjotransportdokument) till forman for engelsk domstol skulle innebéra riattegangshinder for svensk
domstol. HD kom fram till att det avgdérande for denna fraga var om saken kunde provas i landet
till vilket tvisten prorogerats. Om sa ar fallet finns det inte nigra principiella hinder for svensk
domstol att lata prorogationsavtalet ha derogativ verkan for svensk domstol och alltsé innebéra
rattegangshinder. I domen gor justitieradet Hjalmar Karlgren ett sérskilt yttrande i vilket han bl.a.
uttalar att instillningen till prorogationsavtal bor vara liberal i dispositiva tvistemal eftersom
parterna da sjélva dger sitt rattsforhdllande samt att hinsyn maste tas till om saken kommer att
kunna provas i utlandet.

Genom NJA 1973 s. 628 kan den rittssats som formulerades i 1949 érs fall sdgas ha kompletterats
pa sé sitt att en dom som meddelats i utlandet och for vilken den utlindska domstolens behorighet
foljt av ett prorogationsavtal ocksa ska verkstillas i Sverige.**” Mojligheten att verkstilla utlindska
domar dr annars begrinsad i svensk ritt.*%® De tva rittsfallen kan séigas ge stdd for en rittssats som

404 Dom Coreck Maritime, C-387/98, EU:C:2000:606 p. 19. For prorogationsklausuler som utser tredjelands domstolar
som behoriga i anstdllningsavtal giller dock de sdrskilda behorighetsreglerna for anstéllningsavtal, se dom Mahamdia,
C-154/11, EU:C:2012:491. Se vidare om prorogationsklausuler i anstéllningsavtal i avsnitt 6.5 nedan.

405 Sverige dr bundet i egenskap av EU-medlemsstat. Det finns dirfor inte nigot SO-nummer att hinvisa till.

406 Noterbart dr att ocksd Ukraina och USA har undertecknat konventionen, men Annu inte ratificerat den. Se lista och
status Over vilka ldnder som undertecknat och ratificerat 2005 &rs Haagkonvention, HCCH (utgivare),
“www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=98”, lydelse den 1 juli 2017.

407 Juridisk-tekniskt genomfordes verkstilligheten i NJA 1973 s. 628 s8 att den utlindska domen lades till grund for
en svensk fullgérelsetalan, se vidare om denna dom i avsnitt 14.5 nedan.

408 Se vidare kapitel 14 om erkdnnande och verkstéllighet av utlindska domar.
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séger att prorogationsavtal som utpekar tredjelands domstol som behdrig ska respekteras under
forutsittning att saken kan provas dér.

For att konkretisera undantaget till huvudregeln dvs. nér prorogationsklausul inte ska utgdra
rittegdngshinder, anser jag att det ar relevant att beakta om rétten till en réttvis rittegang enligt
EU-stadgan och EKMR skulle hotas. En grundldggande tanke for rétten till en réttvis rittegang ar
att mojligheten inte fir vara illusorisk.*” Om svensk domstol skulle acceptera en
prorogationsklausul som i praktiken skulle innebéra réttsvigran for kdranden, kan Sverige anses
ha brutit mot EU-stadgan och EKMR.

I sammanhanget bér dven ndgot om betydelsen av den sdrskilda bestimmelsen om
prorogationsavtal i 10 kap. 17 § RB sdgas. Det foljer av denna bestimmelse bl.a. att tvist som ska
avgoras av specialdomstol inte far prorogeras. Det betyder allmint att t.ex. en tvist om
kollektivavtalstolkning som ska avgoéras av Arbetsdomstolen inte far prorogeras till tingsrétt.
Bestdmmelsen kan dock inte tilldimpas 1 internationella forhallanden pé sa sitt att ett internationellt
kollektivavtal inte fir prorogeras till utlindsk domstol.*!° Det maste i sammanhanget ater erinras
om att de interna forumreglerna i 10 kap. RB i forsta hand &r avsedda att vara just interna
forumregler och inte internationella behérighetsregler.*!! Féljaktligen ska inte heller 10 kap. 17 §
RB utan vidare forta en prorogationsklausuls derogativa verkan for svensk domstol.

54 Behorighet pga. svarandens hemvist

Om det saknas prorogationsavtal i ett kollektivavtal, méste svensk domstol avgora sin behdrighet
med stod av i forsta hand Bryssel I-forordningen. I likhet med vad som géller vid talan om
stridsatgirder ar svensk domstol alltid behorig om svaranden har hemvist i Sverige eller om
reglerna om utvidgat hemvist kan tillimpas.*!?

Hemvistregeln i Bryssel I-férordningen dr allmént sett inte sérskilt kontroversiell, men kan i vissa
kollektivavtalsforhallanden forefalla oviantad. Man kan t.ex. ténka sig att en utldndsk arbetsgivare
som utstationerar arbetstagare i Sverige tecknar ett hingavtal med en svensk
arbetstagarorganisation for arbetet i Sverige.*’*> Om det inte finns en prorogationsklausul som
foreskriver svensk domstols behdrighet och arbetstagarorganisationen vécker talan mot
arbetsgivaren i Sverige kan denne framstilla behorighetsinvandning. Den svenska domstolen bor
dé avvisa talan om nagon annan domsrittsgrund inte gjorts gillande. Réttslédget kan forefalla
overraskande; ett “svenskt” kollektivavtal maste vil alltid kunna provas i svensk domstol? Sa ar

409 Europadomstolens dom den 28 oktober 1998 i mél Ait-Mouhoub mot Frankrike, nr 103/1997/887/1099. Se &ven
NJA 2014 s. 669 p. 11-16.
410 Jfr. dock prop. 2014/15:93 s. 8 av vilken det framstdr som att 10 kap. 17 § RB ska tillimpas i internationella

situationer.

411 Se avsnitt 4.6 ovan.

412 Se avsnitt 4.2 ovan.

413 Ett sidant hingavtal &r mojligt att teckna trots de nya reglerna om utstationeringskollektivavtal om
arbetstagarorganisationen inte behover vidta stridsatgérder. Se vidare om utstationeringskollektivavtal i avsnitt 10.9.4
nedan.
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dock alltsd inte alltid fallet, utan svensk domstols domsrétt dr beroende av att det finns en
behorighetsregel som grundar behdrighet. Det finns i Bryssel I-forordningen inte ndgon mdjlighet
for en domstol att avsdga sig domsritt med motiveringen att domstolen inte dr limpad nér
behérighetsreglerna utpekar domstolen som behérig (forum necessitatis).***

Mot bakgrund av den tvingande karaktir som Bryssel I-forordningen har &r det viktigt att vid
ingdende av kollektivavtal med motpart som har hemvist i annan EU-medlemsstat forsikra sig om
var en eventuell tvist kommer att avgdras och om det finns alternativa behorighetsregler som kan
komma att tillimpas. I hdngavtal med t.ex. utstationerande arbetsgivare ar det foljaktligen mycket
viktigt att infora prorogationsklausul om tvisterna dr avsedda att avgdras i svensk domstol. Det bor
i sammanhanget noteras att svarandens underlatenhet att invinda mot svensk domstols behdrighet,
innebdr att svensk domstol &r behorig i enlighet med reglerna om tyst prorogation i artikel 26 i
Bryssel [-férordningen.

For att en svensk domstol ska ha domsritt trots att svarande med hemvist i annan EU- eller EES-
medlemsstat invént mot domstolens behdrighet krévs att det finns ndgon annan domsréttsgrund i
Bryssel I-forordningen. Utover behorighet pga. svarandens hemvist finns det en alternativ
behorighetsregel i artikel 7 p. 1 om s.k. uppfyllelseforum som ar avsedd att kunna tilldimpas i
avtalstvister. For denna regels tillimplighet i kollektivavtalsforhéllanden redogérs i foljande

avsnitt.
5.5 Behorighet pa orten dér kollektivavtalsforpliktelse uppfylls
5.5.1 Allméint om uppfyllelseforum

Den alternativa behdrighetsregeln i artikel 7 p. 1 ar, precis som deliktforumregeln i artikel 7 p. 2,
ett komplement till hemvistforumregeln.*!®> Behérig domstol for en talan roérande avtal ir enligt
artikel 7 p. 1 domstolen i det land dér forpliktelsen som talan avser ska uppfyllas. Detta kallas
ibland uppfyllelseforum” eller forum solutionis och ar huvudsakligen inspirerad av tysk
processritt.*'® Denna behérighetsregel skiljer sig fran vad som giller enligt kontraktforumregeln i
de interna svenska forumreglerna. Medan den svenska behdrighetsregeln i 10 kap. 4 § RB tar sikte
pa var ett avtal ingés eller var en skuld (eg. ”géld”) uppkommer tar Bryssel I-férordningens
behdrighetsregel sikte pa var forpliktelsen som talan avser ska uppfyllas.*!’

414 Se avsnitt 4.6.5 ovan.

415 Se vidare i avsnitt 4.4 ovan om deliktforumregeln i artikel 7 p. 2.

416 Jenard-rapporten s. 19 f. Jfr. den tyska civilprocesslagen som ger behdrighet till domstolen i uppfyllelseorten
("Gerichtsstand der Erfiillungsort”) (29 § ZPO).

47 En behorighetsregel enligt svensk modell, dvs. forum loci contractus, Overvigdes men Overgavs nir
behorighetsreglerna utarbetades eftersom det ansdgs leda till en risk for kdrandeforum, se Jenard-rapporten s. 23. Av
forarbetena till svenska RB framgar pd motsvarande sitt att en intern forumregel om uppfyllelseforum Sverviagdes
men Overgavs. | forarbetena till den svenska rattegangsbalken avfardades uppfyllelseforum med anledning av att
bedémningen “kréver ofta ett ndrmare intrdngande i sjdlva mélet”, se NJA II 1943 s. 100.
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For att en domstol ska kunna grunda sin behdrighet med stod av bestdimmelsen i artikel 7 p. 1 krdvs
att den faststéller 1) att det ror sig om en avtalsrittslig talan, 2) vilken forpliktelse talan avser och
3) i vilken ort som den forpliktelsen ska uppfyllas. Stegen 2) och 3) i den nyssndmnda
provningsordningen ska inte tillimpas om det ror sig om ett avtal om forséljning av varor eller
utférande av tjanster. For sddana avtal presumeras ndmligen uppfyllelseorten alltid vara orten dit

varorna skulle ha levererats respektive orten dir tjinsterna skulle ha utforts.*!8

Specialregleringen for avtal om kdp och tjanster tillkom i samband med att behdrighetsreglerna
blev en EU-rittslig forordning i bérjan av 2000-talet for att forenkla tillimpningen av den aktuella
behorighetsregeln eftersom den tolkningsmetod som EU-domstolen faststéllt i praxis visat sig vara
tamligen svartillimpad. Den praxis som lagstiftaren har forsokt att forenkla ar den tolkningsmetod
som fastslogs i domen i mélet Industrie tessili italiana mot Dunlop AG.#’° 1 den domen uttalade
ndmligen EU-domstolen att orten for séljarens skyldighet att ansvara for fel i varan skulle
faststillas enligt den lag som var tillimplig pa kopeavtalet enligt lagvalsreglerna vid den domstol
dir kiiromalet viickts.*?* Av dom i mélet de Bloos mot Bouyer*?! framgar att det ir den forpliktelse
som ligger till grund for talan som ska tolkas i detta avseende. Metoden har kallats “Tessili-
metoden” och den har kritiserats huvudsakligen for att den krdver att domstolen foregriper
lagvalsproblematiken for att Gver huvud taget faststilla sin behorighet.*? Trots att Tessili-metoden
utsatts for mycket kritik har den upprepade ganger faststillts av EU-domstolen.*?

I det f6ljande redogdrs forst for vad som kan vara ett avtal i uppfyllelseforumregelns mening och
om kollektivavtal allmédnt sett kan anses uppfylla det kravet. Dérefter redogdrs for den allménna
problematik som behorighetsbeddmningen av om det dver huvud taget foreligger ett avtal kan
innebdra for den senare bedomningen i sak. Slutligen behandlas fragan om vad som é&r
uppfyllelseort for den relevanta forpliktelsen i forhallande till kollektivavtalstvister.

5.5.2 Vad dr ett avtal?

Om det foreligger ett avtal i den mening som avses i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-férordningen
foranleder en kvalifikationsfiaga.*** Vad kan kvalificeras som en talan som avser avtal? EU-
domstolen har genom flera avgéranden fastslagit vad som &r avtal i denna mening. Precis som med

418 Artikel 7 p. 1 b) i Bryssel I-forordningen.

419 Dom Industrie tessili italiana mot Dunlop AG, C-12/76, EU:C:1976:133.

420 Dom Industrie tessili italiana mot Dunlop AG, C-12/76, EU:C:1976:133 p. 13-15.

41 Dom De Bloos mot Bouyer, C-14/76, EU:C:1976:134.

422 Qe t.ex. Generaladvokatens forslag till dom i mél GIE Groupe Concorde m.fl. C-440/97, EU:C:1999:146 se sérskilt
p. 25 ff. Se ocksd SOU 2005:89 s. 179. For kritik i litteraturen se t.ex. Palsson, Lennart, FS Lando, 1997, s. 280 ff.
(och samme forfattare i Brysselkonventionen, Luganokonventionen och Bryssel I-forordningen, 2002, s. 99);
Lehmann, Matthias, The Brussels I Regulation Recast, 2015, s. 151 f. och Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis
Regulation, 2016, s. 249 ff.

423 Se t.ex. dom Shenavai mot Kreischer, C-266/85, EU:C:1987:11 och dom Custom Made Commercial mot Stawa
Metallbau, C-288/92, EU:C:1994:268.

424 Se avsnitt 3.3.2 ovan for en kort forklaring av den internationellt privatrittsliga kvalifikationsproblematiken i
forhallande till behorighetsreglerna.
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de allra flesta begrepp i Bryssel I-férordningen ska avtal tolkas EU-autonomt.*?® Det betyder att
samma tolkning ska gilla i alla EU:s medlemsstater. For att ett avtal ska anses foreligga enligt den
nédmnda definitionen krévs det att det finns frivilligt ingdngna forpliktelser mellan parterna. Kravet
pa avtalsforpliktelser har av EU-domstolen ansetts vara uppfyllt genom tex. ett
foreningsmedlemskap, eftersom foreningsmedlemskapet liknar de forpliktelser som uppstar i ett
avtalsforhallande.** Det star vidare klart att talan &r beroende av vilka materiellrittsliga yrkanden
som kiranden gor.**” Dirutdver har den nationella processritten och svarandens eventuella
invindningar betydelse for nir en talan kan anses avse avtal.*?8

I EU-domstolens praxis har det inte ansetts finnas ett avtal i ett forhdllande mellan en tillverkare
och en kdpare av en produkt eftersom produkten sélts av en tredje part. Tillverkaren och koparen
hade darfor inte frivilligt dtagit sig forpliktelser gentemot varandra, trots att deras relation enligt
domstolslandets lag (Frankrike) var att anse som avtalsrittslig.*?® I ett annat mal som rérde ett
konossement uttalade domstolen ocksa att svaranden inte frivilligt atagit sig forpliktelser. Det
konossement som kéranden ville gora géllande gentemot svaranden hade ndmligen inte utfardats
av svaranden.** Inte heller ir kravet pa frivilligt ingingna avtalsforpliktelser uppfyllt for oaktsamt
avbrott i avtalsforhandlingar (culpa in contrahendo)*3' Diremot anses forhallandet mellan
medgéldendrer att solidariskt fullgéra betalningsforpliktelse mot borgendr ett avtalsforhallande
ocksd mellan giildenirerna.**? Sammanfattningsvis kan man angende kravet p4 frivilligt ingdngna
forpliktelser konstatera att det ska vara fraga om frivillighet pa s sétt att den bundna parten faktiskt
ska ha kunnat ta stdllning till om den vill vara bunden av avtalet med motparten.

For avgorande av behorighetsfragan kan ett utomobligatoriskt ansprak under vissa forutsittningar
konsumeras av att det finns ett avtalsforhdllande. En forutsdttning &r att ett sadant
utomkontraktuellt ansprak som annars skulle omfattas av deliktforumregeln har anknytning till ett
avtal och om den skadegérande hédndelsen kan betraktas som ett &sidosédttande av

avtalsforpliktelserna enligt avtalets syfte.**?

553 Ar kollektivavtal avtal?

Det dr inte majligt att pastd att alla kollektivavtal alltid kvalificerar som avtal i den mening som
uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-forordningen foreskriver. Kollektivavtal ar

425 Se t.ex. dom Frahuil, C-265/02, EU:C:2004:77 p. 22 med vidare hidnvisningar.

426 Dom Peters mot Zuid Nederlandse Aannemers vereniging, C-34/82, EU:C:1983:87 p. 12—-13.

47 Se t.ex. dom Engler, C-27/02, EU:C:2005:33.

428 Se ocksa avsnitt 4.4.1 och den dr forda diskussionen om talan avser skadesténd.

42 Dom Handte mot TMCS, C-26/91, EU:C:1992:268 p. 6 och 15.

430 Dom Réunion européenne m.fl., C-51/97, EU:C:1998:509 p. 18-19.

41 Dom Tacconi, C-334/00, EU:C:2002:499 p. 24-26. Ett siddant avbrott kan diremot grunda behdrighet enligt
deliktforumregeln i artikel 7 p. 2 i Bryssel I-forordningen. Se avsnitt 4.4 ovan for en redogérelse for mojligheterna att
tillimpa deliktforumregeln i artikel 7 p. 2 p&, i huvudsak, stridsatgérder.

42 Dom Kareda, C-249/16, EU:C:2017:472 p. 33.

433 Dom Brogsitter, C-548/12, EU:C:2014:148 p. 29.
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nimligen en legaldefinition som #r beroende av det rittssystem som det dr upprittat inom.**

Diremot finns det inget som hindrar kollektivavtal fran att kvalificera som ett sddant avtal som
avses i artikel 7 p. 1.3 Ett kollektivavtal som ingds mot bakgrund av MBL:s regler bor kvalificeras
som ett avtal mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivare eller arbetsgivarorganisation och
dirmed uppfylla kravet som artikel 7 p. 1 foreskriver.*3® Ett sidant kollektivavtal innebir nimligen
forpliktelser for bada parter och parterna kan vilja om de vill ingd avtalet eller inte. I AD 2014 nr
76 kvalificerade Arbetsdomstolen ett kollektivavtal mellan norska parter som syftade till att
normera anstillningsvillkor for piloter med bas i Sverige som ett avtal i behorighetsregelns
mening.

I en del réttsordningar har kollektivavtal andra rittsliga betydelser. Enligt t.ex. lagen i Férenade
kungariket 4r utgdngspunkten att kollektivavtal inte ir bindande avtal. **7 Ar ett kollektivavtal som
ingatts enligt lagen i Forenade kungariket ett avtal i den mening som artikel 7 p. 1 foreskriver?
Eftersom avtalet inte &r bindande bor det inte kunna anses innebéra négra forpliktelser for parterna.
Ett sadant kollektivavtal bor, enligt min mening, ddrmed inte kunna kvalificera som ett avtal for
vilket uppfyllelseforumregeln kan tillimpas. A andra sidan har, kronologiskt sett i en
domstolsprovning, inte nagon tillimplig lag utsetts pa detta stadium.

Kvalifikationsproblematiken om vad som &r ett avtal i uppfyllelseforumregelns mening illustrerar
vad man skulle kunna kalla ett positivrittsligt problem i den meningen att ett avtal (t.ex. ett
kollektivavtal) dr helt beroende av det réttssystem i vilket det existerar. Bara om man accepterar
en naturrittslig begreppsuppfattning kan man sdga att ett kollektivavtal alltid 4r en
dverenskommelse mellan en arbetstagarorganisation och en arbetsgivare om anstillningsvillkor.*3
En sadan forestéllning fungerar emellertid inte i en positivrittslig rattsuppfattning. Anledningen
till det &r att alla rattsverkningar som ett kollektivavtal for med sig i form av framfGrallt réttigheter
och skyldigheter nédvindigtvis maste folja av lag. Aven det som parterna sjilva har forhandlat
maste anses ha ett direkt eller indirekt stod av lag for att kunna vara giltigt. Utan réttssystem finns
det med andra ord inte ndgot som vi dver huvud taget kan kalla for kollektivavtal. Samma sak
giller stricto sensu for alla begrepp som ska nyttjas i ett juridiskt system.*°

434 Folke Schmidt har om kollektivavtalets beroende av i vilket rittssystem det &r upprittat uttalat att */t/he collective
agreement is a social phenomenon which has its specific structure, function and legal regulation in each country. It
can therefore be defined more closely only in its own national context”, Schmidt, Folke, FS Zweigert, 1981, s. 535 f.
435 Se ocksd van Hoek, Aukje, SSRN, 2016, s. 10 f.

436 Se t.ex. AD 2014 nr 76 (i vilket avtalskvalifikationen inte syntes vara ett problem), SOU 2015:13 s. 206 och SOU
2005:89 s. 179. Se dven Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis Regulation, 2016, s. 173 och samme forfattare i NZA
2009 s. 585.

47 Artikel 179 TULRCA.

438 En naturrittslig uppfattning bygger pé att réttsreglerna dr grundade i naturens egen ordning och dérfor giltiga
oberoende av de lagar som stiftas av médnniskorna, se t.ex. Stromholm, Stig, Rétt, rattskéllor och rittstillimpning,
1996, s. 82.

439 Alf Ross har belyst denna problematik i en reflekterande uppsats om den debatt som Ivar Strahl och Per Olof Ekeldf
forde under 1940-talet om dganderittsbegreppet. Alf Ross podng i uppsatsen kan sammanfattningsvis sdgas vara att
dganderdtten inte dr nagonting annat dn de rattsfoljder som den tillméts inom ett visst réttssystem. Ross, Alf, FS
Ussing, 1951, s. 481 ff. Han gor vidare en podng av att det som vi uppfattar som réttsfakta ocksa maste spegla
ndgonting i verkligheten, dvs. sakomsténdigheter och att kopplingen mellan de tva &r beroende av spraket som vi
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Man kan se juridiska begrepp som ett slags syllogismer.**’ T denna del anser jag att det finns
anledning att gdra en koppling till det tidigare diskuterade kvalifikationsproblemet.*! Syllogismer
i ett rittssystem &r konstruerade sé att det finns ett sammanhang och en logisk koppling. Ofta &r
rittsregeln anpassad efter de sakforhallanden som den dr avsedd att tillimpas pad. Om det i
rattssystem 1 forutsétts att A och B ska foreligga for att ett avtal ska ingés, kan rattsverkningarna
tinkas vara anpassade efter de forutsdttningarna. P4 motsvarande sitt kan réttsverkningarna i
rittssystem 2 vara anpassade efter att forutsdttningarna A, B och C foreligger. Vidare kan man
anta att parter forhéller sig till réttsregler och rittsverkningar inom respektive system. Om
emellertid ndgonting ska kvalificeras enligt en réttsordning, men fa réattsverkningar enligt en annan
ar det inte sékert att de tva rittsordningarnas systematik dr dverensstimmande.

uttrycker oss pa. Han anfor for detta ett slags bevis genom att, pa tre olika sprak framfora samma pastédende ("min far
er dod”, ”my father is dead” och “mein Vater ist tor”). I Ross exempel foreligger det inte ndgon begreppsglidning
mellan de tre olika spréken, utan det ar klart att de syftar till samma sakomstédndigheter. Ross, Alf, FS Ussing, 1951,
s. 469. Vad giller t.ex. ett kollektivavtal kan det foreligga begreppsglidningar mellan olika réittssystem. Detta sétter,
enligt min mening, ett finger pa kvalifikationsproblematiken och innebar generellt att man maste ha ett 6ppet sinne
for att kvalificera nagot som ett rittsligt begrepp dven om det inte vanligtvis kvalificeras som det enligt
kvalifikationsstatutets materiella rétt. Se vidare t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt,
2014, s. 58 f. Se ocksa avsnitt 8.4 nedan.

440 Syllogism dr en enkel form av logiskt resonerande vilket uppstills som Oversats (réttsregel), undersats
(sakforhallande) och slutsats (réttsverkning), se t.ex. Stromholm, Stig, Ratt, rattskdllor och réttstillimpning, 1996, s.
449 f.

441 Qe vidare om kvalifikationsproblemet i avsnitt 3.3.2 ovan och avsnitt 8.4 nedan.
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Rattssystem 1 Réattssystem 2

RATTSVERKNINGAR RATTSVERKNINGAR

A+ B=AVTAL A+B+C=AVTAL

Figur 5: De juridiska begreppens beroende av konstituerande rekvisit och rittsverkningarna av
dessa. Bokstdverna symboliserar olika rekvisit som konstituerar avtal i tva olika rttssystem. A
skulle t.ex. kunna vara ett krav pa “frivilligt inganget”, B skulle kunna vara ett partskrav (t.ex.
arbetstagarorganisation och arbetsgivare eller arbetsgivarorganisation) och C skulle kunna
vara ett formkrav (t.ex. skriftlighet).

554 Dubbelrelevanta riittsfakta

Vad ska domstolen gora om svaranden invinder mot domstolens behodrighet och pastar att det inte
finns nagot avtal? En typsituation &r att arbetstagarorganisationen hédvdar att de har traffat
kollektivavtal med en arbetsgivare, medan arbetsgivaren bestrider det. Om domstolens eventuella
behorighet bara kan grundas pa artikel 7 p. 1 i Bryssel I-férordningen i en sddan typsituation blir
fragan om det finns ett (kollektiv-)avtal ett dubbelrelevant rdttsfaktum.

Att nagot ar ett dubbelrelevant réttsfaktum betyder i detta sammanhang att bevisfragan om det
finns ett (kollektiv-)avtal dr avgdrande for savdl domstolens behorighet som for avgoérandet i
sak.*? Generellt behandlas rittsfakta i domsrittsprovningen som prejudiciella frigor. Att de ar
prejudiciella fragor innebar att de inte behdver vara relevanta for utgangen i sak. Det kan t.ex. vara

442 Se t.ex. Palsson, Lennart, SVIT 1999 s. 315 ff.
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s att det foreligger olika beviskrav for beddmningen om réttsfaktum foreligger i
behorighetsprovningen respektive om réttsfaktum foreligger i sak.

Trots att fragan om var uppfyllelseorten &r beldgen ska tolkas med stod av den lag som ér tillimplig
enligt domstolslandets egna lagvalsregler, ska fragan om det 6ver huvud taget foreligger ett avtal
avgodras i enlighet med EU-domstolens tolkning.*3 Frigan har kommit till EU-domstolens
prévning bl.a. i fallet Granarolo.*** Omstindigheterna i det fallet var att en fransk distributér i 25
ars tid haft affarsforbindelser med en italiensk matvaruproducent, dock utan att det fanns nagot
skriftligt ramavtal. EU-domstolen konstaterade i sin dom i detta fall att det inte finns négot
skriftlighetskrav for att det ska foreligga ett avtal, men att frigan om hur ett avtals existens ska
bevisas maste folja vissa minimistandarder. Enligt EU-domstolen ska ”’[b]evisningen for att styrka
att ett sadant tyst avtalsforhdllande forelegat [...] grunda sig pd en rad samstimmiga
omstédndigheter, bland vilka kan inga féorekomsten av langvariga affarsférbindelser, lojalitet mellan
parterna, transaktionernas regelbundenhet och fordndring over tiden i frdga om kvantitet och vérde,

eventuella avtal om fakturerat pris och/eller givna rabatter, samt den korrespondens som skett” 44>

Uttalandet om bevisvirdering for fragan om avtals ingaende i Granarolo stimmer inte helt Gverens
med dldre praxis fran EU-domstolen dir den har understrukit att sjédlva bevisfragan om det finns
ett avtal eller inte faller utanfor forordningen, men att talan inte fir avvisas bara pa grund av att
svaranden bestrider att det finns ett avtal.**® EU-domstolens dom i mlet Granarolo ger for handen
att EU-domstolen numera mer tydligt efterstrivar beslutsharmoni och en uniform réttstillimpning
i medlemsstaterna.*’ En Annu mer enhetlig rittstillimpning kriver dock att ocksi bevisfragor
avgors pa samma satt i de olika medlemsstaterna. EU-domstolens riktlinje i Granarolo far tolkas
som ett minimikrav for de nationella domstolarnas bevisvérdering.

I Sverige avgdrs den prejudiciella bevisfragan om det finns ett avtal enligt pastdendedoktrinen.**s
Enligt pastdendedoktrinen &r en svensk domstol behorig om kéranden péstér att det finns avtal och
det pastaendet inte uppenbart saknar grund.**® Pastdendedoktrinen synes foljaktligen uppfylla EU-
domstolens minimikrav pa hur bevisfragan ska hanteras. Om domstolen kommer fram till att det
finns ett avtal enligt pastdendedoktrinens och EU-domstolens beviskrav, dr den inte bunden av den
slutsatsen vid provningen i sak. Det dr motiverat av processekonomiska skl att inte stélla for hoga
beviskrav for att det finns ett avtal i ett sd tidigt skede av en process som vid avgorandet av
domstolens behorighet. Ett hogt beviskrav i frigan om behdrighet pa grund av artikel 7 p. 1 skulle
ndmligen innebéra att svaranden pa processuell grund skulle kunna bestrida ett avtals existens och
att domstolen dérfor skulle vara tvungen att avvisa malet.*® Sammanfattningsvis far det siigas vara

43 Dom Granarolo, C-196/15, EU:C:2016:559 p. 22-24.

4“4 Dom Granarolo, C-196/15, EU:C:2016:559.

45 Dom Granarolo, C-196/15, EU:C:2016:559. Citatet dr héimtat frin domslutet (p. 1).

46 Dom Effer SpA mot Kantner, C-38/81, EU:C:1982:79 p. 7.

47Se ocksd dom Granarolo, C-196/15, EU:C:2016:559 p. 16.

48 For en overblick av pastdendedoktrinen och dess historiska tillkomst i svensk ritt, se Falkman, Charlotta, SvJT
2016 s. 257 ff.

4“9 NJA 2005 s. 586 och AD 1995 nr 120 (se sirskilt s. 853).

450 Se ocksa t.ex. Palsson, Lennart, FS Lando, 1997, s. 266.
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en bevisfraga om ett avtal ér ett avtal i behdrighetsreglernas mening. Det &r dock inte nodvéndigt
att domstolen i den senare provningen kommer fram till att det faktiskt &r ett avtal. Béttre bevis
for vilket lands lag som ska tillimpas och for fragan om det faktiskt finns ett avtal kan ha
uppkommit.

Om en domstol anser att det inte finns svensk domsritt, t.ex. pd grund av att det inte foreligger ett
avtal enligt artikel 7 p. 1 ska domstolen avvisa talan, I svensk processritt dr grundinstéllningen att
avvisningsbeslut inte vinner réttskraft. EU-domstolen har dock slagit fast att om avvisningsbeslut
innehaller ett avgdrande i vilket en annan medlemsstats domstolar forklarar sig obehdriga pga.
prorogationsklausul, ska det beslutet vinna rittskraft som dom.**! Det dr oklart om denna rittssats,
att avvisningsbeslut ska vinna réittskraft, har betydelse ocksd i fall som inte avser
prorogationsavtal. Processekonomiska skal talar dock for att prejudikatet ska tolkas bredare &n till
att bara avse prorogationsavtal. Det &r mer effektivt om alla rattsfakta av betydelse for tolkningen
av Bryssel [-forordningen vinner laga kraft genom avvisningsbeslut.

Ett sdrskilt undantag dr om talan avser uppfyllelse av ett prorogationsavtal som inte uppfyller de
sarskilda formkraven i artiklarna 25 och 26. Man kan t.ex. ténka sig att det muntligt avtalats om
prorogation.**? Enligt EU-domstolen ska inte talan om fullgérelse av ett sidant prorogationsavtal
kunna grunda behorighet enligt regeln om uppfyllelseforum. Anledningen till det 4r att
prorogationsavtal uteslutande ska provas enligt de sdrskilda behorighetsregler som finns for
dem.*33 I Arbetsdomstolen har samma bedémning gjorts nir den fastslog att det inte forelag svensk

domsriitt i ett kollektivavtalsforhallande.*>*

5.5.5 Vilken ort ir uppfyllelseort for den relevanta forpliktelsen?

Nir en domstol avgjort kvalifikationsfragan och konstaterat att talan avser avtal, maste den ta
stdllning till vilken forpliktelse som talan avser for att avgora var dess uppfyllelseort ar beldgen.
EU-domstolen har rérande denna fraga uttalat att det 4r den avtalsforpliktelse som svarar mot den
avtalsrittighet som kiranden &beropar som ska ligga till grund for behérigheten.*> Om en
arbetstagarorganisation krdver att fi ut information frdn arbetsgivaren i enlighet med ett
kollektivavtal, skulle den relevanta forpliktelsen vara sjilva utlimnandet.*** Om det dessutom i
kollektivavtalet var inskrivet i vilket land det skulle goras, skulle avtalet kunna f6ljas for att
bestimma uppfyllelseort.” Om uppfyllelseort inte foljer av avtalet, maste den faststillas enligt
lag. Den lagvalsfragan ska, som tidigare redogjorts for, avgoras enligt den lag som utpekas som

tillimplig av lagvalsreglerna i domstolslandet.**®

4! Dom Gothaer Allgemeine Versicherung m.fl., C-456/11, EU:C:2012:719.

452 Se avsnitt 5.3.2 ovan.

43 Dom MSG mot Les Graviéres Rhénanes, C-106/95, EU:C:1997:70.

454 AD 2014 nr 76.

455 Dom De Bloos mot Bouyer, C-14/76, EU:C:1976:134 p. 13 och i svensk praxis NJA 1999 s. 673.

456 80U 2005:89 s. 179.

457 For en liknande uppfattning om avtal i allménhet (ej kollektivavtal), se Palsson, Lennart, FS Lando, 1997, s. 276.
438 Se avsnitt 5.5.1 ovan (se sirskilt fotnot 420).
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Innan de sérskilda behorighetsreglerna for anstéllningsavtal inrdttades tillimpades motsvarande
behorighetsregel ocksd pd anstillningsavtal.*® T domen Shenavai mot Kreischer*® uttalade vid
tillimpningen av de éldre bestimmelserna att det fanns anledning att frdngé principen om relevant
forpliktelse nédr talan ror anstillningsavtal och andra avtal om arbete, eftersom sadana avtal
uppvisar sirdrag i forhallande till tjdnsteavtal. Domstolen utvecklade sin argumentation och
forklarade att anstdllningsavtal skapar ett varaktigt forhéllande mellan avtalsparterna och att
avtalen dr knutna till verksamhetsorten. Det anfordes vidare att det ar lagen pa verksamhetsorten
fran vilken tvingande bestimmelser och kollektivavtalsnormer ska tillimpas.**' Med domstolens
tal om “avtal som avser arbete” menas avtal dir arbete utfors. Arbete utfors inte avtalsréttsligt i
kollektivavtalsforhallandet. Det finns ddrmed inte anledning att anta att kollektivavtal skulle vara
undantagna uppfyllelseforumregeln. Det kan vidare konstateras att domstolens argumentation
ovan utgér frén att det finns ett kollektivavtal som &r tillimpligt pa en verksamhetsort och synes
behandla kollektivavtalsnormer som niarmast jamstillda med lagnormer. En sédan argumentation
dr inte sarskilt vdl anpassad efter den svenska modellen eftersom kollektivavtalets tillimplighet
till fullo &r en avtalsréttslig fraga.

Uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i1 Bryssel I-férordningen synes i forsta hand vara anpassad
for talan om fullgorelse. Det hindrar dock inte bestimmelsen fran att tillimpas ocksé i fraga om
faststillelsetalan.*®? Om faststillelsetalan tydligt tar sikte pa en relevant forpliktelse, ar det typiskt
sett inte nagra storre problem att tillimpa uppfyllelseforumregeln. I EU-domstolens praxis har
uttalats att uppfyllelseforumregeln inte kan tillimpas om den tvistiga avtalsforpliktelsen avser ett
dtagande att avstd frdn visst handlande utan geografisk begrinsning.*®® Typiskt sett kan
problematiken med sddana negativa forpliktelser uppkomma om en part yrkar faststéllelse om att
avtalsforhéllande inte finns.

I ett kollektivavtalsforhallande ar ett annat exempel pa en negativ forpliktelse upprétthallandet av
fredsplikten som &r en forpliktelse att avstd fran att vidta stridsatgérder. Den forpliktelse som talan
avser &r i ett sddant fall forpliktelsen att folja avtalet. Talan kan i sddana fall med andra ord ségas
avse hela avtalet. I litteraturen har det anforts att det finns atminstone fem sétt att faststilla relevant
forpliktelse om talan avser hela avtalet.** Det forsta alternativet ir att identifiera den forpliktelse
som &r kérandens primdra mal. Det andra alternativet dr att faststdlla den karakteristiska
forpliktelsen for avtalet i sin helhet. Det tredje alternativet &r att 13ta varje forpliktelse vara
jurisdiktionsgrundande. Det fjarde alternativet ar att lita varje storre forpliktelse vara
jurisdiktionsgrundande. Det femte alternativet &r att inte lata tillimpa uppfyllelseforumregeln i

49 Uppfyllelseforum i forhallande till anstillningsavtal dgnades relativt stort utrymme i Jenard-rapporten, se s. 24 i

Jenard-rapporten. Om behorig domstol i anstallningsavtalstvister, se kapitel 6 nedan.

40 Dom Shenavai mot Kreischer, C-266/85, EU:C:1987:11.

41 Dom Shenavai mot Kreischer, C-266/85, EU:C:1987:11 p. 16.

462 Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis Regulation, 2016, s. 210 f. EU-domstolen har p4 motsvarande sitt ansett
att deliktforumregeln i artikel 7 p. 1 kan avse negativ faststillelsetalan trots att den av sin ordalydelse i forsta hand
synes vara &mnad for en fullgérelsetalan, se dom Folien Fischer och Fofitec, C-133/11, EU:C:2012:664.

463 Dom Besix, C-256/00, EU:C:2002:99.

464 Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis Regulation, 2016, s. 249.
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artikel 7 p. 1 om inte alla forpliktelser delar en gemensam utforandeplats.**> Jag menar att
alternativ tre och fyra allmént sett inte &r ldmpliga i den internationella privatritten, eftersom de
tenderar att utdka potentiellt behoriga domstolar och minska férutsebarheten for avtalsparterna.
Den forst foreslagna 16sningen, att soka den forpliktelse som dr kdrandens priméra mal, synes vara
mest 1 linje med grundtanken for behorighetsreglerna. Att faststilla den karakteristiska
prestationen for avtalet i sin helhet anser jag dock vara for langt ifrdn behdrighetsregelns
ordalydelse for att kunna accepteras. Om det inte gar att anvinda alternativ 1, bor domstolen inte
tillimpa artikel 7 p. 1 och ddrmed avvisa talan i enlighet med alternativ fem.

Om en talan avser tvé forpliktelser som ar likvardiga och som ska uppfyllas i olika medlemsstater
ar nationell domstol bara behorig att ta upp den del av talan som avser den forpliktelse som ska
uppfyllas i domstolslandet.**® Var uppfyllelseorten ir beldgen 4r som nimnts ovan en friga som
far faststillas med stod av den tillimpliga lagen for avtalet enligt domstolslandets egna
lagvalsregler. 1 alla EU-medlemsstater innebédr det att tillimplig lag for ett avtal, t.ex. ett

kollektivavtal, ska faststillas enligt reglerna i Rom I-férordningen.*¢’

Sammanfattningsvis kan konstateras att uppfyllelseforumregeln ar komplicerad och sérskilt
svartillimpad pé kollektivavtalsrittsliga forhallanden. Eftersom domstols behorighet dr beroende
av vilken forpliktelse som r i fraga, kan ett kollektivavtal som inte har en prorogationsklausul bli
foremal for domstolsprévning i ett land som, med beaktande av avtalet i sin helhet, kan forefalla
som frimmande. Regelns utformning lamnar dessutom utrymme for kdrandeparten att formulera
sin talan pa ett sddant sitt att domstolarna i ett visst land blir behoriga. Bestdmmelsen om
uppfyllelseforum méste dock ses mot bakgrund av den vidstrackta méjligheten att prorogera tvister
till viss domstol.*6® P4 s vis kan rittsosikerheten enkelt undkommas.

5.6 Behorighet nir svaranden har hemvist i tredjeland

Om kollektivavtalsparterna inte har avtalat om behdrig domstol och svaranden har hemvist i
tredjeland far svensk domstol tillimpa sina egna behdrighetsregler.*®® Som tidigare nimnts baseras
svensk domsritt nér svaranden har hemvist i tredjeland huvudsakligen pd om det finns ett svenskt
rittsskipningsintresse.*”® Vad giller arbetsrittsliga tvister har i denna avhandling anforts att ju
starkare anknytning till svensk arbetsmarknad en tvist har, desto starkare svenskt

rittsskipningsintresse finns det.*’!

Nir foreligger ett svenskt rittsskipningsintresse for en internationell kollektivavtalstvist? Om det
”svenska” kollektivavtal mellan norska parter som var féremal for tvist i AD 2014 nr 76 i stéllet
hade ingatts mellan parter med hemvist i ett land dir Sverige inte har skyldighet att tillimpa

465 Mankowski, Peter, ECPIL Brussels Ibis Regulation, 2016, s. 249.

466 Dom Leathertex, C-420/97, EU:C:1999:483 p. 42.

47 Se t.ex. Pélsson, Lennart, FS Lando, 1997, s. 277. Se vidare om tillimplig lag for kollektivavtal kapitel 10 nedan.
468 Se vidare avsnitt 5.3 ovan.

49 Artikel 6 p. 1 i Bryssel I-forordningen.

470 Se avsnitt 4.6 ovan.

471 Se avsnitt 4.6.4 ovan.
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Bryssel I-férordningen eller Luganokonventionen skulle man kunna ténka sig att det skulle finnas
svensk behorighet.*’? Tvisten i AD 2014 nr 76 rorde ett “svenskt” kollektivavtal pa si sitt att det
syftade till att reglera anstdllningsvillkor for piloter i Sverige och dessutom var skrivet mot
bakgrund av svenska MBL. Det skulle pd de grunderna kunna foreligga ett svenskt
rattsskipningsintresse ocksé om parterna var fran tredjeland eftersom ett sadant kollektivavtal har
en stark anknytning till den svenska arbetsmarknaden och dessutom varit avsett att understéllas
svensk ritt.47

Ett sdrskilt kriterium for svenskt rittsskipningsintresse dr om det finns analogt tillimpliga regler i
10 kap. RB eller i Bryssel I-férordningen. Analogt tillamplig regel i RB for kollektivavtalstvister
kan i forsta hand téinkas vara regeln om kontraktsforum i 10 kap. 4 § RB.*™* Till skillnad fran
behorighetsregeln om uppfyllelseforum i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-férordningen ger RB:s
kontraktsforumregel behdorighet till svensk domstol “om forbindelse ingétts eller om gild
uppkommit” i Sverige. Det &r for det forsta oklart hur det uttrycket ska tolkas och hur det ska
avgoras om det har ingétts i Sverige. For att ett avtal ska anses vara ingénget i Sverige ldr det
krivas att avtalsparterna uppehéll sig i Sverige nér avtalet ingicks.*”> Som forbindelse eller gild
torde i princip alla avtalsriittsliga forpliktelser kunna kvalificera.*’ Enligt mig &r
kontraktsforumregeln inte nddviandigtvis lamplig att anvinda i kollektivavtalsforhallanden. Man
kan t.ex. tidnka sig att kollektivavtalsparter frin USA har bestdmt sig att forldgga forhandlingar till
ett hotell i Sverige och att de dér ingér kollektivavtal, men att kollektivavtalet inte pa nagot annat
sitt har ndgon anknytning till Sverige. Det &r da tveksamt om det finns ndgot svenskt
rittsskipningsintresse Over det amerikanska kollektivavtalet. I ett sddant fall bor inte svensk
domstol nédvéndigtvis vara behorig, trots att 10 kap. 4 § RB indikerar det.

Ett exempel pa ndr svensk domstol kan tdnkas behdva ta stéllning till sin behorighet i
kollektivavtalsrattsliga fall d& svaranden har hemvist i tredjeland 4r i frdga om internationella

4721 det aktuella fallet var Arbetsdomstolen tvungen att grunda sin behdrighet uteslutande pa Luganokonventionen.
Som tidigare anforts ansdg Arbetsdomstolen inte att det fanns nagot giltigt prorogationsavtal i tvisten, se avsnitt 5.3.2
ovan.

473 Se de kriterier som uppstills for svenskt rittsskipningsintresse i avsnitt 4.6.4 ovan.

474 Se ocksé Bogdan, Michael, SVJT 1979 s. 88. Se ocksa fotnot 323 ovan om varfor analogier inte ska goras fran
LRA.

475 Se NJA 2001 s. 800 i vilket HD uttalar att kontraktforumregeln ska tolkas restriktivt bl.a. mot bakgrund av att det
inte finns ndgon motsvarande bestimmelse i EU:s behdrighetsregler som “numera ér internationellt vedertagna
principer i friga om kompetenskonflikter mellan domstolar i olika ldnder”. I det aktuella fallet anségs dock &ndé
forbindelse ha ingatts i Sverige eftersom fullméaktig lamnat anbud i Sverige &ven om denne inte uppeholl sig i Sverige
nér accepten ldmnades. Se ocksd RH 1986:122 och RH 1987:25. Jfr. NJA 1940 s. 354 i vilket ett avtal inganget per
telefon inte ansags inganget i Sverige och NJA 1925 s. 330 i vilket ett avtal inte kunde anses inganget i Sverige nir
den utldndska avtalsparten handlat genom fullmédktig som Gvertritt sin behorighet genom att ldmna anbud. Se ocksé
Dennemark, Sigurd, Om svensk domstols behdrighet i internationellt formogenhetsrittsliga mal, 1961, s. 189.

476 T RH 1993:132 ansags det vara tillréickligt att parter avtalat om &terkallelse av ansdkning av registrering av
varumdrke utomlands for att uppfylla rekvisitet. Se ocksd Dennemark, Sigurd, Om svensk domstols behorighet i
internationellt formogenhetsrattsliga mal, 1961, s. 189.
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ramavtal.*’’ Internationella ramavtal #r avtal mellan foretag och olika slag av
arbetstagarorganisationer som syftar till att garantera minimiloner och ménskliga réttigheter for
arbetstagare i utvecklingslander.*’®
arbetstagarorganisation i utvecklingslandet, en arbetstagarorganisation i bolagets hemland eller en

Som part pa arbetstagarsidan upptrider ibland en

internationell arbetstagarorganisationsfederation. I vissa fall kan flera sddana parter vara
undertecknande och i nagot fall har t.ex. ILO eller nigot annat internationellt organ undertecknat
som vittne.*”? Ett uppmirksammat internationellt ramavtal ir Accord on Fire and Building Safety
in Bangladesh som har undertecknats av manga av de foretag som koper in varor fran
Bangladesh.*®® Som namnet antyder handlar det avtalet i forsta hand om att séikra arbetsmiljén for
arbetstagarna 1 Bangladesh. Avtalet togs fram 4&r 2013 och #4r undertecknat av
arbetstagarorganisationer a ena sidan och av arbetsgivare & andra sidan. Ett internationellt ramavtal
som t.ex. det nyssndmnda, uppfyller foljaktligen de krav som MBL uppstiller for kollektivavtal 3!
Om avtalsrittsligt ansvar enligt ett sddant internationellt ramavtal gors gillande infor svensk
domstol for en part som har hemvist i ett land utanfér EU och denna part invédnder mot den svenska
domstolens behérighet, méste svensk domstol ta stillning till om den #r behorig.*®?

Om ett internationellt ramavtal inte har annan anknytning till Sverige &n att kiranden rikar ha
hemvist hér, dr det svart att motivera svensk domsritt. Mahidnda kan det vara sa att det annars
foreligger risk for rittsviigran och att svensk domstol av den anledningen skulle vara behérig.*®3
Anknytningen till den svenska arbetsmarknaden r i dylika fall ofta svag. Man bor ocksé i denna
beddmning vdga huruvida svaranden kunnat forutse att behdva svara i svensk domstol. Den enkla
l6sningen pé detta problem frén ett partsperspektiv &r att i forvig reglera domsrattsfragan genom
en prorogationsklausul.

477 Tbland kallas dylika avtal for Global Framework Agreements eller Transnational Framework Agreements. Se
vidare t.ex. Fornasier, Matteo, EuZA 2015 s. 281 ff. I denna avhandling anvinds dock det svenska begreppet
internationella ramavtal.

48 Se tex. ILO (utg.), International Framework Agreements: a global tool for supporting rights at work,
“http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/ WCMS _080723/lang--en/index.htm”, lydelse den 1 juli
2017.

479 Chiquitas International Framework Agreement ir ett exempel pa ett sddant avtal ddr ILO varit undertecknande som
vittne. Global Unions Federations har samlat en méngd internationella ramavtal, ddribland Chiquitas, pa sin hemsida,
se Global Unions Federations (utg.), Framework Agreements, ’http://www.global-unions.org/framework-
agreements.html?lang=en”, lydelse den 1 juli 2017. For Chiquitas internationella ramavtal, se IUF (utg.), [UF/Colsiba
and Chiquita agreement, “http://www.iufdocuments.org/www/documents/Chiquita-e.pdf”, lydelse den 1 juli 2017.
40 Bangladesh Accord (utg.), Accord on Fire and Bulding Safety in Bangladesh, 2013,
http://bangladeshaccord.org/wp-content/uploads/2013/10/the_accord.pdf”, lydelse den 1 juli 2017.

41 Kraven for kollektivavtal foljer av 23 § MBL i svensk ritt, se vidare avsnitt 2.3 ovan for en kort beskrivning av

kollektivavtal i svensk rétt.

482 Om ndgon invindning inte gors av svaranden, dr det att betrakta som en tyst prorogation enligt artikel 26 i Bryssel
I-forordningen. Se vidare avsnitt 5.3.1 ovan. For fragan om hur svensk domstol ska avgora fragan om tillimplig lag
for International Framework Agreements, se avsnitt 10.6.3 nedan. Det kan i sammanhanget ndmnas att 2013 &rs
Accord on Fire and Bulding Safety in Bangladesh (se fotnot 480 ovan) innehaller en skiljeklausul som innebér att det
ska avgoras av en sirskild styrkommitté, se p. 5-7 i avtalet. Hur skiljeavtal i kollektivavtalsforhallanden ska behandlas
av svensk domstol diskuteras i avsnitt 5.7 nedan.

483 Se avsnitt 4.6.5 ovan om svensk domstol som reservforum (forum necessitatis) vid risk for rittsvigran (déni de
Justice).
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5.7 Skiljeavtal*$

5.7.1 Allmdéint om skiljeavtal

I svensk ritt accepteras i stor utstrickning skiljeforfaranden som alternativ tvisteldsning.
Utgangspunkten &r enligt 1 § lag (1999:116) om skiljeforfarande (LSF) att man kan avtala om
skiljeforfarande for alla saker som man kan forlikas om. Det som kan avgoras genom
skiljeforfarande brukar betecknas som skiljedomsmaéssigt. I svensk arbetsritt dr instdllningen,
precis som for svensk rétt i ovrigt, att allt som parterna kan forlikas om &r skiljedomsmassigt. Det
ar fortydligat i 1 kap. 3 § LRA av vilken det f6ljer att sddana tvister som den lagen é&r tillamplig
pa far “hinskjutas till avgorande av skiljemédn”. For att avgora vad som ér skiljedomsmaéssigt méste
skiljas mellan civilréttsligt indispositiva regler och processuellt indispositiva tvistemal.
Indispositiva regler kan bli foremal for forlikning i dispositiva tvister. Aven tvister som rér
indispositiva arbetsrittsregler far avgdras genom skiljeforfarande i svensk ritt. 33

Enligt bestimmelsen om skiljedomsmaéssighet i 1 kap. 3 § LRA finns det ett antal punktférbud i
arbetsriitten som inte ir skiljedomsmissiga.*®® Bland dessa kan i detta sammanhang sirskilt
nimnas att grovt kollektivavtalsbrott ir undantaget skiljedomsmassighet.*®” En sddan talan far med
andra ord bara foras i domstol. Eftersom det skiljer sig a4t mellan olika ldnder vad som é&r
skiljedomsmaéssigt och vad som éar en giltig skiljeklausul kan parterna ha olika dsikter i fragan om
det finns ett giltigt skiljeavtal som omfattar saken. Om det finns ett giltigt skiljeavtal &r
utgéngspunkten att det ska innebédra réttegdngshinder for svensk domstol enligt 4 § LSF. Ett
skiljeavtal kan vara internationellt och innebéra att en tvist styrs i likhet med vad som géller for
prorogationsavtal, men i stéllet for att styra tvisten till nationell domstol styrs den till privat
tvistelosning i ett visst land.**® Som ett exempel pa nir skiljeavtal anvinds i internationella
kollektivavtalssammanhang kan ndmnas det internationella ramavtalet Accord on Fire and Safety
in Bangladesh.*® 1 det foljande behandlas skiljeklausuler i kollektivavtal med internationella
anknytningar samt nagra av de mer allménna sporsmélen som ror internationella skiljeavtal. Fragor
som sérskilt beror skiljeavtal i anstéllningsforhéllanden behandlas i avsnitt 6.10 nedan.

484 Detta avsnitt bygger delvis pa en uppsats som publicerades i SVIT 2016 s. 173 ff.

485 Se angeande betydelsen av 1 kap. 3 § LRA, NJA 1973 s. 620 och AD 1978 nr 62. Se ocksd Malmberg, Jonas,
Anstéllningsavtalet, 1997, s. 219. For skiljeforfarande och indispositiva regler i allmédnhet, se NJA 2012 s. 790. I prop.
1998/99:35 uttalas foljande: “’[a]vtalslagens regler om réttshandlingars ogiltighet anses tvingande pa sa sétt att en part
inte pa forhand med bindande verkan kan avsta fran att aberopa dem. Detsamma géller de tvingande bestimmelserna
inom konsumentritten. Nér tvist uppkommer star det emellertid en part fritt att bestimma sin talan sa att dessa s.k.
tvingande bestdimmelser inte blir tillimpliga. Tvister som involverar tillimpningen av denna typ av tvingande
bestdmmelser far anses vara i princip skiljedomsmaéssiga enligt huvudregeln.”

486 Se vidare om skiljedomsmassighet i anstéllningsavtalstvister i avsnitt 6.10 nedan. Mot bakgrund av den praktiskt
storre betydelsen for anstillningstvister behandlas skiljedmomsmassighet mer utforligt i det avsnittet.

47 Se prop. 1928:39 s. 183 dir undantagen motiverades mot bakgrund av tvisternas dmtéliga natur.

488 Jfr. ndr en tvist anses ha internationella anknytningar enligt Bryssel I-forordningen i avsnitt 3.3.3 ovan.

489 Se fotnot 482 ovan.
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5.7.2 Skiljeavtal, Bryssel I-forordningen och New York-konventionen

Bryssel I-forordningen ar enligt artikel 1 p. 2 d) inte tillimplig pa skiljeforfaranden. I det inledande
skdl 12 till Bryssel I-forordningen fortydligas det att trots att skiljeklausuler &r undantagna
forordningens tilldmpning fir en domstol prova prejudiciella frigor som har med skiljeforfarandet
att gora enligt sin egen réttsordning. En forutsittning for att sa ska ske méste dock vara att Bryssel
I-forordningens regler skulle utpeka det landets domstolar som behdriga om skiljeklausulen inte
skulle gilla. Man kan har t.ex. tinka sig ett kollektivavtalsférhallande mellan parter i tva olika EU-
medlemsstater didr svaranden infor domstol i sitt hemvistland invénder att det finns
rittegdngshinder till foljd av ett skiljeavtal.*”® Eftersom skiljeavtal #r undantagna Bryssel I-
forordningens tillimpning &r det upp till varje EU-medlemsstats egen rittsordning att avgora hur
sidana skiljeavtal ska hanteras.*’!

Trots att frigan om internationella skiljeavtals giltighet inte &r harmoniserad direkt genom EU-
samarbetet, delar alla medlemsstater och faktiskt ocksd de flesta av virldens ldnder samma
grundinstéllning till skiljeavtal. Instéllningen 4r att skiljeavtal ska innebéra rittegangshinder. Detta
foljer av artikel IT1 1958 ars New York-konvention om erkdnnande och verkstéllighet av utlindska
skiljedomar (New York-konventionen) som r i kraft i 156 ldnder.**> Sverige ratificerade New
York-konventionen utan nigra forbehall den 17 december 1971.4* Konventionen #r i Sverige
genomford genom LSF. Att skiljeavtal ska utgora rittegangshinder for svensk domstol foljer
séledes av 4 § LSF.

Pa folkrittsliga grunder ska New York-konventionen tolkas fordragskonformt, vilket innebér att
den nationella ritten maste tolkas sé att den verensstimmer med de internationella dtagandena.***
Den fordragskonforma tolkningen till trots dr instdllningen till skiljeklausuler i internationella
forhallanden inte nédvéndigtvis fullstdndigt harmoniserad. Som visas nedan finns det t.ex. fragor
som inte regleras av New York-konventionen och frigor som ldmnar tolkningsutrymme for
nationella domstolar. Inte heller pékallar Bryssel I-forordningen en gemensam instéllning for
medlemsstaternas tolkning av New York-konventionen. Tvirtom framgar det uttryckligen av
artikel 73 p. 2 1 Bryssel I-forordningen att den inte ska paverka medlemsstaternas instillning till

New York-konventionen.

573 Ndr utgor skiljeklausuler rittegangshinder i internationella kollektivavtalstvister?

Nir ett skiljeavtal har internationella anknytningar maste det inledningsvis avgoras vilket lands
lag de prejudiciella fragorna till frigan om ett skiljeavtal utgdr réttegdngshinder ska folja. Det

490 Som redogjordes for i avsnitt 4.2 ovan ger behorighetsregeln i artikel 4 1 Bryssel I-forordningen normalt behdrighet
till domstolen i svarandens hemviststat.

41 Se t.ex. Palsson, Lennart, SVIT 1994 s. 9 och Arnt Nielsen, Peter, International handelsret, 2015, s. 307 och 616.
492 For aktuell lista och karta 6ver linder dér konventionen ér i kraft, se UNCITRAL (utg.), Status Convention on the
Recognition and Enforcement of  Foreign Arbitral Awards (New York, 1958),
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/NYConvention_status.html”, lydelse den 1 juli 2017.
#3580 1972:1.

494 Se t.ex. prop. 1998/99:37 s. 47 dir det konstateras att utrymmet att lagstifta om internationella skiljeavtal &r

begrénsat.
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foljer av 46 § lag (1999:116) om skiljeforfarande (LSF) att LSF:s regler ar tillimpliga i svensk
domstol for skiljeforfaranden med internationella anknytningar. Av 49 § LSF foljer att ett
skiljeavtal som ska regleras enligt utlindsk rétt ska utgora rittegangshinder pa samma sétt som ett
svenskt skiljeavtal enligt 4 § LSF om inte 1. avtalet enligt tillimplig lag &r ogiltigt, utan verkan
eller ogenomforbart eller 2. tvisten enligt svensk lag inte fir avgoras av skiljemén”.

Om ett skiljeavtal som foreskriver utlindskt skiljeférfarande ska utgora réttegdngshinder pa
samma sétt som ett svenskt skiljeavtal innebér det att skiljeavtalet utgor rattegangshinder forst om
det aberopas av svaranden enligt 10 kap. 18 § RB. En sédan invéndning ska enligt 34 kap. 2 § RB
framstillas omedelbart, dvs. innan svaranden gitt i svaromal i sak.*> Fér det utlindska
skiljeavtalet maste dock, som ovan nidmnts, forst provningen enligt 4 § LSF goras. Dessa
prejudiciella frdgor kan formuleras som 1) formell giltighet, 2) materiell giltighet och 3)
skiljedomsmaéssighet och ska i enlighet med separabilitetsdoktrinen avgdras separat fran
huvudavtalet (t.ex. kollektivavtalet).**

Enligt vilket lands lag de prejudiciella fragorna ska avgoras maste i svensk domstol folja svenska
lagvalsregler. Négon tillimplig lagvalsregel for dessa fragor finns inte att tillgd i Rom I-
forordningen eftersom den inte ar tilldimplig pé skiljeavtal enligt sin egen inledande artikel 1 p. 2
e). I stdllet avgdr svensk domstol fragan om tillimplig lag for skiljeavtal med internationell
anknytning enligt lagvalsregeln i 48 § LSF.*7 Enligt 48 § LSF ir tillimplig lag for skiljeavtal i
forsta hand den lag som parterna sjélva har valt. Om parterna inte har valt nagon lag for denna
fréga ska lagen i det land dér forfarandet ska 4ga rum vara tillamplig for skiljeavtalet. Det innebér
att den lagvalsregeln ska tillimpas for den formella och materiella giltigheten av en skiljeklausul.
Huruvida saken i sig ér skiljedomsmissig omfattas dock inte av denna lagvalsregel.

Lagvalsfragan for den prejudiciella frigan om skiljedomsmaéssighet méste avgoras dels enligt 48
§ LSF, dels enligt de regler som ska tillimpas for den efterfoljande skiljedomens verkstillighet. I
Sverige fér inte en utlédndsk skiljedom verkstéllas om saken inte skulle ha kunnat avgéras genom
skiljedom i Sverige enligt 33 § p. 1 LSF. For att en skiljedom ska kunna verkstillas i Sverige maste
det alltsa rora sig om en sak som enligt svensk lag dr skiljedomsmaissig oavsett instéllningen enligt
den lag som enligt parternas lagval (och 48 § LSF) ska tillampas.

Trots att den formella och materiella giltigheten ska omfattas av den tillimpliga lagen for
skiljeavtalet kan svenska internationellt tvingande regler fa betydelse vid beddmningen om ett
skiljeavtal som ska folja utldndsk rétt dr formellt och materiellt giltigt. Det kan i sammanhanget
upplysas om att internationellt tvingande regler dr regler frdn en annan réttsordning &n den som

45 Qe vidare om handliggningen av foruminviindningar, Ekelof, Per Olof m.fl., Rittegdng II, 2016, s. 43 f. och Ekeldf,
Per Olof m.fl. Rittegang V, 2010, s. 226 ff.

4% Se vidare om separabilitetsdoktrinen vad géller prorogationsavtal, avsnitt 5.3.2 ovan. I skiljemannarittsligt
avseende har separabilitetsdoktrinen samma funktion i det att den delar upp skiljeavtal och materiellt avtal.
Separabilitetsdoktrinen har stod i 3 § LSF. Se ocksa Heuman, Lars, Skiljemannaritt, 1999, s. 62 ff. och 697.

47 Denna lagvalsregel géller bara sjilva skiljeavtalet och inte huvudavtalet. Fér tillimplig lag for huvudavtalet i ett
skiljeforfarande, se avsnitt 11.13 nedan.
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utpekas av lagvalsregeln som ingriper och fir foretriide framfor den valda lagen.**® Oftast ér det
hér friga om internationellt tvingande regler i domstolslandets lag. Eftersom kollektivavtalsparter
i svensk ratt inte &r att betrakta som sérskilt skyddsvérda pé det sitt som t.ex. arbetstagare ar, blir
utrymmet for internationellt tvingande regler typiskt sett mindre i kollektivavtalstvister an vad som
géller for anstéllningsavtalstvister.*

Forutsatt att de formella och materiella kraven for ett skiljeavtal dr uppfyllda far sédlunda i princip
skiljeforfarande inledas om kollektivavtalstvist enligt svensk rétt eftersom sddana tvister som
utgdngspunkt ér skiljedomsmassiga.>®

5.8 Forhallandet mellan skiljeforfarande och domstolsforfarande

Bl.a. mot bakgrund av vad som belysts ovan om att det rdder skillnader mellan lénder i fridga om
vad som &r skiljedomsmaéssigt kan situationer uppstd dir frdga &r om litispendens ska anses
foreligga pga. forfarande i ett lands domstolar samtidigt med ett skiljeforfarande i ett annat land.
Typiskt sett kan en sadan sak bero pa att en skiljeklausul inte har ansetts utgora réttegdngshinder
for en domstol i ett annat land. Antag t.ex. att kollektivavtalsparter har skrivit ett skiljeavtal som
hénskjuter alla tvister till avgérande av svensk skiljenimnd, men att endera parten har vickt talan
infor belgisk arbetsdomstol dér i princip inga arbetstvister 4r skiljedomsmissiga.®! En motsatt
situation kan ocksd uppkomma, det kan da i stéllet vara sé att kollektivavtalsparter har avtalat om
skiljeforfarande utomlands (i t.ex. Tyskland), men att svensk domstol inte har bedomt att en viss
tvist, t.ex. talan om grovt kollektivavtalsbrott, omfattas av skiljeklausulen.

I dessa situationer maste aterigen undantaget i Bryssel I-forordningens artikel 1 p. 2 d)
understrykas. Eftersom skiljeforfaranden inte omfattas av férordningen finns det inte ndgot hinder
for en medlemsstats domstol att ta upp tvist som redan pagar i skiljeforfarande.’*? Ett pigdende
skiljeforfarande triffas darfor inte av litispendensregeln i artikel 29 i Bryssel I-forordningen. Det
kan hérvidlag erinras om att artikel II i New York-konventionen foreskriver att skiljeférfaranden
ska accepteras, vilket kan tolkas som att principen om litispendens ska gélla for domstol i
forhallande till pagaende skiljeforfarande.”® Det 4r dock upp till varje medlemsstats processritt
att bedoma i vilken utstrickning ett pdgaende skiljeforfarande accepteras mot bakgrund av t.ex.
skiljedomsmaéssighet och foljaktligen verkligen innebér litispendens.

4% Se vidare om internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.
49 Se vidare om internationellt tvingande reglers betydelse for beddmningen av om skiljeavtal i
anstéllningsforhallanden har derogativ verkan i avsnitt 6.10 nedan.

390 Se avsnitt 5.7.1 ovan.

301 Se den belgiska processlagen Code judicaire artikel 1676 p. 5.

302 Se t.ex. dom Allianz (dven kint som West Tankers), C-185/07, EU:C:2009:69, dir EU-domstolen fastslog att en
anti suit injunction (forbud att vicka talan) meddelad av skiljendmnd inte utgér hinder for domstol att préva sin
behorighet. I sammanhanget kan upplysas om att inte heller anti suit injunction meddelad av domstol i en medlemsstat
forhindrar domstolar i andra medlemsstater att prova sin behorighet, se dom Turner, C-159/02, EU:C:2004:228.

593 Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2014, s. 3795.
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Om det i stillet dr s& att domstolsprocess inletts utomlands i strid med en skiljeklausul som i
Sverige skulle vara giltig kan en svensk skiljenimnd behdva ta stillning till om den péagaende
domstolsprocessen ska utgora litispendens. Varken LSF eller New York-konventionen har négra
uttryckliga bestimmelser om litispendens. I forarbetena till LSF har det dock gjorts géillande att
principen om litispendens ska uppritthallas.>* I ett fall som det nyss beskrivna dir skiljeférfarande
stdr mot domstolsforfarande kan det ifrdgasittas vad det innebdr att uppréitthalla principen om
litispendens. A ena sidan kan man argumentera for att ett domstolsforfarande inte omfattas av
litispendensprincipen om det innebér ett brott mot skiljeklausulen. Fér samma slutsats talar det
faktum att Bryssel [-férordningen inte omfattar skiljeférfaranden, vilket i sin tur betyder att ett
pagéende skiljeforfarande, som redogjorts for ovan, inte nodvéndigtvis skulle komma att omfattas
av litispendens for en domstol.® A andra sidan s #r det friga om en sak dir de parallella
provningarna riskerar att leda till motstridiga avgdranden. Vidare kan det anforas att det 4r ett
avtalsrittsligt intresse att avtal ska hallas, men att det visserligen finns ett processekonomiskt
intresse att inte sldsa parternas medel pa dubbla férfaranden.’® Rittsliget i denna fraga far
betecknas som oklart. Jag anser att en skiljendmnd bor avgora fragan fran fall till fall. Har talan
illvilligt vdckts i den frimmande domstolen i syfte att erhalla vissa fordelar och omintetgora
skiljeavtalet, bor skiljendmnden inte avsta fran att prova samma sak. Det ska inte 16na sig att
forsoka kringgd ingdngna avtal.

5.9 Slutsatser

Det stora problemet med kollektivavtal i den internationella privatritten &r att forpliktelser uppstar
i olika rattsforhdllanden som &r understéllda olika behorighetsregler. Mellan arbetsgivare (eller
arbetsgivarorganisation) och arbetstagarorganisation géller de allmdnna behdrighetsreglerna i
Bryssel I-forordningen.>*” I forhallande till arbetstagare som ér bundna av ett kollektivavtal enligt
26 § MBL giller emellertid inte de allmidnna behdrighetsreglerna i Bryssel I-forordningen.
Forpliktelserna mellan arbetsgivare och arbetstagare grundar sig pa anstdllningsavtalet dven om
anstéllningsvillkoren aterfinns i ett kollektivavtal.

Eftersom kollektivavtalstvister omfattas av de allménna behorighetsreglerna har parterna full
mdjlighet att styra var en tvist mellan dem ska komma upp till provning genom att inféra en
prorogations- eller en skiljeklausul.’® Om parterna infor sidan klausul har de méjlighet att se till
att ett kollektivavtal efterlevs i forhallanden med internationella anknytningar.

Om nagot prorogationsavtal inte triffas, antingen for att dess betydelse inte uppmérksammats eller
for att parterna aktivt valt att inte reglera det, dr ddremot rittsldget otillfredsstéllande. En tvist kan
komma att avgoras i det land dir endera part har hemvist och eventuellt i det land dér den relevanta
forpliktelsen for avtalet ska uppfyllas. Det dr uppenbart att uppfyllelseforumregeln inte &r anpassad

304 Prop. 1998/99:35 s. 104.

305 Se fotnot 503 ovan.

39 For en liknande uppfattning, se Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2014, s. 3797.
507 Se avsnitt 5.2 ovan.

598 Se avsnitt 5.3 ovan angéende prorogationsmdjligheter och avsnitt 5.7 ovan angdende skiljeklausuler.
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for internationella kollektivavtal > Bara ett fatal av de forpliktelser som ett kollektivavtal normalt
foreskriver kan komma att uppfyllas i en viss medlemsstat. Regeln kan ocksa medfora ovéintade
konsekvenser nér ett kollektivavtal t.ex. dr avsett att reglera anstdllningsférhéllanden i ett visst
land, men talan avser en forpliktelse som har sin uppfyllelseort i en annan medlemsstat varpa
domstolarna i den medlemsstaten kan grunda behorighet. Om négot prorogationsavtal inte tréffats
kan ett internationellt kollektivavtalsférhallande riskera vad som i denna avhandling har kallats
“praktisk réttsvdgran” pa sa sitt att det bara kan tas upp till provning i respektive
kollektivavtalsparts hemvist enligt huvudregeln i Bryssel I-forordningen.!?
behorighetsreglerna dock enkelt kan avtalas bort pa forhand kan réttsldget ses som en indirekt

Eftersom
uppmaning till parterna att avtala om behorig domstol.

I kapitlet har det konstaterats att det foreligger en diskrepans mellan vilka kollektivavtalstvister
som kan prorogeras respektive vilka som kan omfattas av en internationell skiljeklausul.>'!
Anledningen till det dr att det finns begransningar om vilka tvister som ar skiljedomsmassiga enligt
svensk ritt, medan motsvarande begransningar inte uppstills for vilka tvister som kan avgoras av
domstol. For kollektivavtalsparter som vill efterstrdva sa stort genomslag som mojligt kan det av
den anledningen vara fordelaktigt att vélja domstolsavgorande framfor skiljeforfarande i
internationella forhallanden. Mojligheten fOr parterna att lita en tvist avgdras genom
skiljeforfarande innebér & andra sidan vissa skillnader jamf6rt med om saken skulle ha avgjorts av
domstol. Dessa skillnader kan ibland uppfattas som fordelar av parterna. Parterna kan t.ex. sjdlva
vilja skiljemén i ett skiljeforfarande och en skiljedom blir vanligtvis inte offentlig pad samma sétt
som en dom. Att skiljedomar inte blir offentliga dr dock till nackdel for rittsbildningen eftersom
hemliga domar inte bidrar till prejudikatutvecklingen och undanhéller de allmidnna domstolarna
och allménheten kunskap om tvisteféremalen.’'? Det finns dirfér anledning att ha attraktiva
behorighetsregler som fungerar tillfredsstidllande i internationella kollektivavtalstvister. Inte minst
ar detta viktigt mot bakgrund av den betydelse som kollektivavtal har pa arbetsmarknaden.

59 Se avsnitt 5.5 ovan.

510 Se avsnitt 4.2.3 ovan och den dér intagna figur 3 for en beskrivning av “praktisk rittsviigran”.
511 Qe avsnitt 5.7 ovan.

512 Qe t.ex. Cordero-Moss, Giuditta, LoR 2016 s. 236.
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6 BEHORIGHET I TVISTER OM
ANSTALLNINGSAVTAL

6.1 Inledning

I detta kapitel behandlas behorighet for tvister om anstdllningsavtal i situationer med
internationella anknytningar. S&dana tvister kan handla om hur de anstdllningsvillkor som
faststillts i ett kollektivavtal ska tillimpas i ett anstéllningsférhéallande.

I detta kapitel behandlas forst frigan om vilka behorighetsregler som blir tilldimpliga (avsnitt 6.2).
Eftersom behorighetsreglerna i Bryssel I-férordningen &r beroende av om det &r arbetstagaren eller
arbetsgivaren som dr kdrande behandlas darefter dessa domsrittsgrunder separat. Forst behandlas
de behorighetsregler som giller nér en arbetstagare dr kdrande (avsnitt 6.3) respektive de
behorighetsregler som géller nér en arbetsgivare dr kdrande (avsnitt 6.4). Avsnitt 6.5 behandlar de,
jamfort med vad som géller for kollektivavtal, begransade mojligheterna att ingé prorogationsavtal
med giltig verkan i anstillningsférhallanden.>'3 I avsnitt 6.6 behandlas vissa situationer nir Bryssel
I-forordningens regler inte &r tillimpliga och nér svaranden har hemvist i tredjeland. De sdrskilda
behorighetsregler som foljer av utstationeringsdirektivet och som géller tvister om vissa fragor for
utstationerade arbetstagare behandlas i avsnitt 6.7.

I avsnitt 6.8, 6.9 och 6.10 behandlas tre grunder for rattegangshinder som har sirskild betydelse i
internationella forhéllanden. Forutsdttningarna for att statsimmunitet ska kunna utgora
rittegdngshinder undersoks 1 avsnitt 6.8. I avsnitt 6.9 behandlas frdgan om pagaende process om
kollektivavtalsvillkor mellan kollektivavtalsparter kan innebéra rittegdngshinder pga. litispendens
for anstéllningsavtalstvist. I avsnitt 6.10 behandlas mojligheterna att avtala om skiljeforfarande i
anstéllningsavtal och vilken betydelse det kan ha som rittegangshinder. Kapitlet avslutas med
slutsatser (avsnitt 6.11).

6.2 Vilka behorighetsregler blir tillimpliga?

Bryssel I-forordningens sirskilda behdrighetsregler for anstéllningsavtal finns i dess avsnitt 5
(artiklarna 20-23). Niar det dr fraga om anstillningsavtalstvister ska dessa regler tillimpas
uteslutande enligt artikel 20 p. 1.3 Reglerna 4r med andra ord tvingande nir de #r tillimpliga.
Behorighetsreglernas tvingande karaktir understryks pa sa sitt att en dom som ar ofdrenlig med
behdrighetsreglerna ska vigras erkinnande och verkstillighet i en annan medlemsstat.’'® Fér att
de sirskilda reglerna ska bli tillimpliga krévs att talan avser ett anstdllningsavtal. For att avgora
den saken krdvs det dels att det foreligger ett anstdllningsforhallande, dels att anspraket har
samband med anstillningsavtalet.

513 Se avsnitt 5.3 ovan for méjligheten att ingé prorogationsklausul i kollektivavtal.

314 Qe t.ex. dom Glaxosmithkline och Laboratoires Glaxosmithkline, C-462/06, EU:C:2008:299.

515 Se vidare om den sdrskilda grunden for vagran av erkdnnande och verkstillighet nér behorighetsreglerna till formén
for arbetstagare inte har beaktats i avsnitt 14.2.6 nedan.
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For att det arbetstagarbegrepp som é&r relevant for att de sérskilda behorighetsreglerna i avsnitt 5
ska bli tillimpligt krévs att en person (1) utfort betalt arbete (2) at annan (3) under en begrinsad
tid och under nagons ledning.’'® EU-domstolen har i Holterman Ferho Exploitatie m.fl. konstaterat
att en verkstillande direktor var att anse som arbetstagare som var skyddsvérd i Bryssel I-
forordningens mening eftersom han utforde betalt arbete under viss tid och var understélld bolagets
aktiedigare.’!” Arbetstagarbegreppet kan foljaktligen omfatta allt frin verkstillande direktorer och
professionella fotbollsspelare till personer som sysselsdtts genom arbetsmarknadspolitiska
atgérder. En vid tolkning av arbetstagarbegreppet ér i linje med artikel 45 i FEUF som syftar till
att garantera arbetstagares fria rorlighet inom EU.3'® Det kan understrykas att iven om en person
atnjuter de sérskilda behorighetsreglerna for anstillningsavtal dr det inte sdkert att tvisten
behandlas som en anstéllningstvist enligt den materiella rdtten (eller enligt processritten) i det
utpekade domstolslandet.’!® Arbetstagarbegreppet i Bryssel I-forordningen ir foljaktligen
oberoende av andra rittsliga arbetstagarbegrepp.’?® I en dom fran den franska hogsta domstolen
Cour de Cassation har det t.ex. konstaterats att det dr ovésentligt om en person har ett s.k. A 1-

intyg som visar att den personen inte #r att betrakta som arbetstagare skatteméssigt.?!

Att anspraket ska ha tillrdckligt ndra anknytning till anstéllningsavtalet bor tolkas brett. Inom
denna tolkning kvalificerar t.ex. konkurrensklausuler och dylika postkontraktuella forpliktelser
som har sin grund i avtalet.?? Det avgérande for denna kvalifikation ir om forpliktelserna uppstér
i anstillningsavtalsforhallandet. Hérvidlag 4r det fullkomligt ointressant om ett visst
anstéllningsskydd ar motiverat pa grund av kollektiv arbetsritt eller om den tvistiga forpliktelsen
har sin grund i ett kollektivavtal. Ett sérskilt anstallningsskydd for fortroendeman 4r foljaktligen
att beakta som ett ansprék i anstillningsférhallandet om det ar i det forhallandet som skyddet gors
gillande.’?* Det har ibland anforts att behdrighetsreglerna om anstillningsavtal inte ska omfatta
utomobligatoriska férpliktelser som uppstér i samband med ett anstillningsforhallande.*?* I domen
Holterman Ferho Exploitatie m.fl.°%° uttalade dock EU-domstolen att ocks& utomobligatoriska
fragor som har sin grund i anstdllningsfoérhallandet ska omfattas av behorighetsreglerna for
anstillningsavtal.>?® I min mening bdr det mot bakgrund av denna dom bara vara saker som klart

51 Dom Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574. EU-domstolen brukar anvinda sig av de tre
rekvisiten men har inte utstrickt begreppet till att vara ett generellt EU-réttsligt arbetstagarbegrepp. I stéllet brukar
det understrykas att arbetstagarbegreppet giller for ett visst direktiv eller en viss férordning. Se t.ex. dom Balkaya, C-
229/14, EU:C:2015:455 p. 49-52 och dom Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200 p. 27.

17 Dom Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574.

518 Mankowski, Peter, EuZA 2016 s. 111 med vidare hinvisning till dom Saint Prix, C-507/12, EU:C:2014:2007.

519 Se t.ex. Knofel, Oliver L., EuZA 2016 s. 366 f.

320 Se ocksa Mankowski, Peter, EuZA 2016 s. 115.

521 Se Cass. soc. dom den 10 juni 2015 i mal EasyJet v. M.B. et al. Det intyg som var aktuellt i domen var ett E 101-
intyg. Dessa har sedermera ersatts av A 1-intyg.

522 Se t.ex. Merrett, Louise, The Brussels I Regulation Recast, 2015, s. 242 ff. och Mankowski, Peter, EuZA 2016 s.
369 f.

523 P3 detta sitt resonerade den Osterrikiska hogsta domstolen i ett mal om kollektivarbetsrittsligt motiverat
anstéllningsskydd omfattades av behorighetsreglerna for anstillningsavtal i Bryssel I-forordningen, se OGH:s dom
den 2 juni 2009 i mél 9 ObA 144/08d.

324 Mankowski, Peter, EuZA 2016 s. 371 .

525 Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574.

526 Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574 p. 49.
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faller utanfor ett anstillningsforhdllande som inte regleras av behorighetsreglerna for
anstéllningsavtal. Ett exempel pa en sédan sak kan vara om en arbetsgivare kopt en cykel av en
arbetstagare, utan att det har ndgonting att gora med anstéllningsforhéllandet.

Behorighetsreglerna for anstdllningsavtal vilar, likt de allménna behorighetsreglerna, pa principen
om svarandens hemvist.?” Talan mot s&vil arbetsgivare som arbetstagare kan nimligen upptas i
svarandens hemvist (artikel 21 p. 1 a respektive artikel 22 p. 1). Dir slutar emellertid likheterna
med de allmdnna behdrighetsreglerna. Arbetstagarskyddet i behorighetsreglerna bygger ndmligen
pa att arbetstagaren inte ska behdva svara i ndgon annan stat &n den dér han eller hon har sitt
hemvist (artikel 22 p. 1). Arbetstagaren kan dock sjélv vicka talan mot arbetsgivaren ocksé i den
stat dér arbetstagaren “vanligtvis arbetar” eller, om en sddan stat inte kan faststillas, vid den ort
dir det affirsstille vid vilket arbetstagaren anstilldes ir eller var beléget (artikel 21).52% Dérutéver
har arbetstagaren enligt artikel 20 ockséd rétt att vdcka talan mot arbetsgivaren dels enligt
behdrighetsregeln om etableringsforum i artikel 7 p. 5,°*° dels enligt behdrighetsregeln om flera
svarande (artikel 8).5 Artikel 21 anger bara domsrittsmjligheterna for en kiirande arbetstagare.
En arbetsgivare kan dérfor inte vicka talan med stod av t.ex. hdnvisningen i artikel 21 till regeln
om etableringsforum.>?!

6.3 Behorighet niir arbetstagaren éir kirande

6.3.1 Tre mdijliga fora

Enligt Bryssel I-férordningen har en arbetstagare huvudsakligen tre mdjligheter att vicka talan
mot en arbetsgivare. For det forsta kan arbetstagaren vicka talan mot arbetsgivaren i dennes
hemvist. Den réttsliga grunden for behorighet péa arbetsgivarens hemvistort finns intagen i artikel
21 p. 1, men ska i princip tolkas pd samma sitt som hemvistregeln i artikel 4. Hemvist for
arbetsgivare kan dock dven grundas pa det faktum att en arbetstagare &r anstélld vid en filial enligt
artikel 20 p. 2. For det andra kan arbetstagaren vicka talan i den EU-medlemsstat dédr han eller hon
vanligtvis arbetar (oavsett var arbetsgivaren har hemvist). For det tredje kan domsrétt i forhallande
till en arbetstagares kdromal grundas pga. prorogationsavtal.

For att ett fall som initieras av en arbetstagare inte ska regleras av Bryssel I-férordningen krévs att
arbetsgivaren inte har hemvist i en EU-medlemsstat och att arbetstagaren heller inte vanligtvis
utfor sitt arbete dér. Det dr inte otdnkbart att en arbetstagare trots allt skulle vilja vécka talan i en

527 Se avsnitt 4.2 ovan for en redogdrelse for principen om svarandens hemvist.

528 Ursprungligen fanns det inte nigra sirskilda behdrighetsregler for anstillningsavtal utan de underkastades samma
behorighetsregler som andra avtal. Vid tolkningen av motsvarigheten till uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i
Bryssel I-forordningen etablerades dock arbetslandet som den relevanta forpliktelsens uppfyllelseort for
anstillningsavtal, se sarskilt dom Six Constructions mot Humbert, C-32/88, EU:C:1989:68.

529 Se vidare om etableringsforum i avsnitt 4.3 ovan.

530 Majligheten for arbetstagaren att vicka talan mot flera arbetsgivare dér en av dem har hemvist dr ny och infordes
i samband med att Bryssel I-forordningen reviderades 2012. Jfr. dom Glaxosmithkline och Laboratoires
Glaxosmithkline, C-462/06, EU:C:2008:299.

531 Se ocksé Merrett, Louise, Employment Contracts in Private International Law, 2011, s. 126 f. (se sdrskilt fotnot
177).
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svensk domstol i sddana fall. Man kan t.ex. tdnka sig att en arbetstagare som arbetar for en svensk
skola i ett land utanfor EU eller EES skulle vilja vdcka talan mot sin arbetsgivare i Sverige. I
sidana fall far svensk domstol avgéra sin behdrighet med stdd av sina egna behdrighetsregler.33

6.3.2 Behdorighet i arbetslandet

Om arbetstagaren vanligtvis arbetar i en EU-medlemsstat ska den domstolen vara behorig att ta
upp talan oavsett var arbetsgivaren har hemvist (forum loci laboris).>** Det ér enligt artikel 21 p.
1 b) i) i Bryssel I-forordningen domstolen i ”den ort dér eller varifran arbetstagaren vanligtvis utfor
eller senast utforde sitt arbete” som ska vara behdrig. Att domsrétten i arbetslandet utstrickts till
att gilla ocksa sadana fall da arbetsgivaren inte har hemvist i EU 4r en nyhet som introducerades
i artikel 6 och 21 p. 2 1 2012 é&rs Bryssel I-forordning. Motsvarande bestdmmelse finns inte i
Lugano-konventionen som, i likhet med den gamla Bryssel I-forordningen, kriver att svaranden
har sitt hemvist i en konventionsstat for att reglerna om anstéllningsavtal ska kunna tillimpas.
Utvidgningen av domsrétten innebdr att t.ex. en korrespondent som arbetar i ett EU-land for en
tidning fran ett tredjeland kan vicka talan mot sin arbetsgivare i det EU-land dir han eller hon
vanligtvis arbetar. Som ska forklaras nedan innebdr utvidgningen enligt artikel 6 och artikel 21 i
Bryssel I-forordningen dock inte att utstationerade arbetstagare fran tredjeland har mojlighet att
viicka talan i det EU-land som &r vérdland for utstationeringen.>** Ett relativt vanligt exempel pa
sidan tredjelandsutstationering ir thailindska bérplockare i Sverige.33

Innan de sdrskilda behdrighetsreglerna for anstéllningsavtal fanns utgick domsritt i tvister i
anstillningsforhallanden fran regeln om uppfyllelseforum som giller i andra avtalsforhallanden.>3¢
Som har redogjorts for ovan ger den regeln normalt behdrighet till domstolen i det land dér den
forpliktelse som talan avser ska uppfyllas.>*” EU-domstolens sérskilda tolkning for den regelns
tillaimplighet i anstillningsforhallanden innebar att landet dér en arbetstagare utforde sitt arbete
skulle anses vara den huvudsakliga forpliktelsen som alltid skulle vara behdrighetsgrundande
oavsett vilken forpliktelse talan avsag.>*® Vid denna tolkning gjorde EU-domstolen en teleologisk
tolkning pa sé sitt att den tolkade syftet med behorighetsreglerna var att lokalisera en tvist till ”den
stat vars lagstiftning reglerar avtalet i friga”.>>® Nir domstolen gjorde den tolkningen refererade
den till Romkonventionen om tillimplig lag som utpekade lagen i det land ddr arbetstagaren
vanligtvis utfor sitt arbete som tillimplig om inte anstillningsavtalet har en ndrmare anknytning

532 Se avsnitt 4.6 ovan om behérighetsreglerna som géller ndr inte Bryssel [-forordningen ér tillimplig i allménhet och
avsnitt 6.6 nedan om samma problematik nér tvisten ror anstdllningsavtal.

533 Se artikel 6 och 21 i Bryssel I-forordningen.

534 Anledningen till att inte utstationerade arbetstagare har ritt att véicka talan i virdlandet enligt Bryssel I-forordningen
ar for att de inte anses vanligtvis arbeta i virdlandet for utstationeringen, se vidare avsnitt 6.3.5 nedan. Utstationerade
arbetstagare har dock mojlighet att vécka talan for fragor rorande utstationeringsdirektivets harda kérna enligt en
sérskild behorighetsregel i utstationeringsdirektivet och utstationeringslagen, se vidare avsnitt 6.6 och 6.7 nedan.

535 Se fotnot 319 ovan.

53¢ Se Jenard-rapporten s. 24. Uppfyllelseforumregeln behandlas ovan i avsnitt 5.5 ovan.

537 Se vidare i avsnitt 5.5.5 ovan.

538 Dom Ivenel mot Schwab, C-133/81, EU:C:1982:199.

53 Dom Ivenel mot Schwab, C-133/81, EU:C:1982:199 p. 12.
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till ett annat land.>*® I domen i malet Shenavai mot Kreischer uttalade domstolen att det &r i
arbetslandet som det finns offentligrittsliga regler och kollektivavtal som syftar till att skydda
arbetstagaren.’*! Det finns dérfor starka argument for att 14ta arbetstagaren viicka talan i det land
dér han eller hon vanligtvis arbetar.

6.33 Bara ett land kan vara arbetsland

Enligt artikel 21 p. 1 b) 1) i den svenska spréakversionen definieras arbetsland som den ort dér eller
varifrdn arbetstagaren vanligtvis utfor eller senast utforde sitt arbete”. En bokstavlig tolkning av
den svenska sprikversionen av Bryssel I-férordningen kan ge det felaktiga intrycket att en
arbetstagare som arbetar i flera ldnder alltid kan vicka talan mot arbetsgivaren i det landet dér han
eller hon senast utforde sitt arbete. En jaimforelse med andra sprakversioner ger for handen att den
svenska sprakversionen i stillet borde ha definierat arbetsland som “den ort déir eller varifran
arbetstagaren vanligtvis utfor eller senast vanligtvis utforde sitt arbete”.>*> En arbetstagares talan
om att t.ex. en uppsigning inte varit réttsenlig kan med andra ord provas i den medlemsstat som
var arbetsland, trots att arbetstagaren inte langre vanligtvis arbetar dér.

Det kan ocksd understrykas att rekvisitet maste bestimmas i forhallande till varje enskilt
anstéillningsforhallande. Om en arbetstagare t.ex. arbetar mandag till fredag for en arbetsgivare i
ett land, men pa lordagarna utfér arbete at en annan arbetsgivare i ett annat land maéste
arbetstagarens mojlighet att véicka talan faststéllas i varje enskilt forhéllande. I forhallande till den
huvudsakliga arbetsgivaren arbetar arbetstagaren vanligtvis i ett land medan han eller hon arbetar
i ett annat land 1 forhallande till den andra arbetsgivaren for vilken han eller hon utfor arbete pa
16rdagar.’®

6.3.4 Vilket land dir arbetsland?

Rekvisitet om var en arbetstagare vanligtvis arbetar aterkommer i Rom I-férordningens

lagvalsregler och dr centralt for att faststilla vilket lands lag ett anstillningsavtal 4r underkastat.>4*

EU-domstolen har uttalat att rekvisiten om arbetslandet i behdrighetsreglerna och i lagvalsreglerna

340 Dom Ivenel mot Schwab, C-133/81:EU:C:1982:199 p. 13.

341 Dom Shenavai mot Kreischer, C-266/85, EU:C:1987:11 p. 16.

542 Jfr t.ex. den danska sprékversionens “ved retten pd det sted, hvor eller hvorfra arbejdstageren scedvanligvis udforer
sit arbejde, eller ved retten pa det sidste sted, hvor han sedvanligvis udforte sit arbejde” (min understrykning), den

engelska sprékversionens “the place where the employee habitually carries out his work or in the courts for the last
place where he did so” (min understrykning), den franska sprakversionens “devant le tribunal du lieu ou le travailleur
accomplit habituellement son travail ou devant le tribunal du dernier lieu ot il a accompli habituellement son travail

(min understrykning) och den tyska sprakversionens “vor dem Gericht des Ortes, an dem der Arbeitnehmer
gewohnlich seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewohnlich verrichtet hat” (understrykningarna i citaten dr mina).

% Det 4r en annan sak att t.ex. EU:s socialforsikringsforordning (nr 883/2004) i samma exempel skulle leda till att
bara socialforsdkringssystemet i det land dir det huvudsakliga arbetet utfors blir tilldimpligt. Se artikel 13 p. 1 i
socialforsékringsférordningen.

54 Se vidare kapitel 11 nedan angéende tillimplig lag for anstéllningsavtal.
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ska tolkas enhetligt.**’ For de fall nir en arbetstagare utfor arbete i fler &n ett land kan tolkningen
av detta rekvisit ssmmanfattas som att det ska forstds som den ort dér arbetstagaren huvudsakligen
utfor sina forpliktelser gentemot arbetsgivaren och att detta ska tolkas extensivt mot bakgrund av
tanken om arbetstagarskydd.>*® Enligt min mening bdr detta inte betyda att arbetstagaren till
overviagande del maste utfora arbete i ett land. Om en arbetstagare tillbringar 40 % av sin arbetstid
iett land och 10 % i sex andra lander, bor det land déar arbetstagaren tillbringar 40 % av sin arbetstid
anses vara arbetsland.’¥’

Naér en arbetstagare utfor arbete i flera lander ska arbetslandet faststéllas mot bakgrund av var den
anstiillde utdvar den stérsta delen av sin yrkesverksamhet.**® Som exempel pa vad som dérutéver
ska beaktas vid faststéllandet av vilket land som ar arbetsland har EU-domstolen uttalat att man
ska se till varifran en arbetstagare far sina instruktioner, vart han eller hon atervénder efter varje
uppdrag, var han eller hon har sitt kontor eller sina redskap m.m.3#°

Det har ocksé fastslagits att en arbetstagare som beviljats tjanstledigt for anstdllning i ett annat
land har rétt att vicka talan mot den forsta arbetsgivaren i det land dér arbetstagaren arbetade enligt
det anstéllningsforhallandet.>>® Det ska i ett sdant fall ha legat i det tjénstledighetsbeviljande
foretagets intresse att arbetstagaren arbetat i det andra landet pa sé sitt att anstéllningsavtalen ska
ha haft ett samband med varandra.>!

EU-domstolens dom om ansvar for den tjénstledighetsbeviljande arbetsgivaren kan ocksé ge viss
ledning for vad som géller i sddana fall d& arbete utfors utomlands f6r samma arbetsgivare men
under ett nytt tillfalligt anstédllningsavtal. Om det forsta anstéllningsavtalet dé vilandeforklarats for
att senare aterupptas bor inte det, i enlighet med EU-domstolens ndmnda praxis, leda till ett
sjilvstindigt beddmande av det tillfilliga anstillningsforhillandet.>? 1 stillet bor hela
anstéllningsforhéllandet beaktas.

Det finns inte ndgonting som tyder pa att rekvisitet om arbetslandets lag inte ska tillimpas i sddana
fall da en arbetstagare utfor distansarbete. I sjédlvstidndiga yrken kan en arbetstagare mer eller
mindre utan arbetsgivarens tillstdnd utfora sitt arbete uteslutande utomlands. Man kan t.ex. tdnka
sig att en doktorand som anstillts for att skriva en avhandling vid ett universitet viljer att forldgga
sin arbetstid i ett annat land. Enligt min mening bor man i sadant fall tolka vilket utrymme
anstéllningsavtalet ger for arbete utomlands. Om anstéllningsavtalet uppmuntrar till utlandsarbete

545 Dom Koelzsch, C-29/10, EU:C:2011:151 p. 32-33. Se vidare om parallelltolkning i avsnitt 1.4.2 ovan (se sérskilt
fotnot 40 ovan).

5% Dom Koelzsch, C-29/10, EU:C:2011:151 p. 45 och 50 i domskilen. Se ocksd generaladvokatens forslag till
avgorande i forenade malen Nogueira m.fl., C-168/16 och C-169/16, EU:C:2017:312.

347 Jfr. AD 2010 nr 67 dir domstolen inte ansig det bevisat var arbetet var utfort.

5% Dom Koelzsch, C-29/10, EU:C:2011:151 p. 45.

% Dom Koelzsch, C-29/10, EU:C:2011:151 p. 48-49. Se ocksé t.ex. AD 2004 nr 15.

55 Dom Pugliese, C-437/00 EU:C:2003:219.

55! Dom Pugliese, C-437/00 EU:C:2003:219 p. 21-23.

552 Jfr. dock Junker, Abbo, FS Kropholler, 2008, s. 496 f. som menar att dom Pugliese, C-437/00, EU:C:2003:219 inte
ger ledning for var arbete ska anses utfort i dylika anstéllningsforhallanden.
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maste arbetsgivaren finna sig i att instélla sig som svarande vid andra domstolar i EU. Om avtalet
déremot krdver arbetsgivarens tillstdnd for utlandsvistelse och sadant inte inhdmtats, kan inte
utlandsvistelse anses grunda arbetsland. Det bor i stéllet vara det land dér arbetet avtalats att utforas
som ska utgora arbetsland i sddana situationer.

6.3.5 Byte av arbetsland och utstationering

I séddana fall dar arbetstagaren byter arbetsland eller utstationeras maste atervdndandesyftet
tillmétas betydelse for att avgora vilket land som &dr arbetsland. Av den ndgot utforligare
definitionen av begreppet arbetsland som finns i artikel 8 i Rom I-férordningen framgér ndmligen
att arbetslandet inte ska anses ha &ndrats nér arbetstagaren tillfalligtvis utfor sitt arbete i ett annat
land. Av skél 36 till Rom I-forordningen framgar vidare att arbetet i ett annat land ”’bdr anses som
tillfalligt om arbetstagaren forvéntas ateruppta sitt arbete i ursprungslandet efter att ha utfort sin
uppgift i utlandet”. I samma punkt uttalas ocksa att det inte bor innebdra nagon skillnad for den
bedéomningen om arbetstagaren ingdr ett nytt anstillningsavtal med arbetsgivaren (eller en
arbetsgivare som  tillhor samma  foretagsgrupp) for arbetet 1 utlandet. En
gransdragningsproblematik hirvidlag dr mellan tillfalligt arbete i ett annat land &n arbetslandet
visavi byte av arbetsland.

En typsituation som omfattas av gransdragningen dr utstationerade arbetstagare. I definitionen av
utstationerad arbetstagare i artikel 2 p. 1 i utstationeringsdirektivet anges att det &r en forutsittning
att arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete i ett annat land 4n vérdlandet. Det betyder att den som
anstills i t.ex. Polen enkom i syfte att “utstationeras™ till Sverige utan att nigonsin arbeta for
arbetsgivaren i Polen, inte kan anses ha utfort nagot arbete i Polen och ddrmed inte heller kan vara
utstationerad. Inte heller kan en utstationering vara langre tid 4n vad som kan omfattas av Rom I-
forordningens krav pé tillfallighet. > En sddan falsk utstationering innebir att arbetstagarens
arbetsland enligt Bryssel I-forordningen r Sverige och inte Polen.”>* Fér svensk domstols del
betyder det att domsrétten inte bara &r begrénsad till saker som ror utstationeringsdirektivets harda
kéirna, utan att alla saker om anstillningsférhallandet kan tas upp i svensk domstol.3>®

Av vad som ségs i skilen till motsvarande rekvisit i lagvalsreglerna i Rom I-férordningen gér det
inte att utldsa nagon absolut tidsgréns for hur ldnge en utstationering eller ett tillfalligt arbete i ett
annat land kan paga, utan atervindandesyftet tycks vara det som ska tillmétas betydelse. Generellt
vill jag pasta att atervindandesyftet blir desto viktigare ju ldngre tid som arbetstagaren utfort sitt
arbete i ett annat land &n det dér han eller hon arbetade tidigare. Ju ldngre tid som har gatt, desto
svagare blir anknytningen till det forra arbetslandet. Ju svagare anknytningen till det forra
arbetslandet blir, desto viktigare dr atervindandesyftet for att det ska kunna anses vara arbetsland
i Bryssel I-forordningens mening.

553 Se ocksé van Hoek, Aukje, ELR 2014 s. 159.

554 Qe t.ex. Estlands hogsta domstols dom den 16 januari 2013 i mal 3-2-1-179-12. Réttsfallet finns &tergivet av
Fornasier, Matteo & Torga, Marja, EuZA 2013 s. 356-365.

5% Se vidare om virdlandets begrinsade behdrighet i utsationeringssituationer for saker som ror

utstationeringsdirektivets harda kdrna i avsnitt 6.7 nedan.
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Detta dr en avvikelse i jamforelse med vad som giller for fragan om till vilket
socialforsdkringssystem en utstationerad arbetstagare ska tillhora. Enligt artikel 12 p. 1 1 EU:s
socialforsdkringsforordning omfattas en utstationerad arbetstagare av ursprungslandets
socialforsakringssystem under forutsédttning att utstationeringen inte forvintas vara langre én tva
ar och att personen inte sinds ut for att ersitta ndgon annan. Det &r sdledes mojligt att en
utstationering som ska paga i tvd och ett halvt ar kommer att omfattas av ursprungslandet vad
géller de civilrdttsliga forpliktelserna mellan anstillningsavtalsparterna och foljaktligen vara
hénvisad till att vdcka talan om sddana forpliktelser dér, men att arbetstagaren samtidigt ska

omfattas av virdlandets socialforsikringssystem.>>

Det finns inte nagon tydlig definition av vid vilken tidpunkt som arbetslandet ska faststillas. EU-
domstolen har uttalat att hela anstillningsperioden ska beaktas.’>” Man kan 4nda fraga sig vid
vilken tidpunkt denna bedomning ska goras. Ska det vara vid tidpunkten da anstdllningsavtalet
ingicks, tidpunkten dé saken som tvistas uppkom eller tidpunkten da domstol ska bedéma saken?
Det dr i detta avseende orimligt att tillméta tidpunkten da avtalet ingicks betydelse. Lika orimligt
ar det att bedoma arbetslandet vid tidpunkten d& domstolen beddmer saken. Dessa tidpunkter
speglar inte nddvandigtvis tvisten. En tankbar 16sning &r ddremot att ta fasta pa var arbetstagaren
vanligtvis arbetade nir den omtvistade saken uppkom.>*® Tiden direfter kan inte liggas till grund
for en beddmning, eftersom det dé skulle innebéra ett osdkerhetsmoment i fraga om vilket land
som &r arbetsland. Om en arbetstagare t.ex. vill vidcka talan mot en arbetsgivare for att yrka
utgivande av Overtidsersittning bor man ta sikte pa var arbetstagaren vanligtvis arbetade vid
tidpunkten for den omtvistade Overtidsersittningen. Om det i samma anstillningsfoérhallande
dérefter har 6verenskommits att arbetstagaren ska arbeta i ett annat land utan syfte att atervinda,
bor inte det ha nagon betydelse for fragan om var arbetstagaren vanligtvis arbetar.

6.3.6 Vad héiinder om det inte finns ett arbetsland?

I de fall da behdorighetsregeln om arbetslandets domstolar inte kan tillimpas ska domstolarna i det
land dér det afférsstélle vid vilket arbetstagaren anstillts &r eller var beldget bli behoriga enligt
artikel 21 p. 1.b) ii).>*® Denna regel far bara tillimpas om det inte gir att faststilla ett arbetsland.
Det finns med andra ord inte nagon réttslig grund for att gora undantag fran behdrighetsreglerna
och hinvisa en kérande arbetstagare som vickt talan i en medlemsstat dér han eller hon vanligtvis
arbetar till en annan medlemsstats domstolar som kanske forefaller lampligare.

3% Se ocksd om arbetstagarbegreppets betydelse i avsnitt 6.2 ovan.

557 Dom Weber, C-37/00, EU:C:2002:122.

338 Qe ocksé Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The European PIL of Obligations, 2015, s. 327.
5% Detta rekvisit dr detsamma som i motsvarande lagvalsregel i artikel 8 p. 3 i Rom I-forordningen. I den svenska
sprakversionen av Bryssel I-forordningen anvinds i stéllet for “foretag” begreppet “affarsstille”. Detta ar en avvikelse
fran de engelska, franska och tyska sprakversionerna av bestimmelserna. De anvénder sig av begreppen “place of
business”, ”l'établissement” respektive ”Niederlassung” i savdl Bryssel I-férordningen som i Rom I-forordningen. De
svenska sprakversionerna kan darmed ségas vara felaktiga i sin inkonsekvens och begreppsforvirringen maste bortses
fran. Det viktiga i detta avseende r att rekvisiten betraktas som “’syskon” som ska parallelltolkas.
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Ocksé detta alternativ till arbetslandets domstolar liknar den regel som géller for alternativt
tilldimplig lag som lagvalsreglerna i Rom I-férordningen pekar ut om det inte kan faststéllas var
arbetstagaren vanligtvis arbetar.’® I EU-domstolens praxis ar det bara motsvarande rekvisit i
lagvalsreglerna som provats.>®! Enligt min mening finns det inte ndgon anledning att tolka de olika

forordningarnas liknande rekvisit pa olika sitt.*®?

Eftersom rekvisitet om var arbetstagaren vanligtvis arbetar ska tolkas extensivt bor den
nyssndmnda behdrighetsregeln bara bli tillamplig i sddana speciella fall da det faktiskt inte finns
ett arbetsland.’®®> Om en arbetstagare utfor arbete i flera linder, méste domstolen faststilla ett av
dessa linder som arbetsland.*** Tillimpningen av regeln om arbetsgivarens afféirsstille blir dirmed
bara tillaimplig i sédana sdregna situationer nér arbete uteslutande utfors pa sddant territorium som
inte tillhor nagon stat. Behorighetsreglerna ér i detta avseende beroende av att statligt territorium
definieras. Detta problem liknar det som ovan redogjorts for avseende lokalisering av ren

formdgenhetsskada enligt deliktforumregeln. %

Det praktiskt mest relevanta omradet som inte dr understillt statlig verhdghet ar internationellt
vatten for vilken FN:s havsrittskonvention UNCLOS uppstéller grénser for vad som &r
internationellt respektive nationellt vatten.®® Om arbete utférs p4 internationellt vatten bor det inte
anses finnas nigot arbetsland i bestimmelsens mening.>%” Det fortjinar ater att papekas att fartyg
inte utgdr en forlingning av flaggstatens territorium.’®® Arbete som utférs pa ett utlandsflaggat
fartyg eller oljeborrplattform som uteslutande ligger Over ett lands kontinentalsockel é&r

foljaktligen att betrakta som utfort i kuststaten vid tillimpning av behérighetsreglerna.®®

I mélet Voogsgeerd var det fraga om hur tillaimplig lag skulle faststéllas for en arbetstagare som
utférde sitt arbete pa en oljeborrplattform pa internationellt vatten.’’® EU-domstolen uttalade i den
domen att domstolen alltid forst ska forsoka att faststélla ett arbetsland déir arbetstagaren vanligtvis
utfor sitt arbete. Nér ett arbetsland inte kan faststillas enligt huvudregeln, kan behdrighetsregeln
om afférsstillet tillimpas. I domen uttalade EU-domstolen att bedémningen om var affarsstéllet

560 Se nedan om tillimplig lag i avsaknad av arbetsland i avsnitt 11.5 nedan.

31 Dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842.

562 Se om tolkningen av EU:s internationellt privatrittsliga forordningar i avsnitt 1.4.2 ovan.

563 Angdende den extensiva tolkningen av arbetslandet, se fotnot 546 ovan.

564 Se vidare avsnitt 6.3.3 ovan om hur arbetsland faststills. For en liknande extensiv tolkning av rekvisitet om
arbetslands betydelse for undantaget om arbetsgivarens affdrsstille, se Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies,
2015, s. 443. Jfr. dock Houwerzijl, Mijke, Regulating Transnational Labour in Europe, 2014, s. 110 som visserligen,
i likhet med mig, anser att den extensiva tolkningen av arbetslandet begridnsar anvédndningen av undantaget om
arbetsgivarens afférsstille, men som &dnda menar att arbetsgivarens afférsstélle kan anvandas om nagon arbetar i flera
lander.

365 Se avsnitt 4.4.5 ovan.

566 Internationellt vatten ér sddant vatten som inte tillhor en stat. Se vidare fotnot 285 ovan.

57 Se ocksa Grusi¢, Ugljesa, European PIL of Employment, 2016, s. 165. Jfr. dock Bogdan, Michael, ERT 2009 s. 19.
568 Se fotnot 285 ovan.

569 Weber, C-37/00, EU:C:2002:122 p. 36. Jfr. dock AD 1995 nr 97.

57 Dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842.
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som anstillde arbetstagaren &r eller var beldget inte ska beakta sddana faktorer som har med
arbetets utférande att gora, utan endast sddana faktorer som &r relevanta for faststdllande av var
arbetstagaren anstilldes.””! T domen fortydligas ocksa att rekvisitet affirsstille inte &r samma sak
som t.ex. ett “foretag”. Enligt EU-domstolen behdver afférsstille inte ens vara en juridisk
person.’”?

6.3.7 Tyst prorogation

Utover de hittills anforda domsrittsgrunderna kan man ténka sig att 4ven andra domstolar blir
behdriga om en svarande arbetsgivare inte invinder mot domstolens behdrighet. Den
domsrittsgrunden brukar kallas for tyst prorogation. Tanken &r f6ljaktligen att svaranden, genom
att ga i svaromal, tyst anses acceptera behorigheten.

Mojligheten till tyst prorogation i anstillningsfoérhallanden har klargjorts i och med inférandet av
den nya Bryssel I-forordningen.’” I artikel 26 framgar numera nimligen att en domstol kan grunda
behorighet trots att det inte finns ndgon behdrighetsgrund om svaranden gar i svaromal infor
domstolen. Av artikel 26 p. 2, som utgdr den huvudsakliga nyheten i denna artikel jaimfort med
dess motsvarighet i den gamla Bryssel I-forordningen, foljer dock att detta inte géller i de fall da
en svagare part enligt bestimmelserna om behorighetsregler i konsument-, forsdkrings, eller
anstillningsavtal upptrider som svarande.’™ Det betyder att en arbetstagare ska bli upplyst om
konsekvenserna av att gé i svaromal. Om det inte tydligt gors finns det starka skil att vigra
internationell verkstillighet av sddan dom enligt artikel 45 i Bryssel I-forordningen.>”

En arbetstagare kan emellertid utnyttja mojligheten att vécka talan mot arbetsgivaren i en EU-
medlemsstat som inte dr behorig enligt Bryssel I-férordningen enligt reglerna om tyst prorogation.
Om arbetsgivaren inte invinder mot domstolens behdrighet ska saken tas upp och arbetsgivaren

far anses ha accepterat domstolens behorighet.’®

57 Dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842 p. 50.

572 Dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842 p. 52.

57 1 den dldre Bryssel I-forordningen var det oklart om tyst prorogation ndgonsin kunde tillimpas i
anstéllningsforhallanden enligt dess artikel 24, se tex. Merrett, Louise, Employment Contracts in Private
International Law, 2011, s. 128 f. I dom CPP Vienna Insurance Group, C-111/09, EU:C:2010:290 anségs dock inte
en forsékringstagare behdva upplysas om sina processuella réttigheter enligt den gamla Bryssel I-forordningens regler.
Det avgorandet har kritiserats for att vara i strid med EU:s strdvan att forenkla gransoverskridande rattsliga forfaranden
for svagare parter, se Linton, Marie, ERT 2010 s. 729. Enligt min mening kan artikel 26 p. 2 ses som ett lagstiftarens
svar pa det réttslaget som bildats efter det ovan ndmnda fallet. Numera accepteras alltsa inte tyst prorogation nir en
arbetstagare dr svarande. For en nirliggande diskussion om det allménna behovet att ha lagstiftning som ar
formanligare for svagare part, se Carlson, Laura, Retfeerd 2009 nr 1 s. 54 ff (se sérskilt s. 79).

574 Detta ligger i linje med dldre svensk praxis, se AD 1997 nr 27.

575 Se vidare avsnitt 14.2.6 nedan.

576 Se vidare om prorogation i avsnitt 5.3 ovan.
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6.4 Behorighet nér arbetsgivaren ir kirande

6.4.1 Ett mojligt forum

Arbetsgivarens mdjlighet att vicka talan mot en arbetstagare som har hemvist i en EU-medlemsstat
ar begrinsad enligt avsnitt 5 i Bryssel [-forordningen. Enligt artikel 22 p. 1 har arbetsgivaren endast
mojlighet att vécka talan i den ort dér arbetstagaren har hemvist. Av artikel 22 p. 2 foljer att den
begransade mdjligheten att vicka talan inte omfattar genkdromal i processer som initierats av
arbetstagaren.®”’

6.4.2 Hemvist for arbetstagare

Till skillnad fran vad som giller for juridiska personers hemvist, saknas det i Bryssel I-
forordningen ett autonomt hemvistbegrepp for fysiska personer. Enligt artikel 62 ska hemvist for
fysiska personer ndmligen regleras av domstolslandets lag. Om den fysiska personen inte har
hemvist i domstolslandet ska domstolen, for att avgora om en fysisk person har hemvist i en annan
EU-medlemsstat, anvinda sig av den medlemsstatens lag enligt artikel 62 p. 2.7 Arbetstagares
hemvist #r ocksi styrande for de interna forumreglerna i svensk arbetsprocessritt.’”
Hemvistbegreppet i 2 kap. 2 § 3 st. LRA anses dé ha samma innebérd som hemvistbegreppet i 10
kap. 1 § RB.% Enligt 10 kap. 1 § RB ska hemvist avgéras pa olika sitt for den som ir folkbokford
i Sverige och for andra. Enligt 10 kap. 1 § 2 st. RB ska den som é&r folkbokford i Sverige anses ha
sitt hemvist didr han eller hon var folkbokférd per den 1 november fOregdende A&r.
Schabloniseringen om hemvist vid folkbokforingsort ar inte direkt tillimplig vid den
internationellt privatrittsliga beddmningen av nigons hemvist.>8!

Den internationellt privatrittsliga hemvistbeddomningen maste goras kasuistiskt i svensk rétt. Ofta
anvinds hirvidlag den internationella familjeriittens hemvistbegrepp.’®? Detta hemvistbegrepp
utgar fran dels 7 kap. 2 § lag (1904:26 s. 1) om vissa internationella fragor rérande makars och
sambors formogenhetsforhdllanden, dels fran definitionen i 19 § i lag (1990:272) om
internationella  frdgor rérande makars och sambors  formdgenhetsforhallanden.
Hemvistbeddmningen kan, nagot forenklat, sédgas utga frén en bedomning av en persons faktiska
vistelse 1 ett land (objektivt rekvisit) och en persons avsikt att stanna i samma land (subjektivt

STT1 det pagéende malet Pefronas Lubricants mot Livio Guida, C-1/17, har en italiensk domstol frigat EU-domstolen
bl.a. om genkdromalsmgjligheten inkluderar dvertagna fordringar gentemot arbetstagaren. Per den 1 juli 2017 har
varken dom eller forslag till dom ldmnats av EU-domstolen eller generaladvokaten.

578 Se t.ex. dom Hypotecni banka, C-327/10, EU:C:2011:745.

57 Enligt 2 kap. 2 § 3 st. LRA har arbetstagare ritt att som kérande viicka talan mot arbetsgivare vid sin hemvistort.
380 AD 2000 nr 49 och AD 1999 nr 78. Det var ocksé lagstiftarens intention att RB skulle fylla ut LRA i denna fraga,
se prop. 1974:77 s. 126 foch s. 149 f. samt SOU 1974:8 s. 142 f.

381 Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 136 och (sirskilt) s. 153. Jfr. dock Ekeldf,
Per Olof m.fl.,, Réttegang I, 2016, s. 83 som tycks anse att folkbokforing &r tillrdckligt ocksd i internationellt
privatréttsliga bedomningar.

382 Seth, Torsten, Svensk internationell arbetsritt, 2009, s. 99; Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och
processritt, 2014, s. 134 och s. 151 ff.; Ekelof, Per Olof m.fl. Rattegang I, 2016, s. 83 och Palsson, Lennart & Hellner,
Michael, Bryssel I-férordningen jamte Bryssel- och Luganokonventionerna (Zeteo), 2016, p. 40.
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rekvisit).”3 Ju svagare objektiv koppling en arbetstagare har till Sverige, desto starkare bor hans
eller hennes subjektiva avsikt att stanna i Sverige anses vara.

I AD 2000 nr 49 faststdllde Arbetsdomstolen hemvist for en arbetstagare som inte var folkbokford
i Sverige. Arbetsdomstolen menade att hemvistet i det fallet skulle avgoéras av arbetstagarens
anknytning till Sverige. Trots att arbetstagaren tillbringade mycket tid i Florida i USA ansags
tillréckligt stark anknytning till Sverige finnas eftersom arbetstagaren till 6vervdgande del bodde
i sin hustrus ldgenhet i Stockholm, att han fick sin post dit och att han delade ett
telefonabonnemang med sin hustru i Sverige.

Det kan konstateras att hemvistbegreppet for arbetstagare i vissa fall kan vara svérbestimt
eftersom det inte ska avgoras EU-autonomt. Det innebér en svarighet for arbetsgivare som vill
vicka talan mot arbetstagare.

6.4.3 Hemvist — indispositivt rittegangshinder enligt Bryssel I-forordningen

I intern svensk processritt 4r hemvistbedomningen ett dispositivt réittegangshinder, dvs. det kriavs
att svaranden sjilv anfor att domstolen inte r behdrig pga. att denne har hemvist annorstides.>%*
Detta giller dock inte i internationella tvister. En svensk domstol &r ndmligen skyldig att utreda
om en arbetstagare har hemvist i en EU-medlemsstat for att kunna forsdkra sig om att arbetstagaren
har informerats om sin rétt att bestrida domstolens behdrighet och foljderna av att gé eller inte gé
i svaromal enligt artikel 26 i Bryssel I-férordningen. Om en svensk domstol underléter att
uppmiérksamma arbetstagaren om detta kan en svensk dom komma att inte vara verkstéllbar i andra
EU-lénder.>3

6.4.4 Slutsatser

Behorighetsreglernas beroende av arbetstagarens hemvist innebér att en arbetsgivare i praktiken
behover veta var dess anstdllda har hemvist, vilket oftast dr Sverige om arbetstagarna &r
folkbokforda eller till 6vervdgande del bor i Sverige. I griansregioner med fungerande forbindelser
som t.ex. mellan Malmo och Kopenhamn ar det inte alltid en sjélvklarhet att arbetsgivaren vet var
arbetstagarna bor, eftersom arbetstagare kan flytta over landgrinserna utan att arbetsgivaren
nodviandigtvis vet om det.

583 For en utforlig beskrivning av den kasuistiska bedomningen i framforallt familjerittsforhallanden, se Ortenhed,
Kristina, Bosdttningsanknytningar i gransdverskridande familjerattsforhéllanden, 2006, s. 173 ff.

584 Se 34 kap. 2 § RB och 10 kap. 18 § RB.

585 Se végransgrunden i artikel 45 p. 1 €) i Bryssel I-forordningen. Vigransgrunderna i artikel 45 giller ocksé for
verkstillighet enligt artikel 46. Se vidare om detta avsnitt 14.2 nedan.
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6.5 Prorogationsavtal8

6.5.1 Prorogationsavtal med begrinsad rittsverkan

De objektiva behorighetsreglerna for anstdllningsforhéllanden, dvs. de regler som giller nér ett
prorogationsavtal inte gjorts, i avsnitt 5 i Bryssel I-forordningen har ett slags tvingande karaktér
enligt artikel 23. Artikel 23 inskrinker ndmligen den rittsliga verkan av prorogationsavtal i
anstillningsforhallanden.  Ett  prorogationsavtal med full rattslig verkan far i
anstéllningsforhallanden bara ingas efter det att tvist uppkommit. Om det ingds innan tvist
uppkommit kan prorogationsavtalet bara ge den svagare parten, dvs. arbetstagaren, fler mgjligheter
4n vad han eller hon skulle ha haft om nagot prorogationsavtal inte ingatts.®” Vid en tvist om ett
anstdllningsavtal med internationella anknytningar maste domstolen alltid forhalla sig till
specialbestimmelserna och upplysa arbetstagaren om de mdjligheter som Bryssel I-férordningen
erbjuder enligt artikel 26 p. 2 i Bryssel I-forordningen.’®® Om sddan hinsyn inte tagits, kan det
utgora védgransgrund for erkdnnande och verkstillighet enligt artikel 45 p. 1 e) i Bryssel I-

forordningen. %

Idén om att prorogationsavtal inte kan ingds pa forhand med arbetstagare grundar sig pd tanken
om att arbetstagare dr skyddsvirda subjekt och att de, vid forhandling med arbetsgivaren, inte har
mdjlighet att ta tillvara sina rittigheter i forhallande till arbetsgivaren.®® Den synen pa
arbetstagarskydd &r inte fullt ut forenlig med vad som giller i svensk ritt. Den svenska
instéllningen &r i stéllet att arbetstagaren, genom att ansluta sig till en arbetstagarorganisation, kan
rikna med organisationens processuella stéd.>*! Den svenska instillningen bor ses i ljuset av att
anstéllningsvillkor i Sverige till stor del regleras genom kollektivavtal. Ur den svenska modellens
perspektiv dr det dirfor ett problem att arbetstagarskyddet i Bryssel I-forordningen inte
overensstimmer med arbetstagarskyddet i svensk rétt. Bryssel I-forordningens arbetstagarskydd
speglar i stdllet en mer individualiserad arbetsritt. Det leder till att kollektivavtalsparter inte kan
forlita sig pa att tvister om kollektivavtalets tolkning uteslutande kommer att avgoras infér samma
lands domstol, t.ex. Arbetsdomstolen i Sverige, nir arbetstagare arbetar eller bor (har hemvist)*
i andra linder.>%?

58 Detta avsnitt bygger delvis pa en uppsats som publicerades i SVJT 2016 s. 173 ff.

387 Artikel 23 p. 2 i Bryssel I-forordningen.

588 Artikel 26 p. 2 var en nyhet i den nya Bryssel I-férordningen. Motsvarande giller inte enligt den gamla Bryssel I-
forordningen eller enligt Luganokonventionen.

389 Se vidare om mojligheten att viigra erkdnnande och verkstillighet av domar inom EU i avsnitt 14.2 nedan.

5% Jenard/Moller-rapporten s. 18. Angéende den bakomliggande idén om att arbetstagaren inte har mojlighet att
tillvarata sina rittigheter, se t.ex. Franzen, Martin, Comparative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized
Market Economies, 2014, s. 252 f. Martin Franzen uttalar sig visserligen om syftet bakom motsvarande rekvisit i
lagvalsreglerna. I detta hidnseende ér det dock samma grundtanke som synes ligga bakom.

1 Se t.ex. AD 1978 nr 83.

392 Se om hemvist for arbetstagare i avsnitt 6.4.2 ovan.

593 Se ocksd avsnitt 5.3.2 om hur prorogationsavtal i kollektivavtal &r tillimpligt i forhdllande till arbetstagare som
tredjeman.
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I malet Mahamdia®® tolkade EU-domstolen Bryssel I-forordningens bestimmelser om
prorogationsavtal i anstéllningsforhdllanden som ingétts innan tvist uppkommit. Bakgrunden till
fallet var att Mahamdia, som arbetade som chauffor at den algeriska ambassaden i Berlin, hade
vickt talan vid arbetsdomstolen i Berlin for att fa ut dvertidsersittning som han ansag sig berattigad
till. T hans anstillningsavtal fanns en prorogationsklausul som utpekade algerisk domstol som
exklusivt behorig. Den algeriska ambassaden inviande pa grund av prorogationsklausulen mot den
tyska domstolens behorighet. EU-domstolen menade att prorogationsklausulen inte fick tolkas
exklusivt utan att arbetstagaren maste fa mdojlighet att vécka talan mot arbetsgivaren i det land dér
han arbetar. Att prorogationsklausulen i detta fall gav exklusivitet till en domstol utanfér EU har i
sammanhanget inte nigon betydelse.>”® Reglerna ér ett uttryck for det uttalade syftet att skydda en
svagare part som finns med specialbestimmelserna.’®® 1 konsumentavtal, som ocksi ir ett
rattsforhallande som innehaller sdrskilda behdrighetsregler med skydd for svagare part, far dock
parter med gemensamt hemvist prorogera framtida tvister till domstol i den gemensamma
hemviststaten om inte det skulle strida mot lagen dér.>*’

Nér ett prorogationsavtal triffas efter att en tvist uppkommit maste det rimligtvis folja de
bestimmelser som giller for vanliga prorogationsavtal enligt Bryssel I-férordningens artikel 25.
Det innebdr att en prorogationsklausul ska behandlas som ett separat avtal (artikel 25 p. 5) och att
det ska vara skriftligt eller i en form som ¢verensstimmer med parternas sedvana (eg. ’praxis som
parterna har utbildat mellan sig”) (artikel 25 p. 1 a) och b)).>%

I avsnitt 5.3.2 ovan konstaterades att arbetstagare dr att betrakta som tredjeman till ett
kollektivavtal i Bryssel I-férordningens mening eftersom de inte sjilva uttryckligen godkénner
avtalet. Det konstaterades vidare i det avsnittet att en prorogationsklausul som intagits i ett
kollektivavtal i syfte att styra tvister om anstéllningsavtal kan vara giltiga, men att rittsldget ar
ndgot oklart. Mot bakgrund av vad som i detta avsnitt har anforts kan det konstateras att véardet av
sddana prorogationsklausuler ar begransat eftersom de inte har exklusivitetsverkan. Om
arbetstagaren har mojlighet att vécka talan i andra lander enligt behérighetsreglerna i avsnitt 5 i
Bryssel I-férordningen &n det som prorogationsklausulen foreskriver har arbetstagaren ritt att
utnyttja de mojligheterna. Om arbetstagaren skulle vilja anvénda sig av prorogationsklausulen bor
han eller hon ocksa kunna gora det. Det sagda innebér att kollektivavtalsparternas mojlighet att
styra tvister om anstéllningsvillkor 4r begransade.

5% Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491.

595 Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491 p. 65.
5% Qe sérskilt skil 18, men ocksa skilen 14 och 19 till Bryssel I-forordningen.
97 Artikel 19 p. 3 i Bryssel I-férordningen.

598 Till skriftlighetskravet finns det, utover mojligheten att 1ata avtalet vara i en form som verensstimmer med praxis
mellan parterna, ocksd en mojlighet i artikel 25 p. 1 c) att i ”internationell handel” lata prorogationsavtalet folja
sedvanja och bruk. Eftersom anstéllningsavtal inte kan innefattas av begreppet internationell handel dr den mojligheten

inte aktuell. Se vidare i avsnitt 5.3.2 ovan.
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6.5.2 Prorogationsavtal med full rittsverkan

Prorogationsavtal med full rattsverkan kan dock tréffas i fall som ror anstillningsférhallanden men
i vilket Bryssel I-forordningens regler om anstillningsavtal inte &r tillimpliga. Det kan t.ex. vara
ett anstillningsforhéllande i vilket arbetsgivaren inte har ndgot hemvist i EU, arbetstagaren inte
vanligtvis arbetar i en EU-medlemsstat och parterna har ingatt ett prorogationsavtal som utpekar
EU-medlemsstats domstol som behorig. Situationen kan forefalla 1dngsokt, men &r inte omgjlig.
Sé skulle t.ex. fallet kunna vara om en amerikansk tidning har anstllt en svensk journalist for
tjénstgoring som korrespondent i St. Petersburg och de har 6verenskommit om att svensk domstol
ska vara behdrig for tvister rorande anstdllningsavtalet. Ett annat fullt tinkbart exempel &r att det
i anstéillningsavtalet for en, fran Indien till Sverige, utstationerad datatekniker avtalas om
prorogation till forméan for svenska domstolar. I sddana fall ska en nationell domstol i EU
respektera prorogationsavtalet enligt artikel 25 i forordningen.>”

Om en prorogationsklausul i de ovanndmnda situationerna i stillet skulle utpeka domstol utanfor
EU som behorig &r det inte artikel 25 1 Bryssel I-forordningen som avgér om
prorogationsklausulen ska ha derogationsverkan och déarfor utgora rattegdngshinder. Artikel 25 ar
nimligen bara tillimplig for prorogationsavtal till forman for en domstol i en medlemsstat”.5%°
Fragan om derogationsverkan av prorogationsklausuler som utpekar andra linders domstolar foljer

i stéllet av varje nationell domstols egen instéllning.

Sammanfattningsvis kan sdgas att ett resultat av EU:s behorighetsregler ar att prorogationsavtal
till f6rman for svensk domstol bara kan ingds innan tvists uppkomst i anstdllningsférhallanden dér
arbetsgivaren inte har nagon etablering i EU och dér arbetet inte heller utfors i Sverige. En svensk
arbetsgivare kan foljaktligen inte med full rittsverkan pa forhand styra tvister till svensk (eller
annan EU-medlemsstats) domstol genom att infora prorogationsklausuler i anstéllningsavtal. Det
innebdr ocksa att kollektivavtalsparterna inte kan styra tvistelosningen av anstédllningsforhéllanden
som de gor ansprak pa att reglera.

6.6 Behorighet nér svaranden har hemvist i tredjeland

For att Bryssel I-forordningen inte ska vara tillimplig for frigan om en svensk domstol har
domsrétt i en internationell anstillningstvist krdvs att svaranden inte har hemvist i en EU-
medlemsstat. Som ndmnts ovan garanteras arbetstagaren visserligen alltid mojlighet att vécka talan
i en medlemsstat dir han eller hon vanligtvis arbetar,’! men det finns #ven
anstéillningsforhallanden dér arbetet vanligtvis utfors i tredjeland som den ena parten kan tinkas
vilja prova infor svensk domstol. Man kan t.ex. tinka sig att en svensk ldrare arbetar for en svensk

3% Denna bestimmelse infordes i den nya Bryssel I-forordningen. Motsvarande giller inte enligt den gamla Bryssel
I-forordningen eller enligt Luganokonventionen I de regelverken krévs att en av parterna har hemvist i en EU-
medlemsstat eller en konventionsstat for att prorogationsavtalet ska vara giltigt. I sammanhanget kan noteras att 2005
ars Haagkonvention om avtal om val av domstol inte &r tillimplig pa anstéllningsavtal eller kollektivavtal enligt dess
artikel 2 p. 1 b).

0 Se avsnitt 5.3.2 ovan.

01 Se avsnitt 6.3.2 ovan.
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skola i ett land utanfér EU. En sadan svensk skola har inte nddvandigtvis hemvist i Sverige enligt
Bryssel I-forordningen. I ett sadant fall kan det for bada parter forefalla mer naturligt att en
eventuell tvist avgdrs infor svensk domstol i stéllet for av domstolarna i landet dér arbetet utfordes.
Det svenska rittssystemet dr kanske bekant for bdda och domstolarna i arbetslandet kan darfor
vara ett onaturligt val for parterna.’”> Ett annat exempel nir Bryssel I-forordningen inte dr
tillaimplig ar vid utstationering fran ett tredjeland for t.ex. barplockning eller IT-tjanster i Sverige.
I sédana utstationeringsforhallanden ar Bryssel I-férordningen inte tillimplig eftersom arbetet inte
vanligtvis utfors i Sverige.

I s&dana anstéllningsavtalstvister dar svaranden saknar hemvist i EU och arbetet inte vanligtvis
utfors 1 Sverige har svensk domstol att avgdra sin behdrighet, om svaranden framstiller
foruminvéndning, huvudsakligen enligt samma principer som géller i andra tvister. Som redogjorts
for ovan i avsnitt 4.6 dr det avgorande for svensk domstols behdrighet om det finns ett svenskt
rattsskipningsintresse. I denna avhandling har anforts att ett svenskt réttsskipningsintresse i
arbetsrittsliga tvister foreligger om tvisten har anknytning till anstillningsskydd pa svensk
arbetsmarknad, om forumreglerna i 10 kap. RB eller Bryssel I-férordningen kan tillimpas analogt,
om svenskt materiell ritt ska tillimpas eller om det foreligger risk for rittsvigran.®® I tvister som
ror anstillningsavtal bor sérskild hinsyn tas till att arbetstagaren ar en svagare part. Det &r mot den
bakgrunden helt rimligt att ocksé tvister om utstationerade arbetstagare fran tredjeland till fullo
kan tas upp i Sverige, till skillnad fran vad som géller enligt Bryssel I-férordningen.

6.7 Behorighet for fragor som ror utstationeringsdirektivets ”harda kéirna”

Eftersom en utstationerad arbetstagare inte anses vanligtvis utfora sitt arbete i den staten dit
utstationering sker (vdrdstaten) finns det normalt sett inte ndgon réttslig grund i Bryssel I-
forordningen som ger domstolarna i en vérdstat behorighet. Som senare ska visas kan heller aldrig
vérdstatens lag tillimpas som anstillningsavtalsstatut for en utstationerad arbetstagare.®** Enligt
utstationeringsdirektivet ska dock virdstatens minimiregler om anstéllningsvillkor enligt
utstationeringsdirektivets s.k. harda kédrna i artikel 3 alltid tillimpas for utstationerade arbetstagare.
Av utstationeringsdirektivets artikel 6 foljer dock att talan far vickas i det land dér utstationeringen
har dgt rum [f]0r att géra géllande rétten till de arbets- eller anstéllningsvillkor som garanteras i
artikel 3”. I svensk rétt dr denna direktivgrundade behorighetsregel genomford i 25-27 §§ i lagen
(1999:678) om utstationering av arbetstagare (utstationeringslagen). En till Sverige utstationerad
arbetstagare har ddrmed alltid rétt att vacka talan om de arbets- och anstéllningsvillkor som
garanteras i den hérda kdrnan. Behorigheten enligt utstationeringsreglerna dr dock begrénsad till
att bara gélla villkor enligt den héarda kdrnan.

02 Dirtill kan det naturligtvis finnas praktiska dverviganden som att ett visst lands domstolar inte &r réttssékra eller
effektiva och att det dérfor ar battre att soka sig till ett mer vdlfungerande réttssystem.

€03 Se avsnitt 4.6.4 ovan.

04 Se vidare om tillimplig lag i utstationeringsforhallanden i avsnitt 11.4 nedan.
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I méalet Scihkdalojen ammattiliitto®” var friga om finsk domstol kunde vara behérig for friga om
vilka minimivillkor som skulle gilla for 186 utstationerade polska elektriker i Finland prévades.
Processen fordes av en finsk arbetstagarorganisation som hade Overtagit de utstationerade
arbetstagarnas fordringar gentemot den polska arbetsgivaren. Enligt finsk ratt far arbetstagare gora
pa det sdttet, men enligt polsk lag &r det olagligt. Arbetsgivaren menade att dverlatelsen av fordran
skulle regleras av polsk rétt enligt artikel 14 1 Rom I-forordningen och att verlatelsen ddrmed
skulle var olaglig. EU-domstolen behandlade dock inte fragan om arbetstagarorganisationen hade
talerdtt som en lagvalsfraga utan kvalificerade den som en processuell fraga for vilken domstolen
far tillimpa sitt eget lands lag. Det &r ndmligen en internationellt privatrittslig princip att
domstolen alltid tillimpar sina egna processuella regler (lex fori regit processum).®” Det innebir
att en rittsfradga som kvalificeras som processrittslig inte nddvandigtvis foljer den lag som skulle
vara tillimplig enligt den lagvalsregel som ir tillimplig for sjilva saken.’® EU-domstolen
konstaterade ocksé att utstationeringsdirektivet maste ldsas i ljuset av artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundlidggande réttigheterna som foreskriver att var och en har rétt till en
rittvis ritteging.®®

6.8 Statsimmunitet

6.8.1 Allméint om statsimmunitet

Med statsimmunitet forstas en stats rdtt att, ndr den upptrider som svarande i en domstolstvist,
beropa sin immunitet som rittegdngshinder mot domstolslandets domsritt.*!* Statsimmuniteten
kan sédgas vara en friga dér den internationella privatritten och folkrdtten mots. I Sverige har
statsimmunitet inte reglerats i lag. Statsimmunitet har i stdllet traditionellt sett grundats pa

principen att en stat inte kan utdva makt 6ver en annan stat eftersom de ér jamlikar ("par in parem

non habet imperium’).%!!

Exempel: En utlindsk ambassad i Stockholm har, till foljd av besparingsbeslut fran
sitt hemland, tvingats sdga upp personal. De uppsagda personerna dr savdl
diplomater som platsanstillda. Kan arbetstagarna fora talan om felaktig
uppsdgning i svensk domstol? Kan en svensk arbetstagarorganisation ddr en
platsanstdlld dr organiserad fora talan i svensk domstol och yrka skadestand pa den
grunden att ambassaden inte har forhandlat enligt 10 § MBL? Férhaller det sig
annorlunda  om  ambassaden  tecknat  kollektivavtal ~— med  svensk
arbetstagarorganisation?

%05 Dom Sdhkéalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86.

606 Se angiende LRA::s tillimplighet i mal med internationella anknytningar i avsnitt 3.5 ovan.
07 Se vidare om lex fori regit processum i avsnitt 13.3.2 nedan.

%8 Dom Sdhkéalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86, se sirskilt p. 20-21.

% Dom Schkéalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86. 26.

610 Qe t.ex. Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 108 ff.

611 Wrange, Pal, JT 2011-12s. 801.
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6.8.2 Arbetsdomstolens praxis om statsimmunitet

Arbetsdomstolens senaste avgdrande rorande statsimmunitet handlade om en i Sverige
lokalanstilld chauffér vid den marockanska ambassaden i Stockholm.®'?> Marocko ansags i det
malet ha statsimmunitet och chaufforens talan avvisades dérfér. Avgorande for domstolens
bedomning synes ha varit chaufférens bristande anknytning till Sverige. Chaufforen var
visserligen svensk medborgare, men han hade stark anknytning ocksa till Marocko.

Kérandens anknytning till Sverige genom t.ex. medborgarskap har ocksé betonats i AD 2004 nr
26 och AD 2001 nr 96 for mojligheten att bryta statsimmuniteten. I bada de fallen var det fraga
om anstillda vid utléndska staters turistorganisationer i Sverige. [ AD 2001 nr 96 beviljades
Cypern statsimmunitet i en tvist med en cypriotisk medborgare pa Cyperns turistorganisation i
Sverige. I AD 2004 nr 26 meddelades emellertid inte Italien statsimmunitet i en tvist med en svensk
medborgare pa Italiens turistorganisation i Sverige.

Den rittssats som gar att ldsa ut ur Arbetsdomstolens praxis kan f6ljaktligen sammanfattas som att
statsimmunitet inte kan géras gillande om den anstillde har en stark anknytning till Sverige.®'3
Det ér tveksamt om den svenska instdllningen som den kommer till uttryck i Arbetsdomstolens
praxis dr forenlig med utvecklingen mot en mer restriktiv statsimmunitet som kommit till uttryck
i HD, i EU-domstolen och i Europadomstolen. I det f6ljande argumenteras for det forsta att det,
till skillnad fran vad som kommit till uttryck i Arbetsdomstolens nyss angivna praxis, dr Bryssel
I-forordningen som ska tillimpas for ambassadarbete i Sverige. Det konstateras ddrvidlag att ocksa
Bryssel I-forordningen ger utrymme for statsimmunitet, men att den bedémningen ska vara
restriktiv enligt géllande sedvaneritt.

6.8.3 Bryssel I-forordningen dr tillimplig

I sadana mal nér en ambassad &r svarande i svensk domstol bor den svenska domstolen tillimpa
Bryssel I-forordningen for att faststélla sin eventuella behorighet. En tvist pd en ambassad far anses
uppfylla EU-domstolens i praxis utvecklade krav pd att en tvist ska ha internationella
anknytningar.®'* Det landet diir ambassaden #r beligen ska foljaktligen som utgingspunkt vara
behérig om arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete dr.6'?

Fran Bryssel I-forordningens tillimpningsomrade undantas dock enligt artikel 1 p. 1 ”statens
ansvar for handlingar eller underlatenhet vid utévandet av offentliga maktbefogenheter”. I alla
sprakversioner av férordningen dr darefter den latinska termen for statliga hghetshandlingar "acta

12 AD 2006 nr 47.

613 Se ocksd Mahmoudi, Said, Folkritten i svensk ritt, 2012, s. 186. Se dven Stockholms tingsritts dom i mal T-3209-
03 i vilket tingsritten fann att Egypten inte hade rétt att &beropa statsimmunitet i en anstéllningsavtalstvist med en
lokalanstilld kvinna i Stockholm som var irldndsk medborgare men fodd i USA. Det synes ha varit avgérande for
utgéngen i mélet att kvinnan aldrig hade varit egyptisk medborgare och att hon hade stark anknytning till Sverige.

614 Se avsnitt 3.3.3 ovan.

615 Detta foljer av artikel 21 p 1. b i) i Bryssel I-férordningen. Den behdrighetsgrunden géller dven om svaranden inte
har hemvist i en medlemsstat enligt artikel 21 p. 2 (se ocksa artikel 6 p. 1) i Bryssel I-forordningen.
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Jjure imperii” medtagen inom parentes.®'® Att den latinska termen &r medtagen i forordningstexten
ser jag som en direkt anspelning pé att det dr den, genom sedvaneritt etablerade, s.k. restriktiva
tolkningen av statsimmunitet som ska gélla vid tillimpning av Bryssel I-forordningen.

6.8.4 Vilken betydelse har det att statsimmuniteten regleras av sedvaneridtt?

I folkritten anses statsimmuniteten utgdra sedvanerctt.'” Det betyder att den giller dven utan stod
i tex. bindande konventioner.®’® Vad som #r sedvaneritt fir uttolkas genom statspraxis och
allminna utvecklingstendenser pé ett visst omrade.5!® Det leder ocks4 till att ett prejudikat om
statsimmunitet fran en svensk domstol i sista instans “’véger lattare” dn vid tillimpning av normer
som #r lagstiftade av den svenska riksdagen.®?° Vad giller statsimmunitet finns t.ex. 2004 &rs FN-
konvention om statsimmunitet.®?! Den konventionen har Sverige ratificerat och inkorporerat
genom lag (2009:1514) om immunitet for stater och deras egendom. Varken konventionen eller
den svenska lagen har dock tritt i kraft. Konventionen trider i kraft nér 30 stater har ratificerat
den. Det #r rimligt att den svenska trider i kraft i samband med en sidan eventuell ratifikation.®??
Eftersom statsimmuniteten dr sedvanerdtt méste konventionen lédsas i ljuset av hur sedvanerétt
utvecklas i framforallt statspraxis.®?

Den moderna sedvanerittsliga uppfattningen av statsimmunitet bygger generellt pd uppfattningen
att en stat bara kan aberopa statsimmunitet for statliga hoghetshandlingar.>* Om en stat vidtar
privatrittsliga handlingar har den déremot inte ritt till statsimmunitet.®? I Sverige kom denna s.k.
restriktiva tillimpning av statsimmuniteten att f§ genomslag forst genom NJA 2009 s. 905.5%° Det
fallet rorde en bostadsrattsforenings faststéllelsetalan om att dess hyresgdst, Belgiens ambassad i
Stockholm, skulle vara skyldig att renovera hyresldgenheten i enlighet med hyresavtalet. HD
menade att hyresavtalet skulle ha kunnat ingas ocksa mellan enskilda rittssubjekt och att det darfor
var privatrittsligt och foljaktligen inte ett sadant statligt hoghetshandlande som kunde grunda
immunitet. I NJA 2011 s. 475 bekréftades den restriktiva tillimpningen. I det malet var det fraga

616 L3t vara att stavningarna “jure” respektive “iure” varierar mellan de olika sprékversionerna. Stavningarna varierar
t.o.m. i de svenska sprakversionerna av Bryssel I-férordningen och Rom II-férordningen (jfr. artikel 1 p. 1 i Rom II-
forordningen). Detta &r beklagligt ur ett estetiskt perspektiv, men har naturligtvis inte ndgon betydelse for tolkningen.
617 Se t.ex. Wrange, Pal, JT 201112 s. 802; Herzfeld Olsson, Petra, Folkritten i svensk ritt, 2012, s. 214 och Bogdan,
Michael, IEL, 2015, s. 19 f.

613 Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 29 ff.

1% Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 30.

920 Se t.ex. Svea hovritts domskil i NJA 2011 s. 475, dér hovritten konstaterar att domstolarna &r skyldiga att folja
sedvaneritten (s.486).

21 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property (2 december 2004). Det kan
noteras att ocksa Europaradet antog en konvention om statsimmunitet 1972. Europaradskonventionen har dock bara
atta parter. Sverige ar inte part till Europaradskonventionen.

922 Se ocksd Wrange, Pal, JT 2011-12 s. 803 och Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 109 f.

23 Se vidare fotnot 620 ovan.

924 Den restriktiva tolkningen av statsimmunitet brukar framhéllas som ett alternativ till den &ldre uppfattningen om
absolut statsimmunitet. Absolut statsimmunitet innebdr att en stat alltid har rétt att dberopa statsimmunitet, se vidare
t.ex. Bring, Ove m.fl., Sverige och folkrétten, 2014, s. 108.

%25 Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 108.

026 Se ocksd Wrange, Pal, JT 2011-12 s. 806.
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om utmitning av egendom for att verkstélla en skiljedom mellan en tysk medborgare och den ryska
staten.®?’

6.8.5 Vad dir statligt hoghetshandlande?

Som kvalifikationsmetoder for frigan om vad som &r statligt hoghetshandlande och som
foljaktligen kan omfattas av statsimmunitet enligt den restriktiva tolkningen brukar huvudsakligen
tvd alternativ anforas som anviindbara i litteraturen.®”® Dessa metoder kallas for den subjektiva
respektive den objektiva metoden. Enligt den s.k. subjektiva metoden kvalificeras en handling mot
bakgrund av sitt syfte, medan en handling kvalificeras mot bakgrund av sin natur enligt den s.k.
objektiva metoden.®”® Vad giller den objektiva metoden kan EU-domstolens argumentation i
kvalifikationsfrdgan om négot &r privatrittsligt anvindas som visst fundament for vad som ar

statligt hdghetshandlande.53°

Niér det géller i vilken utstriackning statsimmunitet kan aberopas i arbetsréttsliga fragor dr gransen
mer svardragen och praxis varierar mellan olika linder.%3! I svenska forarbeten har det anforts att
de anknytningar som tillméts betydelse &r arbetstagarens nationalitet eller varaktiga boséttning,
var arbetet utfors och arbetets anknytning till statens suverina funktioner.%3? Enligt den innu ej
ikrafttrddda 2004 ars konventions artikel 11 foljer att en stat far &beropa statsimmunitet i fragor
som ror anstillningsavtal i vissa uppriknade undantagsfall. Mot bakgrund av den bristande
enigheten i olika ldnders praxis var artikel 11 i konventionen foremal for mycket diskussion vid

forhandlingarna.

Av artikel 11 i konventionen foljer att en stat, for det forsta, far aberopa sin immunitet i forhallande
till personer med diplomatisk status. For det andra far statsimmunitet 4beropas om tvisten pa nagot
sdtt ror ingdende av anstéllningsavtal (inbegripet fornyelse och dteranstéllning). For det tredje far
statsimmunitet dberopas for avslutande av ett anstdllningsavtal om den anstillande statens
statschef eller utrikesminister hdvdar att en domstolsprocess skulle skada det landets
sikerhetsintressen. For det fjarde far statsimmunitet &beropas gentemot en person som &r
medborgare i den anstéllande staten och denne person inte bor i domstolslandet. Slutligen far en
stat enligt konventionens artikel 11 ocksé aberopa statsimmunitet om parterna skriftligen har ingatt
prorogationsavtal och sakfragan i malet inte dr foremal for ordre public 1 forumstaten. Artikel 11
stimmer uppenbarligen inte 6verens med t.ex. EU-domstolens instéllning i Mahamdia-malet i
vilket en prorogationsklausul underkéndes.®** Det far ddrmed betraktas som tveksamt i vad mén

927 Det kan i sammanhanget noteras att statsimmunitet mot verkstillighet har delvis annan rittslig grund in

statsimmunitet mot domsrétt. Se vidare Wrange, Pél, JT 2011-12 s. 808 f.

28 Se t.ex. Bring, Ove m.fl., Sverige och folkritten, 2014, s. 109 och Mahmoudi, Said, Folkritten i svensk ritt, 2012,
s. 167.

929 Wrange, Pal, JT 2011-12 s. 803.

030 Se vidare avsnitt 3.3.2 ovan.

631 Prop 2008/09:204 s. 55 och SOU 2008:2 s. 41. Angaende norsk riitt, se Nesvik, Marie, FS Evju, 2016 s. 462 ff.
632 Prop. 2008/09:204 s. 55.

33 Prop. 2008/09:204 s. 55 och SOU 2008:2 s. 42.

634 Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491.
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artikel 11 i konventionen verkligen speglar sedvaneréttens instdllning. I detta fall anser jag det
vara olyckligt att konventionen utformats s& detaljerat. En battre juridisk konstruktion hade
fokuserat pa den huvudsakliga intressemotséttningen mellan statssuveranitet och individers rétt till
rattvis rittegang, i stillet for att ha mycket detaljerade och svartillimpade undantag.

I EU-domstolens dom i Mahamdia®’ synes fokus for grinsdragningen i stillet ha lagts pé frigan
om arbetsuppgifternas karaktér. I malet konstaterade ndmligen EU-domstolen att den chauffor
vilket mélet handlade om inte hade &gnat sig a4t myndighetsutdvning och att Algeriets
sékerhetsintressen inte kunde anses vara hotade av maélets prévande.53® Om arbetsuppgifterna
innefattar myndighetsutdvning bor arbetsrittsliga frdgor som ror sddana anstéllningar omfattas av
statsimmunitet. Den grinsdragningen skulle i princip omfatta samtliga diplomater, men dven t.ex.
migrationshandlédggare p4 ambassaderna. Griansdragningen i denna fraga synes dock fa goras av
varje EU-medlemsstat sjidlv. Det finns emellertid anledning for EU-medlemsstaterna att, i
beslutsharmonins namn, efterstrdva en sa stor likformighet som mdjligt i denna fragestéllning.
Foljaktligen bor de nationella domstolarna bara lata myndighetsutdvande personer omfattas av
statsimmunitet i internationellt arbetsrittsliga fragor. Den myndighetsutdovning som en sadan
person utfor bor vara mer d4n marginell for att en inskrdnkning av rétten till rittvis rittegdng ska fa
bli sé pass kraftig.

Av praxis frdn Europadomstolen om statsimmunitetens forhéllande till artikel 6 i EKMR foljer att
domstolarna i Forenade kungariket hade ratt att avvisa ett mal mot USA om diskriminering vid
tjénstetillsittning utan att det innebar en krinkning mot artikel 6 i EKMR.%7 Att statsimmunitet
framgéngsrikt kunde &beropas i det malet dverensstimmer med 2004 ars konvention som tillater
det for alla mél som ror tjénstetillséttning.

I tva olika mal som ror lokalanstéillda vid Polens respektive Sveriges ambassader i Litauen har
Europadomstolen kommit fram till att det inte &r forenligt med rétten till en rdttvis rattegdng i
artikel 6 1 EKMR att lata svarandens statsimmunitet utgora rittegangshinder. I den forsta av dessa

638 yickte en anstilld vid Polens ambassad i Litauen talan mot den

tva domar, Cudak mot Litauen,
polska ambassaden till foljd av sexuella trakasserier som hon utsatts for i sitt arbete. Det kan
noteras att det mélet inte rorde ndgot av de undantag som 2004 &rs konvention tar upp. I stéllet
forlades fokus till det faktum att arbetstagaren inte utfort myndighetsuppgifter. I den andra domen,
Naku mot Litauen och Sverige,®® forde en fore detta platsanstilld vid Sveriges ambassad i Litauen
talan mot bade Litauen och Sverige for brott mot EKMR. Europadomstolen menade att Sverige
som dberopat statsimmuniteten som rittegangsinvéandning inte kunde hallas ansvarigt for det, utan
att det dr domstolslandet (dvs. Litauen i detta fall) som dr ansvarigt for att réttsskipningen

overensstimmer med EKMR. Avgorande ocksa for det senare fallet var vilka arbetsuppgifter som

935 Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491.

93¢ Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491 p. 56.

937 Europadomstolens dom av den 21 november 2001 i mélet Fogarty mot Forenade kungariket, klagomal nr 37112/97.
938 Europadomstolens dom av den 23 mars 2010 i mélet Cudak mot Litauen, klagomal nr 15869/02.

93 Europadomstolens dom av den 8 november 2016 i mélet Naku mot Litauen och Sverige, klagomal nr. 26126/07.
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arbetstagaren hade utfort. Eftersom den litauiska domstolen inte tog stdllning till vilka
arbetsuppgifter som arbetstagaren hade utfort ansags det utgora en krankning av artikel 6 i EKMR.

6.8.6 Slutsatser

Sammanfattningsvis kan sdgas att statsimmuniteten innebér att anstéllningsavtal fér diplomater
och andra personer som utfor myndighetsutdvning (t.ex. migrationshandldggare) faller under
principen om statsimmunitet medan andra ambassadanstéllda (chaufforer, receptionister, kockar
m.m.) omfattas av vanliga regler om domstols internationella behorighet. Svaret pa fragorna i
exemplet som inledde detta avsnitt dr foljaktligen beroende av vilken typ av arbetsuppgifter som
arbetstagaren har. Det maste i sammanhanget erinras att fragan om svensk domstol &r behorig inte
nddvindigtvis innebir att svensk lag ska tillimpas.®*® Den nu aktuella frigan om domstols
bristande behorighet pga. statsimmunitet ska dock uteslutande avgoras av domstolslandets egen
instdllning. Det &r ett utslag for principen om att domstolslandets lag tillimpas pa processuella
fragor (lex fori regit processum). 1 de linder som &r anslutna till Europaraddet och som darfor
tillimpar EKMR kan dock med sdkerhet sdgas att EKMR artikel 6 stéller krav pa en restriktiv
tillampning av statsimmunitet som réttegdngshinder. Den senaste svenska domen, AD 2006 nr 47
kan, mot bakgrund av utvecklingen, betraktas som obsolet.

6.9 Internationell litispendens mellan anstéillningsavtalstvister och
kollektivavtalstvister?

Likt i den nationella svenska processrétten rader principen om litispendens ocksé mellan domstolar
1 EU:s medlemsstater och domstolar i de ldnder som tillimpar Luganokonventionen. Litispendens
regleras i artikel 29 i Bryssel I-forordningen och innebér att talan om samma sak mellan samma

parter inte kan viickas i mer in en domstol. Syftet med regeln #r att motverka oforenliga domar.*!

Om talan om samma sak inkommer till domstolar i olika medlemsstater ska alla domstolar utom
den dér talan forst viacktes lata handldggningen vila till dess den forsta domstolen tagit stéllning

t.%42 Om den forsta domstolen anser sig behorig ska domstolarna i de andra

till sin behorighe
landerna avvisa talan enligt artikel 29 p. 3 i Bryssel I-forordningen. EU-domstolen har preciserat
nir en domstol ska anses ha forklarat sig behdrig som den tidpunkt “nir den domstolen inte
ex officio forklarat sig obehdrig och ingen av parterna invént mot réttens behorighet fore eller
senast vid den tidpunkt da det gjorts ett stillningstagande som enligt den nationella processritten
ar att betrakta som det forsta svaromalet”.%* Det betyder att om talan &r véckt i flera linders
domstolar méste domstolen dér talan forst véckts ta stéllning till sin behorighet innan andra

domstolar kan gora det. En talan anses vickt nir stimningsansokan eller motsvarande handling

640 Ambassaden ska folja 10 § MBL om dess s.k. personalstatut foljer svensk ritt, se vidare avsnitt 10.8 nedan. Vad
giller tillamplig lag for kollektivavtal och anstéllningsavtal, se kapitel 10 och 11 nedan.

041 Se skl 21 till Bryssel I-frordningen.

%42 Artikel 29 p. 1 i Bryssel I-forordningen.

3 Dom Cartier Parfums —lunettes och Axa Corporate Solutions assurances, C-1/13, EU:C:2014:109 p. 45 och
domslutet.
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ingetts till en domstol enligt artikel 32 p. 1 i Bryssel I-forordningen. Forberedande
bevisutredningar riknas inte som att en talan har hunnit bli vickt.®*

I AD 1995 nr 97 hade en svensk arbetstagarorganisation forst véckt talan i Férenade kungariket
och direfter ocksd 1 svenska Arbetsdomstolen om uppsdgningar av anstillda.
Arbetstagarorganisationen drog tillbaka talan i Férenade kungariket efter det att den véckt talan
ocksd i Sverige. Arbetsdomstolen ansdg sig i det fallet vara behorig. Som grund for det beslutet
konstaterades att litispendens #r ett avhjilpbart rittegngshinder. Aven om Brysselreglerna har
fornyats sedan avgdrandet i AD 1995 nr 97 har det inte heller i dag nadgon betydelse hur den forst
anhédngiggjorda domstolen sjélv forklarar sig obehorig.

For att i viss mén undvika att en part som vill fordrdja réttsskipningen vécker talan i medlemsstater
déar handldggningen dr notoriskt langsam (s.k. “italiensk torped”) foreskriver artikel 30 p. 2 i

Bryssel I-férordningen ett undantag fran regeln att domstolarna i lander dér talan vickts senare

ska vilandeforklara malet.®*

sddana fall da det finns en prorogationsklausul. Att skriva in en prorogationsklausul kan darfor

oka rittssikerheten pa sa sétt att det innebér en garanti for undvikande av “italienska torpeder”.%4

Undantaget i artikel 30 p. 2 i Bryssel I-férordningen tar sikte pa

For att avgora om litispendens foreligger maste en domstol ta stillning till om talan rér samma
sak. Ar det t.ex. friga om samma sak om en arbetstagarorganisation vicker fullgorelsetalan for att
fa ut information av en arbetsgivare enligt ett kollektivavtal i en EU-medlemsstat samtidigt som
en arbetsgivare vicker talan och yrkar faststillelse om hur bestimmelsen om utfiende av
information ska tolkas i en annan EU-medlemsstat?

EU-domstolen har kommit fram till att talan om fullgorelse av kdp och talan om faststillelse av
att samma kopeavtal inte existerar utgdr samma sak. I den beddmningen menade EU-domstolen
att de bada mélen vilade pad samma grund, vilket i detta fall var samma avtalsforhallande och att
kirnan” for tvisterna i de nationella domstolarna var om avtalet var bindande.®*” Som samma sak
ansags ddremot inte ett ansokningsirende om att uppritta en fond for att begridnsa sjorattsligt
ansvar som en senare vickt talan om ansvar mot samma redare.®*® Vid beddmningen av vad som
r samma sak ska domstolen bara beakta kiromalet. Vad svaranden inviinder ir inte relevant.®*

Om man applicerar Bryssel [-forordningens litispendensprinciper pa det ovan anforda exemplet
och fragan om faststéllelse- respektive fullgorelsetalan avseende skyldigheten att utge information
i enlighet med ett kollektivavtal mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivare maste det
besvaras som att litispendens foreligger eftersom det &r friga om samma sak mellan samma parter.

%4 Dom HanseYachts, C-29/16, EU:C:2017:343. Daremot rdknas ett initierat brottmalsforfarande i annan EU-
medlemsstat som saken om det dr forenat med enskilt ansprak, se dom Aannemingsbedrijf Aertssen and Aertssen
Terrassements, C-523/14, EU:C:2015:722.

45 Se angdende italienska torpeder” som processuell strategi, t.ex. Hartley, Trevor, FS Bogdan, 2013, s. 95 ff.

%46 Se ocksa Hartley, Trevor, FS Bogdan, 2013, s. 100 f.

%7 Dom Gubisch Maschinenfabrik KG mot Giulio Palumbo, C-144/86, EU:C:1987:528 p. 11 och p. 15-16.
%8 Dom Maersk Olie & Gas, C-39/02, EU:C:2004:615 p. 35.

%9 Dom Gantner Electronic, C-111/01, EU:C:2003:257 p. 30-32.
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Kravet pa att samma sak méste vara fridga om ett réttsforhallande mellan samma parter kan
innebdra en speciell problematik for arbetsgivare som dr bundna av kollektivavtal. Denna
problematik kan illustreras med foljande fraga. Ar det friga om samma sak mellan samma parter
om en arbetstagare vicker talan om att fa 16n i enlighet med kollektivavtal i en medlemsstat
samtidigt som arbetstagarorganisation vicker talan om kollektivavtalsbrott mot samma
arbetsgivare for att denne inte betalar kollektivavtalsenlig 16n i en annan EU-medlemsstat? I detta
exempel skulle man kunna ténka sig att bade arbetstagarens och arbetstagarorganisationens talan
vilar p4 samma grund och samma avtalsforhdllande. Men ar det friga om samma parter 1 de
parallella forfarandena?

Vad som dr samma parter har provats av EU-domstolen i ett mal som rorde ansvar for gods som
skadats under skeppstransport fran Brasilien till Rotterdam i Nederldnderna. Det polska rederiet
som genomforde transporten vickte forst talan 1 Nederldnderna i vilket det yrkade att domstolen
skulle forklara att rederiet inte var ansvarigt for skadan. Den negativa faststéllelsetalan i den
nederlédndska domstolen fordes mot alla férutom en av dem som dgde gods pa fartyget. En annan
konstellation av dgare till samma last vickte dérefter talan infér domstol i Férenade kungariket i
vilket de yrkade att det polska rederiet skulle forpliktas att ersitta det skadade godset. EU-
domstolen anfor att det méste vara friga om samma parter for att samma sak ska kunna anses
foreligga 530

Det kan vara friga om samma parter dven om det inte dr exakt samma juridiska personer som
upptriader i de bada parallella mélen. I Forenade kungariket har domstol ansett att det viktiga i
stéllet for den exakta partssammanséttningen dr om det finns en sadan grad av gemensamt intresse
att en dom mot en av parterna skulle innebéra res judicata for den andra parten.%3! Diremot kan
inte enskild arbetstagare anses vara samma part som dennes arbetstagarorganisation med
tillampning av litispendensprinciperna. Det skulle dirfor inte foreligga litispendens i det ovan
anforda exemplet om kollektivavtalsbrott till f61jd av for lagt betald 16n. Det ror sig visserligen om
processer som grundar sig pa samma faktum (for lagt betald 16n) vilket foranleder savél
anstéllningsavtalsbrott som kollektivavtalsbrott. Eftersom en sédan sak inte &r skyddad av
litispendensreglerna, kan i princip samma sak bli foremdl for provning i olika medlemsstaters
domstolar.

Av 2 kap. 1 § 3 st. LRA foljer en mdjlighet for Arbetsdomstolen att gemensamt handlagga
(kumulera) mél som har samband med varandra dven om det inte d&r samma parter i malen.
Exempelvis skulle man kunna ténka sig att en arbetsgivares underlitelse att betala ut
overtidserséttning utgér sivil kollektivavtalsbrott som anstdllningsavtalsbrott. Om det finns
internationella anknytningar pa sa sitt att ett annat lands domstol kan vara behdrig i ndgot av malen
far dock inte sddan sammanldggning ske i svensk domstol. Nér det finns internationella
anknytningar ar det i stéllet artikel 30 p. 1 i Bryssel I-forordningen som reglerar mojligheten att
kumulera mal. Det krévs enligt den regeln att det foreligger ett samband mellan mélen som

90 Dom Tatry mot Maciej Rataj, C-406/92, EU:C:1994:400 p. 36.
61 Se t.ex. EWCA (Civ.) [2008] 10; Kolden Holdings Ltd v Rodette Commerce Ltd (publicerad i Lloyd’s Rep. 434).
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kumuleras. Dock ar mojligheten till sddan kumulation som &r vanlig i Arbetsdomstolen
(kumulation av anstédllningsavtalsmal och kollektivavtalsmal) réttsligt tveksam nédr EU:s
behorighetsregler ar tillimpliga. Det foljer ndmligen av en av de forklarande rapporterna till EU:s
behorighetsregler att det dr en forutsédttning att mal som ska kumuleras &r pad samma
provningsniva.%? Annars riskerar en av parterna att berdvas det skydd som han eller hon #r
tillforsikrad. A andra sidan #r inte forarbetena absolut bindande och den svenska processen har
knappast varit vad rapportforfattaren haft i atanke. Dessutom syftar inte Bryssel I-forordningen till
att harmonisera processratt. Hur denna fréga ska l16sas far darfor betraktas som oklart.

I forhallande till mal som pagér i tredjeland géller inte Bryssel I-forordningens litispendensregler
(jfr. artikel 29 p. 1 1 Bryssel I-forordningen). I Bryssel I-forordningen finns dock fakultativa regler
om litispendens i férhallande till tredjeland i artiklarna 33 och 34. Eftersom reglerna ar fakultativa
maste de inte foljas av svensk domstol. Fragan om ett mal som pégar i tredjeland innebdr
rattegangshinder pga. litispendens i svensk domstol bor avgoras med beaktande av om en dom
fran det landet kommer att erkénnas och verkstillas i Sverige. Om en framtida utléndsk dom i ett
pagaende mal kommer att erkdnnas och verkstillas i Sverige finns det ingen anledning att svensk
domstol ska vara parallellt behorig. Pé detta sitt speglar domsrétts- och verkstillighetsreglerna
varandra.

En sarskild fraga kan uppstd om samma sak kan vara foremal for litispendens till f6ljd av en
straffréttslig process i ett annat land. En arbetstagare kan tinkas ha vidtagit en straffréttslig gérning
utomlands for vilket fraga dar dr om straffrittsligt ansvar, medan samma héndelseforlopp samtidigt
kan ligga till grund for avskedande i en privatrittslig process i ett annat land. Foreligger
litispendens i ett sddant fall? Huruvida det foreligger litispendens i ett sadant fall beror pa om talan
har férenats med enskilt ansprak.®>* Har talan forenats med enskilt ansprak foreligger litispendens.

6.10 Skiljeavtal®>*

6.10.1 Allmdint om skiljeavtal i anstillningsforhallanden

Som konstaterades ovan dr mdjligheten att ingd prorogationsavtal i anstéllningsforhallanden
begrinsad med hinsyn till Bryssel I-forordningens arbetstagarskydd.®™ Fran ett svenskt
kollektivavtalsrattsligt perspektiv. kan en saddan Dbegrinsning vara hiémmande for
kollektivavtalsparternas mojlighet att genom kollektivavtal reglera anstillningsvillkor. Bryssel I-
forordningen riskerar sdledes att forhindra mojligheterna for svenska kollektivavtalsparter att fa
tvister om de kollektivavtalade anstillningsvillkoren prévade i svensk domstol om en arbetstagare
t.ex. bor i Kopenhamn men arbetar i Sverige. Andra situationer nir svenska kollektivavtalsparter
kan tinkas ha ett intresse av att tvisterna om de avtalade anstdllningsvillkoren avgdrs i samma
forum kan vara nér ett kollektivavtal gor ansprak pd att reglera anstéllningsvillkor i flera lander

52 Jenard-rapporten s. 41.

953 Dom Aannemingsbedrijf Aertssen and Aertssen Terrassements, C-523/14, EU:C:2015:722.
54 Detta avsnitt bygger delvis pa en uppsats som publicerades i SVJT 2016 s. 173 ff.

955 Se avsnitt 6.5 ovan.
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samtidigt. Sddana ar t.ex. omsténdigheterna ofta i transportbranschen, men ocksa for reglering av
anstéllningsvillkor pa kulturellt svenska arbetsplatser beldgna utomlands. I detta avsnitt &r fokus
forlagt till mojligheten for kollektivavtalsparter att 1ata tvister mellan arbetsgivare och arbetstagare
om kollektivavtalade anstillningsvillkor avgéras av skiljenimnd.3

P& den svenska arbetsmarknaden férekommer det att kollektivavtalade anstéillningsvillkor ska
avgoras av skiljendmnd. En skiljeklausul kan enligt svensk arbetsritt intolkas som att géilla i
anstéllningsforhallandet med hénvisning till kollektivavtalets utfyllande verkan.®” I svensk ritt
géller det dven i forhallande till arbetstagare som inte dr medlem i den kollektivavtalsslutande
organisationen.®®® 1 internationella anstillningsforhdllanden kan det inte tas for givet att
kollektivavtalets utfyllande verkan tolkas pa samma sétt som i svensk ritt.

Som redogjorts for i avsnittet om skiljeavtal i kollektivavtalsforhallanden &r Bryssel I-

forordningen inte tillimplig pé& skiljeférfaranden.t*

66

Detta undantag giller dven i
anstillningsforhallanden.®® Principerna for i vilken utstriickning skiljeklausuler i anstillningsavtal
respekteras och har derogationsverkan ar som utgédngspunkt desamma som giller for
kollektivavtal.®*! Det 4r alltsa varje medlemsstats instéllning till 1958 ars New York-konvention
som &r géllande. Om en skiljeklausul ska utgora rittegangshinder dr ocksa beroende av samma
prejudiciella fridgor som géller skiljeavtal i kollektivavtalsférhallanden. De prejudiciella frigorna
som maste tas hdnsyn till for att faststdlla om ett skiljeavtal ar giltigt ar saledes fraga om dess
formella och materiella giltighet samt om sakens skiljedomsmaissighet. Principerna for
faststdllande av tillaimplig lag for de prejudiciella fragorna ska ocksa avgoras pa samma sitt som i
kollektivavtalsforhallanden. Som nidmnts tidigare i denna avhandling &r det parternas lagval som
styr den formella och materiella giltigheten av ett skiljeavtal enligt 48 § LSF.%? Vad giller
skiljedomsmaéssighet, maste saken vara skiljedomsmaéssig enligt savél den av parterna valda lagen

som lagen i det land dér skiljedom ska verkstillas och dér skiljeforfarandet dger rum.®®

6.10.2 Avr internationella anstillningsavtal skiljedomsmiissiga?

Som ndmnts i avsnitt 5.7 ovan dr grundinstéllningen i svensk rétt att alla saker som parterna kan
traffa forlikning om é&r skiljedomsméssiga enligt svensk rétt. Detta innefattar &ven
anstéllningsavtal. I svensk rétt dr det, utover indispositiva tvistemal, bara 1 kap. 3 § i LRA som
begrinsar skiljedomsméssigheten.®® Aven om det &r klart att anstillningsforhillanden &r

956 For mojligheten att styra tvistelosning av anstillningsvillkor i allménhet, se Sinander, Erik, SVJT 2016 s. 173 ff.
657 Se t.ex. AD 2002 nr 72; AD 2002 nr 137; AD 2005 nr 79 och AD 2007 nr 90.

958 Se AD 1972 nr 30. Se ocksa prop. 1928:39 s. 183 och Malmberg, Jonas, Anstéllningsavtalet, 1997, s. 234.

%9 Se avsnitt 5.7.2 ovan.

60 Se t.ex. Palsson, Lennart, SVJT 1994 s. 9. Peter Arnt Nielsen konstaterar att undantaget géller ocksé i forhallande
till konsument-, forsakrings- och anstillningsavtal, At Nielsen, Peter, International Handelsret, 2015, s. 307 och
616.

6! Se avsnitt 5.7 ovan i sin helhet.

602 Se avsnitt 5.7.3 ovan.

663 Se avsnitt 5.7.3 ovan.

64 Se vidare om undantagen enligt 3 § LRA i avsnitt 5.7 ovan.
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skiljedomsmassiga enligt svensk ratt kan man fraga sig om det finns EU-réttsliga begrinsningar
for vad som kan vara skiljedomsmaéssigt.

EU-ritten begrénsar i vissa fall vad som kan vara skiljedomsmaéssigt. Pa konsumentavtalsrittens
omrade anses skiljeklausul vara ett oskiligt konsumentavtalsvillkor enligt Radets direktiv
93/13/EEG av den 5 april 1993 (konsumentavtalsvillkorsdirektivet) som ska provas ex officio.®6
Med hidnsyn till denna generella oskédlighetsbedomning som EU-domstolen kréver, kan
konsumentavtal betraktas som undantagna skiljedomsmassighet.®®® Vad giller anstillningsavtal,
som 1 likhet med konsumentavtal ocksé ar avtal med svagare part, finns emellertid inte nagon i
forordning eller direktiv given uttrycklig EU-rdttslig grund for att forklara skiljeklausuler i
anstéllningsavtal som oskiliga.

I EU-rétten finns dock den s.k. effektivitetsprincipen. Enligt effektivitetsprincipen far det inte vara
“orimligt svart eller i praktiken omdjligt att utova de réttigheter som tillerkéinns genom
gemenskapens rittsordning”.%’ Det kan dirmed téinkas att en alltfor liberal instillning till
skiljeklausuler i anstéllningsférhallanden kan vara i strid med EU-rétten. Vid tillimpningen av
effektivitetsprincipen maste det forst konstateras att det finns en réttighet som grundar sig pa EU-
ritt som riskerar att asidoséttas. Dartill méste ocksa skillnad goras pa om effektivitetsprincipen
aberopas for att klandra en skiljedom som ogiltig eller for att klandra en skiljeklausul. Om det &r
fraga om klander av skiljedom bor snart sagt vilken rittighet som helst som asidosatts pa ett sitt
som gjort det i praktiken omdjligt for arbetstagaren att utdva sin réttighet kunna éberopas. Vad
géller ogiltigforklaring av skiljedom kan effektivitetsprincipen med andra ord sdgas uppstélla den
materiella rittens yttre ramar inom vilka skiljeménnen maste forhélla sig. Om det ddremot &r fraga
om att ogiltigforklara en skiljeklausul i sig bor det vara rétten till domstolsprévning som
effektivitetsprincipen grundar sig pa.5%®

Pé arbetsréttens omrade finns det manga réttigheter som grundar sig pa EU-réttsakter och som
rimligen madste beaktas vid frdgan om en skiljedom hindrat utévandet av de rittigheter som
uppstills enligt EU-rétten pé ett orimligt svart eller i praktiken omojligt sétt. Ett sadant exempel
ar EU-réttens obevekliga rtt till fyra veckors betald semester enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden
(arbetstidsdirektivet). Minimireglerna om semester dr ndmligen ndgot som EU-domstolen hallit
hért pa i sin praxis.®® Vad giller ogiltigforklaring av skiljedom kan effektivitetsprincipen med

%5 T domen Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675 fastslog EU-domstolen att en skiljedom i ett
konsumentforhallande skulle upphédvas eftersom det var oskaligt att ha ett skiljeavtal i ett sadant forhallande. I domen
Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, utvecklades réttsbildningen sa att oskéligheten av
skiljeavtal alltid maste provas ex officio.

666 Se ocksa 6 § LSF.

%7 Dom Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269 p. 45.

668 Ritten till domstolsprovning foljer av, for vad som i detta sammanhang ér relevant, av stadgans artikel 47. Se
vidare om rétten till en réttvis rattegéng i avsnitt 4.6.5 ovan.

99 Ritten till fyra veckors &rlig betald semester ér reglerad i artikel 7 i arbetstidsdirektivet (2003/88/EG). Denna rétt
ar tydligt tolkad av EU-domstolen, Se t.ex. dom Sédhkdalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86 p. 65 (med vidare
hénvisningar), ddr domstolen uttalar ”[m]inimisemesterlon, som enligt fast réttspraxis maste betraktas som en princip
av sdrskild betydelse i unionens sociala regelverk, tillkommer séledes varje arbetstagare, oberoende av dennes
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andra ord ségas uppstilla den materiella rittens yttre ramar till vilka skiljeménnen méste forhalla
5 670
sig.

Vad giller processuell rittighet som kan &beropas for att ogiltigforklara skiljeklausul ar det
uteslutet att tdnka sig att det arbetstagarskydd som Bryssel I-férordningen erbjuder skulle kunna
utgdra en sidan réttighet. Det f6ljer som tidigare ndmnts uttryckligen av artikel 1 p. 2 d) i Bryssel
I-forordningen att den inte #r tillimplig pa skiljeforfaranden.’! Ddremot kan man téinka sig att
t.ex. arbetstagares ritt enligt artikel 6 utstationeringsdirektivet att f4 friga om direktivets s.k.
”hérda kdrna” i dess artikel 3 (minimilén m.m.) provad i virdmedlemsstaten skulle kunna vara en
rattighet som aktualiserar effektivitetsprincipen. Det foljer av artikel 6 i utstationeringsdirektivet
att den inte ska paverkas av “internationella konventioner om rittslig behorighet”. New York-
konventionen behandlar réttslig behorighet pa sa sitt att den forutsitter att nationella domstolar
ska beakta skiljeklausuler som rattegangshinder. Med beaktande av effektivitetsprincipen ar det
rimligt att frdgor om utstationeringsdirektivets harda kérna enligt artikel 6 undantas
skiljedomsmassighet. Det betyder med andra ord att om en utstationerad arbetstagare vicker talan
mot sin arbetsgivare i det land dér han eller hon dr utstationerad och arbetsgivaren invander att
tvisten ska avgoras enligt en skiljeklausul, ska skiljeklausulen ogiltigforklaras i den delen och
tvisten tas upp dnda.

Vid utformning av skiljeklausuler i anstéllningsavtal maste hinsyn foljaktligen tas till fragans
skiljedomsmaéssighet i varje land som potentiellt kan bli behorigt att ta upp skiljeklausulen till
provning och dér skiljedomen ska verkstéllas samt enligt den lag som parterna valt som tillimplig
for skiljeklausulen i sig.

6.10.3 Formell giltighet for skiljeavtal i internationella anstillningsforhdllanden

Det &r inte sdkert att de arbetsrittsliga principerna om kollektivavtals normerande verkan far
genomslag pa sa sitt att de kan avgora tillimplig lag for ett skiljeavtal i ett anstéllningsforhallande
enligt 48 § LSF. Enligt den underliggande artikel II i New York-konventionen som 48 § LSF avser
att genomfora krévs att det foreligger ett skriftligt skiljeavtal mellan parterna. Det enda formkravet
som uppstélls enligt LSF &r dock att det ska vara en Overenskommelse mellan parterna. Det
framgéar ndmligen av klanderreglerna att en skiljedom maste grunda sig pa ett skiljeavtal mellan

tjdnstgoringsort inom unionen” (min kursivering). Liknande skrivning finns t.ex. i Greenfield, C-219/14,
EU:C:2015:745 p. 26. 1 domen i de foérenade malen Schultz-Hoff m.fl., C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18
forklaras det t.ex. att ockséd sjuka maste ha ritt till arlig betald semester. For en liknande uppfattning om EU-réttens
innebord i denna fraga, se prop. 2009/10:4 s. 69 och SOU 2008:95 s. 234 ff.

70 Se t.ex. NJA 2015 s. 438 (sérskilt p. 17) i vilken det konstateras att betydelsen av tvingande konkurrensregler
kréver viss, dock begriansad, materiell provning av skiljedom.

971 T svensk underrittspraxis har friga uppkommit om skiljedom skulle vara forbjuden for att den innebir ett
kringgaende av EU:s behorighetsregler. 1 det aktuella fallet rorde talan en sddan fraga for vilken Bryssel I-
forordningens behorighetsregler utpekar ett exklusivt forum. Hovrétten over Skane och Blekinge konstaterade
emellertid att Bryssel [-forordningen inte &r tillimplig pa skiljeforfaranden och att det heller inte var oférenligt med
grunderna for rattsordningen att acceptera ett sadant skiljeforfarande. Se Hovritten 6ver Skane och Blekinges dom
den 17 juni 2010 i mal T-1689-09.
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parterna.%’? Det #r i viss man osikert om LSF ir i 6verensstimmelse med New Y ork-konventionen
i frdga om formkraven. Enligt New York-konventionens artikel II star det klart att ett skiljeavtal
ska vara skriftligt och avse ett bestdmt réttsforhallande. Konventionens skriftlighetskrav anses
dock inte utgdra ett absolut minimikrav, utan konventionsldnderna anses fa uppstilla liberalare
regler.’” Det kan dock antas att det i manga linder uppstills krav pa skriftlighet. Man kan siledes
anta att den generella mojligheten till internationell verkstillbarhet av en skiljedom &r storre om
den grundar sig pa ett skriftligt skiljeavtal 4n om den grundar sig pa ett kollektivavtals normerande
verkan.

Om en skiljeklausul som ingétts mellan kollektivavtalsparter aberopas som rittegangshinder med
hénvisning till kollektivavtalets utfyllande verkan i en nationell domstol utomlands 4r det sannolikt
att en sddan skiljeklausul inte anses uppfylla kraven pa skriftligt avtal mellan parterna. Det kan
darfor ha stor betydelse pa vilket sétt en skiljeklausul inforlivas i ett anstillningsforhallande. New
York-konventionens formkrav uppfylls béttre om skiljeforfarande ingéds skriftligt i varje
anstéillningsforhallande. Detta kan regleras kollektivavtalsméssigt pa sa sitt att arbetsgivaren
alaggs att infora skiljeklausul i anstillningsforhallanden for att kollektivavtalet ska fa storre
genomslag i internationella anstéillningsforhallanden.®’

Sammanfattningsvis kan det konstateras att en fordragskonform tolkning av New York-
konventionen innebér att det &r osékert om ett kollektivavtals utfyllande verkan enligt svensk rtt
uppfyller kraven pa skriftligt avtal mellan parterna. Detta kan stélla till problem for den som vill
aberopa skiljeavtal som réttegdngshinder framforallt infor utlindsk domstol. Detta visar att den
svenska modellen for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor bygger pa kollektivism pa sa sitt
att kollektivavtalsparterna forvéntas kunna styra tvisteldsningen av anstéllningsforhallanden till
skiljendimnd, medan New York-konventionen bygger pa en individualism som fOrutsitter att
parterna sjdlva maste avtala om sina processuella rittigheter.

6.10.4 Materiell giltighet fir skiljeavtal i internationella anstillningsforhdllanden

Aven om det finns ett formellt giltigt skiljeavtal kan det vara materiellt ogiltigt enligt svensk ritt.
Den primadra rittsliga grunden for att ogiltigforklara en skiljeklausul i ett anstéllningsavtal i svensk
ritt &r att jimka den som oskilig enligt 36 § avtalslagen.®” Denna s.k. generalklausul &r utformad
pa sa sitt att ett avtal eller ett avtalsvillkor kan jaimkas som oskéligt med hénsyn till 1) avtalets
innehall, 2) omstindigheterna vid avtalets tillkomst, 3) senare intréffade forhallanden och 4)
omstdndigheterna i dvrigt. I det nu behandlade avseendet finns det bara anledning att skilja pa

72 Se 34 och 36 §§ LSF.

73 Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2014, s. 666 ff.

74 Ett exempel pé en sddan 16sning dir arbetsgivaren aldggs att infora skiljeklausul for att kunna styra tvisteldsningen
av anstéllningsavtal till skiljeforfarande i ett sérskilt land &r Svenska kyrkans utlandsavtal 2017. I det avtalet har
arbetsgivaren enligt p. 3.2 alagts att infora skiljeavtal enligt bilaga 1 till kollektivavtalet i varje anstéllningsférhallande
med utlandsanstilld. Av det skiljeavtal som utgor bilaga 1 till kollektivavtalet foljer bl.a. att arbetsgivaren star for
merparten av skiljeférfarandekostnaderna och att kollektivavtalsparterna och arbetstagarna ska utse skiljeman for ett
skiljeforfarande som normalt ska folja SCC:s regler om férenklat skiljeforfarande.

675 T strikt mening &r réttsfoljden vid tillimpning av 36 § avtalslagen jimkning.
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oskélighetsbeddmningar med hénsyn till avtalets innehdll och oskélighetsbedomningar med
hénsyn till andra omsténdigheter. Av generalklausulens andra stycke foljer att sérskild hdnsyn ska
tas till en svagare parts behov av skydd. Generalklausulen ska i princip inte tillimpas pa skiljeavtal
mellan jimnstarka parter.®’®

Ett ojimnt partsforhallande pa arbetsrittens omrade &r inte i sig tillrackligt for att jaimka ett
skiljeavtal.®”” Endast nir forhallandena varit “’sérpriglade” har skiljeklausuler i anstillningsavtal
kunnat ogiltigforklaras.”® Grunden for den liberala instillningen till skiljeklausuler i svensk
arbetsritt framgér av t.ex. AD 1978 nr 83. I det avgérandet konstaterade Arbetsdomstolen att
lagstiftaren inte hade avsett att begrinsa anvandandet av skiljeklausuler i anstéllningsavtal och att
det inte fanns anledning att generellt anvdnda sig av 36 § avtalslagen mot bakgrund av
arbetstagarnas mojligheter att organisera sig fackligt och pé s sitt fa stdd av organisationen.®”

Aven om ett ojimnt styrkeforhallande i sig inte #r tillrickligt for att jimka ett skiljeavtal i ett
anstéillningsforhallande sa 4r arbetstagarens sjélvstdndighet dndé viktig vid beddmningen om ett
skiljeavtal &r oskiligt.%®" Ju mer sjélvstindig och vilbetald en arbetstagare #r, desto skiligare far
det anses vara att infora en skiljeklausul i anstdllningsavtalet. Det kan ocksa vara sd att
arbetsgivaren har infort skiljeklausuler i samtliga internationella anstédllningsfoérhéllanden till £61jd
av en kollektivavtalad dverenskommelse med en fackforening. Att 14ta anstéllningsavtal slitas
genom skiljeforfarande kan ndmligen gynna kollektivavtalsparterna pa sé sitt att de har storre
kontroll &ver kollektivavtalets normerande verkan.®®! Om skiljeklausul inforts med sadant syfte
bor den accepteras och utgdra rittegangshinder for svensk domstol. Skiljeférfarande innebar
foljaktligen en mojlighet till internationell kollektivavtalsreglering. Ett sddant forfarande kan t.ex.
vara péakallat om en arbetsgivare har anstillda pa flera kulturellt svenska arbetsplatser och for vilka
det finns nira anknytning till Sverige trots den geografiska avligsenheten.5

Utgangspunkten for bedomningen av om ett skiljeavtal i ett anstillningsforhallande &r oskaligt
enligt 36 § avtalslagen bor vara en jimforelse med det alternativ som skiljeklausulen syftar till att
avtala bort.®®* I ett internationellt forhallande bér jaimforelsen dirmed i forsta hand goras mot det

7 Prop. 1975/76:81 s. 147. Jfr. dock AD 2015 nr 70 i vilket 36 § avtalslagen tillimpades i ett
kollektivavtalsforhéllande till formén for arbetsgivarsidan mot bakgrund av EU-rdtten. Saken géllde visserligen inte
skiljeavtal, men den principiella tolkningen torde vara tillimplig ocksa i forhallande till skiljeavtal i
kollektivavtalsforhéllanden om EU-rétten skulle kréva det.

77 AD 1987 nr 165.

78 For Arbetsdomstolens positiva instillning, se AD 2008 nr 29. For exempel da skiljeavtal jaimkats som oskéligt i
anstillningsforhéllande, se AD 1994 nr 120 och AD 1995 nr 135.

7% Se ocksa Seth, Torsten, Svensk internationell arbetsritt, 2009, s. 135.

980 Prop. 1975/76:81 s. 114.

981 T vilken utstrickning ett kollektivavtals normerande verkan fir genomslag pa anstillningsavtal foljer namligen den
tillimpliga lagen for varje anstéllningsavtal enligt Rom I-forordningens artikel 12 p. 1 som avgor den tillimpliga
lagens rackvidd, se vidare i avsnitt 11.12 nedan.

%82 Se t.ex. Svenska kyrkans utlandsavtal 2017 som ér tillimpligt for Svenska kyrkans utlandsanstéillda och som utgér
ett typexempel pa ndr kollektivavtalsparterna valt att reglera pa detta sitt. Se vidare i fotnot 674 ovan.

983 Sigeman, Tore, FS Hellner, 1984, s. 593.
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domstolsforfarande som skulle ha anvisats av Bryssel I-forordningen eller Luganokonventionen.
Sadana avgoéranden skulle nimligen verkstillas i Sverige.®%*

I forarbeten har uttalats att det framforallt &r kostnadsaspekterna som kan vara
oskilighetsgrundande i forhallande till en svagare part.5®° I ett internationellt férhallande maste
skiligheten relateras till det domstolsalternativ som arbetstagaren skulle haft att tillgd om négot
skiljeavtal inte hade ingatts.®® Ju svarare ett skiljeforfarande ir att genomfora i praktiken, desto
storre mojlighet bor det finnas att ogiltigforklara skiljeavtalet. Ett skiljeavtal far inte innebéra att
rétten till en rittvis ritteging enligt artikel 6 i EKMR &sidosiitts.®®” Kostnadsaspekten bér dirfor
kompletteras av bl.a. den eventuella oldgenheten for arbetstagaren att fora processen i ett annat
land, pa ett annat sprak o.s.v. Med avtalsrittsliga konstruktioner kan de flesta av dessa
problematiska aspekter “likas”.%%® Kostnadsfordelningen kan tex. fordelas ojimnt till
arbetstagarens fordel, oldgenheten att fora process i annat land kan likas med formanliga
mojligheter for arbetstagaren att ta sig dit, tillgang till tolk kan garanteras m.m.

HD:s avgorande NJA 1982 s. 853 behandlade frdgan om en skiljeklausul i en
arbetstagarorganisations stadgar var oskélig pa grund av att arbetstagarorganisationens styrelse
hade rdtt att utse hur den udda skiljemannen skulle utses. HD menade att skiljeklausulens
godkédnnande ar beroende av hur klausulen “uppfyller kraven pa réttssdkerhet”. I det aktuella fallet
fann HD att skiljeklausulen skulle ldmnas utan avseende med hédnvisning till 36 § avtalslagen.
Detta avgérande visar att 36 § avtalslagen skyddar det processuella rittsskyddet.®®® Denna
mojlighet bor vara én storre i dag med hénvisning till den 6kade betydelse som framforallt

Europadomstolens praxis fatt i svensk ritt.%*

En skiljeklausul fér inte smygas undan i ett anstillningsavtal. I NJA 1979 s. 666 tillimpades 36 §
avtalslagen med anledning av att skiljeklausulen hade en ’foga framtrddande placering” vilket
ansdgs innebidra att den svagare parten inte dgnat klausulen tillrdcklig uppmérksamhet. En
skiljeklausuls placering maste beaktas ocksé i anstillningsavtal om den ska fi genomslagskraft.

Det gar inte att forbehallslost tillimpa Arbetsdomstolens liberala instillning till skiljeklausuler pa
tvister om internationella anstdllningsavtal. I AD 1995 nr 34 gjordes dock ingen synbar skillnad
pa instéllningen till skiljeklausul trots att anstéllningsforhallandet var internationellt. I det aktuella

84 Erkéinnande och verkstillighet behandlas i kapitel 14 nedan.

985 Prop. 1975/76:81 s. 146.

686 [ ett internationellt anstillningsforhdllande bor relevanta behdrighetsregler beaktas. Sérskild vikt bor ldggas vid hur
t.ex. fordelningen av skiljeforfarandekostnaderna ser ut jamfort med i en domstolsprocess och hur resekostnader ska
betalas (om skiljeforfarandet kraver ldngre resa dn vad domstolsprocessen skulle ha gjort).

%7 Se t.ex. Maunsbach, Lotta, Avtal om ritten till domstolsprovning, 2015, s. 140 ff. m.v.h.

88 Ett exempel dir de oskélighetsgrundande aspekterna har lékts avtalsrittsligt &r det skiljeavtal som enligt Svenska
kyrkans utlandsavtal ska inforas i forhdllanden med utlandsanstéllda. I bilaga 1 till Svenska kyrkans utlandsavtal (som
utgér det skiljeavtal som ska anvindas i anstillningsforhdllandena) framgar bl.a. att arbetsgivaren ska std for
merparten av skiljeforfarandekostnaderna (allt som dverstiger 5 000 kr) och att kollektivavtalsparterna gemensamt
ska betala for arbetstagarens eventuella resor till férhandlingsorten.

%% Sigeman, Tore, FS Hellner, 1984, s. 627.

090 Se avsnitt 1.4.4 angdende vissa aspekter av rittspluralismens betydelse.
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fallet arbetade arbetstagaren i Saudiarabien for ett svenskt foretag. Som uttalades i AD 1978 nr 83
ar den grundtanke som lagstiftningen vilar pa att en arbetstagare har mdjlighet att ansluta sig till
arbetstagarorganisation och att denne dérigenom kan f3 stdd i ett skiljeforfarande.®®' Den tanken
ar rimlig i ett svenskt perspektiv eftersom den svenska modellen uppmanar till fackligt
engagemang. [ ett internationellt perspektiv dr det inte lika sjdlvklart att en arbetstagare &r
organiserad eller kan rikna med sin arbetstagarorganisations stod i ett skiljeforfarande. Fragan &r
da om internationella anknytningar kan vara sddana férhallanden som &r sa sérpraglade att de kan
pakalla den utomordentligt begrinsade tillimpningen av 36 § avtalslagen.®?

For ett skiljeavtals giltighet bor ocksé den materiella arbetsréttens skyddskaraktar fa betydelse. I
Sverige anses anstillningsskydd i princip vara internationellt tvingande regler.®* T AD 1976 nr
101 hade i ett anstéllningsavtal intagits en prorogationsklausul som utpekade schweiziska
domstolar som behériga.** Arbetsdomstolen konstaterade i det malet att prorogationsklausuler
som huvudregel ska accepteras och utgdra rittegangshinder. I det aktuella fallet menade dock
Arbetsdomstolen att den huvudregeln skulle frantriddas eftersom det forelag en stark anknytning
till Sverige medan anknytningen till Schweiz var svag. Av domskilen forefaller den starka
anknytningen ha grundats p4 att arbetet utfordes i Sverige av en dir bosatt svensk medborgare.**®
Arbetsdomstolen ogiltigforklarade prorogationsklausulen med hénvisning till tvistens starka
anknytning till Sverige. I samma dom konstateras vidare att LAS &r en skyddslagstiftning och att
arbetstagarens skyddsintresse inte tillgodoses tillrdckligt om schweizisk domstol skulle tillimpa
LAS. For att tillgodose skyddsintresset skulle arbetstagaren fa mojlighet att ”fa tvisten provad vid
domstol hér i landet”. Prorogationsklausulen ogiltigférklarades dirmed. Arbetsdomstolen anvénde
sig inte av 36 § avtalslagen for denna beddémning, i stéllet grundades slutsatsen pa principiella, vid
tiden géllande, svenska internationellt processrittsliga regler. Detta avgdrande bor i dag kunna
tillmétas viss betydelse for domstols hantering av skiljeklausul som anvisar skiljeforfarande
utomlands.®® En viktig skillnad mellan prorogationsklausulen i AD 1976 nr 101 och ett
internationellt skiljeavtal &r dock att en svensk domstol maéste ta hansyn till New York-
konventionen for friga om internationellt skiljeavtal. Som tidigare ndmnts kréver den i princip att
skiljeavtal accepteras, men svensk domstol har ritt att ogiltigforklara skiljeavtal. Denna
bedomning bor goras pa ungefir samma sétt som ndr EU:s effektivitetsprincip tillimpas, dvs. det
avgorande bor vara om det blir orimligt svart for en arbetstagare att fa sina réttigheter enligt svensk
materiell arbetsritt tillgodosedda.®” Fér att detta ska vara aktuellt bor svensk riltt vara tillimplig
antingen som objektivt tillimplig lag enligt artikel 8 p. 2 i Rom I-forordningen eller som
internationellt tvingande regler (artikel 9 i Rom I-forordningen) for anstdllningsavtalet. De

1 Se vidare om detta avgdrande i avsnitt 6.5.1 ovan.

2 AD 2008 nr 11 och AD 2008 nr 29.

993 Se vidare avsnitt 13.4.5 nedan om vilka svenska regler som &r internationellt tvingande.

94 Vad giller prorogationsavtal ir prejudikatet obsolet med anledning av Bryssel I-forordningens artikel 23, se avsnitt
2.2 ovan.

951 dag skulle motsvarande omstindigheter i stillet ha foranlett Arbetsdomstolen att konstatera att eftersom
arbetstagaren vanligtvis arbetar i Sverige foreligger ocksé svensk domsritt enligt artikel 21 p. 1 b) i) i Bryssel I-
forordningen.

9% Se ocksd Bogdan, Michael, SVJT 1979 s. 89.

97 Se avsnitt 3.3 ovan och jfr. dom Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269 p. 45.
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situationer ndr svensk rétt blir tillimplig enligt det ovan angivna &r huvudsakligen nér arbetet
vanligtvis utfors i Sverige.*

Ett skiljeavtal som innebér att det blir orimligt svart for en arbetstagare att fa sin sak provad i ett
frimmande land bor ogiltigforklaras pa motsvarande sédtt som prorogationsklausulen
ogiltigforklarades i AD 1976 nr 101. En sddan beddmning bor dock avgoras frén fall till fall. Det
ar t.ex. inte orimligt att i ett anstidllningsavtal som avser arbete i Sverige for en hogavlonad
tysktalande schweizisk ingenjor foreskriva att tvister ska slitas genom skiljeforfarande i Schweiz.
For mer osjdlvstindiga arbeten som utfors 1 Sverige innebar motsvarande skiljeklausul ddaremot
problem eftersom den kan ogiltigforklaras.

6%%° pa ett sitt som liknar

Den tyska hogsta domstolen resonerade i en dom av den 7 juni 201
Arbetsdomstolens resonemang i AD 1976 nr 101. Det tyska fallet handlade om en professionell
tysk skridskodkare som ville vicka skadestandstalan mot det internationella skridskoforbundet i
Tyskland sedan hon stingts av for dopning i samband med vérldsmésterskapet i Hamar i Norge ar
2009. Det internationella skridskoférbundet invinde mot den tyska domstolens behorighet och
aberopade som stod for detta en skiljeklausul som utpekade CAS i Lausanne i Schweiz som
exklusivt behorig. Den tyska hogsta domstolen (BGH) menade att skiljeklausulen skulle utgora
rittegangshinder for tyska domstolar och konstaterade bl.a. att det inte fanns risk for réttsvigran
eftersom en eventuellt felaktig skiljedom kunde overklagas till schweiziska domstolar. Detta
resonemang kan tolkas som att den tyska hdgsta domstolen inte ansag att det var orimligt svart for

skridskoakaren att fora sin sak infor skiljendmnd i enlighet med vad som avtalats.

Vid bedémningen av om en skiljeklausul ska jimkas som oskilig pad andra grunder &n att
skiljeavtalet i sig dr oskéligt bor man sammanfattningsvis beakta 1) var arbetet utfors 2) var
skiljeforfarandet ska d4ga rum och 3) vid vilka domstolar arbetstagaren annars skulle haft méjlighet
att vicka talan.

6.11 Slutsatser

Behorighetsreglerna som géller for anstéllningsavtal avviker frdn den svenska arbetsritten pa sa
sitt att behorighetsreglerna inte accepterar anstéllningsavtal som underordnade i forhéllande till
1.7 Man kan med andra ord sdga att behdrighetsreglerna inte speglar den svenska
arbetsréitten, utan en mer individualiserad arbetsritt. Vidare betyder det faktum att EU:s
behorighetsregler for anstéllningsavtal dr tvingande att det dr svart for kollektivavtalsparter att

kollektivavta

styra tvister om “sina” anstéllningsvillkor och kollektivavtalsnormer till en pa forhand bestimd

1.7°! Det har ocksa visats att det kan innebira att samma sak kommer upp till
702

nationell domsto
provning i savil ett kollektivavtalsforhallande som i ett anstillningsforhallande.

%8 Fragan om tillimplig lag i anstillningsavtal redogdrs for i kapitel 11 nedan.

%9 BGH dom den 7 juni 2016, KZR 6/15.

700 Se ocksé slutsatserna angdende behorighet i kollektivavtalstvister i avsnitt 5.9 ovan.
01 Se avsnitt 6.5 ovan.

702 Se avsnitt 6.9 ovan.
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Precis som EU-domstolen har lyft fram har ett anstéllningsavtal sérskild koppling till landet dar
arbetet utfors eftersom det kan finnas tvingande regler och kollektivavtal som &r anpassade for att
tillimpas pa det rittsforhallandet.”® Det dr dirfor mérkligt att arbetsgivaren inte har méjlighet att
vécka talan mot arbetstagaren i arbetslandet, utan att denne méste vénda sig till domstolarna i
arbetstagarens hemvistland.”™* Det riskerar att leda till ett forfelande av den internationella
beslutsharmonin eftersom forumlandet kan ha internationellt tvingande regler som kriver
tillimpning bara for att processen dger rum i det landet.”” Behérighetsreglerna #r visserligen
anpassade for att stirka den processuella forutsebarheten for svaranden,’® men riskerar pa grund
av arbetsrittens nationella sérart att leda till att lagen i arbetslandet inte kan tillimpas pd samma
sitt beroende pd om arbetsgivaren eller arbetstagaren vicker talan. Jag anser inte att det &r
forsvarbart att den materiella réttens tillimpning blir beroende av vem som vacker talan. Jag tycker
att det de lege ferenda ska vara majligt att i anstdllningsavtal pa forhand ingéd prorogationsavtal
som utpekar domstolarna i det landet dir arbetet vanligtvis utfors som exklusivt behdriga. Detta
skulle vara sdrskilt angeldget for arbete i gransregioner. En sddan prorogation skulle, enligt min
mening, inte kunna anses undergréva anstillningsskyddet eftersom den lokaliserar tvister till det
land som anstéllningsavtalet har ndrmast anknytning till.

Det kan mot bakgrund av detta kapitel konstateras att mdjligheten att ingd skiljeklausul i
internationellt anstdllningsforhéallanden inte korrelerar med den begransade méjligheten att ingé
prorogationsavtal.””’” Ur ett kollektivavtalsrittsligt perspektiv kan det dirfér konstateras att det, for
kollektivavtalsparterna, &r enklare att styra tvistelosning i internationella forhallanden genom att
infora skiljeavtal i stilllet for prorogationsavtal i anstillningsforhdllanden.”®® P4 si sitt kan
kollektivavtalsparterna i storre utstrackning rdkna med att tvister om anstéllningsvillkor avgors
vid samma forum.

I kapitlet har det ocksd konstaterats att svensk praxis rorande statsimmunitet ir obsolet.””” Detta
innebdr att det finns storre mojlighet att kollektivt reglera anstillningsvillkor pa t.ex. ambassader
i Sverige eftersom det i princip ska finnas effektiv réttsskipning ocksé for ambassadanstillda.

703 Se avsnitt 6.3.2 ovan.

704 Se avsnitt 6.4 ovan.

705 Se vidare om det generella foretridet for domstolslandets processritt (lex fori regit processum) i avsnitt 13.3 nedan.
706 Se avsnitt 4.2 ovan.

707 Jfr. avsnitt 6.5 om prorogationsavtal med avsnitt 6.10 om skiljeklausuler.

78 Jfr. denna slutsats med det motsatta forhallandet (dvs. att prorogationsklausul erbjuder stérre partsautonomi) som
konstaterades i slutsatserna avseende kollektivavtal i avsnitt 5.9 ovan.

799 Se avsnitt 6.8 ovan.
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7 SAMMANFATTANDE DELSLUTSATSER

7.1 Inledning

I del IT av avhandlingen har behdrighetsreglerna som ér tillimpliga for de tre stegen i den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering behandlats. I detta korta kapitel sammanstélls delslutsatser
avseende den aktuella delen av undersokningen mot bakgrund av hur fragestillningen
formulerades i avsnitt 1.2.1 ovan. For det forsta analyseras i detta kapitel hur behorighetsreglerna
paverkar den svenska modellen for kollektiv reglering av anstillningsvillkor (avsnitt 7.2). For det
andra analyseras vilka spanningsfilt som finns (avsnitt 7.3) och slutligen behandlas fragan om
vilka alternativa rattsliga I16sningar som kan vara pékallade (avsnitt 7.4). Utforligare slutsatser som
har béring pa hela undersdkningen framldgges i kapitel 15 nedan.

7.2 Hur paverkar behérighetsreglerna den svenska modellen?

7.2.1 Allmdiint om forhallandet mellan behérighetsreglerna och den svenska modellen

Vilka behorighetsregler som ér tillimpliga i svensk domstol beror pa var svaranden har hemvist,
vem som ir svarande, hur talan ir utformad och om svaranden gor foruminvindning eller inte.”'?
I svensk domstol &r det alltid Bryssel I-forordningen som &r utgdngspunkt for vilka
behorighetsregler som ska tillimpas.”'! I fall d svaranden har sitt hemvist i en EU-medlemsstat
ska Bryssel I-forordningens regler alltid tillampas. Dértill finns vissa sérskilda behorighetsgrunder
som ocksa alltid ska tillampas. Ett sidant exempel dr om en kdrande arbetstagare vanligtvis arbetat
i en EU-medlemsstat. I ett sidant fall ir arbetslandets domstolar alltid behoriga.”'> Om svaranden
har hemvist i Norge, Island eller Schweiz, ska svensk domstol tillimpa behorighetsreglerna i
Luganokonventionen. De reglerna dr mycket lika Bryssel I-férordningens regler och de tre
regelverken har darfor som utgangspunkt behandlats som ett gemensamt system. Nér svaranden
har hemvist utanfoér EU eller de tre nimnda EES-ldnderna avgors svensk domstols behdrighet med
ledning av om det finns ett svenskt réttsskipningsintresse.

Svensk domstol &r, beroende av olika faktorer, behorig for olika delar av den kollektiva regleringen
av anstdllningsvillkor. De problem som behorighetsreglerna innebér for den kollektiva regleringen
av anstdllningsvillkor har huvudsakligen sin grund i att den internationella privatritten inte i forsta
hand ar avsedd att understddja den kollektiva regleringen av anstéllningsvillkor. I stéllet synes
EU:s behorighetsregler ”spegla” materiell arbetsritt som inte bygger pé kollektiv reglering. Detta
har visats i olika grad for samtliga steg av den kollektiva regleringen i denna del av avhandlingen.

Nér LRA ska tillimpas i internationella forhallanden kan det krdvas vissa justeringar med hénsyn

till ett rittsforhallandes internationella anknytningar.”'3

710 Se framforallt avsnitten 3.2, 3.3 och 3.4 ovan.

I Se avsnitt 3.3 ovan.

712 Se avsnitt 6.3 ovan.

713 Se avsnitt 3.5 ovan om tillimpningen av LRA i arbetsrittsliga mal med internationella anknytningar.
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7.2.2 Stridsdtgirder vidtagna i Sverige kan understillas utlindsk domstols provning

Vad géller behdrighet for tvister om stridsatgarder har det konstaterats att det finns mdjligheter for
en utlindsk arbetsgivare som i Sverige utsatts for stridsatgdrder av en svensk
arbetstagarorganisation att vicka talan i det land dir skada uppstatt med stod av
deliktforumregeln.”'* Nér sympatidtgirder vidtas i Sverige till férmén for arbetstagarorganisation
i andra lénder finns det ocksd mojlighet for arbetsgivaren att utomlands vécka talan om de i Sverige
vidtagna stridsatgirderna.”!® Det innebér att arbetsgivaren har en mdjlighet att vilja behdrig
domstol for en sak om stridsatgérder. Om domstolarna i olika linder kommer att doma likadant &r
det inte ett problem. I foljande del av denna avhandling ska dock visas att det rdder osékerhet om
hur lagvalsreglerna for stridsatgérder ska tillampas. I del IV visas dessutom att den tillimpliga
lagen paverkas av domstolslandets lag i stor utstrickning. Mot bakgrund av att stridsrétten &r
mycket ldngtgdende i Sverige kan det dirmed antas att konkurrerande fora ménga ganger i
praktiken kommer att innebidra en forsvagning av stridsritten.”'® Det kan dirfor redan nu
konstateras att det finns ett behov av att, atminstone delvis, undanta stridsatgirder fran
deliktforumregeln sé att inte landet dér skada uppstér kan grunda behorighet. Vidare finns det
anledning att undanta sympatidtgirder frén regeln om flera svarande och i stillet lata
sympatidtgérder bli foremal for rattsprovning i det land dér de genomfors.

723 Majligheten att styra tvister om kollektivavtalade anstillningsvillkor dr begrinsad

Vad giller behdrigheten dver, i kollektivavtal faststillda, anstdllningsvillkor har det i denna del av
avhandlingen konstaterats att svaret pa frdgan om vilka behorighetsregler som blir tillampliga &r
beroende av om tvist uppkommer i det kollektivavtalsrittsliga forhdllandet mellan
arbetstagarorganisation och arbetsgivarorganisation eller arbetsgivare respektive om tvist
uppkommer i anstillningsforhillandet mellan arbetstagare och arbetsgivare.”!”’” Medan de
kollektivavtalsslutande parterna har mojlighet att styra tvistelosningen av tvister mellan sig sjilva,
kan tvister om kollektivavtalade anstéllningsvillkor inte styras till nationell domstol enligt Bryssel
I-frordningen.”'® Anledningen till det #r att det arbetstagarskydd som &r inbyggt i férordningen
inte godtar prorogationsavtal med tvingande verkan i forhéallande till arbetstagare. Eftersom
Bryssel I-forordningen inte é&r tillimplig pa skiljeavtal kan dock tvistelosningen av
kollektivavtalade anstéllningsvillkor styras till skiljeforfarande i ett visst land.”'® P4 det sittet har
kollektivavtalsparterna mojlighet att 1dta de kollektivavtalade anstéllningsvillkoren provas av
samma instans. Det kan t.ex. vara péakallat i situationer nér ett kollektivavtal syftar till att reglera
anstéllningsvillkor i flera l1dnder pa kulturellt svenska arbetsplatser.

714 Se avsnitt 4.4 ovan.

715 Se avsnitt 4.3 ovan.

716 Se avsnitt 2.4 ovan angéende stridsréttens funktion for den svenska modellen.
717 Se avsnitt 6.2 ovan.

718 Se avsnitten 5.3 och 6.5 ovan.

719 Se avsnitt 6.10 ovan.
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7.3 Finns det spinningsfilt mellan behorighetsreglerna och den svenska modellen?

7.3.1 Behorighetsreglerna undergriver stridsriitten

Det kan konstateras att det finns spanningsfilt mellan behdrighetsreglerna och den svenska
modellen.”?® For det forsta innebir behandlingen av stridsitgiéirder som vilken skadegdrande
handling som helst ett problem for den svenska modellen nér det 4r friga om att t.ex. upprétthalla
svenska minimildner genom att ta strid for kollektivavtal mot utlindska arbetsgivare i Sverige.
Dérutover har det konstaterats att rdtten att vidta gransoverskridande sympatiatgdrder kan
begrénsas till foljd av behdrighetsregeln om flera svarande. Detta innebér ett spanningsfalt mellan
behorighetsreglerna och den svenska modellen for kollektiv reglering av anstillningsvillkor.

7.3.2 Behorighetsreglerna begrinsar mdijligheten att styra tvistelosningen av
anstillningsavtal

Kollektivavtalsparterna kan inte rdkna med att alla tvister om anstédllningsavtal kommer att avgoras
i en domstol som de har bestamt pa forhand, eftersom prorogationsavtal i anstéllningsférhallanden

har begrinsad rittsverkan.”!

Detta innebdr en begrinsning av den partsautonomi som
kollektivavtalsparterna har enligt svensk rétt och kan déarfor sédgas innebéra ett spanningsfilt
mellan behorighetsreglerna och den svenska modellen for kollektiv reglering av
anstéllningsvillkor. Den internationella privatritten &r uppbyggd med avseende pd enkla
partsforhdllanden och speglar arbetsrittsliga modeller som inte regleras av privatrittsliga

kollektivavtal.

74 Finns det alternativa riittsliga losningar?

Ur ett kollektivavtalsrattsligt perspektiv dér kollektivavtalsparterna onskar fa genomslag for
kollektivavtalade anstdllningsvillkor och fa en enhetlig réttstillimpning av de i kollektivavtal
faststdllda anstédllningsvillkoren bor inforas skiljeklausuler i anstillningsavtal som annars kan
uppkomma till provning i annat lands domstol. Pa detta sitt kan kollektivavtalsparterna rikna med
ett stdrre genomslag for kollektivavtalade anstillningsvillkor 4n om en prorogationsklausul skulle
inforas i varje enskilt anstdllningsavtal.

Allmént sett bor de olika mojligheterna att infora skiljeklausul respektive prorogationsklausul i
anstéllningsavtal utvirderas. Ett forslag som jag har framfort &r att prorogation pa férhand bér vara
tilldtet om prorogationsklausulen utpekar lagen i det land dir arbetstagaren vanligtvis arbetar.”??
Vidare anser jag att det dr tveksamt om behorighetsreglerna for arbetstagare ska tillimpas ocksa i
forhallande till mycket sjdlvstidndiga och hogavlonade arbetstagare (t.ex. verkstéllande direktorer).
I forhallande till sidana “arbetstagare” bor det vara mojligt att infora prorogationsklausuler i hogre
grad dn vad som i dag ér tillatet.

720 Se avsnitt 7.2.2 ovan.
21 Se avsnitt 7.2.3 ovan.
722 Se vidare diskussionen i avsnitt 6.11 ovan.
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For att stirka stridsrétten i situationer med internationella anknytningar bor stridsatgérder undantas
fran deliktforumregeln, dtminstone i sd matto att orten dir skada uppstér inte tillits grunda
behorighet. Av samma anledning bor ocksa stridsatgiarder undantas fran behdrighetsregeln som
ger behorighet till domstolen dér en av flera svarande har hemvist.

Ur ett svenskt lagstiftarperspektiv finns det anledning att anpassa tillimpningen av LRA till
internationella forhallanden for att den processuella forutsebarheten ska 6ka.’? Detta skulle kunna
goras i form av ett sérskilt kapitel i LRA déar principerna for dess tillimplighet i internationella
processer framgér.

723 Se avsnitt 3.5 ovan om tillimpningen av LRA i arbetsrittsliga mal med internationella anknytningar.
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DEL III - TILLAMPLIG LAG
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8 ALLMANT OM LAGVAL OCH ARBETSRATT

8.1 Inledning

”The law relating to labour relations is a sensitive area in which the applicable rules
are very much linked with the political, economic and industrial relations systems
prevailing in a particular country.”’*

Citatet ovan vittnar om det kénsliga i att tillimpa utldndsk rétt for arbetsrittsliga forhallanden. Del
IIT av avhandlingen behandlar lagvalsreglerna som ska tilldimpas i rittsforhallanden som ror den
svenska modellens tre steg samt vissa juridiska problem som uppkommer vid tillimpningen av
dessa lagvalsregler. Uppligget av den hiir delen av avhandlingen foljer ssamma logik som del 1172
I det foreliggande inledande kapitel 8 behandlas vissa allminna fragor som syftar till att inleda
lasaren i lagvalsproblematiken. I kapitel 9, 10 och 11 behandlas fragorna om vilket lands lag som
ska tillimpas i tvister om stridsatgérder, kollektivavtal respektive anstéllningsavtal. Fragan om
begransningar av den utpekade lagen behandlas gemensamt for alla tre “steg” i
kollektivavtalsregleringen i del IV av avhandlingen.

I detta kapitel med fokus pé allménna fragor om lagvalsregler diskuteras forst i avsnitt 8.2 fragan
om varfor utléndsk rétt tillimpas. Dérefter redogérs for vilka regler som avgor vilket lands lag
som ska tillimpas (avsnitt 8.3). I avsnitt 8.4 diskuteras det sdrskilda kvalifikationsproblemet som
uppkommer vid tillimpning av lagvalsregler. Avsnitt 8.5 behandlar fragan om lagvalsregler kan
anses vara neutrala. Frigan om det méste finnas en tillimplig lagvalsregel for varje tdnkbart fall
diskuteras i avsnitt 8.6. Avsnitt 8.7 behandlar den juridiskt-tekniska fradgan om inkongruens mellan
lagvalsregler och territoriella tillimpningsbegransningar i materiell rétt. Kapitlet avslutas med
slutsatser (avsnitt 8.8).

8.2 Varfor tillimpas utlindsk ritt?726

En fraga som man inledningsvis kan stélla sig dr varfor utlindsk rétt 6ver huvud taget tillimpas.
Ett rittssystem kan forhalla sig till frigan hur réttsforhallanden med anknytningar till flera
rittssystem ska hanteras pd olika sdtt. En extremldsning &r att alltid tillimpa sitt eget lands
materiella ritt.”?’ Den 16sningen anses limpad for vissa rittsomrden som t.ex. straff- och
processritt. I viss man kan en sddan losning ocksa legitimeras péd privatrittens omrade. Ett
argument for det skulle t.ex. kunna vara lojalitet med lagstiftaren i domstolslandet. For svensk del
skulle det dessutom kunna anforas att svenska lagar &r stiftade pa ett demokratiskt mandat, medan
motsvarande forhallande inte kan garanteras for utlandsk ritt.”?®

24 Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s. 2246.
725 Se vidare om dispositionslogiken i avsnitt 1.7 och den dir intagna figur 1.
726 Fragan om hur utlindsk rétt ska tillimpas behandlas i avsnitt 13.2 nedan.
727 Se t.ex. Jinterd-Jareborg, Maarit, RCADI 2003 s. 202 f.

728 Se t.ex. Bogdan, Michael, RCADI 2010 s. 49.
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Ett motargument mot att alltid tillimpa domstolslandets lag kan vara att den lagen inte 4r avsedd
att tillimpas i alla situationer.””” En annan extremldsning &r att helt sonika avvisa alla mal med
internationella anknytningar. En sddan 16sning skulle innebéra att manga tvister skulle riskera att
bli réttslosa. For svensk del skulle det vara ett brott mot Sveriges folkrittsliga atagande att
garantera rittvis ritteging enligt artikel 6 i EKMR.7°

En mer moderat 16sning pa forhéllandet till andra rdttssystem &ar att under vissa bestimda
omstdndigheter lata tillimpa frimmande rétt. [ stéllet for att avgora vad som &r réttvist” i ett visst
rattsforhallande, syftar den internationella privatrétten till att faststdlla vilket lands lag som ska
avgora den fragan.”*! Den internationella privatritten kan med andra ord sigas vara sjilva
mojligheten att tillimpa utldndsk rétt mot bakgrund av dverviganden om vad som ér réttvisa i
internationella forhallanden.”*? Det &r i princip domstolslandet som avgdr denna dirigerande
rittvisa.”3* Michael Bogdan har uttryckt detta som att “det [#r] viktigt att understryka att utlindsk
ritt tillimpas inte dirfor att den som sddan dr ’béttre’ &n svensk ritt, utan darfor att dess
tillimpning av den svenske lagstiftaren med hénsyn till rttsforhallandets anknytning till utlandet
anses leda till ur praktisk synvinkel ldmpligare resultat &n om man skulle tillimpa de till svenska

forhallanden anpassade svenska rittsreglerna”.’”*

Sammanfattningsvis kan utldndsk rétt komma att tillimpas eftersom lagstiftaren har ansett att det
dr en rimlig 16sning givet vissa sdrskilda forutséttningar. Foljaktligen ska i lagvalsbedémningen i
forsta hand rétt lands lag faststéllas. I de fall da rattsforhallanden har utldindska anknytningar kan
det uppsta sdrskilda tillimpningsproblem, antingen for att domstolslandet inte kan acceptera den
tillimpliga riitten eller for att normer frdn ndgot annat rittssystem méste beaktas.”

83 Vilka regler avgor vilket lands ritt som ska tillimpas?

Pa arbetsrittens omrade finns det offentligréttsliga och privatrittsliga regler. Som tidigare berérts
i denna avhandling &r det inte reglernas offentlig- eller privatréttsliga natur i sig som é&r intressant

72 Qe t.ex. Mills, Alex, The Confluence of Public and Private International Law, 2009, s. 4.

730 Betydelsen av Sveriges folkrittsliga dtaganden for tillimpning av utlindsk ritt diskuteras i avsnitt 13.4.2 nedan.
31 Mills, Alex, The Confluence of Public and Private International Law, 2009, s. 6.

7321 det s.k. Boll-fallet (Internationella domstolen i Haags dom den 28 november 1958, ICJ Reports 1958 s. 94) mellan
Nederldnderna och Sverige om svenskt tvdngsomhdndertagande av ett nederldndskt barn uttalade domaren Sir Hersch
Lauterpacht fljande. ”The purpose of private international law is to make possible the application, within the territory
of the State, of the law of foreign States. This is an object directed by considerations of justice, convenience, the
necessities of international intercourse between individuals and, indeed, as has occasionally been said, an enlightened
conception of public policy itself’. Uttalandet beskriver pa ett bra sitt den internationella privatrittens funktion och
syften samt nodvéndigheten av att tillimpa utlédndsk rétt pa ett ursprungstroget sétt.

733 Se t.ex. Jinterd-Jareborg, Maarit, RCADI 2003 s. 202 f. I éldre tider ansdgs utlédndsk ritt tillimpas som ett utslag
av folkrétt och respekt for andra stater, se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014.
Michael Bogdan foretriader sjélv inte denna &ldre syn, utan redovisar uppfattningar i dldre rétt.

73* Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 25. Vad som i citatet sagts om den svenske
lagstiftaren kan numera i stor utstrackning bytas ut mot EU-lagstiftaren eftersom lagvalsreglerna numera till stor del
ar lagstiftade av EU, se vidare i avsnitt 8.3 nedan.

735 Se vidare om hur utldndsk ritt ska tillimpas och vilka begrinsningar som internationella férhallanden kan medfora
pé den tillimpliga lagen i avsnitt 13.2 nedan.
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i ett internationellt privatrattsligt perspektiv. I stillet dr det avgérande om det ar fraga om ett
privatrittsligt forhdllande dir ingen part utnyttjar offentliga maktbefogenheter.3® Nir ett
arbetsforhallande har internationella anknytningar blir tillimpning av offentlig- respektive
privatritt beroende av olika synsétt. Till den del ett forhéllande pa arbetsrittens omrade kan
kvalificeras som privatrittsligt i den mening som EU:s internationella privatrétt avser kan det bli
foremal for lagval pé sa sitt att det understills s.k. bilaterala lagvalsregler.

Syftet med bilaterala lagvalsregler kan ségas vara att peka ut den rittsordning som, i lagvalsregelns
mening, dr ldmplig att reglera ett visst rattsforhallande. Foljaktligen ar sddana lagvalsregler ofta
konstruerade pa sa sitt att de t.ex. foreskriver att "tillamplig lag for ett anstdllningsavtal ska vara
lagen i det land dér arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete”. Som némnts tidigare i denna
avhandling brukar lagvalsreglernas konstruktion forklaras med ett referensled och ett
anknytningsled.”>” Referensledet #r de rittsfakta som ska vara uppfyllda for att lagvalsregelns
rattsfoljd, dvs. det lands lag som ska tillimpas enligt anknytningsledet, ska aktualiseras.
Unilaterala lagvalsregler foreskriver i stillet bara ndr ett pa forhand bestdmt lands lag ska
tillimpas. Det finns med andra ord bara ett alternativ i en unilateral lagvalsregels anknytningsled.

Det lands lag som enligt en lagvalsregel ska tillimpas kallas for statut.”*® Tillimplig lag for ett
anstdllningsavtal kallas foljaktligen anstillningsavtalsstatut medan tillimplig lag for ett
kollektivavtal kallas kollektivavtalsstatut. Det &r i princip en frdga for lagvalsreglerna att utmala
grinserna for ett statut. Typiskt sett brukar ett statut, och foljaktligen en lagvalsregel, begrinsa sig
till ett rattsforhallande. Den begridnsningen betyder att det dr viktigt att sortera réttigheter och
skyldigheter till de réttsforhallanden i vilka de uppkommer. Denna internationellt privatrittsliga
tankegang aterspeglas ocksa i Rom I- och Rom II-forordningarna dir denna begrinsning foljer av
de artiklar som beskriver statutens rickvidd.”*® EU:s lagvalsregler forutsitter “universell
tillimpning” med vilket forstds att ocksd lag i ett tredjeland kan utses som statut for ett
rittsforhallande och da ska tillimpas.”*

8.4 Kvalifikationsproblemet

De lagvalsregler som svensk domstol ska tillimpa i arbetsréttsliga forhéllanden aterfinns i dag
huvudsakligen i EU:s lagvalsforordningar. Nir EU:s lagvalsregler ar tillimpliga ersétter de andra
lagvalsregler i svensk internationell privatritt.”!

736 Se vidare om definitionen av privatritt” i EU:s internationella privatritt i avsnitt 3.3.2 ovan.

37 Se vidare om kvalifikation i forhdllande till behdrighetsregler i avsnitt 3.3.2 ovan.

738 Qe t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 22 (se sérskilt fotnot 19).

739 Se t.ex. artikel 12 p. 1 i Rom I-forordningen och artikel 15 i Rom II-forordningen som avgor den tillimpliga lagens
rackvidd.

740 Se artikel 2 i Rom I-férordningen och artikel 3 i Rom II-forordningen.

741 Jfr. dock AD 2006 nr 97, AD 2007 nr 2 och AD 2015 nr 13 i vilka Arbetsdomstolen felaktigt underlt att tillimpa
EU:s lagvalsregler som borde ha varit tillimpliga med hénsyn till omstédndigheterna i fallen. Se for kritik av AD 2007
nr 2 Malmberg, Jonas, EU & arbetsritt, 2007, nr 1 s. 5 och Saf, Carolina, Yb. PIL 2007 s. 483 f.
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Lagvalsreglernas tillimplighet dr beroende av tolkningen av dess referensled. Tolkningsfragan
rérande lagvalsregelns referensled brukar benimnas kvalifikationsproblematik.”*? Det som skiljer
denna tolkningsfraga fran andra réttsfragor &dr att kvalifikationsproblematiken inbegriper en
lagvalsfraga om enligt vilket lands lag som kvalifikationen av referensledet ska goras. Ska en
lagvalsregel som ér tilldimplig for “anstéllningsavtal” tillimpas i forhéllande till en verkstdllande
direktor trots att denne inte betraktas som anstilld i landet dér han eller hon utfor sitt uppdrag?’*
For att avgora fragan maste det faststdllas vad som é&r kvalifikationsstatut. Kvalifikationsstatutet
dr den lag som ska tillimpas for att avgora fragan enligt vilket lands lag en lagvalsregels
referensled, i detta fall ”anstillningsavtal”, ska folja for att avgora om dess rattsfoljd ska intrdda.
Som illustreras i figur 6 nedan ska kvalifikationsstatutet avgora enligt vilket lands lag som de
rattsfakta som konstituerar referensledet ska kvalificeras.

Den traditionella uppfattningen &r att kvalifikationsstatutet antingen foljer domstolslandets lag (lex
fori) eller den, av lagvalsregeln, utpekade lagen (lex causae).’** Enligt min mening leder alla
forsok att tillimpa det utpekade landets lag innan det landets lag formellt sett dr utpekat enligt
lagvalsregeln till ett cirkelresonemang. Réttsuppfattningar enligt domstolslandets lag riskerar att
laggas till grund for att avgdra om nagot trots allt &r t.ex. ett “anstéllningsavtal” i referensledets
mening. Det dr en annan sak att domstolen i detta skede kan beakta pastddda rittshandlingar enligt
utldndsk rétt som rittsfakta vid tolkningen av referensledet enligt sitt eget lands lag. Det kan t.ex.
vara avgorande att ett avtal har slutits pa nagot sitt, &ven om det i detta stadium av tillimpningen
ar oklart om det faktiskt kommer att innebédra att det ar ett avtal enligt det lands lag som ska
tillimpas enligt anknytningsledet.”*> Principiellt ska alltsd kvalifikationsfrigan avgéras enligt

domstolslandets egen lag.”¢

EU:s lagvalsregler ska som utgdngspunkt tolkas EU-autonomt. Det betyder att tolkningen av ett
referensled som avser t.ex. ett anstillningsavtal ska tolkas autonomt pa det sitt att det inte &r direkt
avgorande om en verkstillande direktor anses vara arbetstagare eller ndgot annat enligt det lands
lag som ska tillimpas. For att kunna ta hojd for att olika lander har olika réttsuppfattningar bor
begrepp i lagvalsreglers referensled tolkas brett och inte vara lasta till hur motsvarande begrepp
tolkas i domstolslandets materiella rétt.

742 Se ockséd angdende kvalifikationsfrdgan avseende behdrighetsreglerna i avsnitt 3.3.2 ovan.

43 Fragestillningen ér inspirerad av Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574. Se vidare om detta
rattsfall och tolkningen av arbetstagarbegreppet i EU :s internationella privatrétt i avsnitt 6.2 ovan.

744 Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 55 ff.

745 Se ocksd HD:s dom den 29 mars 2017 i mal T 2415-15 p. 14.

746 Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 57 ff. For svensk domstols
tillimpning av EU:s internationellt privatréttsliga regler innebér det att det 4r EU:s internationella privatritt som i
forsta hand dr domstolslandets lag.
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Sakforhallande
Lageniland1 (T.ex. skriftligt avtal mellan Lageniland 2

arbetstagarorganisation och
arbetsgivare om
arbetsfirhallanden)

Figur 6: Kvalifikationsstatutet. Enligt vilket lands lag ska rdttsfakta kvalificeras for att
avgora om en lagvalsregel dr tillimplig?

8.5 Ar lagvalsregler neutrala?

En lagvalsregels uttryckliga syfte ir att utse tillimplig lag.”*’ Det ir sedan den materiella ritten
som ska avgora ett mal i sak.”® En lagvalsregel 4r dock inte mindre neutral in nigon annan typ av
juridisk regel. All rittstillimpning kan pa olika sdtt gynna olika intressen och har systematisk
paverkan pa rationella aktdrers handlande.” En lagvalsregel kan t.ex. vara utformad sé att den
konsekvent och uttryckligen gynnar en part i ett visst réttsforhallande, t.ex. den mer
skyddsvirda.”® En lagvalsregel kan ocksd vara utformad for att effektivisera materiell ritt och
uppmuntra till lagkonkurrens mellan olika rittssystem.”! Dirutdver kan osdkerhet om hur en
lagvalsregel ska tillimpas typiskt sett tinkas gynna en part i ett réttsforhallande.”? Lagvalsregler
kan f6ljaktligen inte pastas vara virdeneutrala.

747 Se avsnitt 8.2 ovan.

748 Se t.ex. Bogdan, Michael, FS Vrellis, 2014, s. 31.

74 For en liknande uppfattning, se t.ex. Mills, Alex, The Confluence of Public and Private International Law, 2009,
s. 10 ff. och Bogdan, Michael, FS Vrellis, 2014, s. 31 f.

730 Se vidare Zweigert, Konrad, RabelsZ 1973 s. 447 f.

751 For lagkonkurrensaspekter av arbetsrittsliga forhillanden med internationella anknytningar, se t.ex. Deakin,
Simon, CYBELS 2007-2008 s. 587 ff. For lagkonkurrensaspekter pa lagvalsregler, se t.ex. Vogenauer, Stefan, ERPL
2013 s. 13 ff.

752 For en nérliggande diskussion om det allménna behovet att ha lagstiftning som 4r formanligare for svagare part, se
Carlson, Laura, Retfzerd 2009 nr 1 s. 54 ff (se sdrskilt s. 79).
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Att lagvalsregler inte dr vérdeneutrala forhindrar i och for sig inte att man kan tala om
internationellt privatréttslig réittvisa och materiell réttvisa. Den internationellt privatréttsliga
rattvisan bor efterstrdva vissa dndamal som &r sdrskilt angeldgna i réttsforhdllanden med
anknytningar till flera rittssystem.”>> Mot bakgrund av att ett sddant internationellt rittsforhallande
kan komma att provas av olika ldnders domstolar bor de internationellt privatrittsliga reglerna i
forsta hand efterstrdva internationell beslutsharmoni, dvs. att en sak ska fi samma utging
oberoende av i vilket lands domstolar den prévas.”>* Detta syfte kriver enhetliga lagvalsregler.

Lagvalsreglerna inom EU é&r enhetliga och ett av deras frdmsta syften dr att efterstrdva
internationell beslutsharmoni och fdrutsebar rittstillimpning.”>® Fér att den internationella
beslutsharmonin ska kunna uppnéds krdvs det att lagvalsreglerna tillimpas enhetligt av alla
potentiella domstolar. I praktiken leder det ocksa till rittssdkerhet och forutsebarhet for parterna i
en tvist med internationella anknytningar eftersom de kan forutse vilket lands lag som ar tillimplig.
Som ett exempel pa hur dessa &ndamal ska uppnas kan de ndrmare principer som ligger till grund
for Rom I-férordningen ndimnas. De nirmare principerna som de lagvalsreglerna bygger pé for att
gdra det #r 1) respekt for partsautonomin, 2) nérhetsprincipen och 3) skydd for svagare part.’>
Dessa principer gar igen i lagvalsreglerna. T.ex. bygger lagvalsregeln om anstéllningsavtal pa
tanken att parterna sjélv fir vilja tilldmplig lag (partsautonomi), men ett sddant lagval far inte
asidositta det lands lag som skulle ha tillimpats om ndgot lagval inte hade gjorts (skydd for
svagare part). Om ndgot lagval inte gjorts ska ett anstéllningsavtal i férsta hand vara underkastat

lagen i det land dér arbetstagaren vanligtvis arbetar (nérhetsprincipen).

8.6 Finns det alltid en tillimplig lagvalsregel?

EU:s lagvalsforordningar tdcker stora delar av den svenska internationella privatritten, men den
ar inte heltdckande. En del fragor faller utanfor forordningarnas tillimpningsomréade. S4 &r t.ex.
fallet med fragor som hér till det s.k. personalstatutet.””” En svensk domstol &r skyldig att avgdra
en sak som kommer upp till prévning dven om det inte finns en lagstadgad lagvalsregel.”*® Det
betyder att en svensk domstol pa nagot sitt maste komma fram till vilket lands lag som ska
tillimpas i ett mal med internationella anknytningar. Om det inte finns tillimpliga lagstadgade

753 Se hdrom t.ex. den teoribildning som har utvecklats i tysk litteratur dér olika intressen som typiskt sett gor sig
giéllande i internationella réttsforhdllanden och som bor beaktas vid utformning av lagvalsregler har ansetts kunna
indelas i 1) intressen i den enskilda tvisten (Parteiinteressen), 2) intressen for att allmént sett underlétta internationella
rittsforhallanden (Verkehrsinteressen) och 3) intressen att upprétthalla ordning (Ordnungsinteressen). Se vidare om
denna teoribildning, Kegel, Gerhard & Schurig, Klaus, Internationales Privatrecht, 2004, s. 131 ff.

734 Internationell beslutsharmoni var ocksi en av de mest utmérkande idéer som von Savigny hade angéende
internationell privatrétt. Han foresprakade darfor enhetliga lagvalsregler, se von Savigny, Carl Friedrich, System des
héiutigen Romischen Rechts (Band 8), 1849, s. 114 f.

755 Se t.ex. skillen 6 och 16 till Rom I-férordningen.

756 KOM (2002) 654, s. 10.

757 Se vidare om personalsatutet i avsnitt 10.8 nedan.

758 Se t.ex. Europadomstolens dom den 6 april 2004 i malet Karalyos och Huber mot Ungern och Grekland, klagomal
nr 75116/01 i vilket Ungern ansdgs ha kréinkt rétten till en réttvis rittegdng genom att inte avgora ett mal i vilket
grekisk ratt var tillamplig men dér utredning om innehallet i den tillimpliga lagen fordrdjde processen. Pa nagot sitt
maste en domstol alltid avgora ett mal.
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lagvalsregler maste tillimplig lag faststdllas enligt lagvalsregler som fér hirledas ur prejudikat och
internationellt privatrittsliga principer.”>’ Internationellt privatrittsliga principer kan grunda sig
pé analogier eller pé teorier i juridisk litteratur. Eftersom bara de lagvalsregler i dldre svensk
internationell privatritt som har ersatts av EU:s lagvalsforordningar &r direkt obsoleta, finns det
anledning att undersoka dven éldre rétt. Lat vara att ocksé den kan ha paverkats av EU-rétten.

Innan EU:s lagvalsforordningar skulle tillimpas i svensk domstol var réttsldget ofta oklart
avseende vilket lands lag som skulle tillimpas i arbetsrittsliga forhallanden med internationella
anknytningar.”® [ forarbetena till MBL uttalades det att lagens internationella tillimplighet skulle
folja sedvanliga internationellt privatrittsliga regler, men att MBL skulle vara tillimplig pa varje
arbetsplats med dominerande anknytning till Sverige.”!

Det &dr nagot oklart i vad mén uttalandet om ”dominerande anknytning” ska ses som en lagvalsregel
i sig eller om det ska ses som en territoriell tillimpningsbegransning i materiell rétt i de fall da
lagvalsregler utpekar svensk lag som tillimplig.”®? Jag tolkar uttalandet som att en dominerande
anknytning till en svensk arbetsplats dels &r menat att ge avtryck pa de internationellt
privatréttsliga principer som ska tillimpas, dels att det finns mgjlighet att gora avsteg fran vad som
annars ska gilla i svensk ritt om det inte finns en dominerande anknytning till en svensk
arbetsplats. Uttalandet har tillimpats som lagvalsregel i t.ex. AD 1993 nr 28 dér Arbetsdomstolen
fann att en stridsdtgérd mot ett utldndskt fartyg inte hade dominerande anknytning till Sverige.
Eftersom det numera finns sirskilda lagvalsregler for stridsétgirder &r uttalandet obsolet som
sjilvstindig lagvalsregel for stridsatgirder.”s?

For fragor om MBL:s tillaimplighet kan lagvalshierarkin i dag sdgas i forsta hand bestimmas med
ledning av EU:s internationella privatritt. Om EU-lagvalsreglerna inte &r tillimpliga far i stéllet
avgoras om det finns dominerande anknytning till en svensk arbetsplats. Finns det inte en
dominerande anknytning till en svensk arbetsplats, far tillimplig lag faststillas med st6d av svensk
“autonom” internationell privatrétt (se figur 7 nedan). Det kan séledes alltid sigas finnas en
lagvalsregel att tillimpa for en svensk domstol.

Sammanfattningsvis dr forarbetsuttalandet till MBL Overspelat i den del som rdr de fragor dér
EU:s lagvalsforordningar tagit 6ver. MBL:s internationellt privatrittsliga réittsverkningar ska
foljaktligen anses folja av EU:s internationella privatritt i den mén dess lagvalsregler &r
tillimpliga. Detta bor fortydligas, om inte av annan anledning sa atminstone for att undanrdja

7% Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 17 f.

760 Qe t.ex. Bogdan, Michael, SVIT 1979 s. 82.

761 Prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327. 1 prop. 1990/91:167 s. 17 uttalades vidare att ”[s]om regel giller detta om arbetet
mer stadigvarande ar forlagt till Sverige eller, betrdffande arbete som utfors i annat land, om béade arbetsgivare och
arbetstagare dr svenska rattssubjekt”.

762 Se avsnitt 8.7 nedan.

763 Detta foljer av principen om EU-rittens foretride framfor nationell ritt men ocksd av den allminna juridiska
principen om att dldre ritt dverspelas av nyare rétt (/ex posterior derogat lege priori). Se vidare kapitel 9 nedan.
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tvivel i sddana fall d& svensk ritt ska tillimpas i utlindsk domstol.”** Det bér ligga i den svenska
lagstiftarens intresse att ocksa en utlindsk domstol tillimpar svensk rétt korrekt.

EU:s internationella privatratt

Svensk
"autonom”
internationell
privatratt

Dominerande anknytning
till Sverige, enligt
fararbetena till MBL

Figur 7: Lagvalsreglernas hierarki. Vilken lagvalsregel ska i svensk domstol tillimpas pa
arbetsriittens omrade?

8.7 Inkongruens mellan lagvalsregler och territoriella begrinsningar i materiell
ritt

Eftersom de EU-réttsliga lagvalsreglerna tillkommit efter uttalandena om MBL:s tillamplighet pa
arbetsplatser med dominerande anknytning till Sverige kan en sérskild situation uppstd. Vad
hénder om EU:s lagvalsregler foreskriver tillimpning av svensk rétt i en situation dd anknytningen
till Sverige inte anses dominerande? Ska man tillimpa en lag som inte “vill bli” tillimpad? Om
inte, ska da andra principer tillimpas som en del av svensk ritt eller ska utlindsk rétt tillimpas
trots allt?

Det kan i sammanhanget noteras att sddan materiell réitt som gor skillnad p& nationella och
internationella forhallanden forekommer inom savil arbetsrétt som andra réattsomraden.”®® 1 den

764 Om betydelsen av att ha tydliga regler pa detta omrdde se ocksa t.ex. Nystrom, Birgitta, FS Bogdan, 2013, s. 431.
765 For vissa aspekter av detta problem i forhallande till framforallt sjorattsliga konventioner, se Linton, Marie, Marlus
2013 s. 223 ff. och angdende e-handelsdirektivet, se Hellner, Michael, ERPL 2004 s. 202 ff.
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hér avhandlingen kallar jag sddana bestdmmelser for “territoriella tillimpningsbegrasningar i
materiell ritt”.”°® Som exempel kan t.ex. nimnas att det i svensk ritt finns olika regler for vilka
stridsdtgdrder som far vidtas beroende pa ett rattsforhallandes internationella anknytningar. Vidare
finns det svenska regler som bara foreskriver tillamplighet under vissa forhallanden utan att ange
ett klart alternativ. T.ex. ska MBL tillampas nér det finns dominerande anknytning till Sverige och
enligt 1 § sjomanslagen (1973:282) ska dess arbetsrittsliga regler bara tillimpas nér ett fartyg &r
svenskt.

Vad det innebér att de internationellt privatrittsliga lagvalsreglerna utpekar ett lands lag att
tillimpas i ett sddant fall da det landets materiella lag inte “vill” vara tillaimplig 4r ett metodologiskt
problem. Tvd vedertagna uppfattningar om tillimpning av materiell rdtt i internationella
forhallanden kan illustrera problemets yttre ramar. A ena sidan anses det vara den internationella
privatritten som ska avgdra den materiella rittens geografiska tillimplighet. A andra sidan r det
mojligt att i materiell rétt differentiera olika réttsforhallanden bl.a. mot bakgrund av deras
internationella inslag. Dessa tva uppfattningar 4r forenliga med varandra, men den materiella
rittens differentiering av rattsforhallanden pga. deras internationella anknytningar far inte innebéra
att den internationella privatritten undermineras och tillintetgors.

Det ar viktigt att tillimpningen av utléndsk rétt i storsta mojliga man tar hénsyn till internationell
beslutsharmoni, dvs. att en sak ska fd samma utgang i vilket land den &n tas upp. Det sagda kréver
att bade den internationellt privatrittsliga lagvalsregeln och den materiella réttens differentiering
ar tydliga.’® Den materiella rittens territoriella tillimpningsbegrinsning far inte i praktiken
innebdra ett nytt internationellt privatrattsligt lagval, utan den maéste erbjuda ett tydligt alternativ
for olika situationer.”® Om en territoriell tillimpningsbegriinsning i praktiken innebir ett nytt
lagval &r det ett kringgaende av EU:s lagvalsforordningar. I lagvalsforordningarna intas ndmligen
en negativ instillning till aterforvisning (renvoi).”®® Det innebir att nir ett lands lag ir utpekat med
stod av Rom I-forordningen ska inte de internationellt privatrittsliga reglerna i det utpekade
landets lag tillimpas. En fraga som d& uppkommer blir om en territoriell tillimpningsbegrinsning
i sjdlva verket &r en internationellt privatrittslig regel. Om det i sjdlva verket dr en internationellt
privatrittslig regel dr det fraga om en ogiltig territoriell tillimpningsbegransning i materiell ratt
som inte ska tillimpas.

766 Begreppet “territoriell tillimpningsbegrinsning i materiell ritt” kan péstds vara nigot missvisande mot bakgrund
av att sddana ibland syftar till att begrénsa tillimplighet i forhéllande till nationalitet m.m. Jag har dock gjort den
beddomningen att begreppet &r ldmpligt for att det understryker problemets internationella karaktir och att det tydligt
avgransar mot “tillimpningsbegransning i materiell rtt”. En “vanlig” tillimpningsbegransning i materiell ritt behover
inte har ndgonting med ett rdttsforhdllandes internaitonalitet att gora. Jfr. tex. facklig fortroendemans
anstéllningsskydd enligt FML jamfort med en vanlig arbetstagares anstéllningsskydd enligt LAS.

767 Se ocksa Grusi¢, Ugljesa, European PIL of Employment, 2015,'s. 219 f.

768 Reglerna om lovliga stridsatgirder enligt MBL:s “vanliga regler”, lex Britannia och utstationeringslagen ér i detta
avseende ett bra exempel pa territoriella tillimpningsbegransningar dér det finns tydliga alternativ for andra situationer
och dér reglerna inte i sjilva verket utgor unilaterala lagvalsregler. Se vidare om dessa regler i avsnitt 9.6 nedan.

76 Uteslutande av renvoi innebir att ett lands lag ska tillimpas med undantag for de internationellt privatrittsliga
reglerna i den lagen, se Rom I-forordningen artikel 20 och Rom II-férordningen artikel 24. Se vidare om renvoi i
avsnitt 13.3.4 nedan.
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For att en territoriell tilldmpningsbegridnsning i materiell réitt ska vara giltig bor den inte vara
utformad som en lagvalsregel pé sé sitt att den ldmnar alla andra fall att regleras av nigot annat
lands lag.”” I stillet bér en sddan territoriell tillimpningsbegrinsning, for att fungera tillsammans
med EU:s lagvalsregler, vara utformad sa att den for vissa fall, t.ex. rorande lovligheten av
stridséatgarder i forhallande till utlindska arbetsgivare ger ett konkret alternativ till vad som annars
géller i svensk ritt.”’! En giltig territoriell tillimpningsbegrénsning kan dirmed jimforas med
vilken tillimpningsbegransning som helst i materiell ratt, t.ex. sirskilda regler om vad som géller
vid uppsigning av fackliga fortroendemin jimfdrt med andra anstillda.”’?

En forutsittning for att territoriella tillimpningsbegriansningar ska vara acceptabla och forenliga
med lagvalsregler dr enligt min mening att tillimpningsbegrénsningen ger ett klart alternativ for
en situation med internationella anknytningar jamfort med andra situationer och att de inte &r
utformade som unilaterala lagvalsregler som bara ger vigledning nér en lag ska vara tillimplig
och som limnar vriga fall oreglerade.”’” Om det inte finns ett tydligt alternativ till en territoriell
tillimpningsbegrinsning dr det i sjdlva verket att betrakta som en “falsk” lagvalsregel som innebar
ett kringgaende av EU:s lagvalsregler.

8.8 Slutsatser

I detta kapitel har det konstaterats att utlandsk rétt tillimpas i de fall d& lagstiftaren har ansett att
det ar rimligt. De lagvalsregler som blir tillampliga i svensk domstol for de fragor som ér relevanta
i denna avhandling aterfinns huvudsakligen i de EU-riéttsliga Rom I- och Rom II-férordningarna.
Lagvalsreglerna krdver att ett ansprak kan kvalificeras under en lagvalsregels referensled.
Lagvalsregler &r inte mer neutrala &n nigra andra regler. Lagvalsreglerna i Rom I- och Rom II-
forordningarna har foretrdde framfor svenska lagvalsregler. Det finns en inkongruens i vissa fall i
forhallandet mellan svensk materiell ratt och EU:s internationellt privatrittsliga forordningar. EU:s
internationella privatritt kan ségas uppstélla ett slags indirekta krav pa hur svensk materiell ratt
ska vara utformad. Territoriella tillimpningsbegransningar far inte i sjdlva verket vara
lagvalsregler.

770 Se ocksé de Nova, Rodolfo, Cal. L. Rev. 1966 s. 1570 f. Jfr. dock t.ex. prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

771 Se vidare om lovligheten av stridsdtgéirder mot utlindska arbetsgivare avsnitt 9.6 nedan.

772 Se FML jimford med den mer allménna LAS.

773 Om en territoriell tillimpningsbegrinsning i sjilva verket dr en lagvalsregel riskerar den att undergriiva forbudet
mot renvoi i Rom I-forordningens artikel 20 och Rom II-forordningens artikel 24. Se ocksa Dicey m.fl., The Conflict
of Laws, 2012, s. 21. Se vidare om renvoi och territoriella tillimpningsbegransningar i avsnitt 13.3.4 nedan.
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9 TILLAMPLIG LAG FOR STRIDSATGARDER

9.1 Inledning

I detta avsnitt redogors for stridsatgirdsstatutet enligt Rom II-férordningen. Framstillningen
redogor forst for vilka lagvalsregler som ar tillimpliga for forpliktelser som grundar sig pé
stridsatgarder (avsnitt 9.2). Eftersom grundlidggande tolkningsfragor om den centrala lagvalsregeln
for stridsétgérder i artikel 9 1 Rom II-férordningen dr omstridda dgnas sadana fragor relativt stor
uppmairksambhet i detta kapitel. I avsnitt 9.3 argumenterar jag for att referensledet i artikel 9 ska
kvalificeras EU-autonomt pd samma sitt som andra begrepp i Rom II-férordningen samt att det
relevanta referensledet for artikel 9 &r stridsatgiard” och inte, som det foreslagits i litteraturen,
”lovlig stridsatgédrd”. Eftersom rattslaget for dessa fragor dr oklart pa sa sétt att de inte har avgjorts
av EU-domstolen har jag givit argumentationen sarskilt stort utrymme. I avsnitt 9.4 behandlas den
nirmare kvalifikationen av vilka sakforhallanden som kan underkastas artikel 9. Anknytningsledet
av artikel 9, dvs. vilket lands lag som ska tillimpas, behandlas i avsnitt 9.5. I likhet med vad som
géller for kvalifikationen har det i den juridiska litteraturen anforts att stridsatgérdsstatutet inte ska
omfattas av de principer som annars géller enligt Rom II-férordningen. Jag menar dock att artikel
9 ska omfattas av samma principer vilket har lett mig fram till uppfattningen att frigan om
stridsatgirds lovlighet ockséd omfattas av artikel 9. Ocksa denna fraga far stort utrymme i det
foljande kapitlet eftersom rdttsliget maste betecknas som oklart. Nagra sérskilda
tillampningsproblem som uppkommer om svensk ratt ska tillimpas som stridsdtgérdsstatut
behandlas i avsnitt 9.6. Med anledning av att stridsatgérder enligt t.ex. svensk ritt ocksa innebar
vissa offentligrittsliga forpliktelser i form av varsel till Medlingsinstitutet, behandlar jag i avsnitt
9.7 den offentligrittsliga varselskyldighetens internationella tillimpning. I avsnitt 9.8 behandlas
stridsatgirders forhallande till anstdllningsavtalsstatutet och 1 avsnitt 9.9 behandlas
tredjemansskador. Kapitlet avslutas med avsnitt 9.10 som innehéller slutsatser mot bakgrund av
vad som diskuterats i kapitlet.

9.2 Vilka lagvalsregler ir tillimpliga?

Vilken lagvalsregel som ska tillimpas for stridsatgidrder med internationella anknytningar ar
beroende av i vilket réttsforhallande saken tas upp och vilken rittsfraga saken ror. Inledningsvis
ska ddrfor redogoras for lagvalsstrukturen som maste beaktas nér frdga dr om tillimplig lag for en
stridsdtgdrd med internationella anknytningar.

Lagvalsreglerna fordrar, i likhet med vad som géller for uppdelningen mellan uppfyllelseforum-
och deliktforumregeln, en distinktion mellan avtalsforpliktelser och utomobligatoriska
forpliktelser.”™ Stridsatgirder kan vidtas antingen i strid med ett kollektivavtal eller i ett
kollektivavtalslost tillstand. For sddana fall da stridsatgérd vidtas i strid med ett kollektivavtal ska
tillimplig lag bestimmas enligt lagvalsreglerna som giller for avtal.””> 1 kollektivavtalslost

774 Se avsnitt 4.4.1 ovan.
775 Det foljer av artikel 12 p. 1 ¢) i Rom I-forordningen att ett avtalsstatut ska reglera parternas eventuella avtalsbrott.
Se ocksé Dorssemont, Filip & van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 68 f., Zelfel, Anja, Der Internationale Arbeitskampf
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tillstdind &r réttsliga forpliktelser angdende stridsdtgdrder dédremot att betrakta som
utomobligatoriska for vilka tillimplig lag ska faststéllas enligt Rom II-forordningen. Rom II-
forordningen dr tillimplig pa alla foljder av skadestandsgrundande hindelser.”’® Forordningens
lagvalsregler #r ocksa tillimpliga pé forpliktelser som kan uppkomma.”’” Det innebir att savil
talan om fullgdrelse av skadestand till f6ljd av stridsdtgidrd som talan om forbud att vidta
stridsatgdrd omfattas av Rom II-férordningen i situationer med internationella anknytningar.

Tillampningen av Rom II-forordningens lagvalsregler ar, till skillnad frén behorighetsreglerna,
beroende av nér den skadegorande handlingen vidtas och inte nér processen initieras. Det &r bara
skadegorande handlingar som intréffat den 11 januari 2009 och dérefter som omfattas av Rom II-
forordningen.””®

Rom II-férordningens artikel 9 innehaller en speciell lagvalsregel for stridsatgirder. Lagvalsregeln
lyder som f6ljer:

”Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4.2 skall tillimplig lag for en
utomobligatorisk forpliktelse avseende ansvar for en person i egenskap av
arbetstagare eller arbetsgivare eller organisationer som foretrdder deras
yrkesmdssiga intressen for skador orsakade av stridsdtgdrder, varslade eller
genomforda, vara lagen i det land dér dtgdrderna kommer att genomforas eller har
genomforts”.

I Rom II-férordningen utgér artikel 9 ett undantag till huvudregeln i artikel 4 som ska tillimpas pa
utomobligatoriska forpliktelser som inte ir specialreglerade.”’”® Medan huvudregeln i artikel 4 p. 1
foreskriver att lagen i det land dér skada uppkommer ska tilldimpas, foreskriver artikel 9 att lagen
i det land dér stridsatgérder genomfors ska tillimpas.

Artikel 9 hénvisar till artikel 4 p. 2. Det betyder att, utdver parternas lagval, ocksa gemensam
vanlig vistelseort ska ha foretrdde framfor lagen i det land dér stridsatgdrderna kommer att
genomforas eller har genomforts. Till skillnad fran vad som giller enligt huvudregeln i artikel 4
eller enligt t.ex. artikel 5, som handlar om tillimplig lag for produktansvar och som ocksé hénvisar
till regeln om gemensamt hemvist, innehaller artikel 9 inte ndgon undantagsmojlighet till forman
for en uppenbart ndrmare anknytning till ett annat land.

Enligt Rom II-forordningens artikel 14 har parterna mdjlighet att sjdlva vélja tillimplig lag for
utomkontraktuella ansprak. Detta giller ocksa for stridsétgédrder. Nar artikel 9 &r tillimplig ska

nach art. 9 Rom 1I-Verordnung, 2011, s. 59 och Bogdan, Michael, FS Numhauser Henning, 2017, s. 108. Jfr. dock
Heinze, Christian, RabelsZ 2009, s. 787 som menar att en stridsatgérds lovlighet ska avgoras enligt artikel 9 i Rom II-
forordningen trots att det foreligger ett kollektivavtal.

776 Artikel 2 p. 1 i Rom II-forordningen.

777 Artikel 2 p. 2 i Rom II-férordningen.

778 Se artikel 31 och 32 i Rom II-férordningen och dom Homawoo, C-412/10, EU:C:2011:747 p. 37.

7 Egentligen r det nigot missvisande att kalla artikel 4 for huvudregel eftersom den dr omvint hierarkisk och
tillamplig i sista hand, se vidare Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 103 f.
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foljaktligen 1) den lag som parterna sjdlva har valt, 2) lagen i det land dir parterna har gemensam
vanlig vistelseort eller 3) om ndgon gemensam vanlig vistelseort inte finns, lagen i det land dir
stridsdtgdrderna kommer att genomforas eller har genomforts tillimpas.

Anledningen till att stridsatgérder har specialreglerats i Rom II-forordningen &r svarigheten att
lokalisera formogenhetsskador.”® Nir en stridsdtgird vidtas av en arbetstagarorganisation genom
att arbete nedldgges i t.ex. en strejk ar det typiskt sett formdgenhetsskador som arbetsgivaren lider
i form av forlorade intdkter m.m. Om stridsdtgirder skulle regleras enligt huvudregeln i artikel 4
skulle lagen i det land dér skada uppkom tillimpas. Vid gransoverskridande stridsatgirder skulle
det ofta leda till tillimpning av lagen i ett annat land &n det dir stridsétgérden vidtagits i likhet
med hur skadeort tolkas vid tillimpning av deliktforumregeln i artikel 7 p. 2 i Bryssel I-
forordningen.”®! Det var mot bakgrund av denna problematik som en sirskild lagvalsregel for
stridsatgérder intogs i Rom II-férordningen pa ett initiativ av den svenska delegationen.”®?

Artikel 4 och artikel 9 illustrerar tvad motstidende lagvalsprinciper avseende utomobligatoriska
forpliktelser som historiskt har varit forhirskande inom den internationella privatritten.’s3
Huvudregeln i artikel 4 skyddar typiskt sett den skadelidande parten, medan artikel 9 typiskt sett
skyddar den skadevallande parten. Artikel 4 bygger pa det antagandet att den skadelidande typiskt
sett har ett starkt intresse i att lata lagen i det land dédr skada uppkom tillimpas, medan
forutsebarheten for en skadevéllande part skyddas om lagen i det land dér den skadegdrande
handlingen vidtogs tillimpas. Aven om lagvalsregeln i artikel 9 skyddar s&vil arbetstagare som
arbetsgivare har det i den juridiska litteraturen anforts att lagvalsregeln framst skyddar
arbetstagarintressen.”* T Rom II-forordningen finns det bara tva lagvalsregler som skyddar den
skadevallande parten genom att premiera forutsebarheten. Utdver artikel 9, har ocksa den sérskilda
lagvalsregeln om produktansvar i artikel 5 ett liknande skydd for de som tillverkar och séljer
produkter. Dessa lagvalsregler bor ses i ljuset av de samhilleliga fenomen som de skyddar.
Lagvalsregeln om produktansvar skyddar ndringsfriheten genom att efterstrdva forutsebarhet for
de som tillverkar och siljer produkter och lagvalsregeln om stridsatgérder skyddar stridsrétten
genom att efterstriava forutsebarhet nér stridsatgérder vidtas pa arbetsmarknaden.

Att artikel 9 skyddar forutsebarheten for den skadevéllande parten bor ses mot bakgrund av att
stridsétgirder dr grundldggande rittigheter som atnjuter skydd i EU-rétten, EKMR och nationella
konstitutioner. Pa detta sitt finns det vissa likheter med &drekrdnkning som &r skyddat genom

780 Se t.ex. Kropholler, Jan, Internationales Privatrecht, 2006, s. 551.

81 Grunden for parallelltolkning mellan de internationellt privatrittsliga forordningarna foljer av skil 7 till Rom II-
forordningen. Se vidare om hur skadeort bestams vid tillimpning av deliktforumregeln i avsnitt 4.4.5 ovan.

782 Qe t.ex. Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 188 f.

78 Till skillnad frén vad som giller som huvudregel enligt Rom II-férordningen var fram till dess ikrafttridande
huvudprincipen i svensk internationell privatrétt att lagen i det land dér skadan vidtogs skulle tillimpas. Detta brukade
hirledas till NJA 1969 s. 163. Det ansdgs dock osékert vilket lands lag som skulle tillimpas pa distansdelikt. Se
Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 99 ff. (se sarskilt sammanfattningen av éldre géllande ratt pa s. 102).
784 Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 106.
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yttrandefriheten och som ocksé regleras olika i olika linder.”®® Aven drekrinkning var tinkt att
omfattas av Rom II-férordningen, men vid forhandlingarna kunde man inte enas om hur en
lagvalsregel for #rekrinkning skulle utformas.”®® Vilket lands lag som ska tillimpas for
drekrinkning faller dirfor utanfor Rom II-forordningens tillimpningsomrade.”’

9.3 Kvalifikation av stridsatgirder

9.3.1 EU-autonom eller nationell tolkning?

For att lagvalsregeln i artikel 9 ska vara tillamplig krdvs att handlingen kan kvalificeras som en
stridséatgérd. I litteraturen har det anforts att den kvalifikationsfragan, till skillnad frén vad som é&r
gingse i Rom II-forordningen, ska folja nationell ritt.”®® Det har vidare gjorts gillande att
kvalifikationsobjektet, dvs. referensledet, for artikel 9 och foljaktligen det forhallande som
lagvalsregeln ska tillimpas for, 4r “olovliga stridsatgéirder” och inte “stridsatgirder”.”® Enligt den
tolkning som gor géllande att referensledet ar “olovliga stridsatgdrder” maste fragan om en
stridséatgérd &r lovlig avgdras separat som en s.k. Vorfrage for vilken lagvalsregler i nationell ratt
ska tillimpas.”® Det blir enligt dessa tolkningar dirmed i stillet friga om dels en speciell
kvalifikation av stridsatgiarder som helt eller delvis ska folja lagen i det land dér stridsatgérden
vidtagits eller domstolslandets lag dels fraga om tillamplig lag for lovligheten av stridsatgérden.
Med en sadan tolkning omfattar artikel 9 bara frigan om skadestandsansvar. Jag menar dock att
artikel 9 ska tolkas som andra lagvalsregler i Rom II-forordningen. Kvalifikationen ska dérfor vara
EU-autonom och omfatta ”stridsatgarder”. Enligt min tolkning ska f6ljaktligen frédgan om lovlighet
omfattas av stridsatgirdsstatutet. I det foljande forklarar jag varfor fragan ska tolkas EU-autonomt.
Fragan om varfor lovlighet bor omfattas diskuteras i nistfoljande avsnitt.

Allmént sett ska réttsliga begrepp i EU:s internationellt privatrattsliga forordningar tolkas EU-
autonomt.”! Undantagsvis forekommer det att begrepp ska kvalificeras enligt nationell rétt. S& &r
det t.ex. vad giller hemvist for fysiska personer enligt Bryssel I-férordningens artikel 62.7°> Det
foljer d& emellertid uttryckligen av forordningen att kvalifikationen ska ske enligt nationell ritt.”**
EU-domstolen har ocksa uttalat att “en gemenskapsbestimmelse som inte innehéller ndgon
uttrycklig hénvisning till medlemsstaternas rittsordningar for att bestimma dess betydelse och
rickvidd normalt ska ges en sjdlvstindig och entydig tolkning inom hela Europeiska

gemenskapen”.”**

785 Om betydelsen av forutsebarhet for frigan om tillimplig lag vid drekridnkning, se t.ex. Heimdal, Lars, Anders,
Rettsvalg ved erstatning for krenkende ytringer, 2013, s. 180 ff.

78 Qe t.ex. Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 62 ff.

787 Se artikel 1 p. 2 g) i Rom II-forordningen.

788 Qe t.ex. Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s. 2245.

89 Se t.ex. Palau Moreno, Guillermo, Yb. PIL 2007 s. 119 och Knéfel, Oliver, EuZA 2008 s. 239 f.

70 Se vidare om Vorfirage-problematiken i internationell privatritt, Jinterd-Jareborg, Maarit, FS Bogdan, 2013, s. 149
ff.

1 Qe t.ex. Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 35.

72 Se vidare om hemvist for fysiska personer i avsnitt 6.4.2 ovan.

793 Se t.ex. nyss nimnda artikel 62 i Bryssel I-forordningen.

4 Dom 4, C-523/07, EU:C:2009:225 p. 34.
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Argumenten for varfor stridsatgérder i artikel 9 inte anses vara ett begrepp som ska tolkas EU-
autonomt hiirleds fran skl 27 till Rom II-forordningen.””> Det anges dir att “[i]lnneh&llet i
begreppet stridsatgérder, sdsom strejk eller lockout, varierar fran medlemsstat till medlemsstat och
styrs av varje medlemsstats interna regler”.”*® Vidare anges det i samma punkt att “huvudprincipen
i denna forordning ar darfor att lagen i det land dér stridsatgdrderna vidtas bor tillimpas, i syfte att
skydda rattigheterna och skyldigheterna for arbetstagare och arbetsgivare”. Detta uttalande maste
ldsas i sin helhet och kan enligt mig inte tas till intdkt for att en stridsétgérd ska kvalificeras enligt
nationell ritt och ddrmed asidositta den grundldggande principen om att begrepp ska kvalificeras
EU-autonomt.”’ Eftersom det saknas avgdranden frin EU-domstolen i denna friga #r rittsliget
oklart. Det finns darfor anledning for mig att i det foljande utforligt redogdra f6r min stdndpunkt i
denna fraga.

Av skil 27 foljer for det forsta ett konstaterande att vad som éar stridsatgérder skiljer sig 4t mellan
olika medlemsstater. Att innehéllet i begreppet stridsdtgérder “’styrs” av varje medlemsstats interna
regler dr en hinvisning till att det saknas EU-rittslig reglering om stridsitgérder.””® Detta
konstaterande dr en sjélvklarhet och behdver inte betyda att det, for lagvalsregeln i artikel 9,
relevanta begreppet stridsitgirder ska tolkas enligt nationell ritt.””® Efter det inledande
konstaterandet 1 skél 27 foljer en hdnvisning till innebdrden av artikel 9, dvs. att lagen i det land
dar stridsatgirderna vidtas bor tillimpas som en huvudprincip. Skdl 27 maste ldsas i sin helhet och
det som sédgs dir bor dérfor, enligt min mening, ses som en forklaring till varfor stridsatgérder inte
omfattas av huvudregeln i Rom II-férordningens artikel 4, som i stéllet utpekar lagen i det land
diir skada uppkommer.®®° Denna forklaring kan inte anses vara en sidan uttrycklig hinvisning till

75 De flesta tolkningar som gor géllande att begreppet stridsatgirder i artikel 9 ska kvalificeras enligt nationell ritt
grundar sig pa forsta meningen i skil 27. Se t.ex. Knofel, Oliver, EUZA 2008 s. 228, 230 och 234 f.; Daubler,
Wolfgang, Arbeitskampfrecht, 2011, s. 910; Deinert, Olaf, Internationales Arbeitsrecht, 2013, s. 436 (och samme
forfattare i International Labour Law under the Rome Conventions, 2017, s. 393 f.); Swiatkowski, Andrzej Marian,
European Union Private International Labour Law, 2012, s. 195; Illmer, Martin, Rome II Regulation, 2011, s. 266;
Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 36 och s. 190 f. och Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017,
s. 106 f.

7% Det kan noteras att skl 27 bara syftar p4 medlemsstat, trots att artikel 9 r universellt tillimplig enligt artikel 3 i
samma forordning. Detta framstar for mig som svérbegripligt. Innehéllet i begreppet stridsatgérder skiljer sig
naturligtvis ocksa at mellan réttsordningar som inte &r medlemsstater.

7 Se ocksd Palau Moreno, Guillermo, Yb. PIL 2007 s. 118 f. och Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The
European PIL of Obligations, 2015, s. 697 f. For liknande uppfattning, se Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 782 f.;
Morse, Robin, FS Pocar, 2009, s. 723 och Dorssemont, Filip & van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 66. Jfr. dock Martin
Illmer som menar att varje mening i skél 27 ska ldsas for sig, se Illmer, Martin, The Rome II Regulation, 2011, s. 266.
Michael Hellner menar att begreppets “yttre grinser” ska definieras av EU-rétten, men att stridsatgérder ska
kvalificeras enligt lagen i det land dér stridsétgéarder genomfors, Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 190.
8 Det kan upplysas om att EU inte har ritt att lagstifta pd detta omrade enligt artikel 157 p. 5 i FEUF.

7 Om en s&dan kvalifikation enligt nationell ritt skulle géras uppkommer fridga om den kvalifikationen ska folja
domstolslandets lag eller lex causae, dvs. lagen i det land dér stridsatgirderna vidtas eller har vidtagits. For att
upprétthalla regelns syfte bor lex causae tillimpas. For samma uppfattning, se t.ex. Hellner, Michael, Rom II-
forordningen, 2014, s. 190.

800 Plender, Richard & Wilderspin, Mihael, The European PIL of Obligations, 2015, s. 698.
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medlemsstaternas  rittsordningar” som krdvs for att &sidosdtta den EU-autonoma
kvalifikationsmetoden.®’!

Ett motargument till det nyss sagda ar att det i vissa av de inledande skélen till Rom II-férordningen
anges att vissa begrepp ska tolkas EU-autonomt, medan det inte uttryckligen ségs att stridsatgérder
ska tolkas EU-autonomt. Av skl 11 f6ljer t.ex. att ”[i]lnnebdrden i begreppet utomobligatorisk
forpliktelse varierar fran en medlemsstat till en annan. I denna f6rordning bor darfor
utomobligatorisk forpliktelse forstas som ett autonomt begrepp”. Den inledande meningen till skél
11 ar mycket lik inledningen till skél 27 om stridsatgirder. Att det sedan i skél 27 till motsats frén
vad som anges i skél 11 inte anges att stridsatgérder &r ett autonomt begrepp, skulle motsatsvis
kunna tolkas som att stridsitgdrder inte &r ett autonomt begrepp. Jag anser att en sddan
motsatstolkning ar en dvertolkning av skilen till forordningen. Det foljer inte av varje enskilt
ingresskél exakt vilka allménna principer som ska gélla. Det krdvs emellertid mer 4n ett otydligt
ingresskal for att de allménna principerna i Rom II-férordningen ska kunna frangés. Undantag frén
de allminna principerna maste vara tydliga. Lovligheten av stridsatgérder &r i sig inte en
utomobligatorisk forpliktelse. Daremot kan aldrig fragan om lovlighet uppkomma utan att det ar
frdga om att en stridsdtgird antingen ska upphora eller att skadestdnd ska utgé till foljd av den.
Lovligheten &dr ddrmed en frdga som i princip maste omfattas av den allménna utgangspunkt som
skdl 11 till forordningen ger uttryck for. Anledningen till detta ar att det 4r lovligheten som é&r
grund till alla forpliktelser som kan f6lja pé en stridsatgird och att det foljer av artikel 15 a) att
grunden ska omfattas.3%? Uttalandet i skil 27 ger dérfor inte stdd for uppfattningen att begreppet
stridsatgirder ska kvalificeras enligt nationell ritt i stillet for EU-rétt.

I skil 28 foreskrivs vidare att ’[d]en sdrskilda regeln om stridsatgérder i artikel 9 paverkar inte
villkoren for utdvandet av sddana étgérder i enlighet med nationell lagstiftning”. Inte heller detta
skél kan, enligt min mening, tas till intdkt for att kvalifikationen ska ske enligt nationell ratt. I
stdllet anser jag att skdl 28 &r ett konstaterande av att lagvalsregeln i artikel 9 inte syftar till att
dndra nationell rétt om stridsatgérder. Detta uttalande maste ses i ljuset av att EU inte har ritt att
lagstifta om stridsatgirder pa arbetsmarknaden enligt FEUF.3% Det #r en annan sak att skl 28 kan
tas till intéikt for att legitimera anvéindning av internationellt tvingande regler.** Enligt min mening
ger dérfor inte heller skél 28 stod for att stridsatgérder ska kvalificeras pa ndgot annat sétt én vad
som annars &r géngse enligt EU:s internationella privatritt.

Om kvalifikation, tvirtemot min tolkning, dnda ska ske enligt nationell ritt uppstér den principiella
frAgan om enligt vilket lands lag som kvalifikationen ska ske.3*® Principiellt ldr det hir antingen
bli fraga om lagen i det land dér stridsdtgérden genomfors eller har genomforts (lex causae) eller
lagen i domstolslandet (lex fori).3% Detta maste i sidant fall vara en fraga for varje domstolsland

801 Dom 4, C-523/07, EU:C:2009:225 p. 34.

802 For liknande uppfattning, se t.ex. Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s. 2246.

803 Se fotnot 798 ovan. Se ocksé Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 787, Dorssemont, Filip & van Hoek, ELLJ 2011
8. 64 och Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s. 2245 {.

804 Se vidare i avsnitt 13.4.3 nedan.

805 Se vidare om kvalifikationsstatut i avsnitt 8.4 ovan.

806 Se t.ex. Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 190.
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att avgora. Om syftet med artikel 9, dvs. att skydda arbetstagares och arbetsgivares réttigheter, ska
uppfyllas maste dock stridsatgirdsbegreppet i landet dér stridsitgirderna vidtogs beaktas 3"’

Att lata stridsatgérder i artikel 9:s mening vara ett EU-autonomt begrepp har, jamfort med att
begreppet ska kvalificeras enligt nationell rétt, den fordelen att en EU-autonom tolkning i
forlangningen kommer att vara mer forutsebar och enklare att tillimpa.

Den nédrmare kvalifikationen av vad som ér att kvalificera som stridsatgéird enligt ett EU-autonomt
begrepp bor i likhet med andra begrepp 1 EU:s internationella privatritt avgdras genom en tolkning
av begreppet i sitt sammanhang och av ordalydelsen i artikel 9.3% Det betyder inte att de olika
nationella begreppen av vad som ér stridsatgérd ar irrelevanta for att bestimma det EU-autonoma
begreppet av stridsdtgirder i Rom II-forordningen. Tvértom &r nationell rdtt en inspirationskélla
for EU-domstolen nér den avgoér innebdrden av EU-autonoma lagvalsbegrepp, utan att det for den
sakens skull betyder att ett visst lands lag dirvidlag ir utslagsgivande.?"

93.2 Omfattas lovlighet?

Det har anforts att kvalifikationsobjektet for artikel 9 &dr “lovliga stridsatgérder” och inte
”stridsatgirder” 3! Tolkningen som gor gillande att stridsatgiéirder inte omfattas av artikel 9
grundar sig pa att det i referensledet till artikel 9 anges att lagvalsregeln ar tillamplig for
“utomobligatorisk forpliktelse avseende ansvar [...] for skador orsakade av stridsatgérder”.
Eftersom detta uttryck anses sndvare dn det forsta forslaget till lagvalsregel for stridsdtgérder som
lades fram under forhandlingarna om Rom II-férordning, tas det snévare uttrycket enligt denna
tolkning till intdkt for att frdgan om stridsatgirds lovlighet inte omfattas av artikel 9 eftersom
referensledet anger att det méste rora sig om skador orsakade av stridsatgirder.!!

Tolkningen som gor géllande att frigan om lovlighet av stridsdtgdrder inte omfattas av artikel 9
forutsétter med andra ord att kvalifikationsobjektet dr ”olovliga stridsatgérder” och att lovligheten
i stéllet ska avgoras enligt en sdranknytning som ska folja lagvalsregler i nationell internationell

807 Se ocksé Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 190.

808 Se t.ex. Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 35.

809 Se t.ex. dom Peters mot Zuid Nederlandse Aannemers vereniging, C-34/82, EU:C:1983:87 p. 9 i vilken domstolen
uttalade sig om att tolkningen av “talan avser avtal” i uppfyllelseforumregelns mening inte dr beroende av en viss
rittsordnings begrepp. Se i litteraturen ocksé t.ex. Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 35 f. (Michael
Hellner avser dock i detta avseende inte stridsatgérder som ett EU-autonomt begrepp vilket framgar pa s. 36) och
Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The European PIL of Obligations, 2015, s. 35 f.

810 Qe t.ex. Palau Moreno, Guillermo, Yb. PIL 2007 s. 119 och Knéfel, Oliver, EuZA 2008 s. 239 f.

811 Se t.ex. Illmer, Martin, The Rome II Regulation, 2006, s. 278; Knéfel, Oliver, EuZA 2008 s. 239 f.; Malmberg,
Jonas & Jonsson, Claes-Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, 2008, s. 230 ff.; Daubler,
Wolfgang, Arbeitskampfrecht, 2011, s. 911 och s. 916 ff.; Dorssemont, Filip & van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 114;
Deinert, Olaf, Internationales Arbeitsrecht, 2013, s. 455; Swiqtkowski, Andrzej Marian, European Union Private
International Labour Law, 2012, s. 196; Vrellis, Spyridon, FS Bogdan, 2013, s. 664; Bogdan, Michael, SvJT 2013 s.
955 (samma forfattare ocksa i SVJT 2014 s. 503 f., Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 264 och FS
Numhauser Henning, 2017, s. 107 f.) och Carballo Pifieiro, Laura, International Maritime Labour Law, 2015, s. 273.
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privatritt.'? Jag menar dock att denna tolkning ar felaktig.®'® Eftersom det saknas avgoranden fran
EU-domstolen i denna fraga 4r dock réttsliget att beteckna som oklart. Det finns dérfor anledning
for mig att i det foljande utforligt redogora for min standpunkt i denna fraga.

For det forsta d&r Rom II-forordningen tilldimplig for utomobligatoriska forpliktelser. De
utomobligatoriska forpliktelser som typiskt sett kan uppsta till f6ljd av en stridsatgérd &r 1)
skyldighet att upphora med en vidtagen stridsatgéird (eller forbud att inleda en varslad stridsétgérd)
och 2) skyldighet att betala skadestind. Grunden for bada dessa forpliktelser dr stridsatgiardens
lovlighet. Utgangspunkten enligt Rom II-férordningen é&r att den lag som ska tillimpas enligt en
lagvalsregel i Rom II-férordningen ska omfatta bl.a. ”grunden for och omfattningen av ansvaret”
samt “forekomsten, arten och beddmningen av skadorna”.®* Om ndgon t.ex. ska héllas
skadestandsansvarig for en trafikolycka ar det den tillimpliga lagen som avgor vad som ar en skada
och hur den ska bedomas. Systematiken i Rom II-forordningen talar darfor for att fragan om
stridsétgirds lovlighet pa motsvarande sitt ska omfattas av artikel 9. Lovligheten dr grunden for
ansvaret. Om sd inte skulle ha varit fallet borde det ha framgatt mycket tydligt av ordalydelsen i
nagon av artiklarna ?'3

Det foljer vidare direkt av artikel 9 att den é&r tillimplig for “varslade och genomforda”
stridsatgirder.8!® Att tillimpningen avser dven varslade stridsatgirder bor ses som en hinvisning
till att lagvalsregeln ocksd kan anvindas for s.k. forbudstalan enligt artikel 2 p. 2 i Rom II-
forordningen. 1 svensk arbetsrdtt uppkommer sadan forbudstalan ndr det ar frdga om
fredspliktsinvindning i ett interimistiskt avgdrande. Pa detta sitt kan en stridsatgérd forbjudas
redan innan den vidtagits. Enligt materiell svensk arbetsritt kan visserligen hot om stridsatgérd i
sig utgdra en stridsatgird.®'” Det 4r da dock redan friga om en genomford stridsatgird som kan
grunda skadestandsansvar. Skrivningen i artikel 9 som anger att den omfattar varslade och
genomforda” stridsatgérder talar ddrfor for att ocksd frdgan om lovlighet ska omfattas och att det

relevanta kvalifikationsobjektet ir “stridsatgérder” och inte “olovliga stridsatgirder”.%!8

Ett annat argument som kan anforas for att lovligheten inte omfattas av artikel 9 &r att det anges
”skador” i pluralis vilket dr en skillnad jamfort med andra artiklar i forordningen dér begreppet

812 Se t.ex. Ddubler, Wolfgang, Arbeitskampfiecht, 2011, s. 911 och s. 916 ff.

813 For liknande uppfattning, se t.ex. Dickinson, Andrew, The Rome Il Regulation, 2008, s. 481; Heinze, Christian,
RabelsZ 2009 s. 787; Dicey m.fl., The Conflict of Laws, 2012, s. 2246 f.; Briggs, Adrian, The Conflict of Laws, 2013,
s. 287 f.; Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 191 f.; Holke, Dan & Olauson, Erland,
Medbestdmmandelagen, 2014, s. 37 f. och s. 312 f. och Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The European PIL
of Obligations, 2015, s. 703 f.

814 Artikel 15 p. a) och c) i Rom II-forordningen. Se vidare om hur utlindsk ritt ska tillimpas och betydelsen av artikel
15 i Rom II-forordningen for den fragan i avsnitt 13.2 nedan.

815 Trots att Michael Bogdan kommer till en annan slutsats i frigan, synes han bedéma artikel 15 som ett starkt
motargument till sin slutsats, se Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 107.

816 Jfr. den engelska sprakversionens “pending or carried out’, franskans “en cours ou terminé”, tyskans
”bevorstehenden oder durchgefiihrten” och danskans ”forestaende eller [ ...] gennemfort”.

817 Qe t.ex. AD 1994 nr 155.

818 Se ocksé Dickinson, Andrew, The Rome II Regulation, 2008, s. 481 och Plender, Richard & Wilderspin, Michael,
The European PIL of Obligations, 2015, s. 703 f.
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”skada” i singularis anvénds. Mot bakgrund av att begreppet “damages” (pluralis) enligt engelsk
ratt avser skadestand och foljaktligen dr snivare dn begreppet “damage” (singularis) har det lagts
till grund for att artikeln bara avser ekonomiska skador. Begreppet ska dock inte forstas enligt
engelsk ritt, utan i enlighet med en EU-autonom tolkning. Mot bakgrund av att skador i pluralis
inte 1 andra réttsordningar innebdr en begriansning till skadestind talar inte heller det avvikande
begreppsvalet “skador” i stillet for “skada” for att lovligheten av en stridsatgird inte skulle
omfattas.?!” I artikel 2 p. 3 b) foljer dessutom att alla hinvisningar i forordningen till “skada” ska
innefatta den skada som kan uppkomma. Att det i artikel 9 anges skador i pluralis bor inte paverka
det.

Som systematiskt argument for att lovligheten inte omfattas av artikel 9 har ocksé anforts att EU
inte har ritt att lagstifta p4 detta omrade enligt artikel 153 i FEUF.32° Enligt mig ir det tveksamt
om en lagvalsregel som hanfor stridsatgérds lovlighet till lagen i det land ddr den vidtas kan anses
vara sddan lagstiftning som skulle vara undantagen EU:s lagstiftningskompetens enligt artikel 153
i FEUF. I sa fall borde inte heller en lagvalsregel om ansvar till f6ljd av en stridsatgérd kunna
regleras av EU.

Det forefaller dessutom som svarforenligt med Bryssel I-férordningens regler om litispendens att
lata fragan om lovlighet avgdras separat.?! En forbudstalan om stridsatgéird omfattas av Bryssel
I-forordningen och ska som sédan erkdnnas och verkstillas i andra EU-medlemsstater. Det skulle
mot bakgrund av detta forefalla som mairkligt om fragan om en stridsatgérds lovlighet blir
beroende av om kirandens talan utformats som en forbuds- eller skadestindstalan.

Frigan om stridsdtgérds lovlighet kan uppkomma sjélvstindigt i en tvist dér det inte &r friga om
skadestandsansvar. I svensk rétt kan t.ex. fraga om stridsatgérds lovlighet avgoras av domstol om
motpart har gjort en fredspliktsinvdndning efter det att stridsatgérd varslats. S&dana var
omsténdigheterna i AD 2011 nr 95 i vilket Arbetsdomstolen foljaktligen hade att interimistiskt
prova fragan om vidtagna stridsatgérder mot ett utldndskt fartyg i svensk hamn var lovliga. 1
domen anforde Arbetsdomstolen féljande:

”Artikel 9 1 Rom II-férordningen reglerar inte uttryckligen vilket lands lag som ska
tillampas 1 frdga om en faststillelsetalan om varslade stridsétgérders lovlighet och
ingressens p. 28 talar ndrmast for att fragan om stridsatgérders lovlighet i sig har
lamnats utanfér regleringen 1 den forordningen. Mycket talar enligt
Arbetsdomstolens mening for att Sverige i och for sig dr det land dar SEKO:s
varslade stridsatgird i form av nyanstillningsblockad kommer att genomforas i den
mening som avses i artikel 9 i Rom II-férordningen. For den héndelse forordningen
skulle vara tillimplig i fraga om SEKO:s talan utpekas alltsd svensk lag som
tillimplig. Skulle forordningen & andra sidan inte vara tillimplig, foljer som framgatt
av svensk internationell privatrétt att svensk rétt ska tillimpas vid bedémningen av

819 Dickinson, Andrew, The Rome II Regulation, 2008, s. 481. 1 den svenska sprakversionen anvinds begreppet skador
(inte “skadestdnd”), i den franska “dommages” (inte “dommages-intéréts”) i den tyska “Schdden” (inte
”Schadensersatz”) och 1 den danska “skader” (inte erstatning”).

820 Se fotnot 803 ovan.

821 Se vidare i avsnitt 6.9 om litispendens och kapitel 14 om erkénnande och verkstillighet av utlindska avgoranden.
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stridsatgirdens lovlighet. Mot den bakgrunden anser Arbetsdomstolen att svensk rétt
nu ska tillimpas vid beddmningen av lovligheten av SEKO:s stridsatgird.”$%?

Det kan konstateras att Arbetsdomstolen inte tog stéllning till frigan om lovlighet omfattas av
artikel 9 och att domstolen konstaterade att samma resultat skulle uppnds med den lagvalsregel
fran svensk internationell privatritt som annars skulle vara tillimplig.??3 Arbetsdomstolen menar
att skiil 28 talar for att lovligheten inte omfattas av artikel 9.8%* I skiil 28, som i annat sammanhang
citerats ovan, foreskrivs att ”[d]en sdrskilda regeln om stridsdtgérder i artikel 9 paverkar inte
villkoren fér utdvandet av saddana atgérder i enlighet med nationell lagstiftning och paverkar inte
heller den rittsliga statusen for fackforeningar eller arbetstagares representativa organisationer
enligt medlemsstaternas lagstiftning”. Den forsta delen av det citerade skilet ovan faststéller en
grundldggande internationellt privatréttslig princip, ndmligen att den internationella privatritten
inte ska paverka den materiella nationella ritten. Déarutover tycker jag att det finns anledning att
beakta skél 28 som en indirekt upplysning om den sérskilda mojligheten att tillimpa internationellt
tvingande regler och ordre public i tvister om stridsatgirder. Enligt min mening &r slutsatsen att
artikel 9 inte skulle omfatta lovlighetsfragan en dvertolkning av skil 28 som inte rimmar sarskilt
vél med artikel 15.

Att lata lovligheten omfattas av artikel 9 har den fordelen att det stirker den internationella
beslutsharmonin pa sa sétt att tillimplig lag blir mindre beroende av i vilket lands domstol som
tvisten avgors. Det gor dessutom att forutsebarheten forbattras for parterna vilket &r ett starkt
argument i den internationella privatrétten. Ett ofGrutsebart rittssystem ér enligt min mening ett
juridiskt misslyckande. Sérskilt beklagligt dr det om materiell rétt undergrévs till f6ljd av en
bristfallig internationell privatritt.

Sammanfattningsvis menar jag att stridsatgirdsstatutets grinser foljer av Rom II-forordningens
systematik och allménna principer. Som jag har kommit fram till ovan innebér det inte att fragan
om stridsatgirds lovlighet ska avgdras som en separat rittsfraga. Lovligheten omfattas foljaktligen
ocksa av stridsatgardsstatutet.

9.4 Vad ér stridsétgird enligt artikel 9?

94.1 Skyddssyftet talar for en bred tolkning

En utgangspunkt for tolkningen av vad som kan kvalificeras som stridsatgérder bor vara att se till
vad som é&r skyddat av alla EU-medlemsstater genom folkréttsliga 6verenskommelser som ingétts

822 AD 2011 nr 95 (citatet finns pd s. 11).

8231 dldre svensk internationell privatritt har frigan om stridsétgirds lovlighet avgjorts som utgdngspunkt enligt lagen
idet land dér den vidtogs (se framforallt AD 1989 nr 120). I AD 1993 nr 28 ansags dock inte svensk rtt vara tillimplig
eftersom det saknades “dominerande anknytning” till Sverige. Det mesta synes dock tala for att en stridsatgérds
lovlighet ocksé enligt dldre svensk internationell privatritt skulle avgoras enligt lagen i det land dér den genomforts.
Se ocksd Malmberg, Jonas och Jonsson, Claes-Mikael, EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, 2008,
s. 230 ff.

824 Se ocksa Palau Moreno, Guillermo, Yb. PIL 2007 s. 119 f.
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av EU 1 forsta hand men ocksa sddana som ingétts av alla eller av de flesta medlemsstaterna pé
nationell nivd.’?® Aktuella instrument for detta ir EU-stadgan for de minskliga rittigheterna,
EKMR, europeiska sociala stadgan och ILO:s kérnkonventioner. #2¢ Vidare bor sddana handlingar
som i en stats konstitution dr skyddade som stridsétgérder i princip komma att bedomas som
stridsatgirder som ska folja artikel 9. Att pa detta sétt se till att ge begreppet en bred tolkning tjénar
lagvalsregelns syfte “att skydda réttigheterna och skyldigheterna for arbetstagare och

arbetsgivare”.5’

I artikel 28 1 EU-stadgan forklaras att “[a]rbetstagare och arbetsgivare, eller deras respektive
organisationer, har i enlighet med unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis rétt att
forhandla och ingéd kollektivavtal pa lampliga nivder och att i hidndelse av intressekonflikter
tillgripa kollektiva dtgérder for att férsvara sina intressen, inbegripet strejk.” Enligt artikel 6 p. 4 1
europeiska sociala stadgan forbinder sig stater som &r understdllda stadgan att erkdnna
“arbetstagarna och arbetsgivarnas ritt att tillgripa kollektiva atgérder i héndelse av
intressekonflikter, ddri inbegripet strejk, om icke annat foljer av forpliktelser enligt géllande
kollektivavtal”. T Europadomstolens praxis har stridsridtten ansetts vara en indirekt foljd av
foreningsfriheten i artikel 11 i EKMR som ska skyddas och respekteras.??8 ILO:s expertkommitté
har pé liknande sitt tolkat ILO-konventionen 87 om foreningsritt och organisationsritt som att
den inbegriper en riltt att vidta stridsatgirder.’?’ Jag menar att begreppet stridsatgérder, i syfte att
skydda nationella rittigheter och inte inskrinka den nationella sjdlvbestimmanderitten om
stridséatgédrder, ska tolkas extensivt och i ljuset av att det &r frdga om réttigheter som anses vara
sérskilt viktiga for den nationella arbetsréttens utdvande. Lagvalsregeln blir pa detta sétt oftare
tillamplig och det frimjar internationell beslutsharmoni.

942 Utomobligatoriska forpliktelser

Begrinsningar av vad som kan kvalificera som stridséatgérd enligt artikel 9 foljer for det forsta av
systematiken i EU:s internationella privatritt. Eftersom Rom II-férordningen bara ar tillimplig pa
utomobligatoriska forpliktelser kan stridsétgidrd som utgor ett brott mot ett kollektivavtal inte
kvalificera som stridsatgird i artikelns mening. S&dan stridsatgidrd ska i stéllet omfattas av
kollektivavtalsstatutet.®** Talan kan ocksé vickas med avseende pa forpliktelser i det individuella
anstéllningsavtalet. En sddan talan skulle t.ex. kunna réra uppsdgning till foljd av
arbetsnedldggelse i samband med en strejk. Tillamplig lag for en sddan forpliktelse ska principiellt
folja lagvalsreglerna for anstillningsavtal.®’! De forpliktelser som omfattas av Rom II-

825 For en liknande tolkningsmetod som relaterar begreppet immaterialritt i artikel 8 i Rom II-férordningen till de
konventioner som medlemsstaterna och EU sjélv ar parter till, se Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 180.
826 JLO:s 4tta kirnkonventioner finns listade pd ILO (utg.), Conventions and Recommendations,
“http://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-and-
recommendations/lang--en/index.htm”, lydelse den 1 juli 2017.

827 Se skl 27 till Rom II-férordningen.

828 Se fotnot 121 ovan for den praxis fran Europadomstolen som fastslar att stridsrétten omfattas av artikel 11 i EKMR.
829 ILO:s expertkommittés rapport 2013 s. 176 fT.

830 Se avsnitt 9.2 och fotnot 775 ovan.

81 Se vidare i avsnitt 9.8 nedan.
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forordningen ar foljaktligen den utomobligatoriska skyldigheten att upphdra med en stridsatgérd
samt eventuellt skadestdndsansvar.

Vidare innebédr den allménna begriansningen till “privatrittens omrade” att frdgor om varsel i
forhallande till t.ex. Medlingsinstitutet inte omfattas av artikel 9.33? Stridsatgérder mot en offentlig
arbetsgivare, t.ex. pa en ambassad, omfattas dock.®** En sidan stridsatgiird kan nimligen inte sigas
vara en statlig hoghetshandling (acta jure imperii) som uttryckligen dr undantagen.®** Diremot
skulle i vissa fall det omvinda kunna vara fallet, dvs. att en offentlig arbetsgivares lockout pa en
ambassad inte skulle komma att omfattas av Rom II-férordningen. Denna slutsats grundar jag pé
att arbetsgivarens handling i1 ett sadant fall skulle vara att betrakta som en statlig
hoghetshandling.’

943 Stridsdtgirder rorande arbetsforhallanden

For det andra f6ljer begransningarna for kvalifikationen av ordalydelsen i artikel 9 som begrénsar
det sakliga och personliga tillimpningsomradet for vad som kan vara stridsatgirder. Artikel 9 &r
nimligen tilldimplig for “en person i egenskap av arbetstagare eller arbetsgivare”. Detta innebér att
det foreligger ett krav p att stridsatgirderna pa nigot sitt méste rora arbetsforhallanden.®*® Rent
politiska aktioner som t.ex. bojkott av varor fran ett visst land till f61jd av missndje med det landets
statsskick eller politik torde inte falla under artikel 9 dven om bojkotten vidtagits av en
arbetstagarorganisation. Inte heller kan lantbrukar- och vinodlarstrejker som riktar sig mot den
politiska makten omfattas av referensledet.

Artikel 9 kraver vidare kausalitet, dvs. ett orsakssamband, mellan stridsatgérden och den skada
som lidits. Detta betyder att om t.ex. en arbetstagare skulle handla Gverilat i samband med en
stridsatgidrd och skada arbetsgivaren fysiskt omfattas inte en sddan skadegérande héindelse av
artikel 9.837 Artikel 9 begréinsar sig till sddana atgirder som vidtas for att skydda de rittigheter som
arbetstagare och arbetsgivare har att tillgripa stridsatgirder pa arbetsmarknaden.®*® Det anforda
exemplet, med ett Gverilat handlande frén en arbetstagare, &r egentligen inte sdrskilt kontroversiellt
eftersom det inte dr fraga om ett distansdelikt (dvs. samma ort dr skadeort och handlingsort).
Tillimpning av artikel 4 skulle ddrmed inte leda till ett annat resultat &n tillimpning av artikel 9.

832 Se vidare om den offentligrittsliga varselskyldighetens internationella tillimplighet i avsnitt 9.7 nedan.

833 Jfr. dock Dorssemont, Filip, van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 73 f.

834 Statliga hoghetshandlingar 4r undantagna Rom II-férordningens tillimpningsomrade enligt artikel 1 p. 1. I denna
artikel anges det uttryckligen att det ska vara frdga om statlig myndighetsutdvning. I enlighet med den systematiska
tolkning som rader mellan EU:s forordningar pa den internationella privatrittens omrade ska detta begrepp tolkas i
enlighet med motsvarande begrepp i behorighetsreglerna. Se vidare om statliga hoghetshandlingar inom ramen for
behorighetsreglerna i avsnitt 6.8 ovan. For nagot om den latinska stavningen i den svenska dversittningen, se fotnot
616 ovan.

835 Se vidare i avsnitt 6.8 ovan.

836 Qe t.ex. Dicey m.fl. The Conflict of Laws, 2012, s. 2245 och Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 190.
87 Dickinson, Andrew, The Rome II Regulation, 2008, s. 482.

838 Se skl 29 (in fine) och Dickinson, Andrew, The Rome II Regulation, 2008, s. 482.
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944 Lokalisering

Till skillnad frén begreppet “handlingsort” som anvénds for att faststdlla var en skadegdrande
handling vidtagits enligt deliktforumregeln anvinds i artikel 9 ordet ”genomfdras”.33® Det &r en
indikation pa att begreppen inte ska parallelltolkas.?*® Frigan dr di hur en stridsitgird ska
lokaliseras till ett land enligt artikel 9 och vilken betydelse det har for kvalifikationen av
densamma.

Indirekt foljer det av logiken i artikel 9 att en stridsatgérd méaste hdnforas till ett lands territorium,
sévida parterna inte har vanlig vistelseort i samma land. En stridsétgérd som vidtas mellan parter
med vanlig vistelseort i samma land behdver inte lokaliseras eftersom den 4ndd kommer att
understillas lagen i det gemensamma vanliga vistelseortslandet.

Nér en stridsatgérd vidtas mellan parter som har sina vanliga vistelseorter i olika ldnder maste
stridsétgirden lokaliseras till ett visst land. Jag menar att detta betyder att det inte &r mojligt att
kvalificera en stridsatgird som vidtas i flera lander som en enda handling i lagvalshdnseende. Nar
stridsatgdrder vidtas i olika ldnder maste stridsatgédrderna kvalificeras som enskilda stridsétgirder
for vilka det separat maste faststillas tillimplig lag.3*! Det gér allts inte att bedéma verkningar i
flera linder som en enda stridsatgird i lagvalshénseende.

For bedomningen av var en stridsatgird vidtas ar det enligt artikel 9 irrelevant var beslutet om
stridsatgirden fattas.®*? Om det t.ex. 4r friga om vilket lands lag en svensk domstol ska tillimpa
for en strejk som vidtagits mot ett norskt bolag varvid arbete nedlagts i Danmark, Norge och
Sverige, maste den svenska domstolen i lagvalshdnseende betrakta de nationella verkningarna som
separata héndelser. Ordalydelsen i artikel 9 dr i denna fraga klar och det finns inte utrymme att lata
stridsatgéirder i ett annat land konsumeras ens om de #r av marginell betydelse.®® Med
internationell privatrittslig terminologi ir detta en mosaikprincip.3*

Mosaikprincipen har ocksé betydelse for internationella sympatidtgérder. Om en primératgérd har
vidtagits mellan en arbetstagarorganisation fran land A mot en arbetsgivare frén land A i land A
och dérefter en sympatiatgird vidtas av en arbetstagarorganisation fran land B mot arbetsgivaren
frén land A i land B ska sympatiatgérden i land B avgoras enligt lagen i land B. Om det &r Sverige
som &r land B finns det en arbetsrittslig regel som innebdr att sympatidtgérd bara far vidtas om
primiratgirden dr lovlig.®* Det &r inte en internationellt privatrittslig regel, utan en regel i
materiell svensk arbetsrétt som ska tillimpas nér svensk rétt ar stridsatgérdsstatut.

839 Se ocksé den engelska sprakversionens “is fo be [...] taken”, den franska sprikversionens “ézé engagé”, den tyska
sprakversionens “erfolgen soll” och den danska sprakversionens “foretages”.

840 Se vidare om forutséttningarna for parallelltolkning mellan EU:s internationellt privatrittsliga forordningar i avsnitt
1.4.2 ovan.

841 Se ocksa Heinze, Christian, RabelsZ 2008 s. 786; Knofel, Oliver, EuZA 2008 s. 237; Hellner, Michael, Rom II-
forordningen, 2014, s. 195 och Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 106.

842 Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 195.

843 Jfr. dock Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 111.

844 Se t.ex. Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 110.

845 Se AD 1978 nr 160 (se dven AD 1978 nr 64), se vidare i avsnitt 9.6.6 nedan om internationella sympatiatgérder.
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En annan fraga som kan uppsté ar hur utlandsflaggade fartyg ska behandlas. Man kan t.ex. tdnka
sig att en stridsatgérd vidtas pa ett utlandsflaggat fartyg i svensk hamn. Savida parterna inte har
sina vanliga vistelseorter i samma land kan ndgon kanske péstd att en sadan stridsatgérd ska
avgoras enligt lagen i det land dir fartyget 4r flaggat.®*¢ Som tidigare har anforts i den hir
avhandlingen maste dock fragan om vad som &r en stats territorium avgoras i enlighet med den
folkrittsliga uppfattningen i domstolslandet.’*” Enligt den i Sverige géllande folkritten anses ett
fartyg inte utgdra en forlingning av flaggstatens territorium. Det bor vara den folkrittsliga
uppfattningen enligt domstolslandets lag som ska avgora denna fraga.

Stridsatgérder som vidtas pa internationellt vatten eller annat internationellt territorium faller
enligt min mening utanfor artikel 9. Om dylikt fall uppkommer, t.ex. vid strejk pa en
oljeborrplattform anser jag att huvudregeln i artikel 4 i stillet far vara tillimplig. Artikel 4 &r
tillimplig ’[o]m inte annat foreskrivs i denna forordning”. Stridsatgérder som inte vidtas i ndgot
land kan inte anses omfattas av artikel 9 enligt dess ordalydelse. Anknytningsledet har dirmed
betydelse ocksa for referensledet. Detta dr speciellt for artikel 9 eftersom det inte finns nagon
undantagsmdjlighet. Enligt artikel 9 maste darfor oundgéngligen en stridsatgérd kunna lokaliseras
till ett visst land for att artikel 9 ska vara tillamplig. I den speciella situation da stridsatgirder inte
kan lokaliseras som vidtagna i ett land far man darfor i stéllet falla tillbaka p& huvudregeln i artikel
4 om lagen i det land dér skada uppkommer. Det kan erinras om att lagen i det land dér parterna
har eventuell gemensam vanlig vistelseort har foretrade. Eftersom artikel 4 ska vara tillamplig pé
stridsétgirder som vidtas pa internationellt territorium finns det mojlighet att anvinda sig av
undantagsmdjligheten om uppenbart ndrmare anknytning enligt artikel 4 p. 3. Det betyder att t.ex.
flaggstaten skulle kunna utgéra en anknytningsfaktor for att bestimma den nédrmare
anknytningen.®*® Den uttalat viktigaste anknytningsfaktorn enligt artikel 4 p. 3. &r dock den
skadestandsgrundande handlingens samband med ett tidigare rattsforhallande mellan parterna. Det
bor dérfor beaktas vilket personalstatut som arbetsgivaren har samt enligt vilka ldnders lagar som
de berdrda anstéllningsavtalen &r understéllda.

En annan, kanske nagot 1angsokt, situation som kan uppkomma &r att stridsatgérd vidtagits pa ett
territorium dér suverdniteten dr omstridd. Om stridsdtgérd t.ex. vidtas pd norra Cypern, i
Gazaremsan eller pa Krim bor en svensk domstol som utgangspunkt folja den folkrittsliga
uppfattningen i Sverige.®*” Om det #r uppenbart att parterna har inréttat sig efter den lag som de
facto giller i territoriet bér dock det landets lag tillimpas i syfte att efterstriva beslutsharmoni.®>

846 Se t.ex. Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 110 som tycks mena att flaggstatsprincipen ska
tillimpas och att man darfor maste skilja pa stridsatgarder som vidtas fran en hamn (t.ex. végran att lasta och lossa ett
fartyg) respektive stridsétgérder som vidtas pa fartyg (t.ex. nyanstéllningsblockad).

847 Se vidare avsnitt 4.4.4 ovan.

848 For samma slutsats, dvs. att flaggstaten skulle kunna utgéra en anknytning om strejk vidtas pé internationellt vatten,
men pa oklar rittslig grund, se Knofel, Oliver, EuZA 2008 s. 245.

849 Se Weber, C-37/00, EU:C:2002:122 p. 31.

850 Se ocksé fotnot 1179 nedan angdende tillimplig lag for arbetstagare som utfor arbete pa dylika omstridda territorier.
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9.5 Vilket lands lag ska tillimpas?

9.5.1 Inledning

Som har konstaterats i avsnitten ovan dr artikel 9 en specialregel som har foretride framfor
huvudregeln i artikel 4 nér den é&r tillimplig. Genom den uttryckliga hinvisningen som gors i
artikel 9 till artikel 4 p. 2 ska dock lagen i parternas gemensamma vanliga vistelseort ges foretride
framfor regeln som utpekar lagen i det land dér stridsatgérden vidtogs. Enligt artikel 14 har
parterna sjdlva ritt att vilja tillimplig lag. Det saknas visserligen uttrycklig hdnvisning till artikel
14 i artikel 9, men det foljer av allménna tillimpningsprinciper fér Rom II-forordningen att artikel
14 ska tillimpas som utgangspunkt.33! Tillimplig lag for stridsatgirder ar foljaktligen i forsta hand
den lag som parterna kommer 6verens om. I andra hand ska lagen i det land dér parterna har sin
eventuella gemensamma vanliga vistelseort tillimpas och i tredje hand, om sadan gemensam
vanlig vistelseort inte finns, ska “huvudprincipen” om lagen i det land dir stridsatgédrden

genomfors eller har genomforts tillimpas.®>

9.5.2 Parternas lagval

Det méste papekas att lagvalsregeln i artikel 9 i Rom II-férordningen inte &r tvingande som t.ex.
lagvalsregeln for individuella anstillningsavtal i artikel 8 p. 2 i Rom I-férordningen.®** Parterna
har dérfor ratt att sjdlva vélja tillamplig lag for skadestandsansvar till foljd av en stridsatgird i
enlighet med artikel 14 i Rom II-férordningen.®>* Enligt denna regel fir parter som bedriver
kommersiell verksamhet” avtala om tillimplig lag innan den skadevallande hiindelsen intriiffat.%%
En arbetstagarorganisation kan inte anses bedriva "kommersiell verksamhet”. For stridsatgirder
far foljaktligen bara lagval goras ndr tvist uppkommit enligt artikel 14 p. 1.a) i Rom II-
forordningen.®3® Det kan kanske ifrdgasittas hur begrinsningen att bara inga lagvalsavtal efter
tvists uppkomst forhéller sig till den fredsplikt som vanligtvis dr en réttsverkning av
kollektivavtal.®7 Svaret pa den frigan foljer dock av att ett lagval i ett kollektivavtal ir en

81 Om artikel 14 inte skulle vara tillimplig for stridsatgérder skulle det behva framgd uttryckligen. Se ocksa den

argumentation som ovan anforts angaende artikel 15 om stridsatgérdsstatutets rickvidd i avsnitt 9.3.2 ovan (se sérskilt
fotnot 814).

852 Mot bakgrund av att det ér forst i tredje hand som lagen i det land dér stridsdtgirden vidtas ska tillimpas kan det
ifragaséttas om det &r en huvudprincip som anges i skl 27 till forordningen.

853 Se avsnitt 11.8 nedan om betydelsen av att artikel 8 i Rom I-forordningen &r tvingande till arbetstagarens formén.
854 Se ocksd Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies, 2015, s. 189. Att parterna &r dverens om tillimplig lag for
stridsatgérder synes inte vara helt ovanligt, se t.ex. AD 2003 nr 46 och Sava Star-malet (AD 2009 nr 39 [mellandom]
och AD 2015 nr 70 [dom]) for exempel pa fall dir parterna valt svensk lag i processen for fragan om stridsatgérds
lovlighet. Rom II-forordningen var visserligen inte tillimplig i ndgot av mélen. Domarna visar hur som helst pa vardet
av att vélja tillamplig lag ocksa for stridsatgarder i processen.

855 Artikel 14 p. 1 b) i Rom II-férordningen.

8% Se ocksé Dorssemont, Filip & van Hoek, Aukje, ELLJ 2011 s. 110 och Basedow, Jiirgen, The Law of Open
Societies, 2015, s. 189.

857 Se t.ex. i svensk ritt 41 § MBL. Se vidare om fredsplikt i svensk ritt i avsnitten 2.4 och 9.6 nedan.
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avtalsrittslig forpliktelse som Rom II-forordningen inte r tillimplig pa.®>® Det betyder ocksi att
Rom II-férordningens mdjlighet att vélja tillimplig lag for en tvist om en stridsatgérd i efterhand
korresponderar med tanken om att ett avtal kan konsumera prekontraktuella forpliktelser.%

Mojligheten att vélja ett annat lands lag &r begrinsad om det saknas internationella anknytningar
eller anknytningar till andra lander &n EU-medlemsstater enligt artikel 14 p. 2 och 3. Om det saknas
internationella anknytningar méste indispositiva nationella regler beaktas. Om det saknas
anknytningar till lander utanfér EU maéste indispositiv EU-rétt beaktas. I dessa begransningar av
mdjligheterna att ingd lagvalsavtal enligt artikel 14 i Rom II-férordningen Overensstimmer
ordalydelsen med motsvarande begrinsning av lagvalsavtal i Rom I-férordningens artikel 3 p. 3
och p. 43 For innebérden av dessa begrinsningar redogdrs nedan i samband med att
lagvalsreglerna fér avtal behandlas.®¢!

Ett lagval om tillimplig lag for stridsatgérder far inte asidositta tredjemans rittigheter enligt artikel
14 p. 1 i Rom II-forordningen. Som tredjemén till ett avtal om tilldimplig lag for stridsatgérder kan
sévil arbetstagarkollektivet som indirekt skadelidande tredjemain (t.ex. resenérer vid en pilotstrejk)
tédnkas.®? Vad giller forhallandet till en arbetstagare kan problematiken uppkomma om denne har
blivit avskedad pga. en olovligt vidtagen strejk enligt det subjektiva stridsatgédrdsstatutet om
samma strejk skulle ha varit lovlig enligt det objektiva stridsatgérdsstatutet.®* For frigan om
stridsatgdrden utgjort giltig avskedandegrund bor, enligt min mening, det objektiva
stridsatgirdsstatutet ldggas till grund.®** Inte heller kan en skadelidande tredjeman forsittas i en

sidmre position pga. en vald lag for en stridsatgird.®®

Mot bakgrund av de komplikationer som parternas lagval kan medféra for dem sjélva bor
mojligheten att vilja tillaimplig lag utnyttjas med viss forsiktighet. I férsta hand bor mojligheten
anvéndas for att begréinsa ett lagval till att ha direkta verkningar mellan parterna i frdga om t.ex.
skadestdndsberékning eller dylikt. Det kan i detta sammanhang noteras att det inte finns ndgon
uttrycklig regel om dépegage i Rom II-férordningen.®®® Om det #r tillatet att klyva ett lagval och
t.ex. lata lovligheten av en stridsétgird regleras enligt ett lands lag och skadestandsberdkningen

858 Se ocksé avsnitt 9.2 ovan. Jag anser att det r timligen opedagogiskt att ha en lagvalsregel avseende ett slags avtal
i en forordning som uttryckligen inte ar tillimplig for sadana forpliktelser, se for liknande uppfattning Hellner,
Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 87.

859 For liknande uppfattning se ocksa Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 787 och Basedow, Jiirgen, The Law of Open
Societies, 2015, s. 189.

80 For motsvarande slutsats, dvs. att begridnsningarna av lagvalsmdjligheterna verensstimmer med dem som giller
for avtal, se ocksa Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 91.

861 Se vidare om dessa begrénsningar i avsnitt 10.4.3 nedan.

82 Se Se figur 4 i avsnitt 4.4.3 ovan som illustrerar en grinsoverskridande pilotstrejk. Se ocksa avsnitt 9.9 nedan om
lagvalsproblematik vid tredjemansskador.

863 En forutsittning for denna situation ér att det ir arbetstagarorganisationen och arbetsgivaren som har gjort lagvalet.
I annat fall 4r inte arbetstagaren att betrakta som tredjeman.

864 Se vidare avsnitt 9.8 nedan om stridsatgirders forhéllande till anstéllningsavtalsstatutet.

865 Se vidare om vilket lands lag som ska tillimpas pa forpliktelser i forhallande till skadelidande tredjeman i avsnitt
9.9 nedan.

86 Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 90.
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enligt ett annat &r darfor att betrakta som oklart. I tvister om stridsatgirder skulle det dock, mot
bakgrund av vad som ovan anforts, kunna vara behovligt att géra en sddan klyvning. Jag forordar
dirfor den tolkningen.¢’

9.5.3 Lagen i parternas gemensamma vanliga vistelseort

Om négot lagval inte har gjorts ska i forsta hand, om kdrande och svarande har sin vanliga
vistelseort i samma land vid tidpunkten d& skadan uppkommer, lagen i det landet tillimpas enligt
artikel 9 med vidare hénvisning till artikel 4 p. 2 i Rom II-férordningen. Den bakomliggande
tanken torde vara att parternas gemensamma hemland 4r en starkare anknytning 4n platsen dir den
skadevallande hindelsen dger rum.*® Vanlig vistelseort definieras i artikel 23 p. 1 som den ort dér
ett bolag eller en juridisk person har sin ”centrala forvaltning”. Detta &r inte samma begrepp som
hemvist i Bryssel I-férordningens mening.®® Diremot finns motsvarande begrepp om vanlig
vistelseort ocksd i Rom I-férordningens artikel 19.87° Vanlig vistelseort ska dérfor tolkas likadant
i Rom II-férordningen som i Rom I-forordningen.

For att en tillimplig lag ska kunna utses méste bestimmande av vanlig vistelseort leda till att ett
land utpekas. Det relevanta kriteriet for denna bedémning 4r var den juridiska personen har sitt
huvudkontor.®”! Det #r en skillnad mot Bryssel I-forordningens begrepp om hemvist for juridiska
personer som kan utpeka flera linder.®’? Det finns inga avgdranden som slar fast vad som #r att
betrakta som ett huvudkontor i lagvalsregelns mening. For att bestimma det bor, enligt min
mening, framforallt hinsyn tas till den reella forvaltningen. Ett huvudkontor som inrdttats av
bekvamlighetsskil, utan att den centrala forvaltningen skots dér, bor inte ses som en juridisk
persons vanliga vistelseort.

Om den skadevéllande hindelsen dger rum eller om skadan uppkommer vid en filial, en agentur
eller annat verksamhetsstélle ska dock platsen dér skadan dger rum eller uppkommer anses vara
den vanliga vistelseorten enligt artikel 23 p. 1 2 st. Vad som ér ett verksamhetsstélle ska avgoras

867 For samma uppfattning (dock ej med direkt avseende pé stridsatgirder) se Hellner, Michael, Rom II-férordningen,
2014, s. 90. For motsatt uppfattning, dvs. att dépecage inte ér tillatet enligt Rom II-forordningen (dock ej heller med
avseende pa just stridsatgérder, utan for Rom II-forordningen i allménhet) se Bogdan, Michael, SvJT 2007 s. 933.

88 Denna lagvalsregel anses ha sin moderna grund i det amerikanska rittsfallet Babcock v. Jackson 12 N.Y.2d 473,
191 N.E.2d279 (N.Y. 1963) i vilket lagen i delstaten New York ansags tillimplig mellan tva personer dérifran for
fraga om vallande av trafikolycka i kanadensiska Ontario. Se ocksa Leible, Stefan & Lehmann, Matthias, RIW 2007
s. 725. Se dven Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 117.

869 Se vidare t.ex. Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 118.

870 Jfr. artikel 63 i Bryssel I-forordningen. Se vidare om hemvist for juridiska personer i avsnitt 4.2.2 ovan.

871 Qe skil 39 till Rom I-forordningen. I de svenska sprikversionerna finns en skillnad mellan begreppen vanlig
vistelseort i Rom I-forordningens artikel 19 och Rom II-forordningens artikel 23 pa sa sétt att de utpekar den plats
”dar huvudkontoret dr beldget” respektive ”den plats dér den centrala forvaltningen ar beldgen”. I de engelska, franska,
tyska och danska sprékversionerna anvinds emellertid samma begrepp (“central administration”, ”administration
centrale”, "Hauptverwaltung” och “hovedkontor”. Begreppen om vanlig vistelseort i Rom I- och Rom II-
forordningarna ska dérfor tolkas likadant.

872 Artikel 63 i Bryssel I forordningen. Se vidare om hemvist for juridiska personer i avsnitt 4.2.2 ovan.
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pa samma sitt som vid den utvidgade hemvistbeddmningen enligt Bryssel I-férordningen.’”
Sédana verksamheter som ér tillfdlliga omfattas inte av den utvidgade beddmningen av vanlig
vistelseort. Saledes bor inte en utstationerande arbetsgivare anses ha sin vanliga vistelseort i det
land dér utstationeringen dger rum. Om kérande och svarande inte har sina vanliga vistelseorter i
samma land ska lagen i det land dér atgérderna kommer att genomforas eller har genomforts
tillimpas.

9.5.4 Huvudprincipen

Om kérande och svarande inte har sin vanliga vistelseort i samma land ska lagen i landet dér
handlingsorten ar beldgen, dvs. lagen i det land dér atgérderna kommer att genomforas eller har
genomforts tillimpas (lex loci actus). En anmérkningsvérd skillnad jamfort med huvudregeln i
artikel 4 &r att lagvalsregeln for stridsdtgérder i artikel 9 inte tillater en nirmare anknytning till ett
annat land. Artikel 4 p. 3 foreskriver annars att ”[o]m det framgér av alla omstandigheter i fallet
att den skadestandsgrundande hidndelsen har en uppenbart ndrmare anknytning till ett annat land
dn det som anges i1 punkt 1 eller 2, skall lagen i det landet tillampas”. Stridsatgérder maste darfor

alltid lokaliseras till ett visst rittssystem enligt artikel 9.8

Att anvénda sig av handlingsortens lag (lex loci actus) i stillet for skadeortens lag (lex loci delicti)
for ansvar for stridsétgirder innebdr att en arbetstagarorganisation kan vidta stridsatgdrder mot
utldndska arbetsgivare som tillfalligt utfor arbeten i arbetstagarorganisationens land. Om i stéllet
huvudregeln i artikel 4 p. 1 om lex loci delicti hade gillt hade skadestandsansvaret for en sddan
stridsatgérd riskerat att underkastas utlindsk ritt.3’

9.6 Svensk ritt som stridsitgirdsstatut

9.6.1 Inledning

Om svensk ritt ska tillimpas som stridsatgirdsstatut i ett internationellt férhallande finns sérskilda
regler i svensk materiell arbetsrdtt som avviker frdn vad som géller i interna forhéllanden utan
internationella anknytningar. Stridsritten enligt svensk rétt i forhallanden med internationella
anknytningar kan, som illustreras i figur 8 nedan, delas in i fyra nivder som &r beroende av i
forhallande till vem som stridsatgirderna vidtas. Utgangspunkten i svensk rétt ar att stridsatgérder
far vidtas i enlighet med vad som é&r lovligt enligt MBL. Det innebdr i praktiken att den viktigaste
begransningen dr om det finns ett kollektivavtalsférhallande eller inte. Fran utgdngspunkten vad
géller rétten att vidta stridsatgérder &r stridsritten mer vidstrickt i forhéllande till utlindska
arbetsgivare som inte ar etablerade i EU eller EES. I forhallande till arbetsgivare som &r etablerade
1 EU och EES dér stridsrétten sndvare 4n vad som géller enligt utgdngspunkten och i férhallande till

873 Hellner, Michael, Rom II-férordningen, 2014, s. 282.

874 Se ocksa avsnitt 9.4.4 om anknytningsledets betydelse for kvalifikationen av stridsdtgérder.

875 Jfr. diskussionen i avsnitt 4.4.5 ovan om lokalisering av skadeort enligt deliktforumregeln i artikel 7 p. 2 i Bryssel
I-forordningen.
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arbetsgivare som &r etablerade i EU eller EES och utstationerar arbetstagare i Sverige é&r
stridsrdtten dnnu snédvare. I det foljande redogdrs kortfattat for réttslaget i de fyra olika nivéerna.

Figur 8: Materiell svensk stridsrditts territoriella tillimpningsbegrdnsningar. I cirkel 1
illustreras rditten att vidta stridsatgdrder mot utstationerande arbetsgivare fran EU och
EES. Enligt utstationeringslagen far sadana stridsdtgdrder bara vidtas for att uppna ett
s.k. utstationeringskollektivavtal. I cirkel 2 illustreras rditten att vidta stridsatgdrder i
forhallande till andra arbetsgivare fran EU och EES. Hdr maste stridsrditten relateras till
EU-rdttens fria rorlighet. Cirkel 3 dr i illustrationen ifylld eftersom den visar
utgangspunkten vad gdller rdtten att vidta stridsatgdrder i interna svenska forhallanden.
Denna utgdangspunkt gdller ocksa for t.ex. utldindska arbetstagarorganisationer som vidtar
stridsatgdrder mot arbetstagarorganisationer. I cirkel 4 illustreras den, jamfort med vad
som gdller som utgangspunkt i svensk rditt, utstrdckta stridsrditten i forhallande till
utlindska arbetsgivare fran ldnder som inte dr medlemmar i EU eller EES enligt 42 a §
MBL.

9.6.2 Utgdangspunkten i svensk ritt angdende ritten att vidta stridsatgdirder

I svensk rétt dr rdtten att vidta stridsatgirder pa arbetsmarknaden i dag skyddad i grundlagen
genom 2 kap. 14 § regeringsformen (1974:152) (RF). Enligt denna grundlagsbestimmelse har
”[e]n forening av arbetstagare samt arbetsgivare och en forening av arbetsgivare [...] rétt att vidta
stridsdtgédrder pa arbetsmarknaden, om inte annat foljer av lag eller avtal”. Denna rattighet &r
speciell pa sa sitt att den #r kollektiv, inskrinkbar och tillimplig horisontellt mellan rittssubjekt.37¢

876 Om den horisontella verkan, se AD 2003 nr 46.
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Att stridsrétten dr inskrankbar genom lag eller avtal betyder att det inte dr en sarskilt stark réttighet.
Raittens yttre ramar preciseras dock i viss man av Sveriges internationella ¢verenskommelser.
Enligt dessa Overenskommelser ges ritten ett sdrskilt skydd, men ocksd mdéjligheterna och
skyldigheterna att inskrédnka rétten preciseras. En begransning av stridsrétten foljer av EKMR som
ar intagen som svensk lag. Enligt denna skyddas visserligen ritten att vidta stridsatgidrder, men
den maste avvigas mot andra rittigheter som t.ex. dganderitt och negativ foreningsritt.3”’

Mer precisa regler om stridsatgérders lovlighet aterfinns i MBL 4144 §§. De bestimmelserna har
ilagen fétt rubriken “Fredsplikt”. Fredsplikt dr huvudsakligen en réttsverkning av att kollektivavtal
trdffas och visar vilken betydelse bdde kollektivavtal och stridsdtgérder har for den kollektiva
regleringen av anstéllningsvillkor. Triffas ett kollektivavtal kan kollektivavtalsparterna rikna med
fredsplikt, dvs. att arbetstagarna (genom arbetstagarorganisationen) och arbetsgivaren inte vidtar
stridsatgirder. Fredspliktsreglerna i MBL ar dock bara ett slags miniminiva. Enligt 4 § 3 st. MBL
kan kollektivavtalsparter ocksa ingé lingre gaende fredspliktsansvar.

Av 41 § MBL foljer hur fredsplikten for arbetstagare och arbetsgivare som &r bundna av
kollektivavtal ska fungera. Som utgédngspunkt far en kollektivavtalsbunden arbetstagare inte delta
1 stridsdtgérd enligt denna bestdimmelse. Dédrutéver far, enligt samma bestdmmelse, stridsatgard
heller inte vidtas for att utova patryckning i rittstvist.5’® Att stridsatgird inte fir vidtas i rittstvist
foljer inte uttryckligen av lagen, men foljer av grundsatsen att sddana fragor som kan provas av
domstol inte ska genomdrivas med stridsitgirder.’” Inte heller far stridsitgird vidtas for att
astadkomma &andring i kollektivavtal eller for att genomfora bestimmelse som dr avsedd att
tillimpas sedan avtalet har upphért att giilla.3% Darutdver &r det ocksé olovligt att stédja nigon
annan som inte sjilv far vidta stridsatgird.®®!

Aven om fredsplikt rdder har arbetstagarorganisationen dock ritt att vidta indrivningsblockad.
Indrivningsblockad 4r en stridsatgérd som syftar till att utverka betalning av klar och forfallen
fordran pa 16n eller p4 ndgon annan erséttning for utfort arbete” 382 En arbetsgivare far enligt 41 a
§ inte hélla inne 16n eller nagon annan ersittning for utfort arbete.

Dirutover fér arbetstagare inte vidta stridsdtgédrder mot enmansforetag eller foretag i vilka bara
foretagarens familjemedlemmar &r anstillda i syfte att uppna kollektivavtal (41 b § MBL). Enligt
41 ¢ § MBL far heller inte en stridsatgérd vidtas i strid mot 5 a § utstationeringslagen.

877 Se t.ex. AD 1998 nr 17.

878 41 § p. 1 MBL. En tanke med detta kan sigas vara att réttstvist ska avgoras av domstol.

879 Se Bergqvist m.fl. Medbestimmandelagen, 1997, s. 424. Se ocks&d AD 2006 nr 58 dir domstolen visserligen inte
tydligt tog stillning till om stridsatgérder ar tilldtna i rédttstvister ndr kollektivavtalsparterna inte &r bundna av
kollektivavtal, men dér domstolen hur som helst konstaterade att stridsatgdrderna dven var vidtagna i en intressetvist.
880 Det foljer av 41 § p. 2 att stridsétgird inte far vidtas for att dstadkomma dndring i kollektivavtal och av 41 § p. 3
MBL att stridsétgérd inte far vidtas for att genomfora bestimmelse efter att kollektivavtal upphort att gélla.

88141 § p. 4 MBL. Se vidare om sympatidtgérder i avsnitt 9.6.6 nedan.

88241 § 2 st. MBL.
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Av 42 § foljer vidare att arbetsgivar- och arbetstagarorganisation inte far anordna eller foranleda
en olovlig stridsdtgérd och att de dr skyldiga att forsoka hindra att sddana vidtas och verka for att
vidtagna olovliga stridsétgérder upphér.

9.6.3 Stridsdtgirder mot utlindska arbetsgivare (42 a § MBL)

Skyldigheten att inte anordna eller foranleda olovlig stridsatgird enligt 42 § MBL géller dock inte
”nér en organisation vidtar atgidrder med anledning av arbetsforhallanden som denna lag inte &r
direkt tillamplig pd” (42 a § MBL). En motsatsvis ldsning av lagtexten i 42 och 42 a §§ MBL ger
for handen att en olovlig stridsatgérd inte kan vidtas enligt svensk rétt ndr MBL inte ar tillamplig.
Det skulle betyda att alla stridsatgérder som vidtas mot utlédndska arbetsgivare ar lovliga. Sa ar

dock inte fallet. For att forsta lagens innebdrd maste den ldsas i sin historiska kontext.

I AD 1989 nr 120 (Britannia-domen) etablerade Arbetsdomstolen en réttssats om utvidgad
fredsplikt som innebar att en arbetstagarorganisation som inte &r bunden av ett kollektivavtal dnda
inte far vidta en stridsatgérd som ett direkt angrepp péd ett befintligt kollektivavtal. For att
mojliggéra for svenska arbetstagarorganisationer att vidta stridsdtgirder mot utléndska
arbetsgivare i Sverige infordes den s k. lex Britannia i MBL.33 Genom 42 a § MBL skulle siledes
den i AD 1989 nr 120 fastslagna rittssatsen inte gilla i forhallande till utlindska kollektivavtal 3%

42 a § MBL kan, med en internationellt privatrittslig etikett, kallas for en territoriell
tillampningsbegransning i materiell ratt eftersom den differentierar tillimpningen av svensk ratt
pé sé sitt att den gor skillnad pé vilka stridsatgirder som fér vidtas for arbetsférhallanden som
MBL ir “direkt tillimplig pd” respektive andra arbetsforhallanden.®®® Skrivningen »direkt

399

tillamplig pa” avser enligt forarbetena “arbetsforhallanden som MBL ér tillamplig pa”, vilket ska

avgoras enligt “sedvanliga normer for lagkonflikter” 586

Som redan har anforts ovan har den svenska internationella privatritten undergatt paradigmatiska
forindringar sedan MBL och lex Britannia infordes.®®” Denna férindring av den internationella
privatritten aterspeglas inte 1 MBL. MBL kan numera vara tillimplig pa arbetsforhéllanden som
en del av en arbetsgivares personalstatut, men den kan ocksé vara tillimplig till £61jd av att svensk
lag har valts som tillimplig lag for ett kollektivavtal.3%8 Om kollektivavtalet ska vara underkastat
svensk ritt foljer numera uteslutande av Rom I-forordningen.®®° I sddana fall da det inte finns ett
kollektivavtal & dock MBL:s tillamplighet ett slags personalstatutsfraga. Det finns inga EU-

883 Prop. 1990/91 s. 3 och's. 7.

884 Britanniaprincipen giller alltjamt i interna svenska forhallanden, se t.ex. AD 2005 nr 110; AD 2012 nr 13; AD
2012 nr 14 och AD 2017 nr 32 i vilka Arbetsdomstolen uttalade sig om att ett direkt angrepp mot ett befintligt
kollektivavtal &r i strid med 42 § MBL. Undantridngandesyftet maste dock kunna bevisas, se sérskilt AD 2017 nr 32.

885 Se vidare om territoriella tillimpningsbegréinsningar i materiell ritt i avsnitt 8.7 ovan.

886 Prop 1990/91:162 s. 17.

887 Se avsnitt 8.3 ovan.

888 Dirutdver kan, som diskuteras i detta kapitel, MBL:s regler om stridsatgirder vara tillimpliga till f6ljd av att
tillamplig lag for stridsatgérd ar svensk ritt enligt artikel 9 i Rom II-forordningen.

889 Se vidare om kollektivavtalsstatutet kapitel 10 nedan.
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autonoma lagvalsregler som avgor vilket lands lag som ska reglera en juridisk persons
personalstatut.3®® 1 avsaknaden av EU-autonoma lagvalsregler giller fljaktligen nationella
lagvalsregler. En svensk domstol ska alltsa tillimpa svenska lagvalsregler for att avgéra om en
arbetsgivare omfattas av MBL till foljd av att dess personalstatut foljer svensk ritt.%!

Enligt min mening 4r lex Britannia inte anpassad efter EU:s internationellt privatrittsliga
lagvalsregler. Detta kan illustreras med f6ljande exempel. Antag att en svensk
arbetstagarorganisation vidtar stridsatgirder mot en panamansk arbetsgivare for panamaflaggat
fartyg 1 svensk hamn. Den panamanska arbetsgivaren invénder att det finns ett svenskt
kollektivavtal for de ombordanstillda och att stridsatgérderna darfor ar olovliga enligt svensk rétt
eftersom de syftar till att undantringa det befintliga kollektivavtalet. Det befintliga kollektivavtalet
dr slutet med en panamansk arbetstagarorganisation, men i kollektivavtalet dr en lagvalsklausul
intagen av vilken det foljer att svensk rétt ska tillimpas. Ett sddant kollektivavtal ska betraktas
som ett svenskt kollektivavtal enligt Rom I-férordningen. MBL &r dédrmed “direkt tilldmplig” och
42 a § MBL synes inte kunna anvéndas.

En paradoxal konsekvens av lex Britannia &r att den inte accepterar utldndska
arbetsmarknadsmodeller som, likt den svenska, bygger péa kollektiv reglering av
anstéllningsvillkor. P4 sa sétt dr Lex Britannia ett hinder for spridande av den svenska modellen
utanfor Sverige och diarmed sérskilt besvirlig for arbetsgivare som kommer fran ldnder dar det
rakar finnas kollektivavtalsgrundade anstéillningsvillkor. Detta illustreras i tva exempel nedan.

Exempel 1: Antag att stridsatgdrder vidtas mot ett fartyg fran Ruritanien i svensk
hamn. I Ruritanien har man en arbetsmarknadsmodell som liknar den svenska.
Anstdllningsvillkoren regleras genom kollektivavtal och den statliga inblandningen
dr minimal. Trots att det finns ett kollektivavtal fran Ruritanien ska det inte
respekteras i Sverige.

Exempel 2: Antag att stridsatgdrder vidtas mot ett fartyg fran Nya Ruritanien i
svensk hamn. I Nya Ruritanien har man, till skillnad fran vad som gdller i Sverige
och Ruritanien, en arbetsmarknadsmodell dir kollektivavtal inte erkdnns. Som en
konsekvens av det foljer regleringen av anstdllningsvillkor uteslutande av lag. Ndr
ett sadant fartyg kommer till Sverige maste de svenska arbetstagarorganisationerna
forhalla sig till vad som dligger arbetsgivaren att utfora enligt lagen i Nya
Ruritanien.

9.64 Stridsdtgirder mot arbetsgivare fran EU och EES

I forhéllande till arbetsgivare fran EU och EES, som verkar i Sverige men som inte utstationerar
arbetstagare, begrinsas stridsritten till f6ljd av EU-réttens fria rorlighet for tjénster. Vid utforandet
av tjanster far inte nagon diskrimineras pga. av nationalitet eller hemvist i en annan EU-

890 Hur personalstatutet bestims i svensk ritt redogdrs for i avsnitt 10.8 nedan.
891 T avsnitt 10.8.3 nedan argumenterar jag for att medbestimmandefrigor i svensk rétt ska avgoras av om det finns en
dominerande anknytning till Sverige.
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medlemsstat.? 1 Laval un Partneri konstaterade dirfor EU-domstolen att den svenska lex
Britannia dr diskriminerande och inte fir tillimpas i forhallande till arbetsgivare frdn EU eller
EES.%”

EU-ritten betyder ocksé rent allmént att atgérder som forhindrar gransoverskridande tjénster ska
forbjudas.®* 1 EU-domstolen har frégan om vad som ér hinder exemplifierats med fragan om
hindret utgdr en extra ekonomisk bérda som kan medfora att en tjdnsteleverantdrs tjanster hindras
eller blir mindre attraktiva i den stat dir hindret foreligger.®®® Stridsitgirder som vidtas av
arbetstagarorganisationer for att kollektivt reglera anstillningsvillkor kan utgora ett sdidant hinder
mot den fria rérligheten.®¢

Hinder mot den fria rérligheten kan visserligen vara godtagbara, men de ska da uppfylla det s.k.
Gebhard-testet. Gebhard-testet grundar sig pd EU-domstolens dom i malet Gebhard mot Consiglio
dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano.®" 1 det malet provade EU-domstolen om det
kunde anses vara ett hinder mot den fria rorligheten att uppstélla vissa krav for att fa verka som
advokat i Milano. EU-domstolen fastslog i sin dom att hinder mot den fria rérligheten kan godtas
om atgérden &r 1) icke-diskriminerande, 2) motiverad med hénsyn till ett tringande allménintresse,
3) éndamalsenlig och 4) proportionerlig i den betydelsen att dtgérden inte gér lingre dn vad som
4r nddvindigt. ¥

Att skydda arbetstagare dr ett sddant allménintresse som kan motivera hinder. Nar stridsatgirder
vidtas mot en arbetsgivare som utnyttjar den fria rorligheten maste det faststéllas vilket det
motiverade dndamalet &r och om stridsdtgirderna &r proportionerliga i forhallande till det
dndamalet.®*® Det ir de nationella domstolarna som ska gora proportionalitetsbeddmningen.®

For att faststélla det motiverade dndamalet bor en arbetstagarorganisation presumeras agera i sina
medlemmars intresse. Det finns dérfor anledning att skilja pa stridsatgarder mot en arbetsgivare

892 Artikel 56 FEUF.

893 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 116. Se ocks& AD 2009 nr 89 for den slutliga domen i saken

dar det faststilldes att arbetstagarorganisationerna skulle betala skadestand till f6ljd av att stridsdtgdrderna var olovliga

enligt EU-rétten.

894 Se t.ex. dom Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, C-55/94, EU:C:1995:411

p. 37 och dom de Clercqg m.fl., C-315/13, EU:C:2014:2408 p. 53.

85 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 99; dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189 p. 37 och dom

Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235 p. 30.

86 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 och dom The International Transport Workers' Federation och

The Finnish Seamen's Union, C-438/05, EU:C:2007:772.

87 Dom Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, C-55/94, EU:C:1995:411. Se

ocksaé t.ex. dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 och dom Citroén Belux, C-265/12, EU:C:2013:498.

88 Dom Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, C-55/94, EU:C:1995:411 p. 37.

89 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C: 2007:809 p. 101 och dom The International Transport Workers'
Federation och The Finnish Seamen's Union, C-438/05, EU:C:2007:772 p. 75.

900 Se sirskilt dom The International Transport Workers' Federation och The Finnish Seamen's Union, C-438/05,

EU:C:2007:772 p. 80-87.
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frén EU eller EES som har respektive inte har medlemmar hos den arbetstagarorganisation som
vidtar stridsatgirder.’"!

Om arbetstagarorganisationen inte har medlemmar &r arbetstagarorganisationens berittigade
intresse att skydda sina medlemmar mot “social dumpning”. I sddana fall star det klart att
stridsatgdrder inte far vidtas for att uppnd annat d4n minimivillkor pa arbetsmarknaden. Om
stridsatgiarder vidtas for att uppnd minimivillkor far stridsatgirder vidtas for att uppnd det
motiverade dndamalet att undvika social dumpning finns det, enligt min mening, inte anledning
att begrinsa stridsatgérderna utan samma principer som géller enligt utgdngspunkten i svensk rétt

angdende ritten att vidta stridstgirder ska gilla.”

Riittslaget ar emellertid oklart om en arbetstagarorganisation vidtar stridsatgérder till stéd for en
enskild medlem. I en sddan situation &r syftet fortfarande att skydda arbetstagare. Det motiverade
andamalet kan d& ténkas fi gd ldngre &n till att bara upprdtthdlla miniminivan eftersom
arbetstagarorganisationen tar strid for sin egen medlem. I dansk rétt har en réttssats utbildats som
innebdr att det finns ett beréttigat &ndamal som far ga ldngre &n att bara uppratthalla minimiloner
om arbetstagarorganisationen har medlemmar hos en arbetsgivare och arbetet har en stark
anknytning till dansk arbetsmarknad.”®® Jag anser att den tolkningen ir rimlig ocksé for svenska
forhallanden.

EU-rittens krav gédller generellt ndr det &r frdga om en arbetsgivare som utnyttjar den fria
rérligheten. Aven om principerna i praktiken dr mest viktiga i utstationeringssituationer ir de inte
tillimpliga endast da, utan &ven nér en arbetsgivare pa annat sitt utnyttjar den fria rorligheten for
tjanster.”* 42 a § 2 st. MBL som, enligt sin lydelse sedan den 1 juni 2017, begréinsar den utstriickta
stridsrétten enligt lex Britannia till att gilla bara utstationerande arbetsgivare fran EU eller EES é&r
dérfor for snivt formulerad. Lex Britannia fér inte tillimpas mot ndgon arbetsgivare som utnyttjar
EU:s fria rorlighet for tjanster.

9.6.5 Stridsdtgirder mot utstationerande arbetsgivare frin EU och EES

Om en arbetsgivare fran EU eller EES utstationerar arbetstagare till Sverige géller de mer specifika
bestimmelserna om stridsriitt i utstationeringslagen.’® Dessa regler brukar kallas lex Laval
eftersom de tillkom som en reaktion pd EU-domstolens dom i Laval un Partneri. | korthet innebér
lex Laval en kodifiering av EU-rédttens krav pa icke-diskriminering av arbetsgivare som utnyttjar
den fria rérligheten for tjénster.”%

%01 Se ocksa Sigeman, Tore, SVIT 2008 s. 561 f.

902 Se avsnitt 9.6.2 ovan om utgéngspunkten i svensk ritt angdende ritten att vidta stridsétgirder.

903 Danska Arbejdsrettens dom av den 1 juli 2015 i mal AR 2015.0083.

904 Se t.ex. AD 2015 nr 70 och den danska Arbejdsrettens dom av den 1 juli 2015 i mal AR 2015.0083.

905 1 a § utstationeringslagen.

9% Det finns dock inte mdjlighet att vidta stridsatgéirder fr annat &n minimivillkor, &ven om en arbetstagarorganisation
skulle ha medlemmar pa arbetsplatsen.
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Sedan den 1 juni 2017 fér, enligt 5 a § utstationeringslagen, stridsatgérder bara vidtas for att genom
ett s.k. utstationeringskollektivavtal fa till stdind en reglering av villkoren for utstationerade
arbetstagare om de villkor som krévs 1) éverensstimmer med villkoren i ett centralt kollektivavtal
som tillimpas i hela Sverige, 2) bara avser minimivillkor enligt utstationeringslagens 5 § och 3) &r
formanligare for arbetstagarna &n det som foljer av 5 §.

Syftet med lagédndringen var att stirka svenska kollektivavtal genom att dka mojligheten for
svenska arbetstagarorganisationer att vidta stridsatgirder.”®” For att stirka svenska kollektivavtal
upphédvdes den s.k. bevisregeln som tidigare fanns i 5 a § 2 st. utstationeringslagen och som forbjod
arbetstagarorganisationer att vidta stridsitgarder om arbetsgivaren kunde visa att arbetstagarna
hade villkor som i allt visentligt 4r minst lika formanliga som minimivillkoren enligt ett svenskt
centralt kollektivavtal. Sedan lagéndringen tridde i kraft fir arbetstagarorganisationer, som ndmnts
ovan, dock inte vidta stridsatgérd i syfte att triffa ett vanligt kollektivavtal. I stillet dr det bara for
s.k. “utstationeringskollektivavtal” arbetstagarorganisationerna far ta strid.””® En annan nyhet &r
att stridsrétten i forhallande till utstationerande arbetsgivare numera bara géller i férhallande till
arbetsgivare som #r etablerade inom EU eller EES.°” Det betyder att i forhallande till en
arbetsgivare fran tredjeland som utstationerar arbetstagare i Sverige géller vad som redogjorts for
ovan i avsnitt 9.6.3 ovan angaende mdjligheten att vidta stridsatgérder.

De sérskilda reglerna som géller mot i Sverige utstationerande arbetsgivare ska tillimpas oavsett
om en svensk arbetstagarorganisation har medlemmar pa den aktuella arbetsplatsen. Det dr inte
provat om en arbetstagarorganisation far ta strid for annat 4n minimivillkor for sina egna
medlemmar eller vilket skydd en stridsatgéird till forman for egna medlemmar &tnjuter. Jag menar
att det darfor kan ifragasittas om reglerna Overensstimmer med Sveriges internationella
ataganden.’'®

Artikel 11 i EKMR skyddar enligt sin ordalydelse foreningsfriheten, men enligt etablerad praxis
frin Europadomstolen ingér ritten att vidta stridsitgiirder i foreningsfriheten.”!! Enligt denna
bestimmelse far inte foreningsritten inskrdnkas for annat @n vad som ar godtagbart i ett
demokratiskt samhille och som dr nddvéndigt med hénsyn till andra personers fri- och réttigheter.
Eftersom rittsldget ar oklart i frigan om det &r nddvéndigt att inskrinka rétten att vidta
stridsatgidrder med hénsyn till utstationerande arbetsgivares frihet att tillhandahélla tjanster ver
grinserna ndr en arbetstagarorganisation har medlemmar pa arbetsplatsen skulle en lagstiftning
som tillater det vara mojlig.’'?

907 Se prop. 2016/17:107 s. 1.

%8 Se 5 b § utstationeringslagen. Utstationeringskollektivavtal behandlas i avsnitt 10.9.4 nedan.
99 1 a § utstationeringslagen.

910 Se ocksa remissvar till SOU 2015:83 frén Stockholms universitet (Juridiska fakulteten).

911 Se Europadomstolens dom den 21 april 2009 i mlet Enetji Yapi-Yol Sen mot Turkiet (klagomé&l nr 68959/01) och
Europadomstolens dom den 27 november 2014 i malet Hrvatski lijecnicki sindikat mot Kroatien (klagomal nr
36701/09) dér det har slagits fast att stridsrétten skyddas av artikel 11.

912 Se ocksa remissvar till SOU 2015:83 frén Stockholms universitet (Juridiska fakulteten).
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Den svenska utstationeringslagen kan leda till speciella situationer mot bakgrund av de géillande
lagvalsreglerna for stridsitgdrder. Om t.ex. en dansk arbetsgivare utstationerar arbetstagare frén
Danmark till Sverige har de danska arbetstagarna bara ritt att vidta stridsatgidrder for
utstationeringskollektivavtal om de engagerar sig i en svensk arbetstagarorganisation. Om de
déremot organiserar sig i en dansk arbetstagarorganisation ska lovligheten av stridsatgérderna folja
dansk ritt enligt artikel 4 p. 2 i Rom II-forordningen.’'® Det synes di vara fullt méjligt att de
danska arbetstagarna kan atnjuta en lidngre gaende stridsritt genom medlemskap i en dansk
arbetstagarorganisation.

9.6.6 Sympatidgtgirder

Nér sympatiatgirder vidtas till forman for utldndsk systerorganisation pa en svensk arbetsplats ér,
precis som i inhemska forhéllanden, det avgérande huruvida primératgérden varit lovlig. Enligt
AD 1978 nr 160 ska dock en sérskild bedémning goras av om en utldndsk stridsitgérd varit
lovlig.”'* I korthet gér den bedémningen ut pa att &ven en primiratgird som enligt utlindsk ritt r
olovlig kan anses grunda lovlig sympatiatgérd i Sverige om det inte foreligger nigra verkliga

sanktioner mot primératgirden.’'>

9.6.7 Stridsdtgirder mot arbetstagarorganisationer

Vid stridsatgérder mot arbetstagarorganisationer ska svensk ritt tillimpas pa det sétt som anges i
MBL. Det finns harvidlag inte ndgon anledning att oroa sig for att EU-réttsliga principer forhindrar
den tillimpningen. En arbetstagarorganisation kan i princip inte sjdlv utnyttja EU:s fria rorlighet
for tjdnster, kapital, varor eller personer. Det &r arbetsgivaren som utnyttjar den fria rorligheten for
tjdnster och de enskilda arbetstagarna som utnyttjar den fria rorligheten for personer. Pa
motsvarande vis som géller nér en arbetstagarorganisation vidtar stridsitgérd bor inte heller en
stridsatgird frén en arbetsgivare fa hindra den fria rorligheten for arbetstagare enligt artikel 45
EUF. Som ett hypotetiskt exempel skulle man kunna tdnka sig att en arbetsgivarorganisation
forbjuder sina medlemmar att anstilla arbetstagare fran ett visst EU-land. En sadan atgérd skulle
kunna tinkas vara i strid med EU:s primérratt.

9.6.8 Slutsatser

Svensk ritts divergering beroende pa ett réttsforhdllandes internationella karaktir dr ett exempel
pa en territoriell begransning i materiell ritt. Det finns inte nagra formella problem med denna
uppdelning fran ett internationellt privatrittsligt perspektiv. Daremot torde det bli mycket svart for
en utlindsk domstol att pa ett korrekt sétt kunna tillimpa 42 a § MBL. Detta &r en olycklig
konsekvens av att lagstiftningen &r komplicerad och i princip méste ldsas i sin historiska kontext
for att kunna forstas och tillampas ritt. Det dr sedan ldnge ett faktum att svensk rétt inte bara kan
komma att tillimpas av Arbetsdomstolen i Sverige. Eftersom domar fran andra EU- och EES-

913 Se ocksa remissvar till SOU 2015:83 frén Stockholms universitet (Juridiska fakulteten).
914 Se dven AD 1978 nr 64.
915 For kritik av AD:s sitt att bedoma utlindska primératgérders lovlighet, se Nelhans, Joachim, SvJT 1979 s. 307.
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lander dessutom i princip ska erkdnnas och verkstdllas i Sverige finns det anledning att vid
lagstiftning i framtiden forenkla forstdelsen for arbetsrittsliga lagar och atminstone forsdka att
gora lagarna forstaeliga for utlindska domstolar.

En annan aspekt av materiell svensk stridsrétt i internationella férhallanden ar att begrésningarna
gér langre dn vad som krévs vid utstationeringar. Enligt min mening vore det mer forenligt med
den svenska modellen att, som i Danmark, tillata lingre gaende stridsatgérder nér sddana vidtas
till forman for egen medlem pa en arbetsplats &n nér stridsatgérder ’bara” vidtas for att upprétthélla
minimilon.

9.7 Sirskilt om den offentligrittsliga varselskyldighetens internationella
tillimpning

Enligt 45 § MBL ska en part som avser att vidta stridsatgird varsla motparten och
Medlingsinstitutet. Om Medlingsinstitutet inte varslas ska en varselavgift &ldggas den
underlatande parten enligt 62 § MBL. Skyldigheten att varsla Medlingsinstitutet &r, i
rattsforhallandet mellan parten och Medlingsinstitutet, inte en privatrittslig forpliktelse som EU:s
internationella privatritt ar tillimplig pa. Anledningen till detta ar att Medlingsinstitutet agerar
med offentligrittsligt mandat.®'®

Vad giller de offentligrittsliga bestimmelserna far deras internationella tillimplighet alltjimt i
stillet anses folja svenska regler.”!” Frigan om hur medlingsreglerna ska tillimpas internationellt
togs inte upp i forarbetena i samband med att Medlingsinstitutet inrittades ar 2000.°'® Den
internationella tillimpligheten av skyldigheten att varsla Medlingsinstitutet bor déarfor vara
underkastad de lagvalsprinciper som uttalades i det ursprungliga forarbetet till MBL. Enligt
forarbetena ska MBL:s internationella tillimplighet vara underkastat sedvanliga lagvalsprinciper,

men MBL bér tillimpas pa varje arbetsplats med dominerande anknytning till Sverige.”"®

Det finns inte ndgon svensk praxis om hur den offentligrittsliga varselskyldigheten ska tillimpas
i internationella fall. Daremot har frdgan uppkommit i Norge. I det norska réttsfallet ARD 1995 s.
214 var frdgan om ett norskt arbetsgivarforbund vidtagit lovlig stridsitgdrd mot en norsk
arbetstagarorganisation.”?® Bakgrunden till tvisten var att ett kollektivavtal som det skandinaviska
flygbolaget SAS hade med arbetstagarorganisationer i Sverige, Danmark och Norge hade 16pt ut.
Niér det 16pte ut genomforde det norska arbetsgivarférbundet inom flygbranschen en stridsatgard i
form av en lockout mot den norska arbetstagarorganisationen. Forutom det kollektivavtal som 16pt
ut fanns mellan parterna ocksa ett generellt kollektivavtal som kallades ”forhandlingsordning” och
som huvudsakligen hénvisade tvister till svensk rétt. Den norska domstolen konstaterade att
parterna visserligen har ritt att sjdlva vélja tillimplig lag for ett kollektivavtal enligt norsk ritt,

916 Se ocksa avsnitt 3.3.2 och sirskilt fotnot 187 ovan.

917 Se avsnitt 9.7 ovan.

918 Jfr. prop. 1999/2000:32.

919 Prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

920 For en engelsksprakig kommentar och sammanfattning av rittsfallet se Evju, Stein, ILLR 16, 1996, s. 3—12.
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men att ett sddant lagval inte far &sidosétta offentligrattsliga och “ufiravikelige” regler i norsk
ritt.”?! I det aktuella fallet hade den norska arbetsgivaren forlitat sig pa de svenska varselreglerna
som skulle gélla enligt kollektivavtalet (”forhandlingsordningen”). Den norska domstolen
konstaterade dock att de norska lagvalsreglerna “skal bygges pa et prinsipp om anvendelse av
arbeidskampstedets rett”. Vidare menade domstolen att den svenska foérhandlingsordningen”
skulle ge vika for norska “ufravikelige” regler om medling m.m. eftersom saken rdrde
stridsatgdrder for norska arbetstagares anstéllningsvillkor. Anknytningen till Norge var med andra
ord sa pass stark att norsk ritt skulle tillimpas. Foljaktligen var arbetsgivaren skyldig att folja de
norska medlingsreglerna och bl.a. meddela “riksmeglingsmannen”.

Det ar rimligt att svensk rétt intar motsvarande stindpunkt som norsk rdtt i frigan om den
internationella tillimpligheten av varselinstitutets offentligréttsliga verkningar, trots att det inte &r
samma lagvalsregler som géller i Sverige i dag. Med andra ord: om arbetsplatsen har en
dominerande anknytning till Sverige ska Medlingsinstitutet varslas.’*?

Hur ska da offentligrittsliga bestimmelser i MBL tillampas i rattsforhallanden med internationella
anknytningar? Jag anser att fOrarbetsuttalandet om MBL:s territoriella tillimpning &ven
fortséttningsvis ger uttryck for “géllande ratt” vad géller de offentligrittsliga reglernas
internationella tillimpning. De offentligrittsliga reglerna ska dérfor tillimpas om det finns en
dominerande anknytning till svenska forhéllanden. Denna slutsats foljer av att EU-rétten har
foretrdde framfor nationell rétt, men de omraden som den inte reglerar foljer fortséttningsvis
nationell rétt. Slutsatsen begrinsar sig dock till offentligrittsliga rattsforhallanden.
Offentligrattsliga regler kan fa betydelse ocksa i privatrittsliga forhéllanden.

Vad giller annan svensk offentligrittslig lagstiftning pa arbetsrittens omrade far dess tillamplighet
bestdmmas utan inflytande av EU:s lagvalsforordningar. Arbetsmiljolagens (1977:1160) (AML)
internationella tilldimplighet foljer i forsta hand av bestdmmelserna i 1 kap. 1-5 §§ AML och inte
av EU:s internationella privatrétt. Anledningen till detta ar att Arbetsmiljoverket agerar med
offentliga maktbefogenheter nir den utdvar tillsyn enligt lagen.”>* Av dessa bestimmelser framgar
det att AML ska tilldmpas pa allt arbete som utfors i Sverige inbegripet sadant arbete som utfors
pa utldndskt fartyg i svenska farvatten och utldndska luftfartyg i svenskt territorium.

Som har redogjorts for i den féregédende delens inledande kapitel (kapitel 3) foljer inte dikotomin
offentlig ritt kontra privatritt ssmma méonster i EU:s internationella privatritt som i svensk ritt.”>*
Det kan dérfor i ssmmanhanget understrykas att ocksa arbetsforhallanden i offentlig sektor kan
komma att understillas lagvalsfrigor och att offentligrattsliga regler kan ha verkan for ett
privatréttsligt rittsforhallandes giltighet. Lag (1994:260) om offentlig anstillning (LOA) kan

921 Termen “ufiavikelige” motsvarar inte nddvéndigtvis internationellt tvingande regler, &ven om det synes ha varit
inneborden i den ndmnda domen. Jag har dock valt att inte dversétta termen, eftersom det finns en viss osékerhet i om
den norska domstolen avsag internationellt tvingande regler, eller om reglerna var tvingande pa annat sétt, t.ex. déarfor
att de var offentligrittsliga.

922 Jft. prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

923 Se vidare om kvalifikationen av “privatrittens omrade” i avsnitt 3.3.2 ovan.

924 Se fotnot 923 ovan.
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dérvidlag komma att behandlas som en del av den tillampliga lagen om svensk ritt utpekas som
tillamplig och skyldigheten att varsla Medlingsinstitutet kan komma att ha dterverkningar pa en
stridsétgdrds lovlighet.

Det kan alltsa konstateras att &ven om de privatrittsliga forhallanden som t.ex. MBL ger upphov
till numera bara ska tillimpas om EU:s lagvalsregler utpekar svensk ritt som tillamplig géller inte
samma lagvalsteknik for offentligréttsliga rattsforhallanden. Offentligrittsliga réttsforhallanden &r
inte underkastade bilaterala lagvalsregler. I stillet anvands en unilateral tillimpningsteknik som
faststiller lagens tillimplighet med hénsyn till lagstiftarens vilja. Sddana forhallanden kan t.ex.
avse skyldigheten att i forhallande till Medlingsinstitutet varsla om forestdende stridsatgérd.
Eftersom den typen av forhallanden faller utanfor lagvalsreglernas tillimpningsomréade far varje
EU-medlemsstat sjilv bestimma hur de ska tillimpas i internationella férhallanden.®?® Fér svensk
del innebér det i princip att de delar av MBL som reglerar offentligrittsliga rattsforhallanden ska
tillimpas i de fall arbetsplatsen i friga har dominerande anknytning till Sverige.”?®

9.8 Stridsatgérders forhillande till anstillningsavtalsstatutet

Det har i detta kapitel konstaterats att frdgor om stridsatgdrder konsumeras av
kollektivavtalsstatutet nir en stridsitgird omfattas av ett kollektivavtal.”?’ Det kan ocks4 téinkas
att konsekvenser av en vidtagen handling far aterverkningar i anstéllningsforhallandet. Deltagande
i en stridsatgdrd kan potentiellt tinkas vara grund for uppségning eller avskedande. Det &r oklart
hur stridsitgirder forhaller sig till anstillningsavtalsstatutet i den internationella privatritten.®?®
Som redogjorts for ovan ska enligt svensk rétt en arbetstagare i princip kunna forlita sig pa att
deltagande i en behorigt beslutad stridsatgérd inte innebédr nagra andra konsekvenser for
anstillningsforhallandet én att det tillfilligt suspenderas.®® I andra rittsordningar kan ansvaret for
stridsétgérder i stdllet vara personligt. Detta foranleder fragan om hur t.ex. ett avskedande till f61jd
av deltagande i en stridsatgéird ska kvalificeras.

Med den internationella privatrittens logik maste fragan om anstéllningsavtalets rittigheter och
skyldigheter hinforas till det sk. anstéllningsavtalsstatutet.”>® Det betyder att om
stridsatgdrdsstatutet och anstillningsavtalsstatutet avviker ifrdn varandra kan fragan uppkomma
om vilket lands lag konsekvenser for anstillningsavtalet till f6ljd av en stridsatgird ska folja.
Svaret pa den fragan ar beroende av om man ska kvalificera konsekvenser av stridsatgérder i
forhallande till anstéllningsavtal som avtalsrittsliga eller utomobligatoriska forpliktelser mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren.”®! For egen del anser jag att sddana atgirder som t.ex. uppsigning
eller suspendering visserligen maste kvalificeras som avtalsrittsliga forpliktelser och dédrmed

925 For forhallanden inom EU uppstéller dock EU:s primérritt en allmén begrinsning.

926 Prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

927 Se avsnitt 9.2 ovan.

928 Dubler, Wolfgang, Arbeitskampfiecht, 2011, s. 914 och Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 789 f.
92 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

930 Se vidare kapitel 9 om anstillningsavtalsstatutet.

931 Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 790.
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understéllas anstdllningsavtalsstatutet, men att det hirvidlag méste tas hansyn till vilken lag som
ska tilldimpas for frdgan om stridsatgérds lovlighet.

Som nédmnts ovan, ger den internationellt privatrittsliga uppdelningen av réttsverkningar som
regleras av anstillningsavtalsstatut respektive réttsverkningar som understills stridsatgirdsstatutet
upphov till en arbetsrittslig principfrdga som varit 16st i svensk arbetsritt sedan atminstone ar
1981.%2 Om en sadan situation uppstdr att olika linders lagar ska tillimpas som
anstéllningsavtalsstatut respektive stridsatgirdsstatut bor hinsyn tas till den lag som ska tillimpas
for stridsatgérdens lovlighet. I tysk rétt har for denna fraga foreslagits tillimpning av antingen
samma lag som avgor stridsétgirds lovlighet®
att det senare forslaget i sd fall ska ske i s.k. ”Gleichlauf” med den tillimpliga lagen for

stridsatgirdens lovlighet (dvs. jimsides med).”**

eller tillimpning av anstéllningsavtalsstatutet, men

Det finns starka skil att relatera réttsliga konsekvenser i anstdllningsfoérhéllandet till f6ljd av
stridsatgdrd till den lag som ska tilldimpas for stridsdtgédrdens lovlighet. Om en annan réittsordning
skulle tillimpas riskerar stridsrétten enligt det objektiva stridsatgirdsstatutet att undergrivas och
bli verkningslss.”>> A andra sidan kan invindas att principen om att avtal ska héllas undergrivs
om det t.ex. i ett anstéllningsavtal som ska folja utldndsk ritt har intagits en klausul som forbjuder
arbetstagaren att delta i stridsatgérder.”

Svaret pa den fragan torde bli beroende av om saken initieras som en talan om stridsatgirds
lovlighet eller som talan om t.ex. felaktig uppségning av anstédllningsavtal. Om saken initieras som
en talan om stridsatgérds lovlighet forefaller det vara enklare att lata omfamna ocksé konsekvenser
som stridsdtgdrden haft pa anstdllningsavtal som ndgot som omfattas av den for stridsatgédrden
tillimpliga lagens rackvidd enligt artikel 15 i Rom II-férordningen.

Om saken i stéllet initieras som en talan om felaktig uppsdgning pga. anstdllningsavtal dr det
svarare att lata den lagen ta hénsyn till den tillimpliga lagen for stridsdtgérden.
Anstillningsavtalsstatutet ska enligt artikel 12 p. 1 i Rom I-forordningen tillimpas pé bl.a. avtalets
tolkning, dess fullgdrelse, foljderna vid avtalsbrott m.m. Nér det som i exemplet ovan &r fraga om
foljderna vid avtalsbrott ska, enligt Rom I-férordningen, anstédllningsavtalsstatutet tillimpas. Det
finns dock en sirskild bestimmelse i artikel 12 p. 2 i Rom I-férordningen som foreskriver att ”’[n]éar
det géller sittet for fullgorelse och atgérder med anledning av bristande fullgérelse ska hdnsyn tas
till lagen i det land dér fullgdrelsen dger rum”.”37 En lovligt vidtagen stridsitgéird bér vara en sddan

932 Se det i avsnitt 2.4.4 ovan behandlade rittsfallet AD 1981 nr 26.

933 Ludewig, Katharina, Kollektives Arbeitsrecht auf Schiffen des Internationalen Seeschifffahrtsregisters, Hamburg,
2012, 5. 204.

934 Heinze, Christian, RabelsZ 2009 s. 789.

935 Jfr. skél 27 i Rom II-forordningen dir det anges att syftet ér att skydda réttigheterna och skyldigheterna for
arbetstagare och arbetsgivare.

936 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

937 Sprakversionerna skiljer sig at pa denna punkt. I den engelska och svenska sprdkversionen saknas den uttryckliga
hénvisningen till borgenar som finns i t.ex. de franska, tyska och danska sprakversionerna. Vad giller mdojligheten att
beakta stridsatgirder inom ramen for anstidllningsavtalsstatutet har detta dock inte nadgon betydelse. For de olika
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omstédndighet som man ska ta hinsyn till enligt artikel 12 p. 2. For denna slutsats talar dven
internationell beslutsharmoni, eftersom tillimpningen av anstéllningsavtalsstatutet utan hansyn till
stridsdtgérdsstatutet riskerar att bli rumphuggen och forfelad jaimfort med hur lagen skulle ha
tillimpats 1 stridsatgérdsstatutets ursprungsland. Artikel 12 p. 2 i Rom II-forordningen ar dérfor
en laglig mojlighet att tillimpa anstillningsavtalet i Gleichlauf med stridsétgérdsstatutet.

Ett praktiskt problem som inte &r en del av den internationellt privatrittsliga lagvalsproblematiken
i sndv mening dr att en arbetstagare dessutom kan bli understilld straffréttsligt ansvar till f61jd av
deltagande i stridsatgérd. Det straffrittsliga ansvaret foljer inte internationellt privatrittsliga
lagvalsregler. Om en stridsétgérd &r straffréttsligt sanktionerad i ett annat land bor det visserligen
tillmatas betydelse om det landets lag &r stridsatgirdsstatut i svensk domstol. Om svensk rétt
daremot ar stridsatgédrdsstatut och en arbetstagare trots det senare riskerar straffréttsligt ansvar i ett
annat land till f61jd av sitt deltagande i stridsatgérd i Sverige, finns inte nagonting for svensk
domstol att gora. Det &r en fraga utom dess kontroll.

9.9 Tredjemansskador

Vad giller stridsatgérder kan, som tidigare illustrerats i denna avhandling, t.ex. en pilotstrejk i land
A innebdra att skador uppstér i land B om resenirer blir strandsatta dir.”’® Skada skulle da
uppkomma for resendrerna i deras egenskap av tredjeman i landet B och det landets domstolar
skulle vara behdriga att ta upp saken med stdd av deliktforumregeln i artikel 7 p. 2 i Bryssel I-
forordningen. Men vilket lands lag ska tillimpas pa sddana skador som orsakas i férhallande till
tredjeman?

Det finns ingen uttrycklig begrénsning i artikel 9 i Rom II-forordningen som begrénsar kretsen av
skadelidande till att vara t.ex. bara den direkta motparten. Jag menar dirfor att en skadelidande
tredjeman inte kan stddja sig pd en annan lagvalsregel &n artikel 9 i Rom II-férordningen om
skadorna har orsakats av en stridsatgird.”*® Om parterna i ett mal om stridsatgérd viljer tillimplig
lag nér tvist uppkommit fér, som tidigare ndmnts, ett sddant lagval inte asidosétta tredjemans

sprakversionernas lydelse i detta avseende se den engelska sprakversionens “In relation to the manner of performance
and the steps to be taken in the event of defective performance, regard shall be had to the law of the country in which
performance takes place” jamfort med franskans “En ce qui concerne les modalités d'exécution et les mesures a
prendre par le créancier en cas de défaut dans l'exécution, on aura égard a la loi du pays ou l'exécution a lieu”,
tyskans ” In Bezug auf die Art und Weise der Erfiillung und die vom Gldubiger im Falle mangelhafter Erfiillung zu
treffenden Mafinahmen ist das Recht des Staates, in dem die Erfiillung erfolgt, zu beriicksichtigen” och danskans ”For
sa vidt angar opfyldelsesmaderne og de foranstaltninger, kreditor kan treeffe i tilfeelde af mangelfuld opfyldelse, skal
der tages hensyn til loven pa det sted, hvor opfyldelsen sker”. Se vidare om artikel 12 p. 2 i Rom I-férordningen och
begrénsningar av den tillimpliga lagen i kapitel 13.4.7 nedan.

938 Se figur 4 i avsnitt 4.4.3 ovan som illustrerar en grinsdverskridande pilotstrejk.

93 Se ocksa Dickinson, Andrew, The Rome Il Regulation, 2008, s. 480 f.; Hellner, Michael, Rom II-férordningen,
2014, s. 193 och Bogdan, Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 109.
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rittigheter.”*” Fér denna slutsats talar, om inte annat, syftet med regeln i artikel 9, dvs. att skydda
rittigheten att vidta stridsatgérder.”!

9.10 Slutsatser

Sammanfattningsvis har jag i detta kapitel kommit fram till att artikel 9 bor tolkas EU-autonomt
och att kvalifikationsobjektet ar stridsatgérder” vilket innebar att frigan om en stridséatgérd varit
lovlig omfattas av lagvalsregeln.*** Syftet att skydda rittigheterna att vidta stridsatgirder talar
vidare for att kvalifikationen ska vara bred.”*> En omedelbar begrinsning foljer av att Rom II-
forordningen bara ir tillimplig for utomobligatoriska forpliktelser.’** Stridsatgérder i strid med
kollektivavtalad fredsplikt faller ddrmed utanfor tillimpningsomradet for artikel 9. Bara
stridsatgérder som syftar till att paverka arbetsforhillanden omfattas.®*> Det innebir att t.ex.
politiska stridsatgirder inte omfattas. Diremot omfattas tredjemansskador av artikel 9.7
Lagvalsregelns anknytningsled &r direkt relevant for dess referensled pa sa sétt att stridsatgérder
vidtagna i olika linder miste behandlas som separata stridsatgirder (mosaikprincipen).’*’

Det finns mdjlighet att ingéd lagvalsavtal efter det att en tvist har uppkommit, men med hénsyn till
att tredjemén inte far ber6vas nagot skydd enligt ett sddant lagval dr den mdjligheten begrénsad i
praktiken.”*® Om nigot lagval inte gors ska i forsta hand lagen i parternas gemensamma vistelseort
tillimpas.”*® Om parterna inte har vistelseort i samma land ska lagen i det land dér stridsatgirderna
vidtagits tillimpas.”>°

Det storsta problemet med artikel 9 i Rom II-férordningen ar det osdkra réttsldge som den fatt pga.
olika tolkningar i litteratur. Detta osdkra rittslige skulle bést likas med ett klart och tydligt
prejudikat frn EU-domstolen. Ett oklart réttslige kan forvdntas innebdra att
arbetstagarorganisationer inte vagar vidta stridsatgérder eftersom de inte vet vilka konsekvenser
som det kan innebdra. Om man vill begrénsa stridsritten i situationer med internationella
anknytningar bor det goras i materiell ritt och inte genom den internationella privatritten.

940 Se avsnitt 9.5.2 ovan.

941 Se skil 27 till Rom II-férordningen. Michael Bogdan har, utan att for den sakens skull instimma i en sidan
bedomning, lyft motargumentet att den skadelidande tredjemannen kan anses vara den skyddsvérda parten, se Bogdan,
Michael, FS Numhauser-Henning, 2017, s. 109. Jag menar dock att det &r klart att lagvalsregeln om stridsatgérder
trumfar de allménna lagvalsreglerna pga. sin karaktér av lex specialis.

942 Se avsnitt 9.3 ovan.

943 Se avsnitt 9.4.1 ovan.

944 Se avsnitt 9.4.2 ovan

945 Se avsnitt 9.4.3 ovan.

946 Se avsnitt 9.9 ovan.

947 Se avsnitt 9.4.4 ovan.

948 Se avsnitt 9.5.2 ovan.

94 Se avsnitt 9.5.3 ovan.

930 Se avsnitt 9.5.4 ovan.
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Om frdga till foljd av stridsatgird uppkommer i ett anstillningsforhdllande bor
anstillningsavtalsstatutet tillimpas i 6verensstimmelse med stridsatgirdsstatutet.®>!

Offentligrittsliga forpliktelser till f6ljd av stridsitgird omfattas inte av artikel 9.°%? Skyldigheten
att varsla Medlingsinstitutet bor avgoras med hansyn till om det finns en dominerande anknytning
till Sverige.

Niér svensk ritt ska tilldimpas som stridsatgérdsstatut ska olika regler tillimpas beroende pé vilken
typ av internationellt rittsforhallande det ir frigan om.”>® Det maéste hérvidlag skiljas mellan
stridsatgirder mot utstationerande arbetsgivare frdn EU eller EES, stridsatgirder mot arbetsgivare
fran EU eller EES i andra fall samt stridsitgdarder mot andra utlédndska arbetsgivare eller mot
arbetstagarorganisationer.

%1 Se avsnitt 9.8 ovan.
952 Se avsnitt 9.7 ovan.
953 Se avsnitt 9.6 ovan.
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10 TILLAMPLIG LAG FOR KOLLEKTIVAVTAL

10.1 Inledning

I detta kapitel behandlas fragan om tillamplig lag for kollektivavtal. Framstillningen redogdr forst
kort for Rom I-férordningens tillimplighet pa kollektivavtal (avsnitt 10.2). Dérefter redogors i
avsnitt for den princip om partsautonomi som Rom I-férordningen bygger pé (avsnitt 10.3) och
vilka begrinsningar av partsautonomin som blir tillimpliga i kollektivavtalsférhéllanden (avsnitt
10.4). Nér ramarna for den internationellt privatrittsliga partsautonomin &r uppstillda, behandlas
hur lagvalsavtal ingés (avsnitt 10.5) samt vilka regler som giller for ett kollektivavtals materiella
giltighet. 1 avsnitt 10.6 redogors for lagvalsproblematiken i sddana fall dér parterna till ett
kollektivavtal inte har utnyttjat partsautonomin genom att vélja en tillimplig lag. Dérefter redogors
for den internationellt privatrittsliga betydelsen av att ett kollektivavtal ar ett formalavtal enligt
svensk materiell réitt och for tillimpligheten av Rom I-férordningens sérskilda lagvalsregel om
formkrav (avsnitt 10.7). Mot bakgrund av att kollektivavtals réttsliga 6verbyggnad enligt svensk
ritt dr anpassad efter vad som géller om en arbetsgivare foljer MBL och svensk rétt ocksa for
kollektivavtalslosa forhallanden,”* behandlas i avsnitt 10.8 kollektivavtalsstatutets forhallande till
personalstatutet samt hur tillimplig lag for medbestimmandefragor i kollektivavtalslosa
forhallanden faststélls. 1 avsnitt 10.9 behandlas nagra sdrskilda tillimpningsfragor som kan
uppkomma nér svensk ritt dr kollektivavtalsstatut. I avsnitt 10.10 behandlas lagvalsfragor
avseende internationella ramavtal. Kapitlet avslutas med slutsatser i avsnitt 10.11.

Fragan om tillamplig lag i skiljeférfaranden har jag ansett béttre passa in i kapitel 11 om tilldimplig
lag for anstillningsavtal, trots att skiljefdrfaranden ir méjliga i kollektivavtalsrittsliga tvister.”>
Anledningen till det Overvdgandet ar att skiljeforfarande 1 anstdllningsavtal stiller fler
kontroversiella fragor pd sin spets mot bakgrund av skyddet for svagare part i allménhet och
sirskilt mot bakgrund av att mdjligheten att infora prorogationsklausuler dr begridnsad i

anstillningsavtal.*>® Denna friga behandlas dérfor i avsnitt 11.13 nedan.

10.2 Vilka lagvalsregler ir tillimpliga?

For avtalsforpliktelser foljer lagvalsregler av EU:s Rom I-forordning. Vad som &r ett
avtalsforhdllande 1 lagvalsreglernas mening ska beddmas pa samma séitt som enligt
behdrighetsreglerna.®®” Avgérande dr med andra ord att Smsesidiga forpliktelser ingés frivilligt for
att lagvalsreglerna i Rom I-forordningen ska kunna anvindas.”’® Fér att ett avtal ska vara
privatrittsligt &r det avgdrande att ingen part agerar med offentliga maktmedel. De

93 Se vidare om kollektivavtals rittsverkningar i kapitel 2 ovan.

955 Se avsnitt 5.7 ovan om skiljeklausuler i kollektivavtal. Frégan om tillimplig lag i skiljeforfaranden behandlas i
avsnitt 11.13 nedan.

9% Se avsnitt 6.10 ovan om skiljeklausuler i anstillningsavtal och avsnitt 6.5 ovan om prorogationsklausuler i
anstillningsavtal.

957 Se skl 7 till Rom I-forordningen.

938 Se vidare om avtalsbegreppet i EU:s internationella privatritt i avsnitt 5.5.2 ovan.
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kollektivavtalsférhdllanden som forekommer pé svensk arbetsmarknad uppfyller de
grundldggande kraven pa att vara privatrittsliga avtal, vilket innebér att lagvalsreglerna i Rom I-
forordningen ska anvindas.”’

For att Rom I-férordningens lagvalsregler ska vara tillimpliga pa ett avtalsférhallande krévs det
att avtalet har ingétts efter den 17 december 2009.°° Fér avtal som ingétts fore den 17 december
2009 men efter den 1 juli 1998 tillimpas motsvarande regler i Romkonventionen. Vad géller
svenska kollektivavtal kan det ibland vara tvist om tolkning av é&nnu é&ldre
kollektivavtalsbestimmelser. I ett avgdrande som handlade om ett anstéllningsavtal har EU-
domstolen kommit fram till att ett avtal ska anses ha ingétts pa nytt om det har reviderats i sddan
omfattning att det inte kan anses utgdra endast en uppdatering.”®! P4 motsvarande sitt bér
kollektivavtal som triffas anses utgéra nya avtal, &ven om de innehaller vissa dldre bestimmelser.

De situationer dd frdgan om nér ett avtal har ingétts som kan tédnkas uppkomma i svenska
kollektivavtalsforhéllanden &r t.ex. om en utlandsk arbetsgivare tillfalligt blivit medlem i en svensk
arbetsgivarorganisation och dirigenom anses bunden av &ldre svenska kollektivavtal. For att
faststélla vilka lagvalsregler som ska tillimpas i ett sddant fall dr det relevanta rekvisitet att bedoma
nér avtalsforhallandet ingicks. I forhdllande till den utlindska arbetsgivaren méste det aktuella
avtalsforhéllandet anses ha uppstatt ndr denne blev medlem i arbetstagarorganisationen. De
lagvalsregler som da var tillampliga bor anvéndas for att faststdlla tillimplig lag. Om det ddremot
skulle finnas ett gammalt kollektivavtal mellan en svensk arbetstagarorganisation och en utlandsk
arbetsgivare som fortfarande dr giltigt, maste lagvalsregler faststédllas som de géllde vid tiden for
ingdendet. Som f6ljer av detta kapitel dr dock frdgan om tillimpliga lagvalsregler for kollektivavtal
huvudsakligen av teoretisk karaktdr, eftersom faststdllandet av tillimplig lag i avsaknad av
parternas lagval til syvende og sidst utgar fran samma bedomning — till vilket land har
kollektivavtalet nirmast anknytning?

10.3 Partsautonomin som utgingspunkt

Principen om partsautonomi tillméts stor betydelse i internationella avtalsférhallanden enligt EU:s
internationella privatriitt.”®? Som beskrivits ovan har kollektivavtalsparterna méjlighet att ingé
avtal om behdrig domstol.?®* Ocksa frigan om tillimplig lag ska i forsta hand folja parternas egna
val enligt EU:s Rom I-forordning som innehaller lagvalsregler for avtalsforpliktelser. Principen
om internationell privatrittslig partsautonomi kommer till uttryck i Rom I-forordningen artikel 3
p. 1 som foreskriver att den lag som parterna har valt ska tillimpas pa ett avtal.

99 Se vidare om kvalifikation av kollektivavtalsforhallanden som privatrittsliga forhéllanden enligt EU:s
internationella privatrétt i avsnitt 5.1 ovan.

90 Artikel 28 i Rom I-forordningen.

%! Dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774 p. 37.

%2 Se t.ex. det inledande skl 11 till Rom I-forordningen.

963 Se avsnitt 5.3 ovan.

190



Man brukar skilja pé ett internationellt privatrittsligt lagval och en materiell partshinvisning.”**
Rittsverkan av ett lagval 4r att den utpekade lagen som utgdngspunkt ska tillimpas fullt ut dven
om det inte dr domstolslandets lag. En materiell partshdnvisning &r endast en hédnvisning att
tillimpa frimmande rétt s& langt ett annat lands lag (oftast domstolslandets lag) tillater.”®> Man
kan t.ex. foreskriva att ett avtal ska folja dansk rétt i den utstrickning som det ar tillatet enligt

svensk ritt.?%

I vilken utstrackning som svensk ritt tillater lagval i kollektivavtal f6ljer i forsta hand av Rom I-
forordningen som dr EU:s forordning med lagvalsregler for avtalsforpliktelser. Forordningen é&r
uppbyggd pa sa sitt att det dels finns en allmén lagvalsregel som géller for privatrittsliga avtal i
allménhet, dels vissa speciella lagvalsregler som giller for sérskilda avtalstyper. En sddan
avtalstyp for vilken det finns en sdrskild lagvalsregel r anstéllningsavtal (artikel 8). Kollektivavtal
omfattas dock inte av den lagvalsregeln och tillimplig lag for kollektivavtal underkastas
foljaktligen de allméinna lagvalsreglerna.

For kollektivavtal dr utgangspunkten att parterna far vélja vilken lag som ska reglera ett
avtalsforhillande.”®” Som utgingspunkt far parterna vilja vilket lands lag som helst.’®® Den valda
lagen maste dock vara lagen i ett levande rittssystem.”®® Parterna far vilja att ha olika lagval for
olika delar av ett avtal (s.k. dépecage).’™ 1 det foljande redogérs for vilka begriinsningar av
partsautonomin som foreskrivs i Rom I-forordningen och hur det paverkar kollektivavtal. Darefter
redogors for hur lagval i kollektivavtal ska ga till enligt Rom I-férordningen.

10.4 Begriinsningar av partsautonomin

10.4.1 Oversikt av begriinsningarna

Partsautonomi har delvis olika innebdrd i svensk kollektivavtalsrétt och i internationell privatritt.
I svensk kollektivavtalsritt innebédr partsautonomin bl.a. att kollektivavtalsparterna kan ingé
bindande avtal for sina medlemmar och att de kan avtala bort semi-dispositiv lagstiftning.
Utgangspunkten for lagvalsreglerna i EU:s internationella privatrétt dr att den lag som ska
tillimpas ska reglera rattsforhallandet i sin helhet. Det géller ocksd nér parterna sjilva véljer
tillimplig lag for sitt rattsforhallande. Den kollektivavtalsrittsliga partsautonomin begrénsas till
viss del av EU:s internationella privatritt. Nedan listas de viktigaste begrinsningarna. Dérefter
redogors mer utforligt for var och en av begransningarna i de foljande avsnitten.

964 Lando, Ole, Kontraktstattutet, 1962, s. 21.

95 Se fotnot 964 ovan. Se vidare kapitel 13 nedan om begréinsning vid tillimpning av utléndsk ritt.

96 Se t.ex. den lagvalsklausul som hade anvints i det kollektivavtal som var uppe till prévning i det norska rittsfallet
ARD 1993 s. 11 (lagvalsklauslen finns dtergiven i avsnitt 4.6.4 ovan).

%7 Artikel 3 i Rom I-férordningen.

98 Enligt artikel 2 i Rom I-férordningen ska den ndmligen tillimpas “universellt”, med vilket ska forstés just att vilket
lands lag som helst kan bli tillamplig.

99 Det gér med andra ord inte att vélja t.ex. romersk ritt som den tillimpades &r 0 (sdvida inte det accepteras som en
s.k. materiell partshanvisning inom ramen for den annars tillimpliga lagen).

970 Artikel 3 p. 1 i Rom I-forordningen.
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1. For det forsta begrinsas partsautonomin for kollektivavtalsparterna av behdrighetsreglerna
for anstillningsavtal. Som har anforts tidigare i denna avhandling ar réttsverkan av
prorogationsklausul i kollektivavtal for anstillningsforhallanden osiker.””!

2. Kollektivavtalsparter kan inte avtala bort ”lagregler [...] som inte kan avtalas bort” (dvs.
indispositiva regler i materiell ritt) i ett land dér alla omsténdigheter av betydelse foreligger
vid tidpunkten for avtalet enligt artikel 3 p. 3 i Rom I-forordningen. Denna
begransningskategori kan ses som ett sétt att motverka missbruk av lagvalsreglerna genom
att reservera tillimpligheten av dem till internationella forhallanden.’’> P4 motsvarande
satt som géller for rent nationella forhdllanden fir inte heller indispositiva EU-regler
avtalas bort nir alla omstdndigheter av betydelse hinfor sig till EU-medlemsstater (artikel
3 p. 4 i Rom I-forordningen).

3. Ytterligare en begrénsning, som ocksa foljer av artikel 3 i Rom I-férordningen, ror de fall
dé ett efterfoljande lagval gors (artikel 3 p. 2 1 Rom I-forordningen). Ett efterfoljande lagval
ar ett lagval som inte sluts samtidigt som avtalet i ovrigt. I ett sddant fall far inte tredjemans
rattigheter forsdmras. Applicerat pa kollektivavtalsforhallanden &r frdgan om denna
begriansning kan goras géllande pa sa sitt att arbetstagare omfattas av begreppet tredjeman.

4. For kollektivavtal tillkommer dessutom en fjarde kategori av begridnsning av
partsautonomin. Eftersom det for varje anstéllningsavtal i princip maste avgoras vilket
lands lag som ér tillamplig med st6d av lagvalsreglerna for anstéllningsavtal och eftersom
sidana regler kan ha féretriide,””® maste kollektivavtalsparterna beakta s&vil de subjektiva
som de objektiva anstdllningsavtalsstatuten for de anstillningsavtal som kollektivavtalet
syftar att reglera.

5. Som en femte kategori av begridnsning av partsautonomi behandlas begransning pga.
kringgaende av lagvalsreglerna (fraude a la loi).

10.4.2 Begrinsning pga. behirighetsreglerna for anstillningsavtal

Den viktigaste begridnsningen ar att en tvist om ett avtal &r beroende av var den kan tas upp till
provning. Eftersom den internationella privatritten i princip dr nationell dr det avgorande i vilket
land som en tvist om ett avtal kan tas upp.”’* Det #r nimligen domstolslandets lagvalsregler som
kommer att ligga till grund for lagvalsbeddmningen. Aven om partsautonomin har en stark
stillning i internationell privatritt pA manga hall dr det inte sikert att den accepteras fullt ut i alla
potentiella domstolsléinders lagvalsregler.’”> Det gér att mdjligheten att styra tvisten genom
prorogations- eller skiljeavtal &r viktig for det faktiska genomslaget for kollektivavtalsparternas
partsautonomi.

971 Se vidare i avsnitt 6.5 ovan.

972 Se t.ex. Arnt Nielsen, Peter, International handelsret, 2015, s. 133.

973 Se vidare om det objektiva anstillningsavtalsstatutets foretride framfor det subjektiva anstéllningsavtalsstatutet i
avsnitt 11.7 nedan.

974 Se om svensk domstols behdrighet i tvister om kollektivavtal i kapitel 5 ovan. Se ocksd om hur framforallt
domstolslandets lag begransar tillimpligheten av den utpekade lagen i avsnitt 13.3 nedan.

975 Aven i de fall da olika medlemslénder tillimpar samma lagvalsregler kan det finnas skillnader i tillimpningen, se
vidare kapitel 13 nedan.
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Som visades i kapitel 6 ovan dr behorighetsreglerna for anstéllningsavtal tvingande inom EU. Det
betyder for kollektivavtal att mdjligheten att styra tvister om kollektivavtal till ett visst lands
domstolar dr begriansade sa ldnge dessa tas upp i anstéllningsférhallandet. Behorighetsreglerna for
anstéllningsavtal méste foljaktligen beaktas i de fall man vill att ett kollektivavtal ska fa genomslag
i anstéllningsavtal for arbetstagare som arbetar utomlands. En mdjlighet att 6ka sannolikheten for
genomslag i sddana fall ar att i kollektivavtalet foreskriva att skiljeklausuler ska tas in i
anstillningsavtalen.®’®

10.4.3 Begriinsning pga. (stark) anknytning till ett rittssystem

Ett kollektivavtals anknytning till ett visst réttssystem kan i sig innebéra en begriansning av den
internationellt privatréttsliga partsautonomin och friheten att vélja tillimplig lag. Nir ett
avtalsforhdllande saknar internationell karaktir finns det inte anledning att anvidnda de
internationellt privatrittsliga lagvalsreglerna.’’” Det foljer av artikel 3 p. 3 att det inte ir tillatet att
avtala bort indispositiva lagregler i ett land som “alla andra omstdndigheter av betydelse vid
tidpunkten for lagvalet foreligger i”. I artikeln bendmns indispositiva regler som “lagregler [...]
som inte kan avtalas bort”. Det begreppet dr mer vidstrackt dn t.ex. “internationellt tvingande
regler” som bara kan vara vissa speciella regler i ett rittssystem.’’® De indispositiva regler som
avses i artikel 3 p. 3 &r alla indispositiva regler enligt nationell rétt. Det &r tdmligen sjdlvklart att
det maste finnas internationell karaktér for att de internationellt privatréttsliga lagvalsreglerna ska
fa tillampas. Materiell nationell rétt skulle annars vara fullkomligt uddlés, eftersom den alltid
enkelt skulle kunna avtalas bort genom en lagvalsklausul. I sddana fall da det saknas anknytningar
till 1ander utanfor EU far inte heller tvingande bestimmelser i EU-rétten avtalas bort enligt artikel
3 p. 4. Om ett sddant lagval har gjorts i strid med bestimmelserna i artikel 3 p. 3 eller p. 4 &r inte
rattsverkningen att lagvalet blir helt utan verkan. I stéllet ska den valda lagen tillimpas sé langt
det gér men med begriinsning till de relevanta indispositiva reglerna.”” Ett eventuellt lagval i de
ovan beskrivna situationerna ska i praktiken behandlas som en materiell partshdnvisning, dvs. den
lag som parterna har valt ska tillimpas inom ramarna for den lag som annars é&r tillamplig.

For kollektivavtal innebdr begrdnsningarna av partsautonomin i artikel 3 p. 3 och p. 4 att parterna
méste ta hinsyn till indispositiva bestimmelser i nationell rétt respektive EU-rdtt nir det
gemensamma rekvisitet dr uppfyllt, dvs. nér alla andra omstindigheter av betydelse foreligger i ett
land eller inom EU. Bestimmelserna ger upphov till tva fragor. Dels nér alla omstdndigheter av
betydelse foreligger i ett land, dels vilka bestimmelser som dr att betrakta som indispositiva i
materiell ritt respektive i EU-rétt.

976 Se avsnitt 5.7 om skiljeavtal i anstillningsforhallanden.

977 Liknande uppfattning fanns i svensk internationell privatritt ocksd innan EU:s lagvalsregler hir antogs. Hilding
Eek har t.ex. anfort att parternas lagval inte far vara “meningslos(t]eller frivol[t]”, se Eek, Hilding, Lagkonflikter i
tvistemal, 1978, s. 257 f. (citatet finns pa s. 258).

978 Se t.ex. skil 37 till Rom I-forordningen. Se vidare om internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.

97 Se ocksd Ragno, Francesca, Rome I Regulation, 2015, s. 113 f. Se ocksa Pélsson, Lennart, Romkonventionen,
1998, s. 51.
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Det kan for det forsta vara svart att avgdra nér alla omsténdigheter av betydelse foreligger i ett
land. I litteraturen har det anforts att det inte &r tillrackligt att en part &r utlindsk eller har befunnit
sig utomlands vid tiden for lagvalet om alla andra omstdndigheter av betydelse pekar pa samma
land.”®® Som artikeln dr utformad maste anknytningarna avgdras fran fall till fall. Fér kollektivavtal
ar det rimligt att anta att det framforallt &r landet eller linderna dér det arbete som kollektivavtalet
syftar att normera har utforts som é&r av sérskild betydelse for denna bedémning. Dérutover &r
parternas gemensamma vanliga vistelseort en betydelsefull anknytning.’®! Jag tycker att viss vikt
bér liggas vid om det finns ett syfte att missbruka reglerna.’®?

Om alla anknytningar av betydelse foreligger i ett land eller inom EU maéste det avgoras vilka
regler det dr som &r indispositiva och inte far avtalas bort. Vid en domstolstvist kommer i ett sddant
fall den lag som parterna har valt att tillimpas sa ldngt det dr mojligt utan att indispositiva regler
kréver annat. Detta liknar den tillimpning som en domstol maste gora nér ett lagval har gjorts i ett
anstallningsavtal. I anstéllningsavtal far ndmligen inte “’det skydd som tillférsékras den anstdllde
genom sadana bestdmmelser som inte kan avtalas bort enligt den lag som, om inget lagval gjorts,
skulle ha varit tillimplig” (artikel 8 i Rom I-forordningen).®* En skillnad vid tillimpning av artikel
3 dr dock att det inte krévs att en regel gynnar arbetstagaren for att den ska bli tillamplig, utan det
ricker att den #r indispositiv. A andra sidan r forutsittningen att anknytningen till det rittssystem
dér den indispositiva regeln kan goéras géllande pa ndmnda sétt &r starkare. Man kan hér tala om
ett slags réttssystemens gravitationskraft pa sé sitt att ju ndrmare anknytningen till ett rattssystem
dr, desto farre mojligheter att avtala bort bestimmelser i det landets lag.

I svensk arbetsritt finns det tva typer av tvingande regler som kan bli féremél for begransningarna
i artikel 3 1 Rom I-forordningen. Det finns dels indispositiva bestdmmelser (t.ex.
diskrimineringsskydd), dels s.k. semi-dispositiva bestimmelser. Det &r inte ndgon tvekan att de
indispositiva bestimmelserna omfattas av begrinsningarna i artikel 3. De semi-dispositiva
bestimmelserna ir sddana bestimmelser som kan avtalas bort genom kollektivavtal ®#* Ocksd
dessa maste dock betraktas som indispositiva i den bemérkelsen att ett lagvalsavtal inte kan
asidosétta de principer som géller for t.ex. begridnsningen av otillborligt urholkande av semi-
dispositiva regler i ett forhdllande utan internationella anknytningar.”®®

Vad som ér indispositiv EU-rétt samt nér alla andra anknytningsfaktorer pekar ut EU i den mening
som artikel 3 p. 4 i Rom I-forordningen foreskriver &r svérare att faststélla. Vid tillimpningen av
denna bestimmelse méste EU betraktas som ett réttssystem. Klart méste vara att EU:s primarratt
4r sidan indispositiv ritt. Aven sekundérritten bor kunna vara tvingande i Rom I-férordningens
mening. Rétten till fyra veckors semester som garanteras enligt artikel 7 i arbetstidsdirektivet

980 Ragno, Francesca, Rome I Regulation, 2015, s. 110 ff.

981 Se ocksa Deinert, Olaf, Internationales Arbeitsrecht, 2013, s. 410.

%82 Se vidare avsnitt 10.4.6 nedan.

983 Se vidare om artikel 8 i Rom I-forordningen och tillimplig lag for anstillningsavtal i kapitel 11 nedan.

984 Se vidare om semi-dispositiv lagstiftning i avsnitt 2.5 ovan.

%85 Se vidare om griinserna for vad som kan avtalas bort genom semi-dispositiva regler t.ex. Sjodin, Erik, Ett
europeiserat arbetstagarinflytande, 2015, s. 158 ff.
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(2003/88) bor t.ex. betraktas som sidan tvingande lagstiftning som inte far avtalas bort.”*¢ I den
mén kollektivavtalsparter hemmahoérande 1 EU har valt en rittsordning som t.ex. inte har nigra
krav pa semester for ett arbetsférhallande som utférs i EU, maste dnda EU:s sekundérrittsliga
semesterritt om fyra veckor vara tvingande®® I AD 2008 nr 49 vilket rérde svenska
kollektivavtalsparter uttalades att ”[O]m det hade forhallit sig sa att villkorsavtalet med
arbetsgivarparternas standpunkt hade varit klart stridande mot direktivet, skulle detta ha varit en
omstidndighet som talar for en annan tolkning av avtalet”. Motsvarande begrinsning maste alltid
aktualiseras nér det ror tva avtalsparter inom EU och arbete som utfors dér.

10.4.4 Begriinsad mdjlighet att gora efterfoljande lagvalsavtal

Enligt Rom I-forordningens artikel 3 p. 2 far sddana réttigheter som tredjeman har férvarvat genom
ett ingAnget avtal inte berdvas denne till fljd av ett efterféljande lagval.”®® Ett efterfoljande lagval
som innebdr att tredjemans rittigheter forsdmras dr dock inte ogiltigt utan géller mellan
avtalsparterna. Ddremot kan tredjeman fortsatt aberopa sina rittigheter enligt den tidigare
tillimpliga lagen.’®® Denna bestimmelse kan tillimpas pa kollektivavtal till vilka arbetstagarna ér
att betrakta som tredjemén. Bestimmelsen kan tdnkas komma till anvéndning i t.ex. nordiska
kollektivavtal som syftar till att reglera anstéllningsvillkor for piloter. Om ett sddant kollektivavtal
har ingatts mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivare utan att det forst intagits en
lagvalsklausul, kan parterna inte med full rittsverkan vilja tillamplig lag for kollektivavtalet. Om
ett efterfoljande lagval gors och det avviker fran det objektiva kollektivavtalsstatutet, kommer
arbetstagarna att ha ritt till de rattigheter som han eller hon skulle ha haft enligt det objektiva
kollektivavtalsstatutet. Det efterfoljande kollektivavtalet far dock full réttsverkan mellan
kollektivavtalsparterna.

10.4.5 Begriinsning pga. lagvalsreglerna for anstillningsavtal

Partsautonomin i EU:s internationella privatrétt utgér fran tanken att part sjdlv maste inga avtal
frivilligt med motparten for att bli bunden av avtal.””® Av artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen som
behandlar den tilldimpliga lagens rackvidd foreskrivs att den tilldimpliga lagen ska reglera just det
rittsforhédllandet. For varje individuellt réttsforhallande ska det, med den internationella
privatrittens logik, faststéllas en tillamplig lag. Den tillimpliga lagen for ett kollektivavtal behover
inte overensstimma med den tillimpliga lagen for ett anstéllningsavtal trots att kollektivavtalet
syftar till att normera det anstéllningsavtalet. I denna avhandling talas det dérfor om
kollektivavtalsstatut ~ (den tillimpliga lagen for ett  kollektivavtal)  respektive
anstéllningsavtalsstatut (den tillimpliga lagen for ett anstdllningsavtal). Att den internationella
privatritten krdver denna uppdelning &r tydligt. Det finns t.ex. en lagvalsregel for anstillningsavtal

986 Se fotnot 669 ovan.
987 T.ex. finns det ingen bestimmelse om betald semester i Floridas réttsordning, se t.ex. The Lunt Group, Florida
State Leave Laws, Employment Law Handbook, http://www.employmentlawhandbook.com/leave-laws/state-leave-
laws/florida/#3”, lydelse den 1 juli 2017.

988 Se ocksd Guiliano/Lagarde-rapporten s. 18.

989 Palsson, Lennart, Romkonventionen, 1998, s. 47.

990 Se avsnitt 6.3.2 om avtalsbegreppet i EU:s internationella privatrétt.
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och en lagvalsregel som blir tilldmplig for kollektivavtal. Det foljer vidare av t.ex. den i avsnittet
ovan behandlade artikel 3 p. 2 i Rom I-férordningen att ett efterfoljande lagval inte far innebdra
att tredjemans stillning férsdmras. Tanken om partsautonomi i den internationella privatrétten &r
dérmed annorlunda mot den tanke om partsautonomi som kommer till uttryck i svensk arbetsritt,
dér anstéllningsvillkoren foréndras nér ett kollektivavtal foriandras.*!

Fran ett svenskt kollektivavtalsrittsligt perspektiv innebdr den internationella privatrittens
begrepp om partsautonomi en begrénsning. Enligt svensk arbetsrétt 4r ndmligen ett kollektivavtal
bindande ocksé for arbetstagarorganisationens medlemmar.”? Det dr foljaktligen inte givet att
kollektivavtalsparterna kan reglera anstéllningsvillkor pd si sitt att de far direkt genomslag i
anstéllningsavtal eller att kollektivavtalet ska fa utfyllande verkan eller annan betydelse for
tolkningen av anstillningsavtalen.”®> 1 vilken utstrickning normerna i ett kollektivavtal far
betydelse for tolkningen av anstdllningsavtal &r 1 stidllet en frdga for varje enskilt
anstillningsavtalsstatut.”** En forutsittning for att en arbetstagare ska vara bunden av ett
kollektivavtal enligt 26 § MBL &r ddrmed att anstéllningsavtalet 4r underkastat svensk rétt.

I dldre svensk internationell privatrdtt synes inte denna uppdelning av anstillningsavtals-
respektive kollektivavtalsstatut ha varit given. Det framgér t.ex. av Ake Carlhammars redogdrelse
for vilken lag som ska tilldmpas i ett exempelfall dér ett finskt foretag utforde arbete i Sverige med
finska arbetstagare. I ett sddant fall, menade Carlhammar, skulle finsk arbetsritt vara tillimplig.
Som anknytningsfaktorer for detta anférde han det finska foretagets nationalitet, arbetstagarnas
hemvist, rekryteringsort och organisationstillhdrighet samt det finska kollektivavtalet.”> Att pa
detta sétt behandla arbetstagarna kollektivt &r inte forenligt med EU:s internationella privatrétt dar
ett statut maste faststéllas for varje enskilt rattsforhallande.

Det sagda innebdr dock inte att en arbetsgivares skyldighet i forhallande till en
arbetstagarorganisation (eller i forhdllande till en medlem) att tillimpa ett kollektivavtals
anstdllningsvillkor pa anstillningsavtal pd nagot sétt fortas. I kollektivavtalsforhdllandet maste
arbetstagare som inte dr medlemmar i arbetstagarorganisationer betraktas som avtalsobjekt som
inte har nagon sjélvstiandig ratt grundad pa det rattsforhallandet. Ett kollektivavtal dr alltsé ett slags
tredjemansavtal.

Att kollektivavtalet dr ett tredjemansavtal far sérskild betydelse i internationella situationer. Detta
illustreras t.ex. i AD 1992 nr 10 i vilket Arbetsdomstolen fastslog att en arbetsgivare inte var
skyldig att tillimpa ett kollektivavtals anstdllningsvillkor i forhdllande till en svensk
arbetstagarorganisation. Anledningen till det var att arbetsgivaren enligt Arbetsdomstolens
tolkning av den tillimpliga liberianska réitten bara behdvde tillimpa anstédllningsvillkoren i
kollektivavtalet for arbetstagare som var medlemmar i arbetstagarorganisation. Arbetsdomstolen

91 Som redogjorts for i avsnitt 2.3 ovan fr ett anstéllningsavtal enligt svensk ritt sitt innehall frén det kollektivavtal
som géller vid varje tidpunkt, se vidare sérskilt i avsnitt 2.3.4 ovan.

92 Se pvergripande om medlemsbundenheten som foljer av 26-27 §§ MBL i avsnitt 2.3 ovan.

993 Se vidare om lagvalsproblematiken rorande kollektivavtalets utfyllande verkan i avsnitt 11.9 nedan.

994 Se ocksd van Hoek, Aukje, SSRN 2016 s. 17. Se vidare nedan om anstillningsavtalsstatut i kapitel 11 nedan.

995 Carlhammar, Ake, FS Schmidt, 1977, s. 77.
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menade ndmligen att den liberianska lagen kridvde att en arbetstagarorganisation som vidtog
stridsatgidrd for att teckna kollektivavtal krivde att det foreldg ett sddant uppdrag frin
arbetstagarna. Ett sddant uppdrag skulle ha forelegat om de var medlemmar i
arbetstagarorganisation, vilket de inte var. Det kunde med andra ord inte bevisas att
arbetstagarorganisationen handlat & de berdrda arbetstagarnas vignar nér de tecknat kollektivavtal

med arbetsgivaren ombord pa fartyget.”®

Ocksd i AD 2006 nr 24 var fraga om kollektivavtalets normerande verkan mellan
kollektivavtalsparterna till f6ljd av arbetsmarknadens internationalisering. I det fallet hade ett
snickeriforetag hyrt in arbetskraft som utfordes av polska egenforetagare som inte betraktades som
arbetstagare 1 kollektivavtalets mening. Eftersom personerna som utforde arbetet inte var
arbetstagare tillimpade bolaget inte kollektivavtalets normer for dem. Arbetsdomstolen ansag inte
att detta var ett kringgédende av kollektivavtalet. Domen visar pa betydelsen av att noggrant
overviga hur kollektivavtal utformas med beaktande av arbetslivets internationalisering.

Om svenska kollektivavtalsparter vill efterstriva motsvarande réttsverkningar som ett svenskt
kollektivavtal innebér for arbetstagare i Sverige ocksa for arbetstagare som arbetar utomlands kan
man 18sa det genom avtalsrittsliga forpliktelser mellan kollektivavtalsparterna.”®” En arbetsgivare
kan t.ex. forpliktas att se till att kollektivavtalets anstéllningsvillkor verkstills i anstéllningsavtal
genom att inkorporera anstillningsvillkoren i anstdllningsavtalen oavsett vilket lands lag som &r
anstéllningsavtalsstatut. En forutséttning for det dr naturligtvis att anstillningsvillkoren é&r
forenliga med anstéllningsavtalsstatutet. P4 sa sétt 6kar sannolikheten for att anstillningsvillkoren
kommer att betraktas som en normkdélla for anstéllningsavtalet, eftersom de d& utgor forpliktelser
i anstillningsavtalsforhdllandet. For att ytterligare garantera genomslag for ett svenskt
kollektivavtals normerande verkan i anstdllningsavtal i utlandet kan lagvalsklausul som utpekar
svensk ritt inféras i anstillningsavtalen.’® Fér att forhindra att sddana lagvalsklausuler blir
foremél for wutlandsk tvingande lagstiftning kan dessutom skiljeklausuler intas i
anstillningsavtalen.”®® P4 sa siitt kan en relativt forutsebar kollektivavtalsreglering uppnds trots att
de anstéllningsavtal som kollektivavtalet syftar att normera avser arbete utomlands.

10.4.6 Begriinsning pga. fraude a la loi

En generell begransning som hérstammar fran den internationella privatrittens allménna ldror ar
fraude a la loi. Med detta avses inom den internationella privatritten nagons medvetna
kringgdende av domsritts- eller lagvalsreglerna som grund for reduktionsslut. Med detta forstas

9% AD 1992 nr 10, se sirskilt s.120 ff.

97 Detta dr inte pa ndgot sitt en ny foreteelse. I t.ex. AD 1990 nr 51 anforde arbetstagarsidan att det i kollektivavtal
6verenskommits om att kollektivavtalets normerande verkan skulle tillimpas sévil av utlindska foretag som utfor
installationsarbete pa entreprenad i Sverige som vid inldning av utlédndsk arbetskraft. I domskélen anfors att det inte
ar mojligt for arbetsgivaren att ansvara for i vilken utstrackning ett utlandskt foretag tillimpar kollektivavtalet.
Anledningen till det var att de utlindska foretagen inte var bundna av kollektivavtalet. Arbetsdomstolen tolkade bl.a.
dérfor kollektivavtalet som att parterna gemensamt skulle verka for att utlandska foretag f6ljde kollektivavtal.

98 Se vidare i avsnitt 11.1 nedan om lagvalsklausuls réttsverkan i anstillningsavtal.

999 Se vidare i avsnitt 6.10 ovan om méjligheten att styra anstillningsavtalstvister till skiljeforfarande.
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att regler tillimpas i strid med en klar ordalydelse for att skydda regelns syfte.!”’ Inom andra

rittsomraden ir motsvarande fenomen ofta kéint som “’kringgaendeléira”.!%!

Nér lagvalsfragor avgors med stdd av bestimda anknytningsfaktorer finns det olika sétt att
manipulera de avgérande anknytningarna. Man kan antingen aberopa direkt osanna uppgifter
rorande anknytningar eller helt sonika skapa verkliga anknytningar som &r mer férmanliga ur
internationellt privatrittsliga aspekter. Hur 16gnaktiga uppgifter ska behandlas &r i princip en
bevisfraga och bor foranleda genomsyn (eventuellt med undantag for dispositiva mal dar parterna
ir 6verens om de 16gnaktiga uppgifterna).'’? Vad giller den andra mer raffinerade typen av
manipulation kan kollisionsnormen objektivt sett vara tillgodosedd pa sé sétt att den ger behdrighet
(alternativt hindrar behdrighet) eller att den ger vid handen att ett visst lands lag ska vara tillimplig.
En internationellt privatrittslig mojlighet 1 sddana fall har varit att, pa liknande sétt som i fall dar
l6gnaktiga anknytningar aberopas, syna den konstlade anknytningen och i stéllet se till de

anknytningar som anses vara mer naturliga.'?®

Det dr inte ogrundat att tidnka sig att t.ex. en svensk arbetsgivare och en utlindsk
arbetstagarorganisation skulle dnska kringga svensk tvingande lagstiftning for arbete i Sverige.
Mot bakgrund av vad som redovisats ovan kan detta vara relevant &ven om parterna sjdlva har valt
tillimplig lag eftersom den internationella privatrétten bara tillater begransad partsautonomi i
forhallande till indispositiva regler. Palsson menar att den typen av subjektiva kriterier
(kringgéendesyftet) inte kan ha ndgon betydelse i den diskuterade artikelns mening. Han grundar
sin uppfattning pa att det inte finns nigra bestimmelser som ger foretride for den lag som
”>egentligen< borde vara tillimplig pa avtalet”.!* I generaladvokatens forslag till avgorande i
Schlecker som rorde fragan om tillimplig lag for anstéllningsavtal framhdlls dock just risken for
fraude a la loi som en negativ konsekvens av en alltfor strikt tolkning av presumtionen som
foreskriver tillimpning av arbetslandets lag.!> T domen tog inte domstolen upp detta. Ocksa i

malet Fonnship mot Svenska Transportarbetareforbundet'*%

argumenterades det infér EU-
domstolen att arbetsgivarsidan genom utflaggning forsokt kringgd lagstiftningen i EU. Det
argumentet horsammades dock inte av EU-domstolen heller i det fallet. Det &r ddrmed osékert i

vilken utstrickning som fraude a la loi ska beaktas.

I materiell svensk arbetsrétt har Arbetsdomstolen uttalat foljande angéende kringgaende av lag:

1000 Se t.ex. Ekeldf, Per Olof & Edelstam, Henrik, Rittegéng I, 2016, s. 105 f.
1001 vad géller kringgdende och arbetsriitt, se t.ex. Malmberg, Jonas, Anstillningsavtalet, 1997, s. 89 ff.

1002 Se ocksd Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 83.

1003 T skélen till EU:s arvsforordning (650/2012) fortydligas i p. 26 att forordningens bestimmelser inte ska hindra en
domstol fran att tillimpa bestdmmelser som &r avsedda att forhindra fraude a la loi. Motsvarande skil &r inte infort
till Rom I- eller Rom II-forordningarna. Att motsvarande fortydligande inte finns i dessa lagvalsfoérordningarna kan
inte tas till intdkt for att fraude a la loi inte far bekdmpas ocksa nér de lagvalsreglerna blir tillimpliga.

1004 p3lsson, Lennart, Romkonventionen, 1998, s. 53.

1005 Se generaladvokatens forslag till avgorande i mal Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:241 p. 37-38.

1006 Dom Fonnship mot Svenska Transportarbetareforbundet, C-83/13, EU:C:2014:2053.
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”Sjalvfallet skulle det vara stotande och fran réttslig synpunkt oriktigt att lata
kringgdende av lag passera. Det &r en uppgift for rittstillimpningen att medverka till
att sa inte sker. Med hénsyn till de réttsliga foljder som kan bli resultatet av att man
konstaterar ett kringgdende av lag — i forevarande fall anstédllningsskyddslagen —
maste det emellertid till en borjan krévas inte bara att de dtgdrder som pastds utgéra
ett sadant kringgaende blir pa vanligt sétt styrkta, utan dessutom att ett syfte med
atgérderna maste antas ha varit att undga tillimpning av ifrdgavarande lagregler.
Detta ér dock inte tillrackligt. Darutdver méste ndmligen krévas att handlandet med
hiinsyn till omstindigheterna i det sirskilda fallet framstir som otillbdrligt.”! %7

1008

I Centros™™* anségs etablerandet av bolag i det Forenade kungariket for att kunna kringga de hogre

kapitalkraven enligt dansk rdtt vara ett legitimt utnyttjande av den fria rorligheten. I

1009 vidareutvecklade EU-domstolen sin praxis frin Centros genom att faststélla att

Uberseering
det utgor ett hinder mot den fria rorligheten att underlata att erkdnna att ett bolag har réttskapacitet
nér det har bildats i enlighet med en annan EU-medlemsstats rittsordning.!?!% T Agip'®!! ansags i
stéllet visst utnyttjande av ballastresor for att kringga sjotransportregler vara missbruk. I det senare
fallet var det destruktiva kringgaendet ett missbruk av EU-lagstiftning. Min slutsats ar att det &r
illojaliteten, sedd ur EU-lagstiftarens synvinkel, som avgér vad som ér tillatet kringgdende och
vad som inte dr det. Det ska understrykas att tillimpningsutrymmet for kringgaende synes vara
sndvt. Man kan ocksé tdnka sig att principen om dmsesidigt fortroende inom EU kan leda till den
slutsatsen att det som utgangspunkt &r tillatet att forlita sig pa lagstiftningen i ett annat EU-land,
men att det inte ar lika sjélvklart att man kan forlita sig pé lagstiftningen i ett land utanfoér EU.

Fraude a la loi bor kunna anvindas i sadana fall da anknytningar uppenbart manipulerats for att
fa tillgang till ett formanliga rattssystem. I kollektivavtalsforhallanden skulle man kunna tinka sig
att ett kringgdende skulle kunna ske om ett kollektivavtal tecknas mellan arbetsgivare och en s.k.
”gul fackforening”, dvs. en arbetstagarorganisation som de facto ér kontrollerad av
arbetsgivarsidan med syfte att kringga lagstiftningen i ett land.

10.5 Hur ingés lagvalsavtal? (subjektivt lagval)

10.5.1 Tillimpliga lagvalsregler for lagvalsavtal

Av artikel 3 i Rom I-férordningen foljer att ett lagval “’ska vara uttryckligt eller klart framga av
avtalsvillkoren eller av dvriga omsténdigheter”. Rom I-forordningens “formkrav” for lagvalsavtal
ar foljaktligen inte lika langtgdende som formkraven for prorogationsavtal i Bryssel I-
forordningen.'?2 Att lagvalsavtal ska vara uttryckligt &r dock bara ett minimikrav, dérutéver kan
andra formkrav och materiella krav uppstillas pa ett lagvalsavtal enligt den tillimpliga lagen.

1007 AD 1986 nr 50. Citat finns pé s. 388.

1008 Dom Centros, C-212/97, EU:C:1999:126.

109 Dom Uberseering, C-208/00, EU:C:2002:632.

1010 Se vidare om faststillande av personalstatut for bolag i avsnitt 10.8 nedan.

Y Dom Agip Petroli, C-456/04, EU:C:2006:241.

1012 Jfr, de stréingare formkrav som uppstills for prorogationsavtal enligt Bryssel I-forordningen, se avsnitt 5.3.2 ovan.
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Fragan om vilket lands lag som ska tillimpas for att faststélla om parterna har triffat ett giltigt
lagvalsavtal ska enligt artikel 3 p. 5 i Rom I-forordningen avgoras med stdd av artiklarna 10, 11
och 13 i samma forordning. De bestimmelserna behandlar samtycke och materiell giltighet (artikel
10), avtalets giltighet till formen (artikel 11) samt bristande réttskapacitet och bristande
rattshandlingsformaga for fysiska personer (artikel 13). Huvudprincipen ir att det dr den lag som
lagvalsklausulen sjélv utpekar som ska tillimpas. I det f6ljande behandlas frdgorna om nér ett
lagvalsavtal kan anses vara uttryckligt enligt artikel 3, fragor rorande materiell giltighet av
lagvalsavtal och fragor om hur formell giltighet ska avgoras.

10.5.2 Nir dr ett lagvalsavtal "uttryckligt”?

Det forefaller vara oklart i vilken utstrickning ett “tyst” eller konkludent lagval kan anses ha
tréffats och om beddmningen ska vara EU-autonom eller om varje domstolsland sjélv far avgora
vad som ir sadant lagval.'’'®* Av artikel 3 p. 1 i Rom I-forordningen fljer att ett lagval ska vara
“uttryckligt eller klart framga av 6vriga omstindigheter”. I Giuliano/Lagarde-rapporten anfors
anvéndandet av ett standardkontrakt som historiskt alltid reglerats enligt samma réttsordning som
ett typfall for nir tyst eller konkludent lagval kan ha ingatts.!®!* For slutsatsen att sjilva
lagvalsavtalet ska tolkas EU-autonomt talar framforallt beslutsharmoni. Som anférdes ovan i
kapitlet om behorighet i kollektivavtalstvister finns det emellertid ett visst utrymme for
domstolslandets egna internationella privatritt vid tolkningen av ett prorogationsavtal och ett
relativt stort utrymme vid tolkningen av skiljeavtal.!”!> Dessa tre avtal, som oftast brukar utgéra
klausuler i avtal eller biavtal till huvudavtal, har det gemensamt att de syftar till att styra sjédlva
processen och sitta ramarna for den. De dr dessutom valda “innan” nagot lagval egentligen har
gjorts, vilket talar for att liknande principer ska gélla for att faststilla lagval for dessa tre
avtalstyper. I princip ska det dérfor vara en fraga for avtalstolkningen i det land som en
lagvalsklausul utpekar som ska avgéra om det ar ett tillrickligt lagval. Lat vara att en saddan
tolkning inte far undergréiva lagvalsreglernas funktion.

I AD 2009 nr 76 hade tva norska kollektivavtalsparter avtalat att ett kollektivavtal skulle
understéllas ”svensk jurisdiktion”. AD behdvde dock inte ta stéllning till om den klausulen var en
lagvalsklausul eftersom parterna i rittegangen var Gverens om att svensk ratt skulle tillimpas. Jag
menar att en sddan klausul skulle kunna uppfylla kraven pa att vara en tillrdckligt tydlig
lagvalsklausul om det kan faststéllas att den tillampliga lagen ska tolkas sd. Enligt svensk rétt
skulle det hér bli fraga om kollektivavtalstolkning varvid parternas avsikt maste tillmétas stor
betydelse.

1013 K ommissionen har t.ex. anfort att det &r upp till varje domstol att sjilv avgora i vilken utstriickning ett tyst eller
konkludent lagvalsavtal triffats, se KOM (2002) 654 s. 11. Michael Bogdan menar a andra sidan att regelns lydelse
inte lamnar nagot utrymme for hypotetiska resonemang om vilken lag parterna skulle kunna ha ténkas valt, Bogdan,
Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 229.

1014 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 17.

1015 Se avsnitt 5.3 ovan angdende prorogationsavtal och avsnitt 5.7 ovan angdende skiljeavtal.
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I kollektivavtal som forekommer pé den svenska arbetsmarknaden ar det inte ovanligt att det
saknas ett uttryckligt lagval.''® Aven om hela avtalet och alla hiinvisningar i avtalet syftar till
svensk rétt, anser jag att kollektivavtalsparter som underlater att infora en lagvalsklausul tar
onddiga risker. Om en tvist om ett kollektivavtal kommer upp till provning infor ett annat lands
domstolar, kan domstolarna dér anse att avtalet av nidgon anledning inte ska vara underkastat
svensk rétt. I syfte att begransa tvister och oklarheter bor en tydlig lagvalsklausul inforas om syftet
ar att lata kollektivavtalet vara underkastat svensk ratt.

Exempel: Antag att ett avtal sluts mellan personer fran ldinderna X och Y. I avtalet
finns en klausul som stadgar att lagen i landet Z ska tilldmpas. Enligt lagen i landet
X har dock en sadan skrivning den paradoxala betydelsen att lagen i landet X ska
tillimpas, medan det enligt lagarna i Y och Z otvetydigt ska tolkas enligt sin lydelse
pa sa sdtt att lagen i landet Z ska tillimpas om det uttryckligen skrivs. Har
avtalsparten fran landet X fog for sin uppfattning att lagen i landet X ska tilldmpas?

Fragan om tyst eller konkludent lagval har vissa likheter med den situationen att parterna i ett mél
utgdr fran att ett visst lands lag &r tillimplig.'°!” Ett tyst lagval kan nimligen liknas vid den
situationen att parterna véljer tillimplig lag forst nar en domstolsprocess initieras. I vilken mén de
har rétt att gdra sd maste avgoras mot bakgrund av om de tilldimpliga lagvalsreglerna ska tillimpas
ex officio eller forst efter parts yrkande. Problemet kan sammanfattas i foljande friga. Ar en
domstol tvungen att intervenera om parterna argumenterar utifran att ett lands lag &r tillimpligt pa
ett avtal trots att lagvalsreglerna utpekar ett annat lands lag? Svaret pa den fradgan maste forst och
framst sokas med ledning av om de lagvalsregler som ska tillimpas dr tvingande eller inte.

I den man parterna sjdlva dger rdtt att vélja tillimplig lag for sitt rattsforhallande enligt
lagvalsreglerna ar det rimligt att domstolen uppmérksammar parterna pa lagvalsproblematiken i
syfte att f8 dem att ta stillning till frigan.'°'® Om parterna har tagit stillning till vilken lag som ska
tillimpas har domstolen i princip tillimpat lagvalsreglerna pa ett riktigt sitt.!®’® Om
lagvalsreglerna pa ett eller annat sétt dr tvingande méste domstolen ocksa se till att lagvalsreglerna
tillimpas pa ett riktigt sitt.!920

1016 Jfr. t.ex. Byggavtalet 2010.

1017 Se ocksé Hellner, Michael, Lagkommentar pé internet (Karnov) till Rom I-férordningen, kommentar 37, lydelse
den 1 juli 2017.

1018 Se HD:s dom den 29 mars 2017 i m&l T 2415-15 p. 11 dér det anfors att ”[e]n domstol bor i en tvist med
internationell anknytning i allménhet sjdlvmant uppméarksamma fragan om vilken lag som ér tillamplig” och att ”[e]n
samstdmmig forklaring om att svensk rétt ska tillimpas i ett mal rérande ett rattsforhallande dar forlikning enligt
svensk intern ratt ar tillaten bor godtas av domstolen, forutsatt att det finns en anknytning till Sverige”. For liknande
uppfattning om domstolens materiella processledning i denna fraga, se Bogdan, Michael, JT, 2016-17 s. 264. Jfr. dock
t.ex. NJA 1977 s. 92 och NJA 2013 s. 659. INJA 2013 s. 659 tillimpade HD svensk ritt eftersom ”[p]arterna har fort
sin talan med utgangspunkt fran att svensk rétt &r tillamplig” (citat pa s. 682). I AD 2009 nr 39 tillimpades svensk rtt
for giltigheten av ett kollektivavtal som utpekade svensk ritt som tilldimplig. I det malet var parterna Gverens om att
svensk rétt skulle tillimpas. Det kan inte uteslutas att AD skulle ha kommit till en annan slutsats om parterna inte var
6verens, dvs. om arbetsgivarparten hade dberopat regeln som i dag motsvaras av artikel 10 p. 2 i Rom I-férordningen.
Se vidare avsnitt 10.5.3 nedan.

1019 Se t.ex. AD 2009 nr 39.

1020 Se t.ex. Saf, Carolina, JT 2008—09 s. 223.
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Anledningen till att tvingande lagvalsregler ska tillimpas ex officio &r internationell
beslutsharmoni. Det kraver naturligtvis att domstolen konstaterar att parterna inte forfogar 6ver
lagvalsfragan enligt de lagvalsregler som ér tillimpliga. Om inte Rom I-férordningens tvingande
lagvalsregler respekteras och tilldimpas ex officio i alla de stater som ska tillimpa dem forfelas den
internationella beslutsharmonin.'?! P4 detta sitt kan tillimplig lag sigas vara beroende av vad
talan ror, vem som &r svarande, hur talan dr utformad och vad svaranden invénder i en process.

Som har konstaterats ovan har kollektivavtalsparterna inte fullstdndig partsautonomi i den
internationella privatritten.'®? 1 detta sammanhang kan som exempel tas det fall att
kollektivavtalsparter inte avtalat om tillimplig lag vid avtalets ingdende, utan forst senare. I sddana
fall far ett kollektivavtal inte innebéra att tredjemans stillning forsdmras.'%%3

Det ér, i den internationella beslutsharmonins namn, varje nationell domstols skyldighet att utreda
vilket lands lag som frén borjan var tillimpligt pé ett kollektivavtal och jamfora om tredjemans
rittigheter dsidosétts pga. ett eventuellt efterfoljande lagval som utpekar annat lands lag som
tillamplig. En sddan jimforelse mellan det subjektiva kollektivavtalsstatutet och det objektiva
kollektivavtalsstatutet torde i praktiken vara mycket svar att genomfora. Fragan kompliceras
ndmligen av att tredjemans rattigheter till f6ljd av kollektivavtalet i princip &r beroende av
anstéllningsavtalsstatutet och att detta dessutom kan ha &ndrats efter det att det efterféljande
lagvalet gjordes.

Den internationella beslutsharmonin tillgodoses om parterna utgar fran att en viss lag ska vara
tillimplig sa ldnge den objektivt tillimpliga lagen inte asidositts till den del den &r tvingande. Den
objektivt tillimpliga lagen maste alltid vara den som tillimpas i ”botten” och en svensk domstol
bor ta hinsyn till i vilken utstrdckning dess bestdimmelser dr tvingande. Bedomningen av om
bestdmmelser dr tvingande bor med andra ord goras enligt /ex causae. Tillimpning av ett annat
lands lag kan, i forhallande till den objektivt tillimpliga lagen, vara en materiell partshidnvisning.
Pé detta sitt dr parternas konkludenta lagval likt hur domstolen bor hantera en situation nir
parterna blint utgér fran att ett visst lands lag ar tillamplig.

10.5.3 Materiell giltighet for lagvalsavtal

For att ett avtal ska anses materiellt giltigt krdvs det i princip samtycke. Enligt artikel 10 p. 1 i
Rom I-férordningen ska den fragan folja det lands lag som lagvalsklausulen utpekar. Enligt artikel
10 p. 2 i Rom I-férordningen har dock en part rétt att stodja sig pa lagen i det land dér han eller
hon har sin vanliga vistelseort for att faststdlla att det saknas samtycke om det framgér av

1021 Jfr, t.ex. AD 2015 nr 13 i vilket svensk ritt tillimpades for ett anstillningsavtal utan att lagvalsfrigan 6ver huvud
taget togs upp till provning trots att de lagvalsregler som lag till grund &r tvingande. Det mélet rorde ndmligen en
arbetstagare som hade arbetat utomlands i flera ar och som arbetade i Kongo nér han avskedades. Enligt tillimpliga
lagvalsregler skulle med stor sannolikhet kongolesisk lag tillimpats i det fallet. Se vidare kapitel 11 nedan om
tillamplig lag for anstillningsavtal, se sérskilt avsnitt 11.3 for innebdrden och betydelsen av arbetslandets lag.

1022 Se avsnitt 10.4 ovan.

1023 e avsnitt 10.4.4 ovan.

202



omstdndigheterna att det inte skulle vara rimligt att avgora den frdgan enligt det utpekade
avtalsstatutet.'?* Nir kollektivavtal som i lagvalsklausul foreskriver svensk ritt triffas med
utléndsk arbetsgivare efter det att en svensk arbetstagarorganisation har vidtagit stridsatgérder ska
den materiella giltigheten i princip avgéras enligt svensk ritt. Mot bakgrund av den roll som
kollektivavtal har for den svenska modellen &r, som namnts tidigare, ritten att vidta stridsatgérder
vidstrickt.! Men hur ska domstolen forhélla sig om den utlindska arbetsgivaren i enlighet med
artikel 10 p. 2 dberopar lagen i sitt vanliga vistelseland enligt vilken de vidtagna stridsatgérderna
dr grund for avtals ogiltighet? Och vilken betydelse har 25 a § MBL som foreskriver att ett
kollektivavtal som &r ogiltigt enligt utlindsk ritt pa den grunden att det tillkommit efter en
stridsétgérd, trots detta ska vara giltigt om stridsatgarden skulle vara tillaten enligt MBL?

Det typfall da situationen om materiell giltighet av kollektivavtal till foljd av foregdende
stridsatgirder intrdffar dr nédr en svensk arbetstagarorganisation vidtar stridsatgérder mot ett
gistande fartyg i svensk hamn.'%? I #ldre svensk ritt tillméttes lagvalsklausulernas utpekande av
svensk ritt inte nigon betydelse for frigan om kollektivavtalet var giltigt.!”?” Med stod av de
lagvalsregler som nu finns i artikel 10 i Rom I-forordningen har i stéllet giltigheten principiellt

beddmts enligt det lands lag som utpekats av lagvalsklausulen.'9?

Det mélet ddr lagvalsreglerna i artikel 10 anvéndes var AD 2009 nr 39. Det var en mellandom som
bara behandlade giltigheten av en lagvalsklausul enligt svensk rétt efter det att stridsatgérder
vidtagits. Det dr viktigt att understryka att parterna i det malet faktiskt var Gverens om att svensk
ratt skulle tillimpas, trots att arbetsgivarsidan hade framfort argument om att stridsatgiarderna inte
skulle vara giltiga enligt lagen i arbetsgivarens vanliga vistelseland.!?”® Eftersom arbetsgivaren

1024 T den svenska sprakversionen star det att en part far “aberopa” lagen i det land dir han eller hon har sin vanliga
vistelseort. Den skrivningen kan uppfattas som att det dr en fakultativ fraga for domstolen om den sedan vill beakta
det eller inte. I den danska sprakversionen star det i stéllet “paberdape”, i den engelska sprakversionen star det i stéllet
“may rely upon”, i den franska "peut se référer” och i den tyska “kann (...) berufen”. Om en part dberopat lagen ska
det foljaktligen beaktas av domstolen. Det kan noteras att denna fraga kunde ha blivit aktuell for fragan om
kollektivavtal var giltigt till f6ljd av féregaende stridsatgérder i AD 2009 nr 39, men att parterna i det malet var 6verens
om att svensk rétt skulle tillimpas. Se avsnitt 10.5.3 ovan.

1025 Se avsnitt 2.4 ovan.

1026 Se fotnot 316 ovan for en upprikning av fall d& svensk domstol behandlat stridstgérder vidtagna mot
bekvamlighetsflaggade fartyg i svensk hamn.

1027.8e AD 1992 nr 10 och AD 2007 nr 2. I AD 2007 nr 2 borde visserligen Romkonventionens regler ha tillimpats,
for kritik av domen se Malmberg, Jonas, EU & arbetsrétt 2007 nr 1 s. 5 och Saf, Carolina, Yb. PIL 2007 s. 483 f. Se
ocksa fotnot 741 ovan angéende felaktig tillimpning av lagvalsregler.

1028 AD 2009 nr 39.

1029 Se AD 2009 nr 39 (se sérskilt s. 16). Se ocksd Bogdan, Michael, SvVIJT 2011 s. 894. Inte heller i det slutliga
avgorandet AD 2015 nr 70 provades fragan om hur artikel 10 p. 2 skulle tillimpas. Anledningen till det var att
Arbetsdomstolen i AD 2012 nr 10 hénskjutit fraigan om EU-réttens tillimplighet pga. att det i Panama registrerade
fartyget dgdes av ett norskt rederi. EU-domstolen besvarade den fragan jakande (dom Fonnship mot Svenska
Transportarbetareforbundet, C-83/13, EU:C:2014:2053). Eftersom EU-ritten var tillimplig skulle fragan om de
foregdende stridsatgérderna varit lovliga enligt svensk rétt provas pa det sitt som géller for arbetsgivare fran EU (se
avsnitt 9.6.4 ovan) och inte pa det sétt som géller for arbetsgivare fran andra lander (se avsnitt 9.6.3 ovan). Eftersom
stridsatgérden utgjorde ett hinder mot den fria rorligheten som inte kunde legitimeras ansags kollektivavtalet i AD
2015 nr 70 vara ogiltigt enligt 36 § avtalslagen.
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inte hade aberopat artikel 10 p. 2 som rittslig grund kunde ddrmed fragan om stridsatgdrderna var
ogiltiga pd grund av utlindsk rétt inte provas. Arbetsdomstolen konstaterade foljaktligen helt
riktigt i domen att det anses foreligga frivillighet for kollektivavtal som ingés efter stridsatgérder
som omfattas av grundlagsskydd enligt svensk ritt.!%0

Hur ska da fragan om artikel 10 p. 2 i Rom I-férordningen tillimpas om den dberopas av part for
att bestrida giltigheten av ett kollektivavtal som utpekar svensk ritt? Mojligheten att a&beropa lagen
i den stat dir man har sin vanliga vistelseort ska enligt artikel 10 p. 2 goras "om det framgéar av
omsténdigheterna att det inte skulle vara rimligt att avgdra verkan av hans upptradande enligt den
lag som anges i punkt 1”. Vilka omstdndigheter som kan foranleda sddan orimlighet bor ses i ljuset
av varfor undantagsmojligheten finns. Enligt den forklarande rapporten till Romkonventionen &r
bestimmelsens syfte ”bland annat” att skydda frén s.k. negativ avtalsbildning, dvs. att ndgon blir
bunden av ett avtal pga. passivitet.'®! Foérutom passivitet kan det naturligtvis finnas andra

situationer for vilken regeln kan bli tillimplig.'%*>

Om undantagsmdjligheten i artikel 10 p. 2 i Rom I-férordningen ska tillimpas i forhéllande till
stridsétgirder efter ingdende av stridsatgérder &r upp till domstolen att avgora. Enligt min mening
bor den hir frigan avgoras av vilket syfte kollektivavtalet har och vilka stridsatgidrder som
vidtagits. Den beddmningen bor vidare goras i ljuset av stridsréttens betydelse och mot bakgrund
av att stridsrdtten dr en grundldggande rittighet. Om kollektivavtalet syftar till att normera
anstéllningsvillkor pa den svenska arbetsmarknaden bor en langtgaende stridsrétt tillatas. Om
diremot stridsdtgdrder vidtagits for att normera anstéllningsvillkor pad en frimmande
arbetsmarknad bor det finnas storre mojlighet for arbetsgivaren att dberopa artikel 10 p. 2 1 Rom
I-forordningen. Ju svagare anknytning kollektivavtalet har till den svenska arbetsmarknaden, desto
starkare far mojligheten att frangd lagvalsklausulen anses vara. Om fartyget t.ex. bara sillan
trafikerar Sverige och arbetstagarorganisationen inte heller har ndgra medlemmar ombord &r det
rimligt att arbetsgivaren kan forlita sig pa lagen i det land dér rederiet har sin vanliga vistelseort.
Ett exempel nér artikel 10 p. 2 bor kunna tillimpas dr om ett utlindskt fartyg tillfdlligtvis angjort
svensk hamn och en utldndsk arbetstagarorganisation som organiserar arbetstagarna ombord
vidtagit stridsatgirder i svensk hamn mot den utlindska arbetsgivaren for att traffa kollektivavtal
enligt svensk ritt,!033

Om det foreligger en sddan situation nér artikel 10 p. 2 kan tillimpas for att ogiltigforklara ett
kollektivavtal aktualiseras 25 a § MBL. Den regeln, som &r en del av lex Britannia, r att betrakta
som en svensk internationellt tvingande regel som alltid ska tillimpas av svensk domstol nér den
4r tillimplig.!%* Regelns rittsfoljd ir att ett kollektivavtal som ir ogiltigt enligt utlindsk ritt inda
ska vara giltigt om stridsatgdrderna var giltiga enligt MBL. 25 a § MBL &r skriven innan Sverige

1030 Se AD 2009 nr 39 (se sirskilt s. 22).

1031 S¢ Guiliano/Lagarde-rapporten s. 28.

1032 Vad giller konsumentavtal p4 internet har EU-domstolen t.ex. kommit fram till att néringsidkaren inte ensidigt
kan foreskriva vilket lands lag som gilla, se dom Verein fiir Konsumentinformation, C-191/15, EU:C:2016:612 p. 46.
1033 F§rutsatt att inte parterna ér frén samma land skulle svensk lag vara tillimplig som stridsdtgirdsstatut enligt artikel
9 eftersom stridsatgirderna vidtas i Sverige. Se vidare avsnitt 9.5 ovan.

1034 Se vidare om internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.
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tillampade den EU-réttsligt kodifierade internationella privatratten. MBL ér tilldmplig forst efter
det att svensk ritt pekas ut som stridsatgérdsstatut enligt artikel 9 i Rom II-férordningen. Detta
innebér att om en stridsdtgird vidtas i svensk hamn mellan en arbetstagarorganisation och en
arbetsgivare som har sin vanliga vistelseort i samma land, ska lagen i det landet tillimpas. I ett
sédant fall dr 25 a § MBL inte tillimplig. I andra fall, om t.ex. en svensk arbetstagarorganisation
vidtagit stridsdtgérder mot en utldndsk arbetsgivare i svensk hamn, ska svensk rétt tillaimpas. I fall
da svensk ritt ar tillimplig som stridsatgérdsstatut far 25 a § MBL tilldimpas i svensk domstol som
internationellt tvingande regel.

10.5.4 Alternativ: objektivt tillimplig lag avgor samtycke

En 16sning pé detta problem skulle kunna vara att inféra tydligare lagvalsregler for avtals
materiella giltighet pa liknande sitt som det finns en sérskild lagvalsregel for avtals formella
giltighet.!> Mitt forslag i den frigan #r att alltid 1ata det objektiva lagvalet fa foretriide framfor
ett eventuellt subjektivt lagval i friga om den materiella giltighetsprovningen. Pa s sétt kan man
forsdkra sig om att den tillimpliga lagen for fragor om giltighet och samtycke har rimlig

anknytning till rittsforhallandet.!%%

Enligt géllande ritt &r i stillet frigan om giltighet i sédana fall d& lagvalsklausul inforts i avtalet
att avgdra antingen enligt lagen som lagvalsklausulen utpekar eller, efter parts invandning, enligt
lagen i det land dér den invdndande parten har sin vanliga vistelseort. I vissa fall har inte de lagarna
sarskilt ndra anknytning till rittsférhdllandet. En sddan provning blir dessutom mer réttssiker,
eftersom man, till skillnad fran vad som géller enligt artikel 10 p. 2, undviker den skdnsmaéssiga
bedomningen om i vilka fall det dr “rimligt” att 1ata avgora verkan med stdd av lagen i den
invindande partens vanliga vistelseort. I mitt tycke bor inte den befintliga mojligheten att gora
denna skonsmiéssiga bedémning helt fortas. Den kan, i forutsebarhetens namn, vara rimlig att
anvinda i vissa fall, men den bor framforallt relateras till giltighetsbedomningen enligt lagen i det

land som skulle ha varit tillimplig om nagot lagval inte hade gjorts.'%’

10.6 Tillimplig lag i avsaknad av lagvalsavtal (objektivt lagval)

10.6.1 Allmdéint om objektivt lagval for kollektivavtal

Om kollektivavtalsparterna inte sjdlva har valt tillimplig lag for ett kollektivavtal, méste
domstolen faststélla tillimplig lag enligt artikel 4 i Rom I-forordningen. Det ska enligt Rom I-
forordningen da faststéllas en tillimplig lag for hela avtalet. En domstol har alltsa, till skillnad fran

1035 Se vidare om lagval for formell giltighet, avsnitt 10.7 nedan.

1036 Hur tillimplig lag faststills i avsaknad av lagvalsavtal (objektivt lagval), se avsnitt 10.6 nedan. Det kan i
sammanhanget noteras att instdllningen i dldre svensk internationell privatritt var att lagvalsavtals giltighet ldmpligast
skulle avgoras enligt lex fori, se Nial, Hakan, Internationell formogenhetsritt, 1953, s. 24 f.

1037 Jfr. t.ex. lagvalsregeln for individuella anstillningsavtal i Rom I-forordningens artikel 8 som bygger pa ett sédant
genomslag for den objektivt tillimpliga lagen. Se vidare om detta i avsnitt 11.7 nedan.
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vad som gillde enligt Romkonventionen, %3

inte mdjlighet att bestdimma att olika lédnders lagar
ska reglera olika delar av ett avtal nér parterna inte sjdlva har valt olika lagar for olika delar av
avtalet.'®° Att bara en tillimplig lag kan faststillas for ett avtalsforhillande riskerar att vélla
problem i vissa komplexa kollektivavtalsforhallanden. Det kan t.ex. vara sa att kollektivavtalets
normerande verkan ldmpligen ska underkastas ett lands lag, medan forhéllandet mellan

kollektivavtalsparterna ska underkastas ett annat lands lag.!%4

Lagvalsregeln i artikel 4 i Rom I-forordningen &r uppbyggd som en kaskadregel pé sé sitt att
tillimpning av p. 1 forst maste uteslutas for att man ska ga vidare till p. 2 0.s.v. De avtalstyper som
ar sérskilt reglerade i Rom I-férordningens artikel 4 p. 1 dr avtal om kop av varor, tjansteavtal,
sakrittsliga avtal rorande hyra av fast egendom, franchiseavtal, distributionsavtal,
auktionsforsiljningsavtal och vissa avtal rorande forsdljning av finansiella instrument. For alla de
avtal som inte kan kvalificeras under de faststéllda lagvalsreglerna i artikel 4 p. 1, ska lagen i det
land dér den part som ska utfora avtalets karakteristiska prestation har sin vanliga vistelseort
reglera avtalet enligt artikel 4 p. 2.1%! Om inte heller en karakteristisk prestation kan faststillas
ska lagen i det land till vilket avtalet har starkast anknytning tillimpas enligt artikel 4 p. 4. Om ett
avtal har en uppenbart ndrmare anknytning till ett visst land ska det landets lag tillimpas i stéllet
for presumtionerna i punkterna 1 och 2.

10.6.2 Kan kollektivavtal ha en “karakteristisk prestation”?

Det stér helt klart att kollektivavtal inte kan omfattas av ndgon av de avtalstyper i artikel 4 p. 1 for
vilka det finns faststdllda lagvalsregler. Det dr ddremot inte lika klart om det kan finnas en
karakteristisk prestation for kollektivavtal enligt artikel 4 p. 2 och vilken prestation det i sé fall
skulle vara. Det framgér inte uttryckligen i Rom I-férordningen hur “’karakteristisk prestation” ska
tolkas. Det dr emellertid klart att karakteristisk prestation normalt sett inte &r
betalningsprestationen.!®? 1 stiillet ska den karakteristiska prestationen typiskt sett vara den
prestation som gor att en avtalstyp dr mdjlig att skilja fran en annan.'®® En anledning till att
presumtionen om karakteristisk prestation infordes var att ett avtal oftast har sitt
”gravitationscentrum” (“centre of gravity”) dar den som utfor den karakteristiska prestationen har
sin vanliga vistelseort.!”** Det ir i forlingningen i utforarens land som avtalet kan forvintas ha
starkast koppling till det sociala och ekonomiska sammanhang av vilket det vill utgéra en del.!**

1038 Romkonventionens regler ska visserligen fortfarande tillimpas for avtal som ingétts fore den 17 december 2009
och efter den 1 juli 1998, se vidare avsnitt 10.2 nedan.

1039 Se t.ex. Ferrari, Franco & Bischoff, Jan, Rome I Regulation, 2015, s. 127, 144 och 187.

1040 Jfr. t.ex. forhallandena i AD 2014 nr 76 i vilket kollektivavtalsparterna hade for avsikt att normera
anstillningsvillkor i enlighet med svensk rétt trots att kollektivavtalsparterna var en norsk arbetstagarorganisation och
en norsk arbetsgivare. Det dr i ett sadant fall tankbart att parterna vill lata sina inbordes forpliktelser vara underkastade
norsk rétt, medan den normerande verkan ska vara underkastad svensk ritt.

1041 Vanlig vistelseort faststélls enligt Rom I-férordningens artikel 19. Se vidare om vanlig vistelseort i
lagvalsreglernas mening i avsnitt 9.5.3 ovan.

1042 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 20.

1043 KOM (2002) 654 s. 11.

1044 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 20 och Kom (2002) 654 s. 25.

1045 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 20.
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Karakteristisk prestation som lagvalspresumtion kan hirledas till schweizisk internationell
privatritt.!% Idén bygger pa att det ir mer rittvist att 13ta lagen i det land dir utféraren av den
karakteristiska prestationen har sin vanliga vistelseort styra lagvalet 4n att t.ex. lata lagvalet styras
av var prestationen ska utforas.'®*’ Man kan med andra ord siéiga att tanken om den karakteristiska
prestationen skyddar den part som séljer nagonting. Konstruktionen med karakteristisk prestation
kan ocksa ses som ett forenklande uttryck for den internationellt privatréttsliga principen att lata
ett rittsforhallande styras av lagen i landet till vilket det har starkast anknytning.'%4®

Lagvalspresumtionen om karakteristisk prestation r inte i forsta hand &mnad att styra tillimplig
lag for kollektivavtal. Till skillnad fran t.ex. ett avtal dir den ena parten kdper varor av den andra
avtalsparten, ar kollektivavtalets rattsverkningar i storre utstrickning beroende av vilket lands lag
som ska tillimpas. Ett kollektivavtals funktion &r ndmligen mer komplex &n vad som géller for
t.ex. ett kdpeavtal dir funktionen kan sdgas vara att lata 4ganderitten overga. Kollektivavtal kan
ha méngder av olika rittsverkningar beroende pé vilket lands lag som ska vara tillimplig.'®
Metodologiskt bestdms den karakteristiska prestationen i ett slags juridiskt vakuum eftersom négot
lands lag inte &r tillimpligt vid det tillfdllet da den karakteristiska prestationen ska pekas ut. Detta
kan kontrasteras till rekvisitet om uppfyllelseort i behorighetsreglerna for vilken det finns en
specifik lagvalsmetod for att bestimma enligt vilket lands lag som uppfyllelseort ska
bestimmas. %% P4 ett mer filosofiskt positivrittsligt plan kan man da friga sig hur man éver huvud
taget kan faststilla vad som #r en viss prestation som kan utgéra karakteristisk prestation.!%! Med
en internationellt privatrittslig terminologi far detta juridiska vakuum i stéllet sdgas vara ett EU-
autonomt kvalifikationsstatut.

For sddana avtal som t.ex. kollektivavtal dar betalning inte utgdr en huvudsaklig forpliktelse ér det
inte sérskilt ldmpligt att anvinda sig av konstruktionen med karakteristisk prestation. Om man
dnda skulle faststélla den karakteristiska prestationen for ett kollektivavtal maste det vara en
prestation som utfors av nigon av avtalsparterna.'®? Det ir foljaktligen inte mojligt att tolka
arbetets utforande som ett kollektivavtals karakteristiska prestation, &ven om kollektivavtalet
syftar till att normera anstillningsavtal.'®>* Arbetsgivaren betalar visserligen arbetstagarna for att
arbete ska utforas, men det regleras i varje enskilt anstillningsférhallande.'®* Arbetets utférande
ar 1 stéllet en avtalsforpliktelse mellan arbetsgivaren och varje enskild arbetstagare.

1046 Se t.ex. Guiliano/Lagarde-rapporten s. 20, fotnot 38. Se ocksa Vischer, Frank, RCADI 1974 s. 63 f. och samme
forfattare i Internationales Vertragsrecht, 2000, s. 112 ff.

1047 Vischer, Frank, RCADI 1974 s. 64.

1048 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 20 f.

1049 Se, angdende rittsverkningarna och betydelsen av ett kollektivavtal enligt svensk ritt, kapitel 2 ovan.

1050 Se avsnitt 5.5.5 ovan.

1051 Qe ocksa fotnot 439 ovan angéende vissa positivrittsliga problem som uppkommer i méten mellan olika
rattssystem.

10521 artikel 4 p. 3 anges “lagen i det land dér den part som ska utfora avtalets karakteristiska prestation har sin vanliga
vistelseort” (min kursivering). Det far anses vara klart att uttrycket ”den part” syftar till endera avtalspart.

1053 Qe ocksé Junker, Abbo, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 1992, s. 424.

1054 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 20.
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I kollektivavtal finns det typiskt sett heller inte en forpliktelse som antingen bara
arbetstagarorganisationen utfor eller som bara arbetsgivaren utfor.!°> I stillet kan kollektivavtal
séigas vara mer likt ett slags samarbetsavtal i vilket forhallningsregler mellan avtalsparterna
regleras.'®®® Som exempel p& andra samarbetsavtal kan sirskilt nimnas joint venture-avtal och
aktiedgaravtal. For sddana samarbetsavtal anses det typiskt sett inte finnas nagon karakteristisk
prestation.!%” Generellt sett fir det anses vara svart att utse en karakteristisk prestation for
kollektivavtal, eftersom kollektivavtalets funktion och syfte méste definieras av den tillimpliga
lagen for kollektivavtalet.!® Det ir heller inte sikert att lagen i det land dér den part som utfor ett
kollektivavtals eventuella karakteristiska prestation har sin vistelseort dr den till vilket
kollektivavtalet har sin socio-ekonomiska funktion, vilket ar ett av de bakomliggande syftena till
idén om karakteristisk prestation.!® Ett kollektivavtals socio-ekonomiska funktion méste anses i
forsta hand vara i det land dér det syftar till att normera anstéllningsvillkor. En saddan tolkning
skulle ocksa ligga i linje med tanken om att arbetslandets lag ska reglera anstillningsvillkor som

kommer till uttryck i artikel 8 p. 2 i Rom I-forordningen. !¢

Min uppfattning &r att lagvalspresumtionen om karakteristisk prestation inte &r anpassad for
kollektivavtal och svérligen kan tillimpas pa sadana. Om néagot lagval inte har gjorts fér i stéllet
stod sokas i lagvalsregeln i artikel 4 p. 4 1 Rom I-forordningen som utpekar lagen i det land till
vilket ett avtal har ndrmast anknytning som tilldimplig.

10.6.3 Till vilket land har ett kollektivavtal nirmast anknytning?

Niér varken artikel 4 p. 1 eller artikel 4 p. 2 kan anvéndas for att faststélla tillimplig lag maste man
se till vilket land ett kollektivavtal har starkast anknytning enligt artikel 4 p. 4. Ett avtals ndrmaste
anknytning dr viktig dven nér presumtionerna i artikel 4 p. 1 och artikel 4 p. 2 ar tillimpliga. Enligt
artikel 4 p. 3 ska d& namligen presumtionerna asidoséttas ”[o]m det framgér av alla omstandigheter
i fallet att avtalet uppenbart har en nirmare anknytning till ett annat land”.!%! Fér kollektivavtal
torde det dock inte uppstillas ndgot uppenbarhetskrav, eftersom presumtionerna i p. 1 och 2 inte
ar tillampliga. Enligt artikel 4 p. 4 ska dé lagen i det land till vilket avtalet har ndrmast anknytning
tillimpas.

1055 For samma uppfattning, se van Hoek, Aukje, SSRN 2016 s. 12.

1056 Axel Adlercreutz har t.ex. definierat kollektivavtal som en “regleringsform” som endast mer abstrakt reglerar
enskilda anstéllningsforhallanden, Adlercreutz, Axel, Kollektivavtalet, 1954, s. 7.

1057 Se t.ex. Ferrari, Franco & Bischoff, Jan, Rome I Regulation, 2015, s. 166 och 168. Se dven Christina Ramberg
som menar att det inte gar att faststélla karakteristisk prestation for aktiedgaravtal, vilket &r ett slags samarbetsavtal,
Ramberg, Christina, Aktiedgaravtal i praktiken, 2011, s. 183.

1058 For liknande uppfattningar se Drobnig, Ulrich & Puttfarken, Hans Jiirgen, Arbeitskampf auf Schiffen fremder
Flagge, 1989, s. 44 f.; Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 121; van
Hoek, Aukje & Hendrickx, Frank, International private law aspects and dispute settlement related to transnational
company agreements, 2009, s. 24 f.; Deinert, Olaf, Internationales Arbeitsrecht, 2013, s. 403 och Bogdan, Michael,
IEL, 2015, s. 61.

1059 Se fotnot 1045 ovan.

1060 Se vidare nedan i avsnitt 11.3 nedan om arbetslandets lag.

1061 Fragan om hur lagvalspresumtioner kan &sidoséttas redogdrs for i avsnitt 11.6 nedan.
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Det finns inte ndgon uttrycklig vigledning i Rom I-férordningen for hur en nationell domstol ska
bedéma ett avtals ndirmare anknytning.!? Trots att utgingspunkten #r att internationell
beslutsharmoni ska efterstrivas genom tillimpning av harmoniserade lagvalsregler, har de
nationella domstolarna en viss frihet att avgéra hur den nirmare anknytningen ska avgoras.'%63
Enligt min mening bor den friheten inte fi dventyra virdet av att upprétthalla en enhetlig
tillampning av lagvalsreglerna.

Bedomningen av den ndrmare anknytningen enligt artikel 4 i Rom I-férordningen liknar den
lagvalsregel som anvindes for avtal i Sverige innan de nu gillande EU-réttsliga lagvalsreglerna
antogs i Sverige. I dldre svensk ratt kallades beddmningen av den nirmare anknytningen for ”den
individualiserande metoden”.!** Metoden gick, i likhet med bedémningen enligt artikel 4 i Rom
I-forordningen, ut pa att viga olika anknytningsfaktorer mot varandra och lata rattsforhéllandet
vara underkastat lagen i det land till vilket det hade nirmast anknytning.'% Den #ldre svenska
individualiserande metoden &r i strikt mening obsolet nidr Rom I-férordningen ér tillimplig dven

om den syftar till samma sak.!%6

Att den ndrmare anknytningen ska avgoras enligt Rom I-forordningen innebér att det ar dess
systematik och foreskrivna metod som ska tillimpas i forsta hand. En bedomning av ett
kollektivavtals ndrmare anknytning maste dérfor for det forsta beakta Rom I-forordningens
uttryckliga syfte att efterstrdva internationell beslutsharmoni nér relevanta anknytningsfaktorer
faststills.'®” En sadan tillimpning medfor ocksi en férutsebarhet fér parterna. En nationell
domstol maste foljaktligen goéra en fOrutsittningslds provning och tillméta bestdmda
anknytningsfaktorer ett rittvist virde pé ett sitt som kunde forvintas ha gjorts ocksa i andra lander
diir saken skulle ha kunnat prdvas.'°® En nationell domstol kan med andra ord inte tillskriva

1062 Se t.ex. van Hoek, Aukje & Hendrickx, Frank, International private law aspects and dispute settlement related to
transnational company agreements, 2009, s. 25.

1063 Se skil 16 till Rom I-forordningen dér det anfors att [e]n domstol bor [...] ha en viss frihet att avgéra vilken lag
som har starkast anknytning till den aktuella situationen”. Se ocksa t.ex. generaladvokatens forslag till avgorande i
malet Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:241 p. 64.

1064 For en beskrivning av den individualiserande metodens historia i svensk internationell privatritt, se Géransson,
UIf, FS Palsson, 1997, s. 47—78. Den individualiserande metoden har ibland &ven kallats Irma Mignon-formeln efter
det norska réttsfallet Rt. 1923 II s. 58 i vilket den individualiserande metoden anvéndes pa ett mycket tydligt sétt for
att bestimma tillamplig lag till det réttsliga efterspelet efter en fartygskollision mellan fartygen Irma och Mignon, se
vidare t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 26.

1065 Se NJA 1999 s. 673 (sirskilt s. 685 f.) for en modern redogorelse for den individualiserande metoden i svensk ritt.
Det kan i sammanhanget noteras att vergangen till den davarande Romkonventionens regler inte var ndgon
revolution, eftersom svenska domstolar tillmétte den internationella harmoniseringsprocessen viss betydelse, se t.ex.
NJA 1990 s. 734.

1066 S4 Jinge de anknytningsfaktorer som i dldre svensk ritt tillmittes betydelse inte ir i strid med EU-rétten kan de
dock vara indikativa for vilka anknytningsfaktorer som en svensk domstol kan komma att tillméta betydelse ocksa
enligt Rom I-férordningens artikel 4. Se ocksa Malmberg, Jonas, EU & arbetsritt 2007 nr 1 s. 5.

1067 Se skl 6 till Rom I-férordningen.

1068 T samma andemening foresprakar Giuditta Cordero-Moss att norska domstolar ska folja den internationellt
privatrattsliga utvecklingen i EU, Cordero-Moss, Giuditta, Internasjonal privatrett pa formuerettens omrade, 2013, s.
25 ff.
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sédana faktorer som talar for tillimpning av domstolslandets lag storre betydelse én den betydelse

som faktorerna skulle ha kunnat tillskrivas i andra linders domstolar.'%®

En metodologisk skillnad mellan beddmningen av ndrmare anknytning enligt dldre svensk rétt
jdmfort med bedomningen enligt Rom I-forordningen ar att det enligt artikel 4 p. 4 i Rom I-
forordningen star klart att det ir hela avtalet som ska beaktas for att avgdra relevanta faktorer.!%7
Det &r ddrmed inte intressant vad den specifika tvisten handlar om. For ett
kollektivavtalsforhallande betyder detta forhéllningssitt att anknytningsfaktorer som har att gora
med kollektivavtalets normerande verkan maste beaktas likavdl som anknytningsfaktorer som har
med de inbordes forpliktelserna mellan parterna att gora, oavsett om tvisten ror kollektivavtalets

normerande verkan eller de inbordes forpliktelserna mellan parterna.!?”!

En konkret skillnad mot vad som géllde enligt den svenska individualiserande metoden &r att vissa
anknytningsfaktorer inte fir tillmatas betydelse enligt EU-rétten. En sddan anknytningsfaktor som
t.ex. arbetstagarnas nationalitet far inte tillmétas sddan betydelse att den innebér diskriminering
enligt artiklarna 18 och 45 i EUF.!972

Som har anforts ovan &r syftet med att utse en karakteristisk prestation att avgdra var ett avtal har
sin sociala och ekonomiska funktion.'”* Den karakteristiska prestationen &r i sin tur en presumtion
for ett avtals ndrmare anknytning. Mot bakgrund av detta syfte bor den generellt sett viktigaste
anknytningsfaktorn for kollektivavtal vara lagen i det land déar kollektivavtalet syftar till att
normera anstillningsvillkor.!””* Denna anknytningsfaktor stods ocksi av skilen till Rom I-
forordningen. Av skél 21 till Rom I-férordningen framgér ndmligen att en anknytningsfaktor for
den ndrmare anknytningen bor vara “om det aktuella avtalet har en mycket nira koppling till ett
eller flera andra avtal”. Ett kollektivavtal som syftar till att normera anstéllningsavtal har en
mycket nira koppling till anstillningsavtalen som det syftar till att normera.'%’® Det blir dé relevant

109 1 den internationella privatritten kallas domstolens strivan att tillimpa sitt eget lands lag for "homeward trend”
eller ”Heimwdrtstreben”, se t.ex. Kropholler, Jan, Internationales Privatrecht, 2006, s. 42 f. och Bogdan, Michael,
Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 44 (se sarskilt fotnot 28).

1070 Att det 4r hela avtalet som ska beaktas i stillet for den aktuella tvisten har fordelar for den internationella
beslutsharmonin eftersom det minskar kidrandens mojligheter att styra processen till ett visst lands lag genom sitt sitt
att formulera talan.

107! 'Som redan har anforts finns det inte mdjlighet for en domstol att klyva ett objektivt lagval i tvé olika lagar for
olika forpliktelser, se vidare i avsnitt 10.6.1 ovan.

1072 Se ocksa van Hoek, Aukje, Internationale mobiliteit van werknemers, 2000, s. 560. Se ocksé Bogdan, Michael,
ERT 2010 s. 712 ff. Jfr. dock i dldre svensk internationell privatritt t.ex. AD 1977 nr 9 dér arbetstagarnas nationalitet
tillméttes betydelse.

1073 Se avsnitt 10.6.2 ovan (se sirskilt fotnot 1044).

1074 Se ocksé Svea hovritts dom den 28 juni 2017 i mal T 9831-16 dir syftet att reglera marknadsforing mot tyska
konsumenter i Tyskland framholls som en stark anknytningsfaktor for att ett marknadsforingsavtal hade uppenbart
ndrmare anknytning till Tyskland an till Sverige.

1075 T litteraturen har det anforts att det i forsta hand ska vara lagen pa arbetsorten som ska tillimpas och att det annars
ska vara lagen i landet dér arbetsgivaren har sitt séte som ska reglera ett kollektivavtal i enlighet med reglerna for
individuella anstéllningsavtal, Drobnig, Ulrich & Puttfarken, Hans Jirgen, Arbeitskampf auf Schiffen fremder Flagge,
1989, s. 44 f. Se ocksé prop. 2009/10:48 s. 37 och SOU 2015:83 s. 269 dér det sammanfattningsvis anfors att ett
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att beakta vilka ldnders lagar som anstdllningsavtalen som kollektivavtalet avser att reglera &r
understillda.!”’® Det anses ligga i arbetstagarnas intresse att lagen i det land dir de vanligtvis

arbetar tillimpas for deras anstillningsavtalsforhallande med arbetsgivaren.!%”’

En annan anknytningsfaktor som har starkt stod i EU:s internationella privatritt &r parternas
eventuella gemensamma vanliga vistelseort.'””® Gemensam vanlig vistelseort har t.ex. stor
betydelse vid faststdllande av tillimplig lag for utomobligatoriska skador enligt artikel 4 p. 2 i
Rom II-férordningen. Om parterna har en gemensam vanlig vistelseort bor det tillmétas betydelse.

Om kollektivavtalet till en dvervigande del syftar till att normera anstéllningsavtal i ett land, men
darutover normerar anstéllningsvillkor ocksa i andra lander bor lagen i det land dér kollektivavtalet
huvudsakligen avser att normera anstéllningsavtal tillimpas. Denna 16sning innebir eventuellt
problem i forhéllande till de anstdllningsférhallanden dar arbetet utfoérs utanfor det land dar
kollektivavtalet huvudsakligen avser att normera anstillningsavtal. Trots det far lagvalslosningen
anses vara befogad och rimlig eftersom parterna har haft mojlighet att sjilva avtala om olika
tillimpliga lagar for olika delar (dépegage). Har de forsuttit den mojligheten, maste den 16sning
som &r rimligast 1 forhallande till den typiskt sett storsta delen av tredjemanskollektivet (dvs.
arbetstagarna) tillgodoses.

Om ett kollektivavtal avser att normera anstillningsavtal i flera ldnder bor lagen i det land dér
parterna har (eventuell) gemensam vanlig vistelseort tillimpas. Ocksa i ett saddant fall da
kollektivavtalet syftar till att normera anstidllningsavtal i flera lander, bor stor hinsyn tas till
arbetstagarnas forvintningar.

Om parterna har vanlig vistelseort i olika ldnder och kollektivavtalet syftar till att normera
anstéllningsavtal i flera ldnder &r det mycket svart att uttala ndgon generellt lamplig lagvalsregel.
Situationen kan forefalla langsokt, men &r inte omojlig. Man kan t.ex. tinka sig att ett norskt
flygbolag ingédr ett kollektivavtal med en svensk arbetstagarorganisation for att normera

anstillningsvillkor fér norska, danska och svenska piloter.'?”’

Vad giller det sirskilda fallet med arbete pa internationellt vatten och annat arbete som inte kan

kopplas till en territoriell arbetsplats, bor flaggans lag tillmdtas betydelse som en

anknytningsfaktor i bedémningen av ett kollektivavtals niirmare anknytning till ett visst land.!%°

kollektivavtal som ingatts av en svensk arbetstagarorganisation och som syftar till att normera anstéllningsavtal for
utstationerade arbetstagare i Sverige bor vara underkastat svensk rétt enligt Rom I-forordningen.

1076 Se vidare om faststillande av tillimplig lag for anstillningsavtal, kapitel 11 nedan.

1077 Se artikel 8 p. 2 i Rom I-férordningen och avsnitt 11.3 nedan.

1078 Se ocksa angdende betydelsen av parternas gemensamma vanliga vistelseort i dldre svensk ritt Bogdan, Michael,
SvJT 1979 s. 92 ff. Michael Bogdan anforde visserligen att det var det gemensamma hemvistet som skulle tillmétas
betydelse, men vid tiden for artikelns forfattande var inte vanlig vistelseort ett etablerat begrepp i svensk internationell
privatratt. Ordvalet innebér darfor inte ndgon principiell skillnad i detta sammanhang.

1079 Jfr. de bakomliggande omstindigheterna i AD 2014 nr 76 dir friga var om svensk domstols behdrighet dver ett
”svenskt” kollektivavtal som ingatts mellan norska kollektivavtalsparter for att normera anstdllningsvillkoren i
Sverige.

1080 Se t.ex. Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies, 2015, s. 446.
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I séddana fall da ett fartyg ar bekvamlighetsflaggat bor dock flaggstatens lag tillmétas mindre
betydelse.!%8!

Mot bakgrund av den diskussion som ovan forts om hur den ndrmare anknytningen for
kollektivavtal bor faststéllas kan man fraga sig om det finns ett behov av att infora en séarskild
lagvalsregel for kollektivavtal. Det dr, i enlighet med vad som ovan konstaterats, uppenbart att de
objektiva lagvalsreglerna inte ir sirskilt vil 1impade for kollektivavtal. A andra sidan kan parterna
enkelt avtala om tillimplig lag for sina forpliktelser. Trots det kan en objektiv lagvalsregel vara av
betydelse vid forhandlingar och fungera som ett ”ankare” for vilket lands lag som ska tillimpas.
Om en lagvalsregel for kollektivavtal skulle inféras bor den utpeka lagen i det land dér parterna
syftar till att reglera anstéllningsvillkor som tillimplig.

10.7 Tilliimplig lag for kollektivavtalets formkrav

For fraga om ett kollektivavtal dr formellt giltigt ska lagvalsreglerna i artikel 3 och 4 i Rom I-
forordningen inte tillimpas. I stéllet tillimpas den sdrskilda lagvalsregeln i artikel 11. Enligt den
lagvalsregeln &r det tillrdckligt om ett avtal uppfyller formkraven enligt den lag som ska vara
tillimplig pa avtalet i dvrigt eller enligt lagen i det land déir avtalet slutits.!%? Lagvalsregeln ger
séledes uttryck for principen om favor validatis, dvs. att de mest liberala (minst inskrénkande)
formkraven tillimpas. Om avtalet har slutits av personer som vid avtalsslutandet har befunnit sig
i olika linder #r det tillrickligt om avtalet uppfyller formkraven i nigot av de linderna.'®®* Den
sdrskilda lagvalsregeln for formkrav sorjer for att ett avtal inte ska ogiltigforklaras for att det inte
uppfyller formkraven enligt den i 6vrigt tillimpliga lagen om det finns goda skil for det. Typiskt
sett dr det ett gott skal att parterna forhaller sig till formkraven i det land dér de befinner sig.

Att det dr en sdrskild lagvalsregel som avgor enligt vilket lands lag formkraven ska avgdras innebér
t.ex. att ett kollektivavtal som ingétts utomlands kan fa rdttsverkningar enligt MBL utan att
uppfylla MBL:s formkrav. Den exakta definitionen av formkrav framgér inte av forordningen. I
Giuliano/Lagarde-rapporten ansags den definitionsfragan vara niagot som fick dverlimnas till
rattstillimpningen, men att ”form” inte kan inkludera varje “external manifestation required on
the part of a person expressing the will to be legally bound, and in the absence of which such

expression of will would not be regarded as fully effective” %%

For att ett kollektivavtal ska kunna ingas krivs enligt 23 § MBL att avtalet &r skriftligt, inganget
av arbetstagarorganisation a ena sidan och arbetsgivare eller arbetsgivarorganisation & andra sidan
samt att det omfattar anstéllningsvillkor for arbetstagare eller att det omfattar forhallandena mellan
kollektivavtalsparterna.!®® Det finns med andra ord ett skriftlighetskrav, ett partskrav och ett

1081 T UNCLOS artikel 91 p. 1 uppstills ett krav pd “genuine link” mellan flaggstaten och fartyget. For liknande
uppfattning, se Saf, Carolina, JT 2009-10 s. 210 och Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies, 2015, s. 446. Jfr.
dock Bogdan, Michael, FS Gronfors, 1991, s. 79 f.

1082 Artikel 11 p. 1 i Rom I-forordningen.

1083 Artikel 11 p. 2 i Rom I-férordningen.

1084 Guiliano/Lagarde-rapporten s. 29.

1085 Se vidare kapitel 2 ovan for en kort beskrivning av kollektivavtalets funktion i svensk ritt.

212



innehallskrav. Det &r inte nodvéndigt att det som é&r ett formkrav enligt svensk rétt ocksa ska vara
ett formkrav i Rom I-forordningens mening. Som exempel pd formkrav har angetts
skriftlighetskrav eller krav pa notaries niirvaro nér avtalet upprittas.!%¢ Det som ska uppfattas som
ett sddant formkrav som omfattas av artikel 11 &r den svenska medbestimmandelagens
skriftlighetskrav.!%7 Parts- och innehallskraven ir diremot att betrakta som materiella krav som
maste folja avtalsstatutet och de vanliga lagvalsreglerna for avtal.

Ett giltigt kollektivavtal enligt MBL kan foljaktligen ingds om t.ex. kollektivavtalsparterna vid
avtalsslutandet befinner sig i ett land dér det inte finns nagot skriftlighetskrav for kollektivavtal.
Det svenska skriftlighetskravet kan med andra ord substitueras av ett annat lands lagkrav. Det kan
i sammanhanget noteras att &sidosdttandet av skriftlighetskravet inte torde vara sérskilt
kontroversiellt i svensk kollektivavtalsritt. For det forsta har formkravet i MBL tolkats brett. Det
som kan tinkas tjina som bevis for att avtal har ingatts kan i ménga fall vara tillrackligt for att
uppfylla formkravet.!®® For det andra ir visserligen ett kollektivavtal som inte uppfyller
formkraven enligt 23 § MBL att betrakta som ogiltigt som kollektivavtal enligt 25 § MBL. Det
finns dock inget som hindrar att ett siddant avtal dr bindande som vilket formogenhetsréttsligt avtal
som helst enligt avtalslagen. En annan sak ar naturligtvis att den praktiska fragan att bevisa att ett
sédant avtal foreligger kan vara svarare nir nagot bara har avtalats muntligen. Precis som i andra
formogenhetsrittsliga fall vilar bevisbordan typiskt sett den part som har littast att bevisa det.!%®’

Aven om formkravens betydelse i materiell ritt kan formodas vara avtagande mot bakgrund av
lagvalsreglernas utformning, kan det fa betydelse for kollektivavtalstvister. Man kan ténka sig att
ett kollektivavtal ska vara underkastat ett annat lands lag 4n svensk rétt enligt parternas lagval,
men att en av parterna befann sig i Sverige nér kollektivavtalet sléts. Om det enligt den utlindska
lagen uppstills ett frimmande formkrav (t.ex. notariestimpel) och det inte &r uppfyllt kan en
svensk domstol ndja sig med att konstatera att giltigt kollektivavtal trots allt ingatts om det svenska
formkravet pé skriftlighet ar uppfyllt.

10.8 Kollektivavtalsstatutets forhallande till personalstatutet

10.8.1 Inledning

Med kollektivavtalets forhallande till personalstatutet avses de rittsverkningar som ett
kollektivavtal innebédr jamfort med det réttslige som annars géller enligt personalstatutet.

1086 K ommissionens Gronbok om omvandling av 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser
till ett gemenskapsinstrument och dess revidering i samband ddrmed, 2003, p. 3.2.12.1.

1087 Se t.ex. NJA 2011 s. 67 p. 6 ddr HD uttalar sig om kollektivavtalets skriftlighetskrav som ett formkrav.

1088 Se t.ex. AD 1978 nr 124 i vilket muntliga utsagor vigdes in i tolkningen av kollektivavtalet och AD 2004 nr 61 i
vilket arbetsgivarens ensamma undertecknande av ett hdngavtal ansdgs innebédra bada parters bundenhet till
kollektivavtalet.

1089 Den bakomliggande tanken med detta dr den s.k. bevissikringsteorin, dvs. den som enklast kan séikra bevisning
om ett rattsfaktum ska ha bevisbordan. Se om detta Heuman, Lars, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, 2005, passim,
men se sarskilt t.ex. s. 409. Bevissékringsteorin maste nyanseras bl.a. med hénsyn till vilka incitament det finns for
de olika parterna att bevisa avtalets giltighet respektive ogiltighet, se a.a. s. 463.
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Personalstatutet &r den lag som ska tillimpas for en juridisk persons interna organisation.'*® Nir
en tillimplig lag for kollektivavtalet har pekats ut av lagvalsreglerna ska i princip alla de
rittsverkningar som ett kollektivavtal har enligt den tillimpliga lagen efterlevas.!®' I interna
svenska fall kan det inte betraktas som ndgon uppoffring fran arbetsgivaren att tillimpa svensk rétt
i forhdllande till arbetstagarorganisationen eller sina anstdllda. Forklaringen till det &r att
arbetsgivaren tillimpar svensk rétt ocksd om det inte finns ett kollektivavtal for relationen till
arbetstagarorganisationer. Jag kategoriserar detta som kollektivavtalslés medbestimmanderitt.!%%?
De rittsverkningar som ett kollektivavtal har enligt svensk rdtt &r anpassade efter de
rittsverkningar som rdder 1 kollektivavtalslost tillstdnd till foljd av att svensk rétt &r

personalstatut.'%%

10.8.2 Foljer medbestimmandefrdagor personalstatutet?

Precis som andra privatrittsliga regler krdver ocksd reglerna om kollektivavtalslos
medbestdmmanderitt att det finns nagot slags anknytning till Sverige for att de ska bli tillimpliga
i ett forhallande mellan arbetstagare och arbetsgivare som har internationella anknytningar. For att
avgora vilket slags anknytning som kridvs maste man forst kvalificera medbestémmanderitt till en
lagvalsregel.

Hur réttsfragor om kollektivavtalslost medbestimmande ska kvalificeras &r oklart i svensk ritt.
Det ar emellertid klart att sa lange det inte finns nagot kollektivavtal kan tillamplig lag for sadana
forhallanden inte folja direkt av Rom I-forordningens lagvalsregler. Det finns i ett sadant
forhallande inte nagot avtal och dven om det skulle gora det (t.ex. bolagsordning) & Rom I-
forordningens lagvalsregler dnda inte tillimpliga eftersom fragor om bl.a. ett bolags upprattande
och inre organisation dr undantagna Rom I-forordningens tillimpningsomrade enligt artikel 1 p.
2. f) i Rom I-foérordningen.

Inte heller forefaller det vara en fraga som ska understdllas Rom II-férordningen.
Kollektivavtalslos medbestimmanderétt kan visserligen betraktas som en utomobligatorisk
forpliktelse, for vilken Rom II-férordningens lagvalsregler skulle tillimpas. Det &r dock sé att
“utomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i lagstiftning om bolag och andra juridiska
personer, sasom fragor om deras [...] interna organisation” uttryckligen dr undantagna Rom II-
forordningens tillimpningsomrade.'%%*

109 Begreppet personalstatut kan dven anvéndas for frigor som hénfor sig till fysisk person rittshandlingsformaga
och liknande fragor, se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 131. I det foljande
ar det dock juridiska personers personalstatut som &r relevant.

1091 Se artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen.

102 Exempel pa bestimmelser om kollektivavtalslés medbestimmanderitt i svenska MBL ir
arbetstagarorganisationers forhandlingsritt (10, 13, 14, 15, 16 och 17 §§ MBL) och arbetstagarorganisationers ritt till
information (18, 19 a, 19 b, 20, 21 och 22 §§ MBL).

1093 Se t.ex. Fahlbeck, Reinhold, FS Eklund, 2010, s. 189 f.

109 Artikel 1 p.2 d) i Rom II-férordningen.
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Fragor om juridiska personers interna organisation brukar i internationell privatrétt i stéllet
hiinforas till det s.k. personalstatutet.'”® Forenklat kan man siga att de undantag som ovan
redogjorts for i Rom I- respektive Rom II-forordningarna &r ett slags negativt personalstatut i den
bemirkelsen att de dr undantagna EU:s lagvalsregler. Eftersom faststdllandet av personalstatutet
inte d4r en forordningsreglerad lagvalsfriga dr det en frdga for varje medlemsstats egna
internationella privatritt att avgéra hur tillimplig lag ska faststillas.'®® I litteraturen har
medbestimmanderitt ansetts vara hénforligt till ett bolags personalstatut.!®” Det &r en rimlig
slutsats att kvalificera medbestimmanderittsfragor till personalstatutet i den man de inte &r
underkastade kollektivavtalsstatut som en rittsverkan av ett kollektivavtal.!®® Man kan alltsa siga
att medbestdimmandefragor i kollektivavtalslost tillstdnd kvalificerar som personalstatutfragor i
den meningen att de faller utanfér Rom I- och Rom II-forordningarnas tillimpningsomrade.

Lagvalsreglerna som faststdller personalstatut grundar sig vanligen pé antingen
inkorporationsprincipen eller sétesprincipen. Dessa principer gar, nagot forenklat, ut pa att en
juridisk persons personalstatut ska folja lagen i det land dér det &r bildat (inkorporationsprincipen)
respektive lagen i det land dér det har sitt site (sitesprincipen).'®” EU-domstolen synes ha intagit
en tillitande attityd i forhallande till vilka lagvalsregler och anknytningsfaktorer som
medlemsstater anviander for att faststilla en juridisk persons personalstatut vid bedomningen av
om bolaget registrerats pa ett riktigt sitt utomlands for att fi agera som bolag i en medlemsstat.''%
Nir personalstatut faststélls i enlighet med nationella lagvalsregler méste dock EU:s fria rorlighet
och principen om dmsesidigt erkinnande beaktas.!'’! EU-domstolens avgdranden avser ritten till
fri rorlighet och maste darfor beaktas med viss forsiktighet vid fragan om vad som &r en accepterad
lagvalsregel for personalstatut.'!'> Det maste dock framhéllas att arbetstagarskydd ir ett sddant
dndamal som kan legitimera ett hinder for den fria rérligheten.!!'”® Den méjliga diskrepansen i
fraga om vilka lagvalsregler som ska tillimpas i olika EU-medlemsstater innebdr ocksa att
incitamenten till forum shopping forstiarks. Fran ett partsperspektiv blir det foljaktligen viktigt att
undersoka vilka medlemsstaters domstolar som kan ténkas ha behérighet, vilka lagvalsregler,
vilket lands lag och vilken utgéng de kan tdnkas komma fram till.

I dldre svensk internationell privatritt har personalstatutsfraga om bolagsmins personliga ansvar
for slutande av kollektivavtal ansetts vara att bedoma enligt den lag som bolaget var uppréttat i

109 Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 131.

109 Se t.ex. Calvo Caravaca, Alfonso-Luis & Carracosa Gonzalez, Javier, Rome I Regulation, 2017, s. 67.

1097 Se t.ex. Liukkunen, Ulla, Cross-Border Services and Choice of Law, 2006, s. 140 ff.; Borsutzky, Andreas, EuZA
2014 s. 437; Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies, 2015, s. 427 f. och Staudinger, Ansgar, Rome I Regulation,
2015, s. 296 f.

109 For samma slutsats angdende tysk ritt, se Borsutzky, Andreas, EuZA 2014 s. 437 ff., passim och Staudinger,
Ansgar, Rome I Regulation, 2015, s. 296 f.

109 Danelius, Johan, SVIT 2010 s. 122.

19 Dom The Queen mot Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust
PLC, C-81/87, EU:C:1988:456 och dom Cartesio, C-210/06, EU:C:2008:723.

1101 Se dom Centros, C-212/97, EU:C:1999:126 och dom Uberseering, C-208/00, EU:C:2002:632.

1102 Danelius, Johan, SVJT 2010 s. 123 f.

1103 Se ocksa Liukkunen, Ulla, Cross-Border-Services and Choice of Law, 2006, s. 140 ff.
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enlighet med.'!* Den lagvalsregeln ir fortfarande tillimplig i friga om rittskapacitet i enlighet
med svensk internationell privatritt.!!% Lagvalsregeln grundar sig pa inkorporationsprincipen och
tycks skilja pa juridiska personer som ska registreras och andra juridiska personer.''% Den
allménna lagvalsregeln i svensk internationell privatrétt for faststillande av personalstatut skulle
kunna sammanfattas enligt foljande: Frdgor om juridiska personers réttskapacitet,
rittshandlingsférméga, inre struktur och forpliktelser omfattas av lagen i det land i enlighet med
vars lagar den juridiska personen ar uppréttad.

10.8.3 Sdrskilda lagvalsregler for medbestimmandefragor?

Vad giller faststillandet av vilken lag som ska tillimpas for medbestimmandefragor maéste
lagvalsregeln om personalstatut séttas i relation till uttalandet i forarbetena till MBL som
foreskriver att “utgédngspunkten bor vara att medbestimmandelagen blir tillimplig pa varje
arbetsplats med dominerande anknytning till Sverige eller svenska férhallanden”.!!%7 Eftersom det
inte finns ndgra EU-rdttsliga lagvalsregler for faststdllande av personalstatut bor
forarbetsuttalandet alltjamt beaktas som ett uttryck for géllande rétt. Den traditionella
lagvalsregeln for personalstatutet (inkorporationsprincipen) kombinerat med forarbetsuttalandet
talar for att tillimplig lag for medbestimmanderitt i kollektivavtalslost tillstand foljer av lagen i
det land dér ett bolag dr inkorporerat savida det inte finns dominerande anknytning till Sverige
eller svenska forhallanden. Om det finns dominerande anknytning till Sverige eller svenska
forhallanden ska svensk ritt tillimpas for medbestimmandefragor, trots att arbetsgivarens
personalstatut i vrigt foljer ett annat lands lag.

For att bedoma nér det finns en dominerande anknytning till Sverige enligt detta sérskilda avsteg
frén personalstatutet bor végledning sokas i dldre svensk praxis. I AD 1993 nr 28 ansags,
visserligen rorande fraga om stridsétgérd, det inte finnas dominerande anknytning till Sverige for
arbetsforhallandena ombord pé ett franskflaggat fartyg. Utgangspunkten for vad som i detta
avseende kan vara en svensk arbetsplats bor, enligt min mening, vara att det ska finnas en
territoriell anknytning. Man kan da friga sig vad som géller for t.ex. en utlindsk arbetsgivare som
i Sverige utstationerar arbetstagare. En sddan arbetsplats dr formellt inte understilld svensk rétt
for annat dn vad som foljer av utstationeringslagen. Inte heller ska en utstationerad arbetsgivare
vara forpliktad att t.ex. forhandla enligt MBL bara for att arbete tillfalligtvis utfors i Sverige.!'®®

Den dominerande anknytningen till Sverige som lagvalsregel maste forhalla sig till EU-rdttsliga
principer. De mest relevanta sddana principerna ér de fordragsfasta idéerna om etableringsfrihet

1104 AD 1977 nr 9.

1105 T agvalsregeln tillimpades t.ex. i Svea hovritts dom den 17 december 2007 i mal T 3108-06 dér rittskapaciteten
(behorigheten att ingd avtal) bedomdes enligt personalstatutet vilket for bolag ansdgs vara landet dér det var
inkorporerat. Se ocksa om personalstatutets betydelse for tillamplig lag for fullmakter, Saf, Carolina, FS Hagelberg,
2016, s. 216 f.

1106 Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 143.

1107 Prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 327.

1108 53 dven Michael Bogdan som, visserligen fore utstationeringsreglernas tillimpning, utesldt t.ex. “kringresande
teatergrupper”, se Bogdan, Michael, NJIL 1982 s. 215.

216



och émsesidigt erkinnande.'!” En niringsidkare fran ett annat EU-land far inte diskrimineras. Det
Oomsesidiga erkdnnandet som det har fastslagits av EU-domstolen torde ocksa innebédra att en
svensk domstol inte utan vidare kan pastd att det finns en dominerande anknytning till Sverige sa
snart en arbetsgivare befinner sig i Sverige. En utlindsk arbetsgivare som endast héller en
konferens i Sverige for sina anstillda kan t.ex. inte komma att underkastas MBL:s
forhandlingsregler. Det méste finnas en varaktighet i det utldndska foretagets etablering for att de
medbestimmanderegler som &r en del av personalstatutet ska kunna tillimpas.

Mot bakgrund av den fordndring som EU:s lagvalsregler har inneburit for svensk rétts geografiska
tillamplighet vore det Onskvért att det kollektivavtalslosa medbestimmandets geografiska
tillimpningsansprék faststdlldes. Det gors ldmpligen genom en bilateral lagvalsregel. En sidan
skulle kunna utformas som att vad géller frigor om medbestdmmande ska lagen i det land till vilket
ett foretag har dominerande anknytning tillimpas. I anslutning till en saddan regel kan det t.ex.
fortydligas att en dominerande anknytning anses finnas om ett foretag har for avsikt att verka i ett
land léngre 4n tva &r.

10.8.4 Personalstatutets utstralning

En fréga som &r nirbesldktad med personalstatutets tillimpning ar vilken skyldighet ett svenskt
dotterbolag har att forhandla i en fraga dir beslut fattas av ett moderbolag utomlands. Egentligen
ar denna fraga en helt materiell fraga for svensk arbetsritt som visserligen kan anses omfattas av
personalstatutet, utan att i sig vara en lagvalsfraga. I stillet &r det fraga om tillampningen av svensk
ritt kan ha utstralning och gilla i t.ex. internationella koncernférhallanden med forpliktelser
gentemot ett utlaindskt moderbolag.

Vad giller MBL foljer det direkt av lagens portalparagraf att lagen dger tillimpning pa
forhallanden mellan arbetsgivare och arbetstagare.!'1? Nagra direkta forpliktelser kan dirmed inte
aligga ett utlindskt moderbolag i forhéallande till dotterbolagets anstillda enligt MBL. Av 11 §
MBL f6ljer dock att arbetsgivaren (dotterbolaget) é&r skyldig att forhandla med
kollektivavtalsbdarande arbetstagarorganisation fore varje beslut som innebdr en viktigare
fordndring av verksamheten (“verksamhetsfallet”) och om viktigare forandringar av arbets- eller
anstillningsforhallanden for arbetstagare som &r anslutna till arbetstagarorganisationen
(arbetstagarfallet”).

Forhandlingsskyldigheten enligt 11 § MBL ér, eftersom den foljer av kollektivavtal, en réttsverkan
av kollektivavtalsslutande och foljaktligen en del av kollektivavtalsstatutet om det &r svensk rtt
som ska tillimpas pa ett kollektivavtal.'''! Dock &r en arbetsgivare skyldig att forhandla enligt
MBL éven i forhallande till arbetstagarorganisationer som inte har kollektivavtal enligt 13 § MBL

1109 Btableringsfriheten foljer av artiklarna 49-55 i FEUF och émsesidigt erkéinnande foljer indirekt av artikel 36 i
FEUF och mer uttryckligt av den s.k. Cassis de dijon-domen (Rewe mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
C-120/78, EU:C:1979:42).

1101 § MBL.

H1'Se t.ex. AD 1983 nr 111 i vilket 11 § MBL blev tillimplig till formén for en dansk arbetstagarorganisation till
foljd av att kollektivavtalet skulle folja svensk ritt.
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nér svensk rétt utgdr personalstatut for bolaget. Den skyldigheten begrinsar sig dock till det s.k.
arbetstagarfallet, dvs. arbetsgivaren ar bara skyldig att férhandla om viktigare fordndringar som
ror en arbetstagarorganisations medlemmar.

Det har i svensk praxis framhallits som en princip att férhandlingsskyldigheten enligt 13 § MBL
inte kan undgés genom att foriindringarna har beslutats utanfor arbetsgivarens kontroll.'''> Denna
princips tillimplighet i internationella forhallanden kom att stéllas pa sin spets i AD 2003 nr 40. I
det maélet var det fridga om ett, av ett utlindskt moderbolag fattat, neddragningsbeslut inom
flygbranschen kunde omfattas av forhandlingsskyldighet enligt 11 § MBL. Arbetsdomstolen
uttalade i det malet att forhandlingsskyldigheten éligger arbetsgivaren trots att det faktiska beslutet
fattats utanfor arbetsgivarens egen kontroll. En internationell koncern som etablerar ett dotterbolag
dr m.a.o. skyldig att inrétta sin verksamhet si att forhandlingsskyldigheten enligt svensk rétt
fullgdrs. Detta kan sdgas vara en utstrdlning av personalstatutet.

Personalstatutets utstralning i medbestimmandefragor har dessutom erkénts av EU-domstolen i
fraga som rorde forhandlingsskyldighet for dotterbolag trots att beslut fattats av utlandskt
moderbolag.!''® En aspekt som det kan behdva tas hdjd for i dessa fragor di ett bolags struktur ir
gransoverskridande kan vara moderbolagets personalstatut. Man kan t.ex. tdnka sig att ett utlindskt
moderbolags personalstatut forbjuder férhandlingar med arbetstagarorganisationer i vissa fragor
pga. lagar om foretagshemligheter. I ett sddant fall méste forhandlingsskyldigheten vdgas mot
moderbolagets intresse att folja sitt eget lands lag. Om det finns legitima anledningar till att
moderbolaget foljer sitt personalstatut bor inte det innebdra att forhandlingsskyldigheten

dsidosatts.!'14

Liknande rattsverkningar, dvs. utstralning av medbestimmanderétt, kan uppnas ockséd genom
kollektivavtal. I AD 1987 nr 131 var det friga om skyldighet att enligt kollektivavtal férhandla om
beslut om arbete som skulle utforas i utlandet. Det anségs trots allt vara en fraga som {61l under
kollektivavtalsstatutet. Det finns inga principiella hinder mot att pa detta satt lata ett kollektivavtal
ha en utstrdlande effekt heller enligt Rom I-férordningen. Ddremot kan det bli friga om
nodvindiga begrinsningar av den tillimpliga lagen med hénvisning till vad som géller enligt lagen
i prestationslandet eller med hénvisning till internationellt tvingande regler.

10.9 Svensk ritt som kollektivavtalsstatut

10.9.1 Kollektivavtalstolkning

Om parterna till ett kollektivavtal har valt svensk ritt krdvs det, enligt materiell svensk rétt
fastslagen i praxis, att parterna pa nagot sitt uttryckt sin vilja att tillimpa kollektivavtalet for
arbetstagare 1 utlandet. I AD 1999 nr 89 ansdgs inte ett kollektivavtal som gillde inom
forsvarsmakten vara tillimpligt for utlandsarbete eftersom en sadan situation inte uttryckligen

N2 AD 1979 nr 1.

"3 Dom Akavan Erityisalojen Keskusliitto m.fl., C-44/08, EU:C:2009:533.

114 Se vidare om den tillimpliga lagens anpassning i internationella forhéllanden med anledning av utldndsk ritt,
avsnitt 13.4 nedan.
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reglerades i kollektivavtalet.!''> Det kunde heller inte fastsls att det fanns en gemensam partsvilja
att utlandsarbete skulle omfattas av kollektivavtalet. Inte heller ansags ett kollektivavtal vara
tilldimpligt pa arbete som utforts i Tyskland enligt AD 1999 nr 99. I det fallet anségs heller inte
kollektivavtalsforpliktelse ~om  forhandling enligt MBL  vara tillimplig mellan
kollektivavtalsparterna i Tyskland.

Presumtionen enligt de ovan atergivna rittsfallen ar foljaktligen enligt svensk rétt att
kollektivavtalet dr nationellt. Grundtanken for detta torde vara att de centrala kollektivavtalen &r
anpassade for svenska forhallanden.'!'® P4 en allt mer internationaliserad arbetsmarknad kan dock
den presumtionen inte tas for given. Presumtionen &r en fraga for kollektivavtalstolkning och
méste kunna &sidosittas ocksd med anledning av ett kollektivavtalsforhallandes karaktir och
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Om t.ex. ett kollektivavtal har ingatts for att reglera
anstéllningsvillkor for arbetstagare som utfor sitt arbete i flera ldnder (t.ex. piloter) ar det rimligt
att kollektivavtalets normerande verkan ges effekt ocksé utomlands. Likasa om ett kollektivavtal
ingds med en arbetsgivare ombord pa ett fartyg eller liknande. Om ett kollektivavtal t.ex.
ursprungligen utformades och tillimpades pa svenska arbetstagare, men praxis mellan parterna
senare har utbildats sé att kollektivavtalets normer dven har kommit att tillimpas pa arbetstagare
utomlands, ska naturligtvis den senare praxisbildningen vara av Dbetydelse vid

kollektivavtalstolkningen.'!"”

10.9.2 Internationell kollektivavtalskonkurrens i svensk ritt

En speciell bestimmelse i svensk arbetsritt 4r den genom lex Britannia inforda 31 a § i MBL.
Enligt den paragrafen ska ett dldre kollektivavtal som MBL inte dr direkt tillimplig[t] pa” ge vika
for ett nyare kollektivavtal som MBL é&r direkt tillamplig pa. Detta dr ett avsteg mot vad som géller
i interna svenska forhéllanden dér principerna om kollektivavtalskonkurrens i princip leder till att

det dldre kollektivavtalet far foretride framfor det yngre.!!'®

Bestammelsen i 31 a § MBL premierar svenska kollektivavtal framfor utlindska kollektivavtal
och dr darfor otilldten i forhallande till arbetsgivare fran EU och EES. I forhallanden dir den
alltjamt kan tilldimpas, dvs. ndr arbetsgivaren kommer frén ett annat land, krdver den kvalifikation
av vad som d&r ett svenskt respektive ett utlindskt kollektivavtal. Denna kvalifikation utgér en
Vorfrage som rimligen maste bedémas enligt vanliga lagvalsregler, dvs. med stod av Rom I-
forordningen. Detta bor foljaktligen innebéra att parterna sjélva kan avgora om ett kollektivavtal
ska vara att anse som ”svenskt” eftersom Rom I-forordningen bygger pad principen om
partsautonomi. I litteraturen har det dock anforts att vid avgdrandet av fragan om ett kollektivavtal
dr utlindskt i den mening som 31 a § MBL foreskriver, ska bortses fran parternas eventuella

15 Jfr, t.ex. AD 2017 nr 31 dér frdga var om tillimpning av ett utlandsavtal for svenska militirer i Afghanistan. Det
foljer da som en sjalvklarhet att avtalet dr avsett att tillimpas utomlands. Annars skulle det knappast kallas for
“utlandsavtal”:

1116 Se t.ex. Bogdan, Michael, SVIT 1979 s. 106.

117 Se t.ex. Schmidt, Folke, Facklig arbetsritt, 1997, s. 192 f. och s. 195.

1118 Se avsnitt 2.3.3 ovan angdende kollektivavtalskonkurrens i svensk ritt (se sirskilt fotnot 99).
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lagval.'"! En sadan tolkning saknar stod i Rom I-forordningen som, i friga om rittsfoljder, inte
gdr skillnad pa om lagen #r tillimplig som objektivt eller subjektivt avtalsstatut.'!2°

Dérutover kan man tdnka sig att ett kollektivavtal i ett annat EU-land blir féremal for
faststillelsetalan och att arbetsgivaren har en utlindsk dom som foreskriver att han eller hon méste
folja forpliktelserna i kollektivavtalet. I enlighet med Bryssel I-forordningens regler ska en sddan
dom erkiinnas och verkstllas i Sverige.!'?! En sidan situation kan férefalla hypotetisk, men &r inte
allt for langsokt. Man kan t.ex. tinka sig att ett fartyg som ldgger till i olika hamnar i EU har en
faststillelsedom fran ett EU-land som séger hur ett kollektivavtal ska tolkas. I ett sadant fall torde
inte 31 a § MBL ha négon betydelse for hur det kollektivavtal som legat till grund for domen fér
undantringas. I stillet maste gilla att domen ska erkénnas i Sverige savida den inte utgdr ordre
public.

10.9.3 Hur bér kollektivavtalskonkurrens i internationella forhallanden regleras?

EU-ritten begrinsar mojligheten att i svensk materiell arbetsrétt diskriminera kollektivavtal fran
andra EU-lander. Den enklaste 16sningen for att 1ata ett kollektivavtal fi normerande verkan for
utanforstaende ir allméngiltigforklaring.!1?? Allméngiltigforklaring av kollektivavtal anses dock
strida mot den svenska modellen eftersom det innebir att lagstiftaren griper in i 16nebildningen.''?3
Aven om andra aspekter av allmingiltigforklaring #n de internationellt privatrittsliga inte
behandlas i denna avhandling, fortjdnar det att uppméarksammas att ett kollektivavtal som atnjuter
status av lag kan &beropas som internationellt tvingande regel som alltid ska tillimpas.!!?* Ett
privatrittsligt kollektivavtal uppfyller ddremot inte de internationellt privatrittsliga kraven som
uppstills for att en norm ska kunna vara internationellt tvingande.''?

10.9.4 Utstationeringskollektivavtal enligt svensk ritt

Den 1 juni 2017 infordes i Sverige s.k. utstationeringskollektivavtal. Utstationeringskollektivavtal
har begréinsad rittsverkan jimfort med “vanliga” kollektivavtal enligt 5 b § utstationeringslagen.
Enligt den bestimmelsen ska ett utstationeringskollektivavtal “[inte] medfor[a] sédana
skyldigheter for en arbetsgivare som géller pa grund av kollektivavtalsforhallande enligt nagon
annan lag &n denna i forhallande till en arbetstagarorganisation, dess fortroendemén eller det
allménna”. Reglerna maste ses i ljuset av att ett vanligt kollektivavtal enligt svensk ritt innebér

langtgaende rittsverkningar som inte kan avtalas bort.!!2°

1119 Holke, Dan & Olauson, Erland, Medbestimmandelagen med kommentar, 2014, s. 237.

1120 Se artikel 12 p. 11 Rom I-forordningen. I stillet bygger Rom I-frordningen pé att mojligheten att vilja tillimplig
lag i vissa fall dr begrinsad, se vidare avsnitt 10.4 ovan. Begransningen av partsautonomin sker dock pa forhand och
betyder inte att rattsverkningarna 4r annorlunda i efterhand.

1121 Se vidare om erkdnnande och verkstillighet av domar inom EU i avsnitt 14.2 nedan.

1122 Se t.ex. Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 90 ff. och s. 131 ff.
1123 Qe t.ex. SOU 2015:83 s. 45 ff.

1124 Om det begriinsade virdet av dylika alternativa rittsliga I6sningar som jag foreslar, se avsnitt 1.2.4 ovan.

1125 Se vidare om att civilréttsliga kollektivavtal inte kan utgéra internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.
1126 e framforallt Fahlbeck, Reinhold, FS Eklund, 2010, s. 194 ff.
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En forutséttning for att reglerna om utstationeringskollektivavtal ska gélla dr att svensk ritt ar
tillimplig som kollektivavtalsstatut. Som har redogjorts for ovan har kollektivavtalsparterna rétt
att vilja tillimplig lag for ett kollektivavtal enligt artikel 3 i Rom I-férordningen.
Utstationeringsreglerna har visserligen foretride framfor lagvalsreglerna i visst hdnseende, men
enligt artikel 3 p. 1 i utstationeringsdirektivet géller det bara i anstillningsforhallandet.
Direktivartikeln kan dérfor inte anvidndas som stod for tillimplig lag for kollektivavtal i
utstationeringssituationer.

For att faststdlla vilket lands lag som ska vara tillimplig for ett kollektivavtal i en
utstationeringssituation ska samma principer om tillimplig lag tillimpas som géller i andra
kollektivavtalsforhallanden.!'?” Det innebir dock inte att en svensk arbetstagarorganisation kan ta
strid for att triffa ett kollektivavtal med fulla réttsverkningar enligt t.ex. dansk rétt. Den svenska
arbetstagarorganisationens forhandlingsposition att foresla en sadan lagvalsklausul dr ndmligen
begriansad med anledning av de regler om stridsatgirder som géller i forhéllande till
utstationerande arbetsgivare i Sverige. Nar svensk rétt utgor stridsatgdrdsstatut ér, som tidigare
redogjorts for i denna avhandling, arbetstagarorganisation forhindrad enligt utstationeringslagen
att vidta stridsatgdrd for ndgot annat &n ett utstationeringskollektivavtal i forhallande till
utstationerande arbetsgivare fran EES.''?® Om stridsitgirder inte vidtas far didremot ett fullt
kollektivavtal triffas enligt svensk ritt.' 1> Om en arbetstagarorganisation déiremot har sin vanliga
vistelseort i samma land som arbetsgivaren tillimpas inte svensk ritt som stridsatgirdsstatut,''*°
Det leder till den mirkvérdiga situationen att en utlindsk arbetstagarorganisation som har sin
vanliga vistelseort i samma land som den utstationerande arbetsgivaren till skillnad fran en svensk
arbetstagarorganisation kan vidta stridsatgirder i Sverige (forutsatt att de ar lovliga enligt
stridsatgirdsstatutet) for att traffa ett kollektivavtal som svensk rétt ska tillimpas pd enligt en
lagvalsklausul.

10.10 Sirskilt om internationella ramavtal

Om tvist uppkommer i svensk domstol om ett internationellt ramavtal méste det faststillas vilket
lands lag som #r tillimplig.'"®' Fér internationella ramavtal som saknar lagvalsklausul bor
tillimplig lag faststéllas utifran vad som utgdér ndrmast anknytning. Om arbetstagarna har
sjalvstindig rétt att vicka talan enligt avtalet bor det tillmétas stor vikt. Om avtalet har flera
undertecknande bor framforallt de initiativtagande parternas gemensamma vanliga vistelseort
tillmétas betydelse. Har t.ex. ett avtal ingatts mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivare i ett
utvecklingsland bor det landets lag i forsta hand tillimpas dven om t.ex. en svensk arbetsgivare
senare har undertecknat avtalet och forbundit sig att f6lja det.

1127 Se avsnitt 10.5 (subjektivt lagval) och avsnitt 10.6 (objektivt lagval) ovan.

1128 Se avsnitt 9.6.5 ovan om stridstgérder mot utstationerande arbetsgivare frén EES.

1129 Jfr 5 b § utstationeringslagen.

1130 Se avsnitt 9.5.3 ovan.

1131 Se vidare i avsnitt 5.6 ovan angdende frégan om behorig domstol for internationella ramavtal.
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Tillimpningen av svensk ritt pa internationella ramavtal kan innebéra vissa tolkningsproblem. Ett
internationellt ramavtal dr nimligen att betrakta som ett kollektivavtal enligt 23 § MBL. I princip
ska da de rittsfoljder som ett kollektivavtal innebar enligt svensk rétt folja av att svensk rétt &dr
avtalsstatut. [ internationella ramavtal torde det sdllan vara partsavsikten. Som har argumenterats
for tidigare i denna avhandling har den geografiska tillimpligheten av MBL:s regler om
kollektivavtal i princip dvertagits av Rom I-forordningen.!'*? Trots det bor ett internationellt
ramavtal inte innebéra att kollektivavtals réttsverkningar som dr avsedda for interna situationer
tillmits betydelse om parterna har valt svensk ritt som tillimplig for ett kollektivavtal.''3* I vilken
utstrickning parterna har for avsikt att l1ata kollektivavtalets réttsverkningar avvika frin MBL
enligt svensk rétt bor i sddana internationella situationer kunna avtalas mellan parterna.

Eventuellt skulle man i vissa fall kunna argumentera for att ett slags sedvaneliknande internationell
arbetsrétt som fungerar likt lex mercatoria ska tillimpas om svensk rétt anvisas som tillamplig for
ett internationellt ramavtal som reglerar anstéllningsforhallanden i t.ex. Bangladesh. For att en
sadan lex mercatoria-liknande ritt ska kunna tillimpas krdvs dock enligt Rom I-férordningen att
det gors inom ramen for den lag som utpekas som tillamplig. Det krdvs med andra ord en materiell
partshdnvisning inom den utpekade lagens tillimpningsomrade. Pa detta omrade skulle svensk rétt
tydligare kunna utformas s att de réttsverkningar som ett kollektivavtal har och som &r avsedda
for svenska forhallanden tydligt kan avtalas bort i internationella ramavtal.

10.11 Slutsatser

Kollektivavtals réttsverkningar kvalificeras under olika lagvalsregler beroende pa om
forpliktelserna  uppstar 1 anstdllningsforhallandet eller 1 forhallandet mellan de
kollektivavtalsslutande parterna. Detta kan leda till tillimpningsproblem nér olika ldnders lagar &r
kollektivavtals- respektive anstillningsavtalsstatut.!!** Det har vidare konstaterats att den
partsautonomi som géller for kollektivavtalsparter enligt svensk rétt allmént sett begrinsas i
gransdverskridande situationer.''®> 1 fall d4 ett lagval gors i efterhand #r partsautonomin &n mer
begrinsad.

Lagvalsreglernas uppdelning av forpliktelser och den begrinsade partsautonomin for
kollektivavtalsparterna kan delvis ”ldkas” genom att réttigheter och skyldigheter i kollektivavtal
med internationella anknytningar tydligt tillfaller kollektivavtalsparterna.''*® P4 det sittet behover
kollektivavtalsparterna inte forlita sig pa kollektivavtalets normerande verkan av anstillningsavtal
som i princip dr underkastat lagvalsreglerna for anstillningsavtal.

1132 Se avsnitten 8.3 och 8.7 ovan.

1133 Se angéende de rittsverkningar som ett kollektivavtal innebér enligt svensk ritt, t.ex. Fahlbeck, Reinhold, FS
Eklund, 2010, s. 194 ff.

1134 Se avsnitt 10.2 ovan.

1135 Se avsnitt 10.4 ovan.

1136 Se vidare om betydelsen av vem som &r “rittighetsbérare” i avsnitt 2.3.3 ovan och det dir kort referade rittsfallet
AD 2016 nr 55.

222



Det har i detta kapitel visats att stridsatgdrder kan konsumeras av kollektivavtalsstatutet nér ett
kollektivavtal triiffas efter att stridsitgiirder vidtagits.''>” T mycket speciella situationer kan det
leda till att en arbetstagarorganisation tjénar pa att vidta mycket ldngtgdende stridsatgérder for att
fa till ett kollektivavtal i vilket det finns intaget en lagvalsklausul som underkastar kollektivavtalet
en, for arbetstagarorganisationen, formanlig lag. Arbetsgivaren har i sddana situationer en
mdjlighet att stodja sig pd lagen 1 sitt vanliga vistelseland. I Sverige dr den méjligheten begriansad
nér 25 a § MBL ér tillimplig som internationellt tvingande regel. For dessa situationer foreslas tva
dndringar. For det forsta bor mojligheten att aberopa ett annat lands lag for att faststdlla materiell
ogiltighet vara det objektiva avtalsstatutet. For det andra bor 25 a § MBL anpassas till EU:s
internationella privatrétt och vara tillimplig t.ex. ndr arbetsforhallandena som ett kollektivavtal
avser att normera huvudsakligen ar understéllda svensk rétt.

Det kan ocksé konstateras att de svenska reglerna for internationell kollektivavtalskonkurrens inte
ar anpassade efter EU:s internationella privatritt. Medan 31 a § MBL gor skillnad pa om en lag
har blivit tillamplig till f6ljd av parternas lagval eller till foljd av ett objektivt lagval kdnner Rom
I-forordningen inte motsvarande uppdelning. En utldndsk arbetsgivare kan darfor enkelt freda sig
mot tillimpning av 31 a § MBL genom att infora en lagvalsklausul som gor géllande att svensk
ritt ska vara tilldmplig. I kapitlet har jag konstaterat att det skulle vara effektivare att i stéllet ha
en mojlighet till allmingiltigforklaring av svenska kollektivavtal.!!3® P4 s3 sitt skulle svenska
kollektivavtalsvillkor kunna gélla pé svenska arbetsplatser.

Mot bakgrund av systematiseringen i kapitlet kan det vidare konstateras att de rittsfoljder som det
innebdr att ett kollektivavtal foljer svensk ritt dr anpassade efter att svensk ritt dr personalstatut
for arbetsgivaren.!!'*® Det forutsitts med andra ord att en arbetsgivare #r skyldig att folja MBL
dven om kollektivavtal inte géller. Nar ett kollektivavtal infors for en arbetsgivare som inte har
svensk réitt som personalstatut intrdder samma réttsfoljder som om arbetsgivaren hade haft svenskt
personalstatut. Det kan vara problematiskt nér arbete bara utfors tillfalligtvis i Sverige. Det ar i
sddana fall ndmligen inte omdjligt att andra forpliktelser &vilar arbetsgivaren enligt dennes
personalstatut och att ett kollektivavtal enligt svensk rétt darfor riskerar att bli onddigt kostsamt. I
detta avseende kan den svenska modellen ségas forutsitta att svensk ritt tillaimpas i alla led. I
internationella forhallanden finns dock inte motsvarande samband. Personalstatut och
kollektivavtalsstatut behdver inte Overensstimma. Det innebdr att t.ex. en utstationerande
arbetsgivare som tecknar ett kollektivavtal som ska folja svensk ritt, kan tinkas behova f6lja bade
kollektivavtalslos medbestimmanderitt enligt sitt personalstatut och medbestimmanderitt enligt
kollektivavtalets rattsverkningar. Det riskerar att leda till obalanserade forhéllanden som varken
varit avsedda enligt personalstatutet eller kollektivavtalsstatutet. Det dr mot bakgrund av
avvikelserna  mellan  personalstatut och  kollektivavtalsstatut ~som reglerna om
utstationeringskollektivavtal ska ses.''*" Jag anser att det sagda visar att lagvalsreglerna inte

1137 Se avsnitt 10.5.3 ovan.

1138 Se avsnitt 10.9.3 och 10.9.4 ovan.
1139 Se avsnitt 10.8 ovan.

1140 e avsnitt 10.9.4 ovan.
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speglar medbestdammanderittens funktion och placering i réttssystemet. Vidare visar detta att
kollektivavtalet inte heller speglas i den internationella privatrétten.
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11 TILLAMPLIG LAG FOR ANSTALLNINGSAVTAL

11.1 Inledning

For att de anstillningsvillkor som har faststillts genom ett kollektivavtal ska kunna verkstéllas i
ett enskilt anstéllningsforhallande krévs det att den lag som ska tillimpas i anstéllningsforhallandet
accepterar de kollektivavtalade anstéllningsvillkoren. Detta kapitel fokuserar pé fragan om vilket
lands lag som ska tillimpas for anstéllningsforh&llanden.

I avsnitt 11.2 redogérs inledningsvis for vilka lagvalsregler som &r tillimpliga i
anstéllningsforhallanden. I avsnitt 11.3 behandlas den presumtionsregel om arbetslandets lag som
dr central for att faststélla tillimplig lag for anstidllningsavtal. Som det ska visas nedan anses
arbetslandet vid utstationeringar i princip vara det land dérifran en arbetstagare utstationerats. |
avsnitt 11.4 behandlas lagvalsproblematiken i utstationeringssituationer. Avsnitt 11.5 tar itu med
frdgan om vad som hénder nér det inte finns ett arbetsland (och i vad mén sddana situationer kan
uppstd). Avsnitt 11.6 handlar om hur och nér lagvalspresumtionerna om arbetslandets lag och
arbetsgivarens affdrsstille kan asidoséttas till formén for en ndrmare anknytning.

Lagvalsregeln om anstéllningsavtal innehéller en sérskild skyddsregel till forman for arbetstagare
som innebdr att ett subjektivt lagval (dvs. den lag som parterna avtalat om) inte far innebéra att
tvingande regler i den annars tillimpliga lagen (det objektiva anstdllningsavtalsstatutet) kan
asidosittas. Forutsittningar och metoder for att tillimpa denna skyddsregel behandlas i avsnitten
11.7-11.10.

I avsnitt 11.11 behandlas den sdrskilda lagvalsproblematiken for ambassadanstéllda. I avsnitt
11.12 behandlas anstillningsavtalsstatutets forhéllande till kollektivavtalsstatutet. Den sdrskilda
lagvalsproblematiken som kan uppkomma i skiljeforfaranden behandlas i avsnitt 11.13. Kapitlet
avslutas med slutsatser i avsnitt 11.14.

11.2 Vilka lagvalsregler ir tillimpliga?

For anstéllningsavtal tillimpas en sérskild lagvalsregel i artikel 8 i Rom I-forordningen.
Tillimpningsomridet for denna regel bor overensstimma med tillimpningsomréadets for Bryssel
I-forordningens sérskilda behorighetsregler for anstéllningsavtal. Det betyder att lagvalsregeln blir
tillimplig pa anstdllningsavtal dér arbetstagaren har dtagit sig att utféra arbete at nagon annan for
ersittning under en begrinsad tid.''*!

Enligt den sarskilda lagvalsregeln for anstillningsavtal &r, i likhet med kollektivavtal och andra
avtal, utgdngspunkten att parterna sjilva far vilja tillimplig lag. Det framgér av artikel 8 p. 1 i

4 Dom Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574. Se ocks4 avsnitt 6.2 ovan for en utforligare
behandling av arbetstagarbegreppet i EU:s internationella privatrétt.
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Rom I-férordningen.!'*? Till skillnad frin vad som giller for andra avtal dr dock rittsverkan av ett
sadant lagval begrinsad eftersom lagen i det land som utpekas enligt de objektiva lagvalsreglerna
ska ha foretrade om bestimmelserna i det landets lag innebér arbetstagarskydd och inte kan avtalas
bort. 1 det foljande redogdrs for vilket lands lag som ska tillimpas enligt de objektiva
lagvalsreglerna i punkterna 2, 3 och 4. Direfter redogdrs for hur det objektiva lagvalet fér
genomslag framfor parternas egna lagval.

Oavsett om det finns en lagvalsklausul i ett anstdllningsavtal eller inte maste en svensk domstol
utreda vilket lands lag som utpekas av det objektiva lagvalet enligt artikel 8 vid en tvist. Det &r
inte bara vid en eventuell domstolsprocess som denna fraga méste utredas. En arbetsgivare &r
némligen skyldig att upplysa arbetstagare om vilka villkor som giller for ett anstdllningsavtal
enligt EU-direktivet 91/533. Enligt min mening maste det direktivet rimligen ocksa innebéra att
arbetsgivaren upplyser arbetstagarna om vilket lands lag avtalet ska vara underkastat.

11.3 Arbetslandets lag som utgingspunkt

Det lands lag som parterna till ett anstéllningsavtal sjélva har valt ska tillimpas enligt artikel 8 p.
1 i Rom I-forordningen. Trots det dr arbetslandets lag (lex loci laboris), dvs. lagen dér
arbetstagaren vanligtvis arbetar, det rekvisit som utgér den verkliga utgédngspunkten for att
bestdimma tillimplig lag for ett anstéllningsavtal. Anledningen till detta ar att det subjektiva
lagvalet, dvs. den lag som parterna sjdlva har valt, alltid maste relateras till det objektiva lagvalet,
den lag som skulle ha blivit tillimplig om ndgot lagval inte gjorts, och att utgangspunkten for
bedomningen av det objektiva lagvalet dr var arbetstagaren vanligtvis arbetar. Bakgrunden till det
dr att detta anses skydda arbetstagaren som typiskt sett &r den svagare parten i ett
anstillningsforhallande.!'* Som visas nedan 4r dock presumtionen om arbetslandets lag svagare
dn motsvarande presumtioner i andra lagvalsregler i Rom I-forordningen eftersom den kan
asidosittas till foljd av en ndrmare anknytning till ett annat land.

Det subjektiva lagvalet ska f6lja samma principer vad géller tydlighet m.m. som géller for andra
avtal, t.ex. kollektivavtal. Hur lagvalet ska g4 till for anstéllningsavtal foljer darfor av artikel 3 i
Rom I-férordningen.!!'** Som har anférts tidigare i denna avhandling innebir det att tillimplig lag
i princip faststills enligt den lag som en lagvalsklausul sjilv utpekar som tillimplig.''** Det finns
dédrmed inga uttryckliga hinder for att i ett kollektivavtal infora lagvalsklausuler som ska vara
tillimpliga for ett individuellt anstéllningsforhdllande.!'¢ Det avgérande ér hur ett kollektivavtal
ar bindande enligt det avtalade lagvalet. I svensk rétt dr ett kollektivavtal bindande for en
arbetstagare som dr medlem i en avtalsbdrande organisation enligt 26 och 27 §§ MBL. Ett lagval
for ett anstdllningsforhédllande som intagits i ett kollektivavtal som en arbetstagare &r bunden av &r
dérmed i princip bindande.

1142 For avtal som inte ér specialreglerade foljer partsautonomin av artikel 3 i Rom I-forordningen, se vidare i avsnitt
10.3 ovan.

1143 Se skil 23 till Rom I-férordningen och Giuliano/Lagarde-rapporten s. 25.
1144 Se vidare om artikel 3 i Rom I-forordningen, avsnitt 10.5 ovan.

1145 Se avsnitt 10.5.3 ovan.

1146 Se ocksé Deinert, Olaf, International Law under the Rome Conventions, 2017, 's. 104 f.
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Det objektiva lagvalet ska, enligt artikel 8 p. 2 1 Rom I-forordningen, i forsta hand vara lagen i det
land dér arbetstagaren “vanligtvis utfor sitt arbete”. Bestimmelsen ér ett uttryck och en precisering
for den mer generella principen om att arbetslandets lag (lex loci laboris) ska tillimpas pa ett
anstéllningsforhallande. Tillimpning av arbetslandets lag har motiverats som att det typiskt sett &r
till arbetslandet som en arbetstagare har starkast anknytning vad géller hans eller hennes
arbetsforhdllande.!'¥” Arbetslandets lag kan foljaktligen sigas utgdra en utgdngspunkt for vilken
lag som ska vara tillimplig i anstéllningsférhallanden, trots att artikel 8 i Rom I-férordningen ger
sken av att det dr partsautonomin som ar utgangspunkten.

Hur rekvisitet “vanligtvis utfor sitt arbete” ska tolkas i EU:s internationella privatrdtt har
behandlats i avsnitt 6.3 ovan eftersom det ligger till grund f6r behérighetsregeln i artikel 21 p 1 b)
1) i Bryssel I-forordningen. Rekvisitet ska tolkas enligt samma principer nér det géller faststdllande
av tillimplig lag.'*® Sléktskapet mellan rekvisitet om arbetsland i behdrighetsreglerna och samma
rekvisit i lagvalsreglerna &r inte helt systemkongruent. Det dr ndmligen bara arbetstagaren som far
vicka talan i arbetslandet, medan arbetslandets lag ska gélla som objektivt anstdllningsavtalsstatut
oavsett vem som vécker talan.

En dom fran den Gsterrikiska hogsta domstolen visar att tillimpningen av arbetslandets lag i vissa
fall kan vara problematisk i ett annat domstolsland.!'* Fallet rérde en lastbilschauffor som hade
hemvist i Tjeckien och som arbetade for en dsterrikisk arbetsgivare huvudsakligen i Osterrike. 1
enlighet med osterrikisk lag om fordldraledighet arbetade han bara halvtid. I Osterrike far sidana
arbetstagare sigas upp under vissa omstindigheter, men uppsdgningen maste beviljas ett slags
myndighetstillstind som méste faststéillas i domstol. Nér arbetsgivaren ansokte om tillstdnd
invinde arbetstagaren mot de Osterrikiska myndigheternas behdrighet eftersom han inte hade
hemvist i Osterrike. Den osterrikiska domstolen gav arbetstagaren ritt och konstaterade att saken
skulle avvisas. Den internationella privatritten kan pd det hir séttet sdgas indirekt péverka
(utformandet av) materiell arbetsritt i gransoverskridande situationer till att i storre utstrdckning
vara mer partsstyrd &n myndighetsstyrd.

Eftersom tolkningen av “vanligtvis utfor sitt arbete” inte kan leda till mer 4n ett land, kan det
innebira tolkningsproblem vid faststillandet av tillimplig lag.!'>® Vilket lands lag ska tillimpas
om nigon t.ex. regelmassigt utfor arbete 4t samma arbetsgivare fran mandag till torsdag i Sverige,
men pé fredagar arbetar i Helsingfors? Enligt lagvalsregeln om arbetslandets lag i artikel 8 p. 2 i
Rom I-foérordningen ska da svensk rétt tillimpas ocksa for arbetet i Finland. Den finska lagen far
i ett sddant fall endast genomslag i den del den #r internationellt tvingande.!'! I dldre litteratur har

1147 Se t.ex. Franzen, Martin, Comparative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized Market Economies,
2014, s. 253 ff.

1148 L4t vara att beviskravet av processekonomiska skil fir vara hdgre i lagvalsfrigan dn vad som giller for
domsrittsfragan. Beviskravet dr dock en fraga for domstolslandets lag enligt principen lex fori regit processum.

1149 OGH:s dom den 25 juni 2015 i mal 8 Oba 41/15k.

1150 Se vidare om att arbetslandet bara kan vara ett land i avsnitt 6.3.3 ovan.

1151 Se vidare om internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan.
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detta benimnts som anstillningsavtalsstatutets “utstrilning”,''"®> med vilket forstas att

anstillningsavtalsstatutet ska tillimpas ocksa framfor tillfdlligt arbete i utlandet.!'>3 Denna tanke
ligger vidare till grund for utstationering som juridisk foreteelse.!!>

11.4 Betydelsen av arbetslandets lag i utstationeringssituationer

Utstationering forutsitter att en arbetstagare tillfélligt arbetar i ett annat land 4n det som reglerar
hans eller hennes anstéllningsforhillande med arbetsgivaren. Utstationeringsdirektivets artikel 3
ar uppbyggd pa sé sitt att vissa minimiregler i véirdlandet for utstationeringen, dvs. det land dér
utstationeringen dger rum, ska gélla “oavsett vilken lag som giller for anstdllningsforhallandet”.
Dessa regler kallas for utstationeringsdirektivets hérda kdrna och rdknas upp i direktivet.
Bestdmmelserna som riknas upp &r a) langsta arbetstid och kortaste vilotid, b) minsta antal betalda
semesterdagar per ar, ¢) minimilon, inbegripet Overtidsersittning, d) villkor for att stélla
arbetstagare till forfogande, e) sakerhet, hélsa och hygien pa arbetsplatsen, f) skydd for gravida
kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt skydd for barn och unga och g) lika behandling
av kvinnor och mén.

For att avgdra om utstationeringsreglerna ar tillimpliga maste det faststéllas att det foreligger en
utstationering och att det objektiva anstéllningsavtalsstatutet inte utpekar virdlandets lag som
tillamplig.''%3

En utstationering foreligger enligt 3 § utstationeringslagen 1. nér en arbetsgivare for egen rikning
och under egen ledning sidnder arbetstagare till Sverige enligt avtal som arbetsgivaren har ingétt
med den i Sverige verksamma mottagaren av tjdnsterna, 2. nér en arbetsgivare sénder arbetstagare
till Sverige till en arbetsplats eller till ett foretag som tillhdr koncernen eller 3. nér en arbetsgivare
som hyr ut arbetskraft eller stiller arbetskraft till forfogande sdnder arbetstagare till ett
anvindarforetag som &r etablerat i Sverige eller som bedriver verksamhet hér”. Till f6ljd av denna
definition faller vissa vanligt forekommande utstationeringar utanfor utstationeringsreglerna. Vad
géller utstationering av utrikeskorrespondenter, reseledare och handelsresande saknas t.ex. som
regel ett avtal med ndgon i vérdlandet.'!*®

Utstationeringsreglernas definition av vem som &r utstationerad arbetstagare ansluter i stort till
Rom I-férordningens lagvalsregler.!'>” Av Rom I-férordningen foljer det, som redogjorts for ovan,
att anstillningsavtalsstatutet ska ha utstrdlningseffekt och didrmed vara tillimpligt ocksd vid
utstationeringar utomlands.!'*® T 4 § 1 st. utstationeringslagen foreskrivs det fortydligande att

1152 Se t.ex. Gamillscheg, Franz, Internationales Arbeitsrecht, 1959, s. 180 ff.

1153 Se t.ex. Bogdan, Michael, SVIT 1979 s. 115.

1154 Se vidare avsnitt 6.3.5 ovan om domstols behdrighet i tvister om anstéllningsforhallanden vid utstationering.

1155 Se ocksa t.ex. Houwerzijl, Mijke, Regulating Transnational Labour in Europe, 2014, s. 111.

1156 COM (91) 230 s. 15; prop. 1998/90:90 s. 39 och SOU 1998:52 s. 113. Se ocks& Eklund, Ronnie, SVJT 2000 s.
263.
1157 Grénbok om omvandling av 1980 &rs Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser till ett
gemenskapsinstrument och dess revidering i samband ddarmed, KOM (2002) 654 s. 36.

1158 Se avsnitt 11.3 ovan.
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”[m]ed utstationerad arbetstagare avses varje arbetstagare som vanligen arbetar i ett annat land
men som under en begrinsad tid utfor arbete enligt 3 § i Sverige”.!'> Det foljer vidare av det andra
stycket i samma paragraf att ”de omstdndigheter som kinnetecknar arbetet och arbetstagarens
situation [ska] beaktas” vid bedomningen enligt forsta stycket. For att en regelrétt utstationering
ska foreligga krivs det foljaktligen att arbete har utforts i ett annat land (séndarlandet) dn
virdlandet sa att séindarlandets lag kan utgdra anstillningsavtalsstatut.!!® En utstationering kan
heller inte paga langre dn den tid som artikel 8 i Rom I-férordningen féreskriver att arbete i annat
land tillfilligt kan utforas.''®! 1 det forslag till #ndring av utstationeringsdirektivet som
kommissionen lade fram ar 2016 har det foreslagits att en utstationering som pagér langre an tva
4r automatiskt ska understillas virdstatens lag som anstéllningsstatut.!'®? Definitionen av
utstationering &r ddrmed beroende av lagvalsreglerna for anstdllningsavtal i Rom I-

forordningen. 163

En besynnerlig detalj i utstationeringsdirektivet &r att begreppet arbetstagare inte ska tolkas EU-
autonomt, utan i enlighet med varje potentiellt viirdlands rittsuppfattning.!'®* Det betyder att det,
atminstone i teorin, kan uppsta situationer nir ndgon anses vara arbetstagare i enlighet med Rom
[-forordningens regler, men inte i enlighet med ett vérdlands tolkning av

utstationeringsreglerna.'!%3

Om en arbetstagare inte &r utstationerad 1 utstationeringsreglernas mening ska
utstationeringsreglerna inte tillimpas. Den viktigaste réttsfoljden for anstéllningsvillkor for
arbetstagare till f6ljd av att utstationeringsreglerna tillimpas &r att de anstéllningsvillkor som
tillhor den “harda kdrnan” av vérdstatens arbetsrittsliga system ska tillimpas. Om en arbetstagare
inte &r utstationerad, men en annan lag &n vérdstatens ska tillimpas far véirdstaten anvinda sig av
den allménna rattsliga grunden om internationellt tvingande regler i artikel 9 i Rom I-férordningen
for att faststélla vilka regler som pa motsvarande sitt ska tillimpas som internationellt tvingande

regler.!1%6

Med internationellt privatrittslig terminologi ar utstationeringsdirektivets héarda kérna” ett slags
internationellt tvingande regler eftersom de alltid ska ha foretrdde framfor andra regler inom sitt
tillimpningsomréde.''®” Det betyder att oavsett vilket lands lag som parterna har valt eller vilket

1159 Se ocksé artikel 2 p. 2 i utstationeringsdirektivet.

1160 Se ocksé skl 11 till tillimpningsdirektivet (Europaparlamentets och radets direktiv 2014/67/EU). Se vidare t.ex.
van Hoek, Aukje, ELR 2014 s. 168.

1161 Se ocksa van Hoek, Aukje, ELR 2014 s. 159.

1162 KOM (2016) 128 s. 7.

1163 Det kan noteras att detta var en av bakgrunderna till inférandet av det s k. tillimpningsdirektivet. Ett uttalat syfte
med det direktivet var att klargdra nédr en utstationering foreligger, se artikel 4 till tillimpningsdirektivet
(Europaparlamentets och radets direktiv 2014/67/EU).

1164 Se ocksd Eklund, Ronnie, SvIT 2000 s. 263 f.

1165 Det arbetstagarbegrepp som ska anviindas i EU:s internationella privatritt har faststillts i dom Holterman Ferho
Exploitatie m.fl., C-47/14, EU:C:2015:574. Se vidare om det rittsfallet i avsnitt 6.2 ovan.

1166 Se ocksa van Hoek, Aukje, ELR 2014 s. 169.

1167 Qe skdl 10 till utstationeringsdirektivet som hénvisar till artikel 7 i Romkonventionen som handlar om
internationellt tvingande regler. I Rom I-férordningen finns motsvarande bestdmmelse i artikel 9. Se vidare om
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lands lag som &r objektivt tillimplig enligt artikel 8 i Rom I-férordningen, ska lagen i vdrdlandet
for utstationeringen tillimpas for de sérskilda fragor som utpekas i direktivet.

Den parallella tillampningen av Rom I-forordningen och utstationeringsdirektivet kan i vissa fall
betyda att en domstol behover ta stdllning till tre olika lagar for samma anstillningsforhéllande.
Det kan t.ex. vara sd att en polsk arbetsgivare anstillt en polsk arbetstagare for att utfora arbete i
Finland enligt ett anstdllningsavtal som foreskriver polskt lagval. Eftersom nagot arbete aldrig
utforts for arbetsgivaren i Polen kommer finsk rétt att vara arbetstagarens objektiva lagval enligt
artikel 8 p. 2 i Rom I-forordningen. Om den polska arbetsgivaren sedan utstationerar arbetstagaren
att utfora ett arbete i Sverige foreligger en giltig utstationering frén Finland till Sverige. Svenska
minimibestimmelser blir 1 ett sadant fall tillimpliga utéver det subjektiva
anstéllningsavtalsstatutet och det objektiva anstillningsavtalsstatutet (se figur 9 nedan).

Objektivt anstallningsav

Figur 9: Tillamplig lag i utstationeringssituationer.

Forutsatt att en arbetstagare dr utstationerad till Sverige ska hans eller hennes anstillningsavtal
alltsd, vid en tvist i svensk domstol, f6lja den lag som ér tillimplig enligt Rom I-férordningen med
undantag f6r sdidana minimibestimmelser som utstationeringsdirektivet tillater att ett land utpekar

internationellt tvingande regler i avsnitt 13.4.3 nedan. Att utstationeringsdirektivets bestimmelser ar ett slags
internationellt tvingande regler forklaras t.ex. i Meddelande fran kommissionen om genomférandet av direktiv
96/71/EG i medlemsstaterna KOM (2003) 458 slutlig, 2003 p. 2.3.1.1. Se ocksa t.ex. Sigeman, Tore, SVIT 2004 s.
569 f.
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i enlighet med artikel 3 i utstationeringsdirektivet.''®® 1 artikel 3 i utstationeringsdirektivet
uppréknas sddana bestdmmelser som ett virdland far krdva alltid ska tillimpas. Bestimmelserna
brukar kallas for utstationeringsdirektivets harda kérna och rér minimibestimmelser avseende
anstéllningsvillkor. Den ndrmare betydelsen av vilka minimibestimmelser som ett virdland fér
krdva som internationellt tvingande regler for utstationerade arbetstagare behandlas i kapitel 13

nedan.''®

Nér minimivillkor faststélls genom civilréttsliga kollektivavtal dr dess normerande verkan i
forhallande till utstationerade arbetstagare som inte dr bundna av kollektivavtalet beroende av
anstéllningsavtalsstatutet, eftersom den normerande verkan uppstar i anstéllningsforhallandet
enligt tolkningen om kollektivavtalets utfyllande verkan.''”® Genom 2017 &rs dndringar av den
svenska utstationeringslagen har dock kollektivavtalets normerande verkan i férhallande till
utstationerade arbetstagare som inte dr bundna av kollektivavtal lagfasts genom 5 ¢ § i

utstationeringslagen. Detta kan ses som en foretagsvis allmingiltigforklaring av kollektivavtal.!!7!

11.5 Vad héinder om det inte finns nigot arbetsland?

Om det inte kan faststdllas var en arbetstagare vanligtvis arbetar ska lagen i det land dér det foretag
som har anstillt arbetstagaren &r beldget tillimpas enligt artikel 8 p. 3 i Rom I-férordningen. Ocksa
detta rekvisit ska tolkas pd samma sitt som det motsvarande rekvisitet i behdrighetsreglerna.!'’? 1
Giuliano/Lagarde-rapporten anfordes arbete pd oljeborrplattform som ett typfall for nér denna
lagvalsregel skulle tillimpas i stillet for regeln i artikel 8 p. 2.''"* Anledningen till detta ir att
lagvalsregeln om arbetslandets lag dr beroende av det statliga territorium dér arbete utfors. Nér
arbete utfors pa internationellt territorium, t.ex. internationellt vatten, ar det inte mojligt att hirleda

arbetslandet enligt de territoriella kriterier som faststillts for tolkningen av detta rekvisit.!!™

Den traditionella uppfattningen i sjdarbetsrétt har varit att arbetsférhallanden ombord pa ett fartyg
ska omfattas av flaggans lag i enlighet med den s.k. flaggstatsprincipen.''”® Det finns emellertid
inte nagot réttsligt stod for att tillimpa en sadan regel i stillet for Rom I-forordningens regler. For

1168 Jfr. dock Evju, Stein, CYBELS 2009-10 s. 169 och Nystrom, Birgitta, EU och arbetsritten, 2016, s. 129. Stein
Evju och Birgitta Nystrom synes mena att Rom I-férordningen inte alls &r tillimplig for utstationerade arbetstagare
med hénvisning till artikel 23 i Rom I-férordningen som ger foretrdde for andra gemenskapsrittsliga bestimmelser
som pa sdrskilda omréaden faststiller lagvalsregler for avtalsforpliktelser. Enligt min mening ar utstationeringsreglerna
dock bara utfyllande som internationellt tvingande regler. Det &r Rom I-férordningens artikel 8 som ska avgora vilket
lands lag som édr anstéllningsavtalsstatut.

1169 Se avsnitt 13.4.8 nedan.

1170 Se avsnitt 2.3.5 ovan.

171 Se Sjodin, Erik, EU & arbetsritt 2017 nr 1-2 s. 6.

172 Se avsnitt 6.3.6 ovan angdende motsvarande rekvisit i behdrighetsreglerna. Se fotnot 559 angéende viss
begreppsproblematik i de svenska sprakversionerna av Bryssel I- och Rom I-forordningarna vad géller detta rekvisit.
1173 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 26.

1174 Se avsnitt 6.3.6 ovan.

1175 Se Schelin, Johan, Bekvimlighetsflagg och arbetsforhallanden, 1997, s. 199 ff.
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sjomén ska darfor, i enlighet med artikel 8 p. 2 i Rom I-férordningen, som utgdngspunkt lagen i

det land i eller fran vilket arbetet utfors tillimpas.!!7®

Vid tillampning av behdrighetsreglerna har det faststéllts att arbete anses utfort i ett land om det
utfors pa dess kontinentalsockel.!'”” Det har anforts att detta innebér att arbetslandets lag forliggs
till land i sjdarbetsrittsliga forhallanden.!'”® Ocksa vid tillimpningen av lagvalsreglerna bér den
folkréttsliga definitionen av ett lands territorium f6lja av domstolslandets uppfattning. En skillnad
mot behdrighetsreglerna &r att lokaliseringen av arbetsland i lagvalsfragan kan avse bestimmande

av vad som &r frimmande stats territorium.'!”

I den norska Hoyesteretts dom HR-2016-1251-A var frigan om vilket lands lag som skulle vara
tillimpligt for en sjoman som arbetade ombord pé ett fartyg som bar antiguansk flagg, men som
huvudsakligen gick i norska vatten. Hoyesterett kom fram till att i Norge géller i forsta hand norska
lagvalsregler och bara for sddana fall da norska lagvalsregler inte finns ska Rom I- och Rom II-
forordningens lagvalsregler tillimpas analogt. Det dr en vésentlig skillnad jamfort med svensk ritt
dér nimnda forordningar ar direkt tillimpliga. Hursomhelst menade Hoyesterett vidare att den
norska sjomanslagen innehdll en lagvalsregel i det att den foreskriver att norsk rétt ska tillimpas
pé norska fartyg.!'® Den norska domstolen fann att det var en norsk lagvalsregel som innebar att
Rom I-forordningens lagvalsregler inte skulle tillimpas analogt. Vidare fann domstolen att den
norska sjomanslagens lagvalsregel innebar att antiguansk rétt skulle tillimpas pa
anstillningsavtalet eftersom fartyget inte var registrerat i Norge utan i Antigua. Aven det faktum

1176 T Giuliano/Lagarde-rapporten framgar det uttryckligen att nigon annan lagvalsregel inte ska gilla for sjomin, se
Giuliano/Lagarde-rapporten s. 26. Se ocksa dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842. Jfr. dock t.ex. SOU 2011:5
8. 156 och Malmo tingsritts dom den 17 oktober 2016 i mal T 6884-15. Malmé tingsrétt uttalar i domskélen att
”[p]rincipen om att fartygets flagg ar avgérande for vilket lands lag som ska tillimpas pé réttsforhallandet mellan
redare och ombordanstillda, &r vedertagen inom den svenska internationella privatrétten”. Trots att domskélen var
felaktiga kom tingsrétten fram till att lagen i det land till vilket ocksa en narmare anknytning forelag skulle tillimpas.
Arbetsdomstolen meddelade inte provningstillstand for malet, se Arbetsdomstolens beslut den 13 december 2016 i
mél B 110/16. For tiden fore Rom I-forordningen (och Romkonventionen) se t.ex. AD 1995 nr 97 dér tillimplig lag
for uppsédgning faststdlldes utan hinsyn till att bostadsplattformen dér arbetet utfordes var beligen pad Foérenade
kungarikets kontinentalsockel. Numera &r flaggstatsprincipen obsolet som sjilvstindig lagvalsregel nidr Rom I-
forordningens lagvalsregler &r tillimpliga. Flaggan kan dock utgdra en anknytningsfaktor i bedomningen av till vilket
land ett anstéllningsavtal har ndrmare anknytning enligt undantagsregeln i artikel 8 p. 4, se vidare i avsnitt 11.6 nedan.
177 Dom Weber, C-37/00, EU:C:2002:122 p. 36. Se vidare i avsnitt 6.3.6 ovan for en mer utforlig diskussion om
arbetslandet i behorighetsreglernas mening.

1178 Junker, Abbo, EuZA 2016 s. 410.

1179 Man kan hir tinka sig att en arbetstagare som utfort arbete for en svensk arbetsgivare i det mellan Ukraina och
Ryssland omstridda omradet Krim vécker talan i Sverige, varvid fragan kan uppkomma om det ska vara ukrainsk eller
rysk lag som ér tillimplig som anstéllningsavtalsstatut eftersom arbetstagaren vanligtvis arbetar pa Krim. Den svenska
domstolen bor i ett sddant fall forhélla sig till det faktum att annekteringen av Krim inte &r accepterad av Sverige och
att det dérfor bor vara ukrainsk lag som ska tillampas som arbetslandets lag i svensk domstol. Om det &r uppenbart att
parterna har inréttat sig efter den lag som de facto giller i territoriet bor dock det landets lag tillimpas i syfte att
efterstriva beslutsharmoni.

1180 Den “lagvalsregel” som den norska domstolen hénvisar till aterfinns i skipsarbeidslovens 1-2 § p. 1 och har
foljande lydelse: ”Loven far anvendelse for arbeidstaker som har sitt arbeid om bord pa norsk skip.”
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att bade Norge och Antigua ratificerat UNCLOS synes i sammanhanget ha haft betydelse, trots att

den inte i sig ger nigot stod for flaggstatsprincipen. '8!

Man kan fréga sig om motsvarande omstidndigheter skulle fatt samma utgang i Sverige som i

Norge. Sverige har en, i denna fraga, likalydande sjomanslag (1973:282) som foreskriver att

1182 Aven om en sadan regel skulle anses

sjomanslagen dr tillimplig for arbete pa svenska fartyg.
vara en lagvalsregel i svensk rétt, maste den anses vara 6verspelad mot bakgrund av att Rom I-
forordningen ér direkt tillimplig i Sverige.''®* Den internationella privatritten uppstiller ramar for

hur 1angt sjdmanslagen kan tolkas.'!84

Om det skulle vara tvist om ett anstéllningsavtal for en arbetstagare ombord pa ett fartyg med
antiguansk flagg som huvudsakligen trafikerade svenska vatten skulle tillimplig lag faststéillas
med stod av Rom I-forordningen. Det finns inget som tyder pa att Rom I-férordningen accepterar
flaggstatsprincipen som nagot annat én en anknytningsfaktor bland manga andra vid bedémningen

1185 1 stiillet bygger lagvalsregeln i Rom I-férordningen om arbetslandets

1186

av ndrmare anknytning.
lag pa en strikt territorialitetsprincip. I Weber
tillamplig for arbete pa ett fartyg utan i stillet var det avgérande pa vilket lands kontinentalsockel

ansags det t.ex. inte vara flaggstatens lag som var

som arbetet utfordes.' " I forsta hand ska foljaktligen ett anstillningsavtal for en arbetstagare som
vanligtvis arbetar i Sverige vara understillt svensk ritt, trots att arbetet utfors pa ett utlandsflaggat
fartyg.!'®8 Nir arbete huvudsakligen utférs pa internationellt vatten torde lagvalspresumtionerna
bli svagare och mgjligheten att asidosdtta dem till forméan for en ndrmare anknytning blir
starkare.!'®® P3 det sittet kan flaggan spela en betydande roll, men flaggstatsprincipen kan inte
langre sdgas gilla.

1181 Qe vidare fotnot 285 ovan dr rittsuppfattningen att ett fartyg utgér en forlingning av flaggstatens territorium
enligt UNCLOS forkastas.

1182 1 § sjdmanslagen.

1183 For liknande uppfattning om motsvarande bestdmmelse i tysk rétt (1 § Seemannsgesetz), se Ludewig, Katharina,
Kollektives Arbeitsrecht auf Schiffen des Internationalen Seeschifffahrtsregisters, 2012, s. 101 ff.

1184 Se avsnitt 8.7 ovan angéende territoriella tillimpningsbegransningar i materiell rétt och avsnitt 13.3.4 nedan om
renvoi.

1185 Qe framforallt dom Voogsgeerd, C-384/10, EU:C:2011:842 p. 38 dir EU-domstolen har faststéllt att Rom I-
forordningen ska tillimpas ocksa pa “sjofartssektorn”. Se vidare t.ex. BAG dom den 22 oktober 2015 i mal 2 AZR
720/14 dir Schlecker-faktorerna tillméttes storre betydelse én att fartyget var flaggat i Italien, vid bedomningen av
ndrmare anknytning enligt artikel 8 p. 4 i Rom I-forordningen. Se ocksa Ludewig, Katharina, Kollektives Arbeitsrecht
auf Schiffen des Internationalen Seeschifffahrtsregisters, 2012, s. 95 f.

1186 Dom Weber, C-37/00, EU:C:2002:122.

187 Dom Weber, C-37/00, EU:C:2002:122 p. 36.

1188 Se ocksd Grusi¢, Ugljesa, European PIL of Employment, 2015, 5.163 ff. (sérskilt pd s. 165). For annan uppfattning
se Bogdan, Michael, ERT 2009 s. 19 och i Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 263. Se ocksé fotnot
285 ovan for en kort diskussion om att fartyg inte utgor en forldngning av en stats territorium enligt géllande folkrétt.
1189 Se t.ex. BAG dom den 22 oktober 2015 i mél 2 AZR 720/14 dér parterna valt italiensk rétt genom en lagvalsklausul
skriven pé tyska och dér arbetet huvudsakligen utférdes pd internationellt vatten pé ett italienskflaggat
kryssningsfartyg. Den tyska domstolen ansdg att anstéllningsavtalet hade narmare anknytning till Italien. Se vidare
om nirmare anknytning som lagvalsregel i anstéllningsforhallanden i avsnitt 11.6 nedan.
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Tillimpningen av arbetslandets lag &r inte absolut. I artikel 8 p. 4 i Rom I-férordningen ges
mojlighet f6r domstolen att tillimpa lagen i ett land om avtalet har ndrmare anknytning dit 4n till
det land som é&r arbetsland enligt artikel 8 p. 2. For vad som kan utgdra ndrmare anknytning i
forordningens mening redogors nedan.

11.6 Nirmare anknytning

11.6.1 Nir kan arbetslandets lag dsidosiittas till forman for nirmare anknytning?

Till skillnad fran vad som géller vid frdgan om en domstol 4r behdrig i en anstillningsavtalstvist
enligt behorighetsreglerna kan presumtionen som utpekar lagen (i stillet for domstolen) i det land
dir arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete som tillimplig &sidosittas.''”® Artikel 8 p. 4
foreskriver namligen att de tva lagvalspresumtioner som finns i artikel 8 p. 2 och p. 3 ska
asidosittas ”[o]m det framgér av de samlade omstdndigheterna att avtalet har ndrmare anknytning
till ett annat land”. Denna s.k. escape clause liknar motsvarande mojlighet att &sidositta
presumtionen om karakteristisk prestation enligt den allménna lagvalsregeln i artikel 4. Till
skillnad frén vad som géller for lagvalsregeln i artikel 4, finns det for anstéllningsavtal inte ngot
krav pa att den néirmare anknytningen ska vara uppenbar”.!"! Presumtionen om tillimpning av
arbetslandets lag &r foljaktligen svagare &n presumtionen om karakteristisk prestation enligt

forordningstextens lydelse.!'!*?

Egentligen bygger lagvalsreglerna alltid pa grundtanken att den ndrmare anknytningen ska avgora
tillimplig lag.''>* Lagvalsreglerna uttrycker bara forenklande presumtioner for hur det diffusa och
subjektiva begreppet “niarmare anknytning” ska tolkas. I forordningen star det att en ndrmare
anknytning “ska” dsidosétta den lag som utpekats av presumtionerna i artikel 8. EU-domstolen har
dock 1 stillet uttalat att en ndrmare anknytning “kan” asidositta den lag som utpekats av
lagvalspresumtionerna.'!'** I EU-domstolens praxis kan dirmed en glidning frin férordningstexten
skonjas.

1190 T behorighetsreglerna finns det inte ndgon majlighet att gora avsteg fran det domsrittsgrundande rekvisitet om en
arbetstagare vanligtvis utfor sitt arbete i ett land och vacker talan dér, se avsnitt 6.3.6 ovan.

191 Jfr. ocksd motsvarande escape clauses for transportavtal i artikel 5 p. 3 och forsékringsavtal i artikel 7 p. 2 2 st av
vilka det foljer att presumtionen kan &sidoséttas till formén for en uppenbart ndrmare anknytning” respektive en
“mycket storre anknytning”. Detta uppenbarhetsrekvisit infordes efter EU-domstolens dom i /CF, C-133/08,
EU:C:2009:617 dér domstolen uttalade att det “’klart” ska framga att det finns en narmare anknytning.

1192 Se ocksd Nystrom, Birgitta, EU och arbetsritten, 2016, s. 129. Birgitta Nystrdm anfor visserligen att det 4r domen
i Schlecker som har forsvagat presumtionen om arbetslandets lag. Jag menar att det &r svart att i efterhand avgéra om
det dr domen i Schlecker eller om det &r den uttryckliga avsaknaden av ett uppenbarhetsrekvisit som forsvagar
presumtionen om arbetslandets lag. Helt klart ar att presumtionen i alla fall dr svagare &n andra presumtioner dér det
finns ett uppenbarhetsrekvisit.

1193 Detta brukar kallas for “nirhetsprincipen”, se vidare avsnitt 8.5 ovan.

1% Jfr. dom Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:551 (domslutet) med artikel 8 p. 4 i Rom I-férordningen. Se ocksd
Sinander, Erik, ERT 2014 s. 337 f.
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11.6.2 Vilka anknytningsfaktorer dr relevanta?

I Schlecker!’® tolkade EU-domstolen kravet pd nidrmare anknytning i forhdllande till
presumtionen om arbetslandets lag. Mélet rorde en tysk arbetstagare som arbetat for ett tyskt
foretag i Nederldnderna i elva ar. Mot bakgrund av den lénga arbetstiden i Nederlédnderna radde
det inte ndgra tvivel om att arbetslandet var Nederldnderna. Vid beddmningen av till vilket land
ett anstdllningsavtal har ndrmast anknytning ska arbetslandet utgora en viktig anknytningsfaktor.
Trots att det &r en fradga for de nationella domstolarna sjilva att beddma anknytningsfaktorer,
uttalas i domen vissa faktorer som ska tillmitas sdrskild betydelse. For det forsta fastslog EU-
domstolen att sddana anknytningsfaktorer ska vara “omstindigheter som kénnetecknar
anstillningsforhallandet”.!'°® Som sidana sirskilda anknytningsfaktorer framholl domstolen
sdrskilt det land dér den anstéllde betalar skatt och avgifter pa sin inkomst och det land dér den
anstéllde &r ansluten till ett system for social trygghet. Dirtill ska de nationella domstolarna gora
en sammantagen bedomning av omstindigheterna i mélet ddr bland annat “’parametrarna for

faststillandet av 16n eller av andra anstillningsvillkor beaktas™.!'"?

Det kan ifragasdttas hur vdl de av EU-domstolen utpekade anknytningsfaktorerna i maélet
Schlecker faktiskt dr “omsténdigheter som kinnetecknar anstillningsforhallandet”.!!'*® Var en
arbetstagare betalar skatt eller var han eller hon &r ansluten till ett socialforsékringssystem &r inte
négot som nddvéndigtvis kiinnetecknar anstéllningsforhallandet. Det &r ndimligen inte faktorer som
parterna till anstdllningsavtalet kan paverka. Arbetstagarens skattskyldighet ar ett slags
offentligrittslig forpliktelse i forhallande till stater. Enligt OECD:s modellavtal ska inkomstskatt
normalt betalas i killstaten, dvs. den stat diar killan till inkomsten finns.!'”® Eftersom
arbetstagarens skattskyldighet inte &r ndgot som anstdllningsavtalsparterna kan péverka och
foljaktligen inte heller en omstédndighet som kdnnetecknar anstéllningsavtalet kan det ifragaséttas
om det dr en 1dmplig anknytningsfaktor for ett anstdllningsavtals ndrmare anknytning.

For att avgora var en arbetstagare &r ansluten till ett socialforsékringssystem &r utgdngspunkten i
EU att en arbetstagare omfattas av arbetslandets sociala trygghetssystem enligt artikel 11 p. 3 a) i
EU-forordningen  883/2004 om  samordning av de sociala trygghetssystemen
(socialforsakringsforordningen). Det finns dock flera undantag fran arbetslandets lag i
socialforsikringsforordningen.'??" T.ex. ska en person som arbetar i tvé eller flera medlemsstater
samtidigt omfattas av lagstiftningen i boséttningsstaten om en visentlig del av arbetet utfors dér
enligt bestimmelserna i artiklarna 13 och 14 i socialforsakringsforordningen. Om en visentlig del

195 Dom Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:551.

119 Dom Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:551, citat hiimtat fran p. 40.

197 Dom Schlecker, C-64/12, EU:C:2013:551, citatet hiimtat frén p. 41. Det kan i ssmmanhanget noteras att svensk
domstol beaktat liknande anknytningsfaktorer for att faststdlla nirmare anknytning for anstéllningsavtal i AD 2010 nr
67. Se ocksa for tiden innan EU:s lagvalsregler trétt i kraft i Sverige, AD 1982 nr 82 i vilket det var fraga om en indisk
pilot som utfort arbete i Sudan och Sverige for ett svenskt foretag. Med anledning av att piloten bl.a. betalade skatt i
Sverige, varit ansluten till svensk sjukkassa, varit grupplivforsikrad i Sverige och fatt sin 16n i svenska kronor. I tilligg
hade dock visst arbete utforts i Sverige och flygplanen som piloten flog var registrerade i Sverige.

1198 Se fotnot 1196 ovan.

119 Se t.ex. OECD:s modellavtal (Model Tax Convention on Income and on Capital 2010) artikel 15.

1200 F5r en dversikt av undantagen, se Paju, Jaan, Suverinitetserosion, 2015, s. 110 ff.
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av arbetet inte utfors i bosidttningsstaten ska personen i stdllet omfattas av det sociala
trygghetssystemet i den medlemsstat dir arbetsgivaren har sitt site. De manga undantagen innebér
att socialforsdkringstillhorighet &r en oldmplig anknytningsfaktor for att faststdlla ndrmare
anknytning for ett anstillningsavtal.

I likhet med skattskyldigheten som anknytningsfaktor kan det ifragaséittas om
socialforsdkringstillhorigheten for en arbetstagare verkligen kannetecknar
anstéllningsforhallandet. Det forefaller snarast som att dessa anknytningsfaktorer pekar ut det land
till vilket arbetstagaren har narmast anknytning. Det dr inte samma sak som till vilket land
anstdllningsavtalet har ndrmast anknytning.

Utover skattskyldighet och anslutning till socialforsdkringssystem utpekade EU-domstolen som
ndmnts ovan att “parametrarna for faststdllandet av 16n och andra anstillningsvillkor” skulle
tillmétas betydelse som anknytningsfaktor. Det &r, till skillnad fran skattskyldighet och anslutning
till  socialforsdkringssystem, en  anknytningsfaktor = som  faktiskt  kénnetecknar
anstéllningsforhallandet. Anstéllningsavtalsparterna kan sjdlva forhandla 16n och andra
anstéllningsvillkor. Det dr en 1dmpligare anknytningsfaktor eftersom den far antas leda till ett, for
anstallningsavtalsparterna, mer forutsebart resultat.

I ett tyskt réttsfall som handlade om tillimplig lag for en tysk arbetstagare pa ett italienskflaggat
fartyg konstaterade BAG att inkomstskatt och socialforsikringstillhdrighet ledde till Italien.!?*! S&
langt tillimpades alltsd de ovan kritiserade Schlecker-faktorerna. Darutdver framholl den tyska
domstolen att det hade betydelse att arbetstagaren uteslutande hade arbetat pé italienskflaggade
fartyg och att anstéllningsavtalsparterna underkastat sig ett italienskt kollektivavtal. Dessa senare
anknytningsfaktorer anser jag battre speglar anstéllningsférhallandet.

Ett sérskilt typfall ndr tillimpningen av arbetslandets lag kan ifragaséttas dr nér arbetstagaren utfor
sitt arbete i flera lander. Som ndmnts ovan 4r grundtanken att anstéllningsavtalsstatutet ska gélla i
det landet ocksd (utstrdining).'*” Det problematiska i denna situation &r nir
anstéllningsavtalsstatutet ska anses ha skiftat till ett nytt land. Min mening &r att denna bedémning
maste likna den som géller vid hemvistbedomningen for fysiska personer. Med detta ska forstés
att arbetslandet maste vara beroende av dels objektiva, dels subjektiva rekvisit. Som objektiva
rekvisit maste i forsta hand arbetstid rdknas, men ocksa anknytning till arbetslandets
arbetsmarknad. Vad géller det subjektiva rekvisitet dr det den gemensamma partsavsikten som i
forsta hand bor tillmétas betydelse. Ar parterna dverens om att arbete ska aterupptas i det
ursprungliga arbetslandet bor detta tillmétas betydelse for i vilken utstrickning arbetslandet kan
anses ha skiftat eller om det ursprungliga arbetslandets lag genom utstrélning ska #dga fortsatt
tillimplighet pa anstdllningsforhéllandet.

Ett annat typfall d& det kan bli friga om nirmare anknytning &r da det inte finns ndgot ursprungligt
arbetsland, men béde arbetsgivare och arbetstagare kommer frdn samma land. Sa kan t.ex. vara

1200 BAG dom den 22 oktober 2015 i mal 2 AZR 720/14.
1202 Se avsnitt 11.3 ovan.
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fallet nér svensk arbetstagare utfor arbete for svensk arbetsgivare utomlands. I sddana fall bor inte
den nirmare anknytningen helt litt kunna trumfa arbetslandets lag. Det skulle strida mot
lagvalsregelns syfte.

I AD 1991 nr 71 var det tvist om ett anstidllningsavtal dir en svensk medborgare skulle utfora
arbete som s.k. barnflicka i Sydkorea 4t en annan svensk medborgare. Anstéllningsavtalet ingicks
i Sverige, man hann aldrig paborjas innan arbetstagaren sades upp. Arbetsdomstolen tillimpade i
det fallet svensk lag. Exakt vilka omstédndigheter som i det malet ansags tala for svensk rétt gar
inte att utlisa av domen.'?> Om Rom I-férordningens lagvalsregler skulle ha tillimpats i mélet
skulle artikel 8 p. 2 ge for handen att sydkoreansk lag skulle tillimpas. Jag anser dock att sadana
omsténdigheter som att arbetet inte har paborjats i arbetslandet samtidigt som anstillningsavtalet
ingicks i ett land som &r parternas gemensamma vanliga vistelseort ér starkt vigande skél for att,
med stdd av artikel 8 p. 4 i Rom I-férordningen, tillimpa lagen i det land till vilket det finns en
starkare anknytning.

En, i sammanhanget, intressant historisk passus ar att de svenska lagvalsreglerna pa arbetsrittens
omrade under 1900-talets forsta hélft i princip tycks ha motsvarat EU:s lagvalsregler pa sa sétt att
arbetslandets lag i forsta hand skulle tillimpas, men att en nidrmare anknytning kunde trumfa
arbetslandets lag.'?* T rittsfallet NJA 1941 s. 350 fann HD att det foreldg en nirmare anknytning
till Sverige trots att arbetet uteslutande utfordes i Sydafrika. For den ndrmare anknytningen
tillimpades emellertid i det fallet helt andra anknytningsfaktorer &n vad som géller enligt EU:s
internationella privatritt. Det ansdgs bl.a. vara utslagsgivande att avtalet slutits i Sverige.
Dessutom tolkade HD det som att den hypotetiska partsviljan var att lata avtalet underkastas
svensk ritt, vilket synes ha tillmitts stor betydelse. Dessa faktorer torde inte tillmidtas samma
betydelse i den moderna internationella privatrétten.

11.7 Det objektiva lagvalets genomslag

Som nédmnts ovan far det objektiva lagvalet genomslag i forhéllande till det subjektiva lagvalet.
Hur denna ganska speciella tillimpning ska ga till framgér av andra meningen i artikel 8 p. 1 i
Rom I-férordningen. Didr anges det att parternas lagval far ”dock inte medfora att den anstéllde
berdvas det skydd som tillforsékras den anstillde genom sddana bestimmelser som inte kan avtalas
bort enligt den lag som, om inget lagval gjorts, skulle ha varit tillamplig”.

1203 T domen anges foljande: "[t]visten i malet géller uppsigning av ett anstéllningsavtal som ingétts mellan tv svenska
medborgare, varav den ena — Gunilla D — var bosatt i Sverige och ingick avtalet har. Anstéllningen, som aldrig kom
att tilltradas, avsag arbete som barnflicka hos Sophie P i hennes hem i Seoul, dér hon var stationerad i sin tjénst.
Arbetsdomstolen finner med hénsyn till dessa omsténdigheter att tvisten skall provas med tillimpning av svensk lag
och att det ddrvid 4r bestimmelserna i lagen om arbetstid m m i husligt arbete som skall tillimpas pa
anstillningsforhéllandet.” Vid tiden for avgorandet skulle enligt svensk internationell privatrétt lagen i det land till
vilket anstéllningsavtalet hade narmast anknytning tillimpas.

1204 Se t.ex. Dennemark, Sigurd, SVIJT 1950 s. 43 och Nial, Hikan, Internationell formdgenhetsritt, 1953, s. 62 ff. I
sammanhanget maste det understrykas att det inte fanns nagra lagstadgade lagvalsregler pé arbetsrittens omréde utan
att gillande ratt pa detta omrade utgjordes av principer och praxis, se t.ex. Bogdan, Michael, SvJT 1979 s. 91 (se
sérskilt fotnot 27).
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Bestdmmelsen om det objektiva lagvalets genomslag betyder inte att parternas subjektiva lagval
blir en nullitet om det finns bestimmelser som inte kan avtalas bort och som ger arbetstagaren
skydd enligt det objektiva lagvalet. Det subjektiva lagvalet ska dven i en sddan situation tillimpas
for anstillningsavtalet som utgéngspunkt.'?®> Dock méste det subjektiva lagvalet relateras till
bestimmelser som inte kan avtalas bort i den objektivt tillimpliga lagen. Denna tillimpningsteknik
har i svensk litteratur kallats for russineffekten” eftersom arbetstagaren tillats ”plocka russinen
ur kakan”.'?% Det har i litteraturen ibland foreslagits att det objektiva anstillningsavtalsstatutet
inte fir genomslag, utan att det i stillet helt slar ut det subjektiva lagvalet.'?” Det argument som
brukar anvindas for den tolkningen ér att en parallell tillimpning skulle ge arbetstagaren ett béttre
skydd #n vad han skulle ha tillforsikrats enligt ndgon rittsordning.'?® Enligt min mening talar
dock Giuliano/Lagarde-rapporten for att syftet med bestimmelsen varit att bara lata det subjektiva
lagvalet ersittas av den objektivt tillimpliga lagen i de delar som den &r mer formanlig.'?* Vid
tillimpningen av det objektiva lagvalets genomslag ar det foljaktligen fraga om att delvis ersétta

det subjektiva lagvalet med forméanligare bestimmelser ur den objektivt tillimpliga lagen.!?!?

Omstindigheterna i mélet Koelzsch’?!! kan tas som exempel pé vilken betydelse frigan om det
objektiva lagvalets genomslag kan ha, trots att tolkningsfrgan i det mélet egentligen bara rérde
hur rekvisitet “vanligtvis arbetar” skulle tolkas. Koelzsch arbetade som lastbilschauffér och
utférde huvudsakligen sina korningar i Tyskland. Enligt en lagvalsklausul i anstédllningsavtalet
skulle dock luxemburgsk ritt tillimpas. Eftersom lastbilschaufforen vanligtvis arbetade i Tyskland
skulle tysk rétt tillimpas enligt de objektiva lagvalsreglerna. Frdgan om vilket lands lag som skulle
tillimpas fick betydelse sedan lastbilschaufforen blivit uppsagd till foljd av att han engagerat sig
fackligt. Enligt tysk rdtt skulle han &tnjuta forstdrkt anstillningsskydd i sin egenskap av
fortroendevald, medan motsvarande skydd inte fanns i luxemburgsk rétt. Eftersom det objektiva
lagvalet i detta fall gav arbetstagaren ett skydd som inte kunde avtalas bort ska det fd genomslag
framfor parternas subjektiva lagval. Utgangspunkten ar foljaktligen att den subjektivt valda lagen
ska tillimpas som utgéngspunkt, men att den objektivt tillimpliga lagen far genomslag da den ger

1205 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 25.

1206 Se Bogdan, Michael, ERT 2009 s. 18 f. och i Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 261 fT. I tysk
doktrin kallas det ofta for “Giinstigkeitsvergleich”, se t.ex. Mankowski, Peter, IPRax 2015 s. 309 ff. (se sérskilt s.
313). Pa engelska har Ulla Liukkunen kallat det "the favour principle”, se Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory
Rules in International Labour Law, 2004, s. 49 och samma forfattare i Cross-Border Services and Choice of Law,
2006, s. 198.

1207 p3lsson, Lennart, Romkonventionen, 1998, s. 84 f.

1208 p3lsson, Lennart, Romkonventionen, 1998, s. 84 f.

1209 T Giuliano/Lagarde-rapporten uttalas nimligen pa s. 25 att “if the law applicable to paragraph 2 grants employees
protection which is greater than that resulting from the law chosen by the parties, the result is not that the choice of

this law becomes completely without effect” och att ”[i/n so far as the provisions of the law applicable pursuant to

paragraph 2 give employees better protection than the chosen law, for example by giving a longer period of notice,
these provisions set the provisions of the chosen law aside and are applicable in their place”. Jag har strukit under
vad jag anser talar for att syftet inte varit att helt ersétta det subjektiva lagvalet med den objektivt tillampliga lagen.
For samma slutsats, se t.ex. Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 126
f.

1210 Se fotnot 1206 ovan.

121 Dom Koelzsch, C-29/10, EU:C:2011:151.
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arbetstagaren skydd som inte kan avtalas bort.'?!> Den objektiva lagens genomslag illustreras i
figur 10 nedan.

For att den objektivt tillimpliga lagen ska fa genomslag framfor den subjektivt tillimpliga lagen
maste det 1) vara ett annat lands lag &n den som avtalats, 2) det maste rora sig om en bestimmelse
iden objektivt tillimpliga lagen som ger arbetstagaren skydd och 3) det maste vara en bestimmelse
som inte kan avtalas bort. Vad géller det forsta kravet om utpekande av ett annat lands lag, maste
det bestimmas av domstolen i enlighet med vad som redogjorts for ovan.'?'3 I det foljande
redogors for de andra kraven om vad som &r en bestimmelse som ger arbetstagaren skydd (och
hur det ska faststéllas). Darefter redogdrs under vilka forutsittningar en sddan kan anses uppfylla
kravet pa att inte kunna avtalas bort.

Figur 10: Det objektiva lagvalets genomslag. Den raka linjen symboliserar den lag som dr
vald i ett anstdllningsavtal (den subjektivt tilldmpliga lagen). Kurvan illustrerar lagen som
skulle ha blivit tillamplig om nagot lagval inte gjorts (det objektiva lagvalet). Den subjektivt
tillimpliga lagen ska tillimpas i sin helhet med undantag for den punkt ddr det objektiva
lagvalet overtrdffar det subjektiva lagvalet. Det dr bara den objektivt tillimpliga lagens
arbetstagarskydd i regler som inte kan avtalas bort som kan fa sadant genomslag.

11.8 Hur ska det avgoras om den tilliimpliga lagen ger arbetstagaren skydd?

I sddana fall did domstolslandets lag och arbetslandets lag har olika uppfattningar om
arbetstagarskydd kan detta leda till speciella situationer i vilka tolkningsfraga om vad som é&r
arbetstagarskydd och/eller vad som far avtalas kan uppkomma. Hur ska en domstol avgéra om den
objektivt tillimpliga lagen ska fa genomslag (dvs. att den objektivt tillimpliga lagen dels ger
arbetstagaren skydd, dels att det skyddet inte kan avtalas bort)? For denna konkreta

tillimpningsfriga saknas det vigledning i Rom I-férordningen.'?'*

1212 iknande instéllning har Arbetsdomstolen intagit i AD 2000 nr 45, 4ven om det dér inte var friga om tillimpning
av lagvalsreglerna i Rom I-forordningen eller dess foregangare Romkonventionen eftersom anstéllningsavtalet var
ingénget fore den 1 juli 1998.

1213 Se avsnitt 11.3 och 11.6 ovan.

1214 Se t.ex. Liukkunen, Ulla, Cross-Border Services and Choice of Law, 2006, s. 199.
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Fragan om hur russineffektens genomslag ska tillimpas kan uppsta om den subjektivt respektive
den objektivt tillimpliga lagen vilar pé olika forutséttningar och tillskriver arbetstagare olika typer
av arbetstagarskydd. Man kan t.ex. tdnka sig att arbetstagarskyddet enligt den subjektivt
tillimpliga lagen ger arbetstagaren rétt att behalla ett jobb, medan skydd for arbetstagaren enligt
den objektivt tillimpliga lagen i stéllet ger arbetstagaren skydd genom ekonomisk kompensation
vid uppsdgning. En annan situation som kan tdnkas uppsta &r att arbetstagarskyddet enligt lex
causae ar typfrimmande for domstolslandet pa sa sitt att det dr svart att uppfatta det som ett
arbetstagarskydd 6ver huvud taget. Ett exempel pa en sadan situation &r det integritetsskydd som
den irlindska Payment of Wages Act ger uttryck for.'>!> Enligt den fér inte arbetsgivaren utge nagra
l6neuppgifter av hédnsyn till arbetstagaren. Kan en sddan integritetsskyddande irldndsk
bestdimmelse i svensk domstol betraktas som ett skydd som arbetstagaren inte far berévas? Ska de
frdgorna avgoras enligt lex causae, dvs. den utpekade lagen enligt de objektiva lagvalsreglerna,
enligt lex fori eller kanske enligt arbetstagarens egen uppfattning?

Jag anser att denna tillimpningsfraga i forsta hand bor besvaras mot bakgrund av internationell
beslutsharmoni. Att lata uppfattningen enligt rdtten i domstolslandet avgéra vad som &r
arbetstagarskydd skulle innebéra att utgangen blir beroende av domstolslandet pa ett sitt som inte
ar forenligt med tanken om internationell beslutsharmoni. Ett sitt att tillforsédkra internationell
beslutsharmoni &r att arbetstagaren sjélv tilldts avgoéra nér den objektivt tillimpliga lagen ska ha
foretrdde. En sadan tillimpning riskerar visserligen att bli kasuistisk, men jag anser dnda att det &r
den mest hanterbara 16sningen som star till buds.'?!® Denna 16sning skulle innebéra en mer
rittsséker, dvs. en tydligare, tillimpning av den s.k. russineffekten. Domstolen skulle inte behdva
utvérdera olika materiella 16sningar for arbetstagarskydd och det internationellt privatrittsliga
arbetstagarskyddet skulle enkelt kunna garanteras genom att domstolen informerade arbetstagaren
om mojligheten att stodja sig pa det objektiva lagvalet. Domstolen bdr vidare vara skyldig att
upplysa arbetstagaren om denna mojlighet ex officio mot bakgrund av lagvalsregelns tvingande
karaktir.'?!7 Det bér vara arbetstagaren som sjilv fir avgora om det objektiva lagvalets regler ir
mer formanliga. En dylik réttstillimpning kan heller inte anses vara ovéntad for arbetsgivaren,
eftersom det ror sig om det avtalade landets lags forhdllande till det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet.

Ytterligare en forutséttning for att en regel som innehéller arbetstagarskydd ska fa tillimpas ér att
den dr indispositiv. Vad som menas med indispositiva regler i detta ssmmanhang redogérs for i
foljande avsnitt (11.9). Dérefter behandlas fragan om det objektiva lagvalets genomslag innebér
dubbelkompensation for arbetstagaren (avsnitt 11.10).

1215 8¢ 4 § p. 11 den irlindska Payment of Wages Act (Number 25 of 1991).

1216 Denna metod tycks Arbetsdomstolen ha anvént i AD 2000 nr 45. Arbetsdomstolen uttalar i det mélet foljande: I
malet foreligger ingen utredning om innehallet i tysk rétt av betydelse for tvistefragan. Det ar darfor inte mojligt att
konstatera huruvida tysk rétt, sett ur Stefan D:s synvinkel, dr mer eller mindre forménlig dn svensk rédtt.” (Min
kursivering).

1217 Fr en liknande instillning, dock i ett annat sammanhang, till vilka krav som bor stillas p4 domstolens materiella
processledning i situationer dir de internationellt privatréttsliga reglerna tillimpas, se Janterd-Jareborg, Maarit,
Svensk domstol och utldndsk rétt, 1997, s. 178 f. Se vidare om ex officio-tillimpning av lagvalsregler i avsnitt 10.5.2
ovan.
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11.9 Ar skyddsbestimmelsen indispositiv?

11.9.1 Skyddsbestimmelser i lag

Om det kan konstateras att den objektivt tillimpliga lagen innehdller en bestimmelse om
arbetstagarskydd maste det i nésta steg fastslas om den bestdimmelsen &r indispositiv (dvs. inte
mojlig att avtala bort). Bara om det &r en indispositiv skyddsbestimmelse det &r fraga om i den
objektivt tillimpliga lagen ska den fa genomslag framfor den subjektivt valda lagen.

I skdl 37 till Rom I-férordningen foljer att det sdrskilda begreppet internationellt tvingande
regler” bor tolkas mer restriktivt &n begreppet om bestdmmelser som inte kan avtalas bort enligt
artikel 8 i Rom I-férordningen.!?!® I Giuliano/Lagarde-rapporten uttalas att dven offentligrittsliga
skyddsbestimmelser om t.ex. arbetsmiljé kan ingd i vad som inte fir avtalas bort enligt den

bestimmelse som nu motsvaras av artikel 8 p. 1 i Rom I-forordningen.'?!°

Eftersom det i svensk ritt finns bade bestimmelser som kan avtalas bort genom anstéllningsavtal
och bestimmelser som bara kan avtalas bort genom kollektivavtal, s.k. semi-dispositiva
bestimmelser,'??’ kan man friga sig om bada dessa typer av tvingande bestimmelser ar sddana
som kan grunda genomslag framfor parternas subjektiva lagval. Eftersom artikel 8 syftar till att
reglera anstdllningsavtal, méste det bara vara de bestimmelser som anstillningsavtalsparterna
sjdlva inte kan avtala bort som avses och som kan ge genomslag framfor
anstéillningsavtalsparternas subjektiva lagval. En semi-dispositiv skyddsbestimmelse som bara
kan avtalas bort genom kollektivavtal bor foljaktligen fi genomslag som lag framfor parternas
egna lagval.

11.9.2 Skyddsbestimmelser i kollektivavtal

En svéarare fraga dr vad som ska gilla nir ett kollektivavtal foreskriver forménligare
arbetstagarskydd &n den lag som utpekas som tillimplig for anstillningsavtalet. Ska
kollektivavtalet da tillimpas som lagbestimmelse som kan f& genomslag framfor
anstéllningsavtalsparternas subjektiva lagval? Om kollektivavtalsnormerna hade varit
allméngiltigforklarade hade inte tillimpningen stillt till nigra problem.'??! Tekniskt sett &r

1218 T de svenska och tyska sprikversionerna anviinds visserligen olika verb i p. 37 och i artikel 8 (“far” respektive
“kan” och “kann” respektive “darf”). 1 de engelska, franska och danska sprakversionerna anvinds dock i stillet samma
verb i p. 37 och i artikel 8 (cannot”, ’ne peut étre” och "kan ikke”). Detta bor forstas som att nagon skillnad inte ar
avsedd med anvéndandet av olika verb i de svenska och tyska versionerna. Dédremot vittnar det om en bristande
lagstiftningsprocess som kan orsaka osékerhet pga. rent sprakliga misstag.

1219 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 25.

1220 Se vidare om semi-dispositiva bestimmelser i avsnitt 2.5 ovan.

1221 Se ocksé t.ex. Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 90 ff. och s.

131 ff.
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allméngiltigforklarade kollektivavtal att betrakta som lag och det &r enkelt att faststélla om det
kollektivavtalet skulle gélla enligt det objektiva anstillningsavtalsstatutet, 2

Enligt svensk ritt kan emellertid kollektivavtal inte allméngiltigforklaras. Fragan som da
uppkommer i forhallande till artikel 8 dr om kollektivavtalade anstéllningsvillkor kan likstéllas
med “bestimmelser som inte kan avtalas bort” enligt artikel 8. I Giuliano/Lagarde-rapporten
uttalas att ”if the law of the country designated by Article 6 (2) [artikel 8 p. 2 i Rom I-forordningen]
makes the collective employment agreements binding for the employer, the employee will not be
deprived of the protection afforded to him by these collective employment agreements by the choice
of law of another State in the individual employment contract’.'**> Foljaktligen ska
kollektivavtalsbestimmelser ~som  skulle vara tillimpliga enligt det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet tillmétas betydelse som lag enligt artikel 8 p. 2. Det avgérande dr om
kollektivavtalet skulle ha varit tillimpligt enligt svensk réitt om svensk rdtt dr objektivt
anstéllningsavtalsstatut nir det subjektiva anstdllningsavtalsstatutet foreskriver tillimpning av ett
annat lands lag.!?** For denna slutsats talar, forutom uttalandet i Giuliano/Lagarde-rapporten,
ocksa tanken om internationell beslutsharmoni. Det dr viktigt att ett avgérande far samma utgang
oavsett i vilket land tvisten tas upp till provning.

Jag menar att ocksé ett kollektivavtal som avtalat bort semi-dispositiva lagbestimmelser i detta
hinseende bér beaktas som “lag” som kan asidositta det subjektiva anstillningsavtalsstatutet.'??
Att vidgra tillimpning av de kollektivavtalade anstillningsvillkoren vore att forfela den
internationella beslutsharmonin. Kollektivavtalsnormerna har visserligen uppstatt i ett annat
rittsforhallande men bor, om det kan bevisas att de &r bindande och avsedda att vara tillimpliga,
fa genomslag i ett sddant fall d& de dr mer formanliga dn det subjektiva anstéllningsavtalsstatutet.
I beslutsharmonins namn bor en sadan ursprungstrogen tolkning av den tillimpliga lagen vara det
lampligaste. Om kollektivavtalet foreskriver sdmre villkor for arbetstagaren 4n den
semidispositiva lagen ska kollektivavtalets normer dndd vara det som ska relateras till det
subjektiva anstdllningsavtalsstatutet, forutsatt att det skulle vara tillimpligt enligt det objektiva
lagvalet.'?26

Exempel: For att illustrera problematiken som artikel 8 kan valla i sadana fall da
anstdllningsvillkoren reglerats i privatrdttsliga instrument som kollektivavtal kan
man tdnka sig en situation ddr en arbetstagare som bor i ett land i EU ddr lonerna
ar laga kommer till Sverige for att plocka bdr under bdrplockningssdsongen.
Arbetstagaren anstdlls i Sverige av en svensk arbetsgivare och far en lon som
visserligen dr i paritet med den lagstadgade minimilonen i arbetstagarens hemland,
men under den ersdtining som fastslas i det svenska kollektivavtal som gor ansprak
pa att reglera anstdllningsvillkor for bdrplockare och som arbetsgivaren har

1222 Se ocksa Grusi¢, Ugljesa, European PIL of Employment, 2015, s. 148.

1223 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 25.

1224 Qe ocksé Deinert, Olaf, International Labour Law under the Rome Conventions, 2017, s. 121 f.

1225 Se ocksa Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 126.

1226 Se ocksa Ulla Liukkunen som anser att bara kollektivavtalsbestimmelser som ir forménligare for arbetstagaren
bor fa genomslag ndr den semidispositiva bestimmelsen har avtalats bort, Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory
Rules in International Labour Law, 2004, s. 126.
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undertecknat. I anstdllningsavtalet intas en lagvalsklausul som foreskriver att lagen
i arbetstagarens hemland ska gdlla for anstdllningsavtalet. Arbetstagaren dr inte
medlem i nagon arbetstagarorganisation. Om arbetstagaren vdcker talan i Sverige
och yrkar lon i enlighet med kollektivavtalet,; hur ska den svenska domstolen forhalla
sig till det yrkandet?

Enligt svensk rétt ar instdllningen till fridgan i exemplet ovan att arbetstagaren inte sjélvstandigt
kan grunda nagra rittigheter pd kollektivavtalet.'”?” Eftersom arbetstagaren stir utanfor den
kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisationen &r han eller hon enbart berdttigad till den
ersittning som &verenskommits i anstillningsavtalet.'??® Arbetstagaren ir da enbart avtalsobjekt,
i stéllet for att vara ett avtalssubjekt som kan grunda réttigheter pa kollektivavtalet. Den svenska
lagstiftningens logik bygger hirvidlag pad att arbetstagarna kan ansluta sig till
arbetstagarorganisationer och att de dirigenom ska kunna forhandla om anstillningsvillkor.'??°
Den utanforstiende arbetstagaren i exemplet ovan skulle, om det svenska kollektivavtalets
minimilon betalades, hamna i ett béttre ldge dn en motsvarande svensk arbetstagare (dvs. en
arbetstagare vars anstdllningsavtalsstatut dr understdllt svensk rdtt och som inte &r medlem i
avtalsslutande arbetstagarorganisation). Ett sddant rittsldge kan svarligen legitimeras. En
forutséttning for att svenska kollektivavtalsnormer ska kunna betraktas enligt artikel 8 p. 1 &r att
de skulle ha gjort det enligt svensk ritt.

I figur 11 nedan illustreras kollektivavtalets dubbla konstruktion som ligger till grund for
problematiken.

1227 Se om anstillningsavtalets funktion for kollektivavtalsregleringen i svensk ritt i kapitel 2 ovan.

1228 Se t.ex. AD 2014 nr 31 och AD 1983 nr 184 dir det fastslas att utanforstdende arbetstagare inte kan gora ansprak
pé kollektivavtalsvillkor.

1229 Se t.ex. AD 1978 nr 83.
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AT3

ATO - AG

AT4

AT1 AT2
Figur 11: Kollektivavtalets dubbla konstruktion i den internationella privatrdtten. Mellan
arbetstagarorganisationen (ATO) och arbetsgivaren (AG) foreligger ett kollektivavtal for vilket
svensk rdtt dr tillimplig. Mellan AG och samtliga arbetstagare (AT) foreligger anstdillningsavtal.
Svensk rditt dr tilldmplig pa anstdllningsavtalen med AT1 och AT2, men anstdllningsavtalen for AT3
och AT4 foljer utldndsk rdtt. AT1 och AT3 dr medlem i ATO, men det dr inte AT2 och AT4. Klart dr
att AT1 dr bunden av kollektivavtal och att AT2 inte dr det, men att han kan omfattas som avtalsobjekt

pa sa sdtt att AG dr skyldig att tillidmpa kollektivavtalsbestimmelser for AT2. Huruvida AT3 och AT4
omfattas av kollektivavtalet maste vara en fraga for deras respektive anstdllningsavtalsstatut.

11.9.3 Skyddsbestimmelser genom kollektivavtalets utfyllande verkan

Man kan fraga sig om skyddsbestdmmelser i ett kollektivavtal som ska tillimpas pa grund av ett
kollektivavtals utfyllande verkan ocksd kan fa4 genomslag framfor ett subjektivt
anstéllningsavtalsstatut. Som har beskrivits tidigare i denna avhandling anses ett anstéllningsavtal
fa sitt innehdll av vid varje tidpunkt gdllande kollektivavtal under forutséttning att det
kollektivavtalet tillimpas pa arbetsplatsen. '3

For att ett kollektivavtal ska ha utfyllande verkan uppstélls krav pa dels att kollektivavtalet
tillimpas pé arbetsplatsen, dels att inte annat dn det som foreskrivs i kollektivavtalet avtalats

1230 Se avsnitt 2.3.4 angdende kollektivavtalets utfyllande verkan.
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mellan arbetsgivaren och den utanférstaende arbetstagaren.'>*! I det ovan angivna exemplet skulle
denna tillimpning falla av den enkla anledningen att arbetsgivaren och den utanférstiende
arbetstagaren avtalat om annan I6neniva &n den i kollektivavtalet féreskrivna. Att det kan vara ett
kollektivavtalsbrott i forhallande till arbetstagarorganisationen #r en annan fraga.'>3? Principiellt
maste dock gélla att sddana principer som t.ex. kollektivavtalets utfyllande verkan ocksé ska
tillimpas om svensk rétt utgdr anstéllningsavtalsstatut enligt Rom I-férordningen. Om inte sadana
réttsligt avgorande verkningar som kollektivavtalets utfyllande verkan accepteras forfelas syftet
med den internationella beslutsharmonin.

11.9.4 Ar 27 § MBL en del av anstillningsavtalsstatutet?

Ponera att man skruvar till férutsittningarna i det ovan angivna barplockningsexemplet ytterligare
genom att den utlindska arbetstagaren dr medlem i den svenska arbetstagarorganisationen som har
kollektivavtal med den aktuella arbetsgivaren. Forindras situationen di?'?3*> Om arbetstagarens
anstéllningsavtal hade varit understillt svensk rétt hade det varit i strid med 27 § MBL och
arbetstagaren hade haft ritt till minimilonen enligt kollektivavtalet eftersom kollektivavtalet har
foretrdde i sddana fall. I ett internationellt privatrittsligt perspektiv kan emellertid en forpliktelse
som grundar sig pd 27 § MBL bara bli tillimplig om anstéllningsavtalsstatutet dr svensk ratt,
eftersom forpliktelserna  mellan arbetstagare och arbetsgivare uppstar i
anstéllningsforhallandet.'?3

Nér, som i exemplet ovan, utldndsk rétt i stéllet utgor anstillningsavtalsstatut till f61jd av parternas
subjektiva lagval dr frigan om 27 § MBL kan &beropas som sddan tvingande regel som ska fa
genomslag framfor det avtalade anstdllningsavtalsstatutet enligt artikel 8 p. 1 i Rom I-
forordningen. Svaret pa den fragan maste vara ja, men bara under forutséttning att arbetstagaren
ir medlem i sddan arbetstagarorganisation som har kollektivavtal.'?*> Det som talar for detta ér
framforallt internationell beslutsharmoni, dvs. principen att utgangen inte ska avgoras av i vilket
lands domstolar en sak provas. Det kraver att anstillningsavtalsstatutet tillimpas pad samma sétt
som det skulle ha gjort i ursprungslandets domstolar. I strikt internationell privatréttslig mening &r
tillampningen av 27 § MBL en friga for anstillningsavtalsstatutet, men en forutsittning for att 27
§ MBL ska kunna tillimpas enligt materiell svensk arbetsrétt dr att det finns ett kollektivavtal

mellan arbetsgivaren och arbetstagarorganisationen, 23

1231 Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas, Anstillningsforhdllandet, 2016, s. 185.

1232 Se t.ex. AD 2006 nr 24 och AD 1988 nr 102 for exempel pa nir utlindsk arbetskraft behandlas som avtalsobjekt
i syfte att upprétthalla anstallningsvillkor for svenska arbetstagare.

1233 Se exemplet i avsnitt 11.9.2 ovan.

1234 Se artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen. Se ocksé Bogdan, Michael, SvJT 1979 s. 118.
1235 Se ocksa Giuliano/Lagarde-rapporten s. 25.

1236 Se ocksd Bogdan, Michael, SVIT 1979 s. 118.
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11.9.5 Slutsats om tillimpning av indispositiva skyddsbestimmelser enligt artikel 8

EU-domstolen har visserligen anfort att anstillningsavtal ska folja bestimmelser och
kollektivavtalsnormer i det land dér en arbetstagare arbetar.'”?” Undantag frin den tillimpliga
lagen ska dock bara goras med hdnvisning till tvingande regler enligt den objektivt tillimpliga
lagen.!?38 T det fallet &r det svért att, grundat pa lag, tillimpa t.ex. minimilén enligt ett svenskt
kollektivavtal om det inte r en avtalsforpliktelse i anstillningsavtalet.!* Om det i stillet hade
varit friga om ett allméangiltigforklarat kollektivavtal, hade minimilon fran kollektivavtalet kunnat
beropas som internationellt tvingande bestimmelse enligt svensk lag.!**" Detta kan sammanfattas
som att frigan om vilka anstéllningsvillkor som giller i ett anstillningsforhallande f6ljer
anstéillningsavtalsstatutet i relationen mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Ett civilrattsligt
kollektivavtal dr ddrmed inte lika effektivt i ett internationellt perspektiv som 1 ett helt svenskt
forhallande utan anknytningar till andra rittssystem. 24!

11.10 Innebir russineffekten dubbelkompensation for arbetstagaren?

Om en domstol har kommit fram till att den objektivt tillimpliga lagen skulle vara forménligare
for arbetstagaren uppkommer fragan om hur den férmanen ska tillimpas. Om det 4r fraga om olika
nivaer pa t.ex. en uppsidgningsersittning, ar fragan inte sirskilt svar. Den hogre ersdttningsnivan
ska tillampas. Om det subjektiva och det objektiva lagvalet ddremot har valt olika 16sningar for

samma problem, dvs. olika former av arbetstagarskydd, &r rittstillimpningen svérare.'?*?

Situationen med olika former av arbetstagarskydd i de utpekade lagarna uppkommer t.ex. i det
exempel som anforts ovan angaende anstéllningsavtal for busschauffor som vanligtvis arbetar i
landet A, men vars anstillningsavtal ska vara underkastat lagen i landet B.!*} I exemplet anfordes
att arbetstagarskyddet i landet A bygger pa tanken att arbetstagaren ska ha rétt att behalla sitt
arbete, medan arbetstagarskyddet i landet B bygger pa att en uppsagd arbetstagare ska
kompenseras. Har arbetstagaren i ett sddant fall rétt till dubbelkompensation eller ska bara den ena
lagens forman tillimpas? Om detta séger artikel 8 p. 1 i Rom I-forordningen inte ndgonting. Det
har i juridisk litteratur anforts att en tolkning som ger arbetstagaren ratt till dubbelkompensation
skulle vara orimlig darfor att en sddan tolkning skulle innebéra att arbetstagaren erhaller ett

starkare skydd &n vad bade det subjektiva och det objektiva lagvalet foreskriver.'>*4

Som jag anforde redan ovan menar jag att en rimligare tolkning dr att lata arbetstagaren avgdra om
han eller hon foredrar arbetstagarskyddet enligt det subjektiva eller det objektiva

1237 Dom Shenavai mot Kreischer, C-266/85, EU:C:1987:11 p. 16.

1238 Se avsnitt 11.7 ovan om det objektiva lagvalets genomslag i anstéillningsavtal.

1239 Se ocksd Ds 2016:6 s. 30 f. och SOU 2008:123 s. 318.

1240 Se vidare om internationellt tvingande regler frén tredjeland, avsnitt 13.4.6 nedan.

1241 Jfr. ocks4 omstindigheterna i AD 2016 nr 55.

1242 Franzen, Martin, Comparative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized Market Economies, 2014,
5. 259 f.

1243 Se avsnitt 11.8 ovan.

1244 Grusi¢, Ugljesa, European PIL of Employment, 2015, s. 149.
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anstillningsavtalsstatutet.'>*> Det kan arbetstagaren vilja genom det sitt pa vilket han eller hon
utformar sin talan. Frgan dr dock om en sédan 19sning ocksd innebdr en frihet for domstolen att
kompensera bort annat arbetstagarskydd enligt det subjektiva anstéllningsavtalsstatutet nir
arbetstagaren yrkar skydd enligt det objektiva anstdllningsavtalsstatutet. Artikel 8 anvisar inte
domstolen att tillimpa det subjektiva anstdllningsavtalsstatutet lika strikt som det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet ska tillimpas. Det finns inga krav i artikel 8 som gor gillande att
arbetstagaren inte far berdvas skydd ur det subjektiva anstéllningsavtalsstatutet. Vissa justeringar
torde ddrmed kunna goras i anstéllningsskyddet enligt det subjektiva anstdllningsavtalsstatutet.
Detta maste avgoras fran fall till fall och kompensationer i form av berévande av skydd bor
rimligen reserveras for uppenbara fall av orimlig dubbelkompensation. Om en arbetstagare stodjer
sig pad anstdllningsskydd (att behélla eller fa tillbaka ett arbete) enligt det objektiva
anstéillningsavtalsstatutet, i stillet fér ekonomisk kompensation till f6ljd av en uppséigning enligt
det subjektiva anstéllningsavtalsstatutet, bor inte den ekonomiska kompensationen enligt det
subjektiva anstéllningsavtalsstatutet beviljas. Russineffekten kan darfor i vissa fall innebidra
dubbelkompensation till arbetstagarens forman, d&ven om sadan effekter bor stivjas av domstolen.

11.11 Tilliimplig lag for ambassadanstillda

Om svensk ritt anvisas som tillimplig for en arbetstagare pa en svensk ambassad utomlands ska
som utgangspunkt LOA och tillimpliga bestimmelser i LAS och MBL gilla. LOA ar dock
uppenbart diskriminerande i det att den forvégrar tillimpning pa lokalanstéllda pd svensk
ambassad utomlands om det inte dr friga om svenska medborgare enligt 3 § 4 st. LOA. Den
bakomliggande tanken for detta &r att svenska medborgare ska ha samma réttigheter som andra
statsanstillda, men utlindska lokalanstillda ska “regleras av avtal”.!*6 Bestimmelsen kan dérmed
ses som en territoriell tillimpningsbegransning i materiell ritt pa sé sitt att den foreskriver tva

separata forhallningssitt nir svensk ritt ar tillimplig.'?*’

I malet Boukhalfa mot Bundesrepublik Deutschiand'’*® var fraga om hur EU-réttens férbud mot
diskriminering pga. nationalitet skulle tillimpas vid arbete i tredjeland.'”®® Den belgiska
medborgaren Ingrid Boukhalfa arbetade for den tyska ambassaden i Alger i Algeriet. Enligt tysk
ratt skulle arbete vid tysk utrikesforvaltning vara underkastat Gesetz iiber den Auswdrtigen Dienst
(GAD) som, i likhet med LOA, gor skillnad pé lokalanstillda som ar tyska medborgare och
lokalanstéllda som inte dr tyska medborgare. Eftersom Ingrid Boukhalfa var belgisk medborgare
kom hon inte att atnjuta vissa formaner som hon skulle ha haft om hon var tysk medborgare enligt
GAD. EU-domstolen menade att det EU-réttsliga forbudet mot diskriminering pga. nationalitet
skulle vara tilldmpligt i detta fall och att det ddrvidlag inte hade nagon betydelse att arbetet utfordes
i tredjeland.

1245 Se avsnitt 11.8 ovan.

1246 Se prop. 1993/94:65 s. 37 och utredningen Ds UD 1978:1 5. 194 f.

1247 Se vidare om territoriella tillimpningsbegrinsningar i materiell rétt, avsnitt 8.7 ovan och avsnitt 13.3.4 nedan.
1248 Dom Boukhalfa mot Bundesrepublik Deutschland, C-214/94, EU:C:1996:174.

1249 Se om domen och det EU-réttsliga diskrimineringsforbudets betydelse for den internationella privatritten, Bogdan,
Michael, ERT 2010 s. 712 ff.
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Redan i forarbetena till nya LOA som skrevs i bérjan av 1990-talet konstaterades att tillimpningen
i forhallande till lokalanstéllda utlindska medborgare var otidsenlig och att den fragan behdvde
utredas ytterligare.'?>° Det har emellertid inte gjorts.'>>! Att 3 § 4 st. LOA ir ofdrindrad trots den
tydliga EU-réttsliga utvecklingen framstér som otillfredsstidllande. Det star emellertid klart, i
enlighet med domen i1 malet Boukhalfa mot Bundesrepublik Deutschland, att EU-medborgare
aldrig far diskrimineras vid ambassadarbete oavsett var i vérlden de arbetar. Det betyder att EU-
medborgare som arbetar pa svensk ambassad i tredjeland har mojlighet att vicka talan i Sverige
for att fa likabehandlas med andra ambassadanstidllda under forutséttning att svensk ritt ska
tillimpas pa anstillningsavtalet.!>>? 1 forhallandet till arbete vid ambassad bér de svenska
materiella reglerna uppdateras och reformeras sa att de stimmer verens med grundlidggande EU-

rittsliga principer och med EU:s internationella privatritt.!2>

11.12 Anstillningsavtalsstatutets forhallande till kollektivavtalsstatutet

EU:s internationella privatritt dr beroende av att forpliktelser sorteras till “rdtt” réttsférhéllande.
Eftersom samtliga de forpliktelser som en arbetstagare har i forhallande till en arbetsgivare uppstar
i anstéllningsforhallandet &r ocksé kollektivavtalets normerande verkan beroende av vilket lands
lag som ér tilldimplig pa varje enskilt anstédllningsforhallande.

Mot bakgrund av att lagvalsreglerna for anstdllningsavtal dr tvingande till arbetstagarens forman
innebdr det svérigheter for kollektivavtalsparter som vill ha genomslag for sina kollektivavtalade
anstéllningsvillkor. Den partsautonomi som tillskrivs kollektivavtalsparter enligt savil materiell
svensk ritt som enligt lagvalsregeln for kollektivavtal paverkas indirekt av lagvalsregeln for
anstéllningsavtal nér ett kollektivavtal syftar till att normera anstillningsvillkor internationellt.

11.13 Vad giiller om saken kommer upp till provning i ett internationellt
skiljeforfarande?

Som redogjordes for i domsrittsdelen intar svensk rétt en liberal instéllning till skiljeklausuler i
internationella anstéllningsavtal och det konstaterades att Bryssel I-forordningens regler ddrmed
kan kringgéds. Om ett anstéllningsforhallande ska avgoras i skiljeforfarande — ska skiljendimnden
da tillampa lagvalsreglerna ovan?

Till skillnad fran vad som géller for domstolsforfaranden, dr det oklart om gidngse lagvalsregler
som t.ex. de som aterfinns i Rom I-forordningen alls #r tillimpliga for svensk skiljedomstol.!?>
Johan Munck har uttalat att detta bor avgoras av skiljeménnen och att de dirvidlag sarskilt ska

1250 Prop. 1993/94:65 s. 37.

1251 Jfr. SOU 2010:32 5. 61 f. och s. 115 dér frigan inte ens tas upp.

1252 Se ocksé for samma slutsats ang. tysk ritt Deinert, Olaf, Internationales Arbeitsrecht, 2013, s. 179 f. Se vidare om
mdjligheten att vécka talan i Sverige i dylika fall avsnitt 6.3.1 ovan.

1253 Det kan noteras att inte heller den tyska GAD har undergétt nagra reformer till f6ljd av domen.

1254 Se t.ex. SOU 2015:37 s. 92.
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beakta till vilka rittsregler tvistefidgorna har anknytning.'>>> Denna uppfattning om tillimplig lag
skiljer sig pd ett avgorande sitt fran vad som géller enligt Rom I-forordningen som forutsétter att
tilldimplig lag for ett avtal i avsaknad av parternas lagval ska faststillas oberoende av tvistefrdgorna
och i stilllet ta fasta pa hela avtalet.'*>®

Det finns huvudsakligen tva argumentationslinjer i frigan om vilket lands lag en skiljendmnd ska
tillimpa. Antingen ska skiljendmnden tillimpa samma lagvalsregler som en domstol eller sa
behdver den inte gora det.'>”” De som foresprakar att en skiljenimnd inte behdver tillimpa samma
lagvalsregler som en domstol menar att en skiljendmnd kan avgora tillimplig lag enligt nagot som
brukar kallas voie directe.’?® Denna lagvalsteknik gir “direkt” till de materiella reglerna utan att
anvinda sig av nigra sirskilda lagvalsregler. '> Man kan naturligtvis friga sig om en sidan
tillimpning 6ver huvud taget &r méjlig. I praktiken synes det i stdllet innebéra att tillimplig lag
foljer den ndrmaste anknytningen i skiljeménnens mening.

Som stdd for den, for skiljeménnen, friare tillimpningen av lagvalsregler brukar anféras att Rom
I-forordningen inte ska tillimpas pa skiljeavtal.'>®® Det méste dock hir papekas att
separabilitetsdoktrinen forutsitter att man skiljer pa skiljeavtal och huvudavtal.'?®! Enligt min
mening &r det dérfor inte réttvisande att pastd att tillimplig lag for ett huvudavtal inte ska folja
Rom I-foérordningens lagvalsregler nir det avgors i skiljeforfarande. Jag anser att en skiljendmnd
ska folja lagvalsreglerna som giller i siteslandet.!*®? For detta talar den internationella
beslutsharmonin sévil som forutsebarheten i det enskilda fallet. Pa ett kénsligt rdttsomrade som
arbetsrétten talar dessutom risken for klander for att lagvalsreglerna ska tillimpas pé ett riktigt
sitt.'?®> Sammanfattningsvis bor en skiljedomstol efterstriiva att tillimpa lagvalsreglerna pa
samma sitt som en nationell domstol.

11.14 Slutsatser

Som konstaterades redan i foregdende kapitel kraver den internationella privatritten en strikt
uppdelning av i vilket réttsforhallande forpliktelser uppstar.'?6* Detta betyder att det som i svensk
ritt kallas kollektivavtalets normerande verkan och som &r avsett att vara normerande mellan
arbetsgivare och arbetstagare blir beroende av vilket lands lag som ér tillimplig pa varje enskilt
anstillningsforhallande. Detta medfor att kollektivavtalets normerande verkan 4r beroende av i

1255 Munck, Johan, JFT 2015 s. 402

1256 Se vidare avsnitt 10.6 ovan.

1257 Se t.ex. Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2014, s. 2619 ff. och 2634 f.

1258 Se t.ex. Jarvin, Sigvard, SvIT 1994 s. 580.

1259 Se t.ex. Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2014, s. 2634 f.

1260 Se t.ex. Yiiksel, Burcu, JPrIL 2011 s. 154.

1261 Se ocksa Plender, Richard & Wilderspin, Michael, The European PIL of Obligations, 2015, s. 113.

1262 Se ocksé4 t.ex. Seth, Torsten, Svensk internationell arbetsritt, 2009, s. 136.

1263 Se vidare om mojligheterna att klandra skiljedom i avsnitt 14.6 nedan.

1264 Se avsnitt 10.11 ovan angéende slutsatsen att kollektivavtalets rittsverkningar dr understillda olika lagvalsregler.
Se ocksa avsnitt 10.4.5 ovan angéende den réttsliga grunden for uppdelningen av kollektivavtalets réttsverkningar. Se
ocksa avsnitt 11.9.4 dér det har konstaterats att tillimpningen av 27 § MBL i princip ar en foljd av att svensk rétt ar
anstéllningsavtalsstatut.
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vilken utstrickning som anstdllningsavtalsstatutet accepterar kollektivavtalet som réttskilla. Som
konstaterades 1 slutsatserna i kapitel 10 dr ett sdtt att fi genomslag for kollektivavtalade
anstillningsvillkor att dverfora rittigheter till att tydligt biras av kollektivavtalsparterna.'?®® Ett
annat sétt att fa genomslag for kollektivavtalade anstillningsvillkor &r att infora lagvalsklausuler i
de berdrda anstdllningsavtalen. Det kan dock konstateras att ingen av de foreslagna avtalsréttsliga
konstruktionerna &r lika effektivt i ett internationellt perspektiv som anstéllningsvillkor som &ar

allméngiltigforklarade genom lag.'2%¢

Enligt lagvalsregeln for individuella anstdllningsavtal i artikel 8 i Rom I-férordningen accepteras
som utgangspunkt parternas lagval.'?®’ Det finns ingenting som hindrar att ett lagval for
anstillningsvillkor ingas i ett kollektivavtal.!?%® Dock ska bestimmelser som inte kan avtalas bort
enligt den lag som skulle ha varit tillimplig om parterna inte gjort ndgot lagval tillimpas framfor
lagvalet. Detta har beskrivits som det objektiva lagvalets genomslag.!?®® Eftersom det objektiva
lagvalet i forsta hand ska vara lagen i det land dér arbetslandet utfors har det i detta kapitel
argumenterats att arbetslandets lag ar utgangspunkten for faststéllande av tillimplig lag for
arbetstagare.'?’® Det har vidare konstaterats att det objektiva lagvalets faststillande &r omgirdat
av relativt stor rittsosékerhet eftersom undantagsmojligheten att tillimpa lagen i det land till vilket
ett anstéllningsavtal har nirmare anknytning inte krdver en uppenbart nirmare anknytning som
liknande undantagsklausuler i Rom I-forordningen.!?’! S4 léinge tillimpningen av arbetslandets lag
kan vara oséker till foljd av att det ricker med en ndrmare anknytning for att dsidosétta den, kan
det antas att en arbetstagare som tvivlar inte vagar driva vidare ett fall till domstol. Reglerna bor
fortydligas for att minska rittsosédkerheten. Det bor foljaktligen inforas ett uppenbarhetsrekvisit
for att dsidosétta presumtionen om arbetslandets lag.

Det har i detta kapitel konstaterats att utstationering som foOreteelse bygger pa att varje
utstationerad arbetstagares objektiva anstillningsstatut 4r ett annat lands lag 4n virdstatens.!?”
Detta maste faststillas enligt Rom I-forordningens lagvalsregler.'?”> Utstationeringsreglernas
funktion &r enligt internationell privatrittslig terminologi ett slags internationellt tvingande regler
som alltid far foretrdde framfor det objektiva anstdllningsavtalsstatutet. Om ett annat lands lag dn
virdstatens och det objektiva anstillningsavtalsstatutet har valts som tillimplig for ett
anstéllningsavtal innebér det att arbetsrattsliga regler fran tre ldnders lagar ska tillimpas for ett

rattsforhallande. 27

1265 Se avsnitt 10.11 ovan.
1266 Se avsnitt 11.9.5 ovan.
1267 Se avsnitt 11.3 ovan.
1268 Se avsnitt 11.3 ovan.
1269 Se avsnitt 11.7 ovan.
1270 Se avsnitt 11.3 ovan.
1271 Se avsnitt 11.6 ovan.
1272 Se avsnitt 11.4 ovan.
1273 Se avsnitt 11.4 ovan.
1274 Se avsnitt 11.4 ovan och sérskilt figur 9 for en illustration dver vilket lands lag som ska tillimpas for utstationerade
arbetstagare.
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En annan slutsats som kan dras av undersdkningen i kapitlet dr att det finns ett behov att
modernisera den svenska arbetsréitten och béttre anpassa den till EU:s lagvalsbestimmelser. Har
behovs, enligt min mening, en generell genomgéng av den svenska lagstiftningen for att dka
rattssikerheten 1 mal ndr svensk rdtt utpekas som tillimplig for t.ex. sjomédn och

ambassadanstillda.'?”?

For kollektivavtalsparter som vill normera anstdllningsavtal har det tidigare konstaterats att
mojligheten att styra tvistelosningen i anstillningsavtal r storre om det i anstéllningsavtalen infors
en skiljeklausul i stillet for en prorogationsklausul.!?’® I detta kapitel har det konstaterats att det
foreligger viss osédkerhet om vilka lagvalsregler som en skiljendmnd ska tillimpa, men att det i

princip bdr vara samma lagvalsregler som giller for en nationell domstol.!?””

1275 Se avsnitt 11.11 ovan.
1276 Se avsnitt 6.11 ovan.
1277 Se avsnitt 11.5 (angdende sjomén) och avsnitt 11.13 (angéende ambassadanstillda) ovan.
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12 SAMMANFATTANDE DELSLUTSATSER

12.1 Inledning

I del III av avhandlingen har lagvalsreglerna som ér tillimpliga for de tre stegen i den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering behandlats. I detta korta kapitel sammanstélls delslutsatser
avseende den aktuella delen av undersokningen mot bakgrund av hur fragestillningen
formulerades i avsnitt 1.2.1 ovan. For det forsta analyseras i detta kapitel hur lagvalsreglerna
péverkar den svenska modellen for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor (avsnitt 12.2). For det
andra analyseras vilka spanningsfilt som finns (avsnitt 12.3) och slutligen adresseras fragan om
vilka alternativa réttsliga 16sningar som kan vara pakallade (avsnitt 12.4). Utforligare slutsatser
som har baring pa hela undersokningen framliagges i kapitel 15 nedan.

12.2 Hur paverkar lagvalsreglerna den svenska modellen?

12.2.1 Allmdéint om fiorhallandet mellan lagvalsreglerna och den svenska modellen

Vilka lagvalsregler som blir tillimpliga i svensk domstol beror pa vad talan rér, vem som ar
svarande, hur talan ir utformad och vad svaranden invinder.!?”® I denna del av avhandlingen har
det visats att det finns olika EU-réttsliga lagvalsregler for alla tre steg i kollektivavtalsregleringen.
EU:s lagvalsregler kan ségas ha tagit 6ver den geografiska regleringen av materiell svensk
arbetsritt.'?”” Det har visats att den #ldre materiella svenska arbetsritten inte forhaller sig till de
krav som lagvalsreglerna kan ségas uppstilla for hur den materiella ritten bor utformas.

Det finns sérskilda lagvalsregler for stridsatgidrder och anstdllningsavtal, men inte for
kollektivavtal. De befintliga lagvalsreglerna som géller for kollektivavtal dr inte sdrskilt vél
anpassade for kollektivavtal om nagot lagval inte gjorts. Daremot finns det en mdjlighet for
parterna att vélja tillamplig lag. Om tillimplig lag viljs har parterna stora mojligheter att fa
genomslag for de forpliktelser som ska gilla mellan de kollektivavtalsslutande parterna.

12.2.2 Osdkra lagvalsregler paverkar den svenska modellen

Ett generellt problem som har visats ar att réttslaget dr osékert betrdaffande hur lagvalsreglerna ska
tillimpas.'?®° Att det rader osikerhet om vilket lands lag som ska tillimpas for en stridsatgérd
forsvagar framforallt arbetstagarorganisationernas forhandlingsposition 1 tvister med
gransdverskridande anknytningar. Anledningen till det &r att den svenska kollektivavtalsmodellen
i sig bygger pé en langtgdende ritt att vidta stridsatgarder och att denna ritt forsvagas nér det blir
osdkert vilket lands lag som ska tillimpas for fraga om stridsatgards lovlighet.

1278 Se framforallt avsnitt 10.5.2 dir det har konstaterats att konkludent tillimpning av t.ex. domstolslandets lag kan
accepteras ndr parterna har ratt att forfoga 6ver sitt rittsforhallande och nér ndgon tvingande lagvalsregel inte ar
tillamplig.

1279 Se avsnitt 8.7 ovan.

1280 Se sarskilt kapitel 9 och avsnitt 11.6 ovan.
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Den osékerhet som har identifierats i faststéllandet av objektivt anstéllningsavtalsstatut férsvagar
framforallt arbetstagarnas forhandlingsposition i tvister med gransdverskridande anknytningar.
Den arbetstagarskyddsmekanism som artikel 8 innehaller i form av att lata det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet f4 genomslag riskerar att bli en chimdr i situationer néir det dr osékert
vilket lands lag som 4r objektivt anstéllningsavtalsstatut.

12.2.3 Lagvalsreglerna kriver att forpliktelser kvalificeras till "ritt” rittsforhdllande

Det har visats att frigan om ett kollektivavtals normerande verkan &r problematisk ur ett
lagvalsperspektiv eftersom lagvalsreglerna krdver att forpliktelser kvalificeras till det
rattsforhallande dér de uppstar. Foljaktligen &r kollektivavtalsbundenheten for arbetstagare som ar
medlemmar i en arbetstagarorganisation i forhallande till arbetsgivare enligt 26 och 27 §§ MBL
beroende av att anstillningsavtalsstatutet &r svensk ritt.'?8! De forpliktelser som en arbetstagare
atar sig att folja i forhallande till en arbetsgivare enligt ett kollektivavtal har sin grund i
anstéllningsforhallandet enligt lagvalsreglernas systematik. En arbetstagarorganisation kan
déremot grunda ansprak gentemot en arbetsgivare som bryter mot 27 § MBL i eget namn oavsett
vilket lands lag som ér tilldmplig pa de anstéllningsforhéllanden som kollektivavtalet syftar till att
normera forutsatt att kollektivavtalet dr underkastat svensk rdtt. For att ett kollektivavtals
anstéllningsvillkor ska garanteras genomslag i anstéllningsférhallanden krévs det i princip att varje
anstéllningsforhallande dr understéllt svensk rétt. Ett undantag till detta finns numerai 5 c § i
utstationeringslagen som innebdr att ett utstationeringskollektivavtal fir normerande verkan
oavsett vilket lands lag som ér tillimpligt som anstédllningsavtalsstatut.

For kollektivavtalsparter som vill normera anstdllningsvillkor for arbetstagare vars
anstéllningsavtalsstatut foljer andra ldnders lagar kan kollektivavtalets normerande verkan ges
genomslag pd huvudsakligen tva sitt. For det forsta kan kollektivavtalets normerande verkan
avtalsrittsligt sékras i relationen mellan kollektivavtalsparterna genom att kollektivavtalsparterna
blir tydliga réttighetsbédrare. Det innebir att arbetstagarna blir avtalsobjekt till kollektivavtalet i
stillet for att vara avtalssubjekt. For det andra kan kollektivavtalsparterna forséka styra
tvistelosningen och lagvalet for de anstéllningsforhéllanden som det avser att reglera till svensk

rétt.
12.3 Finns det spinningsfilt mellan lagvalsreglerna och den svenska modellen?
12.3.1 Lagvalsreglerna saknar formdga att ta hinsyn till ett rittssystems helhet

En slutsats som kan dras av undersdkningen é&r att lagvalsreglerna saknar forméga att ta hinsyn till
ett réttssystems helhet. Detta har sédrskilt visats i samband med redogérelsen for lagvalsregeln for
anstéllningsavtal och dess inbyggda skyddsmekanism till formén fo6r svagare part. Den
skyddsmekanismen 4r i forsta hand 1dmplig ndr tvé arbetsrittsliga system forlitar sig pd liknande
skyddsmekanismer.

1281 Se avsnitt 10.4.5, 11.9 och 11.12 ovan.
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Den svenska modellen for kollektivavtalsreglering forutsétter att samtliga steg dr understéllda

svensk ritt. Nir nigot steg dr understillt utlindsk ritt riskerar helheten i systemet att forfelas. %

12.3.2 Den svenska arbetsridtten dr inte anpassad efter EU:s internationella privatriitt

Det har i denna del ocksé konstaterats att svensk materiell arbetsritt inte dr anpassad efter EU:s
lagvalsregler. Den svenska uppfattningen om kollektivavtalsparternas partsautonomi som
omfattandes normering av anstillningsvillkor begriinsas av lagvalsreglerna.'?s? Det finns svenska
lagvalsregler som &r obsoleta med beaktande av EU:s internationella privatrétt. Det har darfor
foreslagits att den svenska arbetsrétten uppdateras och att EU:s internationella privatritt da beaktas
i hogre utstrackning. Det dr dirvidlag ocksa angeldget att den svenska lagstiftaren underlattar
tillimpningen av svensk rétt i utlindsk domstol.

12.4 Finns det alternativa rittsliga losningar?

Kollektivavtalsparterna kan enkelt forsiakra sig om forutsebarhet for sina inbordes
kollektivavtalsforpliktelser genom att infora en lagvalsklausul som reglerar dem.
Kollektivavtalsparter som vill forsdkra sig om att ett kollektivavtal far genomslag for
internationella anstdllningsavtal kan gora det genom att “flytta” kollektivavtalets normerande
verkan fran anstillningsforhillandena till kollektivavtalsforhallandet.!?8* Detta kan goras genom
att utforma kollektivavtal sé att arbetsgivaren forpliktas i forhéllande till arbetstagarorganisationen
att efterleva de kollektivavtalade anstillningsvillkoren. I stor utstrickning goérs detta redan och det
har alltid gjorts, men det finns anledning att i internationella férhallanden noga dverviaga vem som
ar rattighetsbdrare av anstillningsvillkor i kollektivavtal.

Ett annat sdtt att forsoka styra tvisteldsningen av internationella anstédllningsavtal ar att infora
lagvalsklausuler i dem. Dessa har dock bara begrénsad réttsverkan eftersom arbetstagare inte far
berdvas det skydd som de skulle ha varit berattigade till enligt det objektiva lagvalet. En alternativ
rittslig 10sning skulle vara att ta bort skyddsmekanismen till skydd for arbetstagare. Det skulle
onekligen hdja incitamenten for arbetstagare att organisera sig i arbetstagarorganisationer och for
arbetsgivare att sluta kollektivavtal. En sddan 16sning ar dock inte sérskilt realistisk mot bakgrund
av att kollektiv sjdlvreglering inte &r en realitet i hela EU eller hela vérlden. Lagvalsproblematiken
som kvalificerar kollektivavtalets normerande verkan till anstdllningsavtalsstatutet kan dock, till
relativt stor del, 6verkommas genom lagvalsklausuler och annorlunda kollektivavtalsskrivning.

Ur ett lagstiftningsperspektiv finns det en del atgérder som bor vidtas for att jimka spanningsfélten
mellan lagvalsreglerna och den svenska modellen. For det forsta bor den arbetsrittsliga
lagstiftningen ses Gver s att dess geografiska tillimplighet &r anpassad till de lagvalsregler som

1282 Se t.ex. avsnitt 10.8 (som visserligen behandlar forhallandet mellan kollektivavtalsstatutet och personalstatutet)
samt avsnitt 11.12 ovan.

1283 Se framforallt avsnitt 10.4 ovan.

1284 Se ocksa diskussionen i avsnitt 10.11 ovan.
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giller i svensk domstol. For det andra bor lagstiftaren i storre utstrdckning ta hénsyn till hur svensk
réitt kan komma att tillimpas i utlindsk domstol.

En konkret atgérd som skulle underlétta tillimpningen av svensk rétt i utlindsk domstol och som
effektivt skulle forhindra laglonekonkurrens 1 Sverige skulle vara nagon form av
allméngiltigforklaring av kollektivavtal. Som kommer att visas i det foljande kapitlet kan
anstéllningsvillkor i allméngiltigforklarade kollektivavtal tillimpas som internationellt tvingande
regler i savil svensk som utlindsk domstol.'?83

Sverige bor ocksa inrdtta lagliga mdjligheter for internationella ramavtal som inte innebér att
sddana kvalificeras som kollektivavtal enligt MBL med fullstdndiga réttsverkningar enligt svensk
ritt.'28 Ett sddant system skulle kunna gora Sverige till ett attraktivt land for att 15sa tvister om
internationella ramavtal.

1285 Se vidare avsnitten 13.4.3 och 13.4.8 nedan.
128 Qe avsnitt 10.10 ovan.
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DEL IV - BEGRANSNING VID
TILLAMPNING AV MATERIELL
RATT I INTERNATIONELLA
FORHALLANDEN
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13 BEGRANSNINGAR AV DEN TILLAMPLIGA LAGEN

13.1 Inledning

I den foregdende del III ovan har frdgan om hur tillimplig lag ska faststéllas i arbetsrittsliga
rattsforhallanden med internationella anknytningar behandlats. I detta kapitel &r fokus forlagt till
den sirskilda problematik som kan uppkomma nér den lag som anvisats som tillimplig ska
tillimpas. I stillet for att behandla kollektivavtalsregleringens tre steg separat behandlas i detta
kapitel alla tre stegen gemensamt. Tillimpningsproblematik uppkommer framforallt nir en
domstol ska tilldimpa utléndsk rétt. I detta kapitel behandlas darfor hur utlindsk ritt kan komma
att forfelas vid tillampning i svensk domstol, men ocksa hur utlédndsk rétt kan komma att beaktas
vid tillampningen av svensk rétt i svensk domstol.

Inledningsvis redogdrs for den allménna fragan om hur utlindsk rétt ska tillimpas varvid det
konstateras att den tillampliga lagen ska tillimpas ursprungstroget och for hela rattsforhallandet
(avsnitt 13.2). Frdn denna utgéngspunkt finns flera undantag. I avsnitt 13.3 redogors for sadana
felkdllor som dr beroende av domstolslandets lag. I avsnitt 13.4 behandlas den paverkan som ett
annat lands materiella rétt kan ha pa den tillimpliga lagen i ett internationellt férhallande. Detta &r
bestdimmelser i lagen i ett land som inte har utpekats som tillimplig, men som &nda, under vissa
forutséttningar, ska tillimpas. Som ska visas i det avsnittet kan séddan tillimpning vara pakallad
med hénsyn till sdvél domstolslandets materiella rétt som till ett tredjelands materiella ritt. Kapitlet
avslutas med slutsatser i avsnitt 13.5.

13.2 Hur ska den utpekade lagen tillimpas?!2%7

De bilaterala lagvalsregler som har redogjorts for i féregdende del av avhandlingen kan antingen
leda till tillimpning av domstolslandets egen lag eller till tillimpning av utléndsk rdtt. Nér en
lagvalsregel anvisar tillimpning av utldndsk rétt uppkommer fragor om hur den utldndska ritten
ska tillimpas. Det finns varken i Rom I- eller Rom II-forordningen nagon uttrycklig bestimmelse
om hur utléindsk ritt ska tillimpas i medlemsstaterna.!?®® Den giingse uppfattningen synes vara att
det #r upp till varje medlemsstat att avgdra sin egen instillning till dylika fragor.'?®* Grunden for
detta kan sdgas vara att tillimpningen av utlindsk rétt &r en fraga som kvalificerar som

processrittslig och som dérmed inte r understilld Rom I- och Rom II-férordningarna.!?*

1287 For den allménna internationellt privatrittsliga frdgan om varfor utlindsk ritt ska tillimpas, se avsnitt 8.2 ovan.
1288 Nar Rom II-forordningen togs fram aktualiserades detta som ett problem av Europaparlamentet som forordade en
sarskild artikel om hur utlandsk rétt skulle tillimpas i domstolarna, se vidare Hellner, Michael, Rom II-forordningen,
2014, s. 286 ff. I artikel 30 till Rom II-férordningen intogs dock en bestimmelse om att tillimpningen av utldndsk ratt
skulle utredas senast den 20 augusti 2011. I denna rapport konstaterades att det foreligger skillnader i tillimpningen
mellan de olika medlemsstaterna, se Artikel 30-rapporten del 11 2011, s. 9 ff.

1289 Se t.ex. Briggs, Adrian, The Conflict of Laws, 2013, s. 48 f. dir han konstaterar att internationell beslutsharmoni
(4nnu) inte dr en forhédrskande tolkningsprincip enligt EU:s internationella privatritt.

1290 Qe t.ex. Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvJT 2015 s. 749.
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For fragan om tillimpning av utldndsk ratt kan uppmérksammas att det i t.ex. tysk rétt synes aligga
domstolarna ett 1angtgdende utredningsansvar for frigan om utlindsk ritt,'*”! medan t.ex. den

engelska instillningen (enligt common law) ar att utlindsk ritt ir en bevisfraga.'?*?

I svensk ritt rider i det ndrmaste en blandning av den tyska och den engelska instéllningen.'?%*
Det foljer ndmligen av 35 kap. 2 § 2 men. RB att om en svensk domstol inte kénner till innehéllet
i utldndsk rétt far den anmana parterna att férebringa bevisning” om innehallet i utldndsk rétt. Pa
det sittet r frigan om innehéllet i utlindsk ritt en bevisfraga i svensk ritt.'>®* Hur lagvalsregler
och utléndsk rétt ska tillimpas i svensk domstol har klarnat sedan HD tydligt tagit stillning i dessa
frigor under de senaste aren. Det kan numera anses vara klart att domstolen sjdlv ska
uppmirksamma lagvalsfrigan och att utlindsk ritt ska tillimpas ursprungstroget.'*®> HD har
vidare fastslagit att ”det ankommer pé den svenska domstolen att, sa langt det gar, forsoka tillampa
den utldndska rétten pa samma sitt som en domstol i det andra landet [ursprungslandet] skulle ha
gjort”.!?  Vid tillimpningen av utlindsk ritt kan det dirfor sdgas foreligga en
utredningsskyldighet fo6r svensk domstol. Domstolens utredningsskyldighet for innehallet i den
utldndska ritten innebdr att det i praktiken inte gér att uppréitthalla ndgon egentlig distinktion
mellan bevis- och rittsfriga i svensk ritt.!?%7

Skillnaderna mellan olika linder i dessa fundamentala tillimpningsfrdgor undergraver
beslutsharmonin och tanken p4 en gemensam internationell privatritt i EU.'?%® Med anledning av
bl.a. dessa skillnader har det i litteraturen diskuterats att infora en "Rom 0-forordning” som skulle
innehilla bestimmelser om den internationella privatrittens allminna del.'?*® For att efterstriiva
internationell beslutsharmoni bor lagvalsregler tillimpas ex officio och utlandsk rétt bor tillimpas
ursprungstroget. HD:s vigledande prejudikat tjdnar enligt min mening som en god forebild for hur
internationellt privatréttsliga regler ska tillimpas, men for att uppna internationell beslutsharmoni
maste frdgan tas upp pa unionell niva.

En frdga man kan stilla sig dr hur langt en domstols utredningsskyldighet for utlandsk rétt stricker
sig. Jag anser att den fragan principiellt maste avgdras av mot bakgrund av vilken lagvalsregel det
ir som tillimpas och vilket syfte den tillgodoser.'3® Nir den tillimpliga lagen anvisats av en
lagvalsregel som grundar sig pa en mellanstatlig Overenskommelse kan den internationella

1291 Se t.ex. Jénterd-Jareborg, Maarit, RCADI 2003 s. 272 f.

1292 Se t.ex. Artikel 30-rapporten del I s. 423 ff.

1293 Se t.ex. NJA 2016 s. 288 p. 18 och Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SVJT 2015 s. 749 ff.

1294 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvJT 2015 s. 750.

1295 Se angdende ex officio-tillimpning av utlindsk ritt HD:s dom den 29 mars 2017 i mal T 2415-15 (sérskilt p. 11)
och angaende utredning av utlandsk rétt NJA 2016 s. 288 (p. 17-19).

1296 NJA 2016 s. 288 p. 19.

1297 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvIT 2015 s. 758.

1298 Se for en liknande uppfattning t.ex. Jinterd-Jareborg, Maarit, RCADI 2003 s. 367 ff.

129 Se t.ex. Wagner, Rolf, General Principles of European PIL, 2016, s. 61 ff. for en oversiktlig diskussion av
argumenten for och mot en Rom O-forordning. Jénterd-Jareborg foreslog att dessa tillimpningsfragor skulle
harmoniseras redan innan Romkonventionen ersattes av Rom I-forordningen, se Janterd-Jareborg, Maarit, RCADI
2003 s. 369 f.

1300 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvIT 2015 s. 751 ff.
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beslutsharmonin typiskt sett séigas utgdra ett sirskilt starkt indamal.!*”! Det talar for att utlindsk
ritt ska tillimpas ursprungstroget och att utredningsskyldigheten #r langtgéende. Aven i andra fall
maste sjdlva syftet med en lagvalsregel forstds som att utlindsk rétt ska tillimpas
ursprungstroget.'*2 Det skulle annars vara friga om forklidd tillimpning av utlindsk rétt nir i
sjilva verket domstolslandets lag tillimpas.'3% I svensk ritt har detta traditionellt kallats for lojal

tillimpning”.'3%4

Utover vilket slags lagvalsregel det dr fraga om bor utredningen av utldndsk rétt ocksa relateras
till vilken réttsfraga som &r uppe till provning. Sérskilt hogt bor kravet péa utredning av utlandsk
ratt stéllas i sddana fall da den réttsfraga som ska avgoras ar indispositiv enligt den utpekade rétten
eller om frigans avgdrande ir av stort intresse for tredjeman.'3% Ett starkt tredjemansintresse kan
t.ex. foreligga vid faststillelsetalan om hur ett kollektivavtals anstéllningsvillkor ska tillimpas. I
AD 2003 nr 26 var det fraga om stridsatgdrder mot ett fartyg i svensk hamn var lovliga mot
bakgrund av att de krav pa anstdllningsvillkor som arbetstagarorganisationen uppstéllde av
arbetsgivarsidan péstods inte komma fa genomslag i anstéllningsavtalen mot bakgrund av den alg
som var anstéllningsavtalsstatut. Arbetsdomstolen konstaterade att arbetsgivarsidan var tvungen
att bevisa att utldndsk ritt skulle tillimpas pa det sitt som de anfort. Eftersom arbetsgivarsidan
inte ldmnade nagon utredning 6ver huvud taget om innehallet i utléindsk rétt ansags inte pastaendet
vara bevisat. Arbetsdomstolens dom ger stod for att ett starkt tredjemansintresse motiverar en hog
utredningsskyldighet. Ett ldgre utredningskrav for innehéllet i utldndsk rétt bor kunna uppstéllas i
sddana fall som dr 1) dispositiva enligt den tillimpliga rdtten, 2) som bara berdr parterna och 3)

dér parterna dr dverens om hur utlindsk ritt ska tillimpas. '3

Det tal att upprepas att frigan om innehéllet i utlindsk rétt inte &r en bevisfrdga i vanlig mening.
Om parterna har anmanats av domstolen att forebringa bevisning om innehéllet i utlindsk rétt och
den utredningen inte kan anses tillfredsstéllande krévs det att domstolen sjilv utreder innehéllet i
utlindsk ritt."*"” Som ett exempel pa detta kan t.ex. nimnas HD:s dom den 30 mars 2017 i mal O
5209-13. 1 det mélet var fragan om ett utlindskt avgdrande var en skiljedom eller en domstolsdom.
Den fragan skulle avgoras enligt rysk rétt. Nar det inte med tillrdcklig sdkerhet framgick av
parternas utredning om det verkligen var en skiljedom utredde HD sjélv fradgan med stod av

allmint tillgéngliga kéllor.!3%8

1301 Se t.ex. Jinterd-Jareborg, Maarit, TfR 2009 s. 349 som ockséd anfor att lagvalsreglerna méste tillimpas ex officio
om forordningarna ska fa full effekt. Se dven Hellner, Michael, Rom II-forordningen, 2014, s. 287 och Sinander, Erik
& Lindkvist, Gustav, SvJT 2015 s. 751 f.

1302 Se ocksa t.ex. Jinteri-Jareborg, Maarit, RCADI 2003 s. 230.

1303 Jiinterd-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlédndsk ritt, 1997 s. 122 f., Bogdan, Michael, International Law
as Component of the Law of the Forum, 2012, s. 112 f. och samme forfattare i Svensk internationell privat- och
processritt, 2014, s. 42.

1304 Eek, Hilding, TfR 1955 s. 132; Jénterd-Jareborg, Maarit, FS Stromholm, 1997, s. 460 f. och RCADI 2003 s. 230,
Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 42 f.

1305 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvIT 2015 s. 753.

1306 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SVJT 2015 s. 753 f.

1307 Sinander, Erik & Lindkvist, Gustav, SvIT 2015 s. 755.

1308 HD:s dom den 30 mars 2017 i mal O 5209-13 p. 17.
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En annan aspekt som har néra samband med internationell beslutsharmoni &r rickvidden av den
tillimpliga lagen. Denna aspekt 4r av praktisk betydelse ocksa om det dr domstolslandets lag som
utpekas av lagvalsregeln. Utgéngspunkten enligt bdde Rom I-férordningen och Rom II-
forordningen ér att den lag som ska tillimpas for ett aktuellt rattsforhallande ska tillimpas fullt ut
for hela rittsforhallandet.!*® Samma forhallningssitt, dvs. att den tillimpliga lagen ska tillimpas
for hela réttsforhallandet, bor svensk domstol ocksé inta nir den utpekade lagen anvisats av en
lagvalsregel som ir svensk.'>!® En diskussion som forts tidigare i denna avhandling och som kort
kan rekapituleras i detta sammanhang &r fragan om hur lagvalsregeln for stridsatgérder i artikel 9
i Rom II-férordningen ska tillimpas.'*!! Av artikel 15 i Rom II-férordningen som foreskriver
rdckvidden av den tillampliga lagen efter att en lagvalsregel i forordningen har tillimpats framgér
det klart att grunderna for den skadegérande handlingen ska omfattas. Grunden for de forpliktelser
som kan f6lja pa en stridsatgérd, typiskt sett krav pa upphorande eller skadestand, foljer av om
stridsatgirden varit lovlig eller olovlig. Enligt min mening &r det darfor i strid med Rom II-
forordningens systematik att anvénda en annan lagvalsregel én artikel 9 for att avgéra om en
stridsatgdrd ar lovlig eller olovlig. Det sagda understryker vérdet av att ett statuts rdckvidd &r
tydligt definierat.

Utgangspunkten kan alltsa sammanfattas som att den tillimpliga lagen principiellt ska tillimpas
ursprungstroget och for hela rattsforhallandet. Till denna utgdngspunkt finns det dock flera
undantag och felkdllor som riskerar att forfela den internationella beslutsharmonins syfte. I det
foljande belyses de viktigaste undantag da tillimpningen av det utpekade landets lag begrinsas.
Forst redogors for begridnsningar som &r direkt kopplade till domstolslandets lag nar utldndsk ratt
ska tilldimpas. Dérefter redogors for paverkan av annan materiell rétt &n den som har utpekats som
tillimplig av lagvalsreglerna.

13.3 Paverkan av domstolslandets lag

13.3.1 Inledning

Trots att den utpekade lagen ska tillimpas for hela réttsforhallandet finns det undantag nér
domstolslandet dnda kommer att tillimpa sin egen lag. I det foljande diskuteras de viktigaste
begriansningarna och de betydelser som det far for tillimpningen av utldndsk ratt.

13.3.2 Kvalifikation av processriitt

En forsta begrénsning i tillimpningen av utldndsk rétt r att en domstol i princip bara tillimpar sin
egen processritt (lex fori regit processum)."*'? I en nagot naivistisk metafor kan det illustreras med

1309 Artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen och artikel 15 i Rom II-forordningen.

1310 Det kan inte pa samma siitt forutsittas att internationell beslutsharmoni 4r det efterstrivade syftet vid tillimpning
av utldndsk ratt efter att den anvisats som tillamplig av ”svenska” lagvalsregler, se vidare Sinander, Erik & Lindkvist,
Gustav, SVJT 2015 s. 752.

1311 Se avsnitt 9.3.2 ovan.

1312 Principen om lex fori regit processum har behandlats i ett processrittsligt perspektiv i avsnitt 3.5 ovan.
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att en svensk domstol som tilldimpar engelsk rdtt inte kommer att anvinda peruker och képor dven
om domarna i lagens ursprungsland gor det. Begrinsningen kan dock ha storre betydelse én sa.

Kérnfragan for principen om att domstolslandet tillimpar sin egen processrétt ér att kvalificera vad
som &r processritt respektive vad som dr materiell ritt. [ manga fall kan det som i ett land uppfattas
som processritt i ett annat vara att hdnfora till materiell rétt. I denna avhandling har EU-domstolens
dom i Sdhkoalojen ammattiliitto anvénts som ett exempel pa ett mal diar betydelsen av
kvalifikationen som antingen materiellrittslig eller processrittslig tagits upp.'*'> 1 det nimnda
fallet handlade det om en arbetstagarorganisations ratt att fora talan for nagon fick anses folja av
domstolslandets lag, trots att motsvarande ombudsmannaskap skulle ha varit forbjudet enligt den
i Ovrigt tillimpliga lagen. EU-domstolen ansag att rétten att fora talan var en sadan processuell
regel som inte ska understillas den tillimpliga lagen.’'* Jag anser att kvalifikationen av
processritt som undantas den tillimpliga lagen ska goras EU-autonomt och med negativ
utgangspunkt i artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen respektive artikel 15 i Rom II-forordningen. I
de artiklarna finns uppréaknat vad den tillimpliga lagen ska reglera. Det som dér finns uppraknat
bor inte kunna kvalificera som processritt enligt ett domstolslands uppfattning.

En kvalifikation baserad pd den uppdelningen som artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen och artikel
15 i Rom II-férordningen inbjuder till 16ser den ndrmast klassiska kvalifikationsfrdgan om
preskription #r processuell eller materiell ritt.!3!® I vissa rittsordningar anses preskription vara en
processuell fraga, medan det i andra ar en materiellréttslig fraga som foljaktligen ska folja den lag
som utpekas som tillimplig enligt lagvalsreglerna.''® Nir tillimplig lag utses med stdd av EU:s
lagvalsforordningar star det klart att preskriptionsbestimmelser foljer av den tillimpliga lagen.!3!
Det spelar dé inte ndgon roll om preskriptionsreglerna i det utpekade landets lag finns i t.ex. dess

avtalslag eller i dess processlag. Det utpekade landets preskriptionsregler ska tillimpas oavsett.

Jag anser att det finns anledning att beakta distinktionen mellan processritt och materiell rétt vid
lagstiftning.!*'® Genom att ta héinsyn till hur processritten ska tillimpas i internationella mal kan
tillimpningsproblem forebyggas.

13.33 Ar bevis processuella eller materiella?

Principiellt maste beviskrav och bevisborda folja den tillimpliga lagen. Detta foljer uttryckligen
av artikel 18 i Rom I-forordningen och artikel 22 i Rom II-férordningen. Vilka bevis som fér
anvéndas i en domstol dr uttryckligen reglerat i 2 p. i de nyss ndmnda artiklarna. Enligt dessa

1313 Det némnda mélet, Sihkdalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86 behandlas i avsnitt 6.3 ovan.

1314 P4 motsvarande vis har dven svensk domstol ansett att exklusiv taleritt for en myndighet enligt rwandisk ritt &r
en frdga som vid tillampningen av rwandisk ritt i svensk domstol ska kvalificeras som processuell och ddrmed erséttas
av de svenska talerdttsreglerna, se RH 2014:34 och Bogdan, Michael, SvJT 2015 s. 575.

1315 Se vidare Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 61 f.

1316 Se vidare Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 61 f.

317 Fgr de preskriptionsfragor som ér relevanta for denna avhandling, se artikel 12 p. 1 d) i Rom I-férordningen och
artikel 15 h) i Rom II-férordningen.

1318 Se ocksa avsnitt 3.5 ovan angdende behov av diversifierad tillimpning av LRA i internationella forhllanden.
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bestimmelser ska bevis fi foras med varje bevismedel som godtas enligt lagen i domstolslandet

319 ynder

eller enligt de lagar enligt vilka ett avtal eller en handling skulle ha varit formellt giltiga,
forutséttning att sadan bevisning kan framforas vid domstolen. Det dr med andra ord fraga om en
liberaliserande lagvalsregel (favor validatis) som premierar den friaste bevisforingen nir ett

rittsférhallande har anknytning till flera lénder.

Hur bevisviarderingen ska ga till synes dock vara en fraga som kvalificerar som en siddan del av
processritten vilken faller under principen om lex fori regit processum. Bevisvirderingen bor dock
avgoras med den internationella beslutsharmonin som ledstjdrna. En domstol bor dérfor efterstriva
att virdera bevisningen pd samma sétt som en domstol i den tillimpliga lagens ursprungsland
skulle ha gjort.

13.3.4 Renvoi

Rom I- och Rom II-férordningen intar en negativ instillning till aterforvisning (renvoi). Det
betyder att nir utlindsk rétt tillimpas med stod av EU:s lagvalsregler i Rom I- och Rom II-
forordningarna ska internationellt privatrittsliga regler i det utpekade landets lag inte tillimpas.!32°
Som ett typexempel skulle man kunna tinka sig en tvist i svensk domstol om t.ex. ett
anstéllningsavtal som utforts av en svensk medborgare i Ruritanien. Enligt artikel 8 i Rom I-
forordningen ska i ett sddant fall lagen i Ruritanien tillimpas i svensk domstol. Om det enligt
ruritansk internationell privatritt finns en lagvalsregel som foreskriver att anstéllningsavtal ska
folja lagen i det land dér arbetstagaren dr medborgare innebér renvoi-forbudet i artikel 20 i Rom
I-forordningen att domstolen ska bortse fran den lagvalsregeln (trots att den leder till tillimpning

av svensk ritt) och att materiell ruritansk arbetsritt ska tillimpas.

Renvoi-forbudet kan aktualiseras i forhallande till vissa territoriella tillimpningsbegriansningar i
materiell ritt. Renvoi-forbudet innebdr visserligen inte ett forbud mot territoriella
tillimpningsbegransningar, men det far da inte vara fraga om regler som i sjilva verket &r ett slags
lagvalsregler.'®”' 1 den hir avhandlingen har jag anfért att vissa territoriella
tillampningsbegransningar i materiell rdtt i sjdlva verket kan vara “falska” lagvalsregler som
undergriver EU:s lagvalsregler.!®?2 I det féljande utvecklas den argumentation som presenterades
i avsnitt 8.7 ovan angéende sambandet mellan territoriella tillimpningsbegrinsningar och renvoi-

forbuden i Rom I- och Rom II-férordningarna.

Som exempel pa renvoi-forbudets betydelse vid tillimpningen av territoriella
tillimpningsbegransningar kan anforas att MBL bygger pd forutsittningen att det finns en
”dominerande anknytning” till Sverige trots att MBL:s internationella tillimplighet numera till

1319 Giltighet till formen avgérs for avtal enligt artikel 11 i Rom I-frordningen (se vidare i avsnitt 10.7 ovan) och for
utomobligatoriska réttshandlingar enligt artikel 21 i Rom II-forordningen.

1320 Se artikel 20 i Rom I-forordningen och artikel 24 i Rom II-férordningen.

1321 Se ocksa de Nova, Rodolfo, Cal. L. Rev. 1966 s. 1570 f. for en principiellt liknande uppfattning.

1322 Se avsnitt 8.7 nedan.
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stor del 4r beroende av EU:s lagvalsforordningar.!*** Vidare ska t.ex. sjdmanslagen tillimpas for
arbete pd svenskt fartyg och LOA tillimpas bara pd svenska medborgare vid arbete pa

utlandsmyndigheter. 324

Ska territoriella tillimpningsbegransningar som de ovan anforda anses vara sddana som inte ska
tillimpas med hénvisning till renvoi? Om reglerna i sjélva verket ar att betrakta som lagvalsregler
ska de falla under remvoi-forbudet och underldtas att tillimpas.'®> Om de territoriella
tillimpningsbegransningarna inte ger ett tydligt svar pa hur internationella rattsforhallanden ska
regleras ér de i sjdlva verket unilaterala lagvalsregler och ett slags kringgéende av lagvalsreglerna
i Rom I- och Rom II-férordningarna.'¥?® Detta betyder att territoriella tillimpningsbegrinsningar
som de ovan ndmnda inte far tolkas som lagvalsregler. Har foreligger en skillnad mot t.ex. norsk
réitt dér inte lagvalsforordningarna &r bindande. Som tidigare har anforts i denna avhandling kan
dérmed inte 1 § sjomanslagen som foreskriver tillimpning av svensk ritt pa svenska fartyg tolkas
sé langt att den skulle utgora ett allmént utslag for flaggstatsprincipen pé det sétt som motsvarande
bestimmelse tillimpats i Norge.!3?’
ambassadanstéllda utlindska medborgare som hénvisar till ”avtal” i stdllet for LOA i praktiken
innebira att utlindsk ritt tillimpas.'3?® Fér att en territoriell tillimpningsbegrinsning ska kunna
accepteras bor det finnas tydliga alternativ for vad som géller om inte den territoriellt

Inte heller far tillimpningsbegrinsningen for

tillimpningsbegriansade lagen ska tillimpas. Lagvalsreglerna och renvoi-férbudet uppstiller
dérmed ett krav pa hur materiell ritt ska tolkas, men ocksa hur materiell rétt bor utformas.'3?° En
territoriell tillimpningsbegrénsning far inte tillimpas som en lagvalsregel och territoriella
tillimpningsbegransningar bor utformas sé att de tydligt anger vilka alternativ som géller i olika
situationer.

En territoriell tillimpningsbegransning i materiell rdtt som inte dr att betrakta som négot
kringgdende av lagvalsregler dr divergeringen i svensk ritt i frigan om rétten att vidta
stridsdtgirder mot arbetsgivare.'** Till skillnad frdn de territoriella tillimpningsbegrinsningarna
ovan erbjuder 42 a § MBL, utstationeringslagen och EU-rétten i allménhet i dessa avseenden
speciallagstiftning som &r detaljerad och tydlig. Det finns med andra ord tydliga alternativ for vad
som ska gélla och internationella férhéllanden har inte ”ldmnats &t slumpen”.

1323 Se vidare avsnitt 8.7 ovan om inkongruens mellan lagvalsregeler och territoriella tillimpningsbegrénsningar i

materiell rétt.

1324 Bestdimmelserna finns i 1 § sjomanslagen och i 3 § 4 p. LOA. Angdende sjomanslagens territoriella
tillimpningsbegrinsning, se avsnitt 11.5 ovan. Angaende tillimpning av LOA for arbete pa svensk ambassad, se
avsnitt 11.11 ovan.

1325 Fr samma uppfattning se Deinert, Olaf, International Labour Law under the Rome Conventions, 2017, s. 72.
1326 Se ocksé om kopplingen mellan renvoi och territoriella tillimpningsbegrinsningar, Dicey m.fl., The Conflict of
Laws, 2012, s. 21.

1327 Se vidare i avsnitt 11.5 ovan.

1328 Se avsnitt 11.11 ovan.

1329 For sadana fragor som t.ex. de lagvalsregler som avgdr en juridisk persons personalstatut dr dock territoriella
tillimpningsbegrinsningar mdjliga eftersom denna lagvalsfraga inte dr understilld EU:s lagvalsregler. For hierarkin
av lagvalsregler pé arbetsréttens omrade, se avsnitt 8.3 ovan. For faststéllande av personalstatut for juridisk person,
se avsnitt 10.8 ovan.

1330 Se avsnitt 9.6 ovan.
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For att territoriella tillimpningsbegrénsningar i materiell ritt ska fungera tillsammans med renvoi-
forbudet i Rom I- och Rom II-forordningarna bor de ge tydlig vigledning for hur fall som inte
faller under dess tillimpning ska regleras.

13.4 Paverkan av materiell ritt

13.4.1 Inledning

En dom frén en svensk domstol dr en svensk dom oavsett om utldndsk rétt har tillimpats. Det
betyder att Sverige dr ansvarigt for rattsskipningen som sker i svenska domstolar. Tillimpningen
av utlandsk rétt kan darfor begréinsas med hénsyn till domstolslandets grunder. Med internationellt
privatrittslig terminologi kallas det att nagot &r “ordre public”. Vad som ska tillimpas som ordre
public kan vara positivt uttalat av lagstiftaren. Sddan positiv ordre public kallas i denna avhandling
for ”internationellt tvingande regler” och kan beskrivas som lagstiftarens "nédbroms”. Trots att
det inte foljer uttryckligt kan utgangen vid tillimpningen av utlandsk rétt i vissa fall vara i strid
mot ordre public och darfor végras tillimpning. Denna negativa ordre public kan beskrivas som
domarens “ndédbroms”.'**! Med internationellt tvingande regler och ordre public kommer
tillimpningen av utldndsk rétt att paverkas av domstolslandets materiella rétt.

I vissa fall ska dven hédnsyn tas till materiell rétt i ett annat land &n det land som utpekats av
lagvalsreglerna. Det kan rdra sig om internationellt tvingande regler i tredjeland som gor ansprak
pa tillimpning, men det kan ocksa handla om ett beaktande av utldndsk rétt som ett slags faktisk
omsténdighet.

I det foljande behandlas forst allmént ordre public (avsnitt 13.4.2). T avsnitt 13.4.3 redogdrs for
internationellt tvingande regler. Avsnitt 13.4.4 behandlar fragan om EU-réttens begriansningar for
vad som kan vara internationellt tvingande regler. Vilka svenska regler som &r internationellt
tvingande utreds i avsnitt 13.4.5. T avsnitten 13.4.6 och 13.4.7 behandlas hur materiell ritt i
tredjeland kan komma att tillimpas som internationellt tvingande regler respektive vilken ovrig
hénsyn som kan och bor tas till sédan materiell rétt. Den sirreglerade situationen om minimivillkor
vid utstationeringar behandlas i avsnitt 13.4.8.

13.4.2 Ordre public

Tillampningen av utlédndsk rétt far aldrig innebéra att den strider mot grunderna for réttsordningen
i domstolslandet. I sddana fall déa tillimpningen av utlindsk rétt strider mot grunderna for
domstolslandets rattsordning &r domaren skyldigt att ”dra i nédbromsen”. Men vad &r egentligen
ordre public? Kan vi i Sverige tillata tillimpning av utlindsk arbetsritt som t.ex. uttryckligen
diskriminerar kvinnor genom att ha olika minimildner for kvinnor och mén som annars gér samma
arbete?

1331 For en liknande metafor om ordre public-forbehdllet som ett slags nddbroms, se Larsson, Marie,
Konsumentskyddet ver granserna, 2002, s. 324.
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Mojligheten att &beropa ordre public finns uttryckligen lagfast i bdde Rom I- och Rom II-
forordningarna. Att domstolslandet har rétt att tillimpa ordre public-férbehéllet har traditionellt
varit underforstétt vid tillimpningen av alla lagvalsregler sdvida inte sddant forbehall uttryckligen
uteslutits.!**? Ordre public-forbehallet ir intaget i EU:s lagvalsforordningar. I artikel 21 i Rom I-
forordningen anges det att tillimpningen ska vara uppenbart oforenlig med grunderna for
rittsordningen.!333 Det innebir att ordre public ska tillimpas restriktivt.'** Den restriktiva
tillimpningen av vad som kan vara ordre public har principiella undertoner i den internationella
privatritten och maste vigas mot den internationella beslutsharmonin. En for snév instéllning till

tillimpningen av utléndsk ritt innebér att domstolen inte tillimpar annat 4n sin egen lag.'33’

Det ar en vedertagen uppfattning att ordre public-institutet inte diskvalificerar utlandsk rétt pga.
den utléndska rittens motiv, utan pga. utfallet vid tillimpning i ett faktiskt fall.'>*¢ Det innebir att
det inledande exemplet dér kvinnor diskriminerades blir beroende av utfallet i det enskilda fallet.
Om det t.ex. dr frdga om ett kollektivavtal dar den tillimpliga lagen accepterar differentiering av
l6nenivaerna for kvinnor och mén kan utfallet i sig ségas vara diskriminerande och i strid med
grunderna for den svenska rittsordningen. Om det ddremot &r fraga om tillimpning av sadana
anstéllningsvillkor i ett anstdllningsforhdllande i forhallande till en man som inte blir
diskriminerad 4r inte tillimpningen av anstillningsvillkoren i sig ordre public. Om det ddremot
skulle vara tillimpning i forhédllande till en diskriminerad kvinnlig arbetstagare &r sddana
anstéllningsvillkor att betrakta som ordre public.

Ordre public-forbehallet i EU:s lagvalsregler maste, med beaktande av dess syfte och ordalydelse,
tolkas som att det &r upp till varje medlemsstat att avgéra vad som utgdr ordre public i just det

1332 Se t.ex. Bogdan, Michael, SVJT 2001 s. 332.

13331 den svenska sprakversionen av Rom I-forordningen ir “public policy” intaget inom parentes i artikel 21. Public
policy ar den engelska terminologin for ordre public. Det dr beklagligt att man inte anvénder den franska termen som
ar etablerad i allmén internationell privatritt och som historiskt har varit forhdrskande i Sverige. Ytterligare
begreppsforvirring pa detta omrade orsakas av att begreppet “ordre public” i utstationeringsdirektivet anvands for
regler som med vedertagen internationellt privatrittslig terminologi skulle vara att betrakta som internationellt
tvingande regler. I dldre litteratur har institutet kallats for “ordre public-lagar” eller “absoluta regler i lex fori”, se
Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 73 med vidare hinvisning. Pa tyska kallas
internationellt tvingande regler ofta Eingriffsnormen, vilket fritt skulle kunna dverséttas som ingreppsregler. Det har
anforts att det ar en ldmpligare begreppsbildning eftersom deras tillimpning faktiskt innebdr ett ingrepp i
tillimpningen av den utlédndska rétten, se t.ex. det norska réttsfallet Rt. 2009 s. 1537 p. 37. I utstationeringsdirektivet
anvéands “ordre public” for att bendmna samma typ av tvingande regler. Ibland begagnas dven det franskinspirerade
begreppet “omedelbart tillaimpliga regler” (jfr. regles d’application inmédiate), se vidare Jantera-Jareborg, Maarit,
Partsautonomi och efterlevande makes rittsstillning, 1989, s. 240-247. For en jamforelse av begreppen i fransk och
tysk ritt, se Callsen, Raphaél, Eingriffsnormen, 2015, passim, men se sérskilt s. 107 ff. Jag tycker att det finns ett
vérde i att kalla sddana ingrepp som i denna avhandling kategoriserats som “domarens nédbroms” som ordre public
och sadana ingrepp som kategoriserats som “lagstiftarens nodbroms” som internationellt tvingande regler.

1334 Se t.ex. Giuliano/Lagarde-rapporten s. 38.

1335 Se t.ex. Bogdan, Michael, IEL, 2015, s. 42.

1336 Se t.ex. Giuliano/Lagarde-rapporten s. 38. Jfr. dock Hilding Eek, TfR 1955 s 133 dir han anfor att “[b]ehorigheten
enligt den frimmande lagen kan exempelvis vara anknuten till personens ras och dérfor befinnas stridande mot ordre
public”.
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rittssystemet. Ordre public-férbehallet utgor pé det sittet ett slags ’golv” for tillimpningen av
utldndsk ratt. Detta golv faststélls i forsta hand av Sveriges folkrittsliga dtaganden och av EU-
ritten. I takt med att Sveriges folkréttsliga forpliktelser rorande ménskliga réttigheter har dkat, kan
det numera sdgas finnas en folkrittslig skyldighet att inte tillimpa utldndsk ritt pa ett sddant sitt
att den stér i strid med t.ex. EKMR.!**” Eftersom det fortfarande finns ett betydande utrymme for
medlemsstaterna att sjdlva faststdlla vad som ar ordre public och med anledning av EU-rittens
begriansade betydelse for de fall dd motpart kommer fran tredjeland finns det anledning att studera
vad svensk domstol har bedomt som ordre public innan EU-tilltrddet och innan
lagvalsforordningarnas ikrafttridande.

I svensk réttspraxis har frdgan om ordre public i arbetsrittsliga férhallanden tillimpats restriktivt.
Det har t.ex. inte ansetts tillrickligt att det finns djupgaende skillnader i den tillimpliga utlindska
arbetsritten och vad som annars giller i Sverige.'>3¥ I AD 1992 nr 10 diskuterade Arbetsdomstolen
den principiella tillimpningen av liberiansk ratt pd kollektivavtalsforhdllanden och uttalade att
svensk réttstillimpning bor “ansluta sig till det synsdtt som &r forhdrskande inom ILO, nér saken
giller skyddet for grundliggande fackliga rittigheter”.!>? Det uttalandet kan tas till intékt for att
den svenska rittstillimpningen inte far strida mot vad som é&r forhirskande inom ILO. I
internationella situationer bor golvet utgdras av Sveriges folkrittsliga Overenskommelser.

P& arbetsrittens omrade maste rittstillimpning som skulle std i strid med ILO:s s.k.
kiirnkonventioner alltid anses vara ordre public.'**® Andra rittskillor fran vilka grinserna for vad
som &r ordre public kan hamtas dr internationell sedvaneritt och EU-réttsliga réttskéllor som t.ex.
EU-stadgan. De internationella dverenskommelserna kan dérfor sigas utgora ett golv for vad som
ar ordre public i Sverige.

EKMR ir utformad som ett skydd for individer mot statens réttstillimpning. EKMR é&r
inkorporerad i svensk ritt genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende
skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna och det stadgas i 2 kap. 19
§ RF att lag och annan foreskrift inte far meddelas i strid med EKMR. Trots att utldndsk rétt
tillimpas i svensk domstol dr det Sverige som kan goras ansvarigt for om en sédan dom é&r i strid
med EKMR."** EKMR utgér en sirstillning for beddomningen av om nagot ir ordre public
eftersom den dr intagen som svensk grundlag och dessutom har en levande och aktiv
prejudikatbildning samt ett sanktionssystem. En sérskild ordre public-grund som aktualiseras vid
erkdnnande och verkstéllighet av utlindsk dom dr fragan om den processuella bakgrunden levt upp

1337 Se t.ex. Bogdan, Michael, SvIT 2001 s. 336.

1338 Se t.ex. NJA 1987 s. 885 och AD 1989 nr 120.

1339 AD 1992 nr 10, citat finns pa s. 115.

1340 Se fotnot 826 ovan angdende ILO:s atta kiirnkonventioner.

1341 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 20 juli 2001 i mélet Pellegrini mot Italien, klagoméal nr 30882/96, i vilket
Italien ansags ansvarigt att utreda den processuella bakgrunden mot bakgrund av om s6kandens ritt till en rittvis
rittegdng enligt artikel 6 i EKMR accepterats. Se ocksa Michael Bogdan, SvJT 2003 s. 18, s. 21 f och Erik Sinander,
SvJT 2013 s. 807 ff. Se &ven Europadomstolens dom av den 26 juni 1992 i mélet Drozd och Janousek mot Frankrike
och Spanien, klagomal nr 12747/87, for vissa aspekter av fragan om en stats ansvar for vad som sker pé annan stats
territorium.
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till de krav som stdlls i artikel 6 i EKMR. Dessa processuella aspekter kan dock komma att
aktualiseras ocksd i andra fall, t.ex. om en part hdvdar rittegdngshinder pga. prorogations- eller
skiljeklausul.!3#? Det dr normalt sett inte ett problem att den utpekade ritten har en processrittslig
ordning som inte lever upp till EKMR eftersom domstolslandet i princip tillimpar sin egen
rittsordning i processuella fragor (lex fori regit processum). Eftersom ordre public-forbehéllet
tillimpas 1 domstolslandets intresse snarare én i parternas intresse, kan det inte hér bli friga om att
ordre public maste yrkas av endera parterna for att fi anviindas av svensk domstol.'*** Ordre
public-bestaimmelser dr alltsa per definition tvingande och ska tillimpas ex officio. Om en domstol
anser sig kunna underlata tillimpning av en viss bestimmelse kan det inte vara fraga om en ordre
public-bestimmelse i den internationella privatréttens mening.

13.4.3 Internationellt tvingande regler

Syftet med internationellt tvingande regler ar att tillgodose syftet med en viss bestimmelse som
av lagstiftaren anses sd viktig att den inte far bortses ifrdn. Dessa regler utgor séledes ett slags
”lagstiftarens nddbroms”. I baide Rom I- och Rom II-férordningarna finns mdjligheten att tillimpa
internationellt tvingande regler. Enligt lagvalsférordningarna &r det rittsliga institutet
internationellt tvingande regler inte begrinsat till att bara avse regler i domstolslandets lag (lex

fori).

Internationellt tvingande regler dr att skilja fr&n “vanliga” tvingande regler i t.ex. materiell
arbetsritt som ska tillimpas i stéllet for den lag som é&r tillimplig enligt lagvalsreglerna for
anstiillningsavtal.'*** Till skillnad fran de regler som kan bli tillimpliga till foljd av ett subjektivt
eller objektivt lagval kriver tillimpningen av artikel 9 i Rom I-forordningen och artikel 16 i Rom
[I-forordningen en annan kvalifikationsmetod. Medan de bilaterala lagvalsreglerna for
anstéllningsavtal och kollektivavtal forsoker att faststdlla en tillimplig lag for ett visst
rittsforhéllande beroende pa dess anknytningar till ett visst land, bygger idén om internationellt
tvingande regler pa ett slags unilateralism."** Med unilateralism menas i den internationella
privatritten, som tidigare ndmnts i denna avhandling, att man ser till vilket tillimpningsansprak
som inblandade jurisdiktioner kan ha i en situation.!3* I stillet for att faststilla tillimplig lag for
ett rittsforhdllande tar den unilaterala tillimpningen sikte p& ndr en viss lag har
tillimpningsansprak.

1342 Qe vidare om prorogations- och skiljeklausuler avsnitt 5.3 respektive 5.7 ovan. For prorogations- och
skiljeklausuler i anstillningsavtal, se avsnitt 6.5 respektive 6.10 ovan.

1343 Se t.ex. Ds 1994:13 5. 61.

134 Se t.ex. skil 37 till Rom I-forordningen dér det uttalas att internationellt tvingande regler ir ett snévare begrepp
an det begrepp som anvinds i artikel 8 i Rom I-forordningen (bestdimmelser som inte kan avtalas bort”). Se vidare
fotnot 1218 ovan om viss begreppsforvirring i skil 37 och artikel 8.

1345 Se t.ex. Hellner, Michael, Internationell konkurrensritt, 2000, s. 308 och 317 f. och van Hoek, Aukje,
Internationale mobiliteit van werknemers, 2000, s. 562. Michael Hellner och Aukje van Hoek uttalar sig dér
visserligen om Romkonventionens artikel 7, men tolkningsprinciperna &r samma trots den nya lydelsen som
motsvarande bestimmelse har i Rom I-férordningens artikel 9.

1346 Se vidare avsnitt 8.2 ovan.
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Internationellt tvingande regler definieras i artikel 9 p. 1 i Rom I-férordningen som regler som ett
land anser vara sd avgdrande for att skydda allménintressen, t.ex. sin politiska sociala och
ekonomiska struktur, att landet krdver att de ska tillimpas vid alla situationer inom dess
tillimpningsomrade, oavsett vilken lag som annars ska tillimpas p& avtalet enligt denna
forordning”. Négon sé uttrycklig definition fanns inte i Romkonvention, utan lydelsen i
Romkonventionen tog fasta pa “tvingande regler”. Ett syfte med den nya lydelsen i Rom I-
forordningen var att askadliggora skillnaden mellan materiellrdttsligt tvingande regler och
internationellt tvingande regler.!3*’

Definitionen som finns intagen i Rom I-férordningen har sin bakgrund i domskédlen i EU-
domstolens dom i Arblade.'**® Arblade handlade om i vilken utstriickning den belgiska lagstiftaren
hade ritt att uppstélla vissa lagkrav pa foretag som utstationerade arbetstagare till Belgien och i
vilken utstrackning sadana bestimmelser var hinder mot den fria rorligheten. I domen provades
flera olika typer av regler som Belgien krivde skulle tillimpas. Domstolen konstaterade att det
inte var ett hinder att kréva att minimilonbestimmelser som faststillts genom allméngiltigforklarat
kollektivavtal alltid skulle tillimpas vid arbete i Belgien under forutséttning att
kollektivavtalskravet &r tillrdckligt preciserat och tillgangligt s att det inte i praktiken blir orimligt
svart for en utlindsk arbetsgivare att upplysa sig om vilka skyldigheter som maste uppfyllas.'34°
Diremot ansags Belgiens ganska sdregna system om utbetalning av arbetsgivaravgifter for varje
utstationerad med stimplar om “ogynnsamma vaderforhallanden” och ”lojalitet” samt utfirdande
av personliga registerkort for varje arbetstagare vara i strid med den fria rorligheten.*** En
anledning till detta var att det utstationerande foretaget redan i sitt ursprungsland omfattades av

jimforbara bestimmelser som hade motsvarande syfte, dvs. att skydda arbetstagarna.'>!

Domen i Arblade maste 1dsas mot den bakgrunden att det var fraga om en tjénsteutvares fria
rorlighet inom EU. EU-rétten uppstiller i sddana fall, som redan anforts i denna avhandling, krav

1347 Hellner, Michael, JPrIL 2009 s. 456. Det kan noteras att definitionen i Rom II-forordningen avviker frén Rom I-

forordningen. I Rom II-forordningen definieras motsvarande begrepp som “6verordnade tvingande bestdmmelser”.
Den engelskinspirerade svenska Oversdttningen i Rom II-forordningen syftar till att beskriva att vissa regler ar
6verordnade ett lagval och ska tillimpas oavsett vilken lag som anvisas som tillimplig med stod av lagvalsregler. Den
begreppsmaéssiga skillnaden till trots & Rom II-férordningens “6verordnade tvingande bestimmelser” och Rom I-
forordningens “internationellt tvingande regler” samma slags bestimmelser. Rom I-férordningen 4r en senare produkt
an Rom II-forordningen och det finns dérfor anledning att referera till det gemensamma institutet som “internationellt
tvingande regler”, se vidare Michael Hellner, Rom II-forordningen, 2014, s. 267. I de engelska sprakversionerna av
Rom I- och Rom II-forordningarna anvénds “overriding mandatory provisions”, i de tyska ”Eingriffsnormen” och i
de danska “overordnede preeceptive bestemmelser”. De franska sprakversionerna skiljer likt de svenska pa “lois polis”
och “dispositions impératives dérogatoires”. Trots de svenska och franska begreppsavvikelserna foreligger inte ndgon
principiell skillnad mellan de olika begreppen.

134 Dom Arblade, C-369/96, EU:C:1999:575 p. 30. Definitionen har direfter upprepats av EU-domstolen i dom
Kommissionen mot Luxemburg, C-319/06, EU:C:2008:350 p. 29 och i dom Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663 p. 47.
For slaktskapet mellan Arblade och artikel 9 p. 1 i Rom I-férordningen, se t.ex. Basedow, Jiirgen, The Law of Open
Societies, 2015, s. 449.

1349 Dom Arblade, C-369/96, EU:C:1999:575 p. 41 ff.

1330 Dom Arblade, C-369/96, EU:C:1999:575 p. 45 ff.

1351 Dom Arblade, C-369/96, EU:C:1999:575 p. 48.
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pa att varje hinder kan motiveras och #r proportionerligt.!*>? Fér tolkningen av definitionen av
internationellt tvingande regler i artikel 9 i Rom I-férordningen innebér det att andra regler kan
vara internationellt tvingande i sddana forhallanden da EU-réttens principer om fri rorlighet inte
ska tillimpas i en nationell domstol.

Definitionen av internationellt tvingande regler uppstiller vissa krav pa vilka regler som kan vara
internationellt tvingande. Den forsta begrinsningen &r att det ska vara regler som alltid maste
tillimpas inom sitt tillimpningsomrade. Eftersom internationellt tvingande regler alltid méste
tillimpas kan forpliktelser faststdllda i civilréttsliga kollektivavtal inte i sig vara internationellt
tvingande regler i enlighet med den definition som redogjorts for ovan.'’? Diremot kan
allmingiltigforklarade kollektivavtal vara internationellt tvingande regler.!3* Vidare kan t.ex.
sddana regler som i ett rittssystem tjdnar som infrastruktur for en civilrittslig
kollektivavtalsreglering vara internationellt tvingande. Sddana regler kan t.ex. utgdras av ritten att
vidta stridsatgérder.

Att svenska kollektivavtalsreglerade anstillningsvillkor inte kan utgdra internationellt tvingande
regler visar pa ett spanningsfalt mellan den internationella privatritten och den svenska modellen
for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor. Fran ett internationellt privatrittsligt perspektiv
skulle det vara enklare att upprétthalla miniminivéer genom kollektivavtal genom att infora ett
system for allméngiltigforklaring. Jag anser att detta 4r ett starkt argument for att inféra ndgon
form av allméngiltigforklaring i svensk ratt.

For att avgdra om det finns internationellt tvingande regler som gor ansprak pa tillimpning i ett
visst fall bér man vidare faststilla vilka rittssystem som kan ha relevanta internationellt tvingande
regler, dvs. internationellt tvingande regler som lagvalsreglerna erkanner. I detta avseende skiljer
sig artikel 9 i Rom I-férordningen och artikel 16 i Rom II-férordningen at.

Medan artikel 16 i Rom II-férordningen bara accepterar internationellt tvingande regler i
domstolslandet, ger artikel 9 i Rom I-férordningen utrymme &t savdl domstolslandets
internationellt tvingande regler som internationellt tvingande regler fran ett tredjeland. For att
internationellt tvingande regler frén tredjeland ska accepteras enligt Rom I-forordningen maste det
landet vara prestationsland och en fullgdrelse i strid med den internationellt tvingande regeln ska
medfora att fullgdrelsen ar olaglig i prestationslandet.'*> I viss mén kompenseras det eventuella

1352 Qe vidare i avsnitt 9.6.4 om det s.k. Gebhard-testet som stiller krav pd att ett hinder mot den fria rorligheten ska
vara 1) icke-diskriminerande, 2) motiverat med hénsyn till ett tringande allménintresse, 3) dndamélsenligt och 4)
proportionerligt.

1353 For samma slutsats, dvs. att civilrittsliga kollektivavtal av svensk modell inte kan utgdra internationellt tvingande
regler, se Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004, s. 90 ff. och s. 131 ff.
1354 Se t.ex. EU-domstolens dom Arblade, C-369/96, EU:C:1999:575. Se ocks4 t.ex. i tysk ritt, BAG dom den 25 juni
2002 i mal 9 AZR 405/00 (publicerad i NZA 2003 s. 275) i vilken den hogsta tyska arbetsdomstolen faststillde att ett
allméangiltigforklarat kollektivavtal skulle tillimpas som internationellt tvingande. Se édven i fransk ratt, Cass. Civ.
dom den 5 november 1991 (publicerad i 119 Clunet 1992, s. 357) ddr den franska hogsta domstolen faststdllde att ett
allmangiltigforklarat kollektivavtal skulle asidositta ett anstéllningsavtalsstatut.

1355 Artikel 9 p. 3 i Rom I-férordningen.
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behovet av att tillimpa tredjelands internationellt tvingande regler i Rom II-férordningen genom
bestimmelsen i artikel 17 som foreskriver att en domstol ska ta hénsyn till “ordnings- och
sikerhetsbestimmelser som géllde pé platsen och vid tidpunkten f6r den hindelse som orsakade
att ansvaret gors géllande”.

Det séger sig sjalvt att det maste finnas nagot slags anknytning till det rittssystem som gor ansprak
pa tillampning pa ett visst rattsforhallande for att sadana internationellt tvingande regler ska kunna
tillimpas. Artikel 9 i Rom I-forordningen accepterar tillimpning av internationellt tvingande regler
i antingen domstolslandets lag (artikel 9 p. 2) eller enligt lagen i det land dér ”de forpliktelser som
har sin grund i avtalet ska utforas eller har utforts [...] om dessa internationellt tvingande regler
gOr att avtalet blir olagligt att genomfora” (artikel 9 p. 3). I 6vriga fall accepteras inte tredjelénders
eventuella tillimpningsansprak i avtalsforhillanden.'>>® Daremot kan internationellt tvingande
regler fran tredjeland beaktas som faktiska omstindigheter” i domstolslandet.'*? Ett avtalsstatuts
regler kan foljaktligen understéllas andra réttssystems internationellt tvingande regler, trots att
avtalsstatutets regler som skulle vara tillimpliga ocksé kan vara internationellt tvingande.

13.4.4 EU-riittsliga begriinsningar av internationellt tvingande regler

Som anférdes ovan i anslutning till Arblade uppstills vissa krav pa vad som &ver huvud taget far
aberopas som ordre public och internationellt tvingande regler nar EU-rétten ar tillimplig. Ordre
public och internationellt tvingande regler far i sddana fall inte innebéra ett hinder mot den fria
rorligheten. Nar EU-rdtten ar tillimplig maste darfor varje regel som ska kunna aberopas som
internationellt tvingande uppfylla kraven i det s.k. Gebhard-testet.'3>® Detta utgér ett “tak” for vad
som kan &beropas som internationellt tvingande regler.

Vad som krévs i inhemska forhdllanden far inte vara diskriminerande sa att det bara &r t.ex.
foretagen i ett visst land som kan uppfylla kraven. Jamforelseobjektet for vilket tak som kan kravas
dr enligt denna bedomning vidare den ldgsta nivd som nagonsin accepteras enligt inhemsk rétt i
motsvarande situation. Denna jamforelse ar strikt nationell. EU-rétten tillater att krav i en
medlemsstat avviker frdn andra ldnders motsvarande krav om detta kan motiveras. Att det finns
ett EU-réttsligt direktiv pd ett rdttsomrade behdver darfor inte innebédra att det direktivets
bestdimmelser utgor ett absolut ’tak” for vad EU-medlemsstaterna far krdva som internationellt
tvingande regler. 1 fallet Unamar'>> utférde en handelsagent uppdrag i Belgien i enlighet med ett
handelsagentavtal som var underkastat bulgarisk ratt till foljd av parternas lagval. Bada landerna
hade genomfort EU-direktivet om handelsagenter, men det belgiska genomfrandet gav
handelsagenterna ett starkare skydd. Den fraga som hénskats till EU-domstolen for avgérande var
om Belgien kunde tillimpa sina regler om handelsagenter som internationellt tvingande regler i
stéllet for det bulgariska avtalsstatutet, trots att bada lagarna grundade sig pa samma direktiv. EU-

133 Dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774.

1357 Dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774.

1338 Se fotnot 1352 ovan med kort forklaring om Gebhard-testet och vidare hénvisningar.
135 Dom Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663.
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domstolen fastslog att ett land har rétt att tillimpa mer langtgaende regler dn vad ett direktiv kréver

som internationellt tvingande regler.'3%

Vad giller det EU-réttsliga diskrimineringsforbudet har EU-domstolen uttalat att den svenska
internationellt tvingande regeln som ger foretrdde at svenska kollektivavtal i konkurrens med
utldndska kollektivavtal ar diskriminerande och dédrmed forbjudet i sadana fall dd EU-rétten kriaver
tillimpning (31 a § MBL).!*! Kravet pa att diskrimineringsforbudet uppritthalls bor ocksa ses
som ett slags golv for EU-réttens krav pa ett lands internationella regler.

Det #r klart att en internationellt tvingande regel inte far strida mot EU:s primirritt.'*®? Det #r
sérskilt den fria rorligheten for tjanster som kan komma att stdllas mot internationellt tvingande
arbetsrittsliga regler i en medlemsstat. Detta innebér att man principiellt méste skilja tillimpning
av utlandsk rétt i sddana fall dar EU-rétten kréver tillampning fran sddana fall dar svensk rétt kan
tillimpas utan hinsyn till EU-rétten. Aven om EU-rittens tillimpning inte r en direkt fraga for
den internationella privatritten, utan i sjélva verket ett slags materiellrittslig bedomning i sédana
fall d& EU-rétten kréver tillimpning. Detta &r av stor betydelse eftersom det dels innebér att
materiell ritt kan vara olika i en medlemsstat beroende pa om EU-rétten ar tillamplig, dels kan det

innebira att EU-ritten tillimpas pa olika sitt i olika medlemsstater.!363

I den utstrickning som EU-riétten i sig kréver tillimpning brukar detta betecknas som ett utslag for
effektivitetsprincipen. Som namnts tidigare i denna avhandling ar en forutséttning for tillimpning
av effektivitetsprincipen att ndgon réttighet grundad pa EU-rétt dsidosétts sa att det blir omojligt
eller orimligt svart att utdva dem.'*** De fall di EU-ritten och effektivitetsprincipen kan kriva
tillimpning gér inte att upprékna eftersom de &r beroende av omstéindigheterna i varje enskilt fall.
Ett viktigt exempel pa ndr EU-rdtten gor sig gillande pa detta omrade dr dock Europaparlamentets
och Rédets forordning (EU) nr 492/2011 om arbetskraftens fria rorlighet inom unionen. Enligt den
forordningens artikel 7 p. 4 ska diskriminerande bestimmelser i anstéllnings- och kollektivavtal

1365 Andra tinkbara fall da utlindsk ritt kan tinkas behdva begrinsas med hiinsyn

1366

ogiltigforklaras.
till materiell EU-ratt &r om arbetstagares rétt till semester har krdnkts.

EU-domstolen har i Ingmar GB'¢7 prévat fragan om skydd fér handelsagenter enligt EU-riitten
kan utgoéra internationellt tvingande regler nir ett annat lands lag har valts som tillimplig pé
handelsagentavtalet. I fallet utférde en handelsagent uppdrag at en huvudman frédn USA. I

1360 Dom Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663 p. 53.

1361 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 116.

1362 Se t.ex. Jan Liittringhaus som menar att internationellt tvingande regler inte far sté i konflikt med EU:s stadga om
de grundldggande rittigheterna, se Liittringhaus, Jan, IPRax 2014 s. 146 ff.

1363 Se t.ex. avsnitt 9.6 om svensk ritt som stridsdtgérdsstatut och dess beroende av vilket slags internationellt
forhdllande det &ar fraga om. Se ocksa dom Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663 i vilket skillnaderna i
implementeringen i tvd olika medlemsstater av samma direktiv kom att f4 avgorande betydelse for utgangen i malet.
1364 Se avsnitt 6.10.2 ovan (se sirskilt fotnot 667).

1365 Se t.ex. AD 2016 nr 55. I domen ogiltigforklarades dock inte ndgra avtalsvillkor, men mdjligheten for att gora si
belystes.

1366 Se vidare diskussionen i avsnitt 6.10.2 ovan (se sirskilt fotnot 669).

1367 Dom Ingmar GB, C-381/98, EU:C:2000:605.
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handelsagentavtalet hade parterna intagit en lagvalsklausul som foreskrev att Kaliforniens lag
skulle vara tillamplig pé deras avtalsforhéllande. Om den kaliforniska lagen skulle tillimpas skulle
vissa bestimmelser som syftade till att skydda handelsagenten enligt EU-rittens
handelsagentdirektiv inte komma att tillimpas.'*®® EU-domstolen menade i sin dom att direktivets
bestdmmelser skulle tillimpas trots att parterna avtalat om annan tillimplig lag. EU-domstolen
uttalade att ’[d]essa bestdmmelser fyller ndmligen en funktion som forutsitter att de tillimpas nér
situationen har ett ndra samband med gemenskapen, sérskilt ndr handelsagenten utdvar sin
verksamhet pa en medlemsstats territorium, oavsett vilken lag parterna understillt avtalet”.!3% 1
dnnu storre utstrackning dn vad som géller for handelsagenter finns det inom arbetsrétten dylika
skyddsregler som kriver tillimpning. Med anledning av de likheter som finns mellan
handelsagentavtal och anstdllningsavtal, finns det anledning att gora analogier fran
handelsagentsrittslig praxis till anstillningsrittslig praxis.”’’® Det ar rimligt att sidana
skyddsbestdmmelser tillimpas i storre utstrackning ju ndrmare anknytningen till rattssystemet ar.
Detta kan sdgas vara ett uttryck for ett slags réttssystemens gravitationskraft.

13.4.5 Vilka svenska arbetsriittsliga regler kan utgora internationellt tvingande regler?

Vilka svenska arbetsrittsliga bestimmelser kan utgéra internationellt tvingande regler? Som
anforts ovan dr det en fraga for lagstiftaren att avgora vilka regler som &r internationellt tvingande.
Ur ett forutsebarhetsperspektiv bér dock de reglerna vara mycket tydliga.!3”! Ett exempel pé en
tydligt utformad internationellt tvingande regel ar 25 a § i MBL. I den framgar det av lagtexten att
eventuellt tillimplig utlandsk rétt asidosétts till forman for svensk rétt om en stridsatgérd som har
lett till kollektivavtal annars skulle beddémas vara olovlig.!*’? Eftersom den &r uppenbart
diskriminerande far den inte tillimpas i forhéllande till arbetsgivare etablerade i EU eller EES.

Andra tydliga internationellt tvingande regler i svensk rdtt dr de regler som enligt
utstationeringslagen ska tillimpas i utstationeringssituationer. Av dessa regler foljer vilka
anstéllningsvillkor som ska tillimpas i svensk ritt, men ocksa vissa andra bestimmelser i svensk
ratt som alltid gor ansprék pa tillimpning nér det dr fraga om utstationering. Dessa regler finns i 7
§ utstationeringslagen och foreskriver att reglerna om foreningsrétt och forhandlingsrétt i 7, 8 och
10 §§ MBL alltid ska tilldmpas.

1368 Radets direktiv 86/653/EEG av den 18 december 1986 om samordning av medlemsstaternas lagar rérande
sjdlvstandiga handelsagenter.

136 Dom Ingmar GB, C-381/98, EU:C:2000:605 p. 25.

1370 Det kan i detta sammanhang t.ex. nimnas att det i 3 § Lag (1991:351) om handelsagentur fram till
Romkonventionens ikrafttridande i Sverige fanns en bestimmelse som uttryckligen gav tvingande svenska regler
foretrade framfor den lag som parterna valt for ett handelsagentavtal. I forarbetena till den bestdmmelsen uttalades det
att ”[m]otsvarande princip anses utan uttryckligt lagstod gilla arbetsavtal och konsumentavtal” (prop. 1990/91:63 s.
54). Bestimmelsen ersattes av motsvarande bestimmelser i Romkonventionen, se prop. 1997/98:14 s. 36. Se ocksa
NJA 1992 s. 823 i vilket HD fastslar att handelsagenters skyddsbehov medfor att lagen i det land dér de utfor sitt
uppdrag ska tillimpas om inte avtalet har en klart starkare anknytning” till ett annat rattssystem.

1371 Fgr liknande uppfattning, se Liukkunen, Ulla, The Role of Mandatory Rules in International Labour Law, 2004,
s. 141. Se dven Janterd-Jareborg, Maarit, SVIT 1995 s. 378.

1372 Se vidare om 25 a § MBL i avsnitt 10.5.3 ovan.
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Den svenska lagstiftaren &r inte lika tydlig vad géller andra arbetsrittsliga bestimmelsers
eventuella status som internationellt tvingande regler. Det framgér dock av forarbetena till LAS
att anstéllningsskyddet i form av social skyddslag ska vara tillimplig f6r i princip allt arbete som
utfores i landet”.!*”> Man kan friga sig om definitionen av internationellt tvingande regler i artikel
9 p. 1 accepterar att en lag bara avser att tillimpas inom ett visst omréde, t.ex. en stats territorium.
I ett tyskt mal dér frdga var om tyska bestimmelser om anstéllningsskydd for funktionshindrade
skulle tilldimpas trots att italiensk rdtt var subjektivt och objektivt anstéllningsavtalsstatut uttalade
den tyska hogsta arbetsdomstolen att ett krav for att den tyska lagen skulle kréva tillimpning var
att det objektiva anstillningsavtalsstatutet var tysk ritt.!*’* Internationellt tvingande regler ir inte
begrinsade till att bara tillimpas nir det objektiva statutet utpekar ett visst lands lag, men det dr
en rimlig utgangspunkt for bestimmelser som avser att skydda individer pé det sitt som gors i
anstillningsavtalstvister att den objektivt tillimpliga lagen utpekar det landets lag dér
internationellt tvingande regler hdmtas.

Efterstrdvandet av internationell beslutsharmoni krdver att internationellt tvingande regler i
domstolslandets lag endast tillimpas i absoluta undantagsfall. For att bringa storre klarhet till vilka
regler som kan vara internationellt tvingande bor det vara en aspekt som lagstiftaren regelméssigt
beaktar nir nya lagar utformas.!*”> Det ir mycket tveksamt om i princip allt arbete som utfors i
Sverige” verkligen kan underkastas tillimpning av LAS fullt ut pa det sétt som gavs uttryck for i
de svenska forarbetena som tergavs ovan.!3’® Det méste rimligen vara s att det krivs ndgon form
av varaktighet och anknytning till Sverige. Dértill maste vissa regler i LAS anses vara viktigare dn
andra. Detta bor fortydligas fran lagstiftaren.

Arbetsdomstolens dom AD 2001 nr 110 rérde frdgan om vilket lands lag som skulle tillimpas i ett
anstéllningsforhallande for en dansk busschauffér som arbetade at ett danskt bussbolag. 1
anstéllningsavtalet hade intagits en lagvalsklausul som foreskrev att dansk rétt skulle tilldimpas,
men arbetet utfordes huvudsakligen i Sverige och arbetstagaren bodde dér. Lagvalsreglerna i
Romkonventionen, som visserligen hade trétt i kraft vid tillfallet for avgoérandet, var inte
tillimpliga eftersom anstdllningsavtalet ingatts fore den 1 juli 1998. Arbetsdomstolen synes i mélet
ha tillimpat lagen i det land till vilket réttsforhallandet hade ndrmast anknytning. Vid denna
bedomning synes de vidare ha tillmétt LAS karaktdr av internationellt tvingande regler en
sjalvstandig betydelse som anknytningsfaktor. Svensk ritt tillimpades, som det far forstas, pa
grund av den svenska lagstiftarens tillimpningsansprak. Grunden for tillimpning av svensk rétt
var med andra ord att bestimmelserna i LAS var ett uttryck for svenska internationellt tvingande
regler.!’”” Pa detta sitt skulle inte anstillningsavtalsstatut kunna faststillas enligt Rom I-

1373 Prop 1973:129 s. 229. Se dven prop. 1997/98:14 s. 28. Ocks4 i litteraturen har framforts att LAS ir internationellt
tvingande, se t.ex. Janterd-Jareborg, Maarit, SVJT 1995 s. 377 f.

1374 BAG dom den 22 oktober 2015 i mal 2 AZR 720/14.

1375 Se ocksé t.ex. Janterd-Jareborg, Maarit, SVJT 1995 s. 378.

1376 KOM (2003) 458 (slutlig), s. 11 f.

1377 Se ocksé AD 2000 nr 45 i vilket omstindigheterna var liknande; det fanns lagvalsklausul som utpekade utlindsk
(tysk) rdtt och arbetet utfordes i Sverige. I det malet tillimpades LAS som internationellt tvingande regler, men
arbetsgivarens handlande (att omplacera arbetstagaren med stod av en s.k. aterkallelseklausul) var inte i strid med
LAS.
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forordningens artikel 8 eftersom den inte accepterar ett lands tillimpningsansprak som en
anknytningsfaktor. Dédremot skulle LAS regler om anstillningsskydd kunna tillimpas som
internationellt tvingande regler enligt artikel 9 i Rom I-férordningen.

I AD 2004 nr 45 uppkom fragan om LAS skulle tillimpas for ett anstdllningsavtal som skulle
underkastas rysk lag enligt de tillimpliga lagvalsreglerna. I likhet med AD 2001 nr 110 var det hér
fraga om ett anstédllningsavtal som ingatts fore den 1 juli 1998, varfér Romkonventionens regler
inte skulle tillimpas. Det arbete som anstillningsavtalet avsag utfordes i Ryssland och sjdlva
avtalet hade ingétts i Forenade kungariket. Den enda anknytningen till Sverige i det fallet var att
arbetsgivarbolaget hade sitt sdte diar. Den anknytningen ansidg Arbetsdomstolen vara “alltfor svag
for att bestimmelser i LAS skall tillimpas i malet sdsom internationellt tvingande regler”. Domen
ger vid handen att ju svagare anknytningen till Sverige ar, desto mindre &r mojligheten att svenska
internationellt tvingande regler far genomslag framfor den lag som lagvalsreglerna utpekat. Detta
ger uttryck for ett slags réttssystemens gravitationskraft; ju starkare anknytningen till ett visst

rittssystem ir, desto storre ir dess tillimpningsansprak.'378

Den typ av arbetsrittsliga regler som, i Arbetsdomstolens praxis, fatt genomslag som
internationellt tvingande regler pé arbetsrittens omrdde har varit sociala skyddsregler. Utdver
anstillningsskyddslagens regler har dven diskrimineringslagens regler ansetts vara internationellt
tvingande regler.!*”” Kan #ven regler som syftar till att skydda den svenska modellen for
kollektivavtalsreglering utan att for den sakens skull ha direkt svagare partshiansyn for 6gonen
utgora internationellt tvingande regler?

Regler som kan pastas skydda den svenska modellen for kollektivavtalsreglering dr framforallt
regler som garanterar rétten att vidta stridsatgirder, foreningsrittskrinkning och regler om
kollektivavtals réttsverkningar. Sadana regler kan tillmétas betydelse i sig pga. av lagstiftarens
vilja, men sérskild tyngd som internationellt tvingande regler bor generellt sidana regler som
Sverige har atagit sig att tillimpa pa folkrittslig grund ha. Hérvidlag mérks naturligtvis
bestaimmelser som grundar sig pA EKMR och andra internationella konventioner. Regler om réitten
att vidta stridsatgarder och regler om kollektivavtals rittsverkningar &r skyddade i internationella
overenskommelser som Sverige ingétt. Stridsrétten dr skyddad av EKMR:s artikel 11 som den
utbildats i praxis och atnjuter dessutom skydd genom ILO:s konventioner 87 och 98.3% T vissa
fall kan det vara svart att avgdéra om en bestimmelse grundar sig pa en internationell
overenskommelse trots att utgangen vid tillimpningen av utlédndsk rétt kan vara i strid med den.
Det kan dé bli fraga om att utnyttja det besléktade réttsliga ordre public-institutet. Principiellt finns
det dock inte ndgra hinder mot att ha systemskyddande regler som internationellt tvingande regler.

1378 Se ocksé Bogdan, Michael, SvIT 2015 s. 576 dér han uttalar att “det ir styrkan av sakens anknytning till Sverige
som avgor om tillimpningen av den frimmande regeln dr acceptabel eller inte och att anknytningen till det frimmande
laglandet darvid spelar en underordnad roll”.

1379 AD 2006 nr 97.

1380 Se fotnot 121 ovan for den praxis fran Europadomstolen som fastslar att stridsrétten omfattas av artikel 11 i
EKMR.
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13.4.6 Tredjelands internationellt tvingande regler

Utgangspunkten ir att den tillimpliga lagen ska reglera alla forpliktelser mellan parterna.!*®! Det
finns dock huvudsakligen tva lagliga grunder i Rom I-forordningen som ger mojlighet att beakta
reglerna i tredjeland trots att det landets lag inte &r utpekad som tillamplig for ett avtalsstatut och
en laglig grund i Rom II-férordningen. Dérutdover &ar ocksd anstédllningsvillkoren i
utstationeringsdirektivets harda kdrna att betrakta som internationellt tvingande regler fran
tredjeland som kriver tillimpning nir utstationering har skett till en virdstat.!*®? Dessa
bestaimmelser ar artikel 9 p. 3 i Rom I-férordningen om internationellt tvingande regler i tredjeland
och artikel 12 p. 2 i Rom I-férordningen om begransning av fullgérelse med héansyn till lagen i det
land dér fullgorelsen dger rum samt artikel 17 i Rom II-forordningen med mdojlighet att ta hdnsyn
till ordnings- och sékerhetsbestimmelser som géllde pé platsen vid tidpunkten for den hiandelse
som orsakade att ansvaret gors géllande. I det f6ljande redogdrs for hur de reglerna kan anvéndas
for att begrénsa tillimpningen av t.ex. svensk ritt i svensk domstol.

For fragan om hur internationellt tvingande regler i prestationslandet ska tillimpas foreskrivs det
i artikel 9 p. 3 i Rom I-férordningen att en domstol ska ta hiansyn till reglernas art och syfte samt
att se till foljderna av en eventuell tillimpning respektive foljderna vid en eventuell underlételse
av tillimpning. Domstolen maste inte tillimpa ett annat lands internationellt tvingande regler fullt
ut, utan kan vilja att delvis tillerkdnna dem verkan. Bedomningen bor goras utifrdn den
internationellt privatrittsliga grundtanken om internationell beslutsharmoni."*®* Tanken om
internationell beslutsharmoni ar sirskilt viktig inom EU eftersom Bryssel I-forordningens
erkiinnande- och verkstillighetsregler i princip innebir att det rider fri rorlighet for domar.'*®* Det
ar 1 princip bara internationellt tvingande regler fran domstolslandet som tillats dsidosétta den
internationella beslutsharmonin. I 6vrigt ska alla domstolslédnder, dtminstone i teorin, tillimpa
lagvalsreglerna pa samma sétt. Ett avtalsstatut kan foljaktligen &sidoséttas pga. internationellt
tvingande regler i domstolslandet eller i prestationslandet. En domstol bor ta stor hdnsyn till i
vilken utstrickning tillimpning av de internationellt tvingande reglerna leder till ett forfelande av
den internationella beslutsharmonin.

Tillampningen av tredjelands internationellt tvingande regler bar prigel av den amerikanska idén
om governmental interest analysis.'>®* Denna lagvalsidén gér ut pa att rittstillimparen ska bedoma
olika rittsordningars tillimpningsansprék pa en tvist och tillimpa lagen i det réttssystem som har
starkast tillimpningsansprak. Ett arbetsrittsligt réttsfall som visar hur governmental interest
analysis anvands ar Alaska Packers Association v. Industrial Accident Commission. 1 det fallet,
som visserligen avgjordes innan teorierna formulerades i litteraturen, var det friga om en
arbetstagare som anstélldes i San Francisco i Kalifornien men for att utfora sdsongsarbete i Alaska.
Arbetstagaren skadades och skulle bli bittre kompenserad av sin arbetsgivare om lagen i

1381 Se avsnitt 13.2 ovan (se sérskilt fotnot 1309).

1382 e avsnitt 13.4.8 nedan.

1383 Se hirom Bonomi, Andrea, Yb. PIL 2010 s. 298.

1384 Se ocksd Bonomi, Andrea, Yb. PIL 2010 s. 298.

1385 Governmental interest analysis utvecklades i en serie artiklar av den amerikanske professorn Brainerd Currie pd
1950- och 60-talen. Se hdarom t.ex. Hellner, Michael, Internationell konkurrensritt, 2000, s. 203 ff.
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Kalifornien tillimpades medan arbetsgivaren skulle komma billigare undan om lagen i Alaska
tillimpades. For att lagen i Kalifornien skulle fa foretrdde framfor den annars tillimpliga lagen i
Alaska, krivdes enligt governmental interest analysis att det 1) finns ett statligt intresse av att
tillimpa en viss réttslig princip och 2) ett legitimt intresse av att tillimpa principen i det enskilda
fallet. I det aktuella fallet fann domstolen att s& var for handen. Principen synes ha varit att inte
lata arbetsgivare fd komma for billigt undan och det ansags finnas ett legitimt tillimpningsansprak
eftersom principen annars skulle komma att undergrivas.'3*® Det maste noteras att det i rittsfallet
var fraga om tillimpning av domstolsdelstatens egen lag framfor den annars utpekade lagen.
Rattsfallet visar dock tydligt principen om hur tillimpning av internationellt tvingande regler ska
ske.

I domen Nikiforidis'3%” besvarade EU-domstolen relativt nyligen tolkningsfrégor som den tyska
hogsta arbetsdomstolen hinskjutit angaende betydelsen av tredjelands internationellt tvingande
regler. Det bakomliggande fallet rorde en ldrare som hade arbetat pd en statlig grekisk skola i
Tyskland i 14 ar nédr arbetsgivaren ar 2010 beslutade att sdnka l6nen. Lonen hade tidigare foljt
tyska allméngiltigforklarade kollektivavtal, men den grekiska staten aberopade nystiftade grekiska
sparlagar som innebar att alla grekiska statsanstélldas 16ner skulle sdnkas for att finansiera den
grekiska statsskulden. I Grekland dr dessa sparregler internationellt tvingande. EU-domstolen
diskvalificerade den grekiska lagens tillimpningsansprak och konstaterade att tredjelands
internationellt tvingande regler bara ska tillimpas om de &r regler i antingen domstolslandets eller
prestationslandets lag.'*®® I detta fall var det klart att Tyskland var bade domstolsland och
prestationsland. Daremot konstaterade domstolen att bestimmelser i tredjeland kan beaktas som

faktiska omstéindigheter, iven om det inte &r friga om internationellt tvingande regler.'3%

Vad ér prestationsland i den mening som artikel 9 p. 3 i Rom I-férordningen foresprakar i
kollektivavtal? Fragan om vilket land som &r prestationsland ar avgdrande for att avgora vilket
tredjelands internationellt tvingande regler som kan bli tillimpliga. Vad géller anstallningsavtal ar
det en skillnad mellan vad som utpekas som arbetslandet i den bilaterala lagvalsregeln enligt artikel
8 och vad som utpekas som prestationsland enligt den unilaterala regeln i artikel 9.'**° Medan
artikel 8 tillater avsteg fran absolut territorialitet genom att tillata "utstrdlning” frén arbetslandets
lag vid tillfélliga uppdrag, gor artikel 9 inte det. Internationellt tvingande regler kan foljaktligen
behova beaktas ocksd om bara ett mycket kort arbetsuppdrag utfors i ett visst land eller t.o.m. nér

138 Alaska Packers Association v. Industrial Accident Commission, 1 Cal. 2d 250, 258, 34 P.2d 716, 720 (1944).

1387 Dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774.

1388 Dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774 p. 50-53.

1389 Se dom Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774 p. 52. Det kan konstateras att den tyska hdgsta arbetsdomstolen
valde att inte beakta de grekiska sparlagarna heller som faktiska omstiandigheter. Lararen skulle dédrmed fé 16n enligt
det tyska allmangiltigforklarade kollektivavtalet, se BAG dom den 26 april 2017 i mal 5 AZR 962/13.

3% Se tex. OGH:s dom den 29 november 2016 i mal Oba 53/16h dir &sterrikisk ritt var objektivt
anstdllningsavtalsstatut men dér frdgan var om den tyska minimilonelagen kunde tillimpas som internationellt
tvingande regel. I det mélet ansag den Osterrikiska hogsta domstolen inte att den tyska minimilonelagen kravde
tillimpning eftersom arbete bara utfordes tillfalligtvis i Tyskland. I tysk domstol har ocksa frégan om en sarskild tysk
anstillningsskyddsbestimmelse for funktionshindrade inte ansetts tillimplig som internationellt tvingande regel i ett
fall dér italiensk ratt var savil subjektivt som objektivt anstillningsavtalsstatut, BAG dom den 22 oktober 2015 i mal
2 AZR 720/14.
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en arbetstagare besoker ett land for en konferens eller liknande.!3*! Vad giller prestationsland for
kollektivavtal boér uppmérksammas att ordalydelsen i artikel 9 riktar in sig pé forpliktelser som har
sin grund i ett avtal. Det uttrycket skiljer sig fran t.ex. “’karakteristisk prestation” som anvéands for
att faststilla tillimplig lag i avsaknad av parternas egna lagval.'3%? Det skiljer sig ocksd fran
uttrycket “uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser” som anvénds for att faststélla
behérig domstol for avtal enligt uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i Bryssel I-férordningen. '3

Bada de uttrycken tar sikte pa en prestation som utfors i avtalsforhallandet.

For kollektivavtal innebir kravet pa att prestationen ska utforas i avtalsforhallandet att det arbete
som arbetstagarna utfor varken kan beaktas som karakteristisk prestation eller uppfyllelseort
eftersom arbetet utfors som en forpliktelse i varje individuellt anstillningsavtal.'*** Det finns inte
motsvarande begransning vad giller mdjligheten att tolka in arbete som en forpliktelse som har
sin grund i ett kollektivavtal enligt artikel 9 p. 3. Tvértom kan man ménga ginger hivda att
anstéllningsavtal har sin grund i kollektivavtal eftersom anstillningsvillkor faststdlls genom
kollektivavtalet. Det kan ddrmed finnas anledning att beakta arbetsland som prestationsland inom
ramen for artikel 9 vad géller kollektivavtal. Nér man har faststéllt relevanta rittssystem fran vilka
internationellt tvingande regler kan goras tillimpliga kan man ga vidare och beddoma i vilken
utstrickning vissa regler faktiskt dr internationellt tvingande.

Hur balansgangen mellan domstolslandets och prestationslandets internationellt tvingande regler
ska avgdras finns det inte nigot svar pa i Rom I-férordningen.'3%> Av artikel 9 p. 3 i Rom I-
forordningen och det ovan refererade Nikiforidis-fallet foljer att internationellt tvingande regler i
prestationslandet kan tillerkénnas verkan. Inte heller synes Rom I[-forordningen kriva att
internationellt tvingande regler i domstolslandets lag ska tillimpas.'3*® Férordningen garanterar
bara att tillimpningen av domstolslandets egna internationellt tvingande regler inte ska begriansas
(artikel 9 p. 2). Det kan a andra sidan sigas ligga i sjdlva begreppets definition i artikel 9 p. 1 att
domstolslandets internationellt tvingande regler kommer att tillimpas eftersom det anges att det ér
sddana regler som ett land krdver tillimpning for i alla situationer inom dess
tillampningsomrade”. Tyska BAG har intagit en relativt strikt instdllning i frdgan om nér tysk ratt
ska tillimpas som internationellt tvinande. I ett fall ddr en italiensk chefsingenjor pa ett
italienskflaggat fartyg blivit uppsagd sedan han forlorat sin arm i en olycka som intraffat pa fritiden
uppkom frdga om tyska domstolar skulle tillimpa ett sérskilt uppsdgningsskydd enligt tysk ratt
trots att italiensk rétt var savil subjektivt som objektivt anstidllningsavtalsstatut. Den tyska
domstolen fann att sa inte var fallet, eftersom den tyska bestimmelsen bara var tillimplig nér tysk
ritt var objektivt anstdllningsavtalsstatut. Det finns ingenting som begrénsar en domstol att ha en

1391 OGH:s dom den 29 november 2016 i mal Oba 53/16h.

1392 Se vidare om karakteristisk prestation avsnitt 10.6.2 ovan.

1393 Se vidare om uppfyllelseort avsnitt 5.5 ovan.

1394 For diskussion om att arbete inte kan anses utgdra relevant forpliktelse vid bestimmande av uppfyllelseort for
kollektivavtal enligt uppfyllelseforumregeln, se avsnitt 5.5 ovan. For diskussion om att arbete inte kan anses utgéra
karakteristisk prestation for kollektivavtal, se avsnitt 10.6.2 ovan.

1395 Ulla Liukkunen har foreslagit att balansgingen mellan olika typer av tvingande regler ska avgoras till
arbetstagarens favor, Liukkunnen, Ulla, Cross-Border Services and Choice of Law, 2006, s. 78 f. och 200.

139 Schmidt-Kessel, Martin, Rome I Regulation, 2015, s. 326.
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pa detta sétt begrinsa tillimpningen av sina egna internationellt tvingande regler till speciella
fall.’®®7 Vad giiller konkurrensen mellan olika internationellt tvingande regler kan det dock
forutséttas att domstolslandets internationellt tvingande regler far foretride framfor
prestationslandets vid en eventuell konflikt mellan dem.

Vilka specifika regler som ar internationellt tvingande framgér inte av lagvalsforordningarna, utan
vad som dr internationellt tvingande regler i en réttsordning “beror pa ett ensidigt och oftast outtalat
stillningstagande av den nationelle lagstiftaren”.'*® Vad som #r internationellt tvingande regler
avgors med andra ord enligt /ex fori respektive lex causae. Det kritiska rekvisitet for att regler i ett
land ska kunna tillimpas som internationellt tvingande ar att det 4r ”s& avgorande for att skydda
allminintressen [...] att ett land kridver att de tillimpas vid alla situationer inom dess
tillimpningsomrade”. Kravet pa att internationellt tvingande regler ska vara avgdrande for
allménintressen har ansetts innebéra att regler som enbart tillvaratar enskilda intressen inte kan
komma ifrga som internationellt tvingande regler.'*® Diremot méaste regler som tillvaratar bade
enskilda intressen och allménintressen omfattas som mojliga foremal for internationellt tvingande
regler.'*% Det #r hogst tveksamt om man Sver huvud taget kan géra en sidan 4tskillnad eftersom
enskilda intressen och allménintressen éverlappar.'*?! Mycket f& bestimmelser kan anses endast
tillgodose enskilda intressen.'*? Det dr med andra ord inte méjligt att tolka artikel 9 bokstavligt i
detta avseende, utan det ar rimligare att fokusera pd den andra delen av definitionen av
internationellt tvingande regler som foreskriver att det ror sig om regler som ett land krédver
tillimpning for oavsett vilket lands lag som ska tillimpas enligt lagvalsreglerna.'*® Den forsta
delen av definitionen kan man i stéllet ldsa som en anvisning for att internationellt tvingande regler
ar en mycket mer exklusiv grupp av regler i ett rittssystem &n materiellréttsligt tvingande regler
enligt artikel 9.'404

1397 BAG dom den 22 oktober 2015 i m&l 2 AZR 720/14. Det har ifrigasatts om det ér forenligt med FN:s konvention
av den 13 december 2006 om réttigheter for personer med funktionsnedsittning, se t.ex. Winkler von Morenfels, Peter,
EuZA 2017 s. 113.

13% Se t.ex. Bogdan, Michael, Svensk internationell privat- och processritt, 2014, s. 239.

139 Hellner, Michael, JPrIL 2009 s. 458.

1400 Hellner, Michael, JPrIL 2009 s. 459.

1401 Hellner, Michael, JPrIL 2009 s. 459. Jfr. dock Tysklands hdgsta domstol (BGH) som i dom den 13 december 2005
i mal I ZR 82/05 menar att en sadan uppdelning dr majlig (se sérskilt domskélens p. 30-32).

1402 Se ocksd Michael Bogdan som, visserligen i ett annat sammanhang, uttalat att det &r svért att dra en gréins mellan
privata och offentliga intressen, Bogdan, Michael, Expropriation in Private International Law, 1975, s. 24 ff. Se dven
Phillips Hult som angéende dldre svensk internationell privatritt uttalat sig om svarigheten att avgora skillnad mellan
s.k. "ordre public-lagar” och andra bestimmelser, Hult, Phillips, Fordldrar och barn enligt svensk internationell
privatratt, 1943, s. 10 ff. Knappast kan heller ens t.ex. den svenska successionsordningen (1810:0926) (SO) anses avse
ett enskilt intresse, d&ven om det bara dr en sldkt som direkt berors av den. SO ror ju namligen ocksa ett allménintresse
i form av det formella statsskicket.

1403 Hellner, Michael, JPrIL 2009 s. 460 f.

1404 Michael Bogdan har, visserligen innan Romkonventionens eller Rom I-férordningens lagvalsregler var tillimpliga
i Sverige, uttalat foljande: ”Furthermore, the compulsory nature of the Swedish labor law does not, by itself, mean
that these rules supersede the usual principles of conflict of laws: most rules of Swedish family law are compulsory,
but they are undoubtedly replaced by foreign law when the Swedish norms of conflict so require”, NJIL 1982 s. 215.
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Den 6sterrikiska hogsta domstolen (OGH) avgjorde i november 2016 ett mal om en chauffor som
var anstilld av en arbetsgivare i Salzburg i Osterrike.'*%> Chaufforens uppdrag gick till stor del ut
pé att kora passagerare fran Miinchens flygplats i Tyskland till Salzburg. I anstéllningsavtalet hade
inte nagot lagval gjorts, men eftersom arbetet huvudsakligen utfordes i Osterrike ansags dsterrikisk
lag vara tillimplig enligt Rom I-férordningen. Den mer intressanta fragan var dock om
arbetstagaren var berittigade till tysk minimilén for den tid av sitt arbete som han utfoérde i
Tyskland. OGH tillimpade for att avgora denna friga artikel 9 p. 3 i Rom I-férordningen som
foreskriver att internationellt tvingande regler i prestationslandet kan tillimpas om reglerna gor att
avtalet annars skulle vara olagligt att genomfora. Eftersom arbetet till viss del utfordes i Tyskland
var frdgan om det innebar att chaufforen var beréttigad till 16n enligt den tyska minimilonelagen.
Jamfort med det Osterrikiska kollektivavtalet som géllde enligt Osterrikisk ratt skulle den tyska
minimilénelagen ge 36 eurocent mer per timme. Den Osterrikiska domstolen ansag dock att den
tyska lagen inte behdvde tillampas pa sadana tillfélliga arbeten som det var fraga om i det aktuella
fallet. Darutover konstaterade domstolen att den faktiska 16neskillnaden var liten, att arbetstagaren
inte hade tyska levnadsomkostnader och att han inte var ansluten till det tyska
socialforsdkringssystemet. Domen visar emellertid vilken betydelse en tydligt utformad lag kan ha
vid tillimpning infor utlindska domstolar. I det sérskilda fallet finns visserligen en sirskild
kulturell och spraklig forbindelse mellan de inblandade linderna, men i princip dr tydlighet och
tillimpbarhet i utldindska domstolar ett véirde som i storre utstrackning bor beaktas vid lagstiftning.

13.4.7 Ovrig hiinsyn till materiell ritt i tredjeland

Under vissa forutséttningar kan det finnas anledning, och internationellt privatréttslig grund, att
begréansa tillimpningen av svensk ritt i svensk domstol med hidnvisning till ett rattsforhallandes
internationella anknytningar. De internationellt privatrittsliga grunderna som é&r relevanta for den
hér undersokningen finns i artikel 12 p. 2 i Rom I-forordningen och artikel 17 i Rom II-
forordningen. De foreskriver i korthet att hdnsyn ska tas till lagen pa platsen for fullgorelse
respektive handlingsorten. Om utldndsk rétt skulle tillimpas pa grund av svenska lagvalsregler
saknas det uttryckliga bestimmelser om hur den tillimpliga lagen kan begrinsas. Det kan dock
presumeras att motsvarande mojlighet ocksa finns nér svenska lagvalsregler utpekat tillimplig lag.

Enligt artikel 12 p. 2 i Rom I-forordningen ska undantag fran den tillimpliga lagen goras i vissa
fall. Bestimmelsen stadgar att ”[n]ar det géller sdttet for fullgorelse och atgdrder med anledning
av bristande fullgdrelse ska hinsyn tas till lagen i det land dér fullgdrelsen dger rum”.'*% 1 den
forklarande rapporten till Rom I-férordningens foregdngare Romkonventionen tas som exempel
att man vid fullgdrelse av ett kdpeavtal kan ta hinsyn till ett annat lands regler om helgdagar.'4%’
I samma rapport anges det att undantagsregeln om hénsyn till andra lénders regler “means that the

court may consider whether such law has any relevance to the manner in which the contract shall

1405 OGH dom den 29 november 2016 i mal Oba 53/16h.

1406 Tidigare i denna avhandling har det konstaterats att den svenska och engelska sprakversionen avviker frén t.ex.
de danska, franska och tyska sprakversionerna pé sé sitt att det i de forra saknas uttrycklig hénvisning till “borgenér”.
Se fotnot 937 ovan.

1407 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 32.

281



be performed and has a discretion whether to apply it in whole or in part so as to do justice

between the parties”.'*

En viktig skillnad mellan Rom I-forordningens artikel 12 p. 2 och motsvarande bestimmelse i
Romkonventionen &r att ordet “ska” har ersatt “kan”. En domstol ska foljaktligen beakta hinder
for fullgorelse enligt utlandsk rtt, till skillnad fran tidigare da det var en mojlighet for en domstol
att gdra si. Andringen innebér en skirpning av betydelsen av artikel 12 p. 2. Det finns inte nigon
fast definition av vad som menas med uttrycket “séttet for fullgérelse”, men dess ordalydelse talar
for att det dr ett bredare begrepp dn “fullgdrelse”. Begreppet ska tolkas EU-autonomt, men det

finns &nnu inte nagon praxis i frigan fran EU-domstolen. 4%

Bestdmmelsen i artikel 12 p. 2 har likheter med internationellt tvingande regler i prestationslandet,
men kréver till skillnad frén vad som géller for internationellt tvingande regler inte att de regler
som ska tas hansyn till ska vara internationellt tvingande. Artikel 12 p. 2 i Rom I-férordningen
torde foljaktligen vara enklare att tillimpa 4n artikel 9 p. 3 i Rom I-forordningen, eftersom den
tillimpande domstolen “’slipper” att avgdra om den aktuella bestimmelsen i ett annat land dér ar
att uppfatta som en internationellt tvingande regel. A andra sidan &ligger det domstolen att beakta
bestdmmelser enligt utlandsk rétt i enlighet med artikel 12 p. 2 i Rom I-férordningen.

Vad giller den kollektiva regleringen av anstillningsvillkor pd en internationaliserad
arbetsmarknad kan begransningar med hénsyn till utlindsk rétt vara av betydelse i flera situationer.
Foljande exempel kan illustrera en sadan situation. Antag att en svensk arbetstagarorganisation
och ett irlindskt flygbolag som utfor flygningar till och fran Sverige har tecknat ett kollektivavtal
for vilket svensk lag ska vara tillimplig enligt en lagvalsklausul. Det svenska kollektivavtalet
innehéaller en granskningsklausul som forpliktar den irlindska arbetsgivaren att tillhandahélla
arbetstagarorganisationen sédan information som &dr nédvéndig for att arbetstagarorganisationen
ska kunna kontrollera att de anstiillda omfattas av de kollektivavtalade anstillningsvillkoren,'4!°
Antag vidare att det i Sverige dr kutym att arbetsgivaren pa arbetstagarorganisationens begéran
utger 16nespecifikationer och att arbetstagarorganisationen foljaktligen kriaver det av den irldndska
arbetsgivaren. Det som komplicerar situationen i forhéllande till den irlindska arbetsgivaren
jamfort med vad som géller i forhallande till svenska arbetsgivare dr att det enligt den irldndska
Payment of Wages Act ar olagligt att lamna ut uppgifter om anstilldas 16n, vilket grundas pa ett
slags arbetstagarskydd. Om det blir tvist om fullgdrelse av granskningsklausulen i svensk domstol
och svensk lag &r tillamplig, vilken hénsyn ska da tas till den irlindska 16nelagen?

Det irldndska foretaget i detta exempel &r, i sin egenskap av kollektivavtalsbunden arbetsgivare,
forsatt i en speciell situation eftersom foretaget dr part i tva olika typer av rittsforhallanden som
regleras av tvé olika réttssystem. Det irlindska foretaget ska, forutsatt att dess arbetstagare inte
vanligtvis arbetar i Sverige, tillimpa irldndsk rdtt som anstédllningsavtalsstatut enligt artikel 8 i

1408 Guiliano/Lagarde-rapporten s. 33.

1409 Se Liittringhaus, Jan, Rome I Regulation, 2015, s. 421.
1410 Se t.ex. 3 § p. 10 i Byggavtalet 2010. I utstationeringssituationer &r utgivandet av kontrolluppgifter en réttsverkning
av utstationeringskollektivavtal som foljer av 5 d § utstationeringslagen.
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Rom [-foérordningen och svensk rétt som kollektivavtalsstatut. Den tillimpliga lagen for
anstéllningsavtal dr relevant eftersom de lagvalsregler som giller for arbetstagare till viss del &r
tvingande.'*!! En anstilld far nimligen inte “berdvas det skydd som den tillforsiikras den anstillde
genom sadana bestdmmelser som inte kan avtalas bort enligt den lag som, om inget lagval gjorts,
skulle ha varit tillamplig”.

De rittsprinciper som utbildats i materiell svensk arbetsritt avseende kollektivavtalskonkurrens
bor i detta sammanhang, med stdd av artikel 12 p. 1 i Rom I-férordningen tillimpas for att avgdra
kollektivavtalets verkan i forhallande till den utléindska ritten.'*!? P4 samma sitt som ett senare
kollektivavtal fér sta tillbaka for tilldmpningen av ett tidigare traffat kollektivavtal, maste rimligen
ocksa ett kollektivavtal som strider med forpliktelser som aligger arbetsgivaren enligt utlandsk ratt
std tillbaka for den utldndska réttens tillimpningsansprdk. Man kan vidare tidnka sig att
forpliktelserna enligt utldndsk rétt kan ligga till grund for tolkning av kollektivavtalsforpliktelserna
och krav pa alternativa forpliktelser som faktiskt kan genomforas med hénsyn till den utlindska
rétten.

Om det, som i exemplet ovan, dr friga om kollektivavtalets krav pa utgivande av 16neuppgifter
kan man tdnka sig att arbetsgivaren som alternativ atgérd skriftligen kan intyga att alla arbetstagare
féar ritt 16n. En sddan tolkning 4r enligt min mening ocksa i linje med den forklarande rapportens
stadgande om “fo do justice between the parties”.'*'* Det kan i sammanhanget nimnas att
kollektivavtalsforpliktelser som ér i strid med lag inte behdver fullfoljas enligt svensk materiell
arbetsritt."*4 Det #r dock oklart i vilken man de tolkningsprinciperna iven omfattar utlindsk ritt.
Det forda resonemanget bor dock kunna tas till intékt for att de svenska tolkningsprinciperna dven
ska omfatta fall da kollektivavtalsforpliktelser forsétter en part i en situation dér denne tvingas att
bryta mot utldndsk rétt for att fullfélja ett kollektivavtal.

Vad giller skadestdndsansvar for arbetsgivaren i forhéllande till arbetstagarorganisationen med
vilken den ingatt kollektivavtal bor sédant intrdida om arbetsgivaren t.ex. har forlett
arbetstagarorganisationen i fraga om vilket lands lag som utgor dess personalstatut eller om det pa
annat sétt undanhallit information om vilka internationella dtaganden det har.

Principfrdgan om inskrinkt tillimpning av svensk ritt med hansyn till utlandsk rétt kom upp till
provning i det interimistiska avgdrandet AD 2003 nr 26 som behandlade lovligheten av
stridsatgirder vidtagna mot utlandskt fartyg i svensk hamn. Det gjordes i mélet géllande att de
anstéllningsvillkor som den svenska arbetstagarorganisationen krivde med sitt kollektivavtal inte
skulle f& genomslag i de berdrda arbetstagarnas anstéllningsavtalsstatut. Arbetsdomstolen menade
att det fanns en mdjlighet att i vissa fall begrinsa tillimpningen av utldndsk rdtt, men att
beviskravet for att utldndsk rétt skulle tillimpas pa det séttet var hogt stéllt. I det aktuella fallet var
inte ndgon utredning ver huvud taget inlimnad rorande fragan om den utlédndska réittens innehall.

1411 Se artikel 8 p. 11 Rom I-forordningen, se vidare avsnitt 11.7 ovan.

1412 Se vidare avsnitt 10.9 ovan om kollektivavtalskonkurrens i svensk materiell arbetsritt.
1413 Giuliano/Lagarde-rapporten s. 33.

1414 Se t.ex. AD 2016 nr 55 (sérskilt s. 35) och AD 2012 nr 74.
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Det synes ddremot vara mojligt att svensk rétt skulle kunna begrénsas med hénsyn till utlindsk ratt
om arbetsgivaren hade lyckats visa innehéllet 1 utlindsk rétt.

13.4.8 Utstationeringsdirektivets harda kirna

Utstationeringsreglernas hérda kdrna utgoér, som har ndmnts tidigare i denna avhandling, en
sérskild typ av internationellt tvingande regler som r tillimpliga vid utstationering.'*!> I artikel 3
definieras vilka regler som en virdmedlemsstat kan uppstédlla som internationellt tvingande och
hur sddana krav maste uppstillas.

Artikel 3 p. 1 1 utstationeringsdirektivet har foljande lydelse:

”Medlemsstaterna skall, oavsett vilken lag som géller for anstéllningsforhallandet,
se till att de foretag som anges i artikel 1.1 pa f6ljande omraden garanterar de
arbetstagare som &r utstationerade inom deras territorium de arbets- och
anstéllningsvillkor som i den medlemsstat inom vars territorium arbetet utfors ar
faststéllda

- 1 bestimmelser i lagar eller andra forfattningar, och/eller

- 1 kollektivavtal eller skiljedomar som forklarats ha allmén giltighet enligt punkt 8”

Det foljer av den ovan citerade artikel 3 i utstationeringsdirektivet att den stat som ar virdstat dr
skyldig att se till att utstationerande arbetsgivare garanterar de utstationerade arbetstagarna de
minimibestdimmelser som foljer av antingen lag (eller andra forfattningar) eller i “kollektivavtal
eller skiljedomar som forklarats ha allmin giltighet enligt punkt 8”. I artikel 3 p. 8 i
utstationeringsdirektivet forklaras sédana kollektivavtal som kan foreskriva minimiregler som ska
tillimpas enligt utstationeringsdirektivet som i forsta hand allméngiltigforklarade kollektivavtal.
Allméngiltigforklarade kollektivavtal dr kollektivavtal som pa nagot sétt, t.ex. genom myndighets
beslut, har forklarats ha allmén giltighet. Ett sddant kollektivavtal far i viss bemarkelse status av
lag."'® Om det, som i t.ex. Sverige, diremot saknas ett system med allméngiltigforklarade
kollektivavtal kan medlemsstaterna enligt samma bestdimmelse i utstationeringsdirektivet besluta
att utgd ifrdn  “kollektivavtal som har ingétts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell nivd och som géller inom hela det nationella
territoriet”.

Hur skrivningen om mdjligheten att utgad fran svenska kollektivavtal ska tolkas har vallat stora
problem for genomforandet av utstationeringsdirektivet i Sverige. Fran borjan utgick den svenska
lagstiftaren fran att den svenska modellen kunde tillimpas ocksé i forhéllande till utstationerande
arbetsgivare med stod av den ndmnda punkten 8 i artikel 3. I Laval underkdnde EU-domstolen
indirekt det svenska genomfbrandet av utstationeringsdirektivet eftersom de anstillningsvillkor
som den svenska arbetstagarorganisationen kréavt inte var minimivillkor och att de déarfor utgjorde

1415 Se avsnitt 11.4 ovan.
1416 Att allméngiltiga kollektivavtal bor kvalificeras som ett slags lag, se t.ex. Gamillscheg, Franz, Internationales
Arbeitsrecht, 1959, s. 362 ff. och Bogdan, Michael SvIT 1979 s. 93.
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ett otillitet hinder mot den fria rérligheten.'*!” EU-domstolen uttalade ocksd att svenska

kollektivavtal var privatrittsliga och dirmed inte kunde utgora internationellt tvingande regler.'*'8

De andringar som genomfordes i utstationeringslagen efter Laval dndrade inte principerna for hur
den harda kérnans anstéillningsvillkor genomfordes i Sverige, utan begransade i stillet stridsritten
for arbetstagarorganisationer i forhéllande till utstationerande arbetsgivare. Den 1 juni 2017
dndrades &terigen de svenska utstationeringsreglerna. Som ndmnts tidigare har genom denna
lagéndring den nya kollektivavtalsvarianten utstationeringskollektivavtal inforts, som bara ska
innehdlla minimianstdllningsvillkor enligt den hérda ké&rnan och som inte medfor att de
rittsverkningar som annars intrider till f6ljd av ett kollektivavtal ska tillimpas.'*!° Svenska
arbetstagarorganisationer far enligt de nya reglerna bara vidta stridsétgérder for att triffa sidana
utstationeringskollektivavtal.'*?° De nya utstationeringsreglerna innebér helt klart att den svenska
stridsrétten i sig inte kan utgdra ett hinder mot den fria rorligheten eftersom stridsatgiarder numera
bara far vidtas for att uppna utstationeringskollektivavtal som foreskriver minimivillkor. Om
svensk ritt ska tillimpas for utstationerade arbetstagare i Sverige ar helt uteldmnat till de svenska
arbetstagarorganisationernas godtycke, eftersom det &r forst efter att en utstationerande
arbetsgivare utsatts for stridsatgérder (eller hot dirom) som ett utstationeringskollektivavtal kan
triffas. Om en arbetstagare utstationerats till Sverige frén en annan EU-medlemsstat och efter
utstationeringen vicker talan i det land dir han eller hon vanligtvis arbetar for att fa ut svensk
minimilén kan sddan minimilén inte anses foreligga om det inte funnits ett
utstationeringskollektivavtal. Om det ddremot funnits ett utstationeringskollektivavtal ska dess
villkor tillimpas oavsett vilket lands lag som ér tillimpligt pa anstillningsforhallandet.'*?! Det
finns med andra ord inte ndgon absolut minimildn i svensk rétt heller i utstationeringssituationer.
A andra sidan #r regler om t.ex. foreningsrittskrinkning som fungerar som infrastruktur &t den
svenska kollektivavtalsregleringen forklarade som internationellt tvingande enligt svensk ritt.!4?
Det kan tolkas som en indirekt uppmaning till utstationerade arbetstagare att organisera sig fackligt
for att fa till stdnd utstationeringskollektivavtal. Det svenska genomforandet kan diarmed anyo
komma att visa sig vara i strid med EU-rétten. Dock inte for att reglerna utgdr ett hinder for den
fria rorligheten, utan for att reglerna inte uppfyller de garantier i férhédllande till utstationerade
arbetstagare som krivs enligt artikel 3.

Men hur ska den sdrskilda skrivningen i artikel 3 p. § om medlemsstaternas mojlighet att utgd fran
de kollektivavtal som ingétts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna tolkas om
det svenska genomforandet fortfarande inte ar forenligt med direktivet? Enligt min mening bor
detta tolkas som att det for utstationeringssituationer finns en sdrskild mojlighet for
medlemsstaterna att infora sérskilda minimianstéllningsvillkor som kan grunda sig pé
anstéllningsvillkor som faststlls i centrala kollektivavtal. Detta uppmérksammades ocksé av 2008
ars Laval-utredning som drog slutsatsen att syftet bakom regleringen maste ha varit att méjliggora

47 Dom Laval un Parteri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 101 ff.
1418 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 84.

1419 Se avsnitt 10.9.4 ovan.

1420 Se avsnitt 9.6.5 ovan.

14215 ¢ § utstationeringslagen.

1422 Se 7 § utstationeringslagens hénvisning till 7, 8 och 10 §§ MBL.
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utstrackning av villkor i avsedda kollektivavtal eller skiljedomar i forhdllande enbart till

utstationerade arbetstagare.'4??

Jag tycker att det vore béttre om det svenska genomforandet av utstationeringsdirektivet uppfyllde
bade kravet pa att inte utgora ett hinder mot den fria rorligheten och kravet att alltid garantera de
utstationerade arbetstagarna minimivillkor i svensk ritt.!4>* Ett limpligt och enkelt system for den
situationen skulle vara att ha en partiell allméngiltigforklaring av svenska kollektivavtal som bara
skulle gélla vid utstationeringar. For att en sddan allméngiltigforklaring ska vara giltig maste det
vara fradga om faktisk minimilon. Det skulle exempelvis kunna fungera s& att om
kollektivavtalsparter vars kollektivavtal ticker en tillrackligt stor andel (t.ex. 80 %) av en viss
bransch pd den svenska arbetsmarknaden kan ansdka om allméngiltigforklaring hos t.ex.
Arbetsmiljoverket. Darefter skulle de allméngiltigforklarade kollektivavtalens minimivillkor gélla
som lag vid utstationeringar till Sverige. Ett sidant genomforande skulle vara forenligt med den
fria rorligheten och virdstatens ansvar for utstationerade arbetstagare samt motiverat med hiansyn
till formuleringen i artikel 3 p. 8 i utstationeringsdirektivet.

Av artikel 3 p. 7 i utstationeringsdirektivet foljer att artikel 3 inte hindrar en forménligare
tillimpning av arbets- och anstillningsvillkor for arbetstagarna. Av domen Laval un Partneri'*?
framgér dock att det inte innebér att viardlandet har rétt att krdva att arbets- och anstéllningsvillkor
som gar utdver den harda kiirnan ska accepteras av utstationerande arbetsgivare.'*?® Detta ligger i
linje med uppfattningen att den hérda kdrnan &r att uppfatta just som ett slags internationellt
tvingande regler, dvs. en sérskilt exklusiv skara av dmtaliga bestimmelser.

For att ett virdland ska kunna aberopa minimilon enligt ett kollektivavtal maste det vara bindande
och transparent. Denna tolkning fastslog EU-domstolen i mélet Scihkdalojen ammattiliitto’'*?” som
rorde fragan om arbetstagare som utstationerats till Finland frdn Polen fatt ritt minimilon. I det
allméngiltigforklarade finska kollektivavtalet som &beropades som minimireglering fanns det
olika minimil6éner som bl.a. berodde pa arbetstagarens kvalifikationer och arbetsuppgifter. For att
arbetstagarna ska kunna stdodja sig pad en siddan bestimmelse maéste den vara bindande och
transparent pa sa sitt att den #r tillgéinglig och klar.'*?® Det ankommer pa de nationella domstolarna
att avgdra om bestdmmelserna &r bindande och transparenta. For svensk del blir fragan om en
arbetstagarorganisation tagit strid fér minimilon i stillet en bevisfrdga som méste avgdras mot

1423 Se SOU 2008:123 s. 253 f. och 257 f. Regeringen delade utredningens bedémning, se prop. 2009/10:48 s. 30 ff.
Se dven SOU 2015:83 5. 91.

1424 For liknande uppfattning, se Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, FS Numhauser Henning, 2017, s. 30.

1425 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809.

1426 Se dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 p. 80-81. Inte heller far stringare villkor &n minimivillkoren
i vérdstaten krdvas genom kollektivavtal for utstationerande foretag vid offentlig upphandling, dom Riiffert, C-346/06,
EU:C:2008:189.

1427 Dom Schkéalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86.

1428 Dom Scihkoalojen ammattiliitto, C-396/13, EU:C:2015:86, se sirskilt p. 44.
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bakgrund av vilka anstillningsvillkor som arbetstagarorganisationen har respekterat i liknande

situationer.'*?

13.5 Slutsatser

I detta kapitel har det visats att tillimpning av frimmande ritt begrinsas av framforallt
domstolslandets lag, men ocksa att tillimpning av materiell ritt (inbegripet domstolslandets egen
lag) kan komma att begriansas mot bakgrund av ett rattsforhallandes internationella anknytningar.
Det har visats att dessa felkéllor kan fé stor betydelse for utgangen i ett arbetsréttsligt mal och att
det forfelar den internationella beslutsharmonin. Detta innebér att fraigan om behérig domstol har
stor betydelse for utgangen i ett mél och att nationell arbetsrétt riskerar att undergréva den
internationellt privatréttsliga beslutsharmonin. Som visas i nésta kapitel har detta stor betydelse

sérskilt inom EU dir domar i princip ska erkiinnas och verkstillas mellan medlemslénderna.'#3

Reglerna som péverkar tillimpningen av den utpekade lagen i ett internationellt réttsférhallande
bor delas upp i tre kategorier. En forsta kategori utgors av sadana regler som tillimpas pa grund
av att en tvist dger rum i ett visst domstolsland men som inte dr beroende av domstolslandets
materiella ritt. En andra kategori utgors av sddana regler som tillimpas pa grund av att en tvist
dger rum 1 ett land och som &r beroende av domstolslandets materiella rétt. Den tredje kategorin
utgors av paverkan av materiell ritt som ska tillimpas oavsett vilket lands lag som adr domstolsland
med hénsyn till ett rittsforhallandes anknytning till en viss rittsordning. Jag menar att det finns
anledning att begrinsa tillimpningen av sddana regler som forfelar den tillimpliga lagen péa grund
av att ett visst land dr domstolsland, samtidigt som internationellt tvingande regler och andra regler
som ska tillampas med anledning av rittsforhallandets anknytning till en viss stat i stillet bor
tillimpas i hdgre utstrickning.'*! En sidan utveckling skulle leda till stérre beslutsharmoni.

De regler som blir tillimpliga pa grund av att ett visst domstolsland ar behdrigt men som inte
tillimpas pd grund av domstolslandets materiella ritt bor syfta till att undvika att den
internationella beslutsharmonin forfelas.

De regler som ska tillimpas med hénsyn till domstolslandets materiella ritt bor i den
internationella beslutsharmonins namn vara mycket restriktiva. I princip boér det hér bara vara fraga
om sadana bestdmmelser som rittsordningen skulle krdva tillampning for ocksa i andra landers
domstolar. Till denna kategori réknas internationellt tvingande regler och ordre public.

I detta kapitel har det konstaterats att den svenska modellen for kollektivavtalsreglering oméjliggor
att anstillningsvillkor i (civilréttsliga) kollektivavtal kan aberopas som internationellt tvingande
regler enligt EU:s internationella privatritt.'*3? Inte heller fungerar sddana anstillningsvillkor vid

1429 Jfr. den bedémning som Arbetsdomstolen gjorde om det var friga om minimiavtal i AD 2014 nr 76 (se sérskilt s.
54 i domen).

1430 Se avsnitt 14.2 och 14.3 nedan.

1431 Se ocksa Basedow, Jiirgen, The Law of Open Societies, 2015, s. 509 f.

1432 Se avsnitt 13.4.3 ovan.
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tillimpningen av utstationeringsdirektivets hérda kirna.'** Anledningen till att svenska
kollektivavtal inte fungerar som normeringsinstrument for vad som utgor den harda kérnan &r att
utstationeringsdirektivet dr utformat som en specialreglering av internationellt tvingande regler.
Detta foljer av den skyldighet som uppstdlls for en virdstat att garantera utstationerade
arbetstagare den harda kérnans regler. Att den harda kérnans regler dr ett slags internationellt
tvingande regler innebér ett tryck pa svensk rétt att infora allméngiltigforklarade kollektivavtal.

Fragan om hur utlindsk arbetsritt behandlas i svensk domstol visar att det internationellt
privatréttsliga syftet att efterstrdva internationell beslutsharmoni i stor utstrickning riskerar att
forfelas pa ett politiskt kénsligt rittsomrdde som arbetsritten. I vissa fall 4r sddana avsteg
nddvindiga, men rittsosdkerheten framstdr &ndd som relativt stor. Denna slutsats understryker
behovet av att styra tvister till ett bestdmt forum. For kollektivavtalsparter kan det vara angelédget
att tvister om anstéllningsvillkor avgors i samma forum for att skapa rittvisa mellan arbetstagare.

I kapitlet har ocksé vissa allménna brister i EU:s internationellt privatrittsliga regler utpekats.
Aven om det fir uppfattas som acceptabelt att forumlandets processritt alltid tillimpas 4r det
tveksamt om det kan accepteras att olika forumlander har olika uppfattningar om hur utlandsk rétt
ska utredas och hur siiker domstolen maste vara pa innehallet i utlindsk ritt.'*>* Skillnader i dylika
fragor undergraver den internationella privatritten och riskerar att skapa en inbillad réttssékerhet,
medan systemet i sjdlva verket ger kdranden betydande mdjligheter att planera processer sa att de
hamnar i ett forum som &r mer fordelaktigt for denne (forum shopping).

I detta kapitel har konstaterats att utstationeringsdirektivets minimibestimmelser 4r en variant av
internationellt tvingande regler som ska tillimpas i utstationeringssituationer.'**> I Sverige har
denna mdjligheten utnyttjats pa ett speciellt sétt. Enligt 5 ¢ § utstationeringslagen ska minimilon
tillimpas som internationellt tvingande regel bara om arbetsgivaren dr bunden av ett
utstationeringskollektivavtal. Vissa av de regler som fungerar som infrastruktur at den svenska
kollektivavtalsregleringen &r ocksd internationellt tvingande regler. Det giller t.ex.
foreningsréttskrankning. Ett annat alternativ skulle vara att ha allmingiltigforklarade
kollektivavtal som giller i alla utstationeringssituationer, utan att stridsatgérder eller hot om
stridsdtgirder maste foregd ett tecknande av utstationeringskollektivavtal.

Det har konstaterats att utrymmet for tillimpning av utldndsk rétt i svensk domstol &r begrénsat.
Grénserna har konkretiserats pa sa sitt att tillimpningen av utldndsk rétt aldrig far innebéra att
svensk domstol &sidositter Sveriges folkrittsliga och mellanstatliga dligganden.'*3¢ De viktigaste
sddana éliggandena &r generellt de som foljer av Sveriges medlemskap i EU och sddana réttigheter
som tillskrivs enskilda genom folkréttens réttighetskatalog, i vilken EKMR intar en sérstéllning.
Det har anforts att EU-rdtten och folkrétten uppstéller savél ’golv’” som tak” for tillimpningen av
utlindsk rétt i svensk domstol.!*” Med “golv” avses den nedre grins som EU-ritten uppstéller

1433 Se avsnitt 13.4.8 ovan.
1434 Se avsnitt 13.2 ovan.

1435 Se avsnitt 13.4.8 ovan.
1436 Se avsnitt 13.4.2 ovan.
1437 Se avsnitt 13.4.4 ovan.
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genom t.ex. effektivitetsprincipen och dess krav pa att ingen blir diskriminerad pga. sin nationalitet
och de Overenskommelser som Sverige har ingatt folkrittsligt om t.ex. rétten att vidta
stridsdtgdrder och kollektivavtals réttsverkningar. Med “tak” avses grinserna for hur kraftiga
ingrepp en EU-medlemsstat far géra genom t.ex. internationellt tvingande regler i den annars
tillimpliga lagen. Dessa begridnsningar kan ménga ganger ha samma grund som vad som géller for
”golvet”, men i stillet for att kriva en justering av den, enligt lagvalsregler, tillimpliga lagen
kraver “taket” en begrinsning av i vilken utstrickning en EU-medlemsstat kan asidositta den
tillimpliga lagen till férmén for t.ex. internationellt tvingande regler. Aven om grunderna for vad
som utgor “taket” ofta kan vara samma som de som ligger till grund for ”golvet”, gor sig sarskilt
den fria rorligheten pdmind i frdga om de dvre begrinsningarna av tillimpningen av internationellt
tvingande regler.
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14 UTLANDSKA AVGORANDEN

14.1 Inledning

Om en sak har provats infor domstol utomlands kan det ibland finnas anledning for den vinnande
parten att se till att domen erkénns eller verkstélls i Sverige. Det kan t.ex. vara frdga om att 14ta
erkdnna en utlindsk dom som faststéllt hur ett kollektivavtal ska tolkas eller att 14ta verkstélla en
utlindsk dom om betalning av erséttning till f61jd av felaktig uppségning. For att en dom ska kunna
verkstillas, krdvs att den foreskriver nagot slags exekutiv atgérd, medan t.ex. utlindska

faststillelse- eller statusdomar typiskt sett bara kan erkénnas.!43

Det svenska rittssystemet dr som huvudregel negativt instillt till frfimmande domar. Enligt 3 kap.
2 § utsokningsbalken (1981:774) (UB) &r ndmligen utgangspunkten att en utlindsk dom bara ska
verkstéllas ndr det framgar av sdrskilda foreskrifter. Utgangspunkten kan ddrmed ségas vara att
utldndska avgoéranden inte ska verkstéllas. For &mnet for denna avhandling finns det tre viktiga
undantag frén utgdngspunkten i UB d4 utlindska avgoranden erkiinns och verkstills i Sverige.!***
For det forsta rdder det inom EU i princip fri rorlighet for domar enligt Bryssel I-forordningen.
For det andra accepteras sadana utlindska domar som grundar sig pa parternas prorogationsavtal.
For det tredje ska, till skillnad fran vad som géller for domar, utlindska skiljedomar som
huvudregel erkénnas och verkstéllas i Sverige till foljd av 1958 ars New York-konvention. For
fragan om erkidnnande och verkstillighet inom EU respektive Norge, Island och Schweiz dr det
numera en grundliggande skillnad mellan Bryssel I-forordningen och Luganokonventionen.
Medan Luganokonventionen kréver ett exekvaturforfarande (dvs. ett slags ansdkningsforfarande)
for att en dom ska erkdnnas eller verkstéllas, forutsétter Bryssel I-férordningen inte det.

I detta kapitel redogors forst for forutsittningarna for erkdnnande och verkstillighet enligt Bryssel
I-forordningen (avsnitt 14.2). I avsnitt 14.3 redogdrs for hur motsvarande forfarande ska ga till
enligt Luganokonventionen. I avsnitt 14.4 behandlas den sdrskilda fridga om en dom som
ursprungligen meddelats utanfér EU och som dérmed i normalfallet inte skulle erkdnnas eller
verkstillas i t.ex. Sverige kan utnyttja den fria rorligheten inom EU genom att erkénnas och
verkstéllas i ett medlemsland som tilliter erkdnnande och verkstéllighet av domar fran
tredjeldnder. Avsnitt 14.5 redogér for den sédrskilda mojligheten att i Sverige erkdnna och
verkstilla utlindsk dom dér domstolen grundat sin behérighet pa prorogationsavtal. For
mojligheterna att erkénna och verkstélla utlindska skiljedomar redogors i avsnitt 14.6. Kapitlet
avslutas med slutsatser i avsnitt 14.7.

1438 Bogdan, Michael, Svensk internationell privatritt, 2014, s. 280.

1439 T detta sammanhang kan dven upplysas om att det inom Haagkonferensen pagér ett arbete med en internationell
konvention om erkdnnande och verkstidllande av domar. Projektet kallas for “The Judgments Project”. Mer
information om hur det projektet fortgar finns pa HCCH (utg.), The Judgments Project,

“https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/judgments”, lydelse den 1 juli 2017.
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14.2 Nir fir en dom frin en EU-medlemsstat viigras erkdnnande eller
verkstillighet?

14.2.1 Inledning

Domar om stridsatgirder, kollektivavtal och anstéllningsavtal ska i princip erkdnnas och
verkstillas i Sverige enligt Bryssel I-férordningens artikel 36 och 39. Det saknas exakt definition
av vad det faktiskt betyder att en dom ska erkénnas, men i princip ska en erkdnd dom fa samma
status i erkinnandelandet som i sitt ursprungsland.'#** Att verkstilla en dom betyder, enligt artikel
39 i Bryssel I-forordningen, att en dom ska verkstillas pa det sétt som domts i ursprungslandet.
Det kan naturligtvis finnas praktiska begransningar till detta, men sé langt det ir mojligt bor domen
fé den effekt som en domstol i en annan medlemsstat domt.

Aven om utgangspunkten #r att domar ska erkinnas och verkstillas finns det mojlighet att dberopa
hinder enligt artikel 45 i Bryssel I-forordningen. Vigransgrunderna i artikel 45 avser enligt sin
lydelse erkdnnande, men enligt artikel 46 géller samma grunder ocksa for viagran av verkstillighet.
Listan av vdgransgrunder i artikel 45 dr uttommande och kréver att ans6kan gors av ’berérd part”.
En dom kan vigras erkdnnande eller verkstillighet om den 1) strider mot ordre public, 2) &r en
tredskodom och svaranden inte har delgetts stimningsansokan i tillrickligt god tid eller pa annat
sétt inte haft mojlighet att forsvara sig, 3) domen dr oférenlig med en dom som meddelats mellan
samma parter i den anmodade medlemsstaten, 4) domen ar oférenlig med en dom som meddelats
i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland mellan samma parter och rorande samma sak, under
forutsittning att den forst meddelade domen kan verkstillas i det anmodade landet eller 5) domen
ar oforenlig med de sérskilda behdrighetsreglerna till forman for arbetstagare, konsument eller
forsakringstagare i Bryssel I-forordningen. I det foljande ska redogoras dels for vem som &r berdrd
part och dirmed fir invinda mot verkstéllighet och erkdnnande, dels for de olika
vigransgrunderna.

14.2.2 Vem dr berord part?

Det rader inte ndgon tvekan om att parterna i en dom &r berdrda. Foljaktligen dr arbetstagare och
arbetsgivare att betrakta som berérda av en dom om ett anstéllningsforhallande dem emellan. I
dom om kollektivavtal dr naturligtvis kollektivavtalsparterna berérda pa motsvarande sétt, men
kan dven medlemmar i arbetsgivar- respektive arbetstagarorganisation och utanforstaende
arbetstagare anses vara berdrda arbetstagare i Bryssel I-forordningens mening? Det kan helt klart
finnas ett intresse fran en arbetstagare i att t.ex. visa att denne enligt ett kollektivavtal ar beréttigad
till t.ex. viss ersdttningsniva eller att kollektivavtalet har faststéllts att tolkas pa ett visst sitt. Men
kan de anses vara berorda parter i Bryssel [-forordningens mening?

Det saknas klar praxis om hur “berdrd part” i Bryssel I-férordningens mening ska tolkas.'**! Vad
géller ett verkstéllighetsforfarande maste som utgdngspunkt i princip bara den eller de som
forpliktas att fullgéra ndgot anses vara berdrd part eller berdrda parter. Nir det giller t.ex.

1440 Dom Hoffinann mot Krieg, C-145/86, EU:C:1988:61 och Jenard-rapporten s. 43.
1441 Fitchen, Jonathan, The Brussels I Regulation Recast, 2015, s. 437 f.
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faststéllelsetalan av hur ett kollektivavtal ska tolkas méste de undertecknande parterna till
kollektivavtalet anses vara berérda. Enligt min mening bor inte en enskild arbetstagare kunna
forhindra erkénnande eller verkstillighet av ett kollektivavtal.

14.2.3 Materiell ordre public

Den forsta vigransgrunden enligt artikel 45 p. 1 a) dr att en dom ér i strid med ordre public. 1 detta
hinseende avses materiell ordre public och det kan foljaktligen skilja sig at frin medlemsstat till
medlemsstat. Domstolens kontroll av om en dom &r i strid med ordre public ér i detta avseende
dock kraftigt kringskuren av artikel 45 p. 3 och artikel 52 som forhindrar domstolen att omprova
den utlindska domstolens behdrighet.!**? Begrinsningarna av ordre public-institutet vid
erkdnnande och verkstillighet av andra medlemsstaters domar dr sndvare 4n mdjligheterna att som
domande domstol anvédnda ordre public for att forhindra en oacceptabel utgéng vid tillampning av
utliindsk ritt.'**3 Till skillnad fran nir ordre public anvinds av en domande domstol krivs det for
att ordre public som vigransgrund ska tillimpas att part ansdker om végran av erkdnnande.
Dessutom dr mojligheten att, som svarande, vinna framgang med aberopande av materiell ordre
public som vagransgrund strangt begrédnsad mot bakgrund av principen om 6msesidigt fértroende
mellan medlemsstaterna.'** I princip ska det vara friga om “exceptionella omstindigheter” for att
en dom som meddelats i en annan EU-medlemsstat ska kunna vigras erkdnnande eller
verkstillighet.'#43

EU-domstolen har i ett flertal domar pétalat den begridnsade mojligheten att anvénda sig av ordre
public vid erkiinnande och verkstillighet.!**® Den praxis som EU-domstolen skapat betriffande
motsvarande bestimmelse i den gamla Bryssel I-forordningen torde vara tillimplig ocksé for ordre
public enligt artikel 45 1 den nya Bryssel I-forordningen, trots att det enligt den nya forordningen
krivs att part ansdker om vigran for att denna ska tillimpas.!**’ EU-domstolen har, vid tolkningen
av den ildre vagransgrunden, uttalat att det maste vara fraga om ett uppenbart asidosittande av en

grundliggande rittsregel i den stat dir domen ska verkstillas.'#4®

En domstol far vid provningen av om materiell ordre public foreligger inte ompréva malet i sak,
det avgorande dr om sjélva erkdnnandet eller verkstdllandet av den utldndska domen kan anses
kriinka en grundliggande princip.'**® Omstiindigheterna i malet Diageo Brands'*” kan i detta
sammanhang lyftas fram for att visa hur begrdnsad mdjligheten att &beropa ordre public ar. 1 fallet

1442 Grusi¢, Ugljesa, JPrIL 2016 s. 537.
1443 For anvindningen av ordre public som démande domstol, se avsnitt 13.4.2 ovan.

1444 Se t.ex. dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471 p. 40.

1445 Dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471 p. 40.

1446 Se t.ex. dom Krombach, C-7/98, EU:C:2000:164 p. 37; dom Renault, C-38/98 p. 30, EU:C:2000:225; dom
Apostolides, C-420/07, EU:C:2009:271 p. 59; dom flyLAL — Lithuanian Airlines, C-302/13, EU:C:2014:2319 p. 59
och dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471 p. 40.

1447 Se ocksd Bogdan, Michael, SVIT 2015 s. 576.

1448 Se rittsfallen i fotnot 1446 ovan.

1449 Dom Apostolides, C-420/07, EU:C:2009:271 p. 58 och dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471 p. 50.
1430 Dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471.
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menade en nederldndsk domstol att det stod klart att den bulgariska dom som var féremal for
verkstéllighet inneburit en felaktig tillimpning av EU-rétten och fragade dérfér EU-domstolen om
detta var grund att vdgra verkstillighet. EU-domstolen uttalade att det inte rdcker att en dom har
inneburit felaktig tillimpning av nationell rétt (inbegripet EU-rétt), utan att det bara &r sddana fall
da felet i sig innebar “ett dsidosdttande av en bestimmelse av grundldggande betydelse i unionens

rittsordning och saledes i rittsordningen i den stat dir domen gérs gillande”.!*!

HD i Sverige har kopplat ordre public till Sveriges folkrattsliga ataganden. I NJA 1988 s. 817 var
det fraga om det var emot svensk ordre public att verkstélla en norsk fortalsdom mot en norsk
salfingstinspektor till f6ljd av vissa uttalanden som denne gjort mot norska séljagare i norsk TV
och i en svensk film. HD menade i det mélet att det inte var ett brott mot EKMR att verkstilla
domen och att toleransen bér vara hdgre i forhillande till domar fran andra nordiska linder.'4%
Det finns mycket som talar for att det finns grund for ett sddant 6msesidigt fortroende mellan de
nordiska landerna, men detta fortroende &r nu ersatt av principen om Omsesidigt fortroende i de
fall d& Bryssel I-forordningen é&r tillimplig. Motsvarande maste gélla i forhdllande ocksa till
Luganokonventionsstaterna.

14.2.4 Processuell ordre public

Vigransgrunden i artikel 45 p. 1 b) avser ett slags processuell ordre public och tillgodoser att
svaranden faktiskt ska ha haft mgjlighet att forsvara sig om den meddelade domen ir en
tredskodom. I detta avseende har svaranden ritt att fa forbereda sitt forsvar enligt savil artikel 47
i EU:s stadga for de grundldggande rattigheterna som enligt artikel 6 EKMR. EU-domstolen har i
dom i mélet Trade Agency'®>® faststillt att denna vigransgrund fir anviindas om domen p3 ett
uppenbart och oproportionerligt sitt” har krankt svarandens rtt att forsvara sig enligt artikel 47 i
stadgan.'** Som ocksé foljer av dldre praxis frin EU-domstolen betyder detta att ordre public kan
tillimpas, men att det ska goras restriktivt.!*3> Anledningen dértill &r att Bryssel I-forordningen
vilar pa ett dmsesidigt fortroende mellan domstolarna i de olika EU-medlemsstaterna.'4%

Ocksé Europadomstolen har tydligt tagit stillning for att erkdnnande och verkstéllande av utlindsk
dom som krinkt de processuella réttigheterna om ritt till en réttvis rittegang enligt artikel 6 i
EKMR ir ett brott mot konventionen.'*’ Man kan dérfor friga sig om en domstol enligt Bryssel
I-forordningen har rétt att ex officio ta upp och végra erkédnna en dom som krénkt den processuella
rittssdkerheten. Om domen inte vigras erkdnnande eller verkstéillighet kommer staten ndmligen
att bega ett brott i forhéllande till sina folkrattsliga 6verenskommelser. Svensk domstol har dérfor
ett generellt utredningsansvar vad giller den processuella bakgrunden vid erkdnnande och

1451 Dom Diageo Brands, C-681/13, EU:C:2015:471 p. 52.

952 NJA 1988 5. 817.

1453 Dom Trade Agency, C-619/10, EU:C:2012:531.

1454 Dom Trade Agency, C-619/10, EU:C:2012:531 p. 52.

1455 Dom Krombach, C-7/98, EU:C:2000:164.

1456 Se t.ex. dom Meroni, C-559/14, EU:C:2016:349 p. 47.

1457 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 20 juli 2001 i méalet Pellegrini mot Italien, klagomal nr 30882/96, se sérskilt
p. 40.
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verkstillighet av utlindska domar generellt.!**® Nir en dom meddelats i en annan medlemsstat kan
det dock argumenteras for att det inom EU finns en gemensam kédrna av virderingar som kommit
till uttryck genom EU-samarbetet och som framgar av t.ex. EU:s réttighetsstadga och EKMR som
alla medlemsstater i EU har 4tagit sig att f5lja.'**° Med denna argumentation har Europadomstolen
funnit att den EU-réttsliga principen om dmsesidigt fortroende mellan domstolarna sénker kravet
pé utredning av processuell bakgrund till den utlindska domen.'4%

14.2.5 Oforenlighet med annan dom

Béde den tredje och den fjirde viagransgrunden i artikel 45 i Bryssel I-forordningen hanfor sig till
om domen ir oférenlig med andra domar som meddelats mellan samma parter.!*! Dessa
vigransgrunder har ett samband med litispendens-bestimmelsen i artikel 29 i Bryssel I-
forordningen eftersom de alla syftar till att motverka oforenliga domar mellan samma parter.!42
En dom om ett anstéllningsavtal som meddelats utomlands och som stér i strid med en dom om ett
kollektivavtal i Sverige kan inte omfattas av dessa vigransgrunder eftersom de olika domarna inte

avser samma rittsforhallande (dvs. det ir inte samma parter).'4%3

14.2.6 Behorighetsreglerna till forman for arbetstagare har inte beaktats

Den sirskilda viagransgrunden i artikel 45 p. 1 €) som hanfor sig till behdrighetsreglerna till formén
for svagare part dr av sérskild vikt for d&mnet for denna avhandling. Enligt denna regel &r det
némligen en giltig vigransgrund om svaranden dr en arbetstagare och domen &r oforenlig med de
sirskilda behorighetsregler som géller 1 anstdllningsforhallanden. Virt att notera &r att
vigransgrunden bara #r tillimplig i de relativt séllsynta fall di arbetstagaren #r svarande.'#%* Nar
vigransgrunden é&r tillaimplig far domstolens behdrighet i ursprungsstaten omprovas enligt artikel

45 p. 3. Det ir ett undantag till vad som annars giller.'46

For att konkretisera vigransgrunden i artikel 45 p. 1 e) skulle man kunna ténka sig att en svensk
ingenjor i manga ar har arbetat i Tyskland for en svensk arbetsgivare och att arbetstagaren har
instéllt sig till domstolsférhandlingar i svenska arbetsdomstolen i tron att en prorogationsklausul i
anstéillningsavtalet maste foljas utan att ha blivit upplyst om sina méjligheter enligt Bryssel I-
forordningen. En dom i ett sadant mal skulle i princip vara omdgjlig att verkstélla i Tyskland om
arbetstagaren inviander mot verkstélligheten pa den grunden att han eller hon inte hade hemvist i
Sverige. Anledningen till att vigransgrunden &r giltig &r att den svenska domstolen inte har upplyst

1458 Se vidare om svensk domstols ansvar att utreda processuell bakgrund, Sinander, Erik SvIT 2013 s. 809 ff.

1459 Se t.ex. Linton, Marie, FS Bogdan, 2013, s. 287.

1460 Europadomstolens dom av den 25 februari 2014 i mélet Avoting mot Lettland, klagomal nr 17502/07.

1461 Artikel 45 p. 1 ¢) och d).

1462 Se vidare om litispendens i forhallande till skiljedom avsnitt 5.7 ovan och om litispendens mellan anstéllningsavtal
och kollektivavtal avsnitt 6.9 ovan.

1463 Se vidare om betydelsen av att det inte &r friga om samma parter i anstéllningsavtal och kollektivavtal i avsnitt
6.9 ovan.

1464 Se vidare avsnitt 6.3 om behorighet néir arbetstagaren ér svarande.

1465 Se avsnitt 14.2.3 ovan. Se ocksé Grusi¢, Ugljesa, JPrIL 2016 s. 535 ff.
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arbetstagaren om sina réttigheter att vécka talan i sitt hemvistland, dvs. Tyskland. Det ligger
foljaktligen &dven i arbetsgivarens intresse, nir denne &r kédrande, att se till att EU:s
behorighetsregler foljs i forhallande till arbetstagaren.

Det ér en bevisfrdga for den anmodade staten att avgoéra vad som ska krévas for att bevisa att den
svarande arbetstagaren informerats om sina réttigheter. Om arbetstagaren har invint mot
behorigheten bor ett relativt hogt beviskrav stéillas for att arbetsgivaren ska kunna fa domen erkénd
eller verkstilld. Ur verkstillighetssynpunkt bor det helst framgé av domen frén ursprungslandet
att arbetstagaren upplysts om sina rittigheter enligt Bryssel I-forordningen. Atminstone bor
anteckning om att svaranden upplysts intas i de handlingar som gar att i ut fran domstolen
(offentliga handlingar eller motsvarande).

Det finns ingenting som hindrar att anstéllningsavtalsparterna ingar ett prorogationsavtal efter att
en tvist har uppkommit.'*®® Har ett sidant avtal ingétts efter tvistens uppkomst och #r det
sedermera fraga om erkdnnande eller verkstéllighet av sddan dom kan den nu nidmnda
vigransgrunden i princip inte aktualiseras.

14.3 Nir far en dom fran vigras erkinnande eller verkstillighet enligt
Luganokonventionen?

For domar frén Norge, Island och Schweiz géller ett delvis annat forfarande jamfort med vad som
giller enligt Bryssel I-forordningen. I Luganokonventionen &r namligen exekvaturforfarandet inte
avskaffat. Det betyder att den som vill ha en utlindsk dom erkénd eller verkstilld i ett annat land
méste anséka om det."*” Fér domar fran Island, Norge och Schweiz méste féljaktligen ansdkas i
svensk domstol for att sddan dom ska kunna erkénnas eller verkstéllas. Vad giller grunder for
végran av erkdnnande och verkstillighet géller i princip samma i férhallande till en dom meddelad
i en Luganokonventionsstat som giller enligt Bryssel I-férordningen.*%® Det kan dock noteras att
viagransgrunden om att behdrighetsreglerna till forman for arbetstagare inte har beaktats i
ursprungsstaten saknas i Luganokonventionen. 46

14.4 Erkinnande och verkstillighet av dom frén tredjeland via EU-medlemsstat?

Bryssel I-forordningen reglerar inte hur EU-medlemsstater ska erkénnas och verkstélla dom fran
ett land utanfér EU (tredjeland). Man kan emellertid tinka sig att en dom som meddelats i ett
tredjeland pga. en verkstillighetskonvention med en EU-medlemsstat eller pga. liberalare regler
om erkdnnande och verkstillighet i den staten ska erkdnnas och verkstdllas dar. Bryssel I-
forordningen hindrar dock att domar pé det sittet smygs in "koksvéigen”. I malet Owens Bank mot

1466 Se avsnitt 6.5.1 ovan.

1467 Artikel 33 och 38 i Luganokonventionen. Den ndrmare exekvaturprocessen i svensk domstol foljer av lag
(2014:912) med kompletterande bestimmelser om domstols behorighet och om erkédnnande och internationell
verkstdllighet av vissa avgéranden.

1468 Vagransgrunderna foljer av artikel 34 och 35 i Luganokonventionen.

1469 Jfr, avsnitt 14.2.6 ovan.
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Bracco'?”” hade en sokande forst forsokt f& en dom frén det karibiska oriket Saint Vincent och
Grenadinerna verkstdlld i Italien. Medan verkstillighetsprocessen fortfarande pagick i Italien
ansokte sokanden om verkstillighet d4ven i Forenade kungariket. Nar domen erkénts i Forenade
kungariket forsokte sokanden att anvinda sig av det beslutet for att fa domen verkstalld i Italien.
Fraga for EU-domstolen var dd om den i Férenade kungariket erkdnda domen ocksé skulle anses
som giltig i Italien med stdd av Bryssel I-forordningens regler. EU-domstolen menade att Bryssel
I-férordningen inte &r tillimplig pa sddana indirekta forhallanden.

Om déremot en dom frén ett tredjeland 14ggs till grund f6r en ny dom i en EU-medlemsstat méaste
Bryssel I-forordningens regler kunna tillimpas. I Sverige anvénds en dylik teknik for att erkdnna
och verkstilla utlindska domar dir behdrigheten grundats pa prorogation.!*” Om en dom fran ett
tredjeland dir domstolens behorighet har grundat sig pa prorogation blir foremal for det svenska
verkstillighetsforfarandet genom att ligga till grund for en ny svensk dom torde den domen vara
verkstillbar som vilken annan dom som helst i 6vriga EU enligt Bryssel I-forordningen och i
Norge, Island och Schweiz enligt Luganokonventionen.

14.5 Utlidndska domar grundade pa prorogationsavtal

Ett undantag i svensk ritt da utlindska avgéranden erkédnns och verkstélls 4r om den utlindska
domen har grundat sig pa ett prorogationsavtal mellan parterna. Det finns numera tva rittsliga
grunder for att erkdnna och verkstélla ett prorogationsavtal fran tredjeland. For det forsta kan det
vara fraga om prorogationsavtal som grundar sig pa 2005 &rs Haagkonvention om avtal om val av
domstol. For det andra kan det vara fraga om en sérskild erkdnnande- och verkstéllighetsmdjlighet
som utvecklats i praxis. Som tidigare ndmnts i denna avhandling &r 2005 &rs Haagkonvention inte
tillimplig p& anstillningsavtal eller kollektivavtal.'¥”> Den méjligheten kommer dirfor inte att
undersdkas ndrmare.'*”* Den andra erkénnande- och verkstillighetsmdjligheten har utvecklats i
praxis och huvudsakligen motiverats med parternas mdjlighet till partsautonomi.'*’* Den
bakomliggande tanken kan sammanfattas som att om parterna som ingétt prorogation till férman
for utlindsk domstol inte hade valt utlindsk domstol hade de i stillet kunnat vilja skiljeforfarande.
Eftersom en utldandsk skiljedom som utgangspunkt ska verkstéllas i Sverige bor ocksa utlandsk
dom som grundas pi prorogation erkéinnas och verkstillas.'*”> Frigan om behandling av domar
som grundar sig pé prorogationsavtal som foreskriver provning i utlindsk domstol hér samman
med i vilken utstrdckning som en prorogationsklausul som foreskriver utlindsk prévning ska
respekteras som rittegangshinder i Sverige.!4’® Om en prorogationsklausul till férmén for utlindsk

1470 Dom Owens Bank mot Bracco, C-129/92, EU:C:1994:13.

1471 Se NJA 1973 s. 628 som redogérs for i avsnitt 14.5 nedan.

1472 Se fotnot 599 ovan.

1473 Det kan dock némnas att dom som grundar sig pa prorogationsavtal som 2005 &rs Haagkonvention #r tillimplig
pé ska verkstillas i Sverige som en svensk dom enligt 19 § lag (2014:912) med kompletterande bestimmelser om
domstols behorighet och om erkdnnande och internationell verkstillighet av vissa avgoranden.

1474 Se fotnot 1471 ovan.

1475 Se avsnitt 14.6 nedan angdende erkéinnande och verkstillighet av utléindska skiljedomar.

1476 Se vidare om prorogationsklausul som rittegangshinder avsnitt 5.3 ovan.
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domstol respekteras som réttegdngshinder i svensk domstol, bor ockséd utlindsk dom i enlighet
med sédan prorogationsklausul accepteras i Sverige pé s sitt att domen erkénns och verkstills.

I NJA 1973 s. 628 var det fraga om en grekisk dom om betalningsfullgérelse kunde laggas till
grund for verkstéllighet i Sverige. Det ansags, mot bakgrund av att parterna dverenskommit om
prorogationsklausul till forman for grekisk domstol, att den grekiska domen kunde ldggas till grund
for en svensk fullgorelsedom. Den grekiska domen ansags dock inte i sig utgéra en exekutionstitel,
utan den inkorporerades i en svensk dom. Detta kan séigas vara ett slags exekvaturforfarande.'4”’
Dock far den svenska domen en sdrskild réttsverkan i sin egenskap av att vara svensk dom. Om
den utldndska domen skulle ha verkstéllts i enlighet med ndgon konvention eller dylikt, torde den
inte fa réttskraft som svensk dom. Denna skillnad har formodligen betydelse for i vad man en dom
kan utnyttja EU:s fria rorlighet for domar.'4”8

Det har i ménga sammanhang argumenterats for att den svenska instillningen till utlaindska domar
ar alltfor snév och att svensk domstol i storre utstrickning borde erkénna och verkstilla utlindska
domar.'¥7° I praxis har instillningen varit restriktiv till utvidgning. I NJA 1986 s. 119 anségs inte
en dom som vilade pd “tyst prorogation” kunna erkdnnas i Sverige. Omstindigheterna i det
bakomliggande fallet rorde ett bolags skadestdndsansvar till f6ljd av att en arbetstagare kort pa en
utstdllningsmonter pa en miéssa i Tyskland. Det svenska bolaget hade inte invént mot den tyska
domstolens behdrighet, men invinde mot att domen skulle erkédnnas i Sverige. HD ansag inte att
domen kunde erkdnnas i Sverige. HD betonade att svensk lag inte tillater att utlindska domar
erkdnns om det inte finns lagstod for det i Sverige. Det prejudikatbildade undantaget om domar
som grundats pa uttryckliga prorogationsavtal som faststillts i NJA 1973 s. 628 ansags dérfor inte
kunna utvidgas.

Det har heller inte ansetts finnas anledning att utvidga undantaget och lata erkdnna utléndska
domar ens om de grundat sig pa exklusiva forumbestdmmelser for vilka svensk domstol inte annars
skulle vara behdrig. Inte heller har utlindsk dom som svaranden i mélet velat erkdnna eller
verkstdlla mot en kdrande ansetts kunna erkénnas eller verkstéllas. Den som har varit kdrande har
typiskt sett accepterat den utlindska domstolens behorighet i fragan och bor inte kunna dra fordel
av att gdmma sig undan utlindskt beslut. 40

Den negativa svenska instdllningen till utlindska domar kan utnyttjas av illvilliga lycksdkare som
vicker talan utomlands och som, vid forlust, undandrar sig dom och ansvar for t.ex. betalning av
rattegangskostnader. Dessutom kan den svenska instéllningen ha negativ verkan i de fall utlaindska
rittssystem kréver reciprocitet. Enligt min mening finns det goda skél fo6r Sverige att d4ndra den
negativa instdllningen till utlindska domar och i hégre grad erkédnna och verkstilla sddana hér. Det
vore for det forsta rimligt att 14ta utlindsk dom som initierats av den tappande parten regelméssigt

1477 Bogdan, Michael, Svensk internationell privatritt, 2014, s. 290 f.

1478 Se avsnitt 14.4 ovan.

1479 Qe t.ex. Linton, Marie, FS Jinterd-Jareborg, 2014, passim, men sirskilt s. 163 ff. Se dven SOU 1968:40 passim,
men se sarskilt med avseende pa vad som hér diskuteras s. 94 ff.

1480 Se ocksa Linton, Marie, FS Jénterd-Jareborg, 2014, s. 157 ff.
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erkénnas och verkstillas i Sverige. Likasa bor utlindsk dom om sak som svensk domstol inte skulle
vara behorig dver av annan anledning &n pga. prorogation erkénnas och verkstéllas i Sverige. Detta
bor 1 princip dven gilla for arbetsrittsliga forhdllanden. Lat vara att det sékert kan finnas storre
anledning att &beropa ordre public som végransgrund i domar om anstéllningsférhallanden. Det
kan ofta finnas anledning att erkénna en utlindsk dom om t.ex. kollektivavtalsbrott eller felaktig
uppsdgning av anstéllningsavtal trots att den &r fran tredjeland.

14.6 Utléindska skiljedomar

14.6.1 Allmdint om internationella skiljedomars verkstillighet

Sverige har folkrattsligt forpliktat sig att erkdnna och verkstélla utlandska skiljedomar enligt 1958
ars New York-konvention. Att utlindsk skiljedom ska erkénnas och verkstillas foljer av
konventionens artikel V och av 53 § LSF.

I HD:s dom den 30 mars 2017 i mal O 520913 var det tvistigt huruvida det var friga om utlindsk
dom eller skiljedom. Det dr naturligtvis en absolut forutsittning att det &r fraga om en skiljedom
for att ett utlindskt avgorande ska kunna verkstillas i Sverige enligt reglerna som géller for
skiljedomar. HD kom i sin dom fram till att fragan om det &r en dom eller en skiljedom ska avgéras
enligt lex causae, dvs. enligt lagen i det land dir domen meddelats.'*¥! Eftersom domen var
meddelad i Ryssland undersokte HD om domen var en skiljedom eller en domstolsdom enligt rysk
ritt. HD fann att domen kunde dverklagas och att det darfor inte var visat att det var friga om en

skiljedom i LSF:s mening.'4%2

En utléndsk skiljedom kan bara verkstéllas mot den som enligt skiljedomen &r forpliktad gentemot
sokanden. INJA 2014 s. 125 ansdg HD inte att det var sékert om en utldndsk skiljedom riktade sig
mot den som sdkanden gjorde géllande. Den utldndska skiljedomen kunde dérfor inte verkstéllas
gentemot svaranden. 33 Fér att en utlindsk skiljedom ska kunna erkéinnas och verkstllas i Sverige
maste det sta klart vem som ar motpart enligt skiljedomen.

Av 54-55 §§ LSF foljer de undantag dé en svensk domstol ska végra erkdnnande och verkstillighet
av utldndsk skiljedom. Av 54 § LSF foljer sddana végransgrunder som bara ska beaktas av
domstolen om de aberopas av den part som domen riktar sig mot (fakultativa vigransgrunder) och
i 55 § LSF foljer sadana vigransgrunder som en domstol alltid ska beakta (tvingande
vigransgrunder). Nedan redogérs for bada dessa typer av vagransgrunder.

14.6.2 Fakultativa viigransgrunder

Enligt 54 § LSF ska en skiljedom inte erkdnnas och verkstéllas i Sverige om den part mot vilken
skiljedomen aberopas visar att 1) skiljeavtalet inte behdrigen ingatts, 2) att den part som

1481 HD:s dom den 30 mars 2017 i mal O 5209-13 p. 15.
1482 HD:s dom den 30 mars 2017 i mal O 5209-13 p. 17-18.
1483 NJA 2014 s. 125 p. 6-10.
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skiljedomen &beropas mot inte varit i stdnd att utfora sin talan (t.ex. pga. att denne inte ftt del av
handlingar), 3) att skiljedomen behandlar en tvist som inte omfattats av skiljeavtalet, 4) att
skiljeforfarandet (t.ex. skiljendmndens tillsdttande eller sammanséttning) strider mot vad parterna
avtalat eller mot vad som annars foljer av lagen i det land dir forfarandet dgt rum eller 5) att
skiljedomen &nnu inte vunnit laga kraft. Det &r i princip den part som invénder om végrande av

erkiinnande eller verkstillighet som har att bevisa att sidan vigransgrund foreligger.'4%

Som redogjorts for tidigare kan det i vissa fall vara tveksamt om ett skiljeavtal som ingétts for
anstillningsavtalsparter indirekt genom ett kollektivavtal kan anses ha ingétts behorigen.'*3> Den
andra végransgrunden, att part inte varit i stind att utfora sin talan, har tolkats i praxis som att om
den som skiljedom riktar sig mot “’kan ldgga fram utredning som reser beaktansvért tvivel om att
motparten har nétts av underrattelsen, far det normalt anses foreligga hinder mot erkédnnande och
verkstillighet”.!4% Detta ligger i linje med vad som uttalades i forarbetena, nimligen att det far
anses vara den som invénder mot verkstillighet som har behdrighet, men att beviskravet for att

bevisa att denne inte underriittats om skiljeforfarandet ska vara relativt 1agt.'*”

14.6.3 Tvingande viigransgrunder

Enligt 55 § LSF ska en svensk domstol ex officio véigra erkénnande och verkstéllighet av utlandsk
dom som enligt svensk lag inte far avgoras av skiljemén eller dom som strider mot svensk ordre
public. Det betyder t.ex. att en utlindsk skiljedom om grovt kollektivavtalsbrott inte far verkstillas
i Sverige, medan en dom fran en EU-medlemsstats nationella domstolar om motsvarande sak
formodligen skulle kunna verkstéillas. Som ndmnts tidigare i denna avhandling far skiljeméin
nimligen inte avgdra en tvist om t.ex. grovt kollektivavtalsbrott enligt svensk ritt.!488

Vidare utgdér den EU-rittsliga effektivitetsprincipen ett handfast verktyg for den som Onskar
klandra en skiljedom. Om det kan visas att en skiljedom har inneburit att det varit i praktiken
omdjligt for ndgon att utdva en EU-réttslig rittighet méste det anses vara i strid mot svensk ordre

public.!*¥°

14.7 Slutsatser

Erkdnnande och verkstéllighet har i denna avhandling behandlats sist. Att ett avgérande kan
erkdnnas och verkstillas dr dock en faktor som kdranden bor beakta nir en tvist initieras. Som har
visats 1 detta kapitel dr mojligheten att f4 en dom fran ett EU eller ett luganokonventionsland
erkiind eller verkstilld i Sverige stor.'**® Aven andra utlindska domar dir behdrighet grundats pé

1484 Se t.ex. NJA 2015 s. 315 (se sarskilt p. 14).
1485 Se vidare avsnitt 6.10.3 ovan.

1486 NJA 2010's. 219 p. 9.

1487 Prop. 1971:131 s. 37 och 39.

1488 Se vidare avsnitt 5.7 ovan.

1489 Se vidare avsnitt 6.10.2 ovan om effektivitetsprincipens betydelse for klander av skiljedomar och ogiltigforklaring
av skiljeklausuler.

1490 Se avsnitt 14.2 och 14.3 ovan.
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prorogationsavtal och utlindska skiljedomar ska i stor utstrickning erkiinnas och verkstillas.!4!

Diremot #r det svarare att i andra utlindska domar erkinda och verkstillda i Sverige.'*? Jag
tycker att det finns anledning att allmént sett utvidga mdjligheterna att erkénna och verkstilla
utlindska domar fran tredjelédnder. T.ex. bor det vara mdjligt att erkdnna och verkstdlla domar
gentemot en part som initierat en process utomlands. Att vicka talan &r ett aktivt handlande som
maste tolkas som ett accepterande av domstolens behorighet.

Mojligheterna att tillimpa végransgrunderna i Bryssel I-forordningen dr sndvt utformade och
lamnar inte mycket utrymme for skonsmassighet. Det kan konstateras att vigransgrunderna enligt
Bryssel I-férordningen och Luganokonventionen dr sndvare utformade &n mojligheterna att
begrinsa tillimpning av utlindsk ritt med hinsyn till domstolslandets lag.!**3 Vad giller
begrinsningar av tillimpning av utléndsk rétt kan, som anforts tidigare i denna avhandling, den
tillimpliga lagen péverkas av processuella bestimmelser i domstolslandets lag och av materiell
ritt i sivdl domstolslandet som tredjeland.'*** Nir det diremot giller erkéinnande eller
verkstillighet dr det bara de accepterade vdgransgrunderna som kan &beropas for att en utldndsk
dom inte ska erkédnnas eller verkstéllas. Denna begridnsning dr snédvare. Det relativt langtgaende
accepterandet av felkdllor som har sin grund i domstolslandets lag vid tillimpning av utldndsk rétt
innebér enligt min mening en motséttning i forhdllande till det langtgdende kravet att acceptera
domar fran andra medlemsldnder. Sammantaget betyder det att frigan om behorig domstol &r
viktig for utgdngen i ett mal, sérskilt pa ett kinsligt rattsomrade som arbetsrétten. Det sagda kan
ocksa uttryckas som att Bryssel I-forordningens regler om domsritt samt erkdnnande och
verkstillighet kongruerar med varandra, men att den logiken forutsitter internationell
beslutsharmoni pé sa sitt att de domstolar som kan vara behdriga i samma mal kommer fram till
samma sak.

1491 Se avsnitt 14.5 och 14.6 ovan angdende utlindska domar grundade pé prorogationsavtal respektive utlindska
skiljedomar.

1492 Se avsnitt 14.1 ovan.

1493 Jfr. avsnitten 14.2.3 och 14.2.4 med avsnitt 13.4 ovan.

1494 Se kapitel 13 ovan.
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15 SAMMANFATTANDE ANALYS OCH SLUTSATSER

15.1 Inledning

I detta kapitel besvaras den forskningsfraga som formulerades i kapitel 1 genom sammanfattande
analyser och slutsatser. Syftet med underskningen har varit att undersdka den internationella
privatrittens paverkan pa den svenska modellen for kollektivavtalsreglering av anstéllningsvillkor.
I avsnittet 1.2 ovan indelades forskningsfragan i tre uppgifter. De tre uppgifterna syftade till att
systematisera de internationellt privatrittsliga aspekterna av den svenska modellen, analysera
spanningsfilt och foresld alternativa réttsliga l6sningar. Detta kapitel forhaller sig till de tre
uppgifterna. Inledningsvis presenteras en kort rekapitulation av systematiseringens huvudsakliga
resultat i avsnitt 15.2. Till skillnad fran hur fradgorna behandlats i undersdkningen redogdrs i detta
avsnitt for behorighets- och lagvalsfrigor med avseende pad varje steg i den svenska
kollektivavtalsregleringen. Dérefter besvaras i avsnitt 15.3 uttryckligen den analytiska delen av
fragestéllningen om det finns spanningsfalt mellan den internationella privatrétten och den svenska
modellen for kollektivavtalsreglering. I avsnitt 15.4 diskuteras fragestillningens tredje uppgift om
alternativa réttsliga l6sningar. Kapitlet sammanfattas kort i avsnitt 15.5.

15.2 Systematiseringens resultat

15.2.1 Stridsdtgdrder

I undersokningen har det konstaterats att svensk domstols behdrighet i mal om stridsatgérder med
internationella anknytningar i forsta hand avgdrs av Bryssel I-férordningen.'*® Det har
konstaterats att Bryssel I-forordningen é&r tillimplig nir svaranden har hemvist i en EU-
medlemsstat och att svensk domstol alltid &r behérig om svaranden har hemvist i Sverige.'#*® Nir
svaranden inte har hemvist i Sverige har det konstaterats att det ar avgdérande for svensk domstols
behérighet att det finns ett svenskt rittsskipningsintresse.'*”” P4 arbetsrittens omride avgors det i

forsta hand med ledning av hur stark anknytningen ir till den svenska arbetsmarknaden.'4%

En domstol som ska tillimpa Bryssel I-férordningen ar som utgéngspunkt behorig nir svaranden
har hemvist i domstolslandet. En behorighetsregel som kan tillimpas i mal om internationella
stridsatgirder &dr deliktforumregeln som grundar behdrighet for domstolen i det land dér en
stridsatgird vidtas eller déir skada till foljd av en stridstgéird orsakas.'**® Ett tillimpningsproblem
hirvid 4r att lokalisera var stridsatgérd vidtagits och var skada till f6ljd av stridsitgird uppstar.'>*
Stridsatgérder vidtagna av arbetstagarsidan leder typiskt sett till formogenhetsskada for
arbetsgivarsidan. EU-domstolens praxis utesluter inte att formdgenhetsskada lokaliseras till

1495 Se avsnitt 3.3 ovan.

1496 Se avsnitt 4.2 ovan.

1497 Se avsnitt 4.6 ovan.

1498 Se avsnitt 4.6.4 ovan.

1499 Se avsnitt 4.4 ovan.

1500 Qe avsnitt 4.4.4 och 4.4.5 ovan.
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arbetsgivarens hemvistland. Det har mot bakgrund av detta réttslige konstaterats att
deliktforumregeln riskerar att underminera rétten att vidta stridsdtgdrder mot utldndska
arbetsgivare i Sverige.'>!

Reglerna om etableringsforum och flera svarande har behandlats som en utvidgning av
hemvistprincipen som ligger till grund for huvudregeln.'>* Det har konstaterats att regeln om flera
svarande riskerar att underminera mojligheten att vidta grinsoverskridande sympatidtgérder.'>*3
Anledningen till det 4r att en arbetstagarorganisations deltagande i en sympatidtgérd riskerar att
leda till 6kade mojligheter for arbetsgivarsidan att bedriva forum shopping och vinna malet pa

formella i stéllet for materiella grunder.

Tillimplig lag for stridsatgirder faststills med stdd av artikel 9 i Rom II-férordningen.'>* Det har
konstaterats att det dr osdkert om den lagvalsregeln ska tolkas autonomt och om lagvalsregeln
omfattar frigan om en stridsitgird varit lovlig.!>% Jag har dock argumenterat for att lagvalsregeln
ska tolkas autonomt och att den ska omfatta fragan om lovlighet. Réttsosékerheten har framhallits
som ett problem.'*% Till skillnad fran vad som giller betriffande lokalisering av stridsatgird under
deliktforumregeln omojliggor artikel 9 i Rom II-forordningen att stridsétgérder i lagvalshinseende
lokaliseras till landet déir skada uppstatt.!**” Enligt artikel 9 i Rom II-forordningen kan inte en
stridsdtgdrd vidtas i tva lander samtidigt.

Nér svensk ritt ska tillimpas som stridsatgérdsstatut ska olika regler i svensk materiell rétt
tillimpas beroende pa vilket slags internationellt férhallande det ir fraga om.!>% I forhallande till
arbetsgivare som inte har hemvist i EU eller EES giller, till skillnad frdn vad som giller i interna
svenska forhallanden, att stridsatgérder far vidtas i direkt angrepp mot utlindska kollektivavtal.
Om det ar fraga om stridsatgérder mot en arbetsgivare fran EU eller EES ar ddremot stridsrétten
begransad med anledning av EU-rdttens krav pé icke-diskriminering och med hénsyn till de
avvigningar som den fria rorligheten for tjénster kraver. Stridsatgérder mot en utstationerande
arbetsgivare som &r etablerad i EU eller EES fir bara vidtas for att uppnd ett s.k.
utstationeringskollektivavtal.

15.2.2 Kollektivavtal

I tvister om kollektivavtal har parterna en mojlighet att prorogera tvister till det land dér de vill att
tvisten ska avgoras.'>® Om ett sddant prorogationsavtal inte har gjorts ir, precis som i mél om
stridsatgirder, regeln om hemvistforum tillimplig. Dérutdver har det konstaterats att den

1501 Se avsnitt 7.2.2 ovan.

1502 Se avsnitt 4.3 ovan.

1303 Se avsnitt 4.3.3 ovan.

1504 Se vidare kapitel 9 ovan.

1505 Se avsnitt 9.3 ovan.

1506 Qe aysnitten 9.10 och 12.2.2 ovan.
1507 Se avsnitt 9.4.4 ovan.

1508 Se avsnitt 9.6 ovan.

1509 Se avsnitt 5.3 ovan.
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konkurrerande behorighetsregeln om uppfyllelseforum inte dr sérskilt val ldmpad for typiska
kollektivavtalstvister. Anledningen till det &r att uppfyllelseforumregeln &r utformad med

transaktionsavtal for 5gonen. !>

Kollektivavtalsparter kan vélja om de vill lata avgdra tvister i nationell domstol eller
skiljenimnd.'>!! For kollektivavtal har det valet inte s stor betydelse som det har i tvister om
anstéllningsavtal, eftersom kollektivavtalsparternas mdjlighet att infra en prorogationsklausul har
full réttsverkan. I anstdllningsavtal dr ddremot en sadan prorogationsklausul bara tvingande i
forhallande till arbetsgivaren.'>!2

Vad giller tillimplig lag for kollektivavtal har det konstaterats att den fragan foljer Rom I-

forordningens  allmiinna  regler.!5!3

Dessa lagvalsregler &r framforallt &mnade for
transaktionsavtal.'>' Det har konstaterats i avhandlingen att det problematiska séllan #r vilket land
som de objektiva lagvalsreglerna pekar ut, eftersom kollektivavtalsparterna har mojlighet att avtala
om tillimplig lag for sitt rittsforhallande.!®'s Ett sirskilt problem har dock identifierats i den
situationen nir kollektivavtal triffas efter vidtagna stridsatgirder.'*'® Huruvida det finns samtycke
och materiell giltighet ska faststdllas av den lag som skulle vara tillimplig om avtalet var giltigt.

En avtalspart har dock ritt att &beropa lagen i det land dér han eller hon har sin vanliga vistelseort.

Det har konstaterats att objektivt tillimplig lag for kollektivavtal kommer att folja lagen i det land
till vilket kollektivavtalet har nirmast anknytning.'>'7 Tillimplig lag for kollektivavtal bér, om
nagot lagval inte har gjorts, folja lagen i det land dédr kollektivavtalsparterna syftar till att normera
anstéllningsvillkor. Jag har i avhandlingen framhéllit det som den starkaste anknytningsfaktorn.

Problematiskt for den kollektiva regleringen av anstillningsvillkor &r de begransningar som den
internationella privatriitten betyder for mdjligheten att reglera anstéllningsvillkor.!58
Kollektivavtalsparterna kan inte vara sékra pa att de anstéllningsvillkor de avtalar ska gélla for en
viss grupp arbetstagare kommer att f4 genomslag eftersom det &r beroende av den tillimpliga lagen

for varje individuellt anstillningsavtal.'>!

Detta kan vara sérskilt problematiskt for
kollektivavtalsparter som vill reglera anstéllningsvillkor i flera ldnder och/eller for arbetstagare

som utfor arbete 1 flera ldnder.

En sérskild begransning foljer av att kollektivavtalets normerande verkan till stor del faller under
anstéillningsavtalsstatutet. For att veta om ett kollektivavtal far normerande effekt i ett

1510 Se avsnitt 5.5 ovan.

1511 Se avsnitt 5.7 ovan. Jfr. avsnitt 5.3 ovan.
1512 e avsnitt 5.3 och 6.5 ovan.

1513 e avsnitt 10.2 ovan.

1514 Se avsnitt 10.6 ovan.

1515 Se avsnitt 10.3 ovan.

1516 Se avsnitt 10.5.3 ovan.

1517 Se avsnitt 10.6 ovan.

1518 Se avsnitt 10.4 ovan.

1519 e avsnitt 11.3 och avsnitt 11.12 ovan.
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anstéllningsforhéllande maste kollektivavtalsparterna forsdkra sig om vilket lands lag som é&r
tillimplig pa varje enskilt anstillningsavtal som kollektivavtalet har for avsikt att reglera.!? Den
effektivitet och smidighet som den kollektiva regleringen av anstéllningsvillkor innebér i interna
svenska forhallanden kompliceras ddrmed. Kollektivavtalsparterna kan inte till fullo styra vilket
lands lag som ska tillimpas i internationella anstéllningsforhallanden mot bakgrund av det svagare

partsskydd som Rom I-forordningen #r utrustat med till forman for arbetstagare.'>?!

15.2.3 Anstillningsavtal

I tvister om anstéllningsavtal ger Bryssel I-forordningen olika méjligheter beroende pa om det &r
arbetsgivaren eller arbetstagaren som #r kérande.'>?? Den internationella privatritten syftar till att
skydda den svagare parten dels genom att forsvaga rittsverkan av pa forhand ingéngna
prorogationsavtal, dels genom att ge arbetstagaren mdjlighet att vécka talan i det land dér han eller

hon vanligtvis arbetar, !5

Att skydda arbetstagare genom att forsvaga réttsverkan av pa férhand ingangna prorogationsavtal
innebdr ett problem for den svenska modellen for kollektivavtalsreglering nér
kollektivavtalsparterna vill reglera anstillningsvillkor for arbetstagare som arbetar eller har
hemvist i andra lander dn Sverige och kollektivavtalsparterna vill att den réttsliga prévningen av
anstillningsvillkoren ska gdras i samma domstol.'>?* Det har dock vidare visats att samma effekt,
dvs. att ha en gemensam provningsinstans, i hogre grad kan forvéntas uppnas genom att det infors

skiljeklausuler i anstéllningsavtalen, !>

Tillamplig lag for anstdllningsavtal ska enligt presumtionsbestimmelsen i Rom I-forordningens
artikel 8 vara lagen i det land dir arbetstagaren vanligtvis arbetar.'?® Arbetslandets lag har i
avhandlingen behandlats som en utgéngspunkt eftersom det internationellt privatrittsliga
arbetstagarskyddet bygger pa att lagvalsavtal ska asidosittas till forman for i forsta hand
arbetslandets lag.'3?” Undantagsméjligheten frin presumtionen om arbetslandets lag innebér dock
att sa snart det finns en ndrmare anknytning till ett annat land, ska i stéllet det landets lag
tillimpas.'>?® Det betyder att presumtionen om arbetslandets lag i artikel 8 #r svagare #n
motsvarande presumtioner i andra lagvalsregler.

Lagvalsregeln i artikel 8 bygger pa tanken att parternas lagval inte far innebéra att arbetstagaren
berdvas det skydd som han eller hon skulle ha tillférsdkrats genom bestdmmelser som inte kan

1520 Se avsnitt 10.4.5 ovan.

1521 Se avsnitt 10.4.2 ovan. Se dven avsnitt 15.4.2 nedan didr mojligheterna att reglera anstéllningsvillkor genom
kollektivavtal i internationella forhallanden sammanstallts.

1522 Se avsnitt 6.3 och avsnitt 6.4 ovan.

1523 Se avsnitt 6.5 och avsnitt 6.3.2 ovan.

1524 Se avsnitt 6.5.

1525 Se avsnitt 6.10 ovan.

1526 Se avsnitt 11.3 ovan.

1527 Se avsnitt 11.3 och 11.7 ovan.

1528 Se avsnitt 11.6 ovan.
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avtals bort i den lag som skulle ha varit tillimplig om ndgot lagval inte hade gjorts.'>? Det betyder
att ett subjektivt lagval alltid méste relateras till det objektiva lagvalet. Jag har argumenterat att det
ibland kan vara svart att avgora vad som &r skyddsbestimmelser och att det bér vara arbetstagaren
som fér gora den beddmningen.

15.2.4 Begriinsningar av den tillimpliga lagen

Nér materiell rétt ska tillimpas i svensk domstol i internationella forhéllanden har det visat sig att
flera faktorer (felkéllor) kan leda till att den internationellt privatréttsliga maélséttningen att
efterstriiva internationell beslutsharmoni kan forfelas.!>>® De flesta felkillorna beror pa
domstolslandets lag, vilken fir genomslag genom internationellt tvingande regler, ordre public
och principen om foretrdde for domstolslandets processritt (lex fori regit processum). Ocksa nér
domstolslandets materiella rétt ska tillimpas kan den behdva justeras med anledning av de
internationella forhallanden som det #r friga om.'>>! Det kan t.ex. bli friga om att justera den
tillimpliga lagen med hénsyn till forhallandena dér en stridsatgérd vidtagits, dér ett kollektivavtal
ska tillimpas eller dér en arbetstagare vanligtvis har arbetat.

152.5 Utlindska avgiranden

Vad giller erkdnnande och verkstéllighet av utlindska domar har det konstaterats att den
ursprungliga instéllningen i svensk rétt visserligen &r att utlindska domar inte erkdnns och
verkstills, men att det finns flera viktiga undantag frin denna grundinstillning.'%*? Det viktigaste
undantaget dr det allménna erkdnnandet och verkstillandet av domar fran EU-ldnder vilka ska
erkinnas och verkstillas som utgdngspunkt enligt Bryssel I-forordningen.'*** Dirtill kommer
erkdnnande och verkstillighet av domar fran Norge, Island och Schweiz enligt

1534 Aven utlindska skiljedomar ska som huvudregel erkinnas och

Luganokonventionen.
verkstillas i Sverige.'>*> Fér domar fran tredjelinder som grundar sig pa prorogationsavtal giller

att dven sadana ska erkinnas och verkstillas.!33¢

15.3 Analys

15.3.1 Finns det spinningsfiilt?

I undersokningen har jag l6pande analyserat hur den internationella privatritten paverkar den
svenska modellen for kollektivavtalsreglering. Med stdd av resultaten av den undersdkningen kan
det konstateras att det finns spénningsfilt mellan den svenska modellen for

1529 Se avsnitt 11.8 ovan.

1530 Se kapitel 13 ovan.

1531 Se avsnitten 13.4.6 och 13.4.7 ovan.
1532 Se avsnitt 14.1 ovan.

1533 Se avsnitt 14.2 ovan.
1534 Se avsnitt 14.3 ovan.
1335 Se avsnitt 14.6 ovan.

1536 Se avsnitt 14.5 ovan.
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kollektivavtalsreglering och den internationella privatratten. Spanningsfélten &r beroende av dels
respektive rattsomrddes bakomliggande &ndamal (ratio legis), dels inkongruens mellan
rittsreglerna i de olika rattsomradena. I det f6ljande utvecklas analysen av vilka spanningsfalt som
finns mellan rattsomradena med fokus pa vad det betyder for den svenska modellen.

15.3.2 Andamalskonflikt

I denna avhandling har det visats att den svenska modellen for kollektiv reglering av
anstéllningsvillkor och EU:s internationella privatrétt bygger pa olika idéer. Medan den svenska
modellen till relativt stor del bygger pa kollektivism, bygger den internationella privatrétten pa
individualism. Andamalskonflikten innebér i sig tillimpningsproblem som inte #r litta att 16sa
utan att gdra ingrepp i endera den svenska arbetsrdttsmodellen eller i den internationella
privatrétten.

Den svenska modellen for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor bygger pé att anstillningsavtal
och kollektivavtal dr understillda samma lands lag. Det tas med andra ord for givet att
kollektivavtalsparterna kan reglera anstillningsvillkor for enskilda anstillda. Det dr ett slags
kollektivism. I EU:s internationella privatrétt maste ddremot varje enskilt rattsforhéllande renodlas
for att kunna avgora vilken domstol som &r behorig och vilken lag som ér tillimplig. Det innebér
att behorig domstol och tilldimplig lag maste utses individuellt for varje enskilt anstillningsavtal
savél som for varje vidtagen stridsatgird och for kollektivavtalet i sig sjélvt nér en tvistefraga med
internationella anknytningar uppkommer i det réttsférhallandet. Den internationella privatrétten
bygger med andra ord pa ett enkelt partsférhdllande, vilket &r att betrakta som ett slags
individualism.

I bedémningarna av domstols behérighet och tillimplig lag for ett anstéillningsavtal kan ett
kollektivavtals eventuella regleringsansprak pé det anstdllningsavtalet inte tillmétas ndgon absolut
betydelse. Ddremot kan ett kollektivavtals regleringsansprak eventuellt vara en av flera
anknytningsfaktorer som talar for tillimpning av ett visst lands lag i ett anstillningsforhallande.
Den internationella privatritten innebdr foljaktligen en begrénsning av kollektivavtalsparternas
mojligheter att reglera anstéllningsavtal i forhallanden med internationella anknytningar. Att den
svenska modellen bygger pa kollektivism och den internationella privatréitten pa individualism
ligger till grund for manga av de tillimpningsproblem som uppkommer nir den svenska modellen
har koppling till andra rattssystem.

15.3.3 Nationell arbetsriitt undergriiver beslutsharmonin

Den internationella privatritten méste som utgangspunkt tillimpas med internationell
beslutsharmoni som frimsta ledstjdrna. Internationell beslutsharmoni innebér att en tvist ska fa
samma utgdng oavsett i vilket lands domstolar saken tas upp. Detta har i denna avhandling
beskrivits som internationellt privatrittslig rittvisa eller som ett slags formell rittvisa.!>*’

1537 Se vidare avsnitt 4.2 ovan.
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Den formella réttvisan gar, som ndmnts tidigare, ut pd att lika fall ska behandlas lika. En
nérbesliktad fraga dr om den formella réttvisan ocksa kréver att samma fall ska behandlas likadant
oavsett var det tas upp. De flesta hade nog uppfattat det som stdtande om utgéngen i ett mal skulle
vara beroende pa om det togs upp i Stockholms eller G6teborgs tingsritt. Anledningen &r att de
bada domstolarna befinner sig pa samma niva, i samma réttssystem och att processer fran dessa
slutligen kan komma att avgdras av samma hogstainstans. Det dr friga om samma tvist och den
ska, dtminstone i teorin, avgoras likadant var den &n tas upp i ett réittssystem. Foreligger dd samma
skyldighet att avgdra en tvist med internationella anknytningar likadant om domstolarna befinner
sig 1 olika ldnder? Nej, i ett sadant fall tillater den internationella privatritten att det kan foreligga
skillnader 1 réttstillimpningen i1 olika lidnder trots att mélséttningen &r internationell
beslutsharmoni.

Avvikelserna fran den formella rittvisan (att samma fall ska behandlas likadant Gverallt) motiveras
av den materiella rittvisan som den stadgats i ett visst land, dvs. uppfattningen om vad som é&r
réttvist i ett visst fall enligt nationell materiell ratt. Den svenska réttsordningens traditionellt sett
negativa instillning till utlindska avgoéranden kan sdgas innebédra en kontroll 6ver den materiella
rittens tillimpning.'**® Som har visats ovan erkéinns och verkstills i princip bara domar dir
parterna accepterat att tvisten avgdrs utanfor svenska domstolar.!® Med stéd av Bryssel I-
forordningen och Luganokonventionen ska dock avgoéranden fran EU- och
luganokonventionslinder i stéllet erkdnnas och verkstillas som utgdngspunkt.'>*® Avgoranden fran
sddana linder behandlas ddrmed néstan som om de vore meddelade inom samma réttssystem.
Detta stiller enligt min mening sérskilda krav pé beslutsharmoni for att inte uppmuntra till forum
shopping och illojal lagkonkurrens.

Aven om ett dndamal med EU:s internationella privatritt #r att efterstriva internationell
beslutsharmoni, accepteras langtgdende forfelanden av detta dndamal. Forfelandena motiveras
dels med hénsyn till nationell processritt i domstolslandet, dels med hinsyn till nationell materiell
rétt (framforallt materiell rdtt i forumlandet). I avhandlingen har féljande fyra felkéllor” for vilka
det finns réttslig grund i den internationella privatritten identifierats: 1) domstolslandets
processritt (i vid bemérkelse), 2) internationellt tvingande regler, 3) ordre public och 4) vissa
materiella regler i prestationslandet.!*! I slutsatserna i kapitel 13 har jag argumenterat for att det
finns anledning att skilja pa olika felkallor. Jag har argumenterat for att sddana felkillor som “bara”
tilldimpas for att ett visst land rakar vara domstolsland bor begrinsas i storsta mojliga mén och att
domstolarna bor efterstrdva att tillimpa saddana felkdllor som grundar sig pa materiell rétt i
tredjeland pa ett enhetligt sétt. Detta forhéllningssatt skulle i hogre grad leda till internationell
beslutsharmoni och motverka forum shopping.

1538 Se avsnitt 14.1 ovan.

1539 Se avsnitt 14.4 ovan for en beskrivning av svensk ritts instéllning till erkdinnande och verkstillighet av utlindska
domar fréan tredjeland (dvs. ej EU- eller luganokonventionsland).

1540 Se vidare avsnitt 14.2 och 14.3 ovan.

1541 Begrinsningarna av den tillimpliga lagen har diskuterats mer utforligt i kapitel 13 ovan.
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Utover de fyra identifierade felkéllorna ovan har det i avhandlingen uppmérksammats att EU:s
internationella privatritt indirekt tilliter felkéllor i forhédllande till den internationella
beslutsharmonin pa sa sétt att det finns en relativt bred tolkningsméan for de nationella domstolarna
vid tillimpningen av lagvalsreglerna. Som exempel péa det har framhallits att det inte finns nagot
enhetligt utredningskrav for innehéllet i utlindsk rétt och att domstolarna har viss rétt att sjdlva
bestimma vilka anknytningsfaktorer som avgdr nirmare anknytning.'>*? Detta problem #r allmént
for EU:s internationella privatritt och kraver en gemensam instdllning till hur utléndsk rétt ska
tillimpas av domstolarna i de olika medlemslédnderna. De ovan identifierade felkdllorna riskerar
att gora den internationella beslutsharmonin till en chiméir. Om inte utléndsk rétt tillimpas som i
ursprungslandet riskerar den internationella beslutsharmonin att g8 forlorad. Man kan da friga sig
vilken roll de gemensamma lagvalsreglerna dver huvud taget har.

En konsekvens av att det finns flera ”felkdllor” nédr den utpekade lagen ska tillimpas i forhéllanden
med internationella anknytningar innebér att frigan om behorig domstol kan bli avgérande for
utgdngen i malet. I ett sddant internationellt privatrittsligt system som Bryssel I-forordningen och
Luganokonventionen utgor har det sdrskilt stor betydelse eftersom domar fran andra lander i
princip ska erkiinnas och verkstillas.!*** Det ir i strid med den internationellt privatrittsliga tanken
om internationell beslutsharmoni. Det faktum att EU:s internationella privatritt tillater felkallor
som grundar sig pd domstolslandets lag samtidigt som reglerna om erkénnande och verkstillighet
forutsitter ett langtgaende accepterande av domar fran andra medlemsstater innebér enligt min
mening en motsittning.'*** Fokus for forindringar i den internationella privatritten bor antingen
vara 0kad efterstrdvan av internationell beslutsharmoni eller 6kad mdjlighet att véigra erkédnnande
av utlindska avgoranden. Ett praktiskt hanterbart sdtt att hantera problematiken och motsittningen
mellan bristande internationell beslutsharmoni och langtgaende krav pa erkdnnande och
verkstillighet av utlindska avgoranden &r att begrinsa forum shopping-mojligheterna i
behorighetsreglerna.

15.3.4 Den internationella privatritten saknar formdga att ta hinsyn till ett rittssystems
helhet (den internationella privatriitten undergrdver den nationella arbetsriitten)

Att den internationella privatritten har foretrade framfor den svenska arbetsritten, da den bygger
pa EU-forordningar, riskerar att leda till att principfragor om det inbordes forhéllandet mellan
anstéllningsavtal och kollektivavtal samt mellan anstdllningsavtal och stridsrdtt hamnar i ett
rittsligt vakuum som liknar det som fanns i svensk materiell arbetsritt i borjan av 1900-talet. Om
inte samma lands lag ska tillimpas for stridsdtgérder, kollektivavtal och anstéllningsavtal riskerar
den svenska modellens kollektivavtalsreglerande funktion att undergrdvas i internationella
situationer. | svensk materiell arbetsritt 16stes fragorna om anstéllningsavtalets forhallande till

1542 Se avsnitt 13.2 ovan angdende tillimpning av utléndsk rétt och avsnitt 10.6.3 angéende anknytningsfaktorer for
att avgora ndrmare anknytning.

1343 Se avsnitt 14.2 och 14.3 ovan.

1544 Se ocksa diskussionen i avsnitt 14.7 ovan.
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kollektivavtalet genom att ge kollektivavtal foretride framfor anstéllningsavtal.!>* P4 ett liknande
siitt fick ocksa stridsritten foretride framfor anstillningsavtalet.!34

I utldndsk ritt dr kollektivavtalets respektive stridsréttens foretrade framfor anstéllningsavtalet inte
nodvindigtvis lika sjélvklar. Eftersom den internationella privatrétten syftar till att faststilla en
tillamplig lag for ett rittsférhdllande kan situationer nir anstdllningsavtalsstatutet &r i konflikt med
stridsatgdrdsstatutet eller kollektivavtalsstatutet uppstd. Det underminerar den svenska modellen
for kollektiv reglering av anstdllningsvillkor i internationella situationer.

De situationer nér dessa problem kan uppkomma dr 1) nir anstillningsavtal dr underkastat utlandsk
ratt medan kollektivavtal dr underkastat svensk rétt och 2) ndr anstillningsavtal dr underkastat
utléndsk rétt medan stridsatgird ska folja svensk rétt. I det forsta fallet kan man t.ex. ténka sig att
en arbetsgivare i enlighet med ett svenskt kollektivavtal ar skyldig att Iimna ut 16nespecifikationer,
medan samma handling skulle strida mot den lag som reglerar anstillningsavtalet t.ex. eftersom
det i det andra landet anses som integritetskriinkande att utlimna 16nespecifikation.!>#” I det andra
fallet kan man tédnka sig att arbetstagaren i anstdllningsavtalet har forbundit sig att inte vidta
stridsatgird.!**® Sadan inskriinkning anses i svensk ritt inte vara tillten eftersom den inskrinker
stridsritten (som en del av foreningsritten).!’* De tvd nimnda exemplen visar hur den
internationella privatritten saknar forméga att ta hénsyn till ett rittssystems helhet och hur de
avvdganden som har gjorts i materiell rétt riskerar att ga forlorade. Det &r inte ovanligt att vissa
sdrdrag i ett réttssystem motiveras eller kompenseras pa andra hall i samma rittssystem. Den
kompensationen gor sig inte nddvandigtvis gillande nér ett réttssystem “hackas upp”.

Ett annat exempel som har framforts pa nér helheten i ett réttssystem blir lidande &r i sddana fall
da parterna har valt lagen i landet A som tillimplig for ett anstidllningsavtal, medan det objektiva
anstillningsavtalsstatutet r lagen i landet B.'3° Medan landet A har ett anstillningsskydd som
premierar rétten att behalla ett jobb, har landet B ett anstillningsskydd som rikligt kompenserar en
arbetstagare som blir av med sitt jobb. Till foljd av att anstéllningsskydd i de bada systemen &r
uppbyggda pé olika sitt kan arbetstagaren bli dubbelkompenserad, eftersom lagvalsregeln for
anstéllningsavtal 1 artikel 8 1 Rom I-forordningen ger foretride for det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet om det ar fraga om tvingande regler som ér till forman for arbetstagaren.
En arbetstagare som i ett sddant fall blir uppsagd kan, atminstone i teorin, dérfor dels atnjuta rétten
att behélla ett arbete (4terga till en anstéllning) enligt lagen i landet A, dels rétten enligt lagen i
landet B att bli ekonomiskt kompenserad for uppsdgningen. I detta fall dr det den sérskilda
lagvalsregeln for individuella anstéllningsavtal som saknar formaga att ta hénsyn till ett

1545 Se avsnitt 2.3.4 ovan.

1546 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

1347 Se exemplet om kollisionen mellan svensk och irlindsk ritt i detta hinseende i avsnitt 11.8 ovan. Nir svensk ritt
ar tillamplig for ett utstationeringskollektivavtal foljer forpliktelsen att utge lonespecifikationer direkt av 5 d §
utstationeringslagen. Det fortar inte problematiken, men kan vara ett uttryck for att det ar en internationellt tvingande
regel enligt svensk ritt.

1548 Se avsnitt 9.8 ovan.

1549 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

1550 Se avsnitt 11.10 ovan.
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rattssystems helhet. Jag har i avhandlingen argumenterat for att en domstol i uppenbara fall av
dubbelkompensation ska gora avkall pa den kompensation som det subjektiva
anstillningsavtalsstatutet foreskriver.'>>!

I avhandlingen har det konstaterats att det inte finns behorighets- och lagvalsregler som “’speglar”
kollektivavtal, trots att det &r en avtalstyp med ménga sdrdrag och som i manga lander, t.ex.
Sverige, har stor samhillsbetydelse. Detta kan antas vara en konsekvens av att den internationellt
privatrittsliga regleringen utarbetats inom EU, didr andra arbetsmarknadsmodeller &r mer
dominerande. Som en utvecklingstendens kan didrmed sdgas att den svenska arbetsrétten indirekt
uppmuntras att anpassa sig efter ett mer EU-anpassat "mdnster”. Ett tecken pa en sadan utveckling
ar de nya utstationeringskollektivavtalen och den normerande verkan som de far for utstationerade
arbetstagare oavsett vilket lands lag som ér tillimplig som anstdllningsavtalsstatut enligt 5 ¢ §
utstationeringslagen. Detta kan enligt mig ses som ett forsta steg mot allméingiltigforklaring av
svenska kollektivavtal.

I den internationella privatritten riskerar den svenska modellen att forfelas eftersom varje steg i
processen understélls olika lagvalsregler. Om ett steg i den svenska modellen enligt en lagvalsregel
ska f6lja utlindsk rétt som inte dverensstimmer med svensk rétt, riskerar den svenska modellen
att forfelas. Den svenska modellens helhet kan dérfor sdgas gé forlorad i ett internationellt
perspektiv. Tydligast kan detta askadliggoéras genom ett kollektivavtal som tréffats i Sverige
mellan svensk arbetstagarorganisation och utlandsk arbetsgivare (t.ex. for utlandskt fartyg i svensk
hamn) for att reglera anstéllningsvillkor mellan arbetsgivaren och dennes arbetstagare. De regler
om stridsatgirder som i Sverige anses lampliga for att reglera anstéllningsvillkor tillimpas da for
att reglera anstédllningsvillkor pa en arbetsmarknad med potentiellt helt andra forutséttningar.

Ett spegelvint problem uppstdr vid arbete i Sverige i utstationeringssituationer. Aven om
utstationerade arbetstagare ur ett lagvalsperspektiv ska vara underkastade lagen i det land dér de
vanligtvis arbetar, finns det fragor som alltid ska regleras av svensk rétt enligt
utstationeringsdirektivet.

I avhandlingen har visats att olika fragor relaterade till olika “steg” i den svenska modellen kan
komma att folja olika statut och hur denna uppdelning sker, ur ett arbetsrittsligt perspektiv, kan
forefalla slumpartad. Har foljer de viktigaste diskrepanserna:

1. Ett bolags personalstatut maste inte stdimma OJverens med det lagval som
arbetstagarorganisationer vill infora i ett kollektivavtal.!33? Detta skapar disharmoni pa s&
sitt att ett kollektivavtals réttsverkningar enligt svensk rétt dr anpassade efter att
arbetsgivaren har svenskt personalstatut och foljer MBL. Réttsverkningarna till foljd av ett
kollektivavtal kan didrmed bli oproportionerliga for arbetsgivaren i forhallande till
utgangsldget. Dessutom kan det innebdra diskrepans i forhallande till hur fragor om
medbestdmmande &r reglerade enligt arbetsgivarens personalstatut.

1551 Se avsnitt 11.10 ovan.
1552 Se avsnitt 10.8 ovan.
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2. Anstillningsavtalsstatut kan komma i konflikt med kollektivavtalsstatut.'>* Det innebér
att det inte &r sdkert att de anstédllningsvillkor som regleras genom kollektivavtal kommer
att kunna verkstdllas eftersom verkstdllandet i princip & en fraga for
anstéillningsavtalsstatutet. En arbetstagarorganisation kan dock vidcka talan for
kollektivavtalsbrott om dven det utlindska anstéllningsavtalet omfattas av kollektivavtalet.

3. Anstillningsavtalsstatut kan komma i konflikt med stridsatgirdsstatut.'>* Om det enligt
ett anstéllningsavtal dr forbjudet for arbetstagaren att delta i stridsatgérder kan den avtalade
stridsrdttsinskrankningen komma i konflikt med stridsréitten i ett annat land om
arbetstagaren dér deltar i stridsatgérd.

15.3.5 Internationellt privatrittsliga begrinsningar av kollektivavtalsriittslig
partsautonomi kan kringgds

Det har i avhandlingen visats att den internationella privatréitten begriansar partsautonomin vad
giller den kollektiva regleringen av anstillningsvillkor."*>> Det har visats att kollektivavtalets
normerande verkan &dr beroende av den tillimpliga lagen for varje anstéllningsavtal som
kollektivavtalet gor ansprak pa att tillimpa. Till viss del beror begrinsningarna pa det
arbetstagarskydd som é&r inbyggt i EU:s internationella privatréitt och som inte tar hénsyn till
kollektiv reglering.

Det har visats att Bryssel/Lugano-reglernas arbetstagarskydd till viss del ar ineffektivt eftersom
det, i alla fall i vissa medlemsstater, enkelt kan kringgas. Genom att vilja skiljeavtal i stillet for
prorogationsavtal i internationella tvister kan parter helt enkelt undga tillimpning av EU:s
behorighetsregler. Det hir utgér en inkonsekvens i réttssystemet som kan forvéntas innebéra att
tvistelosning i internationella arbetstvister soker sig till skiljendmnder i stéllet for till nationella
domstolar. Det kan finnas anledningar till att lagstiftaren vill ha det pé det séttet. Man kan t.ex.
ténka sig att kostnaderna for réttsskipningen blir mindre och att man pa detta sétt stimulerar den
privata rittsskipningsindustrin. A andra sidan finns det argument som talar emot den beskrivna
utvecklingen. Om réttsskipningen helt 6verlats till skiljeforfaranden undergravs rittssidkerheten,
dvs. forutsebarheten i rittstillimpningen, eftersom skiljedomar inte nddvéindigtvis maéste
publiceras offentligt. Prejudikatbildningen riskerar saledes att bli lidande, vilket innebar att
mojligheterna att behandla lika fall lika minskar. Det blir dessutom svart for lagstiftaren att veta
vilka réttsliga problem som dr angeldgna att reglera. Ytterligare argument som talar emot att
lagstiftaren har avsett att det ska vara mojligt att kringgd prorogationsreglerna dr den rigida
utformningen av behorighetsreglerna som géller for individuella anstillningsavtal. Det forefaller
helt enkelt inkonsekvent att forvégra parterna mojlighet att ingd prorogationsklausuler men
samtidigt ldmna skiljeklausuler oreglerade.

Ur kollektivavtalsparternas perspektiv innebdar dock rdttsldget att det finns relativt goda
mojligheter att styra processer till tvistelosning i Sverige genom att infora skiljeklausuler i

1553 e avsnitt 11.12 ovan.
1554 Se avsnitt 9.8 ovan.
1555 Se framforallt avsnitt 10.4 ovan.
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anstéllningsavtal. Dessa kan skraddarsys sa att de i sé stor utstrackning som mojligt kan forvintas
utgora rittegangshinder for s& ménga utlindska domstolar som mdjligt. Mot bakgrund av hur det
ser ut i svensk ritt dr det mest kritiska att balansera det ojimna rittsforhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare och att se till att skiljeklausulen inte ar att betrakta som ett oskaligt
avtalsvillkor enligt 36 § avtalslagen. I princip kan det likas genom att arbetsgivaren (eller
arbetsgivaren och arbetstagarorganisationerna) tar en (mycket) storre del av
skiljeforfarandekostnaderna 4n vad arbetstagaren tar.'*® Vidare kan skiljeforfarandet skriddarsys
pa sa sitt att det &r likt Arbetsdomstolen vad géller sammansittning. Parterna kan t.ex. tillatas att
vélja varsin skiljeman som tillsammans utser en tredje skiljeman.

15.3.6 Osdikerhet om lagvalsreglers tillimpning i kombination med ett starkt system for
erkiinnande och verkstillighet gér behorighetsfragan siirskilt betydelsefull

Det finns en betydande réttsosdkerhet for hur lagvalsreglerna ska tilldimpas i samtliga steg av den
kollektiva regleringen som innebdr att fraigan om domstols behorighet i praktiken riskerar att bli
avgorande for vilket lands lag som tillimpas och hur den tillampas.

I avhandlingens kapitel 9 har det visats att det foreligger osdkerhet om hur lagvalsregeln om
stridsatgérder i artikel 9 i Rom II-férordningen ska tillimpas. Aven om jag har kommit till
slutsatsen att lagvalsregeln omfattar frigan om lovlighet och att de ska tolkas EU-autonomt sa &r
det framforallt en rekommendation om hur géllande ritt ska tillimpas i en frga dér réttslaget kan
betecknas som oklart. Det osékra réttsldget innebdr att det dr svart att veta vilken utgang en domstol
kommer att komma till. Det kan i sin tur innebéra att domstolar i olika l&nder kommer till olika
slutsatser vilket betyder att fragan om behdrig domstol blir sérskilt viktig.

I Bryssel I-forordningen finns det, till skillnad fran vad som géller i lagvalsreglerna, inte ndgon
sdrskild regel for stridsdtgérder. I stdllet kvalificeras ansvar till f6ljd av stridsatgérder som vilken
annan utomobligatorisk forpliktelse som helst. Det har i avhandlingen visats att det i sin tur leder
till att gransoverskridande stridsatgdrder kan bli foremal for prévning i t.ex. det land dir
stridsétgirden vidtagits, dir skada uppkommit samt att den som vidtagit primératgird kan behdva
svar i det land déir en sympatidtgird vidtagits.!>>” Detta innebir en betydande rittsosikerhet som
kan forvéntas innebéra passivitet fran framforallt arbetstagarorganisationer som vill anvinda sin
ritt att vidta stridsatgérder i grinsdverskridande situationer. Denna réttsosékerhet paverkar den
svenska modellen for kollektiv reglering i situationer med anknytningar till andra ldnder eftersom
det dr en forutsdttning for den svenska modellen att stridsétgédrder kan vidtas for att upprétthélla
minimildner.

Om nagot avtal om behorig domstol inte intagits i ett kollektivavtal &r parterna i princip begridnsade
till att bara vicka talan ddr motparten har hemvist. Behorighetsregeln om uppfyllelseforum kan

1556 Se fotnot 688 ovan dir ett exempel pa hur man i bilaga till Svenska kyrkans utlandsavtal 2017 har infogat
skiljeavtal for anstdllningsforhéllanden i vilket de oskélighetsgrundande aspekterna har lakts genom att arbetsgivaren
atagit sig merparten av kostnaderna for skiljeférfarandet.

1557 Se avsnitten 4.4 (angdende deliktforumregeln) och 4.3.3 (angéende sympatidtgérder) ovan.
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visserligen anvindas, men den kraver att det kan faststéllas en uppfyllelseort for forpliktelsen som
talan avser.!3%® Det kan vara svart att faststiilla en sddan forpliktelse om talan avser t.ex. fredsplikt.
Det dr dessutom osékert hur tillimplig lag ska faststéllas om nagot lagval inte gjorts. I sddana fall
ska kollektivavtalets ndrmare anknytning avgdra vilket lands lag som ska tillimpas.'®
Osdkerheten vad giller domstols behorighet och tillimplig lag kan, vad giller
kollektivavtalsparternas inbordes forpliktelser, likas genom att inféra prorogations- respektive
lagvalsklausuler i kollektivavtalen.!>*® Ur kollektivavtalsparternas perspektiv ir det, om syftet ér
att svensk rétt ska tillimpas och att Arbetsdomstolen ska vara behdrig, rimligt att sidana klausuler
alltid infors. Det dr ndmligen inte omojligt att t.ex. en utlindsk arbetsgivare blir part till ett
kollektivavtal genom sitt medlemskap i en svensk arbetsgivarorganisation och att internationella

anknytningar dirmed uppstar.'>!

I avhandlingen har det vidare visats att arbetstagarskyddet i Rom I-férordningens artikel 8 &r svagt
eftersom det kan asidoséttas till f6ljd av en ndrmare anknytning. Rekvisitet for att fa tillimpa den
nidrmare anknytningen saknar, till skillnad frdn flera liknande lagvalsregler, ett
uppenbarhetsrekvisit. Det innebér att arbetstagare vars anstillningsforhallanden har internationella
anknytningar inte med sdkerhet kan veta vilket lands lag som reglerar deras anstdllningsavtal.
Svaga lagvalspresumtioner och &ppna lagvalsregler som grundar sig pa ’ndrmare anknytning” &r
generellt sett mer osdkra &n starka lagvalspresumtioner som grundar sig pad rigida
anknytningsfaktorer. Detta innebdr en betydande rittsosdkerhet som kan forvintas innebdra att
arbetstagare underlater att krdva sin rétt i domstol. Detta paverkar den svenska modellen for
kollektiv reglering av anstillningsvillkor eftersom det innebér réttslig osdkerhet i vilka
anstallningsvillkor som ska tillimpas i situationer med internationella anknytningar.

En konsekvens av att det foreligger rittsosdkerhet om hur lagvalsreglerna ska tillimpas &r att den
internationella beslutsharmonin riskerar att forfelas och att tvisterna dédrmed blir starkt beroende
av vilket lands domstolar som finner sig ha behorighet. Denna effekt forstirks nér det foreligger
langtgaende krav pa erkdnnande och verkstillighet av domar meddelade i andra medlemsstater
enligt Bryssel/Lugano-reglerna.

15.3.7 Den svenska arbetsrdtten dr inte anpassad for en internationaliserad
arbetsmarknad

Medan den internationella privatritten saknar formaga att ta hénsyn till ett rattssystems helhet,
kréver den svenska modellen i princip att svensk rétt tillimpas i alla tillimpliga steg. Den svenska
modellen dr inte utformad for internationella foérhallanden och fungerar bést i rent svenska
forhallanden. Denna slutsats har betydelse for t.ex. en utldndsk arbetsgivares incitament att inga
svenskt kollektivavtal. Réttsverkningarna av att ingd kollektivavtal &r anpassade efter att

1558 Se avsnitt 5.5 ovan.

1559 Se avsnitt 10.6 ovan.

1560 Se avsnitten 5.3 (avseende prorogation) och 10.3 (avseende lagval) ovan.

1561 Se avsnitt 2.3.3 ovan om hur kollektivavtalsbundenhet kan uppsta i svensk rétt.
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arbetsgivaren ir understilld svensk ritt enligt sitt personalstatut.'>*> Detta visar att den svenska
modellen inte &r anpassad for en internationaliserad arbetsmarknad.

Enligt de dndringar i utstationeringslagen som tridde i kraft den 1 juni 2017 géiller numera att

99.

svenska arbetstagarorganisationer inte far vidta stridsitgérder for att tréffa ett “vanligt”
kollektivavtal.!*®* I stillet far stridsitgirder endast vidtas for att triiffa utstationeringskollektivavtal
som saknar de langtgdende rittsverkningar som ett kollektivavtal annars har. Inférandet av en
sérskild kollektivavtalstyp for utstationeringssituationer visar i sig att det finns spanningsfilt

mellan den svenska modellen och en internationaliserad arbetsmarknad.

15.3.8 Materiell svensk arbetsriitt dr inte anpassad efter EU:s internationella privatriitt

Iavhandlingen har det p4 ett flertal stdllen konstaterats att den svenska arbetsrétten inte dr anpassad
efter EU:s internationella privatritt.!>* Det dr numera EU:s internationella privatritt som avgér
den geografiska tillimpningen av svensk materiell arbetsrétt. Det dr dérfor missvisande och
oldmpligt att i svensk rétt ha territoriella tillimpningsbegriansningar och obsoleta lagvalsregler.

MBL ér skriven under forutsdttningen att den bara ska vara tillimplig pd arbetsplatser med
dominerande anknytning till Sverige. Denna forutsittning &r, i visentliga avseenden, inte langre
géllande rétt. MBL:s regler om kollektivavtal blir tillimpliga ndr Rom I-forordningen foreskriver
det. Det krévs i princip inte nagon anknytning till Sverige for att svensk rétt ska bli tillimpligt som
kollektivavtalsstatut till f61jd av parternas lagval. Likasa dr det Rom I-férordningen som avgdr om
MBL:s rittsverkningar i internationella anstéllningsforhallanden ska tillimpas. MBL:s
lovlighetsregler for stridsatgirder ska tillimpas om svensk rétt utpekas som stridsatgérdsstatut
enligt artikel 9 i Rom II-forordningen. Om den svenska lagstiftaren har for avsikt att gora skillnad
pé forhallanden med dominerande anknytning till Sverige och andra férhallanden kan det goras,
men den territoriella tillimpningsbegridnsningen far inte innebéra att ett nytt lagval gors. En
16sning pa detta problem skulle kunna vara att i storre utstrickning ha territoriella
tillimpningsbegransningar i materiell ritt. For att territoriella tillimpningsbegrinsningar i
materiell ritt ska fungera tillsammans med EU:s internationella privatrittsliga regler kravs det i
princip att det finns tydliga alternativ for vad som géller i olika situationer.

Lex Britannia-bestimmelserna i 31 a och 42 a §§ MBL anvinder sig av internationellt
privatrittsliga begrepp som saknar stdd i EU:s internationella privatréttsliga forordningar. Dessa
bestdimmelser gor ndmligen skillnad pa arbetsplatser som MBL ar “direkt tillimplig pa” och andra
arbetsplatser. Syftet med detta var ursprungligen att gora skillnad pd om svensk rétt blivit
tillimplig som subjektivt eller objektivt lagval. Enligt Rom I-férordningen finns det inte mojlighet
att gora skillnad pa om en lag blivit tillimpad efter ett objektivt eller subjektivt lagval. Det finns
vidare oklara tillimpningsbegrinsningar i sjomanslagen och LOA som enligt gillande

internationell privatrétt inte fir tolkas som lagvalsregler med hinvisning till de aktuella

1562 Se avsnitt 10.8 ovan.
1563 Se avsnitt 10.9.4 ovan.
1564 Qe framforallt avsnitt 8.7 och avsnitt 13.3.4 ovan.
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lagvalsforordningarnas restriktiva instéllning till renvoi. Detta visar att svensk materiell ritt inte
ar anpassad efter EU:s internationella privatrétt.

153.9 Motverkande av social dumpning

Den svenska modellen bygger pa att social dumpning ska motverkas av arbetstagarna sjélva genom
att de organiserar sig i arbetstagarorganisationer och tar strid for anstéllningsvillkor. I Sverige
finns det dérfor en stark majlighet for arbetstagarorganisationer att uppratthalla kollektivavtalade
anstéllningsvillkor i forhallande till arbetsgivare dér organisationerna inte har ndgra medlemmar
genom att vidta stridsatgarder. Mot bakgrund av framforallt den vidstrickta mojligheten att vidta
sympatidtgéirder i sddana forhallanden har arbetstagarorganisationerna ett starkt vapen pa den
svenska arbetsmarknaden i sin kamp mot laglonekonkurrens.

Den svenska modellen ér effektiv pd den svenska arbetsmarknaden, men &r mer problematisk i
forhallande till utlindska arbetsgivare som verkar pa den svenska arbetsmarknaden tillfalligt eller
for att upprétthalla anstdllningsvillkor pé en internationaliserad arbetsmarknad. For det forsta kan
inte svenska kollektivavtalade anstéllningsvillkor i sig utgora internationellt tvingande regler
enligt artikel 9 i Rom I-forordningen.'>® Det innebir att uppritthdllandet av 16nenivder i
forhallande till utlindska arbetsgivare maste genomforas pd samma sétt som i forhéllande till
svenska arbetsgivare. Antingen maste alltsd arbetstagarna som é&r anstdllda av den utlindska
arbetsgivaren organisera sig och sjélva ta strid for sina anstéllningsvillkor eller s méste svenska
arbetstagarorganisationer ta strid for att upprétthélla sina kollektivavtalade anstillningsvillkor. Nér
det dr friga om arbetstagare som kommer frdn linder dér 16nenivderna &r avsevért lagre 4n i
Sverige kan det ténkas att de dr ndjda med att f4 mer &n vad de skulle ha fatt i sitt hemland, dven
om den 16nenivén dr klart under gingse 16nenivé i Sverige. Om detta antagande kan godtas innebér
det att upprétthdllandet av anstdllningsvillkor 1 Sverige blir en fraga for svenska
arbetstagarorganisationer. De svenska arbetstagarorganisationerna maste foljaktligen ta strid for
att uppratthalla de anstéllningsvillkor som de faststillt i forhallande till andra arbetsgivare. Detta
gOr att stridsrdtten blir central for mojligheten att motverka social dumpning.

Det andra problemet for den svenska modellen och bekdmpandet av internationell
laglonekonkurrens ér att den internationella privatritten undergréver stridsrétten genom att géra
det mojligt for arbetsgivare att vécka talan i andra ldnder &n Sverige for stridsatgérder som vidtas
i Sverige.!* Som har anférts tidigare kan den blotta méjligheten att vicka talan i ett annat land
dn Sverige presumeras leda till en forsvagning av stridsrétten eftersom stridsritten &r mycket

langtgdende i Sverige. Det finns dirfor anledning att se Sver behdrighetsreglerna. !¢’

Ett alternativ for att 16sa denna problematik skulle vara att i svensk rdtt infora
allméngiltigforklarade kollektivavtal som skulle kunna tillimpas i branscher dér social dumpning
ar ett verkligt hot. Jag har tidigare i denna avhandling foreslagit att allméngiltigforklaring skulle

1565 Se avsnitt 13.4.3 ovan.
1366 Se delslutsatserna i avsnitt 7.2.2 ovan.

1567 Fgrslaget om begréinsning av behdrighetsreglerna utvecklas i avsnitt 15.4.3 nedan.
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kunna goéras genom att kollektivavtalsparterna anméler allméngiltigforklaring till t.ex.

Arbetsmiljdverket.!368

15.3.10  Forum shopping och lagkonkurrens

Reglerna om domsritt innebér att svensk domstol inte med sékerhet har monopol att avgdra fragor
som ror svensk internationell arbetsritt. Det betyder i sin tur ocksa att kiranden har mojlighet att
i viss méan styra sin stimningsansdkan till det forum dér han eller hon kan forvénta sig storst
framgéng (forum shopping). Detta ér ett problem sérskilt i de fall d& den rittsliga utgangen kommer
att bero pa i vilket land saken tas upp. Om det finns behorig domstol i fora som &r tydligt
arbetsgivar- respektive arbetstagarvinliga undergriver det den internationella privatratten. Forum
shopping &dr oproblematiskt om incitamenten till kirandens forum shopping grundar sig pa rent
processekonomiska verviganden som t.ex. att ett visst lands domstolar ar billigare eller snabbare.
I det senare fallet kan konkurrensen anses vara mindre skadlig eftersom den kan innebdra en
ekonomisk effektivisering av processerna. Att langsiktigt konkurrera med materiell
rattstillimpning genom lagkonkurrens (regulatory competition) ar dédremot inte onskvirt ur ett
demokratiskt perspektiv eftersom det riskerar att wundergriva den demokratiska
lagstiftningsprocessen och forskjuta makt till de intressen som starkast kan gora sin rost hord. En
sédan konkurrens innebér en fordel for de aktorer som har mojlighet att vélja forum och lag.

En effekt av lagkonkurrens 4r att foretag anpassar sig genom att forlagga verksamhet i ett land dir
det dr mer gynnsamt. Olika nivéer av detta fenomen kan sdgas ha pagatt under lang tid. Det var
t.ex. ldnge sedan som fartyg borjade flaggas om till s.k. bekvamlighetsflagg och industrier borjade
flytta fran Sverige for att produktionskostnaderna blivit for dyra. Sedan EU-intrddet har
incitamenten till lagkonkurrens pé arbetsrittens omrdde intensifierats genom framfGrallt
mojligheten att utstationera arbetskraft och anvinda sig av arbetsritten i ett ldgloneland for att
utfora arbeten i ett hogloneland.

Utstationeringsdirektivet som ska forhindra att lagkonkurrens leder till social dumpning forutsitter
att utsdndarlandets lag ska tillimpas som utgangspunkt i enlighet med de internationellt
privatrittsliga reglerna, men att vardlandets lag alltid ska gélla i friga om t.ex. minimil6n. I och
med att det inte finns nagon lagreglerad minimilon i Sverige utan att den i stillet regleras genom
kollektivavtal star den svenska modellen infor ett problem. For att tillgodose EU-rétten skulle det
enklaste vara att mojliggdra ndgot slags nationell allméngiltigforklaring av kollektivavtal. Endast
med det verktyget kan full tickningsgrad uppnés vad géller minimiréttigheter for till Sverige
utstationerade arbetstagare. Vidare skulle anstéllningsvillkor som finns i kollektivavtal som ar
allméngiltigforklarade kunna utgdra svenska internationellt tvingande regler. Anstillningsvillkor
i kollektivavtal som inte kan allmingiltigforklaras kan inte uppfylla den internationella
privatrittens krav pa hur en internationellt tvingande regel ska se ut.'*®

1568 Se avsnitt 13.4.8 ovan. Forslaget om allmingiltigforklaring utvecklas i avsnitt 15.4.4 nedan.
1569 Se avsnitt 13.4.3 ovan.
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I ett storre perspektiv kan ocksa konstateras att den internationella privatrétten, eller kanske
egentligen internationaliseringen, 1 viss mén fOrskjuter maktbalansen i den grundliggande
intressemotséttningen pa arbetsmarknaden till arbetsgivarsidan. Medan arbetstagarnas “vapen” i
denna intressemotsittning ar att vidta stridsatgiarder som kan bli foremal for rattsprocesser och
didrmed forum shopping, ér arbetsgivarens effektivaste vapen i samma intressemotsittning
“kapitalets strejk” (dvs. att t.ex. flytta verksamheten utomlands).

Att flytta verksamheten utomlands &r inte en stridsatgéard i réttslig mening, men kan likvél vara en
atgérd for att tillskansa sig en béttre position i frdgan om uppdelning av verksamhetens dverskott.
De internationellt privatrittsliga reglerna om stridsatgérder bor betraktas i ljuset av arbetsgivarens
mojligheter att vidta andra atgirder och foljaktligen understddja rétten att vidta stridsatgiarder om
kollektiv reglering ska fungera i internationella férhallanden.

15.4 Alternativa riittsliga losningar

15.4.1 Inledning

I de foregdende avsnitten i detta kapitel har det sammanstéllts hur den internationella privatrétten
paverkar den svenska modellen for kollektiv reglering av anstéllningsvillkor och det har
konstaterats att det finns spanningsfilt mellan riattsomradena. I avhandlingen har, mot bakgrund
av dessa spanningsfdlt, ett antal forslag pa alternativa réttsliga 10sningar presenterats. De
alternativa réttsliga 16sningarna har utgjorts av dels avtalsrittsliga l6sningar for att dverbrygga
motséttningarna, dels forslag till lagéndringar. Nedan presenteras de viktigaste av dessa alternativa
rattsliga 16sningar. Forst inleds med de avtalsréttsliga konstruktioner som enligt min mening kan
underldtta d&tminstone vissa av de motséttningar som annars finns. Efter att jag har presenterat hur
man kan hantera gillande ritt vid kollektivavtalsreglering presenterar jag de forslag till
forandringar som jag anser vara behovliga.

15.4.2 Hur kan kollektivavtalsparterna reglera anstillningsvillkor i internationella
forhallanden?

Nér kollektivavtalsparter vill reglera anstéllningsvillkor for arbetstagare som arbetar i
transportbranscher eller pé t.ex. kulturellt svenska arbetsplatser utomlands kan det finnas ett behov
av att styra tvistelosningen till Sverige for att uppritthélla en enhetlig tillimpning av de
kollektivavtalade anstillningsvillkoren och for att f4 genomslag for vad som avtalats. Det har i
avhandlingen visats att det &r nddvandigt att skilja pa forpliktelser mellan kollektivavtalsparterna
och forpliktelser som é&r tinkta att gélla i anstdllningsforhéllandena som kollektivavtalet
reglerar.'”’° Detta innebidr att det dr ndodvindigt att skilja pd forpliktelserna mellan
kollektivavtalsparterna och kollektivavtalets normerande verkan for anstéllningsavtal.

I forhéllandet mellan kollektivavtalsparterna tillats prorogations- och lagvalsklausuler. Det har i
denna avhandling dérfor rekommenderats att sddana klausuler infors i kollektivavtal for

1570 Se diskussionen i avsnitt 15.3.4 ovan.
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forpliktelserna mellan kollektivavtalsparterna.'>”! For kollektivavtalsparter som vill reglera
anstéillningsvillkor i transportbranscher eller pa kulturellt svenska arbetsplatser kan
prorogationsklausul som foreskriver Arbetsdomstolens exklusiva behorighet respektive
lagvalsklausul som foreskriver tillimpning av svensk rdtt inforas for forpliktelserna mellan
kollektivavtalsparterna.

Vad giller kollektivavtalets normerande verkan for anstéllningsavtal har det konstaterats att det
till stor del ar beroende av vilket lands lag som ér tillimplig for varje enskilt anstéllningsavtal.
Eftersom kollektivavtalets normerande verkan i anstillningsforhallanden ar beroende av vilket
lands lag som é&r tillampligt pd varje anstdllningsavtal dr det viktigt att forsdkra sig om att t.ex.
svensk ritt kommer att tillimpas som anstillningsavtalsstatut.'>”> EU:s internationella privatriitt
tilliter dock inte att lagval i anstdllningsavtal far full réttsverkan. I stdllet ska det objektiva
anstéllningsavtalsstatutet fa genomslag nédr det dr formanligare for arbetstagaren. Hur den
tillampliga lagen kommer att tilldmpas &r dessutom beroende av vilket land som dr domstolsland.
Mot bakgrund av detta finns det ett behov att styra fragorna om tvistelosning och tillimplig lag for
varje anstéllningsavtal som kollektivavtalet gér ansprak pa att reglera. Genom att upprétthélla en
enhetlig tillimpning av anstéllningsvillkoren kan kollektivavtalsparterna forsdkra sig om att de
anstéllningsvillkor som de har faststillt i kollektivavtal kommer att f4 genomslag och tillimpas
utan att forfelas pa grund av felkillor som t.ex. internationellt tvingande regler i forumlandet. I de
fall som arbetstagare vanligtvis arbetar i linder som tillimpar Bryssel/Lugano-reglerna har
prorogationsavtal i anstdllningsforhéllanden en begrinsad réttsverkan. Det har dock visats att
samma effekt, dvs. att styra tvistelosningen av anstéillningsavtal, béttre kan uppnds genom att
infora skiljeklausuler i anstillningsavtalen.'”> Mot bakgrund av att skiljedomsmissigheten for
anstéllningsvillkor skiljer sig at mellan olika lédnder innebdr inte skiljeklausuler att tvistelosningen
av anstillningsvillkor fullstdndigt kan styras. Skiljeklausuler ger dock ett stérre genomslag dn
prorogationsklausuler. For att fa sa stort genomslag som mojligt for ett kollektivavtals
anstallningsvillkor utomlands bor foljaktligen skiljeklausul som utpekar skiljendmnd i ett sdrskilt
land (Sverige) anvéndas. I anstdllningsavtalen bor ocksa inforas en lagvalsklausul som utpekar
svensk ratt.

For att ytterligare forsdkra sig om kollektivavtalets genomslag i internationella situationer bor det
noggrant dverviigas vem som r rittighetsbérare av olika rittigheter i kollektivavtalet.!™ Genom
att lata kollektivavtalsparterna vara rittighetsbarare for i princip alla réttigheter far kollektivavtalet
ett effektivare genomslag.

1543 Forslag till dndringar i den internationella privatritten

Aven om vissa av de problem som visats i avhandlingen kan undvikas genom avtalsrittsliga
konstruktioner mellan parterna har det visats att det finns vissa motséttningar som motiverar

1571 Se avsnitten 7.4 och 12.4 ovan.

1572 Se avsnitt 12.4 ovan.

1573 Se t.ex. diskussionen i avsnitt 15.3.5 ovan.
1574 Se ocksé avsnitt 12.4 ovan.
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andringar i den gillande rétten. En del av dessa dndringsforslag riktar sig till EU-lagstiftaren
medan andra forslag riktar sig till den svenska lagstiftaren. Huruvida forslagen antas eller inte dr
en politisk fraga som inte ar relevant for framstéllningen.

Den svenska modellens sitt att motverka social dumpning genom kollektivavtalsreglering skulle
fungera béttre pa en internationaliserad arbetsmarknad om de EU-ridttsliga behorighetsreglerna
4ndrades.!>” For att den svenska modellen ska fungera effektivt kriivs det en 1angtgdende riitt att
vidta stridsatgirder.'>’® Det har i avhandlingen konstaterats att utgingen i mal om stridsatgérder
med internationella anknytningar riskerar att bli beroende av i vilket lands domstolar som de tas
upp eftersom det ar osdkert hur lagvalsregeln i artikel 9 ska tillimpas och eftersom tillimpningen
av materiell ritt kan komma att forfelas mot bakgrund av de felkéllor som accepteras i EU:s
internationella privatritt.!’”’ Andringsforslagen i denna del syftar dirfor till att begrinsa
behorighetsreglerna sé att bara domstolar i de ldnder dér stridsatgérd vidtagits eller ddr motparten
har sitt hemvist dr behoriga. Foljaktligen har det foreslagits att mal om stridsatgérder inte ska vara
foremal for den del av deliktforumregeln som ger behérighet dir skada uppkommit. Inte heller bor
regeln om flera svarande gélla vid stridsdtgirder eftersom den undergraver mdojligheten att vidta
sympatidtgérder i internationella férhallanden.

For kollektivavtal har i avhandlingen framforallt lagvalsproblematiken for kollektivavtalets
normerande verkan framhallits som problematisk. Vad giller behorighetsproblematiken maéste
dock konstateras att uppfyllelseforumregeln i artikel 7 p. 1 i Bryssel [-forordningen inte 1ampar
sig sirskilt vil for kollektivavtal.'>’® Det dr nimligen mycket svart att avgdra var ett kollektivavtal
har sin uppfyllelseort eftersom det till stor del handlar om erga omnes-forpliktelser som ska
uppfyllas gentemot motparten lika mycket i alla jurisdiktioner. Osdkerheten i friga om vad som 4r
uppfyllelseort védgs dock wupp av den vidstrickta partsautonomin som garanterar
kollektivavtalsparterna mdjlighet att prorogera kollektivavtalstvister till en viss jurisdiktion. De
parter som forhandlar om kollektivavtal i internationella forhéllanden bdr vara sa pass
vélinformerade om réttsldget att de inser behovet av att infora prorogationsklausul i alla
kollektivavtal som har internationella anknytningar.

Ett problem som identifierats i avhandlingen ar de olika mdjligheterna att styra tvistelosning av
anstiillningsavtal genom prorogationsavtal respektive genom internationella skiljeavtal.'”” Jag
anser inte att denna diskrepans mellan offentlig och privat rittsskipning ar rimlig. Mgjligheterna
att ingd prorogations- och skiljeavtal bor i allt vésentligt Gverensstimma. Med det befintliga
systemet riskerar tvister med internationell anknytning att i oproportionerligt hog grad bli féremaél
for skiljeforfarande. Mgjligheten till offentlig prejudikatbildning och tvistelosning férsummas
darmed. Réttssdkerheten och forutsebarheten skulle 6ka om alla EU-medlemsstater enades om en
gemensam instillning till nér ett skiljeavtal ska ha derogationsverkan fér en domstol. For att i

1575 Se diskussionerna i avsnitt 7.2 och 15.3.9 ovan.

1576 Se avsnitt 2.4 ovan for stridsrittens betydelse for den svenska modellen.

1577 Se diskussionen i avsnitt 15.3.6 ovan.

1578 Se framforallt diskussionerna i slutsatsavsnitten 10.11, 11.14 och 12.2.3 ovan.

1579 Se t.ex. avsnitt 15.4.2 ovan dér en avtalsrittslig konstruktion for att ge kollektivavtalet normerande verkan
sammanstallts.
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ndgon mén jdmna ut skillnaderna mellan skiljeklausuler och prorogationsklausuler har jag i
avhandlingen argumenterat for tva féridndringar av Bryssel I-forordningens behdrighetsregler. For
det forsta bor prorogationsbegrinsningarna i Bryssel I-forordningen begrinsas att gilla mer utsatta
och osjélvstindiga arbetstagare. For det andra bor det tillitas att pa forhand ingé

prorogationsklausul till forman for domstolarna i det land dér arbetet vanligtvis utfors.!>%

Vad giller tillamplig lag dr det av avgorande vikt att ha réttssidkra lagvalsregler for att faststélla ett
objektivt kollektivavtalsstatut, dvs. tillimplig lag i avsaknad av parternas val. Som har anforts
ovan i avsnitt 10.5.3 finns det ett behov av att falla tillbaka pa en objektivt tillimplig lag i t.ex.
sddana fall dér ett kollektivavtals materiella giltighet till f61jd av stridsatgérd ifrdgasitts. Det har i
avhandlingen foreslagits att en sddan objektiv lagvalsregel for kollektivavtal i forsta hand ska vara
lagen i det land vars arbetsmarknad kollektivavtalet syftar till att reglera.'>®' Kollektivavtalet har
typiskt sett starkast anknytning till det landet.

Det problem som den internationella privatrittens uppdelning av forpliktelser i olika
rattsforhallanden har for kollektivavtals normerande verkan &r svar att reglera genom forandringar
i den befintliga internationella privatritten. Man kan visserligen ténka sig att det objektiva
lagvalets genomslag (russineffekten) enligt artikel 8 i Rom I-férordningen inte ska vara tillampligt
nér den tillimpliga lagen grundar sig pa kollektivavtalade bestimmelser. En saddan 16sning &r dock
alltfor ’svensk” for att pa ett rimligt sétt kunna genomforas i den internationella privatrétten. For
att garantera béttre genomslag for svenska kollektivavtal i internationella férhallanden bor i stéllet

fordndringar i materiell svensk rétt dvervigas.'>%

Osékerheten om hur lagvalsregler ska tillimpas har framhallits som ett problem i sig.!’** Det har
konstaterats att osdkerheten om hur lagvalsregeln for stridsatgdrder ska tillimpas kan vara
hdmmande for mojligheten att vidta stridsatgdrder. Osdkerheten kommer dock att botas nér det
finns prejudikat om regelns tillimpning. Till dess finns det inte nagot behov att gora dndringar av
lagvalsregeln pga. den osiikerhet som den innebér. Aven lagvalsreglerna for kollektivavtal innebér
viss osédkerhet, men den kan till stor del likas genom att lagvalsklausul infors. Daremot bor regeln
i artikel 8 p. 4 1 Rom I-férordningen som foreskriver tillimpning av lagen i det land till vilket ett
anstallningsforhéllande har ndrmare anknytning i stillet for presumtionsreglerna om arbetslandets
lag utrustas med ett forstirkande uppenbarhetsrekvisit.!*** Ett sidant rekvisit skulle stimma
6verens med logiken i Rom I-forordningen i vilken liknande undantagsregler har ett krav pa att
anknytningen ska vara uppenbart ndrmare.

1580 Se avsnitt 7.2.3 och 7.4 ovan.

1581 Se avsnitt 10.6 ovan.

1582 Se vidare i avsnitt 15.4.4 nedan om forslag till dndringar i svensk arbetsritt.
1583 Se diskussionen i avsnitt 15.3.6 ovan.

158 Se diskussionerna i avsnitt 11.6.1 och avsnitt 11.14 ovan.
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15.4.4 Forslag till dndringar i materiell arbetsriitt

I avhandlingen har vissa forslag till &ndringar i svensk materiell rétt foreslagits. Gemensamt for
de dndringar som har foreslagits i svensk materiell arbetsritt &r att forslagen fungerar bittre
tillsammans med EU:s internationella privatritt 4n de befintliga reglerna.

Jag har argumenterat for att LRA:s tillimplighet i internationella forhallanden ska fortydligas sa
att den foljer av t.ex. ett sérskilt kapitel i lagen.'>®° Det finns, enligt min mening, anledning att
generellt Gvervéga hur nationella lagar kommer att tillimpas i internationella férhallanden.

I avhandlingen har jag argumenterat for att EU:s internationella privatritt innebér att frigan om
tillimpligheten av svensk rétt i internationella férhllanden numera &r en friga som maste avgoras
av EU:s lagvalsregler nir de #r tillimpliga.'>% Det innebir att regler i svensk ritt som foreskriver
lagens tillamplighet i rummet inte fir innebédra ett “nytt” lagval eftersom Rom I- och Rom II-
forordningarna utesluter aterforvisning (renvoi). Det betyder t.ex. att de uttalanden som gjordes i
forarbetena till MBL om lagens geografiska tillamplighet delvis &r obsoleta. I undersékningen har
det anforts att dessa uttalanden &r att se som unilaterala lagvalsregler och att de numera é&r
overspelade i den del som EU:s internationellt privatréttsliga regler har tagit 6ver. Det ar darfor
angelédget att svensk materiell arbetsrétt uppdateras och anpassas efter den internationella privatrétt
som numera giller. For att en regel som begrénsar en lags territoriella tillimplighet ska kunna
accepteras har jag argumenterat for att det ska finnas ett tydligt alternativ for vad som ska gélla
om inte den sdrskilda lagen géller. En territoriell tillimpningsbegrénsning far alltsé inte utgora ett
nytt lagval.

Det har i undersdkningen ovan visats att de olika reglerna for att vidta stridsatgérder enligt svensk
ritt beroende pa forhédllandets internationalitet &r ett exempel pa fungerande territoriella
tillimpningsbegransningar.'®’ Med en speciallagstiftning som ir tillimplig i internationella
forhallanden kan lagstiftaren undvika att behdva anpassa hela den materiella arbetsritten efter de
forhallanden som har internationell anknytning. Denna lagstiftningsteknik kan anvindas mer pa
arbetsrittens omréde.

En annan aspekt av stridsrétten i svensk rétt 4r att den har inskrénkts mer dn vad som &r behovligt.
I avhandlingen har det konstaterats att det &r oklart i vad man en arbetstagarorganisations
stridséatgérd till forméan for en medlem som ar anstélld far vidtas for annat &n minimivillkor enligt
EU-ritten.'*® Mot bakgrund av detta anser jag att den svenska utstationeringslagen kunde ge mer
langtgaende stridsrétt ndr arbetstagarorganisation har medlemmar pa en arbetsplats.

Allméngiltigforklaring av kollektivavtal har framforts som en alternativ rittslig 16sning med

avseende pa framforallt utstationeringar.”® Som jag ser det skulle nationellt

1585 Se avsnitt 3.5 och avsnitt 7.4 ovan.

158 Qe framforallt avsnitt 8.7 och 13.3.4 ovan.
1587 Se vidare avsnitt 9.6 ovan.

1588 Se avsnitt 9.6 ovan.

158 Se avsnitt 13.4.8 och 15.3.9 ovan.
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allméngiltigforklarade kollektivavtal innebdra att Sverige uppfyller de krav som
utstationeringsdirektivet uppstiller pa att vérdstaten ska garantera tillimpning av minimivillkor
eftersom tillampningen av minimivillkor inte skulle bli beroende av arbetstagarorganisationernas
godtycke. Den lagidndring som inférdes den 1 juni 2017 i 5 ¢ § i utstationeringslagen innebar att
kollektivavtalade anstéllningsvillkor allméangiltigforklaras pa foretagsbasis, men garanterar inte att
minimivillkor tillimpas for alla till Sverige utstationerade arbetstagare. Jag anser att det vore
effektivare att allméngiltigforklara kollektivavtal pa nationell niva 1 stéllet for att
utstationeringskollektivavtal ~—maste triffas med varje enskild arbetsgivare. Med
allméngiltigforklarade kollektivavtal skulle det vara tydligare att fastslad vad som dr minimivillkor
i svensk rétt och vad som Over huvud taget dr anstillningsvillkor som maste foljas som
internationellt tvingande regler nér en arbetstagare arbetar i Sverige enligt ett anstéllningsavtal
som foljer utlandsk ratt.

Allmaéngiltigforklarade kollektivavtal skulle ocksd kunna underldtta problematiken vid
internationell kollektivavtalskonkurrens eftersom ett allméngiltigforklarat kollektivavtal skulle
gilla som lag och dirmed ha foretride.’® Med allmingiltigforklarade kollektivavtal skulle
foljaktligen den problematiska och svartillimpade lex Britannia kunna revideras. Detta visar ocksé
att forslaget om begrinsning av behorighetsreglerna i forhéllande till stridsatgirder inte dr en
alternativ atgérd, utan att allméngiltigforklaring och begrinsning av behdrighetsreglerna &r
komplement till varandra som skulle stirka den svenska modellen i ett internationellt perspektiv.

For att allméngiltigforklaring av kollektivavtal ska fungera inom ramarna for den svenska
modellen skulle en lag om allméngiltigforklaring av kollektivavtal i princip kunna utformas som
en mojlighet for parterna att, under vissa givna fOrutsdttningar, sjdlva anséka om
allméngiltigforklaring.

I avhandlingen har det foreslagits att det i svensk lagstiftning ska inrédttas sérskilda regler for
internationella ramavtal for att sdkerstilla att inte ldngtgéende réttsverkningar till foljd av
kollektivavtal enligt svensk ritt skulle komma att tillimpas i situationer som de inte &r avsedda
for.!°! Regler om internationella ramavtal skulle kunna utformas som ett slags territoriell
tillampningsbegransning 1 materiell rétt. Sverige skulle med en sddan lagstiftning kunna bli ett
attraktivt forumland for internationella ramavtal som syftar till att forbéattra anstdllningsvillkor i
utvecklingslénder.

15.5 Sammanfattning

Fragestéllningen for denna avhandling har varit att besvara hur EU:s internationella privatrétt
paverkar den svenska modellen for kollektiv reglering. Svaret pd den frdgan &r att dess paverkan
ar stor i situationer med internationell anknytning och att de spénningsfdlt som finns mellan
rattsomradena leder till minga juridiska problem. I detta kapitel har fragestéllningen uttryckligen
besvarats genom en kort tillbakablickande sammanfattning, analyser, slutsatser och forslag.

159 Se avsnitt 10.9.3 ovan.
1591 Qe avsnitt 10.10 och 12.4 ovan.
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I avsnitt 15.2 har en kort rekapitulation av systematiseringen gjorts. I det avsnittet konstaterade jag
bl.a. att rétten att vidta stridsétgérder riskerar att undermineras i internationella férhallanden pga.
Bryssel I-forordningens behorighetsregler och att kollektivavtalsparternas mdjlighet att reglera
anstéllningsvillkor &r mer begrinsad i internationella forhallanden 4n i helt svenska forhallanden.

I analysen i avsnitt 15.3 har jag kommit fram till att det finns spdnningsfilt mellan den
internationella privatritten och den svenska modellen. Motséttningarna mellan rittsomradena
beror pa en dndamalskonflikt mellan den internationella privatrittens individualism och den
svenska modellens kollektivism.'*> Andamalskonflikten innebir dels att den internationella
privatréttens beslutsharmoni riskerar att forfelas, dels att den svenska modellen riskerar att
forfelas.!* Jag har ocksd argumenterat for att osikerhet om hur lagvalsregler ska tillimpas i sig
innebiir ett problem fér den svenska modellen.'>** En annan typ av problem som har pavisats ér att
den svenska modellen varken &r anpassad till en internationaliserad arbetsmarknad eller till EU:s
internationellt privatrittsliga forordningar.!>> Detta leder till sérskilda tillimpningsproblem. En
sérskild situation som har tagits upp som problematisk dr den svenska modellens funktion for att
motverka social dumpning i forhallande till utlindska arbetsgivare i Sverige.'"’*° I ett storre
perspektiv har jag argumenterat for att internationaliseringen forskjuter maktbalansen péd

1597

arbetsmarknaden till arbetsgivarsidan. Jag har argumenterat for att internationellt

privatrittsliga regler om kollektivavtalsreglering bor ses i ljuset av den forskjutna maktbalansen.

Det har konstaterats att det &r mojligt att dverbrygga manga av de motséttningar som finns mellan
den internationella privatritten och den svenska modellen genom sérskilda kollektivavtalsrittsliga
konstruktioner).!>® T de delar dir sidana avtalsrittsliga konstruktioner inte ricker till har jag
foreslagit lagidndringar. De mest angeldgna lagdndringarna som jag har foreslagit ér att undanta
tvister om stridsatgérder fran behorighetsregler som kan leda till jurisdiktion i andra lander &n dir
stridsdtgiarderna vidtagits och att det mojliggoérs for allméngiltigforklaring av svenska
kollektivavtal.'*®

1592 Se avsnitt avsnitt 15.3.2 ovan.

1593 Qe avsnitten 15.3.3, 15.3.4 och 15.3.5 ovan.
159 Se avsnitt 15.3.6 ovan.

1395 Se avsnitten 15.3.7 och 15.3.8 ovan.

15% Qe avsnitt 15.3.9 ovan.

1597 Se avsnitt 15.3.10 ovan.

1598 Se avsnitt 15.4.2 ovan.

159 Qe avsnitten 15.4.3 och 15.4.4 ovan.
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16 SUMMARY IN ENGLISH

16.1 Introduction

This doctoral thesis examines the influence of private international law on the Swedish model for
collective self-regulation of employment conditions (hereinafter “the Swedish model”). The
general conclusion in the thesis is that EU private international law is based on individualism while
the Swedish model is based on collectivism. This conflict of ideas creates several legal problems.

The Swedish model is not a legal concept. Rather, the Swedish model is a popular notion that is
often used to describe collective self-regulation on the Swedish labour market. The Swedish model
is characterized by the legislator’s remarkable trust in the labour market organizations. Swedish
law does not provide for a minimum wage and there are no generally applicable collective
agreements. The seaside hotel on the cover of this book is often said to be a symbol for the Swedish
model due to the fact that the major labour market organizations met there in the late 1930’s to lay
down the grounds for labour market regulation in Sweden. The result of these meetings was the
“Saltsjobaden agreement”. This mutual understanding between the labour market organisations
symbolizes the Swedish model of collective self-regulation.

In this dissertation, the legal fundaments of the Swedish model are defined as a three step
procedure for how employment conditions are formed. First, employment conditions are
negotiated under the mutual threat of industrial actions by the labour market organizations. In the
second step, the employment conditions are established through collective agreements. The third
step is the implementation of the collectively agreed upon employment conditions in the individual
employment contracts. Legal conflicts between different rights and obligations in the different
“steps”, have long since been solved in Swedish labour law by, generally, letting collective rights
prevail over individual rights. Hence, the right to take industrial action cannot be limited through
an employment contract but only through collective agreements. Further, in a conflict between a
collective agreement and an employment contract, the collective agreement will prevail on
statutory grounds. The Swedish model can be categorized therefore as a collective idea. This idea
has been working well in Sweden, but may meet problems in its encounter with foreign law and
foreign labour markets. Indeed, private international law relating to labour law raises delicate
issues.

The issues of private international law relating to the Swedish model are 1) when a Swedish court
has jurisdiction, 2) what law a Swedish court will apply, 3) how the applicable law can be applied
and 4) how foreign judgments can be recognized and enforced in Sweden. The factual situations
when these issues arise are more frequent today than ever before due to globalization. For example,
during 2016, nearly 48 000 employees were reported as posted workers to the Swedish Work
Environment Authority.

The contemporary private international law system consists mainly of EU regulations. The
applicable regulations are designed to deal with many types of private law issues. The matters
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relating to collective self-regulation (industrial actions, collective agreements and employment
contracts) are included within the scope of the regulations. The reason for this is that all these legal
relations are characterized as private matters, as no party exercises public power in the legal
relationship.

A basic idea of the applicable EU private international law rules is that jurisdiction and choice of
law shall be decided for each legal relationship individually. Hence, one could say that EU private
international law is based on an idea of individualism in contrast to the Swedish model, which is
based on an idea of collectivism. Further, EU private international law provides a system built on
international harmony of decisions, which means that a dispute shall have the same outcome
irrespective of which court has jurisdiction. Swedish collective self-regulation, on the other hand,
is a national concept based on an assumption that all parties are Swedish and that all steps in the
procedure are subject to Swedish law. The thesis has shown that these ideas are difficult to

reconcile.
16.2 How do the jurisdictional rules affect the Swedish model?
16.2.1 General issues

The most important jurisdictional rules to be applied by a Swedish court are established in the
Brussels I Regulation. The Brussels I Regulation is, as a starting point, applicable when the
defendant is domiciled in an EU member state. When the defendant is domiciled in Norway,
Iceland or Switzerland, a Swedish court will instead apply the Lugano Convention. Because of the
similarities between the regulation and the convention, I only refer to the rules of the Brussels I
Regulation unless there is a substantial difference.

The jurisdictional rules of the Brussels I Regulation are based on the principle that a defendant
shall be sued in his or her domicile. This principle is established in the general rule on jurisdiction
in article 4 of the regulation. For cases involving a typically weaker party, there are special
jurisdictional rules. One such case involves employment contracts. The jurisdictional rules for
employment contracts will be dealt with below.

In relations between (presumed) equally strong parties, there are several competing jurisdictional
rules in addition to the general rule on jurisdiction. The competing jurisdictional rules can be
applied depending on what kind of matter the complaint concerns. In practice, the competing
jurisdictional rules will only be examined when the defendant objects to the jurisdiction of the
court. The objection of the defendant is important because the Brussels I Regulation widely accepts
prorogation agreements (the parties’ choice of court). According to the regulation, the defendant’s
failure to object shall be regarded as a tacit prorogation, meaning that the court shall have
jurisdiction. However, if the defendant objects to the jurisdiction of the court, the court has to
determine its jurisdiction in accordance with the applicable jurisdictional rules. The competing
jurisdictional rules give the plaintiff a possibility to “forum shop” and find the most suitable
jurisdiction for a claim. In the EU, forum shopping may be very profitable. The Brussels I
Regulation does not only contain rules on jurisdiction, but also rules on recognition and
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enforcement of judgments from other member states. According to these rules, a judgment from
another member state must nearly always be recognized and enforced by the other member states.

The competing jurisdictional rules are designed to give jurisdiction to a court that has some
connection to the case. This connection depends on what kind of claim the matter concerns. It is
important here to distinguish contractual obligations from non-contractual obligations. Industrial
actions may serve as an example. If there is a collective agreement, there is normally a peace
obligation between the contracting parties. If an industrial action is taken under a collective
agreement, then it is a contractual obligation. On the other hand, if an industrial action is taken in
a relation to a labour market organization (or employer) with whom there is no collective
agreement, it is to be characterized as a non-contractual obligation.

In situations when the jurisdictional rules of the Brussels I Regulation are not applicable, the
uncodified rules on Swedish jurisdiction apply. The main prerequisite is, however, whether there
is a Swedish interest of justice. When it comes to questions concerning labour law, the Swedish
interest of justice has been found to be particularly strong if the dispute concerns employment
protection on the Swedish labour market. In addition to the relation to the Swedish labour market
other criteria can indicate a Swedish interest of justice. Such criteria are 1) if the jurisdictional
rules in the Brussels I Regulation or the internal forum rules in the Swedish procedural code are
applicable by analogy, 2) if the dispute concerns application of Swedish substantial labour law or
3) if the plaintiff risks denial of justice.

If a Swedish court has jurisdiction, it will apply Swedish procedural law. I have argued that some
rules need to be modified in international relations. One such example is the requirement of
collective negotiations.

16.2.2 Industrial actions

In a non-contractual industrial action, a plaintiff may rely on the forum delicti rule in article 7 p. 2
of the Brussels I Regulation. This rule gives jurisdiction to the courts in the state where the harmful
event (the industrial action) took place, as well as to the courts in the state where the harm occurred.
The courts in the country where the harm occurred are limited to dealing only with the effects that
can be located to that country, while the courts in the state where the harmful event took place
have jurisdiction over the entire case. Normally, industrial actions taken by employee
organisations cause financial damages for the employer side. In an international context, this may
mean that a foreign employer from another EU member state, e.g. a flight company, which has
been subject to a strike in Sweden, may choose to sue the trade union where the harm occurred.
Locating financial damages, the normal consequence of a strike, has proven to be difficult in EU
private international law. It is, however, not impossible to locate such damages to the home state
of the employer. From a Swedish perspective, this may have a negative impact on the right to
strike. Since the Swedish substantive law on industrial actions is very liberal, almost any foreign
jurisdiction will mean a limitation to the right to strike. It is namely not certain if the foreign court
will apply Swedish law, and even if it will it may be a limited application which may undermine
the right to strike. Hence, a possibility to forum shop may per se limit the right to strike. I have
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therefore suggested that industrial actions shall be exempted from the forum delicti rule, at least in
so far as it gives jurisdiction to the courts in the place where the harm occurs.

Another competing jurisdictional rule gives jurisdiction to the court where one of several
defendants is domiciled (article 8 of the Brussels I Regulation). This rule has been proven to have
negative effect on the right to strike in an international context. When a trade union enters into a
sympathy action, this rule may lead to an extended possibility for forum shopping from the
employer side. This may negatively affect the right to take international sympathy actions and the
Swedish model, since sympathy actions are fundamental for its effectiveness. I have therefore
suggested that industrial actions shall not be subject to the jurisdictional rule on several defendants.

16.2.3 Collective agreements

When there is a collective agreement, other competing jurisdictional rules will apply. The most
important rule for agreements in general is the right to agree to jurisdiction in advance. By
including a prorogation clause in the collective agreement, the parties can determine where
disputes will be settled.

If no prorogation agreement is made, the most important jurisdictional rule besides the forum
domicilii rule is the forum solutionis rule in article 7 p. 1 of the Brussels I Regulation. This rule
gives jurisdiction to the courts at the place of performance for the obligation in question.
Determining the obligation in dispute is not always easy when it comes to collective agreements.
Often, the obligation in dispute is difficult to locate. It is not impossible that an obligation in
dispute may be performed in another country than where the collective agreement aims to regulate
employment conditions. This uncertainty that the Brussels I Regulation means for collective
agreements with no prorogation clause can easily be ameliorated by including a prorogation clause
in the collective agreement. Hence, the Brussels I Regulation does not create problems per se for
the internal relations of the collective agreement parties.

16.2.4 Employment contracts

The most important objective for a collective agreement is normally to regulate employment
conditions. The parties to the collective agreement may therefore require that disputes concerning
their employment conditions be settled in one specific jurisdiction in order to uphold uniform
justice. According to EU private international law logic, all disputes between an employee and an
employer must be settled with the special jurisdictional rules for employment contracts. These
rules limit the possibility to include a prorogation clause. A prorogation clause in an employment
contract cannot have full legal effect against the employee according to article 23 of the Brussels
I Regulation. The employee must always be granted the opportunity to sue his or her employer in
the state where the employer is domiciled or where the employee habitually carries out his or her
work.
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The weak party protection of the Brussels I Regulation can be circumvented however by including
an arbitration clause in the employment contract, as the Brussels I Regulation is not applicable to
arbitration clauses. The legal effect of arbitration clauses must therefore be subject to national law.
Most countries in the world have ratified the New York Convention which stipulates that
arbitration agreements shall be accepted. This means that they will be procedural impediments for
national courts. A general prerequisite is that the matter in dispute is arbitrable. Arbitrability differs
from country to country. In Sweden, as well as in many other countries, it is clear that employment
contracts are arbitrable. The sought after effect, that is, steering potential disputes to one specific
forum, can therefore be achieved.

In order to even out the differences between court and arbitration proceedings I have argued that
prorogation agreements shall be allowed when they give jurisdiction to the court in the state where
the employee habitually carries out his or her work.

16.3 How do the choice of law rules affect the Swedish model?

16.3.1 General issues

The question of what law shall apply in a labour law dispute with international connections will,
in a Swedish court, be determined by EU choice of law rules. In the rare cases where there are no
EU choice of law rules, a Swedish court has to apply its own choice of law rules.

The choice of law rules in EU private international law are based primarily on an idea of
bilateralism and that one law shall govern one legal relationship. The dissertation discusses the
general problem concerning the relation between the territorial scope of Swedish labour law and
the choice of law rules. It is concluded that it is possible to have territorially limited substantive
labour law, even though the (EU) choice of law rules determine whether the Swedish law applies.
When the EU choice of law rules are applicable, they exclude application of the choice of law
rules of the applicable law. This is often referred to as exclusion of renvoi.

Exclusion of renvoi is problematic when there are choice of law rules in the applicable law. In the
dissertation I argue that if a territorial limitation in fact is a choice of law rule, it shall not be
applied. An example is the Swedish Merchant Seaman Act, which is applicable for Swedish ships.
Further, the Co-determination in the Workplace Act (Co-determination Act) is, according to
Swedish preparatory works, only applicable when there is a dominant connection to Sweden. I
have concluded that the Swedish territorial scope, as defined in the preparatory works to the Co-
determination Act and in the Swedish Merchant Seaman Act cannot be applied as choice of law
rules. The reason for this is mainly that the territorial scope of application of the Swedish law was
decided long before EU private international law was enacted (lex posterior derogat legi priori).
As a criterion for when substantive law can create a territorial scope of application, I have
suggested that the alternatively applicable rules shall be clearly pointed out.

A good example of how the territorial scope can be set in substantive law is the right to strike in
Swedish substantive law. Depending on where the employer is from, the trade union has different
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rights to take industrial action. The alternatives are clearly stated. If the territorial scope of
application rule is in fact a choice of law rule, it is invalid and shall not be applied.

To find the applicable choice of law rule, the claim has to be characterized. The method for how
this is to be done mirrors the logic of characterization relating to the different jurisdictional rules
in the Brussels I Regulation. The split between contractual and non-contractual obligations decides
whether the Rome I Regulation on choice of law rules for contractual obligations or the Rome II
Regulation on choice of law rules for non-contractual obligations will be applied.

16.3.2 Industrial actions

For a non-contractual industrial action, there is a special choice of law rule in article 9 of the Rome
IT Regulation. The general rule on choice of law for non-contractual obligations in article 4 of the
regulation points out the law in the country where the damage occurred as applicable. If the parties
have a common habitual residence or if they agree upon applicable law, the law in the common
habitual residence or the agreed law will prevail, respectively. Industrial actions have, however,
been excluded from the general choice of law rule in the Rome II Regulation pointing out the
country where the damage occurred as applicable. As mentioned above in relation to the
jurisdictional rules, damages due to an industrial action are typically financial. Financial damages
are difficult to locate in an international context. In order to ensure the right to strike, article 9 in
the Rome II Regulation provides that the applicable law for industrial actions shall be the law of
the country where the industrial action was taken. Like the general choice of law rule in article 4,
this choice of law rule is subordinate to the common habitual residence of the parties and allows
for choice of law but only after a dispute has arisen. In contrast to the general rule, article 9 has no
escape clause making it possible that the law of a country to which the industrial action has a closer
connection shall apply. Article 9 can therefore be considered to be inflexible.

It is debated in the literature how article 9 shall be interpreted. Some authors have argued that it is
only applicable for determining damages, and not for the legality of an industrial action. It is
further argued in the literature that the notion of industrial action in article 9 shall be characterized
according to national law and not as an EU-harmonized concept. However, I have argued that
article 9 shall be interpreted as covering the question of legality of a strike as well, since it follows
from article 15 in the Rome II Regulation that the underlying issue of damage is also covered by
the applicable law.

I have further argued that industrial action shall be interpreted as a harmonized concept. This does
not mean that the legal perceptions of the member states are irrelevant. The concept must be
broadly interpreted to cover every act that can be protected under the right to strike on the labour
market. In contrast to the jurisdictional rules, choice of law for industrial action is strictly located
to the country where the industrial action is taken, unless the parties have a common habitual
residence or if a choice of law is agreed after a dispute has arisen. The strict location to a specific
country means i.a. that if an industrial action is taken in several states simultaneously, the industrial
action taking place in each specific country must be characterized as a single industrial action. The
uncertainty as to how the choice of law rule shall be interpreted in itself entails a problem for
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collective self-regulation. This leads to uncertainty regarding what law shall be applied, which
may lead to a reluctance to take industrial action in situations with international connections.

16.3.3 Collective agreements

Choice of law for collective agreements falls under the scope of the Rome I Regulation. For the
relationship between the contracting parties (the employer or the employers’ organization and the
trade union), the applicable law will be determined according to the general choice of law rules.
These rules, just like the jurisdictional rules, give the parties a possibility to choose the applicable
law for the contract. Article 3 in the Rome I Regulation widely accepts choice of law, but when it
comes to employment conditions in collective agreements, choice of law is curtailed due to several
factors. As mentioned above, a collective agreement containing a prorogation clause may not be
given full effect in relation to the employees. This means that a collective agreement cannot
prescribe prorogation clauses for individual employment contracts. Further, the special choice of
law rules relating to employment contracts in article 8 of the Rome I Regulation also mean that
collective self-regulation is relative and depending on the applicable law to each individual
employment contract. Article 8 in the Rome I Regulation limits the possibility to derogate from
employment protection according to the law that would have been applicable if no choice of law
was done. Some further limitations can be found in article 3 of the Rome I Regulation itself.
According to article 3 p. 2 of the Rome I Regulation a subsequent choice of law cannot deteriorate
the rights of a third parties. For a collective agreement, this means that the choice of law that first
was applicable will still prevail for the employees as third parties. Consequently, the possibility to
change the applicable law to an existing collective agreement is limited. Further, article 3 p. 3 and
p. 4 limit the possibility to choose law when the legal relationship lacks an international dimension.
If there are no international elements, the choice of the parties shall not prejudice the application
of provisions of the law of that country which cannot be derogated from by agreement according
to article 3 p. 3. In a similar way article 3 p. 4 provides the same for EU law when all relevant
elements are located in EU member states.

The formation of a collective agreement implicates a special choice of law question concerning
the issue of consent. The choice of law rules clearly states that questions of material validity will
be subject to the law that applies to the contract according to article 10 p. 1 of the Rome I
Regulation. This means that if a choice of law clause has been included in a contract, the law that
the choice of law clause points out will decide consent. The fact that what in one country can be
seen as a legal industrial action can in another country be considered duress will, according to the
starting point in the choice of law rules, be the law applicable to the contract. However, this is not
without exception. A defending party has the possibility to rely upon the law in the country of his
or her habitual residence to object to the material validity of the contract according to article 10 p.
2. It is up to the court to decide whether such an objection is reasonable in a specific situation. |
have argued that the objectively applicable rule shall decide consent, instead of the law in the home
state of the party who does not want to be bound by a contract. This is, in my opinion, a more
objective approach.

337



If a collective agreement does not contain a choice of law clause, the general choice of law rules
in article 4 of the Rome I Regulation will apply. Article 4 decides the applicable law for a number
of typical contracts in paragraph 1. Collective agreements are not listed herein and cannot fall
under any of the other listed types of contracts. Hence, according to paragraph 2 of the same article,
the law of the country where the party who carries out the characteristic performance of a contract
has his or her habitual residence will apply. I have argued that this concept does not fit well with
collective agreements. The characteristic performance in the meaning of the regulation is typically
the performance that is not being paid in money. Rather, the characteristic performance of the
collective agreement is to observe the contract. This must be carried out equally by both parties. It
can also be noted that performance of labour is not subject to the collective agreement relation. In
a collective agreement, there is therefore no characteristic performance. Instead, in accordance
with paragraph 4, the closer connection of a collective agreement must be determined. This will
be done by weighing all the relevant connecting factors related to the contract. It does not matter
what the specific dispute is about, all factors relating to the contract must be taken into account. |
have argued that the relevant connecting factors are the common habitual residence of the parties
and the labour market that the collective agreement seeks to regulate.

16.3.4 Employment contracts

Collectively agreed employment conditions may be subject to a dispute between an employer and
an employee. For all matters relating to individual employment contracts, the special choice of law
rule in article 8 of the Rome I Regulation will apply. From a collective agreement perspective, this
constitutes a split in the legal effects of a collective agreement. The normative effect of a collective
agreement will depend on the law applicable to each individual employment contract that the
collective agreement intends to regulate.

The choice of law rule for employment contracts in article 8 does not fully accept subjective choice
of law. The subjectively applicable law must always be compared with the objectively applicable
law. An employee may not be deprived of the protection afforded to him or her by provisions that
cannot be derogated from by agreement under the objectively applicable law. The objectively
applicable law is normally the law in the country where the employee habitually carries out his or
her work. The presumption rule of where an employee habitually carries out his or her work can
be set aside however for the law of the country to which the contract as a whole has a closer
connection. The presumption rule for employment contracts can more easily be set aside since
there is no requirement of a “manifestly” closer connection. I have argued that this uncertainty of
the law applicable to employment contracts is undesirable and that it weakens the protective idea
of article 8.

The relation between the subjectively and the objectively applicable law can be described as a
comparison of favourability. I have argued that the court is responsible to inform the employee of
the possibility to let the objectively applicable law trump the subjectively applicable law. When
employment protection is based on different underlying ideas, it can be difficult to prove what law
that is more favourable to the employee than the other.
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A question that has been discussed in the dissertation is to what extent minimum employment
conditions laid down in Swedish collective agreements can be applied as part of the protection
from which the employee may not be deprived. I have argued that Swedish collective agreements
can form such protection, if the objectively applicable law in the employment relation is Swedish
law and if the collective agreement would be applicable to that situation (i.e., if the employer and
employee were bound by the collective agreement). Non-organized employees will also have the
opportunity to rely on Swedish collective agreements if these would have been applied to the
employment contract if Swedish law were applicable. In Swedish employment law, this effect of
a collective agreement is referred to as the “filler effect” of a collective agreement. Strictly
speaking, this is a presumption for interpretation of the individual employment contract that will
be applicable when the employer is bound by a collective agreement and the employee is presumed
to be employed to work under the collective agreement conditions.

16.4 Limitations of the applicable law

The applicable law in an international dispute concerning the Swedish model will many times be
limited due to its international connections. In the thesis it is shown that limitations such as that
the forum country always applies its own procedural law and that questions of how foreign law
shall be investigated are treated differently in different countries will affect international harmony
of decisions.

It has further been argued in the dissertation that the minimum employment conditions of the
Posting of Workers Directive are a type of overriding mandatory rules. This means that these rules
shall be applied irrespective of what law is applicable to the employment contract of a posted
worker. Here, the Swedish model faces a special problem in the fact that no minimum wage is set
by law or by generally applicable collective agreements. This means that the norms of a Swedish
collective agreement cannot serve as overriding mandatory rules. In its desire to preserve the
private character of collective agreements, the Swedish legislator is very reluctant to introduce a
system where collective agreements can be declared generally applicable. Hence, in Sweden, the
implementation of the posted workers directive is rather unique when it comes to employment
conditions that are agreed upon collectively. Instead of pointing out what minimum working
conditions that are overriding mandatory norms, the rules that serve the Swedish model are chosen
to be overriding mandatory rules. To accommodate EU private international law and Swedish
labour law, the solution in Sweden has been to introduce a new type of collective agreements that
are designed for posting employers. These posted workers collective agreements may only contain
minimum employment conditions. As they only contain minimum conditions the trade unions may
however take necessary industrial action in order to enter them. When such a posted workers
collective agreement is entered, the collective agreement shall be applied to the posted workers
regardless if they are members of the trade union or not. The posted workers may also rely upon
the conditions in such a collective agreement. I have argued that this is somewhat a step towards
generally applicable collective agreements in Swedish law. From a private international law
perspective, much speaks in favour of enacting a possibility to make collective agreements
generally applicable on a national level. With generally applicable collective agreements Swedish
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law could more effectively uphold minimum employment conditions in an international
perspective.

16.5 Foreign judgments

Even though the starting point in traditional Swedish private international law is that foreign
judgments are not recognized or enforced, several important exceptions apply. First of all,
judgments from other EU member states must be recognized and enforced under the Brussels 1
Regulation. Only if the defendant objects to recognition and enforcement and one of the ground
for refusal of recognition is applicable, recognition or enforcement may be refused. The possibility
to apply public policy is very limited. The underlying principle is that the member states’ courts
shall have mutual trust in each other. Foreign judgments are treated similarly under the Lugano
Convention, but here the applicant needs to apply to have a foreign judgment recognized or
enforced. The allowing approach to judgments from states applying the Brussels/Lugano rules is
based on an idea of mutual trust. In the thesis it has been argued that this approach is not entirely
coherent to the acceptance of limited application of foreign law with regard to the law of the court.
The Brussels/Lugano rules on recognition and enforcement mean in practice that it may be very
beneficial for a plaintiff to examine the opportunities to forum shop.

In cases when the Brussels/Lugano rules do not apply, only judgments where a national court has
based its jurisdiction on a prorogation clause will be recognized. The method of recognition in
Swedish private international law is that the court delivers a new Swedish judgment based on the
foreign judgment. I have argued that more foreign judgments should be recognized in Sweden,
especially such cases were the plaintiff has lost. Filing a complaint must be understood as
accepting the jurisdiction of the foreign court.

Another important exception is that arbitrational awards are recognized and enforced under the
New York Convention. From the perspective of the parties to a collective agreement, arbitration
clauses can be used in employment contracts in order to steer the dispute resolution of collectively
agreed employment conditions.

16.6 Conclusions

To a certain extent, collective self-regulation of employment conditions can work with contractual
solutions. In order to steer disputes in employment relations to one specific forum, the collective
agreement parties can include arbitration clauses and choice of law clauses in each employment
contract. Further, for disputes regarding the internal relation between the collective agreement
parties, prorogation clauses and choice of law clauses can be included in a collective agreement.

Contractual solutions cannot facilitate the Swedish model’s function for upholding minimum
employment conditions in relations to foreign employers. I have therefore suggested that industrial
actions shall be exempted from the forum delicti rule and that Sweden shall enact a possibility to
make collective agreements generally applicable.
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