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Forord

erT anTAL DOMAR frén EU domstolen under &ren 2007 och 2008 (Laval, Viking,
Riiffert och Kommissionen vs Luxemburg) har pa olika sitt underminerat fun-
damentala fackliga rittigheter i EU. Det handlar om férenings- och férhand-
lingsritt samt ritten att vidta fackliga stridsatgirder, det vill siga grundlig-
gande rittigheter som ir nira sammankopplade med varandra. Detta har i
sin tur begréinsat fackliga organisationers mojligheter att kriva att foretag
och deras anstillda likabehandlas avseende 16n och villkor. Rattsutveck-
lingen har férsvarat de fackliga organisationernas méjligheter att motverka
social dumpning och osund konkurrens om 16ner och anstillningsvillkor.

Detta dr bakgrunden till att de svenska fackliga centralorganisationerna
LO och TCO tillsammans med European Federation of Building and Wood-
workers (EFBWW) 14tit utreda féreningsfrihetens, férhandlingsfrihetens
och konfliktrittens stillning i férhallande till Europakonventionen, Euro-
peiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EU-ritten, Eu-
roparddets reviderade sociala stadga, relevanta ILO-konventioner och andra
bindande internationella 6verenskommelser.

Ska de fackliga organisationerna kunna fullfélja sina uppdrag maste de
kunna férhandla om kollektivavtal, och ska fria férhandlingar kunna ge-
nomféras maste det finnas mojlighet att vid behov vidta konfliktatgéirder.
Dessa rittigheter ar alltid mer eller mindre hotade. Den rittsutveckling pa
EU-nivd som beskrivs i denna rapport ir orovickande. Det #r var férhopp-
ning att rapporten ska bidra till férdjupade kunskaper om hur man aterupp-
rittar, forsvarar och utvecklar grundliggande fackliga fri- och rittigheter
med stdd av internationell ritt.

STOCKHOLM JANUARI 2013

KARL-PETTER THORWALDSSON EVA NORDMARK SAM HAGGLUND

ORDFORANDE LO ORDFORANDE TCO GENERALSEKRETERARE EFBWW
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Inledning

RATTSLAGET INom EU efter bland annat Lavaldomen skapar incitament for
arbetsgivare att soka arbetskraft till lagre kostnader fran andra lander eller
for utlandska foretag att som afférsidé erbjuda arbetskraft som arbetar pé
minimivillkor i arbetslandet. Detta strider mot de fundamentala principer
pa vilka EUs inre marknad en gang grundades. Dessutom uppstar en kon-
flikt med ILOs grundlaggande principer som grundar sig p3, att "labour is
not a commodity”.

Den 1 december 2009 tridde EUs Lissabonfordrag i kraft, vilket ocksa
innebar att EUs stadga om grundliggande rittigheter blev rittsligt bindan-
de. Detta har i sin tur lett till att férhandlingar om EUs anslutning till den
Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna inletts i juli 2010. Samtidigt har Europadomsto-
len i Strasbourg i domar fran 2008 och 2009 dndrat sin tidigare rattspraxis
och konstaterat att fackféreningars ritt till kollektiva férhandlingar med
arbetsgivare, liksom ritten att vidta stridsdtgirder, utgér en del av den i Eu-
ropakonventionen skyddade féreningsfriheten. Detta bekriftar aterigen att
de grundliggande rittigheterna forenings-, férhandlings- och konfliktritt
ir en sammanhingande enhet.

Samtliga medlemsstater i EU 4r parter till den europeiska konventionen
om skydd fér de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna
(Europakonventionen). Europadomstolen har som nimnts ovan, nyligen i
fyra avkunnade domari, med dndring av sin tidigare rittspraxis, utstrackt
skyddet for féreningsfriheten i artikel 11 i Europakonventionen till att om-
fatta ritten till kollektiva férhandlingar och ritten att vidta kollektiva strids-
atgirder. I ljuset av denna praxis ar foljaktligen det som férut var implicit
numera explicit; att de tva europeiska domstolarna intar olika forhallnings-
sitt till kollektiva rattigheter.

Det intressanta i sammanhanget ir att Europadomstolen utstrackte skyd-
det i artikel 1 mot bakgrund av utvecklingen pa internationell och europeisk
nivé genom att uttryckligen hénvisa till relevanta konventioner fran Interna-
tionella arbetsorganisationen (ILO), artikel 6 i den Europeiska sociala stad-
gan, artikel 28 i EUs stadga om grundliggande rittigheter och den etablerade
praxisen mellan europeiska stater. Domstolen lade inte bara fast att féren-
ingsfriheten i artikel 11 numera omfattar ritten till kollektiva férhandlingar
och ritten till kollektiva stridsatgirder, utan klargjorde att det nationella
inforlivandet av dessa rittigheter maste utformas sé att det 4r férenligt med
regleringarna inom bland annat ILO och den Europeiska sociala stadgan. En
vasentlig aspekt i Europadomstolens nimnda avgoranden dr den betydelse
domstolen fister vid dessa regleringar vid faststillandet av innehallet i for-

1 Demirand Baykara v. Turkey [GC], no. 34503/97, 12 november 2008, Enerji Yapi-Yol Sen v. Turkey, no.
68959/01, 21 april 2009, Barraco v. France, no 31684/05, 5 mars 2009 och Danilenkov and Others v.
Russia, no. 67336/01, 30 juli 2009. De tva forsta gillde ratten till kollektiva férhandlingar och ratten
till kollektiva stridsatgarder i férhallande till arbetstagarorganisationer och dr salunda i sammanhang-
et de mer relevanta.
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eningsfriheten som den skyddas av artikel 11. Den nya tolkningen av artikel
11 féretog domstolen dels mot bakgrund av bland annat ILOs regleringar och
den Europeiska sociala stadgan, dels de principer och den praxis som 6ver-
vakningsorganen av dessa regleringar slagit fast. I denna senare del hanvisar
domstolen uttryckligen till praxis fran ILOs expertkommitté for tillimp-
ningen av konventioner och rekommendationer, ILOs féreningsfrihetskom-
mitté och Europeiska kommittén fér sociala rittigheter. Genom dessa hinvis-
ningar har domstolen framhallit betydelsen av dessa 6vervakningsorgan och
deras praxis fér domstolens bedémning. Det kan i sammanhanget nimnas
att ILOs expertkommitté i en s kallad individuell observation riktad mot
Turkiet beaktat Europadomstolens nya praxis pa omradet.2 Detta pavisar
en framvixande enighet i forhéllande till skyddet fér kollektiva rittighe-
ter. ILOs expertkommitté har genom en individuell observation i mars 2010
riktad mot England med anledning av ett klagomal fran det brittiska pilot-
forbundet, BALPA, klargjort kommitténs kritiska hallning i férhéllande till
EU-domstolens avgéranden i Laval och Viking Line och den péverkan som
dessa avgoranden haft pd arbetstagarorganisationers ritt att vidta kollektiva
stridsatgirder. Kommittén framholl féljande slutsats i sin observation:

"The Committee thus considers that the doctrine that is being articulated in the-

se ECJ judgements is likely to have a significant restrictive effect on the exercise

of the right to strike in practise in a manner contrary to the Convention [87].”

Den hir rapporten handlar om just detta, férhéllandet mellan EU-rdtten,
Europakonventionen och ILO-ritten. Spinningen mellan dessa olika inter-
nationella rittsordningar som Sverige har atagit sig att folja. Véar férhoppning,
som arbetat praktiskt med att sammanstilla rapporten ar den ska tydliggéra
samspelet och dissonanserna mellan Sveriges internationella forpliktelser.
Rapporten bérjar med en genomgang av de internationella rittskillorna
och vilka gransknings- och klagomalsférfaranden som finns. Direfter fol-
jer en del som syftar till att beskriva sambanden och férhéllandena mellan
de internationella rittskillorna. Avslutningsvis férsoker vi att dra ndgra
generella slutsatser kring rittslaget.

Rapporten bygger pa underlag som jur dr Petra Hertzfeld Olsson och
advokat UIf Oberg bidragit med. Rapporten och de slutsatser som ansvarar
vi som rapportforfattare emellertid helt och fullt for.

Var tanke med rapporten ar att den ska fungera som ett kunskapsunder-
lag for den som bittre vill férsta de internationella regelverk som pa olika
sitt paverkar och kringgirdar grundlidggande fackliga rittigheter. Rapporten
kan i delar uppfattas som teknisk och besvirlig. Var férhoppning ar dock
att kunna bidra till férdjupad kunskap inom ett komplicerat rittsomrade.

STOCKHOLM JANUARI 2013
CLAES- MIKAEL JONSSON, JURIST LO INGEMAR HAMSKAR, SENIORJURIST TCO

DAN HOLKE, CHEFSJURIST LO-TCO-RATTSSKYDD AB  SAM HAGGLUND, GENERALSEKRETERARE EFBWW

2 Report of the Committé of Experts on the Application of Conventions and Recommendations (2009)
(CEACR : Individual Observation concerning Right to Organise and Collective Bargaining Conven-
tion,1949 (No. 98) Turkey (ratification: 1952) Published: 2009 (ilolex: 062009TUR098)).
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ILO och konventionerna nr. 87 och nr. 98

Den Internationella arbetsorganisationen (ILO) etablerades 1919 och &r ett
FN organ utformat kring en trepartsstruktur med representanter fran med-
lemsstaterna, arbetsgivare och arbetstagare. Organisationen ansvarar for
utfirdandet och 6vervakningen av internationellt tillimpliga arbetsritts-
liga regleringar. Medlemskapet ir vidstrickt och majoriteten av alla linder
i varlden 4r medlemmar i organisationen.

Féreningsfrihet och effektivt erkdnnande av ritten till kollektiva fér-
handlingar betraktas av ILO som en av fyra fundamentala principer som blir
direkt bindande vid medlemskap i organisationen. Den aktuella principen
kommer sérskilt till uttryck i form av specifika rittigheter och skyldighe-
ter i konvention nr. 87 angdende féreningsfrihet och skydd fér organisa-
tionsritten samt konvention nr. 98 angéende tillimpningen av principerna
for organisationsritten och den kollektiva férhandlingen. Bada konventio-
nerna har ratificerats av alla medlemsstater inom EU och tillhér en grupp
konventioner som identifierats som fundamentala och som betecknas som
kiarnkonventioner.

ILOs évervakningsstruktur bestdr huvudsakligen av en l6pande och en
klagomaélsbaserad 6vervakning. Ansvaret fér dversynen fordelas i sin tur
pa en rad olika 6vervakningsorgan som har till uppgift att 6vervaka med-
lemsstaternas implementering, tillimpning och efterlevnad i forhallande
till ratificerade och viss man icke ratificerade konventioner.

A - Lopande granskning

Ansvaret fér den l6pande granskningen av medlemsstaternas dtaganden i
férhallande till ratificerade konventioner delas av Expertkommittén och
Konferenskommittén. Den forra dr i sammanhanget den mer relevanta och
kan samtidigt sigas ha det huvudsakliga ansvaret for utredning av rittsliga
fragor. Expertkommitténs granskning avser, enkelt uttryckt, en 6versyn
av i vilken utstrackning lag och praxis i den aktuella medlemsstaten 6ver-
ensstimmer med de av staten ratificerade konventionerna och de generella
skyldigheter som féljer av ILOs konstitution.

Den féljande redogorelsen utgér endast fran rapporteringsskyldigheten
vad giller konventionerna nr. 87, 98 och 154. Enligt artikel 22 i ILOs kon-
stitution ska varje medlemsstat rapportera till den internationella arbets-
byran om vilka atgirder som medlemsstaten vidtagit for att inférliva de
konventioner till vilka den 4r part. Rapporter gillande konventioner som
ar fundamentala eller prioriterade, vilket innefattar konvention nr. 87 och
nr. 98, ska inges vartannat ir. Rapporterna ska inges senast den 1 septem-
ber det aktuella aret.

Enligt artikel 23.2 i konstitutionen ska medlemsstaterna delge de repre-
sentativa arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna i landet kopior av
alla rapporter och den information som skickats till ILOs generaldirektor.
Arbetstagarorganisationerna bereds en majlighet att inkomma med kom-
mentarer gillande medlemsstatens fullgérande av de skyldigheter som féljer
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av den konvention som rapporteringsskyldigheten avser. Denna mojlighet
giller inte endast i forhallande till de mest representativa arbetstagarorga-
nisationerna utan star 6ppen fér organisationer i hela ledet ner till regionala
och lokala arbetstagarorganisationer. Aktuella kommentarer kan sindas
direkt till den internationella arbetsbyran.

Kommentarerna utgér en del av det underlag pa vilket expertkommit-
tén ska gora sin beddmning. I sammanhanget kan nimnas att expertkom-
mittén vid upprepade tillfillen betonat betydelsen av bland annat arbets-
tagarorganisationers kommentarer for kommitténs utredning. Den aktu-
ella medlemsstaten mot vilken klagomalet riktas bereds tillfalle att genom
egna kommentarer beméta anklagelserna. Kommittén kan mot bakgrund
av medlemsstatens redogorelse aldgga den aktuella staten att inkomma med
en detaljerad rapport utanfér ramen for statens 16pande rapporteringsskyl-
dighet. Det ska ndmnas att det var inom ramen fér denna typ av férfarande
som LO och TCO rapporterade in de férdndringar i svensk ritt som uppstatt
till foljd av EU-domstolens dom i Lavalmaélet.

Om expertkommittén finner att den berérda medlemsstaten brustit i
fullgorandet av sina konventionsenliga dtaganden kan den rikta en s kall-
lad individuell observation mot staten ifraga.

B - Klagomadlsbaserad dvervakning

Nationella arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer har vid sidan av méjlig-
heten att inkomma med kommentarer inom ramen fér den I6pande gransk-
ningen en fristdende mojlighet att nir som helst, oaktat den aktuella statens

rapporteringsskyldighet, till ILO inkomma med observationer gillande med-
lemsstatens fullgdrande av sina konventionsenliga skyldigheter och andra

generella skyldigheter som kan félja av medlemskapet i ILO. Dessa observa-
tioner kan formedlas direkt till den internationella arbetsbyran och behover
inte specifikt relatera till ndgon av medlemsstatens rapporter.

Proceduren med anledning av fristdende observationer skiljer sig inte
ndmnvirt frén den som tillimpas vid den 16pande granskningen. Emellertid
kan vissa aspekter framhaéllas. For att observationer frdn en organisation ska
tillmitas betydelse, sd att de beaktas utanfér ramen fér den I6pande gransk-
ningen, maste observationerna utformas si att de ger uttryck fér nya omstin-
digheter i férhallande till tidigare kommentarer frin organisationen samt i
forhallande till omstindigheter som redan beaktats av expertkommittén i
relation till den aktuella medlemsstaten. Detsamma giller om observatio-
nerna endast lyfter ytterligare information om lag och praxis i férhallande
till omstindigheter som redan beaktats av kommittén.

Expertkommittén har i sammanhanget sirskilt lyft fram viktiga natio-
nella lagindringar samt andra visentliga nationella férdndringar med bety-
delse fér statens dtaganden i forhallande till ratificerade konventioner som
faktorer som kan berittiga en utredning utanfér ramen f6r den l6pande
granskningen. Aven mindre lagférslag och lagindringar kan motivera en
fristdende granskning i vissa fall. Det giller sjilvfallet d4ven situationer dir
observationerna ger uttryck for allvarliga anklagelser om visentliga brister
i medlemsstatens fullgérande av sina konventionsenliga skyldigheter, i den
man sddana anklagelser inte fullt ut belysts i tidigare kommentarer. Detta

ILO OCH KONVENTIONERNA NR.

87 OCH NR. 98 | 9



10

bor gilla d4n mer i férhéllande till konvention nr. 87 och nr. 98 vilka, som
berdrts ovan, betraktas som kirnkonventioner.

Inom ramen for kommitténs utredning kommer den aktuella medlems-
staten mot vilken observationen riktas beredas tillfélle att genom egna kom-
mentarer beméta anklagelserna. Kommittén kan mot bakgrund av medlems-
statens redogérelse sedermera 8ligga den aktuella staten att inkomma med en
detaljerad rapport utanfér ramen fér statens 16pande rapporteringsskyldighet.

Om expertkommittén finner att den berérda medlemsstaten brustit i
fullgorandet av sina konventionsenliga dtaganden kan den i likhet med for-
farandet inom ramen for den lopande granskningen rikta en sé kallad indi-
viduell observation mot staten ifréga.

Klagomal fran nationella arbetstagarorganisationer kan inges till fore-
ningsfrihetskommittén, som &r ett trepartssammansatt organ med sérskilt
ansvar for klagomal gillande fragor om féreningsfrihet, i begreppets vida
bemirkelse. Det bor i sammanhanget uppmairksammas att kommittén kan
prova klagomaélet dven om medlemsstaten ifrdga inte ratificerat ndgon av
konventionerna inom omradet f6ér féreningsfrihet och oaktat att den kla-
gande parten inte uttdmt de nationella rattsmedlen. Ett eventuellt klago-
mal méste emellertid i stérsta méjliga man understédjas med bevis gillande
en specifik inskrankning av foreningsfriheten. Féreningsfrihetskommittén
behandlar nimligen enbart enskilda fall och ar inte tillsatt att dra generella
slutsatser. Klagomalet till kommittén maste sdlunda utformas att avse spe-
cifika anklagelser och samtidigt klargora pa vilket sitt den berérda med-
lemsstaten krinkt de relevanta bestimmelserna.

Dirutdver méste den nationella organisationen ha ett direkt intresse i
saken. Men kopior av samma klagoma4l kan inges samtidigt frén olika na-
tionella organisationer.

Aven internationella arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer kan
inge klagomal till féreningsfrihetskommittén. En férutsittning for detta
ir emellertid att den aktuella internationella organisationens medlemsorga-
nisationer har ett direkt intresse i saken genom att omstindigheterna som
anklagelserna avser direkt paverkar dem i deras roll som arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer. ETUC och europeiska fackliga branschfederatio-
ner har mot denna bakgrund en méjlighet att inge sjilvstindiga klagomal
till féreningsfrihetskommittén.

Féreningsfrihetskommittén har mandat att préva huruvida lagstiftning
och praxis i den stat mot vilken klagomaélet &r riktat 6verensstimmer med
principen om féreningsfrihet och ritten till kollektiva férhandlingar som
den kommer till uttryck i relevanta konventioner och i form av generella
rittigheter som kan félja av medlemskapet i ILO. Nir medlemsstaten rati-
ficerat de aktuella konventionerna kan rittsliga aspekter i drendet komma
att understillas expertkommitténs granskning, i enlighet med férenings-
frihetskommitténs processuella regler.

Ilikhet med expertkommittén kan féreningsfrihetskommittén vilja att
inte tillata ett klagomal om klagan avser anklagelser vilka redan har beaktats
och varit féremal for ett beslut av foreningsfrihetskommittén. Det giller
aven i den mén anklagelserna avser specifika nationella bestimmelser vilka
redan har granskats av kommittén.
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Féreningsfrihetskommitténs bedomning resulterar i en slutsats som se-
dermera publiceras. Om kommittén finner att den berdrda staten brustit i
sina skyldigheter kan den dirutéver féresla att ILOs verkstéllande styrelse
ska rikta en rekommendation till den berérda staten. Den verkstillande
styrelsen foljer i regel alltid foreningsfrihetskommitténs slutsatser.

C - Klagomal

Arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer kan i enlighet med artikel 24 i
ILOs konstitution inge klagomal ("representation”) till den internationella
arbetsbyrdn om att en medlemsstat inte uppfyllt sina konventionsenliga
skyldigheter. Den berérda medlemsstaten uppmairksammas pa klagomalet
vilket sedan tillstélls ILOs verkstillande styrelse som har att inledningsvis
bedéma om klagomalet ska tillitas. Klagomalet méste till en bérjan om-
fatta en uttrycklig hanvisning till artikel 24 i ILOs konstitution samt avse
en konvention som den berérda medlemsstaten ratificerat.

Den klagande parten maste vara en arbetstagar- och arbetsgivarorgani-
sation. Ratten att inge ett klagomal giller i férhéllande till alla samman-
slutningar av arbetstagare och arbetsgivare utan begriansningar avseende
antalet medlemmar. Det kan dérfor rora sig om en lokal, nationell eller in-
ternationell organisation. Nationella och europeiska fackliga organisationer
ir behoriga att inge klagomal i enlighet med artikel 24 ovan.

Av klagomalet ska framga i vilket avseende staten ifrdga inte fullgor sina
konventionsenliga skyldigheter. Om klagomalet tillats, kan den verkstal-
lande styrelsen antingen tillsitta en trepartskommitté som ska bedéma
klagomalet eller, om klagan avser fragor om foreningsfrihet, hinvisa talan
till féreningsfrihetskommittén fér utredning. Trepartskommittén utreder
anklagelserna och tillstiller den verkstillande styrelsen forslag pa atgir-
der som bér vidtas. Styrelsen kan mot bakgrund av detta material vilja att
publicera klagomalet och rikta rekommendationer till den berérda staten.

ILO OCH KONVENTIONERNA NR. 87 OCH NR. 98
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Europarddet

A - Den Europeiska sociala stadgan

Artikel 5 och 6 i den Europeiska sociala stadgan rev. 1996 (ESS 1996) reglerar
foreningsfriheten, ritten till kollektiva férhandlingar och ritten att vidta
kollektiva stridsatgirder. Flertalet av EUs medlemsstater har forklarat sig
bundna av bdda bestimmelserna.

Den Europeiska kommittén fér sociala rittigheter (EKSR) ansvarar for
overvakningen av staters efterlevnad av de dtaganden som foljer av stadgan.
Kommitténs beslut 4r inte bindande men den gér en rittslig bedémning
av huruvida nationell ritt och praxis 6verensstimmer med de skyldigheter
som foljer av stadgan (artikel 24 ESS i dess dndrade lydelse genom 1991 ars
tillaggsprotokoll).

Overvakningen kan indelas i en 16pande och en klagomalsbaserad gransk-
ning, inom ramen fér det ovan nimnda kollektiva klagomalsforfarandet.

B - Lopande granskning

Enligt artikel C ESS 1996 ska samma &vervakningsstruktur anvindas som
for den tidigare Europeiska sociala stadgan (ESS). I det foljande kommer
hinvisningar till stadgan att avse ESS med de dndringar som f6ljer av 1991
ars tillaggsprotokoll. Med anledning av ett beslut frdn ministerkommittén
ar darutover bestimmelserna i bdde ESS och ESS 1996, inom ramen for den
16pande granskningen, numera indelade i fyra tematiska grupper. Varje stat
ska arligen tillstdlla Europaradets generalsekreterare en rapport i foérhallande
till bestdimmelserna i en av de fyra grupperna. Det ir sdlunda fyra ir mel-
lan en stats rapporteringsskyldighet i férhallande till en och samma grupp.

Enligt artikel 23.1 ESS ska staterna delge kopior av den aktuella rappor-
ten till nationella organisationer som dr medlemmar i sddana internatio-
nella arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer som omtalas i artikel 27.2
ESS. De aktuella nationella organisationerna har mot bakgrund av samma
bestdmmelse ratt att till Europaradets generalsekreterare inge kommenta-
rer pa statens rapport.

Fackliga centralorganisationer som dr medlemmar i ETUC har ritt att
inge kommentarer till respektive landsrapport. De aktuella kommentarerna
kommer sedermera enligt artikel 24 ESS att utgéra en del av det underlag
som EKSR ska géra sin bedémning pa huruvida Sverige fullgér sina dtagan-
den enligt ESS 1996. Europeiska fackliga branschfederationer 4r diremot
inte behoriga att inge kommentarer inom ramen for den 16pande gransk-
ningen.

EKSRs slutsats offentliggors sedermera och tillstills, i enlighet med ar-
tikel 27 ESS, regeringskommittén som har att utifrdn sociala, ekonomiska
och andra politiska éverviganden vilja ut de situationer vilka enligt dess
uppfattning ska bli foremal for Europaraddets ministerkommittés rekom-
mendationer till enskilda stater. Mot bakgrund av regeringskommitténs
rapport kan ministerkommittén med tva tredjedelars majoritet fatta beslut
om att avge rekommendationer till de aktuella staterna, artikel 28. Detta
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ar den hogsta formen av sanktion inom den till stadgan etablerade dver-
vakningsstrukturen. Det bér i sammanhanget papekas att EKSRs rapport
tillmits sjilvstindig betydelse och bestar, till skillnad fran bland annat re-
geringskommitténs rapport, av rittsliga dverviganden.

Om ministerkommittén beslutar att rikta en rekommendation till en
stat som befunnits ha kriankt en av stadgans rittigheter ska den berérda
staten i sina efterf6ljande rapporter klargéra vilka atgirder man vidtagit i
syfte att atgirda de aspekter som rekommendationen avser.

C - Kollektivt klagomdlsforfarande

Genom 1995 ars tilldggsprotokoll inférdes ett kollektivt klagomalsforfarande.
Enligt artikel D ESS 1996 ska forfarandet som féljer av detta tillaggsprotokoll
omfatta bestimmelserna i ESS 1996 for de stater som ratificerat protokollet.
Det kollektiva klagomalsforfarandet utgér ett komplement till den 16pande
granskningen och introducerades i syfte att stirka 6vervakningsstrukturen
i dess helhet samt den roll som bland annat arbetstagarorganisationer har
i dvervakningen.

Enligt artikel 1.c i tilliggsprotokollet 4dr nationella arbetstagar- och ar-
betsgivarorganisationer inom den berérda statens jurisdiktion behériga att
till Europaradets generalsekreterare inkomma med klagomal gillande sta-
tens fullgorande av de dtaganden som foljer av ESS 1996. Klagomalet un-
derstills EKSRs bedémning (artikel 5 tillaggsprotokollet). Till skillnad fran
forfarandet inom ramen for den 16pande granskningen, 4r forfarandet for
kollektivt klagomal inte begrinsat till nationella arbetstagar- och arbetsgi-
varorganisationer som dr medlemmar i sddana internationella arbetstagar-
och arbetsgivarorganisationer som omtalas i artikel 27.2 ESS. Den aktuella
organisationen maste emellertid bedémas vara representativ fér att tilldelas
mojligheten att anvinda sig av det kollektiva klagomalsforfarandet.

EKSRs bedémning om den aktuella organisationen som gett in klagoma-
let kan anses uppfylla kravet pa att vara representativ gors mot bakgrund
av information och observationer som ingetts av den aktuella staten samt
organisationen ifréga. I frdnvaron av nationella kriterier beaktas bland an-
nat faktorer som antal medlemmar och betydelsen av organisationens roll
i nationella férhandlingar.

Nationella fackliga organisationer dr behoriga att inge klagomal inom
ramen for det kollektiva klagomalsférfarandet. Europeiska fackliga bransch-
federationer dr mot bakgrund av artikel 1.a i 1995 ars tillaggsprotokoll och
artikel 27.2 i ESS dédremot inte behériga att inge klagomal inom ramen fér
detta forfarande. Det kan i sammanhanget nimnas att de organisationer
som inger klagomal ska inf6r EKSR representeras av en person utnimnd
for detta syfte.

Enligt artikel 4 i tillaggsprotokollet maste det av klagomalet framga vilka
artiklar i stadgan klagomalet avser och det ska &ven framga i vilket hinse-
ende och utstrickning staten i fraga har krankt de aktuella bestimmelserna.
Det bér vidare uppmirksammas att klagomalet maste utformas pa sa sitt
att klagan avser en krinkning som féljer av statens lagstiftning eller praxis
och inte vara baserad pé en enskild situation.

Det faktum att de omstindigheter som klagomalet omfattar till viss del
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redan beaktats inom ramen for EKSRs 16pande granskning, innebér inte
nodvindigtvis att ett klagomal inte skulle tilldtas inom ramen fér det kol-
lektiva klagomalsférfarandet. Diarutéver kan ett klagomal tillatas dven om
ett liknande klagomal inldmnats till ett annat nationellt eller internatio-
nellt organ. Detta innebir att det aktuella kollektiva klagomalsforfarandet
mycket vil kan anvindas vid sidan av klagomélsforfaranden vid andra in-
ternationella organ, till exempel ILO eller Europadomstolen. Det kan till-
laggas att det inom ramen f6r det kollektiva klagomélsforfarandet deltar en
representant frdn ILO i EKSRs sammansittning.

Om EKSR tar upp klagomaélet till provning, bereds den klagande organi-
sationen och staten ifrdga i enlighet med artikel 7 i tilliggsprotokollet till-
fille att inkomma med ytterligare information i drendet. Aven andra stater
som ratificerat protokollet bereds tillfalle att i detta skede av handlidggningen
inkomma med kommentarer i &rendet och pa s8 sitt intervenera. Dirutdver
har dven sddana internationella organisationer som omtalas i artikel 27.2
ESS, vilket innefattar bland annat ETUC, en mgjlighet att inkomma med
observationer i drendet i fall da det till exempel 4r en nationell arbetstagar-
organisation som inlimnat klagomaélet.

Artikel 7.4 i tilldggsprotokollet mojliggor for EKSR att, i den man kom-
mittén finner det lampligt, och efter det att det skriftliga férfarandet avslu-
tats, inleda en muntlig férhandling med representanter frdn den nationella
organisationen och staten ifrdga. Detta kan dven ske pé initiativ av en av de
niamnda parterna. Om EKSR beslutar att inleda muntlig férhandling be-
reds 6vriga stater och internationella organisationer tillfille att intervenera.
Den muntliga férhandlingen tillmits stor betydelse satillvida att ledamater
i EKSR som inte deltagit i nimnda férhandlingar inte heller fir delta i den
avslutande 6verldggningen och kan pa sa sitt férlora sin rostritt i drendet.

EKSR ska, enligt artikel 8 i tillaggsprotokollet, med utgdngspunkt i rétts-
liga 6verviganden i en rapport sl fast huruvida staten ifriga krinkt de ak-
tuella rittigheterna. Europarddets ministerkommitté ska enligt artikel g i
tillaggsprotokollet sedan tillstillas rapporten. Om EKSR funnit att staten
brustit i sina dtaganden ska ministerkommittén, om tva tredjedelar s vill,
rikta en rekommendation till staten ifrdga. Ministerkommittén kan inte
andra EKSRs rittsliga bedémning, vars rapport offentliggérs vid ett senare
tillfalle, men &r fri att grunda ett beslut pa sociala och ekonomiska &éver-
vaganden. Dirutéver kan ministerkommittén i enlighet med artikel 9.2 i
tillaggsprotokollet, om tva tredjedelar sé vill, och i den man EKSRs rapport
berér tidigare obeaktade fragor av betydelse, konsultera regeringskommittén.

Om ministerkommittén beslutar att rikta en rekommendation till staten
ifraga, ska den berdrda staten vid nista rapporteringstillfille, inom ramen for
den 16pande granskningen och utan hiansyn till den tematiska indelningen,
i den rapporten klargora vilka atgirder man vidtagit fér att fullgéra nimnda
rekommendation (artikel 10 i tilliggsprotokollet). En liknande skyldighet
finns i forhallande till EKSRs rapport oaktat ministerkommitténs beslut i
fragan. D3 ska emellertid den ndmnda tematiska indelningen beaktas.
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Forenta Nationerna

A - IKESKR

Artikel 8 i den internationella konventionen om ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter (IKESKR) reglerar féreningsfriheten och, uttryckligen,
ritten att vidta stridsatgdrder samt, i mer oklar utstrickning, férhandlings-
ritten. Flertalet av EUs medlemsstater har ratificerat namnda konvention.
I artikel 8.2 i IKESKR hiénvisas sirskilt till ILO konvention nr. 87 och tyd-
liggors att artikel 8 inte far tillimpas s att rittigheterna i konventionen
nr. 87 begrinsas.

Kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter (KESKR)
bir det huvudsakliga ansvaret fér 6vervakningen i férhallande till konven-
tionen. Overvakningsstrukturen 4r primirt baserad pa en 15pande gransk-
ning dir kommittén granskar nationella rapporter och avger med anledning
av dessa sammanfattande observationer.

Utéver den 16pande granskningen introduceras genom ett nyligen antaget
tillaggsprotokoll ett separat klagoméalsférfarande genom vilket enskilda och
organisationer kan ge in klagomal till kommittén om att den aktuella staten
inte fullgor sina skyldigheter i férhallande till konventionen. Det nimnda
tillaggsprotokollet har emellertid &nnu inte tratt i kraft.

B - Klagomal till KESKR

Enligt artikel 16 i IKESKR har de stater som &r parter till konventionen
en rapporteringsskyldighet som innebir att staterna, huvudsakligen, vart
femte ar ska tillstilla KESKR en rapport gillande de atgirder som vidtagits
och de framsteg som gjorts rérande efterlevnaden av konventionens rit-
tigheter. Inom ramen fér denna rapporteringsskyldighet finns emellertid
ingen moijlighet for till exempel arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer
att inge observationer/kommentarer pé statens rapport. Kommittén har
inget mandat att motta och utreda enskilda klagomal.

FORENTA NATIONERNA | 15



Europakonventionen

A - Fackliga fri- och rittigheter

Artikel 11 i den europeiska konventionen om skydd for de manskliga rit-
tigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen) reglerar
foreningsfriheten. Som redogjorts fér inledningsvis har Europadomstolen
genom tva nyligen avkunnade domar utékat skyddet i nimnda artikel till
att omfatta fackliga organisationers ritt till kollektiva férhandlingar och
ritt att vidta kollektiva stridsatgirder. Den nya tolkningen av artikel 11 £5-
retog Europadomstolen bland annat mot bakgrund av relevanta konven-
tioner fran ILO, sérskilt konvention nr. 87, 98 och 151, och artikel 6 i den
Europeiska sociala stadgan.

Det star mot bakgrund av Europadomstolens nya praxis numera klart
att ritten till kollektiva forhandlingar utgér en visentlig bestdndsdel i f6r-
eningsfriheten och skyddas av artikel 11. Vad giller ritten till kollektiva
stridsatgirder ar det klarlagt att dven denna rittighet numera omfattas av
skyddet i artikel 11. Aven om domstolen i detta senare avgérande inte ut-
tryckligen slar fast att ritten till kollektiva stridsatgirder utgoér en visentlig
bestandsdel i féreningsfriheten, finns det ett betydande utrymme att tilldela
avgérandet denna innebord.

Det bér uppmirksammas att vissa viktiga revideringar av konventio-
nen férekommit med anledning av protokoll nr. 14, som tridde i kraft den
I juni 2010.

B - Europadomstolen

Enligt artikel 34 i Europakonventionen kan enskilda personer, icke-statliga

organisationer eller grupper av enskilda personer tillstdlla Europadomstolen

klagomal om att ndgon av de férdragsslutande parterna krinkt ndgon av de

i konventionen eller protokollen till denna angivna rittigheterna. Fér att

fa fora en talan med stdd av artikel 34 4r det etablerad praxis att klaganden

maéste visa att just han eller hon ir ett offer f6r en krinkning av rittighe-
terna i konventionen. Det ér vidare vedertaget att fackféreningar kan vara

offer for krankningar i den mening som avses i artikel 34.

I artikel 35 foreskrivs de narmare kriterierna for nar ett klagomal ska
tillatas. En talan fér tilldtas endast om det nationella utbudet av rittsmedel
uttémts i enlighet med den internationella rittens allmant erkinda regler.

Klagomalet ska vidare tillstdllas Europadomstolen senast sex manader
fran den dag da det slutgiltiga beslutet meddelades. Nagon ny frist bérjar
inte 16pa med anledning av beslut om extraordinira rittsmedel, som till
exempel beslut i anledning av ansékan om resning och domvilla.

Enligt artikel 35 (2)(b) far en talan inte till&tas om klagomalet 4r visent-
ligen detsamma som ett drende som redan provats av Europadomstolen eller
redan hinskjutits till internationell undersékning eller reglering i annan
form och som inte innehéller nya relevanta upplysningar. Uttrycket inter-
nationell undersokning eller reglering i annan form har bedémts omfatta
ILOs 6vervakningsorgan. Detsamma bor rimligtvis dven gilla EKSR, som

16 | SKYDDET FOR DEN FACKLIGA FORENINGSFRIHETEN | OLIKA INTERNATIONELLA RATTSAKTER OCH DESS PAVERKAN PA EU-RATTEN



ir ett 6vervakningsorgan i férhéllande till den Europeiska sociala stadgan,
dven om detta dnnu inte har prévats av Europadomstolen. Kommentarer
som inges inom ramen fér ILOs 16pande granskning, bor dock sannolikt
framst betraktas som observationer och inte som klagoméal som omfattas
av artikel 35 (2)(b).

Foér att ett klagomal ska bedémas vara visentligen detsamma ska kla-
gomalet till Europadomstolen dels vara baserat pd samma omstindigheter
och avse samma sak, dels ha ingetts av samma parter. Detta innebir att om
det senare klagomalet lyfter nya, alternativt andra omstindigheter och sa-
lunda kan s#ga vara vidare 4n det tidigare klagomaélet s3 bor talan tilldtas.
Detsamma giller om det inte ror sig om samma parter. Emellertid utreder
Europadomstolen partsidentifikationen i flera led och beaktar dven med-
lemskap som en faktor i denna bedémning.

I mélet Cereceda Martin and others v. Spain avvisades ett klagomal om
att de klagande, 23 arbetstagare, blivit avskedade med anledning av att de
deltagit i fackliga atgirder (krankning av artikel 11) pa grund av att samma
klagomal tillstéllts och sedermera prévats av ILOs foreningsfrihetskommitté
med anledning av konvention nr. 87. Klagomaélet till féreningsfrihetskom-
mittén hade forvisso ingetts av en stérre facklig organisation, men ansags
dndd innebira ett hinder fér en ny provning vid Europadomstolen eftersom
fyra medlemsorganisationer till denna storre organisation hade anslutit sig
till klagomalet till ILO. De ndmnda fackliga medlemsorganisationerna re-
presenterade i sin tur arbetarna vid det aktuella foretaget och klagomalet
gillde specifikt uppsigningen av de 23 arbetarna som sedermera klagade
till Europadomstolen.

I Council of Civil Service Unions v. The United Kingdom hade brittiska
Trade Union Congress (TUC) gett in ett klagomal till ILO. Den fackliga
organisationen Council of Civil Service Union hade tillsammans med sex
individer sedermera fért en talan infér Europadomstolen gillande samma
sak. Klagomélen bedémdes av domstolen vara identiska, i den bemirkelsen
att de lyfte samma omstindigheter och gillde samma krinkning men att
de dnda skilde sig at satillvida att parterna bakom de tvé klagomalen inte
kunde likstéllas. I sitt avgdrande fastsldr domstolen att TUC hade agerat pa
egna vignar och att Council of Civil Service Union sdlunda inte hade agerat
genom TUC i dess klagomal till ILO.

Mot bakgrund av de tva redovisade avgorandena fister Europadomsto-
len sirskild vikt vid frdgan huruvida klaganden vid domstolen kan sigas ha
agerat genom de fackliga organisationerna i deras klagomal till ILO. I denna
del utreder domstolen huruvida de fackliga organisationerna de facto re-
presenterar klaganden, sé att de for klagandes sak infér ILO. Motiveringen
bakom domstolens férhallningssitt synes vara att regeln i artikel 35 (2)(b)
inte ska kunna kringgds endast genom att klaganden istillet viljer att agera
genom fackliga organisationer eller later sig representeras av dessa infor an-
dra 6vervakningsorgan.

Enligt artikel 35 (3)(b), som 4r ny med anledning av protokoll nr. 14, ska
Europadomstolen avvisa varje enskilt ansprék som anférts enligt artikel 34,
om den anser att den klagande inte har lidit avsevirt men ("significant dis-
advantage”). Detta giller om inte respekten for de ménskliga rittigheterna,
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sdsom de definieras i konventionen eller i protokollen till denna, kriver en
sakprovning av klagomélet. Mal som inte vederborligen har prévats av na-
tionell domstol far dock inte avvisas av denna anledning. Kriteriet har in-
forts i syfte att effektivisera Europadomstolens arbete fér att den ska kunna
fokusera pa de fall som rittfiardigar en materiell prévning. Det dr klarlagt
att klagomal som aktualiserar frigor som kan péaverka tillimpningen eller
tolkningen av konventionen, eller viktiga fragor gillande nationell ritt, faller
inom denna kategori. Det ankommer pa Europadomstolen att i sin praxis
niarmare utveckla innebérden av kriteriet.
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Ekonomiska friheter visavi grundldggande
rdttigheter i EU-riitten

Forverkligandet av en gemensam inre marknad utan granser har statt i fokus
for EUs verksamhet under hela dess existens. Ett gemensamt frihandels-
omrade betraktas som nyckeln till sikerstillandet av EUs konkurrenskraft.
For att férverkliga den inre marknaden maéste hinder f6r den fria rérlighe-
ten av varor, personer, tjinster och kapital elimineras (art 26 Férdraget om
Europeiska Unionens funktionssitt (FEUF)).

De ekonomiska friheterna ir grundliggande f6r hela EU-projektet och
utgdr ndgra av de grundliggande principerna i fordragets system.

Dessa friheter kan emellertid i viss utstrickning inskrinkas av skil som
ar kopplade till allmin ordning, sikerhet och hilsa (se art. 36, 45.3, 52.1, 62,
FEUF). Inskrinkningar i etableringsfriheten och i friheterna att tillhanda-
halla tjanster och varor kan ocksa géras med hinvisning till tvingande krav
av allminintresse enligt EU-domstolens réttspraxiss. Nir det géller etable-
ringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster ska inskrinkningen
ddrutéver vara dgnad att sikerstilla férverkligandet av det syfte som efter-
strivas och inte gé utéver vad som dr nédvindigt for att uppné detta syftes
EU-domstolen har ocksa klargjort att skyddet av manskliga rattigheter utgoér
ett legitimt intresse som i princip motiverar inskrinkningar i de skyldigheter
som foljer av gemenskapsritten, sdsom till exempel fri rorlighet for varors
och friheten att tillhandahalla tjanster®.

Diskussionen om omfattningen av EU-rittens skydd for kollektiva for-
handlingar och kollektiva atgirder har huvudsakligen aktualiserats nir de
provats mot ndgon av de ekonomiska friheterna.

3 Ibid och C-438/05, Viking Line, dom 11 december 2007, REG 2007 s I-10779, p 75 och M3l C-341/05, La-
val, dom den 18 december 2007, REG 2007, s I-11767 p 101.

4 Selaval och Viking ibid.
5 Mal C-112/00 Schmidberger, p 74.
6 MalC-36/02, Omega, REG 2004 s. 1-9609, p 36.
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Foreningsfrihetens stdllning i EU-rdtten

Genom Lissabonfordraget tillkom en ny artikel, Artikel 152 FEUF i vilken
det anges att:
Unionen ska erkdnna och framja arbetsmarknadsparternas betydelse pad
unionsnivd och ddrvid ta hédnsyn till skillnaderna i de nationella systemen.
Den ska underlitta dialogen mellan arbetsmarknadens parter med respekt
for deras sjdlvstindighet. Det sociala trepartstoppmaétet for tillvixt och sys-
selsdittning ska bidra till den dialogen.

Den centrala kompetensbestimmelsen inom det arbetsrittsliga omradet ar
artikel 153. Punkt 1(f) &r av sirskilt intresse for frigan om kompetensen pé
omraden med foreningsfrihetlig koppling, Dir anges nimligen att EU kan
vidta atgérder i friga om
f) Foretridande och kollektivt tillvaratagande av arbetstagarnas och ar-
betsgivarnas intressen, inbegripet medbestdmmande, om inte annat foljer av
punkt 5.

Enligt artikel 153.5 utesluts fortfarande aktiviteter baserade p& denna ar-
tikel inom omradena 16neforhallanden, féreningsritt, strejkritt eller ritt
till lockout.

I artikel 156 féreskrivs mojligheten till samordning rérande ett antal
fragor om socialpolitik. Metoden kan anvindas for omradena, sysselsitt-
ning, arbetsritt och arbetsvillkor, grundliggande och kvalificerad yrkesut-
bildning, social trygghet, arbetarskydd, arbetshygien samt férenings- och
forhandlingsritt. Bestimmelsen ger dock inte unionen kompetens att anta
bindande rittsakter.

I den s kallade Montiférordningen (2679/98) om den inre marknadens
sitt att fungera i samband med den fria rérligheten f6r varor mellan med-
lemsstaterna behandlas frigan om forhéllandet mellan strejkritten och den
fria rorligheten fér varor. I férordningen som utgjorde en form av kodifie-
ring av en EU-domstolsdom mot Frankrike, behandlades bland annat fra-
gan om skillnad mellan otillbérliga hinder och utévande av strejkritten. I
artikel 2 anges att:

"Denna forordning far inte tolkas som att den pd ndgot sditt inverkar pd uto-
vandet av de grundldggande rdttigheter, inklusive strejkrdtt eller frihet att
strejka, sd som de erkdnns i medlemsstaterna. Dessa rdttigheter kan ocksd
inbegripa ritt eller frihet att vidta andra dtgdrder som omfattas av de séir-
skilda systemen for relationerna mellan parterna pad arbetsmarknaderna i
medlemsstaterna”.

Strejkritten som grundliggande rittighet virnades séledes i ssmmanhanget
och fick ddrmed ett explicit erkinnande inom unionen.

Aven i Tjanstedirektivet (2006/123) inkluderades bestimmelser som skul-
le vdrna strejkritten och ritten till kollektiv forhandling.

I direktivets ingress anges att:
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(14) Detta direktiv paverkar inte [...] heller forbindelserna mellan arbets-
marknadens parter, inbegripet rétten att forhandla om och ingad kollektivav-
tal, réitten att strejka och vidta stridsdtgdrder i enlighet med nationell lag-
stiftning och nationell praxis i Gverensstiimmelse med gemenskapsritten, ...

Och i direktivets artikel 1.6 framgar att:

6. Detta direktiv pdverkar inte arbetsritten, det vill siiga sadana rdttsliga
eller avtalsreglerade bestdimmelser om anstdllningsvillkor, arbetsforhdllan-
den, inbegripet hdlsa och scikerhet pd arbetsplatsen, samt forhallandet mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare, som medlemsstaterna tillimpar i enlighet
med nationell lagstiftning som respekterar gemenskapsrdtten. Detta direktiv
paverkar inte heller medlemsstaternas lagstiftning om social trygghet.

I tjanstedirektivet tillkom i férhallande till skrivningarna i Montiférord-
ningen en hinvisning till gemenskapsritt. Detta torde medféra en férsvag-
ning av skyddet for strejkritten i jaimférelse med Montiférordningen. Fragan
ar vilket virde skrivningarna i tjinstedirektivet har i ljuset av utvecklingen
av EU-domstolens praxis nir det giller skydd fér den nationella ritten att
vidta stridsatgirder och kollektiv forhandling?
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EU-stadgan och skyddet for grundlidggan-
de rdttigheter genom Lissabonférdraget

Vid Lissabonférdragets ikrafttradande blev stadgan om grundliggande rit-
tigheter i Europeiska unionen rittsligt bindande. I foérdraget om Europeiska
Unionen (FEU) artikel 6 anges att:
Unionen ska erkdnna de rittigheter, friheter och principer som faststdlls i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna av den 7
december 2000, anpassad den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska ha
samma réttsliga virde som fordragen. Bestdmmelserna i stadgan ska inte
pd ndgot sdtt utéka unionens befogenheter sda som de definieras i fordragen.

De foljande bestimmelserna i artikel 6 FEU tar upp andra aspekter av skyd-
det for grundliggande rattigheter i EU. I artikel 6.2 anges att Unionen ska
ansluta sig till europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttig-
heterna och de grundliggande friheterna. Férhandlingarna om anslutning
inleddes den 7 juli 2010.

Dirutéver hinger bestimmelsen fran tidigare fordrag kvar i artikel 6.3
FEU. Dir anges att de grundlidggande rittigheterna, sdsom de garanteras i
europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna, och sdsom de foljer av medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella traditioner, ska ingé i unionsritten som allménna
principer.

Innebdrden av 6.3 tycks vara att det fortfarande finns ett visst utrymme
att inkludera andra rittigheter i de allménna principerna 4n de som &terfinns
i EU-stadgan. Férutom sidana rittigheter som aterfinns i Europakonventio-
nen kan rittigheter som kan hirledas ur medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner ges denna status.

Kommissionens ger visserligen i sitt strategidokument fér genomféran-
det av stadgan uttryck for uppfattningen att stadgan samlar alla grundlig-
gande rittigheter som skyddas i unionen och ger dem en detaljutformning.
Skulle stadgan vara uttémmande far man dock férmoda att artikel 6.3 FEU
vore helt éverflédig.

Foreningsfriheten i stadgan
Nir det specifikt giller féreningsfriheten ar tva artiklar av sirskilt intresse.
I EU-stadgan skyddas féreningsfriheten i artikel 12 och férhandlingsrit-
ten och kollektiva atgirder i artikel 28. Foreningsfriheten har fatt féljande
lydelse:
Artikel 12
Moates- och foreningsfrihet
1. Var och en har rdtt till frihet att delta i fredliga sammankomster samt
till foreningsfrihet pd alla nivder, sdrskilt pd det politiska, fackliga och
medborgerliga omrddet, vilket innebdir rdtten for var och en att bilda och
ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen.
2. De politiska partierna pd unionsnivd ska bidra till att unionsmedborgar-
nas politiska vilja kommer till uttryck.
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For att avgdra omfattningen av artikel 12 och andra artiklar i EU-stadgan
ar stadgans kapitel VII och den sa kallade férklaringen av central betydelse.
I artikel 6.1 FEU anges att stadgan ska tolkas i enlighet med de allminna
bestimmelserna i avdelning VII i stadgan om dess tolkning och tillimp-
ning, och med vederborlig hansyn till de férklaringar som det hanvisas till
i stadgan, dir killorna till dessa bestimmelser anges.

Vad ir da denna forklaring? I anslutning till proklamerandet av EU-stad-
gan 2000 publicerades en not fran presidiet innehéllandes férklaringar till
stadgan. Med tanke pé att det nu direkt i férdraget samt i stadgans ingress
och i dess artikel 53.7 explicit anges att vederbérlig hinsyn ska tas till f6r-
klaringen nir stadgan tolkas och tillimpas har forklaringen fatt en juridisk
tyngd som inte frdn borjan var avsedd. I férklaringen anges vilka rittsliga
kallor som ligger till grund for rittigheterna och den ger i viss utstrickning
ocksd andra tolkningsrad. Forklaringen uppdaterades av framtidskonven-
tet och det var genom framtidskonventets dndringar foérklaringens status
uppgraderades’

Aven i stadgans ingress ges en allmin hinvisning till vilka killor som
anvants:

"med beaktande av unionens behorighet och uppgifter samt subsidiaritetsprin-
cipen bekriiftas i stadgan de rdttigheter som har sin grund sdrskilt i medlems-
staternas gemensamma forfattningstraditioner och internationella forpliktel-
ser, europeiska konventionen om skydd for de méinskliga riittigheterna och de
grundliiggande friheterna, unionens och Europarddets sociala stadgor samt
rittspraxis vid Europeiska unionens domstol och Europeiska domstolen for
de mdnskliga rdttigheterna”.

I forklaringen anges vilka killor som inspirerat till de olika rittigheterna i
det enskilda fallet. I forklaringen till artikel 12 aterges texten i artikel 11 Eu-
ropakonventionen. Det anges vidare att artikel 12.1 har samma inneb6rd som
artikel 11 Europakonventionen, men att omfattningen &r vidare eftersom
den ir tillimplig pa alla nivaer inklusive EU-nivén. Det pétalas ocksa att i
enlighet med artikel 52.3 i EU stadgan, ska inte begriansningar av stadgan
ga utdver vad som ir tillatet enligt artikel 11.2 Europakonventionen. Vidare
papekas att artikel 12 ocksd baserats pa artikel 11 i EG-stadgan om grund-
laggande sociala rittigheter fér arbetstagare.

Artikel 52.3 aterfinns i det kapitel VII som artikel 6.1 FEU hinvisar till.
Kapitlet innehéller allménna bestimmelser om stadgans tolkning och till-
lampning. Enligt artikel 52.3 ska de av stadgans rittigheter som motsvarar
sddana som garanteras av den Europeiska konventionen om skydd fér de
minskliga rittigheterna och de grundlaggande friheterna ha samma inne-
bord och rickvidd som i konventionen. Denna bestammelse hindrar inte
unionsritten fran att tillforsikra ett mer 1dngtgdende skydd.

7 De nu gillande forklaringarna finns i EUT C 303/17, 14.12.2007.
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Férhandlingsritten och ritten till kollektiva atgirder har fatt en egen
artikel i EU-stadgan och har féljande lydelse:

Artikel 28

Forhandlingsrdtt och rdtt till kollektiva dtgdrder

Arbetstagare och arbetsgivare, eller deras respektive organisationer, har i en-

lighet med unionsrdtten samt nationell lagstiftning och praxis rdtt att for-

handla och ingd kollektivavtal pa lidmpliga nivder och att i héindelse av in-

tressekonflikter tillgripa kollektiva dtgdrder for att forsvara sina intressen,

inbegripet strejk.

Enligt forklaringen 4r artikeln baserad pa artikel 6 i Europaradets sociala
stadga och punkterna 12-14 i EG-stadgan om sociala grundliaggande rattig-
heter for arbetstagare. Det anges vidare att ritten att vidta kollektiva at-
girder erkints av Europadomstolen som en del av de fackliga rittigheterna
enligt artikel 11 Europakonventionen. Vidare pétalas att frgan om kollek-
tiva atgirder, inklusive strejk, avgdrs enligt nationell ritt, inklusive frigan
om sddana atgirder kan vidtas parallellt i flera linder.

Hénvisningen till nationell ritt avsag att understryka att den nationella
autonomin skulle bevaras inom detta omrade. Ett syfte var att det inte med
stod av Stadgan skulle gé att aldgga en medlemsstat att inféra ett visst skydd
for strejkritten. Brian Bercusson har dock ifrdgasatt hallbarheten i en sddan
utgéngspunkt. I de fall den nationella regleringen ger ett omfattande skydd
for strejkratten har det vidare visat sig att den nationella autonomin inte
viarnas av EU-domstolen i de fall den nationella regleringen hamnar i strid
med EU-ritten. EU-domstolens praxis tyder sdledes pa att hinvisningen
till unionsritten innebdr att unionsritten sitter en grins for rattighetens
rickvidd. De bestimmelser som EU antagit i upphandlingsdirektiven och
utstationeringsdirektivet har av EU-domstolen ansetts utgéra en gréns for
strejkritten och forhandlingsritten.

Nir det giller de allminna begriansningsméjligheterna ér artiklarna 52.1
och 52.4 tillimpliga. Artikel 52.1 lyder:

"Varije begrinsning i utovandet av de rdttigheter och friheter som erkdnns i

denna stadga ska vara foreskriven i lag och forenlig med det viisentliga inne-
hadllet i dessa rdttigheter och friheter. Begrinsningar far, med beaktande av
proportionalitetsprincipen, endast goras om de dr nédvindiga och faktiskt
svarar mot mdl av allmdnt samhdllsintresse som erkdnns av unionen eller
behovet av skydd for andra mdnniskors riittigheter och friheter.”

Artikel 52.1 4r den generella begransningsregeln som kan tilldimpas i férhal-
lande till ménga av de rittigheter som inte vilar p& Europakonventionen.
Ordalydelsen har sitt ursprung i EU-domstolens praxis. [ domstolens praxis
har det klarlagts att begriansningar av grundliggande rittigheter kan ske
och i synnerhet nir det giller organiseringen av den inre marknaden férut-
satt att dessa begrinsningar motsvarar mél av allménintresse som frimjas
av unionen och inte utgor ett oproportionerligt intring. Hanvisningen till
allminna intressen som erkinns av unionen omfattar enligt férklaringen
bade mal som anges i artikel 3 FEU och andra intressen som skyddas av spe-
cifika bestimmelser i férdragen som artiklarna 4.1 FEU och 36 och 45 FEUF.
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[ artikel 52.4 anges vidare att

"I den mdn som grundldggande rittigheter enligt medlemsstaternas gemen-

samma konstitutionella traditioner erkdinns i denna stadga, ska rdttigheterna

tolkas i samstdmmighet med dessa traditioner.”
Nir det géller artikel 28 finns dock inte ndgon hanvisning i forklaringen till
de konstitutionella traditionerna. Det dr darfor oklart i vilken utstrackning
den kan utnyttjas i detta avseende.

Artikel 52.6 skulle dock ocksé kunna vara av intresse i sammanhanget.
Det anges dir att

"Nationell lagstiftning och praxis ska beaktas fullt ut i enlighet med vad som

anges i denna stadga.”.

Inneborden av denna artikel skulle kunna vara att i den man hinvisning
till nationell ritt finns i ndgon av EU-stadgans artiklar ska den nationella
ritten fredas fran intrng. Tilldgget "i enlighet med vad som anges i den-
na stadga” indikerar dock att s& antagligen inte &r fallet. Forklaringen till
stadgans artikel 36 samt utvecklingen i EU-domstolens praxis tyder pa att
detta enbart giller s lange det inte finns ndgon EU-ritt som inskrinks av
den nationella rétten.
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ILO-konventioners betydelse for skyddet
av den fackliga foreningsfriheten

En friga som naturligen infinner sig nir man talar om féreningsfrihetens
omfattning dr vilken betydelse ILOs regelverk givits i sammanhanget. Som
hittills tydligt framgatt finns inte ndgon hanvisning till ILOs regelverk var-
ken i sjdlva Stadgan eller i dess forklaring.

I EU-domstolens doktrin om skyddet for grundlaggande rittigheter i
EU-ritten har ett antal referenspunkter utkristalliserats. Dessa skymtas i
artikel 53 i stadgan. Domstolen har angivit vilka killor man anvinder sig
av for att faststilla att en viss rittighet utgér en del av de grundliggande
principerna i EU-ritten. Dessa killor ir:

- de internationella konventioner om ménskliga réittigheter som medlems-
staterna medverkat eller anslutit sig till

- europeiska konventionen om skydd for de minskliga riattigheterna och de
grundliggande friheterna har givits en sirstdllning samt i

- medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.

I Viking- och Laval-domarna anvinder sig EU-domstolen av sin formula
ovan och konstaterar att®:

... réitten att vidta fackliga stridsdtgdrder erkdnns sdvdl i olika internatio-
nella réttsakter till vilka medlemsstaterna har medverkat eller till vilka de
har anslutit sig, sasom den europeiska sociala stadgan vilken for ovrigt ut-
tryckligen ndmnsi artikel 136 EG, och Internationella arbetsorganisationens
konventionnr 87avdeng juli 1948 angdende foreningsfrihet och skydd for
organisationsrdtten, som i rdttsakter som utarbetats av ndmnda medlemssta-
ter pd gemenskapsnivd eller inom ramen for Europeiska unionen, sasom [...]

Aven om riitten att vidta fackliga stridsdtgérder sdledes skall erkéinnas
som en grundldggande rdttighet som utgor en integrerad del av de allmdnna
principerna for gemenskapsritten, vars efterlevnad scikerstdlls av domsto-

len[.].

ILOs konvention nr 87 om féreningsfrihet anges séledes vara ett av de in-
strument som ligger till grund for att strejkritten utgor en grundlidggande
rattighet i EU. Viking- och Lavaldomarna kom 2007 innan Stadgan blivit
rittsligt bindande. I den senare domen av den 15 juli 2010 i malet Kommis-
sionen mot Tyskland, C-271/08, om kollektivavtalsreglerade tjanstepensions-
forsikringar aktualiserades fridgan om rétten till kollektiv forhandling ocksa
ansdgs utgdra en grundliggande rittighet. EU-domstolen upprepar i princip
det som sagts i Lavaldomen ovan med ett centralt undantag. Det saknas en
hanvisning till relevant ILO-konvention. Om det finns anledning att dra
négra slutsatser av detta dr dnnu fér tidigt att siga.

ILOs sa kallade karnkonventioner &r ratificerade av alla EUs medlemssta-
ter och bor darfor i sig uppfylla kravet pé att utgora inspiration till respek-
tive grundliggande rittighet. Att exkludera de aktuella ILO-konventionerna

8 SeViking pp 43-44 och Laval pp 90-91.
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fran inspirationskillorna till ritten till kollektiv férhandling och kollektiva
atgarder vore av flera skdl mycket olyckligt. Konventionerna och den omfat-
tande praxis [LOs dvervakningsorgan utvecklat rérande deras tillimpning
utgdr den centrala referenspunkten nir det giller dessa rittigheters skydd
internationellt. Europadomstolen har exempelvis sedan 2008 bland annat
lutat sig mot ILOs konventioner nr 87 och g8 och dess évervakningsorgans
praxis for att himta stod for den fackliga féreningsfrihetens innehéll. EUs
olika organ har ocksa i andra ssmmanhang uttalat sitt fulla stéd for dessa
kiarnkonventioner. Det dr inom ILOs ramar rittigheterna har fatt den mest
detaljerade uttolkningen. Det vore mycket méarkligt om EU inte himtade
inspiration till dessa rittigheter frén de instrument som utgor den sjilvklara
referenspunkten i sammanhanget.

ILO-KONVENTIONERS BETYDELSE FOR SKYDDET AV DEN FACKLIGA FORENINGSFRIHETEN | 27



EU-domstolen tolkning av hdnvisning-
en till nationell riitt och unionsritt i EU-
stadgans artikel 28

I mélen Viking, Laval och Kommissionen mot Tyskland® (Pensionsmaélet)
aktualiserades omfattningen av skyddet for ritten till kollektiv férhandling
och kollektiva atgarder som grundlidggande rittighet i EU-rdtten. Frigan i
dessa mél var hur dessa rittigheter forholl sig till de i férdragen i artiklarna
43 och 49 skyddade ekonomiska friheterna.

Utgangen i Laval- och Pensionsmalen visar att skyddet for strejkritten och
ritten till kollektiv férhandling som grundliggande rittighet i EU-rétten i
dessa fall inte kunde freda det nationella skyddet for dessa rittigheter. I Laval
ansags stridsatgirder som var skyddade enligt nationell ratt sta i strid med ge-
menskapsritten. I kommissionen mot Tyskland anségs omfattningen av ritten
till kollektiv férhandling narmare bestdmt omfattningen av vilka fragor som
kunde regleras i kollektivavtal enligt tysk ritt vara i strid med unionsritten.

Pensionsmdlet

I Pensionsmaélet patalar EU-domstolen att det framgar av artikel 28 i EU-
stadgan jamford med artikel 52.6 i densamma att skyddet f6r den grund-
laggande ritten till kollektiva férhandlingar fullt ut ska beakta bland an-
nat nationell lagstiftning och praxis (p 38). Domstolen fortsitter dock med
att papeka att utkrivandet av en grundliggande rittighet, som ritten till
kollektiva férhandlingar, kan underkastas vissa begrinsningar. Och dven
om ritten till kollektiva férhandlingar sdsom i Tyskland &tnjuter ett all-
mint grundlagsskydd, kvarstér enligt EU-domstolen den omstindigheten
att denna ritt, sdsom féreskrivs i artikel 28 i stadgan, ska utdvas i enlig-
het med unionsritten (p 43). Den grundliggande rattigheten om kollektiva
forhandlingar ska sdledes utdvas i samklang med de krav som féljer av de
i FEUF skyddade friheterna, vilka direktiven g2/50 och 2004/18 syftar till
att genomfora i forekommande fall och i dverensstimmelse med propor-
tionalitetsprincipen (p 44).

Hinvisningen till nationell rétt tycks siledes inte ha ndgon sjilvstén-
dig betydelse nir unionsritt finns pd omradet. Diremot ska en avvigning
i detta skede goras mellan skyddet fér den grundliggande rittigheten och
de av fordraget skyddade ekonomiska friheterna.

Domstolen patalar vidare i Pensionsmalet ndgot centralt, ndmligen att
sjdlva utévandet av friheten f6r arbetsmarknadens parter och ritten till
kollektiva férhandlingar inte i sig kan (som var fallet i férhéllande till kon-
kurrensritten i bland annat Albany-maélet) anses medféra ndgon inskrank-
ning i direktiven om tillimpning av etableringsfriheten och friheten att
tillhandahélla tjanster pd omradet f6r offentlig upphandling (p 47). Ett mot-
svarande resonemang férdes av EU-domstolen i Viking rérande ritten att
vidta stridsatgirder (p 52).

9 Mal C-271/08 Kommisionen mot Tyskland.
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I diskussionen som foljer i Pensionsmalet om vilken effekt det kan ha
pa de i mélet aktuella fragestillningarna att kollektiva férhandlingar ligger
utanfér konkurrensritten, patalar EU-domstolen att:

"Det forhdllandet att ett avtal eller en dtgiird ligger utanfor tillimpningsom-
radet for fordragets konkurrensregler medfor inte automatiskt att detta avtal
eller denna dtgdrd undantas frin skyldigheten att uppfylla krav som hérror
fran bestimmelser i dessa direktiv..”

Hér hanvisas tillbaka till Viking punkt 53. I Pensionsmalet inkluderas dock
ordet automatiskt, ett ord som saknas i Viking. Ordet automatiskt tycks
indikera en nyansskillnad som inte bor ignoreras. Sirskilt i ljuset av det fol-
jande stycket vars motsvarighet saknas i Viking.

"Det ska slutligen pdpekas att till skillnad frdn syftet, som arbetsmarknadens
parter har enats om, att héja pensionen for kommunalanstdllda paverkar
inte valet av institutioner och foretag i ett kollektivavtal, sdsom dr fallet hdir,
sjdlva kdrnan i réitten till kollektiva forhandlingar” (p 49).

Innebir detta att om EU-domstolen ansett att det hir var frigan om sjilva
kérnan i ritten till kollektiva férhandlingar s skulle frdgan hamnat utanfér
EU-ritten? I det hir sammanhanget blir det dock lite miarkligt att tala om
utanfér och innanfér. Mer naturligt vore om EU-domstolen angav att skyd-
det fér den grundliggande rittigheten vore 6verordnad etableringsfriheten
och friheten att tillhandahalla tjanster. En sddan utgdngspunkt ter sig dock
négot orealistisk mot bakgrund av tidigare praxis i till exempel Omega och
Schmidberger®. I dessa mal framgér det namligen klart att inte heller grund-
laggande rittigheter som direkt vilar pd Europakonventionen kan ségas vara
verordnade de ekonomiska friheterna. Atminstone inte nir de ursprungliga
artiklarna i Europakonventionen medger begriansningar. Det som diremot
skulle kunna vara en realistisk konsekvens av formuleringen i Pensions-
maélet dr att hinvisningen till nationell ritt i artikel 28 far en sjilvstandig
oantastlig betydelse nir det just giller dessa rittigheters kidrnor. Dessa rit-
tigheters kdrnor skulle i sddana fall bli immuna mot EU-angrepp. Om det ir
korrekt att dra sddana slutsatser far den framtida rittsutvecklingen utvisa.

Enligt domen i pensionsmaélet ans8g EU-domstolen att det inte var omoj-
ligt att iaktta direktiven om offentlig upphandling av tjinster och samtidigt
uppna det sociala syfte som efterstrivades av parterna i kollektivavtalet
(p 66).

EU-domstolens resonemang ér lite annorlunda uppbyggda i mélen Laval
och Viking. I det foljande ska darfor dessa domar diskuteras och jamforas.

Laval och Viking

Nir domstolen i Laval konstaterat att den aktuella stridsatgirden utgjorde
en inskrinkning i friheten att tillhandahélla tjinster évergick den till att
prova om denna inskriankning var motiverad (pp 96, 99-100). For att atgir-
den ska vara motiverad ska den enligt EU-domstolen ha ett legitimt &ndamal
som ar forenligt med fordraget och vara motiverad av tvingande hinsyn till

10 Mal C-36/02 Omega och Mal C-112/00 Schmidberger.
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allménintresset. I ett sddant fall krivs vidare att inskrinkningen ir dgnad
att sikerstilla férverkligandet av det syfte som efterstridvas och att den inte
gar utdver vad som ar nédvandigt for att uppna detta syfte (p 101).

EU-domstolen konstaterar att ritten att vidta stridsatgirder f6r att skyd-
da arbetstagarna i virdmedlemsstaten mot eventuell social dumping kan
utgéra tvingande hinsyn till allménintresset (p 103).

De stridsatgirder som avser att férma féretag som ir etablerade i andra
medlemsstater att ansluta sig till Byggnadsavtalet anses emellertid inte vara
motiverade utifrdn detta indamal. Detta foljer menar EU-domstolen, bland
annat av att en arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i samband med
tillhandahéllande av tjanster 6ver grinserna ir skyldig att gentemot dessa
arbetstagare iaktta en kirna av tvingande regler f6r minimiskydd i vard-
medlemsstaten till f6ljd av den samordning som skett genom utstatione-
ringsdirektivet. Vad gillde 16neférhandlingarna som de fackliga organisatio-
nerna i EU-domstolens sprakbruk forsokte patvinga foretaget, understrok
EU-domstolen att gemenskapsritten forvisso inte férbjuder medlemssta-
terna att med lampliga medel sikerstilla att deras bestimmelser om mini-
milén iakttas av sddana féretag. De aktuella stridsatgiarderna kunde dock
inte anses motiverade utifrn det syfte av allminintresse som skyddas nir
stridsatgirderna syftar till att forma ett féretag som dr etablerat i en annan
medlemsstat att genomfora I6neforhandlingar i ett nationellt ssmmanhang
som kinnetecknas av att det inte finns bestimmelser, av ngot slag, som
ar tillrackligt preciserade och tillgingliga, sa att det for ett sddant féretag i
praktiken blir oméjligt eller orimligt svart att f3 kinnedom om de skyldig-
heter i frdga om minimiloén som aligger foretaget (pp 108-110).

I Viking-domen menar EU-domstolen att ritten att vidta stridsétgér-
der for att skydda arbetstagarnas intressen utgor ett legitimt andamal som
i princip kan motivera en inskrinkning i en av de grundliggande friheter
som garanteras enligt férdraget och att skyddet av arbetstagarna utgor ett av
de tvingande hinsyn till allmanintresset som erkinns av domstolen (p 77).

EU-domstolen tillagger vidare att gemenskapens verksamhet inte endast
enligt artikel 2 och 3.1 EC innefattar en inre marknad som kannetecknas av
att hindren for fri rérlighet for varor, personer, tjanster och kapital avskaffas
mellan medlemsstaterna "utan dven en politik pa det sociala omradet”. De
rattigheter som foljer av fordragets bestimmelser om fri rérlighet f6r varor,
personer, tjanster och kapital ska darfér vigas mot de mal som efterstrivas
med socialpolitiken. Dessa mél kommer nirmare till uttryck i artikel 136
EU (nu artikel 151) (pp 78-79).

Fér att avgdéra om dndamalet att skydda arbetstagare var uppfyllt skulle
faststillas att det visats att anstillningarna eller arbetsvillkoren for de med-
lemmar i fackféreningen som skulle kunna paverkas av utflaggningen av
Rosella var i fara eller var allvarligt hotade (pp 81-83).

Om s3 bedémdes vara fallet skulle sedan avgoras om de fackliga strids-
atgarder som vidtagits av denna fackférening var dgnade att sikerstilla att
det efterstrivade malet uppnas och att det inte gir utéver vad som ar nod-
vindigt fér att uppnd detta mal. I detta sammanhang erinrar domstolen om
att fackliga stridsatgirder, jamte kollektiva forhandlingar och kollektivavtal,
i ett enskilt fall kan utgora ett av de frimsta medel som fackféreningarna

30 | SKYDDET FOR DEN FACKLIGA FORENINGSFRIHETEN | OLIKA INTERNATIONELLA RATTSAKTER OCH DESS PAVERKAN PA EU-RATTEN



forfogar 6ver for att skydda sina medlemmars intressen och lutar sig hirvid
mot Europadomstolens praxis (p 86).

Fér att avgdra om stridsdtgirderna var nodvindiga skulle provas om fack-
foreningen forfogade dver andra medel som innebar en mindre ingripande
inskrinkning i etableringsfriheten for att né det avsedda resultatet i den
kollektiva forhandling som inletts med Viking och for det andra huruvida
denna fackférening uttémt dessa medel innan den vidtog dylika stridsat-
girder. (p 87). I Viking-domen anger séledes EU-domstolen ett antal krite-
rier som ska vara uppfyllda fér att stridsatgiarderna ska anses férenliga med
EU-ritten. Den nationella domstolen ges hir ett visst handlingsutrymme
att avgora dessa fragor.

En avgérande skillnad mellan Viking, dir den nationella domstolen ges
viss handlingsfrihet, och Laval och Pensionsmaélet &r dock att i de senare star
EUs sekundarritt i fokus. EU-domstolens utgidngspunkt tycks vara att det
radder en presumtion att denna sekundarritt utgoér en balanspunkt mellan
de aktuella intressen som prévas mot varandra. Det nationella handlings-
utrymmet blir dirmed mycket mer begrinsat.

I Laval- och Viking férs heller inte ndgra resonemang om innebérden av
hinvisningen till nationell ritt. EU-domstolen patalar enbart att respektive
nationell rittsordning medger inskrinkningar i strejkrétten.”

Skillnader i EU-domstolens tillimpning av olika rdttigheter

En friga som aktualiserats dr om hinvisningen till nationell ritt och uni-
onsritt i EU-stadgans artikel 28 har nigon betydelse fér den vikt ritten
till kollektiv férhandling och kollektiva &tgérder tillméats nidr den hamnar
i konflikt med négon av de ekonomiska friheterna som skyddas i férdraget.
Fragan ir om rittigheterna skulle atnjuta ett starkare skydd om artikeln
inte tillférts dessa hianvisningar. Fér att avgéra denna friga bor man titta
nirmare pa de tva rittsfall frin EU-domstolen som hinvisas till i alla tre
domarna ovan, Schmidberger och Omega, och som innefattar en tillimp-
ning av rittigheter som aterfinnsi artiklarna, 11 och 12 i EU-stadgan. Dessa
artiklar saknar hinvisning till nationell ritt och unionsritt och &tminstone
artiklarna 11 och 12 grundar sig p& Europakonventionen.

Dessa mal saknar dock explicit hinvisning till EU-stadgan. EU-domsto-
lens resonemang utgar frdn EU-domstolens praxis och de fordragsbestam-
melser som da var i kraft. EU-stadgan var emellertid antagen nir domarna
antogs. EU-stadgan dr ocksa att betrakta som en kodifiering av EU-dom-
stolens praxis om grundlidggande rittigheter. De principer som kommer
till uttryck i domarna kan dirfor anses vara tillimpliga pa de artiklar i EU-
stadgan som de aktuella rattigheterna motsvaras av.

Det finns anledning att peka pa nagra skillnader i domstolens sitt att re-
sonera i framforallt Schmidberger men dven delvis i Omega i jamférelse med
Viking, Laval och Pensionsmalet. Det &r friga om skillnader som &r hanfor-
liga till olika typer av rittigheter i EU-stadgan. Fragan 4r om hinvisningen
till nationell ritt och gemenskapsritt paverkar rittighetens genomslagskraft.

En skillnad vird att uppméarksamma ir att EU-domstolen i Schmidber-

11 Viking, p 44, Laval p 92.
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ger, i motsats till vad som gors i Viking, Laval eller Pensionsmaélet avseende
strejkritten och ritten till kollektiv férhandling, redovisar innebérden av
yttrande- och métesfriheten som en grundliggande rittighet och dess méj-
liga begrinsningar (pp 79-80). Rittigheterna i Schmidberger ges saledes ett
sjalvstindigt innehéll som formuleras i Europakonventionen. Det ir detta
externt formulerade innehall som sedan prévas mot EU-ritten.

Vidare gér EU-domstolen i Schmidberger i sin avvigning mellan de mot-
stdende intressena en prévning av métesfriheten och yttrandefriheten som
grundliggande rittigheter visavi den fria rorligheten for varor. Motsvaran-
de giller for Omega. I Viking och Laval begrinsas det skydd strejkritten
atnjuter till de sociala syften EU i sig skyddar. Detta 4r inte lika tydligt i
Pensionsmalet. Prévningen mellan de motstdende intressena blir darfér i
Viking och Laval mer en intern rittslig fradga och en avvigning mellan tva
av EU-ritten skyddade intressen. Strejkritten och ritten till kollektiv for-
handling fériras i dessa mal inte nagot skyddsvirde utanfér det sociala syfte
som skyddas av EU-ritten. Det blir siledes inte en fraga om att géra en av-
vagning mellan tva jambordiga rittigheter.

Diarutdver ges medlemsstaten i Schmidberger och Omega ett stort ut-
rymme for skénsmissiga bedémningar nir det giller att viga de motstdende
intressena mot varandra fér att finna en 1dmplig brytpunkt. Nagot liknande
aktualiseras inte i Viking, Laval eller Pensionsmalet.

Det forefaller sdledes som om rittigheter i EU-stadgan som saknar hén-
visning till nationell ritt och gemenskapsritt dtnjuter ett starkare mer sjdlv-
stindigt skydd och framforallt tycks medlemsstaterna &tnjuta ett storre
handlingsutrymme nir det giller att avgora placeringen av brytpunkten
mellan dessa grundliggande rittigheter och de ekonomiska friheterna.

Kommentar till EU-utvecklingen

Det &r svart att identifiera ndgot konkret i Lissabonfordraget som skulle
kunna medféra ett starkare skydd fér den fackliga féreningsfriheten efter
dess ikrafttrddande. En rittsligt bindande EU-stadga tycks inte medféra
ndgon férstirkning av skyddet fér strejkriatten och ritten till kollektiv for-
handling. Skyddet for dessa rattigheter som grundliggande rittigheter tycks
tillméatas samma virde i Pensionsmaélet som avgjordes efter Lissabonférdra-
gets ikrafttridande som i Viking och Laval som avgjordes innan. S3 linge
EU-organen viljer att 1ata dessa rittigheter vila pa artikel 28 i EU-stadgan
kommer med stor sannolikhet situationen att bestd. Hanvisningen till uni-
onsritten i artikel 28 beféster det svaga skyddet.

En liten 6ppning kan dock skénjas genom Lissabonférdragets erkinnande
av en social marknadsekonomi i artikel 3.3 FEU. Som papekats tidigare har
hinvisningen till unionsritten medfort att skyddet for exempelvis strejkrit-
ten i EU-rdtten kopplats till omfattningen av EUs interna sociala dimension.
En férstirkning av EUs sociala dimension, skulle kunna innebéra att malet
inte begrinsas till de sociala méal EU omfattar utan att parterna sjilva ges
ett storre handlingsutrymme niar det giller att bestimma grinserna fér de
sociala mal som ska kunna efterstrivas inom EUs ramar. Domen i Pensions-
malet skulle eventuellt kunna stédja ett sédant antagande. EU-domstolen
ifragasitter dir i huvudsak inte de sociala mél parten vill uppnd med den

32 | SKYDDET FOR DEN FACKLIGA FORENINGSFRIHETEN | OLIKA INTERNATIONELLA RATTSAKTER OCH DESS PAVERKAN PA EU-RATTEN



aktuella kollektivavtalsbestimmelsen. Istéllet utgdr argumentationen fran
att detta mal kan nds med andra medel — medel som gar att férena med upp-
handlingsdirektiven (pp 51-63, det sociala mélet i punkt 65 godtas dock inte).
I Laval (pp 104-110) och Viking (pp 78-89) sitter EU-domstolen tydligare
en grans for vilka sociala mél som skyddas inom EU-ritten.

Ett annat spar som kan féljas upp dr EU-domstolens tal om kidrnan i
ritten till kollektiv férhandling i Pensionsmalet. Frigan dr om det dir finns
en Oppning for att &tminstone undanta denna karnaspekt frdn de ekono-
miska friheternas tillimpningsomrade?

Utvecklingsméjligheter kan ocksa genereras genom Europadomstolens
praxis. Som tidigare papekats ger EU-domstolen rittigheter som vilar pa
Europakonventionen eller atminstone saknar kvalificeringshanvisningar till
unionsritten ett starkare skydd. Nir férhandlingsritten och strejkritten
nu har visat sig omfattas av Europakonventionens skydd kan vissa majlig-
heter aktualiseras.

I det f6ljande behandlas skyddet for kollektiv férhandling och kollektiva
atgirder i ett antal internationella instrument. Dessa samverkar nir det géller
skyddet av de minskliga rittigheterna och hdmtar inspiration frdn varandra.
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Internationella arbetsorganisationens
regelverk

Strejkrdtten

I ILO-konvention nr 87 erkdnns inte strejkritten explicit. Férhéllandevis
tidigt i konventionens historia klargjordes emellertid att strejk utgjorde ett
nddvindigt medel fér organisationerna att virna och frimja medlemmarnas
intressen. Redan &r 1952 angav foreningsfrihetskommittén att strejkritten
ar en oumbirlig del av fackliga rittigheter och expertkommittén utvecklade
liknande tankegangar frin 1959 och framét. I dag dr det allmént vedertaget
att fredlig utdvning av strejkritten utgor ett av de oumbirliga medel som
maste st till arbetstagarnas och deras organisationers forfogande for att de
ska kunna frimja och férsvara sina yrkesmassiga, sociala och ekonomiska
intressen.

Strejkritten hirleds ur artiklarna 3, 8 och 10. Den utgér frén arbetstagar-
nas ritt att fritt organisera sin verksamhet och formulera sina handlingspro-
gram i syfte att frimja och virna sina medlemmars intressen. Strejkritten
betraktas inte som en absolut rittighet. Den kan inskrinkas under excep-
tionella omstandigheter och regleras av foreskrifter som anger villkor eller
begrinsningar fér hur denna grundliggande rittighet ska utévas. Strejkrit-
ten har successivt stirkts av ILOs 6vervakningsorgan. I dag krivs att den
nationella lagstiftningen tillhandahéller ett genuint skydd for strejkritten
och att myndigheterna avhaller sig fran obehoriga inskrinkningar av den.

En strejks syfte maste Sverensstimma med maélet att frimja och virna
arbetstagarnas intressen (art 10). Syftet kan rora arbetsvillkor och andra kol-
lektiva intressen som fackliga fragor. Strejkritten far inte vara begriansad
till frdgor som ska 16sas genom traffandet av ett kollektivavtal. En strejk ska
ocksa kunna syfta till att paverka sociala och ekonomiska politiska fragor
som direkt berdr arbetstagarna. Proteststrejker som riktar sig mot forhal-
landen som rér medlemmarnas intressen skyddas ocksd. En proteststrejk
kan ocksa rikta sig mot politiska beslut som direkt berdr ekonomiska och
sociala férhéllanden for en organisations medlemmar och for arbetstagare i
allminhet och da sirskilt deras anstillning, sociala skydd eller levnadsstan-
dard. Det dr dock acceptabelt att férbjuda strejker som ror rittsliga tvister
som tolkning av lag och kollektivavtal.

Sympatidtgirder ska vara méijliga att vidta férutsatt att den strejk som
stdds ar legitim. Grinserna for skyddet av sympatiatgdrder 4r 4annu oklara.
Féreningsfrihetskommittén har dock kritiserat sektoriella och geografiska
begrinsningar av sympatidtgirder, liksom tidsgrinser pd max tre dagar. Att
sympatidtgirder ska fé vidtas nir konflikten berér arbetstagarna i sekun-
dirkonflikten hirleds ur artiklarna 3 och 10. Det dr dock oklart vad som
giller f6r rena solidaritetssympatidtgirder. Det finns formuleringar som
tyder pa att begreppet arbetare i artikel 3 ska ges en vid tolkning och kun-
na avse arbetstagare i allméinhet, det vill sdga dven arbetstagare som inte
ar medlemmar i den egna fackféreningen. Nir det giller bojkotter sa an-
ser Expertkommittén att de under vissa omstindigheter utgor ett legitimt
utévande av strejkritten. Bojkotten ska da direkt relatera till de sociala eller
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ekonomiska intressena for arbetstagarna som ar involverade i antingen den
primira konflikten eller i den sekundira eller i bdda, och dar varken den
primira eller den sekundira konflikten ar olaglig i sig. Nir det géller trans-
nationella stridsatgirder som initieras av en internationell facklig federation
finns det praxis som tyder pa att dtgirderna maste tillatas.

Reglering av strejkratten accepteras s linge den inte innebir en in-
skrinkning av strejkritten. Av myndigheter initierade avkylningsperioder pd
upp till 40 dagar for sektorer som faller in under begreppet oumbirlig sam-
hillsservice kan accepteras. Varseltider pa upp till 20 dagar har accepterats.
Sextio dagars framhallning har dock ansetts 6verdriven. Att strejk féregés
av medling i syfte att underlitta forhandling kan ocksé vara ok. Medlings-
processen far dock inte inbegripa tvangsinslag. Krav pd medlemsomrdst-
ning infér strejk dr acceptabel. Liksom forbud for parter som dr bundna av
kollektivavtal att strejka om vissa férutsittningar dr uppfyllda.

Fragan om tilldtna begrinsningar av strejkritten dr hogaktuell. Expert-
kommittén angav i 2010 &rs tillimpningsrapport rérande Férenade Kunga-
riket och diskussionerna kring tillimpningen av effekterna av Viking och
Laval i brittiska domstolar att "The Committee observes that when elabora-
ting its position in relation to permissible restrictions that may be placed upon
the right to strike, it has never included the need to assess the proportionality
of interests bearing in mind a notion of freedom of establishment or freedom to
provide services”

Vilka dr da de tilldtna begransningsgrunderna? Ett allmént strejkforbud
kan bara accepteras under en akut nédsituation under en begriansad tid. Det
ska vara fraga om en allvarlig nationell kris och godtagbara exempel &r all-
varlig vipnad konflikt, uppror eller naturkatastrof.

Det finns méjligheter att inféra begransningar for vissa offentliganstillda
och anstillda vid institutioner som ansvarar fér oumbérliga samhillstjinster.
Overvakningskommittéerna har successivt minskat utrymmet for tillatlig-
heten av inskrinkningar i offentliganstilldas strejkritt.

Dirutdver kan strejkritten begrinsas for bade privat- och offentligan-
stillda som utfér oumbirliga samhillstjidnster. Begreppet oumbirlig ska tol-
kas strikt. Det dr skador som riskerar att orsaka en dverhingande fara for
liv, personlig sikerhet eller hilsa for hela eller delar av befolkningen som
rattfardigar begransningar i strejkritten och dirmed kan omfattas av be-
greppet oumbirlig samhillsservice.

Négon allmingiltig upprikning av aktuella sektorer kan inte goéras. Fré-
gan om nddvindiga kriterier dr uppfyllda dr beroende av de nationella om-
stindigheterna. Som exempel kan dock anges att évervakningsorganen god-
tagit krav pd minimiservice fér el, tag, skog, vig, post- och telekommuni-
kation och hamnverksamhet. Den formel som maéste uppfyllas fér att en
minimiservice ska vara godtagbar ir att omfattningen av minimiservicen
ska vara nodvindig for att mota befolkningens grundliggande behov och
samtidigt inte undergriva strejkens effekt som patryckningsmekanism. Det
ar darfor viktigt att arbetstagarorganisationerna om de s onskar deltar i

12 Report 11l (1A) Report of the Committee of Expert, 24 February 2010, Freedom of Association and Protec-
tion of the right to Organise Convention (No. 87), United Kingdom.
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framférhandlandet av aktuell minimiservice. Att regeringen soker forhandla
med parterna om utformningen av minimiservicen, som antal och positio-
ner, liksom om sjilva behovet av att uppratthalla en minimiservice inom
sektorn, dr en forutsittning for att situationen ska vara férenlig med ILOs
regelverk. Nés inte ndgon uppgorelse ska ett oberoende organ avgoéra fragan.

Kollektiv forhandling

ILOs konvention nr 98 om organisationsritten och férhandlingsritten utgér
det centrala instrumentet nir det giller skyddet for kollektiv férhandling.
Ett visst skydd f6r den kollektiva forhandlingsritten utgdr dock ocksé fran
ILOs konvention nr 87 om foreningsfriheten och organisationsritten. Det-
ta skydd 4r i huvudsak inkluderat i konvention g8. En skillnad 4r dock att
ILOs konvention nr 98 inte omfattar offentlig sektor. Den senare antagna
konvention nr 151 om skydd fér organisationsritten och om férfaranden
for faststillande av anstillningsvillkor i offentlig tjanst tar sdrskilt sikte pa
skydd fér den kollektiva férhandlingen i offentlig sektor.

Inom ILO anses kollektiv férhandling vara en nyckel till manskliga ar-
betsvillkor och ett av de frimsta medel fackféreningarna har for att frimja
och virna sina och sina medlemmars intressen. Rétten till kollektiv f6r-
handling utgér enligt organisationen en grundliggande aspekt av foren-
ingsfriheten.

Den centrala bestimmelsen om kollektiv férhandling finns i artikel 4 i
ILOs konvention nr 98. Den lyder:

Atgirder limpade efter landets forhdllanden ska, dir sd dr erforderligt, vid-

tas for att uppmuntra och frimja utvecklandet och utnyttjandet i storsta majli-

ga omfattning av anordningar for frivilliga forhandlingar mellan arbetsgivare
eller arbetsgivarorganisationer, d ena sidan, och arbetstagarorganisationer

d andra sidan, i syfte att fa till stand en reglering av anstdllningsvillkoren

genom kollektivavtal

Artikel 4 innefattar tvd huvudsakliga moment. Fér det férsta ska staterna
framja utvecklandet och utnyttjandet av kollektiv férhandling och fér det
andra ska den fria forhandlingen liksom férhandlingsparternas autonomi
skyddas.

Att staterna ska frimja och uppmuntra utvecklandet av frivilliga for-
handlingar mellan arbetsmarknadens parter innebir att de i princip maste
eliminera varje réttsligt hinder som stér i vigen for en sddan utveckling.
Dirutéver kan medlemsstaterna dlaggas att vidta konkreta atgirder i syfte
att fraimja kollektiv férhandling. Det géller framférallt att skapa en rittslig
miljo som gér den kollektiva férhandlingen till ett alternativ for parterna.
Parterna maste exempelvis ha kapacitet att gemensamt faststilla arbetsvill-
kor genom kollektiv férhandling och triffande av kollektivavtal med viss
riattsverkan. Lagstiftning som frimjar individbaserade relationer framfor
kollektiva kan exempelvis inte sigas frimja kollektiv férhandling. Dare-
mot aterfinns inte nagot krav pa att gora kollektiv forhandling obligatorisk.

Ritten att forhandla kollektivt ska garanteras pa alla nivder. Bade fe-
derationer och konfederationer ska kunna férhandla samtidigt som ocksé
moijligheten att férhandla méste finnas pé arbetsplatsniva. Det ska vara
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upp till parterna sjilva att avgdra vilken niva de vill férhandla pa. Over-
vakningsorganen har dock accepterat begreppet mest representativ fack-
forening och det faktum att dessa kan ges exklusiv férhandlingsritt. Detta
forutsatter dock att de utses utifran objektiva och i férvig, inte alltfor hogt
stillda, bestimda kriterier.

En ritt att férhandla innebir att fackféreningen kan férhandla och slu-
ta ett avtal med en arbetsgivarrepresentant som fér vissa rittsverkningar.
Béde arbetsgivare och fackférening ska forhandla i god tro i syfte att na ett
avtal. For att arbetstagarparten ska kunna delta pa ett meningsfullt sétt ar
det avgérande att de har information som moijliggér f6r dem att bedéma de
raddande foérhallandena. Artikel 4 innefattar inte ndgon absolut skyldighet
for arbetsgivare att intridda i férhandlingar om fackféreningen s pakallar.
Statens skyldighet att frimja kollektiv forhandling kan dock vid 1dngvariga
problem medféra en skyldighet att vidta frimjandeatgirder.

Parterna till ett kollektivavtal ska kunna lita pa att det tillimpas. Kol-
lektivavtalet ska vara bindande f6r dem som undertecknat det och for dem
a vilkas vignar det slutits. Offentliga myndigheter har inte ritt att av ndgon
orsak ogiltigférklara gillande bestimmelser i ett kollektivavtal.

Ritten for arbetstagarorganisationerna att fritt férhandla 16ner och an-
stillningsvillkor med arbetsgivare och deras organisationer 4r en grundlig-
gande aspekt av foreningsfriheten. Att exkludera vissa omraden, som har
med arbetsvillkor att gora, frn det férhandlingsbara omradet stér i strid med
artikel 4. I begreppet arbetsvillkor ingér bland annat fragor som rér anstéll-
ning, uppsigning, 16n, 16netilligg, bonus och arbetstid. Aven frigor som ror
fackforeningsmedlemskapet och relationerna mellan parterna ska kunna
vara féremal for kollektiv forhandling. Exempelvis ska férhandling kunna
omfatta strejklon, insamlande av fackféreningsavgifter, och tillatligheten
av sympatibojkotter. Overvakningsorganen har dock accepterat att frigor
som rdr ledning och drift av foretaget exkluderas fran férhandlingsutrym-
met. Tilldelning av uppgifter, befordran och utnimningar kan saledes un-
dantas frdn det férhandlingsbara omradet. Detta omrade far dock inte bli
sd vidstrackt att det omfattar omrdden som har viktiga och direkta effekter
pa en arbetstagares anstillning. Darfér far inte kriterier for omplacering,
avsked och &teranstillning undantas frén det forhandlingsbara utrymmet.

Ensidiga inskrankningar av det forhandlingsbara utrymmet fran myn-
digheternas sida dr ofta oférenliga med ILO-konventionen nr g8. For att
avgora inskrinkningarnas tillatlighet underséks om omradet var féremal
for fri forhandling tidigare och om férhandling inom dessa omraden &r
vanlig i andra linder.

Parterna ska kunna férhandla helt fritt utan inblandning fran tredje
part. Stater motiverar stundtals intrdng i kollektiv férhandling med ekono-
miska argument. Tvingande ekonomiska skil kan i undantagsfall motivera
begriansningar i friheten att forhandla fram en 16neniva. En tidsbegrinsad
upphivning av en l6neklausul kan ocksé accepteras av dessa skil. Sddana
atgarder far bara tillgripas under exceptionella omstindigheter och i den
man det verkligen dr nédvindigt. Begransningen far bara tillimpas under
begrinsad tid och méste atféljas av adekvata sikerhetsgarantier rorande de
berérdas levnadsstandard.
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Europarddets sociala stadga

Introduktion
Det dr artiklarna 6. 2 och 4 i den Europeiska sociala stadgan som framst ir
av intresse i den hir rapporten. Artikel 6 lyder:

Kollektiv forhandlingsrdtt

For att trygga arbetstagarnas och arbetsgivarnas rdtt att forhandla kollek-

tivt, dtar sig parterna...

2. att, ddr sd dr nédvdndigt och lampligt, frimja ett forfarande med frivil-
liga forhandlingar mellan, d ena sidan, arbetsgivarna eller deras organi-
sationer och, d andra sidan, arbetstagarnas organisationer for att uppnd
en reglering av arbetsvillkoren genom kollektivavtal [...]

samt att erkdnna

4. arbetstagarnas och arbetsgivarnas rétt att vidta kollektiva dtgdrder i hén-
delse av intressekonflikt, ddri inbegripet strejk, om inte annat foljer av
forpliktelser enligt gillande kollektivavtal.

Alla rittigheter inklusive strejkritten kan enbart begrinsas enligt de for-
utsittningar som anges i stadgans artikel G. Enligt G maste en begrins-
ning anges i lag, vara nddvindig i ett demokratiskt samhille som garanti
for andras fri- och rittigheter eller som skydd for samhillets intresse, den
nationella sikerheten eller allmén hilsa och moral.

Kollektiv forhandling

Liksom i ILOs konvention nr 98 stdr i artikel 6.2 frimjandeaspekten i cen-
trum nir det géller ritten till kollektiv férhandling. Enligt artikel 6.2 alaggs

staten att sikerstilla att arbetsgivare och arbetstagare fritt ska kunna reglera

sina relationer genom kollektivavtal. Parterna ska ha den rittsliga formagan

att triaffa bindande kollektivavtal. Det accepteras dock att bara de mest re-
presentativa fackféreningarna har ritt att forhandla kollektivt. Négot tving

for parterna att forhandla och ingé kollektivavtal medfér bestimmelsen inte.
Diremot maéste staten aktivt frimja att sddana avtal triffas om dess spon-
tana utveckling inte ar tillfredsstillande och sirskilt sikerstilla att varje sida

ir beredd att forhandla med den andra. Den oberoende expertkommittén

kommenterar sillan de nationella férhandlingsordningarna.

Enskilda foreteelser har dock ansetts std i strid med frimjandekravet.
Exempelvis en inskrinkning av ritten till kollektiv férhandling fér grup-
per som tidigare kunnat férhandla. Ett system som tillater arbetsgivare att,
genom l6fte om bittre villkor, séka forma arbetstagare att avsta fran facklig
representation och kollektiv forhandling ansgs oférenligt med artikel 6.2
och fraimjandekravet.

Begrinsningar i offentliganstélldas ritt till kollektiv férhandling accep-
teras. Deras anstillningsvillkor kan regleras i lag. [ sdana fall méste staten
dock tillse att de offentliganstilldas representanter pd nigot sitt deltar i
utformandet av regleringen rérande arbetsvillkoren. Anstillda i privatise-
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rade bolag kan inte anses vara sddana offentliganstillda vars forhandlings-
ritt kan inskridnkas.

Fackforeningar ska kunna tillgodose alla sina medlemmars intressen. Att
alla lagligt arbetande personer med medborgarskap i ndgon av de kontrakts-
slutande staterna till fullo ska kunna komma i dtnjutande av de férméner
kollektiv forhandling medfér utgor darfor en av stadgans fundamentala
principer. En lag som angav att kollektivavtal inte kunde tillimpas pa alla
arbetstagare som fackféreningen representerade utan bara de som ansigs
vara bosatta i Danmark eller enligt internationella normer skulle likstéllas
med danska medborgare kunde inte rittfirdigas enligt artikel G och var
inte férenlig med artikel 6.2.

En utgdngspunkt fér ritten till kollektiv férhandling 4r att parterna
ska vara fria att triffa de avtal de onskar. Staten ska inte ha ritt att gora
intrdng i parternas autonomi i storre utstrickning 4n vad artikel G medger.
Respekt for parternas autonomi innebir ocks att ingrepp inte far goras i
triaffade kollektivavtal.

Inskrinkningar i rétten till kollektiv férhandling far dock som ndmnts
goras om de uppfyller kriterierna i artikel G. Vid en allvarlig ekonomisk kris
kan dérfor staten intervenera i den kollektiva férhandlingen och efter sam-
radd med parterna exempelvis ange maximigrinser fér 16nedkningar. Ingrep-
pet méste dock vara exceptionellt och begrinsat i tid. Det méaste ocksa sta
klart att ingen annan mindre ingripande &tgérd istillet kan vidtas. Fragan
om atgirder for att sikerstilla de berdrda arbetstagarnas levnadsstandard
beaktas ocksa.

Strejkrdtt

Europaradets sociala stadga var det férsta internationella instrument som
explicit erkinde strejkritten. I artikel 6.4 skyddas arbetstagarnas och ar-
betsgivarnas ritt att vidta kollektiva atgirder i hindelse av intressekonflikt,
diri inbegripet strejk, om inte annat foljer av férpliktelser enligt gillande
kollektivavtal. Séledes skyddas enbart ritten att vidta stridsatgirder vid
intressekonflikter. Det innebér dock inte att det dr forenligt med stadgan
att enbart skydda kollektiva atgirder som syftar till traffandet av ett kol-
lektivavtal. En stridsatgird ska kunna vidtas i alla frigor som kan omfattas
av kollektiv férhandling.

Kollektiv forhandling dr enligt évervakningsorganen all férhandling mel-
lan en eller flera arbetsgivare och en grupp arbetstagare som syftar till att
16sa ett problem av gemensamt intresse oavsett frigans karaktir. Overvak-
ningskommittén menar exempelvis att en strejk som syftar till att forma en
arbetsgivare att f6lja vissa sikerhetsféreskrifter som angivits i lag skyddas
av artikel 6.4. Ritten att vidta stridsatgirder som syftar till att f6rma en
arbetsgivare att erkdnna en fackférening som férhandlingspartner skyddas
ocksa. Stridsatgirder ska dven kunna vidtas nir uppsidgningar har annonse-
rats eller 6vervigs av en arbetsgivare och en grupp arbetstagare vill férsoka
forhindra uppsidgningarna.

Nir det giller kopplingen mellan fredsplikt och kollektivavtal medger
Svervakningskommittén en fredsplikt som omfattar frdgor som inte berdrs
i kollektivavtalet om parterna reglerat detta i kollektivavtalet.
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Frigan om sympatidtgirder dr skyddade av stadgan ir oklar.

I ett appendix till stadgan anges att "Varje part fdr for sitt eget vidkomman-
deilag reglera utévandet av strejkrdtten forutsatt att varje ytterligare inskrink-
ning i denna rdtt kan motiveras i enlighet med bestdmmelserna i artikel 31 (nu
G).” Reglering av strejkritten godtas i den mén den inte utgdr en inskrank-
ning av strejkritten. En reglerad sé kallad avkylningsperiod pé trettio dagar
anségs exempelvis vara férenlig med stadgan medan en avkylningsperiod p
nittio dagar maste kunna motiveras enligt stadgans artikel 31.

Inskrankningar i strejkritten maste sdledes uppfylla kraven i artikel G
for att vara forenliga med stadgan. Enligt artikeln méste en begrinsning
anges i lag, vara nédvindig i ett demokratiskt samhille som garanti for an-
dras fri- och rittigheter eller som skydd for samhillets intresse, den natio-
nella sikerheten eller allmin hilsa och moral.

En inskrinkning eller férutsittningarna for inskrinkning i ritten att
vidta kollektiva atgirder méaste anges i lag. Strejkritten kan vidare bara in-
skriankas for att tillgodose vissa samhillsbehov. Kommittén prévar om det
angivna skyddsintresset verkligen faller in under nagot av de i artikel G
angivna skilen. Om s& bedéms vara fallet prévar kommittén om ingreppet
kan anses vara proportionellt mot det intresse det vill tillvarata. I artikeln
anges ju att ingreppet maste vara ndodvindigt i ett demokratiskt samhille
som garanti for andras fri- och rittigheter eller som skydd for samhaillsin-
tresset, den nationella sikerheten eller allm#n hilsa och moral.

Avgérs fragan om en strejks giltighet efter en renodlad proportionali-
tetsbedomning utan att évriga krav i artikel G tas i beaktande anses inte
situationen férenlig med stadgans krav. Detta giller ocksd om en domare
har ritt att avgdra om en strejk dr for tidigt vickt. Ett sddant beslut angri-
per strejkrittens sjilva kdrna. Enligt 6vervakningskommittén utgér det “the
trade unions’ prerogative of deciding whether and when a strike is necessary”.s

Argument till stod for inskrinkningar pd grund av att en strejk skulle
fa allvarliga konsekvenser for samhillsekonomin och dirmed samhillsin-
tresset vinner bara gehor om det kan visas att de negativa konsekvenserna
kan bli permanenta. Det ricker inte att det kan visas att inkomstbortfallet
antagligen blir langvarigt.

13 CXVIl-1, NL, s 317-320.
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Europakonventionen

Den fackliga foreningsfriheten skyddas i artikel 11 Europakonventionen

som lyder:

1. Envar ska dga rdtt till frihet att deltaga i fredliga sammankomster samt till
foreningsfrihet, ddiri inbegripet rditten att bilda och ansluta sig till fackfor-
eningar for att skydda sina intressen

2. Utovandet av dessa rdttigheter md icke underkastas andra inskrdinkningar
dn sadana som dro angivna ilag ochi ett demokratiskt samhidille diro nédvdin-
diga med hénsyn till statens sikerhet, den allmdnna sdkerheten, forebyggan-
det av oordning eller brott, hélsovdrden, skyddandet av sedligheten eller av
annans fri- och rittigheter. Denna artikel forhindrar icke, att for medlemmar
av de vipnande styrkorna, polisen eller den statliga forvaltningen lagliga
inskrdnkningar ma goras i de ndmnda réttigheternas utovande.

I detta sammanhang ar det innebérden av "for att skydda sina intressen”
som ir av intresse. Vilka &tgirder ska en arbetstagare/fackforening ha ritt
att vidta enligt konventionen fér att skydda sina intressen?

Kollektiv forhandling — Demir och Baykara

Ar 2008 var Europadomstolen redo att &ndra kurs nir det giller omfatt-
ningen av den kollektiva aspekten av den fackliga féreningsfriheten som
ar inneboende i artikel 11 Europakonventionen. Det aktuella mélet gillde
en medlem och ordférande, Demir och Baykara, i fackforeningen, Ttim Bel
Sen, som organiserade kommunanstillda vars anstéllningar reglerades av en
sdrskild "Public Service Act”. Fackféreningen hade ingétt ett kollektivavtal
med den kommunala arbetsgivaren om en rad anstillningsvillkor inklusive
16n och andra férméner. Kommunen hade inte uppfyllt alla villkor i avta-
let och Baykara stimde dirfér kommunen infér domstol. Mélet vandrade
upp i domstolshierarkin och de hdgsta instanserna faststillde att den aktu-
ella gruppen hade ritt att sluta sig samman i fackliga organisationer. Dire-
mot hade de inte enligt turkisk lag ritt att triffa ett kollektivavtal som det
aktuella. Kollektivavtalet ansdgs darfér ogiltigt. Staten inledde istillet en
process mot de arbetstagare som tillerkints ekonomiska férméner genom
kollektivavtalet, det vill séiga forméner i férhallande till de lagreglerade, och
arbetstagarna ansags dterbetalningsskyldiga.

Demir och Baykara gick vidare till Europadomstolen och hivdade att de-
ras féreningsfrihet krinkts genom inskriankningarna bland annat i ritten
att triffa kollektivavtal.

Den turkiska regeringen ¢verklagade Europadomstolens férsta dom den
21 november 2006 av dess andra kammare som enhilligt lade fast att en
krankning av de klagandes féreningsfrihet dgt rum. Malet avgjordes slutligt
i stor sammansittning den 12 november 2008. Europadomstolen gor inled-
ningsvis en gedigen genomgang av sin praxis ifrdga om hiansyn till rétts-
utvecklingen i andra instrument och sammanfattar med att "The Court, in
defining the meaning of terms and notions in the text of the Convention, can and
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must take into account elements of international law other than the Convention,
the interpretation of such elements by competent organs, and the Practice of Eu-
ropean States reflecting their common values”.

Infor avgérandet om annulleringen av kollektivavtalet var forenligt med
artikel 11 Europakonventionen redovisar Europadomstolen en omfattande
genomgang av sin egen praxis pad omradet samt rittsutvecklingen i en rad
andra internationella instrument.

Europadomstolen péatalar att utvecklingen av praxis nir det géller om-
fattningen av skyddet for féreningsfriheten enligt artikel 11 drivs av tva
huvudsakliga principer:

Domstolen beaktar den totala miangd dtgirder staten vidtar fér att skyd-
da facklig frihet, med hansyn tagen till det handlingsutrymme som tillats.
Domstolen accepterar dock inte inskrankningar som péverkar de grundlag-
gande momenten av facklig féreningsfrihet, och som darfor underminerar
den fackliga foreningsfrihetens betydelse

I frdga om den kollektiva fackliga dimensionen anger domstolen att det
grundlidggande momentet sedan Wilson-domen &r “a right for a trade union to
seek to persuade the employer to hear what it has to say on behalf of its members”.

Domstolen pétalar att detta inte ar slutgiltigt utan méste utvecklasilinje
med den allménna rittsutvecklingen. Domstolen aterger dérefter den still-
ning ritten till kollektiv férhandling fatt i en rad internationella instrument
inklusive dessa 6vervakningsorgans praxis som; ILOs konvention nr 98 och
151, Europarddets sociala stadga artikel 6.2 och EUs stadga om grundlidggande
rittigheter artikel 28. Domstolen konstaterar vidare att ritten for offentligt
anstillda i kommuner, som inte utdévar myndighetsutévning (state power),
att delta i kollektiv férhandling i syfte att reglera 16n och arbetsvillkor ir
erkidnd i majoriteten av de kontraktsslutande staternas rittsordningar.

Mot den bakgrunden anser domstolen att den méste ompréva sin tidigare
praxis och faststiller att ritten till kollektiv férhandling med arbetsgivare
har utvecklats till att bli ett grundliggande moment av den fackliga foren-
ingsfriheten i artikel 11. Staterna bevarar dock majligheten att organisera
férhandlingen pa sa vis att exempelvis de mest representativa fackforen-
ingarna ska atnjuta sirskild status. Som andra arbetstagare, ska offentligan-
stillda "civil servants”, férutom i vildigt specifika fall &tnjuta dessa rittig-
heter, utan hinder av "lagliga begrinsningar” som kan paforas "'members of
the administration of the State” enligt den mening som aterfinns i artikel
1.2. En kategori de klagande inte tillhorde.

I detta fall utgjorde avsaknaden av en lagstiftning som gjorde det aktu-
ella kollektivavtalet giltigt en inskrankning av artikel 11. Frdgan om denna
inskrankning kunde réttfiardigas enligt artikel 11.2 prévades. Domstolen god-
tog att inskrinkningen var férenlig med lag. Uppfyllde den da ett legitimt
andamal? Ja, i den utstrackning den avsag att férhindra diskrepans mellan
lag och praktik. Den aterstdende frgan att besvara var d& om uppfyllandet
av det legitima syftet kunde anses nddviandigt i ett demokratiskt samhille.
Domstolen ansdg emellertid att vigran att tillerkdnna denna grupp en ritt
till kollektiv férhandling inte kunde anses motsvara ett starkt samhillsin-
tresse (pressing social need). Detta foljde av erkdnnandet av forhandlingsrit-
ten internationellt och nationellt. Dessutom hade Turkiet ratificerat ILOs
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konvention nr 98, det internationellt viktigaste instrumentet till skydd for
arbetstagares ritt till kollektiv férhandling och traffande av kollektivavtal.

Domstolen anség att regeringen inte hade 8beropat ndgon omstandighet
som skulle kunna motivera att denna grupp undantogs frén ritten till kol-
lektiv férhandling. Forklaringen att “civil servants” tnjét en privilegierad
position i férhallande till andra arbetstagare ar inte tillracklig i detta sam-
manhang. Nodvindighetskriteriet var sdledes inte uppfyllt och en kriank-
ning av artikel 11 var f6r handen.

Strejkrdtten — Enerji Yapi-Yol Sen

Nista steg i Europadomstolens utveckling av den kollektiva dimensionen
av den fackliga féreningsfriheten i artikel 11 togs den 21 april 2009 i mélet
AfFaire Enerji Yapi-Yol Sen ¢ Turquie. Aven detta mal gillde en fackforening
som organiserade kommunalanstéllda - i detta fall anstillda vid bygg- och
energiavdelningen och verksamma inom infrastruktur och vigbygge. Om-
stindigheterna var féljande.

Fem dagar innan fackféreningen skulle delta i en dags generalstrejk i
syfte att f3 kollektivavtalsritten erkdnd utfirdade departementet for offent-
liganstillda ett cirkulér enligt vilket stridsétgarder forbjéds for alla offent-
liganstillda. Motivet angavs vara att bevara statens auktoritet, uppritthéalla
den allminna sikerheten och god servicetillgdng och férhindra rittsliga
overtridelser av de offentliganstillda. Tre medlemmar i fackféreningens
beslutande organ deltog trots detta i strejken. De utsattes sedermera f6r
sanktioner i form av disciplinatgirder. De klagande begirde att det statliga
radet skulle ogiltigforklara cirkuléret. Cirkuldret ansdgs dock forenligt med
gillande lagstiftning och ogiltigférklarades darfér inte.

De klagande vinde sig till Europadomstolen och anférde att strejkforbu-
det utgjorde en krankning av den fackliga féreningsfriheten enligt artikel
11 Europakonventionen. Europadomstolen pétalade med st6d av Schmidt
och Dahlstrém att strejkritten, som gav fackféreningen en méjlighet att
gora sin stimma hérd, utgjorde av viktigt medel for fackliga medlemmar att
tillvarata sina intressen. Domstolen konstaterade vidare att strejkritten ar
erkidnd av ILOs évervakningsorgan, sdsom varande en oumbirlig del i den
fackliga foreningsfriheten som skyddas av konvention Nr 87. Domstolen er-
inrade ocksé om att strejkritten erkidnns i Europaradets sociala stadga som
ett medel for att effektivt kunna utnyttja ritten till kollektiv férhandling.
Utifran detta avvisade domstolen den turkiska regeringens invindning att
fackféreningen inte var négot offer i konventionens mening och darmed
tycktes det faststillt att en inskriankning enligt artikel 1r.1 4gt rum.

Direfter prévade domstolen om den aktuella inskrankningen i den fack-
liga foreningsfriheten kunde motiveras utifrin en tillimpning av kriterierna
i artikel 11.2. Domstolen medgav att inskrankningen var gjord enligt lag i
konventionens mening. Domstolen tvivlade emellertid pa att det presen-
terats ndgot legitimt syfte fér inskrankningen i enlighet med artikel 11.2.
Trots detta valde den att ga vidare till frdgan om inskrinkningen kunde
anses vara nodvindig i ett demokratiskt samhille. Domstolen konstaterade
att strejkférbudet utfardades fem dagar innan den aktuella strejken skulle
dga rum. Strejken syftade till att kollektivavtalsritten f6r offentliganstillda
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skulle erkdnnas under den tid nir myndigheterna dvervigde &tgirder fér att
uppfylla sina skyldigheter enligt ratificerade internationella konventioner
om fackliga rittigheter och den rittsliga situationen darfor var ndgot oklar.
Domstolen angav att strejkritten inte dr absolut och kan inskrinkas under
vissa villkor. Det dr exempelvis godtagbart att hindra offentliganstillda som
utfér maktbefogenheter i statens namn att strejka. Ett sddant férbud ska
dock riktas mot en specifik grupp offentliganstillda och kan inte omfatta
offentliganstéllda i allminhet eller offentliganstillda som arbetar i statliga
foretag.

Grupper vars strejkritt ska begrinsas ska definieras sd klart och snivt
som mgjligt. Det generella férbudet i cirkuldret hade antagits utan att re-
geringen balanserat de motstdende intressena pa det sitt som artikel 11.2
foreskriver. Inte ndgot hade visats som kunde motivera ett fé6rbud av den
aktuella strejken. De sanktioner de klagande 4démdes avsag att avskricka
dem fran att delta i generalstrejken. Domstolen patalade att regeringen inte
hade pekat pa ndgot skil som skulle tyda pa att detta var nédvindigt i ett
demokratiskt samhille. Det utgjorde séledes inte ett starkt samhélleligt in-
tresse och stod inte i proportion till ndgot godtagbart syfte. En krinkning
var séledes fér handen.

Genom Europadomstolens senaste praxis star det saledes klart att fra-
sen "fér att skydda sina intressen” i artikel 1.1 Europakonventionen ar 2010
innefattar:

- en ritt foér en fackforening att s6ka 6vertala en arbetsgivare att lyssna pa
vad den vill siga & sina medlemmars vignar

- rétt till kollektiv férhandling

- strejkritt

Strejkritten dr dock inte absolut. De mojliga inskrinkningar i offentligas

strejkritt som domstolen ndmner ligger i linje med ILOs reglering. Begrins-
ningsmdijligheterna férefaller vara begriansade.
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Forhdllandet mellan Europakonventionen,
Europarddets sociala stadga och ILOs
konventioner nr 87 och 98

En central friga i ssmmanhanget 4r hur omfattande skyddet f6r strejkrit-
ten och kollektiv férhandling kan anses vara enligt Europakonventionen.
Hur 13ngt 4r Europadomstolen beredd att ga for att skydda dessa rittigheter?
I Demir och Baykara och Enerji Yapi-Yol Sen provades tva férhallandevis
flagranta brott. Europadomstolen vilar sina resonemang i dessa fall framfé-
rallt pa ILOs évervakningsorgans slutsatser. Nar Europadomstolen resone-
rar kring godtagbara inskrinkningsgrunder star det klart att man hiamtat
inspiration fran ILOs praxis. I genomgangen ovan av ILOs regelverk stér
det klart att ratten till kollektiv forhandling och strejkritt diri atnjuter ett
starkt skydd. Ocks& Europaradets sociala stadga och dess 6vervakningsor-
gans praxis beaktas av Europadomstolen i sammanhanget.

Den egentliga tyngd Europadomstolen tillmater ILOs regler kommer
forst att prévas den dag en regering kan uppvisa ett skil for inskrankningen
som domstolen ir beredd att godta. I de tva turkiska mél som diskuterats
kunde inte staten uppvisa ndgra sddana intressen. I det nyligen avgjorda
ukrainska malet Trofimchuk v Ukraine, som rérde uppsigning pa grund av
en tvatimmarsstrejk (picketing) ansig domstolen att ett legitimt intresse
var f6r handen. Klaganden hade inte varslat/informerat om stridsétgirden
i enlighet med nationell ritt. Eftersom inte kraven i sig ifrigasattes av kla-
ganden fran féreningsrittssynpunkt prévades de inte av domstolen. I mélet
avstod vidare Europadomstolen fran att himta inspiration fran andra killor.
Hinvisning till ILOs regelverk saknades séledes. Domstolen kom slutligen
fram till att den disciplindra atgirden, uppsigningen, inte i sig var opropor-
tionerlig och ndgon krinkning av konventionen hade dirfér inte dgt rum.*

En central friga dr naturligtvis om EUs ekonomiska friheter utgor ett sa-
dant intresse som Europadomstolen 4r beredd att tillméta ndgon vikt. ILOs
expertkommitté har klart angivit att den inte anser att ett sddant ekono-
miskt motiv motiverar en inskrinkning av strejkritten.’s Det forefaller inte
heller troligt att évervakningsorganet till den europeiska sociala stadgan
skulle godta en sddan grund. Det dr dock inte uteslutet att Europadomsto-
len skulle gora en annan bedémning.

En klar och avgorande skillnad mellan skyddet enligt ILO och Euro-
pakonventionen 4r den proportionalitetsprincip som tillimpas av Europa-
domstolen fér att avgdéra om en inskrinkning i féreningsfriheten ir godtag-
bar eller inte. Nagot motsvarande tillimpas inte av ILOs 6vervakningsorgan.
Till den sociala stadgan dr ocksé en proportionalitetsprincip tillimplig nar
en inskrinkning ska bedémas. Saknas giltigt skil f6r atgirden faller dock
fragan enligt stadgan innan proportionalitetsprincipen aktualiseras.

Stills Europadomstolen infér ett mal som ror en ogiltigférklarad strids-

14 Case of Trofimchuk v Ukraine, 4241/03, judgment 28 October 2010, pp 31, 39, 4445, 47.
15 Report Ill (1A) Report of the Committee of Experts, UK, ILO-convention 87.
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atgird som ogiltigforklaras i nationell ritt for att tillmétesgd EUs krav ifraga
om en ekonomisk frihet skulle dirfér Europadomstolen sannolikt préva
om det eventuellt godtagbara intresset kan motivera en inskrinkning av
de aktuella rittigheterna. En avgorande parameter blir hir foérstds om ar-
betstagarna kan visa att den aktuella dtgérden ir absolut nédvindig for att
tillvarata deras intressen och att inte ndgon annan atgird med mindre in-
gripande konsekvenser hade varit mojlig och vice versa for regeringen.

En friga blir om inskrinkningen motsvarar ett starkt samhilleligt in-
tressel

Skulle den aktuella inskrinkningen ha bedémts utgéra en krinkning av
ILOs och/eller sociala stadgans regelverk far man anta att det skulle viga
tungt i avvigningen.
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Overprovar Europadomstolen EU-riitten?

I artikel 6.2 FEU anges att EU ska ansluta sig till Europakonventionen. For-
handlingar om en sidan anslutning pdgar. Tidpunkten for den faktiska
anslutningen dr oklar. Ett syfte med en anslutning &r att Europadomstolen
ska bli den hogsta instansen nir det giller att prova EU-lagstiftningens f6r-
enlighet med Europakonventionen.

I dagslaget ser situationen lite annorlunda ut. Det har hint att Europa-
domstolen har prévat en medlemsstats rattsakts férenlighet med Europakon-
ventionen nir rittsakten avser att genomféra EU-ritt. Europadomstolen har
dock dé angivit att den bara skulle underkinna regeln om den dr "manifestly
deficient”.’® Europadomstolen utvecklar sin utgdngspunkt enligt foljande:

"However, any such presumption can be rebutted if, in the circumstances of a

particular case, it is considered that the protection of Convention rights was

manifestly deficient. In such cases, the interest of international cooperation
would be outweighed by the Convention’s role as a “constitutional instrument
of European public order” in the field of human rights [...]".

16 Case of Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (Application no. 45036/98),
30 June 2005. p 156.
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Innebdrden av artikel 351 EUF

Artikel 351 4r av intresse for forhéllandet mellan EU-rdtten och de interna-
tionella konventioner som medlemsstaterna dr bundna av.
Artikeln lyder:
De riittigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingdtts fore den 1 ja-
nuari 1958 eller, for stater som senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras
anslutning mellan d ena sidan en eller flera medlemsstater och d andra sidan
ett eller flera tredje linder ska inte pdverkas av bestdmmelserna i fordragen.
I den mdn dessa avtal inte dr forenliga med fordragen ska den eller de
berérda medlemsstaterna vidta alla lampliga dtgdrder for att undanréja
det som dr oforenligt med fordragen. Medlemsstaterna ska vid behov bistd
varandra i detta syfte och i forekommande fall inta en gemensam hallning.
Vid tilldmpning av sddana avtal som avses i forsta stycket ska medlems-
staterna beakta att de fordelar som varje medlemsstat beviljar enligt for-
dragen utgor en integrerad del av upprittandet av unionen och hérigenom
dr oskiljaktigt forbundna med upprittandet av gemensamma institutioner,
med dverldmnandet av befogenheter till dessa och med beviljandet av samma
fordelar av alla 6vriga medlemsstater.

Enligt huvudregeln har séledes ett avtal som ingétts av en medlemsstat innan
den anslutit sig till EU féretride framfor bestimmelserna i férdragen. Av
andra stycket framgar dock att medlemsstaterna ir skyldiga att undanréja
eventuella oférenligheter mellan fordragen och ett sddant avtal. Bestim-
melsen har tillimpats av EU-domstolen bland annat i ett mal mot Osterrike
som aktualiserade forenligheten mellan ILO-konvention nr 45 om kvinnors
arbete under jord (1935) och direktivet om likabehandling.” EU-domstolen
konstaterade att ILO-konventionens bestimmelser var of6renliga med EU-
ritten. Osterrike blev dirmed med stéd av andra stycket i artikel 351 skyldigt
att sidga upp ILO-konventionen.

En friga som aktualiserats dr hur domstolen skulle resonera om en med-
lemsstat argumenterat for att omfattningen av den nationella ritten att vidta
kollektiva atgirder eller kollektiv férhandling betingas av de skyldigheter
medlemsstaten har mot ILO pa grund av ILO-konventionerna nr 87 och
98. De flesta medlemsstater ratificerade de aktuella konventionerna innan
de blev medlemmar i EU. Att EU-domstolen skulle kriva att en medlems-
stat skulle siga upp en konvention som anses, svil av EU som av andra in-
ternationella fora, vara en av de mest centrala konventionerna pa omradet
vore hipnadsvickande. Detta kan dock bli konsekvensen om EU-ritten
stiller krav pd medlemsstaterna som de inte kan férena med sina &tagan-
den gentemot ILO.

17 M4l C-203/03 Kommissionen mot Osterrike, Dom 1 februari 2005.
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Att ocksd stodja sig pad artikel 12 i EU-
stadgan

Genomgéngen av utvecklingen i Europadomstolens praxis visar att fére-
ningsfriheten i artikel 11 Europakonventionen numera otvetydigt innefattar
en ritt till kollektiv forhandling och kollektiva atgirder. Eftersom de av EU-
stadgans artiklar som vilar pd Europakonventionen till fullo ska tillimpas
i enlighet med dessa inklusive Europadomstolens uttolkning av dem bor
EU-domstolen framledes nir den ska avgora ett mal dir ndgon av dessa rit-
tigheter star i fokus ocksd utgé frén artikel 12 i EU-stadgan innefattandes
artikel i1 Europakonventionen niar omfattningen av rittigheten ska avgoras.

Som patalats i avsnitt 3.7 har man hittills kunnat skénja vissa olikheter i
tillimpningen av rittigheter i EU-stadgan som vilar pd Europakonventionen
och sddana som ir hanférliga till nationell ritt och unionsritt som artikel
28 nir de prévas mot de ekonomiska friheterna.

Emellertid dr féreningsfriheten inte nagon absolut rittighet enligt Eu-
ropakonventionen. Det dr mojligt att inskrdnka den i enlighet med vad som
anges i artikel 1.2 Europakonventionen.

Fér att faststilla den brytpunkt som enligt EU-domstolen ska gilla i
EU-ritten mellan den aktuella grundliggande rittigheten och den mot-
stdende EU-relaterade rittsakten kommer sdledes dirfér en avvigning att
goras. Tre skillnader kan dock komma att paverka utgdngen av en sadan av-
vagning. For det forsta tycks det som om EU-domstolen nirmare analyserar
innebérden av rittigheter som inte kvalificeras av unionsritt och nationell
ritt. Dessutom begrinsas inte skyddet av sddana rittigheter av EUs mal.
Rittigheten har ett skyddsvirde som idr frikopplat fran EU-ritten. Till sist
ges medlemsstaterna ett stort handlingsutrymme for att avgéra var de vill
placera brytpunkten. Ett utvidgat nationellt handlingsutrymme nir det gil-
ler placeringen av brytpunkten fér férhéllandet mellan ritten till kollektiv
forhandling och kollektiva dtgarder skulle kunna leda till att EU-domstolen
blir mer aterhallsam nir det giller att l4gga sig i detta beslut.
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Slutsatser av rdttsldget

- Ritten till kollektiva atgirder och kollektiv férhandling skyddas numera
av Europakonventionen

- EU-domstolen bor darfér utgd fran bade artiklarna 12 och 28 i EU-stadgan
nir dessa rittigheter aktualiseras

- En rittighet i EU-stadgan som vilar pd Europakonventionen atnjuter ett
starkare skydd 4n en rittighet som &terkopplas till nationell ritt och ge-
menskapsritt och ger medlemsstaterna ett stérre handlingsutrymme nir
det giller att bestdimma var brytpunkten ska ligga mellan grundlidggande
rittigheter och EUs grundlaggande ekonomiska friheter

— Europadomstolen utgdr fran ILOs och Europeiska sociala stadgans re-
gelverk nir omfattningen av de fackliga kollektiva rittigheterna ska be-
stimmas

- ILOs 6vervakningsorgan erkdnner inte skyddet av ekonomiska friheter
som en legitim grund for inskriankningar av strejkritten eller kollektiv
forhandling.

- Ekonomiska friheter utgdr heller inte en godtagbar grund f6r inskrink-
ningar av strejkritten och kollektiv férhandling enligt Europaradets so-
ciala stadga

— EU-domstolen och Europakonventionen tillimpar dock en proportionali-
tetsprincip for att avgdra om en inskrinkning i en grundlaggande rittighet
med stdd av fullgérandet av ekonomiska friheter dr godtagbara

- Utgéngen av en sddan prévning r oklar

- Férstiarkningen av den sociala dimensionen i unionens malbestidmmelse,
artikel 3.3 FEU, skulle kunna medféra att mer ldngtgdende sociala mél
kan skyddas av EU-ritten.

— EU-domstolens formulering om kirnan i en grundliggande rattighet i
Pensionsmaélet kan medféra att delar av ritten till kollektiv forhandling
och kollektiva atgirder skulle kunna fredas frdn EU-riétten.
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