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Summary

For the greater part of the 20th and 21st century, collective ideology has
characterized the Swedish labour market. Individual rights have been weak
in relation to the associations on the labour market. The idea that everyone
can get the same protection, through membership of an association, has
characterized the law and enforcement. The positive freedom of its
association has been encouraged by the legislator, unlike the negative.
This paper examines how unorganized workers are affected by arbitration
clauses in collective labour agreements. Agreements between labour
associations are binding for the employee even though he is not a member in
any association, even in the case of an arbitration clause. The employee
must settle the dispute before an arbitration tribunal.

The issues have been to investigate whether the practice of the Swedish
labour court (AD) meet the formal and material practice on the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (the
Convention), and how AD practices meet the requirements of the Council
Directive 91/533/EEC of 14 October 1991 on an employer’s obligation to
inform employees of the conditions applicable to the contract or
employment relationship (the Directive).

My conclusions are that practice from AD satisfies the formal legal
requirements in relation to the Convention. Lay assessors sitting on a court
contribute to a fair trial, provided that they do not have a common interest
opposite to the applicant. In the material part there is doubt as to AD
practice meets rule of law. Expensive proceedings in the arbitration panel
may cause unorganized employees not to have their dispute resolved; the
economic risk becomes too big. An arbitration clause can also be compared
with a forced membership to an organization, something that violates the
applicant’s negative freedom of association. A violation of Art 11 of the
Convention is thus possible.

The Directive was incorporated into Swedish law at the same time Sweden
became a member of the EU. The purpose of the Directive is to protect
workers in the labour market by requiring employers to inform the
employee of essential aspects of the employment contract. With regard to
arbitration clauses it is sufficient to refer to it by reference to a collective
agreement or workplace regulations. My conclusion is that this is
insufficient based on Tore Sigeman's writings and case C-350/99 from the
European Court of Justice.

The negative right to freedom of association needs to be strengthened in
Swedish law. The individual's rights needs to be protected from violations
of organizations on the labour market. Swedish legislation and practice need
to change to fulfil the Convention and the Directive.



Sammanfattning

Under storre delen av 1900-talet och in pa 2000-talet har den kollektiva
ideologin préglat svensk arbetsmarknad. Individens rattigheter har varit
svaga i forhallande till organisationerna pa arbetsmarknaden. Tanken att alla
kan fa samma skydd, det &r bara att bli medlem i en organisation, har préaglat
lagstiftning och rattstillampning. Den positiva féreningsratten har
uppmuntrats av lagstiftaren till skillnad mot den negativa.

Syftet med denna uppsats &r att underséka hur oorganiserade arbetstagare
paverkas av skiljeklausuler i kollektivavtal. Genom kollektivavtalets
normerande verkan i svensk arbetsrétt, blir &ven den oorganiserade
arbetstagaren bunden av skiljeklausul i kollektivavtal. Ratten att ga till
allman domstol forsvinner och arbetstagaren maste driva tvisten infor
skiljendmnd.

Fragestallningarna har varit hur AD:s praxis uppfyller den formella och den
materiella rattssakerheten i forhallande till praxis i Europeiska konventionen
om skydd for de manskliga rattigheter (EKMR) och hur AD:s praxis
uppfyller kraven i upplysningsdirektivet(91/533/EEG).

Mina slutsatser &r att AD:s praxis val uppfyller den formella réattssakerheten
i forhallande till EKMR. Intresseledamater i en domstol &r inget hinder mot
en rattvis rattegang, under forutsattning att dessa inte har ett motsatt intresse
till den klagande. D&remot den materiella delen anser jag att det finns
tveksamhet om AD:s praxis uppfyller rattssakerheten. Hoga kostnader i
skiljenamnd kan medfora att arbetstagare inte far sin tvist provad, den
ekonomiska risken blir for stor. Den ekonomiska bordan blir sa stor att
alternativet att sta utanfor blir en betungande pafoljd, ett straff for att inte
inga i en organisation. En viss sannolikhet finns darfor for att en
skiljeklausul kan jamstallas med tvangsanslutning av den oorganiserade till
en organisation. Nagot som strider mot den negativa foreningsratten i art. 11
EKMR.

Upplysningsdirektivet inforlivades i svensk ratt vid samma tidpunkt som
Sverige blev medlem i EU. Direktivets syfte ar att skydda arbetstagare
genom att arbetsgivare ar skyldiga att upplysa arbetstagaren om vésentliga
villkor i anstéllningsavtalet. Skiljeklausul ar ett villkor det racker med
hé&nvisning till enligt AD:s praxis, antingen genom hanvisning till
kollektivavtal eller regelsamling. Min slutsats &r att detta inte ar tillrackligt.
Den slutsatsen baseras pa Tore Sigemans skrifter och Langedomen C-
350/99 fran EU-domstolen.

Den negativa foreningsratten behdver stirkas i svensk ratt och individens
rattigheter skyddas fran krankningar av organisationer pa arbetsmarknaden.
Svensk lagstiftning och praxis behdver forandras for att leva upp till EKMR
och upplysningsdirektivet.



Forkortningar

AD

AF
AvtL
BrB
EES

EKMR

EU
FN
HD

HRF
ILO

KAL
KU

LAS
LRA

LO

MBL

Arbetsdomstolen

Forenta nationernas allmanna
forklaring om de manskliga
rattigheterna

Lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade
Brottsbalk (1962:700)

Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet

Europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna

Europeiska unionen
Forenta nationerna
Hogsta domstolen

Hotell- och restauranganstélldas
férbund

International Labour Organization -
Internationella arbetsorganisationen

Lag (1928:253) om kollektivavtal
Konstitutionsutskottet

Lag (1982:80) om
anstallningsskydd

Lag (1974:371) om rattegangen i
arbetstvister

Landsorganisationen

Lag (1976:580) om
medbestammande i arbetslivet



NJA
Prop.
RB
RF
SAF
SAP
Sou

Upplysningsdirektivet

Nytt juridiskt arkiv

Proposition

Rattegangsbalk (1972:740)
Regeringsform (1974:152)
Svenska arbetsgivareféreningen
Socialdemokratiska arbetarpartiet
Statens offentliga utredningar
Radets direktiv av den 14 oktober
1991 om arbetsgivares skyldighet
att upplysa arbetstagarna om de
regler som ar tillampliga pa
anstallningsavtalet eller

anstallningsférhallandet
(91/533/EEG)



1 Inledning

Den negativa foreningsfriheten handlar om réatten att sta utanfor en forening
eller organisation. Under sent 1800-tal bildades, med nagra ars mellanrum,
det socialdemokratiska arbetarpartiet (SAP) och Landsorganisationen (LO).
Bakom bildandet stod i bégge fallen fackforeningar och ett ndra samarbete
fanns tidigt mellan SAP och LO.! Ar 1900 skapades mdjligheter for de olika
foreningarna i LO att kollektivansluta sina medlemmar till SAP.?
Arbetstagaren sokte medlemskap i ett fackligt férbund som i sin tur var
uppdelat i avdelningar. Avdelningen arbetstagaren skulle tillhdra styrdes av
arbetsplatsens geografiska placering. Varje avdelning var en juridisk person
och hade sin egen rattshandlingsformaga. Darfor var det upp till varje
avdelning om de ville kollektivansluta sina medlemmar till partiet eller inte.
Maojligheten fanns att antingen ansluta avdelningen eller att ansluta varje
medlem individuellt.? Till en bérjan fanns inte ndgon mojlighet for
medlemmar att avsta fran att bli kollektivanslutna, men den mojligheten

skapades efter nagra ar.*

Ansléts medlemmarna individuellt skedde det genom beslut i féreningen,
den medlem som inte ville bli kollektivansluten var tvungen att reservera
sig. Aktiv handling krévdes inte av medlemmen for att bli kollektivansluten,
istallet kréavdes en aktiv handling for att inte bli ansluten till partiet. De
medlemmar som valde att reservera gjorde ingen vinst pa att sta utanfor
SAP. Alla medlemmar fick betala samma avgift till avdelningen, oavsett om
de blev medlemmar i SAP eller reserverade sig. Istéllet for att en del av
avgiften skulle bekosta medlemskapet i SAP, gick den extra avgiften till att

bekosta det allmanna fackliga arbetet.”

! De olika féreningarna i SAP bestod till en bérjan av 90 % fackféreningar. Christensen
(1985) s. 116.

% Norborg (1995) s. 136.

3 Christensen (1985) s. 116ff.

* Norborg (1995) s. 136.

% Christensen (1985) s. 117f.



Kritik framfordes under manga ar mot systemet med kollektivanslutning,
bland annat fran konstitutionsutskottet. Systemet med att arbetstagaren var
tvungen att reservera sig for att undvika kollektivanslutning, innebar att
individen blev tvungen att avsloja vilket parti den inte ville tillhora. Detta
ansags strida mot asiktsfriheten.® En sokning av “kollektivanslutning” pa
riksdagens hemsida gav 445 tréffar, 144 av dessa var motioner. Majoriteten
kom fran borgerliga riksdagsledamater och handlade om att riksdagen skulle
forbjuda kollektivanslutning av individer till politiska partier.” Ar 1987 tog
SAP ett kongressheslut om att kollektivanslutningen skulle upphora. Nagot
ingripande behdvde aldrig ske fran lagstiftaren och nagon réttslig provning
skedde inte heller av kollektivanslutningen. Exemplet med
kollektivanslutningen visar pa hur svagt skyddet for den negativa

foreningsfriheten har varit i den svenska réttstraditionen.

Att individer ansluts mot sin vilja &r inget nytt i Sverige. Snarare kan
kollektivanslutning ses som nagot naturligt, en del av den svenska
traditionen. Arbetsratten ar inget undantag fran traditionen med
kollektivanslutning. Kollektivavtal har en normerande verkan for de
arbetstagare som valt att sta utanfor arbetstagarorganisationer, sa kallade
oorganiserade arbetstagare. Valet att sta utanfor arbetstagarorganisationer
kan bero pa olika skél, exempelvis ekonomiska, politiska eller religiosa.
Oavsett anledning till valet paverkas arbetstagaren av de villkor
arbetsmarknadsparterna kollektivavtalar, villkor som kan innebéra
ekonomisk belastning for den oorganiserade. Ett exempel ar skiljeklausuler

som innebér att tvister ska prévas av skiljendmnd.

® KU beténkande 1978/79:11 s. 2.
" Sveriges riksdag: <https://www.riksdagen.se/sv/global/sok/?g=kollektivanslutning+>,
besokt 2017-05-08.



1.1 Syfte och fragestallningar

Jag har valt att undersoka hur oorganiserade arbetstagare paverkas av
skiljeklausuler i kollektivavtal. Syftet &r att undersoka om den svenska
rattstillampningen foljer europeisk ratt med fokus pa Europeiska
konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna (EKMR) och Radets
direktiv av den 14 oktober 1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa
arbetstagarna om de regler som ar tillampliga pa anstallningsavtalet eller
anstallningsférhallandet 91/533/EEG (upplysningsdirektivet).?

For att undersoka detta har jag valt att utga fran foljande fyra

fragestallningar:

e Hur ser AD pa skiljeklausuler som foreteelse i svensk ratt?

e Uppfyller AD:s praxis den formella rattssakerheten i forhallande till praxis
i EKMR?

e Uppfyller AD:s praxis den materiella rattssakerheten i forhallande till
praxis i EKMR?

e Uppfyller AD:s praxis kraven i upplysningsdirektivet (91/533/EEG)?

1.2 Teori och metod

Jag har valt att arbeta enligt klassisk rattsvetenskaplig metod, &ven kallad
rattsdogmatisk metod.® Nils Jareborg forsoker kort beskriva det som en
rekonstruktion av ett rattssystem. Priméart kan det uppfattas att metoden ar
begransad av den maktutdvning som sker av lagstiftare och domstolar.
Jareborg menar dock att detta ar en for snav utgangspunkt och att det inte
finns hinder for att ga utanfor gallande ratt och soka ideala losningar pa
rattsliga problem.™ Studier av géllande ratt innebér inte att endast faststalla
hur géllande réatt tillampas av den démande makten, bedrivandet av kritisk

forskning innebér att undersoka rattslaget och utifran slutsatser visa om

® Direktivet kallas ocksé for Cinderelladirektivet, men jag har valt att anvanda
upplysningsdirektivet.

% Sandgren (2015) s. 39.

19 Jareborg (2004) s. 4.



rattslaget &r tillfredsstallande eller inte.*! Vid anvandandet av klassisk
rattsvetenskaplig metod, finns risken att det blir svart att forhalla sig neutral
till materialet. Onskan att fa fram en sérskild slutsats i analysen kan paverka
omdomet och medfdra att materialet inte studeras med storsta mojliga
objektivitet. Genom att hoga krav stélls pa hur materialet presenteras for
lasaren kan detta problem minska. HOg transparens 0kar mojligheten for

lasaren att upptécka brister.*?

Malsattningen under arbetet har varit att leva upp till dessa krav.
Presentationen av gallande ratt kommer att vara de lege lata, den kritik jag
framfor kommer vara de lege ferenda. Dessa tva far inte blandas ihop. For
lasaren ska det vara tydligt nar gallande ratt presenteras och nér hur rétten
borde vara presenteras. Jag har forsokt att tydliggora detta i mitt arbete och
hoppas att lasaren kan uppfatta det vid l&sning. Ambitionen har under hela
arbetet varit att pa ett korrekt och Gppet satt presentera materialet for att ge
lasaren mojlighet att folja tankegangen. Svar pa fragor har sokts i

lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och doktrin.*®

Nér jag undersoker EKMR kommer jag att studera den formella och den
materiella rattssakerheten. Med den formella réattssakerheten menar jag hur
intresseledamater paverkar om det blir en rattvis rattegang. Med den
materiella rattssakerheten menar jag hur kostnaden for den oorganiserade
arbetstagaren paverkar mojligheten att fa sin sak prévad.

1.3 Avgransningar

Undersokningen har avgrénsats till oorganiserade arbetstagare. Den svenska
regleringen ar likadan, géallande kollektivavtalets normerande verkan,
oavsett om arbetstagaren &r oorganiserad eller med i en

arbetstagarorganisation som saknar kollektivavtal. Nagon skillnad mellan de

11 Kleineman (2013) s. 39.
2 Kleineman (2013) s. 43.
B Kleineman (2013) s. 21.



tva situationerna har jag inte kunnat finna. Daremot ar utsattheten och
risktagandet, i alla fall ekonomiskt, stérre for den oorganiserade
arbetstagaren an den som &r organiserad. Den oorganiserade arbetstagarens
situation &r skalet till att jag valt den infallsvinkeln pa arbetet. Jag kommer
inte undersoka arbetssokande, arbetstagare fran tredje land, papperslosa eller
arbetstagare fran EU/EES-land enligt utstationeringsdirektivet.

1.4 Perspektiv

Under arbetet har jag valt tva perspektiv. Individens rattigheter kontra
kollektivets, eftersom jag undersoker skiljeklausuler i kollektivavtal. Det
andra perspektivet ar forutsebarhetsperspektivet med fokus pa mojligheterna
att forutse vilka réttigheter och skyldigheter som flyter in i
anstéllningsavtalet. Viktiga delar for arbetstagaren i den situation en tvist
uppstar med arbetsgivaren, inte minst med tanke pa de betungande

kostnader en skiljeklausul kan innebéra.

1.5 Material och forskningslage

Europakonventionen blev svensk lag vid samma tidpunkt som Sveriges
intrade i Europeiska unionen (EU) 1 januari 1995.* Enligt 2:19 RF far inte
lag i Sverige std i strid med EKMR, inom rattshierarkin anses den sta 6ver
svensk ratt, aven grundlagen.”® Uppstar konflikt ska svensk domstol
asidosétta svensk lag och tolka ratten utifrin EKMR. Senaste arens
utveckling i domandet av HD, starker bilden av att europeisk ratt star over
den svenska ratten nar normkonflikt uppstar. HD har under senare ar gatt
over till att se sig mer och mer som rattsskapande.’® I NJA 2005 s. 462
vackte inte aklagaren atal inom skalig tid. Personen ifraga delgavs
misstanke om brott den 20 december 1991. Friande dom i tingsréatten kom

den 3 december 1998, nastan sju ar efter att personen blivit delgiven

4 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

15 Bernitz och Kjellgren (2014) s. 170f.

16 Wersall (2016) s. 234f.



misstanke om brott.” HD provade skalig tid mot rattspraxis fran
Europadomstolen och beddmde att atal inte hade skett inom skalig tid.
Personen ifraga var darmed berattigad till ideellt skadestand for skada, trots
att svensk ratt traditionellt varit mycket restriktivt med utdémande av ideellt

skadestand.®

Normkonflikt uppstod dven i mal NJA 2005 s. 805. Pastor Green hade fallt
uttalande om homosexuella vid en predikan 2003 i Borgholm.*® HD
konstaterade att de uttryck pastor Green anvant uttryckte missaktning for
gruppen homosexuella enligt 16:8 BrB (hets mot folkgrupp). Varken
skydden for yttrandefrihet eller religionsfrihet i RF medférde att Green
kunde ga fri fran ansvar, enligt svensk lagstiftning skulle pastor Green
kunna fallas for brott.?’ Daremot fann HD vid beaktande av yttrandefriheten
I EKMR att pastor Green troligtvis inte skulle fallas vid en prévning i
Europadomstolen. HD:s antagande att pastor Greens uttalande inte var av
den sort att det utgjorde brott enligt art. 10 EKMR, medférde att 16:8 BrB
ansags ha en mer restriktiv tolkning an vad forarbetena angav.?* HD démde
efter en prognos hur de trodde att Europadomstolen skulle ddma om det
aktuella mélet kommit upp till prévning.?

Bada malen ar en tydlig indikation pa att den europeiska ratten har fatt en
framskjuten plats i svensk ratt. Forarbetena har forlorat i betydelse pa
bekostnad av inflytandet europarétten har fatt i rattstillampningen.
Forarbetenas betydelse for domstolarna har i storre utstrackning blivit att ge
en bild av hur lagstiftaren ser p& europaratten.® Europadomstolens syn pa
den negativa féreningsratten blir darmed en viktig kalla till hur den ska

tolkas i svensk ratt.

" NJA 2005 s. 462 (pa s. 462).
8 NJA 2005 s. 462 (pé s. 497f).
19 NJA 2005 s. 805 (pa s. 805).
0 NJA 2005 s. 805 (p& s. 826ff).
L NJA 2005 s. 805 (pa s. 831).
22 \Wersall (2016) s. 235.

2 Ahman (2011) s. 196.
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Material bestar av lagar, praxis genom domar framst fran Europadomstolen
och AD, forarbeten sasom propositioner och utredningar och slutligen
doktrin. Malen jag studerat innefattar aven arbetstagare som ar medlemmar i
icke-kollektivavtalsbunden arbetstagarorganisation. Anledningen &r som jag
tidigare namnt att den svenska regleringen inte gér nagon skillnad mellan
dessa och oorganiserade. Malen far darmed ett stort véarde i min
undersokning. Néar det galler Europadomstolen har jag fokuserat pa de mal
som handlat om Sverige och negativ féreningsfrihet, eftersom de ar mer

direkt relevanta an utlandska mal om foreningsfrihet.

Forskningslaget kring fragetstallningarna jag valt skiljer sig at. Till de tre
forsta fragestallningarna ar materialet gott, det finns bade manga rattsfall
och mycket forskning. Nagra verk jag anvant mig av i uppsatsen bor
framhdvas extra. Petra Herzfeld Olssons doktorsavhandling ”Facklig
foreningsfrihet som méansklig rattighet”, ett omfattande verk som ger en
djup forstaelse for foreningsfrinetens omfattning och Sveriges
internationella atagande. Hans Danelius bok “Manskliga rattigheter i
europeisk praxis — En kommentar till europakonventionen om de manskliga
rattigheterna”, erbjuder en bade djup och bred kunskap om
Europadomstolen och den praxis som framkommit genom aren. Lars
Lunning och Gudmund Toijers bok ”Anstéllningsskydd - en lagkommentar”
beskriver praxis i svensk rétt och Axel Adlercreutz och Bernard Johann
Mulders bok ”Svensk arbetsréatt”.

Daremot bjuder upplysningsdirektivet inte pa nagot 6verflod av material.
Jag har fatt forlita mig pa det mal jag funnit fran EU-domstolen och artiklar
skrivna av Tore Sigeman. Artiklarna &r gamla men fortfarande aktuella och
hanvisas till av andra rattsvetenskapliga aktorer.?* Sigemans artiklar ar bade
fran tiden innan och efter Wolfgang Lange mot Georg Schiinemann GmbH
C-350/99 som provades av EU-domstolen 2001. Det malet indikerar &r att

Sigeman tanker pa samma satt som EU-domstolen i tvisten. Jag & medveten

2 Lunning och Toijer (2016); AD 2002 nr 137.

11



att avsaknaden av ett storre kallmaterial till min fjarde fragestallining medfor

mer spekulation i min slutsats &n mina andra fragestallningar.

1.6 Uppsatsens disposition

Kapitel 1 har en beskrivning av uppsatsens uppbyggnad med syfte och
fragestallningar. Darefter foljer ett kapitel om den svenska modellen inom
arbetsratten och hur den formats i samspel mellan lagstiftaren och
arbetsmarknadsparterna. Férutom den historiska bakgrunden och
kannetecknande drag beskrivs kollektivavtal, semidispositiv lagstiftning och
stridsatgarder. Alla tre centrala delar pa den svenska arbetsmarknaden.
Kapitel 3 behandlar foreningsfriheten, med fokus pa Europadomstolens
praxis angaende den negativa foreningsfrineten. Féljande kapitel tar upp
skiljeklausuler som foreteelse inom svensk arbetsratt, undersékta omraden
ar kostnader, tydlighet och rattvis rattegang. Kapitel 5 behandlar praxis fran
Europadomstolen med fokus pé intresseledaméter och réttvis rattegang.
Inforlivandet av upplysningsdirektivet (91/533/EEG) och forenligheten med
svensk ratt studeras i kapitel 6. Analys och sammanfattning sker i kapitel 7

dér jag dven har en avslutande del med egna reflektioner.

% Intresseledamdter &r ledaméter i domstol utsedda av organisationer. Exempelvis i AD dar
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer utser intresseledamdter till domstolen.
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2 Den svenska modellen

En enkel och enhetlig bild av den svenska modellen &r inte mojlig att
presentera. Dock behovs en genomgang och forklaring av den svenska
modellen for att ge lasaren en forstaelse for det samhallssystem som
kannetecknat Sverige under stora delar av 1900-talet och vidare in pa 2000-

talet.

2.1 Historisk bakgrund till den svenska
modellen

Under 1800-talet skedde en industrialisering av Sverige, gamla arbetssétt
forsvann och nya tillkom. Industrin préaglades under denna period av en
stark hierarkisk uppdelning déar tydliga skiljelinjer gick mellan utbildad och
outbildad arbetskraft. Skiljelinjer fanns &ven mellan man och kvinnor, dar
kvinnorna ofta fick en underordnad position i forhallande till mannen pa
arbetsplatserna.?® Arbetstagarna organiserade sig efterhand och
fackféreningarna blev starkare och starkare. Ar 1898 bildades LO och 1902
bildades SAF (Svenska arbetsgivareforeningen). Efter ett antal
kraftmatningar mellan organisationerna ingick de ar 1906
decemberkompromissen. Kompromissen innebar att LO erkande
arbetsgivarnas arbetsledningsrétt, medan SAF erkénde arbetstagarnas ratt att
bilda och verka i foreningar. Kompromissen anses ligga till grund for

synsattet att 16sa tvister pd svensk arbetsmarknad genom forhandlingar.?’

Trots 6verenskommelsen dkade antalet konflikter med stridsatgéarder under
1920-talet, vilket medforde att lagstiftaren ansag det nédvandigt att ingripa.
1928 kom arbetsfredslagstiftningen, bestaende av lag (1928:253) om
kollektivavtal (KAL) och lagen (1928:254) om arbetsdomstol. > Genom
KAL blev det klarlagt att fredsplikt skulle rada under den tid

?°'SOU 1999:69 s. 27f.
27 Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 17.
%8 Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 18.
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arbetsmarknadsparterna var bundna av kollektivavtal.?> HD hade redan 1915
konstaterat att kollektivavtal var rattsligt bindande och darmed kunde ge
upphov till skadestandsskyldighet vid brott mot fredsplikten, men nu blev
det faststallt i lag.*® KAL blev darmed, i delen om fredsplikt, en bekraftelse
pd tidigare praxis. Bade SAP och LO var motstandare till lagstiftningen.**
Missnéjet yttrade sig i strejker organiserade av LO och SAP.* En av
anledningarna till missnojet fran arbetstagarsidan var forbudet mot att bruka
stridsatgarder i rattstvister.®> Genom arbetsfredslagstiftningen gjordes nu en
atskillnad mellan intresse- och rattstvister. Intressetvister kunde angripas
genom stridsatgarder, sa lange parterna inte var bundna av kollektivavtal.
Rattstvister skulle i fortsattningen slitas av den nyskapade Arbetsdomstolen
( AD).34

2.1.1 Fran Saltsjobadsavtal till lagstiftning

Under 1930-talet drabbades USA av en stor depression som spred sig vidare
till Europa, en tid av oroligheter och konflikter préglade den svenska
arbetsmarknaden.® Med syfte att minska oroligheterna och konflikterna
forbereddes en lagstiftning som skulle férhindra bland annat samhéllsfarliga
stridsatgarder. Under hot om detta kom ar 1938 SAF och LO Gverens om
vilka regler som skulle rada pa arbetsmarknaden, det sa kallade
Saltsjobadsavtalet.*® Karnan till den svenska modellen finns i den relation
som véxte fram mellan arbetsmarknadsparterna i och med
Saltsjobadsavtalet.®” Aven om avtalet i sig innehller manga regleringar, &r
det inte vad det blivit mest kant for, utan det &r den anda avtalet gav uttryck
for som sedan préaglade arbetsmarknaden. Parterna tog ett ansvar for

2% Glavé och Hansson (2016) s. 30.

%0 Norberg (2002) s. 341.

3! Lundh (2009) s. 24f.

%2 Norberg (2002) s. 342.

%% Glavé och Hansson (2016) s. 30.

3 Kallstrdm, Malmberg och Oman (2016) s. 18.
% Norberg (2009) s. 106.

% Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 18f.
%" SOU 1999:69 s. 29.
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I6nebildningen och att stridsatgarder inte missbrukades. Lagstiftaren intog

en passiv roll fram till 1970-talet.®

Under 1970-talet kande lagstiftaren att det fanns behov att reglera
arbetsmarknaden. Folkopinionen i flera lander hade lett till demonstrationer,
bland annat i Paris och Rom, dven i Sverige fanns ett missndje och manga
vilda strejker utbrét under nagra ar. Nya lagar tillkom under 1970-talet med
syfte att starka arbetstagarnas stallning, nagra av de lagar som tillkom var
Lagen (1974:12) om anstallningsskydd*® och Lag (1976:580) om
medbestammande i arbetslivet (MBL).*® Férutom att starka arbetstagarnas
stallning pa arbetsmarknaden, starktes dven fackforeningarnas. Arbetsgivare
fick bland annat en skyldighet att férhandla med
arbetstagarorganisationerna, pa deras begéaran, i fraga rérande forhallandet
mellan arbetsgivaren och medlemmen 10 8§ MBL. En sérstéllning fick de
arbetstagarorganisationer arbetsgivaren var bunden till genom
kollektivavtal, exempelvis férhandlingsskyldigheten for arbetsgivareni 11 §
MBL.*

2.1.2 Europarattens intag

Aren efter 1970-talet har inneburit fortsatta utmaningar for den svenska
modellen. En stor utmaning kom 1995 i och med medlemskapet i EU, aven
om denna utmaning bérjade redan 1994 i samband med att Sverige anslot
sig till EES-avtalet.*” En intensiv period startade for den svenska
lagstiftningen nér den svenska arbetsratten behdvde anpassas till olika EU-
direktiv.* Under samma period blev EKMR inforlivad i svensk lag.
Regleringar fran EU tillammans med infoérlivandet av EKMR anses av en

del utmana den svenska modellen, genom ett 6kat fokus pa individens

% Glavé och Hansson (2016) s. 31f.

% Ersattes senare av Lag (1982:80) om anstallningsskydd (LAS).
0 Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 20.

*! Glavé och Hansson (2016) s. 33.

*2 Glavé och Hansson (2016) s. 39.

*8 Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 23.
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rattigheter och att manskliga rattigheter blivit en del av arbetslivet.* Den
negativa foreningsratten ar en av de rattigheter som fatt en mer

framtradande roll &n tidigare i den svenska modellen.

Trots utmaningarna har den svenska modellen fortsatt att framsta som stark
och varnas av parterna pa arbetsmarknaden. Bevis pa detta fortsatta
samarbete dr Industriavtalet som slots ar 1997 mellan organisationer och
fackforbund inom SAF och LO. Industriavtalet har bland annat beskrivits
som den klassiska svenska modellen, men i ny skepnad.* Industriavtalet
sags som en framgang och 2011 sléts ett nytt avtal mellan
organisationerna.*® Detta har i sin tur fatt en efterfoljare i 2016 ars
Industriavtal. Syftet med avtalet ar att se till att forstarka industrins
konkurrenskraft och skapa goda villkor for foretagens anstallda, mojligt
genom en stabil 16nebildning dar parterna ska beakta de konsekvenser
I6nebildningen har pa konkurrenskraft, sysselsattning och inflation.
Internationell konkurrensen maste beaktas vid lInebildningen for att inte

sysselsattning ska riskera undermineras.*’

2.2 Kannetecknande drag i den svenska
modellen

Den svenska modellen ar ett uttryck som anvands frekvent, inte minst av
politiker, for att beskriva delar av det svenska samhallet. Modellen handlar
inte endast om en arbetsréttslig del, utan om en samhallskultur som format
samhéllet och dédrmed format Sverige. Ord som anvénds vid beskrivningen
av den svenska modellen &r bland annat samférstand, samarbetsanda och
social valfardspolitik.“® Tre drag som lyfts fram som karakteristiska for den
arbetsrattsliga delen av den svenska modellen &r organisationsgrad,

samforstandsanda och semidispositivitet. Den hdga andelen organiserade

* Glavé och Hansson (2016) s. 39f.

** Glavé och Hansson (2016) s. 37.

*6 Kallstrom, Malmberg och Oman (2016) s. 25.
* Industriavtalet (2016) s. 8f.

*8 Edlund och Nystrém (1995) s. 26 not 15.
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arbetstagare och arbetsgivare gor kollektivavtalet till ett effektivt verktyg for
att reglera arbetsmarknaden.*® Fackligt anslutna arbetstagare 14g 2015 pé 69
%, en andel som sjunkit sedan 90-talet da det 1&g pa drygt 80 %.%° Andelen
arbetstagare som técks av kollektivavtal har varit mer stabilt och 2014

tacktes 90 % av arbetstagarna av kollektivavtal.™

Styrka finns i vart och ett av de tre karakteristiska dragen, men det &r vad de
kan astadkomma i kombination med varandra som anses ge styrka at den
svenska modellen. Samférstandsanda i kombination med semidispositivitet i
lagstiftningen gor den svenska modellen bade flexibel och

arbetsgivarvanlig. Nagot som medfort att Sverige framhallits som ett
foretagsvanligt land av vissa juridiska forskare. Tack vare den
semidispositiva lagstiftningen och parter som utnyttjar den i samforstand har
branscher kunnat anpassa sig efter de svarigheter som uppkommit.
Exempelvis innehaller manga kollektivavtal undantag fran de

semidispositiva reglerna, bland annat turordningsreglerna.>

2.3 Kollektivavtal

Lagstiftaren har intagit en passiv hallning pa den svenska arbetsmarknaden
och organisationerna har till stor del fatt skota regleringen. Kollektivavtal
har blivit en viktig del pa arbetsmarknaden, inte minst tack vare sin
normerande verkan som gjort det mojligt att forhindra arbetsgivare att ge

samre villkor till oorganiserade arbetstagare.

2.3.1 Rekvisit for ett kollektivavtal

For att ett kollektivavtal ska vara gallande behdver fyra rekvisit uppfyllas.”®

Det vara skriftligt, det ska vara ett avtal och det ska vara mellan

*° Glavé och Hansson (2016) s. 75f.
0 Kjellberg (2016) s. 3.

5! Kjellberg (2016) s. 9.

52 Glavé och Hansson (2016) s. 76ff.
*323 § MBL.
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arbetsgivarorganisation eller enskild arbetsgivare och
arbetstagarorganisation. Slutligen ska innehallet reglera anstallningsvillkor
eller forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. Muntliga
Overenskommelser réknas inte som kollektivavtal, om det inte &r ett
muntligt avtal med hanvisning till ett gallande kollektivavtal.>
Skriftlighetskravet avviker fran vad som géller for de flesta avtal.
Kollektivavtalet avviker dven fran andra avtal genom att det inte endast
binder parterna i avtalet, utan dven dess medlemmar.> Kollektivavtalet kan
sagas vara avtal sui generis, det vill sdga avtal i en unik form.*® Enskilda
arbetstagare kan inte forhandla fram ett kollektivavtal, eftersom det endast
géller mellan arbetstagarorganisation och arbetsgivare eller

arbetsgivarorganisation.

Arbetsgivare som av olika skél inte vill vara medlemmar i
arbetsgivarorganisationer har majlighet att teckna hangavtal. Hangavtalet ar
ett kollektivavtal en oorganiserad arbetsgivare ingar med
arbetstagarorganisation. Det innebdr att arbetsgivaren skriftligen forbinder
sig att tillampa det vid varje tidpunkt aktuella branschavtalet.>
Arbetstagarorganisationer staller ibland krav pa arbetsgivaren, vid
tecknande av hangavtal, som gar langre an det centrala kollektivavtalet med

arbetsgivarorganisationen.

2.3.2 Bindande verkan

Bade arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer ar att betrakta
som ideella féreningar och juridiska personer, nagra minimikrav finns for att
det ska vara en forening. Dels ska det finnas en styrelse i féreningen och
dels ska det finnas stadgar, nar dessa delar ar genomforda kan féreningen

ata sig forpliktelser och forvarva rattigheter. Foreningen kan daremot inte

> Karnov internet, Lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet 23 §, not 54, 2017-
02-06.

*°26 § MBL.

% Ahlstrém (2013) s. 37.

57 Adlercreutz och Mulder (2013) s. 118.
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inga avtal som ar bindande for andra an foreningen, bindande avtal for
medlemmarna ar inte mojliga att inga utan fullmakt. Exempelvis kan
foreningen inte inga nagra ekonomiska forpliktelser medlemmarna &r
ekonomiskt ansvariga for.>® Systemet skulle innebéra ett problem for
organisationer pa arbetsmarknaden, en o6nskad situation skulle uppsta om
kollektivavtal slots mellan arbetstagarorganisationer och
arbetsgivarorganisationer men deras medlemmar blev inte bundna av
overenskommelsen. Losningen pa problemet finns i 26 § MBL som stadgar
att kollektivavtalet inte endast binder organisationerna, utan &ven dess
medlemmar. Bindningen galler oavsett om medlemmen intratt i
organisationen fore eller efter kollektivavtalets slutande, undantaget ar ifall

1.5° For den medlem

medlemmen redan dr bunden av ett annat kollektivavta
som lamnar organisation fortsatter bundenheten till avtalet, trots att
medlemmen inte & med i organisationen langre.®® Bryter organisation,
enskild arbetsgivare eller arbetstagare mot kollektivavtal kan

skadestandsskyldighet uppsta enligt 54 § MBL.

Arbetsgivare och arbetstagare som &r bundna av kollektivavtal kan inte inga
dverenskommelser som bryter mot kollektivavtalet.”* Sluts en s&dan
overenskommelse ar den ogiltig, men precis som enligt allménna
avtalsrattsliga principer kan de avtalsslutande parterna godkanna en

overenskommelse i efterhand.®

2.3.3 Bundenhet for oorganiserade

Hur uppstar bundenhet for den oorganiserade arbetstagaren? Praxis
etablerades tidigt av AD. Redan ar 1932 provades tvist i AD om
arbetsgivares skyldighet att iaktta bestdmmelserna i gallande kollektivavtal

aven for oorganiserade.®® AD konstaterade att arbetsgivare som &r bundna

%8 Adlercreutz och Mulder (2013) s. 91f.
%2681 st MBL.

0 26 § 2 st MBL.

6127 § MBL.

2 AD 1977 nr 116 s. 9.

8 AD 1932 nr 95 s. 415.

19



av kollektivavtal inte skall tillampa samre villkor for arbetstagare som star
utanfér den kollektivavtalsslutande organisationen, dven om det inte kommit
till uttryck i kollektivavtalet. For att annat ska gélla skall det framkomma av
avtalet. Fullgor inte arbetsgivaren forpliktelsen kan det innebara brott mot
kollektivavtalet och leda till skadestandsskyldighet till
arbetstagarorganisationen.®* Arbetsgivaren blev i det aktuella malet skyldig
att betala skadestand till arbetstagarorganisationen for brott mot
kollektivavtalet. AD skrev i ett liknade mal 1944:

”... att det vid slutande av kollektivavtal i allmanhet maste vara en naturlig
forutsattning, att arbetsgivare, som ar bundna av avtalet, icke skall tillampa
samre villkor an de i avtalet angivna i fraga om sadana arbetare, vilka sta
utanfor den avtalsslutande arbetareorganisationen men sysselsattas i
arbete, som avses med avtalet, en dylik forpliktelse maste saledes aven utan
uttrycklig foreskrift i avtalet ligga arbetsgivaren gentemot namnda
organisation, savitt icke annat framgar av avtalet”. %

Normerande verkan i kollektivavtal gor det svarare for arbetsgivare att anlita
utanforstaende for att undvika betungande villkor i kollektivavtalet. AD
papekade ocksa att det alltid har varit normalt forfarande att aviona alla
arbetare lika oavsett organisationstillhdrighet.®® Det aktuella fallet var till
fordel for arbetsgivaren, som inte behdvde tillampa ett battre avtal pa
arbetstagare som utférde samma arbete som de som var medlemmar i

kollektivavtalsbunden organisation.

I AD 1966 nr 2 konstaterade AD aterigen att arbetsgivare inte fick tillampa
samre villkor pa arbetstagare som stod utanfor en kollektivavtalsbunden
organisation, om inget annat framgick av avtalet.®” Arbetsgivaren &r inte
forhindrad att inga bindande enskilda 6verenskommelser med arbetstagaren,
men risken uppstar da att arbetsgivaren gor sig skyldig till

kollektivavtalsbrott och blir skadestandsskyldig till den

% AD 1932 nr 95 s. 417.
% AD 1944 nr 37 s. 256.
% AD 1944 nr 37 s. 256.
" AD 1966 nr 2 s. 7.
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kollektivavtalsbundna parten. Avtalsforhallandet mellan arbetsgivaren och

arbetstagaren kvarstar dock.®®

Kollektivavtalets normerande verkan innebdr inte att alla kollektivavtalets
villkor blir normerande for utomstaende. Arbetstagarorganisationer har
mojlighet att forhandla fram villkor i kollektivavtal som endast ska gynna
dess egna medlemmar. 1 AD 1983 nr 184 hade den kollektivavtalsbérande
organisationen forhandlat fram ett kollektivavtal som skulle flytta upp deras
egna medlemmar till en hogre 16negrupp. Konkurrerande
arbetstagarorganisation, som inte hade kollektivavtal med arbetsgivaren,
yrkade att aven deras medlemmar skulle fa del av I6nedkningen. Grunden
for det var att kollektivavtalet skulle vara normerande &ven for de som inte
var medlemmar i den kollektivavtalsbarande organisationen.®® AD
konstaterade att arbetstagarorganisationer ska ha ratt att konkurrera om att
traffa kollektivavtal inom sitt verksamhetsomrade, dar styrkan hos
respektive organisation far falla avgorandet. Utokning av kollektivavtalets
normerande verkan skulle fa for langtgaende konsekvenser, forandringar ska
ske genom lagstiftning och inte rattstillampning.”® De utomst&ende vann
anda bifall for sitt yrkande i AD. Réttigheten baserades istéllet pa
anstallningsavtalet och den hanvisning som fanns till gallande

kollektivavtal.”

2.3.4 Sammanfattning av AD:s syn pa styrka i
kollektiva féorhandlingar

Oorganiserades avsaknad av ratt till 16nedkningen genom kollektivavtalets
normerande verkan ska inte ses som ett straff. Kollektiva férhandlingar ger
storre styrka for de arbetstagare som ar med i arbetstagarorganisation, de ska
kunna dra fordel av den kraft som finns i den kollektiva forhandlingen.

Oorganiserade arbetstagare har réatt att bli medlemmar och darmed ocksa

% Adlercreutz och Mulder (2013) s. 134.
% AD 1983 nr 184 s. 1f.

" AD 1983 nr 184 s. 9.

™ AD 1983 nr 184 s. 14.
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kunna dra fordel av kollektiv forhandling. Liknande resonemang galler dven
arbetsgivare som viljer att sta utanfor arbetsgivarorganisation och istéllet
ingar hangavtal. Oorganiserade arbetsgivare far ett samre forhandlingslage
an de arbetsgivare som ar medlemmar i en organisation. Nar de saknar
styrkan i de kollektiva forhandlingarna, far de ibland acceptera att de inte

lyckas forhandla fram lika bra villkor som organiserade arbetsgivare.

Kollektivavtalet & normerande for arbetstagare vare sig de vill det eller inte.
Mojligheten finns att skriva in i anstallningsavtalet att kollektivavtalet inte
ska vara tillampligt, med stor risk for att arbetsgivaren begar ett
kollektivavtalsbrott. En risk de flesta arbetsgivare inte vill ta pa grund av
skadestandsskyldigheten till den kollektivavtalsbundna
arbetstagarorganisationen. Med tanke pa att 90 % av alla arbetsgivare &r
bundna av kollektivavtal &r sannolikheten for de flesta oorganiserade

arbetstagare att de far acceptera kollektivavtalet, vare sig de vill eller inte.

2.4 Semidispositiv lagstiftning

Reglering genom lagstiftning ar bindande for parterna pa arbetsmarknaden,
savida den inte ar semidispositiv. Sadan lagstiftning ger mojlighet att genom
kollektivavtal avvika fran tvingande lagregler pa det arbetsrattsliga omradet,
ett exempel ar 2 8§ 3 st LAS som ger parterna pa arbetsmarknaden mojlighet
att avvika fran turordningsreglerna i 22 § LAS. Lagstiftaren har med
semidispositiv lagstiftning placerat ett stort ansvar pa
arbetsmarknadsparterna och givit parterna moéjlighet att anpassa regleringen
efter olika branschers skiftande forhallande.”? Mojligheter for den enskilda
arbetstagaren att omférhandla semidispositiv lagstiftning finns inte, detta ar

forbehallet arbetstagarorganisation.

72 Adlercreutz och Mulder (2013) s. 111.
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2.4.1 Gransen for avtalsfriheten

Hur langt stracker sig da mojligheten att avtala bort lagstiftning for parterna
pa arbetsmarknaden? | prop. 1976/77:90 om semesterlag m. m skriver
lagstiftaren att om avtalet innebér en otillb6rlig urholkning av arbetstagarnas
rattigheter strider det mot grunderna i lagen.”® Semidispositiv lagstiftning ar
inte tankt att éverlamna all makt till parterna. Lagens grundldggande syfte
att skydda arbetstagares rattigheter maste uppratthallas, i alla fall far

avvikelserna inte vara otillborliga.

Fartyget Svea Corona trafikerade linjen Stockholm - Abo. Ett rederiforetag
(bolaget) dvertog driften och ansag att fartyget var Gverbemannat och ansag
det skulle vara mgjligt att effektivisera bemanningen. Fartyget var svenskt,
tillhorde ett svenskt rederi och enligt lagen skulle kaptenen pa fartyget tala
svenska. Malsattningen var att alla pa fartyget skulle vara tvasprakiga, de
skulle tala finska och svenska. Enligt bolaget var det en sékerhetsfraga, aven
om de medgav att arbetstagarnas sprakkunskaper inte bidragit till nagra
olyckor. Tillsammans med Sjofolksforbundet gjorde bolaget upp en
turordningslista med hansyn till turordningsreglerna och vilka sprak
arbetstagarna talade.” Nitton arbetstagare, alla medlemmar i den
kollektivavtalsbundna arbetstagarorganisationen, blev uppsagda pa grund av
arbetsbrist. Fyra turordningslistor uppréattades beroende pa vilken
yrkeskategori arbetstagarna tillhorde. P4 alla fyra listorna sattes de
arbetstagare som endast talade finska langst ner pa listan. Resterande
arbetstagare blev placerade efter anstallningstid, de med langst

anstallningstid langst upp.”

AD konstaterade att arbetsgivaren inte lyckats styrka att uppsagningen var
motiverad ur sjosakerhetssynpunkt. Overenskommelsen om turordning
ansags istéllet vara diskriminerande mot de arbetstagare som endast talade

finska och stred darmed mot god sed pa arbetsmarknaden. Turordningslistan

" Prop. 1976/77:90 s. 169.
™ AD 1983 nr 107 s. 690.
> AD 1983 nr 107 s. 684f.
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jamkades sa den inte langre framstod som oskalig, istallet for att bortse fran
dverenskommelsen helt och hallet. Nar hansyn inte langre togs till
sprakkunskaper pa turordningslistorna, blev resultatet att 13 av de 19
arbetstagarna var berattigade till ekonomiskt och ideellt skadestand.” Nar
malet var uppe i AD 1983 fanns det ingen diskrimineringslag, darfor ansags
forfarandet strida mot god sed pa arbetsmarknaden istallet for mot

diskrimineringslagen.

Till skillnad mot féregaende mal var de tva karande i AD 1983 nr 112
oorganiserade. Vid uppsagning pa grund av arbetsbrist, avvek arbetsgivaren
och den lokala arbetstagarorganisationen fran turordningsreglerna i 22 §
LAS, hade turordningslistan foljts skulle de tva karande inte blivit
uppsagda.”” De uppsagda, som var oorganiserade, grundade sina yrkanden
pa att avvikelsen fran turordningslistan inte var grundad pa sakliga och
objektiva skal och darmed stred mot god sed. AD konstaterade att det fanns
andra oorganiserade vilka inte blev uppsagda, nagot avseende behdvde
darmed inte laggas vid att de tva var oorganiserade.’® Om malet for de
kollektivavtalsbundna parterna &r att sla ut de oorganiserade, ska en sadan
dverenskommelse ses som rattstridig.”® Men endast om det handlar om att
sla ut dessa. Att de tva blev uppsagda stred inte mot god sed pa

arbetsmarknaden. Inte heller var det pé annat sétt otillborligt.®

Mojligheterna for de kollektivavtalsbundna parterna att sluta avtal som
frangar den semidispositiva lagstiftningen &r langtgaende, oorganiserade
arbetstagares mojligheter att fa avsteg jamkade ar sma. Ar det inte stridande
mot god sed eller pa annat satt otillborligt, till exempel genom direkt
diskriminering ar det svart att fa bifall i domstol. Bdda malen visar pa att det
finns stora mojligheter for arbetsgivare och den arbetstagarorganisation som

har kollektivavtal med arbetsgivaren, att gora 6verenskommelser som

® AD 1983 nr 107 s. 685f.

" Sammanlagt var det tre personer som blev uppsagda. Den tredje var inte heller medlem i
kollektivavtalsbdrande organisation.

8 AD 1983 nr 112 s. 739ff.

¥ prop. 1973:129 s. 233.

8 AD 1983 nr 112 s. 740.
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avviker fran turordningsreglerna. Avtalsfriheten ar stor for parterna och

darmed mojligheten att franga den semidispositiva lagstiftningen.

2.4.2 Stridande mot grunden for lagstiftningen

Avtalsfriheten &r stor mellan de kollektivavtalsbundna parterna, men avtalet
far inte strida mot grunderna for lagen. Kabinanstallda hade vid uppséagning
pa grund av arbetsbrist forlorat ratten till ateranstallning. Bolaget och lokala
klubbordférande hade avtalat om avvikelser fran turordningsreglerna och
&teranstallningsratten.?* AD konstaterade att en otillbérlig urholkning av
arbetstagarnas lagstadgade rattigheter genom kollektivavtal, anses ogiltig da
den strider mot lagens grunder.®? Lagstiftaren hade valt semidispositiv
lagstiftning i syfte att parterna pa arbetsmarknaden skulle kunna ta hansyn
och anpassa sig efter forutsattningarna for respektive bransch. Det maste
finnas en betydande rorelsefrihet for parterna pa arbetsmarknaden.
Samtidigt fyllde ateranstallningsratten ett socialt skyddssystem som skulle
ses som tvingande i sina vésentliga delar. Fordelarna for arbetsgivaren att
kunna forhandla om turordning maste balanseras mot rétten till
ateranstallning. Avtalet bolaget och klubbordférande hade ingatt hade inte
som syfte att anpassa efter branschens forutsattningar. Istéllet var syftet att
utnyttja den semidispositiva regeln och avtala bort foretradesratten. Ett avtal
dar arbetstagares ratt forhandlas bort utan att arbetstagarsidan vinner nagot
annat, urholkar arbetstagarnas rattigheter pa ett sadant satt att avtalet ska ses
som ogiltigt. Avtalet ogiltigforklarades i den delen att de anstallda forlorat

foretradesratten till &teranstallning.®

2.5 Stridsatgarder i svensk ratt

Stridsatgarder pa arbetsmarknaden regleras i 41-45 8 MBL. Vad som &r en

stridsatgard ar svart att definiera. En beskrivning &r att det ar en atgard

8 AD 1995 nr 108 s. 17.
8 AD 1995 nr 108 s. 10.
8 AD 1995 nr 108 s. 21f.
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menad att inverka pa motparten, nagot som kan uppnas antingen genom
handling eller genom underlatenhet. Nagra situationer som i normala fall
inte ska anses falla under stridsatgarder ar bland annat kritik, propaganda
eller begaran om férhandling.®* Huvudregeln pa arbetsmarknaden &r att
foreningar av arbetstagare och arbetsgivare har ratt att vidta stridsatgarder sa
lange inte annat foljer av lag eller avtal enligt 2:14 RF. Tanken med RF &r
att den enskilde ska vara skyddad fran ingrepp av det allméanna, undantaget
fran denna regel &r 2:14 RF som ar tillamplig d&ven mellan enskilda. AD har
i AD 2003 nr 46 varit tydlig med att domstolen inte far inféra begransningar
for anvandande av stridsatgarder. Finns det inte i lag eller i avtal mellan
parterna nagot som forhindrar stridsatgarder, ser AD sig inte behorig att
inféra begransningar.® Arbetstagarorganisationerna har alltid ratt att strida
for att kollektivavtal ska tecknas, och att vidta sympatiatgarder for att stodja
den som strider for kollektivavtal.

2.6 Slutsatser

Malet med detta avsnitt har inte varit att ge en heltackande bild av den
svenska modellen, utan att forsoka lyfta fram de kénnetecknande drag som
finns i den. Det framtradande draget fram till 1970-talet &r den passivitet
lagstiftaren intog efter 1938 ndr den dverlamnade regleringen av
arbetsmarknaden till arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna. Efter
1970-talet har lagstiftaren intagit en mer aktiv roll. Arbetstagare och
arbetstagarorganisationer fick en starkt roll, sarskilt de
arbetstagarorganisationerna med kollektivavtal. Intrédet i EU har skapat nya
utmaningar for den svenska modellen, och individens réttigheter i den
svenska modellen har fatt en mer framtradande roll &ven om det inte skett

nagon dramatisk forandring.

Den svenska modellen har gynnat framvéxten av kollektivavtal och

lagstiftaren har genom semidispositiv lagstiftning givit

8 AD 2004 nr 6 s. 13.
& AD 2003 nr 46 s. 12f.
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arbetsmarknadsorganisationerna en stark position pa arbetsmarknaden.
Lagstiftaren har, i sitt mal med den svenska modellen, reglerat
arbetsmarknaden med syfte att fa en arbetsmarknad styrd genom
kollektivavtal. S& manga som mojligt ska vara medlemmar i
arbetstagarorganisationer och bundna av kollektivavtal. De som valt att sta
utanfor har sjalv fatt sta risken for de konsekvenser de kan drabbas av.

Kollektivavtal, semidispositiv lagstiftning och stridsatgarder ar delar av den
svenska modellen som fatt stor paverkan pa arbetsmarknaden. Paverkan
som inte endast stracker sig till medlemmarna, utan i minst lika stor
utstrackning till de arbetstagare och arbetsgivare som véljer att vara
oorganiserade. Oorganiserades mojligheter att paverka dr sma och de far
acceptera framforhandlade avtal, mgjligheten att fa ingangna kollektivavtal
jamkade eller ogiltigforklarade réattsligt &r inte stora.
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3 Foreningsfrinet

Foreningsfriheten handlar inte endast om ratten att fa bilda och verka i
foreningar, den sa kallade positiva foreningsratten. Det finns en negativ del
av foreningsratten, ratten att inte tvingas ansluta sig till en férening.
Foreningsfriheten berdrs i manga internationella avtal Sverige har atagit sig
att folja, en del av dessa atagande &r dven svensk lag. | detta kapitel kommer
jag att ga igenom de centrala internationella atagande Sverige ingatt med
Internationella arbetsorganisationen (ILO) och Forenta nationerna (FN) som
berdr foreningsfrineten, darefter kommer en genomgang av EKMR. De
centrala och tvingande bestammelserna finns i EKMR, men EKMR &r
paverkat av tankar fran 1ILO och FN. Efter det féljer foreningsfriheten i
svensk ratt, sedan en genomgang av de uppmarksammade Gustafsson- och
Evaldssonmalen fran Europadomstolen. Kapitlet avslutas med slutsatser

fran Gustafsson- och Evaldssonmalen.

3.1 FN

| Forenta nationernas allménna forklaring om de manskliga réttigheterna
(AF) tas bade foreningsfriheten och den fackliga foreningsfriheten upp. Var
och en har ratt till fredliga méten och sammanslutningar, ingen ska tvingas
att tillhora en sammanslutning art. 20:2 AF. Var och en har ocksa rétt att
bade bilda och ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen
art. 23:4 AF.

I diskussionen om ratten till den negativa féreningsfriheten, att inte behdva
tillhora en forening, diskuterades om det dven skulle innefatta
organisationsklausuler.®® En del lander ans&g att den negativa
foreningsfriheten inte hade sa stort tillampningsomrade att det skulle

innebara forbud mot organisationsklausuler. Manga ansag att det rackte med

8 En organisationsklausul i ett kollektivavtal innebar att arbetsgivaren forbinder sig att
endast anstalla arbetstagare tillhérande en sérskild arbetstagarorganisation.
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de begrénsningar som var mojliga att gora tack vare art. 29:2 AF, att stater
har mojlighet att gora inskrankningar i frineterna genom lag. Inskrankningar
ska ske i syfte att trygga hansyn och respekt for andras rattigheter och
friheter, samt for att uppratthalla moral, allman ordning och vélfard.
Mojligheter att tvinga in medborgare i foreningar finns, om det uppfyller
kraven. Tydligt stallningstagande angaende vad som skulle gélla for
organisationsklausuler gjordes inte, utan fragan lamnades 6ppen for
tolkning. Rattigheten att vidta stridsatgarder namns inte i art. 23 AF, nagot
som enligt forarbetena ansags vara underforstatt eftersom det var en del av
en fackférenings rattigheter.®’

Allmanna forklaringen om de manskliga rattigheterna ar inte juridiskt
bindande, betydelsen av den kan darfor anses vara av mindre varde. Dock
ska inte glommas att den ligger som grund for fortsatt arbete kring

manskliga rattigheter och hur de ska utformas.®

3.2 ILO

Internationella arbetsorganisationen (ILO) skapades 1919 i syfte att forbattra
arbetsvillkoren for arbetstagare.® Ett av malen var ett erkannande av ratten
att bilda féreningar.*® ILO-konvention 87 behandlar foreningsfriheten och
ratten att organisera sig, Sverige ratificerade konventionen 1949.%* Ansvarig
for att denna frihet ska kunna utdvas ligger pa staten enligt art. 11, parterna
pa arbetsmarknaden ska kunna utéva sin féreningsfrihet. Statens skyldighet
handlar inte endast om en skyldighet att inte begrénsa friheten, utan att
aktivt se till att parterna ska kunna utnyttja den.*® Till skillnad mot art. 20:2

AF finns ingen reglering av den negativa féreningsfrineten i ILO-

8 Herzfeld Olsson (2003) s. 120ff.

% Herzfeld Olsson (2003) s. 122.

% 1LO: <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/lang—en/index.htm>, beskt 2017-02-15.
% |LO: <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--en/index.htm>, besokt 2017-
02-15.

Lo:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMEN
T_1D:-312232>, besokt 2017-02-17.

% Herzfeld Olsson (2003) s. 129.
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konvention 87. Diskussion fordes under arbetet med att ta fram
konventionens innehall. Beslutet blev att ansvaret skulle ligga pa
medlemsstaterna att sjalv avgora huruvida en negativ foreningsfrihet ansags

nodvandig.®®

3.3 EKMR

Europaradet upprattades 1949 och Sverige var en av de ursprungliga
medlemsstaterna i denna mellanstatliga organisation.®* For tillfallet bestar
Europaradet av 47 medlemsstater.®> Europardets paverkan pa sina
medlemmar har genom &ren till stor del varit genom EKMR fran 1950.%
EKMR faststaller de fri- och rattigheter som ska tillkomma alla som
befinner sig inom deras jurisdiktion enligt art. 1 EKMR. Rattigheter ar alltsa
inte knutna till medborgarskap, utan att personen befinner sig inom
medlemsstaternas geografiska omrade. Europadomstolen i Strasbourg ar den
domstol som tillampar EKMR och den bestar av en domare fran varje

konventionsstat.®”’

Mal som kommer upp i Europadomstolen rér forhallanden mellan enskilda
och medlemsstater. Fragor som berdr tvist mellan enskilda ligger inte inom
domstolens behdrighet att prova. Ratt att vacka talan i Europadomstolen
regleras i art. 34 EKMR och géller bland annat enskilda personer. Talan far
inte vackas forran alla inhemska rattsliga medel har uttémts art 35.1 EKMR.
Kommer Europadomstolen fram till att en krankning av rattigheterna har
skett, kan den enskilde vara berattigad till ekonomisk erséttning art. 41
EKMR. Rattigheter som genom aren fatt en omfattande rattspraxis ar art. 6
EKMR om réttvis rattegang och art. 1 i forsta tillaggsprotokollet om

aganderatt.%®

% Herzfeld Olsson (2003) s. 141.

% Bernitz och Kjellgren (2014) s. 24.

% Manskliga rattigheter: Regeringens webbplats om manskliga réttigheter,
<http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/europaradet>, besokt 2017-02-09.
% Bernitz och Kjellgren (2014) s. 24.

% Bernitz och Kjellgren (2014) s. 148f.

% Bernitz och Kjellgren (2014) s. 149.
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Europadomstolen har utarbetat en sarskild doktrin kallad ”margin of
appreciation” de anvénder nar de tillampar EKMR. Doktrinen innebér att
medlemslanderna i Europaradet har ett visst rérelseutrymme i hur de
tillampar EKMR. Europadomstolen har inte en strikt och entydig tolkning,
men det & Europadomstolen som avgor hur stort detta rorelseutrymme &r
for medlemslanderna. Margin of appreciation ger Europadomstolen
mojlighet att anpassa ratten efter de olika medlemslandernas

forutsattningar.*®

3.3.1 Foreningsfriheten i EKMR

Foreningsfriheten i EKMR regleras i art.11 EKMR, som séger att alla har
ratt att bilda och ansluta sig till fackféreningar. Mojligheter finns for staten
att inskrdnka dessa réattigheter genom lagstiftning. Inskrankningen ska vara
nddvéndig i ett demokratiskt samhélle, med hansyn till den nationella- eller
allménna sakerheten, forebyggande av oordning eller brott, till skydd for

hélsa eller moral och till skydd for andra personers fri- och rattigheter.'®

Negativ foreningsratt namns inte i EKMR, anledningen var att fragan ansags
kontroversiell. Manga mal har varit upp i Europadomstolen angaende den
negativa foreningsfriheten sedan tillkomsten av EKMR, det ar nu klarlagt att
den ryms inom art. 11 EKMR, &ven om den inte namns uttryckligen.
Negativ frihet kopplad till foreningsfriheten &r inte heller konstigt med
tanke pa hur de andra frihetsartiklarna i EKMR tolkats. Negativ
foreningsfrihet handlar inte endast om rétten att inte tvingas tillhéra en
forening, det handlar &ven om att inte behdva drabbas av pafoljder for att

man inte ar medlem. %

% Osterdahl (2007) s. 886
100 Art. 11.2 EKMR.
191 Danelius (2015) s. 530f.
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3.3.2 Staten ska skydda enskilda

EKMR och de friheter som finns i konventionen ar till for att skydda
enskilda mot staten, staten har ocksa en skyldighet att skydda enskilda fran
att fa sina friheter begransade av enskilda. Denna slutsats kom
Europadomstolen fram till i Young, James and Webster v. the United
Kingdom. British Rail ingick 1975 ett avtal med tre fackforbund
innehallande en organisationsklausul. Undantagna var de som av religidsa
skal inte ville vara medlemmar i en arbetstagarorganisation.'%? De tre
klagande vagrade ga med i ndgon av de tre organisationerna och blev darfor
uppsagda.'®® Organisationsklausulen fanns inte nar de tre blev anstallda och
deras vagran att ga med berodde inte pa religiosa skal. Istéallet var det av
personlig dvertygelse de inte ville vara medlemmar i nagon av
arbetstagarorganisationerna. Europadomstolen konstaterade att det var
staten som genom lagstiftning gjort det méjligt att kranka individernas
rattigheter, eftersom staten mojliggjort krankningen var den ocksa

ansvarig.'%*

3.4 Foreningsfriheten i svensk ratt

Foreningsfriheten tillférsakrar den enskilde friheten att ansluta sig
tillsammans med andra, antingen for enskilda eller fér allmanna syften.'®
Med férening menas exempelvis politiska partier och arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer.'® Friheten att ansluta sig till forening innefattar

4ven ratten att verka inom sammanslutningen.*®’

Begransning av vissa av friheterna far ske, daribland foreningsfriheten.'%®
Begransningar genom lag far endast ske for att tillgodose d&ndamal

godtagbara i ett demokratiskt samhélle enligt 2:21 RF, exempel pa det ar att

192'young, James and Webster v. The United Kingdom, no. 7601/76; 7806/77, punkt 29.
193 young, James and Webster v. The United Kingdom, no. 7601/76; 7806/77, punkt 12.
10%young, James and Webster v. The United Kingdom, no. 7601/76; 7806/77, punkt 49.
1052:1 5 p RF.

106 Karnov internet, Regeringsform (1974:152) 2 kap. 1 §, not 18, 2017-03-13

97 prop, 1975/76:209 s. 144.

108 2:20 1 st 1p RF
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verksamheten innebar forfoljelse av folkgrupp pa grund av etnicitet, hudfarg
eller liknande férhallande®. Den negativa féreningsfriheten i svensk rétt
kommer till uttryck i 2:2 RF. Det allmanna far inte tvinga nagon att tillh6ra
sammanslutning med viss askadning, men privata rattssubjekt som
arbetstagarorganisationer traffas inte av detta férbud. Ask&dning som ndmns
i 2:2 RF ér politisk, religios, kulturell eller liknande askadning.

3.5 Gustafsson v. Sweden

En viktig och uppmarksammad dom for att forsta den negativa
foreningsfriheten ar Gustafsson v. Sweden som prévades i Europadomstolen
1996. Gustafssonmalet fortydligade den negativa foreningsfriheten och hur
langtgaende den ar i forhallande till den positiva.

3.5.1 Bakgrund till Gustafssonmalet

Gustafsson agde och drev sommarrestaurangen lhrebaden och ett
vandrarhem pa Gotland. Restaurangen hade farre dn 10 anstallda, alla var
sasongsanstallda. Gustafsson var inte medlem i nagon arbetsgivarforening,
nagot hangavtal fanns inte heller mellan Gustafsson och
arbetstagarorganisation. | borjan av sommaren 1987 ville Hotell- och
restauranganstélldas forbund (HRF) sluta hangavtal med Gustafsson, detta
motsatte sig han sig utifran ideologiska skal. Han havdade att de anstallda
redan tjdnade mer &n vad de skulle enligt kollektivavtalet och att hans
anstallda motsatte sig kollektivavtal.*° Enligt villkoren i hangavtalet skulle
Gustafsson forbinda sig att folja de kollektivavtal som framférhandlades
mellan parterna pa arbetsmarknaden och teckna férséakringar i det
forsékringsbolag organisationerna dgde, krav som ofta finns i hdngavtal.

Forutom det skulle Gustafsson forbinda sig att endast anstélla medlemmar i

1092:24 2 st RF
19 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 9ff.
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den organisation han skulle teckna hangavtal med, en sa kallad

organisationsklausul.***

Krav pa organisationsklausul framstalldes, i stort sett, endast mot
arbetsgivare som skulle inga hangavtal och da framst arbetsgivare med fa
och tillfalligt anstallda. Nagra organisationsklausuler forekom inte inom den
offentliga sektorn och inte heller i kollektivavtal med SAF.**? SAF var tidigt
ute med att inte tillata organisationsklausuler i sina kollektivavtal, de ansag

strida mot arbetsgivarens ratt att fritt valja vem som ska anstallas.*"

Gustafsson beslutade att inte teckna hdngavtal med HRF. Efter att han
avvisat dven ett andra reviderat forslag till hangavtal beslutade HRF att satta
Gustafsson i blockad. Sympatiatgarder vidtogs av Handelsanstalldas
forbund och Svenska Livsmedelsarbetareférbundet. Sommaren 1988 vidtog
aven Svenska transportarbetareférbundet och Kommunalarbetareférbundet
sympatiatgarder, leveranserna till restaurangen blev darmed stoppade.
Under tiden stridsatgarderna pagick gick en anstalld, som var medlem i
HRF, ut och kritiserade de vidtagna atgarderna. Den anstallde menade pa att
I6nen och arbetsforhallandena var bra. Dock havdade regeringen vid
forhandlingarna i Europadomstolen att anledningen till stridsatgarderna var
att en anstélld, som var medlem i HRF, 1986 hade begért hjalp av
arbetstagarorganisationen. HRF havdade da att de anstéllda fick en lagre 16n
an de skulle haft enligt kollektivavtalet, de fick inte heller korrekt

semesterersattning.***

Augusti 1988 ansokte Gustafsson hos regeringen om att de skulle férbjuda
HRF att fortsatta med blockaden och att &ven sympatiatgarderna skulle
upphdora. Regeringen avvisade Gustafssons ansékan med motiveringen att
detta var en angelagenhet mellan tva privata subjekt och darmed inte en

angelagenhet for regeringen, som inte ansag sig behorig i arendet.

ML Kallstrom (1999) s. 21.

12 50U 1982:60 s. 287ff.

113 Adlercreutz och Mulder (2013) s. 103.

114 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 12ff.
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Gustafsson tog da arendet till regeringsratten, dar arendet ocksa
avvisades.™ | borjan av 1991 sélde Gustafsson restaurangen, den nya
4garen hade kollektivavtal och darmed avslutades stridsatgarderna.*®
Gustafsson klagade till kommissionen 1 juli 1989 bland annat dver att hans
foreningsfrihet enligt art. 11 EKMR hade krankts. Regeringen motsatte sig
att det skett krankning av Gustafssons rattigheter.'*’

Europadomstolen konstaterade, precis som i Young, James and Webster, att
aven om det &r privata subjekt inblandade och krankningen inte sker direkt
av staten, har staten ett ansvar for en krankning om de inte har lyckats
sakerstalla att individens rattigheter ar skyddade pa grund av ett
misslyckande fran deras sida. Domstolen konstaterade ocksa att tvang att
ansluta sig inte alltid innebar en krankning, den uppstod om det traffade
karnan i art. 11 EKMR. Slog det mot k&rnan var det statens skyldighet att
ingripa for att garantera att individens rattigheter inte kranktes. Dock maste
staten fa ha en “margin of appreciation” for att kunna uppna en balans
mellan motstaende intressen, pa grund av de kénsliga sociala och politiska
fragor som &r inblandade.™® Inom margin of appreciation rymdes aven
mojligheten att anvanda stridsatgarder, nagot som tidigare inte varit klarlagt
att det rymdes inom art. 11 EKMR.™® Fér att Gustafssons negativa
foreningsratt skulle ha krankts behovde karnomradet for foreningsfrineten
berdras. Det avgorande var om tvanget var tillatet eller inte, om det berérde
foreningsrattens karna och hur kraftigt tvang som utdvades mot den

enskilde.*?°

Att den negativa foreningsratten berors betyder inte att den kranks, utan det
maste berora karnan i den negativa foreningsratten. Vid dessa situationer
uppstar en konflikt mellan den positiva och den negativa foreningsratten.

Arbetstagarorganisationernas ratt att vidta stridsatgarder i syfte att teckna

15 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 16ff.
1% Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 23.
17 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 36ff.
18 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 45.
19 Kallstrom (1999) s. 29.

120 Kallstrom (1999) s. 32.
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kollektivavtal, kontra individens ratt att sta utanfor. Vilken ratt som ar
starkast i denna situation ar inget Europadomstolen tog stéllning till,
domstolen tog inte heller stallning till om dessa réttigheter kunde jamstéllas
med varandra. Utan for att en krankning ska ske, ska det sla mot “'the very

substance of the freedom”.***

For att gora beddmningen om det slog mot karnan i den negativa
foreningsratten gjorde Europadomstolen en avvagning mellan
skadeverkningarna och syftet med stridsatgarderna.? Tvang for Gustafsson
att ansluta sig till en arbetsgivarorganisation fanns inte, Gustafsson hade
valmojligheten att inga hangavtal och darmed beh6vde han inte ansluta sig
till ndgon organisation. Hangavtalet minskade mojligheterna att paverka
framtida framférhandlingar av kollektivavtal, men det fanns mojligheter att
omférhandla individuella delar i hdngavtalet for att anpassa efter
Gustafssons forutsattningar.*?® Hade det handlat om att tvinga Gustafsson
att ansluta sig till en arbetsgivarorganisation hade det kunnat vara sa att

karnan i den negativa féreningsfriheten hade berorts.**

Skyddet for den negativa foreningsratten ansags svagare nar det inte fanns
nagot tvang att ga med i en organisation. Detta tvang minskade med
méjligheten att skriva p& hangavtal.'®® Gustafsson hade, enligt
Europadomstolen, inte heller visat pa att hans anstéallda hade férmanligare
avtal an vad de hade haft enligt kollektivavtalet. Domstolen kom med
beaktande av staters “margin of appreciation ” fram till att ndgon krinkning
av art. 11 EKMR inte skett.'?® Gustafsson 6verklagade sedermera domen
och menade pa att Europadomstolen hade kommit fram till sitt beslut pa

felaktiga grunder. Ansokan avslogs av domstolen med motiveringen att de

121 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 45.
122 Kallstrom (1999) s. 32f.

123 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 52.
124 Kallstrom (1999) s. 34.

125 Sigeman (1999) s. 44.

126 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 53f.
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standpunkter Gustafsson tagit upp inte varit avgoérande for domstolens

utslag.*?’

3.5.2 Slutsatser och diskussion

Aven om det kan anses viktigt att det ska finnas en balans pa
arbetsmarknaden, ar fragan om detta har nagon storre relevans i
Gustafssonmalet. Har handlar det istallet om hur langt den ena parten kan ga
i utnyttjandet av sin 6vermakt, i Gustafssons fall hur langt
arbetstagarorganisationen kunde utnyttja sin maktposition i forhallande till
en enskild.*?® Tvanget fran arbetstagarorganisationen &r ingen krankning
eftersom Gustafsson kan inga hangavtal och darmed tvingas han inte in i en
organisation han motsétter sig av ideologiska skél. Ett hdangavtal skulle
sedermera ge Gustafsson mojligheter att framfoérhandla villkor som enligt
Europadomstolen skulle kunna anpassas efter hans férutsattningar.'*°
Mojlighet att kunna anpassa hangavtal med individuella villkor, anser en del
juridiska forskare &r ett misstag fran domstolens sida.** Reinhold Fahlbeck
menar pa att forhandlingar om innehall i hangavtal inte sker med
arbetsgivare, nagon avtalsfrihet existerar inte for arbetsgivaren.

Undertecknande av hangavtal sker “med pistolen for pannan”**

Staterna har en skyldighet att se till att enskildas frihet respekteras. Nar det
kommer till arbetsmarknaden har staterna stor frihet att avgora var gransen
ligger for statligt ingripande och vilka medel som ska kunna anvandas.
Europadomstolen menade att eftersom Gustafsson inte behdvde ansluta sig
till en arbetsgivarorganisation, utan kunde sluta ett h&ngavtal var staten inte
skyldig att skydda honom. Gustafsson hade principiella skél att inte vilja
teckna hdngavtal, men att inte vilja teckna kollektivavtal innefattas inte i den

negativa foreningsfriheten.'*

27 Kallstrom (1999) s. 26ff.

128 K allstrom (1999) s. 29.

129 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89 punkt 42 och 52.
130 Kallstrom (1999) s. 31. Fahlbeck (1996) s. 19.

131 Fahlbeck (1996) s. 19.

32 Danelius (2015) s. 532.
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Principiella skal att inte vilja anslutas ar nagot Europadomstolen tar hansyn
till. Bade i Young, James och Webster och i Gustafssonmalet anger de
klagande att de av ideologiska skal inte vill vara med i organisationer. |
Sibson v. the United Kingdom saknas denna ideologiska 6vertygelse hos
den klagande. ** Sibson hade uttratt ur arbetstagarorganisationen, vilket
grundade sig i en konflikt Sibson hade med fackforeningen. Sibsons
rattigheter enligt art. 11 hade inte krankts.*>* Sigeman menar pa att det ska
finna ett motiv fran den enskilde for att inte vilja ansluta sig till
organisation. Sigeman ser ett samband mellan tankefrihet och asiktsfrihet
(art 9 och 10 EKMR) och att dessa ska séttas i samband med

foreningsfriheten.'*

For att den negativa foreningsratten ska anses ha blivit krankt behdvs det ha
vidtagits starka patryckningar med syfte att tvinga in ndgon i en
organisation. | Young, James och Webster var patryckningen att de blev
uppsagda om de inte anslot sig till de arbetstagarorganisationer som
namndes i organisationsklausulen, i Gustafsson var det fraga om fackliga
stridsatgarder. Patryckningar forekommer i bada malen, skillnaden
uppkommer i att effekten blir olika. | Young, James och Webster var
effekten uppsagning om de inte anslét sig till en av organisationerna i
organisationsklausulen, nagon annan valmajlighet fanns inte for
arbetstagarna. | Gustafsson handlade det om att tvinga in nagon i ett
kollektivavtalssystem som han av ideologiska skél inte ville tilln6ra, nagot
krav pé att Gustafsson skulle g& med i organisation fanns inte.**® Gustafsson
hade en valmgjlighet, det hade inte Young, James och Webster. Hot om
avskedande ar en mycket allvarlig form av tvang.™*’ Principiella
invandningar mot ett system &r inte tillrackligt for att den negativa
foreningsfriheten ska anses krankt, det kravs ett tvang som i stort sett

utesluter andra valmajligheter &n att ansluta sig.

133 Sibson v. the United Kingdom, no. 14327/88 punkt 29.
3% Danelius (2015) s. 531.

135 Sigeman (1999) s. 45.

136 Sigeman (1999) s. 43f.

37 Danelius (2015) s. 531.
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Men kan da inte organisationsklausulen i hangavtalet ses som en allvarlig
form av tvang? Gustafsson skulle tvingas att endast anstélla arbetstagare
som var medlemmar i HRF och den som viljer att sta utanfor ska inte
drabbas av negativa paféljder. Om Gustafsson patvingas en
organisationsklausul, innebér det en sdmre position & om Gustafsson varit
med i en arbetsgivarorganisation som inte accepterat organisationsklausuler
i kollektivavtal, men hangavtal ar nagot som arbetstagarorganisationerna
drivit pa for att fa in i kollektivavtal. | en SOU fran 1975 namns att
organisationsklausuler endast finns i ett mycket begrénsat antal i riksavtal.
En av anledningarna till att det ar sa begransat med organisationsklausuler

ar att SAF inte tagit med dem i sina kollektivavtal.*®

Att Gustafsson pressas
for att acceptera ett hdngavtal med en organisationsklausul innebér inte att
Gustafsson behandlas sdmre &n andra arbetsgivare. Det innebar att
Gustafsson inte har den styrka som SAF har i sina forhandlingar, vilket gjort
att SAF kunnat undvika organisationsklausuler. Gustafsson behandlas inte
sdmre, Gustafsson behandlas precis som alla andra. Det &r bara att
Gustafsson ar ensam i sin kamp. Arbetsgivare som déremot ar med i
exempelvis SAF har lyckats fa béttre villkor, nagot som kommer av att de &r
starkare tillsammans. Gustafsson blir lika behandlad som andra
arbetsgivare, men han lyckas inte férhandla fram lika goda villkor. Darfor
drabbas inte Gustafsson av nagra negativa pafoljder for att han véljer att sta

utanfor.

Organisationsklausuler ar fortfarande inte forbjudet inom svensk rétt, men
de har till stor del forsvunnit. Detta pa grund av europeisk rattspraxis och
den kritik som det fatt internationellt, bland annat Danmark har forbjudit

dem 139

%8 50U 1975:1 s. 237.
39 unning och Toijer (2016) s. 437f.
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3.6 Evaldsson med flera och
granskningsavgifter

Till skillnad mot Gustafssonmalet uttalar sig Europadomstolen inte om art.
11 EKMR i Evaldssonmalet. Negativ foreningsratt berdrs i malet, men det
ar en kréankning av art. 1 i tillaggsprotokollet om skydd fér egendom som

konstateras av domstolen.

3.6.1 Bakgrund till Evaldsson

Evaldsson och fyra andra klagande var anstéllda pa ett byggbolag under fem
manader 1999. Ingen av dem var medlemmar i arbetstagarorganisation.
Bolaget var bundna av kollektivavtal med Svenska
Byggnadsarbetareférbundet, vars lokala forening var Byggettan.
Arbetsgivaren var enligt avtalet skyldig att dra av 1,5 % av I6nen for de
anstallda, en sa kallad granskningsavgift. Summan betalades till Byggettan
for att de skulle granska och se till att ackord- och resultatlén blev ratt.**° De
fem klagande bad om att fa bli undantagna fran léneavdraget, vilket bolaget
godtog och slutade att betala granskningsavgift for dem. Byggettan ansag att
detta inte var 6verensstimmande med avtalet.*** Efter lokala och centrala
forhandlingar tog Sveriges Byggindustrier tvisten till AD for klargorande.

Arbetsgivarorganisationen havdade att bolaget inte skulle vara skyldiga att
gora avdrag pa lonen for granskningsavgifter och att granskningsavgiften
var hogre dn kostnaden for att genomfora matningar. Overskottet anvéande
arbetstagarorganisationen till att bedriva det vanliga fackliga arbetet.
Granskningsavgiften kunde darfor ses som ett patvingat medlemskap i
arbetstagarorganisation for de oorganiserade, en krankning av den negativa
foreningsfriheten i art. 11 EKMR.

140 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 5ff.
141 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 11.
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Foga forvanande delades inte denna asikt av arbetstagarorganisationen. De
kunde inte se granskningsavgiften som patvingat, sarskilt med tanke pa att
medlemsavgiften betalades separat till organisationen. Byggettan papekade
att de klagande inte hade uttryckt nagon ideologisk Gvertygelse till att inte
behova betala avgiften. Dessutom gick systemet med granskningsavgifter
med minus, nagot som kunde ses i rakenskaperna eftersom
granskningsavgifterna redovisades separat. Byggettan havdade ocksa att den
positiva foreningsratten var starkare &n den negativa i art. 11 EKMR.
Forbud mot att ta ut granskningsavgifter fran oorganiserade skulle
uppmuntra medlemmar att lamna arbetstagarorganisationen for att slippa

betala avgiften.

AD avslog arbetsgivarorganisationens yrkande med motiveringen att k&rnan
i den negativa foreningsratten maste vara krankt. Krankningen sker om det
finns ett visst tvang eller stark patryckning att ga med i en
arbetstagarorganisation. Tvang att ansluta sig till en arbetstagarorganisation
fanns inte i det aktuella fallet och att betala granskningsavgift ansags inte
vara jamstallt med ett tvangsmedlemsskap. Vidare skedde
arbetstagarorganisationens arbete med granskningarna pa samma satt
oavsett om personen var medlem eller inte, att granskningsavgiften skulle
vara ett tvang for att fa de klagande att bli medlemmar kunde inte AD halla

med om. De klagandes rattigheter hade inte krankts.*?

Evaldsson och de fyra andra klagade hos Europadomstolen tillsammans med
Sveriges Byggindustrier. Klagan géllde krankning av art. 9 (tankefrihet,
samvetsfrihet och religionsfrihet), art. 10 (yttrandefrihet), art. 11 (motes-
och foreningsfrihet), art. 14 (férbud mot diskriminering) och art. 1
tillaggsprotokollet (skydd for egendom). *® Europadomstolen prévade
slutligen endast krankningen av art. 1 i tillaggsprotokollet om skydd for

egendom, de anség inte det nddvandigt att préva de andra artiklarna.***

142 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 12ff.
143 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 1.
144 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 67.
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De klagande hévdade att granskningsavgiften var en fortdckt medlemsavgift
till arbetstagarorganisationen och genom den avgiften bidrog de till
arbetstagarorganisationens allmanna fackliga arbete, ndgot de av ideologiska
skal inte sympatiserade med. Rakenskaper presenterades vilka skulle visa pa
att det dverskott som skapades av granskningsavgifterna anvéandes till det
allmanna fackarbetet. De havdade ocksa att de inte fick den juridiska hjélp
medlemmar fick vid tvister pa grund av granskningsavgiften. Den svenska
staten hade darmed en skyldighet att skydda de klagandes réattigheter i art.

11 eftersom svenska staten hade gjort det méjligt att kranka dem.™*

Svenska staten menade pa att granskningsavgifterna skyddade inte bara
rattigheter, utan var i det allmannas intresse for att uppratthalla legitimiteten
av den svenska modellen. Regeringen lyfte fram kollektivavtalssystemet och
dess normativa verkan, nagot som bidrog till att skydda arbetstagares
rattigheter. Behdvde oorganiserade inte bidra till granskningsavgifter skulle
det innebéra en 6kad ekonomisk bérda pa medlemmarna i
arbetstagarorganisationerna. Rakenskaper presenterades som visade pa att
Byggettan gick med forlust med granskningsavgifterna och inte vinst som

havdades av motparten.'4®

3.6.2 Godtagbart med avgifter

Europadomstolen konstaterade att avdraget for granskningsavgiften rymdes
inom art. 1 i tillaggsprotokollet, darefter prévades fragan om det var i
allménhetens intresse eller om det féljde av lag. Domstolen konstaterade att
regleringen av I6ner och arbetsforhallanden pa arbetsmarknaden till stor del
skottes av arbetsmarknadsparterna och att det inte fanns nagon statlig
myndighet som kontrollerade detta. Under de forhallandena var det
godtagarbart, ur ett allmént intresse, att granskningsavgiften anvandes for att
tacka inspektionsarbetet som utfordes av arbetstagarorganisationerna. Syftet

med inspektionerna var att tillvarata arbetstagarnas intresse, oavsett om de

145 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 44ff.
146 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 48ff.
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var medlemmar eller inte. Dérefter gjordes en proportionalitetsbeddmning
for att se om intr&nget innebar for stor borda for individen.**’
Rakenskaperna som presenterats for domstolen inneholl flera fragetecken
och det var svart att utrona vilka kostnaderna var for arbetet. Enligt avtalet
skulle granskningsavgiften endast tdcka de kostnader som f6ljde av
granskningsarbetet. De klagande hade enligt avtalet ratt till information for
att kontrollera att sa var fallet. Med tanke pa att de klagande tvingades
betala granskningsavgift till en organisation som de motsatte sig av
ideologiska skal, ansag domstolen det var &nnu viktigare att avgiften endast
anvandes till granskningsarbetet. Rdkenskaperna som presenterades kunde

inte verifiera att avgiften endast gatt till att tacka granskningsarbetet.

Europadomstolen konstaterade att det maste finnas en margin of
appreciation” i hur stater organiserar sin arbetsmarknad, dven nar det som i
det svenska systemet Overlates till organisationer pa arbetsmarknaden. Men
om det 6verlates till organisationer, maste dessa kunna stallas till svars for
hur de skoter uppgiften. Regleras det i kollektivavtal att &ven oorganiserade
maste vara med och bidra finansiellt till ett system som skots av
arbetstagorganisationen, &r det statens positiva skyldighet att skydda deras
rattigheter. Systemet med granskningsavgifter saknade den transparens som
kravdes for att ingreppet skulle anses vara proportionellt. Individen hade
inte en ordentlig maéjlighet att kontrollera hur avgiften anvandes och da
rymdes det inte inom allménhetens intresse. En krankning hade skett av art.

1 i tillaggsprotokollet.**

Dessvdrre gar domstolen inte vidare och undersoker om det hade skett en
krankning av ytterligare artiklar i EKMR, sdrskilt den negativa
foreningsratten. Fragan kvartstar om granskningsavgiften kan ses som ett
patvingat medlemskap i en arbetstagarorganisation. Europadomstolen
konstaterade att staten har en positiv skyldighet att skydda individen fran de

regleringar och aktiviteter som organisationer genomfor pa

7 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 52ff.
148 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 58ff.
149 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 63f.
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arbetsmarknaden, sarskilt i en situation som den svenska dar staten nastan
helt lagt dver ansvaret pé regleringen av arbetsmarknaden.'*® Staten har d&
en positiv skyldighet, speciellt i de situationer skyldigheterna stracker sig till
oorganiserade arbetstagare, att se till att dessa skyldigheter inte kranker
deras rattigheter. | det aktuella fallet handlade det om ekonomisk skyldighet

att bidra till ett system de klagande hade nytta av enligt domstolen.*

3.6.3 Staten misslyckas med att skydda
individen
En av de skiljaktiga domarna var den svenska som hellre hade sett att
domstolen bedomt malet mot art. 11 istéllet for art. 1 i EKMR. Utifran AD:s
resonemang hade det, enligt den svenska domaren, skett en kréankning av de
klagandes rattigheter enligt art. 11 EKMR. De klagande hade genom att
arbetsgivaren gjorde avdrag pa deras 16n for granskningsavgifter, varit
tvingade att bidra till en organisation de inte ville vara medlemmar i.
Svenska staten hade misslyckats med att skydda individernas negativa

foreningsratt och darmed var det en krankning.**

Med utgangspunkt i detta resonemang hade den svenska staten med
utformandet av den svenska modellen lagt dver for stora rattigheter pa
arbetsmarknadsparterna. Individens rattigheter skyddades inte, utan
individen fick acceptera de normer och regleringar som parterna skapat. Att
parterna genom kollektivavtal anses kontrollera varandra och darmed
skydda individen fran krankningar ar inte tillrackligt. Nagon kontroll behovs
Over att dessa organisationer befinner sig inom de rattsliga ramarna. Inte
bara med beaktande av den svenska lagstiftningen och skapad praxis, utan
aven med beaktande av EKMR. En krankning av kérnan i den negativa

foreningsratten &r inte endast att du tvingas in i en organisation. Det kan

130 Eyaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 63.

151 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, punkt 56.

152 Evaldsson and others v. Sweden, no. 75252/01, Concurring opinion of judge Fura-
Sandstrom.
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ocksa innebéra att du indirekt tvingas att bidra till organisationens
verksamhet.

Detta visade sig i malet Vordur Olafsson mot Island, dar klagande var
skyldig att betala en avgift till en islandsk industriorganisation han inte
tillhérde.™® Precis som i Evaldsson konstaterade domstolen att det saknades
méjligheter for den klagande att se vad avgiften anvandes till.***
Proportionalitetsbedémning gjordes och den klagandes foreningsfrihet
anségs véga tyngre.* Precis som i Evaldsson konstaterade domstolen att
avsaknande av transparens innebar en krankning av klagandes réttigheter,
men till skillnad mot Evaldssonmalet var det nu en krankning av art. 11
EKMR. *® Redan skyldigheten att betala en avgift till en organisation kan

darmed anses strida mot art. 11.*%’

3.7 Slutsatser Gustafsson och Evaldsson

Gustafsson och Evaldsson ar intressanta mal av olika skél. | Gustafsson
konstaterade domstolen att det fanns en karna i den negativa féreningsréatten,
tvinga ndgon att ansluta sig till en organisation med tvéang ar att kranka
karnan. Har individen daremot ett val, som i Gustafssonmalet, &r det
tillrackligt for att det inte ska innebéra en krankning. Bruket av tvangsmedel
fran arbetsmarknadsorganisationerna, exempelvis stridsatgarder, ar helt
enligt den positiva foreningsratten. Stridsatgarder ar endast ett satt for
arbetstagarorganisationer att skydda arbetstagares rattigheter, speciellt i ett
system som det svenska dar lagstiftaren lagt 6ver ansvaret pa att reglera och
kontrollera arbetsmarknaden till organisationerna. En mojlighet maste
finnas for att organisationerna att skydda sina medlemmar och bland annat

forhindra I16nedumpning.

153 vgrdur Olafsson v. Iceland, no. 20161/06, punkt 7.
4 v6rdur Olafsson v. Iceland, no. 20161/06, punkt 81.
155 v6rdur Olafsson v. Iceland, no. 20161/06, punkt 24.
156 v6rdur Olafsson v. Iceland, no. 20161/06, punkt 82.
%7 Danelius (2015) s. 533.
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Daremot far staten inte helt slappa kontrollen dver hur parterna reglerar
arbetsmarknaden. Europadomstolen konstaterar i Evaldssonmalet att staten
har ett ansvar for att kontrollera hur organisationerna reglerar
arbetsmarknaden nar de har sa stor makt som i den svenska. Rattigheterna
for kollektivet far inte innebara att individens rattigheter kranks. For att
undvika att det sker ar det viktigt med transparens pa arbetsmarknaden sa
den oorganiserade kan kontrollera att exempelvis avgifter kommer honom

till nytta.
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4 Skiljeklausuler i svensk
arbetsratt

En del kollektivavtal innehaller skiljeklausuler. Den normerande verkan
kollektivavtal har binder dven oorganiserade, om det inte i det enskilda
anstallningsavtalet skrivits in en éverenskommelse att skiljeklausulen inte
ska tillampas. | detta kapitel kommer jag att ge en kort beskrivning av
anledningar till att skiljeklausul anvénds. Déarefter kommer jag att beskriva
hur skiljeklausuler, inom arbetsratten, hanterats av réattstillampningen. Jag

kommer da att titta pa bade organiserade och oorganiserade arbetstagare.

4.1 Skiljeforfarande

Tvist som ska provas far inte tas upp av domstol om det finns avtal att det
ska l6sas genom skiljenamnd enligt 10:17 RB. Hinder mot rattegang pa
grund av skiljeklausul ska endast beaktas efter invandning fran part 10:17a
RB. Denna invandning maste ske forsta gangen en part for talan i malet, om
det inte finns laga forfall 4 § 2 st Lag (1999:116) om skiljeforfarande. Mal
angaende arbetstvister far hanskjutas till avgoérande av skiljenamnd 1:3
LRA.

Skiljeforfarande forekommer i stor utstrackning pa arbetsmarknaden. For att
det ska bli tillampligt med skiljeférfarande krévs att det finns avtal om det,
exempelvis ett kollektivavtal. Fordelarna med skiljeavtal kan vara flera. Det
kan bli snabbare handldaggning &n i domstol. Parterna har mojlighet att vélja
skiljeman som besitter den kunskap parterna anser behdvs for att avgora
malet. Parterna har ocksa mojlighet att undvika den ofentlighet som kommer
med att mal avgors i allman domstol. En nackdel som brukar namnas

angaende skiljenamnd &r de héga kostnaderna.'*®

158 Adlercreutz och Mulder (2013) s. 146.
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4.1.1 Proposition 1974:77

| propositionen 1974:77 till LRA hade lagstiftaren ett resonemang angaende
problem som skulle kunna uppkomma vid bruk av skiljeklausul i
kollektivavtal. Skiljeklausulen skulle forlora sin verkan om medlem inte var
bunden av klausulen, utan sjalv kunde vélja att ga till domstol med tvisten.
Nagot som ocksa skulle kunna utnyttjas av den organisation som ville

undvika ett skiljeférfarande.**®

Vill organisationen inte féra medlems talan ansag lagstiftaren att olika
scenarion kunde uppsta. Innebar klausulen att endast organisationen fick
foretrdda medlem infor skiljendmnd, skulle medlemmen ha ratt att féra sin
egen talan infér domstol. Medlemmen maste ha rétt att fa sin sak prévad och
kan det inte ske infor skiljenamnd maste ratten finnas kvar att fa tvisten
prévad infér domstol. Annat scenario uppkommer om skiljeklausulen ger
medlemmen ratt att sjalv fora talan infor skiljendmnd. | hédndelse av den
situationen ska medlemmen ses som bunden av skiljeklausulen, dock med
tillagget att medlemmen ska kunna paverka valet av skiljeméan. Detta var
helt enligt den praxis AD etablerat. Kan medlemmen inte paverka valet av
skiljemén ska bundenheten avgoras genom vilka garantier som finns for att

medlemmen fér en opartisk prévning av skiljenamnden.*®

4.1.2 368 AvtL och skiljeklausuler

Ar 1976 borjade 36 § i Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar
pa formogenhetsrattens omrade (AvtL) att galla, paragrafen skulle enligt
prop. 1975/76:81 vara tillamplig dven pa arbetsrattens omrade. Utrymmet
for att anvanda den pa kollektivavtal skulle dock vara mycket begransat,
mojligheten att anvanda 36 § AvtL skulle istéllet vara pa

anstallningsavtal.**

159 prop. 1974:77 s. 146.
160 prop, 1974:77 s. 146.
161 prop, 1975/76:81 s. 114,
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4.1.3 Svagare part

| AD 1978 nr 83 provades 36 § AvtL pa arbetsrattens omrade. Tvisten
géllde ett marknadsforingsavtal, med en skiljeklausul, mellan ett
handelsbolag med tva bolagsman och ett aktiebolag. AD héanvisade i sina
domskal till det resonemang som fordes vid inférandet av LRA. Om
skiljeklausuler skulle beddmas pa nagot annat satt i och med inforandet av
36 § AvtL sa skulle lagstiftaren tagit upp detta i propositionen. Inte heller
vid dndringar av LRA, sedan tillkomsten av 36 § AvtL, hade det antytts att
nagon forandring av tolkningen skulle vara aktuell. AD diskuterade dven om
36 8§ AvtL skulle vara tillamplig pa grund av det underlage de bada
bolagsménnen befann sig i. Underldge hade ofta ansetts vara av stor
betydelse vid tillampningen av 36 § AvtL, men AD menade att det pa
arbetsrattens omrade fanns en jamvikt som inte fanns pa konsumentrattens
omrade. Arbetstagare hade mdjlighet att ansluta sig till
arbetstagarorganisationer och darmed fa ett stod av sin organisation vid
tvister, om arbetstagaren hade fog for sin talan. Denna jamvikt gjorde att 36
§ AvtL i princip inte blev tillamplig fér organiserade arbetstagare.'®?

"Arbetstagare har ndamligen undantagslost mojlighet att ansluta sig till en
facklig organisation och begara bitrade av den vid forhandlingar med
arbetsgivaren. Darmed uppkommer normalt ett jamviktslage mellan
arbetsgivar- och arbetstagarsidan. Skulle tvist uppkomma kan den
organiserade arbetstagaren rakna med stod fran sin fackliga organisation i
tvisten forutsatt att arbetstagaren har ndgot fog for sin talan. Detta géaller
Aven om tvisten skulle avgéras genom skiljeforfarande”.**®

Med utgangspunkt fran detta resonemang kom AD fram till att det skulle
vara egendomligt om 36 § AvtL endast skulle kunna tillampas pa
oorganiserade arbetstagare, men mojligheten for att 36 § AvtL skulle vara
tillamplig pa oorganiserade ansags inte utesluten. Det kunde finnas

situationer dar en skiljeklausul genomdrivits pa ett sadant sétt att 36 § AvtL

182 AD 1978 nr 83 s. 642.
183 AD 1978 nr 83 s. 642.
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kunde bli aktuell att tillampa.'®* | det aktuella fallet var omstandigheterna

inte sadana.

AD:s resonemang bygger pa att arbetsmarknaden regleras av tva parter som
ar jamlika i styrka. Den skillnad i ekonomisk styrka som finns mellan en
arbetstagare och en arbetsgivare forsvinner i och med att arbetstagaren har
en mojlighet att ansluta sig till en arbetstagarorganisation och darmed
erhalla det skydd han eller hon behéver om tvist skulle uppkomma. Véljer
arbetstagaren att sta utanfor en arbetstagarorganisation ar det ett val denne
sjalv gor. Mojligheten finns att ansluta sig och darmed finns det ingen
anledning att tillampa 36 § AvtL pa annat satt bara for att arbetstagaren valt
att vara oorganiserad; den oorganiserade far till viss del skylla sig sjalv.
Precis som i Gustafsson finns mojligheterna att organisera sig och darmed
erhalla ett battre skydd. Individer drabbas inte av pafoljder for att de véljer
att sta utanfor, utan drabbas pa grund av att de inte har skyddet fran

kollektivet bakom sig, att sta ensam &r att ha en samre forhandlingsposition.

Resonemanget om en svagare part, da det inte finns stod av en organisation,
utvecklades i AD 1987 nr 165. Arbetstagaren hade blivit anstélld av ett
aktiebolag som séljare med ansvar for forséljning och promotion, i
anstallningsavtalet fanns med att tvister skulle l6sas genom skiljedom.
Arbetstagaren blev avskedad och tvisten skulle hanskjutas till skiljendmnd.
Arbetstagaren yrkade att skiljedomsklausulen utgjorde ett oskaligt
avtalsvillkor enligt 36 § AvtL och att jamkning skulle ske. AD konstaterade
att skiljeklausulen fanns i ett individuellt utformat anstallningsavtal dar det
hade en klart framtradande plats, arbetstagaren hade inte heller antytt att han
hade missat att uppmarksamma den. Inte heller ansags det vara nagot
anmaérkningsvart att det fanns en skiljeklausul i anstéllningsavtalet.
Arbetstagaren hade kvalificerade arbetsuppgifter och vad som kunde
betecknas som en fortroendestallning, det ar da inte ovanligt att vid tvist
utnyttja det snabbare skiljeférfarandet som inte &ar offentligt. Dédremot kan

de betydande kostnader som finns vid ett skiljeférfarande medféra att

164 AD 1978 nr 83 s. 642f.
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arbetstagare, den svagare parten, véljer att avsta fran att utnyttja sin ratt att
fa tvist provad. Nagot AD ansag borde beaktas dven i arbetstvister, och inte
endast i de situationer det hanfor sig till konsumenter. | det fall
arbetstagaren inte har stod av sin organisation paminner situationen om den
som en konsument befinner sig i vid tvist med néringsidkare, men vid
arbetstvister kan inte de ekonomiska forhallandena vara den enda
omstandigheten som beaktas. Beddmning maste goras dar alla dessa
omstandigheter tas i beaktande. | det aktuella fallet ansag AD att det inte var
sa betydande kostnader med skiljeman att det skulle vara oskaligt, erséttning
for ombud kunde erhallas genom den réttshjélp som fanns att tillga aven vid
skiljedomsforfarande. Vid tvister av det aktuella slaget borde inte
kostnaderna uppga till betydande belopp ansag AD. Den ekonomiska risk
arbetstagaren I6per ansags inte vara oskélig, 36 § AvtL ansags inte
tillamplig pa skiljeklausulen.*®™ Domskalen i malet klargjorde att kostnader
for skiljenamnd inte kunde vara sa betungande att 36 § AvtL skulle bli
tillamplig. Kostnaderna maste vagas tillsammans med andra omstandigheter

i ett mal.

I de fall anstéliningsavtal hanvisar till kollektivavtal med skiljeklausul har
AD liknande resonemang. Arbetstagaren tillhdrde en annan
arbetstagarorganisation &n den arbetsgivaren var bunden till genom
kollektivavtal, i det kollektivavtalet fanns en skiljeklausul. Hon var anstélld
som controller pa en bank. AD resonerade pa liknande satt i domskélen som
i AD 1987 nr 165. Arbetstagaren hade kvalificerade arbetsuppgifter med
inslag av fortroendestallning och inom bankomradet var det vanligt med
skiljeklausuler pa grund av banksekretessen. Kostnaden for skiljedomstolen
skulle, for arbetstagaren, endast stracka sig till kostnaden for den egna
skiljemannen. Banken skulle bekosta ordférande, dven om arbetstagaren
forlorade malet. Kostnaderna for arbetstagaren kunde darmed inte tillmétas
nagon betydelse i malet enligt AD. Skiljeklausulen ansags inte vara

oskalig.*®

185 AD 1987 nr 165 s. 1ff.
186 AD 1994 nr 28 s. 1ff.
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Kostnaderna for det dyrare skiljeférfarandet anses inte av AD vara ett
tillrackligt skal for att en skiljeklausul ska anses vara oskalig. Istéllet ska
kostnaderna vagas in med andra omstandigheter i malet, exempelvis
arbetstagarens arbetsuppgifter, fortroendestélining och hur vanligt det &r
med skiljeklausuler i branschen. Skal som effektivitet och behovet av
sekretess blir viktiga delar vid bedémningen av skalighet. | tva fall har
skiljeklausulen ansetts vara oskalig. Bada malen handlade om personer med
underordnade positioner pa sina arbetsplatser och skiljeklausulerna var
inforda i det enskilda anstallningsavtalet. | det ena malet var arbetstagaren
ombud pa en arbetsgivarorganisation och ansags ha en underordnad
position, detta tillsammans med en svar ekonomisk situation for honom
gjorde att AD bedémde klausulen som oskalig.'®” 1 det andra malet var
personen telefonforsaljare och ansags inte ha nagon framskjuten position pa
foretaget. Hon ansags inte heller ha ekonomiska forutsattningar for ett
skiljeforfarande och detta tillsammans med att det inte ansags finnas nagra
andra skal for en skiljeklausul medférde att skiljeklausulen ansags

oskalig.*®

Arbetstagarna i bada malen ansags inte ha vare sig en position pa foretaget
eller ekonomiska forutsattningar for ett skiljeforfarande. Foretagen lyckades
inte overtyga domstolen att det fanns skal for en skiljeklausul pa grund av
behov av effektivitet eller sekretess. Jag uppfattar det som att behov av
effektivitet och sekretess &r de omstandigheter AD lagger storst vikt vid nér
den samlade bedémningen sker. Kan foretaget visa pa att skiljeklausul &r
normalt i branschen far arbetstagaren svart att 6vertyga domstolen om att
tillampa 36 § AvtL. Arbetstagarens position och ekonomiska forhallande &r
omstandigheter som vags in i bedémningen, men kan arbetsgivaren visa att
det ar normalt med skiljeklausuler i branschen vager det tyngre. | de tva
sista malen kunde arbetsgivaren inte pavisa detta. En viktig del vid analysen
av de tva malen é&r att skiljeklausulen var i enskilda anstallningsavtal och

inte i kollektivavtal. En anledning, till att klausulerna var i enskilda

187 AD 1994 nr 120 s 5.
188 AD 1995 nr 135 s. 2f.
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anstallningsavtal, kan vara att ingen arbetstagarorganisation hade accepterat
skiljeklausuler i kollektivavtal for anstéllda pa de positionerna.
Arbetstagarorganisationerna hade inte accepterat det, eftersom det inte kan

anses behdvligt utifran behov av effektivitet och sekretess.

4.1.4 Tydlighet

Ett krav for att en skiljeklausul ska anses tillamplig &r att den framtrader pa
ett tydligt sétt i arbetstagarens anstallningsavtal. Brist pa tydlighet kan
medfora att skiljeklausulen inte anses inga som en del av anstallningsavtalet.
I AD 1993 nr 141 fanns det en hénvisning i anstallningsavtalet till en
regelsamling. Regelsamlingen gallde alla anstallda pa bolaget och var
skriven pa ett klart, tydligt och pedagogiskt satt. Daremot hade
skiljeklausulen inte den framtradande roll i regelsamlingen som kunde
forvantas for ett sa betydande villkor. Detta medforde en 6kad risk for att en
arbetstagare skulle missa att uppmarksamma skiljeklausulen.®® AD

uttryckte:

"En konsekvens av klausulens for arbetstagaren betungande karaktdr dr att
hoga krav maste stdllas vad gdller tydlighet. ~A70

Foérutom en kostsam process riskerade arbetstagaren dven att missa
preskriptionstiden. Omstandigheterna medfdrde att skiljeklausulen inte

anségs ha blivit en del av anstallningsavtalet."

Trots den betungande karaktar AD anser att en skiljeklausul utgér racker det
med en hanvisning till kollektivavtal for att skiljeklausulen ska bli
tillamplig. AD konstaterade i AD 2002 nr 72 att en oorganiserad
arbetstagare ansags ha forstatt att andra villkor skulle paverka hans

anstallning i och med att det fanns en hanvisning till ett kollektivavtal.

189 AD 1993 nr 141 s. 1048f.
170 AD 1993 nr 141 s. 1048.
11 AD 1993 nr 141 s. 1048.
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Skiljeklausulen ansags inte ha nagon undangdmd plats i kollektivavtalet,
hanvisningen var tillracklig for att arbetstagaren skulle bli bunden av den.!"

Resonemanget utvecklades i ett annat mal samma ar, dar arbetsgivaren inte
hade kollektivavtal vid anstallningstillfallet. Kollektivavtalet slots forst 2,5
ar efter anstallningen. Nagot som maste beaktas ar de sarskilda
omstandigheter som radde i malet. Arbetstagaren blev uppsagd den 6 juni
2001 nar det inte fanns kollektivavtal pa arbetsplatsen. Bestridandet av
uppséagningen gick darmed till tingsratten. Under processen i tingsratten slot
arbetsgivaren hangavtal, med en skiljeklausul, som blev géllande 29 juni
2001. Uppsagningen av arbetstagaren ogiltigférklarades av tingsratten den
10 augusti 2001, sedan blev arbetstagaren uppsagd pa nytt den 14 september
2001. Malet handlade om skiljeklausulen kunde aberopas av arbetsgivaren
och dérmed tvinga arbetstagaren att bestrida den andra uppsagningen i

skiljendmnd.

Arbetstagaren ansags i det aktuella malet inte ha blivit tillrackligt
uppmarksammad pa kollektivavtalets innehall. Detta med tanke pa den
upplysningsskyldighet i 6 a § LAS (sedermera 6 ¢ 8 LAS) som tillkom vid
inforlivandet av upplysningsdirektivet i svensk ratt. Skiljeklausulen hade
inte inforlivats i anstallningsavtalet pa ett korrekt satt. En ledamot fran
arbetsgivarsidan var skiljaktig och ansag att skiljeklausulen skulle anses

inforlivad i anstallningsavtalet.'”®

4.2 Slutsatser skiljeklausuler

Mojligheterna att fa en skiljeklausul beddmd som oskélig enligt 36 § AvtL
ar svart for arbetstagare, oavsett om det handlar om organiserade eller
oorganiserade arbetstagare. Daremot lI6per den oorganiserade en storre risk
an den organiserade. Avsaknaden av stdd av en organisation gor att den

oorganiserade tar de ekonomiska riskerna sjélv, med risk for att drabbas av

12 AD 2002 nr 72 s. 5.
13 AD 2002 nr 137 s. 8ff.
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betydande privata kostnader. | de mal jag undersokt framgar det tydligt att
kostnader inte anses vara tillrackligt skal for att en skiljeklausul ska jamkas i
ett avtal. Snarare ar det sa att kostnaden ar av mindre betydelse nar den
samlade beddmningen gors av domstolen. Storre betydelse har
arbetstagarens position, behovet av sekretess och effektivitet for bolaget.
Mal déar en skiljeklausul bedomts som oskalig har bolagen inte lyckats
Overtyga domstolen om behovet av sekretess och effektivitet. Arbetstagarna
har istéllet bedomts vara i underordnade positioner, dar kostnaden har fatt

betydelse for utgangen av malet.

Angaende tydlighet framgar det att en skiljeklausul ar bindande for
arbetstagaren, om den finns med i ett anstallningsavtal eller det finns en
hanvisning till kollektivavtal eller liknande med skiljeklausul. Klausulen
behbver inte ndmnas, men daremot behdver den ha en framtrddande plats i
kollektivavtalet eller regelverket. Finns en hdnvisning &r arbetstagaren
bunden och far svart att gora sig fri fran bundenhet vid en tvist. I AD 2002
nr 137 tillkommer skiljeklausulen vid ett senare tillfélle &n
anstallningstillfallet. | en sadan situation maste arbetstagaren géras
uppmarksam pa grund av det betungande villkor skiljeklausul ar for
arbetstagaren. Frdgan som uppkommer ar om det racker att arbetstagaren
uppmarksammats pd att det nu finns kollektivavtal pa arbetsplatsen, eller att
det finns kollektivavtal innehallande skiljeklausul? Precis som jag skrev
tidigare var det mycket speciella omstandigheter i malet, med kort tid
mellan forsta och andra uppsagningen och det aberopade hangavtalet. Delen
om betungande villkor for arbetstagaren aterkommer jag till langre fram néar

jag undersoker upplysningsdirektivet.
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5 Art 6 EKMR ratt till en rattvis
rattegang

I denna del kommer jag att undersoka hur val rattspraxis i Sverige angaende
skiljeklausuler, dverensstdmmer med den praxis som skapats av
Europadomstolen och réattvis rattegang. Ratten till en rattvis rattegang ar i
svensk ratt reglerad i 2:11 2 st RF: en rattegang ska genomforas offentligt,
rattsvist och inom skalig tid. Samma punkter ar med i art. 6 EKMR, men
har tillkommer att var och en ska vara berattigad till en rattvis rattegang

infor en opartisk och oavhangig domstol som upprattats enligt lag.

5.1 Langborger och bostadsdomstolen

Langborger var missndjd med hyran och att vara representerad av
hyresgastforeningen i forhandlingar med hyresvérden. Hyresgastforeningen
erholl 0,3 % av hyreskostnaden for att de skotte foérhandlingarna.
Langborger ville ha férandringar i sitt avtal och sa upp avtalet med malet att
omfdrhandla villkoren i hyresavtalet med sin hyresvard. Han ville fa bort
forhandlingsklausulen ur sitt hyresavtal for att sjalv kunna forhandla.*™
Mojlighet att forhandla for den individuella hyrestagaren fanns inte enligt
avtalet.'” Forhandlingsklausulen innebar att forhandlingar skulle ske av
hyresgastforeningen med hyresvéard ansluten till Sveriges
Fastighetsagareforbund.'”® Férhandling gallde aven for de hyresgéster som

inte var med i hyresgastféreningen.*’”

Hyresvéarden motsatte sig denna férdndring och Langborger forde tvisten till
hyresnamnden som bestod av en ordférande och tva intresseledaméter.

Ordforande utsdgs av regeringen eller av en myndighet utsedd av dem.'’® De

7% angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 7f.
> angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 16.
176 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt p. 7.
Y7 angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 16.
178 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 19.
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tva intresseledaméterna utsags, en var, av Svenska Fastighetsagareforbundet
och Hyresgastforeningen. Langborger yrkade att férhandlingsklausulen fran
hyresavtalet skulle bli borttagen och att han sjalv skulle kunna férhandla
hyran. Till en borjan klagade Langeborger pa att det inte skulle bli en rattvis
rattegang i och med att tva av tre ledamoter i hyresnamnden utsags av
organisationerna som tvisten handlade om. Detta var till fordel for dessa
organisationer och det skulle inte bli en opartisk rattegang. Klagan avslogs
eftersom det inte var mojligt att klaga pa utnamningen av

intresseledaméterna, aven dvriga yrkande fick avslag.'™

Langborger dverklagade till Bostadsdomstolen, med hénvisning till art. 6
(rattvis rattegang), art. 11 (féreningsfrihet) och art. 13 (effektivt rattsmedel)
i EKMR. Han klagade aven over intresseledaméterna, forutom att sjalv fa
forhandla sin hyra och slippa vara representerad av hyresgastforeningen.'*°
Bostadsdomstolen hade fyra ledamoter, tva av dessa var intresseledamater
utsedda av samma organisationer som i hyresndmnden, ordférande hade
utslagsrosten.*® Bostadsdomstolen faststallde hyresnamndens beslut, efter
att ha avvisat Langborgers klagan om partiska intresseledamoter. 2
Langborger hade darmed uttomt de nationella mojligheterna att driva sin

talan.

Langborger ansokte om prévning i Europadomstolen, dom kom i malet den
22 juni 1989. Domstolen prévade malet enligt art. 6 EKMR om rétt till en
rattvis rattegéng av en oberoende och opartisk domstol.®® Langborger
hé&vdade att det dven skett en krankning enligt andra artiklar i EKMR, men
domstolen avfardade de yrkandena.'® Eftersom Bostadsdomstolen var sista
instans i nationell ratt, var det deras objektivitet och opartiskhet som var

uppe till provning.*®

7% | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 9ff.
1801 angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 12.
181 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 22f.
182 angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 15.
183 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 29.
1841 angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 38ff.
185 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 30f.
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En domstol kan bedémas vara oberoende och opartisk. Med oberoende
menade Europadomstolen pa att det bland annat behdver undersokas hur
ledamaterna utses, deras mandatperiod, garantier mot patryckningar och
“appearance of independence”.*® Angéende opartiskhet konstaterade
domstolen att det fanns en skillnad mellan objektiv och subjektiv
opartiskhet. Den subjektiva delen handlade om den personliga 6vertygelsen
hos en ledamot i domstolen och den objektiva om det fanns garantier “zo
exclude any legitimate doubt”**" Intresseledaméterna som satt i
bostadsdomstolen ansags vara val kvalificerade for att delta i

tvisteforhandlingar mellan hyrestagare och hyresvardar.*®®

Europadomstolen konstaterade en krédnkning av art. 6, intresseledamoternas
objektiva partiskhet kunde ifragaséttas. Detta pa grund av att de
nominerades och hade nara band till de tva organisationer som hade ett
fortsatt intresse av att forhandlingsklausulen skulle finnas kvar. For
hyresvardens del handlade det om ekonomiska vinster av att
hyreshojningarna direkt tradde i kraft, for Hyresgastféreningen for att de
erholl forhandlingserséttning for lagenheterna. Langborger hade skal att
frukta att intresseledamoterna hade ett intresse motsatt till hans eget, detta
bidrog till att balansen i bostadsdomstolen rubbades till Langborgers
nackdel. Tva professionella ledamoéter i bostadsdomstolen ansags inte
tillrackligt for att garantera en rattvis rattegang.*®

En rubbning av balansen i en domstol innebdr en krankning av art. 6
EKMR. Det racker inte med att det finns intresseledaméter for att denna
rubbning ska ske, det krévs dven skél for att frukta att intresseledamoterna
har ett motsatt intresse mot den sokande. | detta mal var inte
intresseledamaoterna i majoritet, vilket de ar i AD utom i diskrimineringsmal

och &ven kan vara i en skiljendmnd.

1861 angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 32.
187 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 32.
188 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 34.
189 | angborger v. Sweden, no. 11179/84, punkt 35f.

58



5.2 Kellerman och Arbetsdomstolens
sammansattning

AB Kurt Kellerman (bolaget) var verksamt inom textilindustrin och hade
varken kollektivavtal eller hangavtal. Daremot hade foretaget tva anstallda
som var medlemmar i Industrifacket. Varen 1997 begarde Industrifacket
forhandlingar med bolaget. Bolaget framforde da att de inte var intresserade
av nagot kollektivavtal, men att de skulle ta fragan i beaktande, senare
meddelades att de inte var intresserade. Industrifacket begérde da att de
skulle inga hangavtal, nagot som avbojdes med hanvisningen att de redan
hade béttre avtal for sina anstallda an vad som skulle félja av hangavtalet.
Bolaget kunde ténka sig att inga hangavtal om de fick ta med sina villkor i

avtalet, nagot Industrifacket inte var villiga att tillmétesgd.**

| oktober varslade Industrifacket om stridsatgarder, bolaget véckte da talan
hos tingsratten p& grunderna att stridsatgarderna var olagliga.*™
Industrifacket havdade att tingsratten inte hade jurisdiktion i malet och att
det istéallet skulle tas upp i AD, vilket ocksa blev utfallet. Bolaget yrkade att
stridsatgarderna var olagliga och att provningen skulle ske av endast
professionella domare; dar inga intresseledamoter skulle medverka. AD
avslog begaran.'*? Bolaget anség stridsatgarderna olagliga eftersom de
innebar en krankning av bolagets negativa foreningsfrihet, oavsett sa var

stridsatgarderna inte proportionerliga till syftet.*

AD konstaterade att stridsatgarderna inte var olagliga och hanvisade till
Gustafssonmalet fran 1996 Angaende proportionalitet konstaterade AD att
nagon sadan regel inte tillampades i arbetstvister. Intresseledamoten fran
SAF var skiljaktig och menade pa att stridsatgarderna innebar en krankning
av art. 11 EKMR, av det skélet att Industrifacket inte visat att

190 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 10ff.
191 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 14f.
192 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 19f.
193 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 23.
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kollektivavtalet var mer formanligt for de anstallda."®* Varen 1998 vidtog
andra arbetstagarorganisationer sympatiatgarder mot bolaget, och den 8
april ingick bolaget kollektivavtal genom att ansluta sig till Sveriges textil
och modeforetag (TEKO). | juni 1998 likviderades bolaget pa grund av

sjunkande Idnsamhet.'*®

| februari 1998 vackte bolaget talan vid Europadomstolen for krankning av
art. 6 EKMR." Bolaget ansdg inte att problemet var subjektiv partiskhet
hos ledam@terna, utan det var den objektiva partiskheten.
Intresseledamoterna i AD hade ett intresse motsatt till bolaget angaende
bruket av stridsatgarder och indirekta kopplingar till Industrifacket genom
att de tillhorde andra forbund i LO. Organisationerna som utsag ledamoter
hade ett intresse av att begransa arbetsgivare som valde att sta utanfor
kollektivavtalssystemet, de sags som stérande element pa arbetsmarknaden,

ndgot den svenska regeringen till viss del medgav.*®’

Europadomstolen konstaterade att intresseledaméter i AD besatt en kunskap
som bidrog till domstolens kunskap om arbetsmarknaden. Det viktiga var
om det fanns tillracklig garanti for intresseledaméternas objektiva
opartiskhet och hanvisade till Langborger. Fragorna var om balansen
rubbades i domstolen pa grund av intresseledamoterna och resulterade
denna obalans i att domstolen inte var opartisk. En av intresseledaméterna,
SAF:s, representant var skiljaktig i férhallande till de tre andra
intresseledamaterna i AD. Enbart detta ansags inte avgorande for att
domstolen skulle anses opartisk. De tre andra intresseledamdoterna kunde ha
ett motsatt intresse mot den klagande och var i majoritet av
intresseledamoterna.’®® Istallet var det fragans natur som ansags avgorande.
Bruket av stridsatgarder kunde inte medf6ra en misstro mot
intresseledamoterna, konstaterade Europadomstolen. Arbetsgivare vill

typiskt sett inte att fackforeningar ska ha vidstréckt strejkratt.

194 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 25ff.
195 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 36ff.
196 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 1.

197 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 50ff.
198 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 60ff.
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Intresseledamoterna kunde darmed inte anses ha nagot gemensamt intresse
mot bolaget. Med rostsifforna 5-2 konstaterade Europadomstolen att det inte

kunde pavisat ndgon krankning av art 6.1 EKMR.*%

Intresseledamoterna i Kellermannmalet hade direkta eller indirekta
kopplingar till organisationerna som var representerade i domstolen, precis
som i Langborger. Skillnaden var att i Langborgermalet hade
organisationerna som utsag representanter ett motsatt intresse mot
Langborger, organisationerna hade ett intresse av att forhandlingsklausulen
skulle vara kvar. Ekonomiska fordelar gav starka skal for bédgge
organisationerna att behalla férhandlingsklausulen. I Kellermann hade inte
organisationerna ett gemensamt intresse motsatt till Kellermann. En
intresseledamot réstade mot de Gvriga, nagon annan anledning behdvde inte
Europadomstolen for att inte betvivla AD:s opartiskhet, enligt Danelius.?*

5.3 AD:s praxis

Aren mellan Langborger och Kellermann hade AD ett mal dar skiljenamnds
opartiskhet provades. En arbetstagare ansag att han fatt ut for 1ag pension
pa grund av ett avtal som ingatts av parterna pa arbetsmarknaden. Den
numera pensionerade arbetstagaren var inte langre medlem i
arbetstagarorganisationen. Men han var fortfarande bunden av
kollektivavtalet sedan sitt uttrade och skiljeklausulen i kollektivavtalet var
darmed tillamplig. Skiljenamnden skulle besta av sju ledamoter.
Arbetstagaren motsatte sig prévning av skiljenamnd pa den grunden att

ledamoterna skulle utses av organisationerna som ingatt avtalet.?*

Ordférande i skiljenamnden skulle vara en domare fran AD. Vid prévningen
konstaterade AD att detta inte var tillrackligt for att det skulle anses vara en

199 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, punkt 67ff.
29 Danelius (2015) s. 228.
L AD 1997 nr 104 s. 2ff.
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opartisk rattegéng, ordférande hade endast en rost av sju.?? Endast
organisationerna utsag ledamaéter och darmed ansags det finnas en risk for
att balansen som skall réda i en skiljenamnd kunde rubbas. Andring av
avtalet skulle innebara omfattande ekonomiska férsamringar for
organisationerna.?®® En objektiv iakttagare skulle rimligen kunna befara att

det fanns ett gemensamt intresse motsatt till karande.?®*

5.4 Slutsatser intresseledamaoter

Europadomstolen anser inte att intresseledamater &r nagot hinder for en
rattvis rattegang. Intresseledamoter kan snarare bidra till en domstol, tack
vare den specifika kunskap de besitter. Det har inte heller nagon avgérande
betydelse om intresseledamdéterna &r i majoritet i domstolen, exempelvis
som i AD. Problemet uppstar nar intresseledamoternas objektivitet kan
ifrdgasattas och det kan misstankas att de har ett gemensamt intresse,
motsatt till den klagande. | Langborger malet var det tydligt att bada
organisationerna som utsag intresseledamoter hade ett intresse i att
hyresférhandlingarna skedde kollektivt, och opartiskheten var méjlig att
ifrdgasatta. | Kellermann daremot var det inte lika sjalvklart. Att
arbetstagarorganisationer staller sig positiva till stridsatgarder &r inte
forvanande. Arbetsgivarorganisationer ar daremot oftast inte positiva till att
stridsatgarder far anvandas fritt, ndgot som ocksa visade sig da en av
intresseledamaterna fran arbetsgivarsidan var skiljaktig. Skal for att
ifrdgasatta att Kellermann fick en rattvis prévning i AD fanns inte. Alla
intresseledamdterna kunde inte anses ha motsatt intresse till Kellermann,

balansen i domstolen rubbades inte.

Liknande resonemang anvéander AD ifraga om skiljeklausuler och
skiljendmnd. Om den enskilde arbetstagaren inte har mgjlighet att utse sin

egen skiljeman maste det finnas garantier for att intresseledamoterna inte

202 AD 1997 nr 104 s. 2.
203 AD 1997 nr 104 s. 8.
204 AD 1997 nr 104 s. 3.
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har motsatt intresse till arbetstagaren, denna garanti fanns inte i AD 1997 nr
104. Organisationerna som ingatt det tvistade avtalet var de som skulle utse
skiljeménnen, organisationer som hade ett gemensamt ekonomiskt intresse
av att avtalet skulle fortsatta tillampas pa det satt de avtalat. En forandring
av avtalet skulle innebara betydande kostnader for avtalsparterna. Den
objektive iakttagaren kunde befara att det fanns ett gemensamt intresse

motsatt till karande, opartiskheten kunde ifragasattas och balansen rubbas.
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6 Upplysningsdirektivet
(91/533/EEQG)

Upplysningsdirektivet tillkom i syfte att skapa en storre ppenhet pa
arbetsmarknaden. Arbetstagare skulle fa battre skydd pa arbetsmarknaden
och ett battre skydd mot krankningar av deras rattigheter. Arbetstagarna
behdvde bli medvetna om de férmaner och skydd som féljer av en
anstallning for att kunna &beropa det i réttsliga tvister.?®> Vid inférlivandet
fanns regleringen i 6 a 8§ LAS och métte tidigt kritik for inte leva upp till
kraven i direktivet. Tore Sigeman var en av kritikerna, han menade pa att
art. 2.2 upplysningsdirektivet inte skulle anses uttémande i sin upprakning
av vad en arbetsgivare var skyldig att informera arbetstagare om.?%
Skiljeklausul var ett av de villkor Sigeman stallde sig fragande till om inte
arbetsgivaren skulle vara skyldig att informera om. En bokstavstolkning av
direktivet innebar att arbetsgivaren borde ge upplysningar om villkor som
var sarskilt viktiga, men inte med i upprékningen art. 2.2, bland annat
skiljeklausuler. 2%

I och med Langedomen visade det sig att 6 a § LAS inte levde upp till
kraven. En arbetstagare hade inte blivit upplyst om sina skyldigheter att
arbeta overtid. EU-domstolen konstaterade att art. 2.2 upplysningsdirektivet
inte var utttmmande, utan som det stod i art. 2.1 skulle arbetsgivaren
underritta arbetstagaren om de visentliga dragen i anstallningen. Aven om
overtid inte fanns uppraknat i art. 2.2, ansags arbetsgivaren skyldig att
underrétta arbetstagaren om skyldigheten att arbeta dvertid, underrattelsen
skulle ske skriftligen. Information kunde &ven ld&mnas i form av hénvisning
till lag, forfattning eller kollektivavtal i analogi till hur informationen om

normal arbetstid skulle ske art 2.2 (i) upplysningsdirektivet.?®

2% Sigeman (2001) s. 291f.
206 Sjgeman (1994) s. 602.
27 Sjgeman (1994) s. 593.
208 £-350/99 Wolfgang Lange mot Georg Schiinemann GmbH, EU:C:2001:84 punkt 24f.
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Innan Langemalet fanns en tveksamhet om arbetsgivaren behévde informera
om villkor som 81l utanfér uppréakningen i art. 2.2.° Efter Langemélet
forsvann tveksamheten och det stod Kklart att &ven andra villkor &n de
uppraknade i art. 2.2 upplysningsdirektivet kunde innebéra

informationsskyldighet for arbetsgivaren.

Efter Langedomen gick det att konstatera att 6 a 8 LAS inte levde upp till de
krav som stalldes i upplysningsdirektivet, nagot som ocksa konstaterades av
lagstiftaren.?'° Efter férandringen av 6 a § LAS till 6 ¢ § LAS var det inte
langre nagon tvekan om att direktivet hade inforlivats pa ett mer korrekt
satt.! Enligt den nya paragrafen ska arbetsgivaren “atminstone” informera
arbetstagaren om det som star i 6 ¢ § 2 st LAS, nagot som inte stod i 6 a §
LAS. Lagstiftaren menade pa att med den nya skrivningen blev det tydligare
att det ar en miniminiva for vad arbetstagaren ska informeras om, andra
villkor av vasentlig betydelse kan bli aktuella att informera om.?*? I en skrift
efter Langemalet star Sigeman fast vid sin standpunkt om skiljeklausuler.
Han skriver att skiljeklausuler &r ett av de vasentliga drag som borde vara
med i en lagtext om vad arbetsgivaren &r skyldig att informera om.*

| propositionen namns inget om skiljeklausuler och
informationsskyldigheten, nagot som kan tolkas att lagstiftaren ar nojd med
gallande rattslage. | prop. 2005/06:185 papekas att det inte ar mojligt att i
forvag némna alla vésentliga drag det ska informeras om, men vid
bedémningen &r det viktigt att ha direktivets syfte i atanke, namligen att

skydda arbetstagarna.”**

Nagon skyldighet for arbetsgivare att informera arbetstagare om
skiljeklausuler i anstéllningsavtalet finns inte. Med nuvarande réattslage finns

endast skyldighet for arbetsgivaren att informera om vésentliga drag och

29 |_unning och Toijer (2016) s. 309.
219 prop. 2005/06:185 s. 62.

21 unning och Toijer (2016) s. 313.
212 prop, 2005/06:185 s. 62.

213 Sjgeman (2001) s. 300.

214 prop. 2005/06:185 s. 63.
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vilka de ar ligger pa rattstillampningen att avgora. Aven Lunning och Toijer
anser att det finns stod for att skiljeklausuler ska kunna anses vara ett
vasentligt drag baserat pa AD 2002 nr 137 och Sigemans diskussion om
tyngande avtalsvillkor.?*®> I AD 2002 nr 137 fanns inget kollektivavtal nar
arbetstagaren blev anstélld, utan hangavtal sl6ts 2,5 ar senare, arbetstagaren
blev inte upplyst om detta. Men som jag ndmnt tidigare var det valdigt
speciella omstandigheter i det malet, det var valdigt kort tid mellan
hangavtalets ingang och tvisten. Nagot som gor att det blir svart att dra
langtgaende slutsatser fran malet, enligt min mening. Lunning och Toijers
slutsats att en skiljeklausul skulle kunna vara ett vasentligt drag utifran AD
2002 nr 37, kan vara att dra en for langtgaende slutsats. Jag haller med
Lunning och Toijer i deras slutsats att en skiljeklausul ska anses vara ett
sadant vasentligt drag arbetsgivaren ska ha en skyldighet att skriftligt
informera om. Daremot anser jag inte att den slutsatsen kan dras fran AD

2002 nr 37 med tanke pa omstandigheterna i malet.

215 _unning och Toijer: Lag (1982:80) om anstallningsskydd med kommentarer (4 maj
2017, Zeteo, zeteo.wolterskluwer.se), kommentaren till 6 ¢ §, under rubriken
Informationens innehall.
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7/ Analys och sammanfattning

7.1 Det kollektiva framfor individen — den
svenska modellen

Den svenska modellen och dess grundtankar med samforstand och
samarbetsanda har tydligt praglat den svenska arbetsmarknaden under 1900-
talet och in pa 2000-talet. Genom att ge kollektivavtal en normerande
verkan och gora centrala delar av den arbetsrattsliga lagstiftningen
semidispositiv har lagstiftaren lagt over ett betydande ansvar pa
arbetsmarknadsparterna. Med Saltsjébadsavtalet visade organisationerna att
de var beredda att ta det ansvar som kravdes for att fa en stabil
arbetsmarknad, med farre konflikter &n tidigare som resultat. Avtal och inte
lagstiftning skulle under manga artionden framover vara kannetecken for
den svenska arbetsmarknaden. | de fall lagstiftaren valde att intervenera med
lagstiftning, till stora delar under 1970-talet, var det for att starka
arbetstagarorganisationernas makt och paverkansmajligheter. Aven om det
innebar ett forbattrat skydd for individen, 1ag anda makten hos

organisationerna genom den semidispositiva lagstiftningen.

7.1.1 Gransen for avtalsfriheten

Mojligheterna for organisationer att omforhandla den semidispositiva
lagstiftningen genom avtal har varit stor. Grova 6vertramp har kravts for att
avtalen ska ha jamkats (AD 1983 nr 107) eller blivit underkdnda (AD 1995
nr 108). Antingen har det handlat om stridande mot god sed, genom direkt
diskriminering, eller stridit mot grunderna for lagstiftningen. Aven om
anledningen till den semidispositiva lagstiftningen &r att ge parterna
mojligheter att anpassa efter branschens férutsattningar, ar inte
diskriminering eller att helt férhandla bort arbetstagares rattigheter

acceptabelt.
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I malet med kabinpersonal AD 1995 nr 108 &r det ett par faktorer som &r
avgorande for att avtalet mellan parterna underkanns. | avtalet far nagra av
kabinpersonalen behalla sitt arbete, i utbyte mot att andra kabinsanstallda
forlorar sin ratt till ateranstéllning. Att personal skulle fa behalla sitt arbete
ar helt enligt gallande lagstiftning, och inte nagot arbetstagarorganisationen
forhandlar fram. Det ar en rattighet arbetstagarna redan har, inte nagot de far
i utbyte. Arbetstagarorganisationen far inget mot att de avtalar bort
ateranstallningsratten for resterande arbetstagare. Det &r inte endast en dalig
forhandling, det ar en urholkning av arbetstagarnas réttigheter.
Urholkningen sker av den organisation som har till uppgift att tillvarata
arbetstagarnas rattigheter pa arbetsmarknaden. Aven om det &r tillatet att
ingé en “dalig deal”, kan det tolkas som att AD menar pa att det behéver

pavisas att nagonting kommit i utbyte vid férhandlingen.

Foérutom urholkning av réattigheterna &r det inte acceptabelt med
diskriminering. Uppsagning av personal for att de endast talar finska ar att ta
avtalsfrineten for langt, men att séga upp endast oorganiserade &r inte det. |
alla fall inte sa lange det finns nagra oorganiserade som inte blir uppsagda.
Granserna for avtalsfriheten ar omfattande och langtgaende. Mojligheterna
for arbetstagare att ogiltigforklara kollektivavtal & sma, nagot
oorganiserade maste ta med i berakningarna nar de véljer att vara

utanforstaende.

7.1.2 Normerande verkan for alla

Foérutom den semidispositiva lagstiftningen har arbetsmarknadsparterna
gynnats av den normerande verkan ett kollektivavtal har fatt genom praxis
fran AD. Oorganiserade arbetstagare valjer att sta utanfor, men star
egentligen endast utanfér medlemskap i en organisation. Kollektivavtalets
normerande verkan medfor i praktiken att kollektivavtalets skyldigheter
binder den oorganiserade, utan det skydd den organiserade kan fa fran sin
organisation. Ett exempel ar det ekonomiska skydd en organisation kan

bidra med vid prévning av tvist i skiljendmnd. Mdjligheten att genom det
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enskilda anstéllningsavtalet avtala bort en skiljeklausul &r inte stor. Det
enskilda anstallningsavtalet gar fore kollektivavtalet for oorganiserade
arbetstagare. Men den praktiska betydelsen av detta & minimal, for vem
skriver in i sitt anstallningsavtal att de ska ha ratt att ga till allman domstol

vid tvist?

7.1.3 Organisationsgrad

Den svenska modellen har sedan tiden for Saltsjobadsavtalet haft som syfte
att organisera sa stor andel av arbetstagare och arbetsgivare som majligt.
Det kollektiva har ansetts vara en styrka och skanker stabilitet pa
arbetsmarknaden. Oorganiserade, vare sig det ar arbetsgivare eller
arbetstagare, har ansetts skapa oro och ska bekdmpas. Oorganiserade
arbetsgivare genom att stridsatgarder har fatt brukas fritt, utan nagot krav pa
proportionalitet. Oorganiserade arbetstagare genom att de bundits till

kollektivavtalets villkor, oavsett om de vill eller inte.

For att ge legitimitet at den svenska modellen &r det av vikt att det finns en
hog organisationsgrad pa bade arbetstagar- och arbetsgivarsidan, utan den
hdga organisationsgraden skulle legitimiteten for kollektivavtalets
normerande verkan avta. Darfor ar det i bagge parters intresse att fa sa
manga som mojligt att ansluta sig till systemet, vare sig det ar arbetstagare
eller arbetsgivare. Den hdga organisationsgraden, dven om den avtagit under
senaste artiondet, visar att bagge parterna pa arbetsmarknaden lyckats bra.
Dock har det funnits och finns individer vilka av olika skél inte vill vara
medlemmar av organisationer pa arbetsmarknaden, men dessa individers
rattigheter har inte ansetts véga lika tungt som arbetsmarknadsparternas ratt
att skydda sina intressen. Den positiva foreningsratten har vagt tyngre én

den negativa, kollektivets rattigheter tyngre &n individens.
Den svenska modellens kollektiva tankande har inneburit att individens

rattigheter haft ett svagt skydd. Den oorganiserade har fatt acceptera

framforhandlade kollektivavtal och de skyldigheter som féljer av avtalen.
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Mojligheterna att franga kollektivavtal genom enskilda anstallningsavtal &r
sma. De arbetsgivare som frangar kollektivavtal i anstallningsavtal riskerar
att fa betala skadestand for kollektivavtalsbrott. Att vara organiserad har
fordelar och med den svenska modellen har lagstiftaren sett till att dessa

fordelar &r betydande.

7.2 EKMR och den formella
rattssakerheten

Intresseledamaéter &r ett vanligt forekommande fenomen i domstolar och
innebdr inte att balansen som ska finnas i en domstol rubbas, enligt
Europadomstolen. Det som rubbar balansen &r ifall intresseledamdterna har
ett motsatt intresse till den klagande. Situationen uppstod i
Bostadsdomstolen nér Langborger ville fa bort férhandlingsklausulen ur sitt
hyreskontrakt. De tva organisationerna som ingatt avtalet hade starka skal
for att se till att forhandlingsklausulen fanns kvar. Fastighetsagarna tjanade
pa en forhandlingsklausul, eftersom den kollektivt avtalade hyran direkt
tradde i kraft. Hyresgastféreningen tjanade ekonomiskt eftersom den erhéll
forhandlingsersattning for lagenheterna. Eftersom de bada organisationerna
utsag intresseledamoterna fanns det risk for att balansen skulle rubbas. Men
att intresseledamdoterna utses av organisationer eller har koppling till
organisationerna som berors av tvisten ar inte tillrackligt for att balansen ska

rubbas.

Kellermannmalet paminner om Langborgermalet, dven i AD utses
intresseledamaéterna av organisationer som berérs i tvisten. Anda anser
Europadomstolen att balansen inte rubbas. Anledningen &r att
intresseledam@terna inte har ett gemensamt intresse motsatt till Kellermann,
vilket till viss del bevisas av att en av dessa &r skiljaktig mot de andra.
Arbetsgivare vill generellt att strejkratten ska vara begrénsad, medan

arbetstagarorganisationerna vill att den ska vara vidstrackt.
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Den formella praxis AD har etablerat angaende skiljeklausul anser jag
stammer val 6verens med Europadomstolens. AD kommer i AD 1997 nr
104 fram till att en skiljeklausul under vissa omstandigheter kan vara
oskalig. | det malet handlade det om den situation att arbetstagaren inte
kunde paverka vilka skiljeman som skulle sitta i skiljenamnden. Att
arbetstagaren inte hade majlighet att paverka vilka som skulle sitta i
skiljenamnden gjorde att det fanns en risk att arbetstagaren inte kom att fa
en opartisk rattegang. Balansen som skulle finnas i en skiljenamnd riskerade
att paverkas negativt for arbetstagaren. Men att arbetstagaren inte far utse
sin representant ar inte det som slutligen rubbar balansen i malet.
Organisationerna har ett gemensamt intresse i fragan motsatt till
arbetstagaren, en forlust i fragan skulle innebéra en betydande kostnad for
dem. Deras gemensamma intresse &r motsatt till den klagande och balansen
kan rubbas i skiljend&mnden.

En skiljeklausul innebar en prévning av sakfragan infor en skiljenamnd.
Finns inte mojligheten for arbetstagaren att utse sin egen representant till en
skiljenamnd, maste det finnas garantier for att organisationernas
representanter inte har ett motsatt intresse till arbetstagaren. Har de ett
motsatt intresse sker en rubbning av balansen i skiljendmnden och
arbetstagaren far inte en rattvis provning. | handelse av att arbetstagaren kan
utse sin egen representant kommer balansen inte att rubbas. Utses
skiljemannen av organisationerna behover en avvagning ske om fragans

natur och om balansen rubbas.

7.3 EKMR och den materiella
rattssakerheten

Manga domar fran Europadomstolen har konstaterat att det inte ar forenligt
med EKMR att tvinga nagon att ansluta sig till en organisation.
Anvandandet av tvang for att fa nagon att ansluta sig till en organisation,
sarskilt om personen av ideologiska skal vill sta utanfor, &r en krankning av

art. 11 EKMR om det ber6r kdrnan i den negativa féreningsratten. Det har

71



inneburit att den positiva och den negativa foreningsratten kommit i konflikt
med varandra. P4 den ena sidan organisationers foreningsrétt att skydda sina
medlemmar, pa den andra sidan star individens val att vilja vara
oorganiserad. | Sverige blir den konflikten sarskilt pataglig, eftersom
lagstiftaren har dverlatit stora delar av regleringen till
arbetsmarknadsparterna.

Europadomstolen konstaterar att alla medlemsstater har sina system for
arbetsmarknaden och att den balans som rader inom respektive
arbetsmarknad inte ska rubbas, staterna har sin ”margin of appreciation”.
Den svenska arbetsmarknaden regleras till stor del genom kollektivavtal och
svenska staten har varit passiv och dverlatit pa organisationerna att skydda
sina medlemmars intressen. FOr att ge organisationerna mojligheter for
detta, har den positiva féreningsratten en stark position i den svenska
arbetsratten, daremot har den negativa foreningsratten historiskt haft en svag

position.

7.3.1 Negativa pafoljder for oorganiserade

Négon uttalad negativ foreningsrétt finns inte i EKMR, den negativa
foreningsratten har istallet skapats genom praxis fran Europadomstolen. Det
forsta malet att beréra den negativa foreningsratten var Young, James och
Webster fran 1981. Men det var vid prévningen av Gustafssonmalet som

Europadomstolen utvecklade hur den negativa foreningsratten skulle tolkas.

| Gustafssonmalet skedde inte ndgon krankning av Gustafssons negativa
foreningsratt, &ven om den enligt Europadomstolen berordes.
Stridsatgarderna som vidtogs mot Gustafsson krankte inte karnan i den
negativa foreningsratten. Karnan kan tolkas som att ingen far tvingas in i en
organisation, att tvinga Gustafsson att skriva pa hangavtal var inte att tvinga
Gustafsson in i en organisation. Hangavtalet var till for att Gustafssons
anstéllda skulle garanteras samma rattigheter och formaner som arbetstagare

arbetande for kollektivavtalsanslutna arbetsgivare. Att det sedan ar med
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pistolen mot pannan, som Fahlbeck skriver, betyder inte att den negativa

foreningsratten har blivit krankt.?*°

Den positiva foreningsrétten &r starkare an den negativa under de
omstandigheter som radde i Gustafssonmalet. Arbetstagarorganisationen ser
till att skydda sina medlemmars intressen, genom att se till att inga anstéllda
jobbar under samre villkor &n i kollektivavtalet. En arbetstagarorganisations
positiva intresse att skydda arbetstagare genom stridsatgarder, vager tyngre
an Gustafssons negativa foreningsratt. Anvandandet av tvang ar acceptabelt
sa lange det sker i ett legitimt syfte och personen som utsétts for tvang har

en valmojlighet.

Men, som Danelius skriver, handlar den negativa foreningsratten ocksa om
att inte behdva drabbas av paféljder pa grund av valet att sta utanfor
organisationen.?'” | Gustafssons fall skulle han enligt hangavtalet bli bunden
av en organisationsklausul. Detta var inte endast en negativ paféljd for
Gustafsson, manga mindre foretagare som valde att sta utanfor skrev ocksa
pa hangavtal dar det kunde finnas organisationsklausuler. Det handlade inte
endast om Gustafsson. Darmed drabbades inte Gustafsson av paféljder for
att han valde att st utanfor. Gustafsson drabbades av paféljder for att hans
forhandlingsposition var svagare an de arbetsgivare som forhandlade genom

sin organisation.

Den oorganiserade arbetstagare som blir bunden av en skiljeklausul hamnar
I en sdmre situation, i och med ett stérre ekonomiskt risktagande, an den
som &r medlem i kollektivavtalsbunden organisation. Detta avfardar AD
med att det bara ar att bli medlem och dérmed undvika risken som finns
med att sta utanfor. Men personen har gjort ett val, kanske av ideologiska
skal, och ska darmed inte behdva ga med for att undvika att hamna i en
sédmre position an den som &r medlem. Skiljeklausulen blir ett

patryckningsmedel mot den anstéllde vid en tvist. Den oorganiserade loper

216 Fahlbeck (1996) s. 19.
27 Danelius (2015) s. 530.
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en storre ekonomisk risk an om tvisten gatt till allman domstol. Om det
funnits en forsékring som tackt denna kostnad hade det kunnat ses som en
nackdel for den oorganiserade, liknande nackdelen for Gustafssons
bundenhet till organisationsklausul. Men for arbetstagaren handlar det om
ratten till en rattslig provning. En av de grundldggande delarna av ett
rattssystem. Det gor att det atminstone finns en majlighet att svensk praxis
strider mot EKMR.

7.3.2 Ar skiljeklausul en allvarlig form av
tvang?

I Young, James och Webster &r domstolen tydlig med att allvarliga former

av tvang for att fa nagon att ansluta sig till en organisation ar en krankning. |

Young, James och Webster handlade det om att personerna riskerade avsked

om de inte gick med i arbetstagarorganisationen. Kan da en skiljeklausul ses

som liknande form av tvang?

AD ar mycket restriktiva med att jamka skiljeklausuler pa grund av den
kostnad som ar forknippad med skiljendmnd. I de tva mal dar
skiljeklausulen jamkats pa grund av kostnad, ar kostnaden inte enda skalet
for jamkning. Dels ar skiljeklausulen del av ett individuellt anstallningsavtal
och dels har arbetstagarna underordnade positioner pa arbetsplatsen. Jag
stéller mig tveksam till att AD jdmkat skiljeklausulen om det endast handlat
om kostnaden. Dessutom motiverar AD ibland denna restriktivitet med att
arbetstagare kan ga med i organisation och darmed erhalla skydd.
Effektivitet och sekretess véager tyngre &n kostnaden for den enskilde.
Oavsett om arbetsgivaren kommer att sta for storre delen av kostnaden eller

inte.

| Evaldssonmalet konstaterar Europadomstolen att det maste finnas en
“margin of appreciation” pa arbetsmarknaden, speciellt i en situation dar
staten lagt dver stora delar av ansvaret pa arbetsmarknadens organisationer.

Lagstiftaren har en skyldighet att skydda arbetstagarna fran de regleringar
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organisationerna genomfor pa arbetsmarknaden. Néar ansvaret for regleringar
dverlates pa organisationerna, okar ansvaret pa staten att se till att skydda
individer fran de krankningar som kan uppsta. Sarskilt i fall dar villkor i
avtalet stracker sig till oorganiserade arbetstagare. Aven om
Europadomstolen inte tar upp art. 11 EKMR i Evaldssonmalet, utan nojer
sig med att konstatera att det &r en krankning av &ganderétten, finns det skal
att anta att det &ven inneburit en krankning av den negativa féreningsratten.
Sarskilt med tanke pa att Europadomstolen konstaterar att svenska staten
inte levt upp till sina positiva skyldigheter att skydda de klagande, nagot
som ocksa den svenska domaren i Europadomstolen namner. |
Evaldssonmalet var det inte storleken pa beloppet som var det centrala. Det
centrala var att avgiften inte bara finansierade matningen, utan dven det
fackliga arbetet. | fragan om skiljeklausuler ar det just precis den hoga
kostnaden for domstolsprévning som ar det allvarliga. Nagot savitt jag vet
inte varit uppe till prévning i Europadomstolen, och osékerheten kring

rattslaget &r stor.

Rattslaget ar oklart i den betydelsen att en organisation eller individ som har
rad att forlora kan dvervaga att driva en sadan tvist. Men kombinationen av
att arbetstagarorganisationerna bara tillater skiljeklausuler for hoga tjanster
och att arbetsgivaren ibland bar kostnaden som forlorande part, innebar att

det ar svart att finna ett lampligt mal.

7.3.3 Val av skiljeman

En ytterligare aspekt pa skiljeklausul &r val av skiljeman for parterna.
Genom den praxis AD etablerat ar det skaligt med skiljeklausul om
arbetstagaren kan paverka valet av skiljeman. Har den enskilde
arbetstagaren den kunskap som krdvs for detta? Tank dig sjalv in i
situationen att du maste utse en skiljeman. Till vem hade du vant dig? Det &r
svart att kvantifiera vilka svarigheter detta kan innebara for den

oorganiserade arbetstagaren. Men att det kan innebéra betydande svarigheter
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for manga arbetstagare ar nagot AD borde ta med nar de vager samman
omsténdigheterna.

7.4 AD:s praxis i foérhallande till
upplysningsdirektivet

Skiljeklausul i anstéliningar kan bli 6verraskande for arbetstagaren vid en
tvist med arbetsgivaren. AD har etablerat i praxis att arbetstagaren inte
behover upplysas om skiljeklausulen vid anstallningen, sa lange det finns en
hanvisning till kollektivavtal eller annat regelverk dar klausulen inte har en
undangomd position. Hoga krav stalls pa arbetstagaren att eftersoka
innehallet i kollektivavtal och regler pa arbetsplatsen.

En fradga som uppstar ar hur forenlig AD:s praxis ar med
upplysningsdirektivet. Enligt direktivet ska arbetstagaren upplysas om de

vasentliga dragen i anstallningsavtalet eller anstéallningsforhallandet.

7.4.1 Ar skiljeklausul ett vasentligt drag?

Kan da en skiljeklausul anses vara ett sa vasentligt drag att arbetstagaren ska
upplysas om det, och i sa fall racker det med en hanvisning till ett
kollektivavtal? | och med Langedomen fran EU-domstolen blev det tydligt
att art 2.2 upplysningsdirektivet inte var utttmande. Det fanns andra
vasentliga villkor, forutom de uppraknade, som arbetsgivaren var skyldig att
upplysa arbetstagaren om. | Langemalet ansags skyldigheten att arbeta
overtid vara ett sa vasentligt drag att arbetsgivaren ansags vara skyldig att
upplysa om det. Skyldighet att jobba 6vertid finns i de flesta kollektivavtal
pa den svenska arbetsmarknaden. Ur ett svenskt perspektiv skulle en
sarskild upplysningsplikt kannas dverflodig pa den punkten. Det var ocksa
den slutsats EU-domstolen hade i Langemalet, hanvisning till kollektivavtal

ar tillracklig angaende Gvertidsarbete.

Skiljeklausul &r daremot inte lika vanligt i kollektivavtal som skyldigheten

att jobba 6vertid. De arbetstagare som blir 6verraskad att de ar skyldiga att
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jobba dvertid, pa arbetsgivarens begéran, bor inte vara sarskilt manga. De
arbetstagare som blir Overraskade av att det finns en skiljeklausuler i deras
kollektivavtal bor procentuellt sett vara fler. Aven bland oorganiserade
arbetstagare bor 6verraskningen vara storre, att de ar bundna till en
skiljeklausul &n att de ar skyldiga att jobba Gvertid pa arbetsgivarens
begédran. Om EU-domstolen ser évertid som vasentligt drag, & mdojligheten
stor att de &ven skulle se en skiljeklausul som ett véasentligt drag. Nagot som
ocksa Tore Sigeman papekade bade vid inforlivandet av
upplysningsdirektivet i LAS och efter att Langedomen hade kommit.?*® Den
praxis som etablerats av AD i svensk ratt forstarker den tyngande delen av
en skiljeklausul. AD séger i AD 1993 nr 141 att en skiljeklausul har en

sadan betungande karaktar att det ar viktigt med tydlighet mot arbetstagaren.

Genom Langedomen vet vi séakert att upplysningsdirektivet inte innehaller
en uttémmande upprékning av det arbetsgivaren &r skyldig att informera
arbetstagaren. Vi vet ocksa att skiljeklausuler ar betungande och inte sallan
overraskande for arbetstagaren. Min slutsats angaende skiljeklausul ar att
den praxis AD har angaende bundenhet till skiljeklausuler sannolikt inte &r
korrekt enligt upplysningsdirektivet. For att bundenhet ska uppsta for den
oorganiserade arbetstagaren behover det finnas en skriftlig information att
en skiljeklausul ar tillamplig pa anstallningsforhallandet. Denna slutsats

anser jag mig kunna dra trots att materialet inte ar sérskilt omfattande.

7.4.2 Konsekvenser av att skiljeklausul ar ett
vasentligt drag

Men vad ska da handa om ett villkor inte har uppfyllts av arbetsgivaren
sasom kravs enligt 6 ¢ § LAS och upplysningsdirektivet? EU-domstolen
séger att avsaknaden av information inte per automatik medfor att det
villkoret blir ogiltigt, tillampliga sanktioner &r upp till den nationella rétten
att besluta om. Lagstiftaren har sagt att om informationsskyldigheten inte

uppfylls s& kan arbetstagaren begara skadestand enligt 38 § LAS.

218 Sigeman (1994) s. 593 och Sigeman (2001) s. 300
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I AD 2002 nr 137 tillkom skiljeklausulen vid ett senare tillfélle i
anstallningen. De omsténdigheterna medforde att skiljeklausulen blev
ogiltig. Ett starkare skydd &n det som galler enligt upplysningsdirektivet, dar
ogiltighet inte ar ett krav for att leva upp till direktivet. Men fallet har sa
unika omstandigheter att det &r svart att dra slutsatser ifran det. Den korta
tiden mellan hangavtalets inférande och att arbetstagaren nyligen varit i
allman domstol har paverkat utgangen i malet. Jag ar tveksam till att AD
hade jamkat en skiljeklausul pa grund av att det inte fanns hangavtal vid
ingangen av anstéllningen, om det gatt langre tid mellan hangavtalets ingang

och en tvist.

Mojligheter finns for en arbetstagare att driva fragan om en skiljeklausul ar
inforlivad eller ej i ett kollektivavtal. Om arbetstagaren inte blivit
informerad skriftligen om skiljeklausulen, utan den blivit inforlivad genom
hanvisning till avtal, tror jag mojligheter finns att vinna malet. Men det
arbetstagaren vinner med en sadan tvist ar bara ett ekonomiskt skadestand
for att arbetsgivaren brutit mot en ordningsregel. Klausulens giltighet berdrs

inte.

7.5 Egen reflektion och diskussion

Den normerande verkan ett kollektivavtal har, binder arbetstagare till
overenskommelser mellan organisationer individen inte vill vara en del av.
Den negativa foreningsfriheten har under lang tid haft ett svagt skydd,
istallet har ett kollektivt system med starka organisationer uppmuntrats av
lagstiftaren. Enligt mig behdver den negativa foreningsfriheten starkas inom
den svenska arbetsratten. Individens rattigheter, inte minst i férhallande till
EKMR, behover fa ett battre skydd.

AD:s praxis i forhallande till den formella ratten i EKMR, stammer vl
Overens med den praxis Europadomstolen etablerat. Daremot kan det finnas

brister i den materiella ratten. Kostnaderna for en skiljendmnd har inte
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prévats mig veterligen av Europadomstolen. Ett osakert rattslage far anses
rada pa det omradet och hur ett sadant mal skulle démas ar svart att forutse.
Att fa sin sak provad ar en viktig del i en rattsstat, att behdva avsta fran
prévning pa grund av kostnader &r inte rattssakert. AD:s praxis strider
sannolikt mot upplysningsdirektivet men rattsféljden har blir inte mer an ett

mattligt skadestand for brott mot en ordningsregel.

Sverige pressar hela tiden granserna for den negativa féreningsfriheten.
Ibland forlorar vi i Europadomstolen som i Evaldsson- och
Langborgerfallen. Men &ven nar Sverige vinner mal ar de ofta inte
enhalliga. Min uppfattning &r att vi bor lagstifta om den negativa
foreningsfriheten och ge den ett starkare skydd an den minimireglering
EKMR satter upp.

Kollektivanslutningen mellan LO och SAP avskaffades utan att det behdvde
prévas i domstol. Om kollektivanslutningen hade prévats, ar det inte
orealistiskt att det hade ansetts strida mot den negativa foreningsréatten.
Precis som med kollektivanslutningen till SAP handlar det om vad som ska
komma forst. En andring av svensk praxis eller en ny dom som forbjuder
den. Det var den allménna debatten som andrade kollektivanslutningen till
SAP, inte lagstiftaren. Samma sak kan ske i Gustafssonfallet och pa
skiljeklausulens omrade. | flera av de rattsfall AD provat har arbetsgivaren
tagit pa sig kostnader sa att problemet med kostnaderna har mildrats for den
oorganiserade. Jag tror att medvetenheten om att man ror sig i utkanten av
det tillatna nar det géller oorganiserade och negativ foreningsfrihet ar en del
av forklaringen till detta handlande. Idag ger Europadomstolen Sverige en

“wide margin of appreciation”, fragan & om Sverige haller sig inom denna.
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