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Sammanfattning

Den svenska Arbetsdomstolen har debatterats och ifragasatts under nistan
hela sin existens. Debatten kring domstolen har frimst rort de domare som
nomineras av arbetsmarknadens organisationer. Kritikerna menar att dessa
kan utgora ett hot mot rittssdkerheten genom att intresseledamdterna har sa
starka band till de organisationer som nominerat dem att de inte kan forhalla
sig helt organisationsneutrala i sitt domande. Arbetsdomstolens forsvarare
menar istéllet att ndgot sddant problem inte foreligger. Intresseledamoterna
ar sjilvstdndiga domare och gar inte i nadgons band. De tillfér domstolen
kunnande och auktoritet.

Arbetsdomstolen instiftades for att slita tvister om kollektivavtal och har
alltid varit en parternas domstol. Senare har domstolens jurisdiktion utdkats
och den handhar nu ett storre antal arbetstvister, och dven siddana dér
individuella arbetstagare och arbetsgivare och inte bara organisationer dr
part. Domstolen har alltsd inte samma roll som den hade vid dess
instiftande. Trots detta dr reglerna om dess sammansittning i stort sett
oforandrade.

Europakonventionen som géller som svensk lag uppstiller krav pa att
medborgare skall garanteras en rittvis rittegang infor en opartisk och
oavhingig domstol. Arbetsdomstolen har provats for brott mot
konventionen i Europadomstolen. I fallet Kellerman frdn 2004 friades
domstolen av en oenig domstol. Kritiken har dock inte tystnat utan efter
domens avkunnande. En livlig debatt om Arbetsdomstolen fors fortfarande 1
den juridiska litteraturen.

Danmark har manga likheter med Sverige vad géller arbetsmarknadens
uppbyggnad, som 1 mingt och mycket &r kollektiv. Organisationsgraden ar
till och med nigot hogre 4n i Sverige. Aven Danmark har en specialdomstol
for arbetsrittslig tvistelosning. Regleringen kring denna reviderades nyligen
for att garantera att Europakonventionen, som dven giller som dansk lag,
efterlevs. Det dr numera mgjligt att i den danska Arbejdsretten avgdra mal
helt utan medverkan av intresseledamoéterna. Enligt min mening visar
Danmark att det ar fullt mojligt att fortsatt ha en specialdomstol pa
arbetsrittens omrade som tar hénsyn till arbetsrittens speciella natur, men
samtidigt garanterar den rétt till réttvis rittegdng som ges oss genom
Europakonventionen.



Forkortningar

AD
KAL
LAS
LO
LRA
MBL
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RB
RF
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SAF
SOU
TCO
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Sveriges Akademikers Centralorganisation

Svenska arbetsgivareforeningen, numera Svenskt Naringsliv
Statens offentliga utredningar

Tjénsteménnens Centralorganisation

Ugeskrift for Retsvasen (Publicering av danska réttsfall)
Ostre landsretsdom



1 Inledning

"Omgdrdandet av domarnas opartiskhet och sjilvstindighet utgér i en
rdttsstat som Sverige en angeldgenhet av hogsta vikt. Fran denna synpunkt
dr det naturligen i och for sig ganska anmdrkningsvdrt, att lagstifiningen
om arbetsdomstol utformats pd det sdttet, att sasom domare med individuell
rosttrdtt skola ddr sitta representanter for de i motsatsstdllning till varandra
stdende ldgren, arbetsgivare och arbetstagare, eftersom det dr just tvister
mellan parter inom dessa olika ldger som skola avgoras av domstolen. Att
denna anordning vidtagits har emellertid ansetts icke blott ldmpligt utan
oundgdngligen nodvdndigt.”

Dessa ord yttrade davarande ordforande i Arbetsdomstolen 1947 i en
proposition angdende domstolens sammansittning.' Uttalandet summerar
ganska vél upp problematiken som denna uppsats avser att behandla.

Fria och sjdlvstindiga domstolar &r en av de mest fundamentala
institutionerna i en rittsstat. And har vi i Sverige en domstol som ir enda
instans i manga arbetsrittsliga tvister. Dess domare bestdr inte bara av
jurister, utan av intresseledamoéter fran de olika organisationer pa
arbetsmarknaden mellan vilka tvister ofta slits. Det kan vid forsta anblick
lata mycket kontroversiellt. Men systemet med intresserepresentanter &r
djupt rotat och innebdr ménga viktiga fordelar: domare med insyn i
marknadens verkliga forhdllanden ger domar med forankring 1 verkligheten.
Detta i sin tur medfor fortroende hos parterna pé arbetsmarknaden.
Domstolar kritiseras ju ofta annars for att tillimpa ett alltfor “torrt” juridiskt
tankande och manga kan inte kénna igen sig i de allmdnna domstolarnas
motiveringar. Denna typ av misstroende motverkas genom ett system med
intresserepresentanter. Det blir en parternas domstol. Men kan det ocksa
innebéra nackdelar?

Arbetsdomstolen har under néstan hela sin existens varit omdebatterad och
ifrdgasatt. Intresseledamoternas forekomst har véllat stora oenigheter i fraga
huruvida ett sddant system é&r forenligt med en av de viktigaste
grundstenarna i en demokrati, sjilvstindiga och opartiska domstolar. Sedan
1995 giller Europakonventionen for de ménskliga rittigheterna som lag 1
Sverige. Konventionen garanterar i artikel 6.1 varje ménniska ritt till en
rattvis réttegang infor en opartisk och oavhidngig domstol. Kraven pa
sjalvstandiga domstolar har alltsé fortydligats och gjorts mer pétagliga i och
med konventionen. Kritiken mot Arbetsdomstolen har framforallt géllt de
oorganiserades stillning i domstolen och de parter som tillhor
minoritetsorganisationer, det vill sdga organisationer som inte &dr
representerade i domstolen. Aven Idnediskrimineringstvister har lyfts fram

! Prop. 1947:45 s 33.



som ett problem och det har ifragasatts om denna typ av tvister dr lampliga
att provas infor en partssammansatt domstol.”

Arbetsdomstolen har varit foreméal for provning i Europadomstolen for brott
mot just art. 6.1. Mitt intresse vicktes nir jag ldste om detta, att ndrmare
studera Sveriges tvistelosningssystem men ocksa att jimfora det med hur
det ser ut i ett annat europeiskt land. Sverige och Danmark ar mycket lika pé
manga sitt, men skiljer sig samtidigt at. I bada linderna 4r individen pa
arbetsmarknaden i méngt och mycket underordnad det kollektiva. Vi har
system dar kollektiva parter skriver avtal, skapar forutsattningar och loser de
tvister som kan uppsta pa arbetsmarknaden. Detta har vi gemensamt trots att
vi 1 Ovrigt dr relativt olika vért grannland vad géller just arbetsrédtten. Dir
Sverige till exempel har ett utforligt lagreglerat anstdllningsskydd, saknar
Danmark néstan helt detsamma. Dér 16ses arbetsrittsliga frégor till storsta
delen genom kollektivavtal. Jag har valt Danmark att jamféra med Sverige,
just pd grund av att denna vir ndra granne som har relativt lika
forutsittningar som Sverige uppvisar bade sd manga likheter och olikheter
mot oss. En komparativ studie av tvistelosningssystemet inom arbetsréttens
omréde torde darfor bli intressant.

1.1 Syfte och fragestallningar

Jag skall 1 denna uppsats studera modellen for tvistelosning inom
arbetsrétten 1 Sverige 1 ljuset av dess motsvarighet i Danmark. Vad forenar
de tvd systemen och vad skiljer dem &t? Vilka konsekvenser far de
respektive systemen for de arbetstagare och arbetsgivare som valt att std
utanfor det kollektiva systemet och forbli oorganiserade eller valt en liten
organisation? Ar de partssammansatta domstolarna nigonting som kan hota
den rétt till rittvis ratteging som garanteras oss enligt Europakonventionen,
eller underbygger de snarare denna rétt? Undersdkningen utgar alltsd ifrdn
de oorganiserade och minoritetsorganiserade parterna pa arbetsmarknaden. |
forlingningen handlar det ocksa om den negativa foreningsfriheten. Skulle
en oorganiserad part, eller en part som tillhor “fel” forbund ha sémre
forutsittningar till en réttvis rittegang foreligger naturligtvis brott mot den
negativa  fOreningsrdtt som  ocksd  garanteras  0ss  genom
Europakonventionen.

1.2 Avgransningar

Uppsatsen dr en komparativ studie av svensk och dansk tvistelosning inom
arbetsritten. Den frdmsta utgdngspunkten tas i den svenska ritten. Av
utrymmesskédl kan inte de bada rédttsomrddena behandlas lika ingaende.
Svensk ritt, dess utformning och konsekvenser kommer darfor att beskrivas

? Det sa kallade Barnmorskefallet, AD 1996 nr 41, utloste en langvarig debatt om detta. Se
ett flertal artiklar av fore detta och nuvarande jamstélldshetsombudsmannen i amnet, Lag &
Avtal 2001-2002.



utforligare 4n den danska motsvarigheten. Som titeln pd uppsatsen antyder
tjdnar den danska rétten hér framst till att genom att studera skillnader i
landerna belysa eventuella problem i Sveriges arbetsrittsliga tvistelosning.

1.3 Metod och material

Arbetet med uppsatsens forsta del har skett med en rittsdogmatisk metod ur
ett de lege lata perspektiv, innebdrande en deskriptiv framstéillning av
géllande ritt. Den réttsdogmatiska metoden betyder att med hjilp av
rittspraxis, forarbeten och doktrin studera och analysera vad som &r
géllande rétt. For rena fakta och statistik har anvénts framst doktrin och
elektroniska medier. For forstdelsen av Arbetsdomstolens funktion pa
arbetsmarknaden och skélen bakom dess sammansittning har forarbetena till
bade upphdvda och gillande lagar om Arbetsdomstolen haft stor betydelse.
For att forstd och redogora for den kritik som riktats mot domstolen har den
intensiva debatten kring denna studerats ingdende under arbetet med
uppsatsen. Debatten fors till stor del av framstdende professorer och
yrkesverksamma arbetsréttsjurister i de juridiska tidskrifterna. I debatten
fors naturligtvis dven fram skél till Arbetsdomstolens forsvar, och édven
dessa asikter har studerats. Vad géller praxis har en stor del av debatten
kretsat omkring ett fital avgoranden fran Europadomstolen, varfor dessa har
extra stor betydelse i denna framstillning. Aven det danska systemet har
studerats pa liknande vis. Viktiga delar av den danska arbetsrittsliga
lagstiftningen har nyligen reviderats. Bakgrunden och syftet dértill har jag
funnit i danska utredningar och lagforarbeten. Genom komparativ metod har
jag sedan jamfort och sammanstillt viktiga likheter och skillnader mellan
danskt och svenskt system.

I den avslutande delen av uppsatsen anldggs ett kritiskt perspektiv de lege
ferenda, det vill sdga vad som bor vara géllande rétt. Genom analys av de
fakta jag foredragit i uppsatsen forsta del presenteras vissa reformforslag dir
utrymme dven ldmnats at egna asikter och tankar.

For att bendmna de domare i1 Arbetsdomstolen som nominerats av
arbetsmarknadens parter anvinder jag fraimst termen intresseledamdéter. Det
skall dock framhallas att de inte dr intresserepresentanter i vanlig mening
utan sjélvstindiga domare med individuell rostritt, se vidare kap. 2.2.3.
Detta till trots har jag dnda funnit att denna term ar det lampligaste sittet att
bendmna dem pd. Bendmningen lekmdn kan vara forvirrande eftersom
lekmén finns dven i andra domstolar dn Arbetsdomstolen, till exempel
ndmndemédnnen i tingsrétterna.

I uppsatsens notapparat anges kéllor i samtliga fall med forfattarnamn och
artal for vidare hanvisning till den fullstdndiga kallférteckningen.



2 Den svenska modellen

2.1 Historik

Debatten kring Arbetsdomstolens tillkomst var hogljudd och léngdragen —
det tog ndstan 20 ar frdn det forsta forlaget om en specialdomstol for
kollektivavtalstvister till dess att den forsta lagen om arbetsdomstol stiftades
1928. Vid denna tid hade den kollektiva arbetsritten hunnit vixa sig stark.
Den forsta lagen om kollektivavtal, KAL antogs vid samma tidpunkt.
Arbetsdomstolen startade sin verksamhet den 1 januari 1929 och &dr ddrmed
Sveriges dldsta specialdomstol.

Det ér intressant att notera att man fran arbetsgivarhéll var mycket positiv
till nya lagar om en arbetsdomstol och kollektivavtal medan man fran
arbetarsidan stdllde sig negativ. LO menade att det bésta for
arbetsmarknaden var att dess parter fick utveckla den kollektiva arbetsritten
utan inblandning frén lagstiftaren.” Den forsta lagen om arbetsdomstol
stiftades av en borgerlig regering mot socialdemokraternas protester. Med
tiden accepterade dock arbetstagarsidan Arbetsdomstolen och borjade
anvinda dess mgjlighet till tvistelosning. Men dess till en borjan avvaktande
instillning syns tydligt 1 statistiken: under Arbetsdomstolens forsta
verksamhetsar svarade arbetstagarsidan en l&ngt mindre del av de instimda
mélen 4n vad som senare skulle bli fallet.*

Arbetsdomstolens uppgift var till en borjan att slita tvister om
kollektivavtals tolkning och tillimpning, och brott mot KAL.
Arbetsdomstolen var enda instans i dessa mal. Individuella mal sédsom
frdgor om anstédllningsskydd eller om anstédllningsférhallanden som inte var
reglerade i kollektivavtal foll utanfér domstolens kompetens. Dessa
avgjordes istéllet i allmidnna domstolar. Detta dualistiska system kritiserades
och ansigs vara for komplicerat.” Genom Arbetsdomstolens tillkomst ville
man frdmja en enhetlig réttstillimpning och en domstol anpassad for
arbetsrittens speciella karaktir. Vid denna tid existerade kollektivavtal bara
for arbetare och dérfor var det naturligt att det var LO och SAF som hade
nomineringsritt till ledamoéterna. Det vore knappast en dverdrift att sidga att
Arbetsdomstolen i dess begynnelse snarast var en SAF/LO-domstol.°

Arbetsritten och arbetslivet 1 Sverige utvecklades kontinuerligt och
anvindandet av kollektivavtal spred sig till stora delar av arbetsmarknaden.
Arbetsdomstolen tilldelades nya uppgifter och utvecklades som institution.
Den mest drastiska reformen av domstolen skedde 1974 nér den nya lagen
om rdttegang i arbetstvister, LRA, trddde i kraft. Genom denna domer

3 Geijer och Schmidt 1958, s 12.
* Geijer och Schmidt 1958, s 13.
> Schmidt 1997, s 75.

6 Stark 1993, s 371.



Arbetsdomstolen nu dven 1 tvister om anstéllningsforhdllanden och sa
vidare. Arbetsdomstolen &dr nu forsta och enda instans i denna typ av tvister
och HD ir séledes bortkopplad fran prejudikatsbildningen inom arbetsritten,
forutom vad géller extraordindra rittsmedel sdsom resning. Vilka tvister
som anses som arbetstvister och i vilka fall ett mal forst skall véickas i
tingsrétt for senare mdjlighet att overklaga till Arbetsdomstolen kommer att
behandlas narmare nedan under 2.2.4.

2.2 Om Arbetsdomstolen och dess
ledamoter

Arbetsdomstolen skiljer sig mycket ifran andra svenska domstolar. Dess
sammansittning dr speciell satillvida att den &r partssammansatt. I
Arbetsdomstolen domer alltsa inte bara skolade jurister utan &dven
intresseledamoéter, som &r aktiva och erfarna pa arbetsmarknaden.
Arbetsdomstolens verksamhet regleras frimst av LRA och av Forordning
(1988:1137) med instruktion for Arbetsdomstolen. Utdver detta lyder
Arbetsdomstolen under RB:s regler. Domstolens sammansittning behandlas
utforligt i 3 kap. LRA. I Arbetsdomstolens verkar tre kategorier av domare:
lagfarna yrkesdomare, oberoende ledamoter med sdrskild insikt i
arbetsmarknadens  forhdllanden samt intresseledamaoter fran
arbetsmarknadens parter. De tva forsta kategorierna bendmns ofta dven
dmbetsman.

2.2.1 Hur ledamoterna utses

Ambetsminnen i Arbetsdomstolen skall enligt LRA 3 kap 2 § inte foretrida
ndgot sérskilt intresse. Om de lagfarna domarna sdgs att de skall vara
lagkunniga och erfarna i domarvirv. De oberoende ledamoéterna skall ha
sarskild kunskap om och insikt i forhallandena pd arbetsmarknaden. I
praktiken utses dessa ledaméter ofta fran en hogre position ndgot statligt
verk eller en myndighet.” Intresseledaméterna utses enligt 3 kap 3 § pa
forslag frdn de centrala organisationerna pa arbetsmarknaden, for
ndrvarande pa arbetsgivarsidan Svenskt Naringsliv, Landstingsforbundet,
Svenska Kommunforbundet och Arbetsgivarverket. Arbetstagarsidans
ledamater utses pa forslag av LO, TCO och SACO.® Alla ledaméter i
Arbetsdomstolen sviar domareden och rdstar och individuellt. Det dr endast
ordforandena och vice ordférandena som dr anstdllda pa heltid, ovriga
innehar uppdraget som ledamot som bisysslor. Pa4 grund av att minga har
heltidsarbeten utdver sitt uppdrag i Arbetsdomstolen kan de bara tjanstgora
begrinsad utstrickning. Dérfor finns ménga fler ledaméter 1 domstolen én
vad som behdvs till varje forhandling. Totalt finns 25 ordinarie ledaméter,
varav fyra ordforande, fyra vice ordforande, tre oberoende ledamoter samt

7 Gellner & Sydolf 2005, s 142.
¥ SACO fick ordinarie representation forst 1992. Innan dess var organisationen
representerad endast som ersittare for TCO:s ledamoter.



fjorton intresserepresentanter. Utdver detta finns tre erséttare for alla utom
ordforandena.

Ytterligare ett sirdrag for Arbetsdomstolen &r att dess domare till skillnad
fran domarna i andra domstolar inte har livstids férordnande. Ledaméterna i
domstolen, sdvil lagfarna domare som de Ovriga, forordnas for perioder om
tre ar, LRA 3 kap. 1 §.

2.2.2 Arbetsdomstolens sammansattning

LRA 3 kap. 6 § reglerar i vilka sammansittningar Arbetsdomstolen &r
domfor. I normalfall sammantrdder Arbetsdomstolen 1 sjusits. Detta innebar
tre d&mbetsmin (tva juristdomare och en oberoende ledamot med sérskild
insikt pa arbetsmarknaden) samt tvd ledamoter frdn vardera arbetsgivar- och
arbetstagarsidan. I enklare fall kan domstolen ocksd sammantrdda i tresits,
med en ordférande samt en representant for vardera sidan. I fragor som
avgdrs utan huvudforhandling och som vésentligen ro6r annat &n
arbetsrittsliga fragor kan Arbetsdomstolen dven sammantrdda med endast
tre lagforda domare, alltsa helt utan intresserepresentanter.

Sammansittningen kan till viss del anpassas efter mélets karaktir, enligt 6 §
forordningen for Arbetsdomstolen. Man talar om allmédn eller sdrskild
sammanséttning. I mal av generell betydelse sdsom till exempel tolkning av
arbetsrittslig lagstiftning skall allmidn sammansdttning tillimpas vilket
innebdr att det finns en representant for privata arbetsgivare och en for de
offentliga. Arbetstagarna representeras da av en ledamot fran
tjdinstemannasidan och en frdn arbetarsidan. Har maélet 1 friga betydelse
endast for ett visst forhandlingsomrade tillimpas ofta sdrskild
sammanséttning. D4 hdmtas intresserepresentanterna enbart fran den del av
arbetsmarknaden som berors. Bada arbetsgivarledamdterna kommer alltsd
frdn endera delen av arbetsmarknaden och bada arbetstagarledamdterna
kommer fran endera arbetar- eller tjdnstemannasidan. Detta &r ofta fallet om
mélet giller exempelvis tolkning av ett kollektivavtal.’

2.2.3 Skalen bakom Arbetsdomstolens
sammansattning

Arbetsritten dr ett typexempel pé ett rattsomrdde som har skapats genom
interna sedvédnjor och avtal inom en viss grupp som sedan lagfédsts och
déarigenom inforlivats i den allménna rattsordningen. I ett sddant rattsomrade
faller det sig naturligt att d&ven dess tvister avgors internt. Inrdttandet av en
specialdomstol for arbetstvister kan ses som ytterligare en markering av
arbetsritten som ett internt regelsystem.'® Man var redan frén borjan mycket
mén om att Arbetsdomstolen skulle ha auktoritet och forankring bland alla

? Gellner & Sydolf 2005, s 142.
0 Kallstrom 1993, s 189 f.



arbetsmarknadens parter. Sérskilt pa arbetarsidan fanns en utbredd misstro
mot juristdomare,'' vilket var ett problem eftersom lagstiftaren naturligtvis
ville att den nya domstolen skulle atnjuta arbetsmarknadens fulla fortroende.
Genom att lata aktorer pd arbetsmarknaden doma i arbetstvister ville man ge
Arbetsdomstolens domar en stark forankring pa arbetsmarknaden bade hos
arbetstagare och hos arbetsgivare, och dirigenom en storre auktoritet. Det &r
inte meningen att ledamdterna skall fungera som intresseledamoter i vanlig
mening, som talesmdn fOr de organisationer som nominerat dem for
posten.'? Detta markeras genom att alla domare har individuell réstritt. De
skall istdllet ge domstolen den 6nskade auktoriteten och dven kunna tillfora
domstolen sakkunskap, nirmast kunskap om radande synsétt pa
arbetsmarknaden.'”> Med hinsyn till detta vill man tillse att
sammansittningen av ledamoéterna dr s konstant som mgjligt, och inte
vixla efter mélens karaktir. Detta gor naturligtvis att bara ett fital
organisationer kan fa representation i domstolen. Dérfor finns endast de
organisationer som av lagstiftaren ansetts vara mest tongivande
representerade. Det ansdgs ocksd av de ovan angivna auktoritetsskilen
viktigt att omfattningen av representationen svarar mot det antal mal som
kommer frén motsvarande sektor pa arbetsmarknaden. '

De ursprungliga skdlen for att ha intresserepresentanter i domarsite i
Arbetsdomstolen dr i allra hogsta grad géllande dven idag. Den samlade
kompetens som finns i Arbetsdomstolen anses oerhort virdefull for en
effektiv och verklighetsforankrad réttstilldimpning inom arbetsrétten.

Att domarna i Arbetsdomstolen inte har livstids forordnande 4r ocksa ett led
i att sdkerstilla domstolens auktoritet och forankring pa arbetsmarknaden.
Det é&r viktigt att befattningshavarna 1 Arbetsdomstolen &tnjuter
arbetsmarknadens fortroende; ett minskat fortroende for dem innebir ett
minskat fortroende for domstolen som helhet. Det finns dock ingenting som
hindrar att forordnandet fornyas efter att de tre dren har 16pt ut,” vilket &r
vanligt. Under domstolens hela levnadshistoria har det aldrig hént att en
ordférande fornekats fornyat fortroende. '®

2.2.4 Arbetsdomstolens jurisdiktion

Arbetsdomstolen fick som tidigare nidmnts genom 1974  ars
rattegdngsreform en vidare jurisdiktion dn tidigare. Domstolen blev genom
LRA:s inférande behorig att doma inte bara i tvister om kollektivavtal utan
dven i andra tvister.

' Sigeman 1989/90, s 199.
2 Prop. 1974:77, s 115.
1 Sigeman 1989/90, s 199.
" Prop. 1974:77, s 116.
'3 Prop. 1974:77, s 113.
' SOU 2006:22, s 367.



2.2.4.1 LRA:s tillamplighet

LRA 1 kap. 1 § uppstéller det grundldggande krav som skall vara uppfyllt
for att lagen 6ver huvud taget skall vara tillamplig. Det skall rora sig om en
arbetstvist. Med arbetstvist menas enligt forarbetena till lagen varje tvist
som ror ett kollektivavtal eller har uppkommit i ett anstdllningsforhallande.
Aven tvister om huruvida ett anstillningsforhallande foreligger faller inom
begreppet.'’ Vidare man skiljer mellan rittstvister och intressetvister.
Tvister om inneborden av en avtalsklausul eller en lagregel ar rittstvister,
och dessa omfattas av lagen. Tvister om kollektivavtal hamnar naturligtvis
inom detta begrepp, men &dven till exempel tvister om tillimpning av
instruktioner, reglementen eller enskilda avtal som reglerar anstéllningen
eller tvister om huruvida en uppsdgning &ar sakligt grundad. Med
intressetvister menas istillet tvister om ett framtida forhallande sasom
avtals- eller loneforhandlingar.'® Att intressetvister omfattas inte av LRA
framgar ocksd av propositionen. Arbetsdomstolen provar sjdlvmant om en
tvist 4r att rikna som en arbetstvist eller ej."’

2.2.4.2 Forumregler och partsbehorighet

Sedan man har klarlagt att tvisten dr en arbetstvist uppkommer sedan fragan
till vilken domstol som malet skall stimmas in. Arbetsrittsliga tvister kan 1
forsta instans foras 1 tingsritt eller i Arbetsdomstolen och fragan om vilka
médl som gar till vilken domstol besvaras i 2 kap. LRA. For att
Arbetsdomstolen skall vara forsta instans krdvs att maédlet giller en
arbetstvist av visst slag. Antingen en tvist om kollektivavtal — till exempel
om avtals giltighet eller innebord - eller arbetstvist 1 ovrigt som avses i MBL
— till exempel om foreningsritt eller forhandlingsritt. Mélet kan ocksa avse
annan tvist mellan parter vilka dr bundna av kollektivavtal eller enskild
arbetstagare som sysselsdtts i arbete som avses i kollektivavtal som
arbetsgivaren dr bunden av. Detta anges tydligt i 2 kap. 1 §. Att parterna ar
bundna av kollektivavtalet ar alltsd grundldggande men inte det avgorande.
Tvisten maste rora ett anstéllningsforhdllande som regleras av kollektivavtal
eller berdrs av gillande forhandlingsordning. Dock krdvs inte att tvisten
direkt berér néagon kollektivavtalsregel, utan det &r tillrdckligt att
kollektivavtal reglerar &tminstone nagon del av anstillningsavtalet.*

For att malet skall kunna foras 1 Arbetsdomstolen i fOrsta instans krivs
vidare att kiranden i malet skall vara antingen en organisation av
arbetstagare eller arbetsgivare, eller en arbetsgivare som pa egen hand slutit
kollektivavtal. Organisationen har alltsa talerdtt for sina medlemmar (dven
sina fore detta medlemmar) utan fullmakt vilket d&r mycket speciellt for
arbetsritten. Organisations talerdtt for medlem regleras i 4 kap. 5 § LRA.
Denna  sidrreglering har flera anledningar. Néir det giller
kollektivavtalstvister anses det att organisationerna har ett stort intresse av

7 Prop. 1974:77, s 138.

'8 Gellner & Sydolf 2005, s 17.
' Schmidt 1997, s 76.

? Gellner & Sydolf 2005, s 27.
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att avtalet tillimpas pé ett korrekt sitt. Aven praktiska skil sisom att
organisationerna genom att de forprovar vad medlemmen har att anfora sd
att en vilbehovlig sovring sker innan mélen tas upp till domstol, eller att det
vid mal déir ett flertal medlemmar foretrdds det skulle vara opraktiskt att
samla in var och ens fullmakt, har anforts.”’ Medlemmen sjilv har endast
subsididr talerdtt. Vill han vicka talan utan sin organisations stod far han
forst ga till tingsrétten, se nedan.

Dock kan en arbetsgivare som inte dr bunden av kollektivavtal &ndéa vécka
talan 1 Arbetsdomstolen om han anser sig vara utsatt for en olovlig
stridsatgéird. Detta foljer av bestimmelsen i 2 kap. 1 § fjarde stycket som
foreskriver att domstolen alltid 4r behorig att uppta tvister som ror
stridsatgdrder som avses 1 41 och 41b §§ MBL.

Mal som ror andra arbetstvister dn de i 2 kap. 1 § uppridknade eller som
vicks av oorganiserad arbetstagare eller arbetsgivare som inte dr bundna av
kollektivavtal skall i forsta hand handlidggas vid tingsritt. Det skall hir
observeras, att dven arbetstagare som dr medlem i en arbetstagarorganisation
men som inte har denna organisations stod i tvisten hdr rdknas som
oorganiserad. Tingsrittens dom i dessa mél kan sedan Overklagas till
Arbetsdomstolen som dé &r andra och sista instans, LRA 2 kap. 2-3 §§. Mot
Arbetsdomstolens dom fér talan inte foras enligt 4 §. Undantag frdn denna
regel ar sdrskilda rattsmedel sdsom resning och domvilla, vilket regleras i
58-59 kap. RB. Detta kan endast aktualiseras i extraordindra fall, till
exempel om Arbetsdomstolen har anvint en réttstillimpning som
uppenbarligen &r lagstridig.

2 Schmidt 1997, s 89.
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3 Europakonventionen

3.1 Allmant

Efter andra vérldskriget fanns ett sargat Europa kvar. Tva forddande krig
med en mycket briacklig fred ddremellan hade skapat en stark vilja att bilda
unioner och pakter for att sdkra freden. De enorma &vergrepp som skett pa
civila hade skapat sar i folksjdlen och i rddsla for att nigot liknande
nagonsin skulle kunna ske igen ville man ocksa fa ett regelverk till stdnd for
skyddet av ménskliga réttigheter. S& bildades 1949 Europaradet av tio
lander. Minskliga réttigheter var en hog prioritet hos radet och redan under
dess fOrsta session beslots att utarbeta en konvention med ett sédant
regelverk. Grundstenen skulle vara den konvention som redan fanns, FN:s
allménna deklaration om de ménskliga rittigheterna. Redan 1950 kunde Den
europeiska konventionen angdende skydd for de mdnskliga rdttigheterna
och  grundliggande  friheterna  undertecknas. 1953  ratificerades
konventionen av tio stater, diaribland Sverige, och tridde darmed i kraft.
Konventionen anses vara det mest sofistikerade och praktiskt mest
avancerade internationella systemet for beskyddandet av maénskliga
rittigheter.

Tvé olika maltyper finns, mellanstatliga och enskilda. De mellanstatliga
behandlas i konventionens art. 33 som anger att en fordragsslutande stat kan
vicka talan mot en annan stat som den anser har brutit mot konventionen.
Med enskilda mal menas enligt art. 34 mél som vicks av en individ, en
grupp av individer eller en icke-statlig organisation mot en konventionsstat.
Svaranden i alla mal méste alltid vara en konventionsstat. Det dr inte mojligt
att stdimma in en enskild till Europadomstolen. Ett mycket viktigt krav som
enligt art. 35.1 skall vara uppfyllt for prévning i Europadomstolen skall
komma 1 fraga, &r att alla inhemska rédttsmedel maste vara uttdmda innan
man gér till Europadomstolen. Om detta inte gjorts foreligger grund for att
avvisning. Extraordinira rattsmedel réknas inte in i vad som maste vara
uttomt. 1 arbetsrittsliga fall rdcker det alltsd med att talan forts i
Arbetsdomstolen eftersom det &r sista instans, att man sokt resning enligt 58
kap. RB ir inte nddvindigt.>> Det finns dven en relativt string tidsfrist i art
35.1. Om inte talan inkommit sex manader efter det inhemska avgorandet
skall talan ocksa avvisas. Den vanligast anvdnda avvisningsgrunden finns
art. 35.2, talan dr uppenbart ogrundad. Sammantaget avvisas ca 85 % av de
klagomal som inkommer till domstolen.**

For att tillse att Europakonventionen efterlevdes tillsattes flera olika organ:
Europakommissionen, Ministerkommittén (bestiende av medlemsstaternas

22 Akehurst 1997, s 219.
2 Danelius 2000, s 32.
24 Danelius 2000, s 35.
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utrikesministrar) och Europadomstolen.”> Kommissionen fungerade som en
slags forsta instans, som beslutade huruvida mélen skulle fa gd vidare till
Europadomstolen eller ej. 1998 ersattes detta system genom ikrafttridandet
av tilldggsprotokoll nr 11 av en enda Europadomstol som nu som enda
institution handhar alla méal om brott mot Europakonventionen. De forsta tre
aren efter inforandet av tillaggsprotokoll nr 11 6kade antalet anmélningar till
domstolen med ca 130 %. Den stora 6kningen beror troligtvis savél pa att
domstolen blivit mer kdnd som att antalet konventionsstater har utokats.
Domstolens arbetsborda dr mycket hdg och viss oro har uttryckts for detta.
2002 borjade man planera for en reform av domstolen for att dka dess
effektivitet.*®

3.2 Sverige och Europkonventionen

Sverige ratificerade som ndmnts konventionen redan 1953. Det allmidnna
synséttet hos domstolarna var dock att den inte var direkt géllande for den
inomstatliga réttstillimpningen sé lange den inte hade inkorporerats i svensk
lag.”” Det ansigs inte heller att detta var absolut nodvindigt att gora
eftersom bestdmmelserna i RF stod i 6verensstimmelse med konventionen.
I den mén det behdvdes skulle dessutom RF tolkas i ljuset av konventionens
bestimmelser.”® Andra skl till Sveriges tveksamhet att inkorporera
konventionen 1 svensk lag var att bestimmelserna inte ansdgs tillrackligt
specificerade och man ansig att mer precisa lagregler utformade i svensk
lagstiftning borde ligga till grund for domstolarnas tillimpning, och inte de
allmint hillna konventionsreglerna.”” Sveriges Overtygelse om att vara
nationella lagar dverensstimde med konventionen visade sig dock inte helt
riktig och Sverige falldes ett antal ganger 1 Europadomstolen for brott mot
konventionen. De nationella domstolarna borjade visa storre villighet att ta
hénsyn till den praxis som tillkommit i Europadomstolen i anslutning till
konventionen och HD avgjorde flera fall i slutet av 1980-talet dir
Europadomstolens praxis blev utslagsgivande.”® S& sméningom blev det
mera uppenbart att Sverige behovde anta Europakonventionen som lag. De
flesta andra nordiska ldnder — Danmark, Island och Finland — hade foregatt
oss och situationen blev ohéllbar.”' En utredning tillsattes for att utreda
frdgan om utvidgat skydd for grundldggande fri- och rittigheter. Kommittén
beslot att rekommendera att konventionen inforlivades 1 svensk lag vilket
ocksa skedde 1995. Att konventionen nu géller som lag i Sverige innebér att
ingen lag eller réttstillimpning hér 1 landet fér strida mot den, se RF 2 kap.
23§.

% www.echr.coe.int, 7 mars 2006.

26 www.echr.coe.int, 7 mars 2006.

7 Se till exempel NJA 1973 s 423.

2 HD:s formulering i NJA 1989 s 131.
¥ Danelius 2000, s 42.

3ONJA 1988 s 572 och NJA 1989 s 131
31 Danelius 2000, s 43.
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Vad som giller vid en eventuell konflikt mellan konventionen och svensk
lag kan sammanfattas i nigra principer: vid konflikt mellan konventionen
och lag som stiftats fore dess inkorporerande giller konventionen enligt
principen lex posterier derogat legi priori. Nyare ritt, det vill sdga
konventionen, har alltsd generellt foretrade, men det kan ocksd forekomma
tillfillen d& istillet principen om att lex specialis gir for lex generalis gor
sig gillande. I dessa fall kommer troligtvis den inhemska ritten att fa
foretrdde 1 egenskap av lex specialis, d& konventionens bestimmelser ar
allmént hallna. En tredje aspekt dr att det kan tdnkas att i vissa situationer,
en konvention om ménskliga rittigheter pd grund av sin karaktir kan ha mer
vikt &n en inhemsk lag trots att den inte star hogre i rang. Vid konflikter
mellan konventionen och svensk lag stiftad efter dess inkorporerande giller
samma principer. Lex posterior-principen talar di alltsd for att den senare,
inhemska lagen har fOretride. S8som argumenterats ovan kan i vissa
situationer dven lex specialis-principen ge en inhemsk lag foretride, medan
hinsyn ocksd bor tas till tolkningsprincipen om konventionens sérskilda
vikt. Sammanfattningsvis far alltsd en avvigning ske i varje enskilt fall.

Konventionen innehéller artiklar till skydd for de grundliggande ménskliga
rittigheterna sdsom rétten till liv, yttrandefrihet och forsamlingsfrihet for att
ndmna ndgra. Méinga av bestimmelserna dr mycket allmint héllna och
fungerar béttre som riktlinjer for den nationella lagstiftningen snarare &n
som sjélvstindiga rittsregler.’® Elva tilliggsprotokoll med skydd for bland
annat dganderédtten och rétten till personlig rorelsefrihet med flera har hittills
kompletterat konventionen. I denna framstéllning innehar art. 6.1 om ritten
till en réttvis rittegdng och art. 11 om foreningsfrihet storst betydelse.

3.3 Artikel 6.1

Dé fria och oberoende domstolar dr en s& fundamental del i en demokratisk
rittsstat anses art. 6 av manga som en av konventionens viktigaste. Artikeln
har f6ljande lydelse:

Var och en skall, vid prévningen av hans civila rdttigheter
och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for
brott, vara berdttigad till en rdttvis och offentlig
forhandling inom skdlig tid och infor en oavhdngig och
opartisk domstol. Domen skall avkunnas offentligt, men
pressen  och  allmdnheten  fdar utestingas  frdan
forhandlingen eller en del ddrav av hdnsyn till den
allmdnna moralen, den allmdnna ordningen eller den
nationella sdkerheten i ett demokratiskt samhdlle, eller da
underdrigas intressen eller skyddet for parternas privatliv
sd krdver eller, i den mdn domstolen finner det stringt
nodvdndigt, under  sdrskilda omstindigheter  ndr
offentlighet skulle skada rdttvisans intresse.

32 Kallstrdm 1997/98, s 1158.
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Vad dr dd& inneborden av “opartisk och oavhingig” domstol enligt
konventionen? Opartisk syftar till att ingen i domstolen far ha ndgon 6nskan
att gynna nigon av parterna i malet. Med oavhingig menas frimst att
paverkan fran utomstdende &dr utesluten. Begreppen ér alltsd inte identiskt
lika men de bor d4nda ses som en enhet eftersom de ar allt for svéra att halla
isdr. Domstolen skall vara oberoende bade i forhallande till regering,
myndigheter, och parterna i mélet. Nir detta avgoérs ser man pa hur domarna
tillsétts, hur ldnge deras forordnande varar och om det finns omsténdigheter
som ger anledning att tvivla pa deras oberoende.” Vad giller eventuell
javighet skiljer man pa subjektivt och objektivt jadv. Med det forra menas att
domarna 1 det enskilda fallet tar ovidkommande hdnsyn och med det senare
att det foreligger omstindigheter som ar dgnade att rubba domstolens
fortroende.*® Det 4r det senare som varit uppe till provning ett flertal ganger,
eftersom det dr svart, for att inte sdga omojligt, att avgéra om en domare
rent faktiskt har tagit ovidkommande hédnsyn i ett enskilt fall.

Sjilva sammanséttningen i1 domstolen kan gora att domstolen inte kan anses
vara opartisk och oavhingig. Det kan rdra sig om militdirdomstolar, dir det
har ansetts att de starka hierarkierna 1 militdren skapar band som inte alltid
kan anses korrespondera vil med kraven pé opartiskhet och oavhingighet.™
I vissa fall har partiskhet forelegat dd parlament anfGrtrotts domande
funktioner. P4 Malta 4talades en man for &rekrinkning av tva
parlamentsledaméter. Just de ledamdterna som kriankts av mannen deltog 1
parlamentsbeslutet i skuldfrigan. Malta filldes enligt art 6.1 for att
domstolen var partisk.’® Vad giller intresserepresentanter har frégan
behandlats ett flertal génger. I allménhet har partssammansatta domstolar
funnits godtagbara. Till exempel har medverkan av ldkare i en medicinsk
besvarsndmnd godkénts, och likasd offentliga tjinstemén i en ndmnd for
jorddelningsdrenden. Om det finns risk att en intresseledamots medverkan
kan skada fortroendet for domstolen kan dock brott mot art. 6.1 foreligga.”’
Sverige har varit uppe flera gdnger angéende partssammansatta domstolar.
Det dr Arbetsdomstolen i fallet Kellerman och Langborger i dévarande
Bostadsdomstolen som varit foremdl for provning. Fallen kommer att
behandlas utforligt nedan i kap. 4.

3.4 Artikel 11

Artikelns forsta stycke har foljande lydelse:

Var och en har rdtt till frihet att delta i fredliga
sammankomster samt rdtt till foreningsfrihet, inbegripet
rdtten att bilda och ansluta sig till fackforeningar for att
skydda sina intressen.

33 Danelius 2000, s 152.

34 Borgstrom 2001/02, s 10.

35 Danelius 2000, s 155.

36 Demicoli mot Malta, dom den 27 augusti 1991.
37 Danelius 2000, s 161.
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Efter detta foljer i ett andra stycke att rittigheterna endast far underkastas
inskrdnkningar som ar foreskrivna i lag och som &r nddvéndiga i ett
demokratiskt samhille med hédnsyn till bland annat statens eller den
allminna sidkerheten eller skyddandet av ndgon annans fri- och réttigheter.
Det ér alltsa inte frdga om nagon absolut réttighet utan vissa mojligheter till
inskrankningar finns. Dock maste dessa alltsa vara lagreglerade och uppfylla
nagon av de i art. 11.2 uppréknade intressena.

I foreningsfriheten enligt artikeln inkluderas &ven den negativa
foreningsritten, det vill siga rétten att std utanfér en sammanslutning, trots
att detta inte uttryckligen sigs.”® Om detta uttalade sig den tidigare
kommissionen redan 1970 och denna stindpunkt har upprepats i senare
rittspraxis, sd till exempel 1 fallet Gustafsson mot Sverige. I detta fall var
friga om en restaurangigare pa Gotland som inte var medlem i
arbetsgivarforening och inte heller gick med pa att teckna kollektivavtal.
Hotell- och restauranganstilldas Forbund utfirdade blockad och bojkott mot
Gustafsson 1 syfte att fa honom att fi honom att sluta avtal. Gustafsson sjilv
menade att blockaden hade till syfte att tvinga honom att organisera sig och
att detta stred mot hans negativa foreningsritt. Han ansokte hos regeringen
och Regeringsritten om forbud mot blockadens fortgdende men ingen av
dessa organ ingrep. Restaurangen saldes sedermera eftersom blockaden
omojliggjorde verksamheten. Gustafsson klagade infor kommissionen och
menade att Sverige genom sitt avstiende frn att ingripa mot blockaden
hade krankt hans negativa foreningsrétt enligt art. 11. Kommissionen gjorde
en utredning och kom i denna fram till att art. 11 hade krénkts. Regeringen
drog maélet vidare till Europadomstolen. Svenska staten ansag inte art. 11
tillimplig 6ver huvud taget. Europadomstolen gick i detta avseende pa
klagandens linje och uttalade tydligt att art.11 var tillaimplig i fallet.”” Den
menade dock att Gustafsson hade kunnat tillmotesga fackets krav genom att
teckna héngavtal. Han var inte tvungen att g med 1 ndgon organisation for
att gora detta. Art. 11 var alltsa tillimplig men hans rétt enligt artikeln var
inte krinkt.*” Domen ir relativt svartolkad. Hade domslutet forklarats med
att man forst konstaterade ett brott mot art. 11.1 och sedan menat ett
undantag fran den negativa foreningsrétten var motiverat enlig art. 11.2 —
alltsd att den positiva foreningsritten, det vill sdga fackforeningarnas
intresse av att tillvarata sina medlemmars intressen overvigde, hade domen
varit lattare att forstd. Men nu klargér domstolen att ndgot intrdng i art 11.1
aldrig ens har dgt rum. Diremot resoneras det kring huruvida
stridsatgérderna var legitima eller ej, och detta blir ltt forvirrande- har det
generellt sett betydelse om fackforeningarna vidtar stridsatgdrder av
legitima skél eller ej? I senare fall (Kellerman) har det konstaterats att
proportionaliteten mellan stridsatgdrder och dess syfte dr ointressant, da
nagon proportionalitetsprincip inte finns i svensk ritt. Det dr alltsd inte helt
latt att forsté vilka slutsatser som skall dras av domen.

* Herzfeld Olsson 2003, s 334.
3% Gustafsson mot Sverige, dom den 25 april 1996, p. 44.
* Gustafsson mot Sverige, p. 44, 54-55.
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4 Oorganiserade parter i
Arbetsdomstolen

4.1 Allmant

Det har konstaterats att Sverige i stor utstrickning tillimpar ett kollektivt
system pa arbetsmarknaden. For detta finns ménga skdl. I grunden finns
maktperspektivet; en ensam arbetstagare har inte mycket att sitta emot ett
stort foretag. Darfor gick arbetarna fran forsta borjan ihop i organisationer
for att béttre kunna fora sin talan. En samlad grupp av arbetstagare som
uttrycker en gemensam vilja har naturligtvis mer auktoritet &n enskilda
individer med samma krav. Som svar pa arbetstagarnas sammanslutningar
bildade dven arbetsgivarna foreningar och s& vixte den kollektiva
arbetsritten fram. Istdllet for att forhandla en och en upptickte bada sidorna
fordelarna med kollektiva forhandlingar och avtal. Fackforeningarna har
haft och har alltjamt en mycket stark stéllning bland de svenska
arbetstagarna dven om andelen organiserade arbetstagare har minskat ndgot
de senaste aren. Ca 80 % av alla anstéllda pa den svenska arbetsmarknaden
ar organiserade.*' Arbetsdomstolen &r en del av denna kollektiva modell d&
den dr en arbetsmarknadsparternas domstol, med representanter for dessa
parter i domarsédte. Man skall alltsd som en del av arbetsmarknaden démas
av “’sina egna” istillet for enbart att utanforstdende jurister. Att detta medfor
en rad tungt vigande fordelar rader ingen tvekan om. Men vad hinder med
dem som viljer att std utanfor det kollektiva systemet, eller som dr medlem i
en minoritetsorganisation?** Hur &r det att upptrida som part infor en
domstol som bestar av representanter fran den kollektiva arbetsmarknad
som man avstdtt ifran att sjélv vara en del av? Arbetsdomstolen ir ju helt
klart en parternas domstol, inte individens. Och under ndstan hela sin
existens har Arbetsdomstolens sammansédttning ifrdgasatts, kritiserats men
ocksé berdmts. Domstolens uppgifter har dndrats med tiden, fran att vara en
domstol for enbart kollektivavtalstvister, till att handha i stort sett alla
arbetstvister. De renodlade kollektivavtalstvisterna d&r numera i minoritet.
Dess sammansittning har dock vésentligen bestétt. Som poéngterats tidigare
ar inte de ledamdter som nominerats av arbetsmarknadens organisationer i
Arbetsdomstolen intresserepresentanter 1 vanlig ordning. De skall inte
genom rostning foretrdda den organisation som nominerat dem utan rostar
individuellt och efter eget huvud. Icke desto mindre har det genom historien
statt klart att ledaméterna inte dolt sina virderingar nir de rdstat, utan
istillet 1 hog utstrackning rostat for den 10sning som bdst gagnat den egna
sidan.* Arbetsdomstolen har utsatts for mycket hard kritik men 4r ocksé en

4 www.scb.se, 8 mars 2006.

2 Hir paminns om att med “oorganiserad” ocksa avses organiserad part som inte har sin
organisations stdd, se kap 3.1.
# Detta framgér av Geijer & Schmidt, 1958.
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domstol med fast forankring i och stort fortroende hos den svenska
arbetsmarknaden.

4.2 Rattspraxis

Europakonventionen infordes alltsd som svensk lag i mitten av 1990-talet.
Vid dess inforande ansdg man inte att det foreldg nagra brister i Sveriges
lagstiftning som skulle kunna kollidera med konventionens bestimmelser.
Fri- och rittighetsutredning konstaterade, trots viss tvekan fran
remissinstanserna, att svensk rétt vid en dversiktlig bedomning “’torde sta i
overensstimmelse med konventionens krav”’. Regeringen slot sig till samma
asikt.* T detta inkluderades naturligtvis dven att vara domstolar levde upp
till kraven i art. 6.1 om opartiskhet och oavhingighet. Inte minga ar innan
detta uttalande hade dock en svensk domstol blivit félld i Europadomstolen
for brott mot ndmnda artikel.

4.2.1 Langborger mot Sverige

Fallet ror fore detta Bostadsdomstolen och alltsd inte Arbetsdomstolen.
Trots det 4r mélet intressant i arbetsrittsligt hinseende eftersom fragan beror
partssammansatta domstolar.

Langborger var en hyresgist med en forhandlingsklausul i sitt kontrakt som
innebar att hans hyra forhandlades fram av & ena sidan Hyresgistforeningen
och & andra sidan Stockholms Fastighetségarforening. Han var genom
klausulen forhindrad att forhandla pa egen hand.* Hyresritten i Sverige ar
lik arbetsrétten i1 det att 4ven den bygger pd ett kollektivt system dér hyror
och andra villkor faststills i kollektiv ordning. Férhandlingarna sker mellan
organisationer pd bdgge sidor som fOretrdder hyresgésterna och
hyresvirdarna, istillet for av individerna sjdlva. Langborger sjilv onskade
inte vara en del av detta kollektiva system. Han ville istéllet slippa
forhandlingsklausulen 1 sitt kontrakt och att bli foretrddd av
Hyresgéstforeningen och Onskade istdllet en konstant lopande hyra.
Hyresvéirden nekade honom detta och Langborger drog maélet infor savél
Hyresndmnden som Bostadsdomstolen men forlorade i bada instanserna.
Bostadsdomstolen var sammansatt pa liknande vis som Arbetsdomstolen, i
detta fall med tvad oberoende ledamoéter och tvd ledamoéter utsedda av
regeringen pd forslag av Fastighetsforbundet och Hyresgéstforeningen. L
menade att bdda dessa ledamdter var hans motpart. Visserligen var en av
dem ju “’pad hyresgisternas sida” men det ldg 4nda i deras gemensamma
ekonomiska intresse att det kollektiva systemet uppritthalls. De
representerade samma system, 14t vara varsin sida i det. Bada
organisationernas existens bygger ju pa det kollektiva forhandlingssystemets
bestaende och var diarigenom béada for att han skulle vara tvungen att behalla

* Prop. 1993/94:117, s 40 f.
* Langborger mot Sverige, dom den 22 juni 1989 p. 16.

18



forhandlingsklausulen 1 sitt kontrakt. Pa grund hiarav ansag Langborger att
han inte fitt nigon rittvis ritteging enligt art. 6.1.*° Europadomstolen
klargjorde att den for att avgora huruvida domstolen kunde anses opartisk
och oavhingig skulle undersoka huruvida objektivt och/eller subjektivt jav
foreldg. Det fanns, i brist pa bevis harfor, ingen anledning fér domstolen att
ifrdgasitta intresseledamdternas subjektiva opartiskhet. Fordelarna med
dessa ledamoter var ocksa klara enligt domstolen, eftersom de var mycket
erfarna och vél kvalificerade att 10sa tvister mellan hyresgéister och
hyresvirdar. Detta kunde dock inte utesluta att objektivt jav kunde tdnkas
foreligga. Vid en nidrmare granskning fann ocksa domstolen att si var fallet
— de bada intresseledamoterna var tillsatta pa forslag av och hade néra band
med tvd organisationer som bada hade intresse av forhandlingsklausulernas
fortsatta existens. Ett rent ekonomiskt intresse fanns dessutom da
hyresgéstforeningen erholl 0,3 % kommission pd den framforhandlade
hyran. Domstolen holl alltsd med Langborger i detta avseende och ansag att
hans oro for att inte fa en rittegdng infor en opartisk och oavhiangig domstol
var berittigad. Det faktum att domstolen ocksd bestod av tvd oberoende
ledaméter om vilka inget ont kunde ségas vidgde inte upp det faktum att det
fanns anledning att tveka pi domstolens sammansittning som helhet.*’
Séledes foreldg brott mot art. 6.1 genom Bostadsdomstolens
sammansittning. Europadomstolen var oenig i avgorandet, med sjutton
roster mot tre.

4.2.2 Kellerman mot Sverige

Detta mal*® har till de faktiska omstindigheterna vissa likheter med
Gustafsson-fallet. Kellerman var en oorganiserad arbetsgivare i
textilbranschen som hade tjugo anstéllda, varav tva var organiserade. Han
hade inte tecknat ndgot kollektivavtal. Industrifacket utévade patryckningar
for att fia Kellerman att teckna avtal eller att ga med 1
arbetstagarorganisationen Tekoindustrierna. Kellerman nekade till bada
dessa alternativ. Han menade att de villkor han tillimpade var mer
formanliga 4n kollektivavtalet vilket facket i sin tur fornekade. I de enskilda
avtalen var ndmligen grundlonen hogre men i1 gengéld betalades ingen
overtidsersittning ut. Till f6ljd av Kellermans nekande att teckna avtal
utfordes en blockad emot honom. Forhandlingar foljde men misslyckades
och Kellerman drog tvisten infor tingsrdtten. Facket hdvdade dér att
tingsrétten inte hade jurisdiktion i malet och det istéllet skulle foras i
Arbetsdomstolen, vilket ocksd skedde. Kellerman hidvdade att stridsdtgarden
var olovlig da den krdnkte hans negativa foreningsritt och dessutom inte
stod 1 proportion med sitt syfte eftersom den kunde orsaka allvarliga
ekonomiska problem. Han motsatte sig 4ven sammansdttningen i domstolen
och menade att intresseledamoéterna i egenskap av att vara foretrddare for
det kollektiva systemet hade ett gemensamt intresse av att han organiserade
sig eller i alla fall tecknade kollektivavtal. Arbetsdomstolen sammantradde 1

% Langborger mot Sverige, p. 30.
" Langborger mot Sverige, 32-35.
* Kellerman mot Sverige, dom den 26 oktober 2004.
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allmdn sammansittning och gav facket rétt i tvisten, med en skiljaktig
ledamot (utsedd péd forslag av SAF). Domstolen sade att Kellermans
negativa foreningsritt inte kunde anses krankt eftersom stridsatgérdernas
syfte inte var att fi honom att organisera sig utan att han hade kunnat
tillmotesga kraven genom att teckna ett hidngavtal. Vidare uttalades att
nagon allmén proportionalitetsplikt for stridsatgérder inte existerar i svensk
ritt. Europadomstolen tog upp fallet och hir var fragan om Arbetsdomstolen
1 den sammansittning den haft var opartisk och oavhidngig enlig
Europakonventionens krav. Kellerman hivdade inte att ndgon specifik
ledamot 1 Arbetsdomstolen var partisk utan snarare att Arbetsdomstolens
sammansittning som helhet innebar att des objektivitet kunde ifrdgasittas. |
detta fall blev dock utgdngen annorlunda dn for Langborger.

Till att borja med konstaterade domstolen att det viktiga i partssammansatta

domstolar dr att intressebalansen inte far rubbas. Denna princip stod klar
efter Langborgerfallet och skulle foljas &dven hér. Partssammansatta
domstolar &r 1 sig alltsd inget som automatiskt innebér partiskhet utan kan
snarare verka for en god rittsbildning tack vare ledamoéternas expertis. Men
intressebalansen méste uppritthéllas eftersom det annars kan vara nagot som
kan rubba domstolens opartiskhet. En obalans 1 intressena kan uppstd om
intresseledamdéterna har ett intresse som star 1 motsats till den sdkandes,
gemensamt eller inte. I detta fall, argumenterade domstolen, stod det redan
fran borjan klart att intresseledamoéterna inte kunde ha ett gemensamt
intresse. En ledamot hade ju skrivit sig skiljaktig i Arbetsdomstolen. Att
ledamdterna skulle ha négot intresse, om dn inte gemensamt, som var
motstdende Kellermans avfardades ocksda d& domstolen ansag att tvisten
var sadan att intresseledamoterna som satt i Arbetsdomstolen och
organisationerna som nominerat dem objektivt sett inte kunde anses ha
nigra andra intressen dn att sdkra att anstillningsvillkoren blev korrekt
undersodka och tolkade och att principerna i art. 11 i EKMR, som géller som
svensk lag, blev korrekt undersokta och tolkade. Dessa intressen kan inte
anses vara motstdende det sokande bolagets.”* Hade domstolen givit
Kellerman rétt i tvisten hade detta varit stick i stdv med deras tidigare
praxis, dd det hade inneburit att de domt ut partssammansatta domstolar som
foreteelse eftersom de dé alltid skulle vara att anse som partiska. Darfor
kunde Kellerman inte f& rétt i tvisten. Domen avkunnades av en oenig
domstol, dir Polens och Spaniens domare skrev sig skiljaktiga genom att
anse att objektiviteten kunde ifrdgasdttas och att objektivt jiv dirmed
forelag.

4.3 Foljder av rattsfallen

Langborgerfallet ronte mycket uppmirksamhet nir domen kom och
medforde en okad debatt om primért Bostadsdomstolen, eftersom det var
den som direkt berdrdes i1 fallet, men dven om Arbetsdomstolen. Nir
beslutet togs att ligga ned Bostadsdomstolen var dven Arbetsdomstolen

# Kellerman mot Sverige, p. 67 (min dversittning).

20



under diskussion. Det ansags dock inte finnas nédgra skil till att dndra
Arbetsdomstolens sammansittning eller funktion. Organisationsbildningen
pa arbetsmarknaden dr mycket mer heterogen dn pa hyresrittens omrade
vilket medfér en storre mojlighet till flexibilitet i Arbetsdomstolens
sammansittning. I allmin sammanséttning har domstolen representanter
frén hela arbetsmarknaden och med det stora antal organisationer som finns
sa innebdr det att intresseledamoterna alla har anknytning till olika
organisationer. Darfor ansdgs Arbetsdomstolens sammanséttning inte
innebdra nagon risk for ett sadant speciellt partsinflytande som fanns i
Bostadsdomstolen eftersom intresseledamoterna dar hade anknytning till ett
litet fatal tongivande organisationer. Nigon anledning att vidta atgirder
géllande Arbetsdomstolen pa grund av domen i Langborgerfallet ansdgs
dirfor inte foreligga.® Man bor inte dra ndgra langtgiende slutsatser av
avgoranden frin Europadomstolen. De &r inte alltid applicerbara pd andra
fall med andra omstindigheter. Langborgerdomen dr snarast ett in casu-
avgorande, det vill sdga det har inte ndgon generell applicerbarhet utan
gillde just i det enskilda fallet.”!

Det kan kanske tyckas att debatten om Arbetsdomstolen skulle ha tystnat
efter dessa tva fall, dir regeringen forst forklarar varfor de inte ser ndgon
anledning att dndra lagstiftningen om domstolen, och Arbetsdomstolen
sedan provas och frias i Europadomstolen. Men som brukligt dr vid
kontroversiella frdgor har debatten snarare fatt nytt liv efter forst
Langborger och sedan Kellerman.

I sina domskédl 1 sdvdl Langborger som Kellerman betonar ju
Europadomstolen att partssammansatta domstolar som sddana inte doms ut.
Det handlar om att uppritthalla intressebalansen. P4 samma vis som
Langborgerdomen inte dr nadgot man bor applicera utan vidare pa ovriga
partssammansatta domstolar, skall man dock inte rdkna med att
Arbetsdomstolen genom Kellermandomen 4r sikrad for all framtid.>* Det ér
mojligt att Arbetsdomstolen i framtida mal kan komma att anses ha en
intressebalans som inte dr upprétthédllen. Det beror pa forutsittningarna och
omstindigheterna i det enskilda fallet.

4.4 Kritiska synpunkter pa
Arbetsdomstolen

4.4.1 Domstolens opartiskhet och
oavhangighet

De svenska javsreglerna for domare i Arbetsdomstolen dr desamma som for
domare i andra domstolar. LRA reglerar inte detta sirskilt utan hénvisar

% Prop. 1990/91:98, s 32f.
T Eklund 1989/90, s 390ff.
52 p. 67 i Kellermandomen
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istillet 1 5 kap. 3 § till de allméinna javsreglerna i RB 4 kap 13-15 §§. Frdgan
om jav skall provas ex officio av domstolen.

For Arbetsdomstolen innebér javsreglerna till exempel att en person som
sitter 1 styrelsen for ett arbetsgivar- eller arbetstagarforbund inte far delta i
ett mal dér forbundet ar part. Kritik har riktats mot Arbetsdomstolen for att
den mojligtvis ibland har tagit for ltt pa javsreglerna.” Det har till exempel
forekommit att ombud for tvistande parter senare upptritt intresseledamot 1
andra tvister i Arbetsdomstolen. Numera finns dock 5 kap. 3 § som anger att
icke lagfarna ledaméter har att folja regeln RB 12 kap 3 §. Denna stadgar att
namndeman inte far féra annans talan i den domstol som han tillhor, varfor
nagot sddant inte bor kunna upprepas. En annan tinkbar jdvssituation kan
vara den att en ledamot i domstolen har varit med och arbetat fram det
kollektivavtal som tvisten ror.”* I ett mal fran 1987 fanns en relativt nira
relation mellan tvd erséttare och en part men jidv ansdgs #&ndd inte
foreligga.” Ett annat grinsdragningsproblem uppstod i ett fall dir en
ledamot 1 Svenska Kyrkans ansvarsndmnd agerade ledamot i
Arbetsdomstolen i ett mal om just Svenska Kyrkan®. Inte heller hir ansigs
ndgon javsproblematik vara i fraga.

HD har i ndgra fall upp fragan om jév for ledaméter i Arbetsdomstolen. I ett
av dem’’ klagande Lars R och yrkade i forsta hand undanrdjande av
Arbetsdomstolens dom pé grund av domvilla eller i andra hand om resning.
I fallet hade Lars R i Arbetsdomstolen anfort hinder mot forhandling pé
grund av Arbetsdomstolens sammansittning och han krivde ocksd att
forhandsbesked frdn EG-domstolen skulle inhdmtas 1 frigan om hur en
domstol skall vara sammansatt for att anses opartisk och oavhingig.
Arbetsdomstolen avslog invdndningen och begédran om forhandsbesked. I
HD yrkade darfor Lars E undanrdjande av domen péa grund av domvilla eller
1 andra hand resning. Hans grund for detta var att fem av domstolens
ledamoter var att anse som partiska. Grunden for detta var helt enkelt att
fyra av dem var utsedda av arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer och
den femte var anstélld av staten. Lars R:s motpart i malet i Arbetsdomstolen
var Vattenfall, som &r statligt dgt. HD avslog Lars R:s yrkande genom att
hianvisa till Langborgerfallet och domstolens uttalande om att
partssammansatta domstol 1 sig inte nddvéndigtvis &r att betrakta som
partiska. Eftersom Lars R:s skil for att anse domarna vara javiga var enbart
just det faktum att de var utsedda av organisationer pa marknaden avslogs
yrkandet. Denna dom é&r inte speciellt kontroversiell i min mening. I stort
sett gjorde ju Lars R hir detsamma som Kellerman senare gjorde. Han
ifrdgasatte hela Arbetsdomstolens enbart pad en generell grund, ndmligen
dess sammansittning. Yrkandet till HD var dock inte stéllt s& utan géllde
enbart det faktum att han ansdg domarna vara jéviga i just hans fall. Att HD

>3 Lunning 2005, s 155 f.

3% Detta skedde bland annat i det s.k. Barnmorskefallet AD 1996 nr 41.
> AD 1987 nr 39.

6 AD 2003 nr 18.

*TNJA 1997 s 235.
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inte kunde bevilja undanrdjande eller resning pa grund av detta ter sig inte
sarskilt 6verraskande.

Ett annat fall frdin HD av pastatt jiv i partssammansatt domstol géllde
Bostadsdomstolen.”® Klaganden i malet var Hyresgistforeningen Kroken
som lag 1 tvist med Hyresgastforeningen i1 Stor-Stockholm. Foreningen
Kroken ansdg att bdde Hyresnimnden och Bostadsdomstolen inte var
domfora vid provningarna av drendet, da samtliga intresserepresentanter
stod 1 sddan forbindelse med Hyresgistforeningen i Stor-Stockholm att de
inte kunde anses opartiska att doma 1 en tvist dir denna Hyresgéstforening
var part. Varken Hyresndmnden eller Bostadsdomstolen hade provat
invindningarna om jiv. Aven i detta fall var anledningarna till pastdendet
om jiv relativt generellt hdllna och HD ansag att den klagande foreningen
grundade sin talan enbart pa det faktum att ledamoten i1 fraga hade en
nidrmare anknytning till hyresgéstrorelsen. HD ansdg det inte vara
lagstiftarens syfte att tillimpa lagen pd detta vis. Om foreningen Kroken
skulle ges rétt 1 detta fall hade konsekvensen enligt HD blivit att
ledaméterna 1 Hyresndmnden och Bostadsdomstolen skulle vara
utanforstaende till riksorganisationerna pa marknaden. Att finna sddana
ledamoter som var kvalificerade att doma i domstolen skulle sannolikt vara
svart. Dessa skulle dessutom dé endast kunna tjénstgora i liten utstrickning
och skulle ddrmed inte kunna fi den erfarenhet som ar Onskvérd hos
ledamdter 1 domstol. Alternativt skulle man kunna tillimpa ett system dér
sdrskilda ledamoter domde 1 sérskilda tvister men detta skulle medfora en ett
intryck av att intresseledamoterna skall verka for en speciell grupps
intressen 1 malet. Detta skulle strida mot hela syftet med
intresserepresentanter. P4 grund av dessa skil avslogs foreningen Krokens
yrkanden.

Sésom har sagts ovan 1 kap. 3.1.3 utndmns domare 1 Arbetsdomstolen bara
for tre &r i taget.”” Detta dr ett stort avsteg ifrdn vad som vanligtvis géller for
ordinarie domare som &r anstidlld med sa kallad fullmaktsanstillning enligt 3
§ lagen (1994:261) om fullmaktsanstillning. En sddan anstéllning ger ett
sdrskilt starkt anstéllningsskydd och innebidr enligt RF 11 kap. 5 § att en
ordinarie domare bara kan skiljas ifran sin tjdnst i det forsta fallet om han
visar att han ar olamplig for sin tjanst genom att &sidositta sitt
tjdnstedliggande grovt, upprepat eller genom brott. I det andra fallet ar
anledningen att han uppnitt pensionsélder eller annars ar skyldig enligt lag
att avga fran tjdnsten. For specialregeln i Arbetsdomstolen utnyttjas RF 11
kap. 1 § tredje stycket som foreskriver att undantag far goras i domstol som
inréttats for att doma 1 vissa grupper av mal. Domarna i Arbetsdomstolen
har alltsa ett simre anstillningsskydd dn domare med fullmaktsanstillning
eftersom de inte omfattas av det grundlagsfasta anstillningsskyddet och att
de inte dr anstdllda med fullmakt. For domarna i Arbetsdomstolen giller
istéllet de vanliga reglerna om tidsbegriansad anstdllning i LAS.

S NJA 1982 s 564.

% Vissa av Arbetsdomstolens ledaméter ér dock ordinarie domare i andra domstolar och
atnjuter darfor det starkare anstillningsskyddet, for ndrvarande en av de vice ordférandena
samt sju av ersittarna for de vice ordférandena, se SOU 2006:22 s 366.
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Domarnas tredriga dmbetstid motiveras med att Arbetsdomstolen maéste
fylla sin uppgift att slita tvister pa arbetsmarknaden effektivt och med
auktoritet. Detta innebdr att arbetsmarknaden maste kdnna fortroende for
domstolens ledaméter. Oro har fran flera hall uttryckts for att detta kan
innebdra risk for populistiska beslut: domer en ledamot inte som
arbetsmarknaden — eller snarare dess topporganisationer — vill, fér
ledamoten 1 frdga inte fOrnyat fortroende utan byts ut efter tre &r. Bland
andra Sigeman menar att systemet med visstidsanstillningar for domare i
Arbetsdomstolen riskerar att skada inte bara domstolens fOrtroende i
forhéllande till parter utan ocksé till regeringen, eftersom det ger domstolen
drag av skiljenamnd i stillet for en dkta” domstol.*® Flera utredningar®' har
forslagit har att dndra rutinerna for domarnas tillsdttning men det har hittills
inte genererat nadgon lagdndring. Den senaste dr alldeles nyligen presenterad
och det éterstar att se om nagon dndring sker med anledning av denna
utredning. I denna anses systemet med tredrsforordnanden vara en “onddig
belastning pd domstolens fortroende” och en é&ndring foreslds darfor.
Stdndpunkten dr att det egentligen inte med fog kan misstinkas att
domstolens ledamoter eftersétter de hogt stillda kraven pé oberoende och
integritet. En dndring skulle dnda enligt utredningen vara till det béttre, sé
att det 6ver huvud taget inte finns utrymme for ens misstanke om detta.®

I sammanhanget skall pAminnas om 11 kap. 2 § RF som géller ocksa for
Arbetsdomstolen: Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestimma, hur
domstol skall doma i det enskilda fallet eller hur domstol i 6vrigt skall
tillimpa rdttsregel i sdrskilt fall. Domarnas oavhingighet och skydd mot
patryckningar utifran skyddas harigenom.

4.41.1 Smeeton-Wilkinson mot Sverige

Aven  jdvsproblematiken  har  varit uppe till  provning i
Europakommissionen.® Fallet rérde en oorganiserad arbetstagare som blivit
uppsagd pd grund av arbetsbrist. Malet togs till Arbetsdomstolen som
fullfoljdsinstans och déir ansdg klaganden att han inte fatt en réttvis
rattegang enligt Europakonventionen art. 6.1, bland annat dérfor att
ledaméterna inte kunde anses oberoende pé grund av de utsdgs for en
begransad tid och ddrmed inte var oavsittliga. Kommissionen avslog dock
hans talan, i denna del med hinvisning till RF 11 kap. 2 § som enligt domen
gor att ledamoterna ar skyddade fran yttre patryckningar. Malet forklarades
“inadmissible” av Kommissionen och togs dérfor inte upp av
Europadomstolen.

% Sigeman 1989/90, s 201.

°' SOU 2000:99, 2006:22.

%2SOU 2006:22, s 366.

53 Smeeton-Wilkinson mot Sverige, Europakommissionens beslut den 28 februari 1996.
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4.4.2 Arbetsdomstolen i sarskild
sammansattning

Mycket av kritiken mot Arbetsdomstolen har rort dess sérskilda
sammansittning. I mal som endast har betydelse for ett visst
forhandlingsomrade deltar enligt 6 § Forordningen for Arbetsdomstolen fran
partssidorna endast ledamoter som &r utsedda av de organisationer vars
forhandlingsomrade  tvisten ror. Krittken mot den  sdrskilda
sammanséttningen ar lattast att forstd om man resonerar “bakldnges”: en stor
anledning till att inga dndringar behdvdes goras efter Langborgerdomen var
att risken for nagot liknande gemensamt intresse hos intresseledamoterna ar
mycket mindre, eftersom ledamdterna i Arbetsdomstolen kommer ifrédn hela
arbetsmarknaden. Eftersom det finns sa méanga olika organisationer minskas
risken for likriktning hos ledamdterna eftersom foretrddarna d& har mer
distans till sjdlva tvisten. I sdrskild sammanséttning tas ledamdterna ifrdn
samma del av arbetsmarknaden. Spridningen och mangfalden som annars
omhuldas i Arbetsdomstolen forsvinner darmed. Darfér, menar kritikerna,
foreligger en okad risk for ett gemensamt intresse hos intresseledamoéterna i
ett mil med sdrskild sammansittning jamfort med ett med allmén
sammansdttning. Naturligtvis finns goda skél till varfér man utarbetat
systemet med allmin och sdrskild sammanséttning vid olika typer av tvister.
Det kan dock ifragasittas om dessa fordelar viger upp den okade risken for
att det trédngre partsperspektivet kan komma att vdga over, om man ser till
det ndtverk av  organisationsbindningar som  finns  inom
forhandlingssystemet.**

4.4.3 Forsta eller andra instans

Arbetsdomstolen kan som ndmnts fungera badde som forsta och andra
instans. Arbetsrittsliga mal som inte fyller de kriterier som riknas upp i kap.
2.2.4 gér 1 forsta instans till tingsritt och sedan vidare till Arbetsdomstolen
som andra och sista instans vid ett dverklagande. Dessa tvister bendmns
nedan B-mal, medan arbetstvister som kan foras i Arbetsdomstolen i forsta
instans kallas A-mal. Parter i B-malen &r inte sidllan oorganiserade men det
kan naturligtvis ocksd vara arbetstagare eller arbetsgivare som driver tvisten
med sin organisations stdd. I en undersokning av Arbetsdomstolens mal
under 1995 presenteras vissa fakta angdende domstolens behandling av de
bada maltyperna.®® Sammanlagt behandlades 63 A-mél och 58 B-mél. Av
A-mélen avgjordes 97 % 1 allmidn sammanséattning och resterande 1 sdrskild
sammanséttning. Bland B-malen var motsvarande siffra 24 %. Med hénsyn
till den eventuella problematik Arbetsdomstolens sérskilda sammanséttning
kan biara med sig som redogjorts for ovan &r detta anméarkningsvirt.
Undersokningen visar vidare att andelen publicerade mal ocksa skiljer sig
mellan maltyperna. Endast de domar som Arbetsdomstolen anser vara av
principiellt intresse for réttstillimpningen refereras, vilket 1995 betydde att

6 Eklund 1989/90 s 394f.
55 El Kott 1996, s 19.
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89 % av A-madlen respektive 28 % av B-madlen publicerades. Av de
refererade B-malen hade domstolen i sju fall liten sammansittning. Aven
detta dr mycket anméarkningsvirt, eftersom liten sammanséttning enligt 6 §
LRA inte far anvindas i fall som &r av betydelse for rittstillimpningen. Det
fanns dven stora skillnader i domstolens enighet; 30 % av domarna i A-
malen var avkunnade av en oenig domstol medan motsvarande siffra bland
B-malen var endast 5 %. Det stér klart efter redovisningen av dessa siffror
att A-mal och B-mal inte behandlas lika 1 Arbetsdomstolen.
Konsekvenserna dr stora for de oorganiserade, som néstan uteslutande
kommer att hamna i Arbetsdomstolen som andra instans.

4.4.4 Turordningstvister

Vid uppsédgning pa grund av arbetsbrist medger som bekant LAS 2 § att
avsteg fran den annars gillande principen, sist in forst ut, far géras genom
avtal mellan arbetsgivaren och arbetstagarforening. Aven oorganiserade
arbetstagare som arbetar inom kollektivavtalsomraddet binds enligt sista
stycket 1 paragrafen av ett sddant avtal. I ett sadant fall dr det inte omdjligt
att en oorganiserad arbetstagare kan kdnna oro for att hamna i en sédmre
position pa en sddan turordningslista, just pad grund av att han inte &r med i
den organisation som forhandlar om turordningen. Hamnar saken i
Arbetsdomstolen &r det den klagande som har att visa att han blivit
missgynnad vad géller turordningen pé grund av att han dr oorganiserad. Att
bevisa att detta skett &r naturligtvis inte helt latt och att gora det infor en
domstol med representanter fran fackliga organisationer kan tyckas &n
svarare.

Det finns ingen begrdnsning i LAS betrdffande parternas rétt att traffa
turordningsavtal, men de far inte strida mot god sed. Inte heller fir de syfta
till att sl ut oorganiserade eller till minoritetsorganisationer hoérande
arbetstagare eller i Gvrigt vara otillborliga. Detta sigs i forarbeten® och har
dven uttalats av Arbetsdomstolen 1 rittsfallet AD 1982 nr 107 dir
turordningsavtalet diskriminerade en grupp finsktalande arbetstagare. I detta
fall var Arbetsdomstolen fullfoljdsinstans. I tingsridtten hade arbetstagarna
forlorat, och det vara alltsé forst i Arbetsdomstolen som det tydligt uttalades
att facket gjort fel.

Eklund®’ menar att trots att oorganiserade och minoritetsorganiserade har
teoretiskt skydd mot diskriminering, kan problem uppsti genom att reglerna
om turordning lamnar ett stort tolkningsutrymme och mdjliggor langtgéende
kompromisser pa det lokala planet. Detta kan medfora risk for en rubbad
intressebalans, darfor arbetsmarknadsparterna generellt sett har ett allmint
intresse att sla vakt om de lokala organisationernas mdjlighet att géra egna
avtal. I fallet AD 2002 nr 37 var just en sddan invindning for handen. De
tva klagandena hédvdade att deras placering pd turordningslistan skulle ha

5 Prop. 1973:129, s 33.
57 Eklund 1989/90, s 394.
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varit langt bdttre om sist in forst ut- principen tilldmpats. Istdllet hade
semidispositiviteten utnyttjas och ménnen dédrigenom blivit uppsagda. De
menade att detta var pd grund av att de var oorganiserade och att
turordningslistan darmed krinkte deras negativa foreningsritt enligt art. 11
Europakonventionen. Arbetsdomstolen bemoétte inte detta argument utan
konstaterade bara att de inte lyckats visa att de blivit diskriminerade i
forhallande till andra anstillda. Det finns flera exempel pd liknande fall®
dir oorganiserade arbetstagare inte kunnat bevisa att avtalsparterna tagit
hénsyn till organisationstillhdrighet.

Problemet vid turordningstvister kan alltsd vara tudelat. Dels finns risk for
att oorganiserade diskrimineras vid sjdlva avtalet om avsteg fran
turordningen. Den enskildes anstidllningsskydd liaggs pa det viset i det
kollektivas hiander® vilket kan vara problematisk. Den andra delen av
problemet giller hur ledamoterna 1 Arbetsdomstolen ser pé det, skulle saken
gé till domstol. Uppenbarligen kridvs mycket dvertygande bevisning for att
kunna visa att ett turordningsavtal strider mot god sed genom att missgynna
oorganiserade. Det stdr klart att en sddan bevisning kan vara mycket svar for
en enskild arbetstagare att frambringa.

% AD 1983 nr 112.
% Lunning 1995/96, s 433.
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5 Den danska modellen

5.1 Allmant om dansk arbetsratt

Danmarks arbetsrittsliga system skiljer sig mycket fran det svenska. Nagon
motsvarighet till vart relativt heltdckande lagliga system for arbetsritt finns
egentligen inte. Lagstiftningen &r sporadisk och meddelar regler for vissa
grupper istdllet for som 1 Sverige didr LAS tédcker alla arbetstagare. Inga
allméngiltiga anstéllningsskyddsregler finns. Det finns knappt nagon
lagstiftning 6ver huvud taget inom den kollektiva arbetsrétten, nagot mer
inom den individuella. Grundldggande méanskliga rattigheter i arbetsrattsligt
hinseende sdsom organisationsfrihet dr dock lagskyddade, men inte i
grundlagen. Den arbetsrittsliga lagstiftning som finns é&r till stor del EG-ratt
som Danmark tvingats implementera.

Den danska arbetsmarknadsmodellen har pé senare tid kallats Flexicurity,
vilket betyder att den skall forena flexibilitet pad arbetsmarknaden med
trygghet for arbetstagarna. Den flexibla delen bestar 1 att det dr relativt l&tt
att sdga upp Overflodig personal och tryggheten 1 hoga
arbetsloshetserséttningar och en aktiv arbetsmarknadspolitik. Anledningen
till detta system ér till stor del den mycket hoga organisationsgraden pa bada
sidor av arbetsmarknaden. Liksom 1 Sverige dr en mycket hog andel av de
danska arbetstagarna organiserade. Organisationsgraden ligger mellan 80-90
%, med vissa variationer beroende pa arbetssektor. Nagot fler
offentliganstillda 4r organiserade #n privat anstillda.”® Genom att
arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna fOretrdder sd stor del av
arbetsmarknaden har organisationerna stor makt och det stora flertalet av
arbetsrittsliga regleringar skapas mellan organisationerna istillet for hos
lagstiftaren.”' Systemet med en mer flexibel arbetsmarknad och litet
lagstadgat arbetsrittsligt skydd &r frdn svensk synvinkel kontroversiellt men
anses fungera vil. Danska arbetstagare 4r de mest rorliga 1 EU.
Arbetslosheten har natt den ldgsta nivan pa 30 dr och spés sjunka under 5 %
under 2006.”

Den danska arbetsrittsliga tvistelosningen &r ett relativt komplicerat
omrade. Savil de allmidnna domstolarna som den arbetsrittsliga domstolen
Arbejdsretten och de fackliga skiljendmnderna — faglig voldgift — spelar
viktiga roller. Systemet forklaras mer ingdende nedan.

" Nystrom 1999, s 9.
! Hasselbalch & Jacobsen 1999, s 30f.
72 Svenska Dagbladet Niringsliv, 11 februari 2006.
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5.2 Historik

Det danska systemet for tvistelosning pa arbetsrittens omrade utgjorde en

visentlig forebild i fOrstadierna till den svenska Arbetsdomstolens
bildande.”

Danmark var ocksa en foregédngare pa kollektivavtalens omrade i Norden.
1899 l16stes en langvarig och allvarlig arbetsstrid genom ett huvudavtal,
Septemberforliget, som dr s fundamentalt inom den danska arbetsrétten att
det brukar kallas dess grundlag.” T detta slogs flera grundliaggande regler
fast, sdsom arbetsgivarens arbetsledningsritt och organisationernas rétt att
verka och att vidta stridsdtgérder. Som en bilaga till detta avtal bestimdes
dven att en permanent skiljedomstol, Den permanente Voldgifisret” (senare
Den faste Voldgiftsret) skulle inrdttas for att avgora tvister om brott mot
huvudavtalet.”® Septemberforliget gillde fram till 1960 d& det ersattes av ett
nytt huvudavtal som efter detta har sagts upp och fornyats flera génger.
Huvudavtalen som ersatt Septemberforliget dr naturligtvis inte identiska
med detta, men det ar helt klart att de bygger vidare pa dess grund. 1964
bytte Den faste Voldgiftsret namn till Arbejdsretten. Detta ansags
nddvéndigt eftersom faktum var att namnet Den faste Voldgiftsret var ett
missvisande begrepp. Den faste Voldgift var vid denna tidpunkt inte nagon
skiljendmnd utan en statlig domstol, om 4n med begrinsad kompetens; att
avgora tvister om brott mot Septemberforliget och pa kollektivavtal inom
vissa omriden. Dess jurisdiktion grundades inte pd avtal utan pa lag. Aven
namnen pé de arbetsréttsliga domstolarna i grannlénderna, Arbetsdomstolen
1 Sverige och Arbeidsretten Norge, understrok vikten av namnbytet. Ett
mycket tungt vdgande skdl var ocksd att minska risken med
sammanblandning av de fackliga skiljenimnderna - faglig voldgift.”” 1973
utokades dess Arbejdsrettens kompetens till att ticka dven tvister om brott
mot kollektivavtal pa alla omraden.”™

5.3 Narmare om systemet for
tvistelosning

I det danska systemet for arbetsréttslig tvistelosning, liksom i det svenska, ar
distinktionen mellan réttstvister och intressetvister viktig. Den danska
Arbejdsretten behandlar bara vissa typer av rittstvister, ndmligen sddana
som ror brott mot kollektivavtal. Frdgor om huruvida eller pé vilka villkor
ett kollektivavtal skall ingés eller fornyas, alltsd tvister om vad som bor vara
géllande rétt mellan parter faller utanfor dess kompetens. Fragor om

7 Sigeman 2004, s 562.

" Elvander 1974, s 80.

> Pa svenska skiljencmnd.

7 Hasselbalch 2000, s 35.

77 Voldgiftens egen ésikt, se Arbejdsretskommissionens andra betaenkning nr 336/1963 s.
92-93.

7 Nielsen 2001, s 153.
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tolkning av existerande kollektivavtal &r ocksd utanfor Arbejdsrettens
kompetens och skall istéllet behandlas i1 faglig voldgift. Arbejdsretten har
alltsd en snédvare behorighet &n den svenska Arbetsdomstolen. Tvister
hirrérande fran individuella kontrakt behandlas som huvudregel i de
allmianna domstolarna.”

5.3.1 Faglig voldgift

Den fackliga skiljendmnden faglig voldgift, som alltsd inte skall forvixlas
med Arbejdsrettens foregdngare Den faste voldgift. Faglig voldgift ar ett
tvistelosningsorgan for frdgor om tolkning och utfyllning av kollektivavtal,
Om parterna avtalat om det i1 kollektivavtal, finns ocksa mojlighet att ta upp
fraigor om kollektivavtalsbrott, som annars skulle ha behandlats 1
Arbejdsretten. Voldgiften upprittas ad hoc vid varje enskilt tillfalle.*” Som
brukligt dr i skiljendmnder utser vardera part de skiljemén de onskar, i regel
tva var. Ordforanden utses av parterna gemensamt.®' Det skall betonas att
trots dess namn och sammanséttning, dr faglig voldgift att anse som en
domstol i EG-fordraget art. 234s mening,™ vilket innebir att den ér skyldig
att inhdmta forhandsbesked nér fragor om tolkning och tillimpning av EG-
ratten uppstar.

Voldgift medfor en rad fordelar for parterna sdsom snabbhet och diskretion.
Det ér ofta ocksa billigare att 10sa tvister dér istillet for i domstol eftersom
det dr mindre tidskrdvande och dédrigenom innebér ldgre arvoden till ombud
och sa vidare.

5.3.2 Om Arbejdsretten och dess domare

Regler om Arbejdsretten finns till storsta del i Arbejdsretsloven.® Till foljd
av omfattande kritik av Arbejsretten rorande dess oavhidngighet och
opartiskhet tillsattes en kommitté for att utreda ett eventuellt reformbehov
av Arbejdsretsloven. I enlighet med kommitténs betdnkande reviderades
lagen i en del viktiga aspekter 1997. Andringarna och anledningarna bakom
dessa kommer att behandlas nedan.

Arbejdsretten dr den centrala offentliga réttsinstansen pa det fackrittsliga
omradet. Dess kompetensomrade dr exklusivt enligt Arbejdsretsloven 11 §
och mél som lyder under Arbejdsrettens jurisdiktion kan dérfor inte tas upp
vid allmédn domstol. Arbejdsrettens domar gar inte att overklaga. Det &r den
enda och hdgsta instansen inom sin jurisdiktion.

" Nielsen 2001, s 147.

% Det finns forvisso ocksa enskilda fasta nimnder som fungerar som facklig voldgiftsret
vid vissa speciella fragor.

*' Nielsen 2001, s 148.

*2 Nielsen 2001, s 149.

% Lov nr 183 af 12/03/1997 om Arbejdsretten.

% Hasselbalch 2001 s 199.
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Liksom 1 den svenska Arbetsdomstolen finns arbetsmarknadens parter
representerade i domarséte i Arbejdsretten. Skilen till detta 4r desamma som
1 Sverige; partsinflytande, auktoritet och intresseledamoéternas sérskilda
insikt i arbetsmarknadens speciella forhallanden.

Domstolen bestar av en ordférande och fem vice ordférande som &r jurister
samt tolv ordinarie domare och deras ersittare. Dessa ordinarie domare och
ersittare, som dven kallas fackdomare, &r inte utbildade jurister utan ar
liksom i Sverige personer med sirskild insikt pd arbetsmarknaden. Arbetet i
domstolen dr ett deltidsuppdrag, dven for ordférandena.

Domarna i Arbejdsretten utndmns pa annat sitt till sina positioner dn ovriga
danska domare som utses av drottningen. Regler for domarnas utndmnande
aterfinns 1 Arbejdsretslovens 3-4 §§. De tolv ordinarie icke lagfarna
domarna och deras 31 erséttare utnidmns av arbetsministern var femte éar,
hilften efter forslag av arbetstagarorganisationerna och hélften efter
nominering av arbetsgivarorganisationerna, bdde statliga och privata
arbetsgivare. Liksom i Sverige finns inte alla organisationer med bland dem
som viljer, utan av praktiska skdl &4 de endast de storsta
huvudorganisationerna. ~ Nagra  officiella  kvalifikationskrav ~ for
intresseledamoterna finns inte.

Ordf6randen och de vice ordforandena viljs av arbetsministern efter forslag
fran fackdomarna. I forlangningen méste alltsé inte bara intresseledamdterna
utan dven ordforandena i Arbejdsretten alltsd atnjuta parternas fortroende.
Detta utgér en grundsten i domstolen och &r beskrivande for
organisationernas stora inflytande pa den kollektiva arbetsritten.
Utndmnandet av juristdomarna varar till och med den ménad i vilken
domaren fyller 70 é&r.

Aven i dansk ritt giller den viktiga huvudregeln att intresseledaméterna
skall rosta efter eget huvud och inte efter den standpunkt som den
organisation som valt dem intar. De &r liksom 1 Sverige i allra hogsta grad
att betrakta som just domare och inte intresserepresentanter i den meningen
att de styrs av “’sin” organisation.®

Vid en forhandling vid Arbejdsretten deltar enligt § 8 normalt tre
intresseledamoter fran vardera arbetstagar- och arbetsgivarsidan samt en
ordforande och en vice ordférande, totalt atta domare. Efter anmodan av en
part, eller pad initiativ fran ordforanden sjilv, kan domstolen istéllet
sammantrdda i en sammanséttning bestdende med tre juristdomare. Parter
som inte har nomineringsritt — alltsd frdn mindre organisationer eller
oorganiserade — kan krédva att endast ordférandena avgdr mélet. Det ar alltsd
mojligt att fa sin sak provad i en sammansittning utan intresseelementen.
Denna mgjlighet infordes genom &ndringen 1 Arbejdsretsloven 1997.

8 Hasselbalch & Jacobsen 1999, s 189.
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5.4 Danmark och Europakonventionen

Aven Danmark anslét sig tidigt till Europakonventionen. Det innebar dock
inte automatiskt att konventionen géllde som direkt bindande ritt i landet.
En konvention som Danmark anslutit sig till kan aberopas i rittegdngar och
paverka lagtolkningen dir, ptalas infér myndigheter och sd vidare, men den
har inte ndgot virde som bindande rittskilla. Europakonventionen antogs
dock som lag 1992 och &r dirmed naturligtvis direkt gillande och bindande
pd samma vis som andra lagar. Lagstiftningen inom arbetsrittens omrade
har till viss del anpassats for att uppfylla konventionens krav.

Foreningsfriheten slogs i Danmark fast 1 Septemberforliget 1899. Detta
viktiga avtal &r ett av skilen till varfor Danmark faktiskt inte hade ndgot
lagreglerat skydd for foreningsfriheten forrdn 1982. Detta ar antogs den
forsta regeln med status av lag angéende foreningsfrihet, som en f6ljd av ett
fall i Europadomstolen dir principen om foreningsfrihet slogs fast.*® Den
negativa foreningsfriheten har varit uppe till provning ett flertal génger i
bade inhemsk ritt*’ ddr det ansigs vara oskiligt att en organiserad
tjdinsteman hindrades att uttrdda ur sin organisation av organisationens
stadgar. Ostre landsret menade att den negativa foreningsfriheten enligt art.
11 &r oklar och att det darfor framst &r en politisk fraga. Forsiktighet darfor
bor iakttas vid bedomning om ett forfarande strider mot
Europakonventionen. I Europadomstolen blev Danmark blev alldeles
nyligen féllt for brott mot art. 11 1 ett mal angéende tva arbetstagare som
blivit uppsagda pa grund av att de inte ville vara med i ett fackforbund.*®
Det dr mojligt Danmarks kultur med traditionellt mycket starka fack och
hdg organisationsgrad inte alltid kan leva upp till konventionens krav.

5.5 Ar Arbejdsretten verkligen en
domstol?

Det har atminstone tidigare diskuterats huruvida Arbejdsretten verkligen ar
en domstol, eller som den har alltfor utpridglade drag av skiljenimnd {6r att
kunna réknas som en sddan. Detta torde till viss del bero pa att utndmningen
av domarna gick till pd annat sétt for dndringen av lagen 1997. Da valdes
fackdomarna direkt av arbetsmarknadens organisationer och de utsedda
fackdomarna valde sedan ordférandena. Det var alltsa i &nnu hdgre grad 4n
idag parternas domstol. Domstolen fick ju helt klart mindre karaktir av
statsorgan genom séttet pd vilket domarna utsags. Forklaringen till detta
stora inflytande frdn arbetsmarknadens organisationer finns i historien,
Arbejdsretten har ju vuxit fram frdn den ursprungliga Permanenta
Voldgiftsretten. S& &ven om Arbejdsretten idag grundar sin jurisdiktion i

¥ Young, James och Webster mot Storbritannien dom 13 augusti 1981,

87 Till exempel U 2005 1677 @.

% Serenssen och Rasmussen mot Danmark, dom 11 januari 2006. Malet hade alltsa tva
separata kdranden vars mal dock slogs ihop till ett i Europadomstolen.
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lagstiftning s& hdrstammar den fran ett skiljedomsinstitut skapat av parterna
pa arbetsmarknaden. Att detta historiska arv gor sig pamint &r naturligt.
Karaktiren av skiljenimnd har dock blivit svagare i och med det nya
systemet ddr domarna viljs pé liknande sdtt som i Sverige. I motsvarande
man torde detta stirka Arbejdsrettens karaktir av domstol. Viljan att ge
Arbejdsretten karaktdr av domstol dr ocksa anledningen till varfor man valt
att ha en fast sammansittning av fackdomare istéllet for att vélja sddana i
varje enskilt fall efter malets karaktir.

Arbejdsrettens egenskaper stimmer in pd de krav som stélls pa en domstol.
En sddan kan definieras som ett vid lag uppréttat organ som har kompetens
att med bindande verkan avgora juridiska tvister pd grundval av géllande
ritt och efter en ndrmare bestimd procedur.* Den meddelar domar under
samma ansvar som de allmdnna danska domstolarna och den é&r, liksom
dessa, forpliktigad att folja Retsplejelovens regler. Det torde inte rada nagon
tvekan om att Arbejdsretten &r just en domstol. For att tydliggéra detta har
Arbejsretslovens inledande paragraf omformulerats enligt foljande:
” Arbejdsrettens domsmyndighed omfatter (....)".

5.6 Arbejdsrettens opartiskhet och
oavhangighet

Som nimnts foretogs en del Andringar i Arbejdsretsloven 1997. Andringarna
foregicks av diskussioner liknande dem i Sverige, om oorganiserade parter
och  minoritetsorganisationer och  bland annat reglerna om
tillvigagangssittet vid utndmning av domarna och om domstolens
sammanséttning reviderades. En uppdatering av den dé& snart 25 &r gamla
lagen ansidgs nodvédndig for att tillforsdkra sig om att kraven 1 de
konventioner som Danmark tilltritt uppfylldes.” Storre delen av
forandringarna grundade sig pa forslag givna av Landsorganisationen och
Dansk  Arbejdsgiverforening, de tvd huvudorganisationerna  pa
arbetsmarknaden.

For alla domare 1 Arbejdsretten géller enligt Arbejdsretslovens § 6 samma
javsregler som for ovriga danska domare. Dessa finns i Retsplejeloven.”'
Den uttryckliga hdnvisningen i Arbejdsretsloven togs in vid dndringen 1997
med syfte att sikra att inga frigor om jav hos domarna uppstar.”> Domare
skall sjélv undersdka om han kan anses vara javig for det mal i vilket han
skall doma och domstolens ordforande tar det eventuella beslutet om jév.

Det stér klart efter att ett antal avgoranden rérande domarjiv avkunnats att
javsreglerna tolkas 1 ljuset av FEuropakonventionen. Konventionens
bestammelser tas pa stort allvar i lagtolkningen. Det har forekommit tvekan

% Betaenkning 1318/1996, s 18.
% Betankning 1318/1996, s 7.

°! Pa svenska ung. Rdttsvdrdslag.
%2 Hasselbalch 2000, s 330.
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huruvida Arbejdsretten upptritt som en opartisk och oavhiangig domstol i
Europakonventionens mening, och den aktuella tvisten som fordes 1
Arbejdsretten ansags da istillet fa foras i allmédn domstol. Kédrande i mélet
var en facklig organisation med nomineringsritt till Arbejdsretten och
svarande var en organisation utan motsvarande ritt. @stre Landsret ansdg att
om en part har direkt eller indirekt inflytande pé& Arbejdsrettens
sammansittning, utan att samma inflytande tillkommer den andra parten,
medfor Danmarks forpliktelser enligt Europakonventionen att kiranden har
ritt att fa tvisten provad i allmin domstol.”

Stridvan efter oavhiangighet 1ag bakom att domarnas uppdrag forlingdes och
att sittet de utsdgs pa dndrades. Tidigare utnimndes bade ordférandena och
fackdomarna for tre ar i taget, med mojlig forlaingning. Numera varar
fackdomarnas forordnande i fem ar och ordforandenas till det ar de fyller
70. Enligt kommittén som utredde behovet av Arbejdsretslovens revision
var fem ar en minimiperiod for att sdkra uppfyllandet av kraven i
Europakonventionens art. 6, d& Europadomstolen rekommenderat perioder
om fem till sex ar, &ven om kortare perioder om tre ir i vissa fall kan vara
tillrackligt.” Att minska det direkta partsinflytandet genom endast lita
arbetsmarknadens parter nominera fackdomare och att dessa i sin tur
nominerar ordforandena ansags ocksd nodviandigt for att garantera
domstolens oavhingighet.

En viktig fordndring som skett i Arbejdsretsloven dr att den ovan omtalade §
8 numera medger att ett mal i Arbejdsretten kan behandlas och doms utan
fackdomare. Ritten bestdr dd av ordféranden som eventuellt kan utdka
ritten till att besta av tre juristdomare. Detta kan begéras av en part som inte
ar knuten till ndgon av de organisationer som nominerar domare till
Arbejdsretten men ocksi av rittens ordférande sjilv. Andringen har
vidtagits med hénsyn till oorganiserade och minoritetsorganiserade parter.”
P& senare tid har utvecklingen gatt at att flera mindre organisationer har
anslutit sig till storre huvudorganisationer som har representation i
domstolen. Darfor dr det numera mestadels oorganiserade parter som
utnyttjar ritten till att f4 sin sak provad utan fackdomarna da antalet
minoritetsanslutna utan representation ar si pass fa.”°

Sammanfattningsvis har alltsd omfattande dndringar vidtagits i dansk rétt for
att sikra uppfoljandet av sina ataganden enligt Europakonventionen. Idag
tycks mycket av kritiken ha tystnat och art. 6.1 om ritten till réttvis
rattegdng anses vara uppfylld i Danmark genom flera olika lagregler.
Genom reglerna i Arbejdsretsloven 3 och 4 §§ om domarnas utnimnande
fylls kraven om oavhédngighet medan 8 § om rétten till att krdva att
domstolen sammantrider utan intresseledamoterna fyller kravet om
opartiskhet.

% Se U 1998 141 @. Tvisten rorde huruvida en facklig forening omfattades av
kollektivavtal eller ej.

% Betaenkning 1318/1996, s 29.

% Betankning 1318/1996, s 29.

*® Nielsen 2001, s 156.
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6 Sammanfattande jamforande
slutsatser

6.1 Domstolarnas jurisdiktion

Domstolarnas jurisdiktion skiljer sig 4t da den svenska Arbetsdomstolen har
en vésentligt bredare behorighet. Arbejdsretten édr bara aktuell i1 frdgor om
brott mot kollektivavtal medan Arbetsdomstolen kan handha ett bredare
spektrum av arbetstvister, som forsta eller andra instans. Detta medfor
konsekvenser for de oorganiserade. I mycket hogre utstrickning kommer
oorganiserade infor den svenska Arbetsdomstolen 4n den danska
Arbejdsretten. En individuell tvist mellan arbetsgivare och arbetstagare
kommer i bada ldnderna att borja i allmdnna domstolar. I Danmark skulle
tvisten dven i hdgre instanser stanna inom det allménna domstolsvisendet. |
Sverige gir didremot arbetstvister vidare till Arbetsdomstolen som andra
instans, och inte till hovritt. Saledes ar det storre sannolikhet for
oorganiserade parter att fa sin tvist provad infor den partssammansatta
Arbetsdomstolen i Sverige dn det dr i Danmark.

6.2 Domstolarnas ledamoter och
sammansattning

I bada ldnderna utgdér sammanséttningen en viktig del i att ge domstolarna
den auktoritet som behdvs for att gora dem till effektiva
tvistelosningsinstitut pa arbetsmarknaden. Den speciella insyn och kunskap
ledaméterna bidrar med dr oomtvistat viardefull och bidrar 1 hog grad till att
ge arbetsdomstolarna det fortroende de behdver. De utses ocksé pa liknande
sitt 1 de bdda ldnderna, didr arbetsmarknadens organisationer har
nomineringsrétt till domare och dérigenom ett stort inflytande &ver vilka
som utses. Sjdlva utndmnandet gors dock inte av organisationerna utan av
den svenska regeringen respektive den danska arbetsministern. Bada
linderna har specialregler for hur domarna till de arbetsréttsliga domstolarna
utses, 1 jamforelse med andra domare. Det bara de viktigaste
organisationerna pd arbetsmarknaden som dr representerade 1 de
arbetsrittsliga domstolarna och vissa mindre organisationer saknar ddrmed
inflytande.

I Danmark har man ett system med mojlighet till variation av
sammanséttningar vid forhandlingar, genom att fall kan avgoras av endast
juristdomare. Initiativ till detta kan tas av bade réttens ordforande och part. I
Sverige kan avgorande av domstol bestdende enbart av juristdomare ske
endast om tvisten vdsentligen ror annat @n arbetsrittsliga frdgor och det sker
pa domstolens initiativ.
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I bidda ldnderna géller samma lagstadgade javsregler for domarna i1 de
arbetsrittsliga domstolarna som for domarna i 6vriga domstolar.

En annan skillnad av vikt 4 domarnas dmbetstid. I Sverige viljs
Arbetsdomstolens domare for perioder om tre ar. I Danmark géller olika
regler for fackdomare och juristdomare. Fackdomarna véljs var femte ar och
juristdomarnas utndmning varar till dess de fyller 70 &r. I bada landerna
finns mojlighet for domare att véljas om. Skilen till den danska regleringen
finns i Europakonventionen, dd Danmark har tolkat Europadomstolens
domar si att utndmningsperioder om minst 5-6 &r dr nddvéndiga for att
sikra domstolens oavhangighet.

Merparten av dndringarna i Arbejdsretsloven 1997 syftar handlar om att
anpassa domstolen till Europakonventionens krav och att sikra domstolens
opartiskhet. Andringarna baseras pd forslag frin Landsorganisationen i
Danmark och Dansk Arbejdsgiverforening. Andringarna ansags nddvindiga
att vidta for att sdkra att utesluta berittigat tvivel 1 mal med parter utan
anknytning till de organisationer som nominerar fackdomarna och
dirigenom garantera att art. 6 i Europakonventionen uppfylldes.”’

6.3 Oorganiserade parter

Béda ldnderna har mycket hog organisationsgrad och en stark tradition och
kultur hos de fackliga organisationerna. Detta avspeglar sig ocksd i den
arbetsrittsliga tvistelosningen som till stor del ar skapad som av och for de
kollektiva parterna snarare dn den enskilde arbetstagaren eller arbetsgivaren.
Danmarks system medger dock storre flexibilitet dn det svenska i de
oorganiserades avseende.

Trots att lindernas forhdllanden alltsd ar relativt lika finns avgoérande
olikheter som far konsekvenser for oorganiserade arbetstagare. En forsta
avsevérd skillnad &r den som gangen 1 arbetsrittsliga mal medfor och som
patalas ovan under 6.1. En oorganiserad svensk part kommer att hamna
infor Arbetsdomstolen om han dverklagar frén tingsritten medan en dansk
dito kommer att forbli inom det allmdnna domstolsvasendet.

Den andra mest betydande skillnaden &r att oorganiserad arbetstagare i
Danmark har storre frihet att vélja hur och var han vill fora sin tvist. Han har
alltid ratt att gd till allmén domstol, 4&ven om hans krav grundar sig pa ett
kollektivavtal. Aven arbetsgivare har mojlighet att kriva att frigor om
lagtolkning som kollektivavtal hénvisas till avgors i allmdn domstol, &dven
om kollektivavtalet innehdller bestimmelser om att tvister skall ldsas 1
facklig voldgift. Avgors tvisten 1 Arbejdsretten kan dom &dndd meddelas av
endast juristdomare om part eller domare yrkar pd detta. Det finns alltsd en
relativt stor flexibilitet i det danska systemet gentemot oorganiserade parter,
samt parter tillhorande minoritetsorganisationer. Danmark har genom att ge

97 Betaenkning 1318/96, s 29.
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denna mdjlighet velat utesluta tvivel frdn oorganiserade parter och
minoritetsorganiserade angdende mojligheterna att fi sin provad infor en
oavhéngig och opartisk domstol.
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7 Analys och reformforslag

7.1 Inledning

Den svenska Arbetsdomstolen ar delvis en produkt av véar kultur och
tradition pa arbetsmarknaden. Det sdger sig sjilvt att en dylik
partssammansatt specialdomstol for arbetstvister inte hade varit aktuell i ett
land med 14g organisationsgrad och mycket svaga fackliga organisationer.
Arbetsdomstolen &r en parternas domstol, skapad av och for organisationer.
Det fanns goda skédl for Arbetsdomstolens sammansittning vid dess
skapande och skilen ar giltiga 4n idag - Arbetsdomstolen ar en effektiv
institution med manga fordelar. Arbetsritten 4r 1 ménga avseenden ett
mycket speciellt riattsomrade. Den allménna avtalsrétten passar inte speciellt
vil att applicera pad anstdllningsforhallanden utan istdllet har speciallagar
stiftats for att reglera arbetsrétten. Likasd anségs inte vanliga domstolar vara
det mest ldmpliga for att avgora tvister pa kollektivavtalens omrade. Saledes
inrdttades Arbetsdomstolen for att vara en specialdomstol som tog hénsyn
till arbetsréttens speciella natur och historia, med en sammanséttning for att
ge domstolen den kunskap och auktoritet den behovde for att vara ett
effektivt tvistelosningsorgan. Under Arbetsdomstolens historia har dess
uppgifter dock visentligt fordndrats fran att vara en domstol for
kollektivavtalsbrott till en mer allmén arbetsrittslig domstol dar malen om
brott mot kollektivavtal numera dr minoritet. Trots detta har domstolens
sammansittning inte genomgétt nigra grundliggande forindringar. Aven
om vi i Sverige fortfarande har en mycket stor andel organiserade parter pa
arbetsmarknaden &r det, med hénsyn till den fordndrade arbetsmarknaden
och den allmédnna Overgdngen frén industrisamhille till ett globalt
informationssamhdlle, troligare att trenden kommer att ga at en minskning
snarare &4n en Okning av organisationsgraden. Samhéllet och
arbetsmarknaden har fordndrats 1 grunden, men Arbetsdomstolen star i stort
sett orord kvar. Ménga av dess kritiker menar att det nog &r dags att se over
Arbetsdomstolen och reformera LRA, for att inte domstolen skall riskera att
forlora sin viktiga roll som arbetsmarknadens effektiva och sdkra
tvistelosningsinstitut.

7.2 Kommentar till rattspraxis

Sverige har i flera fall provats 1 Europadomstolen angéende tillgodoseendet
av art. 6.1 i Europakonventionen. Aven art. 11 har aktualiserats och det har
framkommit att den negativa foreningsritten inte dr nagon absolut rattighet
utan kan fa std tillbaka for arbetstagarnas intresse av att vidta stridsdtgérder
for att fa kollektivavtal till stand. Vad géller art. 6.1 &r fallen Langborger
och Kellerman de tva viktigaste. I bada fallen provas bade objektivt och
subjektivt jiv, och det star klart att det &r beddmningen av det objektiva
javet som &r det viktigaste. Subjektivt jiv skulle foreligga om négon eller
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nagra av ledaméterna tog ovidkommande hénsyn och det dr kanske framst
denna typ av jiv som minga i forsta hand avser d4 det talas om begreppet
jav. Atgirder har vidtagits for att hindra en typ av detta subjektiva jiv,
ndmligen LRA 5 kap. 3 § som effektivt torde forhindra att jivsproblematik
liknande den i tidigare fall kan uppkomma. Det ir inte lédngre tillatet for en
och samma person att vara part i en tvist och senare agera domare i en annan
vid Arbetsdomstolen. Det subjektiva slaget av jdv torde vara relativt
ovanligt. Det finns inte nadgot som talar for att det skulle vara hogre risk for
forekomst av subjektivt jdv i Arbetsdomstolen dn i ndgon annan domstol.
Det ma ha varit s& tidigare men dessa tidigare fall torde numera snarare
verka for att Arbetsdomstolen ar relativt papassad vad géller detta och dess
ledaméter sjdlv vara aktiva med att sjélva forklara sig javiga, skulle sd vara
fallet.

Déaremot &r fragan om objektivt jav en helt annan. Denna typ av jav ar inte
pa samma sitt hinforlig till en eller flera specifika personer. Det ror sig
istéllet om en helhetsbild av domstolen som eventuellt partisk. Naturligt nog
ar objektivt jdv svart att bevisa. Pa ett sitt ligger det i1 betraktarens Gga,
eftersom det handlar om huruvida det foreligger omsténdigheter som gor att
domstolen utifran sett kan uppfattas som partisk. Det dr denna typ av jiv
som varit uppe till provning i Europadomstolen. Bedomningen som gjorts i
Europadomstolen 4r huruvida klaganden hade legitima skdl for sitt
antagande om att domstolens ledamdter hade ett intresse motstaende
klagandens. Att legitimiteten i den klagandes pdstidende dr det centrala gor
att bedomningen inte nddviandigtvis alltid blir densamma vid provningen av
en domstols sammanséttning. Det verkar finnas en utbredd uppfattning om
Arbetsdomstolen efter Kellermandomen nu &r nu ar en gang for alla bedomd
som opartisk. Ett samarbetsorgan for sju fackféorbund inom industrierna
skriver till exempel i en rapport: "Malet dr nu avgjort och Arbetsdomstolen
uppfyller Europakonventionens krav enligt Europadomstolen.”® Detta ar
direkt felaktigt, eller atminstone slarvigt uttryckt. Konventionen ar ett
rattsfallsbaserat system dér man inte kan dra nagra langtgdende slutsatser av
enskilda fall.” Partssammansatta domstolar 4r pa intet vis varken generellt
friade eller utdémda.

I Langborgerfallet ansigs kdrandens oro vara berdttigad -eftersom
intressebalansen var rubbad. Domstolen fann att ledaméterna i
Bostadsdomstolen hade néra band till de organisationer pd marknaden som
bada hade ett intresse av forhandlingsklausulernas fortsatta existens. Deras
intresse var darfor gemensamt och samtidigt motstdende Langborgers,
varfor objektivt jiv ansdgs foreligga i domstolen. I Kellermandomen blev
utgdngen den motsatta. Till att borja med kunde farhdgorna om ett
gemensamt intresse hos ledaméterna som kunde rubba domstolens
intressebalans avskrivas di en av ledamoéterna varit skiljaktig. Nadgot annat
intresse hos ledamoterna som skulle kunna vara motstdende Kellermans
kunde domstolen inte heller finna. Motiveringen var att ledamdternas enda
intresse 1 ett fall som detta inte kunde anses vara ndgot annat an att tillimpa

% Facken inom industrin 2005, s 17.
% Bull 2005, s 811.
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gillande regler och lagar korrekt. Hade Europadomstolen domt till
Kellermans férman i detta fall, hade det enligt domstolen sdledes endast
kunnat grundas pa det faktum att eftersom Kellerman var oorganiserad hade
han inte ndgon som indirekt var vald av forbund som han var ansluten till.
En dom till hans fordel i detta lige hade betytt att partssammansatta
domstolar per definition skulle anses partiska i mal med en oorganiserad
part och denna slutsats markerade domstolen tydligt att den inte ville nd. Det
som skiljer Kellerman frdn Langborger dr alltsd att 1 det senare fallet fanns
ett starkare intresse och &dven ett rent ekonomiskt intresse hos
organisationerna pa hyresmarknaden och de intresseledamoéter de nominerat
till Bostadsdomstolen att upprétthalla systemet med forhandlingsklausulen.
Négot sddant samband kunde inte finnas i fallet Kellerman.

Europadomstolens motivering till varfér Arbetsdomstolens ledaméter inte
kunde ha ett intresse motstdende Kellermans é&r alltsd att ledamoterna inte
kan ha ansetts haft ndgot annat intresse &n att tolka och tillimpa
Europakonventionens bestdmmelser korrekt. Denna slutsats foljer efter en
relativt vag argumentation. Den verkar snarast hénfora sig till frigan om
subjektivt jiv — tar nagon av ledamoterna ovidkommande hinsyn? — och
inte till eventuellt objektivt jdv som ju faktiskt var frigan. Genom att fastsla
att den korrekta tolkningen av konventionen var ledaméternas enda
intention bortser man fran den grundldggande intressekonflikt som finns 1
fallet, ndmligen den individuelle arbetsgivaren mot dem som representerar
den kollektiva arbetsmarknaden. Istdllet kommer domstolen genom denna
forenklade och abstrakta argumentation helt enkelt fram till att nagon
intressemotséttning alls inte existerade, eftersom ledamoterna endast ville
tillimpa konventionen korrekt. Domstolen argumenterar pa sd abstrakt niva
att den blundar for faktiska, reella omstindigheter, vilket i min asikt dr att
gora det vél enkelt for sig. En av ledamoéterna hade skrivit sig skiljaktig. Att
Ovriga tre intresseledamoter skulle kunna tdnkas ha ett gemensamt intresse,
nidmligen att uppritthalla den kollektiva ordning pa arbetsmarknaden de alla
sjdlva var en del av, dr nog for de flesta ingen vilt frimmande tanke. Att
domstolen inte ens tar upp den till diskussion — om &n for att avvisa den — ar
hogst anmirkningsvirt. Resonemanget dr sd pass abstrakt att det inte ger
klaganden en chans. Denna asikt har dven framforts i debatten och till och
med har kallats “ojust”. '® Det ér néra till hands att tro att domstolen inte
kommit fram till sin slutsats genom sitt resonemang, utan istéllet snarare
skrivit sina domskaél for att passa in pé ett redan bestdmt domslut.

Domen var inte enhillig. Hir boér man dock ldgga maérke till vilka som var
skiljaktiga, i detta fall Spaniens och Polens ledamoter. Dessa lander har en
helt annan tradition &4n de nordiska ldnderna och partssammansatta
domstolar &r mer frimmande for dem &n for oss. Det kan alltsa vara till viss
del kulturbetingat hur ledamoéterna rostade. Dock kvarstar rena fakta:
Sverige har fillts i ett fall med partssammansatt domstol och friats i ett
annat, 1 bada fallen av oeniga domstolar. Lika lite som Langborgerfallet ar
allméngiltigt och innebir att alla partssammansatta domstolar dr utdomda

100 Bull 2005, s 811.
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innebdr Kellerman att de ar generellt ansedda som att uppfylla art. 6.1. Att
problematiken hérefter inte uppmirksammats av lagstiftaren 1 storre
utstrdckning dr besynnerligt. Det enda som egentligen skett dr den nyligen
presenterade  utredningen'®’  som  foresldr  #dndringar  domarnas
utndmningstid. Denna utredning behandlar dock eventuella problem vid
diskrimineringsmél. Den juridiska debatt som fors om de oorganiserades
situation 1 Arbetsdomstolen har hittills inte fatt nagot gehor hos lagstiftaren.

7.3 Nagot om Arbetsdomstolens
opartiskhet och oavhangighet

Grundlagens krav dr hart vad giller domstolars objektivitet. Det finns
exempelvis stringa restriktioner for vilka bisysslor en domare tilldts att
utova for att fortroendet inte skall rubbas for rittsvasendet. Det rdcker med
att det hos andra kan vickas en forestillning om att domaren kan hamna i en
beroendestéllning genom sin bisyssla utan att ndgon faktisk skada har
skett.'” Likasd menas att objektivt jiv kan vara for handen om det
foreligger omstéandigheter som rubbar domstolens fortroende. Detta antyder
att det rdcker med en misstanke. Naturligtvis miste misstanken pa nagot satt
vara befogat, men definitionerna pa jiv visar d&nda pa hur stringa krav som
stills pd domstolar. Arbetsdomstolen dr dessutom en domstol i hogsta
instans varfor sadana stringa krav dr hogst forstdeliga. Sett ur denna
synvinkel kan det tyckas mirkligt att Arbetsdomstolen domer med
intresseledamoter. Nu ér ju de inte intresseledamoter 1 den betydelsen att de
foljer asikter hos den organisation som nominerat dem. De rostar
individuellt. Forre ordféranden 1 Arbetsdomstolen Hans Stark framhaller att
ledamdterna inte heller uppfattar sig sjdlva som nagra foretradare for ndgot
visst kollektivs intressen utan att de baserar sitt domande pa sitt eget
kunnande och sin erfarenhet.'” Kritikerna menar istillet att det 4r en svar
uppgift att ha kommit fran den kollektiva arbetsritt, blivit nominerad av en
viss organisation till sitt domardmbete och dndd forhalla sig fullstindigt
organisationsneutral. Man kan uttrycka det som en risk for en forlaingning
av ledamdternas maktutovning. Intresseledaméterna i Arbetsdomstolen
innehar viktiga positioner i samhillet utanfér domstolen, diar de utdvar en
viss makt som kommer av deras position. Det gar knappast att undvika att
deras uppdrag 1 Arbetsdomstolen kan péaverkas av denna deras
maktutovning utanfér domstolen. De kan alltsd anvdnda Arbetsdomstolen
som ett av deras medel for sin maktutdvning och denna motsvarighet
sterfinns inte i ndgon annan hogsta domstol i landet.'**

Jag dr bendgen att hélla med om detta. Argumentationen till stod for
Arbetsdomstolen haltar. Ofta 4r argumenten bakétstrdvande och tycks bygga
pa gamla traditioner och ibland grinsar de till att vara patosbetonade:

11 SOU 2006:22

12 Hinn & Aspegren 2005, s 40.
103 Stark 1993, s 372.

104 Fahlbeck 1993, s 97.
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”Verkligheten, mer dn diffusa principer och teorier bor bestimma
Arbetsdomstolens framtid.”'®> Det finns en tendens hos de grupper som
argumenterar for Arbetsdomstolen i dess nuvarande sammanséttning att ta
kritik som direkta pahopp och att det kritikerna vill dr att avskaffa
domstolen i sin helhet. P4 manga stillen i debatten verkar Arbetsdomstolen
blivit en slags “helig ko” for arbetstagarorganisationerna, som inte far
kritiserats. Detta sdnker diskussionen till en ldgre niva dn vad som hade varit
nddvéndigt. De allra flesta &r 1 allra hogsta grad dverens om fordelarna och
fortjinsterna med Arbetsdomstolen. Aven med en s& gammal och
respekterad institution kan det dock finnas problem och alla institutioner
gagnas av en Oversikt och eventuellt en reform fran tid till tid. Finns det inga
sdtt att revidera Arbetsdomstolen s& som manga kritiker forsldr utan att
forlora de goda egenskaper den idag besitter: snabbheten, fortroendet,
kunnandet? Det ror sig ju trots allt om undantagsfall dér oorganiserade ar
part. Jag har med intresse noterat att 4ven tvd av Arbetsdomstolens storsta
forsvarare, de tva fore detta ordférandena Hans Stark och Nina Pripp, anser
att oorganiserade och minoritetsorganiserade parter i Arbetsdomstolen dr en
”i grunden oldst friga, dven om det fungerar bra i praktiken”.'” Stark och
Pripp vidhaller att domstolens konstruktion &r till gagn for rattsutvecklingen
inom arbetsritten. Den stora mingden enhélliga domar som
Arbetsdomstolen meddelar &r ett bevis for att intresseledamdterna verkligen
kan forhalla sig opartiska och inte verka som foretrddare for den
organisation som nominerat dem. Annars skulle de skriva sig skiljaktiga nér
de rostade om négot intresse som 1ag dem ndrmast. Domarna upplever inte
nagot tryck utifrdn pa sig att rOsta pa ett visst sétt. Trots detta stora
fortroende for Arbetsdomstolen uttrycker alltsd de fore detta ordférandena
tveksamhet om hur vél den fungerar for oorganiserade! Stark poédngterar
noggrant att det dr viktigt hur de oorganiserade och minoritetsorganiserade
sjdlva ser pa det. ”"Den som stiar infor en domstol bor ju ha ett
grundliggande fortroende for den” menar Stark. Aven Pripp tycker att det
fungerar i1 praktiken men att de enskildas oro for att ha “alla emot sig ar
obefogat men olyckligt”. De efterlyser bada en hallbar 16sning for de
oorganiserade.

Danmark har nyligen reviderat sin Arbejdsretslov. Dessa dndringar ansags
nddvéndiga for att Danmark skulle kunna garantera att landet uppfyllde de
krav som Europakonventionen stdller. Numera kan en part begéra att malet
avgors utan medverkan av andra 4n juristdomare. Denna skillnad mot
Sverige dr av mycket stor betydelse och en reglering liknande den danska &r
det som méinga av Arbetsdomstolens kritiker efterstriavar. Det dr intressant
att det 4r Danmark som nyligen infort denna lagregel som en foljd av
kritiken mot Arbejdsretten och dess sammansittning. Tongangarna i den
danska kritiken har varit lika de svenska och Langborgerfallet var en av
anledningarna till diskussioner och de senare dndringarna i Danmark.'®” Det
var alltsd Danmark som dndrade sina regler bland annat till foljd av detta
fall dir Sverige filldes, och inte Sverige sjilv. Andringarna har skett

195 Olauson m.fl., 2004.
1% Edling 1995, s 12.
197 Nielsen 2001, s 155.
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preventivt, for att forhindra att nagot skulle ske dir Danmark skulle riskera
en fillande dom 1 europadomstolen. Det tycks som om vi 1 Sverige istéllet
dmnar vianta med att vidta atgirder till dess, eller om, vi blir fallda.

Andringarna i den danska lagen har kommit till p& forslag av den danska
arbetsmarknadens  huvudorganisationer. I  Sverige  stiller  sig
fackforeningarna bakom Arbetsdomstolen och anser inte att en oro for dess
opartiskhet ar befogad.'”™ I mitt tycke & Danmarks reglering ett bra
exempel pa att gora om en domstol till det bittre. Arbejdsretten finns kvar
och kan tillgodose arbetsmarknadens speciella behov. Det som hént &r att
man dven tagit hdnsyn till andra element pa arbetsmarknaden &n tidigare; de
oorganiserade. Dessa som valt att std utanfér har numera mdojlighet till en
sammansittning som kanske passar dem béttre och som gor att de kédnner
lika stort fortroende som sina organiserade kollegor.

Vissa anser att det dr onddigt att gora om Arbetsdomstolen. Om det nu &r sd
att Arbetsdomstolens ledamdter rostar individuellt och inte &r opartiska;
varfor dé dndra pa ett vinnande koncept? Men faktum &r att alla inte kdnner
lika stort fortroende for Arbetsdomstolen. Da vore det enligt kritikerna, till
vilka jag séllar mig, battre att reformera Arbetsdomstolen i1 vissa delar,
kanske med den danska reformen som forebild och dirmed vinna éven de
oorganiserades fortroende. Arbetsdomstolen dr enligt en undersdkning den
institution och aktdr pa arbetsmarknaden som atnjuter storst fortroende.'®
Jag betvivlar dock att resultatet av denna undersokning skulle ha blivit
detsamma om enbart oorganiserade arbetsmarknadsparter hade tillfragats.

En av Arbetsdomstolens specialregleringar jamfort med andra domstolar &r
dess regler for utndmnandet av domarna och tiden for vilken de utses.
Kritiken kring detta ror frigan om domstolens oavhingighet. I en domstol
skall en domare inte ha niagra utomstdende krafter som paverkar honom till
beslut i en eller annan riktning utan han skall sjdlvstindigt meddela domslut.
Risken finns da att domarna i Arbetsdomstolen genom att de s& ofta kan
bytas ut, de skall kunna utséttas for och paverkas av press frdn de méktiga
organisationerna pa arbetsmarknaden. Fradgan &r da om detta dr en reell risk
eller snarare en teoretisk och i si fall om hénsyn dnda bor tas till den. Det
har som tidigare ndmnts att en domare mot sin vilja nekats fortsatt
fortroende for sitt uppdrag i Arbetsdomstolen. Domarna i Arbetsdomstolen
ar erfarna 1 domarviarv och far antas ha en mycket hdg grad av
yrkeskunnande och integritet. Att det skulle forekomma lobbyverksamhet
frdn stora organisationer pd marknaden finns det inga bevis for, och om
detta skulle ske ter det sig ytterst osannolikt att dessa erfarna domare skulle
falla till foga for sddana patryckningar. Vi har dven ett grundlagsfast skydd
for domstolens oavhingighet i RF 11 kap. 2 §. Risken ar alltsa i forsta hand
teoretisk snarare dn faktisk. D4 terstdr fragan om denna risk, om 4n inte
reell utgor en belastning pa domstolens anseende sdsom vissa kritiker anser.
For att fa perspektiv pa fragan kan vi vinda oss till Danmark som nyligen
vidtagit &ndringar 1 just denna frdga. Danmark har tolkat

1% Se till exempel Hamskir m.fl., 2005 och Olauson m.fl., 2004.
19 Sigeman 2004, s 562.
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Europakonventionen och Europadomstolens praxis 1 detta avseende
stringare @n Sverige har. Fem &r ansdgs vara en minimigrdns for att
garantera domstolens oavhingighet. Kortare perioder kunde enligt
kommittén som utredde revisionen av Arbejdsretsloven bara accepteras
vissa fall. Séledes forldngdes intresseledamoéternas dmbetsperioder till fem
ar och juristdomare innehar sitt &mbete till det ar de fyller 70. Tidigare var
det d4ven 1 Danmark perioder om tre &r som gillde. Man kan séiga hér att
Danmark pa ett sétt tagit det sdkra fore det osékra och gatt lite lingre dn vad
som var absolut nddvéndigt for att uppfylla Europakonventionen. Detta &r
enligt mig foredomligt. Jag tror inte heller att det finns ndgon direkt risk att
domarna i Arbetsdomstolen later sig paverkas pa négot otillborligt sétt.
Dock delar jag den asikt som uttrycks i den ovan omtalade statliga
utredningen''’; det 4r en onddig belastning pd domstolens anseende att ha
dessa specialregler for Arbetsdomstolens domare. Aven om lagstiftaren
givetvis inte bor boja sig for varje kritik som riktas mot en institution sa
skulle det gagna Arbetsdomstolens anseende att ta ett extra steg for att
garantera rattsdkerheten, &ven om det inte dr absolut nddvindigt. Varfor inte
gbra som Danmark har gjort och ta det sdkra fore det osdkra?

7.4 Ovriga synpunkter

Arbetsdomstolen har blivit speciellt kritiserad géllande dess upptradande i
sarskild sammansittning. Fragan dr d4 om denna oro for att partsinflytandet
oOkar till forfang for den oorganiserade dr befogad. Intresseledamoéterna dr ju
1 majoritet vare sig domstolen upptrider i1 allmin eller sérskild
sammansittning. Dessutom finns ekonomiska skil och effektivitetsskél som
talar for Arbetsdomstolens mojlighet att kunna sammantrdada i sérskild
sammansittning. Det ter sig dessutom ganska naturligt att om tvisten inte &r
av generell karaktir utan bara av intresse for ett mindre omrade, endast
representanter frdn det omradet domer 1 tvisten. Det finns egentligen
ingenting som tyder pa att detta skulle medfora ett sdmre utgéngslage for
den oorganiserade. Kritiken mot den sérskilda sammansédttningen gar dock
att forstd, d&ven om den ror sig framst pa ett teoretiskt och principiellt plan.
Sett mot bakgrund av skdlen i1 Langborgerfallet &r den sédrskilda
sammansittning diskutabel. Dessa betonade starkt att ju farre organisationer
ledaméterna har anknytning till, desto storre risk for likriktning hos
ledamdterna och ddrmed en rubbning av intressebalansen. Faran for att detta
skall intriffa blir logiskt sett storre vid sirskild sammansittning. Aven om
man anser att det inte ar troligt att intressebalansen rubbas genom den
sdrskilda sammanséttningen kan man nog med detta resonemang forsta dess
kritiker. Rattssdkerheten skall vdrnas om i varje fall. Den sirskilda
sammansittningen kan vara nagot som 1 alla fall i teorin verkar pafrestande
for Arbetsdomstolens anseende.

Kritiken mot den sérskilda sammanséttningen har sérskild relevans ur de
oorganiserades synvinkel. Statistiken som redovisas ovan 1 kap. 4.5.3 visar

19°50U 2006:22
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att B-mal 1 langt storre utstrackning avgors 1 sirskild sammanséittning vilket
betyder att de problem som kan uppstd i denna sammansittning frimst ar
nagot som berdr oorganiserade. Siffrorna som presenteras i
undersokningen''" dr oroande och visar med all dnskvird tydlighet att A-
och B-mal inte behandlas lika. Detta ar naturligtvis mycket besvdrande ur
rittsdkerhetssynpunkt. En oorganiserad svensk part kommer fOrutsatt att
domen Overklagas fran tingsrétten att hamna i Arbetsdomstolen istéllet for i
allmin Overrdtt. Danmark har ett helt annat system dir oorganiserade i
mycket ldgre utstrackning kommer att hamna i Arbejdsretten. Detta beror pa
att Arbetsdomstolen har en mycket bredare kompetens dn Arbejdsretten som
ju bara domer i mal om brott mot kollektivavtal. Sett i ljuset av de ovan
ndmnda skillnaderna i behandling av A- och B-mél erbjuder Danmarks
system dir flertalet oorganiserade parter forblir inom det allmidnna
domstolsvisendet enligt min dsikt en béttre 16sning &n vad Sveriges gor.

Vid upprittande av turordningslistor rader avtalsfrihet. Dock far inte nagon
diskriminering av  arbetstagare ske pd& grund av  eventuell
organisationstillhorighet. Naturligt nog kan dock oorganiserad kénna en oro
for att fa ofordelaktiga placeringar pa turordningslistor som ju upprittas av
de fackforeningar de valt att std utanfor. S& som har pépekats ovan 1 kap.
4.5.4 lamnar semidispositiviteten ett relativt stort tolkningsutrymme som
mojligtvis kan dventyra de oorganiserades diskrimineringsskydd. Det storsta
problemet enligt mig ligger dock i bordan for den oorganiserade att bevisa
nagot sddan 1 Arbetsdomstolen. Av praxis framgér att det &r mycket svart
for en enskild att frambringa sddan bevisning.

7.5 Reformforslag

Skall Arbetsdomstolen kunna fortsétta att vara hogsta domande instans pa
arbetsritten dven 1 framtiden maste dess fortroende pa arbetsmarknaden vara
intakt. Arbetsdomstolens existens och sammanséttning har alltid motiverats
med att den har fortroende och auktoritet hos arbetsmarknadens parter. Fran
borjan var detta timligen problemfritt. Innan reformen pa 1970-talet domde
Arbetsdomstolen endast i kollektivavtalstvister och var mer eller mindre en
SAF/LO-domstol. Nu domer den i allt fler arbetstvister vilket innebér att
mojligheten ar storre for en oorganiserad eller en minoritetsorganiserad part
att hamna 1 Arbetsdomstolen. Arbetsdomstolen har lyckats med sin uppgift
att vara en effektiv domstol for arbetsmarknadens parter och den atnjuter
fortroende 1 mycket hog grad. Men de oorganiserade tycks ha glomts bort.
Eftersom Arbetsdomstolen édr en organisationernas domstol verkar man ha
blundat for eventuell problematik for de oorganiserade. Vad hjélper det
dem, att de stora organisationernas fortroende for domstolen ar intakt? Det
har inte tagits ndgon hénsyn till utanforstiendes behov i arbetsrittslig
tvistelosning.

T E]l Kott 1996, s 19.
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Jag anser att for att kunna motivera Arbetsdomstolens fortsatta existens
maste den dtnjuta hela arbetsmarknadens fOrtroende - inte bara de stora
organisationerna. Vi lever inte ldngre i ett industrisamhélle dir “bara” LO
och SAF existerar. Samhillet och arbetslivet d&r mer individuellt idag.
Arbetsdomstolen maéste till viss del anpassa sig till det. Annars har
domstolen misslyckats med sin uppgift att vara en effektiv och
fortroendeingivande domstol med auktoritet.

Vissa dndringar i LRA vore Onskvéirda for att Arbetsdomstolen skall
forbéttras. Ett alternativ vore en fordndrad sammansittning sé att de
partsutsedda domarna inte ldngre var i majoritet mot d&mbetsménnen. Ett
annat vore en fordnderlig sammansittning. Pa liknande sédtt som i den
danska Arbejdsretten skulle pé& initiativ av nagon part en annan
sammansittning dn den nuvarande vara mdjlig, dér intresseledamoterna helt
togs bort eller i alla fall var i minoritet. Detta skulle vara ett mycket bra sétt
att tillgodose alla eventuella parters intressen men &ndd behélla
rittssdkerheten.

Att liksom professor Ronnie Eklund foreslar''? helt forkasta den sirskilda
sammansdttningen skulle kunna ha en positiv inverkan pa domstolens
fortroende. Med hidnsyn till Europadomstolen resonemang i
Langborgerfallet ar det inte svart att forsta hur den sdrskilda
sammanséttningen innebdr en nackdel for domstolens opartiskhet och
oavhdngighet. Genom att endast sammantrida i allmdn sammanséttning
undviks detta problem.

En mer ingripande dtgird ar att inskridnka Arbetsdomstolens jurisdiktion, sa
att den dter fir samma behorighet som innan reformen pad 1970-talet. Da
skulle domstolen endast doma 1 renodlade kollektivavtalstvister.
Oorganiserade parter som har tvistat 1 tingsrétten i forsta instans skulle da
inte gé& vidare till Arbetsdomstolen utan till hovritt. Detta skulle aterigen
gbra Arbetsdomstolen till en renodlad organisationsdomstol. Det dr mojligt
att den da skulle kunna utvecklas och forbéttras genom att verka inom
endast detta begransade omrade och att detta skulle innebédra fordelar for
bade de stora organisationerna och de oorganiserade.

En nyligen presenterad utredning foreslar en andring i reglerna om
domarnas utndmningstid. Jag ansluter mig till denna asikt. Domarnas
tredriga mandat ar helt klart en onddig belastning pa domstolens fortroende
som enkelt skulle kunna undvikas om att juristdomarna i1 Arbetsdomstolen
hade samma anstdllningsvillkor som &vriga domare. I Danmark har man
ansett det vara en nddvindighet att forlinga domarnas mandat for att
garantera oavhingigheten. Skdlen som ligger bakom regleringen med
trearsmandat &dr naturligtvis viktiga, men réttssdkerhetsaspekten dr
grundldggande. Det borde vara en sjéilvklarhet att de skall std &ver
fortroendeargumenten.

12 Eklund 1989/90, s 349.
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7.6 Slutord

Nér det talas om Arbetsdomstolen och oorganiserade dr det oundvikligt att
rora sig pa en ndgot abstrakt niva. Skulle Arbetsdomstolen ha fillts 1
Kellermanfallet hade det funnits en konkret dom och da skulle sannolikt en
andring 1 LRA ha vidtagits, men nu blev utgdngen annorlunda. Trots detta
har debatten fortsatt och asikterna kring Arbetsdomstolen &r starka. Men
eftersom det heller inte finns nigot konkret réttsfall dir Arbetsdomstolen
friats ”for gott” har naturligtvis dess kritiker inte tystnat. Diskussionen ror
sig dock pd en abstrakt niva, kring eventuella, tinkbara problem som kan
uppsté i och med Arbetsdomstolens sammansittning. Arbetsdomstolen &r en
domstol som fungerar bra. Récker inte det? Enligt mig &r det en sjilvklarhet
att besvara denna fraga med ett nej. Det rdcker inte att en domstol fyller
kraven pd opartiskhet i stort sett alltid. Det maste réra sig om en
hundraprocentig garanti att som medborgare fa en opartisk rittegdng. Och
garantin skall gélla alla. Det 4r en nddvéndighet i en fungerande réttsstat. |
Arbetsdomstolens fall handlar det om flera aspekter som &r tveksamma
rattsdkerhetsmissigt: om ledamdternas band till den kollektiva
arbetsmarknaden kan paverka deras domande, om deras utndmningstid kan
hota deras oavhéngighet, om en oorganiserad parts oro infor att ddmas av en
partssammansatt domstol kan vara befogad. Kritikerna svarar ja pa dessa
frdgor och forsvararna nej. Problemet dr att ingen kan garantera att de har
ritt i varje enskild situation. Det kan komma ett fall dér intressebalansen har
rubbats och da kan Sverige inte ldngre garantera att art. 6.1 uppfylls. Denna
potentiella risk &r enligt mig nog for att se Over regelverket kring
Arbetsdomstolen. Som de fore detta ordférandena i Arbetsdomstolen sjdlva
har sagt'" sa dr de utanforstendes oro ett stort problem som méste tas pa
allvar — &ven om man ar av asikten att oron dr obefogad. Rétten till en rittvis
rittegang infor en opartisk och oavhingig domstol &r ovillkorlig och giller
alla. Finns det ens en risk att denna rétt kan komma att asidoséttas maste
lagstiftaren vidta atgirder. Det &r naturligtvis bittre att vidta preventiva
atgirder for att undvika en fillande dom 1 Europadomstolen istillet for att
tviartom vénta och se. En fillande dom mot Arbetsdomstolen skulle orsaka
sd skador pa dess fortroende att det skulle vara mycket svéra att reparera
dem i efterhand. Utan ett fullgott fortroende hos arbetsmarknaden kan som
sagt Arbetsdomstolens existens inte motiveras.

'3 Edling 1995, s 12.
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