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Sammanfattning

Genom éaren har roster hojts vid ett flertal tillfallen for att i Sverige reglera
den negativa fackliga foreningsritten, det vill sdga rétten att std utanfor
arbetsmarknadens foreningar. Nagon sadan reglering har dock inte kommit
till stdnd framst med anledning av de effekter ett sddant skydd skulle f& for
det svenska forhandlingssystemet samt med anledning av att det skulle
innebdra att statsmakten grep in 1 organisationernas interna forhéllanden.

I den svenska arbetsrdtten dr den negativa fOreningsrétten
enbart skyddad i forhallande till staten genom skyddet i 2:17 RF. Det saknas
specifikt skydd for den negativa foreningsriatten i MBL och FML, dessa
bigge lagar omfattar dock ett skydd for den positiva féreningsrétten. Genom
att Sverige numera har upphdjt Europakonventionen till nationell lag sa har
dock den negativa foreningsritten numera fatt ett visst skydd genom den
praxis som har utformats géllande denna konvention av Europadomstolen.

Sverige dr dven anslutna till ett flertal andra internationella
instrument som innehéller regler som skulle kunna fa betydelse for den
negativa foreningsrétten.

Den allménna negativa foreningsfriheten atnjuter ett skydd
enligt FN:s allménna forklaring detta giller dock ej den negativa fackliga
foreningsfriheten. Den allménna forklaringen har dven liten praktisk
relevans da den inte &r juridiskt bindande for staterna och da den inte kan
aberopas direkt av enskilda individer. I FN:s tvd konventioner om
medborgerliga och politiska respektive ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter behandlas ocksa foreningsfriheten. I bagge dessa konventioner
saknas beldgg for ett skydd av den negativa foreningsfriheten, troligt 4r dock
att de bagge skyddar mot statligt tving att forma en individ att ingé i en viss
organisation.

ILO har utformat tva olika konventioner som innehéller regler
for foreningsritten, ILO-konventionerna nr 87 och 97. Dessa konventioner
innehaller regler for att fordndra relationerna pa arbetsmarknaden for att
starka arbetstagarna. P4 grund av detta saknas skydd for den negativa
foreningsfriheten i dessa konventioner.

Europaradet har utformat tvé olika dokument som &r relevanta
i fOreningsréttsliga  sammanhang, den sociala  stadgan och
Europakonventionen. Den sociala stadgan innehaller ett l1dngtgdende skydd
for den negativa foreningsfriheten, detta skydd kan dock inte dberopas av
individen direkt. I Europakonventionen skyddas foreningsfriheten i artikel
11 om ritt till forenings- och forsamlingsfrihet. Ett flertal fall som rort den
negativa foreningsfriheten har varit uppe till provning i Europadomstolen
som har utvecklat en sammanhallen praxis pa detta omrade. Enligt denna
praxis dr individen skyddad mot angrepp pd sin negativa foreningsfrihet
dven 1 de fall dir tvanget for att ansluta utfors av ett annat privatrattsligt
subjekt. Den negativa foreningsfriheten dtnjuter dock ett svagare skydd &n
den positiva och skyddar framst i situationer dir krankningen slar mot sjdlva
kidrnan av fOreningsritten sdsom nédr en invid mot sina ideologiska
Overtygelser maste ansluta sig till en forening for att inte riskera att bli



avskedad. Europakonventionen kan dberopas av enskilda och i Sverige kan
man dven gé direkt till inhemsk domstol och hévda att ens rittigheter enligt
konventionen har blivit krankta.

Sedan 1995 dr Sverige medlem i den europeiska unionen.
Unionen har tva olika stadgor som innehéller regler om foreningsfriheten. I
EU: sociala stadga finns ett skydd for den negativa foreningsfriheten. Denna
stadga saknar dock bindande verkan utan den utgér enbart en utgangspunkt
for vad medlemsstaterna skall striva efter. Den borde darfor fa liten egentlig
betydelse d&ven om dess innebord har anvénts som tolkningshjalpmedel bade
av AD och ED. Det senaste instrument som har tillkommit frén EU dr EG:s
stadga om grundlidggande rittigheter. Aven i denna stadga finns ett visst
skydd for den negativa foreningsfriheten, det adr dock omtvistat hur
omfattande detta skydd ar. Klart dr dock att staten har ett visst ansvar att
skydda individens ritt enligt denna stadga. Skillnaden mellan de bédgge
stadgorna dr att stadgan for grundlaggande réttigheter synliggor det ansvar
som vilar pa staten medan den sociala stadgan mer skall ses som ett méal att
strdva efter.

Den oorganiserade arbetssokanden saknar 1 stort sett skydd
bade enligt de svenska och enligt de internationella reglerna. Situationen har
dock forbéttrats pa senare ar 1 och med att organisationsklausulerna
forsvunnit i Sverige, da dessa klausuler stingde ut arbetssokande som inte
vara anslutna till den avtalsslutande organisationen. Ett utokat skydd for den
arbetssokande finns dven vid tillsdttandet av statliga tjdnster d dessa skall
tillsattas efter bestdmda kriterier.

For en arbetstagare dr situationen béttre dn for arbetssokanden
eftersom denne 1 sin anstillning skyddas mot krdnkningar av sin negativa
foreningsratt genom till exempel LAS regler om saklig grund for
omplacering och uppsédgning. En fraga som har debatterats flitigt har dock
varit om den dr krinkande mot en arbetstagares negativa foreningsritt om
denna tvingas att genom ett 16neavdrag for granskningsarvode bidra till den
fackliga verksamheten. Svenska AD har funnit att sidana avdrag inte strider
mot den negativa foreningsritten sdsom denna ser ut enligt svensk rétt och
Europakonventionen. Fragan dr nu uppe till provning i Europadomstolen
varfor vi inom en snar framtid kommer att f4 definitivt besked om dessa
avgifters forenlighet med den negativa foreningsritten.

For arbetsgivaren aktualiseras den negativa fOreningsrétten
frimst ndr denne tvingas att teckna kollektiv- eller hingavtal pad grund av
stridsdtgirder vidtagna av fackforeningarna. I Sverige har vi en langtgdende
stridsritt dar en stridsatgdrd mot en oorganiserad arbetstagare varken
behover ha ett visst syfte eller vara proportionell med dess &ndamal. De
svenska stridsatgérderna har varit uppe till provning i Europadomstolen i det
sa kallade Gustafssonsfallet. Europadomstolen fann hir att ingen krdnkning
forelag 1 det aktuella fallet men uteslot inte att langtgdende stridsatgirder
skulle kunna kridnka arbetsgivarens negativa fOreningsfrihet. Svenska
domstolar har efter detta avgérande domt i enlighet med denna praxis.

Slutsatsen av arbetet dr att den svenska arbetsritten inte
uppenbart stdr i strid med den negativa foreningsfriheten enligt vara
internationella dtaganden. Det vore dock pakallat att gora en inventering av
regleringen med framtida regelédndringar i atanke.
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1 Inledning

Sedan borjan av 1900-talet har vi i Sverige haft en arbetsmarknad med en
hogre andel arbetstagare som har varit organiserade i de fackliga
foreningarna. Tack vare denna hdga anslutningsgrad och det nira
forhdllande som finns mellan statsmakt och de fackliga organisationerna har
statsmakten kunnat lamna Over mycket av arbetsrétten att regleras internt
mellan arbetsmarknadens aktorer, den sa kallade svenska modellen.

P& grund av behovet av fortroende mellan arbetsmarknadens
aktorer och statsmakten har man har varit beroende av att arbetstagarna
organiserar sig. Som en effekt av detta har foreningsrdtten, det vill siga
ritten att tillhora och verka for en forening, av tradition haft ett starkt skydd
i det svenska rittsystemet. Foreningsrittens framtrddande roll har dock
inneburit att skyddet varit svagt for den negativa foreningsrdtten, det vill
sdga rétten att st utanfor en forening.

I arsskiftet 1995 skedde tva fordndringar som kom att f& stor
inverkan péd det svenska rittsystemet. Dels blev Sverige medlem i den
europeiska unionen, EU, och dels kom den europeiska konventionen om de
ménskliga rittigheterna att bli en del av den svenska lagstiftningen. Detta
har inneburit att Sverige nu har tvad nya internationella réttsordningar som
skall beaktas vid bedomningen av den egna ritten, réttsordningar dar andra
prioriteringar &n de svenska har fétt styra och dir det finns regler som kan
paverka foreningsritten. Sverige dr dven anslutna till andra internationella
instrument sdsom FN-stadgan och ILO:s konventioner som é&ven de
innehaller bestimmelser som kan fa betydelse for foreningsritten.

1.1 Problemformulering, syfte och
fragestallningar

Sveriges arbetsmarknad dr reglerad efter den svenska modellen och efter
svenska principer och vérderingar. I dagens allt mer internationella samhélle
ar dock rittssystemen inte lidngre slutna utan de har Oppnats upp av
landernas anslutningar till internationella organisationer och regleringar.
Denna omstéllning kan innebéra en konflikt mellan den nationella och den
internationella rétten.
Mitt syfte med detta arbete dr att undersoka den svenska ritten
vad géller negativ fOreningsritt samt att stilla den svenska rétten i
perspektiv till Sveriges internationella dtaganden vad géller foreningsritten.
Foljande fragestillningar ér centrala for arbetet:
1. Vilket skydd har den negativa foreningsrétten enligt svensk rétt?
2. Tvilka situationer kan den negativa foreningsrétten aktualiseras?
3. Hur stimmer den svenska rétten vad giller negativ foreningsrétt
overens med Sveriges internationella ataganden speciellt vad giller
granskningsarvoden och stridsatgirder?



1.2 Metod och material

I detta arbete aterfinns en jamforelse mellan tre olika réttsordningar; svensk
ritt, folkrdtt och EG-ritt. For att konstatera vad som é&r gillande rétt 1
respektive rittsordning har jag anvént mig av den rittsdogmatiska metoden.
Réttsdogmatik dr den del av rittsvetenskapen som sysslar med det réttsliga
normsystemet och normernas tolkning. For att finna vad som ar gillande rétt
skall man enligt denna metod anvénda sig av réttskillorna.'

Inom den svenska arbetsritten dr de priméra rittskdllorna
lagar, forordningar och Ovriga forfattningar, kollektivavtal, forarbeten,
riattspraxis, allmidnna rittsgrundsatser samt sedvénja och bruk. Da detta
arbete behandlar foreningsritten blir det d4ven aktuellt att se till grundlagen
da denna rittighet atnjuter ett diri befast skydd. Jag har i detta arbete fraimst
anvint mig av den svenska lagtext som ror fOreningsfriheten eller
foreningsritten samt av de forarbeten som ror denna fraga. Vidare har jag
anvint mig av praxis fran Arbetsdomstolen i relativt stor utstrackning.

Europakonventionen é&tnjuter en sérstéllning bland de
internationella instrumenten da denna &r inkorporerad i svensk ritt. Detta
innebdr att den &r direkt tillimplig i Sverige. Europakonventionens innehall
preciseras genom avgoéranden fran Europadomstolen, denna praxis ar
bindande for medlemsstaterna och deras nationella rétt skall tolkas konformt
med Europadomstolens praxis. For att f4 en bild av vilket skydd som
Europakonventionen uppstéller for den negativa foreningsfriheten har jag
dérfor 1 stor utstrackning last Europadomstolens domar dér denna frédga har
aktualiserats.

For att finna vad som utgoér folkrittens kdllor brukar man
hdmta ledning ur artikel 38 i Internationella domstolens stadga. Denna
artikel riknar visserligen upp de réttsregler som domstolen skall doma efter
men den ger samtidigt ledning i vilka som &r de bakomliggande kéllorna.
Hér finner vi att killorna &r Overenskommelser och sedvénja, traktater,
allminna réttsgrundsatser samt réttspraxis och doktrin. Har ar viktigt att
fortydliga att réttspraxis och doktrin enbart ses som vigledande, det vill
siga de utgdr inte i sig en rittskilla.? Foreningsritten skyddas i en rad
folkrattsliga instrument till vilka Sverige &r anslutet. I detta arbete kommer
det foreningsrittsliga skyddet enligt FN:s allmdnna forklaring om de
manskliga réttigheterna samt tva olika FN-konventioner att behandlas.
Vidare kommer skyddet i tvd konventioner fran ILO samt det skydd som
finns 1 Europaradets sociala stadga att tas upp.

EG-ritten utgdr en egen rittsordning. I detta arbete kommer
dock denna inte att tas upp 1 sin helhet utan enbart det skydd som ror
foreningsfriheten vilket &terfinns 1 EUs stadga om arbetstagarnas
grundldggande sociala réttigheter samt 1 EUs stadga om grundldggande
rittigheter.

P& grund av att arbetet ror sig om ett relativt litet omrdde har
jag framst riktat in mig pd hur den aktuella konventionen reglerar detta
omrade. Detta innebér att det finns risk for att jag kan ha missat storre drag i

! Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen — Studier i forméogenhetsrdtt (2001) s. 22.
? Bring & Mahmoudi, Sverige och folkritten (2001) s. 21 ff.



en konvention och forsummat att se den 1 ett storre perspektiv. Jag har i
detta arbete till stor del fatt forlita mig pd doktrin som ror de folkrittsliga
och EG-rittsliga kdllorna. Hér skall frimst ndmnas Petra Herzfeld Olssons
bok Facklig foreningsfrihet som mdnsklig rdttighet som ger en mycket
heltdckande bild av foreningsréttens internationella reglering.

En svarighet genom arbetet har varit att den traditionella
rattskdlleldran 1 Sverige innebdr att réitten framst far sitt innehall genom lag
och genom uttalanden i forarbeten. Domstolen har visserligen 1 vissa fall
mojlighet att precisera lagen genom sina avgdéranden men de svenska
domstolarna skapar inte rétt. I till exempel Europakonventionen ar det
istdllet sa att rétten skall vara dynamisk vilket innebdr att den far sitt
innehdll av domstolens tolkningar av ritten. Detta far till effekt att
forarbetena till konventionen oftast inte ar relevanta och att domstolen inte
nddvindigtvis 4r bunden av tidigare praxis.® For att ta reda pa hur
konventionen skall tolkas sa har jag dels 14st domarna men dven last doktrin
som avhandlar konventionen.* Problemet med detta 4r att det skulle kunna
ske rent sprakliga misstag men &ven att utlindska killor inte tar upp
tolkningens betydelse for den svenska rétten. Ett sitt att komma runt detta
problem #r att lisa svensk doktrin om Europakonventionen® eller lisa
artiklar dér olika avgoranden sitts i relation till forhallanden i den svenska
ritten.® Problemet med detta dr dock att de olika forfattarna kan tolka rétten
pa olika sdtt och att det saknas “facit” d4 de svenska forhdllandena inte
faktiskt har varit uppe till provning. Aven dé de svenska forhéllandena har
provats kan det dock forekomma skilda meningar om vad detta egentligen
innebér.” Detta innebér en svérighet att tolka och veta vad som faktiskt
utgOr rétt.

Framstéllningen innehdller dels rent deskriptiva inslag dér
géllande svensk och internationell ritt avhandlas ur ett de lege lata-
perspektiv, kapitel 2-4, och dels kommer ritten att behandlas mer
analyserande ur ett de lege ferenda-perspektiv, kapitel 5-6. I de fall
synpunkterna som framfors dr mina egna kommer detta att dskadliggoras pa
tydligt sétt.

1.3 Terminologi

Innan jag gar in pad den materiella delen av arbetet skall jag goéra vissa
definitioner av de begrepp som jag anviander vilket forhoppningsvis skall
underlitta det fortsatta ldsandet.

3Sigurdur A. Sigurjénsson mot Island, dom den 30 juni 1993, Serie A nr. 264, p. 15 ; van
Dijk & van Hoof, Theory and Pratice of the European Convention on Human Rights (1998)
s. 77 ft.

* Hir skall sarskilt ndimnas van Dijk & van Hoof (1998) och Ovey C. m.fl., Jacobs and
White - the European Convention on Human Rights (2002).

> Se till exempel Danelius, Mdnskliga rttigheter i europeisk praxis (2002).

6 Se till exempel Agell m.fl., Foreningsfrihet och stridsdtgirder pd arbetsmarknaden
(1999).

7 For exempel pa denna problematik se avsnitt 5.5 som ror just den svenska debatt som har
varit kring den svenska réttens forhallande till Europakonventionen.



Denna framstéllning handlar om  fOreningsritt och
foreningsfrihet. I svensk ritt och doktrin skiljer man mellan dessa tvé
begrepp. Foreningsfrihet ar en rittslig frihet som innebdr att staten skall
garantera individen att denne fér tillhdra eller inte tillhéra en forening.
Foreningsrdtten daremot innebdr ett skydd for individen gentemot andra
rittssubjekt, till exempel en motpart 1 ett avtalsforhdllande. Sammantaget
kan ségas att bade foreningsratten och foreningsfriheten skyddar samma sak,
ritten att vara med i eller std utanfor foreningar, men att de skiljer sig 4t vad
giller vem de skyddar emot.®

Det finns tva olika aspekter av fOreningsritten och
foreningsfriheten, en positiv och en negativ. Den positiva foreningsrdtten
eller foreningsfriheten innebér ritten att forma, ansluta sig till samt verka
for en forening. I denna framstéllning kommer dock vikten att ldggas pa den
negativa foreningsrdtten eller foreningsfriheten, vilket ar individens rétt att
sta utanfor en forening. Den negativa och den positiva aspekten av
foreningsfriheten och foreningsritten forutsétter delvis varandra eftersom
man maste ha ritt att std utanfor en viss forening for att kunna vara medlem
1 en annan.

1.4 Disposition och avgransningar

Framstéllningen inleds i kapitel 2 med en kortare bakgrund till den svenska
modellen for arbetsmarknadens reglering samt med en kort historik dver
skyddet for den negativa foreningsritten i Sverige fran borjan av 1900-talet
och fram till idag.

Darefter kommer i kapitel 3 att folja en redogorelse for
regleringen av fOreningsfriheten och foreningsritten 1 svensk rétt
(fragestdllning 1).

I kapitel 4 aterfinns en genomgang av de internationella
konventioner som Sverige har forbundit sig till samt vilket skydd dessa
olika regleringar uppstéller for den negativa foreningsfriheten. I samband
med detta kommer dven att redogdras for de olika instrumentens rittsverkan
och vilken betydelse de kan ha f6r en nationell rittsordning. Viss fokus 1
detta kapitel kommer att ligga pA EKMR dé& detta dr en internationell
forordning som direkt dr en del av det svenska réttssystemet. Som tidigare
ndmnts dr Sverige sedan 1994 medlem i EU vars regler till viss del har
betydelse for foreningsritten. I kapitel 4 skildras déarfor dven vilken
betydelse EU-medlemskapet har for den svenska arbetsritten géllande
foreningsritt.

I det nastfoljande kapitlet, kapitel 5 kommer de tidigare
kapitlen att knytas samman pa sa sitt att detta kapitel sétter den svenska
ritten 1 perspektiv till reglerna i de internationella dokumenten. For att
askadliggéra detta kommer diverse situationer dir den negativa
foreningsritten aktualiseras att belysas (fragestéllning 2). Skyddet som den
svenska réttsordningen erbjuder i dessa situationer kommer darefter att
jamforas med skyddet i de internationella instrumenten (fragestillning 3).

¥ Sigeman, Gustafssonsdomens konsekvenser for svensk arbetsritt (1999) s. 37.
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Avslutningsvis kommer 1 kapitel 6 de slutsatser som jag har
kommit fram till under arbetets ging att presenteras.

D& bade tid och omfattning av detta arbete har wvarit
begrinsade har jag tvingats att gora vissa avgriansningar. Jag har framst valt
att inrikta mitt arbete pd oorganiserade aktorer, det vill séga jag har inte
fordjupat mig i situationen for medlemmar 1 minoritetsorganisationer, detta
trots att situationen fOr  minoritetsorganisationsmedlemmar och
oorganiserade ofta ar likartad. ° 1 vissa avsnitt kommer visserligen
minoritetsmedlemmarna att nimnas men da frimst fOr att séttas i perspektiv
till de oorganiserade. Denna framstdllning behandlar den negativa
foreningsritten for bade arbetssokande, arbetstagare och arbetsgivare. Alla
fall déar foreningsritten kan aktualiseras kommer dock inte att behandlas
utan arbetet kommer att innehalla en allmin redogorelse for den negativa
foreningsriatten och sedan en fordjupning rorande den negativa
foreningsritten vad géller 16neavdrag for granskningsarvoden for
arbetstagare och stridsatgirder som skulle kunna strida mot arbetsgivarens
negativa fOreningsritt.

Den negativa foreningsritten for arbetsgivare aktualiseras
fraimst ndr denne utsitts for stridsatgirder som syftar till att fa in denne i det
fackliga systemet. Med anledning av detta kommer strejkritten i svensk rétt
att behandlas i arbetet. Jag har dock inte valt att fordjupa mig i strejkritten
som sddan eller vilket skydd som denna rétt dtnjuter i de internationella
instrumenten utan jag har enbart sett till hur den svenska rétten skulle kunna
std 1 strid med arbetsgivarens negativa foreningsrétt.

? Den negativa foreningsritten aktualiseras for minoritetsmedlemmar genom att dessa for
att kunna utnyttja sin positiva foreningsritt och vara medlemmar i minoritetsorganisationer
maste atnjuta ett skydd for sin negativa foreningsritt s att de inte tvingas att vara med i
majoritetsorganisationen.
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2 Bakgrund

I foljande kapitel kommer att ges en historisk bakgrund till den svenska
regleringen av skyddet for foreningsrétten. Da arbetsréitten i mycket ar ett
rattsomrade som péaverkas av det politiska laget dr det viktigt att man vet
vilka vérderingar och avvdgningar som genom &ren har lett fram till att
regleringen ser ut som den gor idag. Avsnittet kommer att inledas med en
presentation av “den svenska modellen”, det vill siga den modell kring
vilken den svenska arbetsrittens reglering dr uppbyggd. Efter detta kommer
att ges en kortare historik over skyddet for foreningsritten i Sverige och hur
diskussionen har gitt om skyddet av den negativa foreningsritten. Avsnittet
innehdller dven en redogdrelse fOr varfor oorganiserade individer pa
arbetsmarknaden utgdr ett problem och en beskrivning av hur dagens
samhdlle skiljer fran gardagens péd ett sdtt som har foréndrat
arbetsmarknaden.

2.1 Den svenska modellen

Den svenska fackforeningsrorelsen foddes i slutet av 1800-talet d& arbetare
borjade gd samman for att béttra kunna ta tillvara sina rittigheter gentemot
arbetsgivaren. Aven i flera andra linder i Europa viixte fackforeningar fram
men den svenska rorelsen skiljde sig pd sa sitt att organisationerna pa
arbetsplatsen pa ett tidigt stadium slot sig samman i centralorganisationer. '
Detta innebar att fackforeningarna inte konkurrerade med varandra utan
eftersom de alla tillhorde samma centralorganisation sa kunde denna
organisation med sin styrka forhandla fram bésta mojliga villkor for sina
medlemmar. ' T praktiken innebar det dven att det for den enskilde
arbetstagaren 1 princip enbart fanns tva alternativ, att ansluta sig till
majoritetsorganisationen eller att st utanfor.'

Fran slutet av trettiotalet och fram till sjuttiotalets stora
kodifiering kom staten att inta en passiv hallning gentemot lagstiftning pa
arbetsmarknaden. Anledningen till detta var det avtal som SAF och LO hade
tecknat 1938, det sd kallade Saltsjobadsavtalet ddr man bland annat
reglerade rétten att vidta stridatgérder. I och med detta avtal gjorde parterna
ett atagande om att stridsdtgdrder inte skulle missbrukas vilket skulle
forebygga statliga ingripanden. Staten accepterade denna rollférdelning och
grep inte in utan arbetsmarknaden kom att regleras av kollektivavtal en ldng
tid framover.

Fackforeningsrorelsen var redan frdn borjan starkt forknippat
med det socialdemokratiska partiet. Nér socialdemokraterna kom till makten
kom en unik samarbetsanda att vixa fram mellan fackféreningar och

' Bruun, Den nordiska modellen (1990) s. 17 ff.

! Christensen, Den etablerade fackforeningen och minoritetsorganisationen (1983) s. 9 ff.
"2 Bruun, (1990) s. 18.

13 Sigeman, Facklig arbetsrdtt (1997) s. 24.
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regeringsmakt, den si kallade svenska (eller nordiska) modellen."* De nira
banden mojliggjorde att statsmakten kunde Overlimna en stor del av
regleringen att avtalas fram mellan arbetsmarknadens parter varfor all
reglering ldnge bestod av kollektivavtal. Idag ér cirka attio procent av de
svenska arbetstagarna anslutna till ndgon av de storsta fackforeningarna
vilket medfor att dessa har stor mojlighet att tillvarata sina medlemmars
intressen. "

2.2 Facklig foreningsratt

Den fackliga foreningsrétten formuleras for forsta gdngen 1 den sd kallade
decemberkompromissen, fran 1906. Detta avtal tecknades mellan SAF och
LO och byggde pa att arbetstagarna erkidnde arbetsgivarens
arbetsledningsritt medan arbetsgivarna tillerkdnde arbetstagarna en ritt att
sluta sig samman i foreningar.'® Foreningsritten var redan fran borjan ett
medel for att skydda forhandlingsritten och denna instéllning har kommit
att prigla diskussionen kring denna réttighet fram tills idag.'’

Ar 1929 tillkom Arbetsdomstolen som under de dirpa foljande
aren kom att avgora en rad foreningsrittsliga fall varpa en praxis som
nidrmare preciserade foreningsrittens omfattning sakta vixte fram. Genom
denna praxis fastslogs att det utgjorde en krdnkning att avskeda en
arbetstagare enbart pa grund av dennes foreningstillhorighet.'® AD fastslog
dven att en arbetsgivare var skyldig att iaktta foreningsritten trots att han
inte hade reglering om detta i sitt kollektivavtal men att foreningsritten
endast omfattade dem vars fackforening arbetsgivaren hade kollektivavtal
med."” Detta innebar att bdde minoritetsorganisationer och oorganiserade
stdlldes utanfor skyddet. Samtidigt som AD inréttades tillkom dven 1928 ars
lag om kollektivavtal dir man slog fast kollektivavtalens rittsverkningar.
Hir regleras bland annat for forsta géngen fredspliktens omfattning. >

Parallellt med den framvédxande praxisen i AD inledes en
diskussion om ett lagstadgat skydd for foreningsritten. Diskussionen
resulterade ar 1936 i lagen om forenings- och forhandlingsritt vilken dock
nistan genast skrevs om s& att den fick en tydligare utformning av
foreningsritten. Definitionen av foreningsrétten aterfanns i 3 § FFL dér det
stod att foreningsrétten innebar en ritt for arbetstagare och arbetsgivare att
tillhora en forening, att utnyttja medlemskapet samt att gd samman och bilda
foreningar. Genom denna lag utvidgades alltsa skyddet for foreningsréitten
genom att detta nu omfattade alla arbetstagare, det vill séga inte enbart de
vars foreningar var avtalspart med arbetsgivaren.”!

'* Det finns mellan de nordiska lindernas arbetsrittsystem (forutom Islands) en sidan
Overensstdimmelse att det inte dr beréttigat att tala om fyra olika system utan snarare om en
enda nordisk modell dock med vissa nationella sdrdrag, Bruun, (1990) s. 17 ff.

% Kjellberg, Sweden:Restoring the Model? (1998) s. 74 ff.

'8 Glava, Arbetsrtt (2001) s. 440 ff.

'7 Se bland annat AD 1933 nr 94 ; prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 205 f.

'* AD 1931 nr 107.

' AD 1933 nr 94 ; Schmidt, Kollektiv arbetsritt (1962) s. 156.

2'SOU 1994:141 s. 26 ff. ; Sigeman, (1997) s. 24.

1 Olsson, Facklig foreningsfiihet som ménsklig rittighet (2003) s. 490.
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Som en f6ljd av den nya lagen kom det under fyrtiotalet upp
ett flertal fall till AD:s provning som géllde tvister mellan LO och olika
minoritetsorganisationer om organisationstvang pa vissa arbetsplatser, de si
kallade syndikalistmalen.”? Malen gillde fall av dubbelorganisering och
lekmannadomarna i AD gjorde hir gemensam sak och gick emot
dmbetsmannadomarna ndr man domde att det inte gick emot en
arbetstagares foreningsritt att denna tvingades vara med i ytterligare en
organisation 4n den han redan var medlem i.> AD:s opartiskhet ifrdgasattes
starkt efter dessa domar och efter ndgra ar fann lekmannadomarna for gott
att stimma in med @mbetsmannadomarna varpa en enig domstol dndrade sin
praxis s& att dubbelorganisering inte ldngre var fOrenligt med
foreningsratten. **

Under sjuttiotalet kom den stora fordndringen vad géller
relationerna péd arbetsmarknaden genom antagandet av MBL. Statsmakten
frangick hér sin tidigare ovilja att reglera forhallandena framst pa grund av
att arbetstagarna hade fatt det svért att fa inflytande pa arbetsplatserna.®
Genom MBL gav statsmakten ldngtgdende rittigheter till de etablerade
organisationerna  vilket  delvis skedde @ pa  bekostnad av
minoritetsorganisationerna.”® Aven detta kan ses som ett uttryck for hur
foreningsritten motiveras med forhandlingsritten, det vill sdga genom att
uppmuntra de stora organisationerna underlittas forhandlingarna mellan
dessa och arbetsgivare eller statsmakt. Den stora fordndringen som kom
genom MBL var att fackforeningarna fick en rétt att ta del i arbetsgivarens
arbetsledningsritt genom att det infordes en forhandlingsplikt rorande till
exempel omorganiseringar. Fortfarande 1lag dock beslutsritten hos
arbetsgivaren.”’

Fram till dess att MBL triddde i kraft hade AD i mangt och
mycket befist arbetsgivarens oinskrinkta arbetsledningsritt.”* Man hade
utstrackt fredsplikten till att gélla arbetsgivarens arbetsledningsrétt och inte
bara omréadet for kollektivavtalet.”” Denna praxis dndrades heller inte efter
MBL vilket har medfort att arbetstagarna i princip saknar mojlighet att vidta
stridsatgérder inom omrddet for arbetsgivarens arbetsledningsrétt.

Sammanfattningsvis  kan  sdgas att  skyddet  for
foreningsfriheten baseras pa avvigningar mellan olika intressen, dels mellan
arbetstagare och arbetsgivares intressen, dels mellan minoritets- och
majoritetsorganisationer. Overlag har den svenska modellen tenderat att
betona de kollektiva rittigheterna framfor de individuella.*

2 Se till exempel AD 1945 nr 35, AD 1945 nr 36, AD 1945 nr 77 ; Geijer & Schmidt,
Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsdte (1958) s. 87 ff.

> Geijer & Schmidt, (1958) s. 87 ff.

* AD 1948 nr 21.

* Prop. 1975/76:105 s. 192 ff.

%% Christensen, (1983) s. 15.

7 Olsson, (2003) s. 491.

% Sigeman, (1997) s. 25.

2 AD 1933 nr 159.

30 Olsson, (2003) s. 461 f.
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2.3 Negativ foreningsratt

Den negativa foreningsritten diskuterades redan ar 1899 nér det i en motion
till riksdagen framfordes forslag pé lagregler till skydd for de arbetare som
inte ville tillhéra nigon fackforening. Aven infor tillkomsten av 1936 &rs lag
om forenings- och forhandlingsritt diskuterades det flitigt om det inte borde
finnas ett lagstadgat skydd mot organisationstvdng. I propositionen till
ndmnda lag ansdgs dock att skyddet for foreningsritten inte borde stricka
sig langre én till vad som var nddvindigt for att trygga forhandlingsrétten i
forhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Man menade att fragan
om skydd mot organisationstvang istéllet berorde det inbordes forhéllandet
mellan arbetstagarna respektive mellan arbetsgivarna och att det darfor inte
var lampligt att reglera i lag. Den negativa foreningsrétten kom darfor inte
att skyddas i 1936 érs lag.”'

Fragan om lagskydd for den negativa foreningsritten uppkom
igen ndr Arbetsrattskommittén tog upp den 1 sitt betdnkande med forslag till
ny lagstiftning om forhandlingsritt och kollektivavtal. Kommittén kom dock
fram till att man inte ville ligga fram forslag till lagreglering vilket man
motiverade med att problemen kring den negativa foreningsrétten inte kunde
16sas utan att man ocksd gick in pd fragan om lagstiftning rorande
organisationernas inre forhillanden. >  Samma synsitt anslot sig
foredraganden till 1 regeringens proposition med forslag till
medbestimmandelag. Man ansag inte det befogat att utstricka det réttsliga
skyddet for foreningsrétten utanfor de granser som dittills hade gillt och
som hade sin bakgrund i anknytningen till forhandlingsritten.>

I samband med forslaget till medbestimmandelag begirde
dock riksdagen att fragan om ett skydd for den negativa foreningsritten
skulle wutredas ytterligare. En sddan utredning vidtogs av Nya
arbetsriattskommittén, men dven hir kom man fram till samma slutsats som
den tidigare kommittén, det vill séga att den negativa foreningsrétten inte
skulle skyddas. I denna utredning framholl visserligen kommittén att det &r
en i allt vésentligt oomstridd princip att facklig anslutning skall ske frivilligt
och bero av den enskildes egen bestimmanderitt. Man framholl dock att det
inte borde stiftas lag mot organisationstvang dd man menade att en fackligt
oorganiserad arbetstagare i praktiken inte hade négot behov av sirskilt
skydd, frimst med hénsyn till att arbetstagaren redan var skyddad genom
anstéllningsskyddslagens krav pa saklig grund for uppsidgning och om
turordning vid uppsigning pa grund av arbetsbrist. **

Det svenska rittsldget kom dndock att fordndras ett tiotal ar
senare genom inkorporeringen av Europakonventionen som innehéller ett
visst skydd for den negativa foreningsritten. Lagen (1994:1219) om den
europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna (inkorporeringslagen) tridde i kraft den 1

3! Se redogorelse i AD 2001 nr 20.
3280U 1975:1 5. 232 ff.

33 Prop. 1975/76:105 s. 205 ff.

3 SOU 1982:60 s. 278 ff.
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januari 1995 och innebér att Europakonventionen skall gilla som svensk
lag. ™

Som anledningar till att den negativa foreningsrétten inte blivit
reglerad har dels framforts lagtekniska skl sdsom de bevissvarigheter en
sadan reglering skulle medfora. Vidare finns det skél att anta att ett
lagstadgat skydd for den negativa fOreningsritten skulle innebéra
gransdragningsproblem med den fria stridsrétten, dér arbetsgivarens rétt att
inte vara med i en forening skulle hamna 1 konflikt med organisationernas
ratt att vidta stridsatgéarder. Det finns dven ett tredje skél vilket ar de fackliga
organisationernas starka stéllning i Sverige. Néar fackforeningarna vixte och
blev starkare ville dessa inte att rétten att std utanfor skulle skyddas eftersom
det verkade mot deras intresse av en hog anslutningsgrad. Genom att
arbetsmarknadens parter sjélva skotte arbetslivet och reglerade dessa fragor
kom frdgan om den negativa foreningsrétten bort. Motstandet till att reglera
frdn lagstiftarens sida maste sdgas bero pad det Omsesidiga
beroendeforhédllande som LO och socialdemokratiska arbetarpartiet stod 1
till varandra. LO:s stdd var, och dr, mycket viktigt for partiet vilket troligen
har haft en avgorande betydelse 1 frigan om den uteblivna regleringen av
den negativa foreningsritten.

2.4 Problemet med oorganiserade aktorer
pa arbetsmarknaden

Inom den svenska arbetsritten saknas regler om minimiléner och andra
anstéllningsvillkor vilket istédllet regleras 1 Overenskommelser mellan
arbetsmarknadsparterna, framst i form av kollektivavtal. Anledningen till att
man kan ha denna kollektiva regleringsform ar att en stor del av de svenska
arbetstagarna dr organiserade i fackforeningar som ddrmed kan fungera som
en sorts kartell dir man kommer dverens om att inte arbeta for mindre &n en
viss 16n. Samtidigt hindrar inte kollektivavtalen arbetsgivaren fran att gé
utover de miniminivaer som regleras 1 desamma utan man kan i utbyte mot
arbetsfred slippa krav frén fackforeningarna om 16nehdjningar.®’
Kollektivavtalen syftade redan fran borjan till att skapa en
generell reglering for arbetsmarknaden. Skélen till detta var tvafaldigt, dels
vill man undvika att oorganiserade arbetstagare konkurrerade ut de
fackanslutna genom att acceptera sdmre villkor, dels fanns det en
solidaritetstanke pa arbetstagarsidan bakom det generella kollektivavtalet.*®
For att det svenska arbetsmarknadssystem skall fungera krévs
att organisationsgraden &r fortsatt hog bland arbetstagarna s& att
arbetsgivarna inte skall se oorganiserade arbetstagare som ett alternativ. P
senare ar har vi fatt se en sjunkande organisationsgrad i Sverige och om
denna trend skulle fortsitta sd att vi hamnar p4 samma nivaer som i andra

% Europakonventions innehdll och dess stillning i svensk ritt kommer nirmare att
redogoras for i avsnitten 3.3 och 4.3.2 nedan.

36 Flodgren, Fackforeningen och ritten (1978) s. 143.

37 Killstrom, Kellermann och omfattningen av den negativa foreningsritten (JT 1997/98) s.
1153.

3% Fahlbeck, Om diskriminering av utanforstiende arbetstagare (1983) s. 69.
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delar 1 Europa sa skulle detta innebéra att det skulle krdvas en storre rattslig
reglering dven 1 Sverige. For att hindra att arbetarnas stédllning forsdmras
skulle det kréavas rittsliga regler som gor kollektivavtalen allmént géllande,
det vill siga en form av minimireglering.*

Da vi idag saknar generaliserande regler i Sverige dr de
oorganiserade fOretagen ett problem for fackforeningarna dd de
oorganiserade kan acceptera sdmre villkor och dédrmed konkurrera ut de
organiserade. For att forhindra detta mdste facket vidta diverse olika
atgirder for att fa arbetsgivarna att sluta kollektivavtal eller ansluta sig till
hangavtal.*

2.5 Kollektivet kontra individen

Den svenska arbetsmarknadsrittsliga regleringen i likhet med véra nordiska
grannlénder skiljer sig vida fran hur man har valt att reglera omrédet i resten
av Europa. Systemet bygger pa ett fortroende mellan staten och
fackforeningarna dér statsmakten Overlater &t arbetsmarknadens parter att
reglera sina forhallanden sinsemellan genom att teckna kollektivavtal.*!

Den svenska modellen visar hur maktbalanserade faktorer kan
ge upphov till ett vil fungerade samspel mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Anledningen till att denna balans har varit mojligt att
genomfora har varit den hoga anslutningsgrad som har priaglad de svenska
arbetsorganisationerna. Arbetstagarna har darfor kunnat f& fram bra villkor
och arbetsgivarnas situation har underléttats eftersom de enbart har behovt
teckna avtal med en enda organisation.**

De senaste aren har vi fatt se en delvis fordndrad
arbetsmarknad. Den forsdémrade ekonomin och den 6kade automatiseringen
har medfort att allt fler arbetstagare forlorar sina arbeten. Istéllet for att som
forr stanna ett helt liv pa en och samma arbetsplats priaglas dagens samhiélle
av en Okad flexibilitet och en allt mer individinriktad arbetsmarknad. Detta
har lett till att allt fler arbetstagare véljer att std utanfor fackforeningarna och
att ga sin egen vag istéllet for den kollektiva. Troligtvis dr detta en tendens
som kommer att fortsétta dven i1 framtiden vilket kan stélla till problem for
den svenska modellen eftersom denna dr byggd med kollektivet som
viktigaste bestandsdel.*?

Nir allt fler viljer att st utanfor fackforeningarna hojs dven
roster fOr att reglera den negativa foreningsritten och pa sé sétt ticka in de
som valt att std utanfor facket och skydda deras val.** Dessa tankar har dock
motts av starkt motstand fréan fackforeningarna da en sadan reglering skulle
gd emot deras intresse av en hog anslutningsgrad s att de béttre kan verka
for sina medlemmar. Frdgan dr dven politiskt kinslig pd grund av

39 Kallstrom, (JT 1997/98) s. 1154.
0 Kallstrom, (JT 1997/98) s. 1154.
*I Sigeman, (1997) s. 24.
2 Kjellberg, (1998) s. 74 ff.
¥ Kjellberg, (1998) s. 113 f.
* Se till exempel motionerna 2005/06:K269 och 2005/06:K236 dér initiativtagarna
motionerar for ett grundlagsskydd av den negativa foreningsritten med hénvisning till de
forandrade forhallandena pa arbetsmarknaden.
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regeringsmaktens ovilja att blanda sig 1 forhallandena pa
arbetsmarknaden. ®

* Flodgren, (1978) s. 143.
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3 Foreningsfrihet och
foreningsratt i svensk ratt

Nedan skall ges en kortare genomgéng av fOreningsfriheten och
foreningsritten 1 svensk rdtt. Foreningsfriheten 1 svensk rétt &ar
grundlagsskyddad i RF medan foreningsritten istdllet skyddas i MBL och
FML. Europakonventionen om de ménskliga rittigheterna ar visserligen en
del av den svenska réttsordningen men dé denna reglering dndé har karaktér
av en internationell réittsordning kommer redogorelsen for denna framst att
folja i niastkommande kapitel. En kortare genomgang kommer dock att
aterfinnas dven i detta kapitel for en forstdelse av hur denna reglering
forhaller sig till de andra svenska reglerna.

3.1 Regeringsformen

Regeringsformen dr en av Sveriges grundlagar och den lagger basen till
skydd av vissa minskliga rattigheter i 2 kap. RF. I detta kapitel skyddas de
enskilda medborgarnas réttigheter och hit rdknas &ven arbetstagare och
arbetsgivare.

3.1.1 Foreningsfrihet

Foreningsfriheten regleras i 2 kap. 1 § 5 p. RF:

"Varje medborgare dr gentemot det allmdnna tillforsdkrad (...)
5. foreningsfrihet: frihet att sammansluta sig med andra for allmdinna eller
enskilda syften (...)".

I RF skyddas individens ritt till foreningsfrihet gentemot det allménna, det
vill sdga, ett skydd fran rattighetskrinkningar av de normgivande organen,
riksdag, regering och andra myndigheter med direkt eller delegerad makt
enligt 11 kap. 6 § 3 st. RF. I réttigheten omfattas inte krdnkningar nér det
allménna agerar till f6ljd av en avtalsrittslig situation mellan privata subjekt
i en domstol.*

En intressant aspekt dr att staten kan ha dubbla roller genom
att staten dven kan vara arbetsgivare i anstéllningar inom den offentliga
sektorn. Enligt AD ar de flesta frdgor som ror detta anstéllningsforhallande
av privatrattslig karaktdr dven om det finns fall dér en myndighets beslut i
dess egenhet av arbetsgivare har setts som en myndighetsutovning.*’ Ett
rattesnore for vilka fall diar beslut av en myndighet i ett offentligt
anstillningsforhallande skall ses som en myndighetsutdvning kan fas genom
1 kap. 9 § RF som giller saklighet vid beslutsfattande. Om ett beslut faller

 Prop. 1975/76:209 s. 140.
7 Se till exempel AD 1991 nr 106 som gillde en kriminalvirdare som blev omplacerad
efter det att han uttryckt framlingsfientliga asikter i media.

19




inom denna artikels tillimpningsomrade 4dr det frdga om
myndighetsutdvning och den offentlige arbetsgivaren skall ses som det
allminna i RF:s mening.*®

Det har diskuterats om man skulle kunna tillerkdnna RF sa
kallad Drittwirkung, det vill sdga att regeringsformens regler dven skulle fa
effekt pd forhallanden mellan enskilda. Dock dr lagtextens utformning,
forarbeten och praxis tydliga pa att en sddan rittsverkan inte ir mojlig. *

Atgirder som har utforts av en arbetsgivare som inte anses
falla under begreppet det allménna ses som en atgéird vidtagen av en enskild
och omfattas inte av RF. Inte heller statligt, kommunalt eller landstingségda
bolag ses som allmédnna aktorer och deras anstillda omfattas dérfor inte av
rittighetsskyddet i 2 kap. RE.”

Réttigheten i 2 kap. 1 § RF géller svenska medborgare och
vissa grupper av utlindska medborgare.”’ Den giller framst fysiska personer
men dven juridiska personer kan omfattas av rittigheten. >
Foreningsskyddet i RF géller alla typer av foreningar oavsett syfte dock
kravs ett viss matt av organisation och bestindighet for att sammankomsten
inte skall falla under méotesfriheten istillet.™

Det framgar inte direkt av fOrarbetena vad som utgdér en
olovlig inskrinkning av foreningsfriheten dock kan man i dessa finna viss
vigledning. Ett direkt forbud mot en forenings bildande och verkande ses
som en olovlig inskrankning liksom nér staten bestimmer om uppldsande av
en forening eller bestimmer dver foreningens organisation.® Féreningen
har dock 1 sin tur ett ansvar att man foljer rétten, till exempel genom att inte
krinka individer och begira tillstind for demonstrationer och liknande.”

Inskriankningar av foreningsfriheten kan goras i enlighet med 2
kap 12 § RF. Av detta lagrum f6ljer att sidana begrinsningar maste ske
genom lag och att varje inskrdnkning av foreningsfriheten vara godtagbar 1
ett demokratiskt samhélle. Foljaktligen kan offentligt anstélldas
foreningsfrihet enbart begransas medelst lag och inte genom till exempel
kollektivavtal eller enskilda avtal.

3.1.2 Negativ foreningsfrihet

Den negativa foreningsfriheten, det vill sdga, rétten att std utanfor en
forening, regleras i 2 kap. 2 § RF:

”Varje medborgare dr gentemot det allmdnna skyddad mot tvang att giva
till kdinna sin dskddning i politiskt, religiost, kulturellt eller annat sadant
hdnseende. Han dr ddrjdmte gentemot det allmdnna skyddad mot tvang att
deltaga i sammankomst for opinionsbildning eller i demonstration eller

*® Westregard, Integritetsfragor i arbetslivet (2002) s. 222 ff.

* Westregard, (2002) s. 236 f.

>0 Prop. 1993/94:65 s. 36 f.

°! Utldndska medborgare omfattas i den man inte annat regleras i 2 kap. 22 § RF.
280U 1975:75 s. 185 samt prop. 1975/76:209 s. 141.

33 Prop. 1973:90 s. 239-240 ; prop. 1975/76:209 s. 112-113, 144 ; SOU 1975:75 s. 316.
> Prop. 1973:90 s. 239-240.

> SOU 1975:75 5. 317.
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annan  meningsyttring eller att tillhéra politisk sammanslutning,
trossamfund eller annan sammanslutning for askddning som avses i forsta
meningen..”

Till skillnad frén den positiva foreningsfriheten dr denna rittighet absolut,
det vill siga, den kan bara inskréinkas genom en grundlagsindring.*®

Aven denna bestimmelse giller endast i forhillande till det
allmédnna och den kan inte appliceras pa tving av privatrittslig karaktér, till
exempel tving genom avtal eller foreningsstadgar.”’ Med tvéng avses direkt
valdsanviandning frdn en offentlig befattningshavares sida eller hot om
séarskild sanktion eller liknande. Det dr dock inte tving om man stéller upp
villkor for att man skall f& en viss formén, det ar till exempel forenligt med
stadgandet att stdlla upp medlemskap i1 en forening som sérskilt krav for en
befattning p till exempel en arbetsplats.’®

Att observera ér att 2 kap. 2 § RF endast omfattar féreningar
som foretrdder en askddning av till exempel religids, politisk eller annan
liknande karaktir. Detta innebér att det allmédnna kan tvinga en arbetstagare
att tillhora en viss fackforening s& linge som denna inte fOretrdder en
speciell 4skadning.”

Sammanfattningsvis kan ségas att RF innehdller ett visst skydd
for den negativa fOreningsfriheten didr den enskilde skyddas fran
krankningar av det allménna. Detta skydd géller dock inte for krankningar
av enskilda rattsubjekt.

3.2 Medbestammandelagen och lagen om
facklig fortroendeman

Till skillnad fran RF géller MBL dven forhéllanden mellan enskilda. Detta
innebdr att det dr fOreningsritten som regleras i denna lag och inte
foreningsfriheten som regleras i RF. Regler som ytterligare utokar skyddet
for foreningsrétten aterfinns dven 1 FML.

3.2.1 Foreningsratt enligt MBL

De fackliga aspekterna av foreningsritten regleras i 7-9 §§ MBL. Dessa
regler har i princip samma innehdll som 1936 ars lag om forenings- och
forhandlingsritt.® Detta har till effekt att mycket av den praxis som AD har
skapat utifran FFL fortfarande &r tillimplig dven for avgoranden enligt
MBL. ® Skyddet for foreningsritten i MBL giller gentemot motparten i ett
anstillningsforhallande, det vill sdga det giller bade for arbetsgivaren och
for arbetstagaren. De foreningsrittsliga reglerna ar tvingande.
Sjdlva definitionen av foreningsritt aterfinns i 7 § MBL:

6 Prop. 1975/76:209 s. 48-49, 116-117 ; SOU 1993:40 s. 147, 153.

7 Prop. 1973:90 s. 240.

3% Olsson, (2003) s. 497.

% Prop. 1975/76:209 s. 116-117.

80 Se avsnitt 2.2 ovan.

6! Bergqvist, Lunning & Toijer, Medbestimmandelagen (1997) s. 131.
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"Med foreningsrdtt avses rdtt for arbetsgivare och arbetstagare att tillhéra
arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation, att utnyttja medlemskapet och
att verka for organisationen eller for att sadan bildas.”

Foreningsritten i MBL skyddas forst nir ett anstillningsforhdllande har
etablerats, det vill sdga, arbetssokande dr infe skyddade av regeln. Vidare ér
det bara ritten till positiv foreningsrétt som ar skyddad och endast gentemot
motparten i anstédllningsforhallandet. Detta innebér att man inte har en rétt
att vara oorganiserad och den negativa foreningsritten saknar sadlunda skydd
enligt MBL.*

Vad som skall ses som en kridnkning av fOreningsritten
definieras sedan i 8 § MBL:

YForeningsrdtten skall ldmnas okrdnkt. Krdinkning av foreningsrdtten
foreligger, om ndagon pd arbetsgivar- eller arbetstagarsidan vidtager dtgdrd
till skada for ndagon pd andra sidan for att denne har utnyttjat sin
foreningsrdtt eller om ndgon pd ena sidan vidtager dtgdrd mot ndgon pd
andra sidan i syfte att forma denne att icke utnyttja sin foreningsrdtt. Sadan
krdnkning foreligger dven om dtgdrden vidtages for att dtagande mot annan
skall uppfyllas.

Arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation dr icke skyldig att
tala sdadan krdnkning av foreningsrdtten som innebdr intrdng i dess
verksamhet. Finns bdde lokal och central organisation, gdller vad som nu
har sagts den centrala organisationen.

Sker krinkning av foreningsritten genom avtalsuppsdgning
eller annan sddan rdttshandling eller genom bestimmelse i kollektivavtal
eller annat avtal, dr rdttshandlingen eller bestimmelsen ogiltig.”

Med étgédrd menas vanligen ndgon form av aktivitet men dven underldtenhet
har i praxis setts som en atgird.® Atgirder som skulle kunna vara
foreningsrittskrinkande kan till exempel vara uppsidgning, avskedande,
omplacering och indragning av formaner men dven beslut om att franta en
arbetstagare vissa uppgifter har i praxis setts som en 4tgird.** Aven hot har
setts som dtgird medan didremot allménna uttalanden om till exempel den
aktuella fackforeningen inte har setts som foreningsrittskriankningar.

Den aktuella atgérden skall vara dgnad till en mer pataglig
oldgenhet for det som utsatts.®® Det har inte setts som krinkningar av
foreningsriatten med formaner som enbart betalas till medlemmar i en
avtalsslutande arbetstagarorganisation.®’

250U 1975:1 s. 212-213, 752-753 ; prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 344. AD har dven i sin
praxis bestdmt avvisat tanken pa att den negativa foreningsritten skulle innefattas i det
skydd som é&terfinns i 7-9 §§ MBL, se AD 2001 nr 20.

5 AD 2000 nr 38.

5 AD 2000 nr 74.

% AD 1982 nr 33 och AD 1986 nr 25.

5 AD 1986 nr 25.

7 AD 2001 nr 9.
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For att det skall vara fraga om en krdankning enligt MBL maste
handlingen slutligen dven ha ett foreningskrinkande syfte, ena part skall
med andra ord féorma den andre att inte utnyttja sin foreningsrétt eller vidta
gtgirder mot denne for att man utnyttjat sin ritt.®* Det méste dock inte
finnas nagot direkt uppsat och dven om arbetsgivaren var i rattsvillfarelse sa
skall detta inte beaktas vid bedémningen av krankningen.®

D4 det kan vara svéart att bevisa ett foreningskrinkande syfte
har AD inf6rt en delad bevisborda mellan parterna. Detta innebér att den ena
parten skall visa pa sannolika skdl for att en foreningsrattskrinkning
foreligger varpa den andra parten skall visa att handlingen var oberoende av
foreningstillhdrigheten. ™

Organisationernas ansvar att soka hindra medlem fran att vidta
foreningsrattskrinkande atgirder reglerasi 9 § MBL:

“Det dligger arbetsgivar- och arbetstagarorganisation att séka hindra, att
medlem vidtager dtgdrd som krinker foreningsrdtten, Har medlem vidtagit
sddan atgdrd, dr organisationen skyldig att soka férmd honom att upphora
ddrmed.”

Fackforeningar har status som ideella organisationer och deras interna
forehdllanden omfattas dérfor inte av foreningsritten 1 MBL. Detta innebir
att fackforeningarna har en frihet att sjidlva organisera sin verksamhet och
reglera relationen mellan organisationen och dess medlemmar. Vissa normer
for de interna forhallandena har dock med tiden véxt fram i réttspraxis.’’

Sammanfattningsvis kan sdgas att trots att den positiva
foreningsritten regleras i MBL sa innehéller denna lagstiftning inget skydd
for den negativa foreningsrétten.

3.2.2 Foreningsratt enligt FML

Lagen om facklig fortroendemans stillning péd arbetsplatsen innehéller
regler till skydd for fackliga fortroendemidn i1 deras fackliga verksamhet.
FML kompletterar och forstirker det skydd som &ven kan finnas i andra
lagar sdsom MBL eller LAS. De fackliga fortroendemédnnens foreningsrétt
forstarks med denna lag eftersom den skyddar deras mdjlighet att utfora sitt
arbete.

I 1 § FML anges att lagen géller vid de foretag som omfattas
av kollektivavtal och det &r endast de fortroendemén som foretrdder den
eller de kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisationerna som har
rittigheter enligt lagen.”

Enligt 3 § FML far en fOrtroendeman inte hindras av
arbetsgivaren att skota sitt uppdrag. Detta innebir att arbetsgivaren inte far
stdlla upp hinder i fortroendemannens arbete och att han &r skyldiga att 1

*SOU 1975:1 s. 755.

® AD 1979 nr 159.

'SOU 1975:1 s. 757-758. For exempel p4 réttsfall se AD 1958 nr 20 samt pa senare ar AD
2002 nr 6 och AD 2004 nr 49.

' Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 344.

2 AD 1977 nr 158 ; Olauson, Fortroendemannalagen (2000) s. 7 ff.
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rimlig utstrackning forsdka underlitta for fortroendemannen, till exempel
genom att omplacera honom till ett arbete dir han béttre kan skota sitt
uppdrag. Denna regel skyddar dven arbetstagaren fran olika former av
trakasserier frén arbetsgivarens sida sasom till exempel hot i olika former.”

Det utvidgade foreningsrittsskyddet for fortroendemén
regleras 1 4 § FML déar det anges att fortroendemannen inte fir ges
forsamrade arbetsforhdllanden eller anstillningsvillkor med anledning av
uppdraget. Detta innebér bland annat att han har rétt till full 16n under den
tid som han utfor fackligt arbete. En fortroendeman har ocksé ett skydd for
forsdmring av anstdllningsforhallanden och anstéllningsvillkor dven efter
avslutat fackligt uppdrag, si kallat efterskydd.”® Om en fdrtroendeman
skulle sdgas upp pad grund av sitt uppdrag blir dock inte
fortroendemannalagen tillamplig. I stillet ses det som en olovlig uppségning
i LAS mening och som en foreningsrittskrinkning i 8 § MBL.”

Vid uppsédgning pad grund av arbetsbrist kan fortroendeman
enligt 8 § FML efter begéran av den fackliga organisationen {4 foretrdde till
fortsatt anstillning framfor arbetstagare med ldngre anstdllningstid. I Svrigt
ar fortroendemannen jamstilld med ovriga anstéllda, och reglerna i LAS om
saklig grund m.m. vid uppsigning giller.’®

Om arbetsgivaren Overvdger att fordndra en fortroendemans
arbetsforhdllanden  eller  anstillningsvillkor, skall ~den fackliga
organisationen varslas minst tva veckor i forvidg. Samtidigt med varsel skall
fortroendemannen underrittas.”’

D&  fortroendemannalagen  skyddar  fackligt  valda
fortroendemin blir den knappast aktuell géllande den negativa
foreningsritten eftersom det dr foga troligt att facket skulle vilja en
oorganiserad som fortroendeman. FML dr dock intressant d& den pekar pé
den privilegierade stillning som kollektivavtalsbarande féreningar och deras
medlemmar innehar.

3.3 Europakonventionen

Varken RF eller MBL innehaller regler som skyddar den enskildes negativa
foreningsritt 1 forhallande till andra réttssubjekt. I och med inkorporeringen
av EKMR 1994 har dock rittsldget fordndrats da denna konvention omfattar
ett skydd for krankningar dven fran andra privata rittssubjekt, det vill siga
den tillerkdnns Drittwirkung. Hur langt detta skydd striacker sig adr dock
fortfarande oklart.”

Enidr Europakonventionen dr inkorporerad dr den en direkt del
av den svenska lagstiftningen.” Effekten av detta ir dels att domstolarna
skall beakta EKMR vid sin domande verksamhet, dels att den enskilde har

3 AD 1977 nr 86, AD 2005 nr 68 ; se dven Olauson (2000) s. 36 ff.

™ AD 1981 nr 147, AD 2004 nr 72 ; se dven Olauson (2000) s. 57 ff.

> AD 1988 nr 162 ; se dven Olauson (2000) s. 26.

® AD 1977 nr 94, AD 1995 nr 40 ; se dven Olauson (2000) s. 51 ff.

75 § FML ; AD 1976 nr 10, AD 2004 nr 72 ; se dven Olauson (2000) s. 67 ff.
78 Olsson, (2003) s. 541.

7 SFS 1994:1219.
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ratt att ga till svensk domstol och direkt hdvda att dennes réttigheter enligt
konventionen &r krinkta.*

De regler som éaterfinns i inkorporeringslagen har foretride
framfor dldre lagregler pa bland annat arbetsrittens omrade enligt principen
lex posterieur.®’ Vid inkorporeringen forekom diskussion om vilken status
konventionen skulle ha i1 det svenska réttssystemet, och till slut enades man
om att ge konventionen status av lag. Konventionen far dock delvis en
forstirkt stéllning av 2 kap. 23 § RF dir det framgér att ingen lag far
meddelas 1 strid med EKMR. Detta grundlagsskydd innebdr dven att om
konventionen strider mot annan svensk lag skall konventionen ges
foretride. ™

Europakonventionens innehdll preciseras genom avgoéranden
av Europadomstolen vilket innebédr att denna domstols tolkning av
konventionen blir vigledande dven for den svenska tillimpningen.® Vad
géller foreningsrétten dr det frimst konventionens artikel 11 om forenings-
och forsamlingsfrihet med tillhérande praxis som blir aktuell.
Europadomstolen har genom aren kommit att tolka denna artikel som att den
omfattar dven en ritt att std utanfor organisationer.®

Som tidigare ndmnts saknas det reglering om negativ
foreningsratt 1 MBL d4 man har gjort beddmning att detta inte &ar
nddvindigt.® Detta innebir att det inte rdder ndgon lagkonkurrens mellan
EKMR och MBL utan att konventionens praxis fir fullt genomslag 1
Sverige.*

Konventionen stiller krav pa att varje medlemsstats nationella
lagstiftning skall sdkerstdlla individen de rédttigheter som skyddas av
konventionen.®” Infor 1994 érs svenska inkorporeringslag utgick lagstiftaren
fran att de svenska reglerna var tillrickliga for att uppfylla konventionens
krav pa sikerstillandet av den negativa foreningsfriheten.*® Ett problem blir
dock att Europakonventionens innehall hela tiden fordndras med dess
16pande praxis. Vid tillkomsten av inkorporeringslagen uttalades att det i
forsta hand &r en uppgift for lagstiftaren att I16pande se till att den inhemska
ratten Overensstimmer med konventionen dven sedan denna inkorporerats i
svensk ritt.* Konventionens regler giller alltsé mellan enskilda réttssubjekt

% Prop. 1993/94:117 s. 33. Att komma ihdg &r dock att Sverige dven innan 1994 var
anslutna till konventionen. Detta innebér att det dven tidigare 4dn detta &r kunde komma upp
rattsfall mot Sverige i Europadomstolen (se till exempel Langborger mot Sverige, dom den
22 juni 1989, serie A nr. 155). Skillnaden efter 1994 &r att nu dven de svenska domstolarna
skall beakta Europakonventionen och att man som enskild kan gé direkt till en svensk
domstol och klaga pa att ens rittigheter enligt konventionen &r kréankta.

*! Prop. 1993/94:117 s. 35 ff. och bet. 1993/94:KU24.

%2 Prop. 1993/94:117 s. 36 ff.

% Bergqvist, Lunning & Toijer, (1997) s. 135.

¥ En mer utforlig redogorelse for EKMR:s innehall och praxis kommer att iterfinnas i
avsnitt 4.3.2 nedan.

% Se avsnitt 2.3 ovan.

% Bergqvist, Lunning & Toijer, (1997) s. 135.

¥7 Jamfor till exempel artikel 13 EKMR angaende ritten till ett effektivt rittsmedel.

8 Petri, Fri- och rittighetskommitténs forslag (1993) s. 14 f.

% Prop. 1993/94:117 s. 40 f och 73 f.
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men trots detta saknar inkorporeringslagen regler om vilka sanktioner som
kan drabba den part som bryter mot konventionens regler.”

Sammanfattningsvis kan sigas att genom inkorporeringen av
Europakonventionen har den negativa fOreningsrétten erhéllit ett lagligt
skydd i Sverige.”!

% Sigeman, (1999) s. 50 ff.
! Det kan dock noteras att frigan om negativ facklig foreningsritt inte berérdes i den
proposition med forslag till inkorporeringslag som forelades riksdagen (prop. 1993/94:117).

26


https://www2.infotorg.se/rb/MainServlet?query=rbdoc&sf=HY&link=SFSS+SFSS_1994_1219

4 Sveriges internationella
ataganden

I detta kapitel kommer jag att foreta en redogdrelse for den negativa fackliga
foreningsfrihetens skydd enligt olika instrument till vilka Sverige é&r
anslutet. Jag kommer dels att redogéra for konventionens skydd av
foreningsfrihet och dels vilken effekt detta skydd faktiskt far for
arbetstagare, arbetsgivare och organisationer. En viss tyngdpunkt kommer i
detta kapitel att ligga pd Europakonventionen, detta dels beroende pé att den
ar en faktisk del av den svenska ritten, dels for att det hir finns en vil
utbyggd praxis som ror den negativa foreningsfriheten.

Som tidigare har ndmnts skiljer man i svensk ritt mellan
foreningsfrihet och foreningsritt. Denna distinktion fyller dock inte samma
funktion i de internationella instrumenten da det har alltid &r staten som har
det Gvergripande ansvaret for att individens réttigheter inte krinkts.”” Jag
kommer darfor i foljande stycken enbart anvinda mig av begreppet
foreningsfrihet.

I den svenska regeringsformen saknas bestimmelser om
relationen mellan svensk ritt och folkrétt. Alla de folkréttsliga instrument
som redogors for i detta kapitel &r ratificerade av Sverige vilket innebér att
vi dr skyldiga att efterleva dem 1 enlighet med principen om pacta sunt
servanda.” Att en konvention ir ratificerad innebir dock inte att den direkt
kan tillimpas av svenska myndigheter och domstolar utan for detta krivs att
den till exempel inkorporeras i rittssystemet.’* Europakonventionen &r
inkorporerad 1 Sverige och den skiljer sig sdledes frdn de andra
instrumenten. Svensk domstol har en tendens att 14ta Europakonventionens
regler fa foretrdde framfor svensk ritt vid konflikter dem emellan.”” EG-
ritten dr inget folkréttsligt instrument utan en egen réttsordning med vilken
den svenska ritten skall tolkas konformt.”

Vad giller praxis fran de olika instrumentens
Overvakningsorgan sd anses denna inte vara bindande for de
fordragsslutande parterna dé dessa inte har formell kompetens att kréva att
staten vidtar en viss tgdrd.”” Undantagen hdr &r den praxis som har
utvecklats av Europadomstolen och EG-domstolen vilken dr bindande for
medlemsstaterna. ~ Emellertid  finns  det  utveckling mot  att
Overvakningsorganens praxis far en starkare stillning som uttolkare av
respektive konvention. Denna utveckling har delvis skett genom att till
exempel Europa- och EG-domstolen anvédnder praxis frén andra
dvervakningsorgan nir de motiverar sina domslut.”®

%2 Olsson, (2003) s. 118.

% Prop. 1974:158. Sveriges skyldighet att folja sina avtal regleras dven i artikel 26 i
Wienkonventionen om traktatritten vilken Sverige har ratificerat.

* SOU 1993:40 s. 15.

% Danelius, Mcnskliga rdttigheter (1993) s. 83.

% Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder (2002) s. 89 ff.

7SOU 1974:100 s. 55.

% Olsson, (2003) s. 39 f.

27



4.1 Forenta nationerna

Ar 1920 gick Sverige med i Nationernas forbund, vilket senare omdanades
till Forenta nationerna. Vad géller foreningsfriheten dr det framst tre olika
FN-instrument som &r relevanta: FN:s allménna forklaring om de ménskliga
rittigheterna, FN:s konvention om medborgerliga och politiska réttigheter
samt FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter.

4.1.1 FN:s allmanna forklaring om de manskliga
rattigheterna

Den fackliga foreningsfriheten regleras i tvd olika artiklar i AF.” Den
allmédnna foreningsfriheten skyddas som en politisk réttighet medan den
fackliga foreningsfriheten dven skyddas som en ekonomisk rittighet.

FN:s allménna forklaring om de méanskliga réttigheterna dr inte
bindande och det dr oklart vilka skyldigheter som forklaringen egentligen
medfor for de anslutna staterna. Aven om forklaringen saknar rittslig verkan
sa efterlevs den 4nda av de flesta medlemsstater.'” Viss rittslig effekt
skulle man dock kunna tillerkdnna forklaringen da den skulle kunna ses som
sedvanerétt och didrmed bindande for parterna. Det har dven framforts att
forklaringen har en kvasijuridisk funktion och att den siledes inte dr en
direkt killa till juridiska réttigheter.'”’ AF kan d& mer ses som en grund fran
vilken FN har utgatt ndr man har skapat andra instrument som skyddar de
olika rattigheterna. Fast deklarationen inte har karaktir av en internationell
konvention med &tfoljande réttsverkningar for staterna har den &dnda haft stor
betydelse sasom utgangspunkt for bdde Europaradets sociala stadga och
Europakonventionen.'*

Den allménna foreningsfriheten skyddas enligt artikel 20:

”1. Envar har rdtt till frihet i fraga om fredliga moten och
sammanslutningar
2. Ingen ma tvingas att tillhéra en sammanslutning”

Foreningsfriheten i artikel 20 innefattade fran borjan en syftesforklaring dar
vissa foreningar som var vérda att skydda raknades upp, diribland fackliga
foreningar. Denna syftesuppridkning forsvann senare men den allmédnna
foreningsfriheten skyddar fortfarande &ven den fackliga aspekten av
foreningsfriheten. '

Den andra punkten i artikeln som skyddar rétten att sta utanfor
en forening, den negativa foreningsfriheten, tillkom senare och var delvis
omstridd. Detta beroende pd att flera ldnder tillimpade sd kallade

% Samtliga artiklar i detta kapitel kommer om inte annat anges vara fran AF.
"%SOU 1994:141 s. 177.

%1 Olsson, (2003) s. 122.

192 K allstrom, Gustafssonmdlet och dess rittsliga bakgrund (1999) s. 15.

1% QOlsson, (2003) s. 120.
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organisationsklausuler vilka saledes skulle std i strid med AF. '™
Anledningen till att det i AF uppstills ett skydd for bade den positiva och
negativa foreningsritten torde aterfinnas i dess syfte. AF:s syfte dr att stirka
individen gentemot staten vilket innebér att man ser bade den positiva och
negativa aspekten som fundamentala i det demokratiska samhéillets skydd
for individen.'”

Bestimmelsen i1 artikel 20 AF avser alltsd alla typer av
foreningar, det vill sdga dven arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. Da
arbetsmarknadsorganisationerna ofta aktivt tar del i opinionsbildningen &r
det for A&siktsfrihetens skull viktigt att individen inte tvingas till
medlemskap. Asiktsfriheten innebir dven att individen inte skall behdva
redovisa skdlen for att han vill std utanfor organisationen. '
Foreningsfriheten i AF géller bade for arbetsgivare och for arbetstagare dven
om den har olika innebdrd for de tvd grupperna. For arbetsgivaren &r
foreningsfriheten oftast viktig som ett skydd for asiktsfrihet och mot
organisationstvang.'"’

Den fackliga foreningsfriheten skyddas i artikel 23 (4):

“Envar har rdtt att bilda och ansluta sig till fackforeningar till skydd for
sina intressen.”

I denna artikel far den fackliga foreningsfriheten ett mer detaljerat innehall
genom att man preciserar att man har ritt att bilda och ansluta sig till en
fackforening for att skydda sina intressen. Av artikeln framgér inte direkt
vilka intressen det dr som é&r virda att skyddas men eftersom man anger att
fackforeningarna ar medlet for skyddet &r det troligt att det &r
arbetstagarrelaterade intressen som avses.'” Av artikeln framgér inte heller
om fackliga aktiviteter, sdsom till exempel strejkritten skyddas. D& man
laser forarbetena dr det dock troligt att normal facklig verksamhet innefattas
i skyddet vilket torde betyda att dven rétten att vidta stridsatgérder
skyddas.'?”’

Redan wvid tillkomsten av AF uppméirksammades det
konfliktfyllda forhdllande som rader mellan den positiva och negativa
foreningsritten. Nér en arbetstagare verkar for sin positiva foreningsrétt, till
exempel genom att vidta stridsdtgirder for att formd en arbetsgivare att
enbart anstdlla fackanslutna sa inkrdktar han samtidigt pa den negativa
foreningsritten for den som vill std utanfor. De tidigare nidmnda
organisationsklausulerna &r klassiska exempel pa denna problematik. Detta
ar troligen detta dilemma som ligger bakom den dubbla regleringen av
foreningsritten i AF; den allmidnna foreningsréitten skyddas bade i sin

% En organisationsklausul #r ett avtal mellan arbetsgivare och fackforening om att
arbetsgivaren endast fir anstélla arbetstagare som dr medlemmar i just denna fackforening.
195 K allstrom, (1999) s. 16.

106 K allstrom, (1999) s. 15.

7K allstrom, (1999) s. 15.

1% QOlsson, (2003) s. 121.

1% Olsson, (2003) s. 121.
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positiva och negativa aspekt i artikel 20 medan den fackliga foreningsrétten
enbart skyddas i sin positiva aspekt i artikel 23 (4).""°

Det finns en viss mdjlighet att inskranka réttigheter enligt AF
vilket regleras i artikel 29 (2):

"Vid utévandet av sina fri- och rdttigheter mda envar underkastas endast
sddana inskrdnkningar, som blivit faststdillda i lag i uteslutande syfte att
trygga tillborlig hdansyn till och respekt for andras fri- och rdttigheter samt
for att tillgodose det demokratiska samhdllets rdttmdtiga krav pd moral,
allmdn ordning och allmdn vilfdrd.”

Artikel 29 ir tillimplig pa alla rattigheter i AF och den anger nér och hur de
skyddade rittigheterna kan inskrankas. For att en inskridnkning skall vara
forenlig med AF krévs att den skall vara gjord genom en lag eller férordning
samt att den tillgodoser ndgot av de uppriknade syftena. Inskriankningarna
aktualiseras frimst vad géller den negativa foreningsfriheten, d& det skulle
kunna vara nddvéndigt att tvinga in ndgon i1 en organisation for att de andra
arbetstagarna till fullo skall kunna tillgodogdra sig sina intressen pa facklig
anslutning.'"!

Slutsatsvis kan sdgas att den negativa fOreningsfriheten
atnjuter ett skydd enligt AF dock ej den negativa fackliga foreningsritten.
Den allméinna forklaringen har dock liten praktisk relevans da den inte ar
juridiskt bindande for staterna och d& den inte kan &beropas direkt av
enskilda individer.

4.1.2 Den internationella konventionen om
medborgerliga och politiska rattigheter

FN:s konvention om medborgerliga och politiska rattigheter ar ratificerad av
Sverige och dirmed till skillnad frén AF rittsligt bindande.'"

Denna konvention dvervakas av en kommitté¢ for ménskliga
rattigheter. Staterna skall skicka rapporter angdende konventionens
efterlevnad till kommittén som darefter utfirdar allmdnna kommentarer
snarare 4n kritikk om rapporternas innehdll. '® Kommittén kan motta
klagomal mot de stater som dr medlemmar av konventionen. Bade individer
och andra medlemstater har ritt att framfora att en stat inte skoter sina
forpliktelser. Kommittén framfor sedan sina asikter i den aktuella fragan.
Dessa synpunkter dr dock infe juridiskt bindande.'' P4 senare ar verkar
kommittén ha valt att Overldta mycket av regleringen av den fackliga
foreningsfriheten till ILO, detta da IKMPR ar ndra sammankopplad med
ILO-konvention nr 87.'"

HO K 4llstrom, (1999) s. 16 f.

" Olsson, (2003) s. 121.

280U 1994:141 s. 177.

'3 Bring och Mahmoudi, (2003) s. 105.

14 Olsson, (2003) s. 56 f.

15 Qlsson, (2003) s. 226. ILO-konvention nr 87 kommer att behandlas mer utforligt I
avsnitt 4.2.1 nedan.
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Den fackliga foreningsfriheten skyddas é&ven av den
internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella
riattigheter, men man valde 4nd4 att &ven ha med den i IKMPR. Skilet till
detta dr att man ville betona att friheten dven dr en medborgerlig rittighet
savidl som en social och ekonomisk. Genom detta avsdg man att visa att
fackforeningarna dven skulle kimpa for de medborgerliga rittigheterna.''®

Den fackliga foreningsfriheten dr i IKMPR inbegripen i den
allméinna foreningsfriheten i artikel 22:'"’

”1. Envar skall dga rditt till foreningsfrihet, ddri inbegripit rdtten att bilda
och ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen.”

Inneborden av artikel 22 &r att alla skall ha ritt att bilda och ansluta sig till
fackforeningar for att skydda sina medborgerliga, sociala och ekonomiska
intressen. Staten har en skyldighet att tillse att det finns en inhemsk domstol
i vilken individen kan klaga p4 att hans rittigheter krinks.''® Det r lite
oklart vilket skydd som denna konvention egentligen stéller upp for
foreningsfriheten da det saknas klargoranden i praxis eller allménna
uttalanden.'"

Den fackliga foreningsfriheten som garanteras i IKMPR géller
for krankningar fran statens sida men den ger dven staten en plikt att skydda
individen mot krinkningar fran andra privata subjekt. Detta skydd &r relativt
omfattande och staten har en skyldighet att om nddvindigt lagstifta for att
individens skydd skall sikerstillas.'*’

Fragan om artikeln dven omfattar en negativ aspekt é&r
omdebatterad. Man uteslot en direkt reglering av denna fraga eftersom man
menade att det skulle vara i konflikt med fackforeningarnas rittigheter.
Troligt 4r dock att konventionen skyddar mot statligt tvang pa
organisering. '*!

Den fackliga foreningsfriheten kan inskrénkas genom artikel
22 (2):

”2. Utévandet av denna rdttighet ma ej underkastas andra inskrdankningar
dn sddana som dr angivna i lag och som i ett demokratiskt samhdlle dr
nodvindigt med hdnsyn till den nationella sdkerheten, den allmdnna
sdkerheten, den allmdnna ordningen, for skyddandet av den allmdnna
hdlsovdrden eller sedligheten eller av andra personers fri- och rdttigheter.
Denna artikel forhindrar ej att for medlemmar av de vipnade styrkorna och
polisen lagliga inskrdnkningar md goras i deras utovande av denna
rdttighet.”

16 Olsson, (2003) s. 206.

"7 Samtliga artiklar i avsnitt 4.1.2 4r om inte annat angetts himtade fran IKMPR.
"8 S0U 1975:1 s. 266.

9 Olsson, (2003) s. 206 f.

120 Olsson, (2003) s. 210 f.

21 Olsson, (2003) s. 213 f.
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I detta stycke anges vad som dr legitima skdl for att begrinsa
foreningsfrihet, till exempel om en forening innebédr ett hot mot riket eller
sakerheten eller om den krénker andra ménniskors fri- eller rittigheter.

Den allminna sdkerheten dr en inskrdnkningsgrund som kan
vara relevant vad giller stridsatgirder. Detta da den skulle kunna tillimpas,
till exempel pa en strejk som skulle lamsld hela den allmidnna sjukvarden.
Ur foreningshdnseende kan dven inskrdnkningar som paverkar andras fri-
eller rattigheter vara intressant. Detta dd4 denna inskrdnkningsgrund inte
endast skyddar andras minskliga réttigheter utan &ven andra sorters
rittigheter, sdsom till exempel ekonomiska rittigheter. Detta innebér att man
skulle kunna forbjuda fackliga aktiviteter som inkréktar till exempel pa
arbetsgivarens eller de andra arbetstagarnas rittigheter.'*

Forutom att en inskridnkning maste ha nigot av de ovan
nimnda legitima skédlen maéste den é&ven fylla vissa formkrav. En
inskriankning skall vara angiven i lag och den skall vara nddvéndig i ett
demokratiskt samhélle. Inskrdnkningen maste &dven vara proportionerlig 1
forhallande till sitt syfte vilket annorlunda formulerat innebér att dess
omfattning maste vara absolut nddviandig for att uppnd det legitima
syftet.'?

Som en sammanfattning kan sigas att det troligen saknas
skydd for den negativa foreningsfriheten i IKMPR for krédnkningar av andra
enskilda  subjekt. Diremot skyddas individen fran  statligt
organisationstvang. Den enskilde kan visserligen framfora kritik mot en stat
men den kan inte resultera i ndgon réttslig bundenhet for staten.

4.1.3 Den internationella konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter

I likhet med den ovan nidmnda konventionen om medborgerliga och
politiska réttigheter, dr den internationella konventionen om ekonomiska,
sociala och kulturella rattigheter ratificerad av Sverige och darmed juridiskt
bindande.'** Enligt konventionens artikel 2 (1) skall varje medlemsstat
striva efter att forverkliga de réttigheter som foreskriva i konventionen och
man skall dven verka for att dessa réttigheter realiseras i andra ldnder. Det dr
hir frdga om ett progressivt forverkligande av stadgan snarare dn négra
direkta dtaganden for staten.

Aven i denna konvention sikerstills efterlevnaden genom
rapporter, 1 detta fall till FN:s generalsekreterare som vidarebefordrar dem
till bland annat radet for ekonomiska och sociala fragor som senare granskar
rapporterna. For att kunna utféra denna granskning har ridet tillsatt en
kommitt¢ for ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter som genom
granskningen Overvakar implementeringen av konventionen. Kommittén

122 Olsson, (2003) s. 207 f.
' Olsson, (2003) s. 208.
24S0U 1975:1 5. 265.
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utfardar sedan allminna rekommendationer sévdl som kommer med
yttranden i enstaka fall.'?

Denna konvention &r liksom IKMPR avsedd att ha ett néra
samband med ILO-konvention nr 87 vilket bland annat mérks i att
kommittén uppmanar staterna att ratificera denna och andra ILO-
konventioner for att béttre kunna skydda de intressen som IKESKR
omfattar.

I konventionen om ekonomiska, sociala, och kulturella
rattigheter skyddas i artikel 8 ritten att ga ihop med andra och tillvarata sina
ekonomiska och sociala intressen i fackliga foreningar:

1. Konventionsstaten forpliktigar sig att sdkerstdlla

a. rdtten for envar att for att framja och tillvarataga sina ekonomiska och
sociala intressen bilda fackforeningar tillsammans med andra, och att, om
annat ej foljer av vederborande forenings stadgar, ansluta sig till en
fackforening av eget val...

Artikeln aldgger staten en viss positiv forpliktelse att ta tillvara dessa
intressen men det ar troligt att denna forpliktelse enbart stricker sig till att
innebdra en plikt att inte blanda sig i den fackliga verksamheten eller
uppsitta hinder for den fackliga organisationen. '*®

Kommittén har inte avgivit ndgon allmin rekommendation
angdende artikel 8 utan dess innehdll har mest formulerat sig i riktlinjer
uppstillda av kommittén. Eftersom individen har rétt att efter “eget val”
ansluta sig till en forening &r det enligt kommittén oforenligt med artikel 8
med ett statligt tvang for organisering. Kommittén har dven framhaéllit
vikten av en foreningsmangfald, det vill sdga att det finns manga olika
fackforeningar att vdlja mellan.

IKESKR innehéller i artikel 8 dven en mojlighet att begrinsa
foreningsfriheten. Denna mojlighet dr dock i1 princip identisk med den
inskrdnkningsmojlighet som aterfinns i IKMPR varfor den inte ytterligare
kommer att behandlas i detta avsnitt.'*’

Sammanfattningsvis kan sédgas att det i IKESKR 1 likhet med
IKMPR finns skydd mot statligt tvdng om organisering men att det saknas
savil skydd mot tvang fran enskilda som mgjlighet for individen att medelst
konventionen fa igenom sina rattigheter.

4.2 Internationella arbetsorganisationen

Genom Sveriges medlemskap 1 Nationernas forbund kom man dven att bli
medlemmar i den internationella arbetsorganisationen. ILO arbetar med
normer och rittsregler pa det arbetsréttsliga och socialpolitiska omradet, och
ar sedan 1946 ett organ som &r knutet till FN.

125 Olsson (2003) s. 55 f.

126 Olsson, (2003) s. 227 f.

127 Olsson, (2003) s. 231 f. For en redogorelse av inskrinkningsreglerna se motsvarande
stycke i avsnitt 4.1.2 ovan.
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Fragan om foreningsfrihet kom tidigt att behandlas av ILO dé
det sdgs som ett viktigt led for att forbittra arbetstagarnas villkor. Den
fackliga foreningsfriheten skyddas i tva olika ILO-konventioner: ILO-
konvention nr 87 angéende foreningsfrihet och skydd for organisationsritten
samt ILO-konvention nr 98 angdende tillimpningen av principerna for
organisationsritten och den kollektiva forhandlingsrétten.'® Ar 1978 kom
aven ILO-konvention nr 151 om skydd for organisationsritten och om
forfaranden for faststdllande av anstéllningsvillkor i offentlig tjinst, vilken
till skillnad fran de tva tidigare dven behandlar de offentligt anstillda.'*’

Till skillnad fran FN:s allminna forklaring som stirker
individens ritt gentemot staten syftar ILO-konventionerna till att medelst
positiv foreningsritt fordndra maktrelationerna pd arbetsmarknaden. For att
gora detta anldgger man ett kollektivt arbetstagarperspektiv och skyddar
mojligheten for arbetstagare att bilda, sluta sig samman och verka for
fackliga organisationer.'?’ Detta innebir att det framst 4r arbetstagarna som
skyddas och inte arbetsgivarna eftersom dessa inte dr skyddsvirda om man
ser till konventionernas syfte.

De tvd berorda ILO-konventionerna anses binda alla
medlemmar i ILO oavsett om de har ratificerat dessa eller inte. Varje
medlemsstat skall rapportera till internationella arbetsbyrdn om vilka
atgirder som man har vidtagit for att sékerstidlla konventionerna. Denna
Overvakning sker bide lopande och genom klagomalsforfaranden. For
foreningsfriheten har inréttats ett sdrskilt klagomalsforfarande genom
granskning av en kommission och en foreningsrittskommitté. Klagomalen
ndr kommittén som utifran dessa utvecklar rekommendationer i det aktuella
fallet. Dessa rekommendationer ror visserligen enbart enskilda fall men de
ar Adven viktiga da de ligger till grund for diverse allménna
rekommendationer rorande konventionernas tolkning. Denna kommitté har
dock enbart en kvasijuridisk funktion och deras tolkningar ar saledes inte
bindande for den enskilda staten.'*!

4.2.1 ILO-konvention nr 87

ILO-konvention nr 87 om foreningsfrihet och skydd for organisationsritten
(hddanefter ILO 87) ror 1 huvudsak relationen mellan stat och arbetstagare
eller arbetsgivare.

I konventionens artikel 2 framhélls en ritt for bade
arbetstagare och arbetsgivare att utan inhdmtat samtycke att bilda eller
ansluta sig till en fackférening:

“Arbetare och arbetsgivare skola, utan nagon som helst dtskillnad, dga rditt
att utan ddrtill i forvdg inhdmtat medgivande bilda organisationer efter sitt
fria skon dvensom att utan andra forbehadll dn dem vederbérande
organisationsstadgar uppstdllda, ansluta sig till sadana organisationer.”

¥ SOU 1975:1 5. 258 f.

'22'.SOU 1994:141 s. 178. Denna konvention kommer dock inte att ytterligare behandlas i
detta arbete.

B0 Kallstrom, (1999) s. 16.

131 Olsson, (2003) s. 66 ff.
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I artikel 2 skyddas inte den negativa foreningsfriheten utan endast den
positiva. Fradgan om inforandet av ett skydd for den som inte vill organisera
sig, diskuterades av en expertkommitté frdn ILO vid inférandet av ILO 87.
Detta forkastades dock eftersom man menade att det var upp till varje land
att avgora om man ville infora ett sddant skydd eller om man, till exempel
ville tillita organisationsklausuler.'*

Aven om inte riitten att std utanfor en forening skyddas finns
det dock ett litet skydd genom att staten inte har en ritt att reglera vilken
fackforening som man skall gd med i eller forbjuda en att bilda en ny
organisation. Detta innebdr dven att staten inte kan ta ifrdn individen
friheten att ldmna fackforeningen nir han s Onskar. Staten far inte heller
reglera pa sddant sétt att bara en fackforening far finnas oavsett om det finns
ett medlemskrav eller inte.'*

4.2.2 ILO-konvention nr 98

ILO-konvention nr 98 giller tillimpningen av principerna for
organisationsritten och den kollektiva forhandlingsrétten (hddanefter ILO
98). Konventionen dr nira kopplad till ILO 87 och de bigge ses ofta som en
enhet. Déar ILO 87 har som frimsta syfte att skapa en laglig grund for hela
organisationsviasendet reglerar ILO 98 snarare organisationsritten i
forhallandet mellan arbetsmarknadens parter samt forhandlingsritten. '**

I denna konvention finner man ett skydd mot
organisationsfientliga angrepp pa arbetsmarknaden liksom ett skydd for att
inte tvingas ldmna eller ansluta sig till en fackforening. En arbetstagare &r
likasd skyddad mot att tvingas engagera sig i den fackliga verksamheten
oavsett om denna verksamhet betalas av arbetsgivaren eller ej.'>

I likhet med ILO 97 finns det inte heller 1 ILO 98 ett skydd for
den negativa foreningsfriheten utan man Overldt denna frdga att l16sas av
medlemsstatens lagstiftare. Aven tillimpningen av konventionen och
efterlevnad Overléts att ordnas efter hur det inhemska rittsystemet var
organiserat. '

Vad giller forhandlingsritten uppmanar man i konventioner
till frivilliga 16sningar genom till exempel férhandlingar och kollektivavtal
mellan parterna pd arbetsmarknaden. Fragan om vissa organisationers
foretrade framfor andra behandlades av Expertkommittén vad géller ILO 98.
I den rapport som blev resultatet av kommitténs arbete framholl man att den
inte behdvde vara foreningsrittsligt stridigt att en organisation hade
foretrdde framfor de andra. Detta sd linge som minoritetsorganisationer
dnda hade en mojlighet att fora sina medlemmar talan samt att verka for sin
verksamhet. Man sdg vidare inte det som ett problem med att en
organisation fick forménligare eller exklusiv forhandlingsritt pa en
arbetsplats, det vill sdga, nér en liten organisation inte har ndgon mojlighet

250U 1975:1 s. 260.
13 Olsson, (2003) s. 138 ff.
3450U 1975:1 s. 260.
B35S0U 1975:1 5. 261.
36 50U 1975:1 5. 261.
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att fa till stand ett kollektivavtal pa arbetsplatsen. Situationen borde dock
undvikas om det skulle medfora att ingen forhandling alls skulle dga rum
om den stora organisationen inte fanns pa arbetsplatsen.'’

Sammanfattningsvis kan sdgas att ingen av ILO-
konventionerna skyddar den negativa foreningsfriheten. Detta som en effekt
av att ILO-konventionerna frimst betonar foreningarnas viktighet for att
fordndra relationerna pa arbetsmarknaden.

4.3 Europaradet

Under andra vérldskriget hade Europa odelagts och flertalet av dess
invanare hade fatt utstd hemska overgrepp 1 de krigsdrabbade regionerna.
For att forhindra brott mot de ménskliga réttigheterna i den nya framtid man
ville bygga, inrdttades Europaradet i krigets efterdyningar. Syftet med radet
var att skapa ett forum didr Europas lander tillsammans kunde verka for
demokrati och rittstatlighet, med en fokus pa de grundliggande méanskliga
rittigheterna. '®

4.3.1 Europaradets sociala stadga

Ar 1961 kom Europarddets sociala stadga som berér alla delar av forenings-
och forhandlingsritten. I stadgan skyddas arbetarens rétt att organisera sig
samt ritten till kollektiva forhandlingar."* Den europeiska sociala stadgan
har som frimsta syfte att utveckla ekonomiska och sociala rattigheter.
Reglerna héri har inte som primért mél att skydda individuella réttigheter
utan snarare sociala rittigheter och sociala forhallanden.'*

Den sociala stadgan far mycket av sitt innehdll frin
konklusioner fran den Europeiska kommittén for sociala réttigheter.
Kommittén himtar mycket av sin inspiration frdn ILO- och EU-kéllor samt
Europadomstolens bedomningar men gar dven i vissa fall helt sina egna
vigar. Det dr kommittén som gor den rittsliga bedomningen om en stat
lever upp till sina ataganden enligt stadgan.'*’

Stadgan kan alltsd inte dberopas av individer utan har istillet
som Overvakning ett system av nationella rapporter som grund for sin
implementering. Ett protokoll, Tilldgg till den Europeiska sociala stadgan
for att skapa ett system for kollektiva klagomél ETS 357, har trétt 1 kraft
1998 och ratificerades av Sverige 1998. Detta tilligg tilldter vissa
organisationer, till exempel internationella och nationella fackforeningar, att
framldgga klagomal mot stadgans parter. Individen kan alltsd begira att
hans fackforening tar upp en fraga under stadgan. Dé& detta arbete ror de
arbetstagare eller arbetsgivare som star utanfor de fackliga organisationerna
ar detta tillagg dock knappats relevant. Eftersom det inte finns ndgon direkt

B7S0U 1975:1 5. 262.

8 Danelius, (2002) s. 17.
9S0U 1975:1'5. 263 f.
10 Kallstrom, (1999) s. 15.
141 Olsson, (2003) s. 249 ff.
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mekanism for individuella klagomal och Sverige inte har inforlivat stadgan i
svensk ritt, kan individen inte ta upp brott mot stadgan i svensk domstol.

I ESS skyddas arbetstagares och arbetsgivares ritt att sjilva
vélja vilken organisation som man vill tillhora. Denna rétt skyddas dock
endast i forhallande till staten, det vill sdga organisationerna kan sjédlva ha
begransningar i1 sina stadgar. Friheten omfattar dven en ritt att bilda nya
foreningar for arbetstagare som inte vill bli medlemmar i en befintlig
forening for dennes yrkeskategori.'*

Foreningsfriheten skyddas i artikel 5 1 ESS:

For att sdkerstdlla eller framja arbetstagarnas och arbetsgivarnas frihet att
bilda och tillhora lokala, centrala eller internationella organisationer som
tillvaratar deras ekonomiska och sociala intressen, dtar sig parterna att
varken utforma eller tillimpa sin nationella lagstifining pa ett sddant sdtt
att denna frihet krdnks.

Fran borjan utgick medlemsstaterna frén att artikeln inte omfattade ett skydd
for den negativa aspekten av foreningsfriheten frémst med hénsyn till att
den negativa fOreningsritten knappast dr en sidan social réttighet som
stadgan dr avsedd att skydda. Den expertgrupp som granskar stadgans
efterlevnad har emellertid l&nge krivt att medlemsstaterna skall beakta den
positiva sa vil som den negativa foreningsritten i sin lagstiftning och praxis.
Aven om ministerkommittén har varit nigot mer aterhdllsamma i denna
frdga dar det dock sedan liange fastslaget att den negativa foreningsfriheten
skyddas av stadgan och utvecklingen gar allt mer mot att denna rittighet
atnjuter skydd sisom bade en social och individuell rittighet.'*

Den negativa foreningsfriheten innefattas saledes 1 artikel 5
genom denna frihets samspel med den positiva foreningsfriheten, det vill
sdga for att kunna vara med i en forening maste man ha frihet att sta utanfor
en annan. Detta innebér att organisationsklausuler blir direkt stridande mot
artikeln. Staten maéste uppstilla ett adekvat skydd for den negativa
foreningsfriheten genom lagar och praxis sé att en individ har mojlighet att
gé till domstol om han upplever sig krinkt. Artikel 5 anses dven forbjuda
alla former av fackliga monopol pé en arbetsplats.'**

Den sociala stadgan uppstéller alltsa ett ldngtgaende skydd for
de arbetstagare som oOnskar forhédlla sig oorganiserade och de nationella
lagreglerna skall darfor vara sa effektiva att de motverkar alla former av
diskriminering. Forfaranden som skulle kunna ses som diskriminerande
enligt artikel 5 4r ndr man vid rekrytering ger fOretride at en viss
organisations medlemmar eller avskedande som grundar sig pa att man &r
oorganiserad. Aven diskriminering inom anstéllning ir forbjuden som till
exempel vid befordran, vidareutbildning eller fortroendeuppdrag.'*’

Man har dven ansett att avgifter som dras pa oorganiserades
16ner till en facklig forening som diskriminerande. Detta kan jimforas med
det svenska granskningsarvodessystemet, ddr oorganiserade arbetstagare far

12 Olsson, (2003) s. 254.

13 Kallstrom, (1999) s. 18.
144 Olsson, (2003) s. 254 ff.
143 Olsson, (2003) s. 254 ff.
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betala en mindre procentsats pa sin 16n till en fackférening for vissa
kontroller som denna forening utfor.'*®

Skyddet for den negativa foreningsritten skall finnas i lag.
Skyddet for foreningsfriheten i1 stadgan baseras pd att det i denna stadga ar
den sociala utvecklingen som ar den viktiga och inte individens réttigheter,
det vill sdga man ser ritten att std utanfor som viktig for denna utveckling.
Att det &dr de sociala réttigheterna snarare én de individuella som premieras
mirks dven 1 att individen sjilv inte kan stdlla ndgra krav baserade i
stadgan.'*’

Slutsatsvis kan sdgas att det finns ett relativt langtgaende
skydd i Europaradets sociala stadga for den negativa fOoreningsfriheten.
Detta skydd kan dock inte aberopas av individen direkt.

4.3.2 Europakonventionen

For att Europarddet effektivt skulle kunna arbeta for de miénskliga
rattigheterna beslot man sig ar 1949 att utarbeta en konvention med effektivt
skydd av individens réttigheter. Medelst den nya europeiska konventionen
ville man ge kraft at rdttigheterna i FN-konventionen genom att skapa
forpliktande regler for medlemsstaterna samt genom att anfortro
Oovervakningen till gemensamma organ. Arbetet med konventionen gick
snabbt och redan 1953 kunde den tréda i kraft da den da blivit ratificerad av
tio stater.'*®

Ursprungligen var det huvudsakligen tva organ som
kontrollerade efterlevandet av konventionen, Europakommissionen och
Europadomstolen, men dven i viss min Europarddets ministerkommitté.
Klagomaélen skickades forst till kommissionen som fungerade som en forsta
instans vars rapport senare skulle ligga till grund for domstolens
avgoranden. Med tilldggsprotokoll 11 ersattes kommissionen och
ministerkommittén av en permanent Europadomstol 1998.'*

I Europadomstolen kan tva olika sorters mal tas upp. Den
forsta sorten dr mellanstatliga mal som innebér att en konventionsstat inger
en ansdkan om att en annan stat som dr ansluten till konventionen har brustit
1 sina forpliktelser enligt densamma. Den andra sortens mal som kan tas upp
av domstolen &r klagomal fran enskilda som gor gillande att deras
rittigheter har krénkts."*® Staten har ett ansvar enligt artikel 1 EKMR att
garantera sina medborgare att deras fri- och réttigheter enligt konventionen
skyddas. Aven om den aktuella situationen rér forhallandet mellan en
privatperson och en fackforening har Europadomstolen i sin praxis slagit

16 Olsson, (2003) s. 257 f. Granskningsarvodena kommer ytterligare att beroras i avsnitt
5.3.2 nedan.

7K allstrom, (1999) s. 18.

% Danelius, (2002) s. 17.

149" Danelius, (2002) s. 20 f. Det finns séledes praxis fran bade kommissionen och
Europadomstolen som ror tolkningar av Europakonventionen.

1% Det finns olika formfSreskrifter for att ett mal skall f4 tas upp till prévning bland annat
maste nationella réttskéllor vara uttomda for att en enskild skall fa klaga. Dessa foreskrifter
kommer dock inte ytterligare att beréras i detta arbete.
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fast att staten har ett ansvar i1 det fall den inhemska lagstiftningen
méjliggjort den aktuella krankningen. "'

Europakonvention blir aktuell i Sverige pé tre olika sdtt. For
det fOrsta dr det en internationell konvention till vilken Sverige dr ansluten
sedan 1 borjan av femtiotalet, for det andra &r den sedan 1 januari, 1995
svensk lag och for det tredje aktualiseras den dven genom Sveriges
medlemskap i den europeiska unionen. '

4.3.2.1 Forsamlings- och foreningsfrihet

Forsamlings- och foreningsfriheten regleras i konventionens artikel 11:

"Envar skall dga rdtt till frihet att deltaga i fredliga sammankomster samt
till foreningsfrihet, ddri inbegripet ritten att bilda och ansluta sig till
fackforeningar for att skydda sina intressen.”

Som tidigare ndmnts skyddas den negativa foreningsfriheten av FN:s
forklaring om de minskliga rittigheterna.'> Trots att EKMR ir skriven med
FN-forklaringen som forebild finns dock inte motsvarande skydd uttalat i
denna konvention. Anledningen till detta torde vara fragans kénslighet i
forhallande till fackforeningarna samt att det &r en frdga som framst bor
avgoras av den inhemska lagstiftningen.'>* Till skillnad fran FN:s allménna
forklaring har man i Europakonventionen valt att reglera foreningsfriheten 1
en enda artikel istdllet for tvd. Detta innebér att bdde den allmé@nna och den
fackliga foreningsfriheten innefattas i artikel 11. Skélet till att man inte velat
ha med en sérskild reglering for den negativa foreningsfriheten skulle kunna
ligga 1 att det i den fackliga foreningsrétten &r styrkeforhallandena pa
arbetsmarknaden som star i centrum istillet for asiktsfriheten.'>

Det kan 1 vissa fall vara tillatet att inskrdnka foreningsfriheten
enligt artikel 11 (2) EKMR:

“Utovandet av dessa rdttigheter md icke underkastas andra inskrdnkningar
dn sdadana som dro angivna i lag och i ett demokratiskt samhdlle dro
nodvindiga med hdnsyn till statens sdkerhet, den allmdnna sdikerheten,
forebyggande av oordning eller brott, skyddandet av hdlsa eller moral eller
av annans fri- och rdttigheter.”

Av detta stadgande foljer att en inskrdnkning skall ha stdd i lag, ha en
godtagbar grund och vara nddvéndig i ett demokratiskt samhille. Dessa tre
rekvisit dr kumulativa, det vill sdga de maste samtliga vara uppfyllda for att

151 Young, James och Webster mot Storbritannien, dom den 13 augusti 1981, Serie A nr. 44,
p. 49. Att observera dr dock att Europadomstolens domar enbart kan rendera skadestand for
individen, det vill sdga denna kan till exempel inte begéra att fa sin anstéllning tillbaka
baserat pa en dom i Europadomstolen.

132 Europakonventions roll inom EU kommer nérmare att redogdras for i avsnitt 4.4 nedan.
133 Se avsnitt 4.1.1 ovan.

'3 Danelius, (2002) s. 344.

135 Kallstrom, (1999) s. 17.
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inskrankningen inte skall utgdra en krankning.'”® Vad giller den negativa
foreningsfriheten pa arbetsmarknaden méste dven framhédvas att domstolen
hiar tenderar att tillerkdnna den svarande staten en vid margin of
appreciation. 157

4.3.2.2 Praxis fran Europadomstolen

Europakonventionen far sitt innehall preciserat genom Domstolens
avgoranden. Hér nedan foljer dirfor en kortare genomgang av de fall som
har avgjorts som har rort den negativa foreningsfriheten.””® Att observera
hér dr att konventionen dr levande pé sa sitt att avgorandena skall ses 1 ljuset
av tidigare rittsfall och att innehéllet i konventionen kan utvecklas &ver
tiden beroende pd de tendenser som for tillfdllet rdder i medlemsstaterna.
Detta innebér dven att det skydd som finns idag kan se helt annorlunda ut 1
framtiden.'™ For Sverige innebir detta att det inte bara &r den praxis som
fanns ndr inkorporeringslagen tradde 1 kraft 1995 som é&r aktuell utan dven
efterfoljande praxis.'®

Efter genomgangen av praxis kommer att f6lja en
sammanfattning av det som har framkommit i denna for att illustrera hur det
faktiska skyddet for den negativa foreningsrétten ser ut enligt EKMR.

Portalfallet gidllande den negativa foreningsfriheten dr Young,
James och Webster mot Storbritannien.'®" Mélet gillde tre jarnvigsarbetare
som var anstéllda vid det statliga bolaget British Rail. Deras arbetsgivare
slot ett “closed shop”-avtal med tre fackforbund och eftersom herrarna
Young, James och Webster inte var eller ville bli medlemmar i nagot av
dessa blev de avskedade.'® Tva av dem motsatte sig medlemskapet av
ideologiska skl och den tredje motsatte sig rent allmént att han tvingades
att vara med i en forening.'®

I Young, James och Webster formulerar Europadomstolen for
forsta gangen att foreningsfriheten per automatik dr tvasidig och didrmed
implicerar friheten att inte forena sig med andra och friheten att inte ansluta
sig till fackforeningar, det vill siga att den negativa foreningsfriheten

' Det 4r hér viktigt att skilja mellan en inskréinkning och en krinkning. En inskrinkning
foreligger sa fort individens réttighet &r begrénsad, till exempel genom att han inte far vilja
att std utanfor en forening. Det dr dock forst nir denna inskrénkning inte &r beréttigad enligt
andra stycket som inskrdnkningen utgér en krankning, till exempel nér det inte kan anses
vara nddviandigt i ett demokratiskt samhélle att individen maste vara med i en férening mot
sin vilja.

7 Se till exempel Young, James och Webster, p. 65. Margin of appreciation kan nirmast
Oversittas med bedomningsmarginal och avser det handlingsutrymme som Overlats till
staten vad géllande de olika friheter som skyddas i konventionen. Det vill sdga staten far ett
visst utrymme att ta hinsyn till inhemska foérhallanden nidr man inskranker olika réttigheter.
Just atgarder pa arbetsmarknaden har traditionellt setts som ett omrade dér staten atnjuter en
stor frihet i hur man utformar de inhemska reglerna.

¥ De fall som tas upp i detta avsnitt dr de som har rort den fackliga aspekten av
foreningsritten, det vill sdga de som har tagit upp den speciella problematik som ror
foreningstvang pé arbetsmarknaden.

' Danelius, (2002) s. 41 ff.

10 prop 1993/94:117 s. 73 ff.

1! Young, James och Webster mot Storbritannien, dom den 13 augusti 1981, Serie A nr. 44.
12 Ett closed shop avtal ar den engelska motsvarigheten till en organisationsklausul, se
forklaring i not 104.

1 Young, James och Webster, p. 54.
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faktiskt omfattas av skyddet enligt artikel 11 EKMR. Europadomstolen
papekade vidare att om artikel 11 tolkades som om alla former av tving
skulle vara tillatna avseende fackforeningsmedlemskap skulle detta “strike
at the very substance of the freedom it is designed to guarantee”.'®* Att
mirka dr dock att Europadomstolen undvek att gora ett generellt uttalande
om den negativa foreningsfriheten istéllet sig man till omstindigheterna i
det aktuella fallet och avgjorde det sdledes in casu.'®

De omsténdigheter som domstolen lyfte fram som avgoérande
var att arbetstagarna stélldes infor ett krav pa anslutande med avsked som
foljd av nekande. Ett sddant tving med hot om forlorad forsorjning skulle
ses som ett hot av allvarligaste slag enligt domstolen.'*® Andra avgorande
faktorer var att fackforeningstvanget hade inforts efter de tre arbetstagarna
hade anstillts och att det faktiskt innebar att deras mojlighet att vilja
fackforening starkt begrinsades.'®’ Vidare menade domstolen att det var
nddvéndigt att se artikel 11 i ljuset av artiklarna 9 och 10 om asikts- och
yttrandefrihet. Detta di syftet med skyddet for foreningsfriheten &r att
skydda ménniskors mdjlighet att bilda foreningar for att kunna utdva sin
yttrande- och &siktsfrihet. D4 arbetstagarna hade ideologiska skil att vilja
sta utanfor fackforeningen skulle det sdledes sla mot sjdlva kérnan av artikel
11 att patvinga dem medlemskap. En inskriankning av foreningsfriheten
ansags dérfor foreligga.'®®

Fragan blev dérfor om intranget i artikel 11 kunde réttfardigas
utifran de i artikel 11(2) godtagbara inskrdnkningarna. Domstolen menade
hir att det inte var nédvéandigt att undersoka om inskrankningen hade stod i
lag eller om den hade som syfte att skydda ett legitimt intresse (skydd for
andras fri- och réttigheter) utan man undersokte istdllet om inskrdnkningen
var nddvéindig i ett demokratiskt samhélle for att tillvarata detta legitima
intresse. '® For att avgdra om en inskrinkning ar nddvindig i ett
demokratiskt samhélle skall man se till om inskrinkningen verkligen &r
nédvindig'® samt gora en proportionalitetsbeddmning mellan individens
Onskan att sta utanfor organisationen och de intressen som inskrénkningen
ar avsedd att skydda.'”" Av betydelse ar alltsi infe om det finns fordelar
med en viss inskrdankning, utan om den dr absolut nddvéndig for att man
skall kunna tillvarata detta intresse.'’

For det forsta fastslog hir domstolen att ’ndodvindig” betydde
att inskrdnkningen verkligen skulle vara nddvéndig och att det inte var
tillrackligt att den hade sina fordelar som fallet var med closed shop-avtalet.
For det andra menade man att pluralism och vidsynthet var vésentliga inslag
i ett demokratiskt samhille. Detta innebar att trots att individens vilja

1 Young, James och Webster, p. 52.

' Young, James och Webster, p. 53.

' Young, James och Webster, p. 55.

7 Young, James och Webster, p. 55-56.

' Young, James och Webster, p. 57.

' Young, James och Webster, p. 60.

' Young, James och Webster, p. 63 med héanvisning till Handyside mot Storbritannien,
dom den 7 december 1976, Serie A nr. 24, p. 48. Artikel 11(2) &r ett undantag som skall
tolkas restriktivt, vilket framgér av artikel 17 EKMR.

"' Handyside, p. 49 ; Young, James och Webster, p. 63.

172 Sigurdur A. Sigurjonsson, p. 41.
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emellandt maste underordnas kollektivet s& innebdr demokrati inte att
majoriteten alltid maéste styra. For det tredje understrok man att
inskrdnkningen maste vara proportionell med det legitima intresse som den
skulle skydda. '™ Vid proportionalitetsbedémningen av inskrinkningen
viager man den fackliga frihetens individuella och kollektiva sida mot
varandra, det vill sdga, skadeverkningarna f6r den enskilde vigs mot
nddvindigheten av inskriankningen for den fackliga rorelsen.'”

Slutsatsen som man kom fram till var att det inte kunde vara
rattfardigat att tvinga de tre arbetstagarna att vara medlemmar i den aktuella
foreningen eftersom det inte kunde anses vara nddvindigt for att tillvarata
de andra arbetstagarnas intresse av en hog anslutningsgrad. Inskrédnkningen
var dérfor inte nddvéndig i ett demokratiskt samhélle och det hade darfor
skett en krinkning av foreningsfriheten.'”

Nasta fall som rorde den negativa foreningsfriheten var Sibson
mot Storbritannien.'’® Sibson var en lastbilschauffor som hade limnat sin
fackforening efter en konflikt med densamma. De andra arbetstagarna
hotade dd med strejk varfor arbetsgivaren stillde honom infor valet att
aterintrdda i fackforeningen eller bli forflyttad till en annan arbetsplats inom
samma foretag. Sibson vigrade och begirde istillet avsked.'”’

Aven i detta fall avstod domstolen frin att géra nigot generellt
uttalande om den negativa foreningsfriheten utan fallet avgjordes in casu.
Domstolen menade att detta fall skiljde sig pa flera avgdrande punkter fran
det tidigare avgjorda Young, James och Webster. For Sibson var det inte
frdga om foreningstvang pa grund av en organisationsklausul och han hade
personliga snarare &n ideologiska skél att vilja std utanfor fackforeningen.
Da Sibson inte heller hade hotats med avsked utan enbart forflyttning ansag
domstolen inte att det slog mot kirnan av artikel 11 och det foreldg siledes
inte en krankning av foreningsfriheten.'”™

Senare samma ar kom ytterligare ett fall som rorde den
negativa fOreningsfriheten att avgoéras av Europadomstolen, Sigurour A.
Sigurjonsson mot Island."” Sigurjonsson var en taxichauffor som enligt lag
maste bli medlem i forarforeningen FAA for att {4 licens for att kora taxi i
Reykjavik. Nar Sigurjonsson vil hade fatt sin licens slutade han betala
medlemsavgift och meddelade att han 6nskade ldmna FAA. Hans licens
drogs d4 in varpa han kinde sig tvingad att aterintrdda i foreningen.'*

Detta fall ar det forsta dar domstolen uttryckligen sidger att den
negativa foreningsfriheten omfattas av skyddet for foreningsfriheten och
man motiverar detta med att det numera finns en gemensam europeisk
standard med ett allt starkare skydd for den negativa foreningsfriheten. '™’

Till skillnad fran Young, James och Webster visste
Sigurjonsson om organisationskravet innan dess att han tog sin licens. Detta

' Young, James och Webster, p. 63.

"% Handyside, p. 49.

' Young, James och Webster, p. 65.

17 Sibson mot Storbritannien, dom den 20 april 1993, Series A no. 258-A.

77 Sibson, p. 7-11.

178 Sibson, p. 29-30.

7 Sigurdur A. Sigurjonsson mot Island, dom den 30 juni 1993, Serie A nr. 264.
180 Sigurdur A. Sigurjénsson, p. 7-17.

81 Sigurdur A. Sigurjénsson, p. 35.
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menade dock domstolen saknade betydelse och man lade istéillet avgorande
betydelse vid att foreningstvinget var angivet i en lag, det vill sdga
individens foreningsfrihet begrinsades av en statlig atgird.'®> Man menade
dven att det inte fanns nagot som tydde pd att de uppgifter som
forarforeningen utforde inte skulle kunna I6sas pa annat sitt.'™ Liksom i
Young, James och Webster framholl man att Sigurjonsson riskerade att
forlora sin forsorjning och att han hade ideologiska skél att std utanfor
foreningen.'®* En viktig friga som ocksé lyftes fram av domstolen i detta
fall ar att man har rétt att stdlla kravet att en organisations atgérder stér i
rimlig proportion till dtgérdens syfte.'*

Det forelag darfor en inskrankning av Sigurjonssons negativa
foreningsfrihet och denna inskrdnkning kunde inte anses berittigad enligt
artikel 11(2). Domstolen fann sédledes att Sigurjonssons negativa
foreningsfrihet hade blivit krinkt.'*®

Nista fall som kom upp till provning, Gustafsson mot Sverige,
skiljde sig frdn de tidigare avgjorda fallen pd sd vis att det géllde
arbetsgivarens negativa foreningsfrihet. '’ Gustafsson var en
restaurangégare som i sin enskilda firma hade ett antal sdsongsanstillda. Pa
grund av att han hade starka principiella invindningar mot hela
fackforeningssystemet ~ var  han  inte  ansluten  till  ndgon
arbetsgivarorganisation och var darfor inte heller bunden av nagot
kollektivavtal. Han menade dven att de villkor som han tillimpade for sina
anstéllda var béttre &n de som foreskrevs i de aktuella kollektivavtalen. Da
Gustafsson végrade att sluta ett hdngavtal med fackforeningen inledde
denna en blockad och fick med sig andra fackforeningar i sympatiatgirder.
P& grund av dessa dtgirder tvingades Gustafsson till slut att sélja
restaurangen och dven att stinga det vandrarhem som han drev som
familjeforetag. '**

Europadomstolen inledde med att fastsla att det aktuella fallet
omfattades av artikel 11 och liksom 1 Sigurjonsson yttrade man anyo att
dven den negativa foreningsfriheten omfattades av det i artikeln uppstillda
skyddet. '™ Domstolen framforde vidare att staten visserligen hade ett
ansvar for att ingripa i relationer mellan enskilda om individens friheter
enligt konventionen hotades. Denna skyldighet var dock delvis begrinsad
nir det kom till arbetsmarknadsmissiga atgirder d& det hir fanns ett
langtgdende intresse av att skydda den positiva foreningsfriheten. '

I Gustafssons fall framholl domstolen att han hade kunnat
undvika stridsatgirderna utan att bli medlem i en arbetsgivarforening
eftersom han hade kunnat teckna ett hingavtal. ' Visserligen hade

182 Sigurdur A. Sigurjénsson, p. 33-38.
' Sigurdur A. Sigurjonsson, p. 41.

'8 Sigurour A. Sigurjonsson, p. 36-37.
5 Sigurdur A. Sigurjonsson, p. 41.

18 Sigurdur A. Sigurjonsson, p. 39-41.
7 Gustafsson mot Sverige, dom den 25 april 1996, Reports of Judgements and Decisions
1996 5.637.

8 Gustafsson, p. 9-24.

' Gustafsson, p. 44-45.

% Gustafsson, p. 45.

¥ Gustafsson, p. 52.
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Gustafsson principiella skil for att std utanfor det fackliga systemet men
domstolen menade att artikel 11 inte kunde anses innefatta en rétt att helt std
utanfor det fackliga systemet. '”> Man menade vidare att de av facket
vidtagna atgirderna maste anses nddvindiga for att tillvarata det legitima
intresset av ett fungerande forhandlingssystem och det inte vara visat att
Gustafsson faktiskt tillimpade bittre villkor dn kollektivavtalet eller att
facket inte haft legitima syften med stridsatgérderna.'”

Sammanfattningsvis fann domstolen att Sverige inte hade
kriinkt Gustafssons ritt till negativ foreningsfrihet enligt artikel 11.'**

De senaste fallen som har rort den negativa foreningsrétten 1
Europadomstolen dr fallen Sorensen respektive Rasmussen mot Danmark
frdn i ar.'”> Serensen blev nyanstilld av en arbetsgivare som hade ett
exklusiv-avtal som innebar att foretaget endast fick anstilla arbetstagare
som var med i ett fackforbund tillhérigt danska LO. '*® Serensen visste om
att han var tvungen att gd med i fackforeningen SiD for att fa anstéllningen.
Nér han fick sin forsta 16n sdg han att man hade dragit av en
fackforeningsavgift till SiD. Han vinde sig dé till fackforeningen och
papekade att han aldrig hade begért intrdde 1 SiD och inte heller ville gora
det, och krivde att fa avgiften tillbaka. Dagen efter blev han avskedad pa
grund av att han inte ville g& med i nagot fackforbund som tillhérde LO."’

Det andra danska fallet rorde tradgardsméstaren Rasmussen
som tidigare varit med i SiD men inte delat deras ideologi utan gatt ur och
istéllet anslutit sig till en annan fackforening. Efter en tids arbetsloshet blev
han erbjuden ett jobb men det forutsatte att han &n en géng gick med 1 SiD
da dessa hade ett exklusiv-avtal med arbetsgivaren. Rasmussen kidnde en
stark motvilja mot detta pd grund av sina tidigare erfarenheter av denna
fackforening och valde darfor att fora fragan till Europadomstolen.'*®

I Serensen-malet konstaterade domstolen att denne avskedats
som en direkt f6ljd av att han vigrat medlemskapet i SiD. Enligt domstolens
uppfattning “kan en sddan konsekvens betraktas som allvarlig och dgnad
att sla mot sjilva kdrnan i den frihet att vilja som ligger i den negativa

foreningsfriheten, som skyddas av artikel 11 i konventionen”.'

2 Gustafsson, p. 52.

93 Gustafsson, p. 53-54.

%% Gustafsson, p. 55. Gustafsson sokte senare resning i malet under aberopande om att de
av den svenska regeringen limnade uppgifterna om fackforeningens legitima syfte med
stridsatgirderna var oriktiga. Domstolen avfirdade dock resningen dd man fann att dessa
uppgifter inte varit avgérande for fallets utgang (Gustafsson (revision) mot Sverige, dom
den 30 juni 1998, 1998 s. 2084). En utforligare diskussion om Gustafssonsdomens
betydelse for den svenska foreningsritten kommer att folja i avsnitt 5.4 Narbeslaktat med
Gustafssonsfallet dr dven AB Kurt Kellerman mot Sverige, dom den 26 oktober 2004, dock
var det som kom att bedomas av Europadomstolen i detta fall frigan om Arbetsdomstolens
partsammanséttning. Den foreningsrittsliga aspekten av detta fall kommer darfor att
behandlas i avsnitt 5.4.

193 Sorensen och Rasmussen mot Danmark, dom den 11 januari 2006, ansokningsnummer
52562/99 och 52620/99.

9 Ett exklusiv-avtal ir den danska motsvarigheten till en organisationsklausul (se
forklaring i not 104).

7 Sorensen och Rasmussen, p. 41.

18 Sorensen och Rasmussen, p. 41.

19 Sorensen och Rasmussen, p. 61.
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Vad giller Rasmussen-fallet s uttalade domstolen att denne
blivit personligen och patagligt berérd av organisationsklausulens
tillimpning pa honom. Man hinvisade dven till att det finns en tydlig
tendens 1 Europa att avskaffa mdjligheten till organisationsklausuler. Som
exempel pd detta nidmnde domstolen bland annat EU:s stadga om
arbetstagarnas grundlidggande sociala rittigheter frdn 1989 och artikel 12 1
EU:s stadga om grundldggande réttigheter fran ar 2000. Detta pekade enligt
domstolen pa att det finns ett svagt stdd i konventionsstaterna for att
uppritthélla avtal med organisationsklausuler och att anvidndning av
organisationsklausuler inte &r ett verktyg som oundgéngligen behovs for att
effektivt ta tillvara fackliga friheter.*”’

Vidare framholl dven domstolen att de bidgge sdkanden inte
onskade std utanfor hela fackforeningssystemet utan att de enbart vinde sig
emot att de skulle behdva vara medlemmar 1 SiD. Da de saledes ville vara
med i1 andra foreningar s& menade domstolen att de inte utgjorde nagot hot
mot systemet i sig.”""

Slutsatsen 1 bdgge fallen blev att de sokandes negativa
foreningsfrihet hade blivit krinkt.?*

4.3.2.3 Sammanfattning

Skyddet for foreningsfriheten i artikel 11 omfattar 4ven ritten att st utanfor
en forening. Den negativa foreningsfriheten &r dock inte likstélld med den
positiva utan den skyddas enbart i de fall som slar mot sjdlva kdrnan av
friheten. Utvecklingen 1 praxis gar mot ett allt starkare skydd for den
negativa foreningsfriheten troligen mycket beroende pa de allméinna
tendenserna i Europa.

Skyddet for den negativa foreningsrétten enligt EKMR géller
bade for arbetsgivare och arbetstagare.

I de fall diar krénkningar har forekommit har domstolen
betonat att individen har haft ideologiska skél att std utanfor organisationen.
Man har d& gatt tillbaka och hénvisat bakgrunden till skyddet for
foreningsritten vilket dr att man har velat skydda individens rétt att gé
samman med andra for att ta tillvara sin &sikts eller yttrandefrihet.’”® T de
fall dir det inte forekommit ideologiska skél har domstolen enbart funnit
krankningar nér det rort sig om lagstadgat tvang. Andra viktiga faktorer som
forts fram har varit att individen riskerar sin forsorjning och om han visste
om tvanget innan eller efter han tog anstillningen.

Den negativa foreningsfrihetens nidra samband med den
positiva illustreras av att domstolen féster vikt vid om individen Onskar sta
utanfor hela systemet eller om han enbart vinder sig emot att vara med i en
viss bestdmd fackforening. Den senare har enligt domstolen ansetts vara mer
skyddsvérd troligen som en effekt av att man frdn domstolens sida ofta
betonar vikten av att det finns ett fungerande fackligt system som kan ta till
vara individens intresse. Det vill siga man betonar vikten av att inte en enda

20 Sprensen och Rasmussen, p.62.
21 Sprensen och Rasmussen, p 63.
22 Sprensen och Rasmussen, p-77.
23 Asikts- och yttrandefriheten regleras i artiklarna 9 och 10 EKMR.
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forening skall vara dominerande snarare dn att man har en ritt att helt st
utanfor systemet.

Da de flesta fall har rort organisationsklausuler blir det mest
spekulationer rérande hur man skulle beddma andra former av krdnkningar
av den negativa foreningsfriheten.

4.4 Europeiska unionen

Ar 1994 folkomrdstade Sverige om medlemskap i den europeiska unionen
med bifall som f6ljd. Detta innebar att den svenska ritten fick en ytterligare
dimension genom att flera EU-akter tillkom.

EG-ritten utgdr en egen réttsordning som &r skild bade fran
nationell rétt och fran folkrdtten men gemenskapsritten dr trots detta en del
av det svenska rittssystemet. Detta innebér att vi har overlatit en del av var
lagstiftningskompetens och att EG-ritten har foretrdde framfor nationell rétt.
Folkrittsliga forpliktelser som en stat har ingatt fore medlemskapet kan
dock inte sittas 4t sidan men staten dr skyldig att forsoka undanrdja
eventuella oforenligheter med EG-ritten.*

I artikel 137 1 Amsterdamsfordraget (artikel 2 i avtalet om
socialpolitik) regleras de omraden pa arbetsmarknaden dér unionen skall
understodja och komplettera medlemsstaternas verksamhet. For de fragor
som omfattas av denna artikel kan Europeiska unionens rdd skapa
minimidirektiv som reglerar dem. En fraga som uttryckligen undantas fran
artikeln &r just foreningsrétten, detta innebdr dock inte att det &r uteslutet att
EU har kompetens men den regleras inte enligt artikel 137.2%° Troligt ir
saledes att unionen inte har uttrycklig ratt att fatta bindande beslut rorande
den negativa foreningsfriheten.

Enligt artikel 6 (2) i fordraget om Europeiska unionen utgdr de
grundldggande réttigheterna allménna principer for gemenskapsritten. Fran
borjan var den davarande unionen frimst av ekonomisk karaktdr. Det fanns
dock en ambition om att befdsta en gemensam social grundsyn vilket ar
1989 resulterade i att elva av de tolv davarande medlemsstaterna gick
samman och antag “Gemenskapens stadga om arbetstagarnas grundldggande
sociala rittigheter” eller den europeiska sociala stadgan.””® Av betydelse for
rittighetsskyddet inom EU ér &dven Europakonventionen som &r en
integrerad del av detta skydd. Detta mérks inte minst i EG-domstolens
praxis dir domstolen har tolkat och tillaimpat EKMR vid ett flertal tillfallen.
Néar EKMR skall tolkas som EG-rdtt har konventionen foretrade framfor
nationell rétt. Detta géller dock med begrdansningen att frdgan skall réra ett
omrade for vilket unionen har kompetens.””” Ar 2000 kom 4ven Europeiska

% Bernitz & Kjellgren, (2002) s. 79 ff.

295 Nystrom, EU och arbetsritten (2002) s. 94 ff.

29 Christensen, Skydd for etablerad position — ett normativt grundménster, (TfR 4/96) s.
524.

27 Bernitz, Europakonventionens inforlivande i svensk rdtt — en halvmesyr, (JT 1994-95) s.
261.
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unionens stadga om de grundliggande rittigheterna som bygger pa
Europakonventionen dven om den inte helt verensstimmer med denna.***

I artikel 6 (1) och 49 i fordraget om Europeiska unionen
framgar att for att en stat skall f& medlemskap 1 EU é&r det en forutsittning
att man respekterar minskliga réittigheter. Om en befintlig medlemsstat
skulle &sidositta dessa rittigheter kan man enligt artikel 7 1 fordraget forlora
sin rostritt 1 ministerradet. Enligt forsta stycket i denna artikel &r det
kommissionen som har behorighet att dvervaka om det finns risk att
medlemsstater asidositter de ménskliga rittigheterna.

Enligt artikel 234 1 EG-fordraget d&r EG-domstolen behorig att
meddela forhandsavgorande angiende bland annat tolkningen av EG-
fordraget och sekundéir EG-rétt som tillexempel direktiv. Nar en sadan fraga
uppkommer i en domstol i en medlemsstat, mot vars avgorande det inte
finns ndgot réittsmedel enligt nationell lagstiftning, dr den domstolen enligt
tredje stycket i artikeln skyldig att fora frigan vidare till EG- domstolen.”

Savidl enskilda som andra medlemsstater kan védnda sig till
europeiska kommissionen och klaga pa att staten inte foljer sina & taganden
Forsdvitt en medlemsstat inte skulle folja EG-ritten kan kommissionen
inleda ett overtradelseforfarande med staten som inleds med en skriftvéxling
med den berdrda staten. Om staten inte réttar sig efter denna skriftvaxling
kan kommissionen besluta att lata saken avgoras i EG-domstolen, detta
kallas en fordragsbrottstalan. Skulle domstolen senare komma fram till att
staten har brutit mot EG-ritten si kan staten 4domas att atgérda bristen for
att inte drabbas av ett vite.?'

4.4.1 1989 ars stadga om arbetstagarnas
grundlaggande sociala rattigheter

Liksom den europeiska sociala stadgan dr EU: s sociala stadga framst ett
medel for att skydda sociala rittigheter och forhallanden.*!!

Den sociala stadgan har ingen bindande verkan utan &r en
overenskommelse pa det politiska planet dir det blir den politiska viljan
som far vara drivkraften. Eftersom inte alla medlemslénder har skrivit under
sa kan stadgan inte heller uppna status av “allmdn EG-rittslig princip”. Da
sociala stadgan varken dr ett rittsligt dokument eller ett av alla medlemmar
undertecknat avtal kan inte EG-domstolen prova principerna i stadgan mot
EG-reglerna. EU institutionerna dr dock oférhindrade att driva igenom den
sociala stadgan. Det storsta ansvaret for inforande ligger dock pa de enskilda
medlemslinderna som fir arbeta med intentionerna i avtalet.?'

2% Westregard, (2002) s. 279. Det finns dven ytterligare EG-rittsliga regleringar som skulle
kunna fé effekt for den negativa foreningsritten, som exempel kan ju den fria rorligheten
innebéra att fackforeningar inte skulle ha ritt att vidta stridsétgirder fullt ut. Tyvarr
kommer inte dessa aspekter att berdras i nadgon storre utstrickning utan jag har valt att
fokusera pa de EG-regler som direkt ror foreningsritten. En kortare redogorelse kommer
dock att aterfinnas i avsnitt 5.4.3.

299 Nystrom, (2002) s. 48 f.

219 Bernitz & Kjellgren, (2002) s. 123 ff.

2 Kallstrom, (1999) s. 15.

212 Nystrom, (2002) s. 81 f.
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Det har diskuterats att gora stadgan réttsligt bindande. Detta
skulle innebdra att stadgans réttigheter skulle kunna provas direkt av EG-
domstolen och skapa en praxis som gir emot medlemslidndernas egen
uppfattning. Sverige har motsatt sig en bindande verkan av stadgan, bland
annat for att man motsétter sig de effekter som skyddandet av den negativa
foreningsfriheten skulle fa for den fria stridsrétten.

Genom Maastrichtprotokollet om socialpolitik forband sig
medlemsstaterna att verka for att stadgans mal uppfylls inom ramen for
EU:s institutionella ramar. Detta dokument innebar dven att vissa beslut pa
socialpolitikens omrdde kan tas genom majoritetsomrostning. Fortfarande &r
det dock kiansligt med EG-rittsliga beslut gillande socialpolitik da detta
omrade av tradition skiljer sig mycket at mellan olika medlemsstater.?'*

I denna stadga finns EG-regler som beror foreningsrittens
positiva och negativa sida i punkt 11, vilken stadgar att:

“Arbetsgivare och arbetstagare inom Europeiska gemenskapen skall ha
foreningsrdtt, sd att de kan skapa yrkesorganisationer eller fackféreningar
av eget val for att forsvara sina ekonomiska och sociala intressen.

Det skall std varje arbetsgivare och varje arbetstagare fritt att ansluta sig
eller forbli utanfér sddana organisationer, utan att ddrfor lida skada
personligen eller i arbetslivet.”

I EU:s sociala stadga stélls den positiva och negativa fOreningsritten
bredvid varandra utan att endera framhélls som den viktigaste. EU:s sociala
stadga skiljer sig fran de andra internationella dokumenten genom att det hér
finns en tydlig avvidgning mellan individuella grundrittigheter och fackliga
rittigheter."

I denna stadga finns alltsd ett skydd for den negativa
foreningsfriheten. Som tidigare ndmnts saknar dock stadgan bindande
verkan utan den uppger enbart en utgdngspunkt som medlemsstaterna skall
striva efter. Den borde darfor fa liten egentlig betydelse dven om dess
innebodrd har anvénts som tolkningshjdlpmedel av AD 1 ett fall som rér den
negativa foreningsfriheten.*'®

4.4.2 EU:s stadga om grundlaggande
rattigheter

Nér EU:s stadga om grundldggande réttigheter proklamerades ar 2000 hade
ett nytt steg tagit for att garantera unionens medborgare deras minskliga
rittigheter. Denna stadga byggde vidare pé flera av de réttigheter som redan
var skyddade i1 EG:s sociala stadga. Stadgan baseras framst pa de
grundlidggande fri- och réttigheter som aterfinns i Europakonventionen,
medlemsstaternas gemensamma forfattningstraditioner och internationella

213 Nystrom, (2002) s. 106.

2% Christensen, (TR 4/96) s. 524.
215 Kallstrom, (1999) s. 19.

218 AD 2002 nr 20.
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forpliktelser, unionens och Europaradets sociala stadga samt réttspraxis vid
EG-domstolen och Europeiska domstolen for de minskliga rattigheterna.?'’

Nir stadgan antogs var dess juridiska status oklar men det
antogs allmint att denna skulle fastslds senare. Idag dr stadgan politiskt
bindande for staterna men tillfor inga ytterligare forpliktelser eftersom den
slar fast de réttigheter som redan fanns inom unionen.*'®

Hur medlemstaterna efterlever stadgan har bland annat
granskats av en expertgrupp tillsatt av kommissionen. Vid denna grupps
tolkning av stadgan har man anvint sig av bade ILO-konventionerna och
Europaradets sociala stadga som bakgrund. Det som expertgruppen kommer
fram till 4r inte bindande for kommissionen men troligen kan det fa
betydelse for den framtida tolkningen av stadgan.”"

Foreningsfriheten regleras i artikel 12 i denna stadga som har
foljande lydelse:

"Var och en har ritt till frihet att delta i fredliga sammankomster samt till

foreningsfrihet pd alla nivder, sdrskilt pd det politiska, fackliga och
medborgerliga omrddet, vilket innebdr rdtten for var och en att bilda och
ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen.”

Denna artikel bygger pa artikel 11 1 gemenskapsstadgan och pé artikel 11 1
Europakonventionen. Dock finns det en avgoérande skillnad mellan dessa
bigge artiklar genom att genom att EG:s sociala stadga innehéller en mer
langtgéende skydd for den negativa foreningsfriheten. Forklaringen till detta
ligger 1 att stadgan for grundldggande réttigheter synliggér det ansvar som
vilar pd staten medan den sociala stadgan mer skall ses som ett mal att
strdva efter. Sdledes ligger skyddet for den negativa foreningsriétten i artikel
12 nidrmare Europakonventionens artikel 11 &n den sociala stadgans
motsvarande artikel. Den praxis som finns frdn Europadomstolen &r dven
inkluderad i1 skyddet i artikel 12 enligt artikel 52 (3) i EU-stadgan vilket
innebir att stadgans skydd ér identiskt med Europakonventionen.?*

217 Olsson, (2003) s.427 ff.

218 Olsson, (2003) 5.448 ff.

219 Olsson, Expertgrupp granskar hur medlemsstaterna lever upp till EU-stadgan om
grundldggande rdttigheter (EU & Arbetsritt nr 2 2004) s. 3.

229 Olsson, (2003) s. 459 ff.
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5 Svensk ratti belysning av
Sveriges internationella
ataganden - ANALYS

[ detta kapitel kommer den svenska ritten att jimforas med de
internationella instrumenten. Avsnittet kommer att vara disponerat med en
kortare inledning som sammanfattande sdtter den svenska rétten i relation
till Sveriges internationella 4dtaganden. Dairefter kommer forst den
arbetssokandes negativa foreningsritt att gas igenom. Efter detta foljer en
redogdrelse for arbetstagarens negativa fOreningsritt, forst allmént och
sedan med speciellt fokus pa loneavdrag for granskningsarvoden. Pa
liknande sitt kommer arbetsgivarens negativa fOreningsritt att belysas.
Aven detta avsnitt inleds med en allmin del varpé foljer en redogdrelse for
fackliga stridsdtgirders paverkan pé arbetsgivarens foreningsritt. Da fragan
om den negativa foreningsritten genom aren har varit starkt laddad i Sverige
kommer jag dven sist i kapitlet att kort redogora for den debatt som har
stormat kring dmnet frémst rorande granskningsavgifterna och stridsrétten.

5.1 Inledning

Utgdngspunkten i1 de behandlade internationella instrumenten ar att
individens och foreningarnas foreningsfrihet skyddas gentemot staten. Den
positiva foreningsfriheten skyddas i samtliga instrument medan skyddet for
den negativa foreningsfriheten varierar &ven om det &r troligt att samtliga
dokument skyddar individen emot ett statligt tvAng att ansluta sig till en
fackforening. ' Da till exempel ILO saknar regler om den negativa
foreningsritten kommer dessa konventioner inte att ytterligare beroras. De
regler som framst har intresse for den svenska ritten ar istillet Europaradets
sociala stadga, de EG-rittsliga reglerna samt Europakonventionen. Den
fortsatta framstdllningen kommer dérfor att i huvudsak fokusera pa dessa
dokument.

Den positiva och den negativa foreningsritten skiljer sig at i
ett viktigt avseende. Den positiva ritten innebdr att rittsordningen
accepterar visst beteende fran individerna, till exempel att dessa sluter sig
samman for att verka fOr sina intressen. Den negativa rétten syftar diremot
inte till att skydda en aktivitet utan det dr hér frimst frdga om att begriansa
olika typer av tvang. Kérnfragan for den negativa foreningsrétten ar darfor
vilken typ och omfattning av tving som ar acceptabelt.”*

Dé de flesta konventioner géller forhallandet mellan stat och
enskilda ar det svart att veta i vilken utstrickning den &ven skyddar
individen mot tvang som utdvas av andra privata subjekt. Har intar

22! Detta som en effekt av skyddet for den positiva foreningsritten, det vill siga om man
inte har rétt att sta utanfor en forening ar ritten att g med i en annan ritt meningslos.
222 Kallstrom, (1999) s. 19.
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Europakonventionen en sérstillning da denna konvention uttalat palagger
staten ett ansvar for krdnkningar &ven om de utdvas av ett annat privat
objekt.

Om Sverige skulle bryta ndgon av de forpliktelser som éligger
oss enligt de internationella forpliktelserna &r effekten aningen olika
beroende péd vilket instrument det &r som har krdnkts. Om det finns
internationella &vervakningsorgan sd kan dessa papeka forhallandet for
Sverige varpd dessa forhoppningsvis vidtar en dndring. S& skedde till
exempel niar Sociala kommittén efter klagomal fran Svenskt néringsliv tog
beslut om att de svenska organisationsklausulerna stred mot artikel 5 i
Europaradets sociala stadga. Denna reprimand foranledde att
organisationsklausulerna f6rsvann frdn den svenska arbetsmarknaden
sommaren 2005 men dven att Ministerkommittén antog en resolution som
stodde den sociala kommitténs beslut.

Sverige har dven fatt kritik fran bade Sociala kommittén och
Regeringskommittén da vi saknar ett lagstadgat skydd for den negativa
foreningsritten. > Aven om Europakonventionen numera ir en del av
svensk lag s& uppfyller denna inte kravet pa lagstdd eftersom det inte &r
konventionen utan dess praxis som uppstéiller skyddet for den negativa
foreningsratten.

En viktig aspekt dr dven att samtliga konventioner bildar ett
nit genom att de frekvent hénvisar till varandra for att till exempel visa pa
tendenser i samhéllet eller néir de foresprakar en viss tolkning.

Nér det giller den negativa foreningsritten finns det regler i
flera av dessa konventioner och underskrivna dokument. Det mest
langgdende skyddet aterfinns i Europarddets sociala stadga vars artikel 5
tolkas som att alla regler och 6verenskommelser som resulterar i fackliga
monopol ir otillitna.*** Som tidigare namnt, bygger den svenska modellen
just pé att de stora fackforbunden har en ndrmast monopolaktig stdllning.
For att till fullo efterleva sina &taganden enligt den sociala stadgan borde
Sverige darfor infora regler som béttre skyddar de smé fackférbunden for att
didrmed mojliggdra en konkurrenssituation mellan fackforeningarna.

En intressant fraga 4r om Europakonventionens praxis skulle
kunna wutgéra en utvidgning av RF:s skydd for den negativa
foreningsfriheten. Som tidigare ndmnts skyddar 2 kap. 2 § RF enbart
individen mot tvang av staten for att tillhora en forening av politisk eller
religios karaktdr. Om man jamfor detta med vad Europadomstolen uttalade i
fallet Sigurour A. Sigurjonsson mot Island sa finner man att domstolen hér
sdger att allt tvang genom lag att tillhora en viss forening ér otillatet oavsett
om denna forening hinforde sig till ndgon speciell &skadning eller ej. I
svenska forarbeten finns dven uttalat att om grundlag och EKMR uppstéller
olika skydd sd skall den rittsordning véljas som ger individen det mest
langtgdende skyddet.”” Detta skulle enligt min mening kunna tyda pa att
staten inte skulle ha rétt att tvinga en individ att vara med i en viss férening,

22 Olsson (2003) s. 560.
224 Qe avsnitt 4.3.1 ovan.
23 Prop. 1993/94:117 s. 39-40.
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till exempel for en anstidllning, dven om foreningen skulle sakna politisk
eller ideologisk forankring.**®

5.2 Arbetssokandens negativa
foreningsratt

Om en arbetstagare atnjuter ett visst skydd for foreningsriatten genom MBL
(se avsnitt 3.2.1) dr stéllningen for en arbetssokande delvis en annan.
Skyddet for den positiva foreningsritten enligt MBL géller endast den som
redan innehar en anstdllning och sdledes kan en arbetssokande nekas
anstillning enbart pa grund av sin organisationstillhorighet.?’

Ett visst skydd for den oorganiserade finns dock vid
ateranstéllning nir den sdkande har en foretradesritt till anstillningen enligt
25 § LAS. I sddana fall framgér det av forarbetena att den sokande inte fér
nekas anstillning pa grund av sin organisationstillhdrighet.***

Av det ovanstdende framgar att en oorganiserad arbetssdkande
som saknar rétt till ateranstidllning inte borde kunna aberopa sin negativa
foreningsritt da inte ens hans positiva foreningsritt skyddar honom
gentemot diskriminering. I Europadomstolens praxis saknas dven yttranden
som ger stod for att den arbetssokandes ritt till negativ eller positiv
foreningsritt skulle vara skyddad enligt konventionen. Fragorna om
stdllningen for arbetssokande borde dven falla under det omrade dér staterna
ges “a wide margin of appreciation”, det vill sdga staterna far sjdlva
beddma vad som r tradition pa den inhemska arbetsmarknaden.*”

Om man ser den arbetssokandens stidllning 1 ljuset av
Europaradets sociala stadga (se avsnitt 4.3.1 ovan) finns det i detta
dokument ett mer langtgadende skydd. I stadgan har man bland annat helt
tagit avstdnd fran bruket av sa kallade organisationsklausuler vilket innebar
att man menar att det inte dr forenligt att utestinga arbetssokande fran en
anstillning enbart pa grund av deras organisationstillhdrighet.*°

Denna radets instéllning skulle kunna ges en mer omfattande
tolkning till att forbjuda diskriminering av oorganiserade arbetstagare dven
ndr det saknas en organisationsklausul. Mot detta talar att réttslaget i
Sverige inte dr oklart i denna friga vilket dirmed inte borde dppna upp for
domstolarna att gbra en konventionsvinlig tolkning. '

Det finns i svensk réittspraxis inte heller nagon allmén princip
om att man skall behandla arbetstagare och arbetssokande stringt lika.>** De
senaste dren har vi fitt en hel rad diskrimineringslagar som skyddar just
arbetssokande mot diskriminering pa sirskilda grunder, kon (1991:433),
etnicitet (1999:130), funktionshinder (1999:132) och sexuell lidggning
(1999:133). Om man tolkar dessa bestimmelser e contrario borde man

226 Jamfor avsnitten 3.1.2 och 4.3.2.2 ovan.

27 Bergqvist, Lunning & Toijer, (1997) s. 138.
228 Prop. 1973:129 s. 128.

29 Sigeman, (1999) s. 58.

29 Sigeman, (1999) s. 59.

2! Sigeman, (1999) s. 59.

22 Se till exempel AD 1996 nr 149.

52



komma fram till att diskriminering pa andra grunder @n de uppriknade, till
exempel pd grund av organisationstillhorighet, infe borde omfattas av
diskrimineringsforbudet.**?

Mot ett skydd for arbetssokande mot diskriminering pd grund
av organisationstillhorighet har dven framforts vilka bevissvarigheter det
skulle innebdra for arbetstagaren. Detta &r intressant om man stiller det mot
de ovan nimnda diskrimineringslagarna da det infor dessas tillkomst inte
alls forekom ndgon liknande diskussion.”*

Som framgatt av ovanstaende ar skyddet mot diskriminering
grundad pa en arbetssokandes negativa fOreningsritt minimalt. For
offentliga anstdllningar géller dock delvis andra regler som erbjuder ett mer
langtgdende skydd. Enligt 1 kap. 9 § RF skall en forvaltningsmyndighet 1
sin verksamhet iaktta saklighet och opartiskhet samt allas likhet infor lagen
och av 11 kap. 9 § RF framgér att vid tillsdttandet av en statlig tjanst far
man enbart fista avseende vid sakliga grunder sasom foOrtjanst och
skicklighet. Detta innebar att for statliga tjdnster fir man inte sdrbehandla en
sokande enbart pa grund av dennes foreningstillhorighet eller bristande
foreningstillhorighet. Detta skydd torde dven ha blivit ytterligare utvidgat
genom artikel 11 EKMR.>® Att observera ir dven att en myndighets beslut
om anstdllning av en person kan Overklagas av en annan sdkande till
tjansten. >

Aven for tillsittandet av kommunala tjinster #r man
underkastad kraven pa saklighet och opartiskhet enligt 1 kap. 9 § RF och
den sokande skyddas &dven av Europakonventionens forbud mot
diskriminering p& grund av facklig foreningstillhorighet. S& lange som den
forfordelade sokanden dr kommunmedlem kan han eller hon dven 6verklaga
beslutet med stod av 10 kap. kommunallagen. Skulle beslutet befinnas strida
mot Europakonventionens regler om negativ foreningsfrihet skulle det &ven
kunna upphivas med stod av 10 kap. 5 § kommunallagen.>’

5.3 Arbetstagarens negativa foreningsratt

I detta avsnitt kommer att géra en genomgéing av de situationer dir
arbetstagarens negativa foreningsritt krinks genom diverse forfaranden
vidtagna av arbetsgivaren. Vad géller forfaranden fran arbetsgivarens sida dr
det hér viktigt att erinra sig om vad som tidigare har tagits upp géllande
Europakonventionen, att handlingar fran arbetsgivarens sida kan utgoéra
krankningar dven om de vidtas for att uppfylla forpliktelser gentemot en
tredje part, vilket framst torde aktualiseras genom arbetsgivarens eventuella
staganden mot en fackforening genom kollektivavtal.*®

3 Sigeman, (1999) s. 60.

24 Sigeman, (1999) s. 60.

3 Sigeman, (1999) s. 60.

236 35 § verksforordningen samt sérskilda forfattningsforeskrifter.
27 Sigeman, (1999) s. 60.

28 Young, James ouch Webster, p. 49.
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5.3.1 Allmant

Innan Europakonventionen blev lag i Sverige fanns inget egentligt skydd for
den negativa foreningsritten. Detta innebar dock inte att de oorganiserade
arbetstagarna var helt oskyddade utan vissa aspekter av den negativa
foreningsritten skyddades indirekt medelst andra lagregler och praxis.
Genom LAS regler om saklig grund fick till exempel arbetsgivaren inte
avskeda eller séiga upp en arbetstagare for att denna var oorganiserad.**’

Man skyddades dven vad gillande turordningslistor och
ateranstéllning eftersom dessa skall goras upp utan héinsyn till
arbetstagarens foreningstillhorighet.** En turordningslista kan visserligen
asidosittas genom ett kollektivavtal enligt 2 § tredje stycket LAS. Ett sddant
frdngdende far dock enligt forarbetena inte goras for att sld ut oorganiserade
arbetstagare eftersom det skulle strida mot syftet om man kunde frdnga den
fastslagna ordningen genom ett avtal mellan arbetsgivaren och en
organisation som arbetstagaren inte tillhor.**!

Enligt praxis fér ett asidoséttande av turordningen inte heller
strida mot god sed pé arbetsmarknaden eller pa annat sitt vara otillborlig.***
I AD 1983 nr 112 var de forfordelade arbetstagarna oorganiserade och
domstolen formulerade dér 1 sina domskal att organisationstillhorighet inte
far tillerkdnnas avgorande betydelse ndr man triffar ett avtal om
turordningslista. Fridgan om turordningslistor vid uppsdgning var senast
uppe till provning i fallet AD 2002 nr 37 diar AD fastslog att det inte var
klargjort att turordningslistan var asidosatt for att sla ut de utanférstdende
arbetstagarna. For att det skall foreligga en kridnkning av den negativa
foreningsritten enligt AD maéste organisationstillhorigheten ha wvarit
avgorande vid upprittandet av listan.

Vad giller anstéllningsvillkor och liknande finns ett visst om
an svagt skydd for den negativa foreningsrétten. Grundtanken inom svensk
arbetsritt dr fOreningsriatten inte skall hindra fackfGreningarna fran att
konkurrera med varandra. Finns det sdledes inte andra regler som pabjuder
likabehandling kan man teckna kollektivavtal om att till exempel I6netilldgg
enbart skall utgé till medlemmar i en viss organisation.”* Arbetsdomstolen
har dock antytt att olika villkor for organiserade och oorganiserade kan
utgora en foreningsrittskrankning om det finns andra regler till exempel i ett
anstillningsavtal som talar for likabehandling.***

Om en arbetstagare skulle vara tvungen att acceptera ldgre 16n
enbart darfor att han valt att st utanfor de fackliga organisationerna sé
skulle detta kunna uppfylla kraven pa att vara en inskrinkning i hans
negativa foreningsfrihet enligt Europakonventionen.** Troligen skulle dock
detta ingrepp 1 individens rétt till foreningsfrihet vara beréttigat da intresset

297 och 18 §§ LAS ; prop. 1973:129 s. 128.

2022 § LAS

! Prop. 1973:129 s. 233 f.

2 Se framst AD 1983 nr 107 ; jamfor dven AD 1983 nr 112, AD 1994 nr 1 och AD 1996
nr 114.

2 Qe till exempel AD 1977 nr 222 och AD 1982 nr 69.

244 AD 1977 nr 222.

245 Se avsnitt 4.3.20van.
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for den negativa foreningsfriheten skall vigas mot vikten av den positiva
foreningsfriheten och dennas betydelse for hela forhandlingssystemet. Aven
om loneskillnad foreligger sa skulle antagligen detta inte heller ses som ett
sa allvarligt ingrepp att det ror vid kdrnomrddet for skyddet for
foreningsfriheten dd patryckningen for ett medlemskap inte kan ses som
sarskilt allvarlig.**®

Av gammal hidvd har arbetsgivaren en vidstriackt
arbetsledningsritt vilket innefattar en rétt att besluta om forindringar av
arbetstagarens uppgifter. I Sverige saknas lagstadgade begrinsningar av
omplaceringsrétten, dock har en princip vuxit fram i praxis som forbjuder
ingripande omplaceringar. Denna princip har sin grund i fallet AD 1978 nr
89, det sa kallade Bastubadarmadalet, och giller fér omplaceringar som ar
sarskilt ingripande for arbetstagaren och som hinfor sig till skidl som é&r
hinforliga till denne personligen. Enligt principen maste arbetsgivaren for
denna form av omplaceringar kunna visa pa ”godtagbara skil” for tgiarden.

Omplaceringar kan i svensk rétt d&ven provas om de stér 1 strid
med lag och god sed pé arbetsmarknaden. Begransningar som har stdd i lag
sterfinns ibland annat 7 och 8 §§ MBL samt i diskrimineringslagarna.**’

Den negativa foreningsfrihetens skydd i arbetsledningsfragor
har varit uppe till provning i Europadomstolen genom det ovan nidmnda
rattfallet Sibson mot Storbritannien.”*® D& Europadomstolens praxis senare
har gétt mot en mer vidstrickt tolkning av den negativa foreningsfriheten ar
det troligt att detta far genomslag dven vad giller arbetsledningsfragor.
Séledes borde det i dag med hédnsyn till Europadomstolens praxis inte
uppfylla kravet pa “godtagbara skil” om en arbetsgivare omplacerar sin
anstdllde pd grund av att denne védgrar ansluta sig till en facklig
organisation.**’

En annan fridga 4r dock om sanktionen for en felaktig
omplacering 1 svensk ritt dr tillrdcklig for att tillfredstélla
Europakonventionens krav pd att den inhemska rétten sdkerstéller ett
effektivt efterlevande av konventionen. Enligt svensk rittspraxis kan en
oorganiserad arbetstagare som omplacerats felaktigt enbart i ersittning for
den ckonomiska skada som uppkommit pa grund av atgirden.”° En
arbetstagare som dr medlem i den avtalsbidrande organisationen kan déremot
i samma situation dven utfa skadestand for icke-ekonomisk skada.>'

For mindre ingripande arbetsledningsatgérder dn de som
omfattas av bastubadarprincipen saknas skydd enligt den svenska ritten.
Mojligen skulle sddana atgirder kunna angripas med stod av 1994 ars lag
och Europadomstolens efterfoljande praxis angdende den negativa
foreningsfriheten. Att observera dr dock att den negativa foreningsfriheten
vid till exempel omplacering enbart skyddas sa den anstéillde har
ideologiska skal att vilja std utanfor fackforeningen. >  Skulle den

46 Sigeman, (1999) s. 64.

7 AD 1983 nr 46, Malmberg Anstillningsavtalet (1997) s. 251 ff.
28 Sibson mot Storbritannien, se avsnitt 4.3.2.2 ovan.

9 Sigeman, (1999) s. 60.

20 AD 1989 nr 67.

31 Se till exempel AD 1978 nr 89.

2 Se redogorelsen for Sibson mot Storbritannien i avsnitt 4.3.2.2.
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omplacerade ha ideologiska skdl mot medlemskapet torde saledes &ven
mindre ingripande omplaceringar kunna angripas.

5.3.2 Loneavdrag for granskningsarvode och
matningsavgift

En situation dér den negativa foreningsritten har varit flitigt debatterad
genom 4aren dr ndr arbetstagarens utsitts for loneavdrag for
granskningsarvoden eller métningsavgifter.

Inom négra kollektivavtalsomraden, foretrddesvis inom
byggnadsbranschen, har fackforbunden till uppgift att granska att arbetarnas
16n har blivit korrekt utrdknad vid ackordarbete. Denna granskning gors
normalt av det avtalsbdrande fackforbundet och detta har &ven rétt till
ersittning for uppgiften. Denna erséttning, sa kallat granskningsarvode,
utgdrs ofta av en viss procentandel som dras direkt frén arbetstagarens 16n.
Granskningen innefattar att man gor en allmén kontroll av Ionelistor och
efterlevnaden av lonebestimmelser. Om granskningen dessutom innefattar
en teknisk mitning av utfort arbete s utgar en extra erséttning, sa kallad
mitningsavgift.*>

Enligt en vanligen oskriven princip pa arbetsmarknaden har
arbetsgivaren en skyldighet gentemot sin avtalspart att tilldmpa
kollektivavtalets bestimmelser dven for icke anslutna medlemmar. Denna
princip géller dven for frigor om granskningsavgifter. Detta innebér att en
oorganiserad kan fa betala en avgift till fackforeningen trots att han eller hon
inte 4 medlem 1 densamma. I rittspraxis har dessa granskningar med
medfoljande avgifter setts som en integrerad del av 16neséttningssystemet
och som tillimpligt for bade organiserade och oorganiserade.””*

Avgiften for granskningen &r oftast rétt sa lag, i réttsfallet AD
1985 nr 108 utgjorde avgiften 0,5 % av lonen, och s linge som avgiften &r
rimlig for den granskning som utfors borde den inte komma 1 konflikt med
en utanforstidende arbetstagares foreningsratt. I flera rittsfall har det dock
visat sig att granskningen som sadant inte har varit sdrskilt ingdende varfor
storre delen av arvodet istéllet utgjorde bidrag till fackféreningens allménna
verksamhet. >

Det foreningsrittsliga problemet dr saledes om det kan anses
befogat att en oorganiserad arbetstagare genom en granskningsavgift tvingas
bidra till en fackforenings allménna verksamhet.

De mal som har avgjorts om granskningsarvoden har framst
gillt syndikalistiskt organiserade arbetstagare som tvingats betala en avgift
till majoritetsorganisationen och om detta kunde ses som en krinkning av
dessas positiva foreningsrétt. AD:s praxis i dessa fall kan sammanfattas som
att granskningsarvodena i sig inte innebar krdnkningar men att det kunde
utgora en krankning om granskningsarvodet inte var enbart tackte kostnaden

3 Sigeman, (1999) s. 57. Fastéin det dr fraga om tva olika avgifter, granskningsarvode och
métningsavgift, sd dr dessa bigge sa likartade att de fortsittningsvis kommer att behandlas
tillsammans. Nir det i den fortsatta framstdllningen stir om ”granskningsavgifter” sa
innefattar detta alltsd bade mitningsavgifter och granskningsarvoden.

% AD 1985 nr 108.

53 Se till exempel AD 1977 nr 222 eller AD 1992 nr 143.
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for granskningen utan dven utgjorde ett bidrag till den allménfackliga
verksamheten.”® Domstolen menade att om en syndikalistisk arbetstagare
tvingas avsta en del av sin 16n till en fackférenings som han inte onskar
tillhora sd kan detta ses som en pétryckning for att fa honom att ga ut sin
egen forening for att undvika att betungas med extra avgifter.”’

Av ovanstdende praxis framgar att en syndikalistisk
arbetstagares  positiva  foreningsrdtt kan  krinkas genom en
granskningsavgift, frigan blir d& om motsvarande skulle kunna gilla for en
oorganiserad arbetstagares negativa foreningsrétt.

I Sverige har AD Overlag stéllt sig negativa till att en
arbetstagares negativa  foreningsritt skulle krdnkas genom ett
granskningsarvode. I det senaste fallet AD 2001 nr 20 var frdga om ett
bolag, L.K. Missinterior AB, hade brutit mot kollektivavtalet med
fackforeningen Svenska byggarbetareforbundet genom att man inte hade
gjort avdrag pa de oorganiserade arbetstagarnas 16n. Bolaget var medlem i
Sveriges Byggindustrier och det var de som drev frigan 1 AD. Talan
preciserades till en friga om loneavdragen skulle ses som stridande mot
artikel 11 1 Europakonventionen.

AD hénvisade hér till den ovanndmnda praxisen géllande de
syndikalistiskt organiserade arbetstagarna men menade frigan var om den
negativa foreningsrétten for de oorganiserade arbetstagarna verkligen var
fullt ut jamférbar med den positiva foreningsritten for de syndikalistiskt
organiserade. FoOr att avgora detta gjorde man en réttsutredning om den
negativa foreningsrittens stéllning i svensk ritt ddr man klargjorde att det
enda skydd for denna rdtt som finns dr det skydd som uppstills i
Europakonventionen. Man tillade att man darfor fann det olampligt att dra
skyddet ldngre dn det skydd som faktiskt finns i Europakonventionen. AD
menade att situationen skiljde sig frdn de syndikalistiskt organiserades
genom att de oorganiserade inte utsattes for krav péd att trdda ur en
organisation (det vill sdga deras positiva foreningsrétt berdrdes inte) vilket
en dubbelorganisering skulle kunna foranleda for den syndikalistiskt
organiserade. AD ansdg inte att fOrfarandet med avdrag for
granskningsarvode kunde jadmstillas med tvangsanslutning eller att det
utgjorde ett tvang eller d&tminstone en stark paverkan pa de oorganiserade
arbetstagarna att ansluta sig till forbundet eller ndgon annan facklig
organisation. Vidare framholl man att de aktuella arbetstagarna inte hade
ideologiska skil for att inte betala utan att de helt enkelt tyckte det var en
onddig utgift. Slutsatsen var att man inte ansdg loneavdrag for
granskningsarvoden strida mot den negativa foreningsritten.>®

Europaradets sociala stadga innehéller ett langtgdende skydd
for den negativa foreningsfriheten. I det tidigare ndmnda klagomalet till
Sociala kommittén angadende organisationsklausuler framforde Svenskt
néringsliv dven klagomdl mot granskningsarvodena. Hér var dock inte
sociala kommittén lika kategorisk som vad géllde organisationsklausulerna.
Att granskningsarvodet &r obligatoriskt ansdgs inte 1 sig krinka
foreningsfriheten eftersom de inte medfor att arbetstagaren faktiskt blir

236 AD 1954 nr 18, AD 1977 nr 22, AD 1979 nr 110 och 159.
27 AD 1979 nr 110 och 159.
% Denna praxis bekriftades senare av foljdmalet AD 2003 nr 111.
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medlem 1 den mottagande fackforeningen. Om det dock skulle vara s att
arvodena gick till annat dn l6nedvervakning skulle de kunna sta i strid med
artikel 5. Avgorande var vad de anvéndes till och om de var proportionella
mot kostnaden fOr tjinsten. Av viss vikt var &dven vilken nytta
l6nedvervakningen gjorde for arbetstagarna. I det aktuella fallet anségs sig
inte den sociala kommittén att man hade tillrickligt med underlag for att ta
faktiskt beslut om granskningsarvodenas forenlighet med den sociala
stadgan. Istillet overldt man at de nationella domstolarna att fatta beslut 1
dessa fall med beaktande av de faststdllda kriterierna. Inte heller
ministerkommittén kommenterade vidare granskningsarvodenas forenlighet
med den sociala stadgan.””

Det ovan nimnda AD 2001 nr 20 overklagades av Sveriges
Byggindustrier till Europadomstolen dir det har fatt provningstillstand.*® 1
Europadomstolen klagade den ena av arbetstagarna, Evaldsson, och Svenska
Byggindustrier over att deras negativa foreningsrétt enligt artikel 11 har
krinkts. Man menar att granskningsavgiften dr att jimstdlla med ett
patvingat medlemskap i forbundet och ett bidrag till forbundets allminna
verksamhet.*®!

Regeringen invidnde visserligen att frdgan redan provats av ett
internationellt organ, Europarddets sociala kommitté, dir Svenskt Naringsliv
klagat over Byggnads granskningsavgifter, men Europadomstolen menade
att det fanns skillnader d& klagomélet hos kommittén var av generell natur
medan det nu aktuella klagomaélet avser AD:s dom avseende fem individers
speciella situation. Dock menade domstolen att det enbart var arbetstagarnas
eventuella krinkning som kunde provas eftersom Sveriges Byggindustrier
inte kunde anses som ett "offer" for nagon kriankning.

Domstolen fann med hénsyn till vad parterna anfort att
klagomaélet reste sa allvarliga frdgor bade nér det géllde rittsfrigorna och de
faktiska forhéllandena att det krdvdes en provning i sak. Domstolen fann
darfor att klagomalet inte var uppenbart ogrundat och att det inte heller
fanns nagra andra skil som talade for att det inte skulle provas. Detta fall
kommer dérfor att provas av Europadomstolen inom en inte allt for avldgsen
framtid varfor vi kommer att fa ett definitivt besked om
granskningsarvodenas forenlighet med den negativa foreningsritten.

Det éar troligt att den negativa fOreningsritten for
oorganiserade arbetstagare kan krdnkas genom att de tvingas betala en
granskningsavgift. > Detta di en sidan avgift skulle kunna ses som ett

9 Olsson, Byggnads berett slopa organisationsklausuler efter kritik frin Europarddet (EU
& arbetsritt nr 3 2003) s. 3.

20 Evaldson m.fl. mot Sverige, ansdkan nr 75252/01, beslut den 28 mars 2006.

! Man har #ven hivdat krinkning av artikel 11 i forening med artiklarna 9 och 10 om
asikts- och yttrandefrihet pa grund av att de genom att bidra till den allmédnna verksamheten
tvingas stodja forbundets politiska och ideologiska program som de inte instimde i. Vidare
har man &beropat artikel 14 om forbud mot diskriminering i forening med artikel 11 da man
menar att man blivit diskriminerade i forhallande sé&vél till medlemmar i forbundet som till
medlemmar i andra fackférbund. Slutligen har man dven hévdat att avgiftsavdraget innebar
att de frantogs sin egendom enligt artikel 1 i protokoll nr 1 om ritt till respekt for egendom
och att de dven i det avseendet blev diskriminerade i strid med artikel 14 i férening med
ndmnda artikel.

262 Bergquist, Lunning & Toijer, (1997) s. 141 f och 152.
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patryckningsmedel for att fa dem att ga med 1 foreningen. Dock maste hér
paminnas om att den negativa fOreningsritten inte &r jdmstélld med det
positiva och att det krdvs att en atgérd ror vid sjilva kdrnomréadet for
foreningsritten om det skall vara en friga om en krinkning av den negativa
foreningsritten. > Att tvingas betala en avgift torde inte medfora ett
angrepp pa foreningsrittens kidrna dé det inte dr friga om att arbetstagaren
direkt tvingas att ga med i foreningen. Inte heller dr det som fallet 4r med de
syndikalistiskt organiserade frdga om en form av dubbelorganisering som
skulle kunna ge dessa ett incitament for att [dmna sin ordinarie fackforening.
Skyddet for arbetstagaren ar troligen inte lik starkt om man vill std utanfor
hela systemet som nir man endast vill std utanfor en viss forening. Ett
16neavdrag for granskningsavgift skulle dock kunna utgdra en krankning om
det &r sa stort att det innebér att man faktiskt bidrar till den allmidnfackliga
verksamheten och om arbetstagaren skulle ha ideologiska skil for att inte
vilja stodja fackforeningen. D4 de svenska fackforeningarna &r starkt
politiskt forankrade i det socialdemokratiska regeringsparti skulle det kunna
innebdra att man krinker en oorganiserad arbetstagares asikts- och
yttrandefrihet och dirmed #dven berdr kirnan av foreningsritten. ”** En
aspekt dr dven vad som framfordes i fallet Sigurjonsson diar domstolen
framforde att de uppgifter som utférdes av forarforeningen lika gérna hade
kunnat l0sas pd annat sitt. Frdgan d&r om man inte skulle kunna dra
paralleller hér till granskningsarvodena, det vill sdga ar det verkligen
nddvéndigt att de finns och i sddana fall, gir det inte att hitta en annan
16sning &n att det dr facket som utfor métningen?

I det svenska fall som ar uppe till provning just nu verkar det
inte som om arbetstagarna har haft egentliga ideologiska skl att inte vilja
bidra. Om Europadomstolen skulle anse att det anda hade skett en krdnkning
av den negativa fOreningsritten sd skulle detta innebdra att man vida
forstarker skyddet av den samma. Skulle det foreligga en krankning skulle
ndmligen detta innebéra att det varken finns krav pa att man verkligen méste
tvingas med i en forening, att man riskerar att forlora sitt arbete eller att har
ideologiska skal att std utanfor. Jag finner det darfor tveksamt att domstolen
skulle komma fram till att Sverige har krinkt den negativa foreningsfriheten
genom om att tilldta granskningsarvoden.

5.4 Arbetsgivarens negativa foreningsratt

Aven en arbetsgivare har en ritt tillskydd for sin negativa foreningsritt. Vad
giller en arbetsgivares negativa foreningsratt sd kan krénkningar av denna
fraimst kunna ske genom stridsatgérder vidtagna av arbetstagarsidan med
avsikt att f4 denne att teckna kollektivavtal.

5.4.1 Alimant

De viktigaste aspekterna for arbetsgivaren vad giller fOreningsritten dr
troligen skyddet for &siktsfriheten och mot organisationstvang. I de nordiska

263 Qe avsnitt 4.3.2.3 ovan.
6% Sigeman, (1999) s. 69.
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lainderna dr dven arbetsgivarens positiva foreningsrétt viktig d& man som
arbetsgivare 1 dessa ldnder maste kunna ga ithop med andra for att uppnd en
maktbalans p4 arbetsmarknaden.”®’

Négot som blir aktuellt nir det dr arbetsgivarens negativa
foreningsritt som hotas dr i vilken omfattning som dven juridiska personer
kan aberopa krinkningar. Vad géller Europakonventionen sd har artikel 11
kunnat &beropas av vissa typer av juridiska personer, exempelvis en ideell
forening.”*® Enligt Europadomstolens praxis har juridiska personer kunnat
aberopa sddana artiklar i konventionen som &r av den naturen att de kan ha
aktualitet d&ven for andra dn enskilda personer, till exempel artikel 6 om
ritten till domstolsprovning.”®” Aven artikel 11 i konventionen borde vara
av sadan art att den kan &beropas av juridiska foreningar.*®®

Europaradets sociala stadga kan inte &beropas av enskilda
personer men det finns dock visst utrymme for att vissa juridiska personer
skulle kunna fora talan. Detta genom tilligget som tillater vissa
organisationer, frdmst internationella och nationella fackfGreningar, att
framldgga klagomal mot stadgans parter.”®

5.4.2 Stridsatgarder

Fackforeningars rétt att vidta stridsatgérder skyddas i 2 kap. 17 § RF:

"Férening av arbetstagare samt arbetsgivare och forening av arbetsgivare
dger rdtt att vidtaga fackliga stridsatgdrder, om annat ej foljer av lag eller
avtal.”

Denna regel skyddar fackforeningarnas rétt att vidta stridsatgérder och &r en
kollektiv réttighet som tillfaller arbetsmarknadens parter. Rent praktiskt
innebdr denna regel att domstolar och myndigheter inte fir hindra parterna
fran att vidta stridsatgirder gentemot varandra om man inte har stadgat
annat genom lag eller avtal.*”

For kollektivavtalsanslutna organisationerna aktualiseras dven
41 § MBL, dédr man anger i vilka fall dessa parters stridsatgérder ar ogiltiga.
Niar man har ingatt ett kollektivavtal far man till exempel inte delta 1 en
strejk eller liknande om den inte &r beslutad av organisationen i behorig
ordning. Den fér heller inte strida mot en 1 avtalet reglerad fredsplikt eller ha
vissa otillborliga dandamal. Om en stridsdtgird strider mot 41 § MBL &r den
olovlig och organisationen har d& en skyldighet att forsoka fa till ett
upphdrande av stridsatgidrden. D4 det saknas ett kollektivavtal mellan
parterna finns det fa begransningar av stridsrétten.

De svenska reglerna om ritt att vidta stridsdtgdrder har inte
forfattats med avsikt att skydda endera partens negativa foreningsrétt. Sa

25 Kallstrom, (1999) s. 16.

2% Syenska Lokmannaforbundet mot Sverige, dom den 6 februari 1976, serie A nr. 20.

267 van Dijk m.fl., (1998) s. 41 f.

268 Denna asikt stods av Arbetsdomstolen i AD 1998 nr 17.

29 Tillagg till den Europeiska sociala stadgan for att skapa ett system for kollektiva
klagomal ETS 35

7230U 1975:1 s. 454-455.
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linge som aktorerna inte dr inbdrdes bundna av ett kollektivavtal har de i
princip en fri ritt att utdva patryckningsmedel for att fa till stand ett avtal.*”!
Sett i ett internationellt perspektiv dr den svenska rétten att vidta
stridsatgérder vidstrackt och speciellt ar rétten att ta till sympatidtgérder
langtgdende. 1 Sverige fidr dven en avtalsbunden organisation foreta
sympatiatgirder sd linge som organisationen som man avser att stddja
sjdlva har lov att vidta stridsidtgirder. Denna vittgdende ritt till
stridsatgérder innebédr att smd lokala konflikter kan komma att bli till
landsomfattande kraftmétningar mellan de bigge sidorna.*’

I motsats till vissa andra ldander saknas det 1 Sverige regler om
proportionalitet mellan stridsdtgirdens effekt och det efterstrivade malet.
Fragan om fordndring av detta har varit uppe till férslag men nagon
reformering har aldrig kommit till stind.””® T Sverige saknas dven regler for
vilka syften som gor en stridsdtgird lovlig. Detta skiljer oss frédn till exempel
Danmark dir en stridsatgird méste ha ett rimligt fackligt syfte for att vara
lovlig. *"* En viss begrinsning skulle dock kunna &terfinnas i sjilva
formuleringen av 2 kap. 17 § RF didr man endast skyddar rétten att vidta
“fackliga stridsatgédrder” och endast for rittssubjekt som skulle kunna vara
parter i ett kollektivavtal. Detta innebér att grundlagsskyddet enbart giller
atgirder som &r vidtagna med syftet att genomdriva ansprdk som kan
regleras i kollektivavtal. *° Aven om man skulle kunna utlisa en
begransningsregel med detta innehéll sa dr det oklart vilka sanktioner som
skulle kunna folja pa overskridanden av begrénsningen.*’®

Rétten att vidta striddtgirder begrénsas dven av 42 § MBL och
AD 1989 nr 120. Denna begrinsning innebir att stridsatgérder dr olovliga
om de vidtas for att tringa undan eller dndra ett pd arbetsplatsen redan
existerande kollektivavtal och denna begrinsning giller &ven om
organisationen som vidtar atgirden inte sjdlva dr bundna av det gillande
kollektivavtalet. Ett undantag till denna regel aterfinns i 42 § 3 st. MBL, den
sd kallade Lex Britannia, som stadgar att regeln enbart giller nér
organisationen vidtar dtgirder med anledning av arbetsforhdllanden som
MBL ir tillimplig pd. Detta undantag innebér att begrdnsningen enbart
giller undantringandet av svenska kollektivavtal, det vill séga,
fackforbunden far vidta stridsdtgirder for att skjuta undan utléndska
kollektivavtal.

Medbestdmmandelagen bygger alltsd pa att rétten att vidta
stridsatgérder i princip ar fri och lagen ar utformad sd att den anger de
sdrskilda fall dir stridsatgirder dr forbjudna. Detta utesluter dock inte att
lagstiftaren i annan lagstiftning kan stilla upp forbud mot stridsatgérder i
andra situationer utan att detta innefattar ndgon direkt konflikt med
medbestdmmandelagen. Den lag som i sddana fall framst skulle vara aktuell
ar Europakonventionen. Om denna konvention skulle innebéra en ytterligare
inskriankning i fredsplikten utdver vad som foljer av medbestammandelagen,

2719 kap. 17 § RF.

2 Sigeman, (1999) s. 70.
350U 1994:141 s. 311 ff.
2 Sigeman, (1999) s. 71.
5 Jamfor AD 1977 nr 38.
76 Sigeman, (1999) s. 71.
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synes detta foljaktligen inte anses innefatta nagon motsittning mellan dessa
bada lagar. MBL skall saledes inte ses som en lex specialis som utesluter
alla andra begrinsningar av stridsritten.”’’

5.4.3 Stridsatgarder i forhallande till den
negativa foreningsratten

I Gustafsson-fallet provas om stridsdtgirder for att tvinga in en arbetsgivare
1 kollektivavtalssystemet dr likvirdiga med ett tvang for denne att ansluta
sig till en forening. Detta mal avgjordes forst av Europakommission som
ansag att sd var fallet varpd rddslan blev stor i det svenska ldgret att
Europadomstolen senare skulle komma fram till samma beslut.>”® Som
ndmnts dr en av anledningarna till att man i svensk rétt aldrig lagstiftat om
skydd for den negativa foreningsrétten just att man inte ville inkrikta pa den
fria stridsriatt som s mycket av var arbetsritt dr uppbyggd. Nar domstolen
senare kom fram till att det inte var samma sak att tvingas till kollektivavtal
som att tvangsanslutas till en forening drog det fackliga etablissemanget en
suck av littnad.””

Som tidigare nimnts kom Europadomstolen i Gustafssonsfallet
fram till att Sverige inte krinkte Gustafssons negativa foreningsfrihet genom
att ha en lagstiftning som tillater facket att vidta langtgéende stridsatgérder.
Man lyfte dven fram att strejkrétten var ett omrade pa vilket medlemsstaten
hade en bred margin of appreciation. Det finns dock vissa uttalanden i
domen som pekar pa att denna dom inte innebér att stridsatgirder alltid ar
tillatna.>®

Av Europadomstolens domskdl framgér att langtgdende
stridsétgérder skulle kunna uppfylla det objektiva rekvisitet for krankning av
arbetsgivarens negativa foreningsfrihet. 1 Domstolen menar dock att
skyddet for den negativa foreningsritten enbart ror ett smalt kdrnomrade,
vilket borde innebédra att stridsatgdrderna 1 princip inte skall ldmna
arbetsgivaren nagot annat handlingsutrymme &n att ansluta sig till
fackforeningen. ” Skulle arbetsgivaren dessutom ha principiella skl att
vilja std utanfor organisationen si torde dven detta kunna vara ett faktum
som verkar mot att fackforeningens atgird bor ses som olovlig.

Nar det géller Europakonventionen sd skall man dven gora en
avvigning mellan det legitima intresse som &tgérden syftar till att skydda
och effekterna for den drabbade individen. Fragan blir darfér om man inte
skulle kunna tolka detta som ett krav pa proportionalitet for vidtagna
stridsdtgdrder dven i Sverige. Om en arbetsgivare skulle tillimpa villkor
som var battre dn kollektivavtalet dr det mojligt att ED hade kommit fram

"7 Se domstolens resonemang i AD 1998 nr 17 ; jamfor Bergqvist, Lunning & Toijer,
(1997) s. 135.

8 Gustafsson, p. 36-37.

2 Agell, Gustafssonsmdlet och blockaddtgérder mot smdforetag i rittspolitiskt perspektiv
(1999) s. 99 ff.

%0 Se avsnitt 4.3.2.2 ovan.

21 Gustafsson, p. 52.

22 Gustafsson, p. 45.

8 Se bland annat domstolens resonemang i Sigurdur A. Sigurjénsson, p. 66.
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till att stridsétgérder inte skulle vara tillatna eftersom facket dé skulle sakna
ett legitimt syfte med sina atgarder.”**

Som framgar av formuleringen av 2 kap 17 § RF géller den
allménna principen om ritt till stridsdtgarder s ldnge som inte annat foljer
av lag eller avtal. Fragan som var uppe till provning i Gustafssonmélet var
om artikel 11 1 Europakonventionen i kombination med 1994 &rs
inkorporeringslag skulle kunna ses som ett sidant lagstadgat undantag till
stridsrétten. Det vill siga om en stridsatgérd ar forbjuden om den krinker en
arbetsgivares negativa foreningsfrihet.

Déa Europadomstolen kom fram till att artikel 11 var tilldmplig
pa Gustafssons fall s& innebér detta att en stridsatgérd som skulle komma att
strida mot arbetsgivarens negativa foreningsritt skulle kunna ses som ett
undantag fastslaget i lag. Denna syn bekréftas dven av AD i det senare
rattsfallet AD 1998 nr 17 (det sé kallade Kellermannfallet). Kurt Kellermann
AB var ett mindre foretag i textilbranschen som inte var medlemmar i en
arbetsgivarorganisation. Forhandlingar med fackforeningen hade dock
inletts men strandat pd grund av motséttningar mellan parterna. Facket
varslade d& om stridsdtgirder i form av arbetsnedldggning och blockad.
Fragan i malet var om dessa stridsatgirder stod i strid med artikel 11 i
EKMR. Detta rittsfall lyfter fram ett flertal intressanta aspekter rérande en
arbetsgivares negativa foreningsritt framfor allt diskuterar AD hir om
Europakonventionen kan anses medfora att det numera finns en allmin
grundsats om proportionalitet mellan vidtagna stridsatgérder och det syfte
som de ér avsedda att frimja.

I Kellermanndomen domde AD i enlighet med de av
Europadomstolen 1 Gustafssonsmélet uppstéllda principerna, Man fann inga
avgorande skillnader mot detta fall och darfor ansdg man inte att
stridsatgérderna stred mot det materiella skyddet for den negativa
foreningsritten i artikel 11. Déarefter gick man in och diskuterade om det
fanns en allmin grundsats om proportionalitet for stridsatgdrder. AD
menade dock att det inte fanns nadgot som tydde pé en sddan princip i svensk
ritt. Det finns dock anledning att tolka domen som att AD inte utesluter
mdjligheten att i andra fall tillimpa proportionalitetsprincipen.”®

Efter Gustafsson och Kellermann ar det i alla fall fastslaget att
om en stridsatgird skulle vara otillaten enligt Europakonventionen s ar det
ett sddan lagstadgat undantag som kravs for att begrinsa stridsrétten i1 2 kap.
17 § RF.**®

Som tidigare har framgétt skulle vissa langtgaende
stridsatgirder kunna strida mot Europakonventionen i kombination med
inkorporeringslagen om de krinker en arbetsgivares negativa
foreningsfrihet. Fragan blir dd ndrmast om detta forbud kan anses forsedd
med nagon sanktion enligt svensk réitt dd regeln utan sanktionsmgjlighet
torde bli timligen meningslos. Det dr tveksamt om man skulle kunna gora
en extensiv tolkning den fackliga arbetsrittens sanktionsregler i form av
allmint skadestdnd sd att denna innefattar kriankningar av en arbetsgivares

4 Olsson, Forhdllandet mellan ritten att vidta stridsdtgirder och den negativa

foreningsfriheten aktualiseras i Europadomstolen (JT 1997/98) s. 613.
2 Kallstrom, (JT 1997/98) s. 1160 ff.
2% Se AD 1998 nr 17 samt i det senare avgjorda AD 2006 nr 94.
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negativa foreningsfrihet.”®’ Kontraktsrittens regler om ersittning for ren
formogenhetsskada torde heller inte vara tillimpliga da fackféreningen och
arbetsgivaren inte star i ett avtalsrittsligt forhédllande till varandra. I den
allménna skadestandsritten finns regler om ren formogenhetsskada, det vill
sdga, skada som inte har samband med skada pa sak eller person. En sddan
skada ersitts av den som véllat skadan genom brott.”® Detta lagrum brukar
tolkas e contrario pa sa sitt att skada som inte har uppkommit genom brott
inte ér ersittningsgill.™*

Sammanfattningsvis kan sdga att det inte verkar finnas nagra
sanktionsregler som skulle vara tillimpliga p& en situation déir en
arbetsgivares negativa foreningsfrihet krinks av en fackforening. Inte heller
1994 érs inkorporeringslag innehdller ndgra sanktionsregler for vad som
giller om enskilda subjekt krinker en individs rittigheter enligt
Europakonventionen. En individ skulle visserligen kunna fora sitt fall direkt
till Europadomstolen men detta hade enbart inneburit att han skulle kunna fa
skadestdnd fran staten och inte inneburit en sanktion mot den krdnkande
organisationen. Detta skulle innebédra att Sverige bryter mot artikel 13 i
Europakonventionen d& man inte tillhandahaller ndgra effektiva rittsmedel
for att ge individen ateruppréttelse.

Aven i EU:s sociala stadga finns regler om den negativa
foreningsfriheten som kan komma att paverka den svenska regleringen. Hér
stadgar man att arbetsgivare likval som arbetstagare skall kunna antingen bli
medlem i en forening eller std utanfor en sadan forening utan att lida skada
vare sig personligen eller i arbetslivet.” Detta stadgande kan vara intressant
att se i forhallande till Gustafssonsfallet som géllde arbetsgivaren som inte
ville sluta hingavtal for sina anstillda.””' P4 grund av Gustafssons ovilja
mot fackforeningarna fOrsattes han i blockad vilket resulterade i att han
tvingades ldgga ner sin verksamhet.

Vad giller EG-ritten ér det dven intressant att berdra utlindska
bolags ritt att etablera sig i Sverige. Det senaste mélet hir dr det sd kallade
Vaxholmsmdlet dér en svensk arbetstagarorganisation har vidtagit
stridsatgérder mot ett lettiskt bolag, som hyr ut arbetskraft frdn Lettland till
foretag som bedriver verksamhet i Sverige.””> Sverige har i detta fall begrt
ett forhandsavgorande fran EG-domstolen om huruvida de tidigare nimnda
Lex Britannia-reglerna dr forenliga med EG-ritten eller om de diskriminerar
utlindska arbetsgivare och begrinsar den fria rorligheten.® AD avvaktar
for nirvarande avgorandet av detta i fall i vintan pa forhandsbeskedet fran
EG-domstolen. Nér det géller EG-rétten skulle det sdlunda kunna vara sé att
arbetsgivarens negativa foreningsritt stirks i Sverige genom att den fria

27 Framst 55 § MBL ; AD 1977 nr 62 och AD 1989 nr 67 ; Schmidt m.fl. Facklig
arbetsrdtt (1997) s. 278 ff.

8 2 kap. 4 § skadestandslagen.

¥ Se till exempel AD 1977 nr 38.

0 Se avsnitt 4.4.1 ovan.

! Qe avsnitt 4.3.2.2 ovan. Detta rittsfall 4r hamtat frin Europadomstolens praxis men det
kan &nda vara intressant att sitta det i perspektiv till ett annat av Sveriges internationella
ataganden.

2 AD 2005 nr 49.

3 Se redogorelsen for Lex Britannia i avsnitt 5.4.2 ovan.
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stridsrétten begransas om EG-domstolen skulle finna att Lex Britannia ar
oforenlig med EG-ritten.

Fragan om arbetsgivares negativa foreningsratt har alltid varit
politiskt laddad 1 Sverige. Anledningen till detta torde ligga i1 den
underliggande motsittningen mellan arbetsgivarens negativa foreningsrétt
och fackfOreningarnas ritt att vidta stridsdtgérder. Skidlen for den nagot
avoga instdllning som ofta moter oorganiserade arbetstagare skulle nog
kunna ligga i att dessa i hogre grad dn oorganiserade arbetstagare dr ett hot
mot det etablerade fackliga systemet. En arbetsgivare ar dven en starkare
part dn en arbetstagare vilket troligen dven det renderar att skyddet for
arbetsgivarens negativa foreningsritt ir svagare.

5.5 Debatten om den negativa
foreningsratten

De senaste dren har debatten om den negativa foreningsréttens vara eller
icke vara blossat upp i Sverige med Europakonvention som tdndvétska. I
debatten kan fridmst tre olika fokusar skonjas; granskningsarvoden,
organisationsklausuler samt stridsatgdrders lovlighet. *** De tva
huvudmotstidndarna  har  varit  Svenskt  Néringsliv. med  dess
underorganisationer, frimst Sveriges Byggindustrier da det dr inom dessa
branscher som organisationsklausuler och granskningsarvoden frdmst har
forekommit, samt LO med sina underliggande férbund, framfor allt Sveriges
Byggnadsarbetareforbundet. Tyngdpunkten i diskussionen har genom &ren
delvis flyttat, fran de mer enkla kraven om att den negativa foreningsratten
skulle regleras som motpol till den positiva, till en diskussion med individen
som bas och de ménskliga rittigheterna som juridisk utgdngspunkt. I detta
avsnitt har jag for avsikt att ge en redogorelse for hur debatten har gatt och
jag skall dven framf6ra mina asikter 1 de aktuella fragorna.

Efter AD:s beddmning 1 Kellermannmélet  gick
arbetsgivarsidan vidare med fragan till Europarddet och Europadomstolen
for att prova den svenska avtalsmodellens innehéll. AD:s beddmning
foranledde dven en debatt hir hemma om huruvida det var lampligt att
ifrdgasitta spelregler och maktforhéllanden som varit giltiga i Sverige i snart
100 &r.>”

Gustav Herrlin, arbetsréttschef pa Sveriges Byggindustrier,
kritiserade AD:s dom och menade att den innebar att oorganiserade
arbetstagare genom domen tvingas bidra till organisationer de valt att st
utanfor varav en del gér till den allménfackliga verksamheten. Han menade
dven att detta 1 forlingningen skulle medféra att man bidrar till
socialdemokraterna vilket skulle kunna strida mot ens ideologiska
preferenser. 2%

Jag haller inte med Herrlin om denna tolkning. AD framfor i
domen att arbetstagarna inte hade ideologiska skél att inte vilja bidra utan

24 Eftersom organisationsklausulerna numera ar forsvunna ur svensk rétt si kommer dock
dessa inte ytterligare att beroras.

% Junesj6 och Holmertz, Riv inte upp avtalsmodellen (L&A nr. 2 2003) s. 6 ff.

28 Herrlin, Oorganiserade betalar facklig verksamhet (L&A nr. 3 2003) s. 8.
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snarare ekonomiska. I Europakonventionens mening &r inte ekonomiska
skal likstdllda med ideologiska. Ett tecken pd detta &r att ideologi och
politisk uppfattning skyddas direkt i konventionen medan ritten till respekt
for egendom enbart skyddas i ett av tilliggsprotokollen.””” Detta innebir att
ett liknande fall dar arbetstagarna aberopade politiska eller ideologiska skl
skulle kunna fa en annan utgéng.

Herrlin framfor vidare att AD 2001:20 ger uttryck for hur
enskilda individers réttsskydd skiljer sig at, det wvill sdga att de
oorganiserade hdr atnjuter ett sdmre skydd &dn de som dr organiserade i
minoritetsorganisationer dd dessa har rétt att avsdga sig loneavdraget for
granskningsarvoden.

Ater igen si tror jag att vi hir kommer in pa att det avgdrande
for domen var de ideologiska skidlen. Anledningen till att de syndikalistiskt
organiserade inte behdver betala dr ju just for att de genom sitt
syndikalistiska medlemskap har uttalat avvikande ideologisk uppfattning.
Dessutom skyddades ju 1 dessa fall d4ven deras positiva foreningsrétt som
dven i Europakonventionen fortfarande atnjuter ett starkar skydd &n den
negativa.

Kent Brorsson, arbetsrittschef Svenskt Néringsliv instimmer i
Herrlins kritik och menar att det ar fel att forsvara en ordning déir
oorganiserade arbetstagares rattigheter krinks och dir arbetare som ar
medlemmar 1 facket ges ett hogre ménskligt virde. Brorsson menar vidare
att det inte kan vara forenligt med Europaradets sociala stadga att en
arbetstagare pa grund av en organisationsklausul tvingas betala avgifter till
en organisation man inte vill vara medlem i.>®

Ola Wiklund, docent och advokat, stiller sig emot Herrlin och
Brorsson och menar att granskningsarvoden inte kan angripas med hjilp av
bestimmelserna om negativ foreningsritt vare sig 1 stadgan eller i
konventionen. Detta motiverar han med att Europakonventionen och den
tolkning den fatt via domstolen inte kan omfatta dessa fragor. Wiklund
menar att grundproblematiken &r om erliggande av granskningsavgift kan
gora s att de enskilda blir forknippade med fackets ideologi.*”

Jag stiller mig fragande till om inte Wiklund har gjort en allt
for sndv tolkning av &sikts- och yttrandefriheten nir han menar att det
visentliga 4r om man forknippas med en viss ideologi eller ej. Det torde
finnas skél for att inte individen skall tvingas ga emot sina inre virderingar
och skdnka pengar till ett indamél som han inte 6nskas stodja.

Kent Killstrom, professor i civilrétt vid Stockholms universitet
ar kritisk till den tolkning av den negativa foreningsritten som Ola Wiklund
ger uttryck for. Han menar att denna tolkning inte finner stdd i praxis
eftersom det har forekommit fall i Europadomstolen dér man har funnit
kréankningar utan att det funnits ideologiska skil (Sigurour A. Sigurjonsson
mot Island). Detta visar enligt Kéllstrom pa att ndgon koppling mellan den

7 Artiklarna 9 och 10 i konventionen skyddar asikts- och yttrandefriheten. Ritten till
respekt for privatliv skyddas i artikel 1 i tilldggsprotokoll 1.

2% Brorsson, Riv upp diskriminerande avtal (L&A nr. 3, 2003) s. 6.

9 Wiklund, Birande argument saknas (L&A nr. 6 2003) s. 8
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enskilde och foreningens ideologi knappas behover forkomma for att en
krankning av den negativa forenigritten skall vara for handen.*®

Jag skulle hér vilja framfora att detta fall frén
Europadomstolen skiljer sig pd en avgorande punkt frdn domstolens dvriga
praxis. I Sigurjonsson fanns det ett lagstadgat krav pa att denne skulle vara
medlem 1 en viss forening. Detta innebdr att det var den isldndska staten
som krinkte dennes ritt (det var alltsd frdga om fOreningsfrihet och inte
foreningsritt). 1 de fall frdn Europadomstolen som har rort tving genom
avtal, vilket det torde vara fraga om dven géllande granskningsarvoden, har
dock aldrig domstolen funnit en krinkning om individen inte hade
ideologiska skal.

Aven efter avgorandet av Gustafssonfallet vicktes en livlig
debatt hiar hemma. Advokat Jan Soderberg menade att hela domen byggde
pa en missuppfattning fran ED om de svenska reglernas innehéll och effekt.
Domstolen skriver att eftersom Gustafsson skulle kunna péverka innehéllet i
det tecknade hingavtalet sd kunde hans negativa foreningsfrihet inte anses
som kriankt. Sodergren menar dock att frdgan &r hur stor mdjlighet en
arbetsgivare har att paverka innehallet i ett hingavtal om han &nd& inte har
nidgon mojlighet att motsétta sig det? Han menar vidare att ett hdngavtal
skiljer sig &ven ekonomiskt fran ett utanforstaendeskap eftersom det innebér
att arbetsgivaren far betala diverse arbetsmarknadsavgifter. Detta medfor att
hingavtalet 4r mer jamforbart med ett reellt medlemskap dn vad domstolen
tros ha uppfattat.>”’

Aven professor emeritus Reinhold Fahlbeck stimmer in i
denna kritik av Gustafssonsdomen och menar dven han att en arbetsgivare i
praktiken har sma mojligheter att paverka innehallet 1 ett hdngavtal och att
tecknandet av ett sddant egentligen vore mer jamforbart med ett
medlemskap. Fahlbeck menar vidare att det &r moraliskt forkastligt att
bevarandet av den svenska modellen innebdr att Sverige helt frantar
arbetsgivaren dennes forhandlings- och avtalsfrihet.**

Kurt Junesjé som ar jurist pa LO-rittsskydd var ombud for
fackforeningen nir Gustafssonsmaélet avgjordes 1 Sverige. Han menar att
fragan om héngavtalens betydelse for den enskilde arbetsgivaren inte var
avgorande for ED:s bedomning. Han menar att domstolen istillet sdg de
avgorande effekter som ett erkdnnande av arbetsgivarens negativa
foreningsfrihet skulle f& pd arbetsmarknaden. Junesjo menar att om
stridsatgérder skulle strida mot EKMR sa skulle den kénsliga balansen pa
arbetsmarknaden vdga over och kraftigt gynna arbetsgivaren. Med domen
anser Junesjo det klarlagt att det inte gér att prova en fackforenings stridsrétt
med hinvisning till arbetsgivarens negativa foreningsfrihet.*”> Enligt min
uppfattning utesluter inte ED:s dom i Gustafssonsmalet att stridsatgérder
skulle kunna krénka en arbetsgivares negativa foreningsfrihet.

Jag tror att problemet med domen snarare var att domstolen
insdg att man var ute pa ett politiskt hogst kénsligt omrdde. For att komma

300 Kallstrom, En annan tolkning (L&A nr. 7 2003) s. 8.

301 Sodergren, Gdller Europadomstolens principer Europadomstolen? (ERT Arging 1
1999) s. 316 ff.

392 Fahlbeck, Gustafsson mot Sverige — bigge forlorade (L&A nr 6 1996) s. 19.

3% Junesjo, Svensk arbetsritt vann i Europadomstolen (L&A nr 7 1996) s. 19.
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runt detta problem valde man att ’snickra ihop” en dom byggd pa grunder
som &r ritt sd 16sa sasom hingavtalets effekter och innehallet 1
anstéllningsavtalen. Ett stod for detta & domstolen nidr Gustavsson begérde
resning fOr att visa att han tillimpade lika bra villkor som kollektivavtalen
sd avslogs resningsansokan av domstolen. Denna dom avviker dven pa flera
markanta sétt frin domstolens Ovriga praxis, Gustafsson utsattes for sa
massivt tvang att han gick i konkurs, han hade ideologiska skil att std
utanfor och det saknades egentligt legitimt skél for stridsatgirderna. Trots
detta sa viljer alltsd domstolen att inte doma till Gustafssons fordel vilket
rimligtvis maste vara en effekt av domstolens ovilja att fatta ett s pass
politiskt beslut.

Professor emeritus Tore Sigeman menar att man maste skilja
mellan tva olika situationer vad det giller stridsatgirder, dels de dir
fackforeningen har minst en medlem pa arbetsplatsen och dels de dar det
saknas medlemmar. For den forsta situationen menar han att réttslédget ar
ofordndrat, det vill sidga fackforeningen atnjuter fortfarande den i1 svensk
praxis etablerade principen om en fri stridsritt. Detta motiverar Sigeman
med att den positiva foreningsritten for medlemmarna i dessa fall viger
tyngre dn arbetsgivarens negativa foreningsriatt. EKMR:s inforlivande med
den svenska ritten menar Sigeman dock far effekt nir det géller den andra
situationen, det vill sdga nér det saknas anslutna medlemmar. For dessa fall
menar Sigeman att rittsldget borde fordndras eftersom det i1 dessa fall inte
finns ndgon konflikt mellan den positiva och den negativa foreningsfriheten
utan enbart handlar om att stirka fackforeningen stéllning.*®*

Som avslutning pa detta avsnitt vill jag framfora att jag tror att
debatten om den negativa foreningsrittens omfattning kommer att fortsétta
dven in i framtiden. Jimval vi kommer att fi en dom fran ED angiende
granskningavgifterna s& visar den ovan refererade debatten som foljde efter
Gustafssondomen att en dom fran Europadomstolen inte alltid innebér att en
sak dr definitivt avgjort. Troligen kommer domen om granskningsarvodena
dock att vara mer distinkt 4n den om stridsritten dd dessa avgifter inte &r
lika politiskt kdnsliga. En dom som forbjuder granskningavgifter skulle
dven drabba endast en mindre del av arbetsmarknaden och den skulle inte
inverka 1 ndgon storre omfattning pd maktforhallandena pé
arbetsmarknaden.

3% Sigeman, Den negativa foreningsritten har tveksamma grénser (L&A nr 6 1998) s. 21.
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6 Avslutning

Vad giller Europakonventionen ar egentligen inte fragan om svensk ritt ar
Overensstimmande med denna. Europakonventionen dr svensk rétt fragan ar
istdllet om vi i Sverige &r fullt medvetna om precis vad denna konvention
omfattar.

En svarighet géllande just Europakonventionen &r enligt min
mening de krav som det stiller pd de svenska domstolarna. Svenska
domstolar har av tradition ingen rattsskapande roll utan man &r bunden av
lag och tidigare praxis. Nar det giller Europakonventionen skall de dock
utveckla praxisen i Sverige genom att tolka Europadomstolens praxis. Detta
stdller stora krav pd de svenska domstolarna eftersom det innebir att man
maste ta uttalanden som ror en viss rittsfraga och applicera dessa pa ett
svenskt forehéllande av helt skild karaktar.

Fragan ar alltjimt om vi borde forstirka skyddet for dem som
vill std utanfor foreningarna till exempel genom lagstiftning eller kanske
snarare vilket ytterligare skydd som skulle behovas?

Ett skil for att infora ett laggrundat skydd for den negativa
foreningsritten dr att vi i sddana fall skulle leva upp till kraven enligt
Europaradets sociala stadga. Att fa ett sidant lagstadgat skydd verkar dock
mest vara av principiell natur d& det saknas en heltickande utredning for
vilket praktiskt skydd som det faktiskt finns behov av.

En av dem som egentligen ar i storst behov av beskydd ar den
oorganiserade arbetssokanden dé dessa &r helt utlimnade till arbetsgivarens
goda vilja. Nir organisationsklausulerna forsvann sa forstarktes skyddet for
arbetssokande sétillvida att man nu inte lingre kan utestingas frén en
arbetsplats pad grund av avtal mellan arbetsgivare och fackforening. Om
detta skydd dock skulle tas ytterligare ett steg sé skulle det innebéra att man
inforde en konkret lagregel som sa att en arbetsgivare inte fick neka en
sOkande anstéllning pa grund av dennes organisationstillhorighet. Fragan
blir d& for det forsta om detta verkligen ar ett problem? Det vill siga om det
ar vanligt forekommande att en arbetsgivare utan patryckning fran fackligt
hall enbart anstéller fackanslutna? Troligen ar detta inte ndgot vanligt
forekommande dilemma utan arbetsgivare torde snarare premiera icke
fackanslutna vid nyanstéllningar. For det andra om man vil inforde ett
sddant skydd sd uppkommer den fOrutndmnda svérigheten ur
bevishéinseende. Aven de andra diskrimineringslagarna innebir svarigheter
men det borde kanske vara aningen ldttare att bevisa att man inte fatt
anstéllningen for att man satt i rullstol &n for att man inte var med i facket.
Avslutningsvis kan dven tilldggas att det inte 1 ndgon av de internationella
konventionerna finns stod for att den arbetssokande bor ha ett forstirkt
skydd forutom vid de tidigare ndmnda organisationsklausulerna.

Som diskuterades 1 avsnitt 5.3.1 &r den oorganiserade
arbetstagaren skyddad till exempel mot uppsidgning och han har enligt de
flesta kollektivavtal rétt till samma avtalsvillkor som de organiserade. Att
dra det negativa skyddet till att det skulle omfatta dven en ritt att ta del av
eventuella 16netilligg och liknande som har forhandlats fram av facket
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skulle enligt min mening vara att dra det alltfér ldngt. Om man har valt att
std utanfor fackforeningarna kan man inte forvinta sig att f4 del av
eventuella fordelar med ett medlemskap.

Den oorganiserade arbetstagaren skyddas dven genom
Europakonvention mot diskriminering pa grund av sitt medlemskap och mot
att tvingas vara med i en forening 1 strid mot sin ideologiska Overtygelse.
Detta skydd skulle troligen dven skydda honom mot att fa betala avgifter till
facket om dessa inte dr direkt motiverade och om de skulle innebéra att han
tvingas bidra till en forening mot sin ideologiska overtygelse.

En fordndring som mdgjligen skulle komma att behovas &r
fordndringar av forhandlingssystemet om trenden med sjunkande
medlemssiffror for facket skulle fortsdtta. Om fackforeningen inte langre
representerar majoriteten av lontagarna vore det inte skéligt att dessa skulle
ha fortsatt sd stor del 1 arbetsmarknadens reglering och kanske inte heller att
kollektivavtalen skall ha normerande verkan.

Vad giller arbetsgivarens negativa foreningsritt sa ar det stora
problemet hédr att denna star i en sddan uppenbar konflikt med
fackforeningarnas fria stridsrdtt. Nér en arbetsgivare végrar att forhandla
med arbetstagarforeningarna sa innebér detta ett hot mot hela det svenska
systemet. Frdgan &r om inte arbetstagarnas intresse av en forstirkt
forhandlingsposition skulle 6verviga arbetsgivarens intresse av att inte vara
med. Om fackforeningarna inte skulle ha ndgon rétt att vidta stridsitgirder
sd upphor den maktbalans som rader pa arbetsmarknaden vilket skulle vara
forodande for arbetstagarna.

Istdllet tror jag att man borde Overvéga att begrdnsa den fria
stridsrétten till viss del. Detta skulle kunna ske genom en liknande
bedomning som den som Europadomstolen gor nir man avgdér om en
inskrdankning dr nddvéndig eller ej, det vill sdga om den dr nédvindig i ett
demokratiskt samhille. Har skulle man kunna beakta om fackforeningen har
ett legitimt skél for sin atgérd, till exempel att man vill sluta kollektivavtal.
Vidare skulle man kunna se till om stridsatgérden verkligen dr nodvindig
for att leva upp till det legitima skilet, det vill sdga en undersdkning om inte
samma mal hade kunnat uppnids med niagon mindre ingripande &tgard.
Avslutningsvis skulle man &dven gora en proportionalitetsavvdgning mellan
arbetsgivarens intresse av att std utanfor och foreningens intresse av att
teckna avtalet. En sddan bedomning skulle troligen innebéra att till exempel
ett fall som Gustafsson hade fatt en annan utgang eftersom denne tillimpade
avtal som var pd samma niva som kollektivavtalen och d& ingen av hans
anstéllda faktiskt 6nskade kollektivavtalet.

Svérigheterna med en sddan lagstiftning dr dock, som tidigare
ndmnts, den svenska instéllningen att arbetsmarknadens parter skall fa skota
sitt utan inblandning fran lagstiftaren. Har tror jag att det ar viktigt att vi
bryter oss loss fran den gamla tron om att vi i Sverige i allménhet och
framfor allt nir det géller arbetsritten &dr bést. Istdllet méste vi nog anpassa
oss till de forhdllanden som rader ute i Europa och stirka individens rétt
dven om det skulle ske pd kollektivets bekostnad.

Jag tror att en viktig aspekt att ha i bakhuvudet nér det géller
den negativa fOreningsritten dr att fackfOreningar inte har négot
sjalvindamal. Detta innebir att en fackforening &r viktig att skydda enbart
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sé lange som den kan ses som en sammanslutning av arbetstagare. Séledes
ar stridsatgérder bra om de vill hjidlpa medlemmar men de 4r inte bra for att
tvinga in arbetsgivare i forhandlingssystemet. Om ménniskor inte vill vara
med i facket s kan man inte tvinga dem till det for att det kanske egentligen
ar for deras bista eller for den delen, for att det dr nodvéndigt for att den
svenska modellen skall kunna fungera.

Avslutningsvis vill jag siga att jag tror att det finns behov av
att se over den svenska arbetsritten i ljuset av den negativa foreningsritten.
Aven om det svenska rittsystemet skulle vara forenligt idag med véra
internationella ataganden s& finns det fog att anta att den negativa
foreningsritten kommer att f4 en dn starkare stillning imorgon. Om vi vill
undvika att senare tvingas inse att vér rétt inte dr forenlig med den
internationella s maste vi redan idag bryta oss loss ur gamla synsitt och
kanske finna nya sitt att 16sa den arbetsrittsliga regleringen. Det &r bittre att
gora dessa fOrdndringar frivilligt idag 4n att tvingas till dramatiska
forandringar om nagra ar.

3% Efter slutforandet av detta arbete intriffade ett regeringsskifte i Sverige dér den tidigare
socialdemokratiska regeringen fick ldamna plats at en borglig koalitonsregering. Troligen
kommer detta skifte att paverka statens instdllning nér det tidigare nimnda Evaldssons-
fallet skall avgoras av Europadomstolen. Det &r mdjligt att skiftet &ven kommer att fa effekt
for andra aspekter av foreningsritten da vi troligen kommer att fi se en foréndrad
arbetsmarknad och rattslig reglering de ndrmaste aren.
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