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Sammanfattning

Kritiken mot Arbetsdomstolen har de senaste aren koncentrerats kring dess
sammansattning i lénediskrimineringstvister pa grund av kon. Aven i tvister
déar den ena parten &r oorganiserad har Arbetsdomstolens sammansattning
ifrdgasatts. Det ar denna kritik och den bakomliggande problematiken som
jag behandlar i detta arbete. Nar ett mal avgors i Arbetsdomstolen deltar
normalt sju ledaméter. Fyra av de sju ledaméterna utgdrs av representanter
fran arbetsmarknadens parter. De ar saledes i majoritet i domstolen. Det bor
i sammanhanget papekas att det bara ar de mest inflytelserika arbetsmark-
nadsorganisationerna som finns representerade i domstolen.

Arbetsdomstolen inréttades for att slita tvister mellan de stora arbetsmark-
nadsorganisationerna och pa sa satt fungera som en balansbrada mellan ut-
praglade arbetstagar- och arbetsgivarintressen. Efter rattegangsreformen
1974 och stiftandet av jamstalldhetslagen 1980 utdkades Arbetsdomstolens
jurisdiktion markant. Ett problem uppstar da Arbetsdomstolen inte langre
bara skall tillgodose arbetsmarknadsparternas intressen utan aven indivi-
dens.

Statistiken visar att det ar svart att vinna framgang i en tvist som ror I6ne-
diskriminering pa grund av kon. Det kan till viss del forklaras genom att de
kollektivavtalsbarande organisationerna givits en framtradande roll i Ar-
betsdomstolen. Den svenska modellen och den utpréglade partsautonomin
har resulterat i att 16nebildningen i Sverige i de allra flesta fall regleras ge-
nom kollektivavtal. Kollisionen mellan individens och kollektivets intresse
blir har markbar. Skulle Arbetsdomstolen finna att en arbetstagare med 16n
enligt kollektivavtal blivit diskriminerad skulle detta kunna fa konsekvenser
for hela kollektivavtalet. Jag anser att den basta losningen pa problematiken
vore att forandra Arbetsdomstolens sammansattning i I6nediskriminerings-
tvister. Mitt forslag ar att man avskaffar partsrepresentationen i dessa mal.

Problematiken kring de oorganiserade arbetstagarna och arbetsgivarna har
sin utgangspunkt i det faktum att dessa inte ar representerade i Arbetsdom-
stolen. Ett staende argument for Arbetsdomstolens sammansattning ar att
den skapar fortroende hos arbetsmarknadens parter. Argumentet har dock
inte samma baring i forhallande till dem som valt att std utanfor de mest
inflytelserika arbetsmarknadsorganisationerna. Man kan fraga sig om det ar
rimligt att en oorganiserad part skall fa sin tvist prévad av en domstol som
kan férmodas innehalla motstaende intressen. Denna fraga har varit uppe till
prévning i Europadomstolen. |1 Kellermanmalet fastslog en oenig domstol
att Arbetsdomstolens partssammansattning i detta mal inte kunde sagas stri-
da mot Europakonventionens krav pa en rattvis rattegang. For att komma
tillratta med problematiken pa detta omrade vore den bésta I6sningen enligt
min mening att &ven i denna typ av tvister avskaffa intresserepresentationen
i Arbetsdomstolen.
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1 Inledning

Arbetsdomstolens roll i vart rattssamhélle har under lang tid varit féremal
for en ivrig debatt. Anda sedan Arbetsdomstolens inrattande 1928 men
framforallt efter reformarbetet och den nya arbetsréttsliga lagstiftningens
tillkomst 1974 har dess sammansattning ifragasatts fran olika hall. Som
manga har velat uttrycka det, Arbetsdomstolen har ofta varit i skottglug-
gen” och &r sa &n idag.

1.1 Introduktion av amnet

| Sverige ar Arbetsdomstolen slutgiltig hogsta domande instans i en arbets-
rattslig tvist, och i manga fall aven den forsta. Som hdgsta démande organ
pa arbetsrattens omrade fyller Arbetsdomstolen en viktig tolkande och ratts-
bildande funktion och besitter naturligtvis dven en mycket stor makt. Det
behover kanske inte namnas att en domstol med sa starkt inflytande emel-
lanat ocksa blir kritiserad och ifragasatt.

Denna uppsats kommer att behandla den kritik och de fragor som kan an-
knytas till arbetsdomstolens sammansattning. Arbetsdomstolen ar partsam-
mansatt vilket i detta fall innebar att den bestar av yrkesdomare, oberoende
personer med sarskild insikt i forhallandena pa arbetsmarknaden och intres-
seledaméter som representerar arbetsmarknadens parter, exempelvis LO
eller Svenskt Naringsliv. Intresseledamdterna har under normala forhallan-
den, vid sa kallad full uppsattning, majoritet i domstolen gentemot Gvriga
ledamdter. Fragan uppkommer om sammansattningen i Arbetsdomstolen
kan kombineras med de krav pa objektivitet som kan fordras av en domstol.

1.2 Syfte

Syftet med mitt examensarbete &r att underséka om den svenska modellen
med partsammansatt Arbetsdomstol bor finnas kvar, avskaffas eller kanske
modifieras mot bakgrund av en méngd olika faktorer. Det sagda kommer
dels att inneb&ra en studie av vad som tidigare forts fram i debatten men
viktigare blir att urskilja de argument som bor vara vagledande i framtida
juridisk forskning och debatt kring arbetsdomstolens sammansattning.



1.3 Metod och material

Arbetet ar i grunden uppdelat i tva huvudavsnitt ett deskriptivt och ett analy-
tiskt avsnitt.

Den forsta delen av arbetet, den deskriptiva, préglas av en rattsdogmatiskt
framstallning ur ett de lege lata perspektiv, det vill sdga en studie av gallan-
de ratt, dar problemstrukturerna for lasaren successivt lyfts fram. Framstall-
ningen syftar harvid till att presentera och precisera de argument for och
emot Arbetsdomstolens sammansattning som forekommit hittills i debatten.
| den andra delen, analysdelen, anldaggs ett kritiskt perspektiv, de lege feren-
da, det vill sdaga vad som bor vara géllande réatt. Har lamnas utrymme at
mina egna forslag och funderingar.

Materialet som mojliggér denna uppsats har jag funnit i juridisk doktrin,
forarbeten till lagar, rattsfall, artiklar och material fran Internet.

1.4 Fragestallningar

Jag amnar i denna uppsats utreda vilka rattsliga invdndningar man med fog
kan rikta mot den partsammansatta Arbetsdomstolen och for lasaren satta
fokus pa, och forklara @mnets kontroversiella karaktar.

Arbetet innefattar naturligt nog en redovisning av viktiga standpunkter som
tidigare forts fram i debatten men &ven en ansats mot att avgora vilka av
dessa som har framtida bérkraft.

Problematiken kring arbetsdomstolens sammansattning kommer i arbetet att
angripas och diskuteras fran i huvudsak tva infallsvinklar. Den forsta aspek-
ten som kommer behandlas &r Arbetsdomstolens sammansattning i tvister
gallande lonediskriminering pa grund av kon.

Lonediskrimineringsfragan har under det senaste decenniet varit mycket
aktuell och blivit vida omdiskuterad. Arbetsdomstolens rattspraxis pa omra-
det ter sig dock annu sa lange nagot blygsam. Detta kan forklaras pa manga
satt. Stora delar av den diskriminering som férekommer pa arbetsmarknaden
nar exempelvis inte domstolarna och blir pa sa satt aldrig foremal for
granskning. Inget av de principiellt viktiga fall av l16nediskriminering som
hittills tagits upp till behandling i Arbetsdomstolen har resulterat i en fallan-
de dom. Detta har bidragit till att missnojet med domstolens duglighet pa
detta omrade vuxit och debatten, i takt med detta, intensifierats.

Jag skall darfor behandla fragan om Arbetsdomstolens partsammanséttning
kan sdgas bidra till bevarandet av forlegade kollektivavtal som i praktiken
innebdr samre I6nevillkor for kvinnor jamfort med mén. Finns det ett sam-
band mellan intresseledaméterna i arbetsdomstolen och de léneklyftor vi
idag ser pa arbetsmarknaden?

EG-rétten galler numera som svensk lag varfor den naturligt nog satter sin
pragel pa arbetet. Vad géller I6nediskrimineringsfragor ar EG-ratten av sar-
skilt intresse da viktiga direktiv antagits pa omradet och en inte obetydlig
mangd rattspraxis kommit fran EG-domstolen.



Den andra aspekten som skall behandlas &r den oorganiserade arbetstagaren
och arbetsgivarens stallning i forhallande till Arbetsdomstolens samman-
sattning. En av de fragor som i anslutning till detta blir intressant att belysa
ar huruvida oviljan hos en individ att ansluta sig till ett fackférbund eller en
arbetsgivarorganisation paverkar dennes framgang vid en eventuell arbets-
réattslig tvist?

Sedan 1995 ar Europakonventionen om manskliga rattigheter gallande rétt i
Sverige. Den negativa foreningsratten det vill saga rétten for en arbetsgivare
eller arbetstagare att ej tillhora ett fackforbund respektive arbetstagarorgani-
sation regleras i art 11. Den negativa foreningsratten kommer i uppsatsen att
belysas bade fran ett arbetstagar- och arbetsgivarperspektiv. En genomgang
av relevant rattspraxis pa omradet ar nodvandig for att kunna utréna hur
langtgaende skyddet for den negativa féreningsratten kan anses vara. | det
enskilda fallet skall bland annat arbetsgivarens rétt att inte teckna kollektiv-
avtal diskuteras.

Europakonventionen behandlas i detta avsnitt aven ur en annan synvinkel da
dess krav i art 6.1 pa en fair trial” aktualiseras. Dar sags att alla har réatt till
en rattvis och offentlig forhandling infér en oavhangig och opartisk domstol.
Fragan ar om arbetsdomstolens sammanséttning ar forenlig med detta krav.
| anslutning till detta avsnitt kommer rattspraxis av relevans fran Europa-
domstolen att analyseras.

1.5 Avgransningar

| mitt arbete kommer jag att koncentrera mig pa Arbetsdomstolens parts-
sammansattning. Fraga ar alltsa inte om arbetsdomstolens vara eller icke
vara generellt satt. Da det ar Arbetsdomstolen i Sverige som har blir foremal
for studier blir det naturligt att begrénsa analysen till svensk lag och svenska
forhallande. Att jamfora med systemen i andra lander hade forvisso varit
intressant men ld&mnas av utrymmesskal utanfor detta arbete. Sverige ar se-
dan den 1 jan 1995 medlem av Europeiska unionen vilket innebdr att vi nu
lyder under ett helt nytt regelverk som sjalvklart i detta arbete kommer att
beaktas. Likasa galler Europakonventionen om manskliga rattigheter som
lag i Sverige sedan 1995 varfor denna ocksa maste beaktas.

1.6 Disposition

Uppsatsens forsta del bestdr av ndgra kortare forklarande avsnitt. Amnesva-
let fortjanar forst och framst en, om an nagot begransad, historisk introduk-
tion for att pa sa vis satta fokus pa problematikens bakgrund och skapa for-
staelse for vilka mekanismer som bidragit till dagens situation. Néasta steg
kommer att bli ett kort avsnitt som beskriver hur arbetsdomstolen ar upp-
byggd, hur partsammansattningen fungerar och vad den &r ténkt att tjana for
syften.



Det sista avsnittet i denna inledande del tar upp grundldggande fakta om
Europakonventionen for manskliga rattigheter. Fokus ligger framforallt pa
art 6 och art 11 efter som det ar de artiklar som blir mest relevanta i del tva
av uppsatsen och éven senare i analysen.

Efter detta avsnitt av uppsatsen foljer fas tva i arbetet namligen problemati-
seringen. Jag har som tidigare namnts valt att placera fokus pa tva huvud-
sakliga problemomraden gallande Arbetsdomstolens partsammanséttning.
Dessa tva ar problem kring lonediskriminering pa grund av kén och den
oorganiserade arbetstagaren/arbetsgivarens situation. Har kommer jag suc-
cessivt i tva olika avsnitt, separerade ifran varandra redovisa de standpunk-
ter som forts fram i debatten bade for och emot arbetsdomstolens nuvarande
sammansattning. Denna del av uppsatsen kommer dven innehalla rattsfalls-
analys av de viktigaste malen som Arbetsdomstolen, EG-domstolen, Euro-
padomstolen har tagit upp under respektive avsnitt.

Sedan foljer analysdelen av uppsatsen dar det som tidigare under framstall-
ningen presenterats blir foremal for kritisk granskning som resulterar i en
utblick mot framtiden samt forslag till omdaning. Utrymme kommer hér
lamnas &t mina egna reflektioner.



2 Arbetsdomstolens historia

Arbetsdomstolen har en gedigen historia och inrattades som var forsta spe-
cialdomstol ar 1928. Arbetsrattsliga tvister forekom naturligtvis redan tidi-
gare men var da inkorporerade under allmant domstolsforfarande och av-
gjordes salunda inom vara allméanna tre domstolsinstanser; tingsratt, hovrétt
och Hogsta domstolen och i vissa fall av skiljendmnder.

2.1 Tiden innan 1928

For att forsta bakgrunden till Arbetsdomstolen och dess funktion som rétts-
bildare pa arbetsrattens omrade ar det viktigt att man placerar den i sin hi-
storiska kontext. Industrialiseringen tog i Sverige fart i mitten pa 1800 ta-
let.'Den nya tiden for med sig begrepp som massproduktion, vinstintressen
med mera vilket resulterar i att en utpraglad klyfta mellan de som arbetar i
fabriken och de som &ger den skapas. Under dylika forhallanden &r det na-
turligt att en vilja uppkommer att sluta sig samman for att pa sa satt bli star-
kare. Sa skedde ocksa i form av fackforeningar som i modern bemarkelse
uppstod i Sverige runt 1870. Fackforeningsrorelsen var fran borjan en strikt
arbetarkultur till skydd mot utnyttjande fran den starkare arbetsgivaren.
Landsorganisationen i Sverige (LO) som kommit att bli mycket tongivande
nar det galler att ta tillvara arbetstagarnas intressen bildades 1898. Som ett
svar pa arbetstagarnas utpraglade stravan till sammanslutning och organise-
ring bildades Svenska arbetsgivarféreningen (SAF), numera Svenskt Nar-
ingsliv, 1902.2 Ett annat viktigt steg mot dagens kollektiva férhandlingssy-
stem pa arbetsmarknaden togs genom 1906 ars lag om medling i arbetstvis-
ter. Samma ar sléts ett centralt avtal mellan LO och SAF, den s.k. decem-
berkompromissen, som innebar ett erkdnnande av arbetarnas ratt att organi-
sera sig fran arbetsgivarsidan. Fran och med nu kan den kollektiva arbets-
ratten ségas vara etablerad.

! Sigeman, T, 1984, s. 875 ff.
2 Sigeman, T, 1998, s. 15.



2.2 Arbetsdomstolens tillkomst

Tvartemot vad man kan formoda var LO emot Arbetsdomstolens bildande.
Fran arbetarnas synvinkel radde en allman skepsis mot att lata jurister ta till
vara deras intressen, man ansag dem vara partiska och oférmogna att dela
arbetarnas betraktelsesatt.> SAF, numera Svenskt Naringsliv, var daremot
for lagstiftning och réattsliga avgéranden. Inom ramen for 1928 ars lagstift-
ningsarbete forekom en diskussion pa LO:s initiativ att istallet for en speci-
aldomstol lata ett skiljenamndsforfarande avgora arbetstvisterna. Detta &r
nagot som dock aldrig blev mer an en tanke lat vara att arbetsdomstolens
sammansattning, som den kom att utformas med intresseledamater, kan sa-
gas ha karaktar av en skiljenamnd.

Kollektivavtalens framvéxt skedde oberoende av lagstiftningen som ett re-
sultat av datidens kamp mellan kapital och arbete. | rattsfallet NJA 1915 s.
233 angav HD att kollektivavtalet skulle anses bindande och brott mot avta-
let medforde skadestand. Under denna tid var det alltjamt oklart vilka verk-
ningar som foljde av kollektivavtalet och arbetsmarknadsparterna atnjot
inget storre fortroende for domstolvésendet varfor mojligheten att instdmma
en avtalsbrytande part sdledes var en séllsynt foreteelse. Ett annat problem
som satte fokus pa behovet av en specialdomstol var den langa tid det tog att
processa ett specifikt mal genom alla tre instanser.”

Domstolens inrattande realiserades genom 1928 ars lag om kollektivavtal
och lagen om arbetsdomstol. Redan fran starten gav man domstolen dess
speciella karaktar bestdende av bade dmbetsmannadomare och foretradare
for arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer varfor domstolens samman-
sattning for tankarna till ett skiljenamndsinstitut.

For att tillfora domstolen specialkompetens har dess sammanséattning ocksa
lamnat utrymme at en ledamot med sarskild insikt i forhallandena pa ar-
betsmarknaden (mer om detta under avsnittet Arbetsdomstolens samman-
sattning). Av forarbetena till 1928 ars lagar framgar att det framsta syftet
med lagstiftning om kollektivavtal var att de tvistande parterna fick under-
kasta sig ett obligatoriskt domstolsférfarande i tvister om tolkning och till-
lampning av kollektivavtal.®

Domstolens huvudsakliga uppgift var, fram till 1974 ars rattegangsreform,
att 16sa fragor rérande tolkning och tillampning av kollektivavtal samt fra-
gor angaende kollektivavtalslagens bestammelser om fredsplikt. Detta inne-
bér att det initialt var tankt att 6vriga arbetsréttliga tvister skulle falla utanfor
arbetsdomstolens kompetensomrade till exempel mal rérande forhallande pa
arbetsplatsen.

% Sandgren, 2001, s. 272.
* Schmidt, 1997, s. 74.

> Schmidt, 1997, s. 15.

® Prop 1928:39 s 45



2.3 1974 ars rattegangsreform

Det dualistiska domstolssystemet som innebar att Arbetsdomstolen och de
allmanna domstolarna delade pa de arbetsrattsliga tvisterna uppeholls fram
till 1974 da lagen (1974:371) om rattegang i arbetstvister (LRA) tradde i
kraft. Arbetsdomstolen tilldelades nu den kompetens den har idag. Dagens
system bygger pa en uppdelning mellan Arbetsdomstol och Tingsratt som
forsta provningsinstans. Tvister som ror forening av arbetstagare eller med-
lem i sadan forening skall handlaggas vid Arbetsdomstolen direkt och ar-
betsdomstolen ar da forsta men ocksa slutliga instans det vill saga ingen
vidare majlighet till 6verprévning finns. Detta galler sa lange tvisten har
sadan status och ar av sadan art som framgar av LRA 2 kap 1 och 2 §8.
Tvister som ror oorganiserade arbetstagare och arbetsgivare - som inte pa
egen hand slutit kollektivavtal - skall forst handlaggas vid tingsratt men kan
sedan overklagas till Arbetsdomstolen som sekundar och slutlig instans vil-
ket framgar av LRA 2 kap 1 och 2 §8. Syftet med denna forandring var att
sakerstalla en enhetlig tillampning av forfarandet i arbetstvister.
Grundtanken med specialiserade, fran de allmanna fristdende, domstolar ar
nagot som spridit sig langt utanfor arbetsrattens domaner. Vi har en mark-
nadsdomstol som handlagger drenden speciellt avgransade till marknadsrét-
tens omrade sasom otillborlig marknadsforing och missvisande reklam. Vi
hade en, i och for sig, numera avskaffad bostadsdomstol som handlade
arenden pd hyresréttens omrade, bara for att namna nagra exempel.® Det
generella syftet med specialdomstolar, sdsom arbetsdomstolen, brukar kun-
na harledas till i huvudsak tre argument. Namligen behovet av specialkom-
petens, mojligheten till snabbhet i forfarandet och parternas fortroende for
intresseledaméterna.’

’ Fahlbeck,1993, s.

® Bostadsdomstolens avskaffande r ett resultat av den sa kallade ”Langborgerdomen” fran
Europadomstolen som utforligt behandlas senare i uppsatsen.

% Ds 1993:34, Justitiedepartementet, specialdomstolarna i framtiden



3 AD:s Sammansattning

3.1 Allmant

Det som skiljer arbetsdomstolen fran en domstol i traditionell bemarkelse ar
dess sammanséttning dar utrymme ges, inte bara at skolade jurister, utan
aven oberoende personer med sarskild insikt i forhallandena pa arbetsmark-
naden och representanter fran arbetsmarknadens intresseorganisationer som
saknar domarutbildning. Denna ordning har varit gallande &nda sedan Ar-
betsdomstolens inrattande 1928. Nyckelordet kan ségas vara fortroende.
Arbetsdomstolens sammansattning ar tankt att ha sadan karaktar att den inte
kan misstankliggdras fran vare sig arbetsgivar- eller arbetstagarsidan. Den
skall med andra ord atnjuta de tunga arbetsgivar- och arbetstagarorganisa-
tionernas fulla fortroende. Saledes ar tanken att man genom representanterna
fran intresseorganisationerna forankrar domstolens beslut i arbetslivet bade
hos arbetaren i fabriken och hos arbetsgivaren pé kontoret.'

En annan tanke bakom denna sammanséttning ar en férhoppning om att de
fragor domstolen har att ta stallning till behandlas ur ett bredare perspektiv
an vad som annars vore fallet. Man forvéntar sig att hdja domstolens kom-
petens genom att inféra andra element i domstolens sammanséttning an en-
bart juridiskt skolade domare. Detta brukar motiveras av arbetsrattens sar-
skilda karaktér.

3.2 LRA

Regelverket géllande Arbetsdomstolens sammanséttning finner vi i 3 kap
LRA. Ledaméterna i Arbetsdomstolen kan indelas i tre kategorier namligen
ambetsmannen, oberoende personer med sarskild insikt i férhallandena pa
arbetsmarknaden samt arbetsgivar- och arbetstagarledaméterna.™

Av Arbetsdomstolens ledamdter &r det bara ordférandena som é&r fyra till
antalet samt en vice ordforande som &r heltidsanstéllda resten av domstolens
ledamoter skoter sitt uppdrag som en bisyssla.

Vid huvudforhandling deltar i normala fall sju ledamdter: ordférande och
ytterligare tva ambetsman, tva arbetsgivarledaméter och tva arbetstagarle-
damdoter. Detta innebdr att @mbetsmannaledamoterna ges en representant
mer och intresseledaméterna har givits lika manga, tva var.'?

10 Sigeman, 1989-90, 5.199.

1 Schmidt, 1997, s. 84.

12 Om vi forutsatter att intresseledamdterna representerar tva skilda intressen pé arbets-
marknaden kan @mbetsmannadomarna ségas utgéra majoritet i domstolen. Mark val att om
intresseledamoterna gor gemensam sak i en viss fraga de da ar i majoritet gentemot am-
betsmannadomarna med fyra representanter mot tre men mer om denna fraga langre fram.
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Av 3 kap 6 § LRA framgar att i sarskilda fall ar domstolen domfér med en-
dast tre ledamoter namligen i vissa enklare avgdranden. Uppsattningen be-
star da av en ambetsmannadomare och en representant vardera fran arbets-
markandens intresseorganisationer. Sa ar fallet framst i fraga gallande sada-
na mal som saknar framtida prejudicerande varde och aven i 6vrigt kan an-
ses vara av enklare beskaffenhet. Noteras bor dock att om ndgon av de tre
ledamdterna anser att den aktuella fragan ar av storre vikt den skall tas upp
till behandling av en domstol med full uppséattning bestaende av sju ledamo-
ter.

Ordféranden i Arbetsdomstolen far vidare enligt 3 kap 4 § 3st LRA, i den
man en ordinarie ledamot inte kan delta, kalla in en tillfallig erséttare. Den-
na rr113§')jlighet har utnyttjats tamligen frekvent varfor kritik haremot har rik-
tats.

Enligt 3 kap 2 8 LRA skall ambetsmannagruppen besta av personer som inte
kan anses foretrada arbetsgivar- eller arbetstagarintressen.** Vidare skall
ordféranden och vice ordféranden vara lagkunniga och erfarna i domarvérv,
den tredje inom dmbetsmannagruppen skall vara oberoende arbetsmarkan-
dens parter och ha sérskild insikt i forhallandena pa arbetsmarknaden.

Enligt 3 kap 3 8 LRA galler for intresseledaméterna att fyra utses efter for-
slag fran Foreningen Svenskt Naringsliv, en efter forslag fran Svenska
kommunfoérbundet, en efter forslag av Landstingsférbundet, en efter forslag
av Arbetsgivarverket, fyra efter forslag av Landsorganisationen i Sverige
(LO), tva efter forslag av Tjanstemannens centralorganisation (TCO) och en
efter forslag av Sveriges Akademikers Centralorganisation (SACO).

| samband med skapandet av LRA diskuterades fragan om hur lekmanna-
platserna i Arbetsdomstolen skulle fordelas mellan de olika intresseorgani-
sationerna i olika mal. Losningen man har valt finner vi i férordning
(1988:1137) med instruktion for Arbetsdomstolen. Man skiljer har pa sa
kallad allman sammansattning och sarskild sammansattning. 1 mal av all-
man betydelse for forhallandena pa arbetsmarknaden, framst mal som galler
tillampning av arbetsrittslig lagstiftning, deltar pa arbetsgivarsidan en leda-
mot fran svenskt naringsliv, en ledamot som utsetts av svenska kommunfor-
bundet eller Landstingsforbundet eller som representerar staten som arbets-
givare, en ledamot fran LO och en fran TCO eller SACO (allman samman-
sattning) | fallet sarskild sammansattning da fraga ar om mal som huvudsak-
ligen har betydelse for endast ett visst forhandlingsomrade eller nar domsto-
len sammantrader med endast en ledamot fran vardera arbetsgivar- och ar-
betstagarsidan, avgor vilket férhandlingsomrade tvisten ror vilken organisa-
tion som blir aktuell for representation. Berdrd organisation har da att utse
en representant.

I 3 kap 9 8 LRA foreskrivs mojlighet for Arbetsdomstolen likt HD att upp-
trada in pleno om domstolen finner, vid allmidn sammansattning, den radan-

13 Sigeman, 1989/90, 5.200-201.

14 Detta lagrum 4r av central vikt och kommer tas upp till diskussion senare i framstalining-
en da delade meningar rader om inte javsproblematik dndock uppstar givet den klassiska
maktkamp som rader pa arbetsmarknaden framforallt under varat forra sekel.
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de meningen avvika fran tidigare antagen rattsgrundsats eller lagtolkning.
Denna mojlighet har fram till dags datum aldrig utnyttjats.

Domstolens ledamoter forordnas av regeringen for en tid av tre ar. Denna
tidsbegransning galler &ven for ordforandena och dvriga &mbetsmannaleda-
moter, vilket innebar ett avsteg fran 11 kap 1 8§ 3st RF dar det sags att ordi-
narie domare skall finnas i en domstol. Undantag fran principen far dock
goras i lag, vilket i Arbetsdomstolens fall gjorts i LRA 3 kap 1 § 4 st. | pro-
positionen motiverades detta avsteg genom att Arbetsdomstolen inte annars
kan fylla sin uppgift att slita tvister mellan parterna pa arbetsmarknaden om
inte dessa kanner fértroende for domstolen och dess befattningshavare.™

Det ar viktigt att podngtera att det endast ar de stora organisationerna vilka
representerar majoriteten av de svenska arbetsgivar- och arbetstagarna som
givits tilltrade till Arbetsdomstolen. Minoritetsorganisationer sasom SAC,
eller pa arbetsgivarsidan, kooperationens forhandlingsorganisationer har
lamnats utanfér systemets ramar. Vart att notera ar ocksa att SACO gavs
ordinarie representation sa sent som 1992.

> Prop. 1974:77s. 113 f
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4 Europakonventionen

Europakonventionens krav pa en rattvis rattegang och foreningsfrihet kom-
mer i den fortsatta framstallningen spela en viktig roll. Nedan foljer en kort
sammanfattning av konventionens historik samt en presentation av de artik-
lar som har relevans for uppsatsen.

4.1 Bakgrund

Aren som féljde efter andra varldskriget, efterkrigstiden, representerar for
de flesta omdaning och ateruppbyggnad. Genom olika forbund och traktat
sl6t sig de vasteuropeiska landerna sig narmre varandra. 1949 bildades Eu-
roparadet med ursprungligen tio medlemslander dar ibland Sverige. Bak-
grunden till denna sammanslutning var att man ansag att de manskliga rat-
tigheterna som hade kommit pa skam under krigstiden fortjanade upprattel-
se. Nu skulle det aldrig mer bli krig och ménniskans demokratiska fri och
rattigheter skulle en gang for alla séattas pa prant. Rekordsnabbt startades
arbetet med utarbetandet av en konvention. Resultatet blev den Europeiska
Konventionen angaende skydd for de manskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna som undertecknades i Rom den 4 november 1950. Den
har stora likheter med FN:s deklaration om de manskliga réttigheterna som
antogs av generalférsamlingen redan 1948.°

4.2 Europakonventionen blir svensk lag

Sverige ratificerade konventionen 1953. Konventionen inkorporerades dock
inte i den svenska lagstiftningen utan man menade att de skydd som vara
lagar redan gav var gott nog for att tillférsékra medborgarna deras réattighe-
ter i enlighet med Europakonventionen. Framtiden skulle dock bevisa mot-
satsen. Under framforallt sjuttio och attiotalet falldes Sverige flera ganger
for konventionsbrott vilket ledde till att domstolarna i allt storre utstrack-
ning i sina avgoranden tog héansyn till Europakonventionen och explicit
markerade dess vikt."'I takt med att Europadomstolens rattspraxis utveckla-
des och de svenska domstolarna allt mer beaktade Sveriges skyldigheter i
enlighet med konventionen blev det allt mer tydligt att en inkorporering i
den svenska lagtexten var oundviklig. 1990 tillsattes av regeringen Fri och
rattighetskommittén som tillsammans utarbetade ett forslag till inkorpore-

1% Akehurst, 1997, s. 217.
" AD 1972 nr 5, NJA 1973 s. 423, RA 1974 ref. 61
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ring av Europakonventionen i den svenska lagtexten.*® Inforlivandet av Eu-
ropakonventionen i svensk lag blev verklighet genom Lag (1994:1219) om
den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheter-
na och de grundlaggande friheterna. Lagen tradde i kraft den 1 jan 1995
och kan sedan dess aberopas direkt infor svensk domstol. I samband med
ikrafttradandet inférdes i Regeringsformens (RF) 2 kap. 23 § en bestammel-
se om att lag eller annan foreskrift inte far meddelas som star i strid med
Sveriges atagande enligt Europakonventionen. En lag som pa ett eller annat
satt star i strid med Europakonventionen ar saledes inte giltig enligt Sveriges
grundlag.

4.3 Europadomstolen

For att Overvaka konventionens efterlevnad inréttades ursprungligen en
kommission for manskliga réttigheter och vid sidan av den, Europadomsto-
len i enlighet med art 19 i den ursprungliga konventionstexten. 1998 tradde
tillaggsprotokoll 11 i kraft som innebéar att kommissionen upphérde att exi-
stera och att alla mal skall handlaggas av Europadomstolen som numera
ensam star som garant for konventionens efterlevnad i de lander som ratifi-
cerat traktatet. Domstolen ar uppdelad i olika kammare som erbjuder olika
éverprovningsmojligheter. Den forsta instansen bestar av en kommitté med
tre domare som initialt tar stallning till om ett klagomal Gverhuvudtaget
skall tas upp till provning. Enligt artikel 28 kan kommittén avvisa ett kla-
gomal genom ett enhélligt beslut av samtliga tre domare. Artikel 35.1 stipu-
lerar att ett mal far anhangiggoras hos domstolen forst nara alla nationella
rattsmedel har uttomts. Vidare skall malet ha inkommit till Europadomsto-
len senast sex manader fran den dag da det slutliga beslutet meddelades av
den nationella domstolen. Kravet pa uttémning av de inhemska rattsmedlen
tillampas strikt av Europadomstolen och fragan prévas uteslutande pa objek-
tiva grunder. En klagande kan saledes inte infor Europadomstolen aberopa
att han inte hade kdnnedom om ett visst rattsmedels existens.™® Statistiken
visar att s& manga som 85 % av ansokningarna avvisas.® P4 den svenska
arbetsrattens omrade skulle detta innebdra att en ansékan om prévning i
Europadomstolen far ske forst sedan Arbetsdomstolen provat saken, sasom
varandes hogsta nationella démande organ i arbetsréattsliga tvister i Sverige.
En resningsansokan till HD omfattas inte av dessa ordinara rattsmedel.*
Om klagomalet passerar denna forsta instans gar det vidare till en kammare
som bestar av sju domare som kartlagger de faktiska omstandigheterna i
malet, samt utréner om parterna inte kan na en uppgorelse i godo. Om ingen
uppgorelse mellan parterna kan nas avger de sju ledamoterna en dom i ma-
let. Detta avgtrande &r bindande for parterna men mojlighet att dverklaga
finns till en kammare som bestar av sjutton ledamoter som tar upp malet till

8 S0U 1993:40, s. 125
% Danelius, 2000, s. 33.
2 Danelius, 2000, s. 31.
2! Danelius, 2000, s. 32.

14



behandling for slutligt avgorande sdvida dverklagandet inte avvisas.?? Mi-
nisterkommittén ar Europarddets beslutande organ. Det bestar av de for-
dragsslutande parternas utrikesministrar och har bland annat till uppgift att
overvaka Europadomstolens arbete och domar.?® Europakonventionen er-
kanner tva olika typer av klagomal vilket framgar av artiklarna 33 och 34.
Enligt artikel 33 kan klagomal inlamnas av en hdg fordragsslutande part
gallande brott mot konventionen beganget av annan hog fordragsslutande
part, ett sa kallat mellanstatligt mal. Klagomal till Europadomstolen kan
emellertid enligt artikel 34 &ven inldmnas av enskilda, icke-statliga organi-
sationer och grupper av enskilda som pa ett eller annat satt har fatt sina
manskliga fri och réttigheter krankta i strid mot Europakonventionen. Histo-
riskt sett &r det en unik mojlighet den enskilda individen givits, att stélla sitt
land till svars infor en domstol.*

4.4 Europakonventionens artiklar

4.4.1 Artikel 1 Nationernas atagande

I Europakonventionens art 1 anges att de hoga fordragsslutande parterna
skall garantera varje person, som befinner sig under deras jurisdiktion, de
fri- och rattigheter som anges i konventionen. Som framgar av artikelns ly-
delse &r nationernas ataganden tydliga och klart formulerade, inget tolk-
ningsutrymme har lamnats. Det fri och rattigheter som i konventionen stipu-
leras ar Sverige skyldigt att efterleva.

4.4.2 Artikel 6.1 Ratt till en rattvis rattegang

Europakonventionens artikel 6.1 lyder enligt féljande: Var och en skall, vid
provningen av hans civila rattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse
mot honom for brott, vara berattigad till en réttvis och offentlig foérhandling
inom skélig tid och infor en oavhangig och opartisk domstol, som uppréttats
enligt lag. Domen skall avkunnas offentligt, men pressen och allménheten
far utestangas fran forhandlingen eller en del darav med hansyn till den all-
manna moralen, den allmanna ordningen eller den nationella sékerheten i ett
demokratiskt samhaélle, eller d& minderarigas intressen eller skyddet for par-
ternas privatliv sa kraver eller, i den man domstolen finner det strangt néd-
vandigt, under séarskilda omstandigheter nér offentlighet skulle skada réttvi-
sans intresse.

22 Overklagandet regleras i art. 29-39 EKMR
2 Ehrenkrona, 1995 s. 446.
2 Herzfeld Olsson, 2003, s. 74.
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Art 6.1 i betraktas ofta som en av de viktigaste artiklarna i Europakonven-
tionen och utgor en del av konventionens ryggrad. Artikeln fyller en teore-
tisk saval som en praktisk funktion. Den kan sagas pa ett symboliskt plan
sammanbinda konventionsstaterna som varandes erkanda réttstater. Dess
praktiska funktion uttrycks i domstolens praxis; "Konventionen har som mal
att skydda de manskliga fri och rattigheterna inte bara i teorin och i tanken
utan konkret och effektivt™?

Av artikelns lydelse kan utldsas att Europakonventionen uppstaller vissa
krav pa nationell rattssakerhet. De nationella domstolarna skall agera obero-
ende i forhallande till regeringen, myndigheter och parterna i mélet.?
Domstolarna maste dven agera opartiskt for att uppfylla Europakonventio-
nens krav i art 6.1. Vad galler Europadomstolens bedémning av om en dom-
stol upptrader opartiskt foretas en bedomning pa tva nivaer. Man uppstaller
vid en sadan beddmning ett subjektivt och ett objektivt kriterium. Det sub-
jektiva kriteriet innebér en bedémning av om den enskilda domaren i ut-
dvandet av sitt &mbete upptrader opartiskt. Den objektiva sidan av bedém-
ningen tar fasta pa om det for en objektiv betraktare foreligger nagra legiti-
ma tvivel om domstolens opartiskhet. Att en domare i sig upptrader partiskt
i sin verksamhet kan te sig nastintill omajligt att bevisa varfor det i Europa-
domstolens praxis ofta ar det objektiva bedémningskriteriet som varit ut-
slagsgivande.”’Fran Europadomstolens praxis kan namnas fallet Piersack
mot Belgien. | detta mal hade den belgiske domstolens domare tidigare age-
rat aklagare varfor han alltsa var inblandad i atalet i det mal han senare
domde. Detta utgjorde enligt Europadomstolen en grund for att ifragasatta
hans opartiskhet, och darfor ansags ett brott foreligga mot art 6.1. | fallet
Hauschildt mot Danmark hade ordféranden i Kopenhamns byret démt den
atalade till ett langvarigt fangelsestraff. Samma ordférande hade tidigare vid
att stort antal tillfallen forlangt klagandes haktningstid samt fattat beslut om
vidtagande av andra tvangsmedel och bevisupptagning under férundersok-
ningen. Kommissionen ansdg, med en knapp majoritet, att det i detta fall
inte fanns tillrackliga skal for att ifrdgasatta domstolens opartiskhet.”® Lang-
borgerfallet, fran Sverige, som gallde en klausul i ett hyreskontrakt behand-
lade fragan om sammanséttningen i davarande Bostadsdomstolen. | domen
uttalade Europadomstolen att eftersom det i domstolens sammanséttning
fanns ett motstaende intresse mot klagandes, detta stred mot Europakonven-
tionens art 6.1. Europadomstolen poédngterade dock att sammansatta dom-
stolar med inslag av intresserepresentation, i sig, inte utgjorde nagot brott
mot artikel 6.1.%

% Pettiti mfl, s. 240-241

% Danelius, 1989, s. 144.

% Danelius, 1989, s. 144.

28 Kommissionens rapport den 16 juli 1987 i fallet Hauschildt mot Danmark, mal 10486/83.
? Langborgerdomen behandlas mer ingdende under 6.2
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4.4.3 Artikel 11 om féreningsfrinet mm.

Enligt Europakonventionens 11 art 1 p har var och en rétt till frihet att delta
i sammankomster samt till foreningsfrihet, inbegripet rétten att bilda och
ansluta sig till fackforeningar for att skydda sina intressen.

Art 11 p 2 séger att utdvandet av dessa rattigheter, far inte underkastas andra
inskrankningar an sadana som &r foreskrivna i lag och som i ett demokra-
tiskt samhalle &r ndédvéandiga med hansyn till statens sakerhet eller den all-
manna sakerheten, till forebyggande av oordning eller brott, till skydd for
halsa eller moral eller till skydd fér andra personers fri- och rattigheter.
Denna artikel hindrar inte att det for medlemmar av de vdpnade styrkorna,
polisen eller den statliga forvaltningen goérs lagliga inskrankningar i utévan-
det av de ndmnda réattigheterna.

Av artikelns lydelse kan klart och tydligt ett skydd for den positiva fore-
ningsratten utldsas. Det vill sdga ratten for arbetsgivare och arbetstagare att
sluta sig samman och bilda samt tillhéra fackféreningar och arbetsgivaror-
ganisationer. Art 11 innefattar ocksa ett skydd for den negativa foreningsrét-
ten det vill séga ratten att std utanfor nyss namnda foreningar och forbund.
Denna ratt ar dock svar att urskilja fran artikelns lydelse. Nedan illustreras
darfor skyddet for den negativa foreningsratten sa som den kommit till ut-
tryck tva domar fran Europadomstolen.

Av Europadomstolens dom Young, James och Webster mot Storbritannien
fran den 13 augusti 1981 framgar att en uppsagning av arbetstagare som
vagrat ansluta sig till fackférening utgjorde en mycket allvarligt form av
tvang och att forfarandet som sadant innefattade brott mot art 11 i Europa-
konventionen.®

Europadomstolens dom, Sibson mot Storbritannien fran den 20 april 1993
utgor ett exempel pa nar krankning av den negativa foreningsratten enligt art
11 Europakonventionen inte férekommit i domstolens mening. En arbetsta-
gare hade av sin arbetsgivare stallts infor valet att aterintrada i den fackfcre-
ning han tidigare tillhort eller att bli omplacerad till en annan arbetsplats
inom samma foretag. Europadomstolen beaktade att arbetstagaren inte ho-
tats med avsked utan erbjudit omplacering vilket arbetsgivaren hade ratt till
enligt anstallningsavtalet och ansag darfor inte att hans negativa forenings-
rétt blivit krankt.

%0 pettiti, mfl, 1995, s. 425.
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5 Ldnediskriminering pg.a. kon

5.1 Allmant

1979 antogs den forsta svenska jamstélldhetslagen (JAmL) sedan jamstalld-
hetskommittén 1978 fastlagt att det var ett ként faktum att kvinnornas ge-
nomsnittslon 1ag lagre &n mannens.*'Problemet har dock visat sig vara svar-
l6st. Nedan kommer problematiken att angripas med sikte pa Arbetsdomsto-
len och dess sammanséttning, sdsom hogsta domande instans i mal om 16-
nediskriminering pa grund av kon.

5.2 Rattslaget

5.2.1 Bakgrund

Sveriges forsta jamstélldhetslagstiftning borjade gélla 1980. Av lagens fo-
rarbeten framgar att lagen skapades som ett uttryck for statsmakternas er-
kannande av malet, jamstalldhet mellan kvinnor och man.* Lagstiftaren
overlamnade ursprungligen ansvaret for det huvudsakliga jamstalldhetsarbe-
tet 4t arbetsmarknadens parter. Man poangterade att det inte var domstolar-
nas och de enskilda domarnas sak att utifran sina egna varderingar avgora
vad som &r att anse som lika eller likvardigt arbete. ** Lagen fran 1980 kom
bara att provas tva ganger och ersattes 1992 av en ny lag.**

Inférandet av den nya lagen motiverades i forarbetena med att jamstalld-
hetsarbetet hittills gatt alltfor Iangsamt.® Den 1 jan 1995 blev Sverige med-
lem i den Europeiska Unionen varfor EG-ratten géllande I6nediskriminering
pa grund av kon nedan behandlas integrerat med den svenska lagstiftningen.
EG-ratten ar den yttre faktor som paverkat jamstalldhetslagstiftningen i Sve-
rige allra mest med sitt val utbyggda forbudssystem. | férarbetena till den
nya JamL framhalls just EG-rattens jamforelsevis hogt stallda krav pa om-
radet som ett av huvudargumenten for inférandet av en ny lag.®

1 SOU 1978:38

% prop. 1978/79:175 s. 14

* Prop. 1978/79:175 s. 72

# se AD 1984 nr 140 och AD 1991 nr 62
%S0U 1990:41 5.19

% Prop. 1990/91:113 s. 61.
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5.2.2 Lagstiftning och rattspraxis

Jamstalldhetsarbetet inom den Europeiska Unionen har en gedigen historia.
Den sa kallade likaloneprincipen antogs redan 1957 i Romfordraget artikel
119 numera 141. Dé&r sdgs bland annat att: "Varje medlemsstat skall séker-
stalla och uppratthalla principen om lika 16n for kvinnor och méan for lika
arbete.” Artikel 119 (141) kom ursprungligen till for att motverka sa kallad
otillbérlig konkurrens, lander emellan, genom social dumpning®’ men har
senare tjanat som den grundlaggande jamstalldhetsregeln p& omradet.*® EG-
domstolen har i sin praxis fastlagt vad som menas med begreppet ”16n” i
artikel 119 (141). Det framgar av en rad domar att begreppet 16n skall ges en
relativt bred tolkning. Lon innefattar formaner sdsom alderspension, arbets-
givaravgifter till pensionsfonder, avgangsvederlag, sjuklon, arbetsloshets-
understod och icke avtalsgrundade formaner till fore detta arbetstagare till-
exempel billiga resor.*

1975 antogs likalonedirektivet (75/117/EEC) av ministerradet for att ytterli-
gare Oka skyddet for dem som diskrimineras. | direktivets artikel 1 definie-
ras likaléneprincipen enligt foljande. ”Principen om lika 16n for kvinnor och
man som skisserats i artikel 119 i fordraget, harefter kallad likaldneprinci-
pen, innebar att for lika arbete eller for arbete som tillerkanns lika varde all
diskriminering pa grund av kon skall avskaffas vid alla former och villkor
for ersattningen”

Relationen mellan fordragstexten i art 141 och likalonedirektivet ar intres-
sant. Férdragsregeln har ndmligen blivit den grundlaggande bestammelsen i
EG-domstolens praxis och direktivet har hamnat mer i bakgrunden.*
Tolkningen av Romfordraget artikel 119 (141) har kommit till uttryck i en
rad domar fran EG-domstolen. | malet Defrenne vs Sabena (C-43/75), som
gallde en flygvardinna hos bolaget Sabena som ansag sig lonediskriminerad
i forhallande till sina manliga kollegor, slog EG-domstolen fast att artikel
119 numera 141 i Romfordraget ar tillrackligt klar i sin lydelse for att en
nationell domstol direkt skall kunna tillampa den. Vidare uttalade man att
om den nationella domstolen inte beh6ver vidtaga ndgon mer komplicerad
utredning eller behover ytterligare végledning for sitt avgorande kan den
direkt grunda sin dom pa artikel 119 (141).*'Regeln kan &beropas i en natio-
nell domstol mot saval privata som offentliga arbetsgivare, man sager att
den har bade horisontell och vertikal direkt effekt.*” | svensk arbetsréttslig
kontext innebar domen alltsa att fordragsregeln kan &beropas i Arbetsdom-
stolen som direkt kan grunda sitt domslut pa art 141.

Artikel 119 (141) innehdller vissa begransningar vilket bland annat framgar
av C-129/79 Macarthys v Smith dar fragan om jamforelseperson uppkom-
mer. Jamforelsepersonen ar den person med vilken man jamfér sin egen
situation da man anser sig ha blivit utsatt for en diskriminerande behandling.
Domstolen godtog i Macarthys v Smith att klagande jamférde sig med den

87 Lundstrom, 1999, s. 104.

38 Laurén, 1993, s.205.

% LLaurén, 1993, s. 206.

40 se under 5.4.2

' se aven Jenkins v Kingsgate (C-96/80)
*2 Nystrom, 2002, s. 212.
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man som tidigare innehaft hennes position pa foretaget. Man godtog dér-
emot inte som jamforelseperson en tankt, fiktiv, manlig kollega. Av detta
fall framgar aven att en jamforelse bara kan goras mellan arbetstagare hos
samma arbetsgivare.

Det har dock forekommit, i EG-domstolens praxis, att man inte krévt en
jamforelseperson Overhuvudtaget. | fallet C-177/88 Dekker v VJV som
gallde en kvinna som nekats anstallning pa grund av att hon var gravid kon-
staterade domstolen att kvinnan blivit utsatt for diskriminering utan att
namna en eventuell jamforelseperson. Av detta kan konstateras att nagon
jamforelseperson av motsatt kon inte ar nodvandig da det ar fullstandigt
uppenbart att person utsatts for en diskriminerande behandling. | 6vriga fall
torde dock en jamforelseperson krévas for en fallande dom.
Jamforelseperson, som juridiskt begrepp, anvands dven av arbetsdomstolen
i en diskrimineringstvist nar man skall utréna om tva arbeten ar med var-
andra likvéardiga.

I JamL fran 1992 1 § ges uttryck for lagens andamal att framja kvinnors och
méns lika ratt i fraga om arbete, anstéllnings- och andra arbetsvillkor samt
utvecklingsmojligheter i arbetet (jamstalldhet i arbetslivet). En viktig for-
andring som tillkommit i den nya jamstalldhetslagen fran 1992 &r att den
numera uttryckligen syftar till att forbattra framst kvinnornas villkor i ar-
betslivet, vilket maste ses som ett erkannande fran lagstiftarens sida att det
just ar kvinnorna som huvudsakligen utgor den diskriminerade gruppen.
Forbudet mot I6nediskriminering géller mellan lika eller likvérdiga arbeten.
Genom en lagandring 2001 infordes i lagtexten en definition pa vad som
menas med likvérdigt arbete i 2 § 2 st. Dar framgar att en sammantagen be-
démning utifran arbetets krav och natur skall falla avgorandet om ett arbete
ar att betrakta som likvardigt med ett annat. I motiven till lagtexten sags att
det ligger i sakens natur att mot bakgrund av den mangfacetterade arbets-
marknaden en sadan definition maste vara allmént avfattad. Vidare fram-
halls, att det viktiga ar att definitionen klargor att det ar sjalva arbetet, dess
krav och natur, och inte den individ som utfor arbetet, som &r det centrala i
begreppet likvardigt arbete.”* Hur en bedémning, angéende vad som skall
anses som likvardiga arbeten, rent praktiskt skall ga till ger lagtexten oss
ingen vagledning om. Av forarbetena till 1992 ars lag framgar dock att det
forst och framst ar de varderingar och normer som finns pa arbetsmarknaden
som skall vara végledande for arbetsvarderingen. Finns en redan utarbetad
plan pa arbetsplatsen for arbetsvardering skall den foljas sdvida den éar
konsneutral. ** | manga fall finns dock ingen s&dan plan. D& vidtar Arbets-
domstolen en fri bedomning utifran kriterierna kunskap/férmaga, arbetsin-
sats, ansvar och arbetsférhallanden.*

| malet AD 1996 nr 14 (Barnmorskemalet 1) provade Arbetsdomstolen for
forsta gangen om tva helt olika arbeten kunde betraktas som likvardiga. Par-
terna i malet var JAMO och Orebros landsting. JAMO foretradde en barn-
morska som hade lagre 16n an tva av landstinget anstallda klinikingenjorer.
JAMO &beropade att barnmorskans arbete var att betrakta som likvardigt

*3 Prop. 1999/2000:143 s. 26.
* Prop. 1990/91:113 s. 89.
** Prop. 1993/94:147 s. 33.
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med Klinikingenjorernas och att hon darfoér utsattes for I6nediskriminering
eftersom hon erhdll lagre 16n. Samtliga I6ner var faststéllda i kollektivavtal,
varfor JAMO &beropade att kollektivavtalet skulle ogiltigférklaras. Arbets-
domstolen underkande JAMOs talan med motiveringen att den arbetsvarde-
ring som lag till grund for JAMOs talan var bristfallig och ej kunde ligga till
grund for bedomningen. Arbetsdomstolen forklarade att det forelag en oba-
lans mellan varderingen av barnmorskans arbete och klinikingenjorernas.
Barnmorskan hade haft incitament att anstranga sig vid beskrivningen av
sina arbetsuppgifter till skillnad fran klinikingenjorerna. Kollektivavtalspar-
terna hade heller inte deltagit vid upprattandet av arbetsvarderingen varfor
den ansags vara for snavt utformad.

AD 2001 nr 13 (Barnmorskemalet 1) utgor ett bra exempel pa ett diskrimi-
neringsmal dar Arbetsdomstolen vidtagit en fri arbetsvérdering utifran nyss
namnda Kriterier. Forutsattningarna i malet var likvardiga med de i domen
fran 1996. Tvisten gallde tva kvinnliga barnmorskor KE och KW, anstéllda
av Orebro Landsting. Barnmorskorna betalades en lagre 16n dn en manlig
medicintekniker LP, ocksa han anstalld av Orebro Landsting. Barnmorskor-
na foretraddes av JAmO som infér Arbetsdomstolen gjorde gallande att
barnmorskornas arbete var minst likvardigt med medicinteknikerns och att
I6neskillnaden stod i strid med jamstalldhetslagen.

Landstinget invande att det dverhuvudtaget inte gar att jamfora tva arbets-
omraden som ar s vitt skiljda. For det fall att Arbetsdomstolen skulle finna
arbetena likvérdiga gjorde landstinget géllande att I6neskillnaderna berodde
pa andra omstandigheter dn kon, namligen marknadsférhallanden, att l16ner-
na var fastlagda i kollektivavtal samt alderskillnaden, medicinteknikern var
14 respektive 17 ar dldre &n barnmorskorna.

Arbetsdomstolen foretog en fri arbetsvérdering, eftersom landstinget inte
hade nagon utarbetad plan for arbetsvardering, for att utréna om arbetena
kunde anses vara likvardiga. AD hanvisade hér till forarbetsuttalanden gél-
lande vilka kriterier som bor vara av betydelse vid en sddan bedémning
namligen som ovan namnts kunskap/formaga, ansvar, anstrangning samt
arbetsforhallanden. *°

Vad galler det forsta kriteriet, kunskap och formaga, konstaterade Arbets-
domstolen att bada parter hade en klart jamforbar niva av eftergymnasial
utbildning. Av barnmorskorna krévdes analys- och problemldsning, ofta i
akuta situationer och av medicinteknikern ett stort kunnande inom felsok-
ning och reparationer varfor man ansag att deras kunskap och férmaga var
klart jamforbar inom dessa omraden.

Angaende ansvarskriteriet uttalade Arbetsdomstolen att medicinteknikern &
sin sida bar ett stort ekonomiskt ansvar for dyrbar teknisk utrustning och att
hans arbetsuppgifter, som oftast utférdes enskilt, kravde ett stort matt av
sjalvstandighet. Barnmorskorna & andra sidan ansvarar for liv och hélsa
bade juridiskt men &ven pa ett personligt plan genom forfarande i Halso-
och sjukvardens ansvarsnamnd. Arbetsdomstolen fann att barnmorskornas
ansvar var minst lika stort som medicinteknikers.

Vad galler kravet pa anstrangning konstaterade Arbetsdomstolen att barn-
morskorna troligen arbetade under mer stressade forhallanden &n medicin-

6 numera inforda i 2 § 2 st JamL
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teknikern men att det i Gvrigt inte fanns nagon indikation pa att den ene eller
andra parten befann sig i en mer eller mindre anstrangd situation
Arbetsforhallandena bedomdes av Arbetsdomstolen vara likvardiga i den
mening att bada parter l6pte risken att utsattas for arbetsskador.
Sammanfattningsvis konstaterade Arbetsdomstolen att de bada barn-
morskorna, KE och KW utférde arbete som var att betrakta likvardigt med
medicinteknikern LP.

Sedan Arbetsdomstolen fastslagit att arbetena var att betrakta som likvérdi-
ga provade man om loneskillnaden hade samband med barnmorskornas
konstillhdrighet. Eftersom arbetstagarsidan lyckats visa att arbetena var att
betrakta som likvérdiga foreldg en presumtion for 16nediskriminering. Dom-
stolen uttalade att denna presumtion dock generellt sétt inte &r sa stark och
att den kan brytas genom arbetsgivarsidans motbevisning.*’ Arbetsdomstolen
prévade landstingets tre invandningar. Det forhallandet att I6nerna var satta
i kollektivavtal saknade ej betydelse i sammanhanget, men detta var ensamt
inte tillrackligt for att bryta presumtionen. Arbetsdomstolen godtog att en
viss del av l6neskillnaden kunde forklaras genom alderskillnaden mellan
parterna eftersom lonestrukturerna generellt sett medgav att hogre alder
ocksa gav hogre 16n. Betraffande marknadssituationen gjorde landstinget
gallande att medicinteknikern tillskillnad fran barnmorskorna hade en alter-
nativ privat arbetsmarknad och man foretedde &ven statistik som visade att
I6nen for medicinteknikern motsvarade medellénen for jamférbara gymna-
sieingenjorer i privat verksamhet. Visserligen fanns inget som tydde pa att
denna medicintekniker var pa vag att lamna sin anstéallning i landstinget,
men Arbetsdomstolen ansag att arbetsgivaren maste fa ha en lonestruktur
som langsiktigt gor det mojligt att rekrytera personer som behovs i verk-
samheten. Arbetsdomstolens godtog landstingets argumentering géallande
marknaden vilket ledde till att presumtionen om lénediskriminering brots
och att loneskillnaden ansags grundad i godtagbara sakliga skal varfor
JAMO:s talan ogillades.

Domen fran arbetsdomstolen har blivit mycket omtalad och har av manga
betraktats som en forlust for jamstalldhetsarbetet och for JAMO. Arbets-
domstolen stodjer till stor del sitt beslut pa marknadskrafterna vilka enligt
manga ger utryck for en redan kénsdiskriminerad marknad.

I Arbetsdomstolens bedémning framkommer ocksa att man faster vikt vid
att 16nerna var faststéllda i kollektivavtal. Detta kan sagas befésta kritiken
mot domstolens sammanséttning i mal av detta slag, da denna ofta gar ut pa
att domstolen slar vakt runt kollektivavtalen.

Sett fran ett annat perspektiv skulle man kunna havda att domen innebér ett
steg framéat for jamstilldhetsarbetet och en framgang for JAMO. Arbets-
domstolen slar i malet fast att man kan jamfora tva helt olika arbeten, klinik-
ingenjorens och barnmorskans. Detta konstaterande fran Arbetsdomstolen
kan ses som ett litet fall framat for jamstalldhetsarbetet och majligen bereda
vag for framtida fallande domar.

" Arbetsdomstolen hanvisade harvid till Prop. 1978/79:175
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5.2.3 Direkt och indirekt diskriminering

Forbudet mot I6nediskriminering aterfinns i JAmL 15 och 16 §8. Har fram-
gar numera att saval direkt som indirekt diskriminering ar forbjuden.*® Des-
sa begrepp ar hamtade fran EG-ratten. Inneborden av begreppen direkt och
indirekt diskriminering &r att arbetsgivarens diskriminerande behandling ar
forbjuden oavsett om den sker genom en aktiv handling (direkt diskrimine-
ring) eller genom att ett tillsynes objektivt krav uppstélls, vilket i praktiken
verkar diskriminerande mot det ena konet (indirekt diskriminering).*® Vidtar
en arbetsgivare en atgard eller fattar hon ett beslut som direkt motiveras av
kon foreligger direkt diskriminering. Ett exempel pa detta ar nér ett arbete
endast utannonseras till kvinnor. Indirekt diskriminering foreligger exem-
pelvis da deltidsanstéllda ges samre villkor an heltidsanstallda arbetstagare.
Da de flesta deltidsanstallda arbetstagare ar kvinnor medfor sadana villkor
att kvinnorna som grupp i detta fall diskrimineras.

Begreppen direkt och indirekt diskriminering harstammar som namnts fran
EG-ratten. Direkt diskriminering kan i princip aldrig ursaktas.” Intressant
att notera ar att indirekt diskriminering kan vara ursaktlig. Detta avgors ge-
nom en proportionalitetsbeddmning i det enskilda fallet.. Indirekt diskrimi-
nering definieras inte klart i fordragets artikel 141 men omfattas hari enligt
EG-domstolens praxis. En definition av indirekt diskriminering aterfinns
aven i det sa kallade bevisbordedirektivet (97/80EG).

EG-domstolen har avdomt ett flertal fall av indirekt diskriminering och i
flera domar gjort intressanta uttalanden. | fallet Jenkins v Kingsgate ansag
EG-domstolen att en arbetsgivare som betalar ut lagre timlon till deltidsan-
stéllda &n heltidsanstéllda kan goéra sig skyldig till I6nediskriminering om de
deltidsanstallda till 6vervégande del &r kvinnor.

| EG-domstolens dom C-170/84 Bilka Kaufhaus v Weber von Hartz var
fragan om deltidsanstéllda pa ett foretag hade utsatts for 16nediskriminering
pa grund av kon da de inte omfattades av foretagets pensionsforsakringssy-
stem. Domstolen uttalade i detta mal att det utgér indirekt diskriminering att
halla de deltidsanstéallda utanfor systemet om majoriteten av de deltidan-
stallda ar kvinnor. Detta forfarande ansags inte forenligt med en korrekt
tillampning av artikel 141 Romfordraget Vidare uttalade EG-domstolen att
forutsattningen for att en utfrysning av de deltidsanstéllda skulle vara god-
tagbar var att den var foranledd av ett verkligt behov hos foretaget att foreta
atgarden och skillnaderna i lonevillkor maste vara relevanta och nédvandiga
for verksamheten.

| 17 § Jamstalldhetslagen framgar nar forbuden mot diskriminering galler. |
3 p stadgas att forbudet mot direkt eller indirekt diskriminering i enlighet
med 15 och 16 88 galler nér arbetsgivaren tillampar l6ne- eller andra an-
stallningsvillkor for arbeten som ar att betrakta som lika eller likvardiga.

For att tillgodose att denna lag efterlevs skall det finnas en Jamstélldhets-
ombudsman (JAMO) som utses av regeringen vilket framgar av 30 § jam-

“8 Prop. 1999/2000:143 s. 28.

“ Glav, 2001, s. 232.

%0 Nystrém, 2002, s. 209, Har bér man dock observera undantagen fran férbudet mot direkt
diskriminering; positiv sarbehandling och ideella undantag.

23



stalldhetslagen. JAMO &r en statlig myndighet. Hit kan man véanda sig om
man anser sig ha blivit diskriminerad pa grund av kon exempelvis i 16nefra-
gor. Den nuvarande jamstélldhetsombudsman heter Claes Borgstrom och
har tidigare arbetat som advokat.”* | 31 § jamstélldhetslagen sags det att
jamstéalldhetsombudsmannen i forsta hand skall soka forma arbetsgivare att
frivilligt folja foreskrifterna i denna lag. JAMO driver dock aven réttsliga
processer i arbetsdomstolen om en frivillig uppgorelse inte kunnat traffas.

5.3 AD:s partsammansattning och
|6nediskriminering p.g.a. kon

5.3.1 JamL ett hot mot den svenska modellen ?

Det system, ur vilket den svenska arbetsrétten &r sprungen, brukar betecknas
som den svenska modellen. Den svenska modellen kan generellt definieras
som ett satt att beskriva det svenska samhallssystemet och valfardsstatens
typiska drag p&.>’P4 arbetsrattens omrade kommer den till uttryck i ett sar-
praglat tvistelosningssystem, med intresserepresentation i Arbetsdomstolen,
dar stor tonvikt laggs pa arbetsmarknadens parter som sjalva skall ansvara
for arbetsfred och att kollektivt genom centrala foérhandlingar bestamma
arbetsvillkoren pa arbetsmarknaden samt befasta dessa i kollektivavtal. Den
svenska arbetsrattsliga modellen karaktériseras vidare av en hogt utpréglad
partsautonomi. Den innebdr att en stor del av den arbetsrattsliga lagstift-
ningen dr semidispositiv och kan av arbetsmarknadens parter avtalas bort
genom upprattande av kollektivavtal.>*En principiell konflikt kan ségas upp-
std da den diskriminerade individens ratt skall prévas och stélls emot detta
kollektivt praglade system.

Fran Arbetsdomstolens praxis marks AD1984 nr 140 dar Arbetsdomstolen
slar fast att det forhallande att en individuell 16nesattning ar Gverenskom-
men genom kollektivavtal inte medfor att jamstélldhetslagens forbudsregler
sétts ur spel. Vart att notera géllande detta avgorande &r att intresserepresen-
tanterna fran arbetsgivarsidan var skiljaktiga med domstolens 6vriga leda-
moter. Arbetsgivarsidan ansag att en lonesattning, som utgor ett resultat av
en fri forhandling mellan avtalsparterna, maste ses som ett klart uttryck for
parternas vardering av arbetsuppgifterna, varfér man inte tyckte att Arbets-
domstolen behévt ga vidare och préva nagra ytterligare omstandigheter.
Arbetsgivarledamoterna blev dock nedrdstade.

Detta avgorande legitimerar farhagor kring lekmannaledamoternas intresse
av att skydda kollektivavtalen pa bekostnad av jamstalldhetsarbetet.>

51 http://www.jamombud.se/, 05/03/28
52.30U 1990:44 s. 22.

%3 Schmidt, 1997, s. 15

%% Se nedan under 5.4.2
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Vad hander da med den Svenska modellen och kollektivavtalen om Arbets-
domstolen konstaterar att ett specifikt avtal for med sig en diskriminerande
I6neséttning? Om vi tar som exempel en steward med 16n enligt kollektivav-
tal som har blivit utsatt for diskriminering och hans 16n darfér hojs efter en
tvist i Arbetsdomstolen. Da har Arbetsdomstolen samtidigt fastslagit att kol-
lektivavtalet innehaller en diskriminerande bestammelse for stewarder som
befinner sig i en liknande situation. Enligt 23 § Jamstélldhetslagen bor da
kollektivavtalet i denna del, pa talan av den fackliga avtalsparten, forklaras
ogiltigt vilket ocksa framgar av AD 1985 nr 134. Detta resonemang innebéar
att en diskrimineringstvist kan fa konsekvenser inte bara for den enskilda
individen utan for ett kollektiv av arbetstagare anslutna till samma kollek-
tivavtal som befinner sig i samma situation som den klagande parten. Det ar
i en sadan situation som konflikten mellan individens ratt att inte bli utsatt
for diskriminerande behandling och arbetsmarknadsparternas kollektivt
framforhandlade 16nesystem blir som allra tydligast. Arbetsmarknadens par-
ter, som representeras i Arbetsdomstolen, dr kanske inte beredda att omfor-
handla ett kollektivavtal pa grund av att en enskild individ blivit utsatt for
diskriminering. Detta kan leda till en last situation dar jamstalldhetsarbetet
stagnerar eftersom starka samhéllsintressen “drar” i motsatt riktning. Sa
ldnge dessa samhallsintressen dessutom representeras i Arbetsdomstolen
och praglar dess domande verksamhet kan man med fog ifragasatta om detta
inte forsamrar den diskriminerade individens forhandlingsposition vid en
uppkommen tvist.

Problematiken kring vilka konsekvenser en bifallande dom i ett diskrimine-
ringsmal kan fa for ett kollektivavtal berors inte i forarbetena till jamstalld-
hetslagen. Mdjligen skulle ett pilotfall kunna visa végen och éndra forutsatt-
ningarna i de lonediskriminerande kollektivavtalen. Vidare kan ndmnas att
EG-domstolens praxis pa omradet, hittills, har tett sig mer offensiv an Ar-
betsdomstolens, nagot som pa sikt kan bidra till att Arbetsdomstolen tvingas
andra sin praxis och attityd.”

5.3.2 Arbetsdomstolens tolkning av EG-ratten

I anslutning till diskussionen om Arbetsdomstolens sammanséttning och
I6nediskriminering pa grund av kén bor den kritik som framforts mot Ar-
betsdomstolens hallning till EG-rétten lyftas fram. Kritiken bottnar bland
annat i inkonsekvent tolkning av EG-ratten bestimmelser pa omradet. Ar-
betsdomstolen skall, eftersom Sverige & medlemmar i EU ratta sig efter
EG-domstolen och dess direktiv liksom Ovriga rattskipande instanser. Sam-
tidigt som Arbetsdomstolen i sin praxis konstaterat att EG-ratten galler i
Sverige har man dven uttalat att EG-domstolens praxis skall ses som végle-
dande uttalanden.®® Dessa dubbla budskap visar pa en snedvriden och ambi-
valent instéallning till EG-réattens inflytande har i Sverige.

% | aurén, 1993, s. 211.
% Fransson, 2001/2002, s.9.
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Ett exempel pa denna ambivalens finner vi i det redan ovan diskuterade ma-
let AD 2001 nr 13 (Barnmorskemalet 2). Majoriteten av domstolens leda-
moter ansag hér att arbetsgivaren lyckats motbevisa forekomsten av kons-
diskriminering genom att hanvisa till marknaden och kollektivavtalen, me-
dan minoriteten ansag att det inte var styrkt att presumtionen om kénsdis-
kriminering brytits. Fragan ar om malet fatt samma utgang om Arbetsdom-
stolen tillampat EG-réttens strangare beviskrav och verkligen provat arbets-
givarens motbevisning. Borde verkligen det faktum att I6nerna var faststall-
da i kollektivavtal spela nagon roll fér bedémningen om forekomsten av
diskriminering? Vidare, hade EG-domstolen tillmétt marknadssituationen
samma betydelse som Arbetsdomstolen gjorde? Nagot direkt svar pa den
fragan kommer vi aldrig att fd. En nagot ambivalent syn vad galler den
Svenska modellen och tillampningen av EG-ratten pa omradet kan aven
markas i debatten bland arbetsdomstolens mest ivriga foresprakare.”” Man
menar att arbetsratten i de mest tongivande medlemslédnderna inom Europe-
iska Unionen skiljer sig fran varan nordiska modell pa sé satt att man istallet
for vara kollektivavtalslosningar har valt en arbetsrattslig 16sning som mer
ar inriktad pa individen, vilket leder till att EG-rétten &r mer inriktad pa in-
dividuella okrankbara rattigheter. Man framhéver vikten av att bevara vart
kollektiva forhandlingssystem och bara tillampa EG-ratten pa ett sadant satt
att direktiven och reglerna inte slar sénder vart system.

Det ar riktigt att den Europeiska arbetsratten och den nordiska &r sprungna
ur tva fran varandra vitt skilda system det ena praglat av individualism det
andra av kollektivism. Resonemanget om att vi i Sverige inte skall anpassa
oss till det Europeiska systemet har snarare karaktar av en 6nskan men for-
lorar sin betydelse genom Sveriges medlemskap i EU vilket automatiskt
medfor att vart nationella rattssystem inordnas under det gemensamma eu-
ropeiska i den rattsliga hierarkin.

5.3.3 Arbetsdomstolens bristande kompetens?

| debatten rorande arbetsdomstolens sammansattning och lonediskrimine-
ringen pa grund av kon har Arbetsdomstolens kompetens ifragasatts. Fragan
ar om den, av mer kollektiva tvister préaglade Arbetsdomstolen, éverhuvud-
taget klarar av denna uppgift?

Lena Svenaeus som &r chefsjurist pa Akademikerforbundet SSR och fore
detta JAMO menar bestamt att sd inte &r fallet. Detta framkommer i en arti-
kel frén den 21 september 2004 i Svenska dagbladet.”® Hon havdar i detta
debattinlagg att ledamoterna i Arbetsdomstolen har for dalig kunskap om
diskrimineringslagstiftningen. Utav de ungefar 60 konsdiskrimineringsmal
som AD tagit upp till behandling har endast 16 lett till fadllande dom och i
endast 6 fall var ledamdterna eniga. | mer traditionella arbetsréttsliga tvister
brukar ungefar halften av malen bifallas. Detta bevisar hur svart det ar att

° Meijer, Olauson, 2001/2002, s. 18
*8 Danielsson, SvD, 2004
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driva en diskrimineringsprocess i Arbetsdomstolen. Arbetsdomstolens néra
relation till arbetsmarknadens parter har lett till att man i stor utstrackning
slagit vakt om kollektivavtalen. Detta i samband med okunnighet och in-
kompetens i domstolen bidrar till dagens olyckliga situation. Ett forslag till
forandring skulle vara att andra nomineringen till domstolen for att 6ka dess
kompetens. Man kan fortfarande ténka sig att det &r de fackliga organisatio-
nerna som nominerar ledamdoterna men att samtliga som &r valbara skall ha
god kunskap om diskrimineringslagstiftningen. Vidare kunde en mojlighet
vara att lata nagon av diskrimineringsombudsmannen nominera en ledamot.

5.3.4 Lonediskriminering en fraga for AD eller
parterna?

| debatten rorande Arbetsdomstolens behandling av I6nediskrimineringsfra-
gor pa grund av kon har fragan uppkommit om Arbetsdomstolens samman-
sattning Overhuvudtaget spelar en sadan avgorande roll i sammanhanget.
Resonemanget bygger pa att det istallet ar parternas sak att komma tillratta
med detta problem och att det dverhuvudtaget inte gar att 16sa inom ramarna
for en domstol. Det handlar istéllet om att férandra gamla bakomliggande
varderingar som orsakat 16neklyftorna och att féra upp dem pa partsniva for
att pa sa satt astadkomma en forandring. Medlemmarna i fackforbunden
skall battre k&nna sina réattigheter och aktivt strédva efter 16nedkningar och
jamstalldhet.>®

Det ar forvisso sa att fragan om jamstalldhet fods i tanken och maste for att
fullt ut kunna bli verklighet forst forankras i det manskliga medvetandet. Att
vagen dit blir kortare om vi avskaffar mojligheten till rattslig prévning i
dylika fragor verkar otroligt.

5.4 Reformfdrslag

5.4.1 Tingsratt eller Arbetsdomstol ?

| debatten kring Arbetsdomstolens handldggning av diskrimineringsérenden
hojs roster for att Arbetsdomstolen inte ar réatt forum for diskriminerings-
tvister och att dessa istallet bor behandlas inom ramen for det allmanna
domstolsforfarandet. En av de mest kanda foretrddarna for denna linje ar
Claes Borgstrom (JAMO). Anledningen till att man vill flytta 6ver tvistefor-
farandet i mal rérande diskriminering fran Arbetsdomstol till tingsratt &r
flera. FOrst och framst bor uppmdarksammas ett grundldggande argument
som gar ut pa att Arbetsdomstolen fran borjan aldrig varit tankt att ges den-

% Fernvall, 2001-2002, s. 4.
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na funktion och darfor inte heller besitter den kompetens som fordras. Var-
ken vid skapandet 1928 eller vid rattegangsreformen 1974 var meningen att
Arbetsdomstolen skulle tilldelas denna kompetens.®® En utveckling av detta
grundlaggande argument leder till ett ifrdgasattande om parternas domstol,
som Arbetsdomstolen ofta kallas, ar skickad att lésa tvister da en enskild
arbetstagare har utsatts for diskriminerande behandling. Traditionellt har
Arbetsdomstolen slitit tvister gallande framforallt kollektivavtalen da man
forsokt tillgodose bada arbetsmarknadens parter i den man det ar mojligt for
att pa sa satt skapa balans pa arbetsmarknaden. | skuggan av Langborgerfal-
let fran Europadomstolen, vilket ledde till att Bostadsdomstolens avskaffa-
des 1995, finns det mojligen sk&l som objektivt sett kan rubba fortroendet
for Arbetsdomstolen i dessa frégor menar Borgstrom med flera.®*

Borgstrom har fatt mycket mothugg for sina stallningstaganden i debatten.
Ronnie Eklund stéller fragan vad arbetstagarsidan har for intresse att gor
gemensam sak med en arbetsgivare som instamts for brott mot jamstalld-
hetslagen. Han forkastar Borgstroms oro 6ver partsintresset att vilja skydda
kollektivavtalen. Detta motiverar Eklund med att det inte alls ar kollektivav-
talen som provas vid en tvist rérande diskriminering pa grund av kén. Ek-
lund menar vidare att signalfunktionen i rattsbildningen skulle ga forlorad
om allmén domstol skulle ta dver provningen av diskrimineringstvisterna.®

Regeringen har tillkallat en parlamentarisk kommitté som skall se Over
diskrimineringslagstiftningen. Av direktivet till kommittén framgar att detta
arbete dven omfattar ett uppdrag att Overvéga hur domstolsprocessen i
diskrimineringsmal skall utformas. Nagot slutbetdankande angaende dom-
stolsprocessen i diskrimineringsmal har annu inte framlagts. Av direktivet
till kommittén framgar dock att de fragor som skall behandlas & om sam-
mansattningen i Arbetsdomstolen bor andras i diskrimineringsmal eller om
sadana mal istéllet bor prévas av allman domstol.®

5.4.2 Okad kompetens i AD en l6sning?

Ett forslag till forandring av arbetsdomstolens handlaggning av diskrimine-
ringstvister &r att tillfora Arbetsdomstolen utokad kompetens pa omradet.
Detta forslag inbegriper nddvandigtvis inte att sjalva sammanséattningen i
domstolen maste dndras utan snarare uppstaller det ett krav pa att en eller
flera av de ledamdter som domer i diskrimineringsmal skall ha sarskild kun-
skap om diskrimineringsfragor. Detta skall jamforas med dagens system da
en ledamot av Arbetsdomstolen, da den sammantrader i allman samman-
sattning, skall ha sarskild insikt i forhallandena pa arbetsmarknaden. Det
skulle direkt kunna Overforas till diskrimineringstvisterna, en person som
har sarskild insikt i diskrimineringsfragor skulle kunna delta i diskrimine-

% Borgstrém, 2001/02, s. 10.

%1 Borgstrém, 2001/02, s.11.

®2 Eklund, 2001-2002 s. 14.

% Direktiv 2002:11 "En sammanhéllen diskrimineringslagstiftning”
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ringstvister. I motion 1998/99:A717 kom ett forslag innebdrande att en sar-
skild domforhetsregel borde inforlivas i diskrimineringstvister. En sadan
regel skulle sakerstalla att diskrimineringsfragorna blir utredda av en dom-
stol med en sadan kompetens som kréavs for dessa komplicerade fragor. Av
motionen framgar vidare att en férandring ar énskvard eftersom Arbetsdom-
stolens traditionella kompromisslosningar mellan arbetsmarknadens parter
ofta sétter kdppar i hjulet for jamstalldhetsutvecklingen. Diskriminerings-
tvister innehaller typiskt sett inte det sarpraglade arbetstagar- och arbetsgi-
varintresset som en normal arbetstvist gor. Darfor skall man inte lata ar-
betsrrg?rknadens parters varderingar féalla avgorandet i en diskriminerings-
tvist.

5.4.3 Arbetsdomstolen bdr ges fortsatt
fortroende !

En av de linjer som foresprakas i debatten om Arbetsdomstolens framtid och
diskrimineringsmalen ar att en forandring av handlaggningen inte ar onsk-
vard eller i vart fall att det inte finns ndgot alternativ som skulle vara battre.
Arbetsdomstolen skall alltsa ges fortsatt fortroende att doma i mal om I6ne-
diskriminering pa grund av kon med bibehallen sammansattning (allméan
eller séarskild sammansattning beroende av fragans beskaffenhet). Ronnie
Eklund, professor i Civilratt vid Stockholms Universitet far, domande av
debatten, anses vara den framsta foresprakaren for denna linje. Han menar
att en forflyttning av dessa mal fran Arbetsdomstol till allman domstol skul-
le innebara att man vingklipper Arbetsdomstolen och rattstillampningen pa
detta omrade inte skulle bli lika enhetlig. Man bor fostra aktorerna pa ar-
betsmarknaden istallet for att ta deras befogenheter ifran dem. Detta, menar
han, ar den ratta vagen att ga for att komma at problematiken med lonedis-
krimineringen pa grund av kon. Nagot som narmast kan liknas vid hjalp till
sjalvhjalp.®

® Motion 1998/99:A717, Ahlqvist och Ohman, (S)
% Eklund, 2001/02, s. 7.
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6 Oorganiserade arbetstagare
och arbetsgivare

6.1 Allmant

Den kollektiva arbetsratten och dess grundlaggande syften beskrivs bast ur
ett maktperspektiv. Utgangspunkten &r att arbetstagaren, generellt sétt den
ensamma individen, har en svagare férhandlingsposition gentemot den star-
kare arbetsgivaren. Detta tar sig framforallt uttryck i ett ekonomiskt och
socialt underlage.®® Genom att sla sig samman och bli ett kollektiv kan ar-
betstagare motverka arbetsgivarens individuella dvertag. Den svenska ar-
betsratten har sedan 1900 talets borjan erkant arbetstagarnas organisations-
stravande genom ratten att bilda fackforeningar men ocksa arbetsgivarnas
ratt & sin sida att sluta sig samman i arbetsgivarorganisationer. Sett ur ett
internationellt perspektiv &r organisationsgraden, namligen arbetstagarnas
och arbetsgivarnas organisationsniva procentuellt uttryckt, mycket hdg. Man
raknar med att s& manga som 90 % av Sveriges arbetstagare tillhor fackfo-
reningar.®” Grundtanken och malet med den kollektivt reglerade arbetsratten
ar att fragor om loner, arbetstid och semester etc. inte skall bestammas i ett
individuellt anstéllningsavtal. Dessa fragor regleras istallet gemensamt for
arbetstagare och arbetsgivare inom ett visst omrade genom kollektivavtalen.

De oorganiserade arbetstagarna och arbetsgivarna ar de som valjer att inte
lata sig representeras av nagon facklig organisation respektive tillhra nagon
arbetsgivarorganisation. Det vill séga man valjer att sta utanfor det koopera-
tiva systemet, varfér denna grupp med en annan bendmning ofta kallas utan-
forstaende arbetsgivare och arbetstagare. FOr denna grupp géller vid eventu-
ella problem pa arbetsplatsen, inom foretaget eller i dvrigt i samband med
anstéallningen att man vid en eventuell tvist driver sin sak sjalv. Man kan tala
om en individuell arbetsratt vid sidan om den kollektiva. Problematiseringen
i detta avsnitt bygger i stor utstrackning pa en kollision mellan dessa bada
system da den oorganiserade arbetstagaren/arbetsgivaren hamnar i en kon-
fliktsituation med motstaende kollektiva intressen och stélls infor den part-
sammansatta Arbetsdomstolen med representationsinslag fran arbetsmark-
nadsorganisationerna. En annan grupp som hamnar i en utsatt position vid
en konflikt pa arbetsplatsen ar de arbetstagare som forvisso ar fackligt an-
slutna men inte tillhdr det fackférbund som organiserar majoriteten av ar-
betstagarna.

De arbetstagare som valt att organisera sig i en minoritetsorganisation har
ofta ett forsvagat skydd jamfért med dem som tillhor de kollektivavtalsan-
slutna forbunden. Minoritetsforbund exempelvis SAC ges inte representa-

% Schmidt, 1997, s. 18
%7 Nystrém, 2002 s. 63, not 14, s. 9.
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tion i Arbetsdomstolen varfor samma utanférskap som ovan omtalats gal-
lande de oorganiserade arbetstagarna och arbetsgivarna kan uppkommer
aven deras fall.

6.2 Rattslaget

6.2.1 Lagstiftning och rattspraxis

6.2.1.1 FOreningsratten

Begreppet foreningsratt ar tudelat. Man talar om positiv féreningsrétt och
negativ foreningsrétt. Med positiv foreningsratt menas rétten att bilda och
ansluta sig till féreningar exempelvis; fackféreningar.

Den positiva foreningsratten ar grundlagsskyddad i RF 2 kap 1 8 5 p.

I 7 och 8 88 MBL definieras den positiva foreningsratten och dar sags aven
att den skall l&mnas okrankt. Ett skydd for den positiva foreningsratten
framgar ocksa av Europakonventionens 11 artikel.

Den negativa foreningsratten det vill sdga ratten att sta utanfor arbetsgivar-
och arbetstagarorganisationerna skyddas inte i MBL men precis som den
positiva i 11 artikeln Europakonventionen. Sasom artikeln &r formulerad ar
detta skydd svart att uttolka ur artikelns lydelse. Att 11 artikeln Europakon-
ventionen skall uppfattas sa att den innefattar detta skydd framgar dock tyd-
ligt i Europadomstolens praxis. Europadomstolen ger oss emellertid inga
klara direktiv kring den negativa foreningsrattens rackvidd vilket gor att den
framstar vara av nagot diffus art. Av Europadomstolens praxis framgar att
en inte helt okomplicerad proportionalitetsbedémning skall vidtagas for att
utrona vilket intresse som skall vaga tyngst i det enskilda fallet.

I malet Gustafsson mot Sverige, dom den 25 april 1996, var bakgrunden den
att TG drev ett vandrarhem och servering pa Gotland. TG arbetade alltsa i
egenskap av arbetsgivare och hans verksamhet drevs med farre an tio sa-
songsanstéllda arbetstagare. TG var inte ansluten till ndgon arbetsgivarorga-
nisation och heller inte bunden av nagot kollektivavtal. Han vagrade vidare
att skriva pa ett hangavtal med den fackliga organisationen Hotell- och Re-
stauranganstalldas forbund. Han aberopade att han redan tillampade mer
fordelaktiga anstéallningsvillkor &n vad kollektivavtalet stipulerade. Foéljden
av detta blev att forbundet utfardade en blockad och bojkott mot TG. Sym-
patiatgarder vidtogs dven av andra fackliga organisationer, bl.a. av trans-
portarbetare och sophamtare. Stridsatgarderna formadde inte TG att ga fack-
forbundet till motes men drabbade honom sa hart att han tvingades sélja sin
verksambhet.

TG vande sig forst till regeringen med krav pa erséttning for den skada
som stridsatgarderna orsakat honom. Hans ansprak avvisades dock liksom
hans ansprak om Overprévning hos Regeringsratten av regeringens beslut.
TG vackte da talan vid Europeiska kommissionen for manskliga rattigheter
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som forklarade talan “admissible” vilket kan liknas vid ett prévningstill-
stand.®® Malet fordes sedan vidare for provning i Europadomstolen. TG an-
forde infor Europadomstolen att nedldggningen av hans verksamhet hade
varit en direkt foljd av de stridsatgarder han utsatts for.

Europadomstolen konstaterade inledningsvis i sin dom att de stridsatgarder
som vidtagits fran fackforbundets sida maste ha inneburit en avsevérd pa-
tryckning pa TG, att ga med pa forbundets begaran om att han skulle teckna
kollektivavtal. Vidare konstaterade Europadomstolen att det fanns tva véagar
TG kunde ha tagit for att ga forbundet tillmétes. Antingen, att ga med i en
arbetsgivarorganisation eller att teckna ett hangavtal. Europadomstolen an-
sag att utévandet av TGs foreningsratt berérdes darigenom i viss utstrack-
ning. Europadomstolen uttryckte vidare att art 11 skyddar dven den negativa
foreningsratten.®”Man uttalade att staterna i viss utstrackning ar skyldiga att
ingripa i relationer mellan enskilda i syfte att tillse att denna skyldighet re-
spekteras och efterlevs. Nar det galler relationerna pa arbetsmarknaden fick
dock staterna anses ha stor frihet att avgora var granserna skulle ga for stat-
lig intervention och vilka medel som skulle aktualiseras vid ett eventuellt
ingripande. | det aktuella fallet skulle TG kunnat tillmétesga den fackliga
organisationens krav utan att ga med i en arbetsgivarorganisation genom att
teckna ett hangavtal. Detta skulle i det aktuella fallet inte ha blivit mindre
ekonomiskt fordelaktigt for honom. Artikel 11 innefattade vidare i sig inte
nagon ratt att inte teckna kollektivavtal. Tvang fran ett fackforbunds sida
som inte i betydande utstrackning paverkar utévandet av foreningsfriheten
strider inte mot art 11, It sa vara att tvanget orsakat ekonomisk skada. Eu-
ropadomstolen adderade i anslutning till det sagda att Gustafsson inte lyck-
ats styrka att han tillampade anstallningsvillkor som var férmanligare an
kollektivavtalets samt att det inte fanns skal att betvivla att stridsatgarderna
vidtagits mot bakgrund av sadana legitima intressen som ar férenliga med
art 11. Sammanfattningsvis fann Europadomstolen att ndgon Gvertradelse av
art 11 inte forekommit Arbetstagarsidans intresse maste respekteras och det
ar naturligt att man vill fa till stand ett kollektivavtal. Trots den skada dom-
stolen de facto konstaterat orsakats TG fick arbetstagarorganisationens krav
anses vaga tyngst.

Europadomstolens avgorande stéller fragan om arbetsgivarens negativa fo-
reningsratt och den fackliga organisationens ratt att vidtaga stridsatgarder pa
sin spets. Av utgangen i fallet kan konstateras att art 11 Europakonventio-
nen skall tolkas s& att den rymmer ett visst skydd for den negativa fore-
ningsratten men att det bara &r ett karnomrade som skyddas.’® Domen maste
dock tolkas sa att Europakonventionen i mer extrema fall forbjuder sadana
stridsatgarder som kranker den negativa féreningsratten da arbetsgivaren
inte lamnas nagot annat val an att ofrivilligt ansluta sig till en organisation
eller att skriva pa ett hangavtal. Till exempel om fackféreningar vidtar mas-
siva stridsatgarder i syfte att fa en arbetsgivare att underkasta sig ett hangav-
tal om detta i sin tur medfor att han patvingas forpliktelser som &r langt mer
betungande an riksavtalet. Stridsatgarderna far i ett sadant fall anses vara

%8 Engelskans admissible betyder direkt éversatt till svenska tillaten, antaglig
%9 Jamfor ovan i fallet Sigurjonsson under 4.3.3
0 Sigeman, 1999, s. 47.
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olovliga enligt konventionen och darmed ocksa enligt svensk ratt.”*I domen
konstaterade Europadomstolen att undertecknande av avtalet inte skulle
medféra sadana vasentliga samre villkor for Gustafsson varfor heller strids-
atgarderna inte var olovliga.

6.2.1.2 Art 6.1 Europakonventionen

Artikel 6.1 i Europakonventionen garanterar alla konventionsstaternas med-
lemmar ratten till en rattvis rattegang infor en oavhangig och opartisk dom-
stol. Denna réattsregel har kommit att bli vida omdiskuterad i samband med
ifrdgasattandet av Arbetsdomstolens sammansattning. Fragan ar om Arbets-
domstolen lever upp till konventionens krav. Malen Langborger och Kel-
lerman fran Europadomstolen ar de viktigaste avgorandena pa omradet fran
Sverige. Langborgerfallet rorde forvisso inte arbetsrattens omrade men satte
fragan om partsammansatta domstolars framtid pa kartan.

Langborgerfallet, dom den 22 juni 1989, gallde hyresrattens omrade. Tvis-
ten géllde initialt L:s eventuella ratt att slippa ha en férhandlingsklausul i
sitt hyreskontrakt. Denna klausul innebar att hyrorna forhandlades fram mel-
lan Hyresgéastforeningen och Stockholms fastighetségarférening. L foredrog
att ha en konstant I6pande hyra. Nér tvisten nadde bostadsdomstolen ifraga-
satte L dess sammansattning. Domstolen bestod av tva intresseledaméter en
fran fastighetsagarforbundet en fran hyresgastféreningen samt en oberoende
ledamot. L anforde att det forelag objektivt jav eftersom de bada intressele-
damoterna hade ett gemensamt mot honom staende intresse namligen for-
handlingsklausulen. Han menade att dessa bada organisationer var hans
motparter i malet och att de darfor inte borde ta plats i domstolens samman-
sattning. L:s talan avslogs och han forlorade malet.

L drog da tvisten till Europadomstolen som tog upp malet till provning. Eu-
ropadomstolen konstaterade initialt att ett system dar en domstol innehaller
intresseledamoter i sig inte strider mot art 6.1 Europakonventionen men att
det krdvs en balans mellan de intressen som representeras dari. Nar Europa-
domstolen skulle ta hansyn till om objektivt jav forelag i detta specifika fall
underscékte man hur ledamoterna i domstolen utsags, hur villkoren for dess
forordnanden ser ut, om det fanns en garanti mot paverkan utifran samt slut-
ligen om sammanséttningen objektivt sdtt framstod som opartisk. Europa-
domstolen slog fast att de bada intresseledaméterna, i bostadsdomstolens
sammansattning, i detta fall hade ett ekonomiskt intresse av att den omtvis-
tade hyresklausulen skulle finnas med i kontraktet. De bada ledaméterna
hade tidigare varit anstillda av respektive forening vilket tydde pa att det
fortfarande fanns ndra relationer dem emellan. Europadomstolen konstatera-
de att det fanns en mojlighet att intressebalansen rubbats. Det faktum att en
av de tre domarna var opartisk fordndrade inte situationen. Det var inte stallt
bortom rimligt tvivel att de bada ledamoterna inte kunde gora gemensam
sak mot Langborger och darfor ansag Europadomstolen att en javssituation
forelag. Resultatet av detta blev att Sverige falldes och att bostadsdomstolen
avskaffades.

™ Schmidt, 1997, s. 235
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Vilka konsekvenser forde da Langborgerdomen med sig for dvriga special-
domstolar? Fragan diskuterades av regeringen och man kom fram till domen
inte borde fa nagra konsekvenser for Arbetsdomstolen. Den huvudsakliga
argumentationen som ledde regeringen till detta stéllningstagande vara att
den situation som uppstod i Langborgerfallet inte behévde uppsta i en ar-
betsrattslig tvist.”” Fragan behandlas i en artikel fran Juridisk tidskrift skri-
ven av Ronnie Eklund.”® Eklund lyfter i sin artikel fram att Europadomsto-
len inte forkastat specialdomstolar i generell bemarkelse. Europadomstolens
anvande ett subjektivt och ett objektivt kriterium vid sin beddmning av vil-
ket det objektiva vager tyngst. Fragan ar; ger lekmannadomarna ett yttre
intryck av oavhangighet? Ar intressebalansen rubbad? | och med att lek-
mannaledamoterna i detta fall hade ett gemensamt intresse motstaende
kdrandens forelag en legitim misstanke om opartiskhet (legitimate doubt)
och det objektiva testet brast.

| artikeln lyfts vidare fram en rad skal for att Langborgerfallet inte borde fa
nagon storre genomslagskraft pa arbetsrattens omrade. For det forsta, sager
Eklund, var Langborgerfallet ett in casu avgorande vilket betyder att speci-
aldomstolar i sig inte ar forkastliga. For det andra upptrader Arbetsdomsto-
len sedan 1974 i viktigare mal med sa kallad allman uppséttning varfor man
pa sa vis befinner sig langre bort fran den aktuella tvistens epicentrum, som
Eklund uttrycker det. EKlund séger vidare att Arbetsdomstolen idag ar en
mer péapassad domstol &n tidigare d& specialkunskapen inte var s& spridd.”

Forutséattningarna i det mycket uppmarksammade malet AD 1998 nr 17 AB
Kurt Kellerman mot Sverige var snarlika de i Gustafssonmalet men domen
kom i Europadomstolen att handla om nagot helt annat.

Bakgrunden i malet var att Kellerman (K) som drev ett textilforetag (Bola-
get) inte var medlem i nagon arbetsgivarorganisation och trots patryckningar
fran industrifacket inte heller ville teckna ett kollektivavtal. K havdade
bland annat att de egna anstallningsvillkoren som han tillampade var mer
formanliga for de anstallda an kollektivavtalet stipulerade varfor det inte
borde ligga i arbetstagarnas intresse att nagot avtal sléts. Av de anstéllda pa
foretaget var endast tva medlemmar i industrifacket. Som en direkt foljd av
K:s vagran att teckna ett kollektivavtal hotade industriférbundet med vidta-
gande av stridsatgarder for att andock soka fa avtalet till stand.

Bolaget och K vande sig da till Stockholms tingsratt med ett yrkande att
man skulle forklara stridsatgarderna som olagliga. Efter begaran fran facket
skots tvisten vidare till Arbetsdomstolen. Bolaget och K yrkade har pa att
tvisten skulle avgdras med en sammanséttning utan intresseledamoter nomi-
nerade av arbetsmarknadens parter. Annars, hdavdade man vidare, skulle
domstolens samansattning strida mot kravet i 6.1 Europakonventionen pa en
opartisk och oavhangig domstol. Arbetsdomstolen avslog dock K och bola-
gets begdran och beslutade att avgorandet skulle ske med en normalsam-
mansattning. Det vill sdga med tvda @mbetsmannadomare, en person med
sarskild insikt i forhallandena pa arbetsmarkanden samt fyra intresseledama-

72 se Prop. 1990/91:98 s. 32.
73 Eklund, 1989/90, s. 390-395.
7 Eklund, 1989/90, s. 395.
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ter. Vid sakprévningen lamnades K:s och bolagets talan utan bifall da Ar-
betsdomstolen inte ansag att stridsatgarderna skulle innebéra en krankning
av K:s negativa foreningsratt. Namnas bor har att en av lekmannadomarna
var skiljaktiga.

K vande sig da till Europadomstolen och havdade dar att han i Arbetsdom-
stolen inte erhallit en rattvis rattegang. Han héavdade att Arbetsdomstolen
inte uppfyller kraven i art 6.1 Europakonventionen pa opartiskhet och oav-
hangighet med tanke pa dess sammansattning. K havdade forvisso inte att
nagon av ledamoterna i Arbetsdomstolen de facto varit partisk i sitt stall-
ningstagande men att ratten sammanséattning som sadan innebar att objekti-
viteten kunde ifragasattas. K och bolaget anforde att man med fog kunde
befara att lekmannadomarna, som ju bildade en majoritet av rattens ledamo-
ter, kunde ha sadana intressen som var inbérdes gemensamma eller i vart
fall motstaende mot hans eget och bolagets. Han menade vidare att en risk
fanns att organisationerna som utsag ledamoéterna till Arbetsdomstolen skul-
le betrakta oorganiserade arbetsgivare som ett for dem stérande element pa
den svenska arbetsmarknaden.

Sveriges regering bestred att Arbetsdomstolen opartiskhet kunde ifragasét-
tas. Man framholl att intresseledaméterna i Arbetsdomstolen bidrog med
sarskilda kunskaper om arbetsmarknadens forhallanden och inte skulle
betraktas sdsom talesman for en part i ett enskilt fall.

En majoritet av Europadomstolens ledamoter lamnade K:s och bolagets ta-
lan utan bifall. Forst och framst slog domstolen fast att inslaget av intresse-
ledamoter eller lekmannadomare rent generellt forekommer i manga lander
och i och for sig inte behdver innebara vidare beténkligheter. Man forkasta-
de alltsa inte ordningen med intresserepresentation som sadan. Avgorande
for bedémningen om Arbetsdomstolen kan ha ansetts varit objektiv i detta
fall beror pa huruvida intressebalansen verkligen var rubbad och om i sa fall
kravet pa objektivitet inte var uppfyllt vid avgorandet av just denna specifi-
ka tvist. Som Europadomstolen tidigare konstaterat i Langborgerfallet kan
sa vara fallet om intresserepresentanterna hade ett gemensamt intresse som
stred mot nagon av parternas. Eller om deras intresse, om &n inte gemen-
samt, stred mot partens intresse. Europadomstolen féaste har uppméarksamhet
vid att en av intresseledamdterna i Arbetsdomstolen var skiljaktig varfor ett
sadant gemensamt intresse inte verkade vara for handen i detta fall. Europa-
domstolen uttalade vidare att tvistens art var sadan att intresseledaméterna
inte kunde sagas ha ett annat intresse an att korrekt tillampa svensk arbets-
rattslig lagstiftning vilket inte kunde sdga strida mot K:s eller bolagets in-
tresse. Man menade vidare att pastdendet att Arbetsdomstolen var partisk
enbart pa grund av att bolaget inte var representerat i ratten medan industri-
facket var representerat sdsom varandes ett LO-forbund av dess ledamot
skulle vara felaktigt. Detta, menade Europadomstolen vidare, skulle leda till
ett resonemang som gick ut pa att Arbetsdomstolen aldrig kunde upptrada
med objektiv och opartisk sammanséattning i mal dar en av parterna stod
utanfor de fackliga organisationernas ramar. En sadan tolkning skulle strida
mot Europadomstolens tidigare praxis ibland annat Langborgerfallet.
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Sammanfattningsvis kom Europadomstolen fram till att K och bolaget i det-
ta fall inte med fog kunde havda att Arbetsdomstolen inte tillgodosett kravet
pa objektivitet som uppstalls i Europakonventionens art 6.1.”
Avslutningsvis bor namnas att tva av Europadomstolens domare var skiljak-
tiga. De ansag att det inte kunde uteslutas att de organisationer som utser
intresseledamoterna foresprakade att kollektivavtal skulle regera arbets-
marknaden varfor det ar naturligt att Arbetsdomstolens partiskhet med fog
kan ifragasattes vid tvister som denna da det rorde K:s och bolagets ovilja
att teckna och tillampa ett kollektivavtal.

Manga var de som hoppats och trott att Kellermandomen skulle innebéra
slutet for Arbetsdomstolen. Minst lika manga hade nog befarat en bifallande
dom. Europadomstolen ogillade dock, om &n inte enhélligt, K:s talan och
stormen kring Arbetsdomstolen och dess sammansattning ar éver for denna
gang. Av Europadomstolens tidigare praxis i Langborgerdomen kunde vi pa
forhand konstatera att specialdomstolar sammansatta av bland annat intres-
seledamdter inte i sig strider mot Europakonventionen artikel 6.1. Arbets-
domstolen har forvisso intresserepresentanter men av detta kan inte en direkt
slutsats dras, att deras intresse skulle sta i strid med K:s. Om nagot sadant
motstaende intresse inte kan utronas rubbas heller inte domstolens objektivi-
tet. Det finns da heller inte pa objektiva grunder nagon anledning att tro att
den skulle vara partisk och darmed strida mot kravet i Europakonventionen
6.1. Hade man pa de grunder som K i malet aberopade bifallit talan skulle
domstolen aldrig kunna upptrada i opartisk sammansattning da part i malet
ar oorganiserad sager Europadomstolen.

Det &r vél egentligen héar vi kommer till kdrnan i problematiken. Kan Ar-
betsdomstolen verkligen avdéma malen fullstandigt opartiskt da en oorgani-
serad arbetsgivare ar karande. Det ar tydligt att det inte &r individens subjek-
tiva oro Over att bli oréttvist behandlad i det enskilda fallet som avgor denna
fraga.

"> Domen fran Europadomstolen féll den 26 oktober 2004
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6.3 AD:s partsammansattning och
oorganiserade at och ag

6.3.1 Arbetsdomstolens partsammansattning
och de fackliga organisationerna

Ronnie Eklund skriver i en artikel i Juridisk Tidskrift 1989/90 att fog finns
for att ifragasatta om Arbetsdomstolen genom aren varit en oavhingig och
opartisk domstol. Han hanvisar har till sex domar fran 1940-talet, av Sige-
man kallade Arbetsdomstolens “sex svarta far”. | dessa mal missbrukade
Arbetsdomstolen sin makt. Partsammansattningen utnyttjades for att sla ut
minoritetsintressen pa arbetsmarknaden. Arbetstagare tvingades att organi-
sera sig i det fackforbund arbetsgivaren onskade. Dessa tvangsatgarder be-
dbmdgs av en majoritet i Arbetsdomstolen inte utgora foreningsrattskrank-
ning.

Lagreglerna i MBL 7-9 8§ till skydd for foreningsratten uppstaller inte nag-
ra krav pa att en fackforening skall vara av viss storlek, att den skall ha ma-
joriteten av medlemmarna pa en arbetsplats eller att den skall vara rikstack-
ande. Detta innebdr att en arbetstagares foreningsratt skall lamnas okrénkt
aven om hon véljer att organisera sig i ett mindre férbund som kanske bara
har en medlem pa arbetsplatsen trots att en storre organisation skulle 6nska
representera samtliga medlemmar inom en specifik industri. Normalt satt
utgor uppdelningen mellan vilka fackférbund som skall organisera vilka
medlemmar inget problem. Traditionellt representeras arbetarna av ett LO-
fackférbund medan tjanstemannen hor under SIF (PTK) avtalet. Gransdrag-
ningar och tveksamma fall 16ses normalt sett genom en uppgdrelse mellan
de bada. Det bor dock ndmnas att det endast ar de mest etablerade fackfor-
bunden som ar representerade i Arbetsdomstolen. Med detta i atanke fram-
star foreningsratten sasom rattighet forvisso vara av absolut karaktar. | prak-
tiken blir det dock mer bekvamt for den arbetstagare som valjer en etablerad
facklig organisation eftersom dessa representeras i Arbetsdomstolen och
hans intressen pa sa vis tas tillvara vid en eventuell tvist. For de arbetstagare
som organiserar sig i de stora fackférbunden finns salunda ingen anledning
att misstanka Arbetsdomstolen och dess sammanséttning. Fragan om partis-
ka ledamater i domstolarna och ratten till en rattvis rattegang i enlighet med
art 6.1 Europakonventionen aktualiseras ju forst da ett motstaende intresse
mellan part och ledamot i domstolen kan konstateras.’’

Blickar vi tillbaka till det forra seklet har konkurrens forekommit mellan
forbunden. LO-anslutna fackforbund har i manga fall forsokt infora sa kal-
lade organisationsklausuler i avtalen med olika arbetsgivare vilka syftar till
att arbetsgivaren endast skall anstélla personal anslutna till ett LO-férbund

"® Dessa domar kan sdgas ha utgjort startskottet till den debatt varpé detta arbete huvudsak-
ligen baseras.
"'Se domstolens resonemang i Langborgerfallet fn Europadomstolen
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eller atminstone ge sadana personer fortur till anstallning. Detta tillvaga-
gangssitt har tjanat som ett effektivt medel att skapa facklig kontroll 6ver en
viss arbetsplats. Problematiken kring organisationsklausulerna &r dock inte
langre lika aktuell &ven om den fortfarande existerar. Redan 1905 fastslog
SAF numera Svenskt Naringsliv att dess delégare inte fick sluta dylika av-
tal.”® Enligt AD 1948 nr 21 kan en arbetsgivare inte kréva av en anstalld att
han skall tillhora flera fackforbund. Det betraktas numera som en krankning
av foreningsratten om en arbetsgivare staller upp krav pa dubbel organisa-
tionstillhorighet. FOr den arbetstagare som vunnit anstallning saknar en or-
ganisationsklausul betydelse pa grund av kravet pa saklig grund for uppség-
ning i LAS 7 8.”°

Europakonventionens skydd for den negativa foreningsratten i art 11 satter
vidare stopp for organisationsklausulernas betydelse eftersom en atgard som
syftarggill att forma en arbetstagare att ansluta sig till en organisation ar otil-
laten.

6.3.2 Kollektivavtalets normerande verkan och
den oorganiserade arbetstagaren

Mellan arbetsgivaren och arbetstagaren rader i princip full avtalsfrinet. Detta
inbegriper ratten att bestimma innehallet i ett specifikt anstallningsavtal.

En vedertagen princip inom Kkollektivavtalsratten ar emellertid att kollektiv-
avtal ar tillampliga dven pa de oorganiserade arbetstagarna man talar om
kollektivavtalets normerande verkan.®! Detta framgér av flera avgéranden
fran Arbetsdomstolen praxis. | AD 1977 nr 49 uttryckte Arbetsdomstolen att
det i praktiken forhaller sig sa "att arbetsgivare i allmanhet tillampar kollek-
tivavtalet inom dess sakliga giltighetsomrade pa samma satt for arbetstagare
som star utanfor den kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisationen som
for organisationens medlemmar”. Principen kan, av detta uttalande att déma,
anses vara sa etablerad att arbetsgivaren anses vara réattsligt forpliktad i for-
hallande till arbetstagarorganisationen att tillampa kollektivavtalets be-
stammelser om anstallningsvillkor dven gentemot de utanforstaende arbets-
tagarna. Det kan vara intressant att notera att denna princip ursprungligen
skapades av fackforeningsrorelsen for att arbetsgivarna inte skulle tjana pa
att anstalla oorganiserade arbetstagare.®?

Principen om arbetsgivarens skyldighet att tillampa kollektivavtalets be-
stammelser dven pa de oorganiserade arbetstagarna kan sagas utgora en dold
klausul i kollektivavtalet. Detta innebdar att arbetsgivaren gor sig skyldig till
kollektivavtalsbrott om han med en oorganiserad arbetstagare ingar ett avtal
som avviker fran kollektivavtalets bestammelser. Avtalsbrottet kan endast
aberopas av motparten i kollektivavtalet. Den oorganiserade arbetstagaren
kan alltsa inte sjalv gora nagra ansprak gallande med stod av kollektivavta-

"8 Schmidt, 1997, s. 114.
™ Glava, 2001, s. 126.
8 Se gvan under 4.4.3
81 Prop. 1928:39, s. 82.
8 Fahlbeck, 1993, s 104.
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let.®® | Arbetsdomstolens praxis p& omradet & AD 1991 nr 100 av intresse.
| detta mal var fragan om en grupp av utanforstaende arbetstagare hade ratt
till samma l6netillagg som tillkom medlemmarna av yrkesforarforbundet.
Arbetsdomstolen uttalade i sina domskal bland annat att den utanforstaende
arbetstagarens ansprak pa att gallande kollektivavtal skall tillampas inte &r
liktydigt med ett rattsligt grundat ansprak pa lika 16n for lika arbete.

Vidare sager man att det ar kollektivavtalsparternas avsikt och kollektivav-
talets konstruktion och lydelse som skall avgora kollektivavtalets karaktar.
Det vill sdga om kollektivavtalet ar generellt avfattat skall det tillampas pa
samtliga arbetstagare. Om det daremot innefattar individuella 16neatgarder,
menat endast for grupp av arbetstagarna, foreligger ingen skyldighet att till-
lampa det aven pa oorganiserade arbetstagare. Yrkesforarforbundets talan
avslogs med motiveringen att den lokala Overenskommelsen innefattade
sarskilda loneforbattringsatgarder for vissa sarskilt angivna arbetstagare och
darfor ansags ligga vid sidan av den kollektiva reglering av I6nevillkor som
utanforstaende arbetstagare kan aberopa sig pa.

Reinhold Fahlbeck papekar i sin artikel, Tankar om Arbetsdomstolen hadis-
ka och andra, att sett ur de organiserades perspektiv tycks principen om
kollektivavtalet och dess normerande verkan vara mycket starkt forankrad.
Déremot verkar situationen for de oorganiserade vara en annan. Nar denna
grupp aberopar principen tycks Arbetsdomstolen ofta finna végar att inte
tillampa kollektivavtalets bestammelser.®* Fahlbeck skriver att “det rent av
kan forefalla som om principen anvandes sa att nar den skulle gynna den
utanforstaende blir den inte ens omnamnd eller ges en innebdrd som allde-
les avviker fran vad som vanligen anses galla men nar den blir betungande

for den utomstaende anvands den som en sjalvklarhet”.®®

Kollektivavtalet kan dven i en annan bemarkelse satta pragel pa den oorga-
niserade arbetstagarens anstallningsavtal. Kollektivavtalen kan i viss man
namligen anses ge uttryck for vad som generellt ar skaliga villkor i ett an-
stallningsforhallande. Om ett inganget anstallningsavtal i allt for stor
utstrackning skiljer sig fran de i branschen géllande kollektivavtalen utgor
detta en grund fér jamkning av avtalsvillkoren enligt 36 § avtalslagen.®l en
sadan situation foreligger naturligtvis inget hinder for den oorganiserade
arbetstagaren att sjalv fora sin talan.

6.3.3 Turordningsreglerna och den
oorganiserade arbetstagaren

En av de situationer da arbetsdomstolens opartiskhet och oavhangighet
eventuellt kan ifragaséttas ar nar personal skall ségas upp pa grund av ar-
betsbrist. I en tvist rorande turordningen kan i vissa fall befaras att ledamo-
terna som utsetts av arbetsmarknadsmarknadens parter i Arbetsdomstolen

8 Glava, 2001, s. 402.

8 Fahlbeck, 1993, s 104.

8 For exempel | praxis se AD 1991 nr 100
% Se AD 1982 nr 142 och AD 1986 nr 78
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har ett gemensamt intresse av att godta de lokala avtalsslutande parternas
handlande i det enskilda fallet. Detta darfor att det generellt sett ligger i ar-
betsmarknadsparternas intresse att pa ett allmant plan sla vakt om att kunna
handla efter vad som ar lagligt i turordningssammanhang.®’

| 2 § 3 st LAS ségs att avvikelse far goras fran vissa bestammelser i lagen.
En av dessa dispositiva paragrafer ar 22 § LAS som behandlar turordningen
vid uppsagning pa grund av arbetsbrist. Att en lag &r dispositiv innebar att
man kan avtala bort de bestammelser som annars géller, i detta fall genom
en lokal 6verenskommelse dar man upprattar en sa kallad avtalsturlista.

Om ingen lokal 6verenskommelse géller skall en turordningslista upprattas
for varje turordningskrets som i sin tur bestar av driftsenheten® vilket fram-
gar av 22 § LAS.2*0m arbetsgivaren &r bunden av kollektivavtal utgérs tur-
ordningskretsarna av respektive berort kollektivavtalsomrade. Arbetstaga-
rens plats i turordningen bestdms av den sammanlagda anstallningstiden hos
arbetsgivaren. Den som har varit anstélld langst har ocksa den béasta placer-
ingen pa listan, enligt principen sist in forst ut. Om tva arbetstagare har lika
lang anstallningstid bestams deras respektive placering genom aldern da den
aldste har bast ratt.”

Detta system kan som, tidigare namnts, emellertid asidoséttas genom en
lokal 6verenskommelse och en sa kallad avtalsturlista. For den oorganisera-
de arbetstagaren torde detta inte utgéra nagot bekymmer sa lange han star pa
god fot med den fackliga organisationen pa arbetsplatsen. Om sa inte skulle
vara fallet befinner sig den oorganiserade arbetstagaren i en nagot prekar
situation eftersom de fackliga organisationerna da har ratt att avtala bort
hans plats i turordningen om de sa skulle dnska. Arbetsdomstolens praxis pa
omradet visar att denna situation forekommer, inte bara i teorin, vilket AD
1996 nr 114 utgor ett exempel pa.™

Det finns dock regler som de fackliga organisationerna maste respektera,
trots den relativa avtalsfrihet som rader, da de traffar en lokal 6verenskom-
melse och upprattar en avtalsturlista.

| forarbetena till 1974 ars anstallningsskyddslag namns endast en situation
da en avtalsturlista kan forklaras ogiltig. Namligen om en lokal Gverens-
kommelse syftar till att sla ut andra organisationers medlemmar eller oorga-
niserade arbetstagare fran arbetsplatsen.*?Vad galler anstallda som &r orga-
niserade i annan organisation dn den avtalsslutande foljer detta av det lag-
fasta skyddet for foreningsratten.*?

Av Arbetsdomstolens praxis framgar vidare att det enligt allméanna avtals-
rattsliga grundsatser ar mojligt att angripa en lokal turordningséverens-
kommelse som innebar: "ett sddant missbruk av den principiella avtalsfrihe-

8 Eklund, 1989/90, s. 394.

8 Av AD 1999 nr 93 framgar att driftsenheten bestams efter geografiska kriterier t.ex. en
fabrik, en butik en restaurang etc.

8 Om arbetsgivaren har flera driftsenheter p& samma ort kan de fackliga organisationerna
begéra att det skall upprattas en gemensam turordningslista for samtliga enheter pd samma
ort.

% Fér en grundlaggande genomgéng av turordningsreglerna se Glava, 1999, s. 512-517, AD
1996 nr 114 kommenteras vidare under 6.3.4

% Se ovan under 6.2.1.3

% prop. 1973:129 s. 233

% Calleman, 1999, s. 259.
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ten att den helt eller delvis framstar som stridande mot god sed pa arbets-
marknaden eller pa annat satt som otillborlig, t.ex. darfor att den innebéar
en direkt diskriminering av viss eller vissa arbetstagare”.** Av detta skulle
man kunna dra slutsatsen att en arbetstagare infor en tvist i Arbetsdomstolen
kan skydda sig mot sarbehandling fran de fackliga organisationerna genom
att luta sig mot allménna avtalsrattsliga principer. Detta &r val i och for sig
inte ett helt felaktigt pastaende. Huvudregeln &r dock fortfarande att 22 §
LAS dar dispositiv. Detta innebér att det ar den oorganiserade arbetstagaren
som vid en tvist har att visa att de allmanna avtalsrattsliga principerna asi-
dosatts och att han utsatts for en diskriminerande behandling nar avtalstur-
listan gjordes upp. Att frambringa denna bevisning och Overtyga den part-
sammansatta Arbetsdomstolen om den of6rratt man utsatts for kan vara oer-
hort betungande for den enskilda individen. AD 2002 nr 37, gallande en
lokal turordningsuppgorelse hos Bennett Resebureau AB (bolaget), visar
vilken utsatt position den oorganiserade arbetstagaren kan komma att hamna
i vid en lokal turordningsoverenskommelse. IS och SW tjanstgjorde pa tva
av resebyrans kontor i Stockholm. Bolaget skulle skara ner arbetsstyrkan
med femtio man pa grund av forandringar inom branschen. Nar nedskér-
ningen aktualiserades bestdmdes att en lokal turordningslista skulle upprét-
tas. Klaganden IS och SW gjorde i malet gallande att den aktuella avtalstur-
listan stred mot god sed pa arbetsmarknaden genom att den diskriminerar
oorganiserade arbetstagare och arbetstagare med lang tjanstetid och hog
alder

Arbetsdomstolen uttalade att det i malet var ostridigt att Bolaget och tjans-
temannaférbundet HTF (som lyder under TCO) var dverens om avtalsturlis-
tans utformning. Arbetsdomstolen konstaterade vidare att avtalsturlistor
majliggors genom LAS dispositiva karaktar i 2 § tredje stycket. Aven oor-
ganiserade arbetstagare binds enligt 2 § femte stycket ndmnda lag av en sa-
dan 6verenskommelse. Arbetsdomstolen hanvisar vidare till sin egen praxis
namligen AD 1983 nr 112 dar man tidigare konstaterat att parterna skall ges
vida ramar nar man genom kollektivavtal upprattar turordningslistor. Vidare
konstaterade Arbetsdomstolen "att det enligt allménna avtalsrattsliga grund-
satser &r mojligt att ingripa mot en turordningséverenskommelse som inne-
bar ett sadant missbruk av den principiella avtalsfriheten att den helt eller
delvis framstar som stridande mot god sed pa arbetsmarknaden eller pa an-
nat satt som otillborlig, t.ex. darfor att den innebéar en direkt diskriminering
av viss eller vissa arbetstagare.”

Arbetsdomstolen konstaterade i sin bedémning att av de femtio som sades
upp var manga organiserade i HTF varfor organisationstillhdrigheten inte
verkar ha haft nagon avgorande betydelse for arbetsgivarens val av vilka
som skulle ségas upp. Vad géllde klagandes pastaende att aldre arbetstagare
och arbetstagare medlang tjanstetid skulle ha diskriminerats ansags detta
inte styrkt. Den bevisning som forebragts bestod endast av att vissa provan-
stallda inom foretaget givits fortsatt anstallning till forman for tillsvidarean-
stallda vilket inte bedomdes som tillrackligt.

% citatet ar hamta ur Arbetsdomstolens domskal i AD 2002 nr 37
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6.4 Andra argument

6.4.1 LRAS5kap 2 § 1st — AD 1996 nr 114

Enligt huvudregeln i rattegangsbalken skall forlorande part i tvistemal sta
for motpartens rattegangskostnader. Vad galler de arbetsrattsliga tvisterna
finns ett undantag i LRA 5 kap 2 § 1 st. Undantaget innebdr att ratten kan
forordna att vardera parten skall béra sina respektive rattegangskostnader for
det fall den forlorande parten haft skalig anledning att fa tvisten prévad.
Regeln maste aberopas for att ratten skall prova den. Enligt arbetsdomsto-
lens egen praxis ar regeln avsedd att tillampas nar rattsfragor och bevisfra-
gor &r osakra.”AD 1996 nr 114 utgér ett exempel p& hur en restriktiv tolk-
ning av detta lagrum kan drabba en privatperson som inte har en facklig
organisation bakom sig som ekonomisk trygghet for det fall hon skulle for-
lora tvisten.

Bakgrunden i malet var att en arbetstagare blivit uppsagd pa grund av ar-
betsbrist. Det var har fraga om en oorganiserad kvinnlig arbetstagare. Enligt
LAS turordningsregler var det inte kvinnan som skulle bli uppsagd. Den
fackliga organisationen pa arbetsplatsen, Svenska Transportarbetarforbun-
det, traffade en lokal 6verenskommelse om avsteg fran den lagliga turord-
ningen vilket medforde att kvinnan blev uppsagd. Arbetsgivaren var med-
lem i Biltrafikens Arbetsgivarforbund och deldgare i SAF numera Svenskt
Naringsliv. Kvinnan véckte talan mot arbetsgivaren och vann i Sollentuna
tingsratt i en enhéllig dom. Arbetsgivaren dverklagade dock till Arbetsdom-
stolen. Tvisten avgjordes i Arbetsdomstolen med sarskild sammansattning
bestdende av endast tre ledamoter, vilket anvands i mal som inte &r av all-
man karaktar och har betydelse for rattstillampningen.*®Arbetsdomstolen
upphavde tingsrattens dom och avslog kvinnans talan. For det fall att kvin-
nan skulle forlora malet i Arbetsdomstolen hade hon aberopat 5 kap 2 § 1 st
Arbetstvistlagen for att vardera parten skulle bara sina respektive rattgangs-
kostnader. Aberopandet avfardades dock utan ndgon sérskild motivering.
Man menade fran domstolens hall att kvinnan saknat skal att fa tvisten pro-
vad i saval tingsratten som i Arbetsdomstolen trots det faktum att hon vunnit
enhélligt i tingsratten. Detta maste innebara att Arbetsdomstolen havdar att
tingsratten gjort en grov missbeddmning av rattslaget eller bevislaget att
grund for skadestandjamlikt 3 kap 2 § skadestandslagen foreligger. Det
asyftade lagrummet behandlar fel eller forsummelse vid myndighetsutov-
ning.

Mats El Kott hojer, i en artikel i Juridisk tidskrift, ett varnande finger mot en
alltfor restriktiv tillampning av 5 kap 2 § 1 st da det skulle kunna bidra till
en avskrackande effekt for den utanforstaende arbetstagaren att vaga proces-
sa i Arbetsdomstolen utan ett fackférbund i ryggen. Han menar att Arbets-

% AD 1981 nr 46
% Se ovan under avsnitt 3.2 "LRA”
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domstolen i denna dom sénder ut en signal till den oorganiserade arbetstaga-
ren eller arbetstagaren som inte fr stod av sin fackliga organisation.®’

6.4.2 Arbetsdomstolens séarskilda
sammansattning

Som tidigare namnts i avsnitt 3 upptrader Arbetsdomstolen dels i allman
sammansattning men ocksa med sa kallad sarskild sammansittning. Fragan
som behandlas i detta avsnitt & om den sarskilda sammanséttningen mojli-
gen paverkar den oorganiserade arbetstagaren i negativ riktning. Vid en stu-
die av forarbetena till 1974 ars rattegangsreform finner man skalen till var-
for man infért ordningen med allméan och sarskild sammansattning.** Tanken
ar att nar det galler mal av allméan betydelse for forhallandena pa arbets-
marknaden skall domstolen upptrada med allmén uppséattning. Det som &r
karakteristiskt for den allménna uppséttningen forutom att domarna ar fler
till antalet &r att de tacker ett bredare spektrum av arbetsmarknaden. Vilket i
sin tur kan antas minska utrymmet for direkt partsinflytande. Foretradarna
befinner sig helt enkelt langre fran tvistens karna.*

Nar fraga ror, "mal som huvudsakligen har betydelse endast for ett visst
forhandlingsomrade eller nar domstolen sammantrader med endast en le-
damot for vardera arbetsgivarsidan och arbetstagarsidan, deltar for parts-
sidorna de ledamoter som har utsetts efter forslag av de organisationer vil-
kas forhandlingsomrade tvisten huvudsakligen ror”. Detta framgar av 6 §
Forordning (1988:1137) med instruktion fér arbetsdomstolen.

Det skall namnas att skulle endera av de tre ledamoterna sa énska skall
domstolen istallet upptrada med allméan sammansattning.

Nagon sadan mojlighet ges inte den enskilda individen vilken invandning
han d4n ma resa mot de tva intresseledamaéterna vid sarskild sammanséttning.
Det kan tyckas markligt att man valjer parternas sida framfor individens
infor en tvist i domstol. Fragan uppkommer om inte Arbetsdomstolen i alla
tvister borde sammantrada med allman sammansattning for att pa sa satt
objektivt skingra anledning till misstanke om partiska stallningstaganden.
Detta oavsett i vems intresse talan vackts.'®

T El Kott, 1997/98, s. 268-270.
% Prop 1973:129

% Eklund, 1989/90, s. 395.

100 Eklund, 1989/90, s. 395.
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6.4.3 Domarjav

Nar man diskuterar fragan om Arbetsdomstolen verkligen kan uppfattas som
en opartisk och oavhangig domstol i enlighet med artikel 6.1 Europakonven-
tionen aktualiseras samtidigt de svenska reglerna om domarjav i Ratte-
gangsbalken. Att reglerna om domarjav i RB 4 kap 13-15 88 ar tillampliga
aven pa arbetsrattsliga tvister framgar av LRA 5 kap 3 8. Manga av de ovan
forda resonemangen bottnar i att Arbetsdomstolens konstellation, for den
oorganiserade arbetstagaren/arbetsgivaren, ej alltid framstar som opartisk
och oavhangigt sammansatt och saledes i vissa fall skulle upptrada javig i
enlighet med vad som stipuleras i RB 4 kap 13 8 10p; Domare ar javig att
handlagga mal om eljest sarskild omstandighet foreligger, som &ar agnad att
rubba fortroendet till hans opartiskhet i mélet.'®* Vad som utgér en sddan
sarskild omstandighet &r svart att utlasa av lagtexten. En bokstavstolkning
av lagtexten leder fram till ett antagande om att Arbetsdomstolen ofta upp-
trader med atminstone en javig ledamot, eftersom det inte ar ovanligt att
nagon av parterna och en ledamot i domstolen &r eller har varit aktiva inom
samma organisation. NJA 1982 s. 564 ror fragan om jav mot intresseleda-
mot i bostadsdomstolen. HD gor i domen nagra intressanta uttalanden gél-
lande jav och intresserepresentation som val kan appliceras pa forhallandena
i Arbetsdomstolen.'®Av domen framgér bland annat att den omstandighet
att en ledamot i domstolen allmant sett foretrader en viss intressegrupp inte
innebadr att han &r javig vid handlaggningen av mal dar den ena parten tillnor
denna intressegrupp. Av lagforarbetena framgar vidare att det inte ar me-
ningen att intresseledamoterna i sin ddmande verksamhet skall k&nna sig
bundna till det intresse de kan ségas representera. De skall liksom 6vriga
ledamoter agera som sjélvstandiga domare och inte som foretradare for be-
stamda partsintressen."”*Av HD:s dom framgér vidare att den ordning som
galler for tillsattning av intresseledamoter ofrankomligen leder till att sadana
personer utses som &r knutna till de férslagsstallande organisationerna och
att de darfor ar installda pa att verka for dem. Detta, tillstar HD, kan foran-
leda tvivel om en ledamots opartiskhet i fall da den talan som fors i malet
kan uppfattas som ett angrepp mot den organisation ledamoten tillhér. HD
framhaller vidare pa att intresseledamotens uppgift inte &r att foretrada en
specifik organisation utan en hel intressegrupp. Lagstiftningen vilar pa ett
system dar man utgar fran att intresseledamaéterna skall var i stand att opar-
tiskt handlagga tvister dér direkta organisationsintressen star pa spel. Av
detta konstaterande drar HD slutsatsen att det inte ar forenligt med lagens
reglering att generellt betrakta organisationsanknutna ledamoter som javiga i
sadana tvister. Av HD:s uttalanden kan man konstatera att det inte generellt
gar att pasta att en javssituation ar for handen enbart pad den grund att nagon
av parterna och en ledamot i domstolen tillhér samma intressegrupp.

En annan dom fran HD, NJA 1981 s. 1205, gallde jav for skiljeman. Som
tidigare namnts kan den partsammansatta Arbetsdomstolen sagas ha karak-
tar av en skiljedomstol varfor HD:s uttalanden i denna dom &r av intresse
aven ndr vi talar om en javssituation i Arbetsdomstolen. Av HD:s domslut

100 Av LRA 5 kap 3 §
102 petrgn, 1983, s. 90-91.
103 NJA 11 1974 s 546
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framgar bland annat att det ar angelaget att javsregler noggrant iakttas och
att de tillampas pa sadant satt att en domare eller skiljeman som omfattas av
en sadan regel inte far delta i en rattegang eller ett skiljeforfarande, a&ven om
i det sérskilda fallet anledning saknas att anta att han vid handlaggningen
eller avgérandet av malet skulle lata sig paverkas av sitt forhallande till den
ena parten. HD:s uttalande ar intressant i den bemarkelsen att man later pa-
skina att blott den objektiva misstanken mot en domares stéllning ar pro-
blematisk ur javssynpunkt trots att det saknas en direkt anledning att betviv-
la en &mbetsmans subjektiva agerande i det specifika fallet. Fragan ar om
detta resonemang kan tolkas sa att det &r individens objektiva misstanke
som skall falla avgorandet om en javssituation &r for handen. Nej sdger HD.
”Den omstandigheten, att av arbetsmarknadsorganisationerna utsedda skil-
jeman valjs bland tjanstemén hos organisationerna, kan ej antas medfora
att skiljemannen paverkas av obehdriga intressen. Enbart denna omstéan-
dighet ar alltsa inte agnad att minska fortroendet for skiljemannens opar-
tiskhet”.

Foljande resonemang kan, om det 6verfors till arbetsrattens omrade, tolkas
sa att den omstandigheten att man givit plats at partsintresse i domstolens
sammansattning, fran exempelvis LO eller Svenskt Naringsliv, ej far anta-
gas inverka pa deras satt att angripa sakfragan. Vad detta antagande bygger
pa kan man fraga sig.
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6.5 Reformfdrslag

6.5.1 Avskaffa Arbetsdomstolen !

Den mest genomgripande forandring, som later sig goras, vore att avskaffa
Arbetsdomstolen. Da de flesta nog delar min uppfattning att en rattslig in-
stans for att slita arbetsrattsliga tvister behdvs &r alternativet till den géllan-
de ordningen att de arbetsrattsliga tvisterna, oavsett karaktér, istallet borde
underordnas det allmanna domstolssystemet alternativt underordnas ett skil-
jedomsforfarande. En sadan omdaning kan formodas paverka den oorgani-
serade arbetstagaren/arbetsgivaren i stor utstrackning.’®*Att avskaffa Ar-
betsdomstolen var ett av SAF:s (numera Svenskt Naringslivs) framsta mal i
strdvandet efter att fordndra den svenska arbetsréatten. Det framkom bland
annat i utredningen “en féretagsam arbetsratt” fran 1999.*%

Som tidigare ndmnts brukar Arbetsdomstolens specialkompetens, det snab-
ba forfarandet och dess fortroende hos arbetsmarknadens parter framhallas
nar man argumenterar for domstolens funktion som réattsbildare pa arbets-
marknaden. Fragan ar om dessa argument verkligen motiverar arbetsdom-
stolen varande &ven idag eller om de i takt med samhéllets forandring allt
mer forlorat sin barkraft.'®® Skulle inte de allmanna domstolarna, om de
givits tillrackliga resurser, kunna avdoma de arbetsrattsliga tvisterna med
samma shabbhet som Arbetsdomstolen gor idag? Skulle inte den special-
kompetens som Arbetsdomstolen besitter kunna rymmas inom ramen for det
allménna domstolsforfarandet? Skulle inte arbetsmarknadens parter kunna
ha fortroende for tingsratten, hovrétten och Hogsta Domstolen nér alla andra
forvantas ha det Ar det motiverat att de fackliga organisationerna gor an-
sprak pé en egen domstol?'%’

Bakom forslaget att slopa Arbetsdomstolen kan skonjas en vilja till samord-
ning av rattsvasendet. FOr att undanrdja skepticism och i stérsta mojliga
man skipa rattvisa skall alla typer av rattsliga tvister folja samma instansfor-
farande. Med denna typ av l6sning undanréjs mojligheten att lagen tillampas
olika av de allmanna domstolarna och specialdomstolarna. Eftersom bade
mojlighet till dverprovning finns samtidigt som motsvarighet till partinsla-
get i Arbetsdomstolen saknas i de allmdnna domstolarna behéver den oor-
ganiserade arbetstagaren inte ifragasatta domstolens objektivitet och oav-
hangighet.

104 K onstateras kan, att vi initialt &minstone skulle undanrdja diskussionen rérande Arbets-
domstolens sammansattning och funktion som rattsbildare.

1% SAF, 1999, s. 27.

1% Ds 1993:34, s. 25.

197 sandgren, 2001, s. 285.
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6.5.2 Forandra sammansattningen !

En nagot mindre kontroversiellt atgard &r att lata malets karaktar avgora
Arbetsdomstolens sammanséttning. Detta innebdr att nar part &r organisation
eller medlem representerad av en sadan, skulle man behalla Arbetsdomsto-
len med den sammanséattning man har idag. De fackliga organisationerna har
allmént sett inget att invdnda mot att deras intresse representeras i domsto-
len, da de alltid kan forlita sig pa att jamvikt rader mellan de klassiskt mot-
stdende intressen sammanséattningen rymmer. Daremot skulle sammansatt-
ningen forandras i mal dar part & oorganiserad arbetstagare/arbetsgivare
eller minoritetsorganisation som inte representeras i domstolen eftersom
dessa kan ha ett intresse av att inte démas av de organisationer man tidigare
valt att std utanfor.'®®Ett forslag till en sédan konstellation skulle vara en
sammansattning av tre ledamdter ndmligen ordféranden, vice ordférande
samt ledamot med sarskild insikt i férhdllandena pa arbetsmarknaden.'®®
Detta forslag till 16sning pa problematiken skulle undanréja misstankarna
géllande domstolens objektivitet men skulle samtidigt innebdra en kompro-
miss for de som slar vakt om Arbetsdomstolens fortsatta existens. Denna
nyordning skulle inte heller behéva innebéra nagon stérre omdaning av sy-
stemet eller nagra kostnader av storre omfattning vilket gor forslaget poli-
tiskt attraktivt. Genom att behalla ledamoten med sérskild insikt i forhallan-
dena pa arbetsmarknaden skulle detta forslag heller inte nédvéndigtvis inne-
béra en forlust av kompetensen i domstolens sammansattning.

6.5.3 Endast Renodlade Arbetsréttliga tvister i
Arbetsdomstolen !

En annan mojlighet skulle vara att somliga typer av mal flyttas 6ver fran
Arbetsdomstolen till det allmanna domstolsforfarandet men att traditionella
arbetsrattsliga tvister, géllande exempelvis tolkning och tillampning av kol-
lektivavtalen déar parterna i malen ar de stora férbunden, aven fortsattnings-
vis handlaggs av Arbetsdomstolen. Detta forslag kan ses som en tillbaka-
gang till den ordning som radde d& Arbetsdomstolen forst inrattades.**°Skul-
le man vilja denna l6sning skulle Arbetsdomstolen dven fortsattningsvis
komma att tjana parterna pa arbetsmarknaden men lamna den oorganiserade
arbetstagaren/arbetsgivaren till det allmanna domstolsforfarandet.

198 Réttsfonden 1983, s. 88-93.
199 Angéende detta resonemang se, Stark, 1993, s. 377.
19 Ds 1993:34, s. 77.
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7/ Sammanfattning och Analys

7.1 Inledning

Arbetsdomstolen ar en hogsta domstol. Detta innebar att domarna harifran ej
kan overklagas. P& en hogsta domstol stalls givetvis hoga krav. Detta tar sig
bland annat uttryck i ett forvantat fortroende for de ddmande parterna, krav
pa rattsakerhet och forutsagbarhet, en forvantad opartisk och oavhangig
handlaggning av malen med mera. Att Arbetsdomstolen har utsatts och ut-
satts for yttre patryckningar ar naturligt och visar pa ett valfungerande och
demokratiskt rattssamhalle. For att framfora adekvata synpunkter géllande
Arbetsdomstolens roll som réttshildare pa arbetsmarknaden &r det viktigt att
man forstar dess historiska kontext och de problem den initialt inrattades for
att stavja.

Som tidigare namnts bildades Arbetsdomstolen primart for att slita kollek-
tivavtalstvister mellan sarpraglade arbetsgivar- och arbetstagarintressen och
mellan dem fungera som en balansbréada. De flesta ar nog beredda att medge
att Arbetsdomstolen fyllt en viktig funktion sasom varande just en parternas
domstol. Genom rattegangsreformen 1974 bestamdes att Arbetsdomstolens
kompetensomrade skulle utvidgas. Detta innebar att alla arbetsréttsliga tvis-
ter numera handléggs av Arbetsdomstolen i forsta eller andra instans och att
man nu inte langre bara handlagger mal mellan de mest inflytelserika ar-
betsmarknadsparterna. Reformen medférde att en utanforstaende arbetstaga-
re/arbetsgivare skall vanda sig till Arbetsdomstolen for rattsligt stéd. Mino-
ritetsorganisationer som ofta stridit for sin existens med de storre fackliga
organisationerna, jag tanker har bland annat pa SAC, skall ocksa forlita sig
pa Arbetsdomstolen som rattsligt forum. En person som utsatts for 16nedis-
kriminering pa grund av sin kénstillhérighet skall vanda sig till Arbetsdom-
stolen som i sista instans skall prova dennes rétt. Att diskutera partsamman-
sattningens lamplighet i dessa typer av tvister framstar darfor som befogat.

De olika intressegrupper som motsatter sig Arbetsdomstolens langt gaende
rattsliga befogenheter gor detta fran olika perspektiv. Talar man om kons-
diskrimineringsfragor kontra Arbetsdomstolens sammanséattning blir ord-
vaxlingen och argumenten inte desamma som nar den oorganiserade nar-
ingsidkaren patvingas ett kollektivavtal och vid en eventuell tvist inte far
gehor for sina besvér.

Karnfragan for de olika grupperna ar dock densamma. Ingen vill bli domd
av en domstol vars intressen ar motstaende de egna.
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7.2 Lonediskriminering

Det ar ett obestridligt faktum att I6nediskriminering pa grund av kon fore-
kommer inom alla samhéllskikt och nivaer pa den svenska arbetsmarkna-
den. Att detta &r ett problem som bor bek&mpas skulle nog de flesta vara
beredda att halla med om. Daremot gar asikterna kring fragan hur detta skall
ske vitt isar. Arbetsdomstolen star idag som yttersta garant for att den svens-
ka jamstalldhetslagstiftningen pa arbetsmarknaden efterlevs.

Var forsta jamstélldhetslagstiftning dateras till 1980 och reviderades genom
den nya jamstalldhetslagen fran 1992. Inspirerad av EG-ratten innehaller
den svenska lagtexten numera begreppen direkt och indirekt diskriminering.
Dessa begrepp syftar till att sakerstélla att saval en dppen diskriminerande
handling men aven en handling som inte vid forsta anblick verkar diskrimi-
nerande men i praktiken far ett diskriminerande utfall skall vara férbjudna.
Att aven indirekt diskriminering ar forbjuden ar nagot, objektivt sett, myck-
et positivt for jamstélldhetsarbetet. | takt med att samhallet férandras aktar
sig arbetsgivaren i storre utstrackning for att begd Oppet diskriminerande
handlingar. Ett forbud mot indirekt diskriminering hindrar da en arbetsgiva-
re fran att "bakvagen” tillampa diskriminerande villkor. Av lagtexten fram-
gar vidare uttryckligen att lagen syftar till att skydda framforallt kvinnor.
Detta far tolkas som ett erkannande fran lagstiftarens sida, att det ar kvin-
norna som utgor den utsatta gruppen pa arbetsmarkanden.

| 25 ar har vi haft en lagstiftning syftande till att bekdmpa lonediskrimine-
ringen pa arbetsmarknaden. Man skulle kunna tro att mycket hant pa detta
omrade. Statistik 6ver Arbetsdomstolens praxis i konsdiskrimineringsmal
visar dock en dyster bild av dagens rattslage. Att fa till stand en fallande
dom i ett konsdiskrimineringsmal ar svart. Argument som "férandring maste
fa ta tid” kanns inte langre trovardiga om man beaktar hur manga ar lagen
faktiskt statt till allmanhetens forfogande.

Ett bra exempel pa den troghet jag tycker mig skonja i Arbetsdomstolens
praxis ar AD 2001 nr 13 (Barnmorskemalet 11). Fallet, som ovan redan ut-
forligen behandlats, gallde tva barnmorskor som ansag sig blivit diskrimine-
rade i forhallande till en klinikingenjor pa arbetsplatsen da de erholl lagre
I6n. Arbetsdomstolen foretog i malet en arbetsvardering for att undersoka
om de bada yrkena var jamforbara. Detta kravs naturligt nog for att man
skall kunna havda att man blivit utsatt for en diskriminerande 16neséattning.
Arbetsdomstolen konstaterade i sin dom att de bada yrkena var fullt ut jam-
forbara och likvardiga utifran flera kriterier. Mot denna bedémning finns
inte mycket att invdnda. Nu skulle man emellertid kunna tro att fallet av-
gjordes till barnmorskornas fordel sedan man faktiskt konstaterat att arbete-
na var lika mycket varda. Arbetsdomstolen gavs hér en ypperlig chans att
fastsla ett klart fall av I6nediskriminering. Utfallet blev dock ett annat. An-
ledningen till detta var att Arbetsdomstolen i sin bedémning faste stor vikt
vid den radande marknadssituationen. Eftersom klinikingenjoéren hade en
alternativ privat arbetsmarknad dér Iénerna generellt var hdgre &n en barn-
morskas maste landstinget tillatas att tillampa en marknadsmassig l6neséatt-

49



ning. Det var alltsa inte langre barnmorskorna som var klinikingenjorens
jamforelsepersoner utan den privata arbetsmarknaden. Med en sadan upp-
finningsrikedom i Arbetsdomstolens domskrivning kan en fallande dom i ett
I6nediskrimineringsmal lata véanta pa sig.

Det finns manga exempel pa situationer da Arbetsdomstolen och dess sam-
mansattning for den enskilda individen i ett diskrimineringsmal framstar
som obekvam och problematiskt. Den mest djupgaende problematiken pa
omradet torde vara konflikten mellan jamstalldhetslagen och den svenska
modellen. Det som framforallt karakteriserar den svenska arbetsratten ar de
frekvent forekommande kollektivavtalen och den utpraglade partsautonomin
som inneburit att arbetsmarknadsparterna till stor del sjélva styrt 16nebild-
ningen. Detta har bland annat resulterat i att Sverige inte har nagon lagstad-
gad minimilon.

Den svenska modellen har i mangt och mycket varit vél fungerande pa sa
satt att de stora forbunden, pa central niva, tagit striden for att forbattra den
enskilda arbetstagarens arbetsvillkor pa det lokala planet. Detta har balanse-
rats upp av arbetsgivarorganisationerna vilka statt som motpart i denna strid.
Ofta har de bada parterna ocksa lyckats traffa en rimlig kompromiss. Nar en
konflikt mellan arbetsmarknadsparterna inte kunnat l6sas forhandlingsvégen
har Arbetsdomstolen spelat en viktig roll och genom ett rattsligt avgérande
stabiliserat férhallandena pa arbetsmarknaden.

Det ar inte markligt att en viss forvirring och oro uppstar nar en individ
stdmmer i den kollektivt praglade Arbetsdomstolen och havdar att hon blivit
I6nediskriminerad pa grund av kon. Det ar heller inte markligt att fragans
komplexitet 6kar ytterligare om hennes 16n ar faststalld i ett kollektivavtal.
Fastslar Arbetsdomstolen att I6nediskriminering foreligger i ett specifikt fall
och Iénen for den som diskriminerats var fastlagd i ett kollektivavtal, med-
ges samtidigt att kollektivavtalet innehaller ett diskriminerande avtalsvill-
kor. Det far da konsekvenser inte bara for individen i den specifika tvisten
utan ocksa for andra med I6n enligt samma kollektivavtal. Det &r inte svart
att sarskilja en klassisk arbetsrattslig tvist dar tva forbund star som parter
fran en diskrimineringstvist dér det ar individens intressen som star pa spel.
Man skulle kunna kalla det en konfrontation mellan gammalt och nytt och
mellan individens rétt och kollektivets. De flesta menar att vi skall ha en
diskrimineringslagstiftning men om den kan skada kollektivavtalssystemet
och den svenska modellen blir frdgan genast kansligare. Argumenten kring
den radande situationen gar vitt isar.

De som vill fa till en &ndring av arbetsréattslagstiftningen for att mojliggora
fler fallande domar i diskrimineringsmal anklagas for ett vilja sopa undan
den Svenska modellen och urholka kollektivavtalen. Ar denna kritik verkli-
gen rimlig? Skulle vi inte kunna ha ett kollektivavtalssystem, en Arbets-
domstol och en pa samma gang fungerande jamstalldhetslagstiftning? Svaret
pa denna fraga borde i min mening bli jakande. Det man daremot inte kan
blunda for ar att vissa forandringar maste vidtagas for att astadkomma ett
val fungerande system. Om ett kollektivavtal innehaller l16nediskrimineran-
de villkor sa ar det heller inte ett rattvist kollektivavtal. Hittills har Arbets-
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domstolen i detta hanseende inte hjalpt jamstalldhetsarbetet framat. Varje
gang man haft chansen att i ett viktigare avgorande ogiltigforklara ett kons-
diskriminerande kollektivavtal har sa inte skett. Forklaringen till detta kan
man delvis finna i Arbetsdomstolens sammanséttning. | den finner vi som
papekats representanter fran arbetsmarknadens parter som inte verkar villiga
att ga den diskriminerade arbetstagaren till métes. Om den svenska model-
len bidrar till att 16nediskriminerande kollektivavtal styr 16nesattningen for-
star jag for min del om man vill se dess avskaffande. Arbetsdomstolen mas-
te darfor andra sin praxis pa detta omrade och ta ett forsta steg mot ett ratt-
visare samhé&lle om man vill bevara den svenska modellen i framtiden.

Arbetsdomstolen har fatt kritik géllande sitt forhallande till EG-ratten. Kri-
tiken grundar sig i att man inte tillampar EG-réttens regler gallande I6nedis-
kriminering pa grund av kon. Man har i ett antal domar bevisat sin ambiva-
lenta instélIning till EG-ratten genom att beskriva dess plats i normhierarkin
sasom vagledande vilket man skulle kunna likstalla med att man menar att
EG-ratten utgdr en bra forebild. Den Europeiska arbetsratten skiljer sig i
manga avseenden ifran den nordiska. Den kan ségas vara praglad av en stor-
re individualism och ett flexibilitetstinkande som for oss har i norden kan
framstd som frammande. Detta gor att EG-rattens lagstiftning som pa
diskrimineringsomradet &r uppbyggd som en foérbudskatalog rimmar illa
med den nordiska losningen dar man later kollektivavtalen sétta granserna.
Da man oOnskar att sla vakt om kollektivavtalen framstar naturligtvis EG-
ratten som ett direkt hot mot dessa. Kritiken mot Arbetsdomstolen maste i
detta hanseende anses vara befogad, om man beaktar den vidstrackta praxis
som EG-ratten uppvisar pa diskrimineringsomradet och stéller den i propor-
tion till Arbetsdomstolens. EG-ratten skall tillampas oavsett nationell rétts
utformning, oavsett kollektivavtalssystem och denna tillampning skall vara
undantagslos och effektiv.

Arbetsdomstolens generella kompetens i 16nediskrimineringsfragor har ifra-
gasatts. Tanken med specialdomstolar ar att de skall vara sarskilt skickade
att avgora tvistemal avgransade till ett sarskilt rattsomrade. For att avgora de
mer traditionella arbetsréttsliga tvisterna har i Arbetsdomstolen en perma-
nent plats avsatts at en person med sarskild insikt i forhallandena pa arbets-
marknaden. Nagon motsvarande spetskompetens i mal gallande I6nediskri-
minering pa grund av kon finns inte. Det finns alltsa inget som talar for att
Arbetsdomstolen skulle vara sarskilt skickad att avgora aven dessa tvister da
mer individuella intressen star pa spel.
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7.3 Oorganiserade arbetstagare och
arbetsgivare

Arbetsdomstolen och dess uppbyggnad med partsrepresentation fran de ton-
givande forbunden pa arbetsmarknaden kan framsta som avskrackande for
den oorganiserade arbetstagaren/arbetsgivaren. Samma kan ségas gélla for
den som tillhdr det mindre icke kollektivavtalsslutande forbundet pa arbets-
platsen. Till skydd for denna minoritetsgrupp star féreningsratten som i och
med Europakonventionen numera skyddas savaél i positiv som negativ be-
markelse. Av Europadomstolens praxis pa omradet framgar att den negativa
foreningsratten inte har karaktaren av en absolut réttighet. | fallet Gustafs-
son mot Sverige fick arbetsgivarens ratt att inte behdva teckna kollektivavtal
std tillbaka for arbetstagarintresset att vidta stridsatgarder for att framtvinga
ett kollektivavtal. Vi kan se att den negativa foreningsratten har sina be-
gransningar och alltsa definieras i forhallande till den positiva féreningsrat-
ten genom en proportionalitetsbedémning.

| Europadomstolens praxis har dven fragan uppkommit om Arbetsdomstolen
uppfyller kravet i artikel 6.1 pa en opartisk och oavhangigt sammansatt
domstol. Som framgar av bland annat Langborgerfallet gors denna bedém-
ning utifran tva kriterier, ett subjektivt och ett objektivt. Det subjektiva kri-
teriet syftar till att utréna om ndgon av domstolens ledamoter har en sadan
personlig koppling till fallet att hans opartiskhet kan ifragasattas. Det objek-
tiva kriteriet, vilket spelar den viktigaste rollen for bedémningen, syftar till
att underséka om domstolens sammansattning utat sett féranleder misstan-
kar géllande dess objektivitet. Att partsammansatta domstolar generellt sett
inte strider mot artikel 6.1 fastslar Europadomstolen mycket uttryckligt i sin
praxis. |1 Langborgerfallet kunde dock ett mot parten i malet motstaende
intresse skonjas i domstolens sammanséttning. Detta kunde inte accepteras i
enlighet med artikel 6.1. Langborgerfallet som gallde hyresrattens omrade
har inte medfort nagra konsekvenser for den partsammansatta Arbetsdom-
stolen. Detta kan verka underligt for en utanforstdende arbetstaga-
re/arbetsgivare. | manga situationer framstar det som uppenbart att en intres-
semotséttning mellan part och ledamot i domstolen férekommer just i denna
typ av tvister. Den 26 oktober 2004 kom Kellermandomen fran Europadom-
stolen. I detta mal prévades om Arbetsdomstolens sammansattning var for-
enlig med artikel 6.1. Manga trodde att domen skulle innebéra slutet for
Arbetsdomstolen. Sa blev dock inte fallet. Tillskillnad fran Langborgerfallet
kunde Europadomstolen inte i detta mal se att ndgot motstaende intresse
fanns mellan part och ledamot i domstol varfor objektivt jav inte var for
handen. Domslutet var dock inte enhalligt. Tvd domare menade att det inte
var stallt bortom allt rimligt tvivel att intresseledamoterna i Arbetsdomsto-
len inte var partiska. Detta motiverades av tvistens natur. Man menade att
bade arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer har ett gemensamt intresse
av att arbetsgivare ansluter sig till det kollektivavtal man forhandlat fram.
Detta intresse, menade man, stod i strid med Kellermans. Sammantaget med
det faktum att intresseledamoterna &ar i majoritet i Arbetsdomstolen forelag
objektivt jav menade dissidenterna.
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Jag ansluter mig till de skiljaktigas uppfattning i fallet Kellerman. Det ar
beklagligt att minoritetens intressen i en dylik situation ej beaktas i storre
utstrackning. 1 och med den fallande domen i Langborgerfallet intensifiera-
des diskussionen kring aven Arbetsdomstolens sammansattning. En fallande
dom i Kellermanmalet hade troligen inneburit att Arbetsdomstolens sam-
mansattning i denna typ av tvister ej langre kunnat bibehallas. Det faktum
att Europadomstolen inte var enig i sitt domslut borde enligt min mening
racka for att for att lagstiftaren i storre utstrdckning skall uppmarksamma
problematiken.

Kollektivavtalen spelar en mycket viktig roll pa den svenska arbetsrattens
omrade. Arbetsdomstolen har ofta kritiserats for att skydda kollektivavtalen
till varje pris. En radande princip pa arbetsrattens omrade &r att kollektivav-
talets normer skall tillampas inte bara pa den avtalsslutande organisationens
medlemmar utan dven pa de oorganiserade arbetstagarna. Praxis fran Ar-
betsdomstolen visar en benagenhet att tillampa denna princip bara i mal dar
den innebér en direkt fordel for de organiserade arbetstagarna. Réttstillamp-
ningen pa detta omrade verkar vara oforutsagbar. Kritiken géllande Arbets-
domstolens behandling av de utanforstaende arbetstagarna ar pa detta omra-
de inte obefogad.

Da arbetstagare skall sdgas upp fran en arbetsplats brukas turordningslistor
for att etablera vilka som skall sdgas upp och i vilken ordning detta skall
ske. Avtalsfrihet rader emellertid pa omradet vilket innebar att den lagstad-
gade turordningen i de flesta fall undanréjs genom sa kallade avtalsturlistor.
Risken finns att avtalsturlistorna diskriminerar de utanforstidende arbetsta-
garna eller medlemmar av minoritetsorganisationer pa arbetsplatsen genom
att dessa ges en samre plats i turordningen jamfort med de arbetstagare som
tillhor den avtalsslutande organisationen. | forarbetena framhalls att avtals-
turlistorna inte far syfta till att sla ut minoritetsorganisationer eller oorgani-
serade arbetstagare pa arbetsplatsen. Att den oorganiserade arbetstagaren
hamnar i en utsatt position vid upprattandet av avtalsturlistorna framgar av
Arbetsdomstolens praxis. Det ar svart for den enskilda individen att havda
sin ratt, att fa stanna kvar pa arbetsplatsen, infor en domstol sammansatt av
de avtalsslutande organisationer han en gang valt att sta utanfor. Nar Ar-
betsdomstolen i sin praxis stodjer sig pa argument som att alla oorganisera-
de arbetstagare pa arbetsplatsen ej fatt sluta och att detta skulle bevisa att
nagon sarbehandling vid upprattandet av avtalsturlistan ej forekommit, kan
man verkligen ifragasatta vilka intressen som fatt vagleda ett dylikt beslut.

I LRA 5 kap 2 § 1 st stipuleras en réattighet till ansokan om att parterna i den
forestdende rattegangen skall bara sina egna rattegangskostnader oavsett
utgangen i malet. Denna mojlighet instiftades bland annat till forman for en
ekonomiskt svagare part. Tanken ar god, man skall inte behdva rédas att
mota en ekonomiskt starkare part i ratten exempelvis ett fackforbund. Re-
geln tillampas, i positiv riktning, bara i tvister dar sakliga grunder féreligger
for att fa tvisten provad. Om denna regel tillampas alltfor restriktivt av Ar-
betsdomstolen innebar det att oorganiserade arbetstagare och mindre nar-
ingsidkare skrams bort fran rattsprocessen. I ett fall fran 1996 i Arbetsdom-
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stolen hade en oorganiserad kvinnlig arbetstagare i tingsratten lyckats fa en
uppsagning enligt avtalsturlista ogiltigforklarad. Nar hennes motpart i malet
Overklagade till Arbetsdomstolen ansokte hon om att vardera part skulle
bara sina rattegangskostnader. Detta fick hon emellertid avslag pa eftersom
Arbetsdomstolen fann att hon inte haft tillrackliga skal for att fa tvisten pro-
vad. Arbetsdomstolens dom framstar en aning nonchalant mot den oorgani-
serade arbetstagaren och mot underinstansens domslut i drendet. Om inte
ens en vinnande dom i lagre instans borgar for att man har giltiga skél till att
fa saken provad i Arbetsdomstolen, kan man undra nér sadana skal dverhu-
vudtaget foreligger.

Arbetsdomstolen upptrader i tva former, allman sammanséttning och sar-
skild sammanséttning. Den sérskilda sammanséttningen tillampas i mal da
intressefragan inte kan sagas vara av generell karaktar. Det kan vara fraga
om en enskild anstallds rattigheter som inte skulle kunna innebara nagra
forandringar for ett helt kollektivavtals tillampningsomrade. Kritik mot den
séarskilda sammansattningen har framforts eftersom den befarats 6ka partsin-
flytandet i negativ riktning for en oorganiserad arbetsgivare/arbetstagare.
Jag kan inte se att denna kritik dr befogad eftersom partsmajoritet for intres-
seorganisationerna ar for handen oavsett sammansattning. Skillnaden ar den
att vid sarskild sammanséattning, bitar av arbetsmarknadsrepresentationen
plockas bort. Det finns inget som tyder pa att detta skulle innebéra en samre
forhandlingsposition for den enskilda arbetstagaren utdver vad som tidigare
namnts. Regelns tillkomst motiveras snarare genom ekonomisk effektivitet
och snabbhet i processen.

I anslutning till fragan om Arbetsdomstolen kan ségas uppfylla kraven i art
6.1 Europakonventionen aktualiseras fragan om javsproblematik i Arbets-
domstolen. RB:s javsregler ar tillampliga i arbetstvister och de innehaller ett
lagstadgande som kan liknas vid en generalklausul. RB 4 kap 13 8§ 10p sti-
pulerar att; Domare ar javig att handlagga mal om eljest sarskild omstan-
dighet foreligger, som &r agnad att rubba fortroendet till hans opartiskhet i
malet. HD har i sin praxis diskuterat fragan om javsproblematik och part-
sammansatta domstolar. Man har bland annat, precis som Europadomstolen,
fastslagit att partsrepresentation som sadan inte generellt bor foranleda miss-
tanke om jav. Man kan alltsa inte havda att Arbetsdomstolen alltid upptrader
med en javig sammansattning bara for att den kan ténkas innehalla intressen
motstadende en oorganiserad arbetstagare/arbetsgivare. HD uttalar i sin prax-
is att anledningen till detta &r att partsrepresentanternas uppgift inte ar att
representera ett visst forbund utan att som évriga ledaméter agera som opar-
tiska domare. Uttalandets trovardighet urholkas i viss man nar man samti-
digt havdar att parterna naturligtvis & nominerade av arbetsmarkandens
parter och pa sa vis foretrader en hel intressegrupp. Enligt min mening hal-
tar argumentationen i detta avseende. Jag kan inte forstd hur man forhaller
sig fullstandigt organisationsneutral samtidigt som man foretrader en intres-
segrupp i samhallet.
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7.4 Reformfdrslag

Arbetsdomstolens framtid som démande instans i I6nediskrimineringsmal &r
oviss. Arbetsdomstolens praxis pa omradet speglar inte den lonediskrimine-
ring som faktiskt forekommer i kollektivavtalen och pa arbetsmarknaden i
stort. Naturligtvis kan man inte skylla hela denna olyckliga situation enbart
pa Arbetsdomstolens sammansattning. Daremot ar det viktigt att Arbets-
domstolen aktivt hjalper jamstalldhetsarbetet framat och inte fungerar som
en hinder. Det ar onskvart att man fran Arbetsdomstolens sida visar att det
faktiskt gar att vinna framgang i ett diskrimineringséarende. Pa sa satt kanner
den enskilda individen att det ar motiverat att vanda sig hit och hévda sin
ratt. Problemen med lonediskriminering pa grund av kon férsvinner inte av
sig sjalv darfor maste krafttag i ratt riktning tas pa omradet. Att flytta I6ne-
diskrimineringsmalen fran Arbetsdomstolen till allman domstol skulle for-
visso innebéra att misstankarna mot ledaméterna i domstolen skingrades. A
andra sidan ar det inte sakert att problematiken per automatik forsvinner pa
grund av en sadan atgard. Att forandra arbetsdomstolens sammanséttning i
dessa mal och pa sa satt visa forstaelse for dessa mals sérskilda karaktar
verkar vara den basta vagen att ga. En sarskild rotel inom Arbetsdomstolen
skulle kunna inrattas dit dessa mal hanskjuts. Denna skulle naturligtvis in-
begripa specialkompetens pa I6nediskrimineringsomradet. Nar diskrimine-
ringstvisterna handlaggs i Arbetsdomstolen ser jag ingen anledning att be-
halla partsrepresentationen. En lamplig sammansattning kunde besta av tre
domare; ordforande, vice ordférande och person med sarskild insikt i 16ne-
diskrimineringsfragor pa arbetsmarknaden. Med ett dylikt processforfarande
skulle som jag ser det inte ndgon kompetens ga forlorad. Domstolen skulle
vidare objektivt sett inte kunna misstankliggdras som varandes partiskt
sammansatt. Forhoppningsvis skulle man &ven ha stérre mojlighet att fa
gehor for sin sak.

Vad galler tvister i Arbetsdomstolen da utanforstaende arbetstaga-
re/arbetsgivarna ar part vore en forandring av domstolens sammanséttning
ocksa onskvard.

Partsrepresentationen i Arbetsdomstolen har alltid motiverats med att Ar-
betsmarknadens parter genom denna kénner ett djupt fortroende for domsto-
lens beslut. Sa lange Arbetsdomstolen bara fungerar som ett slags skilje-
domsinstitut mellan arbetstagar- och arbetsgivare intressen pa arbetsmark-
naden ar heller inte denna motivering svar att acceptera. Varfor man fran
lagstiftarens sida inte ser mer till de oorganiserades och minoritetsanslutnas
situation i detta hanseende framstar underligt. Vad hjalper arbetsmarknads-
parternas fortroende den enskilda individen i en tvistesituation? For att
undanrdja misstankar mot domstolens sammanséttning verkar en omdaning
av systemet motiverad. Genom att i tvister géllande oorganiserade
arbetstagare och arbetsgivare forflytta fokus fran kollektiva intressen till
individuella kan mycket vinnas. Dessa mal bor avgéras utan inblandning
fran de tongivande arbetsmarknadsparterna. En ldamplig sammansattning
skulle vara; ordférande, vice ordférande samt en ledamot med sérskild insikt
i forhallandena pa arbetsmarknaden.
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Med en dylik samanséttning kommer alla kdnna samma fértroende for Ar-
betsdomstolen som de stora férbunden gor idag.
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