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Summary

Employees who are not members of a trade union is a group that is growing
on the labor market, but for a long time they have been in a very small
minority. A substantial part of the labor law would therefore appear to be
intended for the other actors on the labor market, since the need to cater to a
small group's interests probably have not had as high a priority as other
aspects of the labor market and the labor law. In this essay I will immerse
myself in what kind of position employees who are not members of trade
unions has in Swedish labor law.

Some things that seem especially problematic for the employees outside of
trade unions | pay special attention to. An example of this is the Swedish
Labour Courts composition of members, where the trade unions and
employers are represented, but members who can represent employees that
doesn’t belong to a trade-union are missing. The reason for why the Labour
Courts is composed in this manner is largely due to the position of power
and trust that the union contract bearing actors have received from
legislators, which in turn is a consequence of some characteristic features of
the Swedish labor market, including the high number of employees who are
members of trade unions in Sweden.

The lack of legislation on discrimination in Swedish law regarding
employees who are not members of trade unions is discussed and also what
significance the negative right of association is given. In connection to this,
I also discuss what considerations legislators made when they decided that
codified legislation to protect against discrimination of employees who are
not members of trade unions was not needed and why the right to belong to
any union is more important than the right to not belong to any union.

To try and show what practical significance the problems | have described
above has in the administration of justice | present a number of court cases
and briefly discuss how | understand the court's ruling.

In fact, it appears to me that the members of the Labour Court does not
seem to act on any hidden agenda to suppress the employees who are not
members of trade unions in order to increase the number of organized
workers. In most of the cases | have seen, Members of the court have simply
applied the law in accordance with our legislation, which rather suggests
that a possible fault would lie there, rather than in the hands of the
individual members. On the other hand, a group of members who are not
affiliated to employers or employee organizations would most likely
increase the confidence that employees who are not members of trade
unions has for the Labour Court.



Sammanfattning

De utanforstaende arbetstagarna ar en grupp som véxer pa arbetsmarknaden,
men som under en lang tid har varit i en valdigt liten minoritet. En stor del
av arbetsratten kan darfor verka vara avsedd for de andra aktorerna pa
arbetsmarknaden, da behovet av att tillgodose en sa liten grupps intressen
formodligen inte har haft lika hog prioritet som andra foreteelser pa
arbetsmarknaden och arbetsrattens omrade. | den har uppsatsen fordjupar
jag mig i de utanforstaende arbetstagarnas stallning i den svenska
arbetsratten.

Sarskild uppmarksamhet agnas framforallt at vissa saker som verkar sarskilt
problematiska for de utanforstaende arbetstagarna. Ett exempel pa detta ar
Arbetsdomstolens sammansattning av ledamoter, dar
arbetstagarorganisationerna och arbetsgivarna finns representerade men
ledamoter som kan representera de utanforstaende saknas. Bakgrunden till
varfor den hdr uppbyggnaden tillampas éar till stor del den maktposition och
det fortroendet som de kollektivavtalsbarande parterna pa arbetsmarknaden
har fatt fran lagstiftarna, vilket i sin tur ar en foljd av vissa karaktaristiska
drag hos den svenska arbetsmarknaden, daribland den hdga
anslutningsgraden i Sverige.

Bristen pa diskrimineringslagstiftning i svensk lagstiftning for de
utanforstaende arbetstagarna behandlas och likasa den betydelse som
tillagnas den negativa féreningsratten. | samband med detta tar jag upp de
avvagningar som har gjorts hos lagstiftarna ndr man har funnit att kodifierad
lagstiftning for skydd mot diskriminering av utanférstaende inte har behovts
och varfor rétten att tillhéra vilken facklig organisation man vill ar viktigare
an ratten att inte tillhéra nagon organisation.

Vilken praktisk betydelse de problem jag har beskrivit ovan far i
rattskipningen forsoker jag visa genom att presentera ett flertal réttsfall och i
korthet diskutera hur jag har uppfattat domstolens avgorande.

I sjalva verket framgar det for mig som att ledamdéterna i Arbetsdomstolen
inte verkar agera efter nagon dold agenda om att fortrycka de utanforstaende
arbetstagarna for att 6ka antalet organiserade arbetstagare. | de allra flesta av
de fall jag har sett har ledamoterna helt enkelt tillampat rétten i enlighet med
var lagstiftning, vilket snarare tyder pa att en eventuell brist skulle ligga dar
snarare an hos de individuella ledaméterna. Samtidigt borde en krets av
ledamoter dér representanter som inte tillhor arbetsgivarsidan eller
arbetstagarorganisationerna kunna tka det fortroende som en utanforstaende
arbetstagare har for Arbetsdomstolen.
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1 Inledning

Anledningen till att jag har valt det har som &mnet for min examensuppsats
ar att en eventuell problematik med diskriminering av utanférstaende
arbetstagare framgick nar jag studerade kollektiv arbetsratt. Problematiken
har sin grund dels i Arbetsdomstolens (AD) uppbyggnad, dels i en trend dar
farre arbetstagare tillhor fackliga organisationer. Av den statistik jag har sett
att doma har organisationsgraden sjunkit stadigt under en langre tid.! Den
har trenden tillsammans med den representation som de har i AD skulle
eventuellt kunna ge upphov till en situation dar arbetstagarorganisationernas
representanter behandlar sina medlemmar béttre dn utanforstaende
arbetstagare i mal de handlagger for att 6ka intresset bland arbetstagare att
inga i de fackliga organisationerna. Det har kan for en utanforstaende
betraktare verka rattsosakert och fragan om AD:s sammanséttning av
ledaméter har tagits upp av Europadomstolen i AB Kurt Kellerman mot
Sverige, dar Europadomstolen kom fram till att AD inte kunde anses ha
varit objektivt partisk i malet diar AB Kurt Kellerman hade varit part.? Det
hér fallet fran Europadomstolen kommer ocksa diskuteras mer senare i
arbetet. Poangen med att ta malet Kellerman mot Sverige har i
introduktionen ar framforallt att visa att Arbetsdomstolen kan bli foremal
for misstankar om partiskhet till f6ljd av sin sammanséttning av ledamaéter.
Det fanns i alla fall anledning att narmare undersoka utanforstaende
arbetstagares stallning i AD da jag fick ett intryck av att de befinner sig i en
sérskilt utsatt stallning i AD.

1.1 Syfte och fragestallningar

| den har uppsatsen kommer jag att studera utanforstaende arbetstagares
position som parter i AD. De tva karnfrdgorna kommer att vara: 1) Ar
utanforstaende arbetstagare utsatta for partiskhet i AD? och 2) vad beror i sa
fall den héar partiskheten pa? For att klargora fragorna sa avser jag med
”partiskhet” inte bara jav hos ledaméter, utan kanske snarare ordets
betydelse som “orittvisa”, “ensidighet” och “bristande neutralitet”. Det hér
syftar bade till att vidga fragestallningen och till att férhoppningsvis kunna
ge ett mer komplett och anvéndbart svar i slutdndan. | samband med att jag

utreder detta kommer &ven andra mer avgransade fragor dyka upp, som

Ihttp://www.lo.se/home/lo/res.nsf/vRes/lo 1393851241172 medlemssiffror 1898 2013
pdf/$File/Medlemssiffror 1898 2013.pdf
2 AB KURT KELLERMANN mot Sverige (26 Oktober 2004)
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besvaras efterhand som arbetet fortgar. Exempel pa sadana fragestallningar
ar: Vad finns det for skydd for utanforstaende arbetstagares ratt att inte inga
I arbetstagarorganisationer? Eller ytterligare preciserad: Tillforsakrar
Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR) nagot skydd mot diskriminering av de
utanforstaende?

1.2 Avgransningar

Arbetet kommer att vara avgransat pa sa satt att nagra komparativa studier
med andra landers arbetsratt inte kommer att bli aktuell. En komparativ
studie skulle sékert kunna utféras pa det har omradet for den som skulle
kdnna sig manad till det genom att undersoka utanforstaende arbetstagares
situation i l&nder som har en hog facklig anslutningsgrad i likhet med
Sverige, eller lander dar anslutningsgraden &r lagre. En sadan komparativ
studie skulle eventuellt kunna klargdéra den svenska modellens, eller andra
faktorers, betydelse for de utanforstaende arbetstagarnas stéllning i Sverige
och kanske ge forslag pa andringar som skulle leda till en forbattrad position
for den har gruppen av arbetstagare.

Mitt valda uppsatsamne kommer att réra vid diskrimineringslagstiftning och
manskliga rattigheter da det till stor del handlar om rattssakerhet for en viss
grupp arbetstagare. De har aspekterna kommer jag inte att ga mer pa djupet
med &n for att kunna forklara pa vilket sétt mitt valda amnesomrade kan
tankas vara bekymmersamt med hénsyn till diskrimineringslagstiftning och
vissa manskliga rattigheter, som foreningsfrihet. Om det hade funnits en
diskrimineringslagstiftning for utanforstaende arbetstagare i Sverige sa hade
det behandlats i den har uppsatsen, att en sadan lagstiftning inte behandlas
narmre &r darfor snarare ett resultat av urvalet av rattskéllor &n av en
avsiktlig avgransning. VValdigt mycket mer kan skrivas om facklig
foreningsfrihet an vad jag har behandlar i min uppsats, da det finns bade
positiv och negativ facklig foreningsfrihet. Att jag inte behandlar den
positiva foreningsratten narmare beror pa att den negativa foreningsratten ar
mer relevant for att forklara de utanforstaende arbetstagarnas ratt att inte
inga i arbetstagarorganisationer.



1.3 Metod och material

Som jag har tagit upp i korthet hér i introduktionen finns det en problematik
I Arbetsdomstolens sammanséttning med hénsyn till trenden med sjunkande
antal organiserade arbetstagare. | mitt fortsatta arbete kommer jag att
forsoka visa detta genom att forklara vissa begrepp och foreteelser av
betydelse for mitt arbete tydligare och forlita mig pa rattskallelaran, for att
valja ut kallor, och den rattsdogmatiska metoden, for att analysera de kéllor
jag har hittat, nar jag aterspeglar innehallet i gallande ratt.® Jag kommer
alltsa att ta hjalp fran lagstiftning, rattspraxis, lagforarbeten och doktrin jag
har funnit pa omradet for att kunna forklara begreppen jag méter under
arbetets gang pa ett sa korrekt och lattforstaeligt satt som mojligt och for att
besvara de fragestallningar som togs upp tidigare i uppsatsens inledning.*

For att ndrmare granska om det finns en partiskhet i Arbetsdomstolen
kommer jag att jamfora snarlika rattsfall med varandra, dar skillnaden &r
huruvida arbetstagaren ingar i en facklig organisation eller gj. I min
diskussion av réttsfallen kommer jag dessutom att utfora relativt korta
analyser for att ge min syn pa domarna och hur de kan vara av intresse for
att fa storre insikt i hur utanforstaende arbetstagares situation ser ut i AD.
Beskrivningen av rattsfallen kommer vara relativt detaljerad, och dérmed
nagorlunda skrymmande, men syftet med en detaljerad beskrivning ar att
lasaren ska kunna se de delar av malen som jag sarskilt uppméarksammar,
bl.a. hur bevisbordan placeras och pa vilka séatt omstandigheterna skiljer sig
eller liknar andra mal jag tar upp. Darmed skulle jag saga att min behandling
av rattsfallen mer kvalitativ an kvantitativ da jag fokuserar mer pa
omstandigheterna och AD:s bedoémningar i varje enskilt fall an pa statistik
framtagen genom ett storre urval av réttsfall.

De tva typerna av mal som jag kommer behandla ar framst mal avseende
den negativa foreningsfriheten och dels nyare réattsfall fran AD, varav
manga avser konsdiskriminering. Anledningen till att jag har valt ut mer
moderna rattsfall fran AD é&r for att kunna ge en aktuell bild av hur deras
domar kan se ut och syftet med att ta upp bade rattsfall dar arbetstagaren &r
utanforstaende respektive dar denne ar medlem i en avtalsbarande
arbetstagarorganisation ar att mojliggora en jamforelse mellan de olika
malen och se om de utanforstaendes talan bedoms mindre fordelaktigt an
andra arbetstagares. Syftet med att valja ut sa manga mal som ror
konsdiskriminering &r att férsoka uppmérksamma de bevisbordesregler som

8 Kleineman, 2013, s. 26
4 Kleineman, 2013, s. 21



galler i de har malen da jag i ett tidigare avsnitt tar en kort titt pa inforandet
av en diskrimineringslagstiftning for utanforstaende arbetstagare och de
eventuella skillnader eller likheter som denna skulle ha med
konsdiskrimineringslagstiftningen vad géller bevisbordeshantering.

Min analys i slutet av uppsatsen kommer bli kort, da jag succesivt kommer
att analysera det material jag har last i texten. | slutet av avsnitten dar jag
behandlar begrepp och problembild respektive praxis gor jag detta framst
under rubriken ”Lardomar fran doktrin och forarbeten” samt Lardomar fran
praxis”.

1.4 Definitioner och begrepp

Aven om manga som laser den har texten sakert redan ar bekanta med de
begrepp som férekommer i min uppsats kommer jag for tydlighetens skull
redogora for hur jag anvander vissa av de begrepp som férekommer i
arbetsratten har nedan och beskriva vissa foreteelser som ar grundlaggande
for forstaelsen av det amne jag har valt att skriva om. Definitionerna &r i de
flesta fall hamtade fran kallor som omfattas av rattskallelaran, dven det for
min uppsats centrala begreppet “utanforstaende arbetstagare™ har diskuterats
en del i doktrin. Begreppet utanforstaende arbetstagare skulle kunna
definieras annorlunda an sa som jag har anvént det, da jag av praktiska skal
har anvant en bredare definition av uttrycket.

Utanforstaende arbetstagare ar ett begrepp jag anvander for att hanvisa till
arbetstagare som star utanfor fackliga organisationer som har slutit
kollektivavtal med arbetstagarens arbetsgivare. Darmed faller bade de
arbetstagare som &r medlemmar i organisationer vilka inte har ett
kollektivavtal med arbetsgivaren och de arbetstagare vilka inte ar
medlemmar i ndgon arbetstagarorganisation in under begreppet sa som jag
anvander det.

”Arbetstagare” dr inget begrepp som finns i lagstiftningen, utan forutsatts
vara kint aven utan att definieras i lagstiftningen.® For att avgora om nagon
ar att anse som en arbetstagare gors en helhetsbedémning av personens
situation, vid en sadan bedémning tas exempelvis upp om det &r ett frivilligt
atagande som grundas pa avtal, att avtalet innebér att den ena parten atar sig
att arbeta for den andra parten och att den som tecknar ett sadant avtal sjalv

5 Sigeman, 2010, s. 27



forutsatts prestera det arbete som avtalet rér sig om.® Fackliga
organisationer, eller fackforeningar, ar organisationer som manga
arbetstagare fran en viss arbetsplats eller bransch ingar i. Enligt definitionen
I MBL 6 8 avser begreppet arbetstagarorganisation en sammanslutning av
arbetstagare som ska tillvarata arbetstagarnas intresse i forhallandet till
arbetsgivaren. Fackféreningarna brukar férhandla med arbetsgivare for att
forbéattra sina medlemmars anstéllningsvillkor och skydda sina medlemmars
intressen, exempelvis genom att inga kollektivavtal med arbetsgivare eller
arbetsgivarorganisationer.

De bestammelser som ingar i de kollektivavtal som tecknas mellan fackliga
organisationer och arbetsgivarsidan ar generellt sett tillampliga dven pa
utanforstaende arbetstagare som inte ingar i den avtalsharande
organisationen. | de fall da avtalet uttryckligen bara ska tillampas pa
fackféreningens medlemmar ror det sig om exklusivavtal, och dessa ar som
framgar av namnet inte tillampliga pa utanforstdende arbetstagare. Om
samre villkor tillampas mot en utanférstaende arbetstagare &n vad som
framgar av kollektivavtalet sa kan arbetsgivaren bli skadestandsskyldig mot
fackforeningen.’

Arbetsdomstolen har en sarskild uppbyggnad vid mals avgorande, vanligtvis
bestaende av en ordférande och sex andra ledaméter som inte ar anstéllda
vid domstolen. I den har vanliga sjumanssammanséttningen finns tva
ledamater som ar representanter for arbetsgivarsidan, tva som utses efter
forslag fran LO, TCO och SACO, samt tre ledamoter som inte ska vara
bundna till arbetstagarsidan eller arbetsgivarsidan pa samma satt som de
fyra andra ledaméterna. De hér tre ledamoterna ar ordféranden och vice-
ordforanden, vilka har lang domarerfarenhet, samt en ledamot som anses ha
mycket erfarenhet om forhallandena pa arbetsmarknaden.®

1.5 Disposition

I den hdr uppsatsen kommer jag inledningsvis ge en kort historisk
tillbakablick pa AD:s utveckling och dessutom ta upp vad som menas med
den svenska modellen inom arbetsratten och arbetsmarknaden. Dérefter ska
jag narmare beskriva nagra oklarheter eller problem som sarskilt ror
utanforstaende arbetstagare i AD. Bland de saker som jag diskuterar i det
avsnittet finns ledamoterna fran arbetsgivar- och arbetstagarsidan,

6 AD 1997 nr 17
" Kallstrom & Malmberg, 2009, s. 179-180
8 http://www.arbetsdomstolen.se/pages/page.asp?InglD=10&IngLanglD=1
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avsaknaden av diskrimineringslagstiftning for de utanforstaende
arbetstagarna och fragan kring hur langt ratten till negativ foreningsfrihet
stracker sig. Syftet med att utreda de problemen nérmare &r att se om de
skulle kunna innebéra en partiskhet, eller kélla till orattvis behandling for
utanforstaende arbetstagare i domstolen. Nasta steg i uppsatsen ar en
granskning av praxis avseende utanforstaende arbetstagare, dar jag
behandlar dels mal avseende den negativa foreningsratten och dels mal som
ligger narmare oss i tiden och som i manga fall avser kénsdiskriminering. |
saval avsnittet dar jag beskriver problem for utanférstaende arbetstagare i
AD och i mitt praxis-avsnitt avslutar jag med kortare avsnitt dar jag
reflekterar dver vad jag har last. Uppsatsen avslutas med mina slutsatser och
svar pa de karnfragor som jag har presenterat i inledningen.



2. Historisk bakgrund och den
svenska modellen

2.1 Historik

| samband med att industrialiseringen bredde ut sig pa allvar i Sverige vid
mitten av 1800-talet borjade vad som kunde kallas for fackforeningar i
modern mening uppstd. Dessférinnan hade arbetsgivarna i praktiken sjalva
bestamt villkoren i arbetsavtal utan nagot stérre inflytande fran lagstiftaren,
vilken kunde ingripa da det rérde sig om atgarder for att sakerstalla ett
grundlaggande skydd for de arbetandes hélsa. Det regler som fanns om
arbetsavtal fann man i naringsfrihetsférordningen 1864 och legostadgan,
men de har reglerna undvek man att tillampa inom industrin. Under den
senare delen av 1880-talet blev en del fackforeningar rikstdckande och
under 1890-talet borjade kollektivavtal anvandas som regleringsform i
storre skala. Landsorganisationen, eller LO, blev 1898 arbetarsidans
topporganisation 1898. Framgangen som arbetstagarnas organisering hade
ront ledde till att dven arbetsgivarna organiserade sig och Svenska
Arbetsgivarforeningen bildades 1902. Under 1900-talets forsta ar slots
riksomfattande kollektivavtal och 1906 erkandes arbetarnas rétt att vara
organiserade genom Decemberkompromissen mellan SAF och LO.°

Arbetsdomstolen inrdttades som en specialdomstol i samband med att
kollektivavtalen lagreglerades 1928. Lagregleringen av kollektivavtalen
innebar bl.a. att dven avtalsslutande organisationers medlemmar skulle vara
bundna av kollektivavtal, och inte bara de parter som sl6t avtalet. ADs
tidigaste praxis preciserade rattslaget i manga fragor som tidigare hade
ldmnats oreglerade av den mer generella kollektivavtalslagen och hade
darfor en stor normgivande funktion i dessa tidiga fall.*°

AD bestod inledningsvis av tre &ambetsmannaledamdéter, vilka var
ordforande, vice-ordforande och en tredje ledamot, samt tva ledamoter fran
SAF och tva ledaméter fran LO. ADs uppgift var inledningsvis att behandla
tvister avseende tolkning och tillampning av kollektivavtal och tvister som
rorde kollektivavtalslagens fredspliktsbestammelser. Ovriga tvister
hanterades av de allméanna domstolarna.?

% Sigeman 2010, s. 16
10 Sigeman 2010, s. 16-17
11 http://www.arbetsdomstolen.se/pages/page.asp?Ingl D=8
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Under arens lopp har AD:s verksamhetsomrade blivit storre. Detta har skett
I samband med storre fordndringar, varav den forsta var att kollektivavtal
kom att tillampas 6ver hela arbetsmarknaden, dven pa den offentliga sektorn
och for de privatanstallda tjanstemannen. Den andra férandringen tog sig
uttryck i vidgningen av verksamhetsomradet da AD bdrjade att hantera i
stort sett alla arbetsrattsliga tvister, inte bara de rorande kollektivavtal.*?

Den forsta forandringen, som skedde genom att kollektivavtal kom att
tillampas éver hela arbetsmarknaden, var betydelsefull da den verkar ha
inneburit att antalet kollektivavtalstvister i AD minskade, tvartemot vad som
hade avsetts genom kollektivavtalens utvidgning till i stort sett hela
arbetsmarknaden. Kollektivavtalen pa forbundsniva blev mer likformiga och
farre tvister verkar ha dragits infér AD. Istéllet gjordes kompromisser
mellan de centrala parterna pa arbetsmarknaden som tog ett starkare grepp
om tvisteférhandlingarna. Nér en stdrre grupp av arbetstagare borjade dyka
upp i AD till foljd av kollektivavtalens vidgade tillampningsomrade borjade
aven tjanstemannen och den offentliga sektorns arbetsgivare fa foresla
ledamoter i domstolen, vilket ledde till att AD:s krets av ledamoter
utokades. AD hade darmed en god representation fran de
kollektivavtalsbarande organisationerna.*®

Att AD verksamhet vidgades till att omfatta i stort sett alla arbetsrattsliga
tvister innebar att domstolen slutade att vara enbart en domstol for
kollektivavtalstvister och istéllet blev arbetsrattens domstol. Dess stéllning
som central prejudikatinstans pa arbetsrattens omrade kan i hog grad ha
paverkat rattsutvecklingen och innebar en kraftig 6kning av antalet mal i
AD da de flesta av dessa hamnade utanfér domstolens gamla kéarnomrade
med kollektivavtalstvister.1*

2.2 Den svenska modellen

Den svenska modellen ar av stor betydelse nar man talar om
fackforeningarnas inflytande pa den svenska arbetsratten och
arbetsmarknaden. En viktig del av den svenska modellen &r den
framtradande position som de avtalsbarande
arbetsmarknadsorganisationerna har. En betydelsefull princip ar att
lagstiftarna i sa stor utstrackning som majligt har 6verlatit at de

12 Stark, 1993, s. 371
13 Stark, 1993, s. 371-373
14 Stark, 1993, s. 373-374
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kollektivavtalsslutande organisationerna att utforma forhallandena pa
arbetsmarknaden och att hitta lésningar pa de problem som kan uppsta.*
Detta skulle kunna harledas till tankar om en marknad dar marknadens
parter styr utan ingrepp fran maktutévning fran staten, vilket
overensstammer med liberalismens principer som framforallt paverkade den
svenska arbetsratten under en liberal epok under mitten av 1800-talet och
nagra decennier framover.® Genom sin starka stillning som betydelsefulla
parter pa den svenska arbetsmarknaden utdvar de kollektivavtalsbarande
organisationerna, saval pa arbetstagar- som arbetsgivarsidan, ett stort
inflytande pa den rattsliga regleringen i arbetslivet, och ett av de viktigaste
verktygen for det har inflytandet ar kollektivavtalet som ett
regleringsinstrument.t’

Ytterligare en aspekt av den svenska arbetsmarknaden som ar ovanlig fran
ett internationellt perspektiv ar den vidstrackta rétten att vidta fackliga
stridsatgarder och sympatiatgérder, vilket framjar en centralisering av
kollektivavtalsreglering och avtalsforhandlingar. Det ar dock inte ovanligt
att det forekommer 6nskemal fran arbetsgivarsidan om att
anstallningsvillkoren ska férhandlas fram lokalt. En viss decentralisering har
skett framforallt avseende l6nevillkor, vilket i de flesta fall numera sker
individuellt pa lokal niva genom fordelning av lonepotter, vars storlek
avgors genom avtal pa férbundsniva.®

15 Prop 1990/91:113 5. 61

16 Sigeman & Sjadin, 2013, s. 16

17 Sigeman & Sjadin, 2013, s. 22

18 Sigeman & Sjadin, 2013, s. 22-23
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3. Begrepp och problembild

3.1 Arbetsdomstolens arbetstagar- och
arbetsgivarledamoter

AD sammanséttning av ledaméter har forklarats med att representanterna
fran arbetstagarorganisationerna och arbetsgivarsidan besitter sarskild
aktuell sakkunskap om arbetsmarknaden och att de starker fortroendet for
domstolen. Det har fortroendet har sin grund i att de tva grupperna som
finns representerade ofta har motstaende intressen och att organisationerna
som utser dem star i motsatsstallning till varandra.'® Har nedan kommer jag
framforallt diskutera om det finns ett problem med AD:s sammansattning av
ledamater, och om utanforstaende arbetstagare hamnar utanfor den ram som
utgors av systemet med representanter fran tva motstaende sidor da de sjalva
inte representeras av nagon av dessa.

Pa grund av sin sammansattning hander det att funderingar fors fram kring
om verksamheten hos AD borde forandras, exempelvis om det hade varit
lampligare att andra dess sammansattning eller fora bort vissa malgrupper
fran AD och lata domstolens uppgifter renodlas till att behandla tolkning
och tillampning av kollektivavtal, forenings- och férhandlingsratten samt
fredsplikten. Att AD:s uppgifter skulle andras pa det sattet foreslas i en
promemoria fran justitiedepartementet fran 1993, ”Specialdomstolarna i
framtiden” (DS 1993:34). Syftet med de foreslagna &ndringarna var bland
annat att tillgodose de invandningar som kan riktas mot AD da
intresseledamaoter domer i mal som ror enskilda anstallningsforhallanden,
men aven minskad arbetsbérda och forkortad handlaggningstid tas upp som
bidragande orsaker for en forandring.2° | en text tillignad Tore Sigeman i
och med hans avgang fran professuren i civilratt 1993 menar Hans Stark att
varken arbetsbdrdan eller handlaggningstiden hos AD borde uppfattas som
problem.?

Anledningarna Stark anger &r bland annat att domstolen inte sjélv hade fort
fram nagon dnskan om minskad arbetsbelastning och att eninstansforfarande
i anstallningsskyddsmalen var lampligt da fordrojningar av de slutgiltiga

19 Geijer, 1958, s. 353
20 Stark, 1993, s. 375
21 Stark, 1993, s. 374
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avgorandena kan leda till stora ekonomiska forluster. Dessutom ger
snabbare avg6randen snabbare ro pa arbetsplatsen.?? Stark framfor sjalv
egna forslag pa hur AD:s uppbyggnad skulle kunna forbattras. | sin
avvagning av hur forandringarna skulle ske tar han forst upp en foreteelse
som han anser ar sarskilt vardefull hos AD, och det &r det faktum att
yrkesdomare med ett intresse for arbetsratten har moéjlighet att samverka
med ledamoter fran arbetstagar- och arbetsgivarsidan som besitter mycket
erfarenhet fran arbetslivet. Utrymme for forbattring menar han dock finns,
och for att inte behdva ha mal dar en part kanner sig i motsatsstéllning till
arbetsmarknadens organisationer foreslar han att en ny grupp av ledamoéter
ska tillforas AD som har erfarenhet fran arbetstagar- eller arbetsgivarsidans
verksamhet, men som &r helt fristaende fran organisationerna. I sitt forslag
menar Stark att malets ordférande skulle kunna avgéra om dessa ledamoter
borde anlitas fran fall till fall.?

Det Stark sarskilt poangterar ar att kritiken mot ADs sammansattning fran
ett rattssakerhetsperspektiv borde leda till att ordningen for handlaggningen
av arbetsrattsliga tvister omprévas, speciellt da det genom att tas upp i en
departementspromemoria fran justitiedepartementet verkar ha fatt ett visst
erkannande fran justitiedepartementet.?*

Risken for institutionell diskriminering diskuteras dven av Reinhold
Fahlbeck i sin text Tankar om Arbetsdomstolen — hddiska och andra.
Fahlbeck hdrleder AD:s “institutionella diskriminering” till domstolens
sammansattning med d@mbetsledamaoter som starkt paverkas av
organisationernas synsatt och som behdver dessas fortroende for att verka.
Att utanforstaende arbetstagare skulle tycka att AD:s sammansattning &r
orattvis i mal dar de ar part ar darfor inte forvanande och de har ofta fort
fram onskemal om en andring pa domstolens sammanséttning.

Fahlbeck tar i sin text upp exempel for att visa hur AD skulle tillampa den
rattsliga principen om att kollektivavtal har verkan pa utanforstaende
arbetstagare i fall da det gynnar avtalsbarande organisationerna att principen
tillampas, medan man undviker att tillampa principen i fall da det inte skulle
ligga i organisationernas intresse. En effekt av den réttsliga principen om
kollektivavtalens tillamplighet dven pa utanforstaende &r att arbetsgivare
inte gynnas av att anstélla utanforstaende till andra villkor an fackligt
anslutna medlemmar, om sa hade varit fallet skulle intresset av att anstélla
fackligt anslutna arbetstagare med stor sannolikhet minska. Med andra ord
skulle principen kunna ses som ett satt for fackféreningarna att skydda sina
egna medlemmar. Att principen inte kodifieras forklaras med att

22 Stark, 1993, s. 376
23 Stark, 1993, s. 377-378
24 Stark, 1993, 376-377
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kollektivavtalen redan anses gélla lika for alla. Fallen som Fahlbeck tar upp
for nar AD skulle undvika att tillampa den har principen, eller tillampar den
pa ett satt som avviker fran dess vanliga tolkning, kommer jag aterkomma
till nedan. Fahlbeck poéngterar samtidigt att AD:s praxis inte bara &r negativ
for utanforstaende arbetstagare, da det finns fall dar de har fatt dra fordel av
principen om kollektivavtalens allmanna tillamplighet, men AD:s beslut
forefaller anda oférutsagbara enligt honom.?

2008 skedde en andring i lag (1974:371) om réattegang i arbetstvister i och
med inforandet av 3 kap. 6 a 8. Enligt forsta stycket i den h&r bestammelsen
ska AD tillampa en annan sammanséttning av ledamater i fall da yrkanden
helt eller delvis grundas pa férhallanden som avses i diskrimineringslagen.
Av bestammelsens andra stycke framgar det att den sammanséattning som i
sadana fall ska tillampas bestar av ordféranden tillsammans med fyra andra
ledamater. Av de fyra ledaméterna ska det inte inga mer an en ledamot fran
arbetsgivarsidan och en ledamot fran arbetstagarorganisationernas sida. Av
samma stycke framgar det att om samtliga parter i malet begér det sa kan
malet avgoras i vanlig sammansattning med en ordférande och sex andra
ledamoter. | propositionen till lagen ansag regeringen att den har andringen
av AD:s sammansattning i diskrimineringsmal var nédvéndig for att 6ka det
allménnas fortroende for domstolen och for att domstolens opartiskhet inte
skulle ifragasattas.?®

Nar en dom avkunnas i AD sa har en enighet hos ledaméterna eventuellt en
lite annorlunda innebdrd an i andra domstolar, da det for det mesta innebér
att en sida av ledamaéterna har underkant de standpunkter eller handlande
som har framforts av den part som befinner sig pa samma sida som
ledamoterna representerar. Ett exempel for att fortydliga skulle kunna vara
att ledamoterna som representerar arbetsgivarsidan skulle avsla en
arbetsgivares talan i AD. Att ledamoterna representerar den grupp som den
forlorande parten sjalv tillhor gor att bade parten sjalv och gruppen i stort
kan kanna ett visst tryck nar enhalliga domar avkunnas.?’

3.2 Negativ foreningsfrihet

Vissa grundlaggande réttigheter tas som bekant upp i Regeringsformen
(1974:152). | RF 2:2 framgar det att det allménna inte far tvinga nagon att
tillhora politiska sammanslutningar, trossamfund eller andra

2 Fahlbeck, 1993 s. 95 ff.
26 Prop. 2008/09:4 s. 10
27 Geijer 1958, s. 353
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sammanslutningar for dskadning i politiskt, kulturellt, religiost eller annat
liknande hanseende. Askédning definieras som nagot s& nar
sammanhangande komplex av asikter inom ett visst omrade enligt SOU
1975:75.% Stadgandet &r dessutom en absolut rattighet och kan inte bli
foremal for inskrankningar genom vanlig lag utan kan bara begréansas
genom grundlagsandring, vilket framgar da bestammelsen inte tas upp i RF
2:20 bland de fri- och rattigheter som far begransas genom lag. Det har
innebdr att ratten till negativ foreningsfrihet ar en grundlagsskyddad
rattighet sa det ror sig om ett skydd for den enskilde fran det allmanna. Néar
man diskuterar skyddet for negativ féreningsfrihet mellan privata subjekt ar
situationen daremot en annan da det under en langre tid inte har funnits
nagot lagstadgat skydd i Sverige pa det omradet. Hur langt skyddet som
Europakonventionen ger stracker sig kommer framforallt diskuteras i
samband med fallet AB Kurt Kellerman mot Sverige fran Europadomstolen,
vilken jag aterkommer till i mitt avsnitt som behandlar praxis. De intressen
som tidigare gjorde att fragan om den enskildes negativa foreningsrétt inte
diskuterades var hansyn till avtalsfrineten och arbetsgivarnas fria
anstallningsratt. Skyddet av foreningsrattens var framst intressant i den man
som kravdes for att forhandlingsrétten skulle fortsatta vara effektiv. Darmed
ansag departementschefen i utredningen till lagen om foreningsratt och
forhandling att skyddet av den negativa foreningsratten inte var nédvéndigt
for en effektiv forhandlingsratt.?®

Fragan om lagstiftning for negativ foreningsfrihet har darefter diskuterats av
Arbetsrattskommittén (ARK) vilka papekade att de fragor man har
diskuterat istallet framst har rort olika praktiska problem, exempelvis
organisationsklausuler och foreningsratt for arbetssokande. ARK menade att
det inte kunde anses objektivt felaktigt att inte utvidga det lagstadgade
skyddet till att dven omfatta den negativa foreningsfriheten. Utvidgningen
av skyddet verkar ha varit en varderingsfraga enligt ARK. ARK diskuterade
ocksa bevisbordesproblematiken, dar argument lades fram for att en allman
regel om skydd for den negativa foreningsratten skulle bli i stort sett
verkningslds pa grund av bevisningsvarigheter, om den inte kompletterades
med langtgaende presumtioner. Exempel pa en sadan langtgaende
presumtion skulle kunna vara att varje sarbehandling av oorganiserade
skulle anses utgdra ett angrepp mot deras rétt att inte tillhdra en férening.
ARK tyckte dessutom att ett explicit skydd inte skulle ha nagon storre
praktisk betydelse, da den i samma veva antagna anstéllningsskyddslagen
stadgade att uppsagning eller avsked pa grund av fackféreningsmedlemskap,
eller avsaknad darav, inte var godtagbart.°

28 Herzfeld, 2003, s. 541
250U 1975:1s. 223
30 Herzfeld, 2003, s. 542-543
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| en senare arbetsrattskommitté till en annan SOU diskuterades ocksa
huruvida det behovde lagstiftas angaende negativ foreningsratt. Det de tog
hansyn till var om de ansag att det fanns ett praktiskt behov av lagstiftning
eller om det fanns skél av allman natur att inte gora ett sddant ingripande pa
arbetsmarknadens forhallanden genom ny lagstiftning. Den aktuella
arbetsrattskommittén fann att det inte fanns nagot faktiskt behov av ett
lagstadgat skydd for utanforstaende arbetstagare. Argumenten man lade
fram var att arbetsgivarna i kommitténs mening inte kunde sérbehandla
oorganiserade pa ett satt som motiverade lagstiftning. Kommittén menade
darmed att reglerna pa arbetsmarknaden regelmassigt tillampades lika for
alla, och kom fram till att det inte fanns nagot behov av ett lagstadgat skydd
om man inte var beredd att 4ndra pa grundvalarna for medbestimmandet.>!

| SOU 1994:141 tog en ny arbetsrattskommitté vid for att diskutera den
negativa foreningsratten. Kommittén sade att utanforstaende arbetstagare
fick ha lagre 16n &n de som var medlemmar i avtalsharande fackliga
organisationer, vilket tidigare hade slagits fast av AD dar man hade kommit
fram till att foreningsratten inte inbegrep en ratt till likabehandling avseende
I6n. 1 6vrigt lade den nya kommittén inte fram nagra nya forslag pa
lagstiftning angéende negativ foreningsfrihet i SOU:n.?

Fragan om den negativa foreningsfriheten diskuterades ocksa av Fri- och
rattighetskommittén fran 1991, vilka menade att ett bra skydd av den
enskildes negativa foreningsratt var svar att genomfora i grundlagen, da ett
fullgott skydd skulle skydda den enskilde inte bara fran diskriminerande
handlingar fran organisation, utan d&ven mot handlingar fran arbetsgivare och
arbetskamrater samt att eventuella krdnkningar var sanktionerade.
Grénsdragningen mot avtalsfriheten och intresset av att den friheten inte
inskrénktes var ytterligare en anledning till att den negativa foéreningsréatten
var svar att starka eller fortydliga i grundlag, och kommittén beslutade sig
for att inte lagga fram nagra forslag angaende den negativa
foreningsfriheten.

En senare utveckling som har skett i svensk ratt avseende den negativa
foreningsfriheten var da Europakonventionen inkorporerades i svensk rétt.
Detta innebar att vi fick ett skydd for den negativa féreningsfrineten som var
mycket mer omfattande an de regler som hade géllt tidigare. | ett
konstaterande fran AD i AD 2001 nr 20 sades det att det skydd som fanns i
svensk ratt for den negativa foreningsfriheten helt och hallet grundades pa

31 Herzfeld, 2003, s. 544
32 Herzfeld, 2003, s. 545
33 SOU 1993:40 Del A 's. 173-175
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Europakonventionen. Rétten till foreningsfrihet, och darmed ocksa den
fackliga foreningsfriheten star att finna i artikel 11 i EKMR. Ett uttryckligt
skydd for den negativa foreningsfriheten framkommer dock inte av artikeln,
utan utlases implicit av bestammelsen. Att detta skydd ingar i artikeln
konstaterades genom Sigurjonssonfallet, men dess omfattning fortsatte anda
att vara oklar.3

3.3 Diskriminering av utanforstaende
arbetstagare

Jag ska i det har avsnittet narmare ga in pa vilka intressen som kan finnas
bakom en negativ sarbehandling av utanforstaende arbetstagare i arbetslivet.
Avsnittet kommer huvudsakligen ta upp vilken instéllning och vilka
intressen som kan ha funnits hos lagstiftarna och vilka intressen som kan
finnas hos AD:s ledaméter fran arbetstagar- och arbetsgivarsidan. En stor
del av avsnittet kommer vara hamtad fran doktrin dar @mnet har diskuterats.

Argument finns for att intresse saknas pa lagstiftarnas sida att infora skydd
mot diskriminering till foljd av organisationstillhérighet, manga argument
togs upp av Anna Christensen i en vanbok till Axel Adlercreutz fran 1983
och jag ska behandla en del av de argumenten hér nedan.

Christensens tes i texten gar ut pa att den arbetsréattsliga lagstiftningen till
stor del bygger pa den etablerade fackliga organisationsstrukturen. Om sa
inte hade varit fallet hade inte sadant fortroende visats for de stora
arbetstagarorganisationerna i férarbeten inom den arbetsrattsliga
lagstiftningen. Som stod for sin tes diskuteras ett antal exempel fran
lagstiftningen. Nagra tydliga regler om var gransen gar mellan den politiska
demokratin och det fackliga medinflytandet finns i stort sett inte, med
undantag for 23 § 3 st. i Lag (1994:260) om offentlig anstélining (LOA), déar
det anges att stridsatgarder med syfte att paverka inhemska politiska
forhallanden ar otillatna inom lagens tillampningsomrade. Skyddet for den
politiska demokratin kan man istéllet hitta i ett huvudavtal som tradde i kraft
samtidigt med LOA. | huvudavtalet férbinder sig parterna att undvika
stridsatgérder betriffande &mnen “varom avtal anses kriinka den politiska
demokratin”. Om en tvist skulle uppkomma i sddana fall skall den bedémas
av en namnd dar riksdagen har en majoritet av representanter. Nagon
stridsatgard kommer inte bli aktuell forran namnden har bedémt tvisten, och
stridsatgard far inte heller foretas om namnden finner att den aktuella fragan

34 Herzfeld, 2003, s. 547
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skulle berora den politiska demokratin. Att stridsatgarder inte far foretas i
sadana fall ar inte uttryckligen reglerat i avtalet, utan bygger snarare pa ett
samforstand mellan stat och fackliga organisationer om férdelningen av
deras inflytande.®®

Christensen menade i sin text att huvudavtalet var centralt for skyddet av
den politiska demokratin och att det hade varit uteslutet att utforma skyddet
pa det satt som lagstiftarna gjorde om de inte hade varit sakra pa att de
avtalsslutande fackliga organisationerna skulle fortsétta representera
arbetstagarna dven i framtiden.®

Det fanns da vanboken skrevs inga regler om diskriminering av de som
tillndrde icke-avtalsbdrande fackféreningar for arbetssokande, vilket tidigare
var ett stérre problem inom vissa branscher an i andra, framforallt i
byggbranschen. Detta kunde yttra sig i organisationsklausuler, bestammelser
som stadgar att bara fackligt anslutna arbetstagare kan tilltrada en
anstallning. Sedan Europadomstolen stoppade organisationsklausuler i och
med fallen Sgrensen och Rasmussen mot Danmark 2006 kan arbetsgivare
inte langre ha dverenskommelser med kollektivavtalsbarande fackféreningar
om att endast fackforeningens medlemmar kommer anstallas, vilket ar ett
steg framét for den negativa foreningsratten.®’

| Gvrigt finns det inte nagra regler som skyddar utanforstdende arbetstagare
som ar arbetssokande i den privata sektorn. Att avvisa en utanforstaende
arbetstagare pa grund av sin organisationstillhdrighet skulle i den offentliga
sektorn daremot anses strida mot principen om saklig grund vid
tjanstetillsattning.®

Fragan om direkt och sjalvstandigt skydd for foreningars ansprak att fritt
och ostort fa bedriva sin verksamhet, samt motstaende skydd for
arbetstagares foreningsrétt, togs upp av lagstiftarna da man utarbetade Lag
(1976:580) om medbestammande i arbetslivet (MBL). Anledningarna
lagstiftarna tog upp for att inte infora ett sarskilt skydd for arbetssokandes
foreningsratt var att ett sadant skydd inte skulle kunna uppratthallas utan att
arbetsgivarna hade varit tvungna att styrka att alla skandes meriter
varderades pa ett objektivt satt nar det var fraga om konkurrens vid
anstéallning. Kommittén menade att detta skulle resultera i att man tvingades
genomfora obligatorisk arbetsférmedling eller liknande system. Eventuella
mindre langtgaende atgarder sades vara av mindre varde med hansyn till

3 Christensen, 1983, s. 12-13

36 Christensen, 1983, 12-13

37 http://www.lag-avtal.se/nyheter/article55654.ece 13 november 2015
38 Christensen, 1983, s. 16
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bevissvarighet och majligheter till kringgaende. Kommittén kom déarigenom
fram till att de inte skulle lagga fram nagot forslag pa skydd for
arbetssokandes foreningsratt.>®

Den har argumentationen Kritiseras av Christensen pa nagra punkter. Till att
borja med malas ett scenario upp av lagstiftaren dar man dels anger en
valdigt langtgaende I6sning som hade hjalpt de arbetssokande
utanforstaende arbetstagarna, men som kan fa negativa foljder for andra
grupper. | det har fallet utgors den atgarden av obligatorisk
arbetsformedling. Samtidigt beskrivs andra eventuella atgarder som mindre
verkningsfulla och darfér meningslosa att genomféra. Den har modellen, dér
ett alternativ vacker allmén olust och det andra avfardas som tandldst, menar
Christensen att lagstiftarna praktiskt taget alltid kan anvanda da de inte vill
genomfora en viss bestimmelse. | de fall da ett intresse finns for att
genomfora en bestaimmelse utgar man istallet fran att ett begréansat skydd &r
battre an inget skydd alls. Ytterligare argument som tas upp ar att
lagstiftarna redan hade ingripit genom punktforbud pa ett valdigt snarlikt
omrade, namligen avseende féreningsrattskyddet i anstallningen. Juridisk-
tekniska svarigheter, exempelvis bevissvarigheter, blev hanterbara genom
praxis fran AD. Detta talar for att féreningsratten vid arbetssokande borde
ga att hantera pa ett liknande sétt. Annan liknande lagstiftning som tas upp i
Christensens uppsats ar en tidigare jamstalldhetslag, dar den centrala
bestammelsen forbjod arbetsgivaren att diskriminera pa grund av kon, och
lagen forsokte framforallt komma tillrdtta med diskriminering vid
nyanstallning. Christensen menar bland annat att diskriminering pa grund av
kon ar svarare att lagstifta om pa det juridisk-tekniska planet &an
diskriminering till foljd av foreningstillntrighet, eftersom
konsdiskriminering ofta inte inriktar sig mot det biologiska konet i sig, utan
mot upplevda sociala egenskaper som forknippas med det biologiska konet.
Till viss del &r det tillatet att ta hansyn till sociala egenskaper for
arbetsgivare, vilket kan leda till svarigheter att dra gransen for
diskriminering i vissa fall. Enligt Christensen ar foreningstillhérighet
antagligen inte forbunden med andra sociala egenskaper som skulle kunna
paverka anstallningen, vilket borde gora diskriminering till foljd av
foreningstillndrighet lattare att pavisa dn konsdiskriminering.*°

I sin uppsats ”Om diskriminering av utanforstdende arbetstagare” av
Reinhold Fahlbeck framfor denne ett kritiskt perspektiv mot hur
lagstiftningen kring utanforstaende arbetstagare ser ut. Bland det som
diskuteras i uppsatsen ingar kollektivavtalens normerande verkan pa

%9 Prop. 1975/76:105, s. 29-30
40 Christensen 1983, s. 16-18
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utanforstaende arbetstagare, eller avsaknaden darav i vissa fall, samt satt
likabehandling tillampas pa inom den privata respektive den offentliga
sektorn pa arbetsmarknaden. Jag ska nedan presentera en del av vad
Reinhold Fahlbeck tog upp i sin uppsats i lite storre detalj.

Till att bérja med tycker jag att det kan vara relevant att ta upp Fahlbecks
tankar om hur kollektivavtals innehall kan dverforas till enskilda
anstallningsavtal eftersom detta kan forklara AD:s rattstillampning i en del
av de rattsfall jag senare ska behandla.

Kollektivavtals verkningar for de avtalsslutande parterna star att finna i 27 §
MBL. Enligt den har bestdmmelsen kan arbetsgivare och arbetstagare som
ar bundna av kollektivavtal inte traffa Gverenskommelse som strider mot
avtalet med giltig verkan. Nagot som inte tas upp &r vad som galler for
utanforstaende arbetstagare. Fahlbeck sager i sin uppsats att det &r en
ledande tanke i Sverige och i manga andra lander att lika villkor ska gélla
for arbetstagare med samma arbetsuppgifter oavsett vilken organisation de
tillhor och ofta ar det ocksa sa kollektivavtalens villkor tillampas. | manga
fall uttrycks det explicit av kollektivavtalens parter att villkoren ska foljas
for alla arbetstagare, oavsett vad arbetstagaren har for
organisationstillhdrighet. Att kollektivavtalens villkor ska vara tillampliga
aven for utanforstdende ska ocksa framga av fast praxis, vilket framgar i
exempelvis AD 1982:94.4

Aven om arbetsgivaren ar rattsligt forpliktigad att tillampa kollektivavtalets
villkor pa alla sina anstéllda sa géller den har forpliktelsen bara gentemot
motparten i kollektivavtalet. Detta innebér att de utanforstaende
arbetstagarna inte kan aberopa kollektivavtalets villkor i de flesta fall da de
inte omfattas av avtalet ifraga. Det framgar dock i svensk rétt att
utanforstaende arbetstagare i vissa fall kan aberopa kollektivavtalsvillkor, da
kollektivavtalets normer kan flyta in i arbetstagarens enskilda
anstallningsavtal. De fall da kollektivavtalen kunde anses ha en sadan
normativ effekt framgar av AD 1978:163, dar ett kollektivavtal stadgade att
villkoren skulle tillampas pa alla arbetsplatsens anstallda. I fall som detta far
den utanforstaende arbetstagaren samma rattigheter i sitt enskilda
anstéllningsavtal som om denne hade varit medlem i den avtalsslutande
organisationen. Enligt vad som framgick i rattsfallet skulle darfor &ven de
utanforstaende kunna fora talan i domstol for att utkrava formaner som
framgar av kollektivavtalets villkor, da det snarare ror arbetstagarens egna
villkor enligt det enskilda anstallningsavtalet.*

41 Fahlbeck, 1983, s. 74
42 Fahlbeck, 1983, s. 75-76
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Sattet som overfoéringen av kollektivavtalets villkor till det enskilda
anstallningsavtalet sker pa ar genom att kollektivavtalets normer utgor
sedvanja pa arbetsplatsen. I brist pa villkor i det enskilda anstallningsavtalet
som uttryckligen séger att kollektivavtalets normer inte ska gélla, eller
annars tydligt visar att andra villkor ska gélla i det enskilda
anstallningsavtalet, sa far anstallningsavtalet det innehall som framgar av
kollektivavtalet. Den enskilde arbetstagaren tar da, som det uttrycks i AD
1978:163 “anstédllning under avtal som finns angivna i kollektivavtalet”. For
att fortydliga sa ar det dock fortfarande inte kollektivavtalet som den
utanforstéende i sddana fall beropar, utan sitt eget anstallningsavtal.*3

Fahlbeck tar vidare upp fragan om det finns en allméan princip om
likabehandling i arbetsrétten. | sin historiska tillbakablick av hur
utvecklingen har sett ut inom den privata sektorn berdrs ett gammalt réattsfall
fran AD, AD 1929:26, dar arbetstagarsidan foresprakade att en princip om
likabehandling skulle tillampas for att forhindra att arbetsgivarsidan skulle
kunna sétta kollektivavtalen ur spel genom att sluta exklusivavtal med
utanforstaende som de ansag vara mer gynnsamma for egen del. Idag skulle
dock arbetsgivarens mojligheter att anvanda en sadan taktik vara mer
begransad eftersom en valdigt stor del av Sveriges arbetstagare ar fackligt
anslutna, vilket borde minska de avtalsslutande fackliga organisationernas
oro for konkurrens fran de utanforstdende arbetstagarna.**

En annan intressant sak som diskuteras i Fahlbergs uppsats ar hur
likabehandlingen, eller avsaknaden darav, kan leda till vad som paminner
om diskriminering. Detta tar sig uttryck i att utanforstaende kan tvingas att
acceptera sémre anstéllningsvillkor &n andra lika kvalificerade arbetstagare
som ar anslutna till avtalsbarande organisation. I sin text menar Fahlberg att
den har diskrimineringen hittills hade tolererats av lagstiftarna, men lade
fram argument bade for och emot att olikbehandlingen skulle fortsatta i
framtiden. De allra flesta argumenten som framfors talar dock for att
likabehandling mellan utanforstaende och kollektivavtalsbundna
arbetstagare ska bli mer utbredd i framtiden. Ett rattsfall som tas upp & AD
1982:69, vilket hade kunnat ses som ett rattsfall som talar for
olikbehandling mellan de tva grupperna av arbetstagare. Fahlberg menade
dock att det fanns véldigt speciella forhallanden i malet som talade for att
det kanske inte var korrekt att tolka domen som ett klartecken for
olikbehandling av utanforstaende arbetstagare, framforallt att 16neskillnaden
enligt AD skulle anses vara individrelaterad.*® Jag kommer att behandla

43 Fahlbeck, 1983, s. 76-77
44 Fahlbeck, 1983, s. 79
45 Fahlbeck, 1983, s. 81
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domen narmare nedan da den ar intressant avseende hur AD tillampar
principen om kollektivavtals normativa verkan pa en arbetsplats for de
utanforstaende arbetstagarna.

Sex skal diskuteras i Fahlbecks uppsats till varfor diskriminering av
utanforstaende arbetstagare ska anses vara otillaten i svensk arbetsratt. Den
forsta punkten som Fahlbeck tar upp ar att likabehandling ska tillampas till
foljd av traditionella avtalsréattsliga skal. Med detta menar han att det
enskilda avtalet ska anses slutet pa samma villkor som framgar av
kollektivavtalet om inte annat uttryckligen har angivits. Arbetstagare och
arbetsgivare kan avtala om andra villkor, men om sa inte har skett far
kollektivavtalet verkan dven for utanforstaende. For att sétta
kollektivavtalets normerande effekt ur spel maste avtalets parter fatta beslut
om det genom en gemensam viljeforklaring*® men arbetsgivaren kan genom
ett sadan viljeforklaring riskera att bara skadestandsansvar gentemot
fackforeningen om denne darmed overtrader kollektivavtalsforpliktelsen.4’

Pa en arbetsplats kan tva olika kollektivavtal konkurrera med varandra. Nar
sa ar fallet kan arbetsgivaren tillampa reglerna om 16n och andra
anstallningsvillkor fran det forst ingangna kollektivavtalet i hela sin
verksamhet. P& de punkter som har behandlats av det forst ingangna
kollektivavtalet far det senare tecknade kollektivavtalet ingen verkan.
Betydelsen detta far for utanforstaende anstallningsvillkor ar att detta ger
ytterligare stod for principen om kollektivavtals generella verkan. Fahlbecks
resonemang gar i det har fallet ut pa att styrkan hos principen om
kollektivavtalets generella tillampning demonstreras genom att det forst
tecknade kollektivavtalet vinner foretrade framfor det andra, vilket borde
tala for att kollektivavtalets villkor verkligen borde tillampas i fall da
anstéllningsvillkor har lamnats oreglerade i det enskilda anstéllningsavtalet.
Styrkan som det forst tecknade kollektivavtalet besitter for att reglera
arbetsplatsens anstéllningsvillkor bér med andra ord finnas &ven nar ett
konkurrerande kollektivavtal saknas. Detta ar det andra skélet som laggs
fram for att likabehandling av arbetstagare.*

Det tredje skalet som laggs fram for likabehandling &r att det skulle vara det
lampligaste agerandet med hansyn till att arbetsgivarens handlande ska
styras av sakliga och objektivt godtagbara grunder. Som exempel pa detta
ndmns lagen om anstéllningsskydd (LAS) och den centrala regeln om att
uppsagningar ska vara sakliga, vilken framgar av 7 § LAS. Situationer dar
AD har klargjort att principen ska tillampas ar i fall d&r genomgripande

46 Fahlbeck, 1983, s. 83
47 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 139
48 Fahlbeck, 1983, s. 85
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forandringar av arbetstagarens arbetsuppgifter har skett, vilket framgar av
“bastu-malet” AD 1978:89, och vid permittering av arbetstagare, enligt AD
1978:65. Tidigare gallde principen pa arbetsmarknaden att arbetsgivare fritt
kunde sdga upp sina anstéllda, men i och med att LAS inférde krav pa att
uppsagningar skulle vara sakligt grundade blev kravet pa saklig grund aven
tillamplig pa andra situationer. Ett 6vergripande krav pa saklighet var inte
sarskilt val utspritt pa den privata sektorn, men Fahlbeck menade att
utvecklingen gick i en riktning mot ett mer évergripande krav pa saklighet.*°

Den uppmarksamhet som hade &gnats at den negativa foreningsratten &r det
fjarde skalet for likabehandling som presenteras av Fahlbeck. Med negativ
foreningsratt menas som tidigare har ndmnts ratten att inte tillhdra en facklig
organisation. N&r Fahlbeck skrev sin uppsats hade den negativa
foreningsratten annu inte blivit foremal for lagstiftning i Sverige, vilket
senare skedde genom inférlivandet av EKMR i svensk ratt. Fahlbeck
menade att man i skalen emot en lagstiftning om skydd fér den negativa
foreningsfriheten kunde hitta argument for likabehandling av arbetstagare
avseende anstallningsvillkor. Nya arbetsrattskommittén fran SOU 1982:60
motiverade delvis beslutet om att inte genomféra en lagstiftning for det
negativa foreningsskyddet med att en likabehandlingsprincip redan géllde
inom anstallningsforhallandena avseende arbetstagarnas
anstallningsvillkor.>°

Det femte skalet for likabehandling som laggs har sin grund i att en obalans
skulle uppsta om olikbehandling hade accepterats avseende vissa delar av de
anstalldas anstallningsvillkor, som formanligare I6nevillkor for
avtalsbundna arbetstagare, medan 6vriga anstallningsvillkor tillampas lika
oavsett arbetstagarnas organisationstillhérighet. Fahlbeck menar att
rattsordningen inte skulle skydda en struktur dar en arbetsgivare skulle
kunna genomdriva kollektivavtalsnormerna i fall dar de ar betungande for
den utanforstaende samtidigt som denne kan vélja att inte tillampa villkor
som ér till nytta for den utanforstdende, som lika I6n for lika arbete nar
arbetstagarna har samma kvalifikationer. Om arbetsgivaren tillampar
kollektivavtalsbestammelser som avviker fran lagen sa borde ocksa en
forpliktelse foreligga om att tillampa alla normer fran kollektivavtalet till
fullo. Ett uttalande fran prop. 1973 nr 129, med forslag till lag om
anstallningsskydd, tas upp som stod for att sa skulle vara fallet. |
propositionen forutsattes att kollektivavtalets villkor till fullo skulle bli
tillampliga pa en utanforstaende arbetstagare i fall dar arbetsgivaren valde

49 Fahlbeck, 1983, s. 86-88
%0 Fahlbeck, 1983, s. 88-89
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att tillampa kollektivavtalets bestammelser om kortare uppsagningstid pa
arbetstagaren.>*

Den sérskilda stallning och maktposition som de avtalsharande
arbetstagarorganisationerna innehar ar grunden till det sjatte skalet for
likabehandling. Till foljd av sitt starka inflytande pa det i stort sett fria
avtalsomradet som rader mellan utanforstaende arbetstagare och
arbetsgivare hade det varit stotande om den etablerade organisationen inte
var bunden av samma principer som galler for deras medbestdmmanderatt.
Organisationen borde agera sakligt och avsta fran diskriminering bade pa
det omrade som ror medbestammande och pa det omrade som rér det i stort
sett fria avtalsomradet eftersom denne ofta besitter lika stor makt pa bada
omradena. Dessutom skulle det fortroende som de etablerade
organisationerna har fatt fran lagstiftarnas sida genom sin starka stallning i
lagstiftningen svikas om organisationerna dgnade sig at diskriminering av
utanforstdende.> Det har argumentet aterkommer i AD 1983 nr 184 som jag
behandlar nedan.

Forutom de skal som har tagits upp ovan finns det pa den offentliga sektorn
ytterligare skal for att likabehandling av arbetstagare ska rada. Ett
forfattningsférbud mot olikbehandling har gallt for storre delen av den
offentliga sektorn, vilket syns i bl.a. 7 8 forordningen om statliga
kollektivavtal, m.m. och 2 8§ lagen 1965:576 om stéllféretradare for
kommun vid vissa avtalsforhandlingar m.m. De har regleringarna géller
inom den statliga och den kommunala sektorn. Regleringarna alagger
arbetsgivaren att tillampa kollektivavtals bestammelser dven pa
utanforstaende arbetstagare som inte omfattas av kollektivavtalet eller nagot
annat tillampligt kollektivavtal. Olika l6nesattningar till f6ljd av olika
organisationstillndrigheter bor uteslutas av forfattningstexten, och
ytterligare stod for detta finns att hitta i deras forarbeten. | prop. 1965:153
ségs det att reglernas syfte ar att enhetliga anstallningsvillkor och
arbetsvillkor galler for lika tjanster. | praktiken har reglerna anda tolkats pa
det viset att de tillater olikbehandling i viss man. | NJA 1973 s. 423 hade en
utanforstaende arbetstagare deltagit i lovliga stridsatgarder och fragan var
om denne kunde frantas retroaktiv 16n nér de arbetstagare som ingick i de
kollektivavtalsbdrande arbetstagarorganisationerna som inte hade utfort
stridsatgarder behdll sina retroaktiva I6ner. HD:s installning till om
olikbehandling skulle vara tillatet var i det har fallet var att det fanns
speciella undantagssituationer da ett gallande kollektivavtal inte skulle anses
vara tillampligt pa utanforstaende arbetstagare pa den statliga

51 Fahlbeck, 1983, s. 90-91
52 Fahlbeck, 1983, s. 92-94
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arbetsmarknaden. De situationer som togs upp som exempel var nér det
fanns bestdammelser i kollektivavtalet som inte berdrde den avtalsslutande
organisationens medlemmar, men som var direkt diskriminerande for de
utanforstaende arbetstagarna. HD gav dock inga exempel pa nar
kollektivavtalsbestammelser skulle anses vara diskriminerande. Fahlbeck
tolkade begreppet diskriminering fran domen som varje étskiljande av
arbetstagare som skiljer sig at — alltsa endast — vad géller facklig

organisationstillhdrighet. .. skall anses diskriminerande”.%

Slutligen tas objektivitetsprincipen fran RF 1:9 upp som ett skal for
likabehandling pa den offentliga sektorn i Fahlbecks uppsats.
Objektivitetsprincipen innebadr att bl.a. férvaltningsmyndigheter och
domstolar ska iaktta saklighet och opartiskhet i sin verksamhet. | detta ingar
dessutom att verksamheten ska utforas pa ett satt som ar fritt fran godtycke
och att sarbehandling inte ska ske utan laga stod, vilket framgar av prop.
1973:90. En sarbehandling av utanforstaende arbetstagare som innebér att
de arbetstagare som &r anslutna till fackliga organisationer favoriseras skulle
inte ligga i linje med det beteende som beskrivs i propositionen och
lagtexten.>*

3.4 Lardomar fran doktrin och forarbeten

Vi kan till att bérja med konstatera att arbetstagarorganisationerna och
arbetsgivarsidan har ett stort inflytande pa arbetsmarknaden, och att ett av
de framsta verktyg som de besitter for att utdva sin makt ar kollektivavtalet.
Det ar samtidigt viktigt att uppméarksamma det faktum att det ar lagstiftarna
som har anfortrott de avtalsbarande arbetstagarorganisationerna och
arbetsgivarsidan ett sadant inflytande. Anledningen till att jag tillméater det
en sarskild betydelse ar att jag ser det som en indikation pa att dven
lagstiftarna ser det som att det ligger i deras intresse att Iagga en stor del av
ansvaret pa de har parterna. Orsakerna till detta skulle kunna vara att de litar
pa den kunskap som de har parterna besitter, att det framjar en friare
arbetsmarknad om staten inte blandar sig i kollektivavtalsrattens omrade, att
arbetsratten och arbetsmarknaden lattare haller sig uppdaterad och modern
eller kanske att det lattar pa arbetsbordan for lagstiftarna. Fran ett historiskt
perspektiv éverensstammer de starka parternas inflytande val med
liberalismens tankar om en fri marknad dér staten har ett mindre inflytande.
En &ndring av det nuvarande systemet skulle sakert vara kostsamt att
genomfdra om inte annat.

53 Fahlbeck, 1983, s. 95-97
54 Fahlbeck, 1983, s. 97-98
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Till viss del finns den maktposition som arbetstagarorganisationerna och
arbetsgivarsidan har &ven representerad i AD genom de ledaméter som
respektive sida foreslar. De som &r ledaméter i AD &r egentligen fristaende i
sin réatt att fatta vilka beslut de finner &r bést, men har samtidigt en
skyldighet gentemot de som féreslog dem som ledaméter att agera i deras
intresse. Ledamoterna har dessutom en speciell sakkunskap fran sin tid pa
arbetsgivarsidan eller hos arbetstagarorganisationerna. Jag kan dock se
varfor en utanforstaende arbetstagare inte skulle kdnna nagot stérre
fortroende for AD, da arbetsmarknaden i stort redan styrs av parter som den
utanforstaende arbetstagaren inte har nagot direkt band till och dessa
dessutom kan avgora en tvist dar denne star som motpart till en
arbetstagarorganisation eller medlem i arbetsgivarorganisation. En andring
av AD:s sammanséttning av ledaméter, exempelvis genom tillséttning av
ledamater fran de utanforstaende arbetstagarnas led hade antagligen kunnat
starka den har minoritetens fortroende for AD. Huruvida det skulle fa ndgon
annan praktisk verkan an den jag nu har tagit upp nu ar jag osaker pa.
Eventuellt skulle detta inte anses vara tillrackligt for att rattfardiga en
andring AD:s sammanséttning av ledamoter.

Om en forandring av AD:s uppbyggnad inte skulle vara nédvandig skulle
det kanske dnda kunna vara lampligt att genomfdra nagon form av andring i
lagstiftningen for att battre kunna tillforsakra arbetstagarna deras negativa
foreningsratt eller genom en diskrimineringslagstiftning som skyddar dem.
Av den doktrin jag har last verkat ett sadant intresse dock saknas, d&ven om
den skulle vara mojlig att genomfora.

Christensen tog i sin text upp att en person inte brukar forknippas med vissa
personliga egenskaper baserat pa vilken forening denne tillhor, jamfort med
de personliga egenskaper som vissa forutsatter till foljd av nagons
biologiska kon. Till viss del ar detta sakert sant, men jag vill &nda poangtera
att en del personliga egenskaper sakert inlases hos den som inte tillhor en
arbetstagarorganisation. For att citera Reinhold Fahlbeck: ”De
(utanforstaende arbetstagare) kan ocksa ses som — ses i sjélva verket av
manga som — en pariasgrupp, “snalskjutsikarna”.”® Inneborden av detta ar
att manga ser de utanférstdende som individer vilka vill slippa betala
avgifter till arbetstagarorganisationerna, men anda dra fordel av
kollektivavtalen genom dessas allmanna tillampning. Manga som valjer att
sta utanfor de fackliga organisationerna gor dock detta av politiska skal, och
inte for att gratis utnyttja formaner som de inte har betalat for.%® Darmed

55 Fahlbeck, 1983, s. 101
% Fahlbeck, 1983, s. 101
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skulle jag mena att fordomar om vissa personliga egenskaper anda
forekommer avseende utanforstaende arbetstagare. Samtidigt &r det vart att
dvervaga Christensens tankegangar om att diskriminering till féljd av
foreningstillhdrighet inte skulle vara svarare att pavisa an diskriminering till
foljd av biologiskt kon.

De punkter som togs upp for likabehandling av Fahlbeck var intressanta att
lasa, och i ett av fallen nedan, AD 1983 nr 183 diskuteras en del av dennes
resonemang av AD.

28



4 Praxis

I det har avsnittet kommer jag diskutera olika rattsfall som har haft
betydelse for den negativa foreningsfriheten i Sverige och rattsfall som kan
belysa utanforstaende arbetstagares stallning i AD. Urvalet av rattsfall har i
avsnitt 4.2 skett genom att behandla de mal som har framstatt som
betydelsefulla pa olika satt genom den doktrin jag har last. Urvalet av
rattsfall i avsnitt 4.3 gjordes med héansyn till att jag ville ge en bild av AD:s
domar dar utanforstende arbetstagare ar part fran senare tid. Det stora
antalet mal som rér konsdiskriminering beror pa att jag dels vill behandla
mal som ar lattare att jamfora med varandra och dels for att jag vill
demonstrera hur AD hanterar bevishordan i den har typen av fall, da en
liknande bevisbordeshantering skulle kunna bli aktuell om lagstiftning mot
diskriminering av utanforstaende arbetstagare infordes.

4.1 Skiljaktiga ledamoter i AD

Jag ska kort forklara betydelsen som ledaméternas skiljaktiga meningar kan
ha i rattsfallen som jag behandlar nedan. I en domstol som AD, dar domarna
kan fa en prejudicerande verkan, ar det vanligare att skiljaktiga meningar
forekommer. Sarskilt forekommer det i mal dar antingen arbetstagarsidan
eller arbetsgivarsidan kommer gynnas i forhallande till den andra parten,
och genom att reservera sig mot domen visar ledamoten att denne inte vill
acceptera den rattsutveckling som domen innebér. Att ledaméter har
skiljaktiga meningar minskar dock inte domens prejudikatverkan for att
domstolen inte &r enig, da minoriteten far finna sig i majoritetens beslut i
vanlig demokratisk ordning. Daremot kan det tyda pa att rattstillampningen i
fallet inte var sjalvklar och att det kan ha funnits utrymme for olika
tolkningar av hur malet borde utfalla.>” Darfér kommer jag ndmna om
ledamater &r skiljaktiga i de domar som jag snart tar upp, da det kan tyda pa
ett oklart rattslage eller pa att en av sidorna har ett sarskilt intresse i malet.

5" Flodgren, 1983, s. 119-120
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4.2 Praxis och den negativa
foreningsréatten

Fallen i det har avsnittet kan lasas med det faktum att EKMR blev svensk
lag 1995 i bakhuvudet. Som framgick i det forra kapitlet innebédr EKMR ett
mer langtgaende skydd for den negativa féreningsratten an vad som tidigare
hade funnits i svensk lagstiftning. Diskussionen kring det har skyddet
framgar av AD 2001 nr 20 och AB Kurt Kellerman mot Sverige fran
Europadomstolen.

4.2.1 AD 1983 nr 112

| det har fallet var parterna en utanforstaende arbetstagare som svarande, A,
och ett bolag dar svarande hade varit anstalld, Finnart-Martela Svanska AB.
Fragan rérde om ett turordningsavtal, vilket skiljde sig fran LAS
turordningsregler, som bolaget hade tecknat med avtalsbarande facklig
organisation inte hade grundats pa sakliga och objektiva skal. Arbetstagarna
menade att sa var fallet och att avtalet darmed stred mot god sed och var
ogiltigt. Arbetstagare A anférde dessutom att den egentliga anledningen till
hans uppsagning berodde pa personliga motsattningar mellan honom och
den verkstallande direktéren. Bolaget anforde att
turordningsdverenskommelsen hade till syfte att astadkomma effektivast
mojliga personalsammanséttningar och att man inte hade gjort nagra andra
ovidkommande hansynstaganden. Bolaget nekade ocksa till att det hade
funnits nagra allvarliga personliga motséattningar mellan arbetstagare A och
den verkstéllande direktoren. Arbetstagare A:s talan hade tidigare bifallits i
tingsratten.

AD fann i det har fallet att det fanns stod for att traffa ett sadant
turordningsavtal som det har rérde sig om genom 2 § andra stycket i 1982
ars anstéllningsskyddslag. Att a&ven oorganiserade var bundna av sadana
avtal framgick av tredje stycket i samma paragraf. | sin tolkning av
bestammelsen tog AD hansyn till den tidigare 1974 ars
anstallningsskyddslag och sade att det inte fanns nagra begransningar for
parternas ratt att avvika fran lagens turordningsregler genom kollektivavtal.
AD poéngterade samtidigt att det inte innebar en fullkomlig oinskrankthet
for avtalsfriheten, men att lagstiftarnas syfte anda hade varit att
arbetsmarknadens parter skulle ha ett stort svangrum da de valde att reglera
turordningsregler genom egna kollektivavtal. | propositionen till 1974 ars
lag om anstallningsskydd var de enda exempel pa nér sadana avtal skulle
strida mot god sed nar avtalets syfte var att sla ut andra fackforeningars
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medlemmar eller oorganiserade arbetstagare.>® AD poangterade ocksa att
det aven fanns andra fall da det kunde vara lampligt att ingripa mot
turordningsoverenskommelser med stdd av allménna avtalsréttsliga
grundsatser, exempelvis om avtalet skulle utgora direkt diskriminering av
vissa grupper av arbetstagare eller utgjorde ett sadant missbruk av den
principiella avtalsfriheten att den framstod som stridande mot god sed pa
arbetsmarknaden.

AD tog hansyn till det faktum att de arbetstagare som hade sagts upp till
foljd av det aktuella turordningsavtalet var oorganiserade, men da en del
andra arbetstagare som de uppsagda arbetstagarna hade konkurrerat med i
turordningshanseende inte heller var organiserade ansag AD att
organisationstillhdrighet inte kunde ha tillméatts ndgon avgdrande betydelse
nar turordningsavtalet slots. Bolaget anforde att det var arbetstagare A:s
daliga arbetsprestationer som var avgorande for hans placering pa
turordningslistan. AD ansag att nagon jamforelse mellan arbetstagarnas
kapacitet inte kunde goras med hjalp av den utredning av arbetstagarnas
forsaljningsresultat som bolaget presenterade. Daremot menade AD
samtidigt att det inte fanns pataglig grund for att arbetstagare A hade blivit
oréattvist behandlad eller att A hade sagts upp till f6ljd av personliga
motsattningar med verkstéllande direktéren. AD kom darfor fram till att det
inte fanns tillrackligt stod for att anse att turordningslistan stred mot god sed
pa arbetsmarknaden eller var otilloorlig pa annat sétt, och darfor avslogs
arbetstagare A:s talan. AD andrade darmed pa tingsrattens domslut bland
annat genom att avsla arbetstagare A:s talan. A beh6vde dock inte sta for
bolagets rattegangskostnader i Ad eller i tingsratten. Domslutet var for
ovrigt enhélligt bland AD:s ledamoter.

Sa vitt jag kunde bedoma verkar turordningslistan inte ha haft till syfte att
astadkomma effektivast méjliga personalsammanséttning, da de
presenterade utredningarna i AD:s mening inte kunde visa arbetstagarnas
kapacitet. Om utanforstaende arbetstagare hade haft ett lite starkare skydd
mot diskriminering, exempelvis om bevisbordan hade varit lattare for den
utanforstaende arbetstagaren, sa tror jag att utgangen i malet hade blivit ett
annat. Att harleda AD:s domslut till dess sammansattning ar svart att gora
da alla ledaméterna var eniga, aven de utan anknytning till arbetsgivare och
fackliga organisationer. Det borde i sa fall ligga narmre till hands att
forklara malets utgang med de intressen som ligger bakom lagstiftningen
ledamoterna har att tillampa, atminstone i det har fallet.

%8 prop. 1973:129 s. 233-234
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4.2.2 AD 1982 nr 69

Det har fallet ar av sarskilt intresse da det kan jamforas med AD 1990 nr 33,
som behandlas efter det har malet, eftersom bada fallen rér kollektivavtals
tillamplighet pa utanforstaende arbetstagare och deras enskilda
anstallningsavtal.

Parterna i malet var Jorns Lokala Samorganisation av Sveriges Arbetares
Centralorganisation i Skellefted mot Skellefted kommun. Kommunen hade
gjort en lokal éverenskommelse med Svenska kommunalarbetarférbundet
(SKAF) som innebar att anstallda som omfattades av avtalet fick en
individrelaterad tillaggsloneklass. Samorganisationen i det har fallet menade
att formanen som framgick av avtalet skulle tillampas &ven pa de tre
arbetstagarna som var medlemmar i deras organisation, vilket bestreds av
kommunen. Samorganisationen hade inte nagot kollektivavtal med
kommunen. Fran samorganisationen yrkade man att AD skulle faststélla att
det rérde sig om en grov foreningsrattskrankning fran kommunens sida
gentemot arbetstagarna, att skadestand skulle utbetalas till
samorganisationen och arbetstagarna samt att domstolen skulle forklara att
arbetstagarna skulle atnjuta samma forman med tillaggsloneklass som den
avtalsslutande fackliga organisationens medlemmar. Yrkandena fran
samorganisationen bestreds av kommunen.

Till stod for sin talan framforde samorganisationen att man vid framtagandet
av den totala tillaggslonepotten hade raknat in dven de utanforstaende
arbetstagarna och att i brist pa andra gallande kollektivavtal for de
utanforstaende arbetstagarna skulle det avtal kommunen hade tecknat fa
normativ verkan aven pa samorganisationens medlemmar pa arbetsplatsen.
Att sa skulle vara fallet berodde pa att kollektivavtalets bestimmelser kunde
ses som bruk pa arbetsplatsen enligt praxis fran hogsta domstolen och AD.
For ovrigt framforde samorganisationen att samma I6nevillkor alltid tidigare
hade gallt mellan de anstéllda pa arbetsplatsen och att det framgick att
personer som stod utanfor de avtalsslutande huvudorganisationerna hade rétt
till I16neméssig likabehandling enligt en bilaga till kollektivavtalet som
kommunen hade tecknat SKAF.

Kommunen framforde a sin sida att nagon I6nemaéssig likabehandling for de
tre utanforstaende arbetstagarna inte hade utfasts. Da inga sadana villkor
fanns i de enskilda anstallningsavtalen ansag kommunen att de hade uppfyllt
sina forpliktelser gentemot samorganisationens medlemmar. De tog dven
upp att det stod fackliga organisationer fritt att konkurrera med varandra och
att det var tillatet for fackliga organisationer att traffa kollektivavtal som
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skulle innebéra béattre behandling av deras egna medlemmar. Att de
individrelaterade I6neklasserna som tillampades pa SKAF:s medlemmar inte
var otillborligt ur foreningsrattslig synpunkt motiverade kommunen med att
de var ett resultat av forhandlingar kring tidigare formaner som ocksa hade
varit tillfoérsakrade genom kollektivavtal. Bestammelsen i bilagan till
kollektivavtalet som samorganisationen tog upp till stod for sin talan avsag
enligt kommunen arbetstagare som var medlemmar i SKAF, KTK eller
SACO/SR-K. Den skulle darfor inte tolkas pa sa satt att andra
utanforstaende arbetstagare skulle omfattas av de bestimmelser som
framgick av kollektivavtalet.

I sina domskal framférde AD att man inte fann att samorganisationen hade
kunnat motbevisa att bestammelsen i bilagan var avsedd enbart for SKAF,
KTK och SACO/SRK:s medlemmar. Domstolen fann inte nagot som tydde
pa att andra an de avtalsslutande parterna skulle vara avsedda i
bestdammelsen och att den darfor inte kunde utgéra grund till en [6nemassig
likabehandling. Att det skulle ha utgjort nagon lokal I6nepott dar dven de
utanforstaende arbetstagarna var inraknade vid lénepottens storlek
avfardades av AD med motiveringen att det framgick att avtalsparternas
avsikt med dverenskommelsen hade varit att omfordela kompensation for en
minskning av traktamentsformaner som inte ber6rde de tre utanforstaende
arbetstagarna. Vid beddmningen av om kommunens tillampning av
kollektivavtalet skulle anses utgdra en grov foreningsrattskrankning tog AD
sarskild hansyn till om de utanforstdende arbetstagarna hade nagot ansprak
pa likabehandling i 16nehdnseende som inte grundade sig pa foreningsratten.
Om sa inte var fallet skulle man enligt praxis fran AD 1977 nr 222 utga fran
att de utanforstaende arbetstagarnas samre I6nevillkor var tillatet enligt den
fria konkurrensen mellan fackliga organisationer och deras rétt att sluta avtal
som gynnade deras egna medlemmar mer &n andra. En sadan atgard skulle
bara anses vara till skada for den som inte tillhérde den gynnade
organisationen om de kunde grunda sitt ansprak pa lika lonebehandling pa
nagot annat an foreningsratten enligt ovan. AD gjorde bedémningen att de
tre utanforstaende arbetstagarna inte kunde grunda sitt ansprak pa nagot
annat an foreningsratten och darfér hade inte heller ndgon
foreningsréattskrankning skett. Samorganisationens talan avslogs darfor av
AD och domen var enhéllig.

Malets utgang var i det héar fallet till nackdel for de utanforstaende
arbetstagarna. Att domstolen kommer fram till att kollektivavtalet inte ska
anses utgora bruk pa arbetsplatsen framstar som hart mot de utanforstaende
arbetstagarna nar man jamfor med nasta fall, dar tillampningen av ett
kollektivavtals bestammelser var till nackdel fér de utanforstaende
arbetstagarna men man anda fann att det skulle tillampas aven pa de
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utanforstiende. Aven om det kan vara en orattvis bedémning att saga att AD
verkar ta de kollektivavtalsbarande parternas parti sa forestaller jag mig att
en utanforstaende arbetstagare latt skulle tolka AD:s bedémningar i de har
tva fallen som en indikation pa att domstolen med stor sannolikhet inte
kommer att beskydda mina intressen jamtemot fackligt anknutna intressen.
Det finns dock fall dd AD har skyddat utanforstdende arbetstagares
intressen, vilket jag kommer aterkomma till inom kort.

En intressant aspekt av réattsfallet &r for bedomningen av om olikbehandling
av arbetstagare baserat pa organisationstillhorighet ska vara tillaten. Av de
totalt 241 arbetstagare som berordes i rattsfallet var 229 medlemmar i
Svenska Kommunalarbetarférbundet som ingick i LO, medan de andra 12
arbetstagarna var syndikalister eller oorganiserade. Tilldggsloneklassen, ett
individuellt tillagg, gavs till de 229 arbetstagarna. Detta tillsammans med att
AD inte narmare utreder frdgan om syndikalisterna hade rétt till
kollektivavtalsenlig 16n, da deras enskilda anstallningsavtal inte uttryckte
nagot annat, trots att detta i processuell mening hade aberopats talar for en
tolerans av olikbehandling av utanférstaende arbetstagare och de som ingar i
avtalsbarande arbetstagarorganisationer.>®

4.2.3 AD 1990 nr 33

Foljande fall &r av intresse da principen om att kollektivavtal ska tillampas
lika pa alla tillampas som en sjalvklarhet pa utanférstaende nér villkoren &r
betungande for denne.

De som var parter i det har fallet var Olofstroms lokala samorganisation av
Sveriges Arbetares Centralorganisation och Livsmedelsbranschens
Arbetsgivareférbund och Novia Livsmedelsindustrier AB i Kristianstad.
Fallet i sig rorde huruvida ett kollektivavtal skulle tillampas pa en
arbetstagarorganisation som inte var bundet av ett kollektivavtal, men som
hade medlemmar vilka var sysselsatta hos en arbetsgivare, Novia
Livsmedelsindustrier, som var bunden av kollektivavtal genom
arbetsgivarorganisationen Livsmedelsbranschens Arbetsgivareforbund.
Kollektivavtalets villkor innebar i det hér fallet att 16netillagg inte skulle
utbetalas till foretagets arbetstagare, vilket man tidigare hade gjort. De
utanforstaende arbetstagarna ansag att det ifragavarande I6netillagget var en
del av det enskilda anstallningsavtal de hade tecknat med foretaget da de
hade tagit anstélining. D&arfér menade de att l16netilldgget inte skulle tas bort

%9 Fahlbeck s. 81-82
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fran deras 16n med anledning av det nya kollektivavtalet som deras
arbetsgivare hade tecknat med livsmedelsarbetarférbundets klubb vid
bolaget (Livs-klubben). Samorganisationen yrkade darfor att de tva
utanforstaende arbetstagarna skulle ersattas for det tillagg som hade uteblivit
fran deras loner.

Till stod for sin talan tog samorganisationen upp att I6netillagget for
rasterna var en forutsattning for att de ifrdgavarande arbetstagarna
Overhuvudtaget skulle ha tagit jobbet som satsare. Arbetstagarnas
anstéllningsavtal var visserligen till stor del influerad av tidigare
kollektivavtal som hade gallt pa arbetsplatsen, men da lonetillagget inte
hade haft sin grund i nagot tidigare gallande kollektivavtal borde den
anstallningsforman de hade inte kunna avskaffas genom ett kollektivavtal
som i det har fallet. Samorganisationen menade att detta var sant bade for de
arbetstagare som var medlemmar i Livs-klubben, men sarskilt for de
arbetstagare som de sjalva foretradde, da de inte var medlemmar i Livs-
klubben, livsmedelsarbetarforbundet eller hade lamnat ut fullmakt for ett
avskaffande av rasttilldgget

Arbetsgivaren sade att de hade rétt att avskaffa Ionetilldgget genom ett
ensidigt beslut eftersom en tidigare passningsprocess satsarna agnade sig at
hade avskaffats i samband med att de hade tecknat det nya kollektivavtalet,
medan samorganisationen bestred att proceduren i praktiken inte hade
andrats. Passningen innebar att de anstéllda inte kunde ta
kollektivavtalsenliga raster och det tidigare tillagget hade betalats ut som
kompensation for detta. Tillagget var enligt arbetsgivaren nagot som
tidigare hade varit knutet till befattningen som satsare snarare an ett villkor i
anstallningsavtalet som hade tillforsakrats de utanforstaende arbetstagarna.
AD avslog karomalet i det har fallet. Domstolen ansag att de utanforstaende
arbetstagarnas anstallningsavtal hamtade sitt innehall fran det kollektivavtal
som arbetsgivaren var bundet av vid varje givet tillfalle. Motiveringen var
att det i malet var ostridigt att bolaget tillampade villkoren i gallande
kollektivavtal for alla de arbetstagare som sysselsattes med arbetsuppgifter
som omfattades av kollektivavtalet. For att arbetstagarna skulle undantas
fran det nya kollektivavtalet hade deras enskilda anstallningsavtal behovt ha
med bestammelser som uttryckligen forsakrade att de skulle undantas fran
den ordning som gallde for de 6vriga anstallda. Detta hade inte visats
konstaterade AD. For 6vrigt ansag AD inte heller att de andra anstallda
heller hade anledning att vara undantagna fran borttagandet av rasttillagget,
vilket samorganisationen hade menat. AD sade att arbetstagarna inte hade
rasttillagget som en sarskild forman i anstéllningsavtalen och att bolaget fritt
kunde inga kollektivavtal om att inte betala ut l6netillagget da den gamla
passningsprocessen hade upphdrt. Domen var aterigen enhalligt.
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AD:s stéllningstagande i det har fallet var till nackdel for de utanférstaende
arbetstagarna. Deras 16ner minskade till foljd av ett kollektivavtal som
arbetsgivaren ingick med en fackforening som de inte tillhorde. Om AD inte
hade funnit att arbetstagarnas enskilda anstallningsavtal paverkades av
kollektivavtalet, eller atminstone att deras tidigare rasttillagg kunde tas bort
pa arbetsgivarens bevag sa hade forlorarna till stor del varit fackforbundet
och dess medlemmar. Om fackforbundet inte kan tillforsakra sina
medlemmar atminstone lika goda villkor som utanférstaende arbetstagare,
och deras medlemmar dessutom forlorar en forman som Ionetillagg, sa
framstar fackforbundet i dalig dager. Det fanns darfor ett intresse, eller
atminstone skulle ett intresse kunna antas finnas, hos de ledamoter som
representerade fackforeningarna att avfarda karomalet fran
samorganisationen.

4.2.4 AD 1983 nr 184

Anledningen till att jag tar upp det har fallet &r att det kan bidra till att ge en
mer rattvis bild av AD:s rattsskipning avseende utanforstaende arbetstagare,
da det har &r ett exempel pa ett fall dar utanforstaende har fatt ratt i AD
avseende tillampning av kollektivavtal. Det kan ocksa jamforas med de tva
senaste fallen for att fa battre insyn i AD:s tillampning av kollektivavtals
normerande verkan. Ett sitt som det skiljer sig darfor fran de tva fallen ovan
var att AD:s bedémningar kring kollektivavtals normerande verkan var till
nackdel for de utanforstaende arbetstagarna.

Parterna i det har fallet var Svenska yrkesforarforbundet (Férbundet) mot
Helsingborgs kommun. Tvisten rorde om utanforstdende arbetstagare skulle
flyttas upp i loneklass pa samma satt som arbetstagare vilka var medlemmar
i den avtalsslutande fackliga organisationen, i samband med att SKAF och
Helsingborgs kommun slot kollektivavtal. Forbundet menade att sa var
fallet och yrkade att domstolen skulle faststalla att deras medlemmar skulle
fa samma 16n inom ramen for samma arbete som medlemmarna i SKAF.
Kommunen bestred karomalet.

Som stod for sin talan framforde Forbundet att deras medlemmars rétt till
lika I6n for lika arbete gick att harleda fran deras enskilda anstéllningsavtal.
Likaloneprincipen framgick pa olika satt genom det enskilda
anstéllningsavtalet, stod for detta kunde man hitta i kollektivavtalet, vars
normer ingick i det enskilda anstéllningsavtalet, i muntliga utfastelser da
avtalet sl6ts, praxis fran Helsingborgs trafikverk och slutligen i en allméan

36



rattsgrundsats i den moderna arbetsratten om lika I6n for lika arbete.
Forbundet fortsatte med att utveckla de punkter de hade tagit upp vidare for
att stodja grunderna for sin talan. I sin fortsatta utldggning tog férbundet
bland annat upp Reinhold Fahlbecks uppsats ”Om diskriminering av
utanforstaende arbetstagare” fran boken Perspektiv pa arbetsritten. Syftet
med att lyfta fram uppsatsen var att hanvisa till den allménna
rattsgrundsatsen om lika 16n for lika arbete. Fahlbeck diskuterade i
uppsatsen skal till respektive situationer da olikbehandling av utomstaende
skulle anses otillatet.®°

Kommunen bestred att de utanforstaende arbetstagarna skulle flyttas upp till
en annan léneklass pa samma sétt som de andra anstéllda och att de genom
sin 6verenskommelse hade gjort sig skyldiga till ndgon otillaten atgard.
Skalen de lade fram for det var att det inte fanns nagon skyldighet for dem i
lag eller avtal och praxis att betala ut lika l6ner till sina anstallda for lika
arbete. Kollektivavtalet inneh6ll inte nagon likaloneprincip, det enskilda
avtalet inneholl inte ndgon likaloneprincip, och praxis om likalon férekom
inte heller inom den kommunala sektorn. Tvartom menade kommunen att
det inte var ovanligt med olika I6n for lika arbete inom den kommunala
sektorn.

Domstolen tog i sina domskal upp att féreningen som foretradde sina
medlemmar normalt inte kunde aberopa nagon skyldighet for arbetsgivaren
att tillampa kollektivavtalets villkor aven pa utanforstaende arbetstagare. Att
arbetsgivare ofta kunde anses vara forpliktade att gora det stamde
visserligen enligt AD, men att forpliktelsen bara kunde utkrévas av den
motstaende kollektivavtalsparten. Med andra ord skulle arbetsgivaren inte
ha sett nagra forhinder till att avtala samre villkor med de utanférstaende
arbetstagarna an vad som foljde av kollektivavtalet. AD tog vidare sérskilt
upp ett av de skél for likabehandling som Férbundet hade lyft fram.
Argumentet som Férbundet hade tagit upp var att det den moderna
arbetsratten hade gatt i en sadan riktning att ett krav pa likabehandling
samspelade med tanken om att arbetsgivarens handlande skulle styras av
sakliga, objektivt godtagbara grunder. En av anledningarna som lagstiftarna
tog upp till att inte lagstifta om en negativ foreningsfrihet var att de
forutsatte att kollektivavtalen redan regelmassigt tillampades lika pa alla i
bestaende anstéllningsforhallanden. Da arbetsgivarna hade fatt det har
fortroendet fran lagstiftarnas sida, att tillampa kollektivavtalsbestammelser
som avvek fran annars gallande arbetsrattslig lagstiftning aven pa
utanforstaende, skulle samhallet ingripa for att forhindra att utanforstaende
drabbades om det har fortroendet sveks genom diskriminering av de

80 Fahlbeck, 1983, s. 83
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utanforstaende. AD:s beddmning var att det har resonemanget som
Forbundet hade fort fram skulle ha for langtgaende och systemférandrande
karaktar om man tillampade ratten enligt de tankegangar som férbundet
hade lagt fram. Domstolen poéngterade att det i dagslaget sag ut sa att de
olika organisationerna fritt kunde konkurrera sinsemellan och att den
nuvarande ordningen i stort sett beddmdes vara godtagbar samt att en
andring eller narmare reglering av systemet skulle vara for komplicerad for
att utfora. Exempel pa problem som skulle kunna uppsta om domstolen
tillampade férbundets tankegangar och man gav kollektivavtal langre
gaende normerande verkan &n vad som tidigare hade framgatt av
kollektivavtalsrattens lagregler var att man skulle vara tvungen att besluta
vilken organisation som skulle fa sluta det kollektivavtal som skulle ha
normerande verkan nér flera konkurrerande organisationer kunde vara
aktuella. AD kom darmed fram till att man inte ville utveckla nagra
rattsgrundsatser av det slag som foérbundet hade tagit upp och att man déarfor
holl sig till tidigare rattsuppfattning om att kollektivavtal inte var
normerande pa det séttet att utanforstaende arbetstagare kunde rikta ansprak
mot arbetsgivaren till f6ljd av kollektivavtalets innehall.

Det AD ansag vara avgorande for huruvida de utanforstadende arbetstagarna
skulle ha rétt till en lika hog 16n som de 6vriga arbetstagarna var det faktum
att de enskilda anstéllningsavtalen vid varje givet tillfalle hdmtade sitt
innehall fran det kollektivavtal som géallde for trafikpersonal pa
Helsingborgs trafikverk. Pa det har sattet hade darfor kollektivavtalet pa ett
indirekt satt fatt en normerande verkan pa de utanforstdende arbetstagarnas
enskilda anstéallningsavtal och dérfor skulle de foras upp i I6negrupp
tillsammans med de anstéllda som var medlemmar i den avtalsslutande
organisationen. Domstolen bifoll darfor Forbundets talan och domen var
enhéllig.

Det har fallet var av intresse dels da AD uttalade sig om vilka dvervaganden
som lag bakom bedémningen att ett sarskilt skydd for utanforstaende
arbetstagare inte behdvde lagstiftas om i Sverige och vilket skydd som
skulle rada for de utanforstaende arbetstagarna. Fallet ar var dven av intresse
da AD:s dom var till fordel for de utanforstaende arbetstagarna. Att
forbundets talan faststalldes belyser att d&ven utanforstaende kan fora talan
med framgang i AD. Domen var dessutom enhéllig sa det finns ingen
anledning att tro att de ledamoter som foretradde
arbetstagarorganisationerna eller arbetsgivarsidan skulle ha varit av nagon
annan asikt an de évriga ledamoterna. Domstolens stallningstagande i
fragan om kollektivavtalets normerande verkan fortydligade att skyddet for
den negativa foreningsfriheten &r svagt i Sverige fran lagstiftningssynpunkt.
Detta skulle kunna tala for att utanforstaende arbetstagares brist pa
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framgang i AD snarare kan bero pa en lagstiftning som ér till nackdel for
dem &n en partiskhet hos domstolen, som trots allt har att déma i enlighet
med vad lagen sager.

4.2.5 AD 2001 nr 20

Det har fallet &r intressant da det till viss del behandlar kopplingen mellan
Europakonventionen och utanforstaende arbetstagares negativa
foreningsfrihet.

Parterna i malet var Svenska byggindustrier (bolaget) och Svenska
Byggarbetarfoérbundet (organisationen). Bolaget hade i sin tjanst fem
utanforstaende arbetstagare och tre arbetstagare som var medlemmar i
organisationen. Enligt ett avtal mellan organisationen och bolaget skulle ett
granskningsarvode betalas ut till organisationen, ett arvode som betalades ut
for att de granskade de anstélldas I6ner. Bolaget betalade inte ut
granskningsarvodet for sina utanforstaende arbetstagare och tvisten rorde
om det skulle bryta mot den negativa foreningsratten om bolaget tvingades
att gora ett sadant avdrag for sina arbetstagare som inte var fackligt
anslutna. De som framforde dnskemal om att ett sddant avdrag inte skulle
goras fran deras léner var de utanférstaende arbetstagarna.

Till stod for sin talan tog bolaget bland annat upp Europakonventionen art.
11 och 7-988 i medbestammandelagen, i vilka ett skydd for den negativa
foreningsratten kunde intolkas enligt bolaget. Da reglerna som var avsedda
att skydda den negativa foreningsratten var tvingande till den enskilde
arbetstagarens fordel skulle de avtalsbestimmelser som stred mot den
ogiltigférklaras. Bolaget menade att tillampningen av avtalsbestammelserna
pa de utanforstaende arbetstagarna, att gora avdrag pa deras loner for ett
granskningsarvode, innebar att organisationen gjorde sig objektivt sett
skyldig till en krankning av arbetstagares negativa foreningsratt. Att sa var
fallet berodde enligt bolaget pa att granskningsarvodet inte var en integrerad
del i 16nesystemet, utan ett satt att tdcka kostnaden for det arbete som den
fackliga organisationen gjorde nar de utférde I6negranskningar. Dessutom
kunde organisationen dven bekosta annan facklig verksamhet med hjélp av
arvodet, da kostnaden for I6negranskningsarvodet var hogre an kostnaderna
for sjalva granskningsverksamheten. Det faktum att de utanforstaende
arbetstagarna tvingades betala den héar avgiften var enligt bolaget att
jamstélla med att arbetstagarna tvangsanslots till den fackliga
organisationen, da de tvingades bidra till fackforbundets allménna fackliga
verksamhet.
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Organisationen bestred att de hade gatt med nagot 6verskott de senaste aren
till foljd av granskningsarvodet utan tvartom gick med forlust till foljd av
den, samtidigt medgav de att det emellanat hande att
I6negranskningsverksamheten kunde ge ett dverskott. Medlemsavgift till
organisationen och I6negranskningsarvodet var enligt organisationen tva
olika saker da medlemsavgiften innebar att arbetstagare dessutom anslét sig
till forbundets varderingar och ideologi, samt att medlemskapet innebar
olika formaner som exempelvis konfliktsersattning vid stridsatgarder.
Granskningsarvodet ledde inte heller till att de utanforstaende arbetstagarna
utsattes for patryckningar att ansluta sig till nagon facklig organisation
enligt organisationen. Organisationen framforde ocksa att det i tolkningen
av Europakonventionens art. 11 skulle géras en avvéagning mellan de
intressen som bar upp den positiva respektive den negativa foreningsratten,
och skyddet for den positiva foreningsratten var starkare an skyddet for den
negativa. Att utanforstaende arbetstagare inte skulle betala samma
I6negranskningsarvode som fackligt anslutna arbetstagare var ett angrepp pa
den positiva foreningsratten, da det kunde leda till att medlemmar gick ut ur
organisationen for att slippa betala arvodet.

| domskalen tog AD upp nagra tidigare avgjorda mal, daribland domen 1954
nr 19, dar AD hade kommit fram till att ett granskningsarvode for
syndikalister vid ackordsarbete inte var att betrakta som en
foreningsrattskrankande atgard. Anledningen till det var att matningen av
ackordsarbete utgjorde ett tekniskt forfarande for bevisning om utfort arbete.
Samtidigt podangterade AD i det hér fallet sarskilt att det skulle anses utgdra
en foreningsrattskrankande atgard om arvodet anvéandes for att bekosta den
fackliga organisationens allmanna verksamhet. Ett annat rattsfall som AD
behandlade var domen 1977 nr 222, som ocksa rorde avdrag for
granskningsarvode for utanforstaende arbetstagare. Domstolen kom aterigen
fram till att den hér typen av granskningsarvode fran en
arbetstagarorganisation som de utanforstdende arbetstagarna inte tillhor
skulle anses utgdra en krankning av arbetarnas foreningsratt. Detta
motiverades med att de syndikalistiska arbetstagare det rorde sig om skulle
vara tvungna att ldmna sin nuvarande organisation om denne inte ville
betala bade den avtalsharande organisationen och den som denne redan
tillhorde.

Da domen 1954 nr 19 egentligen hade behandlat den positiva
foreningsratten, eftersom arbetstagarna redan tillhérde en facklig
organisation, fortsatte AD med att géra en bedomning av hur langt den
negativa foreningsratten stracker sig i Sverige. Europakonventionens art. 11
diskuterades, da den med hansyn till sin ordalydelse verkade asyfta det
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positiva foreningsskyddet, men av Europadomstolens praxis framgick det att
aven den negativa foreningsratten skyddades av artikeln. Att sa var fallet
klargjordes i Europadomstolens dom ar 1993 i malet Sigurdur A.
Sigurjonsson mot Island. AD konstaterade att det om det var sa att det
forelag skillnader mellan den tidigare gallande svenska lagstiftningen och
konventionen skulle det medfdra vissa svarigheter i rattstillampningen.
Svarigheterna skulle exempelvis kunna besta av att det i svenska rétt inte
fanns nagra sanktioner i form av skadestand eller annat for de som brét mot
artikel 11, om det skulle visa sig att konventionen innefattade ett vidare
skydd for den negativa foreningsratten an vad som funnits tidigare.

Né&r AD bedoémde Europadomstolens tidigare praxis kom de fram till att
praxisen tydde pa att den negativa foreningsratten inte hade ett lika starkt
skydd som den positiva. Domstolen tolkade det som att det endast var ett
karnomrade tillhérande den negativa foreningsratten som var skyddad och
att en foreningsrattskrankning bara skulle anses foreligga enligt
Europadomstolens praxis om motparten i ett anstallningsforhallande vidtog
en atgard som innebar ett tvang eller stark patryckning for nagon att ansluta
sig till en organisation. Till foljd av att skyddet for den negativa
foreningsratten inte hade behandlats i nagon storre utstrackning av svensk
lagstiftning tidigare ansag AD att man borde agera forsiktigt i
rattstillampningen. Dessutom avfardade AD att nagot skydd for den
negativa foreningsfrineten skulle ga att lasa in i medbestammandelagen 7-9
88. Grénsen for arbetstagarnas negativa foreningsfrihet skulle inte stréacka
sig langre &n vad som framgick av Europadomstolens praxis.

Med hénsyn till den utredning som hade presenterats i malet kom AD fram
till att man kunde gora en liknande bedémning som i domen 1977 nr 222,
och da verkade det med hansyn till hur granskningsarbetet utférdes och
syftet med l6onegranskningen inte motiverat att gora atskillnad mellan den
allménna fackliga verksamheten och granskningsverksamheten. Domstolen
konstaterade att det inte rorde sig om ndgon bokstavlig tvangsanslutning till
organisationen i samband med avdraget for granskningsarvodet eftersom de
utanforstaende arbetstagarna inte hade skyldigheter som att betala
medlemsavgift eller lojalitet mot foreningens verksamhetsandamal.
Granskningsarvodet innebar inte heller nagon koppling till organisationens
ideologier, vilket hade kunnat vara av betydelse ur féreningsrattslig
synvinkel. AD gjorde bedémningen att arbetstagarnas avstandstagande fran
granskningsarvodet snarare var till foljd av att de sag granskningsarvodet
som en onddig utgift &n som ett avstandstagande till organisationen och
facklig verksamhet i sig. De bakomliggande skélen till de utanforstaende
arbetstagarnas installning tillmattes i det har fallet betydelse da
arbetstagarnas installning verkade ha bedémts av Europadomstolen i deras
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praxis. Att granskningsarvodet skulle utgora ett patryckningsmedel for
arbetstagarna att ga med i organisationen avfardades av AD och de menade
att det inte innebar en patryckningseffekt som kunde innebara en krénkning
av den negativa foreningsfriheten. Sammantaget kom AD fram till att
Sveriges Byggindustriers talan skulle avslas da lonegranskningsarvodet inte
krankte de utanforstaende arbetstagarnas negativa foreningsfrihet. Tva
ledamater var skiljaktiga och var av den asikten att praxis fran
Europadomstolen skulle tolkas pa ett sddant sétt att granskningsarvodet visst
var en krankning av de utanforstaende arbetstagarnas negativa
foreningsfrihet enligt art. 11 i Europakonventionen. Deras asikt motiverade
de med att arvodet innebar att arbetstagarna tvingades ge betydande
ekonomiska bidrag till en organisation som de inte 6nskade stodja och som
kunde ha asikter och intressen som stred mot arbetstagarens egna. Det enda
sattet for de utanforstaende arbetstagarna att undga att betala till
organisationen skulle vara att ga med i en annan facklig organisation, i det
hér fallet syndikalisterna. | praktiken sa tvingades arbetstagarna darfor att
stddja antingen syndikalisterna eller byggnadsarbetarférbundet, trots att de
inte nodvandigtvis sympatiserade med nagon av organisationerna.

De tva ledamoterna med skiljaktig mening, Anders Hagman och Anders
Sandgren, var ledamoter fran arbetsgivarsidan. Det var alltsa inte fraga om
att arbetsgivarsidans och arbetstagarorganisationernas ledaméter var av
samma mening i det héar fallet.

Sammanfattningsvis fick jag i och med det hér fallet ett intryck av att det ar
en betydelsefull skillnad for arbetstagare om det ror sig om positiv eller
negativ foreningsfrihet. Ratten att tillhdra en facklig organisation, dven om
det inte &r den avtalsharande organisationen, har ett starkare skydd an rétten
att helt avsta fran att inga i en facklig organisation. For en arbetstagare som
inte vill tillhora en facklig organisation bor det har framsta som
besynnerligt, da rattigheterna latt kan verka ganska snarlika. Att AD lade
sarskild vikt pa arbetstagarnas bakomliggande syfte att inte vilja betala
granskningsarvodet var visserligen en foljd av att de forsokte folja
Europadomstolens praxis, men samtidigt &r det ett faktum att de ekonomiskt
stddde en organisation som de inte var medlemmar i till foljd av ett
kollektivavtal mellan organisationen och arbetsgivaren. Om de anledningar
som arbetstagarna hade lagt fram hade tagit mer stod i ideologiska skl sa
hade det varit intressant att se vad resultatet av fallet hade blivit. Den
forsiktiga tillampningen av art. 11 i Europakonventionen berodde som AD
papekade till viss del pa den brist pa sanktioner som finns i svensk
lagstiftning nér den negativa féreningsratten kranks. Om den negativa
foreningsratten hade varit mer utvecklad i svensk ratt skulle utfallet i malet
kunnat bli annorlunda, och att harleda malets utfall till att ledaméterna
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forsoker skydda de etablerade fackliga organisationernas intressen skulle
enligt mig vara en oréattvis och ogrundad bedémning. Daremot ligger det
aterigen narmre till hands att forklara de utanférstaende arbetstagarnas
position med de traditioner som ligger bakom den svenska lagstiftningen pa
omradet och den svenska modellen.

4.2.6 AB Kurt Kellerman mot Sverige®?

Nasta fall jag ska diskutera ror inte direkt utanforstaende arbetstagare, men
har betydelse for arbetsdomstolens sammansattning med ledamdter som
representerar arbetsgivarsidan och arbetstagarorganisationerna. | den har
tvisten som togs upp i Europadomstolen var parten som forde talan mot
Sverige en arbetsgivare, AB Kurt Kellerman, som inte ingick i nagon
arbetsgivarorganisation. Kellerman hade inte heller tecknat kollektivavtal
med nagon arbetstagarorganisation och var inte bundet av nagot
kollektivavtal for branschen. Endast tva av bolagets 20 anstéllda var
medlemmar i industrifacket vilket var anslutet till LO. 1997 hade den
fackliga organisationen forsokt fa till stand ett kollektivavtal med bolaget.

Vid foérhandlingarna var bada parterna 6verens om att bolagets l6ner var
hogre an minimilonen enligt det kollektivavtal de i sa fall skulle teckna.
Bolaget avstod dock fran att teckna kollektivavtal med organisationen, och
de skrev tecknade inte heller det 1G-avtal som organisationen ville att
arbetsgivare som inte ingick i en arbetsgivarorganisation skulle skriva
under. Organisationen beslutade sig da for att vidta stridsatgarder mot
bolaget, och varslade om stridsatgarder i form av blockad och
arbetsnedlaggelse senare samma ar. Kellerman vackte talan i tingsratten,
vilka dverlamnade malet till AD. | AD yrkade bolaget att fackféreningen
skulle aterkalla sitt varsel om stridsatgarder, da de ansag att varslet utgjorde
en krankning av arbetsgivarens negativa foreningsfrihet enligt art. 11 i
Europakonventionen. Bolaget yrkade ocksa att malet skulle provas av
endast de ledamdter som inte representerade arbetsmarknadens parter, da en
prévning av AD:s vanliga sammansattning inte skulle uppfylla kravet pa
objektiv opartiskhet som fanns i art. 6.1 i Europakonventionen. AD avslog
Kellermans yrkande och avgjorde bland de sju ledamoter som provade malet
var tva juristdomare, en oberoende arbetsmarknadsexpert, tva
arbetsgivarrepresentanter och tva arbetstagarrepresentanter. Efter att malet
provades i AD kom domstolen fram till att det inte forelag nagot rattsligt
hinder for de varslade atgarderna. En ledamot fran arbetsgivarsidan var

61 For den som vill lasa mer om hur tvisten tidigare utfoll i svensk ratt, se AD 1998 nr 17
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skiljaktig och ansdg att de varslade stridsatgarderna skulle anses strida mot
Europakonventionens art. 11.52

Arbetstagarorganisationen forsokte aterigen fa bolaget att teckna avtal med
dem, vilket forbundet fortsatte avsta fran. Organisationen vande sig till AD
for att aterigen fa sin ratt att vidta stridsatgarder faststalld, vilket bolaget
fortfarande invédnde mot. De yrkande som organisationen lade fram bif6lls
av AD med en skiljaktig ledamot fran arbetsgivarsidan dven denna gang.
Kellerman forsokte ocksa ta upp fallet i Hogsta Domstolen, men dar skedde
ingen provning och de nationella rattsmedlen var ddrmed uttémda for
bolagets del.

| Europadomstolen yrkade bolaget att det inte hade fatt en rattvis rattegang
infor en opartisk domstol i enlighet med artikel 6.1 i Europakonventionen.
Europadomstolen tog upp att AD:s sammansattning med
lekmannaledamoter innebar att dessa ledaméter kunde bidra med sarskild
kunskap och erfarenhet for att ge en béttre forstaelse for
arbetsmarknadsfragor i domstolen. Domstolen anmarkte att bolaget inte
hade ifragasatt domstolens oberoende, opartiskheten hos juristdomarna eller
pastatt att nagon av lekmannaledamoterna var subjektivt opartisk. Detta
innebar att den enda fragan som Europadomstolen prévade var huruvida
lekmannaledam@éterna hade varit objektivt opartiska.

I sin prévning av lekmannaledamdoternas objektiva opartiskhet tog
domstolen upp det tidigare avgorandet Langborger mot Sverige fran 1989
da de fann att det fanns vissa likheter mellan det fallet och det de nu
prévade. | Langborger mot Sverige-malet hade Europadomstolen utvecklat
en princip om att bedéma huruvida jamvikten mellan intressena i AD:s
sammansattning hade rubbats och om det i sadana fall skulle medféra att
domstolen inte uppfyllde kravet pa opartiskhet nar det provade fallet.
Europadomstolen tog hansyn till att en av lekmannaledaméterna fran
arbetsgivarsidan hade varit skiljaktig och ansett att bolaget hade ratt i sina
yrkanden. Detta var relevant eftersom de gjorde en bedémning av om det
verkade finnas ett gemensamt intresse bland ledaméterna som stred mot
Kellermans intressen eller om deras intressen inte var gemensamma men
anda stred mot bolagets. Att ett gemensamt intresse skulle foreligga bland
ledamdoterna som representerade arbetstagarsidan och
arbetsgivarorganisationerna uteslots till foljd av den skiljaktiga ledamoten.
De andra tre aktuella ledamdterna bedémdes inte vara opartiska av
Europadomstolen da de tillsammans med sina respektive organisationer
objektivt sett enbart kunde ha i intresse att se till att anstallningsvillkoren

62 AD 1998 nr 17
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tolkades och provades korrekt. Det har intresset framstod sjélvklart inte som
stridande mot bolagets intresse och domstolen fann att det skulle vara fel att
tro att ledamoternas stravan efter korrekt rattstillampning skulle paverkas av
deras tillhorighet till olika organisationer.

Europadomstolen kom fram till att bolaget inte hade nagon grundad
anledning att tro att ledamoterna som var representanter for arbetsgivar- och
arbetstagarsidan hade intressen som stred mot bolagets. De fann inte heller
att jamvikten mellan intressena i AD skulle kunna ha ansetts rubbad i sadan
grad att AD:s provning inte skulle kunna s&gas ha varit opartisk i det har
fallet. Europadomstolen fann darfor att det inte hade skett nagon krankning
av art. 6.1 med fem roster mot tva.

Enligt de tvd domarna som var av skiljaktig mening var det viktigt inte bara
om ledamoterna ifraga faktiskt var objektivt opartiska, man borde aven ta
hansyn till om oron for att sa skulle vara fallet kunde vara objektivt
beréttigad. Att AD hade ledamdter som var utsedda av arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationerna i majoritet nar tvisten stod mellan en oberoende
arbetsgivare och dessa organisationer skulle enligt domarnas skiljaktiga
mening objektivt sett vacka berattigad oro for AD:s opartiskhet. Att det
skulle finnas anledning till berattigad oro for opartiskhet motiverade
domarna med att organisationerna som ledamdterna var knutna till enligt
den svenska regeringen hade ett intresse av det kollektivavtalssystem som
de hade utarbetat pa arbetsmarknaden. De skiljaktiga domarna menade att
bolagets oro var objektivt forsvarbar da nar man véagde in faktorerna ovan,
samt det faktum att arbetstagarorganisationen kontinuerligt forsokte véacka
talan i en domstol som till stor del bestod av lekmannaledamoter.

Det har fallet var intressant da det behandlade AD:s sammanséttning, samt
det faktum att ledamoterna fran arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna
for en utomstaende latt kan verka partiska. Att ledaméternas
rattstillampning i ndgon man skulle paverkas av deras band till
organisationerna verkar inte otroligt. Sarskilt i fall dar organisationerna
skulle ha ett intresse som star emot den utanforstaende motparten, som nar
det ror tecknande av kollektivavtal med en arbetsgivare som inte ingar i en
arbetsgivarorganisation, kan det verka befogat att féredra en annan
sammansattning av ledamoter i domstolen. Nu fann visserligen inte
Europadomstolen att ledamdterna hade varit objektivt opartiska eller att
bolagets ratt till en rattvis rattegang enligt art. 6.1 i Europakonventionen inte
hade uppfyllts, men fallet belyser &nda hur AD:s sammanséttning kan
framsta for nagon som inte har en anknytning till ledamoterna pa samma
satt som sin motpart. Det hér skulle beroende pa situation kunna vara
relevant dven for utanforstdende arbetstagare, sarskilt nar tvisten i AD ror
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fragor som arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna ar eniga i, eller har
ett delat intresse av, jamtemot utanférstaende arbetstagare. En hog
anslutningsgrad for arbetstagare skulle som sagt sarskilt kunna vara av
intresse for arbetstagarorganisationerna, som far ett storre inflytande 6ver
arbetsmarknadspolitiken och ekonomiskt tjanar pa en hogre
anslutningsgrad. Av malet Kellerman mot Sverige att doma verkar det dock
inte som att bara detta skulle ge grundad anledning att tro att ledamdéternas
intressen strider mot den utanforstaendes och att det inte skulle kunna anses
utgtra en objektiv partiskhet hos AD:s ledamoter.

4.3 Utfall i nagra senare rattsfall med
utanférstaende arbetstagare

For att ge en bild av hur utanforstaende arbetstagares situation ser ut i AD
ska jag i korthet ta upp ett antal mer moderna réattsfall och redovisa resultatet
av fallen. Syftet med detta &r dels att belysa vilka rattsfall som
utanforstaende arbetstagare verkar kunna I6pa en storre risk att forlora och
dels att ge en rattvisare och mer aktuell bild av AD, da manga av de andra
rattsfallen jag har tagit upp har varit &ldre. Nastan samtliga réattsfall jag
behandlar i den har delen kommer att kretsa kring mal déar det har varit fraga
om konsdiskriminering. Anledningen till att jag har valt de héar fallen &r
framforallt for att jag kdande att de var tillrackligt lika och nérliggande
varandra for att atminstone kunna rattfardiga nagon form av jamforelse
fallen emellan. I en del av fallen kommer utanforstaende arbetstagare inte
vara delaktiga, detta syftar framst till att visa vilka resonemang som AD tar
sarskild hansyn till samt att visa om det finns nagra skillnader mellan AD:s
hansynstagande i fall dar utanforstaende ar part mot fall dar arbetstagaren
tillhor en avtalsbarande organisation. Det &r vart att notera att det i foljande
rattsfall inte ror tolkning av kollektivavtal och fragan om likabehandling av
arbetstagare som ar organisare eller ej. Snarare kan det kanske belysa om
sarbehandling av utanforstaende arbetstagare stracker sig langre och om de
kan rékna med utfall till deras nackdel i AD. Ett problem som boér belysas ar
for ovrigt att det kan vara svart att gora sig en egen bedomning av om AD:s
bevisbedomningar skulle tillampas pa ett sdtt som &r hardare mot en av
parterna till foljd av dennes organisationstillhérighet eller liknande. Jag har
anda forsokt se narmare pa detta nar jag har last domarna nedan da en
missgynnsam bevisbordesplacering ar ett av de satten som en part lattast
hade kunnat missgynnas genom.
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4.3.1 AD 2011 nr 2

| det har malet forde diskrimineringsombudsmannen, DO, talan mot skogs-
och lantarbetsgivarforbundet. En lantbrukare som var medlem i férbundet
hade nekat att ge en kvinna, harefter E.N. anstallning hos sig efter att E.N.
under sin praktiktjanstgoring hos lantbrukaren drabbades av missfall. Efter
att lantbrukaren fick kdnnedom om detta nekades E.N. anstallning. E.N. var
inte medlem i nagon facklig organisation och vande sig till DO for att fora
hennes talan. D& beslutet att neka henne anstéllning hade sin grund i E.N:s
graviditet samt att arbetsgivaren trodde att hon skulle bli gravid igen och ta
ut foraldraledighet menade DO att beslutet stred bade mot
diskrimineringsforbudet i diskrimineringslagen och mot férbudet mot
missgynnande i foréldraledighetslagen. Darfor yrkade de
diskrimineringserséttning och allmant skadestand fran lantbrukaren T.G. till
E.N. Som bevis lade kéarande bl.a. fram en ljudinspelning fran nar T.G. sade
att det inte hade varit 14tt att anstélla henne om hon planerade att skaffa barn
till foljd av det ofta innebar mycket sjukskrivningar och att det skulle vara
svart att hitta en ersattare under foraldraledigheten, darfor ville han hellre
anstélla en kille.

Forbundet bestred DO:s talan och menade att ersattningen skulle jamkas.
T.G:s beslut att inte anstalla E.N. berodde pa hennes bristande
arbetskapacitet och hade inget samband med framtida graviditeter.
Ljudinspelningen menade de inte hade skett i samband med nagon forfragan
om arbete fran E.N. och att det darfor inte skulle ha rort sig om en situation
som omfattades av diskrimineringsférbudet i arbetslivet.

AD fann att T.G:s beslut att inte anstalla E.N. till viss del kunde hérledas till
konsdiskriminering, men &ven till bristande arbetskapacitet som T.G
anforde och till att dennes beslut att inte anstélla henne hade skett pa inradan
fran en person som foretradde arbetsformedlingen. Personen som féretradde
arbetsformedlingen hade namligen avratt T.G. fran att anstélla E.N. da en
eventuell anstallning skulle ske med Iénebidrag fran arbetsférmedlingen.
AD menade darfor att fallet var sarpréaglat pa ett sadant satt att det fanns skal
att jamka det belopp som hade yrkats fran 160 000 kr till 30 000 kr. Om den
har jamkningen skulle vara ovanligt stor bedémdes i forhallande till vilket
skadestand som hade bestamts i andra liknande mal.

For mig framstar det som en stor jamkning, dven om det var till féljd av att
AD kom fram till att konsdiskriminering bara var en bidragande del till att
E.N. inte fick anstallning hos T.G. Karomalet bifélls enhélligt av AD:s

ledamoter, sa nagon form av antagonistisk installning hos ledamoterna fran

47



arbetsgivarsidan eller arbetstagarorganisationernas sida mot att en
utanforstaende arbetstagare fick ratt i domstolen framkom inte av domen.

4.3.2 AD 2015 nr 12

Foljande fall rorde ocksa konsdiskriminering. Fragan rorde om en det
forelag saklig grund for uppsagning en gravid frisér och om arbetsgivaren
hade gjort sig skyldig till direkt konsdiskriminering och missgynnande i
strid med foréldraledighetslagen genom uppsagningen. H.M. som hade
blivit uppsagd fran sin anstéllning foretraddes av Handelsanstélldas
Forbund, i vilket hon var medlem, och férde talan mot spikrakt AB dar hon
hade varit anstélld och mot Sveriges Frisorforetagare. Kérande yrkade att de
svarande parterna skulle betala ut 120 000 kr i allméant skadestand for brott
mot 78 anstéllningsskyddslagen, 120 000 kr for brott mot
foraldraledighetslagen och diskrimineringserséttning med 120 000 kr for
brott mot diskrimineringslagen till H.M. I dvrigt yrkade de att allmant
skadestand skulle betalas ut for det fall skriftlig uppségning inte hade skett
med 45 000 kr i forsta hand och med 15 000 kr om skriftlig uppsagning
hade skett i andra hand. Férbundet yrkade ocksa att bolaget skulle forpliktas
att utge allmant skadestand pa en summa av 30 000 kr till forbundet. Alla
yrkande bestreds av svarande, men ett allmant skadestand och/eller
diskrimineringsersattning pa sammanlagt 120 000 kr vitsordades.

H.M. anstélldes pa bolaget i april 2010 och arbetade dar fram till januari
2013, da uppséagningen skedde aven om det var svart att peka ut en exakt
tidpunkt for uppséagningen. Ett skriftligt uppsagningsbesked kom H.M.
tillhanda den 31 januari &ven om uppsagningen skulle kunna anses ha skett i
tidigare sms-konversationer mellan henne och arbetsgivaren M.E. Under
tiden fram till uppsagningen menade kérande att M.E:s agerande jamtemot
H.M. hade varit negativt da denne hade gjort anméarkningar om bl.a. hennes
kladsel och hennes matvanor, kallat henne jattetjock framfor en kund och
uppmanat henne att sjukskriva sig. Dessutom hade M.E. sagt att H.M. inte
verkade bry sig om salongen langre i ett méte dem emellan. Svarandesidan
menade att uppsagningen berodde pa arbetsbrist och att det hade ratt god ton
mellan H.M. och M.E. dnda in i januari. Arbetsbristuppségningen hade skett
till f6ljd av att H.M. till f6ljd av sin graviditet valde att inte langre
genomfora vissa behandlingar pa kunderna langre, vilket minskade bolagets
kundunderlag. H.M. hade erbjudits att arbeta deltid med proportionerlig 16n,
vilket hon tackade nej till. Hon hade varit den enda tillsvidareanstallda pa
bolaget vid tiden for uppsagningen.
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AD ansdg att det fanns sannolika skal for att H.M:s uppséagning hade skett
till foljd av hennes graviditet. Darfor fanns det ocksa anledning att anta att
konsdiskriminering och missgynnande enligt foraldraledighetslagen hade
forekommit. Det alag darfor svarande att visa att sa inte var fallet och att
H.M:s uppségning hade haft sin grund i arbetsbrist. Svarande lyckades inte
visa att arbetsbrist hade forelegat vid H.M:s uppsagning, bevisningen tydde
pa att H.M. inte hade slutat utfora vissa arbetsuppgifter och att det inte fanns
nagon anledning att anta att bolagets verksamhet befann sig i ett ekonomiskt
lage dar nagon skulle ségas upp till f6ljd av arbetsbrist. Detta innebar att AD
fann att bolaget hade brutit mot 7 § anstéllningsskyddslagen,
diskrimineringsforbudet i 2 kap. 1 § diskrimineringslagen och mot
missgynnandeférbudet i 16 § foraldraledighetslagen genom att saga upp
H.M. AD fann ocksa att bolaget var skyldigt att betala allmant skadestand
till forbundet och H.M. enligt 30 § anstéliningsskyddslagen eftersom de inte
hade varslat forbundet och meddelat H.M. om uppsagningen innan den
vidtogs. Det sammanlagda beloppet som AD beddmde att bolaget skulle
betala till H.M. var 120 000 kr for det allmanna skadestandet och
diskrimineringserséttningen. H.M. och forbundet fick vardera 10 000 Kr i
skadestand till foljd av till foljd av brotten mot 30 §
anstéllningsskyddslagen. Ledam@terna var enhélliga till domen.

Aven i det har malet blev det yrkade skadestandet betydligt lagre &n vad
som hade begarts av karande. Att det yrkade beloppet sanktes i AD 2011 nr
2 behdver darfor inte ha berott pa ndgon form av missgynnande fran AD:s
sida, utan kan snarare bero pa att de belopp som karande yrkar pa ar for
hdga enligt AD. H.M. var i det har fallet medlem i en
arbetstagarorganisation, men det finns savitt jag kan se ingen anledning att
anta att domstolens bedomningar hade varit annorlunda jamfort med om hon
hade varit en utanforstaende arbetstagare.

4.3.3 AD 2011 nr 13

Det hér fallet rérde om en arbetsledare hade gjort sig skyldig till
diskriminering genom etniska och sexuella trakasserier samt trakasserier
med anknytning till arbetstagarnas kén. Dessutom rérde fragan om
repressalier hade forekommit. Arbetstagarna var i det hér fallet anslutna till
Svenska Kommunalarbetareférbundet, de var m.a.o. fackligt anslutna, men
deras talan fordes av DO och inte av arbetstagarorganisationen. Svarande i
fallet var Helsingborgs kommun. DO yrkade att kommunen skulle betala
80 000 kr i skadestand till vardera av arbetstagarna V.P. och A.K.
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Kommunen bestred yrkandet och vitsordade inte nagot belopp som skaligt i
och for sig.

Bakgrunden enligt DO var att A.K. var fran forna Sovjetunionen och V.P.
var fodd i Bosnien. De arbetade som mentalskdtare hos kommunen och
deras chef var M.J., vars satt att leda arbetet de hade synpunkter pa. Sa
smaningom borjade M.J. kalla V.P. och A K. for uttryck som “6stflickorna”
och liknande, vilket han fortsatte att kalla dem trots att de sade ifran om att
han skulle anvanda deras riktiga namn. M.J. ska for 6vrigt ha satt upp en
bild forestéllande en ’sadomasochistisk varelse med erektion” i personalens
lunchrum och vid ett senare tillfalle ha skickat samma bild med mail till
V.P. och A K. De tva arbetstagarna beréattade for M.J. att de tog illa vid sig
av bilden.

Trakasserierna i form av krankande uttalanden tog sig uttryck genom att
M.J. kallade dem for 6stkvinnor” eller “6stflickor” 1 hanfull och
nedsattande ton. Uttrycken menade DO utgjorde bade en krankning av deras
etniska tillhorighet och mot deras kon, da de gav direkta associationer till
prostitution och sexhandel. De sexuella trakasserierna utgjordes av M.J:s
bild, vilken han satte upp trots att A.K. och V.P. patalade att det agerandet
var olampligt och krankande. Det senare tillfallet da bilden mailades till dem
av M.J ska ha utgjort bade sexuella trakasserier mot dem och en
repressaliedtgard, da de hade patalat M.J:s trakasserier bade for
socialndmnden och for Ombudsmannen mot etnisk diskriminering.

Enligt kommunens bakgrund till malet skulle M.J. aldrig ha anvént de
uttryck som A.K. och V.P. hade angett, &ven om han vid nagot enstaka
tillfalle hade kallat dem for "damerna fran 6st”. Uttalandena gjordes dock
aldrig pa ett nedlatande vis eller anvants i ssmmanhang da de skulle kunna
ha ansetts trakasserande och diskriminerande. Angaende de sexuella
trakasserierna uppgavs teckningen ja varit ett satiriskt verk och den var inte
riktad direkt till V.P. och A.K. utan till hela personalen. Att bilden skulle ha
varit anstotlig och krankande enligt V.P. och A.K. framgick for M.J. forst
nar de klagade hos socialnamnden. Mailet med samma bild skickades till de
tva arbetstagarna till foljd av att de hade funnits med pa en sandlista dar de
anstallda pa arbetsplatsen ingick. Det rorde sig inte heller om nagon
repressaliedtgard nar mailet skickades till V.P. och A.K. eftersom det inte
fanns nagot syfte att bestraffa de tva arbetstagarna och tidsspannet mellan
mailet och den anmadlan som gjordes mot M.J. var for stort for att det skulle
finnas ett samband mellan handelserna.

AD:s bedémning avseende om M.J. hade gjort sig skyldig till etnisk

diskriminering och kénsdiskriminering genom att kalla A.K. {for 6stflicka”
var att uttalandena innebar etnisk diskriminering men inte
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konsdiskriminering, da det inte fanns belagg for att han darigenom
anspelade pa sexhandel och prostitution. Daremot riktade uttalandena mot
deras etniska ursprung och félldes i sddan ton och sadana sammanhang att
det utgjorde etnisk diskriminering. Domstolen fann dock att DO inte hade
lyckats visa att M.J. hade uttalat sig krankande om bade V.P. och A.K.
under den tidsperiod som de var anstéllda pa arbetsplatsen dér han var chef,
eller att han hade fortsatt anvanda uttrycken efter att de tva arbetstagarna
visade att det var oonskat. Avseende trakasserierna fann AD att uppsattandet
av bilden vid det forsta tillfallet inte kunde visas ha utgjort trakasserier da
det inte var utrett att A.K. och V.P. hade klargjort att de kdnde sig krankta
for M.J. Nar teckningen skickades som mail till de tva arbetstagarna ansag
daremot AD att det forelag sexuella trakasserier, da A.K. och V.P. hade
visat att de kande sig krénkta av bilden nér de klagade hos socialndmnden.
AD fann inte nagot stod for att A.K.:s och V.P.:s namn inte skulle ha
framgatt av sandlistan som M.J. anvénde, och darfor skedde det med dennes
kdnnedom och utgjorde sexuella trakasserier. | fragan om det dessutom
skulle ha utgjort en repressalieatgard fann AD att sa inte var fallet, da
handlingen inte innebar nagra andrade anstallningsforhallanden eller annars
forsamrade anstéllningsforhallandena. Dessutom fann inte AD att DO hade
kunnat visa att mailet hade skickats i bestraffningssyfte.
Sammanfattningsvis bifolls DO:s karomal till viss del och A.K fick 35 000
kr i allmant skadestand medan V.P fick 25 000 kr. En av
arbetsgivarledamoterna var skiljaktig i domen och menade att M.J:s
uttalanden inte heller skulle anses ha utgjort etniskt diskriminering da
anvandandet av uttrycket inte upprepades pa ett satt som skulle kunna anses
trakasserande och att uttalandena var harmlgsa.

Det har malet behandlar liksom AD 2013 nr 71 sexuella trakasserier som
har utforts av arbetstagarnas chef. | det har malet var arbetstagarna som sagt
fackligt anslutna, men deras talan fordes av DO. Till skillnad fran AD 2013
nr 71 var arbetstagarnas framgang med sin talan mer begransad, till den
graden att vardera av parterna fick sta for sina egna rattegangskostnader,
vilket inte var fallet i de andra malen jag har behandlat. Nagon oréttvis
fordel for arbetstagarna genom deras medlemskap i en facklig organisation
verkar inte ha forekommit savitt jag har kunnat utlasa.

4.3.4 AD 2013 nr 71

| foljande fall var fragan om brott mot diskrimineringslagen hade begatts av
en arbetsgivare mot en av dennes anstéllda genom sexuella trakasserier.
Arbetstagaren, H.W., var en utanforstdende arbetstagare och hennes talan
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fordes i AD av DO. Svarande i malet var ABC Trafikskola, och bolagets
chef, F.S., var den som enligt kdrande hade utsatt H.W. for sexuella
trakasserier. DO gjorde ocksa gallande att hennes anstéllning hade avbrutits
da hon patalade de sexuella trakasserierna for F.S. Till foljd av detta hade
bolaget brutit mot bade diskrimineringsforbudet och mot forbudet mot
repressalier i diskrimineringslagen enligt DO. Karande yrkade
diskrimineringsersattning med 150 000 kr. Bolaget bestred kdromalet och
vitsordade inte nagot belopp som skaligt i och for sig.

H.W. hade praktiserat som receptionist pa bolaget mellan 1 april 2011 och
30 maj 2011, darefter var hon anstalld pa bolaget mellan 1 juni 2011 och 12
juli 2011. I sin utveckling av sin talan beréttade DO att de sexuella
trakasserierna som F.S. hade utsatt H.W. for bl.a. hade tagit sig uttryck i att
han hade tagit pa hennes lar, rygg och stjart vid ett flertal tillfallen, hennes
underliv vid ett tillfalle och att han hade utsatt henne for verbala
trakasserier. H.W. hade sagt ifran eller fysiskt hindrat F.S. trakasserier och
visat att de var oonskade. Efter handelsen da F.S. hade tagit henne pa
underlivet skickade H.W. sms om att hon madde daligt av de sexuella
trakasserierna och att hon inte skulle komma till jobbet till F.S. Darefter
ringde F.S. upp H.W:s sambo, vilken berattade att H.W. inte ville prata med
honom. F.S. sade da till sambon att H.W. inte var valkommen tillbaka till
arbetet och att hon skulle lamna tillbaka nycklarna till kontoret snarast
mojligt. Darmed avbrét bolaget H.W:s anstéllning och samma dag
polisanmalde sambon F.S. for sexuellt ofredande mot H.W.

Bolaget framfdrde att anledningen till H.W:s uppségning var att hon inte
hade skott sina arbetsuppgifter, kommit for sent till arbetet vid ett flertal
tillfallen och att hon hade uteblivit helt fran arbetet utan att meddela detta.
Att H.W. inte hade sagts upp tidigare berodde pa att bolaget inte kunde lara
upp en ny receptionist under sommarmanaderna och att hennes
arbetsinsatser behdvdes under den tiden. Pastaendena om sexuella
trakasserier menade bolaget var pahittade och att inga av de handelser som
H.W. berattade om hade skett. F.S. tappade tdlamodet med H.W. nér hon
anklagade honom for att ha begatt sexuella trakasserier och hon inte dok upp
till jobbet, varpa bolaget sade upp hennes provanstallning i samband med
telefonsamtalet med H.W:s sambo. Polisutredningen till féljd av
polisanmalningen om sexuellt ofredande lades ned da brott inte kunde
styrkas.

I sina domskal angav AD att en arbetsgivare inte far diskriminera den som
ar arbetstagare hos arbetsgivaren enligt 2 kap. 1 8 forsta stycket 1 och 3
diskrimineringslagen. Att sexuella trakasserier omfattas av begreppet
diskriminering framgar av 1 kap 4 § diskrimineringslagen. Huruvida om de
sexuella trakasserierna hade &gt rum fick bedémas ord mot ord, da H.W. och
F.S. hade lagt fram motstridiga uppgifter om vad som hade forsiggatt. AD
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tyckte att H.W. hade gett ett trovérdigt intryck vid redogorelsen for
héndelserna och att hon i néra anslutning till hdndelserna lamnade uppgifter
om trakasserierna till Arbetsformedlingen, Polismyndigheten och lakare gav
ytterligare stod for hennes redogorelse. De uppgifter som F.S. fru hade lagt
fram under sanningsforsédkran som stod for att han inte skulle kunna ha
utfort en del av de sexuella trakasserier som H.W. pastod att han utfort var
inte av nagon avgorande betydelse enligt domstolen. Uppgifterna rorde
vilka tider F.S. var hemma, och dven om de var sanna skulle han anda ha
kunnat vara pa kontoret vid de tider som H.W. uppgav. AD kom vid en
sammanvagning av omstandigheterna fram till att H.W. hade utsatts for
sexuella trakasserier av sin chef F.S. och att detta hade skett i strid med 2
kap. 1 § forsta stycket 1 och 3 diskrimineringslagen. | fragan om bolaget
hade brutit mot forbudet mot repressalier gjorde domstolen bedémningen att
det alag bolaget att visa att repressalier inte hade forekommit i samband med
att H.W:s anstallning avbrots i nara anslutning till att hon patalade de
sexuella trakasserierna. Bolaget menade att det saknades orsakssamband
mellan att trakasserier hade patalats och uppségningen och att uppségningen
som sagt skedde till foljd av att hon hade misskott sitt arbete. AD fann inte
nagot stod for att H.W. skulle ha misskott sitt arbete i det bolaget lade fram.
Domstolen kom darfor fram till att bolaget hade brutit mot férbudet mot
repressalier i 2 kap. 18 § forsta stycket 1 diskrimineringslagen.
Diskrimineringsersattningen sattes till 75 000 kr vid en samlad bedémning
dar AD tog hansyn till bade den krankning som de sexuella trakasserierna
hade inneburit och den skada hon led genom att hon inte fick behalla sin
anstallning till foljd av uppségningen som brét mot repressalieférbudet.
Kérandes talan biflls darmed forutom avseende det yrkade beloppet, vilket
blev hélften av vad kdrande hade yrkat. Domen var enhéllig.

Det finns enligt mig inget som tyder pa att nagot missgynnande har skett i
AD gentemot den utanforstdende arbetstagaren i det har malet. | det har
fallet, liksom de tidigare diskrimineringsmalen jag har tagit upp, jamkades
det yrkade beloppet ordentligt. Ledaméterna var enhélliga till domen, sa
nagra indikationer pa att arbetstagarorganisationsledamoter eller
arbetsgivarledamater skulle ha forsokt missgynna den utanforstaende
arbetstagaren finns inte i det har fallet. Savitt jag kunde bedéma verkade
AD:s resonemang och placering av bevisbdrdan f6lja de riktlinjer som de
har hallit sig till &ven i de andra diskrimineringsmalen.
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4.3.5 AD 2014 nr 31

Foljande fall skiljer sig fran de andra jag har tagit upp da den tidigare
utanforstaende arbetstagaren i malet foretraddes av den avtalsbarande
arbetstagarorganisationen. Arbetstagaren som var en konditor pa ett
konditori hade vid anstallningens intradande varit en utanforstaende
arbetstagare, och det jag ska titta narmare pa & om kollektivavtalet fyllde ut
hennes enskilda anstéllningsavtal enligt AD.

Kérande i malet var Livsmedelsarbeteforbundet, och svarande var Xoko
Konditori AB i Stockholm samt Livsmedelsforetagen. Under tiden innan
Xoko sade upp sitt kollektivavtal med forbundet arbetade J.H. pa
konditoriet, men utbetalades 16n som lag under minimilénen enligt
kollektivavtalet. Tvisten rorde om J.H. hade rétt till I6n och erséttning i
enlighet med kollektivavtalet.

Livsmedelsarbetareférbundet yrkade att AD skulle forplikta Xoko att betala
ut ersattning till J.H. for kompensationserséttning, 6vertidsersattning for en
12-manadersperiod, obekvamlighetstillagg for en 12-méanadersperiod,
semesterersattning och slutligen yrkade forbundet att ett allmant skadestand
pa 100 000kr skulle utbetalas till dem sjalva. Svarande bestred karomalet i
dess helhet forutom semesterersattningen, vilken medgavs.

Som grund till sin talan framférde forbundet att Xoko under tiden mellan
februari och december 2011 hade betalat ut en 16n till J.H. som understeg
den lagsta tillatna lonen enligt kollektivavtalet. Dessutom skulle
kompensationsersattning, ersattning for utfort Gvertidsarbete och
obekvamlighetstillagg betalas ut till J.H. pa det satt som framgick av
kollektivavtalet da kollektivavtalet hade en utfyllande verkan pa hennes
anstallningsavtal. Férbundet menade ocksa att det inte fanns nagon
Overenskommelse mellan J.H. och Xoko om att vissa av de monetéra
ersattningarna skulle ersattas med mat och nagon 6verenskommelse av den
typen fanns inte heller mellan Xoko och de andra arbetstagarna pa foretaget.
Som bakgrund till sin talan framférde Xoko i stort sett foljande. De hade
tidigare varit medlem i Livsmedelsforetagen och var darfor bundet av det
aktuella kollektivavtalet. Nar den som hade tecknat medlemskapet i
arbetsgivarforeningen lamnade verksamheten vid arsskiftet 2010/2011 tog
den tidigare passiva deldgaren N.A. en mer aktiv del i verksamheten och
sade upp medlemskapet i organisationen. Nar han insag att han behovde
séga upp kollektivavtalet brots det den 31 januari 2012. J.H. hade
visserligen tidvis haft en 16n som understeg miniminivan enligt
kollektivavtalet, men Xoko menade dnda att det fanns skal att jamka det
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allmanna skadestandet till noll. Under den period som det roérde sig om var
J.H. inte medlem i Livsmedelsarbeteforbundet och hon var darfor inte
bunden av kollektivavtalet enligt 26 § MBL. Kollektivavtalet tillampades
inte pa arbetsplatsen, och hade darmed ingen utfyllande verkan pa J.H:s
anstallningsavtal. Xoko framforde att de hade gjort en 6verenskommelse
med J.H. om att manadslonen tillsammans med gratis frukost och lunch
skulle ersdtta kompensationserséttning, dvertidsersattning och
obekvamlighetstillagg. Sarskilt avseende kompensationserséttningen hade
inte J.H. haft ratt till vare sig ndgon ytterligare ledighet eller nagon
betalning, da lediga dagar redan hade tagits ut. Overtidsersittningen skulle
inte betalas ut da J.H. visserligen hade varit instamplad de angivna tiderna
som i sig skulle beréttiga till Overtidsersattning, men hon hade inte arbetat
under den tid som dversteg hennes ordinarie arbetstid. Den évertid hon hade
arbetat hade varken varit beordrad eller godkants i efterhand. Dessutom
skulle aven eventuell dvertid ha kompenserats genom ledighet. Avseende
det allmanna skadestandet skulle N.A:s okunskap om att de var bundna till
kollektivavtalet ha varit urséktlig till foljd av att det inte var han som
undertecknade avtalet med Livsmedelsforetagen. Aven om J.H:s minimilon
hade varit lagre an vad som tillats enligt kollektivavtalet rattades I6nen till
vid senare I6nerevisioner och detta ska ha lett till att anstallningen fick en,
sett till helheten, hégre 16n &n minimivillkoret som framgick av
kollektivavtalet.

AD fann i det hér fallet att arbetsgivaren som var bundet till kollektivavtal
mycket riktigt var forpliktigad gentemot arbetstagarorganisationen att
tillampa avtalets villkor pa sina anstéllda, &ven utanforstaende arbetstagare,
och att organisationen kunde rikta skadestandsansprak mot arbetsgivaren
om sa inte var fallet. Att kollektivavtalets villkor inte hade uppfyllts tyckte
AD hade visats i utredningen, och darmed skulle Xoko bli skyldigt att betala
ett allmant skadestand till Livsmedelsarbetareforbundet.

Vad gallde ersattningen till J.H. fann AD att 268 MBL inte hade varit
tillamplig pa henne da hon inte hade varit medlem i fackféreningen under
den tid som tvisten avsag. Hon skulle darmed inte kunna gora ansprak pa att
fa de ersattningar som foreskrevs av kollektivavtalet pa den grunden, sa
fragan blev om kollektivtalet skulle anses ha fatt utfyllande verkan pa
hennes enskilda anstéllningsavtal. Att sa kunde vara fallet framgick av
praxis om inte nagot annat var avtalat mellan arbetstagaren och
arbetsgivaren skulle anstallningsavtalet hamta sitt innehall fran det vid den
aktuella tidpunkten gallande kollektivavtalet. Sarskilt utpekades AD 1976 nr
33 som ett exempel pa nar vissa av villkoren i ett kollektivavtal inte hade
tillampats pa en arbetsplats och dessa darmed inte fick nagon utfyllande
verkan. Denna praxis byggde pa tanken om att bruk och sedvénja skulle ha
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en utfyllande verkan pa arbetsplatsen, och att kollektivavtalets regler skulle
tillampas pa de anstallda ansags utgéra bruk och sedvénja. AD framforde att
detta innebar att en utanforstaende arbetstagare darmed hade ratt till
l6neformaner och anstallningsvillkor i det ifrdgavarande kollektivavtalet,
men att forpliktelserna fran avtalet samtidigt blev tillampliga pa
arbetstagaren. Fragan i fallet blev da om kollektivavtalet hade tillampats pa
arbetsplatsen, vilket var en forutsattning for att den skulle anses utgéra
sedvanja. AD fann att de anstéllda pa Xoko inte hade fatt kollektivavtalets
villkor avseende overtidsersattning, lagsta 16n, helglén och
obekvamlighetstillagg tillampade under sin anstéllning pa konditoriet da det
inte hade framkommit nagra uppgifter som tydde pa motsatsen. Domstolen
ansag darmed att man hade anledning att utga fran att N.A:s pastaende om
att kollektivavtalets regler inte tillampades pa nadgon av konditoriets
anstallda var korrekt. AD avslog darfor férbundets talan avseende
Overtidsersattning, obekvamlighetstillagg och kompensationsersattning till
J.H. Semesterersattningens storlek skulle déarfor ocksa utga fran
semesterlagens bestdmmelser och inte kollektivavtalet.

Nar AD beslutade om ett allmént skadestand skulle utbetalas till forbundet
av Xoko tog de hansyn till om konditoriet hade tjanat pa att inte tillampa
kollektivavtalets villkor gentemot sina anstéllda och fann att sa var fallet
och att Xoko hade gjort en betydande besparing. Domstolen fann inte nagot
skal till jamkning for skadestandsbeloppet och fann det skaligt att
skadestandet som Xoko skulle betala uppgick till 80 000 kr. Var och en av
parterna fick sta for sina egna rattegangskostnader. Forbundets talan bifélls
darmed till viss del och domen var enhéllig.

Sammanfattningsvis verkar AD inte ha frangatt sin praxis fran tidigare
rattsfall i den har domen. Forbundets talan var framgangsrik for egen del da
det var de som kunde krava att Xoko skulle uppfylla sina forpliktelser enligt
avtalet, medan den vid avgorandet fackligt anslutna arbetstagaren inte kunde
gora rikta ansprak mot Xoko da hon inte hade varit ansluten till det
avtalsharande forbundet vid tiden for hennes anstéllning och da
kollektivavtalet inte hade fatt en utfyllande verkan pa hennes
anstallningsavtal. Vare sig J.H. fortfarande hade varit en utanférstaende
arbetstagare eller om hon var fackligt ansluten som nu var fallet sa hade
resultatet av domstolens beddmning av huruvida hon hade rétt till ersattning
fran Xoko med stor sannolikhet varit densamma. Det fanns darfor inte nagot
som tydde pa att AD gjorde en for J.H. mer fordelaktig bedémning i och
med att denne var fackligt ansluten.
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4.4 Lardomar fran praxis

De diskrimineringsmal som jag har tittat narmare pa verkar inte ha visat att
AD:s ledaméter har haft nagon sarskild tendens till att déma ofordelaktigt
eller gora orattvisa bedémningar till utanforstaende arbetstagares nackdel.
Detta kan tyda pa att situationen for utanforstaende arbetstagare har blivit
battre i AD, men den mer relevanta skillnaden, snarare &n tidsskillnaden,
borde vara att vissa av malen ror omraden som dér lagstiftningen inte ar
sérskilt tydlig medan domstolen kan tillampa lagstiftningen lattare i
exempelvis diskrimineringsmalen. Det verkar darfor vara mer relevant att
lagga skulden pa var lagstiftning an pa ledamoterna fran arbetsmarknadens
parter om man vill skydda utanforstaende arbetstagares negativa
foreningsfrihet. A andra sidan framstar det for mig som forstaeligt om en
utanforstaende arbetstagare upplever att AD:s sammanséttning av ledamaéter
ar uppbyggt pa ett sddant sétt som missgynnar den utanforstaende. | en
domstol dér de fackliga organisationerna och arbetsgivarsidan har ledamater
framstar det sékert ofta som om motstaende part har en fordel da man sjalv
saknar representation pa samma sétt, for den utanforstaende arbetstagaren.
Den hér avsaknaden av fortroende for AD kan i sin tur leda till att
utanforstaende valjer att inte véacka talan i fall dar deras talan annars hade
bifallits.

En punkt som jag anser ar vard att ta upp ar att jag som lasare av AD:s
domar med storsta sannolikhet inte far en lika god uppfattning om hur
bevisningen ser ut i malen som domstolens ledaméter far. Den basta
metoden for att fa en god uppfattning om hur domstolens avvagningar gors
skulle darfor i min mening vara att sjalv besoka AD:s forhandlingar. Da jag
anser att det till foljd av detta emellanat har varit svart att bedéma
ledamoternas avvagningar har jag valt att vara forsiktig i mina uttalanden
om exempelvis styrkan hos viss bevisning eller avvéganden for
skadestandsbelopps storlek.

Den negativa foreningsfriheten &r som har sagts tidigare bara kodifierad i
svensk lagstiftning genom art. 11 EKMR och de tolkningar som har gjorts
nar ledamoterna inte har haft lika mycket att utga fran i sin rattsutévning
som i andra fall verkar ha varit till de utanforstaende arbetstagarnas nackdel.
Mindre kodifierad lagstiftning kan antagligen forsvara ledamoternas arbete
och det leder i min mening i varje fall till mindre férutsdgbarhet i AD:s
domar.
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5. Avslutning

Hur skulle da utanforstdende arbetstagares situation kunna forbattras? Om vi
forutsatter att den negativa foreningsratten ar vard att skydda sa bor ett
starkare skydd for den lagstiftas om som sagt. Som det &r nu finns inte ett
skydd for diskriminering mot utanforstdende arbetstagare alls pa samma satt
som for konsdiskriminering. Mitt intryck av det material jag har undersokt
ovan dr att bevisbdrdan ar betydligt lattare i fall med konsdiskriminering
jamfort med nér skyddet for negativ foreningsrétt aktualiseras, vilket &r ett
resultat av en explicit bestimmelse om hur bevisbdrdan ska hanteras finns i
Diskrimineringslagens (2008:567) 6 kap. 3 §. Att AD tillampar ratten pa det
sattet ligger i linje med var lagstiftning, men att intresset for ett starkare
skydd for den negativa foreningsratten saknas hos lagstiftarna ar i min
mening valdigt synd da det ar mojligt att ens vilja att inte tillhora en
organisation kan bero pa ex. politiska ideologier. Det & mojligt att det sker
en andring i lagstiftningen i framtiden av vart skydd av den negativa
foreningsratten om férre personer blir medlemmar i
arbetstagarorganisationerna. Ett lagre medlemsantal borde fa som féljd att
fler vill att deras rétt att inte tillhora de hér organisationerna skyddas, med
ny lagstiftning som féljd av det allménna intresset. Det &r savitt jag kan
bedéma inte en helt osannolik prognos eftersom statistiken visar pa just en
lagre anslutningsgrad till arbetstagarorganisationerna.

I min mening skulle en férandring av AD:s sammanséttning kanske inte bli
nodvandig om lagstiftningen gav ett starkare skydd for utanforstaende
arbetstagare. Anledningen till det tror jag skulle vara att farre borde
Overklaga till Europadomstolen om de kénner att de har blivit rattvist domda
i AD. Samtidigt kan jag ha helt fel, da det i vissa fall sakert kan framsta for
en utanforstdende arbetstagare som att denne inte har nagot att hamta i AD i
fall dar denne kénner att bade arbetsgivarsidan och
arbetstagarorganisationerna har ett intresse av att stédja dennes motpart,
aven om deras skydd i lagstiftningen hade fatt langre rackvidd.

Min slutsats ar i vilket fall att utanforstaende arbetstagare ar utsatta for en
viss partiskhet i AD, inte fran ledamoterna utan fran lagstiftningen. De
framsta anledningarna till att lagstiftningen inte har dndrats kan till vis del
bero pa att det befintliga systemet ar valdigt starkt i Sverige, att det finns
fordomar om utanforstaende arbetstagares syften bakom att inte inga i en
arbetstagarorganisation eller att en sadan forandring hade varit kostsam. Det
skulle ocksa kunna bero pa en kombination av anledningarna ovan.
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