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Summary

In recent years, human rights have become a more significant part of Swedish
labour law and have increasingly come to influence legal developments. It’s
not an understatement to say that there’s tension between individual human
rights and labour law. The question is how this conflict is expressed, legally,
but also from an ideological perspective.

The purpose of this essay is to investigate the legal tension between human
rights and labour law, and also to examine how the legal order relates to the
underlying social and economic conflict between employers and workers. The
legal development appears to be a part of a general decline in the relative
position of labour. The problem seems to be recurring in most European coun-
tries, as is confirmed by discussions in the international research community.

A Marxist analysis explains the legal development as an expression of the
underlying conflict between capital and labour. An examination of the prac-
tice of the European Court of Human Rights, the European Court of Justice,
the Swedish Supreme Court, and the Swedish Labour Court, gives an indica-
tion of the ideological character and function of the legal order. Here it be-
comes clear how the application of human rights tends to benefit employers
while limiting trade unions’ ability to take industrial action and enter into col-
lective agreements.

Human rights come across as an ideological weapon in the hands of the em-
ployer rather than a neutral expression of a universal idealistic quest for jus-
tice, dignity and freedom. In Marxist terms, the conflict between human rights
and labour law is a part of the class struggle between capital and labour.



Sammanfattning

Manskliga rattigheter har de senaste decennierna gjort insteg i svensk arbets-
ratt och har i allt storre utstrackning kommit att paverka rattsutvecklingen.
Det saknas inte fog for att pasta att det finns en spanning mellan individuella
manskliga rattigheter och arbetsratten. Fragan ar hur denna konflikt tar sig
uttryck, dels rattsligt, men ocksa ur ett ideologiskt perspektiv.

Uppsatsens syfte ar att dels undersoka den rattsliga spanningen mellan
manskliga rattigheter och arbetsratten, men &ven granska hur rétten forhaller
sig till den underliggande sociala och ekonomiska konflikten mellan arbets-
givare och arbetstagare. Den réttsliga utvecklingen framstar som en del av
arbetstagarsidans allmanna tillbakagang. Problemet forefaller vara aterkom-
mande i de flesta Europeiska lander vilket bekréftas av diskussionerna som
fors inom den internationella forskningen.

Med en marxistisk analys framtrader en bild av rattsutvecklingen som ett ut-
tryck for den underliggande konflikten mellan kapital och arbete. Genom att
granska praxis fran Europadomstolen, EU-domstolen, Hogsta domstolen, och
Arbetsdomstolen skymtar réttens ideologiska karaktar och funktion. Har blir
det tydligt hur tillampningen av ménskliga rattigheter tenderar att gynna ar-
betsgivarsidan och samtidigt begransa fackforeningars mojlighet att vidta
stridsatgarder och teckna kollektivavtal.

Manskliga rattigheter framstar snarare som ett ideologiskt vapen i handerna
pa arbetsgivarsidan an ett neutralt uttryck for en allmangiltig idealistisk stra-
van efter réttvisa, vardighet och frihet. Med marxistiska termer ar konflikten
mellan ménskliga rattigheter och arbetsratten en del av klasskampen mellan
kapital och arbete.



FOrord

Jag vill borja med att tacka mina gamla arbetskamrater som en gang i tiden
valde att ge mig fortroendet att foretrada dem och fora deras talan mot fore-
taget dar vi jobbade. Det var dar, i forhandlingsrummet, som jag forst larde
mig om juridik. Det var ocksa dar jag fick erfara att var framgang pa arbets-
tagarsidan berodde mer pa hur mycket vi h6ll samman &n pa hur vl vi kunde
rattsreglerna. Den enkla insikten &r jag djupt tacksam for. Jag ar ocksa glad
dver att ha upptéckt att juridik var nagot som jag tyckte om att syssla med.
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mina tidigare arbetskamrater.
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ett sarskilt tack till mitt lilla pluggang, Frida, Karin och Erica, for att ni har
forgyllt mina ar pa juristprogrammet. Jag kan inte forestalla mig hur dessa nio
terminer hade varit utan er.

Jag vill ocksa tacka Ann Numhauser-Henning, som har handlett mig, for var-
defulla och skarpa synpunkter.

Slutligen vill tacka Felicia for det stora talamodet. Jag hoppas kunna atergalda
all mat, karlek, korrekturlasning och 6msint vanlighet.
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Frederick Batzler
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det ar svart att vara kritisk till manskliga rattigheter. Pa manga satt uttrycker
de var stravan efter frihet, vardighet och rattvisa for alla manniskor. Mansk-
liga rattigheter vilar pa ett djupt, moraliskt och etiskt fundament. Det kan dér-
for uppfattas som vulgart att rikta kritik, inte bara mot tvivelaktig anvandning
av rattigheter, utan mot rattighetsdiskursen som sadan. Men det &r en central
del av detta arbete, just att kritiskt granska ett omhuldat och hogt varderat
rattsligt fenomen. Inte for att ménniskor inte fortjanar frihet, véardighet och
rattvisa, utan for att manskliga rattigheter i vissa fall kan tankas leda till mot-
satt effekt an det efterstravade syftet som &r att skydda individer fran over-

grepp.
I den héar uppsatsen kommer manskliga rattigheters relation till arbetsratten
att diskuteras. Jag har tagit mig for att undersoka hur de tva rattsomradena
forhaller sig till varandra, framforallt hur den forra inverkar pa den senare.

Det blir har fraga om att undersoka vad som sker nar en primart individbase-
rad, rattslig diskurs mater ett kollektivt praglat rattsomrade.

En sadan undersokning kan goras genom att studera ratten i traditionell be-
markelse, vilket &r vad jag har gjort i det har arbetet. For att studien ska bli
meningsfull tror jag att det &r avgdrande att &ven betrakta underliggande, so-
ciala och ekonomiska faktorer. Inte minst anser jag att det ar viktigt att und-
vika att granska ratten isolerat fran sitt sammanhang. Jag &r namligen av upp-
fattningen att ratten i hdgsta grad ar politisk och ideologisk. Med andra ord
vander jag mig mot forestallningen om en neutral ratt som vilar ovanfor sam-
hallets olika sociala och ekonomiska konflikter.

Det kan tyckas vara ett djarvt antagande, men jag vill hdvda att den motsatta
och betydligt vanligare utgangspunkten, att ratten kan forstas i sig, ar till lika
stor del ett stallningstagande. Jag vill darfor studera motet mellan manskliga
rattigheter och arbetsratten med en metod som tar i beaktande sociala, ideo-
logiska och politiska implikationer. Rétten uttrycker sociala relationer och
konflikter, samtidigt som den upprétthaller en viss social och ekonomisk ord-
ning. Denna ordning vill jag se narmare pa, och for andamalet &r ett kritiskt,
marxistiskt perspektiv vardefulit.

Genom en marxistisk (eller historiematerialistisk for att tala med Marx sjélv)
analys gar det att satta den réattsliga utvecklingen i ett ssmmanhang som tar
hansyn till sociala, ekonomiska och ideologiska aspekter. Jag anser att réatten
alltfor séllan behandlas som ett politiskt fenomen, och jag tror att rattsveten-
skapen hade varit behjalpt av en mer kritisk diskussion. Det &r min forhopp-
ning att detta arbete kan vara ett, om an blygsamt, bidrag till en sadan dis-
kussion.



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med det har arbetet &r att undersoka hur tillampningen av ménskliga
rattigheter pa den svenska arbetsmarknaden har inverkat pa den kollektiva
arbetsratten och styrkeforhallandet mellan parterna pa arbetsmarknaden.

Uppsatsen syftar ocksa till att kritiskt granska relationen mellan den réttsliga
utvecklingen och den underliggande sociala och ekonomiska konflikten mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare. Det blir har fraga om att, med marxistiska
termer, forsta hur ratten och klasskampen paverkar varandra

Fragestallningarna blir saledes:

Pa vilka satt inverkar manskliga rattigheter pa den svenska, kollektiva
arbetsratten?

Finns det en konflikt mellan manskliga rattigheter och arbetsratten? Hur
inverkar den konflikten i sa fall pa styrkeférhallandet mellan parterna?
Och hur kan denna konflikt forklaras utifran ett kritiskt, marxistiskt per-
spektiv?

Vilka dvriga konsekvenser foljer ur motet mellan manskliga rattigheter
och arbetsrétten?

1.3 Avgransningar

Manskliga rattigheter &r ett brett och svarbestamt begrepp som ar vanskligt
att fa ett helhetsgrepp om. Det finns ett mycket stort antal internationella in-
strument som har olika rattsliga stallning och som ibland dessutom star i kon-
flikt med varandra. Det har darfor varit nédvéandigt att avgransa undersok-
ningen till nagra valda instrument och bestammelser. Arbetet kommer att fo-
kusera pa Europakonventionen for manskliga rattigheter (EKMR). Sarskilt
konventionens artikel 11 och i ndgon man artikel 1 i det forsta tillaggsproto-
kollet kommer att utgora det primara foremalet for granskningen.

Valda konventioner fran FN:s fackliga organ International Labour Organi-
sation (ILO) kommer att namnas 6versiktligt i den man de inverkar pa till-
lampningen av EKMR. Vad géller FN:s primdra konventioner kommer dessa
endast att diskuteras 6versiktligt. Likasa kommer konventioner som skyddar
sociala och ekonomiska réttigheter att beroras oversiktligt, framst for att illu-
strera konflikter och skillnader mellan olika kategorier av réttigheter och
eventuella ideologiska undertoner.

Vad géller EU-ratten kommer denna att diskuteras utifran premissen att un-
ionsrattens saregenhet i sig paverkar relationen mellan Europakonventionen
och den svenska arbetsratten. Det innebar att EU-réttens behandling av vissa
kollektiva rattigheter, s som strejkratten och ratten till kollektivavtalsfor-
handlingar, och dess forhallande till den fria rorligheten kommer att utgora
fokus for undersékningen.

Vad galler svensk ratt ar det den kollektiva arbetsratten, framst strejkrétten
och foreningsratten (sarskilt dess negativa form) samt i nagon man kollektiv-



avtalet som ar foremal for granskning. Specifika bestammelser i medbestam-
mandelagen (MBL), sa som lex Laval kommer endast att beroras dversiktligt.
Detta beror dels pa att lex Laval i skrivande stund genomgar stora forand-
ringar, och dels pa att jag anar att de mest betydelsefulla forandringarna har
skett i utkanten av den uttryckliga regleringen.

1.4 Metod och material

1.4.1 Metod

For att utreda vilken inverkan manskliga rattigheter har pa den svenska ar-
betsratten har jag undersokt vilka internationella instrument som kan tankas
vara relevanta. Av avgransningen som diskuteras ovan framgar att fokus lig-
ger pa Europakonventionen for manskliga rattigheter och dess relevanta ar-
tiklar. Eftersom fragestallningen dven omfattar EU-réttens betydelse for
EKMR:s inflytande pa svensk ratt har jag ocksa undersokt hithérande EU-
rattsliga bestammelser.

Bade vad galler Europakonventionen och EU-rétten har undersokningen till
stor del skett genom réttsfallsanalys. Domstolarnas respektive tolkningsme-
toder har granskats for att utrona vilka skillnader som finns mellan dem och
hur denna divergens i sin tur paverkar den svenska, kollektiva arbetsratten.

Aven om det faller ndgot utanfér den metod jag sjalv har tillampat, vill jag
namna att EU-domstolen sarskilt forknippas med en teleologisk, eller &nda-
malsenlig, tolkningsmetod med den fria rérligheten som utgangspunkt. Dom-
stolens Gvergripande mal ar att skapa en inre marknad. Det &r utifran denna
premiss som dess praxis maste forstas.!

Det ar viktigt att understryka att den EU-rattsliga metoden dven paverkar den
svenska rattstillampningen pa sa satt att domstolar och myndigheter har en
skyldighet att tillampa en EU-konform tolkning i den man det ar fraga om
EU-réttsliga berdringspunkter.?

Europadomstolens tolkningsmetod star narmare de folkrattsliga principer
som foljer av artikel 31 i Wienkonventionen om traktatratten. Domstolen till-
lampar framst en teleologisk tolkningsmetod med hansyn till bestammelsens
ordalydelse och sammanhang, och mot bakgrund av dess d&ndamal och syfte.®
Genom att EKMR &r inkorporerad i svensk ratt ska konventionen tillampas
direkt av myndigheter och domstolar.

Vad géller de svenska rattsfallen som férekommer i uppsatsen vill jag an-
marka att bade Hogsta domstolens och Arbetsdomstolens praxis maste ses i
ljuset av EU-domstolen och Europadomstolens réttstillampning. Rattsfallsa-
nalysen i den har uppsatsen kommer att omfatta domar fran samtliga fyra,
namnda domstolar och maste darfor betraktas som en helhet. Pa sa satt hoppas

1 Reichel, 2014, s. 122.
2 Reichel, 2014, s. 123.
8 Cameron, 2011, s, 75 f.



jag kunna ge en bild av rattsutvecklingen betraffande manskliga rattigheters
inverkan pa den svenska arbetsratten.

For att besvara fragestallningen som galler den rattsliga utvecklingens relat-
ion till den materiella och ekonomiska basen utgar jag fran en marxistisk och
kritisk rattsteori och analytisk metod. | korthet gar denna ut pa att férklara
ratten som en del av samhallets klasstruktur snarare an en neutral och med-
lande ordning. Avsikten &r att analysera och forsta rattstillampningen som ett
uttryck for samhalleliga relationer och intressekonflikter.

Analysen har skett genom att utga fran kritiska diskussioner och kommentarer
i doktrinen som sarskilt beror fragan om manskliga rattigheters relation dels
till den materiella basen och dels till andra rattsomraden sasom arbetsratten.
Med utgangspunkt i dessa diskussioner har jag forsokt forsta den rattsliga ut-
vecklingen ur ett historiematerialistiskt sammanhang.

1.4.2 Material

1.4.2.1 Det historiska sammanhanget

For att ringa in begreppet internationella ménskliga rattigheter och satta det i
ett historiskt perspektiv har jag i forsta hand véant mig till Micheline Ishays
The History of Human Rights och Hakan Hydéns artikel Manskliga réttig-
heter: Svenska regelsystem med internationella kopplingar. Ishays arbete
maste betraktas som ett standardverk vad géller den historiska beskrivningen
av manskliga rattigheter. For att bredda perspektivet har jag dven utgatt fran
Ed Bates och Samantha Bessons artiklar i Moecklis standardverk Internat-
ional Human Rights Law samt i mindre utstrackning Michael Hass Internat-
ional Human Rights. Samuel Moyns The Last Utopia har bidragit med kri-
tiska infallsvinklar pa de historiska aspekterna av redogdrelsen. Darmed kan-
ner jag mig trygg med att manskliga rattigheter fatt en rattvis behandling i det
har arbetet.

For att forstd arbetarrorelsens framvaxt och sétta arbetsratten i ett historiskt
perspektiv har Yvonne Hirdmans Vi bygger landet varit betydelsefull. Aven
Per Eklunds Rétten i klasskampen och Hakan Gabinus Goranssons Kollektiv-
avtalet som fredspliktsintrument har bidragit med vérdefulla insikter for re-
dogorelsen, liksom i mindre utstrackning Axel Adlercreutz Svensk arbetsratt.
Aven Niklas Bruuns Kollektivavtal och rattsideologi har viss utstrackning
konsulterats. Valet av kallor speglar ansatsen att forklara rattsutvecklingen
fran ett historisk och mer kritiskt perspektiv, utan att for den saken skull for-
lora forankringen i de etablerade ké&llorna betréffande arbetsréatten i Sverige.

1.4.2.2 Marxistiska och kritiska perspektiv

For att etablera ett marxistiskt perspektiv pa ratten har jag endast i begransad
utstrackning vant mig till Marx egna verk, On the Jewish Question och Criti-
que of the Gotha Program samt Kommunistiska manifestet. Istéllet har Alan
Hunts Marxist Theory of Law och Hugh Collins Marxism and Law spelat en
betydligt stérre roll for den har uppsatsen. Detta kan forklaras med att Marx
skrev forhallandevis lite om réttsliga fragor. I dvrigt har jag hamtat mycket



material fran de diskussioner som har forts bland vansterorienterade akade-
miker gallande marxistiska perspektiv pa ratten, rattigheter och manskliga
rattigheter. Har har debatten som har forst sedan 80-talet mellan teoretiker
som Steven Lukes, Amy Bartholomew, Brad Roth, Drucilla Cornell utgjort
ett valkommet bidrag. Claire Cutlers artikel Gramsci, Law and the Culture of
Global Capitalism har bidragit till redogorelsen for rattens relation till ideo-
logi och sarskilt begreppet hegemoni. Genom att forsoka ringa in en storre
diskussion om den marxistiska doktrinenens forhallningssitt till ratten har jag
velat anldgga ett bredare perspektiv utan att fastna i en alltfor snav eller dog-
matisk uppfattning.

Vad galler Critical Legal Studies, har Duncan Kennedys The Critique of
Rights in Critical Legal Studies utgjort en viktig resurs. Kennedy tillhor for-
grundsgestalterna inom rorelsen, och det har darfor varit givet att 4gna hans
kritiska arbete om rattigheter uppmarksamhet. Aven Wendy Brown har bi-
dragit stort till det kritiska perspektivet pa manskliga rattigheter med texten
The Most We Can Hope For? Vad galler de mer allméanna delarna av redogé-
relsen for Critical Legal Studies har Brian Bix bidragit med Jurisprudence,
liksom Guyora Binder med Critical Legal Studies.

1.4.2.3 Allmant om manskliga réattigheter och arbetsratten

Avsnitt fyra bestar dels av en allman redogorelse och dels av en problemati-
serande diskussion om relationen mellan manskliga rattigheter och arbetsrét-
ten. Den allméanna delen redogor for de primara rattskallorna dar de tva ratts-
omradena Gverlappar. FN:s viktigaste instrument kommer att diskuteras samt
i storre utstrackning Europaradets konventioner, i synnerhet Europakonvent-
ionen for méanskliga rattigheter (EKMR). Darutéver kommer nagra av de vik-
tigaste réattsfallen inom Europadomstolens praxis betraffande fackliga réattig-
heter att presenteras. For en allman beskrivning av Europaradet och dess tva
viktigaste konventioner har jag utgatt fran lain Camerons An introduction to
the European Convention on Human Rights samt Carole Benelhocines The
European Social Charter.

For att granska och problematisera den allméanna relationen mellan manskliga
rattigheter och arbetsrétten har jag undersokt diskussionen som har férts inom
den internationella forskningsmiljon de senaste decenniet. Har har Fenwich
och Novitz samlingsvolym Human Rights at Work: Perspectives on Law and
Regulation utgjort ett valkommet bidrag. Aven utbytet mellan Hugh Collins
och Virgina Mantouavalou har varit vardefullt for att diskutera den nagot pro-
blematiska relationen mellan méanskliga rattigheter och arbetsratten. Polemi-
ken mellan Jay Youngdahl och Lance Compa har bidragit med kritiska per-
spektiv som aven beror forhallandet mellan sociala och ekonomiska relationer
a ena sidan och den rattsliga utvecklingen a andra sidan.

1.4.2.4 Manskliga rattigheter, EU-rétten och svensk ratt

Den del av uppsatsen som undersoker utvecklingen i svensk ratt bygger, som
har namnts ovan, framst pa en studie av ett antal rattsfall. VVad géller Europa-
domstolens praxis har Gustafsson- och Edvaldsson-malen granskats i storre
detalj, medan domarna Demir and Baykara v Turkey, Enerji Yapi-Sol Sen v.
Turkey och RMT v UK diskuteras mer oversiktligt. Andra relevanta rattsfall



namns i forbigaende. Camerons ovan anforda standardverk har varit betydel-
sefullt for att forstd de mer allmanna delarna av Europakonventionen och
Europadomstolen samt domstolens tolkningsmetoder.

For att forstd hur EU-ratten inverkar pa den svenska arbetsratten och Europa-
konventionen har jag granskat EU-domstolens domar i Laval- och Viking-
malen. Som stod for analysen har jag lutat mig mot Nystroms EU:s arbetsratt,
Mats Glavas Arbetsratt samt Adlercreutz Svensk arbetsratt. For kritiska per-
spektiv pa domarna har jag vant mig till Keith Ewing och John Hendys Inter-
national Litigation Possibilities samt Novitz och Syrpis Giving with the One
Hand and Taking with the Other: Protection of Workers’ Human Rights in
the European Union. Orjan Edstroms The Right to Collective Action — in
Particular the Right to Strike — as a Fundamental Right har bidragit till att
bredda den kritiska diskussionen om EU-réttens relation till Europakonvent-
ionen, sarskilt i ljuset av Laval- och Viking-malen. ILO:s expertkommittés
rapport fran 2010 som riktade skarp kritik mot Lavaldomen har ocksa behand-
lats.

Vad géller diskussionen kring den negativa foreningsratten har utdver Euro-
padomstolens dom i Gustafsson-malet dven Arbetsdomstolens dom i fallet
Kellerman granskats. For att utréna konsekvenserna for svensk ratt har jag
igen tagit hjalp av Glava och Adlercreutz, men aven Kent Kallstrom, Jonas
Malmberg och Séren Omans Den Kollektiva arbetsratten och Tore Sigeman
och Erik Sjodins Arbetsratten: en Oversikt har medverkat i diskussionen.
Sigeman har ocksa lamnat ett valkommet bidrag till redogérelsen med Gus-
tafssondomens konsekvenser. Vad géller diskussionen om Evaldsson-domen
och granskningsavgifter bygger den i stor utstrackning pa Kallstrém, Malm-
berg och Omans samt Glava.

Nar det kommer till domen NJA 2015 s. 899 som galler skadestand for kva-
lificerat otillborliga stridsatgarder i strid med Europakonventionen vill jag
notera att jag sjalv skrev en kortare uppsats om fallet hosten 2016. Avsnittet
i det har arbetet ar i ndgon man en vidareutveckling av det tidigare arbetet,
men materialet &r omarbetat i en sadan utstrackning att det maste anses vara
fraga om en helt ny utredning. Eftersom fallet for oss in pa den utomobliga-
toriska skadestandsrattens omrade har jag konsulterat Jan Hellner och Marcus
Radetzkis Skadestandsrétt for att reda ut rattslaget betraffande skadestand for
ren férmdgenhetsskada som har uppkommit i samband med kvalificerat otill-
borliga stridsatgarder. Aven Sigemans Grundlagsskydd for facklig stridsrétt
har bidragit till diskussionen liksom ovan anforda verk av Glava, Kallstrom
och Sigeman. For kritiska perspektiv pa domen har jag utgatt fran Niklas Sel-
berg och Erik Sjodins artikel Stridsatgarder i Hogsta domstolen. Slutligen har
Clarence Crafoord och Sebastian Scheimans Skadestandsskyldighet vid rét-
tighetskrankningar bidragit till att nyansera den kritiska diskussionen.

1.5 Teorl

Jag har valt att analysera moétet mellan manskliga rattigheter och arbetsratten
utifran ett marxistiskt, eller historiematerialistiskt perspektiv. Jag kommer
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dven att utgd fran Critical Legal Studies mer utforliga kritik mot rattighets-
diskursen i allmanhet och manskliga rattigheter i synnerhet.

Genom att anlagga ett historiematerialistiskt perspektiv vill jag satta konflik-
ten i ett materiellt sammanhang. Med det menar jag att jag hoppas kunna for-
klara hur motet mellan méanskliga rattigheter och arbetsratten ar ett uttryck for
forandringar i relationerna mellan arbetsgivar- och arbetstagarsidan.

Framforallt bidrar den historiematerialistiska teorin analysen med ett kritiskt
perspektiv pa rattens forhallande till sociala relationer. Dessa kritiska per-
spektiv kommer att utvecklas i avsnitt tre.

1.6 Disposition

Uppsatsen borjar i avsnitt tva med en historisk bakgrund till arbetets tva pri-
mara teman, manskliga rattigheter och arbetsratten. Tanken ar inte att teckna
en rattslig kronologi, utan snarare att satta begreppen i ett historiskt, materiellt
sammanhang.

Dérefter kommer jag i avsnitt tre att redogora for uppsatsens teoretiska ut-
gangspunkter. Har anlaggs ett marxistiskt, kritiskt perspektiv pa ratten i all-
manhet och ménskliga réttigheter i synnerhet.

| avsnitt fyra kommer jag att redogdra for hur arbetsratten forhaller sig till
internationella manskliga rattigheter i praktiken. Det ar har fraga om att
granska de framsta internationella konventionerna for att bringa klarhet i
éverlappningen mellan de tva rattsomradena. Avsnittet avslutas med en kri-
tisk diskussion som problematiserar relationen.

Déarefter riktas, i avsnitt fem, uppmarksamheten mot den svenska arbetsratten
for att utrona hur ménskliga rattigheter tillsammans med EU-rétten inverkar
pa svenska forhallanden.

Slutligen, i avsnitt sex, for jag en diskussion om vilka slutsatser som kan dras
av materialet som har granskats.
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2 Historiska utgangspunkter

I det har avsnittet vill jag med breda penseldrag teckna en historisk bakgrund
till tva av uppsatsens centrala teman, namligen manskliga rattigheter och ar-
betsratten. Det &r inte fragan om att skriva nagon fullstandig eller ens 6ver-
siktlig kronologi. Jag vill hellre férsdka ge en bild av dess ursprung. Mitt fo-
kus i det har avsnittet ar darfor pa det materiella sammanhanget i vilket
manskliga rattigheter och arbetsratten véxte fram.

2.1 Manskliga rattigheter

2.1.1 Perspektiv pa begreppet manskliga rattigheter

Universella manskliga rattigheter ar ett svarbestamt begrepp. Att ringa in det
rent semantiskt ar kanske inte sa komplicerat. Det ar rattigheter som tillkom-
mer alla manniskor, som varje individ kan géra ansprak pa gentemot den of-
fentliga makten.* Beroende pa utgangspunkt kan den vidare beskrivningen
variera.

Jag kommer har diskutera nagra vanliga ingangar for att ringa in vad som kan
betraktas som en generell uppfattning av manskliga rattigheter. Namnvart ar
att det inte saknas kritik mot det allmént vedertagna begreppet. Denna kritik
kommer jag endast kortfattat att namna hér. | avsnitt 3 kommer jag sedan att
fordjupa mig i tva kritiska perspektiv, namligen en marxistisk uppfattning av
rattigheter och Critical Legal Studies réattighetskritik.

Manskliga rattigheter kan betraktas som ett rattsligt fenomen. En vésentlig
del av det har arbetet kommer att diskutera manskliga rattigheter fran detta
perspektiv, i synnerhet hur de paverkar den svenska arbetsratten. Med en sa-
dan utgangspunkt handlar saken om att utreda vad som &r gallande ratt, det
vill sdga att narma sig manskliga rattigheter fran ett rattsdogmatiskt perspek-
tiv vilket handlar om att granska relevanta instrument och diskutera hitho-
rande rattspraxis. En valdigt allmant hallen 6versikt 6ver de mest centrala
MR-instrumenten tecknas strax nedan. | senare avsnitt kommer utvalda be-
stammelser som &r relevanta for arbetsratten och detta arbete diskuteras mer
ingaende.

Ett annat perspektiv pa manskliga rattigheter ar det filosofiska. Besson havdar
att MR-diskursen i storre utstrackning maste bygga pa moralisk basis. Moral-
filosofi &r med andra ord en killa for att uttolka manskliga réttigheter.® En
fraga som instéller sig ar da hur man faststaller vad som ar en moralisk korrekt
uppfattning. Haas menar att sa sker genom argumentation, genom hanvisning
till principer om rattvisa och frihet och liknande. Detta ar ett rationalistiskt
sétt att narma sig fragan. Genom férnuft framgar vad som &r rétt.®

4 Staaf & Zandelin, 2011, s. 9.
5 Besson, 2014, s. 35 f.
6 Haas, 2013, s. 3.
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Ménskliga rattigheter kan ségas vara praglat av naturrattsliga tankesatt, det
vill sdga att det existerar oavsett vilka rattsakter som finns. De &r, med andra
ord, givna av naturen. Enligt Haas maste méanskliga rattigheter vara med-
fodda, vilket skiljer dem fran forvarvade rattigheter.” Det framgér ocksé av
att vi klassificerar ménskliga rattigheter som universella. Ibland kan ménsk-
liga réttigheter ha en religios prégel. Egendomsratten hangde lange intimt

samman med religidsa pabud, exempelvis ”du skola icke stjila”.®

Ett motstaende perspektiv vore att betrakta manskliga rattigheter som ett ut-
tryck for de forharskande vérderingarna i en given tidsalder. Under 1700- och
1800-talen betraktades ratten till egendom som absolut medan rostrétten var
ett privilegium som skulle fortjanas, vanligen genom forvarvandet av egen-
dom, vanligen. Detta hdnger samman med kapitalismens utveckling och bor-
gaklassens framvéxt.® Har menar Moyn att rattigheten i fraga snarare avsag
att fortrycka manniskor utan egendom.® Tiderna har dndrats sedan dess och
rostratten betraktas numera som universell, atminstone for vuxna, ofta férenat
med krav pa medborgarskap.

Ett annat betraktelsesatt vart att ndmna ar att se pa manskliga rattigheter som
en del av den enskildes relation till makten och inte minst till staten. Faktum
4r att just staten har varit en viktig del av réttighetsutvecklingen. A ena sidan
har manskliga rattigheter manga ganger syftat till att skydda manniskor mot
statsmakten, exempelvis genom ratten till habeas corpus, det vill sdga att
framtrada framfor domstol. A andra sidan har just staten manga génger utgjort
grunden for att skydda och utveckla dessa rattigheter.

Det finns otaliga filosofiska perspektiv och inte minst ideologiska grunder for
manskliga rattigheter som &r intressanta. Individuella réttigheter och liberal-
ismen har en intimt sammanvavd historia som jag kommer att aterkomma till
flera ganger under arbetet. Hydén diskuterar blaa och réda manskliga rattig-
heter, dar de forstnd&mnda innefattar framst individuella, civila och medbor-
gerliga réttigheter (rostrétt, réatten till egendom, féreningsfrihet, etc.) medan
den senare handlar om kollektiva, sociala réttigheter (ratten till arbete, sociala
formaner, sjukvard, etc.). Fargerna knyter an till kalla krigets ideologiska
konflikt mellan det blaa, kapitalistiska vast och det réda socialistiska 6st.*?

Slutligen vill jag namna det samhallsvetenskapliga perspektivet som betraktar
manskliga réttigheter som ett socialt och politiskt fenomen snarare &n en strikt
rattslig foreteelse.’® Att MR anvinds for att mobilisera i politiska och ideolo-
giska syften ar en fraga som kommer att diskuteras i flera avsnitt av det har
arbetet.

" Haas, 2013, s. 2.

8 Ishay, 2008, s. 90.

% Ishay, 2008, s. 98.

10 Moyn, 2012, s. 17.
1 Moyn, 2012,s. 19 f.
2 Hydén, 2011, s. 27 f.
13 Hydén, 2011, s. 40.
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2.1.2 Bakgrund och historia

Den som vill beskriva méanskliga rattigheters historia stélls infor samma pro-
blem som den som vill ringa in begreppet, ndmligen att historiebeskrivningen
till stor del beror pa vilken utgangspunkt som viljs. Om historien om ska be-
rattas med utgangspunkt i att manniskor besitter av naturen givna rattigheter,
finner vi begynnelsen i de grekiska stadsstaterna och stoikerna. Men det finns
aven embryon till konceptet med réttigheter i de flesta antika civilisationer,
exempelvis i den judiska Torahn och Mohammads konstitution fér Medina,
liksom i den kristna traditionen.'*

Om vi istallet for ett naturrattsligt fenomen betraktar ménskliga réttigheter
som en inskrédnkning av den dverordnades makt, skulle redogdrelsen kunna
borja med Hamurabis lag i Babylonien som innehdll flera processuella
skyddsbestammelser.t® For europeisk del skulle magna carta®® utgéra en mil-
stolpe.!” Vanligare ar formodligen att beskriva manskliga rattigheter med ut-
gangspunkt i upplysningens Europa, vilket dr den utgangspunkt jag har valt
hér. Valet beror pa att det forst &r i samband med upplysningen som réttig-
hetsdiskursen bdérjar bli relevant ur ett nutida, ideologiskt perspektiv som
aven omfattar arbetarrdrelsens framvéxt.

Redan i slutet av 1600-talet kravde den brittiske filosofen John Locke att in-
dividen skulle ges ratt till religionsfrihet.’® Thomas Jefferson i USA inspire-
rades av Locke och kravde i tillagg till religionsfrihet dven pressfrihet och
samvetsfrihet. Staten skulle i det nya landet hallas separat fran kyrkan, vilket
framgick av konstitutionen som antogs 1787. Samlingen tillagg till den ame-
rikanska konstitutionen, Bill of Rights, som antogs nagra ar senare garante-
rade darutdver en rad civila och medborgerliga rittigheter.®

| Frankrike fordes liknande diskussioner om méanskliga rattigheter sa som yit-
randefrihet, religionsfrihet, och ratten till egendom. Dessa utmynnade i
Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen?® som antogs nagra ar efter
amerikanska Bill of Rights.?* Har vill jag understryka att det inte var frga
om réttigheter for alla, varken i USA eller i Frankrike. Det handlade med
andra ord inte om universella rattigheter. Kvinnor och icke-vita personer hade
vanligtvis inte rostrétt och i USA var rattigheterna strikt kopplade till egen-
domsratten.

Jag vill belysa just egendomsréttens centrala betydelse for Locke och samtida
upplysningsfilosofer. Egendom var en forutsattning for flera civila och poli-
tiska rattigheter som snarare kunde beskrivas som privilegier. Detta maste
betraktas som ett uttryck for kdrnan i den liberala ideologin, att ekonomisk
aktivitet ger upphov till frinet.?? Egendomsrattens ideologiska betydelse

14 Bates, 2014, s. 16.

15 Bates, 2014, s. 16.

16 Svenska: Det stora fordraget.

17 Haas, 2013, s. 46.

18 Ishay, 2008, s. 78.

19 Ishay, 2008, s. 80.

20 Svenska: Deklarationen om manniskans och medborgarens rattigheter.
2L Ishay, 2008, s. 81.

22 |shay, 2008, s. 92 ff.
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hangde samman med kapitalismens utveckling och inte minst den nya bor-
garklassens stravan att havda sig.

2.1.3 Nagra viktiga instrument

Om vi narmar oss samtiden kan redogorelsen ta vid nagon gang efter andra
varldskriget. Fragan huruvida rattighetsdiskursen som véxte fram efter 1940-
talet utgor en separat utveckling som inte hanger samman med upplysningens
rattigheter ar forvisso intressant, och Moyn har bidragit till att férdjupa dis-
kussionen pd omréadet, men jag kommer har inte att ga narmare in pa saken.?
Det &r under efterkrigstiden som det mellanstatliga skyddet fér méanskliga rat-
tigheter utvecklades genom de idag relevanta instrumenten, exempelvis FN:s
allmanna forklaring om de méanskliga rattigheterna®* och Europakonvent-
ionen for manskliga rattigheter.? Detta beskrivs av Hydén som att rattighet-
erna lamnar sitt naturréttsliga ursprung och antar en folkrattslig karaktar.?

Har vill jag forst namna en vanlig kategorisering mellan olika grupper av rat-
tigheter som ocksa speglas i de olika konventionerna. Som jag diskuterade
ovan talar Hydén om bla och roda rattigheter, dar de bla representerar civila
och politiska rattigheter och de rdda innefattar sociala och ekonomiska rattig-
heter. Dessa beskrivs vanligen som forsta och andra generationens réttigheter.
Numera talas det ocksa om tredje generationens rattigheter, eller med Hydéns
ord, gréna rattigheter, som inriktar sig pa ratten till miljo, fred och hallbar
utveckling.?’

De olika kategorierna har ocksa gett upphov till olika konventioner. Allmant
kan sagas att den forsta generationens rattigheter atnjuter det starkaste skyd-
det. Sociala rattigheter finns visserligen reglerade, men med pafallande
mindre utvecklade processuella skyddsmekanismer. Tredje generationens rat-
tigheter ar i sérklass minst reglerade. Den fortsatta diskussionen kommer att
fokusera pa de tva forsta kategorierna.

FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna innehaller primart
forsta generationens rattigheter. Har finns exempelvis ratten till liv och saker-
het (artikel 3), ratten till rattvis behandling infor en opartisk domstol (artikel
10-11), ratten till privatliv (artikel 12), ratten till egendom (artikel 17), réatten
till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet (artikel 18), satten till asikts-
frihet (artikel 19), samt ratten till foreningsfrihet (artikel 20). Aven sociala
rattigheter ndmns i forklaringen, exempelvis rétten till social trygghet (artikel
22), ratten till arbete (artikel 23), rétten till en skalig levnadsstandard (artikel
25), ratten till utbildning (artikel 26). Viktigt att notera ar att FN:s allménna
forklaring inte ar bindande.

23 Moyn, 2012, s. 40.

24 Universal Declaration of Human Rights. Antagen i Paris 1948.

25 European Convention on Human Rights. Antagen i Rom 1950. Inkorporerad i svensk ratt
genom SFS 1994:1219.

% Hydén, 2011, s. 25.

2 Hydén, 2011, s. 27 f.
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Pa 60-talet antogs FN:s Internationella konvention om medborgerliga och po-
litiska rattigheter.?® Samtidigt antogs Konventionen om ekonomiska, sociala,
ekonomiska och kulturella rattigheter.?® Har ser vi uppdelningen mellan
forsta och andra generationens rattigheter. Det &r framst i den senare som de
arbetsrattslig relevanta bestdammelserna finns. Samtidigt &r det vart att notera
att det finns betydande skillnader mellan de tva konventionerna vad galler
processuella skyddsmekanismer. Konventionen om civila och politiska réat-
tigheter dvervakas av FN:s kommitté for méanskliga rattigheter. Kommittén
rapporterar regelbundet om staternas efterlevnad av konventionen. UtOver
rapportering finns a&ven mojlighet for enskilda att vanda sig direkt till kom-
mittén med klagomal. Detta skiljer den fran den sociala konventionens 6ver-
vakningsmekanism. Konventionen for ekonomiska, sociala och kulturella rat-
tigheter 6vervakas ocksa av en kommitté som dock &r begransad till rappor-
tering och som inte tar emot enskilda klagomal.°

For Sveriges del har Europakonventionen for manskliga rattigheter troligtvis
haft stérre betydelse for MR-diskursens genomslag i svensk ratt. Konvent-
ionen antogs 1950 av Europaradet som bildades efter 2:a varldskriget med
syfte att verka for manskliga rattigheter i Europa. Detta skedde inte utan en
ideologisk underton dér en viktig funktion var att skydda vésterlandska, libe-
rala varderingar mot den sovjetdominerade kommunismen.3! Europakonvent-
ionen bygger pa FN:s allménna forklaring med den viktiga skillnaden att
EKMR é&r bindande for fordragsstaterna. Det kan noteras att det var den forsta
bindande MR-konventionen.®? Det ska ocksa namnas att EKMR genom 2 kap
19 8 regeringsformen (RF) utgdr gallande svensk ratt. Europadomstolens
praxis ar darfor inte bara bindande men ocksa direkt tillamplig i Sverige.

Redan fran borjan diskuterades sociala rattigheter i Europaradet, men det be-
fanns omojligt att infora dessa i en och samma konvention tillsammans med
de civila och politiska rattigheterna. Istéllet antogs Europeiska sociala stad-
gan 1961.% Stadgan innehaller framst ekonomiska och sociala réttigheter. Pa
sa satt paminner Europaradets tva primara konventioner om FN:s uppdelning
mellan civila och medborgerliga rattigheter & ena sidan och sociala rattigheter
4 andra sidan.3

Europakonventionens efterlevnad uppratthalls framst genom Europadomsto-
len som har till uppgift att déma i mal om konventionsstaternas brott mot
konventionens bestammelser. Domstolens praxis ar bindande for staterna och
kommer att diskuteras dar den &r relevant for uppsatsens fragestallningar.
Europadomstolen har i en serie domar faststéllt att vissa fackliga rattigheter

28 International Convenant on Civil and Political Rights (ICCPR). Antagen i New York 1966.
SO 1971:42.

29 International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR). Antagen i
New York 1966. SO 1971: 41.

30 Hydén, 2011, s. 43 f.

31 Cameron, 2011, 35 f

32 Cameron, 2011, s. 41 f.

33 European Social Charter. Forst antagen 1961. Reviderad version antagen i Strasbourg
1996. SO 1998:35. Se dven Benelhocine, 2012, s. 12 ff.

34 Benelhocine, 2012, s. 12
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som strejkratten omfattas av konventionens skydd. Samtidigt har samma rét-
tigheter inskrénkts av domstolen genom att andra réttigheter, exempelvis ar-
betsgivares egendomsskydd och rétt till féreningsfrihet, har stéllts mot dessa.
Detta ar en fraga som kommer att diskuteras ingaende nedan.

Liksom overvakningsmekanismerna hos FN:s konventioner har EKMR, som
framst skyddar civila och politiska réttigheter, ett betydligt starkare skydd ge-
nom Europadomstolen an de sociala rattigheterna som aterfinns i Europeiska
sociala stadgan. Stadgan 6vervakas av Europeiska kommittén for sociala réat-
tigheter. Kommittén kan endast utférda icke-bindande uttalanden och &gnar
sig till stor del &t 6vervakning och rapportering av staternas efterlevnad av
stadgan. Samtidigt ska det understrykas att den sociala stadgan liksom EKMR
ar bindande.®®

Slutligen vill jag ndmna International Labour Organization (ILO) som grun-
dades redan 1919 efter forsta varldskriget i samband med FN:s foregangare
Nationernas Forbund (NF). NF misslyckades att bringa fred till Europa och
upplostes sedermera. ILO bestod daremot och utgér numera FN:s fackliga
organ. Organisationen har antagit en rad konventioner pa arbetsrattens om-
rade. Nagra som aterkommer i detta arbete ar Konvention nr 87 om forenings-
frihet och skydd for organisationsrétten® och Konvention nr 98 om tillamp-
ningen av principerna for organisationsratten och den kollektiva forhand-
lingsratten.®” 1LO:s konventioner blir betydelsefulla bland annat genom att
Europadomstolen uttryckligen hanvisar till dem. | réattsfallet Demir and
Baykara v Turkey forklarade exempelvis domstolen att ratten till fackliga for-
handlingar endast far inskrinkas i enlighet med ILO Konvention nr 87.% Knu-
tet till ILO &r den sa kallade Expertkommittén som regelbundet rapporterar
om hur medlemsstaterna efterféljer konventionerna. Det finns ocksa mojlig-
het for nationella arbetsgivarorganisationer och fackféreningar att till ILO an-
mala vissa 6vertradelser av konventionerna.®

2.2 Arbetarrorelsens framvaxt

2.2.1 Det industriella genombrottet

N&r manskliga rattigheter formulerades i samband med upplysningen var
dessa intimt sammankopplade med nationalstaten och den framvaxande bor-
garklassen. Den ekonomiska utvecklingen praglades av kapitalismens intag.
Ekonomin var dessforinnan strikt ordnad i skran®® och regelsystem. Att bed-

3% Benelhocine, 2012, s. 44.

3 Convention concerning Freedom of Association and Protection of the Right to Organise.
Antagen i San Francisco 1948. SO 1949:75.

37 Convention concerning the Application of the Principles of the Right to Organise and to
Bargain Collectively. Antagen i Geneve 1949. SO 1950:112.

38 Nystom, 2011, s. 93.

39 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 143,

40 Ett skra var en organisation for hantverkare inom en viss naring som avgjorde vem som
fick bedriva verksamhet inom den branschen.
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riva naringsverksamhet inom ett skra var ett privilegium som var hart regle-
rad. Nar kapitalismen utvecklades kom den i konflikt med skréordningarna.**
Den tidiga manufakturen delade namligen upp produktionsprocessen pa olika
hantverkare, vilket hindrades av regleringssystemet. Darfor var néringsfrihet,
egendomsratt och avtalsfrihet sa avgorande for borgarklassen. Friheten att ut-
nyttja sin egendom och inga i avtal med vem som helt var forutsattningar for
att ekonomin skulle utvecklas. Dessa friheter mojliggjorde ocksa industrial-
ismens genombrott.*? Har framgar ocksa varfor egendomsratten var sa avgo-
rande for borgarklassen.

Rattigheterna som uppstod i samband med upplysningen var ideologiskt prag-
lade och hade sin materiella bas i den ekonomiska utvecklingen. Uppgorelsen
med det gamla skravasendet fullbordades under 1800-talet i Europa och prag-
lades av att avtalsfrihet, naringsfrihet och liberalism samverkade. Den liberala
individualismen kom att dominera synen pa réttigheter och frihet.*3

Med industrikapitalismens genombrott uppstod ocksa proletariatet, eller ar-
betarklassen. Denna nya klass kom framst fran landsbygden, da férandringar
inom jordbruket gjorde att de tvingades soka sig till staderna for att finna for-
sorjning. Dar kom de att arbeta inom den snabbt véxande industrin, ofta under
vedervardiga forhallanden. Det var en ny sorts fattigdom i en sallan skadad
omfattning. Tonsattaren Erik Gustaf Geijer talade om den nya arbetarklassen
i Sverige som en slavklass.**

Det var fram till 1880-talet straffbart att vara arbetslds. Den som saknade in-
tyg pa fast arbete kunde skickas till tvangsanstalt eller armén. De som hade
arbete kunde fa slita uppemot 17 timmar per dag till orimligt laga I6ner. Bo-
stadsbristen och trangboddheten i staderna var fruktansvérd. Alkoholism,
prostitution och hemldshet var utbredd. Tillvaron for en arbetare pa 1800-
talet i Sverige forefaller ha varit en obonhorlig kamp for dverlevnad.*

Hela Europa genomgick en liknande utveckling. Den gamla samhéllsstruk-
turen slogs sonder och miljontals manniskor kastades ut i den nya, proletara
tillvaron. Samtidigt syntes i borjan av 1800-talet de forsta tecknen pa att ar-
betarklassen organiserade sig. Redan 1820, nar férbudet mot att bilda fack-
foreningar hade upphavts i England grundades de forsta arbetarorganisation-
erna. Krav stélldes pa atta timmars arbetsdag och allmén rostratt. De forsta
socialistiska anspréken formulerades.*®

Det var ofta en kamp mot befintliga rattigheter, sd som egendomsskyddet,
som i praktiken upprattholl den radande ekonomiska ordningen. Jag har visat
ovan att manga civila rattigheter snarare antog formen av privilegier for den
nya borgarklassen. Arbetarklassen som saknade egendom var i stort utestangd
fran upplysningens ideal.*’

41 Hirdman, 1990, s. 16.

42 Goransson, 1988, s. 45 f.
43 Eklund, 1974, s. 214.

4 Hirdman, 1990, s. 16.

45 Hirdman, 1990, s. 17 f.
46 Hirdman, 1990, s. 20.

47 Moyn, 2012, s. 35.
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Fran arbetarrorelsens perspektiv framstod egendomsratten snarare som en ratt
att exploatera. Pa sa satt var striden ett uttryck for en ideologisk konflikt mel-
lan kapitalet och de liberala rattigheterna a ena sidan och den socialistiska
rérelsen & andra sidan. Arbetarrorelsen riktade ett angrepp pa de sociala relat-
ionerna som upplysningens ideal och rattigheter upprattholl och som var kal-
lan till dess armod och elande.*® Den liberala ideologin som sddan sags som
en bidragande orsak till miséren, fast Géransson menar att den endast var av
sekundar karaktar. Istallet var det avsaknaden av organisering inom arbetar-
klassen som bidrog till att situationen inte forbattrades.*°

Mot denna, liberala ideologi stéllde arbetarrdrelsen sin egen ideologi, namli-
gen den socialistiska, som forklarade att samhallet bestar av klasser istéllet
for blott fria individer. Dessa klasser uppstar beroende pa deras relation till
produktionsmedlen. De som &ger kapital &r en klass medan de som saljer sin
arbetskraft men inte ager nagot kapital &r en annan klass. Dessa klasser hade
skilda intressen och ingick darfor i en slags oforsonlig strid, eller kamp, med
varandra. Faktum var, menade socialisterna, att hela den manskliga historien
hittills hade bestatt av kamp mellan klasser. Klasskampen var den i sarklass
viktigaste drivkraften for samhéllsutvecklingen.>

| Sverige utbrot de forsta arbetarprotesterna i mitten av 1800-talet. Samtidigt
uppstod de forsta arbetarorganisationerna.®® Statsmakten svarade som regel
med vapen och repression.®? 1881 héll socialisten August Palm sitt berémda
tal Hvad vilja socialdemokaterna i Malmo. Talet blev startskottet for den mo-
derna, svenska arbetarrorelsen. Nagra ar senare bilades Socialdemokratiska
partiet och 1898 bildade socialdemokraterna den fackliga Landsorganisat-
ionen, LO.%

2.2.2 Den svenska modellen vaxer fram

Strejkfriheten fick sitt formella genombrott i Sverige 1864 i samband med att
naringsfrihetsforordningen antogs. Har &r det viktigt att understryka att strejk-
ratten inte atnjot nagot vidare stod av statsmakten. Det fanns en utbredd upp-
fattning att strejker inte fick stora den borgerliga samhallsordningen.> Den
stora Sundsvallsstrejken som intraffade vintern 1878-1879 slogs ner med mi-
litar och kanonbatar.>

| takt med att arbetarrorelsen véxte sig starkare okade ocksa motstandet mot
strejkratten fran stat och arbetsgivare. Lagstiftning tillkom som forsvarade for
enskilda arbetstagare att delta i arbetsnedldggelse. De kunde utan vidare av-
skedas, vrikas och svartlistas p& grund av facklig aktivitet.>® Aven fackfore-
ningar alades ansvar for arbetsfreden samtidigt som arbetsgivarens réatt att

4 Moyn, 2012, s. 36.

49 Goransson, 1988, s. 51.

%0 Marx, 1921, s. 22 ff.

51 Hirdman, 1990, s. 26.

52 Eklund, 1974, s. 78 f.

53 Hirdman, 1990, s. 34 & 51 ff.

5 Goransson, 1988, s. 87-95. Se dven Eklund, 1974, s. 216.
%5 Hirdman, 1990, s. 29 f.

% Goransson, 1988, s. 103.
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leda och fordela arbetet slogs fast. Pa straffrattens omrade kan namnas den sa
kallade Akarpslagen som tillkom 1899 och gjorde det straffbart tvinga eller
ens forsoka tvinga nagon att delta i arbetsnedlaggelse. Bara for en strejkande
arbetare att tilltala en strejkbrytare kunde resultera i fangelse. Redan pa sin
tid begaktades Akarpslagen som en ensidig och kontroversiell bestam-
melse.

En viktig del av arbetarrorelsens kamp i Sverige under 1800-talet bestod i
ratten att dverhuvudtaget erkannas som féreningar. Som jag beskrev ovan
motarbetades fackféreningarna aktivt av staten och fick utsta olika former av
repression. Samtidigt vagrade arbetsgivarsidan att fackféreningarna. Anstall-
ningsavtal ingicks mellan enskilda, det vill sdiga mellan foretaget och arbeta-
ren. Det var inte tal om att fackféreningar skulle erkdnnas som part. Detta
stred mot den liberala kontraktsratten och den formella avtalsfriheten.®

Foreningsratten blev darfor en viktig forutsattning for att arbetarrdrelsen
skulle kunna véxa. Genom decemberkompromissen 1907 mellan LO och ar-
betsgivarforeningen SAF erkéndes arbetsgivarens ledningsratt mot att den
fackliga foreningsratten skulle l&mnas okrankt. Det innebar i praktiken att
fackforeningarna erkandes som motpart till arbetsgivarsidan och att uppség-
ningar inte fick ske pa grund av facklig aktivitet.*

Pa 1890-talet borjade kollektivavtalet gora insteg pa arbetsmarknaden. For
arbetarrorelsen var detta ett satt att rada bot pa otryggheten som den enskilde
arbetstagaren drabbades av under den liberala avtalsratten. Kampen for att
forma arbetsgivarsidan att franga den individuella kontraktsratten och sluta
kollektivavtal var hard. Forandring skedde langsamt.®® Kollektivavtalet kan
betraktas som det réttsliga uttrycket for arbetarrorelsens stravan.

Samtidigt diskuterades flitigt att rattsligt koppla strejkforbudet till kollektiv-
avtalet. Forslaget fran lagstiftaren var att forbjuda konfliktatgarder under gal-
lande avtalsperiod. Detta kom sedermera att bli den huvudsakliga metoden
for att reglera och begransa stridsatgarder pa arbetsmarknaden och &r idag en
allméant accepterad del av den sa kallade svenska modellen. Det kan ndamnas
att arbetarrorelsen lange var fientligt installd till att inordna avtalssystemet i
rattsordningen.®*

Efter hand vaxte Kkollektivavtalen sig starkare och blev efter sekelskiftet i
stOrre utstrackning rikstackande. Utvecklingen ledde till att relationen mellan
arbetstagare och arbetsgivare i allt storre utstrackning kollektiviserades pa séa
sitt att de anstillda genom sin fackforening upptradde som en samlad part.®2

Har formades de forsta delarna av det sjalvreglerande system som idag utgor
grunden for den svenska modellen som kan sagas besta av foljande karaktars-
drag. For det forsta har parterna en stor organisationsgrad. FOr det andra har

5 Eklund, 1974, s. 217 & 303 f.

58 Eklund, 1974, s. 214 ff.

59 Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 28.
60 Goransson, 1988, s. 160 f.

61 Goransson, 1988, s. 163 & 170.

62 Goransson, 1988, s. 161 & 403.
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kollektivavtalen stor tdckningsgrad. Och for det tredje &r parterna i stor ut-
strackning sjalvstandiga.®

1 1928 ars kollektivavtalslag togs ett tidigt steg mot en kodifiering av systemet
samtidigt som arbetsdomstolen inrattades som den priméra, rattsvardande in-
stitutionen pa arbetsmarknaden. Relationerna mellan fackféreningsrérelsen
och arbetsgivarsidan kom att formaliseras genom huvudavtalet 1938, ocksa
ként som Saltsjobadsavtalet.5

Det &r vart att notera att arbetarrorelsen lange var starkt kritisk till att lata
staten blanda sig i forhallandet mellan parterna pa arbetsmarknaden. Den si-
tuationen maste nu sagas vara omvand, dar arbetstagarsidan generellt ar mer
positiv till att reglera forhallandet.%®

63 Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 34 f.
6 Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 28 f.
65 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 18 f; Sigeman & Sjédin, 2013, s. 16 ff.
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3 Kritiska perspektiv

Jag vill i det har avsnittet redogora for uppsatsens teoretiska fundament. Har
kommer jag ocksa att anlagga det kritiska perspektiv som &r tankt att bidra till
en en djupare granskning av motet mellan manskliga réttigheter och arbets-
ratten. Den forsta delen diskuterar manskliga rattigheter fran ett marxistiskt
perspektiv. Den andra delen fortsatter diskussionen genom en redogorelse for
Critical Legal Studies kritik mot ménskliga rattigheter.

3.1 En marxistisk kritik

3.1.1 Inledande ord

Marxismens relation till ménskliga réttigheter ar inte okomplicerad. For det
forsta agnade varken Karl Marx eller hans kompanjon Friedrich Engels nagon
storre uppmarksamhet at rattsliga fragor, och i den man de gjorde det intog
de ofta en starkt kritisk och avfardande hallning. Detta har féranlett manga, i
synnerhet ortodoxa marxister att avfarda rattighetsdiskursen rakt av. Det ger
i sin tur upphov till fragan vilket varde Marx har for att meningsfullt granska
och anlégga ett kritiskt perspektiv pa manskliga rattigheter. Fragan ar berét-
tigad, i synnerhet mot bakgrund av realsocialismens misslyckande. Men for
det forsta bor marxismen inte ses som en homogen och fixerad doktrin, trots
vad somliga av dess foretradare kanske vill paskina, for det andra har den
tdmligen avfardande installningen till rattigheter kritiserats av marxistiska te-
oretiker. Detta kommer att redogéras for nedan. Samtidigt menar jag att de
grundlaggande dragen i den marxistiska teorin alltjamt besitter relevans for
att forstd samhalleliga skeenden, dven betraffande ratten. Men detta forutsat-
ter att vi kan ringa in relationen mellan marxismen och rétten.

3.1.2 Allmannadrag i en marxistisk rattsteori

Att formulera en marxistisk rattsteori ar ingen enkel uppgift. Som jag note-
rade ovan dgnade sig Marx inte at att inkorporera rattsliga fragor i sin teori.
Jag kommer hér att ta hjalp av Hunt och i mindre utstrackning Collins for att
konstruera en marxistisk rattsteori. For att gora detta maste vi kort diskutera
de centrala dragen i den allmanna marxistiska teorin, eller historiematerial-
ismen, for att tala med Marx.

3.1.2.1 Synen pa kapitalismen och klassamhallet

Den kanske mest centrala aspekten av den historiematerialistiska teorin &r sy-
nen pa klasser och klasskamp. Sa har skrev Marx och Engels i Kommunist-
iska Manifestet: ”Alla hittillsvarande samhéllens historia ar klasskampens
historia”.%® Med klasser avses grupper av ménniskor som har en gemensam
relation till ekonomin genom &gande- och maktforhallande. Lonearbetare &r

6 Marx, 1921, s. 22.
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en grupp medan kapitaldgare &r en annan, for att ndmna tva grupper. Sam-
héllet far sin karaktar delvis beroende pa vilken relation klasserna har till
varandra och till ekonomin, antingen att de ager kapital eller arbetar och/eller
pa andra satt ingar i ekonomiska relationer till varandra.

Marx framhévde att klassernas relation till varandra genom historien har varit
antagonistisk — mellan dem sker en standig kamp som slutligen leder till att
samhallet omformas och uppstar i ny skepnad. Sa gick slavsamhéllena under
liksom den feodala ordningen. Samma 6de skulle ocksa kapitalismen mota,
menade Marx. Detta gor historiematerialismen till en teori om revolutionéra
processer som betingas av sociala klasser och klasskamp.®’

Karaktaristiskt for kapitalismen ar att ekonomin préglas dels av kapitaldgande
och kapitalackumulation, och dels av l6nearbete. | den kapitalistiska ekono-
min produceras i huvudsak varor (vilket &ven innefattar tjanster) for att séljas.
Lonen som utbetalas understiger det produktiva vardet av sjalva arbetet, var-
for relationen mellan kapitalister och arbetare enligt den marxistiska teorin
praglas av exploatering.®®

Sa ser, grovt forenklat, den rudimentara marxistiska forstaelsen av den eko-
nomiska basen i kapitalismen ut.®® Dértill finns en politisk, kulturell, juridisk
overbyggnad som vilar pa den materiella basen. Ett samhalles kulturella ut-
tryck préaglas av hur dess ekonomiska bas ser ut. Det finns med andra ord ett
intimt samspel mellan den ekonomiska basen och dess dverbyggnad.’

Bas-0verbyggnad-modellen &r central inom den marxistiska teorin, men den
ar samtidigt omstridd. I sin mest oborstade form utmynnar den i en slags
klassreduktionism som héavdar att 6verbyggnaden helt beror pa basen. | andra,
nagot mjukare varianter sags basen vara slutgiltigt avgérande for hur over-
byggnaden ter sig.”* For den fortsatta redogérelsen kommer jag folja Hunt
och hellre utga fran en modernare och primért relationsbaserad syn pa hur
ratten passar in i forhallandena mellan den ekonomiska basen och 6verbygg-
naden.

3.1.2.2 Ratten och klassamhallet

Hunts teori bygger pa att rattsliga relationer ar en specifik variant av de soci-
ala klassrelationer som har beskrivits ovan. Genom lagen skapas juridiska
subjekt. Dessa kan vara fysiska personer, men ocksa foretag eller andra eko-
nomiska eller politiska konstellationer. Juridiska subjekt tilldelas genom rét-
ten olika status beroende pa sammanhanget. Det kan handla om malsagande,
fullmaktsinnehavare, dgare, och sa vidare. Rattsligt handlande kan i sig skapa
nya réttsliga relationer, exempelvis nér en ideell forening eller ett féretag kon-
stitueras, men manga ganger paverkar handlandet bara villkoren och omstan-
digheterna i befintliga relationer.”

67 Marx, 1921, s. 23 ff.

8 Marx, 1921, s. 32 ff.

8 Har har jag inte fordjupat mig i aspekter som finansmarknader och globalisering.
0 Eklund, 1974, s. 12 ff.

L Hunt, 2010, s. 353 f.

2 Hunt, 2010, s. 351 f.
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Den moderna, kapitalistiska ratten utgar fran och tar sin form av de kapital-
istiska egendomsfarhallandena. Staten skapar, bland annat genom straffratten
och civilratten, ett system som skyddar de individuella egendomsréttigheterna
och darigenom uppratthaller de sociala relationernas stabilitet och kontinuitet.
Statens 6verhdghet uppratthalls i sin tur genom konstitutionella och forvalt-
ningsrattsliga regler. Pa sa satt sker en 6msesidig paverkan mellan rétten och
staten samt mellan egendomsforhallandena och ratten. Har ar det viktigt att
podngtera att lagen formas av kapitalet samtidigt som kapitalackumulationen
far sin rattsliga form genom lagar.”

3.1.2.3 Kritiken mot rattsstaten

Enligt Collins ar det huvudsakliga syftet med en marxistisk rattsteori att kri-
tisera idealet med rattsstaten.”® Har &r det inte frdga om en kritik mot att man-
niskor ska skyddas mot maktfullkomlighet eller godtycklig behandling. Det
handlar snarare om en kritik mot rattsstaten som politiskt och ideologiskt fe-
nomen. Ur ett marxistiskt perspektiv ar rattsstaten ndmligen en doktrin som
ger uttryck for ett visst ideal, som i sin tur ar betingat av klassférhéllandena.”™

Idealet innefattar tre moraliska aspekter. For det forsta havdar det statens ne-
utralitet i forhallande till klasser och intressen. For det andra ar det lagarna
som sjalvstandigt ska avgdra vem som innehar makt och hur den ska utévas.
Rattsstaten kréaver att alla, oavsett privilegium ska folja angivna processer.
Och for det tredje &r lagarna tillgangliga och mojliga att forstd och forutse.

Politisk makt ska alltsa regleras och utévas enligt givna och forutsebara reg-
ler. Enligt Collins betyder detta att en stor del av den réttsteoretiska verksam-
heten gar ut pa att rattfardiga rattsstaten. Eftersom rattsreglerna pastatt for-
hindrar godtyckligt utdvandet av makt, bidrar lagen till en viktig aspekt i ratts-
filosofins stréavan efter att forklara och dven rattfardiga befintliga maktstruk-
turer med stod av forekomsten av réttsprocesser som begrénsar maktutév-
ningen.’’

Det ar ocksa har vi finner kdrnan i den marxistiska kritiken mot rattsstaten,
att idealet ar ett férment neutralt uttryck for en given maktordning, och darfor
en viktig del av en ideologisk forklaringsmodell. Jag kommer nedan att berdra
olika aspekter av denna kritik, i synnerhet kopplingen mellan makten, rétten
och ideologin.

Den marxistiska kritiken mot rattsstaten kan sammanfattas med att ratten inte
svavar neutralt ovanfor olika, motstridiga intressen, utan att den tvartom (1)
uppratthaller de givna maktforhallandena i det kapitalistiska samhéllet, vilket
innefattar vissa gruppers underordning, och (2) att den dartill legitimerar och
skapar ett intryck av att sakernas forhallande ar naturliga och till det bésta
ordnade. Pa sa satt (3) holjs klassamhallet och klasskampen i dunkel. Istéllet
framtrader alla manniskor som sjalvstandiga individer dar domstolarna och

3 Cutler, 2005, s. 533.
" Collins, 1982, s. 1.
5 Collins , 1982, s. 13 f.
8 Collins, 1982, s. 135.
7 Collins, 1982, s. 13 f.
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rittsapparaten ska hantera vasentliga konflikter mellan dem.”® Individen star
i forgrunden, sa att sdga. Rattsstaten projiceras som en varldsbild dar ratten
finns tillganglig for alla, dar klass inte spelar nagon roll.”

3.1.3 Lag, ideologi och hegemoni

Nedan kommer jag att diskutera hur ratten forhaller sig till ideologi och he-
gemoni, bada centrala begrepp inom den marxistiska teoribildningen. Ideo-
logi ska forstas som en mer eller mindre systematisk samling idéer om hur
samhallet &r och/eller borde vara beskaffat. Hegemoni &r ett resultat av ideo-
logins funktion, ndmligen att den i samhallet dominerande klassens idéer
framstalls och uppfattas som sjalvklara, naturliga och som sunt fornuft.°

3.1.3.1 Lagens ideologiska funktion och karaktar

Sett ur ett marxistiskt perspektiv &r lagen i hdgsta grad ideologisk, och enligt
Hunt &r den ideologisk i dubbel bemaérkelse. Dels kan ratten betraktas som ett
falt dar normer och varderingar fors fram och bestrids, och dels férmedlar
ratten i sig ett ideologiskt budskap genom att lagens generella legitimitet for-
stérker och i sin tur legitimerar den ideologi som kommer till uttryck genom
ratten. Syftet med varje dominerande ideologi ar att sammanfoga samhallets
olika sociala intressen under en sammanhéngande forestéllning om vad som
ar rétt och fel. Denna forestéllning tenderar att sammanfalla med den domi-
nerande sociala klassens forestallning och intressen.8!

Rattens bidrag till ideologin ar att den pa ett djupt plan bade uppbér sin egen
legitimitet och samtidigt legitimerar idéer och uppfattningar inom det ideolo-
giska faltet. Specifikt legitimerar rétten sociala relationer och forutom den
rattsliga regleringen av relationerna sa medfor lagens status som primar norm
och sjélvklarhet att den ska foljas, varmed normerna som kringgérdar sociala
relationer fixeras.®? Dessa sociala relationer i det kapitalistiska samhallet
praglas, som sagt, av vissa gruppers éverordning pa bekostnad av andra grup-
pers underordning.

3.1.3.2 Hegemoni

Antonio Gramsci var en ledande italiensk marxist som greps av Mussolinire-
gimen 1926 och satt fangslad tills han dog 1937. Under sin tid i fangelset
forfattade Gramsci en stor mangd artiklar som publicerades efter hans déd.
Gramsci ar mest kand for sitt bidrag till diskussionen om ideologins betydelse
for att skapa hegemoni i det kapitalistiska samhéllet. Med hegemoni avses
den process med vilken den dominerande gruppen i ett samhélle uppréatthaller
sin position genom att dels skapa en slags vav av normer, idéer, forestall-
ningar som sammanfaller med dess intressen, och dels genom att dra in alla

8 Collins, 1982, s. 139 ff.
9 Kennedy, 2002, s. 219.
80 Hunt, 2010, s. 355.

81 Hunt, 2010, s. 355 f.

82 Hunt, 2010, s. 356.
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underordnade grupper i samma viv.8

Syftet med hegemonin &r alltsa att alla i samhéllet ska identifiera sig med den
dominerande forestallningen sa att den inte upplevs som en idé eller uppfatt-
ning utan mer en dvergripande sjalvklarhet som varken maste definieras eller
ens diskuteras.

Ratten har har en viktig funktion att spela. Inom marxismen diskuteras rétten
ofta som ett slags repressivt fenomen som med tvang och vald uppratthaller
en viss ordning. Och visst finns den aspekten av lagen. I moderna kapitalist-
iska demokratier forknippas repression kanske allméant med 6ppet vald eller
hot om vald och inskrankt frinet. Sa ser ocksa repressionens mer akuta form
ut, vilket i demokratiska réttsstater for det mesta forekommer i tillfalle av
skarpta konflikter och praglas da av reglerade undantagstillstdnd. Hunt po-
angterar emellertid att lagen, aven nar den opererar normalt har en repressiv
karaktar som i storre utstrackning drabbar underordnade klasser. Har avses
exempelvis civilrittsliga foreteelser som utmatning och handrackning.8

Gramsci noterade rattens repressiva karaktar men var sjalv mer intresserad av
hur lagen verkar bade tvingande och genom samtycke for att uppratthalla de
ekonomiska intressena hos den dominerande klassen.® Har far lagen en dis-
kret men samtidigt kanske mer genomtrangande roll att disciplinera och skola
underordnade grupper i en slags konformitetsideologi.

| praktiken betyder detta att ratten forklarar att saker maste vara pa ett visst
satt genom att ge vissa standpunkter auktoritet och héja dem Gver sarintres-
sena och pa sa sétt fiktivt frikoppla dem fran klassrelationerna. Darfor ar det
olagligt att stjala eller gora intrang i nagon annans egendom oavsett om per-
sonen som stjal &r hungrig eller beh6ver nagonstans att sova. Likaledes &r det
olagligt att ockupera och fortséatta att driva en nedldggningshotad fabrik, trots
att nedlaggningen skulle innebdra att en hel bygd utarmas. Samtidigt ar det
fullt lagligt och kan till och med betraktas som rimligt att lagga ner fabriken
aven om den gar med vinst, oavsett vilka sociala konsekvenser detta skulle
fa. Hegemonin lagger sig dver diskussionen genom att pa olika satt (varav det
rattsliga ar ett) forklara som sjalvklart att det ska vara pa det har sattet, att
utan en sédan ordning som skyddar egendomen skulle samhéllet ga under.®

Kapitalistiska egendomsfarhallanden forflyttas bort fran den politiska sfaren
genom att egendomsratten konfigureras som en del av det privata, civila sam-
hallet med fria marknader och fritt och jamlikt utbyte mellan jamlikar.®” Be-
slut att 1&gga ner eller forflytta verksamheter ar privata beslut som omgéardas

8 Litowitz, 2000, s. 518.
8 Hunt, 2010, s. 357.

8 Cutler, 2005, s. 529.
8 Kennedy, 1982, s. 36.
87 Cutler, 2005, s. 532.
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av egendomsskyddet. Det blir med andra ord en méansklig rattighet att kunna
ldgga ner sin fabrik.

Ytterligare en aspekt av den kapitalistiska rattsliga regleringen ar tendensen
att varufiera” och ”juridifiera” 6kande dimensioner av var existens. Med va-
rufiering avses har fenomenet att foreteelser i allt storre utstrackning omfor-
mas till varor eller tjanster for att produceras och saljas. Genom avreglering
av valfardsstaten reflekterar lagen tendensen att underlatta och mojliggéra
privatiseringen av allmannyttan. Samtidigt forklaras aterreglering strida mot
manskliga rattigheter s& som egendomsskyddet.®

Tendensen &r att kapitalackumulationen och privategendomen skyddas ge-
nom strikta regelverk och sanktioner medan motstaende intressen, exempel-
vis arbetsrattsliga relationer, konsumentskydd, miljoéskydd och foretagsetiska
fragor omregleras till softlaw och icke-bindande utfastelser, exempelvis poli-
cydokument och etiska riktlinjer.8

Har ar det, enligt Gramscis uppfattning, inte bara fraga om att reglera ekono-
miska och sociala forhallanden, men ocksa om att etablera dessa férhallanden,
oavsett hur extrema, som sjalvklara och naturliga. Pa sa satt fungerar ratten
hegemoniskt genom att forklara de dominanta varderingarna som neutrala,
rationella och universella. Dessa processer utgor kérnan i de ”juridifierade”
sociala relationerna under kapitalismen.*°

3.1.4 Marxismen och réttighetsdiskursen

Innan jag narmar mig fragan om Marx och Engels syn pa rattigheter och den
senare diskussionen kring saken vill jag forsdka ringa in den allménna, libe-
rala bilden av vad réttigheter dr. En véasentlig del av den marxistiska kritiken
riktar sig namligen mot denna uppfattning.

3.1.4.1 Perspektiv pa rattighetsbegreppet

Rattigheter kan vara moraliska eller legala. Legala réttigheter kan hérledas till
en rattskalla medan moraliska rattigheter aberopas fran moralteori eller all-
manna forestallningar, eller enligt ett naturréttsligt perspektiv ur givna uni-
versella véarderingar. Kritiker, exempelvis Jenermy Bentham, avfardade idén

om universella rittigheter som “nonsens pé styltor”.%

Rattsteoretikern Richard Dworkin forde fram hallningen att en rattighet ar att
betrakta som en trumf, alltsa en egenskap som tillskrivs ett intresse i forhal-
lande till ett annat intresse.%? Detta pAminner om Robert Nozicks syn pa rét-
tigheter, att dessa utgor sidohinder for ett visst malorienterat agerande. Enligt

8 Cutler, 2005, s. 535.
8 Cutler, 2005, s. 535.
% Cutler, 2005, s. 536.
91 Bix, 2012, s. 132.

92 Bix, 2012, s. 133 f.
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Nozick &r det orimligt att utnyttja en manniska for att 6ka det allménna val-
standet hos gruppen, eftersom det endast finns individer och att det darfor
alltid kommer att handla om att individen offras for andra individer, vilket
enligt Nozick &r moraliskt forkastligt.%

Enligt ovanstdende resonemang kan manskliga rattigheter betraktas som
starka prima facie-rattigheter som rattfardigas genom att skydda méanniskors
vitala intressen och generellt vager tyngre &n andra beslut. Ménskliga réattig-
heter har séledes en trumfande effekt.%

Pa sa satt bringar rattighetsdiskursen, enligt den utbredda, liberala uppfatt-
ningen reda i samhallets olika intressekonflikter pa sa satt att rattigheterna
tillskrivs ett objektivt varde som é&r tillgangligt for alla individer. Nar rattig-
heter stalls mot varandra kommer de mest hogst vérde att vinna, varmed ett
logiskt system for réttvisa kan etableras.

3.1.4.2 Marx och Engels syn pa réattigheter

I On the Jewish Question riktar Marx stark kritik mot réttigheterna som pro-
klamerades i den franska Deklarationen om manniskans och medborgarens
rattigheter fran 1789. Kritiken siktar in sig pa deklarationens individuella ut-
gangspunkt. Det ror sig har, enligt Marx, om rétten till sjalvintresse, ratten till
separation och frihet fran det sociala sammanhanget, vilket i slutanden bety-
der rétten till privategendom.® Konsekvensen av de liberala rattigheterna var
att manniskan i andra manniskor sag begransningen av sina rattigheter, inte
dess forverkligande. Istallet menade Marx att verklig befrielse fran underord-
ning och ojamlikhet blir mojlig forst nar den enskilda manniskan forstar sitt
sociala sammanhang och betraktar sig som en del darav.%

I en polemik mot de tyska socialdemokraternas partiprogram fran 1875 kallar
Marx minskliga réttigheter for “avlagda fraser” och ”ideologiska [...]
floskler [ ...]”.%" Engels argumenterade p4 samma sitt och hiivdade att “riitt-
visa inte ar nagot mer an ett glorifierat uttryck for de forharskande ekono-
miska forhallandena”.%®

Hé&r menar Marx och Engels att de hégtravande idealen liksom den eviga mo-
ralen och de universella rattigheterna inte har en egen historia som &r separat
frén de materiella forhallanden som ger upphov till dem.®® Det framstar onek-
ligen som att Marx och Engels kategoriskt avvisar hela rattighetsdiskursen,
men bilden &r emellertid mer komplicerad &n sa.

3.1.4.3 Kritiken mot den avvisande hallningen

Eventuella slutsatser om marxismen och méanskliga rattigheter bygger ofta pa
Marx kritik av Deklarationen om manniskans och medborgarens réattigheter
och liknande utdrag som har redovisats ovan. Enligt Bartholomew vore det

9 | ukes, 1981, s. 337.

9 ukes, 1981, s. 336.

9 Marx, 2015 s. 28 ff.

% Lukes, 1981, s. 338.

9 Marx, 1975, s. 28.

% Engels, 1959, s. 131. (Min 6versattning.)
9 Lukes, 1981, s. 339.
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emellertid en olycklig férenkling att hdvda att det finns en ofdrsonlig konflikt
mellan marxismen och réttighetsdiskursen. Marx behandling av réttigheter
var tvartom differentierad, outvecklad och ménga ganger tvetydig.1®

| Marx rattighetskritik gar det att urskilja en tydlig skillnad mellan ménskliga
rattigheter a ena sidan och civila, medborgerliga rattigheter & andra sidan.
Med méanskliga rattigheter avsags sadana rattigheter som samvetsfrihet, jam-
likhet, frihet, religionsfrihet, och inte minst rétten till privategendom.

Nér det galler medborgerliga eller politiska rattigheter, det vill sédga rostratt,
pressfrihet, intog Marx en annan hallning som inte alls var lika fientlig som
till manskliga rattigheter. Har gick kritiken framst ut pa att dessa rattigheter
inte tog upp skillnaden i status, rikedom och &gande, samt att de var under-
ordnade manskliga rattigheter. Pa flera stallen hyllar Marx politiska rattig-
heter och betraktar dem som viktiga, om &n kraftigt begransade, framsteg.
Kérnan i Marx rattighetskritik finns i hans forsok att visa att arbetarklassens
inkludering i det borgerliga, liberala rattighetsprojektet inte gjorde slut pa den
dgande klassens dominans dver proletariatet.%?

Marx kritik utgor darfor ett angrepp pa idén om att det ar méjligt att definitivt
formulera en logisk ordning som kan avgéra materiella krav baserade pa rat-
tigheter. Enligt Kennedy &r det likaledes ett angrepp pa forestéllningen att
rattigheter medlar mellan faktum och vardering, mellan det rationella och
subjektiva, mellan politik och lag. Universella rattigheter var i Marx kritik en
fantasi som forgaves forsokte forlika var motsagelsefulla existens i ett socialt
kollektiv bestdende av sjalviska men 6msesidigt beroende individer.1%

3.1.4.4 Den naive Marx

Det finns en kompletterande forklaring till Marx avvisande hallning utéver
vad som har redovisats ovan. Cornell poéngterar att Marx sjélv aldrig utveck-
lade nagon enhetlig teori om ratten. Det framstar som att han inte fann det
nodvandigt eftersom han ansag att manskligheten relativt smartfritt skulle
kunna rora sig bortom rattighetsdiskursen.%* Har finns en antydan att Marx
menade att kommunismen skulle undanrgja sjalva behovet av réttigheter, som
alltsa var intimt kopplade till klassamhallet, och darmed gdéra dem Gverflo-
diga.1®

Cornell finner anledning att anta att Marx tog rattigheterna sa pass for givet
att han aldrig forestallde sig att det borgerliga samhallet skulle ga kréaftgang i
sadan utstrackning att den politiska frineten skulle dras tillbaka. Det vore lika
otankbart som att slaveriet skulle ateruppsta. Civila rattigheter var for Marx
mer eller mindre orubbliga sakforhallanden.'%®

Samtidigt ska det ndmnas att Marx forstod behovet av att skydda sin rorelse
mot dess egna valda representanter. | polemik mot leninismens foregangare

100 Bartholomew, 1990, s. 247.
101 Bartholomew, 1990, s. 248.
102 Kennedy, 2002, s. 215.

108 Kennedy, 2002, s. 216 f.
104 Cornell, 1984, s. 51.

105 Bartholomew, 1990 s. 257.
106 Cornell, 1984, s. 51.
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blanquisterna som foresprakade att en liten grupp héngivna revolutionérer
skulle ta makten ver staten och fran ovan inféra socialismen avfardades hela
foretaget av Marx.'%” Marx verkar, enligt Roth, inte ha forestallt sig att en
liten diktatorisk grupp skulle kunna ta kontrollen fran arbetarklassen Gver
bade ekonomin och politiken. Denna tanke fors aven fram av Cornell som
liksom Roth menar att det berodde pa Marx dvertygelse att en sadan elitistisk
rorelse helt enkelt skulle misslyckas och darfér inte utgora nagot reellt hot.*%®

Mot bakgrund av den politiska utvecklingen under 1900-talet torde det vara
oomtvistligt att hallningen var grovt felaktig. Och har gar det enligt Cornell
att beskylla Marx for att vara naiv.'% Kanske gick det helt enkelt inte att fo-
restélla sig de stalinistiska och fascistiska rérelsernas framvaxt.

3.1.5 Marxismens relevans for manskliga rattigheter

Sa vilka slutsatser gar att dra om marxismens relevans for manskliga rattig-
heter av redogorelsen ovan? Enligt Roth &r det viktigaste bidraget att Marx
visade att grundlaggande varderingar om frihet och réttvisa inte fullt kan rea-
liseras sa lange de endast utgar fran individen och bortser fran klassamhéllets
fortsatta existens.'? Skillnaden ar att den liberala rattighetsdiskursen gor an-
sprak pa att vara en formel som forklarar hur utévandet av makt ska ske rat-
ionellt och rattvist for varje individ utan hansyn till sociala strukturer.

Vad som &r rétt eller fel, och vem som anses besitta en ménsklig rattighet som
trumfar ndgon annans rattighet kommer paverkas av klassintresset, och klass-
perspektivet kommer sannolikt att avgora vilka atgarder som bedéms erodera
rattssamhallet. 1!t

Manskliga rattigheter anvands enligt Roth ofta framgangsrikt av rika eliter for
att skydda sina intressen mot sociala rorelser eller progressiva regeringar som
stravar efter att &stadkomma sociala reformer.'? Marxismens relevans bestar
i att den som kritisk metod observerar hur klassernas ekonomiska makt ger
dem politisk och ideologisk tyngd vilket i sin tur ger dem mojlighet att skapa
villkoren for de rattigheter och den sortens frihet som ar relevant for deras
intressen.

Det betyder att innehavarna av ekonomisk makt primart kommer att definiera
forutsattningarna for frihet som skydd for individen gentemot staten och
andra aktorer som skulle kunna inkrékta pa deras egendom. A andra sidan &r
den priméra forutsattningen for frihet for dem som saknar ekonomisk makt
istallet en omfordelning av resurser i storre eller mindre utstrackning. Hére-
mellan finns en pataglig konflikt.!t®

Istéllet for att betrakta ménskliga rattigheter som ett neutralt fenomen som
medger rattvisa for alla, gar det med en marxistisk analys att forsta hur dessa

107 Roth, 2004, s. 41 f.

108 Cornell, 1984, s. 51. Se aven Roth, 2004, s. 42.
109 Cornell, 1984, s. 51.

110 Roth, 2004, s. 53.

111 Roth, 2004, s. 54.

112 Roth, 2004, s. 57.

113 Roth, 2004, s. 60.
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samspelar for att uppréatthalla ekonomiska och sociala maktstrukturer och hur
rattigheterna i sjalva verket kan ténkas utgdra hinder fér underordnade grup-
pers mojlighet att vinna frihet. Detta torde vara marxismens bidrag till en for-
djupad kritik av MR-diskursen.

3.2 Critical Legal Studies Movement

3.2.1 Inledande ord

| det foljande kommer Critical Legals Studies (CLS) bidrag till kritiken mot
den liberala rattighetsdiskursen och manskliga réttigheter att redogoéras for.
Da CLS i viss utstrackning delar liknande utgangspunkter som den marxist-
iska kritiken kommer redogdrelsen nedan att inrikta sig pa de aspekter som &r
séregna for eller utgor en vidareutveckling av den ovan redogjorda kritiken.

3.2.2 Allmant om Critical Legal Studies

Critical Legal Studies var en akademisk rorelse bestaende av en grupp teo-
retiker som utgick fran en allmant vansterorienterad hallning i ett forsok att
bade forklara ratten men ocksa tillampa ratten i sociala, progressiva syften.
Gruppen var 16st sammansatt och det finns ingen genomarbetad gemensam
plattform.*'* Rérelsen kan kanske snarare beskrivas som en réttsteoretiskt dis-
kussion. Det finns inom CLS ett antal spar som ar relevanta for det hér arbetet,
exempelvis kritiken mot den liberala réttighetsdiskursen.

Critical Legal Studies utgick dels fran ett kritiskt marxistiskt perspektiv och
dels fran de amerikanska rattsrealisterna, bland andra Wesley Hohfeldt.!*° Po-
angen var att forklara att lagen ar politisk och ideologisk samt att den &r obe-
stdmbar. Just lagens obestdmbarhet, eller indeterminacy var ett koncept som
teoretikerna hamtade fran rattsrealisterna. | sina olika radikala tappningar me-
nade foresprakarna av obestambarhetsteorin att det inte framst ar det juridiska
materialet som avgor utfallet av en juridisk process, utan snarare politiska,
sociala eller ideologiska hansyn.!*®

Framforallt utmynnade diskussionen i en kritik mot lagens formenta neutra-
litet. P4 samma satt som den marxistiska synen pa ratten underkanner idén
om att lagen ar eller nagonsin kan vara lika for alla, menade CLS att det inte
finns ndgot “naturligt” med rétten eftersom den &r ideologiskt och politiskt
konstruerad.*t’

Obestdmdbarhetsteorin fordes forst fram av de amerikanska réattsrealisterna
som en reaktion pa forestallningen att lagen ar neutral eller objektiv, samt
framforallt som ett argument mot pastaendet att det primart ar rattsreglerna
avgor juridiska processer.'8 Det betyder att resultatet av den rattsliga tillamp-
ningen inte slutligen avgors av rattsreglerna. En viktig slutsats var darfor att

114 Bjx, 2012, s. 235 f.
115 Binder, 2010, s. 267.
116 Bjx, 2012, s. 236 f.
117 Bjx, 2012, s. 238 f.
118 Bjx, 2012, s. 197.
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den liberala och forment neutrala réttighetsdiskursen inte formellt kan reali-
seras. Tillampningen av rattigheter kommer alltid att préglas av politiska
overvagningar.®

En viktig skillnad mellan réttsrealisterna och CLS var att medan de férra me-
nade att politiska och ideologiska intressen bestdmde rattens konsekvenser
tog de senare saken ett steg langre och hévdade att varje metod for att avgora
intressena hos sociala grupper ar, liksom rattsreglerna obestambar.'?® Obe-
stamdbarhetsteorin kom alltsa att omfatta 4ven de politiska och sociala intres-
sena som enligt rattsrealisterna avgjorde utfallet av den rattsliga tillamp-
ningen.

3.2.3 Kritiken mot den liberala rattighetsdiskursen

3.2.3.1 Den liberala bilden av rattigheter

For att forsta kritiken mot rattighetsdiskursen inom Critical Legal Studies
kravs forstaelse for den liberala bilden av rattigheter. Enligt Kennedy fyller
rattigheter inom den liberala doktrinen framst funktionen att de medlar mellan
vardeargument och argument om faktiska omsténdigheter. Det finns en spén-
ning mellan subjektiva varderingar och faktiska omstandigheter pa det sattet
att vissa varderingar uppenbarligen inte ar faktiska men likaval inte ska kunna
reduceras till endast subjektiva uppfattningar.!?® Réttigheter 6verbryggar
klyftan genom att medla mellan varderingens subjektiva och objektiva
aspekter.

For att en sadan medling ska vara mojlig tillskrivs rattigheter tva viktiga egen-
skaper. For det forsta maste de vara universella, satillvida att de har sitt ur-
sprung i behov, varderingar eller preferenser som alla manniskor har eller i
vart fall borde ha. Réttigheter har sitt ursprung i varderingar, men ar varken
godtyckliga eller rent subjektiva eftersom de ar allmangiltiga. Och for det
andra ar de “faktoida” i bemérkelsen att de varken kan bevisas felaktiga eller
vederlaggas. | praktiken betyder det att en erké&nd rattighet kréver en viss
handling eller en underlatenhet att handla.*??

En annan viktig aspekt av den liberala rattighetsdiskursen ar att rattigheter
antingen kan vara regler i sig eller grund for vissa regler. Det foljer alltsa att
rattigheter finns bade inom och utom det juridiska resonemanget. Kennedy
talar har om interna och externa rattigheter. Detta betyder att det finns legala
rattigheter som bygger pa externa rattigheter. Trots att den liberala rattighets-
diskursen generellt tonar ner den naturréattsliga sidan sa innehaller den fortfa-
rande element som anger att legala rattigheter skyddar externa rattigheter som
alltsd existerar oavsett om de har genomforts i lag eller inte.*%

119 Binder, 2010, s. 268.
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3.2.3.2 Rattigheter som politiskt projekt

Rattigheter spelar en central roll i det som Kennedy identifierar som ett ideo-
logiskt projekt eller en process for sociala grupper att allmangiltigforklara
sina intressen. Ett sadant projekt kan utga fran en mindre grupps intressen och
argumentera for att intresset motsvarar intressena hos den breda majoriteten.
Nér vél den lilla gruppens intressen har assimilerats till det generella genom
att gruppen formulerar sina intressen som rattigheter, da kan gruppen rikta
ansprak som bygger pa rittigheternas “faktoida” karaktér. Pa sa satt ges an-
sprékelrzl4en bas av fornuft och logik som inte kan reduceras till preferens eller
tycke.

Enligt den liberala forestéliningen ska detta upplagg vara tillgangligt for alla.
Och i takt med réttighetsdiskursens genomslag anvénds processen av grupper
bade till hdger och vanster pa den politiska skalan for att genom rattslig kon-
kretisering omvandla externa rattigheter till legala sddana.'?® Darmed kan
alla, genom réattigheternas medlande funktion, nagot krasst, ha ratt i sin argu-
mentation. Detta visar pa rattighetsdiskursen, och for évrigt den liberala ratts-
liga ideologins obestambarhet.

3.2.3.3 Forhallandet till makten

Hér blir Kennedys kritik mot rattighetsdiskursen tydlig. Fér genom dess obe-
stambarhet &r systemet dels i sig instabilt och dels praglat av politiska och
ideologiska maktansprak. Den synbara stabiliteten kommer mer primart fran
social och ekonomisk makt an fran ratten. Samtidigt skymmer den férmenta
Oppenheten och tillgangligheten réttens politiska och ideologiska pragel. Det
ar forskjutningen av maktforhallandet mellan olika grupper och intressen och
inte den rattsliga argumentationen som forandrar sociala forhallanden. En sa-
dan forskjutning sker, som jag har diskuterat i foregdende avsnitt, genom
social och politisk organisering. Arbetarrorelsens organisering ar ett tydligt
och relevant exempel pa hur det sociala och ekonomiska maktférhallandet
forskats till nackdel for arbetsgivarsidan. Det blir pa sa satt ideologiskt eller
politiskt forankrade strategier som slutligen avgor rattigheternas uppkomst
och legalitet. Rattigheterna i sig ger inte primart upphov till rattsliga resul-
tat.12

Kennedy menar att den omhuldade processen att forst definiera ett intresse
eller identitet och sedan formulera en rattighet for att pa sa satt rikta ansprak
pa allmanna tillgangar eller for att skydda sig mot diskriminering, egentligen
framstar som en énskedrém och avledning fran den underliggande maktord-
ningen. Har &r det viktigt att notera att anvandandet av réattighetsdiskursen for
manga grupper har inneburit faktiska forbattringar. Det finns en koppling
mellan réttigheterna och underordnade gruppers mojlighet att skapa en iden-
titet och vaga stalla krav som tidigare var helt uteslutna. Pa sa satt kan pro-
cessen i nagon utstrackning betraktas som effektiv. Men att rattighetsretorik

124 Kennedy, 2002, s. 188.
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fungerar &r enligt Kennedy inte ett argument i sig for rattigheter. Kritiken
handlar inte om effektiviteten.!?’

Dérfor ska inte kritiken mot rattighetsdiskursen forvaxlas med en kritik mot
kraven som sadana. Kennedy menar emellertid att det ar den politiska och
sociala rorelsen som genererade rattigheterna snarare an att rattigheterna i sig
som producerade de sociala framstegen.'?® Och da &r fragan om kraven alls
behovde formuleras i rattigheter. For risken ar att den avgorande framgangs-
faktorn skyms bakom réttighetsdiskursen, namligen den politiska rorelsen
som vagade utmana den aktuella maktordningen.

3.2.4 Critical Legal Studies och manskliga rattigheter

| féljande avsnitt kommer jag att fortsatta redogdrelsen for Critical Legal Stu-
dies réattighetskritik och diskutera Wendy Browns kritik mot konceptet
manskliga rattigheter som en specifik avart av den liberala rattighetsdiskur-
sen.

Enligt Brown kan Critical Legal Studies invandningar mot projektet mansk-
liga rattigheter sasmmanfattas med att MR ar vagt, svart att verkstélla och in-
nehallsmassigt oandligt formbart. Det finns ingen ontologisk sanning eller
stabil filosofisk princip att grunda projektet pa. Manskliga rattigheter tenderar
att utgora en tackmantel for den nyliberala globaliseringen av kapitalismen
samt dess militdra motsvarighet. Vidare & MR ett uttryck for specifikt vas-
terlandska, kulturella varderingar, vilket far som foljd att projektet tenderar
att konkurrera ut andra politiska och kulturella uttryck till forman fér den ny-
liberala individualismen. Manskliga rattigheter utgor en slags sekular idol-
dyrkan av manskligheten och ar pa sa sétt lika religiés som vilken annan re-
ligion som helst.'?°

Ett vanligt férsvar mot kritiken ovan gar ut pa att havda att manskliga réattig-
heters varde helt enkelt utgors av att manskligt lidande faktiskt reduceras ge-
nom dess tillampning. | denna minimalistiska version & manskliga rattigheter
nodvandiga for att de skyddar individer mot fortryck och vald rattfardigar
diskursen. 30

Har ar det enligt Brown viktigt att forsta att inget projekt endast ger upphov
till de konsekvenser som det har for avsikt att producera.'® Detta foranleder
i sin tur frdgan om vilka konsekvenser utéver de pastadda som méanskliga rat-
tigheter for med sig. Och sa kan ocksa MR-projektet granskas, genom att kri-
tiskt undersoka om, och i sa fall hur, diskursen forhaller sig till andra, alter-
nativa lésningar och metoder. Arbetsréttens kollektiva rattssystematik skulle
kunna utgora ett sadant exempel pa konflikthanteringsmetod som trangs ut av
manskliga rattigheter.

Foresprakare for manskliga rattigheter har benagenheten att fora fram bilden
av ett i grunden opolitiskt projekt som egentligen framst syftar till att skydda

127 Kennedy, 2002, s. 208 & 217.
128 Kennedy, 2002, s. 214.

129 Brown, 2004, s. 451.

130 Brown, 2004, s. 452 f.

131 Brown, 2004, s. 453.
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enskilda mot dvergrepp. | sjélva verket, menar Brown, konkurrerar projektet
med, och utesluter metoder som tacklar liknande problem fast pa andra pre-
misser och med andra utgangspunkter. Aven om mélet for ménskliga rattig-
heter dr att skapa rattvisa handlar det ofta om en distinkt sorts maktprojicering
som etablerar en specifik modell for rattvisa.*?

Manskliga rattigheter hédnger intimt samman med den liberala marknadseko-
nomin.?*® Det betyder att rattvisemodellen i grunden ar individualistisk och
sammanfaller med den liberala rattighetsdiskursen och dess benégenhet att
bortse fran strukturella maktférhallanden.

En central tes som fors fram av Brown &r att det finns en schism mellan indi-
viduella méanskliga rattigheter a ena sidan och sociala och ekonomiska rattig-
heter & andra sidan. Foresprakare for individuella manskliga rattigheter ten-
derar att ge dessa foretrade framfor de mer kollektiva réttigheterna. Detta,
menar Brown, bottnar i en viktig ideologisk skillnad.!3

Ekonomiska och sociala réttigheter kan séllan genomforas i domstol, utan in-
nebar som regel en omfordelning av resurser. Sociala rattigheter maste darfor
i nagon utstrackning angripa den underliggande maktordningen. Dérfor kan
det tiankas att de individuella rattigheterna far prioritet, eftersom omfordel-
ning skulle riskera att inkrakta pa privategendomen. Individens skydd mot
privategendomen forefaller inte vara en central aspekt av MR-projektet.

Upplagget med individuella rattigheter som 6verordnade kollektiva réattig-
heter liknar, enligt Brown, snarare ett argument for kapitalism dér sociala och
ekonomiska fragor formuleras som individuella ansprak och ges en yttre
grans i form av manskliga rattigheter, exempelvis till skydd fér egendomen.
Har handlar det inte om vad manniskor behover for att vara lyckliga, utan vad
marknader behdver for att blomstra.!®

Utover att MR-projektet forsatter sociala rattigheter i bakgrunden finns det en
tendens att monopolisera det politiska och ideologiska féltet. Brown menar
att detta ar en central aspekt av manskliga rattigheter som politiskt projekt.
Om maénsklighetens globala utmaning idag definieras som forfarligt lidande
till foljd av bristande individuella rattigheter i forhallande till auktoritara sta-
ter, da kan manskliga rattigheter kanske vara det basta motmedlet. Men om
problemet istéllet diskuteras i termer av oreglerad globalisering av finanskap-
ital, aggressiv stormaktspolitik, eller strukturell social ojamlikhet, da kan
andra réttviseprojekt vara ett betydligt mer lovande svar.'3®

Och enligt Brown dr det just detta som har hant, att MR-diskursen effektivt
har konkurrerat ut alternativa rorelser och reducerat dem till utopiska dag-
drommerier.23” Kvar blir den nyliberala rattvisan.

132 Brown, 2004, s. 453 f.
133 Brown, 2004, s. 454.
134 Brown, 2004, s. 457 f.
135 Brown, 2004, s. 457 f.
136 Brown, 2004, s. 461 f.
137 Brown, 2004, s. 462.
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4 Manskliga rattigheter och
arbetsratten internationellt

| detta avsnitt vill jag att diskutera ett antal fragor géllande relationen mellan
arbetsratten och individuella ménskliga rattigheter.

Efter en kortare beskrivning av arbetsrattens karaktar kommer jag att redo-
gora for hur de tva rattsomradena 6verlappar. Har handlar det om att under-
soka pa vilket satt arbetsrattsliga bestimmelser skyddas av internationella
MR-instrument. Som jag har ndmnt tidigare har jag avgransat redogorelsen
till de viktigaste konventionerna med tonvikt pa Europakonventionen och
Europadomstolens praxis.

Darefter kommer jag att problematisera relationen och redogéra for nagra
standpunkter som har framkommit inom den internationella forskningen. Re-
lationen mellan manskliga rattigheter och arbetsratten &r, som kommer att vi-
sas, nagot besvarlig. Jag vill undersoka vari problemet bestar. Diskussionen
kommer utifran dels ett rattsligt och dels ett mer ideologiskt och politiskt per-
spektiv att fokusera pa huruvida det ar mojligt och lampligt att forena de tva
diskurserna, och vad det i sa fall kan fa for konsekvenser.

4.1 Om arbetsrattens karaktar

4.1.1 Inledande ord

Jag kommer hér att knyta an till diskussionen om arbetsrattens historiska sam-
manhang och férdjupa mig i nagra foreteelser som endast kort diskuterades i
avsnitt tva. Det kan vara lampligt att borja med att stélla sig fragan vad som
ar arbetsrattens sarskilda karaktar, for att forsoka forsta vad som ger upphov
till den omaka relationen till manskliga rattigheter.

4.1.2 Inskrankningar i arbetsgivarprerogativet

Som jag diskuterade i avsnitt tva utgjorde fackforeningarnas stravan efter att
upphojas till avtalspart med arbetsgivarsidan ett brott mot den liberala synen
pa ratten som praglades av individuella och formellt likstallda avtalsforhal-
landen mellan enskilda parter. Kollektivavtal och strejker motarbetades vald-
samt.**® Genom den liberala kontraktsratten etablerades det s kallade arbets-
givareprerogativet, det vill sdga arbetsgivarens rétt att leda och fordela arbe-
tet och anstélla och avskeda arbetare.®

Efterhand som arbetarrorelsen blev starkare fick dess krav genomslag i rétten
vilket utmanade arbetsgivarens position. Reglerna som véxte fram utgor i
stora drag arbetsratten. Aven om utvecklingen har sett olika ut i olika lander,

138 Eklund, 1974, s. 215.
139 Glava & Hansson, 2016, s. 52 ff.

36



och grunden for regleringen kan ta flera utgangspunkter, exempelvis ett soci-
alliberalt hansynstagande till manniskors hélsa och valféard eller en tanke om
resursfordelning, sa tycks det oftast finnas en underliggande konflikt mellan
arbetsratten och den liberala forestallningen om den individuella frineten. Ar-
betsratten utgor fran det perspektivet en inskrankning.

Det ar ocksa sa Glava framstaller den svenska arbetsratten, som en begrans-
ning av arbetsgivarprerogativet.14? Utgangslaget for svensk del, blir alltsé ar-
betsgivarens ratt att leda och fordela arbetet, ratten att fritt anstélla och séga
upp anstallda. Denna utgangspunkt sammanfaller ocksa med den liberala hall-
ningen till den fria kontraktsratten, det vill sdga formell likstalldhet mellan
parterna. Arbetsratten utgor sedan olika inskrdnkningar av prerogativet. Som
exempel fran den svenska arbetsratten kan kort namnas anstéllningsskydds-
lagen som begrénsar den fria uppségningsratten, bastubadarprincipen som
sétter en yttre grans for ledningsratten, och diskrimineringslagstiftningen som
bland annat reglerar arbetsgivarens ratt att fritt anstalla personal. 4!

4.1.3 Individ och kollektiv — parternai arbetsratten

Ett annat viktigt karaktérsdrag hos arbetsrétten ar dess framtradande kollek-
tiva inslag. Om utgangspunkten ar den individuella kontraktsratten och ar-
betsgivarprerogativet, da ar en betydande aspekt kollektiviseringen av den
ena kontrahentgruppen, namligen arbetstagarna. Detta foljer av den histo-
riska, materiella utvecklingen dar enskilda arbetare slog sig samman och or-
ganiserade sig i fackforeningar for att battre kunna mota arbetsgivarens eko-
nomiska och sociala dvertag.

Bruun forde i slutet av 1970-talet fram en teori om paritetsideologi som i korta
drag gar ut pa att arbetsrattens utveckling under 1900-talet inneburit en ut-
veckling fran det huvudsakligt liberala, individualistiska kontraktsratten till
paritet dar det avgdrande avtalsforhallandet lyfts upp fran det mellan arbets-
tagare och arbetsgivare till det mellan fackforening och arbetsgivare eller ar-
betsgivarorganisation. Tanken &r att skapa ett avtalsforhallande mellan mer
jambordiga parter for att kompensera for det skeva maktférhallandet som
praglar anstéallningsforhallandet. 4

Konstruktionen ar i de nordiska landerna kand som kollektivavtalsmodellen.
Jag kommer inte att fordjupa mig ytterligare i paritetsideologin, utan ndjer
mig har med att konstatera att den kollektiva metoden att reglera arbetsfor-
hallandet pa manga satt star i motséattning till den liberala ratten och kan for-
modas vara ett resultat av arbetarrorelsens utveckling och krav. Det ar saledes
viktigt att notera att arbetsratten inte endast utgor inskrankningar i arbetsgi-
vareprerogativet och den fria kontraktsratten, den har ocksa en tydlig ideolo-
gisk och praktisk koppling till arbetarrérelsens, och darigenom arbetarklas-
sens, behov att hdvda sina gemensamma intressen.

140 Glava & Hansson, 2016, s. 50.
141 Glava & Hansson, 2016, s. 52.
142 Bruun, 1979, s. 15 f.
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4.2 Arbetsratt som méanskliga rattigheter

4.2.1 Inledande ord

Redogdrelsen nedan tar sikte pa hur arbetsratten kommer till uttryck i inter-
nationella MR-instrument och &r avgréansad till de fem konventioner som dis-
kuterades i avsnitt tva, namligen FN:s deklaration om de manskliga rattighet-
erna, FN:s konvention om medborgerliga och politiska rattigheter, Konvent-
ionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, Europakonventionen
for manskliga rattigheter samt Europeiska sociala stadgan. Europadomstolens
praxis géllande fackliga rattigheter kommer att diskuteras i ett sarskilt avsnitt.

4.2.2 FN:s konventioner och processuella instrument

FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna fran 1948 bor
framst betraktas som en icke-bindande rekommendation, eller uppmaning till
varldens lander. Som sadan har den inspirerat ett stort antal bindande kon-
ventioner, bland annat Europakonventionen som diskuteras mer utforligt i det
har arbetet.14

| forklaringens artikel 4 stadgas ett absolut forbud mot slaveri och traldom.
Artikel 23 slar fast ratten till arbete, fritt val av sysselsattning och tillfreds-
stallande arbetsforhallanden. Darutover stadgas ratten till skydd mot arbets-
l6shet, diskriminering och socialt skydd. Aven lika 16n for lika arbete slas fast
samt ratten att bilda och tillhdra en fackforening. Artikel 24 stadgar ratt till
vila och fritid, betald ledighet och en begrénsning av arbetstiden.

Artikel 8 i FN:s konvention om medborgerliga och politiska rattigheter4*
forbjuder slaveri och traldom. Artikel 22 slar fast ratten att tillhora en fack-
forening. Dessutom hanvisar artikeln uttryckligen till ILO:s konvention fran
1948 som hindrar stater fran genom lagstiftning inkrakta pa konventionens
rétt till foreningsfrihet.

Om FN:s allmanna forklaring och konventionen om medborgerliga och civila
rattigheter ar nagot tunna vad géller arbetsrattsliga rattigheter &r konventionen
om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter'® nagot mer utforlig pa
omradet. Dels finns fler uttryckliga rattigheter som ar relevanta pa arbetsrét-
tens omrade, och dels ar artiklarna mer detaljerade, trots att de av vissa be-
traktas som svagt formulerade.'*® | artikel 6 slas inte bara ratten till arbete
fast, men éaven staters skyldighet att uppratthalla denna ratt samt tillganglig-
gora utbildningsinsatser for att rattigheten ska kunna realiseras.

143 Cameron, 2011, s. 27.

144 International Convenant on Civil and Political Rights (ICCPR). Antagen i New York
1966. SO 1971:42.

145 International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR). Antagen i
New York 1966. SO 1971: 41.

146 Mantouvalou, 2012, s. 4.
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Artikel 7 utvecklar bland annat ratten till skalig erséttning for utfort arbete,
god arbetsmiljo, likabehandling mellan kénen. Artikel 8 stadgar rétten att till-
hora fackforeningar och inte minst tillhdrande rattigheter, sa som rétten att
strejka, kollektiva forhandlingar. Artikel 9 slar fast ratten till socialforsakring.

Det ar vart att upprepa att det mellan ICCPR och ICESCR finns avgodrande
skillnader betraffande konventionernas processuella mekanismer. Konvent-
ionen om civila och politiska rattigheter dvervakas av FN:s kommitté for
manskliga rattigheter. Kommittén rapporterar regelbundet om staternas efter-
levnad av konventionen. Ut6ver rapportering finns aven en kontrollmekanism
som bygger pa att enskilda kan vanda sig direkt till kommittén med klagomal.
Detta skiljer den fran den sociala konventionens 6vervakningsmekanism.
Konventionen for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter dvervakas
ocksa av en kommitté som dock ar begransad till rapportering och tar inte
emot enskilda klagomal.*4

4.2.3 Europaradets konventioner

Europaradet bildades 1949 som ett svar pa uppmaningen att omsatta FN:s
allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna i praktiken. Radet antog
Europakonventionen for manskliga rattigheter 1950 som kom att bli en av de
centrala rattsakterna pa MR-omradet. Konventionen bygger pa FN:s allmanna
forklaring med den avgdrande skillnaden att EKMR é&r bindande for fordrags-
staterna. Det &r vart att notera att det var den forsta bindande MR-konvent-
ionen.148

Europakonventionen &r genom 2 kap. 19 8 regeringsformen inkorporerad i
svensk rétt. Det betyder att den ska tillampas av domstolar och myndig-
heter.14° Utan att fordjupa mig i fragan vill jag kort namna att inkorporeringen
av EKMR inte var okontroversiell i Sverige. Socialdemokraterna oroade sig
for att det skulle leda till att politisk makt forskéts fran folkvalda forsamling-
arna till domstolarna, varmed en urholkning av demokratin skulle ske. Oron
var, enligt Cameron, inte helt obefogad. Cameron menar att det till syvende
och sist var en fraga om vilket inflytande egendomsritten skulle 4.1

Europakonventionen innehaller fa rattigheter som ar direkt relaterade till ar-
betsrattens omrade. | artikel 4 stadgas ett forbud mot tvangsarbete och slaveri,
och genom artikel 11 skyddas ratten till foreningsfrihet. Foreningsfriheten
omfattar uttryckligen ratten att bilda och ansluta sig till en fackforening. Hari
ingar ratten till kollektivavtalsforhandlingar och ratten att vidta stridsatgarder.
Det ar viktigt att notera att dven den negativa foreningsfriheten genom Euro-
padomstolens praxis skyddas av artikel 11. Det betyder att bestdmmelsen
dven omfattar ratten att inte ansluta sig till en forening.'® Tillampningen av
artikel 11 har, som jag kommer att diskutera utforligt nedan, haft stor bety-
delse for manskliga rattigheters inverkan pa den svenska arbetsratten.

147 ssenyonjo, 2015, 43 ff.
148 Benelhocine, 2012, s. 11.
149 Cameron, 2011, s. 32.

150 Cameron, 2011, s. 185.
151 Cameron, 2011, s. 134 ff.
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Vad géller sociala rattigheter diskuterades dessa, som jag noterade i avsnitt
tva, redan nar Europaradet bildades. Det visade sig omdjligt att sammanfora
individuella, civila och politiska réttigheter i samma konvention som sociala
rattigheter. De blda och roda réttigheterna (for att 1ana Hydéns termer*®?) fick
darfor, regleras i skilda instrument. Resultatet blev att Europeiska sociala
stadgan antogs 1961, mer an tio ar efter Europakonventionen. Stadgan inne-
haller framst ekonomiska och sociala rattigheter. Pa sa sétt pAminner Euro-
paradets tva primara konventioner om FN:s uppdelning mellan civila och
medborgerliga rattigheter & ena sidan och sociala rattigheter & andra sidan.>3

Sociala stadgan, som reviderades, 1996 skyddar betydligt fler aspekter av ar-
betslivet &n Europakonventionen. Har aterfinns rétten till arbete, god arbets-
miljo, anstandiga arbetsforhallanden, ratten till betald ledighet, rattvis kom-
pensation for arbete. Det finns dven ett antal fackliga rattigheter, sa som ratten
att organisera sig, ratten att forhandla kollektivt och ratten till stridsatgar-
der.14

Liksom 6vervakningsmekanismerna hos FN:s konventioner har EKMR, som
framst skyddar civila och politiska réttigheter, ett betydligt starkare skydd ge-
nom Europadomstolen. Europeiska sociala stadgan 6vervakas av Europeiska
kommittén for sociala réttigheter. Kommittén kan endast utfarda icke-bin-
dande uttalanden och &gnar sig till stor del &t 6vervakning och rapportering
av staternas efterlevnad av stadgan.®®

4.2.4 Europadomstolen och arbetsratten

Eftersom Europakonventionen utgor géllande svensk rétt ar Europadomsto-
lens praxis foljaktligen bindande fér svenska myndigheter och domstolar. Pa
sa satt far ocksa EKMR ett betydligt storre och mer direkt genomslag i svensk
ratt &n FN:s konventioner. | det fljande kommer jag darfor ge en dversiktlig
bild av Europadomstolens hallning till arbetsratten fran 1970-talet till idag.

En forsta anmarkning som bor goras dr att det under senare ar har skett en
betydelsefull nyorientering vad géller relationen mellan Europakonventionen
och fackliga rattigheter. Sedan bdrjan av 2000-talet har Europadomstolen
gjort helt om vad galler fragan huruvida vissa manskliga rattigheter &ven om-
fattar arbetsrattsliga kategorier, som ratten att strejka. Pa 1970-talet avvisade
namligen domstolen kravet att ratten att strejka skulle omfattas av konvent-
ionens skydd.'®® Likasé avvisades ratten till fackliga Gverlaggningar som en
mansklig rattighet.®” Europadomstolen fick utsta kritik fran fackforeningar
och arbetsréttsliga forskare for att den tenderade att prioritera individuella
rattigheter &ven nér dessa kom i konflikt med grundlaggande fackliga intres-
sen. 18

152 Se avsnitt 2.1.1 ovan.

153 Benelhocine, 2012, s. 12.

154 European Social Charter. Antagen i Strasbourg 1996. SO 1998:35.

155 Benelhocine, 2012, s. 44 ff.

1%6 Schmidt & Dahlstrém v Sweden, 6 december 1976, Series A no. 21.

157 National Union of Belgian Police v Belgium, 27 oktober 1975, Series A no. 19.
158 Mantouvalou, 2012, s. 9.
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Under de senaste tva artiondena har Europadomstolen éndrat sin hallning i ett
antal banbrytande réttsfall, och intagit vad Mantouvalou bendmner en “inte-
grerad hallning” till rittigheter kopplade till arbetsplatsen.’*® | Sidabras and
Dziautas v. Lithuania slog domstolen fast att inskrankningar i tillgangen till
anstallning strider mot ratten till privatliv i 8.1%° Likasé konstaterade domsto-
len i Siliadin v. France att rétten till rimliga arbetsvillkor omfattas av forbudet
mot slaveri i 4.1%

Vad galler kollektiva, fackliga rattigheter fann Europadomstolen i Wilson and
Palmer v. UK att ekonomiska incitament fran en arbetsgivare till anstéallda att
inte lata sig representeras av en fackforening stred mot Europakonventionens
artikel 11.1%2 Detta var forsta gdngen domstolen tog stallning for fackliga rat-
tigheter, och utgjorde en djupgaende nyorientering vad géller domstolens in-
stallning till kollektiva rattigheter.63

Omsvangningen dppnade dorren for malen Demir and Baykara v. Turkey dar
Europadomstolen etablerade réatten till kollektiva forhandlingar som en
mansklig rattighet under Europakonventionens skydd*%4 och Enerji Yapi-Sol
Sen v. Turkey som slog fast att dven strejkratten faller inom artikel 11.1°
Namnas bor ocksa rattsfallet RMT v UK som inkluderade sympatiatgarder i
konventionens skydd for stridsatgarder.6®

En viktig aspekt av Demir and Baykara v Turkey var att Europadomstolen
utforligt resonerade kring betydelsen av internationella, arbetsréttsliga instru-
ment for att avgdra om en inskrankning av de fackliga rattigheter som omfat-
tas av artikel 11 var lovlig eller inte. De ovan ndmnda konventionerna om
sociala rattigheter behandlades ocksa och ska inga i domstolens rattstillamp-
ning. Kanske viktigare var att Europadomstolen i Demir and Baykara v
Turkey pekade ut ILO:s konventioner som betydelsefulla for dess bedémning.
Hallningen utvecklades ytterligare i fallet RMT.%7 ILO-konventionernas be-
tydelse kommer att diskuteras vidare, om an kortfattat, i anslutning till redo-
gorelsen for Laval- och Vikingdomarna.®®

Jag vill slutligen ndmna att Europadomstolens praxis gallande artikel 11 in-
nehéller flera domar som har kringskurit fackliga rattigheter.'®® Dessa réttsfall
som har géllt arbetsgivarens negativa foreningsfrinet kommer att diskuteras
ingdende i avsnitt fem nedan. Aven relationen mellan Europadomstolen och
EU-domstolen kommer att behandlas i samma avsnitt.

159 Mantouvalou, 2012, s. 9.

160 sjdabras and Dziautas v. Lithuania, nos. 59330/00 & 55480/00, 27 juli 2004.

161 Siliadin v. France, no. 73316/01, 26 juli 2005.

162 Wilson and Palmer v. UK, nos. 30668/96, 30671/96 & 30678/96, 2 juli 2002.

163 Mantouvalou, 2012, s. 10 f.

164 Demir and Baykara v. Turkey, no. 34503/97, 12 November 2008.

185 Enerji Yapi-Sol Sen v. Turkey, no. 68959/01, 21 april 2009.

166 National Union of Rail, Maritime and Transport Workers (RMT) v. The United Kingdom,
no. 31045/10, 8 april 2014.

167 Ewing & Hendy, 2014, s. 304 ff.

168 Se avsnitt 5.1.4.1 nedan.

189 Se bland annat Gustafsson v. Sweden och Evaldsson and Others v. Sweden som diskuteras
i avsnitt 5.2.3 och 5.2.4 nedan.
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4.2.5 Slutsatser av 6verlappningen

En betraktelse av gallande, internationell ratt tycks peka mot en enkel slutsats:
inom vissa omraden, enligt vissa konventioner finns tydliga beréringspunkter
mellan arbetsratten och manskliga réattigheter. Eller annorlunda uttryckt ar
manga manskliga rattigheter arbetsrattsliga. Det gar darfor att dra slutsatsen
att manskliga réttigheter och arbetsratten 6verlappar. Europadomstolens se-
nare praxis tycks ocksa peka i samma riktning, att det sker en rattsutveckling
dar de tva omradena alltmer integreras.

Utmaningarna uppkommer, enligt Mantouvalou, nér vi forséker dra mer
langtgaende, rattsliga slutsatser av 6verlappningen. Vad betyder det, exem-
pelvis, att arbetsratten regleras som manskliga rattigheter? En annan fraga ar
hur de olika konventionerna forhaller sig till varandra. Mantouvalou menar
att de manga ganger inte sager samma sak, vilket gor det svart att hantera
konflikter mellan instrument. I forlangningen komplicerar detta den praktiska
tillampningen av ménskliga rattigheter inom arbetsratten.*’®

Dessutom séger oss 6verlappningen inte mycket om underliggande sociala
och ekonomiska relationer. Hur paverkas exempelvis maktforhallandet mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare? Som jag har noterat tidigare har manskliga
rattigheter och arbetsratten véldigt olika ursprung och ar uttryck for olika ka-
tegorier av relationer. | det foljande ska jag férdjupa mig ytterligare i diskuss-
ionen om de tva diskursernas problematiska relation.

4.3 Om friktionen mellan arbetsratten och
manskliga rattigheter

4.3.1 Inledande ord

I det foljande ska jag forsoka narmare ringa in konflikten mellan arbetsratten
och manskliga rattigheter. Det finns teoretiker som menar att friktionen mel-
lan rattsomradena utgor en stor utmaning, men att eventuella problem ar dver-
komliga.l™ Andra havdar att det finns en motsattning mellan arbetsratten och
manskliga rattigheter som inte gar att dverbygga.'’? Motsittningen kan besk-
rivas som rattslig eller som hanférlig till underliggande sociala och ekono-
miska relationer.

Den forsta delen kommer att redogdra for Mantouvalou och Collins diskuss-
ion huruvida de tva diskurserna ar konceptuellt oférenliga. Utgangspunkten
ar ratten i sig. Aven synpunkter fran Novitz och Fenwick kommer att behand-
las. Den andra delen kommer att fokusera pa Youngdahl och Compas utbyte,
dar framforallt Youngdahl for fram argument som berér underliggande makt-
forhallanden. Diskussionen blir darfor mer ideologiskt och politiskt praglad.

170 Mantouvalou, 2012, s. 7.
171 Se Fenwick & Novitz, 2010, s. 585-616, och Mantaouvalou, 2012, s. 26 f.
172 ge Collins, 2011, s. 153 ff, och Youngdahl, 2009, s. 30-37.
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Jag vill med de tva perspektiven redogora for viktiga nyanser i férhallandet
mellan arbetsratten och manskliga réttigheter.

4.3.2 En rattslig diskussion

Collins tillnor gruppen rattsteoretiker som intar hallningen att manskliga rat-
tigheter och arbetsratten definitivt & omaka. Arbetsratten saknar, enligt Coll-
lins, nagra av manskliga rattigheters grundlaggande karaktérsdrag. Darfor bor
rattigheter inom arbetsrétten inte definieras som maénskliga rattigheter. Till
stod for sin hallning anfor Collins framst fyra argument. For det forsta saknar
arbetsratten samma moraliska vikt; for det andra ar arbetsrétten inte univer-
sellt tillamplig pa samma satt som manskliga rattigheter; for det tredje ar ar-
betsratten inte tillrackligt stringent; och slutligen &r arbetsratten inte tidl6s. "3

Mantouvalou stéller sig avvisande till Collins syn och menar betréffande det
forsta argumentet avseende rattigheternas moraliska vikt, att flera rattigheter
inom arbetsratten visst kan vara lika angeldgna och 6vertygande som tradit-
ionella ménskliga rattigheter. Som exempel namner Mantouvalou hur arbets-
forhallandena for hushallsanstallda manga ganger kan vara sa graverande att
det inte vore av mindre moralisk vikt att sddana forhallanden undanrojdes.
Dessutom beror angeldgenheten pa situationen, eftersom somliga, tradition-
ellt betydelsefulla ménskliga réttigheter under vissa omstandigheter skulle
vaga lattare an arbetsrattsliga rattigheter. Ett sadant exempel ar ratten att med
hanvisning till yttrandefriheten forneka forintelsen. Forintelseférnekares ytt-
randefrihet far manga ganger sta tillbaka for andra intressen, trots att yttran-
defriheten méste betraktas som en betydelsefull och angelagen rattighet. 1™

Vad galler argumentet att arbetsratten inte &r universell menar Collins att av-
hangigheten av status, ndmligen som arbetare eller anstélld, utesluter klassi-
fikationen som maénskliga réttigheter.1” Men det finns manga manskliga rat-
tigheter som forutsatter en viss status. Inom asylrétten finns en absolut rattig-
het att %Idrig behodva skickas tillbaka till ett land d&r personen riskerar att tor-
teras.’

Collins havdar vidare att arbetsratten inte &r tillrackligt stringent for att klas-
sas som manskliga rattigheter. Med detta menas att sddana rattigheter som
exempelvis rétten till minimilon eller semester kommer till valdigt olika ut-
tryck runtom i vérlden, dels beroende pa de ekonomiska och materiella for-
hallandena, men ocksa pa grund av olika traditioner och arbetsrattsliga mo-
deller. Darfor blir det meningslost att forsdka tala om manskliga rattigheter i
sammanhanget eftersom det svarligen gar att faststalla vad som avses i alla
fall.1?’

Men om det vore ett krav att manskliga rattigheter maste ga att direkt tillampa
och utkrava, da vore, enligt Mantouvalou inte heller manga av de sociala rat-
tigheterna i konventionerna heller ménskliga réttigheter. Att réttigheter som

173 Collins, 2011, s. 140 ff.

174 Mantouvalou, 2012, s. 17 f.
175 Collins, 2011, s. 142.

176 Mantouvalou, 2012, s. 19.
177 Collins, 2011, s. 142.
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kraver resursfordelning inte skulle kunna klassas som manskliga réattigheter
stdimmer inte, i vart fall inte enligt en vélvillig tolkning av exempelvis Euro-
padomstolens praxis.!’®

Slutligen da argumentet att arbetsratten ar flytande och har utvecklats dver
tid, vilket skiljer den fran méanskliga rattigheter som ar tidlésa. Har spelar det
sa klart roll vilken installning till ménskliga rattigheter som intas. Om de be-
traktas som eviga, naturrattsliga grundregler, da kan det finnas fog for Collins
argument. Men i realiteten ar ménskliga rattigheter ett tidsbundet réttsligt fe-
nomen som &r avhangigt ett givet historiskt sammanhang. Mantouvalou nojer
sig med att konstatera att vissa manskliga rattigheter har utvecklats dver tid.
Som exempel namner hon réatten till privatliv som har genomgatt stora for-
andringar sedan internets uppkomst.1’®

Nagon avgorande, konceptuell motsattning som Collins gor géllande mellan
manskliga rattigheter och arbetsratten har jag svart att se. Novitz och Fenwick
konstaterar att det inte & omdjlig att férena manskliga rattigheter med arbets-
ratten. Resultaten i deras studie pekar pa flera svarigheter men belyser dven
lyckade exempel. Fragan huruvida det &r lampligt att infora manskliga rattig-
heter i arbetsratten eller att anpassa den senare till MR-diskursen lamnas
emellertid i stort obesvarad av Novitz och Fenwick.®

Vad som saknas ar en bredare analys av de faktiska konsekvenserna av att
sammanfora manskliga rattigheter och arbetsratten. Inte for att det saknas en
djup insikt hos ovan ndmnda teoretiker om hur allvarlig situationen &r for 16-
nearbetande manniskor. Gemensamt for forskningen pa omradet &r att den
poangterar arbetsrattens kris och fackféreningarnas kraftiga tillbakagang. Si-
tuationen for arbetarklassen ser ut att stadigt forvarras. Om detta rader det
enighet. Collins menar att det darfor visst kan finnas strategiska och retoriska
skal att anvanda rattighetsdiskursen vad galler facklig mobilisering eller ratts-
lig argumentation. 8

Men fragan kvarstar om arbetsrattens fortsatta utveckling kraver att den grun-
das pa en orientering mot méanskliga rattigheter. Mantouavalou ar 6vertygad
om att en sddan nodvandighet foreligger trots svarigheterna.*®> Om det inte
finns nagot konceptuellt hinder mot att sammanfora arbetsratten och méansk-
liga rattigheter, da ar fragan vad det skulle fa for djupare, sociala och ekono-
miska effekter. Fragan foranleder ett mer ideologiskt perspektiv.

4.3.3 En ideologisk diskussion

| det hé&r sista avsnittet om ménskliga réttigheter och arbetsratten ska jag innan
jag 6vergar till att narmare granska forhallandena i den svenska arbetsratten,
redogora for den mer politiska och ideologiska diskussionen om den proble-
matiska relationen. Med utgangspunkt i utbytet mellan Youngdahl och

178 Mantouvalou, 2012, s. 20 f.

179 Mantouvalou, 2012, s. 22.

180 Fenwick & Novitz, 2010, s. 588.
181 Collins, 2011, s. 153.

182 \Mantouavalou, 2012, s. 24 ff.
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Compa i New Labor Review ar fragan alltsd om manskliga rattigheter alls bor
blandas samman med arbetsratten.

4.3.3.1 Solidaritet eller manskliga réattigheter

Youngdahl riktar stark kritik mot tanken pa att integrera manskliga rattigheter
i arbetsratten. Artikeln ar ett svar pa en rapport forfattad bland annat av Lance
Compa dér denne argumenterade for att arbetsrattens och arbetarrdrelsens
auktoritet kan aterupplivas genom inforandet av méanskliga rattigheter.
Youngdahls kritik staller individuella méanskliga rattigheter mot begreppet so-
lidaritet. Enligt honom féreligger ett motsatsforhallande mellan de béda.'®
For att forsta varfor detta ar avgorande vill jag kort diskutera betydelsen som
Youngdahl tillskriver solidaritet i ett arbetsrattsligt sammanhang.

Om jag atervander till synen pa arbetsratten som en samling tillkampade kol-
lektiva regler i syfte att skapa paritet mellan arbetsgivare och arbetstagare ge-
nom att de senare slagit sig samman i fackféreningar, maste forutsattningen
for arbetarrorelsen att havda sig vara att de manga individerna delar gemen-
samma intressen och bygger en kollektiv stravan utifran dessa. Sammanhall-
ningen kring dessa intressen kan benamnas solidaritet. P sa satt ar arbetsrat-
ten i viss man ett uttryck for denna gemensamma stravan. Darfor gar det att
se exempelvis kollektivavtalet, strejkratten och forhandlingsréatten som rétts-
liga uttryck for solidaritet. Eller annorlunda uttryckt, de kollektiva rattsfigu-
rerna utgor den réattsliga regleringen av ett mer balanserat styrkeforhallande
mellan arbete och kapital som i praktiken bygger pa sammanslutningar av
enskilda arbetstagare. Med Bruuns synsatt kan solidaritet betraktas som en
del av paritetsideologin.'8

Youngdahl ser allvarligt pa forsoket att orientera arbetsratten mot en primart
individbaserad rattighetsdiskurs. Han gar sa langt som att pasta att det skulle
innebara slutet for den kollektiva arbetsratten.'® Detta beror fraimst pa att den
individuella rattighetsdiskursen normativt prioriterar individen varmed en
slags atomiseringsprocess tar vid och skapar en konflikt mellan individen och
kollektivet. Kollektivet, det vill séga andra I6ntagare, blir pa sa sétt ett hindret
for arbetstagaren att realisera sina intressen. Dessa intressen som alltsa regle-
ras genom individuella réttigheter, underminerar behovet av kollektivet. Men
i sjalva verket, menar Youngdahl, kan individuella rattigheter endast reali-
seras i sitt sociala sammanhang, alltsa inte i motséattning till kollektivet, men
genom Kollektivet.

Traditionellt fackliga, kollektiva réttigheter kan i praktiken formuleras som
individuella rattigheter. Sa har skett nar exempelvis Europadomstolen inforde
strejkratten och rétten till kollektiva forhandlingar i artikel 11 i EKMR.®’
Ratten tillkommer fackforeningen genom individen som &r den egentliga réat-
tighetshararen. Youngdahl menar emellertid att det finns en risk med att
bortse fran den sarskilda kollektiva karaktaren hos fackliga rattigheter och

183 Youngdahl, 2009, s. 31.
184 Bruun, 1979, s. 369 ff.
185 Youngdahl, 2009, s. 31.
186 Y oungdahl, 2009, s. 33.
187 Se avsnitt 4.2.4 ovan.
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forcera in dem i en avig diskurs som i slutdndan kan underminera maktfor-
hallandet mellan arbete och kapital 1%

Har skymtar aspekter av den djupare ideologiska diskussionen, dar forespra-
kare for ménskliga rattigheter tenderar att se individualism som en tidlés fo-
reteelse, vilket bortser fran att individualism &r ett historiskt uttryck som sam-
manfaller med en tidsanda och uttrycker givna maktintressen i den epoken.
Youngdahl menar, liksom Brown,'® att individualism och marknad hanger
intimt samman. %

Ett individbaserat rattighetsfokus riskerar att skymma den omstandigheten att
arbetsrattens kollektiva regler, i den man de skyddar arbetstagarens intressen,
ar avhéangiga forekomsten av starka arbetstagarorganisationer och en drivande
arbetarrorelse. | linje med kritiken mot réttighetsdiskursen som diskuterades
i avsnitt tre ovan tenderar kopplingen mellan makt- och egendomsférhallan-
den och arbetsratten att déljas bakom den forment neutrala rattsordningen.

4.3.3.2 Ett pragmatiskt svar

Compa tillbakavisar konflikten mellan individ och kollektiv, och mellan in-
dividuella och kollektiva rattigheter. Arbetsrétten skulle mycket vél kunna
gynnas av manskliga rattigheter. Och tvartom skulle arbetsrattens kollektiva
och sociala fokus kunna mojliggora de kollektiva och sociala ménskliga réat-
tigheternas utveckling till samma skyddsniva som de politiska och civila rat-
tigheterna.'®*

Att prioritera solidaritet pa bekostnad av individuella rattigheter riskerar, en-
ligt Compa, att mojliggora dvergrepp pa enskilda. | Kina legitimeras sadana
overgrepp med héanvisning till det kollektiva intresset. Fackforeningar, till sin
natur, forlikar och nar kompromisser mellan medlemmarnas individuella och
kollektiva intressen. Individuella rattigheter skapar ett rattssakert ramverk
inom vilket dessa kompromisser utfors. %

Till slut menar Compa att det inte ar realistiskt att halla fast vid idealiserade
forestallningar om arbetarrérelsen. Den moderna arbetsratten, liksom rorel-
sen, &r i behov av fornyelse. Att starka banden till MR-rorelsen skulle mycket
val kunna ge naring at en sadan fornyelse. Allianser mellan fackforeningar
och NGO:s kan vara 6msesidigt gynnsamma.*%®

Fran ett realistiskt perspektiv ar fackforeningsrorelsen ingenstans i narheten
av sin forna styrka, och &r inte heller i stand att pa allvar utmana den radande
ekonomiska ordningen. Om arbetsrétten ger uttryck for ett tidigare styrkefor-
hallande som inte langre ar aktuellt, maste ratten anpassas efter radande for-
hallande. Det forefaller sa att arbetsratten i allt mindre utstrackning lyckas
balansera styrkeforhallandet mellan parterna. Pa sa satt kan manskliga rattig-
heter tillfora arbetsratten ett kraftfullt och moraliskt forankrat skyddsnat som

188 Y oungdahl, 2009, s. 34.
189 Se avsnitt 3.2.4 ovan.
190 Youngdahl, 2009, s. 34.
191 Compa, 20009, s. 40.

192 Compa, 2009, s. 39 ff.
193 Compa, 20009, s. 43.
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inte far underskridas i tider da behovet av att skydda arbetare standigt tycks
ﬁka.194

194 Compa, 20009, s. 45.
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5 Manskliga rattigheter och den
svenska arbetsratten

Jag vill nu rikta uppmarksamheten mot den svenska arbetsrétten. | det har
avsnittet kommer jag att diskutera hur manskliga rattigheter paverkar den kol-
lektiva arbetsratten. Det ar framst genom att undersoka praxis fran Europa-
domstolen, EU-domstolen, Arbetsdomstolen och Hsta domstolen som utred-
ningen sker.

Den forsta delen kommer att granska hur EU-rattens skydd for grundldggande
rattigheter har kommit att paverka den svenska arbetsratten. Fragan kommer
att diskuteras utifran premissen att det finns en relation mellan EU-rétten och
Europakonventionen som i sin tur kan inverka pa den svenska arbetsratten.
Jag tycker mig har se ett slags triangeldrama mellan den svenska arbetsréatten,
EU-ratten och Europakonventionen som fortjanar uppmarksamhet.

Dérefter vill jag undersdka hur Europakonventionens skydd for den negativa
foreningsfriheten i artikel 11 har inverkat pa medbestammandelagen och den
svenska kollektivavtalsmodellen. Diskussionen inriktar sig framst pd hur
Europadomstolens praxis sedan konventionen inkorporerades i svensk ratt
har paverkat mojligheten for fackforeningar att vidta stridsatgarder.

I den sista delen kommer jag att undersoka fragan om sanktionsmojligheterna
for brott mot Europakonventionen. Detta kommer att féra redogdrelsen en bit
bort fran den kollektiva arbetsratten, namligen till den utomobligatoriska ska-
destandsrattens omrade och Hogsta domstolens praxis. Forklaringen till detta
ar att inforandet av sanktioner for otillborliga stridsatgarder, genom tillamp-
ning av bestdmmelser utanfor arbetsrétten, kan innebéra en inskrankning av
den fackliga konfliktratten.

5.1 Den friarorligheten och strejkratten

5.1.1 Inledande ord

Som jag ndmnde ovan finns det anledning att ndrmare betrakta triangelrelat-
ionen mellan EU-rétten, Europakonventionen och den svenska arbetsratten.
Inom det EU-réttsliga systemet klassas fackliga rattigheter, s som ratten att
vidta stridsatgarder, som grundlaggande rattigheter. Dessa grundlaggande rat-
tigheter balanseras mot de ekonomiska friheterna som utgér fundamentet for
den Europeiska Unionen enligt en given metodologi.

EU-ratten har i sin tur en relation till Europakonventionen. Relationen skulle
av vissa beskrivas som problematisk.'®® En del av svarigheten bestar i att de
tva rattssystemen utgar fran olika ordningar vad galler balanserandet av
grundlaggande rattigheter. Bade EU-ratten och Europakonventionen paverkar

19 Se bland annat Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 90-94. Jfr dven Edstrom, 2011, s.
73 f; Ewing & Hendy, 2014, s. 296 f.
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i stor utstrackning den svenska arbetsratten, och fragan ar hur problematiken
mellan de tva rattsordningarna sedan 6verfors till svensk rétt.

Jag kommer forst att redogdra for nagra rattsliga utgangspunkter gallande den
fria rorligheten och grundldggande réttigheter inom EU-ratten. | samband
med det kommer relationen till Europakonventionen att problematiseras. Dar-
efter kommer Laval- och Viking-domarna att redogdéras for, och slutligen
kommer jag att analysera domarnas betydelse for den svenska, kollektiva ar-
betsrétten.

5.1.2 Den friardrligheten, arbetsratten och manskliga
rattigheter

5.1.2.1 Den fria rérligheten

Det kan vara vart att paminna om diskussionen som fordes i avsnitt tva ovan,
om den Europeiska Unionens primart ekonomiska ursprung. EU var fran bor-
jan en gemenskap som syftade till att skapa integrerade marknader genom
rattslig harmonisering och nya institutioner. EU-rétten &r starkt préglad av
denna ekonomiska utgangspunkt.

Avgorande for den ekonomiska integrationen har varit uppréttandet av den
inre, europeiska marknaden. Genom att avskaffa handelshinder och under-
stddja den fria rorligheten for varor, tjanster, personer och kapital har en in-
ternationellt konkurrenskraftig ekonomi etablerats i EU. Den fria rorligheten
utgdr i sammanhanget ett fundament som har gett upphov till ett omfattande
och langtgéende regelverk i syfte att avvarja olika former av handelshinder.*®’

Jag kommer inte att mer utforligt redogéra for EU-ratten kring den fria ror-
ligheten. Det kan dock vara pa sin plats att kort namna bestammelserna i For-
draget om europeiska unionens funktionssatt (FEUF) som reglerar den fria
rorligheten av tjanster samt etableringsratten. For etableringsratten géller ar-
tikel 49-55 FEUF och for tjanster artikel 56-62 FEUF. | huvudsak gar be-
stammelserna ut pa att skapa likhet mellan inhemska och aktcrer och aktorer
fran andra medlemsstater vad galler forutsattningarna att etablera sig och er-
bjuda tjanster. Annorlunda uttryckt foreligger ett forbud mot att diskriminera
tjanster och etablerande subjekt frn andra EU-lander.1%

Diskrimineringsforbudet, som aven omfattar indirekt diskriminering, vager
tungt men dr inte absolut och kan i undantagsfall inskrankas. FGrbudet tolkas
extensivt och undantagen restriktivt.!®® EU-domstolen har haft en instrumen-
tell roll nér det galler att uppratthalla regelverket och se till att medlemssta-
terna inte pa olika satt inskranker den fria rorligheten. | den viktiga domen
Gebhard etablerade domstolen ett test for att avgdra huruvida en viss nation-
ell atgard som hindrar de grundlaggande friheterna ar tillatlig eller inte.2%
Enligt Gebhard-testet ar en inskrankning av den fria rorligheten tillaten endast

1% Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 3.

197 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 232.

1%8 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 272 f.

199 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 280 f.

200 C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Mi-
lano (Gebhard), EU:C:1995:411.
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om (1) den framstar som motiverad med hansyn till dess mal, (2) syftar till att
uppna det efterstravade malet och (3) den inte gar utéver vad som &ar nddvan-
digt for att uppna malsattningen.

5.1.2.2 Arbetsratten och grundlaggande rattigheter

Vad galler arbetsrattens forhallande till den ekonomiska grunden kan namnas
att sociala fragor generellt har varit ett lange eftersatt omrade. Det var forst
pa 1970-talet som den sociala dimensionen borjade diskuteras pa allvar inom
EU.ZOl

I och med att EU:s stadga om de grundlédggande réttigheterna antogs 2000
kom vissa fackliga rattigheter att direkt genom EU:s réttssystem inta statusen
som grundlaggande rattigheter. Stadgan innehaller utéver civila, politiska och
medborgerliga rattigheter aven sociala och ekonomiska rattigheter. 202

De arbetsrattsligt relevanta bestammelserna aterfinns framst i stadgans kapi-
tel fyra om solidaritet. Har finns i artikel 27 exempelvis arbetstagares rétt till
information och i artikel 28 ratten till kollektiva forhandlingar och konfliktat-
garder. Vart att namna ar ocksa foreningsfriheten i artikel 14 som aterfinns i
stadgans andra kapitel. Laval- och Viking-domarna, som diskuteras nedan,
bekraftade att strejkréatten &r en grundlaggande rattighet.?%

Mojligheten for EU:s institutioner att lagstifta pa den kollektiva arbetsrattens
omrade ar i manga avseenden begréansat. Strejkratten ar pa det helataget un-
dantaget EU:s kompetens.?®* Daremot har EU-domstolen, genom att tillampa
bestammelser om den fria rérligheten i flera fall funnit att stridsatgarder kan
strida mot unionsratten genom att de har hindrat den fria rérligheten.?% P& sa
satt har EU:s kompetensomrade genom EU-domstolen kommit att omfatta
stridsatgarder. Det ar knappast kontroversiellt att siga att arbetsratten &r un-
derordnad den fria rorligheten.?%

5.1.2.3 Europakonventionen fér manskliga rattigheter och EU-
ratten

EU-domstolen har sedan 1970-talet framhé&vt att rattigheterna i Europakon-
ventionen ska gélla inom unionsratten som allméanna rattsprinciper. Detta
framgar numera uttryckligen av artikel 6.3 FEU. Dartill har i artikel 6.2 slagits
fast att EU ska ansluta sig till Europakonventionen. Sa har dnnu inte skett
dven om processen forsiktigt har inletts.?” Vad géller relationen mellan stad-
gan for grundlaggande fri- och rattigheter och Europakonventionen framgar
av artikel 52.3 att stadgans omfattning och réckvidd ska sammanfalla med
konventionens skydd. Detta hindrar emellertid inte att EU antar ett mer langt-
gaende skydd.

201 Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 73.

202 2012/C 326/02, EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna (senaste konsoliderade
versionen).

203 Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 150 ff; Novits & Syrpis, 2010, s. 472.

204 Novitz & Syrpis, 2010, s. 466 f.

205 Se vidare avsnitt 5.1 nedan.

206 Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 61.

207 Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 91.
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Jag vill har fortsétta diskussionen om Europakonventionens skydd for fack-
liga réttigheter som behandlades kort ovan. Som jag ndmnde svéngde Euro-
padomstolen under 2000-talet fran en avvisande hallning till fackliga rattig-
heter till att inkludera exempelvis réatten till kollektiva férhandlingar i och
med fallet Wilson and Palmer v. UK.2% Fallet foljdes av Demir and Baykara
v. Turkey som faststéllde att kollektiva forhandlingar ar en forlangning av rat-
ten att tillhGra en fackforening vilket skyddas av artikel 11 EKMR.?® | Enjeri
Yapi-Sol Sen v. Turkey gick Europadomstolen langre och inkluderade sa kon-
fliktratten i skyddet for foreningsfriheten,?° och i RMT v. Ireland inkludera-
des sympatitgarder i strejkratten.?!

Viktigt att notera ar att domstolen slog fast att undantag och inskrankningar
av stridsatgarder under artikel 11 maste vara forenliga med relevanta ILO-
konventioner.?!? Pa sé satt har 1LO:s konventioner stor betydelsen vad galler
fackliga rattigheter som faller inom Europakonventionens skydd.

Betraffande mojligheten att inskranka rattigheterna som skyddas av artikel 11
tillampar Europadomstolen en sarskild metod for att avgéra om en begréns-
ning ar lovlig eller inte. Efter att forst ha konstaterat att en inskrankning verk-
ligen har skett, fortsatter domstolen med att avgéra om inskréankningen har ett
legitimt syfte och om den har skett i enlighet med géllande lag. Vad som kan
betraktas som ett legitimt syfte uppraknas i artikelns andra stycke, och inne-
fattar allman séakerhet, forebyggande av oordning eller brott, skydd for hélsa
eller moral och skydd for andra personers fri- och réttigheter. Om inskrank-
ningen anses ha ett legitimt syfte gér domstolen slutligen en bedémning av
huruvida begrénsningen dr nodvandig i ett demokratiskt samhélle.?*3

Det sista steget ar alltsa en proportionalitetsbeddmning som gar ut pa att av-
gbra om begrénsningen ryms inom den aktuella statens margin of appreciat-
ion, eller handlingsutrymme. Varje stat har ett visst utrymme att agera, men
relationen mellan begreppen nddvandig och demokratiskt samhélle innebér
dels att staten maste kunna ge en rimlig forklaring till inskrankningen och
dels att inskrankningen ska vara proportionerlig i forhallande till det angivna
allméanintresset.?*

Vad som &r proportionerlig beror pa omstandigheterna i det givna fallet, men
nagra for bedémningen relevanta omstandigheter &r (1) inskrankningens na-
tur, det vill s&ga hur den &r utformad och vilka konsekvenser den medfor, (2)
om det finns andra, mindre ingripande tillvagagangssatt, och (3) om det finns
nagra skyddsmekanismer som kan kompensera for eventuella rattsliga eller
andra forluster.?t

208 Wilson and Palmer v UK, nos. 30668/96, 30671/96 & 30678/96, 2 juli 2002.

209 Demir and Baykara v. Turkey, no. 34503/97, 12 November 2008.

210 Enerji Yapi-Sol Sen v. Turkey, no. 68959/01, 21 april 2009.

211 National Union of Rail, Maritime and Transport Workers (RMT) v. The United Kingdom,
no. 31045/10, 8 april 2014.

212 Nystrom, EU och arbetsratten, 2011, s. 93.

213 Cameron, 2011, s. 109.
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Hér skymtar en divergens mellan EU-réatten och Europakonventionen samt
mellan de tva domstolarna. Bada tillampar en proportionalitetsprincip for att
avgora lovligheten hos inskrankningar i fundamentala réattigheter. Men medan
EU-domstolens bedémningsmetod baseras i stort pa principen om den fria
rorligheten har Europadomstolen en annan utgangspunkt som borjar med rat-
tigheten i fraga.?!® Om en viss rattighet, sig strejkrétten, stalls mot den fria
rorligheten, da tillampar EU-domstolen Gebhard-testet for att avgora om
stridsatgarden &r en lovlig inskrankning av den fria rorligheten. Europadom-
stolen hade istallet bedomt huruvida den fria rorligheten ar en tillaten be-
gransning av strejkratten. Novitz och Syrpis beskriver det som att méanskliga
rattigheter inom EU-rétten ofta fungerar som en skold snarare &n som ett
svard pé sé sétt att de anfors for att rattfardiga brott mot den fria rérligheten.?’

Jag kommer att aterkomma till denna divergens senare och diskutera den i
ljuset av tva av EU-domstolens kanske mest uppméarksammade domar pa ar-
betsrattens omrade, namligen Laval och Viking.

5.1.3 Laval och Viking-malen

Innan jag redogor for bakgrunden till malen vill jag namna att en del av fra-
gestéllningen i Laval handlade om en bestdmmelse i MBL mer k&nd som lex
Britannia efter en dom i AD.?'® Lex Britannia medgav i korta drag att strids-
atgarder fick vidtas for att tranga ut befintliga, utlandska kollektivavtal i syfte
att motverka social dumpning. Bestammelsen démdes ut av EU-domstolen i
Laval-malet, vilket gav upphov till &ndringar ibland annat lex Britanniabe-
stammelsen. De &ndringar som gjordes gick under benamningen lex Laval.?*®
I skrivande stund har delar av lex Laval upphavts.??° Darmed &r det rattsliga
laget forvisso inte aterstallt till situationen som radde fore Laval-domen. Det
hade varit intressant att ndrmare granska vilka implikationer som den senaste
lagstiftningen medfdr, men jag har valt att avgransa redogorelsen nedan till
att fokusera pa fragan om proportionalitet och relationen mellan stridsatgar-
der och den fria rérligheten. Laval-domens konsekvenser for svensk lagstift-
ning kommer darfor inte att berdras vidare i den fortsatta framstallningen.

5.1.3.1 Bakgrunden till Laval

Laval var ett lettiskt byggféretag som under 2004 utstationerade ett 30-tal ar-
betstagare till Sverige for arbete med entreprenader i Stockholmsomradet. En
sadan entreprenad var bygget av en skola i Vaxholm.

| september 2004 kréavde Svenska Byggnadsarbetareférbundet (Byggnads) att
Laval skulle teckna kollektivavtal med dem. Bolaget hade da just tecknat av-
tal med det lettiska byggnadsarbetareférbundet och avvisade Byggnads krav.
Byggnads svarade med att varsla om stridsatgarder.

216 Edstrom, 2011, s. 74.

217 Novitz & Syrpis, 2010, s. 467.

218 AD 1989 nr 120.

219 Prop 2009/10:48.

220 Se riksdagens beslut 2017-04-26 angaende prop. 2016/17:107 Nya utstationeringsregler.
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I november 2004 forsattes bygget i Vaxholm i blockad av Byggnads. Block-
aden medforde bland annat att varuleveranser hindrades. Enligt Laval hind-
rades ocksa de lettiska arbetstagarna fran att na arbetsplatsen i och med upp-
rattade strejkvaktskedjor.??! | december trappades stridsétgéarderna upp ge-
nom att Svenska Elektrikerforbundet (Elektrikerna) vidtog sympatiatgarder
som innebar att alla tjanster fran medlemsforetag i arbetsgivarorganisationen
Elektriska installatorsorganisationen blockerades.

| januari 2005 intradde ytterligare fackforbund i konflikten och samtliga ar-
betsplatser dar Laval bedrev verksamhet forsattes i blockad. Bolaget fann det
darmed omajligt att bedriva ndgon verksamhet i Sverige. | mars 2005 forsat-
tes Laval i konkurs.

5.1.3.2 Rattsprocessen i Lavalmalet

Laval véckte talan vid Arbetsdomstolen mot Byggnads och Elektrikerna, och
yrkade att AD skulle forklara stridsatgarderna olovliga och forpliktiga Bygg-
nads och Elektrikerna att utge allmént skadestand. Dartill kravde bolaget att
Arbetsdomstolen skulle begara forhandsavgoérande fran EU-domstolen gal-
lande stridsatgardernas tillatlighet enligt unionsratten.

Arbetsdomstolen beslutade att vilandeférklara malet och begéra forhandsav-
gorande fran EU-domstolen for att far svar pa (1) frdgan om Byggnads och
Elektrikernas stridsatgarder stred mot reglerna om den fria rérligheten och (2)
fragan om den sa kallade lex Britannia-bestimmelsen i MBL som medgav att
stridsatgarder fick vidtas for att undantranga befintliga kollektivavtal gallande
mot utlandska foretag som endast ar tillfalligt verksamma i landet och har
med sig egen arbetskraft.

EU-domstolen konstaterade i domen att ratten att vidta stridsatgarder ar en
grundlaggande rattighet. Men trots detta kan den underkastas vissa begrans-
ningar. Stridsratten far inte hur som helst inskranka den fria rorligheten.??2

Stridsatgarder som syftar till att framtvinga formanligare avtal an minimireg-
lerna i utstationeringsdirektivet riskerar att forsvara for utlandska foretag att
bedriva verksamhet i Sverige. Darmed kan sadana stridsatgarder som Bygg-
nads och Elektrikerna vidtog utgdra en inskrankning av den fria rorligheten
for tjanster som avses i artikel 56 FEUF.?%3

| sig &r inskrankningar av den fria rorligheten inte uteslutna, men for att de
ska vara tillatliga maste de dels ha ett legitimt syfte och dels vara motiverade
av tvingande hansyn till allmanintresset. Stridsatgarderna maste vara inrik-
tade pa att uppna det efterstravade syftet, och far inte ga langre an vad som &r
nodvandigt for att uppna syftet. De maste med andra ord vara proportionerliga
i enlighet med det ovan diskuterade Gebhard-testet.?2*

Domstolen godkande visserligen syftet i Laval satillvida att det handlade om
att motverka social dumpning och sékerstélla utstationerade arbetstagares

221 C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet m.fl. (Laval),
EU:C:2007:809, p. 34.
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223 C-341/05 Laval p. 99.
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villkor.??> Daremot menade EU-domstolen att stridsatgarder for att forma en
arbetsgivare att inleda forhandlingar om I6nenivaer inte kan utgora ett god-
tagbart syfte om det foreligger vasentliga oklarheter kring vilka skyldigheter
som géller for arbetsgivaren.??

EU-domstolen domde dven ut lex Britannia-bestdmmelserna i MBL. Det an-
sags med andra ord diskriminerande och i strid med den fria rorligheten for
tjanster att tillata stridsatgarder for att tranga ut befintliga, utlandska kollek-
tivavtal.??’

Nar AD aterupptog malet efter forhandsavgorandet fann domstolen att strids-
atgarderna som Byggnads och Elektrikerna hade vidtagit brét mot unionsrét-
ten. Vidare fann AD att forbunden kunde hallas ansvariga for sadana brott,
trots att stridsatgarderna var lovliga enligt svensk lagstiftning. De tillatande
bestammelserna i MBL hindrade inte AD fran att doma Byggnads och Elekt-
rikerna till skadestand for stridsatgarderna. Darmed forpliktigades forbunden
av domstolen att betala 400.000 kr respektive 150.000 kr i skadestand. Dar-
utdver fick forbunden ersitta Lavals rattegangskostnader om sammanlagt
strax Gver 2.000.000 kr.?2®

5.1.3.3 Om Viking-malet

Det finska rederiet Viking Line dgde det finskflaggade fartyget Rosella. I och
med flaggningen tillampades finska lonenivaer och villkor pa besattningen.
Nér rederiet ville flagga om fartyget och registrera det i Estland istéllet och
dar teckna kollektivavtal med en estlandsk fackférening hotade det finska sjo-
mansforbundet (FSU) att tillsammans med Internationella Transportarbetar-
federationen (ITF) att vidta stridsatgarder for att forhindra utflaggningen.
Dérefter ingick rederiet en dverenskommelse med det finska facket.

Tolkningsfragorna géllde framst om fackliga stridsatgarder, eller hot om sad-
ana, som i det aktuella fallet, innebar en inskrankning av artikel 49 FEUF om
den fria etableringsratten, och i sa fall, kan sadana stridsatgarder motiveras
med hansyn till undantaget om allman ordning till skydd for arbetstagarna
eller mot bakgrund av att strejkratten dar en grundlédggande réattighet. Tolk-
ningsfragorna gallde ocksa om det i fallet rddde balans och proportionalitet
mellan de vidtagna stridsatgarderna och etableringsfriheten och friheten att
tillhandahélla tjanster.??°

Avseende fragan om stridsatgarderna hade ett godtagbart syfte menade EU-
domstolen att syftet att forhindra en utflaggning inte automatiskt innebar att
stridsatgarderna ar godtagbara. Om arbetsgivaren foljer gallande bestammel-
ser i det nya landet, kan arbetstagarnas villkor inte utgéra ett godtagbart
syfte.?®0 Intressant nog diskuterade domstolen inte argumentet att de nya vill-
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koren i Estland skulle innebara en vasentlig forsamring i forhallande till vill-
koren i Finland. Inte heller tog domstolen i beaktande de langsiktiga konse-
kvenserna av utflaggning.?3!

Betraffande proportionalitet slog EU-domstolen fast att stridsatgarder som in-
skranker den fria etableringsratten endast kan godtas om de har ett legitimt
syfte. Dartill kréavs for att stridsatgarderna ska vara tillatliga att de dels ar ag-
nade att uppna det syftet och far gar utéver vad som kravs for att uppna detta.

Domstolen konstaterade att de av FSU och ITF planerade stridsatgarderna
mot Viking hade fatt till foljd att bolagets ratt till fri etablering hade blivit
mindre lockande och till och med meningslds. Pa sa sétt, menade EU-dom-
stolen, innebar stridsatgarderna en inskrankning av etableringsratten.
Huruvida inskrankningen i det forevarande Viking-fallet hade legitimt syfte
och var proportionerliga, ankom pé den nationella domstolen att préva.?2

5.1.4 Analys och diskussion

Laval- och Viking-domarna vackte stor uppmarksamhet. Sarskilt fran fackligt
hall var upprérdheten dver AD:s dom i Laval®®® pafallande.?** Byggnads an-
sokte om resning hos Hogsta domstolen och menade att Arbetsdomstolen
gjort sig skyldig till domvilla.Z® Inte minst de hoga skadestdnden ansags pro-
vocerande. Det ska erinras att stridsatgarderna var lovliga enligt MBL.

Men dven det faktum att fackféreningarna tvingades svara for 6vertradelserna
var nagot som gav upphov till diskussion.?3® Istallet for att staten holls ansva-
rig for att svensk ratt inte Overensstdimde med unionsratten var det facken som
skulle visa att deras handlande i enlighet med MBL hade ett legitimt syfte i
forhallande till allman ordning och att deras handlande var proportionerligt.

Diskussionen nedan kommer att redogora kort for olika aspekter av konse-
kvenserna av Laval- och Viking-domarna och kommer framst att fokusera pa
relationen mellan den fria rérligheten inom unionsratten och ratten till strids-
atgarder. Det ar i forsta hand bedémningen av huruvida handlandet ar pro-
portionerligt som ar av intresse.

5.1.4.1 Kritiken fran International Labour Organisation

Det kan vara vért att ndmna att ILO riktade kraftig kritik mot Laval- och Vi-
king-domarna i sin rapport fran 2010.2” Domarna ansags utgdra en begréns-
ning strejkratten i strid med konvention 87 om foreningsfrihet och organisat-
ionsratten. Framforallt vande sig ILO mot att EU:s ekonomiska friheter nu

231 Se vidare Novitz & Syrpis, 2010, s. 475 f.
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utgjorde en del av proportionalitetsbeddmningen och déarmed en lovlig in-
skrankning av strejkratten.?%

Det sa kallade BALPA-fallet i Storbritannien, dar pilotfacket fick dra tillbaka
sina varslade stridsatgarder under hot om skadestand som facket menade hade
riskerat att forsatta det i konkurs, utgjorde ett praktiskt exempel pa verkning-
arna av Laval- och Viking-domarna. Darmed ger EU-domstolens praxis, en-
ligt rapporten, upphov till en situation dar konventionsrattigheterna inte kan
genomforas.?3®

Har kan vara vért att erinra om artikel 11 i Europakonventionen som skyddar
strejkratten. Inskrankningar maste, som har diskuterats ovan, ske i enlighet
med relevanta ILO-konventioner.2*> Mojligtvis har ILO:s uttalanden genom
Europadomstolens praxis potential att paverka EU-ratten. Enligt Edstrom f6-
refaller det emellertid inte troligt att uttalandet i ILO-rapporten kommer ha
nagot direkt inflytande p& EU-rétten.?** Frdgan om Europadomstolens relat-
ion till EU-rétten diskuteras vidare nedan.?*2

5.1.4.2 Proportionalitetsprincip i svensk ratt?

Laval och Viking-domarna innebar for svensk del en inskrankning av ratten
att vidta stridsétgarder.2*® Som vi har sett uppstaller EU-ratten ett antal krite-
rier for det fall en stridsatgard star i konflikt med den fria rorligheten. Krite-
rierna ar samma som tillampas i det ovan ndmnda Gebhard-testet, och anger
att en en begransning av den fria rorligheten ar tilldten endast om den har ett
legitimt syfte, &r 4gnad att uppna syftet och ar proportionerlig.?** Det finns i
och med Laval och Viking saledes ett krav pa att stridsatgéarder ska vara pro-
portionerliga i forhallande till den fria rorligheten.

Har vill jag understryka att det inte ar fraga om en sadan allmén proportion-
alitetsprincip som finns i Danmark eller Tyskland, dér vissa krav pa proport-
ionalitet mellan atgarden och det asyftade malet uppstalls for att en stridsat-
gard ska vara lovlig. Glava manar till att halla isar begreppen. De principer
som kan uttolkas ur Laval och Viking géller primért EU-rattens avvagnings-
mekanismer, vilka inte utgér nagon generell regel om proportionalitet for
konfliktratten p& den svenska arbetsmarknaden.?*®> Men kanske &r det 4nda
inte uteslutet att varderingarna som uttrycks i Laval- och Viking-malen kan
paverka svenska forhallanden, om &n mer indirekt. Glava erkanner den EU-
rattsliga tendensen att lata fackliga rattigheter sta tillbaka for de ekonomiska
friheterna, men ser anda positivt pd utvecklingen. Han pekar pa trender i
Europadomstolens praxis att utdka skyddet for fackliga rattigheter.?*® Novitz
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och Syrpis intar en mer skeptisk hallning, vilket kommer att diskuteras i fol-
jande avsnitt.

5.1.4.3 Problematisering av EU-ratten och Europakonventionen

Som jag ndmnde ovan finns det tendenser till divergens mellan EU-domstolen
och Europadomstolens praxis betraffande ratten att vidta stridsatgarder.
Denna divergens kan fa konsekvenser for svenskt vidkommande. Darfor vill
jag dgna nagra rader at att diskutera relationen mellan de tva rattssystemen i
ljuset av Laval och Viking. Det finns ndmligen anledning att anta att EU-
domstolen och Europadomstolen inte drar helt jamt vad galler synen pa strejk-
rétter12 4s7om mansklig eller grundldggande rattighet och dess mdojliga inskrénk-
ning.

I Laval och Viking-malen slog EU-domstolen fast att en begransning av den
fria rorligheten hade skett och gjorde en bedémning av de berérda fackfor-
bundens argument att inskrankningen hade varit berattigad eftersom stridsat-
garder tillhér kategorin grundlaggande rattigheter. Domstolen underkéande ar-
gumentationen. | Viking saknades fackligt syfte, och i Laval hade stridsatgar-
derna varit oproportionerliga. Den omstandigheten att strejkratten skyddas av
EU:s stadga for grundlaggande rattigheter forefaller vara av mindre betydelse
eftersom den stalls mot den ekonomiska friheten och blir foremal for EU-
domstolens proportionalitetsheddmning, som alltsa utgar fran den fria rorlig-
heten och tenderar att premiera densamma.?*

Fragan ar da om Europadomstolen hade kommit fram till samma resultat? Har
vill jag undvika yvig spekulation, men fragan ar hogst relevant, sarskilt mot
bakgrund av EU:s nédrmanden till Europakonventionen. Nystrom menar att
Europadomstolen méjligtvis hade kunnat komma fram till en annan slutsats
an EU-domstolen i Laval-malet.*° Novitz och Syrpis sager det inte rakt ut
men problematiserar EU-domstolens bedémning mot bakgrund av Europa-
domstolens mer vilvilliga praxis betraffande ratten till stridsatgarder.?>° Aven
Edstrom pekar pa divergensen mellan de tva rattssystemen och framhaller
skillnader i tillampningen av proportionalitetsbeddmningarna mellan domsto-
larna som en avgorande faktor.?5

Om utfallet verkligen hade blivit annorlunda later sig givetvis inte entydigt
besvaras. Dock bor skillnaden i utgangspunkt for bedémningen och tillamp-
ningen av proportionalitetsprinciperna lyftas fram. Europadomstolens hade
tagit fackforeningarnas ratt till forhandling och stridsatgarder s som de skyd-
das genom artikel 11 i Europakonventionen som sin premiss. Etableringsréat-
ten och den fria rorligheten for tjanster hade betraktats som inskrankningar i
de fackliga rattigheterna. Bedomningen hade forst inriktat sig pA om sadana
inskrankningar har ett legitimt syfte, det vill sdga att de kan motiveras med
hansyn till allmén sakerhet, forebyggande av oordning eller brott, skydd for
hélsa eller moral och skydd for andra personers fri- och réttigheter.

247 Se bland annat Novitz & Syrpis, 2010, s. 468.
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Den fria rorligheten forefaller inte, i vart fall inte vid forsta anblick, falla inom
de uppraknade, godtagbara syftena i andra stycket i artikel 11 EKMR. Men
om de ekonomiska friheterna hade betraktats som ett godtagbart syfte hade
bedomningen slutligen fokuserat pa huruvida det foreldg proportionalitet
mellan inskrankningen av konflikt- och foérhandlingsratten och allménintres-
set som begransningen ar agnat att skydda. Fragan hade da gallt inskrank-
ningens konsekvenser, om finns mindre ingripande tillvagagangssatt, om det
finns skyddsmekanismer for kompensera eventuella forluster. Har ska ocksa
noteras att inskrankningen hade varit tvungen att dverensstimma med rele-
vanta ILO-konventioner.

Fragan huruvida Europadomstolen hade kommit fram till en annan slutsats i
Laval och Viking &r ocksa relevant mot bakgrund av EU:s uttalade ambition
att tilltrada Europakonventionen. Skulle det da betyda att Europadomstolen
ges kompetens att ingripa om den finner att EU-ratten bryter mot Europakon-
ventionen, med en tankbar konsekvens att Laval-liknande inskrankningar slas
ner? Glava tanker sig att en sddan utveckling &r méjlig.>

| fallet Bosphorus v. Ireland hdjde Europadomstolen ett varningens finger nar
den uttalade att presumtionen att EU-ratten stammer Overens med Europa-
konventionen kan omkullkastas, om det visar sig att skyddet for konventions-
rattigheterna inte ar adekvat.?® Det kan innebéra att Europadomstolen, for det
fall den finner det nédvandigt, skulle kunna angripa EU-ratten genom att sla
ner dess tillampning hos en av medlemsstaterna.?>* EU-domstolen har sjilv
antytt att manskliga rattigheter far en annan tillampning inom EU-rétten, och
att denna tillampning inte ska falla under Europadomstolens granskning.2>®

Jag anser emellertid inte att nagon 6ppen konflikt mellan de tva domstolarna
ar trolig. Ett tankbart scenario ar att EU-domstolen anpassar sin tillampning
av grundlaggande rattigheter, exempelvis strejkratten sa som den skyddas av
artikel 11 i EKMR, sd att den dverensstammer med Europadomstolens praxis.
Hittills tycks denna praxis emellertid inte ha fatt nagot genomslag i EU-dom-
stolen. Kanske mer troligt ar att divergensen kvarstar och finner sin rattsliga
grund i reservationen i artikel 6.2 FEUF dar det framgar att tilltradet till Euro-
pakonventionen inte ska paverka Unionens kompetens sa som den uttrycks i
fordragen.

Edstrém menar att strejkratten i en sadan situation fortsatt kommer att vara
underordnad den fria rérligheten inom det EU-réttsliga systemet. Han belyser
att EU:s tilltréde till konventionen snarare &r att betrakta som en ensidig for-
klaring som inte i realiteten skulle innebdra att Unionen underordnar sig Euro-
paradet.?®

Novitz och Syrpis 6ppnar for ett liknande scenario genom att Europadomsto-
len fortséatter att avhalla sig fran att ga i konflikt med EU-domstolen. Pa sa

22 Glavg, 2016, s. 192.

253 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, no. 45036/98, 30
juni 2005.

254 Cameron, 2011, s. 175.

25 Opinion 2/2013, Draft international agreement on the accession of the European Union to
the ECHR, EU:C:2014:2454, p. 170 & 178.

26 Edstrom, 2011, s. 75.
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satt skulle Europadomstolen 6verlamna at EU-domstolen att hantera rattig-
hetskonflikter inom det unionsréttsliga systemet.?’

Slutligen vill jag belysa en en outredd fraga, namligen huruvida EU:s anslut-
ning till Europakonventionen i nagon man kan paverka Europadomstolens
praxis, atminstone vad galler fall som ror unionsréatten och den fria rorlig-
heten. Det gar kanske inte att utesluta att EU-rattens normativa tyngd kan
tankas dra den europeiska ménniskorattsdiskursen i en riktning dar marknads-
ekonomiska hansyn forstarks. Detta skulle kunna ske direkt genom en mer
vélvillig tolkning av exempelvis egendomsskydd och negativ foreningsfrihet,
men aven indirekt genom att bedémningsgrunder och tolkningar forskjuts.

Jag finner visst stod for en sadan forestéallning i Europadomstolens resone-
mang i det ovan ndmnda rattsfallet Demir and Baykara v. Turkey. Dar forkla-
rar ndmligen domstolen hur den i sin bedémning tar hansyn till den rattsliga
bakgrunden som bestar av regler, principer och tillvagagangssatt som &r ac-
cepterade inom konventionsstaterna. Dessa “gemensamma vérderingar”
maste tas i beaktande av domstolen nar den ska tillampa Europakonvent-
ionen.?® Konventionen &r att betrakta som ett levande instrument.?® P3 s
satt ar det inte en langsokt forestallning att Europakonventionens tillampning
kan komma att paverkas av EU-ratten.

5.2 FOreningsratten

5.2.1 Inledande ord

Foreningsratten, i synnerhet den negativa ratten att forbli oorganiserad, har
varit en central stOtesten nar Europakonventionens skydd fér manskliga rat-
tigheter har kommit i kontakt med den svenska arbetsratten. Konflikten har
haft en ideologisk pragel dar arbetsgivarsidan manga ganger varit drivande i
principiella mal som har kommit att inverka pa grunderna i férhallandet mel-
lan arbetsmarknadens parter.

Nedan kommer jag att diskutera tre fall som har varit avgorande for ménskliga
rattigheters intag i den kollektiva arbetsratten. Efter ett inledande avsnitt om
begreppsbildningen och de viktigaste rattsliga utgangspunkterna, kommer jag
att forst diskutera hur den negativa foreningsratten paverkar ratten att vidta
stridsatgarder och arbetsgivarens ratt att forbli oorganiserad eller inga avtal
med den fackliga motparten. Har kommer jag att redogora for Gustafsson-
malet i Europadomstolen och Kellerman-malet i Arbetsdomstolen och disku-
tera vilka slutsatser som kan dras av fallen. Déarefter dgnar jag ett avsnitt at
Evaldsson-malet i Europadomstolen som beror sa kallade granskningsavgif-
ter. Har galler fragan istéllet enskilda arbetstagares rétt att slippa tvangsans-
lutas till fackféreningen.

257 Novitz & Syrpis, 2010, s. 482 f.
2% Demir and Baykara v. Turkey, p. 76.
259 Ewing & Hendy, 2014, s. 299 f & 305 ff.
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5.2.2 Allmant om féreningsratt och stridsatgarder

5.2.2.1 Foreningsratten i svensk ratt

Den fackliga foreningsratten etablerades i bérjan av 1900-talet. Redan i de-
cemberkompromissen 1906 lyckades LO driva igenom kravet att férenings-
ratten skulle skyddas.?®® Foreningsrattens innebord var att ingen skulle
tvingas att ldmna en organisation som den hade ingatt i. Foreningsratten
skulle lamnas okrénkt, hette det.?®! Detta var en forutsattning for att fackfor-
eningarna 6verhuvudtaget skulle kunna verka 6ppet. Genom foreningsratten
tryggades ocksa forhandlingsratten.26?

Jag vill kort klargéra nagra begreppsmassiga skillnader. Med foreningsfrihet
avses den enskildes ratt att fritt ansluta sig eller inte till féreningar utan in-
skrankningar fran staten. Med féreningsratt avses samma sak men mellan en-
skilda. Har kommer diskussionen fokusera pa foreningsratten i relationen
mellan arbetstagare och arbetsgivare.

Det maste ocksa skiljas mellan positiv och negativ foreningsratt. Den positiva
foreningsratten skyddas genom 7-9 88 MBL. Bade arbetsgivarens och arbets-
tagarens foreningsratt skyddas. Bestammelsens ursprung star att finna i fack-
foreningarnas krav pa att erkdnnas som parter pa arbetsmarknaden. Samtidigt
ska anmarkas att organisationerna sjalva inte har nagon féreningsratt som ar
sjalvstandig dess medlemmar.263

I MBL finns den positiva foreningsrétten uttryckligen reglerad medan den
negativa motsvarigheten saknar klart stod i lag. Den negativa féreningsratten
tycks lange har betraktats som en udda fagel inom svensk arbetsratt. Den har
i vart fall haft svart att fa rattsligt genomslag.2®* Istéllet har den negativa for-
eningsratten inforts genom Sveriges inkorporering av Europakonventionen.
Konventionens artikel 11 omfattar utéver den positiva foreningsfriheten dven
den negativa foreningsfriheten och galler mellan privata subjekt pa arbets-
marknaden.?%

5.2.2.2 Stridsatgarders rattsliga reglering i Sverige

Ratten att vidta fackliga stridsatgarder atnjuter ett starkt skydd i Sverige ge-
nom genom 2 kap. 14 § RF. Begransningar far endast goras genom lag eller
avtal.?®® Sadana regleringar finns framst i 41-44 §§ medbestammandelagen.
Den mest centrala inskrankningen torde vara de fyra punktférbuden 41 8
MBL som forbjuder stridsatgarder mellan kollektivavtalsbundna parter (1) i
rattstvister, (2) for att astadkomma &andring i befintligt kollektivavtal inom
avtalsperioden, (3) for att driva igenom bestdmmelser i framtida avtal, och (4)

260 Glava & Hansson, 2016, s. 130.

261 53 sager ocksa den nutida regleringen i 8 § lag (1976:580) om medbestammande i arbets-
livet (MBL).

262 Sijgeman, 1999, s. 53.

263 Glava & Hansson, 2016, s. 136.

264 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 71.

265 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 71.

26 Av lagtexten framgar att ratten att vidta stridsétgérder foreligger ”om inte annat foljer av
lag eller avtal”. For en vidare diskussion om skillnaden mellan att en inskrdnkning ar grun-
dad pa lag och att den foljer av lag, se Sigeman, 2008, s. 166 — 170.
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som vidtas till stod for annan, olovlig stridsatgard. Kollektivavtalet framstar
har som ett avgorande fredspliktsinstrument.

Har kan kort namnas att kollektivavtal normalt tecknas mellan arbetsmark-
nadens parter, fackforeningar och arbetsgivarféreningar. Om en arbetsgivare
inte vill ingd i en arbetsgivarorganisation tecknar fackféreningen och arbets-
givaren normal ett sa kallat hangavtal.

Dér kollektivavtal saknas finns fa inskrankningar av strejkratten. Namnas kan
41a 8 MBL som forbjuder arbetsgivare fran att halla inne intjanad 16n som
stridsatgard, 41b § som skyddar familjeforetag mot stridsatgarder samt 41 ¢
8 som jdmte 42 a § och relevanta bestdmmelser i utstationeringslagen reglerar
tillatligheten betraffande stridsatgarder mot arbetsgivare som har utstation-
erad arbetskraft i Sverige.

Uppléagget av den svenska regleringen ger for handen att stridsratten som ut-
gangspunkt ar fri, forutsatt att det saknas uttryckliga bestammelser som séger
annorlunda. AD har varit restriktiv vad géller att infora begransningar av rat-
ten till stridsatgarder och har vid upprepade tillfallen underkant hanvisningar
till allmanna rattsgrundsatser och liknande argument for inskrankningar.2’
Domstolen har aterkommit till samma hallning i senare mal.?®

Jag vill avslutningsvis kort kommentera relationen mellan férbud och sankt-
ion. Sigeman menar namligen att forbud mot stridsatgarder forutsatter att det
finns en sanktion att tillgripa mot den som vidtar den olovliga atgarden.®
Vad géller de ovan redogjorda férbuden i medbestimmandelagen finns be-
stammelser om skadestand i 54-55 88 MBL. Den viktigaste sanktionen &r all-
mant skadestand som kan avse ekonomisk och annan skada. Vid stridsatgéar-
der som inbegriper brottsliga garningar kan ersattning for ren formogenhets-
skada bli aktuellt. Fragan om ansvar for ren formogenhetsskada utan samband
med brott kommer att diskuteras nedan.2”

5.2.3 Stridsatgarder och negativ féreningsratt

5.2.3.1 Bakgrund i malet Gustafsson mot Sverige

I mélet Gustafsson mot Sverige?’* hade Hotell- och restaurangfacket (HRF)
kravt att en restaurangagare (agaren) pa Gotland skulle teckna kollektivavtal,
antingen genom att traffa hangavtal eller ga med i en arbetsgivarorganisation.
Agaren vagrade och drabbades stridsatgarder och av sympatiatgarder fran
andra LO-férbund som sl6t upp for HRF:s del.

Stridsatgarderna foranledde slutligen agaren att sélja sin verksamhet. Efter att
utan framgang ha klagat hos regeringen och kréavt skadestand for att HRF:s
forfarande krénkte hans negativa foreningsratt enligt artikel 11 EKMR véckte
agaren talan vid Europadomstolen och krévde att domstolen skulle faststélla
att stridsatgarderna hade stridit mot den negativa foreningsratten.

%67 e AD 1998 nr 17 Kellerman.

268 Se AD 2006 nr 58.

269 Sigeman 2008, s. 162.

270 Se avsnitt 5.3 nedan.

211 Gustafsson v. Sweden, no. 15573/89, 26 april 1996.
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Domstolen avslog talan och menade att stridsatgarderna forvisso inneburit
starka patryckningar att teckna kollektivavtal med HRF, men att mojligheten
fanns att gora sa genom hangavtal utan att ansluta sig till en arbetsgivarorga-
nisation.?"2

| ett resonemang kring behovet av att balansera olika intressen sarskilt vad
galler statlig inblandning pa arbetsmarknaden, tycks domstolen mena att det
maste finnas ett brett handlingsutrymme for staterna att vélja vilket arbets-
rattslig regelverk som ska tillimpas.?”® | det hér fallet avségs kollektivav-
talsmodellen dé&r parterna i stor utstrackning sjélvstandigt reglerar sina for-
bindelser.

Aven om skyddet for den negativa foreningsfriheten i sig inte garanterar rt-
ten att slippa teckna kollektivavtal, sa ar det inte uteslutet att artikel 11 kan
omfatta kollektivavtalshaserade system. Har framgar att den negativa fore-
ningsfriheten skyddas ocksa pa arbetsmarknaden.

En forutsattning ar da att foreningsfriheten verkligen har inskrénkts, vilket
Europadomstolen inte ansag hade skett i fallet Gustafsson. Domstolen fann
inget som tydde pa att HRF:s krav inte gav uttryck for legitima, fackliga in-
tressen. Darfor utgjorde inte heller stridsatgarderna nagot brott mot Europa-
konventionens artikel 11.274

Trots att talan avslogs ar det viktigt att podngtera att Europadomstolen genom
obiter dictum, det vill sdga ett uttalande vid sidan av saken, utstrackte skyddet
mot organisationstvang till den svenska arbetsmarknaden.?”

5.2.3.2 Bakgrund i Kellerman-malet

| Kellerman-mélet?’® hade ett foretag inom textilbranschen (bolaget) varsla-
des under 1997 om stridsatgarder av Industrifacket (forbundet) som kravde
att bolaget skulle teckna kollektivavtal.

Bolaget véckte da talan vid Stockholms tingsratt och yrkade att domstolen
skulle forpliktiga forbundet att aterta varslet. Forbundet bestred talan. Tings-
ratten avslog yrkandet och malet 6verlamnades till Arbetsdomstolen dar bo-
laget vidholl sitt yrkande.

Som grund for talan anforde bolaget i huvudsak att trots att stridsatgarderna
inte strider mot MBL, s& kranker de den negativa foreningsratten som skyddas
av artikel 11 Europakonventionen. Férbundet invande att konventionen inte
ar tillamplig i tvister mellan enskilda, att féreningsrétten endast avser fysiska
personer, och att MBL som lex specialis genom skyddet for stridsatgarder i
(davarande) 2 kap. 17 § RF gallde framfor Europakonventionen. Slutligen
menade forbundet att artikel 11 EKMR hur som helst inte ska forstas pa sa
satt att stridsatgarderna var olovliga.

272 Gustafsson v. Sweden, p. 44.

213 Gustafsson v. Sweden, p. 45.

274 Gustafsson v. Sweden, p. 52-53.
275 Sigeman 1999, s. 37.

276 AD 1998 nr 17 Kellerman.
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Arbetsdomstolen slog fast, med stod av forarbetena till inkorporeringslagen
for Europakonventionen,?’’ att avsikten var att konventionen skulle kunna
tillampas direkt av domstolar och myndigheter. Darmed &r den &ven tillamp-
lig mellan enskilda. Vidare fann domstolen att &ven andra subjekt &n fysiska
personer skyddas av artikel 11. Att MBL skulle gélla fére Europakonvent-
ionen avvisades av Arbetsdomstolen. Konventionen kan visst innebéra en yt-
terligare inskrankning av strejkratten utdver reglerna i MBL utan att det for
den sakens skull foreligger en konflikt mellan regelverken.

En annan sak, menade domstolen, ar situationen som uppstar om det genom
Europakonventionen infors sadana inskrankningar av konfliktratten, da det
kommer att saknas uttryckliga regler om sanktioner och skadestand for den
som tillgriper stridsatgarder som ar lovliga enligt MBL, men som star i strid
med konventionen. Sadana problem skulle, enligt AD, i sa fall bli en uppgift
for lagstiftaren att hantera.

Vad galler fragan om forbundets stridsatgarder mot bolaget stred mot artikel
11, baserade domstolen sin bedémning i stort pa det ovan diskuterade Gus-
tafsson-malet. AD konstaterade att forbundet hade medlemmar pa den aktu-
ella arbetsplatsen och att medlemmarnas ekonomiska intressen skulle framjas
av avtalet, bland annat genom att villkoren i avtalet var battre an de som till-
ldmpades av bolaget. Mot bakgrund av principerna i Gustafsson mot Sverige
fann inte domstolen att stridsatgarderna stred mot Europakonventionen.

Slutligen forde AD ett resonemang om huruvida en generell proportionalitets-
princip betraffande stridsatgarder numera var inford som en allman réatts-
grundsats i svensk ratt. Domstolen avvisade emellertid kravet att det maste
foreligga proportionalitet mellan de dtgarder som en part vidtar och de syften
som skall framjas med atgarderna.

Bolaget klagade sedermera till Europadomstolen. Dér gallde saken bland an-
nat Arbetsdomstolens opartiskhet. Talan avslogs.?’

5.2.3.3 Analys av Gustafsson och Kellerman

Som jag ndmnde ovan &r skyddet for den negativa foreningsratten en relativt
ny foreteelse pa den svenska arbetsmarknaden. Det &r forst genom att Euro-
pakonventionen inkorporerades i svensk ratt som den den har vunnit insteg. |
och med Gustafsson- och Kellermandomarna har den negativa foreningsrét-
ten definitivt fatt genomslag pé& den svenska arbetsmarknaden.?”®

Det ar darfor vart att 4gna en del utrymme at att diskutera hur den negativa
foreningsfriheten, sa som den skyddas av Europakonventionen, paverkar re-
lationen mellan arbetsmarknadens parter. Fragan ar hur langtgaende en fack-
forenings krav kan vara for att en stridsatgard kan betraktas som en inskrank-
ning av arbetsgivarens ratt att forbli oorganiserad. Som har namnts ovan ingar
en arbetsgivare normalt kollektivavtal med den fackliga motparten genom att

217 Prop. 1993/94:117 s. 33.
2718 AB Kurt Kellermann v. Sweden, no. 41579/98, 26 oktober 2004.
219 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 71.
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bli medlem i en arbetsgivarférening som redan &r avtalspart till fackfore-
ningen. Om arbetsgivaren &r och énskar forbli oorganiserad tecknas som regel
ett sa kallat hangavtal direkt mellan arbetsgivaren och fackféreningen.

Sigeman, och for den delen Kéllstrom, Malmberg och Oman, framhaller att
artikel 11 EKMR, sett i ljuset av Gustafsson-domen, ska betraktas som en
avvagningsnorm dar det bakomliggande fackliga intresset maste stallas mot
motpartens intresse av att slippa inga i organisationen och undga skadorna
som stridsatgarden vallar.?2° Négra vidare riktlinjer for hur bedémningen ska
ske saknas emellertid i domen. Vad som kan ségas &r att en stridsatgard inte
far ha som syfte att tvinga in en arbetsgivare i en arbetsgivarorganisation.?!
Last tillsammans med Kellerman betyder detta, enligt Kallstrom, Malmberg
och Oman, att fackforeningar inte under hot om stridsatgarder kan krava
hangavtal som &r vasentligt mer formanliga &n avtalen som &r tecknade med
arbetsgivarorganisationen eftersom detta skulle innebéra en patryckning att
gé med i organisationen, vilket i sin tur skulle strida mot artikel 11 EKMR.282
Det ar viktigt att understryka att domen inte kan ldsas som en ratt att inte
teckna kollektivavtal.?®

Adlercreutz uttrycker slutsatsen av Kellerman och Gustafsson som sa, att
stridsatgarder som vidtas for att forma en arbetsgivare att teckna kollektivav-
tal maste ha ett legitimt syfte som motiveras av villkoren pa arbetsplatsen.
Annars kan stridsatgarderna innebéara en krankning av den negativa fore-
ningsratten.?84

Trots att slutsatserna ovan antyder en proportionalitetsprincip avvisade AD i
Kellerman tanken pa att en generell sadan princip var inford som en allmén
rattsgrundsats. Enligt Nystrom kan detta ha varit ett nagot for kategoriskt ut-
talande.?8° Sett i ett storre perspektiv kan Gustafsson och Kellerman anses ha
skapat en Oppning for att 6ka skyddet for den negativa foreningsratten. Ut-
vecklingen hanger, enligt Glava, samman med en allméan tendens att vardera
individuella manskliga rattigheter hogre an traditionella, fackliga rattig-
heter.?8® Det verkar st klart att skyddet for den negativa féreningsfriheten
uppstaller en grans for hur langtgaende stridsatgarder som en fackforening far
vidta for att forma en arbetsgivare att teckna kollektivavtal. Detta kan, enligt
min mening, uppfattas som en proportionalitetsprincip &ven om den endast
finner tillampning i ytterlighetsfall. Det ar, enligt Sigeman, endast ett begrén-
sat omrade av arbetsgivarens negativa foreningsfrihet som skyddas av kon-
ventionens artikel 11.28” Darfor kan det trots allt vara forhastat att tala om en
allméan proportionalitetsprincip som ska tillampas vid alla stridsatgarder.

280 Sigeman, 1999, s. 73; Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 72 f.
281 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 72.

282 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 73.

283 Glava & Hansson, 2016, s. 133.

284 Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 102.

285 Nystrom, Grundlaggande réattigheter i EU-réatten, 2011, s. 77.

286 Glava & Hansson, 2016, s. 134.

287 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 71.
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Slutligen vill jag ndmna att det saknas uttryckliga sanktioner for situationer
da enskilda bryter mot Europakonventionens skydd for den negativa fore-
ningsfriheten genom att vidta stridsatgarder som gar langre &n vad som kan
godtas enligt ovan diskuterade avvagning. Detta ar ett problem som har upp-
marksammats av Sigeman,?® och som férebadar diskussionen som uppkom i
domen NJA 2015 s. 899 som kommer att diskuteras nedan.?®

5.2.4 Granskningsavgifter och oorganiserade
arbetstagare

5.2.4.1 Kort om granskningsavgifter

Innan jag diskuterar bakgrunden till Evaldsson-domen vill jag kort redogéra
for begreppet granskningsavgifter eftersom det &r ett centralt tema i malet. |
flera kollektivavtal, sarskilt inom byggbranschen, var det tidigare vanligt med
sérskilda kontrollavgifter som finansierade en del av den fackliga verksam-
heten som gick ut pa att granska arbetsgivarens I6nenivaer. Avgifterna drogs
vanligen fran de anstélldas I6ner och betaldes till fackféreningen. En kontro-
versiell fraga var om sadana avgifter fick dras fran anstalldas loner trots att
de inte var medlemmar i fackfGreningen. Detta kunde strida mot oorganise-
rade arbetares negativa foreningsfrihet.?*

5.2.4.2 Om Evaldsson mot Sverige

Fem anstallda vid L.K. Méssinteriér AB (bolaget) hade invant till arbetsgiva-
ren att de borde undantas fran sddana granskningsavgifter som drogs fran de
anstélldas I6ner. Avgifterna reglerades i kollektivavtalet mellan bolaget och
Svenska Byggnadsarbetarforbundet (Byggnads), och finansierade foérbundets
granskning av I6neférhallanden vid bolagets samtliga arbetsplatser i Sverige.
De fem anstéllda var inte medlemmar i ndgon facklig organisation och me-
nade att granskningsavgifterna innebar att de tvingades finansiera forbundets
verksamhet. Detta var att betrakta som en tvangsanslutning till Byggnads och
darmed en krankning av deras negativa foreningsratt.

Bolaget gick de fem anstéllda tillmétes och upphdrde att betala in gransk-
ningsavgifterna till Byggnads, vilket av forbundet betraktades som ett kollek-
tivavtalsbrott. Efter tvisteférhandlingar mellan parterna véackte Sveriges byg-
gindustrier dar bolaget var medlem talan i Arbetsdomstolen och yrkade att
domstolen skulle faststalla att bolaget inte var skyldig att géra avdrag for
granskningsavgifterna for de fem oorganiserade arbetstagarna.

Arbetsdomstolen avslog talan och menade att det saknades grund att jamstalla
granskningsarvodet med tvangsanslutning. Nagon krankning av deras nega-
tiva foreningsratt foreldg darmed inte.?%

Sveriges byggindustrier forde talan vidare till Europadomstolen som slog fast
att granskningsavgifterna stred mot artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till

288 Sjgeman, 1999, s. 75.

289 Se avsnitt 5.3 nedan.

290 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2015, s. 36 f.
231 AD 2001 nr 20.
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Europakonventionen till ratten till skydd for egendom. Daremot prévades ald-
rig fragan om den negativa foreningsfriheten. Viktigt att notera ar att domsto-
len lade vikt vid avsaknaden av transparens betréffande hur avgifterna hade
anvinds. %

5.2.4.3 Analys och diskussion

Det kan vara Vvért att inledningsvis notera Sveriges byggindustriers stora en-
gagemang for arbetstagarsidans manskliga rattigheter. Det ar i malet trots allt
inte fraga om en for arbetsgivaren direkt betungande avgift. Avgifterna drogs
fran de anstélldas I6ner och saken gallde arbetstagarnas negativa forenings-
frinet. Aven Svensk naringsliv var engagerade i malet vilket tyder pé en viss
ideologisk laddning.

I AD 2001 nr 20 konstaterade Arbetsdomstolen att den negativa foreningsrat-
ten inte kan intolkas i den positiva foreningsréatten som den &r reglerad i MBL.
Detta var nagot som Svenskt Naringsliv invande kraftigt mot och klagade till
Europaradet att domen stred mot ESF artikel 5. Sociala kommittén som grans-
kar efterlevnaden av stadgan instdmde. Detta har foranlett slutsatsen att Sve-
rige maste infora ett uttryckligt skydd for den negativa foreningsratten for att
leva upp till dtagandena art 5 ESF.2% Det &r oklart hur utbredd denna uppfatt-
ning ar.

| ett senare fall foljde Arbetsdomstolen upp Evaldsson-malet och avslog
Svenska Elektrikerforbundets talan om kollektivavtalsbrott mot ett antal bo-
lag som hade underlatit att gora avdrag for granskningsavgifter fran oorgani-
serade arbetstagares I6ner.?%* Systemet med granskningsavgifter forekommer
inte langre i svenska kollektivavtal.?® Detta torde ocksa vara den framsta
rattsliga konsekvensen av Evaldsson-domen.

Har hade en empirisk studie av granskningsavgifternas utmonstring fran den
svenska arbetsmarknaden varit pa sin plats. Det jag framst tanker pa ar en
undersokning av hur det generella styrkeforhallandet mellan parterna har pa-
verkats och vilken skillnad det har inneburit for fackforeningar som Bygg-
nadsarbetarforbundet att kartldgga I6neutvecklingen. Dessvérre ryms inte en
sadan studie inom ramen for detta arbete, men en forsiktig gissning att arbets-
tagarsidan inte har gynnats forefaller inte helt orimlig.

5.3 Skadestand for kvalificerat otillborliga
stridsatgarder

5.3.1 Inledande ord

Som jag har diskuterat ovan saknas sanktioner for krankningar av Europa-
konventionen som foretas av enskilda subjekt pa arbetsmarknaden. 1 NJA

292 Eyaldsson and Others v. Sweden, no. 75252/01 12 februari 2007.
293 Glava & Hansson, 2016, s.149 ff.

24 AD 2012 nr. 74.

295 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 37.
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2015 s. 899 gallde saken just skadestand for kvalificerat otillborliga stridsat-
garder i strid med konventionen. Framstéllningen kommer att ge en bakgrund
till mélet och darefter forst redogora for nagra rattsliga utgangspunkter, for
att sedan diskutera vilka omstandigheter som Hogsta domstolen anser kan ut-
|6sa skadestandsansvar for ren formogenhetsskada vid stridsatgarder som inte
innefattar nagon brottslig garning.

5.3.2 Bakgrund till domen

2006 forsatte Svenska Byggnadsarbetareforbundet (Byggnads) byggforetaget
HGS Lindkdéping AB (bolaget) i blockad. Till grund for konflikten lag Bygg-
nads krav att bolaget skulle teckna kollektivavtal. Avtalet i fraga inneholl sa
kallade granskningsavgifter som samtidigt prévades av Europadomstolen i
fallet Evaldsson. Europadomstolen kom under pagaende konflikt fram till att
avgifterna stred mot Europakonventionens skydd for dganderatten.?%

Nér det av Europadomstolen utddmda avtalet 10pte ut tecknade bolaget 2007
kollektivavtal med Byggnads, nu utan de konventionsstridiga granskningsav-
gifterna. Dérefter hdvde Byggnads blockaden. En Kkort tid senare gick bolaget
i konkurs. Stridsatgarderna ska enligt konkursforvaltaren ha bidragit till obe-
standet.?%

HGS agare forvarvade bolagets skadestandsansprak gentemot Byggnads fran
konkurshoet och stamde dérefter Byggnads till Stockholms tingsratt och yr-
kade skadestand for skadorna som hade orsakats genom stridsatgarderna.
Som grund for talan anfordes att blockaden stridit mot Europakonventionen i
och med att kollektivavtalet som Byggnads ursprungligen ville teckna med
bolaget var oférenligt med konventionen.

Byggnads bestred talan och menade bland annat att den skulle foras i Arbets-
domstolen och inte i allman domstol. Forumfragan ar intressant och jag kom-
mer att kort ber6ra den nedan, dock utan att diskutera saken mer ingaende.

| tingsratten enades parterna om att begéra mellandom for att avgdra huruvida
Byggnads 6verhuvudtaget kan ansvara for skador som uppkommer i och med
krankningar av Europakonventionen. Mellandomstemat skiftade vésentligt
mellan instanserna och fick i HD fdljande lydelse:

”Ar Svenska Byggnadsarbetareforbundet, om forbundets stridsatgarder skulle vara
ofdrenliga med artikel 11 i Europakonventionen respektive artikel 1 i forsta tilldggs-
protokollet till Europakonventionen, i och for sig skyldigt att betala erséttning till
[agaren] for de skador som [bolaget] kan ha orsakats till f51jd av stridsatgarderna?2%

Hogsta domstolen besvarade mellandomstemat nekande men tillade att kva-
lificerat otillborliga stridsatgarder under vissa omstandigheter kan medfora
skadestandsansvar enligt allmanna skadestandsréttsliga principer.?®® Det &r
dessa omstandigheter som den fortsatta redogorelsen tar sikte pa.

29 Se avsnitt 5.2.4 ovan.

297 Crafoord & Scheiman, 2012, s. 317.
2% NJA 2015 s. 899, p. 7.

29 NJA 2015 s. 899, p. 42-43.
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5.3.3 Rattsliga utgangspunkter

5.3.3.1 Om behdorig domstol

I malet finns en intressant fraga huruvida saken egentligen borde ha behandlas
i AD istallet for i allman domstol. Det &r inte okontroversiellt att mal om
stridsatgarder provas av allman domstol istallet for AD. Selberg och Sjodin
gar sa langt som att havda att bestimmelserna i lag (1974:371) om rétte-
géngen i arbetstvister (LRA) och MBL3% ska forstds pa sa satt att AD &r ex-
klusivt behorig att prova fragor som stridsatgarder.3

En del av problematiken bestar i att HD inte kan tillampa den huvudsakliga
lagstiftningen som reglerar stridsatgarder, nimligen MBL.3%? Samtidigt dis-
kuteras den arbetsrattsliga regleringen som en grund for huruvida ansvar kan
utdomas for kvalificerat otillborliga stridsatgarder. Jag aterkommer till fo-
rumfragan i diskussionen om domen nedan.

5.3.3.2 Skadestand for ren formogenhetsskada

Agaren av bolaget yrkade, som har namnts ovan, skadestand for ideell och
ekonomisk skada. Enligt svensk skadestandsratt kan erséttning utges for per-
son- och sakskador, samt for ren formdgenhetsskada och ideella skador.3% |
54-55 88 MBL finns regler om allmant och ekonomiskt skadestand.

I malet avvisade HD kravet pa ersittning for ideell skada,®** varfor framstall-
ningen kommer att inrikta sig pa frdgan om ekonomiskt skadestand. Eftersom
MBL inte tillampas har ar det fragan om skadestand for ren formogenhets-
skada.

Med ren formogenhetsskada avses ekonomiska skador som uppkommer utan
samband med person- eller sakskador. Det kan handla om utebliven vinst,
kostnadsokningar eller minskade rérelseresultat.3% En forutsattning for att er-
sattning for ren formogenhetsskada ska komma i fraga ar att den skadeval-
lande handlingen ar brottslig.>®® Bedrageri som ger upphov till forlust, eller
fortal som leder till uteblivna kontrakt eller kunder &r exempel pa sadana
straffbara handlingar som kan utlgsa ansvar.3%

Av forarbetena framgar att bestimmelsen om ren formogenhetsskada inte ska
tolkas motsatsvis sa att skadestandsansvar utan brott i alla lagen maste vara
uteslutet.3 | vissa fall av kvalificerat otillborligt handlande kan det allts&
finnas undantag fran brottsrekvisitet. Rattsutvecklingen skulle, enligt lagstif-
taren, inte vara strikt bunden till brottsrekvisitet. Ett sadant avsteg fran kravet

300 2 kap. 1 § 4 st. LRA hanvisar till 41 § MBL.

301 Selberg & Sjodin, 2017, s. 205.

3021 kap. 1 8 LRA, 2 kap. 1 och 2 8§ LRA, 1 § 1 st. MBL.
303 Hellner & Radetzki, 2010, s. 105.

304 NJA 2015 s. 899, p. 33.

305 Hellner & Radetzki, 2010, s. 65 f.

306 Se 2 kap. 2 § skadestandslagen.

307 Se aven Batzler, 20186, s. 8.

308 prop. 1972:5 s. 568.

68



pa brottslig garning skedde nar HD utdémde skadestand for ren formogen-
hetsskada i fallet NJA 2005 s. 608 Max och Frasses.3°

Malet gallde en verksamhetsagare som lurats att sélja sitt bolag till en kon-
kurrent. Nagot brott hade inte begatts, men HD betraktade forfarandet som ett
exempel pa sadant kvalificerat otillborligt handlande som borde medféra ska-
destandsansvar for ren formogenhetsskada. Jag vill understryka att NJA 2005
s. 608 helt saknade arbetsrattsliga dimensioner. Det var fraga om 6verlatelse
av ett hyreskontrakt. Daremot gjorde HD i fallet en jamforelse med arbetsrét-
tens omrade genom att hanvisa till tva gamla rattsfall fran 30-talet dar utfallet
blev att stridsatgarder inte hade medfort skadestandsskyldighet. Selberg och
Sjodin tolkar detta som att NJA 2005 s. 608 inte ska ses som ett prejudikat
for ren formogenhetsskada som uppkommit i samband med stridséatgérder.31°

Vart att notera ar att HD i senare fall har kommit till liknande slutsatser som
i Max och Frasses.?'* Gemensamt for fallen ar att de, liksom Max och Frasses,
har berdrt kontraktsnéra situationer dar ett element av vilseledande varit av-
gorande for bedémningen av huruvida handlandet varit kvalificerat otillbor-
ligt. Ingen av de namnda fallen hade nagon koppling till arbetsratten.

5.3.4 Om kvalificerat otillb6rliga stridsatgarder i
doktrin

Det ar alltsa etablerat genom HD:s praxis att rena formdgenhetsskador som
uppkommit utan samband med brott i vissa fall kan medfdra ansvar forutsatt
att den skadevallande handlingen varit kvalificerat otilloorlig. Nar det galler
arbetskonflikter bestar en del av fragans problematik i att stridsatgarder skyd-
das genom 2 kap. 14 § RF i grundlagen, vilket betyder att de endast kan in-
skrankas genom lag eller avtal. Foljaktligen finns viss tveksamhet till
huruvida skadestand for ren formogenhetsskada kan utdémas for stridsatgar-
der med stod av skadestandsrattsliga principer som inte uttryckligen fram-
kommer i lag. Jag vill darfor 4gna nagra rader at vad som framkommer i dokt-
rin om saken.

Glava diskuterar fragan om stridsatgarder och ansvar for ren formogenhets-
skada och menar att stridsatgarder som innefattar brottsliga handlingar kan
medféra skadestdndsansvar. Situationer utan brott namns emellertid inte.32
Kallstrém, Malmberg och Oman namner, liksom Glava, inte heller situationer
dar ansvar for ren formogenhetsskada i samband med stridsatgarder skulle
kunna uppkomma utan brottslig handling. Istéllet anges straffbestammelser
som den yttersta gransen for vilka stridsatgarder som ar tillatna. 3™

Sigeman och Sjodin namner att AD i malet 2003 nr 46 ansett sig sakna beho-
righet att doma till ansvar for ren formogenhetsskada for stridsatgarder utan
samband med brott. 2 kap. 14 § RF och avsaknaden av uttryckligt lagstod

309 Se dven Batzler, 2016, s. 8 1.

310 Selberg & Sjodin, 2017, s. 208.

311 Se NJA 2014 s. 877 och NJA 2015 s. 512.

312 Glava & Hansson, 2016, s. 212.

313 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 63. Notera att Kallstrom skriver efter den analy-
serade mellandomen.
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forhindrade en sddan inskrankning i stridsratten.®'* P4 andra stallen har
Sigeman uttalat att rattslaget ar nagot oklart, och att det troligtvis inte kan
uteslutas att brottsrekvisitet kan frangas i speciella fall da det foreligger sér-
skilt starka skal att uppratthalla forbud mot en viss stridsatgard. | vart fall
finns visst stod for att AD skulle kunna hava en stridsatgard med ett olovligt
syfte, dven om det &ar oklart vad det skulle innebéra for skadestandsansva-
ret.31°

Hellner och Radetzki resonerar pa ett liknande sétt som Sigeman, och menar
att stridsdtgérder som foretas i “rent chikandst syfte” men utan brott mojligt-
vis skulle kunna utlésa ansvar for ren formégenhetsskada. De &r dock noga
med att understryka skillnaden mellan arbetsmarknadskonflikter och situat-
ioner utanfor arbetsrattens omrade. Utrymmet torde vara mindre att utdoma
skadestand i det forra an i det senare.3°

5.3.5 Analys av mellandomen

Mot bakgrund av det oklara rattslaget gallande stridsatgarder och utomobli-
gatoriskt skadestand vill jag nu granska HD:s resonemang i fragan om ansvar
for kvalificerat otilloorliga stridsatgarder i mellandomen. Mellandomstemat
utgar fran att Byggnadsarbetarforbundets stridsatgarder utgjorde en krank-
ning av artikel 11 Europakonventionen samt artikel 1 i forsta tillaggsproto-
kollet till konventionen, och staller fragan om Byggnads ar skyldig att ersatta
agaren till bolaget for skador uppkomna i samband med stridsatgarderna.
Aven om mellandomstemat besvarades nekande, tillade HD tva stdndpunkter.

For det forsta uttalade domstolen att 2 kap. 14 8 RF inte skyddar stridsatgarder
som strider mot Europakonventionen. For det andra klargjorde HD att kvali-
ficerat oftillborliga stridsatgarder under vissa omstandigheter kan medféra
skadestandsansvar enligt allmanna skadestandsrattsliga principer.t

5.3.5.1 Kraven for att skadestand ska aktualiseras

HD konstaterar, i linje med Sigeman samt Hellner och Radetzki, 8 att brotts-
rekvisitet inte heller i arbetsrattsliga sammanhang ska tolkas motsatsvis sa att
handlingar utan samband med brott i alla lagen ar uteslutna vad galler ansvar
for ren formogenhetsskada. Om en stridsatgard star i strid med Europakon-
ventionen och &r kvalificerat otillborlig kan den under vissa omstandigheter
utlosa skadestandsansvar.3!°

Vilka omstandigheter det ar fragan om later sig inte entydigt bestammas for
alla fall, men i domen diskuterar HD ett antal olika aspekter som kan utgdra
sadana omstandigheter dar ansvar kan utlosas. For det forsta bor forhallandet
att det ror sig om en konventionsskyddad réttighet vaga tungt. For det andra
ska det fastas avseende vid strejkrattens varde. For det tredje ska fragan om

314 Sigeman & Sjodin, 2013, s. 90; AD 2003 nr 46.
315 Sigeman, 2008, s. 163.

316 Hellner & Radetzki, 2010, s. 71 f.

317 NJA 2015 's. 899, p. 21 & 43.

318 Se avsnitt 5.3.4 ovan.

319 NJA 2015 5. 899, p. 34.
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det foreligger uppsat beaktas. For det fjarde har proportionalitet betydelse for
beddmningen. Och for det femte ska de arbetsrattsliga konsekvenserna for
den etablerade regelordningen vagas i bedémningen.3%

Konventionsskyddad rattighet. Rattigheter som faller inom Europakonvent-
ionens skydd ska, enligt HD, vaga tungt i beddmningen. Formuleringen kan
tyckas otydlig eftersom det varken framgar vilken rattighet det &r fragan om
eller hur avvdgningen ska goras. | det aktuella fallet &r &ven Byggnads béarare
av rattigheter i och med att strejkratten skyddas av Europakonventionens ar-
tikel 11. Det finns alltsa en dverlappning mellan konventionen och RF som
inte namns i domen. Istéllet néjer sig HD med att konstatera att stridsatgarder
som kranker Europakonventionen inte skyddas av 2 kap. 14 § RF.32! Hur
strejkratten forhaller sig till egendomsskyddet och den negativa foreningsfri-
heten, och hur dessa intressen ska balanseras framgar inte. Detta gor att do-
men enligt Selberg och Sjodin inte bidrar med nagon vidare vagledning i det
avseendet.>??

Véardet som grundlagsskyddet uttrycker. I samma stycke som HD anfor att
den omstandigheten att det ar fraga om en konventionsskyddad rattighet ska
vaga tungt uttrycker domstolen att varderingarna som 2 kap. 14 8 RF ut-
trycker ska beaktas.®?® Just hur det ska beaktas 4r oklart och nagon forklaring
hur det forhaller sig till konventionsrattigheter framgar inte. Det kan namnas
att AD i denna fraga varit konsekvent forsiktig med att pa egen hand infora
nagra begransningar i strejkratten som saknar stod i lag eller avtal.3*

Har vill jag kort berdra den skiljaktiga mening som tva av domstolens leda-
moter forfattade. Dar menade ledamoterna att 2 kap. 14 § innebar att det sak-
nas utrymme for att infora skadestandsansvar for stridsatgarder som kranker
Europakonventionen med mindre att sadant foljer av lag eller avtal. Detta
torde vara i linje med AD:s héllning.3%°

Uppsat. Genom hanvisning till brottsrekvisitet vid ansvar for ren formogen-
hetsskada menar HD att det aven i fall dar brott saknas foreligger krav pa
uppsat for att den skadevallande handlingen ska betraktas som kvalificerat
otillborlig.3% Frégan ar vad uppsatet i sddana fall ska ta sikte p&? Avsikten
med en stridsatgard &r att hota med ekonomisk skada, eller om nédvandigt att
faktiskt valla sddan skada, i syfte att teckna avtal.

Selberg och Sjodin resonerar att HD kan tankas mena att uppsatet avser sjalva
krankningen av konventionen, varmed utrymmet for att doma till ansvar torde
vara tamligen snavt.®? Jag vill erinra om Hellner och Radetzkis bedémning
att stridsatgarder utan samband med brott eventuellt skulle kunna utlésa ska-

destdndsansvar om de foretas i “rent chikandst syfte”. 328

320 NJA 2015 s. 899, p. 36-39.

321 NJA 2015 s. 899, p. 21.

322 Selberg & Sjodin, 2017, s. 209 f.

323 NJA 2015 s. 899, p. 36.

324 Kallstrom, Malmberg & Oman, 2016, s. 51.

325 Jfr dock Sigeman, 2008 s. 163, och Hellner & Radetzki s. 71 f.
326 NJA 2015 s. 899, p. 37.

327 Selberg & Sjodin, 2017, s. 212.

328 Se avsnitt 5.3.4 ovan.
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Proportionalitet. Jag har tidigare diskuterat att det i vissa lander, som Dan-
mark och Sverige, foreligger krav pa proportionalitet mellan en stridsatgards
potentiella skada och dess syfte. Aven om fragan har debatterats flitigt i Sve-
rige saknas det stod i svensk arbetsratt for en sadan, allman proportionalitets-
princip.®?° Hallningen har klargjorts av AD i Kellermandomen.®* Vidare har
fragan om en proportionalitetsprincip for stridsatgarder utretts och avvisats
av lagstiftaren.3!

I mellandomen menar emellertid HD att det “madste stillas krav pa proport-
ionalitet mellan den skadegérande handlingen och ansvarets omfattning...”
vilket kan uppfattas som att domstolen, trots AD:s skepsis har infort ett pro-
portionalitetskrav for stridsatgarder.332 Har installer sig fragan om de tva
domstolarna helt gar i takt i fragan. Det gar ocksa att tanka sig att HD bygger
sitt resonemang pa Gustafsson- och Kellerman-domarna som ju kan anses ha
uppstallt en avvagningsnorm nar det handlar om stridsatgarder och den nega-
tiva foreningsfrineten.33

Konsekvenser for den etablerade regelordning. Slutligen menar HD att den
omsténdigheten att det finns en arbetsrattslig regelordning kan tala mot uto-
mobligatoriskt skadestand.>** Det framgar inte av texten, men regelordningen
som avses torde vara MBL som reglerar fredsplikt och stridsatgarders lovlig-
het. Har ar det viktigt att notera att MBL faller utanfor HD:s behdrighet att
prova.

Har gor sig forumfragan gallande igen. Utan att mer ingaende diskutera fra-
gan om malet alls skulle ha provats i allman domstol istallet for AD, framstar
det for mig som problematiskt att HD ska vagleda rattstillampningen for ett
regelverk som det inte ar behorigt att tillampa. Selberg och Sjodin har ocksa
invéant att den etablerade regelordningen, namligen MBL, hér placeras i en
svart lada nar HD tillfér den som en bedémningsgrund utan att egentligen
kunna tillampa den. 3%

For att belysa skillnaden mellan den etablerade arbetsréttsliga ordningen och
den som HD genom mellandomen inréttar kan nd&mnas att ogiltiga avtalskrav
inte paverkar stridsatgardens lovlighet. Sadana avtalskrav far istéllet jamkas
i efterhand eller provas i AD.3%

5.3.5.2 Sammanfattande slutsatser

Mellandomen kan betraktas som ett forsok fran Hogsta domstolens sida att
reglera fragan om sanktioner for konfliktatgarder som strider mot Europakon-
ventionen. Avsaknaden av sanktioner for konventionsbrott pa arbetsmark-
naden har tidigare noterats av Sigeman, och Arbetsdomstolen har ansett sig
obehdrig att pa eget bevag infora sadana sanktioner. Istéllet hanvisade AD till

329 Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 174.

330 AD 1998 nr 17.

331 Se SOU 1998:141, och prop. 1999/2000:32.
332 NJA 2015 s. 899, p. 38.

333 Se avsnitt 5.2.3.3 ovan.

334 NJA 2015 s. 899, p. 39.

3% Selberg & Sjodin, 2017, s. 213 f.

336 AD 2012 nr 74.
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lagstiftarens ansvar for att reglera sddana sanktioner.33” Har forefaller HD ha
intagit en annat, mer sjalvstandigt tillvagagangssitt.

Det ar mojligt att vi fortsattningsvis kommer att se en storre inblandning fran
HD:s sida vad galler sadana fragor som tillhor arbetsrattens omrade och trad-
itionellt har avgjorts av Arbetsdomstolen. Det &r oklart vilken betydelse en
sadan utveckling skulle ha for AD:s rattstillampning. Det ar ocksa hogst
oklart hur mellandomen kommer att paverka Arbetsdomstolens stallningsta-
ganden i liknande fragor.

Selberg och Sjodin menar att mellandomen framst bidragit till att férdunkla
regleringen av stridsétgéarder p& arbetsmarknaden.®® Centrum for Réttvisa
som foretradde HGS Lindkoping AB menar a sin sida att domen snarare tyd-
ligt markerar att stridsatgarder kan utlosa ansvar for krankningar av Europa-
konventionen.®*® Sjalv finner jag bedomningsgrunderna som har redogjorts
for ovan otydliga och svartillampliga. Samtidigt ar det klart att gransen for
nar skadestandsansvar kan utlosas har forskjutits fastan det ar oklart hur langt.
Dérfor havdar jag for egen del att domen markerar ett steg i en riktning dar
ratten att vidta stridsatgarder pa den svenska arbetsmarknaden har inskréankts
ytterligare genom tillampning av Europakonventionen.

337 Se bland annat AD 1998 nr. 17 Kellerman. Se &ven avsnitt 5.2.3.3 ovan.

338 Selberg & Sjodin, 2017, s. 215.

39 HD:s dom i Byggnads mal oppnar for fortsattning, i Lag & Awvtal, 2015-12-17
[http://www.lag-avtal.se/arbetsdomstolen/hd-s-dom-i-byggnads-mal-oppnar-for-fortsatt-
ning-6551467], besokt 2017-05-21.
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6 Sammanfattning och
slutsatser

6.1 Inledande ord

Det kan vara pa sin plats att kort upprepa uppsatsens fragestallning innan jag
diskuterar vilka slutsatser som kan dras av utredningen ovan.

Den forsta fragan gallde méanskliga rattigheters inverkan pa den svenska, kol-
lektiva arbetsratten. Den andra fragan avsag huruvida det foreligger nagon
konflikt mellan manskliga rattigheter och arbetsrétten, och hur denna konflikt
i sa fall kan forklaras utifran ett marxistiskt perspektiv. Det blir da fraga om
att diskutera hur styrkeférhallandet mellan parterna pa arbetsmarknaden for-
haller sig till den réattsliga utvecklingen. Slutligen ville jag undersoka vilka
ovriga konsekvenser som kan tankas folja av motet mellan manskliga rattig-
heter och arbetsratten.

Innan jag borjar diskutera mer direkta slutsatser av arbetet vill jag namna tva
overgripande trender som jag kan urskilja. En forsta iakttagelse &r att rattig-
heter, grundlaggande eller manskliga, tycks fa en alltmer framskjuten roll
inom arbetsratten. En andra iakttagelse &r att arbetsratten forefaller befinna
sig i nagon slags kris, eller i vart fall i ett tillstand av tillbakagang. Krisen
tycks vara mer uttalad och akut internationellt &n i Sverige.

Den forsta trenden &r kanske den som dagnas mest uppmarksamhet i det har
arbetet. Det &r just manskliga rattigheters inverkan pa arbetsratten som ar i
fokus for utredningen. Jag aterkommer darfor till att diskutera den utveckl-
ingen nedan.

Vad géller den andra trenden, att arbetsratten befinner sig i kris, ligger fragan
egentligen nagot utanfor uppsatsens syfte. Den sista fragestallningen snuddar
visserligen vid saken, och jag kommer att diskutera framtidsutsikter for relat-
ionen mellan manskliga rattigheter och arbetsratten, men nagon mer omfat-
tande redogorelse for arbetsrattens kris finns det dessvérre inte utrymme for.
Jag vill anda séga, kanske som en uppmaning till medstudenter och kollegor
som funderar pa fragestallningar till kommande arbeten, att det hade varit in-
tressant att undersoka kopplingen mellan réttighetsdiskursens insteg och ar-
betsrattens kris. En sadan undersokning skulle kunna konkretisera och ut-
veckla diskussionen mellan Collins och Mantouvalou samt mellan Young-
dahl och Compa®*°. Med den passningen ska jag nu atervanda till fragestall-
ningarna i den har uppsatsen.

340 Se avsnitt 4.3 ovan.
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6.2 Manskliga rattigheters inverkan pa
den kollektiva arbetsratten

Inom det begransade omrade jag har undersokt vill jag havda att manskliga
rattigheter har haft en kringskarande verkan pa den svenska arbetsratten, i
synnerhet vad galler fackforeningars mojlighet att vidta stridsatgarder. Det ar
inte frdga om stora forandringar, och vi ror oss hér i strejkrattens ytteromra-
den. Med det menar jag att den yttre gransen for tillatliga stridsatgarder som
har snévats at.

Har framstar det for mig som tydligt att det genom den negativa féreningsfri-
heten ocksa har etablerats en avvagningsnorm som egentligen ar fraimmande
for svensk arbetsratt. Den galler forvisso bara ett begransat omrade av arbets-
givarens negativa foreningsfrihet, men betraktat tillsammans med den pro-
portionalitetsprincip som blev en del av den svenska arbetsratten genom La-
val-domen, maste jag séga att det sker en viss, om an langsam, rattsutveckling
mot en allt storre inskrankning av ratten att vidta stridsatgérder.

Sett i det ljuset ar det troligt att &ven Hogsta domstolens inférande av sankt-
ioner for kvalificerat otillborliga stridsatgarder som har vidtagits i strid med
Europakonventionen har bidragit till inskrankningen. Om den yttre gréansen
for tillatna stridsatgarder utanfor kollektivavtalsforhallanden tidigare gick vid
brottsliga garningar, sa har den nu forflyttats till att sasmmanfalla med skade-
standslagens regler om ren formogenhetsskada, som alltsd medger ansvar
aven utan samband med brott. Har har Europakonventionen med andra ord
bidragit till en inskrankning av konfliktratten.

EU-réttens bidrag till utvecklingen torde vara att ge ekonomiska faktorer 6kad
tyngd i avvagningen mellan grundldggande réattigheter. UtOver att Gebhard-
testet ska tillampas nér stridsatgarder paverkar den fria rorligheten, vill jag
tro att detta i nagon man ocksa bidrar till den allmanna, rattsliga utvecklingen
mot 6kad acceptans for ytterligare proportionalitetsbedémningar gallande
stridsatgarder pa den svenska arbetsmarknaden. Huruvida EU-rétten daruto-
ver kan komma att paverka tillampningen av Europakonventionen i samma
riktning later jag vara osagt. Fragan kanns emellertid angelagen.

Andra sidan av myntet &r att strejkratten genom Europadomstolens praxis de
senaste aren har fatt 6kat skydd inom EKMR. Men jag vill pasta att det 6kade
skyddet inte har fatt nagot storre genomslag for svensk del eftersom strejkrét-
ten sedan tidigare intog en stark rattslig stallning genom regleringen i grund-
lagen. Jag vill inte underskatta betydelsen som Europadomstolens omvand-
ning har haft for fackliga rattigheters stallning, men med den motsatta, arbets-
givarvanliga utvecklingen i vagskalen anser jag att situationen sammantaget
frdmst har gynnat arbetsgivarsidan. Har saknar jag en empirisk studie Gver
hur styrkeforhallandet mellan parterna faktiskt har paverkats. Har strejkbené-
genheten exempelvis minskat? Och kan det kopplas till rattsutvecklingen?
Detta knyter an till diskussionen ovan, om en vidare studie dver arbetsrattens
kris. Jag nojer mig med att konstatera att manskliga rattigheter ssmmantaget
har inneburit en begransning av arbetstagarsidans majlighet till konfliktatgar-
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der. Detta tycks i sin tur vara en del av en mer 6vergripande trend som fore-
faller vara framst till arbetsgivarens férdel. De narmre detaljerna ser jag fram
emot att l&sa om i framtida forskning.

6.3 Ett marxistiskt perspektiv

Sa till den andra fragestallningen, som alltsa géller rattsutvecklingens relation
till den materiella och ekonomiska basen. Jag vill bérja med att kort repetera
diskussionen som fordes i avsnitt tva om arbetarrérelsens kamp under 1800-
talet for att balansera det skeva maktforhallandet mellan arbetsgivare och ar-
betstagare. Detta skedde framst genom att arbetarna slog sig samman i fack-
foreningar och genom dessa riktade krav till motparten. Kollektivavtalet blev
den dominerande avtalskonstruktionen. Pa sa satt skapades paritet mellan par-
terna, eller mellan klasserna for att anvanda marxistisk terminologi.

Starka arbetstagarorganisationer var den kanske framsta forutsattningen for
att balansera maktforhallandet. Arbetarrorelsen intog lange en mycket skep-
tisk installning till att rattsligt reglera forhallandena mellan parterna. Detta
torde ha sin grund dels i den direkta erfarenheten av statsmakten som néra
allierad med arbetsgivarsidan, och dels i en ovillighet att inskranka arbetsta-
garsidans framsta maktfaktor, ndmligen strejkvapnet.

Den réttsliga regleringen som véxte fram gav darfor i viss utstrackning ut-
tryck for denna skeptiska hallning. Likasa var regleringen praglad av styrke-
forhallandet mellan parterna som efter lang och framgangsrik organisering
inte var helt ogynnsam for arbetstagarsidan. Har ser vi hur den ekonomiska
och ideologiska kampen mellan klasserna inte bara kommer till uttryck i rat-
ten men dven hur ratten utgor ett falt dar konflikten utspelar sig.

Den svenska modellen skyddade strejkratten, kollektivavtalet, foreningsrat-
ten, och forhandlingsratten som utgjorde viktiga bestandsdelar for arbetarro-
relsen att uppréatthalla sin maktposition och sjalvstandighet gentemot arbets-
givarsidan. Dessa kollektiva regleringar skyddade framforallt de faktorer som
mojliggjorde for de tusentals enskilda arbetstagarna att inta en gemensam po-
sition och havda sig gentemot arbetsgivarsidan.

Det ar darfor inte konstigt att arbetsgivarsidan idag ar angelagen om att in-
skranka de kollektiva regleringarna som uppréatthéller arbetstagarsidans po-
sition. Och det &r just det som har skett. Rattsfallen som jag har redogjort for
ovan utgdr en serie sma, riktade angrepp mot grunden for arbetarrorelsens
makt, i forsta hand mot konfliktratten, men dven mot mgjligheten att teckna
kollektivavtal. Att sa har skett genom att tillgripa rattighetsdiskursen i all-
manhet och manskliga rattigheter i synnerhet &r ett utfall av réttens ideolo-
giska karaktar, dar den primart fyller funktionen att uppréatthalla en given
egendomsordning. Dartill bidrar ratten till att skapa och uppratthalla hege-
moni pa sa satt att den tillfor normativ tyngd till ideologiska stéllningstagan-
den.

Manskliga rattigheter kan framsta som neutrala i forhallande till klasskonflik-
ten mellan arbete och kapital. Ur ett marxistiskt perspektiv kan MR-diskursen
emellertid betraktas som en ideologisk motpol till kollektiva, fackliga rattig-
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heter. Det &r inte uteslutet att méanskliga rattigheter kan tillampas mer gynn-
samt for arbetsratten, och det finns mycket som pekar i den riktningen.3*
Samtidigt pekar den faktiska rattsutvecklingen, i vart fall i Sverige, pa att
manskliga réattigheter i stort underminerar forutsattningarna for arbetarrorel-
sens maktposition, vilket i sin tur riskerar att tippa balansen mellan parterna
pa arbetsmarknaden. Detta kan fa langtgaende konsekvenser for den svenska
modellen som bygger pa starka, sjalvstandiga arbetsgivar- och arbetstagaror-
ganisationer. Fragan installer sig darfor, hur en sddan utveckling kan bemétas.

6.4 Ovriga konsekvenser och vagen fram

Den sista fragestallningen géller vilka 6vriga konsekvenser som kan tankas
folja av motet mellan ménskliga rattigheter och arbetsratten. Har vill jag
ocksa diskutera vilka strategier som finns tillhands for att mota en utveckling
som riskerar att underminera arbetstagarsidan stéllning.

Det ar frestande att mota rattighetsargument med rattighetsargument. Den
som intar en okritisk hallning till ratten kan fa for sig att fragan galler att
formulera sitt intresse och sin standpunkt som en rattighet och kampa for att
vinna gehor for denna. Det finns forvisso mycket som tyder pa att det kan
vara en framgangsrik metod for sociala rorelser, men risken kan ocksa vara
att fokus flyttas fran den slutligt avgorande faktorn for huruvida en rorelse
lyckas positionera sig, namligen den sociala mobiliseringen, till den rattsliga
argumentationen.

Med en marxistisk terminologi vore det da fraga om att forskjuta konflikten
fran den materiella och ekonomiska basen till den rattsliga éverbyggnaden.
Som jag har noterat kan ideologiska och sociala konflikter utspela sig pa bada
planen, och relationen mellan bas och 6verbyggnad &r synnerligen komplex.
Men om uppmaérksamheten i stdrre utstrackning riktas mot de rattsliga di-
mensionerna av klasskonflikten, sa &r det viktigt att ha i atanke att rattsord-
ningen inte &r neutral, utan bidrar i slutandan till att uppratthalla den kapital-
istiska egendomsordningen. Ett sadant, ensidigt fokus riskerar att undermi-
nera styrkeforhallandet mellan parterna. For arbetstagarsidan vilar styrkan i
stor utstrackning pa formagan att organisera fackforeningar och vidta strids-
atgarder.

En annan aspekt av méanskliga rattigheter &r att de tenderar att individualisera
sociala relationer. Detta gynnar den sida i klasskonflikten som upptrader som
den starka individen, det vill s&ga den juridiska personen, arbetsgivaren. Sam-
tidigt underminerar en sadan individualisering regleringen som skyddar den
kollektiva styrkan. For att tala med Youngdahl uttrycker fackforeningen,
strejken och kollektivavtalet solidariteten som utgér grunden for arbetarklas-
sens maktposition. Fragan ar hur den enskilde arbetstagaren bast skyddar sina
intressen. Genom en individualisering av sociala relationer riskerar andra ar-
betstagare att forvandlas till hinder for arbetstagaren att tillgodose sina intres-
sen. | sjélva verket ar jag av uppfattningen att det basta sattet for arbetstagaren

341 Se bland annat Compas synpunkter i avsnitt 4.3.3.2 ovan.
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att nd en mer gynnsam position pa arbetsmarknaden ar genom att férena sig
med andra arbetstagare.
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