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Forord

Professor Otjan Edstrém 4r en mycket uppskattad och omtyckt kollega vid Juridiska
institutionen, Umed universitet. Vi, och manga med oss, har haft férménen att bade
som doktorander och sedermera kolleger diskutera teorier och metoder med honom.
Otaliga ir de seminarier, internat och forskningsméten dir Orjan pa ett fortjanstfullt
och mycket varsamt sitt lyft fram olika metodologiska och teoretiska aspekter pa
ofirdiga — och modjligen ocksda ogenomtinkta — forskningsidéer och utkast.
Insiktsfullt, och med ansvar fér bide forskare och miljé, har Orjan lyckats formedla
kritik, savil positiv som negativ, pa ett sitt som stirkt enskilda och gruppen. Orjan
ir ocksi den som i slutet av doktorandernas studier kan ge konstruktiv och
utvecklande kritik som hjilper doktorander att slutféra sina projekt.

Orjan inleddes sin bana vid institutionen ar 1988 genom en anstillning som
universitetsadjunkt, for att kort direfter paborja sina forskarstudier. Han disputerade
ir 1994, och arbetade sedan under ett flertal 4r som forskare och larare vid
institutionen. Ar 2001 blev han docent och 4r 2003 tilltridde han som professor.

Sedan snart 20 ér tillbaka leder Orjan det dmnesoverskridande forskningstemat
Ritten, arbetsmarknaden och vilfirden vid institutionen. Inom ramen for
forskningstemat stir den kollektiva och individuella arbetsritten, tillsammans med
vilfirdsfrigor kopplade till arbetsmarknad och socialférsikring, i fokus. Fér Orjans
del har analyser utifrdn internationaliseringen inom omradet, inte minst till f6ljd av
EU-rittens inverkan pa frigor om likabehandling och fri rérlighet, varit
framtrddande. Och hans forskning har bland annat medfért att han verkat som
nationell expert med uppdrag frin EU-kommissionen under ett flertal ar. Trots
intresset for EU-rittens utmaningar for svensk arbetsritt, stir Orjan dock fast
forankrad 1 de nationella arbetsrittsliga diskussionerna. Det mirks inte minst i ett
nyligen utarbetat remissyttrande pa ett forslag om inskrinkt strejkritt, dir Orjan
tillsammans med kollegor inom forskningstemat stillt sig kritisk till férslaget och
dess konsekvenser. Férutom arbetet med forskning vid Juridiska institutionen ar
Orjan ocksd aktiv i ett nationellt arbetsrittsligt nitverk, inom vilket han under flera
ar publicerat forskningsresultat och rittsliga analyser. Han har dven fungerat som
styrelseledamot i forskningsradet Forte.

Det ir emellertid inte endast inom forskningen som Otjan limnar avtryck. Under
aren 2001-2004 var han en uppskattad prefekt vid institutionen. Efter avslutad
prefektperiod, fortsatte Orjan att bidra till sivil Juridiska institutionen som den

samhillsvetenskapliga fakulteten, genom att han bland annat varit ordférande f6r



institutionens forskningsutskott och forskarutbildningsansvarig, samt ledamot i
fakultetens anstillningskommitté fér professorer och docenter. Orjan dr ocksi en
mycket omtyckt lirare, och under ménga ar var han kursansvarig f6r termin nio pa
juristprogrammet, dar han ansvarat fér bade den inledande metodkursen och ett
genomgripande arbete med att héja kvaliteten pa studenternas examensarbeten. Han
har dven varit starkt bidragande till inrdttandet av magisterprogrammet i arbetsritt
vid Umea universitet, som ar en bade vialsokt och omtyckt utbildning.

Det ir aldrig litt att ge en réttvisande bild av en kollega som bade bidragit inom
samtliga centrala omraden for ett universitet — forskning, utbildning och samverkan
— och varit en hogt virderad arbetskamrat. Genom den hir festskriften vill dock
savil medarbetarna vid Juridiska institutionen som andra kollegor och vinner visa
sin uppskattning f6r Orjan, med férhoppning om hans fortsatta medverkan i
forskning och utbildning under manga ar framéver.

Umed den 29 april 2019

Ruth Mannelqvist Staffan Ingmanson Carin Ulander-Winman
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Fackligt veto vid offentlig upphandling —
funkar det?

KERSTIN AHLBERG!

1 Inledning

I takt med att offentlig verksamhet i allt storre utstrickning liggs ut pa privata
utforare har de fackliga organisationernas intresse av att férhindra att konkurrensen
om de offentliga kontrakten sker pa arbetstagarnas bekostnad blivit allt mer uttalat.?
Genom inflytandereglerna i medbestimmandelagen,® MBL, och arbetsmiljlagen,*
AML, har lokala fackliga féretrddare i stat, kommuner och landsting en méjlighet att
fa ett ord med 1 laget ndr arbetsgivaren planerar upphandlingar som kan fd betydelse
tor de egna medlemmarnas arbets- och anstillningsvillkor. Det ger dem ocksi
moijligheter att bevaka villkoren f6r de anstillda hos den leverantér som till sist
tilldelas kontraktet.

I 38-40 §§ MBL finns nagra regler som kan tyckas ha sirskild betydelse i
sammanhanget. Det dr reglerna om entreprenadférhandlingar och fackligt veto, som
ytterst ger den fackliga organisationen mojlighet att hindra arbetsgivaren fran att
anlita en ”oseri6s” leverantor.

I den hir artikeln argumenterar jag for att denna vetoritt dr i stort sett oanvindbar
i samband med upphandling. Upphandlingslagarna innehéller dock regler om
uteslutning av leverantdrer och férkastande av onormalt laga anbud som kan tjina
samma syften som vetoritten och som tycks vara enklare att anvinda.’

1]ur.dr. h.c., forestandare for Institutet for social civilritt, Stockholms universitet.

2 Exempelvis har Offentliganstilldas forhandlingsrad (OFR) i bérjan av 2019 tagit fram en handbok
som ska uppmuntra medlemsférbundens lokala fackliga foretridare att utnyttja de méjligheter till
inflytande 6ver upphandlingarna som arbetsritten ger.

3 Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.

4 Arbetsmiljélag (1977:1160).

5 Sedan 2016 gller lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lag (2016:1146) om
upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF) och lag (2016:1147) om upphandling av
koncessioner (LUK). Jag kommer enbart att referera till LOU; i de avseenden som den hir artikeln
behandlar innehaller de likadana regler.
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2 Vetoritten “’sista chansen”

Forst finns det emellertid anledning att papeka att MBL:s entreprenadregler och
LOU:s bestimmelser om uteslutning av leverantdrer och férkastande av onormalt
liga anbud inte kommer in férrin 1 slutstadiet 1 upphandlingen. De ir, sd att sdga,
sista chansen att sortera bort oseridsa leverantorer. Redan i forfragningsunderlaget
kan man férséka gora klart att det inte dr ndgon idé for sddana att ens limna in
anbud. Det gér man till exempel genom att informera om vilka lagar och regler som
leverantéren maste folja, och stilla upp arbetsrittsliga kontraktsvillkor som
leverantéren blir tvungen att tillimpa.® Sedan beskriver man pd vilket sitt
leverantren ska rapportera hur den uppfyller villkoren liksom hur myndigheten
kommer att folja upp att detta, och till sist vilka sanktioner som giller om
leverantdren bryter mot kontraktet.” Om myndigheten tinker tillimpa nagon av de
utseslutningsgrunder i upphandlingslagarna som inte 4r obligatoriska utan
fakultativa (jag aterkommer till dem), ska ocksé det sté i f6rfragningsunderlaget.?

Det ir alltsd forst ndr anbudstiden har 16pt ut och anbuden 6ppnas som MBL:s
entreprenadregler och LOU:s bestimmelser om uteslutning av leverantérer och
anbud aktualiseras. Vad innebir dd dessa?

3 MBL:s entreprenadregler

En kort repetition av vad 38—40 §§ MBL innebar:

Nir arbetsgivaren planerar att lita ndgon utfora arbete £6r “hans” (som det heter
i lagar fran 1970-talet) rikning eller i hans verksamhet, utan att denne ska vara
arbetstagare hos honom, ska arbetsgivaren enligt 38 § pd eget initiativ férhandla med
den fackliga organisationen, forutsatt att de har kollektivavtal med varandra for
arbetet.’

Arbetsgivaren dr dd skyldig att limna den information om det tilltinkta arbetet
som den fackliga organisationen behdver f6r att kunna ta stillning i
térhandlingsfrigan”. Och férhandlingsfragan dr ifall arbetsgivaren ska kunna anlita

en viss entreprendr och eventuellt ocksd pd vilka villkor. 1 Fragan om arbetet Sver

6 Sedan den 1 juni 2017 ir upphandlande myndigheter i vissa fall skyldiga att kriva att leverantéren
ska ge dem som ska utfora arbetet under kontraktet 16n, arbetstid och semester enligt riksavtalet for
branschen. Det dr fullt méjligt att stilla upp sidana kontraktsvillkor dven nir det inte 4r obligatoriskt.
7 Se t.ex. Osund konkurrens i offentlig upphandling Om lagévertridelser som konkurrensmedel
Konkurrensverkets rapportserie 2013:6 s. 40 ff.

§Aa s 42,

% Fran regeln finns nigra undantag som 4r utan betydelse for den fraga som intresserar oss hir.

10 Proposition 1975/76:105 Bilaga 1 med forslag till arbetsrittsreform m.m., s. 497 f, se ocksa SOU
1982:60 MBL i utveckling, s. 175.
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huvud taget ska liggas ut pd entreprenad eller om det ér limpligare att bedriva det i
egen regi hor inte hemma hir. Det dr en friga f6r vanliga samverkansférhandlingar
enligt 11 § eller 12 § som bor vara avklarade nir entreprenadférhandlingarna blir
aktuella. Syftet med den hir férhandlingen 4r att komma fram till om det dr en seris
entreprendr och kanske ocksd om arbetsgivaren ska stilla nagra sirskilda krav pa
den tilltdnkta entreprendren for att kunna anlita denne. Ytterst dr frigan om den
fackliga organisationen har anledning att ligga in veto mot dtgirden enligt 39 § MBL,
ifall arbetsgivaren inte later sig Gvertygas av de fackliga argumenten?

Beslut om  vetofbrklaring kan enbart fattas av  den  centrala
arbetstagarorganisationen. Forutsittningen dr att den étgird som arbetsgivaren
planerar “kan antas medfora att lag eller kollektivavtal for arbetet asidositts eller att
atgirden pd annat sitt strider mot vad som ér allmint godtaget inom parternas
avtalsomride”. Det handlar alltsd om att géra antaganden om ndgot som kan komma
att hinda.

MBL 39 § innehaller dock en sirskild begrinsning av vetoritten vid offentlig
upphandling. Vid offentlig upphandling fir ett veto enbart grunda sig pd nigon av
de grunder for uteslutning av leverantérer som dr angivna i upphandlingslagarna, i
LOU nirmare bestdmt i 13 kapitlet. Andra grunder f6r veto som kan tinkas vara
tillitna enligt 39 § kan alltsd inte dberopas vid offentlig upphandling.

Om den fackliga organisationen salunda har forklarat att arbetsgivarens planer
kan antas att fi sidana konsekvenser som nidmns i 39 §, far arbetsgivaren inte
genomfora dem. Férbudet giller dock inte om organisationen har saknat fog for sin
uppfattning, eller (i samband med upphandling) har grundat sin vetoférklaring pa
andra omstindigheter 4n dem som anges i upphandlingslagarnas avsnitt om
uteslutning av leverantérer.

Bida parter handlar under ett skadestindsansvar som uppritthiller ett slags
terrorbalans. Den fackliga organisationen kan bli skadestindsskyldig om den
genomdriver ett veto utan att ha fog fér det, medan arbetsgivaren kan bli
skadestdndsskyldig om den inte respekterar ett veto som dr befogat.!!

4 Uteslutning av leverantérer och anbud enligt LOU

LOU innehaller dels regler om uteslutning av leverantdrer, som alltsd 1rOr
anbudsgivarna sjilva och deras vandel, dels regler om férkastande av anbud ifall de
ar onormalt ldga. Badadera kan tjina samma syften som entreprenadreglerna i MBL,
men ansvaret for att tillimpa dem ligger pa den upphandlande myndigheten.

1AD 1978 nr 109 (Tipp & Kran) och AD 1979 nr 31 (Steamex).
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4.1 Uteslutning av leverantirer

Reglerna om uteslutning av leverantérer finns i kapitel 13 LOU. I vissa fall ér
myndigheten skyldig att utesluta en leverantdr, i andra fall dr det frivilligt.

Obligatoriska uteslutningsgrunder ér att leverantoren, genom en lagakraftvunnen
dom, 4r démd f6r ndgot av de allvarliga brott som riknas upp i 13 kap. 1 §. Det ar
framfor allt ekonomiska brott, exempelvis sidana som innefattar organiserad
brottslighet, mutbrott, vissa typer av bedrigerier, penningtvitt eller finansiering av
terrorism, men ocksa minniskohandel.

Det dr ocksd (i princip) obligatoriskt att utesluta en leverantér som inte har
fullgjort sina skyldigheter att betala skatt eller socialférsdkringsavgifter i det egna
landet eller i det land dér upphandlingen sker, forutsatt att detta har faststillts genom
ett bindande domstolsavgbrande eller myndighetsbeslut som har fatt laga kraft. Det
ar dock inte nédvindigt att det finns ndgot sidant lagakraftvunnet beslut for att
leverantoren ska kunna uteslutas. Det dr moijligt att géra det ocksa om myndigheten
pa Zett annat limpligt sitt” kan visa att leverantéren inte har fullgjort dessa
skyldigheter.

Reservationen i princip” ovan beror pa att det i 13 kap. 5 § finns ett undantag,.
Om leverantdren senare har betalat de skatter och socialférsikringsavgifter som den
var skyldig, inklusive rinta och sanktionsavgifter, eller ingitt en bindande
Overenskommelse om att betala, ska leverantoren inte uteslutas.

113 kap. 3 § riknas en lang rad omstidndigheter upp som kan leda till uteslutning
av leverantérer, men dir det inte 4r obligatoriskt. Myndigheten bestimmer alltsd
sjalv. Forst pa listan, och sdrskilt intressant ur facklig synvinkel, stir att en leverant6r
kan uteslutas om myndigheten ”’kan visa” att leverantren har dsidosatt tillimpliga
milj6-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter.

Innan myndigheten beslutar att utesluta en leverantdr ska den ge leverantéren
tillfille att yttra sig. Om denna dd kan visa att den dr tillf6rlitlig, exempelvis genom
att den har ersatt de skador som har orsakats av brottet eller missférhallandet eller
vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalmissiga dtgirder som ir
dgnade att forhindra en upprepning, ska den inte uteslutas. Nir myndigheten
bedémer om atgirderna dr tillrickliga ska den ta hinsyn till hur allvarligt brottet eller
missfoérhdllandet var och de sirskilda omstindigheterna kring dessa. Pafdljden, det
vill sdga en uteslutning, ska alltsd inte vara oproportionerlig i férhallande till vad

leverantdren har gjort sig skyldig till.
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4.2 Onormalt laga anbud

Reglerna om onormalt ldga anbud finns i kapitel 16 om Utvirdering av anbud och
tilldelning av kontrakt. Om ett anbud forefaller ligre 4n normalt ska myndigheten,
enligt 16 kap. 7 §, begira att anbudsgivaren férklarar hur priset kan vara sa lagt.
Bland annat kan den fraga hur leverantéren tinker fullgbra sina miljo- social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter under kontraktet. Om leverantéren inte kan ge en
tillfredsstillande forklaring ska anbudet forkastas. 1 paragrafens sista stycke
framhalls sarskilt att det ska forkastas om myndigheten finner att det laga priset beror
pa att anbudet inte stimmer &verens med tillimpliga milj6-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter.

5 Hur anvandbar ar vetoritten?

Under de forsta tio aren efter att MBL hade tritt 1 kraft avgjorde Arbetsdomstolen
tio mil om vetoritten, och efter 1987 har AD inte haft fler 4n tva sidana mal
Rittspraxis 4r alltsd sparsam men gOr dnda klart att vetordtten har begrinsad
anvindbarhet. Bara en enda giang under de drygt 40 4r som MBL har existerat, har
AD kommit fram till att den fackliga organisationen haft fog for ett veto.

5.1 Vetot obefogat trots att entreprendren brutit mot arbetstidsreglerna

Det allra forsta malet, AD 1978 nr 109, blev ett ordentligt bakslag f6r den fackliga
sidan. Inte bara var vetot obefogat, Handelsanstilldas f6rbund hade gjort en sd klar
och tydlig missbedémning att férbundet démdes att betala skadestind trots att det
ocksa fanns férmildrande omstidndigheter.

Upprinnelsen till tvisten var att VVS-foretaget Ahlsell AB ville ligga ut
transporter som dittills skétts av foretagets egna anstillda pd akeriféretaget Tipp &
Kran. Arbetet omfattades av kollektivavtalet f6r lagerpersonal och chaufférer inom
grosshandeln. Som st6d for sitt veto mot dtgirden dberopade Handels tva
omstindigheter som gjorde det antagligt att entreprenaden skulle komma att bryta
mot lag och kollektivavtal for arbetet. Fér det forsta hade Tipp & Kran vid tre
tillfillen de senaste tva dren anmalts till dtal av Yrkesinspektionen f6r att ha brutit
mot reglerna om arbetstid vid vigtransporter och vissa andra trafikforeskrifter. For
det andra skulle det vara om&iligt att utfora frakterna pd det sitt som det var tinkt
utan att bryta mot arbetstidsreglerna i lag och kollektivavtal.

Inget av detta rickte, enligt AD. Nir det gillde trafikforseelserna bestod ett fall i
att chaufféren inte hade arbetstidsbok med sig, i ett annat fall saknades béde
arbetstidsbok och firdskrivare, och dven i det tredje fallet saknade chaufféren
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arbetstidsbok, och hade dessutom férsummat att byta diagramblad i firdskrivaren.
P4 grundval av dessa forseelser var det “uppenbarligen” inte mojligt att dra nagra
slutsatser om huruvida Tipp & Kran kunde antas dsidositta arbetstidsreglerna i
fortsdttningen om man betraktade dem som enstaka isolerade hindelser. Enligt AD
stod det klart att det var sa de hade uppfattats vid den rittsliga provning som hade
skett. Ett fall hade lett till atalseftergift, i ett annat fall till 100 kr 1 boter f6r féretaget
och 400 kr f6r chaufféren. Det tredje fallet hade dnnu inte prévats slutligt. For att
kunna anta att dessa forseelser var ett uttryck for att Tipp & Kran regelmissigt brot
mot arbetstidsreglerna hade det behévts ytterligare utredning dn de tre rapporterna
fran Yrkesinspektionen.

Nir det giller upplidggningen av transporterna resonerar AD pa ett liknande sitt
om mobjligheter att dra slutsatser for framtiden av de omstidndigheter som den
fackliga organisationen pekade pa. Frigan fér AD var om den tilltinkta
uppldggningen av transporterna verkligen skulle leda till att Tipp & Kran mer
frekvent skulle komma att bryta mot arbetstidsbestimmelserna, och domstolen
besvarar den nekande. Om férbundet skulle ha ritt sin kritik mot uppligget skulle
visserligen de ekonomiska kalkyler som lag till grund f6r entreprenadavtalet visa sig
felaktiga. Detta skulle dock inte gbra det sannolikt att Tipp & Kran skulle komma
att 6vertrida arbetstidsreglerna istillet f6r att modifiera systemet dr AD:s slutsats.

Domen illustrerar vad jag uppfattar som stOtestenen i vetoritten, nidmligen
svarigheterna med att forutsdga hur en aktdr ska upptrida i fortsittningen enbart
utifrdn vad den har gjort tidigare.

5.2 Vetot befogat trots att entreprendren inte brot mot lagen

AD:s andra avgérande om vetordtten, AD 1979 nr 31 dr det enda hittills ddr
domstolen ansett ett veto befogat. Malet skilde sig fran det foregiaende pa sa sitt att
de omstindigheter som Byggnadsarbetareférbundet dberopade £0r att ligga in veto
foreldg  samtidigt  som  arbetsgivaren, AB  Steamex, tog  upp
entreprenadférhandlingarna.

Steamex ville anlita det finska foéretaget PPTH f6r rorinstallationer vid
kirnkraftverket Forsmark II. Byggnads lade in veto med motiveringen att den
tilltdnkta entreprenaden skulle sta i strid mot lagen om olaga arbetsférmedling (det
vill siiga ut- och inhyrning av arbetskraft), men Steamex brét igenom vetot.

Arbetsdomstolen konstaterade att férbundet mdste kunna visa pa positiva
omstindigheter som talar fér att entreprenaden skulle komma att strida mot lagen
om olaga arbetsférmedling. Det ricker inte med 6sa antaganden, men det krivs inte
heller att férbundet visar att den faktiskt strider mot lagen. Det rér sig om
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svirbeddmbara férhillanden och arbetstagarsidan mdste ges en inte alltfér sniv
marginal for sin bedémning, om inte syftet med reglerna ska gi fotlorat.

Byggnads hade pekat pd tre omstindigheter. For det forsta var entreprenadavtalet
utformat pa ett satt som kunde tyda pa att det handlade om uthyrning av arbetskraft,
vilket AD holl med om. Nir férbundet lade in sitt veto visste det f6r det andra att
det pagick en polisutredning mot PPTH om ett tidigare misstinkt brott mot lagen
om olaga arbetsformedling. For det tredje hade foretradare for férbundet radgjort
med Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) innan vetoférklaringen skickades ivig och
AMS gjorde senare preliminirt samma bedémning som Byggnads. Dirmed var vetot
befogat — trots att AD sa hir i efterhand kunde konstatera att entreprenaden (som
ju hade genomforts trots vetot) inte stred mot lagen.

5.3 Brottet maste ha samband med arbetet och entreprenaden

Ytterligare ett avgérande om vetorittens grinser dr virt att ndmna, AD 1983 nr 2,
Svenska arbetsgivareféreningens allminna grupp mot Svenska
industritjinstemannaférbundet (SIF).

Bakgrunden var att Sveriges television (SVT) planerade att samproducera en serie
program om musikkulturen 1 “tredje virlden” med ett utomstiende
produktionsbolag. Den del av produktionen som produktionsbolaget skulle sta for
skulle bekostas med ett bidrag frin SIDA. SIF lade in veto mot arbetsgivarens planer
med motiveringen att det skulle strida mot radiolagens krav pa opartiskhet att lita
SIDA bekosta en del av programmet.

SVT hivdade i AD att radiolagen inte 4r en sadan lag som 39 § MBL syftar pd.
Genom entreprenadreglerna har lagstiftaren velat komma till ritta med kringgiende
av  arbetstagarbegreppet och de oseridsa entreprendrerna, och frinsett
skattelagstiftningen syftar 39 § enbart pa lagar som har arbetsrittslig anknytning,
menade SVT.

Det holl domstolen i och f6r sig inte med om, men kom 4nda fram till att vetot
saknade fog. Radiolagen handlar nimligen enbart om sidndningen av programmen,
inte om hur de ska produceras. Det lagbrott som SIF ansag skulle bli konsekvensen
hade didrmed inte négot sidant samband med arbetet eller det faktum att SVT
anlitade ett utomstiende foéretag som 39 § forutsitter. Det eventuella lagbrottet
skulle uppsti forst nir programmen sindes. Om en facklig organisation skulle ha
ritt att ldgea in veto i ett sidant fall skulle den ha befogenhet att rent allmint
6vervaka lagenligheten av arbetsgivarens verksamhet via vetorittsreglerna. En sidan
allmin Overvakningsuppgift kan inte grundas pa MBL:s vetorittsregler, slog
domstolen fast.
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6 Entreprenadreglerna och reglerna om uteslutning av leverantorer
och anbud

Av genomgingen ovanfor bor det ha framgatt att det dr en grannlaga uppgift f6r
den fackliga organisationen att avgéra om det dr maoijligt att utnyttja vetoritten enligt
MBL 39 §. Det dr svara bedémningar som gar ut pa att spa hur en tilltinkt
entreprendr kan komma att handla (ir det en férhirdad fifflare eller har den lirt sig
en lixa av att ha akt fast?) och beddmningen gbrs under skadestindsansvar. Sa hur
ska en offentliganstilld facklig foretridare tinka om hen vill férhindra att ett
offentligt kontrakt tilldelas en oseriés leverantor?

Till att borja med giller det att inte stirra sig blind pa vetoritten. Aven om den
inte dr sd anvindbar forefaller férhandlingsritten enligt 38 § MBL faktiskt vara ett
dndamalsenligt verktyg. Genom att utnyttja forhandlingsritten kan den fackliga
organisationen begira att arbetsgivaren skaffar fram sidana upplysningar som den
behéver f6r att kunna avgdra om leverantoren ér serids eller ¢j. Kanske kan facket i
sin tur bidra med information som de som ansvarar f6r upphandlingen inte kinner
till om hur leverantéren skéter sina aligganden mot de anstillda. Pa si sitt kan
arbetsgivaren bli tvungen att gbra kontroller som inte hade blivit av annars —
vetoritten finns ju dndd déir som ett abstrakt hot.

I den bista av virldar slutar férhandlingen med att parterna blir Gverens om
bedémningen av den tilltinkta leverantéren. Om slutsatsen dr att denne bor uteslutas
fran upphandlingen finns det ingen anledning att grubbla pi om den fackliga
organisationen kan ha fog for att ligga in veto. Da stéder man sig i stillet pa
upphandlingslagarnas regler om uteslutning av leverantorer.

Ur facklig synvinkel har det flera fordelar. En dr fOrstds att den fackliga
organisationen da slipper ta ansvar for att beddmningen ir riktig. Det ansvaret ligger
pa den upphandlande myndigheten. En annan férdel dr att det tycks enklare att
utesluta en anbudsgivare med stdd av upphandlingsreglerna dn med stéd av
vetordtten. Hir beh6vs inga antaganden om vad som kan tinkas intriffa om
arbetsgivaren fullféljer sina planer, hir ricker det som utgingspunkt att kunna visa
att leverantdren gjort sig skyldig till brott eller nigon annan regel6vertridelse.
Leverantoren kan visserligen undga uteslutning om den sedan har bittrat sig, men
bevisbérdan £6r det ligger pa leverantoren sjdlv.

Men lat siga att férhandlingen enligt 38 § MBL slutar i oenighet. Den fackliga
organisationen anser att leverantdren bor uteslutas, men de som ansvarar fér
upphandlingen haller inte med. D4 aterstar inget annat dn vetoritten. Nir den
fackliga organisationen dd 6verviger ifall den ska utnyttja vetoritten har den sirskild
anledning att fundera pa hur mycket det ligger i arbetsgivarsidans argument. En
vetoforklaring i samband med offentlig upphandling far ju inte grunda sig pa andra
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omstindigheter 4n dem som anges i upphandlingslagarnas regler om uteslutning av
leverantOrer — och arbetsgivaren anser att omstindigheterna inte édr sidana.

Till sist ska tilliggas att vetoritten i samband med offentlig upphandling enbart
kan grunda sig pa de omstindigheter som anges i upphandlingslagarnas regler om
uteslutning av leverantirer. Reglerna om forkastande av onormalt laga anbud kan aldrig
aberopas som stdd for fackligt veto. Ett beslut om att férkasta ett anbud £6r att det
ar onormalt lagt kan bara den upphandlande myndigheten fatta.
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Historiska massovergrepp:
Att tala ar silver, att tiga ar guld?

PER BERGLING!

1 Varfor hinder detta nu?

Att ansvariga stater fOrvintas hantera sin skuld och bidra till gottgérelse och
aterupprittelse efter allvarliga 6vergrepp, till exempel genom officiella ursikter och
liknande atgirder ar inget nytt, snarare en etablerad del av internationell politik
(bilden av den tyska férbundskanslern Willy Brandts Kuniefall von Warschau den 7

december 1970 ir ikonisk). Sadana atgirder dr ockséd féremdl £6r mycket forskning.?

Men att dven “oskyldiga” stater uppmanas att officiellt bekrifta (eller erkinna, men
denna term antyder en roll i férloppet och leder siledes tankarna fel) att olika

1 Professor i rittsvetenskap, Juridiska institutionen, Ume4 universitet.

Forfattaren vill uttrycka sin stora tacksamhet till Pablo de Greiff, Tibi Galis, Agné Oseckyté och
Amanda Musco Eklund, vilka har ldst, kommenterat och p4 olika andra sitt hjilpt till att géra denna
text bittre.

2 Officiella ursikter har blivit allt vanligare i samband med att ménga auktoritira stater
demokratiserats, sanningskommissioner och internationella domstolar upprittats, brottsoffers
politiska och rittsliga behov uppmirksammats och Gvergingsrittvisa etablerats som akademiskt
omrade. Red. Mark Gibney m.fl., The Age of Apology: Facing up to the past (Philadelphia: University of
Pennsylvania Press, 2008); red. Roy L. Brooks, When Sorry Isn't Enough: The Controversy over Apologies
and Reparations for Human Injustice New York: NYU Press, 1999); Melissa Nobles, The Politics of Official
Apologies (Cambridge: Cambridge University Press, 2008); Theo van Boven, Victims' Rights to a
Remedy and Reparation: The New United Nations Principles and Guidelines,” i Reparations for Victims
of Genocide, War Crimes and Crimes against Humanity: Systems in Place and Systems in the Making, red. Carla
Ferstman, Mariana Goetz och Alan Stephens (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2009);
International Center for Transitional Justice ICT]), More Than Words: Apologies as a Form of Reparation
(December 2015); Girma Negash, Apologia Politica: States & Their Apologies by Proxy (Lanham, MD:
Lexington Books, 2006).
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6vergrepp langt borta och f6r linge sedan faktiskt intriffat, eller var av en specifik
rittslig kategori, dr ett nytt och annorlunda fenomen.’

Sadana uppmaningar kommer inte endast eller 6vervigande fran stater, utan ofta
fran olika etniska eller nationella intressegrupper och organisationer med
anknytningar till hindelsen i friga, och ibland frin allianser mellan stater,
intressegrupper och internationella organisationer. Intresset av bekriftelse synes inte
forsvagas bara for att aren gar, utan snarare 6ka med tiden och kulminera 4n mer i
samband med minnesceremonier, diskussioner om medlemskap i internationella
organisationer och liknande begivenheter.* Kanske spelar sociala media en roll; det
ar nu mycket enklare att halla minnet levande, organisera sig kring fragan och skapa
opinion.

Ofta underbyggs begiran med moraliska argument, till exempel om plikt och
anstindighet. Allt oftare hérs antaganden hirledda fran omradet 6vergangsrittvisa,
bland annat att bekriftelse skulle vara en forutsittning fOr rittvisa, aterupprattelse,
férsoning och icke-upprepning.® 1 vissa fall finns nog ocksia en foérvintan att
bekriftelse ska fungera som en hivsting gentemot faktiskt ansvariga stater som
vigrar erkinna sin skuld och axla sitt ansvar.

Men oskyldiga stater, diribland de mest hingivna till minskliga rittigheter och
Overgangsrittvisa, vill mycket sillan efterkomma deras 6nskemadl, eller ens lyssna.
Aven de mest kinda och dokumenterade massévergreppet innan Forintelsen — det
armeniska folkmordet 1915-1918 — har blivit féremal f6r entydig och officiell

3 Termen “oskyldig” till uppkom i brist pa bittre begripliga alternativ. Det kan naturligtvis
argumenteras, atminstone i relation till nutida handelser, att ingen stat ér helt oskyldig och att alla
stater har forpliktelser att ingripa, vilket kommer att diskuteras vidare nedan.

4 Se Christopher Daase, Stefan Engert och Judith Renner, introduktion till ‘Apolagy and Reconciliation in
International Relations: The Importance of Being Sorry, red. Christopher Daase m.fl. New York; London:
Routledge, 20106), 18, 22; Stefan Engert, ‘Germany-Namibia: The belated apology to the Herero,” i
red. Daase m.fl, ibid., 128; ICT], se not 2 ovan, 7.

5 Krav pi officiella ursikter motiveras ofta med liknande argument, se Goran Collste, Global
Rectificatory Justice (Basingstoke: Palgrave Macmillan, 2015), 119; Emanuela Fronza, ‘The Punishment
of Negationism: the Difficult Dialogue Between Law and Memory,” Vermont Law Review 30 (2006):
609-626. Gillande normbekriftelse, se Michel-André A. Horelt, ‘Serbia-Croatia, Bosnia and
Herzegovina: Different Apology Packages, Different Successes,’ i red. Daase m.fl., se not 4 ovan,
165.

® Ett antal organisationer och Republiken Armenien arbetar systematisk for att Gvertyga andra stater
att sitta press pa Turkiet att erkdnna och ta ansvar f6r det armeniska folkmordet. Gabriel Goltz, ‘Das
Jahr 2005: Ein Meilenstein in der Debatte in der Turkei tiber das Schicksal der Armenier im
Osmanischen Reich 1915/16,” i Der Vlkermord an den Armeniern, die Tiirkei und Enropa, Hans-Lukas
Kieser (Ziirich: Chronos Verlag, 20006), 33.
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bekriftelse av endast ett fatal stater.” Vissa stater har till och med sagt att detta inte
kommer pa frigan.® Tystnad och tvetydighet rader ocksa vad giller de storskaliga
massakrerna under stamkrigen 1 s6dra Afrika 1815— 1840 (Difaquane eller Mfecane),
den avsiktliga svilten i Ukraina 1932— 1933 (Holodomor) och Kazakstan 1931—1933
(Goloshchekin), utplinandet av en stor del av Herero- och Namafolken i ddvarande
Tyska Sydvistafrika 1904-1908 liksom miénga andra mer eller mindre vilkinda
historiska 6vergrepp med aterverkningar idag.

Denna text handlar om anledningarna till denna egendomliga tystnad. Analysen
omfattar folkrittsliga krav och begrinsningar (inklusive minskliga rittigheter),
forhallandet mellan officiella sanningar och grundliggande virderingar samt
inverkan av olika effektivitets- och resursrelaterade Gverviganden. Kapitlet
diskuterar ocksa risken att tystnad tolkas som likgiltighet, tvivel eller férnekelse, eller
utnyttjas for att dolja eller férvranga viktiga hindelser och férlopp.

Fragorna diskuteras endast i relation till Gvergrepp som intriffade innan andra
virldskriget, Forintelsen, Niirnberg- och Tokyorittegingarna, liksom FIN-stadgans
och Folkmordskonventionens tillkomst. Termen “6vergrepp” anvinds i den ungefirliga
betydelsen av de nutida brotten folkmord, brott mot minskligheten och
krigsforbrytelser. Diskussionen omfattar inte ”strukturella” fOreteelser sdsom
kolonialism och totalitarianism per se, men det dr underfOrstitt att dven dessa ofta
inneburit och férutsatt den typ av Gvergrepp som nimnts ovan.’

" Det finns ingen officiell eller allmint accepterad redogdrelse fér antalet bekriftelser av det
armeniska folkmordet eller andra massvergrepp i historisk tid. Daremot sammanstiller olika
intresseorganisationer uppgifter om enskilda hindelser som ligger dem nira. Se till exempel Armenian
National Institute, ”Countries That Recognize the Armenian Genocide,” http://www.armenian-
genocide.otg/tecognition_countries.html (himtad 7 juni 2018). Det ir inte ovanligt att sidana
sammanstillningar innehaller verdrivna uppgifter om antalet officiella bekriftelser. Aven obundna
sociala media missar ibland att uppmiérksamma den viktiga skillnaden mellan officiella bekriftelser av
regeringar och politiska meningsyttringar av parlament, parlamentariker och andra. Se t.ex. Wikipedia,
” Armenian Genocide Recognition,” https://en.wikipedia.org/wiki/Armenian_Genocide_trecognition
(himtad 7 juni 2018).

8 Den 22 februari 2018, omedelbart innan ett beslut av det nederlindska parlamentet om bekriftelse
av det armeniska folkmordet, sa den nederlindska utrikesministern Sigrid Kaag till nederlindsk tv att
7 [t]he government will not follow the judgment of the parliament” och uppmanade till ”utmost cantion when
applying the term genocide’ to past events.” Stephanie van den Berg, "Dutch Parliament Recognizes 1915
Armenian Massacre as Genocide,” Reuters, 22 februari 2018, https:/ /www.reuters.com/article/us-
netherlands-turkey-armenia/dutch-parliament-recognizes-1915-armenian-massacre-as-genocide-
idUSKCN1G62GS (himtad 7 juni 2018).

9 Se David Maybury-Lewis, “Genocide against Indigenous Peoples,” i Annibilating Difference: The
Anthropology of Genocide, red. Alexander Laban Hinton (Berkeley: University of California Press, 2002),
43— 57; Collste, se not 5 ovan, 66— 71.

23



Att officiella bekriftelser dr ett timligen nytt fenomen innebdr att det finns lite
specifik litteratur. Det finns dock verk inom omridena Svergangsrittvisa, historisk
rittvisa och minneslagstiftning som belyser vissa aspekter av frigan.! Det finns
ocksd négra institutionella rapporter och studier av relevans.!!

2 FPolkritt, minskliga rittigheter och institutionella normer

Stater som 6verviger att bekrifta en historisk hindelse dr naturligtvis intresserade
att veta om det finns nédgra folkrittsliga eller andra rittsliga krav eller begrinsningar
att beakta. Det kan till och med vara s att stater 6nskar de vore begrinsade av sadana
krav och begrisningar, sisom forevindningar att inte ga vissa politiska krav till
motes.

Men folkritten beskdr inte pa ndgot visentligt sitt staters utrymme att fatta beslut
efter eget tycke och smak. Principen om icke-intervention (som framgar av bland
annat Forenta Nationernas stadga och Generalférsamlingens 1970 drs Friendly Relations
Declaration) torbjuder inte kritik av eller meningsyttringar om olika omstindigheter
eller hindelser i andra stater.'> De minskliga rittigheterna och medlemskap i olika
internationella organ (bland annat FN:s rad f6r de minskliga rittigheterna) har ocksa
skapat ett sdrskilt utrymme, och i vissa fall en forpliktelse, att pitala allvarliga
overtridelser av folkrittsliga normer och minskliga rittigheter. Manga anser till och
med att sidan kritik ofta kan vara en forutsittning for dessa viktiga normers
uppritthallande.

10°Se Danielle Celermajer, The Sins of the Nation and the Ritnal of Apologies New York: Cambridge
University Press, 2009); Brooks, se not 2 ovan; red. Daase, m.fl., se not 4 ovan; Gibney, se not 2
ovan; Jennifer Lind, Sorry States: Apologies in International Politics (Ithaca; London: Cornell University
Press, 2008), 14; Nobles, se not 2 ovan. Gillande minneslagstiftning (eng. ‘memory law’), se
Uladzislau Belavusau och Aleksandra Gliszczynska-Grabias, introduktion till Law and Memory: Towards
Legal Governance of History, red. Uladzislau Belavusau och Aleksandra Gliszczyfiska-Grabias
(Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 1-26; Eric Heinze, ‘Epilogue: Beyond ‘Memory
Laws’: Towards a General Theory of Law and Historical Discourse,” i red. Belavusau och
Gliszczyniska-Grabias, ibid., 413—434; Emanuela Fronza, Memory and Punishment: Historical Denialism,
Free Speech and the Limits of Criminal Law, International Criminal Justice Series 19 (2018).

1 T.ex., International Center for Transitional Justice, The Applicability of the UN Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide to Events which Occurred During the Early Twentieth Century
(januari 2002); Pal Wrange, Historiska massovergrepp — forhallningssitt och bendmningar, rapport bestilld av
det svenska utrikesdepartementet, http:/ /www.assyriatv.org/wp-
content/uploads/2017/06/Masso%CC%88vergrepp.pdf (himtad 20 juli 2018).

12 Det bér dock noteras att en bekriftelse som kan anses uppmana till nya vergrepp sannolikt skulle

vata foérbjudna enligt Folkmordskonventionens art. I11 (c) om ”omedelbar och offentlig uppmaning
till folkmord”.
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Det kan samtidigt konstateras att det inte finns ndgonting inom folkritten eller de
minskliga rittigheterna som fOrpliktigar stater att bekrifta eller kategorisera olika
overgrepp for linge sedan. De bindande instrument som introducerade eller
kategoriserade de aktuella brotten och koncepten, inklusive 1948 ars
Folkmordskonvention, 1949 ars Genevekonventioner, 1966 drs FIN-konvention om
medborgerliga och politiska rattigheter och 1998 ars Stadgan for den internationella
brottmalsdomstolen antogs fOrst efter hindelserna dgt rum, och den folkrittsliga
utgingspunkten dr att de dd inte ska tillimpas (sdvida inte en annan avsikt framgér
av det sirskilda fordraget eller kan faststillas pd annat sitt,!> men sa 4r inte fallet i
fraga om dessa instrument).

Inte heller statsansvarsreglerna har ndgon uppenbar relevans for frigan om
tredjepartsbekriftelse. FN:s folkrittskommissions Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts fran 2001 anger tydligt att det bara dr stater som begitt
en internationellt otilliten handling som har skyldigheter, och att staten méste ha
varit bunden av skyldigheten i fraga vid tidpunkten f6r handlingens utférande.!* Att
effekterna bestar har heller ingen betydelse.!® Sedvaneritten innehéller ingenting om
tredjeparts ansvar for hindelser for linge sedan.!® Det har foreslagits att de av
Generalférsamlingen antagna 2005 ars Basic Principles and Guidelines on the Right to a
Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law
and Serions V'iolations of International Humanitarian Law, vilka ocksa kan hirledas fran
statsansvarsreglerna, skulle kunna innebdra att tredje stater omfattas av vissa
bindande skyldigheter relaterade till gottgbrelse, till exempel att bekrifta ett visst
forhallande eller en viss hindelse.!” Men detta argument ér svart att forlika med den
kategoriska angivelsen av vilka som har juridiskt ansvar och inte i .Articles on
Responsibility of States. Den vidaste rimliga tolkningen av dokumentet 4r att en stat
som pd nagot sitt var indirekt ansvarig for en otilliten handling — till exempel genom
att tillhandahalla vapen eller andra nédvindiga medel — borde vara politiskt och
moraliskt skyldig att tillhandahalla nagon form av gottgérelse.!®

13 Wienkonventionen om traktatritten, antagen 23 maj 1969, tridde i kraft 27 januari 1980, UN. Doc.
A/CONF. #)/27 (1969), art. 28.

1% _Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, report of the International Law
Commission on the work of its fifty-third session, UN Doc A/56/10 (2001), art. 13, 33:1.

15 1hid., art. 14:1.

16 Gillande ursikter och sedvaneritt, se Mark Gibney och Erik Roxstrém, “The Status of State

Apologies,” Human Rights Qnarterly 23, no. 4 (2001): 911-939.
17 van Boven, se not 2 ovan. Principles and Guidelines-dokumentet nimner inte specifikt bekriftelse,
utan “’truth seeking” och ?public apologies” under rubriken ”Satisfaction”.

18 Se Collste, se not 5 ovan, 121-122; Robert A. Kahn, “Banning Genocide Denial — Should

Geography Matter?” i red. Belavusau och Gliszczynska-Grabias, se not 10 ovan, 330-331.
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Det har ocksa féreslagits att ritten till sanning” skulle omfatta en skyldighet f6r
stater att bekrifta vissa hindelser eller omstindigheter. Denna rittighet — som har
sina rotter 1 den Internationella konventionen om politiska och medborgerliga rattigheter —
foreslogs ursprungligen fér den specifika foreteelsen patvingade forsvinnanden och
har kodifierats i 2006 ars Konvention till skydd for alla mdanniskor mot patvingade
Jorsvinnanden.® Men dven bland de ratificerande staterna ir det lingt ifrin accepterat
att alla 6verlevande, efterlevande eller samhillet 1 stort har ratt att fa veta allting om
alla krinkningar av de minskliga rittigheterna, eller att det skulle finnas en
motsvarande skyldighet for alla stater att bevara minnet av alla krinkningar eller av
historien i stort.?’ Den gingse tolkningen 4r snarare att staten har en skyldighet att
utreda och beritta sanningen om krinkningar av de minskliga rittigheterna pd eget
territorium eller dar staten utovat effektiv kontroll, och enbart rérande hiandelser
efter det att den Internationella konventionen om politiska och medborgerliga rattigheter (och
dess relevanta tilliggsprotokoll) tilltratts.?!

Skulle d4 medlemskap i internationella organisationer som Férenta nationerna,
Europeiska unionen eller Europaradet innebéra att stater maste ritta sig efter ndgra
institutionella normer, policy eller praxis av betydelse?  Den sa kallade
W hitakerrapporten om folfmord fran 1985 var aldrig tinkt att vara bindande f6r FN:s
medlemsstater och dr numera visentligen obsolet.?? Mer relevant dr dia United
Nations Office on Genocide Prevention and the Responsibility to Protects
vigledande dokumentet When to Refer to a Situation as “Genocide” fran 2015. 1 detta
dokument uppmanas till allmén f6érsiktighet 1 friga om terminologianvindning och
kategorisering, och sirskilt vad giller anvindande av termen folkmord ” becanse it is
[frequently misused” av vad som beskrivs som emotionella eller politiska skil.?> Nar det
giller "historiska” fall noteras att sidana kan synas falla under den definition som
framgar av 1948 drs Folkmordskonvention, men att faststillandet av huruvida en

19 Konventionen till skydd for alla manniskor mot patvingade férsvinnanden, ansggs 20 december
2000, tridde i kraft 23 december 2010, E/CN.4/2005/WG.22/WP.1/Rev 4.

20 Antoon de Baets, “The United Nations Human Rights Committee's View of the Past,” i red.
Belavusau och Gliszczytiska-Grabias, se not 10 ovan, 41; Patricia Naftali, “The ‘Right to Truth’ in
International Law: The ‘Last Utopia’®’ i red. Belavusau och Gliszczyriska-Grabias, se not 10 ovan, 71.
21 Naftali, se not 20 ovan, 84; de Baets, se not 20 ovan, 43.

22 United Nations Economic and Social Council Commission on Human Rights,

Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities,

thirty-eighth session, Item 4 of the provisional agenda, E/CN.4/Sub.2/1985/6 (2 juli 1985).

23 United Nations Office on the Prevention of Genocide and the Responsibility to Protect, Guidance
Note 1, When to Refer to a Sitnation as “Genocide”,

http:/ /www.un.org/en/genocideprevention/documents/publications-and-resources/ GuidanceNote-
When%20t0%20refer%20to%20a%20situation%20as%20genocide.pdf (himtad 7 juni 2018).
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situation faktiskt utgdr folkmord eller inte dr ”actually and legally complex: and should only
be made following a careful and detailed examination of the facts against relevant legislation by a
competent international or national court of law with the jurisdiction to try such cases, after an
investigation that meets appropriate due process standards.” Betriffande sadana uttalanden
som redan gjorts av nationella lagstiftare och verkstillande myndigheter — till
exempel att en hindelse eller vildsamma period utgjorde ett folkmord — si
framhaller dokumentet att dessa inte bor betraktas som officiella eller bindande.?*

De institutionella normerna dr mer utvecklade pa europeisk niva. En forklaring
ar naturligtvis behovet av att minnas och lira av Forintelsen. Av de instrument som
hirrér frin Europeiska unionen ar Europeiska radets rambeslut 2008 om bekdmpande
av vissa former av och uttryck for rasism och framiingsfientlighet enligt strafflagstifiningen
tormodligen det mest kdnda och debatterade debatterade.?® Detta uppmanar
medlemsstaterna att forbjuda sidana former av historisk foérnekelse (Chistorical
denialism”) som utgor uttryck for rasdiskriminering. Att rambeslutets upphovsmin
ansag fornekelse av Forintelsen héra hemma i denna kategori dr uppenbart, men hur
rambeslutets och pifoljande nationell lagstiftning férhéller sig till andra hindelser 1
den nira och fjirran historien 4r mycket komplicerat och kontroversiellt.

De sviraste problemen aterfinns i foérhallande till den starkt skyddade
yttrandefriheten.? Kort efter antagandet av rambeslutet noterade FN:s kommitté
for minskliga rittigheter att

“[aws that penalize the expression of opinions about historical facts are incompatible
with the obligations that the [ICCPR] imposes on State parties in relation to the
respect for freedom of opinion and expression. The Covenant does not permit general
prohibition of expressions of an erroneous opinion or an incorrect interpretation of

past events.”?’

24 Se not 23.

25 Europeiska unionen: Europeiska unionens rad, Radets rambeslut 2008/913/RIF av den 28
november 2008 om bekimpande av vissa former av och uttryck for rasism och frimlingsfientlighet
enligt strafflagstiftningen, O] L 328, 6.12.2008, p. 55-58,

http:/ /www.tefworld.org/docid/493e8fea2 html (himtad 8 juni 2018).

26 Bt diskussion och analys, se Luigi Cajani, ‘Legislating History: The European Union and Denial
of International Crimes,’ i red. Belavusau och Gliszczyniska-Grabias, se not 10 ovan, 130, 134, 136.
27 FN:s kommitté for minskliga rittigheter, General comment no. 34, Article 19, Freedoms of opinion and
expression, CCPR/C/GC/34 (12 september 2011), http:/ /www.refwotld.org/docid/4ed34b562.html
(hdmtad 8 juni 2018), § 49.
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Asikter om historiska fakta” [férf. Gversittning] borde i sammanhanget forstas som
omfattande bade kontroversiella tolkningar av tidigare hindelser och moraliska,
politiska och rittsliga bedémningar av olika personers handlande.?®

Fragan om nationella ”’sanningslagars” laglighet och rickvidd har ocksa vid flera
tillfillen prévats 1 konstitutionella och regionala domstolar. Det franska
Konstitutionsridet beddmde redan ar 2012 att den si kallade Boyerlagen, vilken
utvidgade det straffbara omradet utéver fornekelse av Forintelsen till &ven omfatta
andra Overgrepp for linge sedan, stred mot den franska konstitutionen. Tyska och
spanska domstolar har bedémt nationell lagstiftning med liknande brett
tillimpningsomrade pa liknade sitt. Under senare tid har ocksa tydliga signaler om
behovet av att avgrinsa omfattningen och rickvidden av sadan lagstiftning kommit
fran Gverstatlig niva. I det viktiga madlet Peringek mot Schweiz fran ar 2015, dir den
klagande hade ifragasatt om grymheterna mot armenier 1 det sonderfallande
Osmanska riket 1915-1918 kunde bendmnas folkmord, begrinsade den Europeiska
domstolen f6r de minskliga rittigheterna det tillitna utrymmet f6r kriminalisering
av andra hindelser dn Forintelsen genom att besluta att den schweiziska
lagstiftningen som inskrinkte Peringeks yttrandefrihet inte var ndédvindig i ett
demokratiskt sambhille.?” Dessa auktoritativa avgéranden och uttalanden har
naturligtvis noga noterats, och lagstiftare och rittstillimpare inom Europeiska
unionen synes nu vara av uppfattningen att officiella utsagor om historiska hindelser
och férlopp ér bade juridiskt och politiskt problematiska i en modern demokrati av
europeiskt snitt.> Den i Polen nyligen (ir 2018) genomférda kriminaliseringen av
uttalanden som tillskriver den polska nationen kollektivt ansvar for
forintelserelaterade brott har ocksa métt stark kritik fran bade EU-kommissionen

och medlemsstater.3!

28 de Baets, se not 20 ovan, 39.

29 En turkisk medborgare démdes i schweiziska domstolar for att ha fornekat det armeniska
folkmordet (han hade inte ifrigasatt att hindelserna 4gt rum, utan om de kunde benimnas folkmord).
I sin 6verklagan till den Europeiska domstolen f6r de minskliga rittigheterna hivdade han att hans
yttrandefrihet krinkts da begrinsningen av yttrandeftiheten i den schweiziska lagstiftningen inte
tjanade ett legitimt syfte eller kunde anses vara nédvindig i ett demokratiskt samhalle. Peringek mot
Schwiez, no. 27510/08, Eur. Ct. H. R., 15 oktober 2015; Paolo Lobba, “Testing the ‘Uniqueness”:
Denial of the Holocaust vs Denial of Other Crimes before the European Court of Human Rights,” i
red. Belavusau och Gliszczyriska-Grabias, se not 10 ovan, 109, 125.

30 Se Fronza, se not 10 ovan.

31 Genom 4ndringen av den polska lagen om institutet f6r nationell dminnelse (Institute of National
Remembrance). Se Rick Noack, “Poland's Senate Passes Holocaust Complicity Bill despite Concerns
from U.S., Israel,” The Washington Post, 2 februari 2018,

https:/ /www.washingtonpost.com/news/wotldviews/wp/2018/02/01/polands-senate-passes-
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Stater kan ocksd tinkas Gverviga konsekvenserna av bekriftelse. Vissa tycks dra
snabba paralleller till officiella ursikter och befara ansprik pa ekonomisk ersittning
till efterlevande och andra.’? Andra stater dr mer oroade f6r okontrollerbara politiska
kedjereaktioner i FN och andra internationella fora. Men det finns liten anledning
att befara nagra sadana aterverkningar. En stat har alla méjligheter att géra klart f6r
alla inblandade for vilket syfte en bekriftelse gors, till exempel som ett symboliskt
bidrag till gottgbrelse och upprittelse, liksom att formulera sa att den inte kan forstds
pa ndgot annat sitt.’? Situationen kan natutligtvis vara annorlunda om bekriftelsen
ir avsedd som medgivande av nagot slags delat eller indirekt ansvar f6r Gvergreppet
1 friga, men dven i dessa fall finns mojlighet att forklara vad som avses. Ett politiskt
medgivande av nagon form av kvardréjande moraliskt ansvar grundar inte
automatiskt ndgra rittsliga skyldigheter enligt dagens normer.

Det finns dock andra aterverkningar som dr betydligt svirare att Gverblicka och
bemistra, frimst pa det brickliga politiska samfoérstind som rader kring vissa
fundamentala folkrittsliga regler och principer. Stater vet att nya och “kreativa”
tillimpningar av etablerade termer och koncept, dven i informella och noggrant
avgrinsade sammanhang, noteras, sprids vidare och sa smaningom jaimférs med
tidigare uttalanden och relevanta férdragsdefinitioner. Stater vet ocksa att avvikelser
med stor sannolikhet kommer att dberopas av olika intressenter fér ovintade
politiska dndamal (se nedan). Det upplevs dirfor finnas skil for stor forsiktighet
dven nir fakta synes klara och de moraliska argumenten starka. Detta férhallande
forklarar ocksa varfér de flesta stater 4r noga med att inte avvika frin den
terminologi och de kategoriseringar som den Internationella domstolen,
Internationella brottmalsdomstolen och andra domstolar och tribunaler anvinder
for att beskriva nutida och sentida hindelser.?*

holocaust-complicity-bill-despite-concerns-from-u-s-israel /?utm_term=.8e642cd192a0 (himtad 9 juli
2018).

32 I sitt tal vid hundrarsdminnelsen av den sa kallade Hereromassakern ar 1905 i davarande Tyska
Sydvistafrika medgav den tyska ministern f6r ekonomiskt samarbete och utveckling tysk politisk och
moralisk skuld: ”We Germans accept our historical and moral responsibility and the gnilt incurred by Germans at
that time”. Men hennes tal innehdll ocksa ett indirekt avvisande av alla former av juridiskt ansvar,
sarskilt gillande brottet folkmord: “The atrocities, the murders, the crimes committed at that time are today
termed genocide — and nowadays a General von Trotha wonld be prosecuted and convicted and rightly so.” Citat
himtat frin Engert, se not 4 ovan, 136.

33 John Torpey, “The Political Field of Reparations,” i Historical Justice and Memory, red. Klaus
Neumann och Janna Thomson (Wisconsin: University of Wisconsin Press, 2015), 63, 65.

3+ De girningarna som begicks av serbiska styrkor i omradet Srebrenica 1995 kallas foljaktligen
”folkmord”, i linje med ICTYs dom i Kristi¢-madlet och efterféljande mal. The Prosecutor v. Radislay
Kristié, no. CC/P.1S./839-E, ICTY, 19 april 2004.
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3 Politiken och praktiken

Hittills har diskussionen visat att varken folkritten, de minskliga rittigheterna eller
bindande institutionella normer visentligen begrinsar staters handlingsutrymme nir
det giller bekriftelse av hindelser f6r linge sedan. Men vilken roll spelar da politiska,
resursekonomiska och praktiska faktorer for staters beslut?

De flesta stater skulle anse att en bekriftelse dr en dtgird som kan ha direkt eller
indirekt inverkan pa forbindelser med andra stater. Frigan kategoriseras darfor
nistan per automatik sasom utrikespolitisk. I de flesta statssystem ér det regeringen
(mer specifikt utrikesdepartementet eller utrikesministern) som ansvarar for detta
politik- och policyomride.® Det 4r ocksd tegeringen och de partier som finns
representerade i denna som skordar de politiska ‘vinsterna’ eller bir de politiska
‘kostnaderna’ av olika beslut.?® Nir stater Overligger sinsemellan eller séker
gemensamma stindpunkter 4r det likasd en dialog mellan regeringar eller
departement. Andra delar av staten, i synnerhet parlament och olika myndigheter,
kan givetvis ha asikter i frigan liksom formella och informella medel {6r att paverka
regeringen, men sillan befogenhet att faktiskt avgora saken.’” Det bor noteras att
uttalanden och andra kommunikationer av parlament inte anses dterspegla statens
officiella stindpunkt i de flesta internationella och transnationella sammanhang
(men kan fylla andra viktiga funktioner, vilket kommer att diskuteras nedan). Det
inledningsvis nimnda uttalandet av den nederldndska utrikesministern — att det
nederlindska parlamentets ndra férestiende beslut om bekriftelse av det armeniska
folkmordet inte bor férstds som en officiell nederlindsk stindpunkt — illustrerar
situationen.® Denna viktiga aspekt av officiell representation och beslutsfattande
missforstas ofta i debatten om bekriftelse och erkinnande, sirskilt i sociala media,
vilket ocksa forklarar varfér antalet bekriftelser (eller erkinnanden) ofta forstas eller

pastis vara hogre dn vad det egentligen ér.

3 Manga nationella system har uttryckliga rittsliga bestimmelser eller praxis som placerar ”makten
6ver utrikesfragor”, "utrikespolitiken” eller “’folkritt” inom statens verkstillande gren. Fér Sveriges
del framgir detta av 10 kap. regeringsformen (1974:152). Se 4ven Republiken Polens konstitution
fran 1997 (art. 133), Konungariket Spaniens konstitution fran 1978 (art. 97), Republiken Litauens
konstitution frin 1992 (art. 84) och Republiken Kroatiens konstitution fran 1990 (art. 99).

36 Gillande de politiska kostnaderna” i samband med ursikter och liknande atgirder, se Frank
Schimmelfennig, Heiko Knobel och Stefan Engert, International Socialization in Enrope: European
Onganizations, Political Conditionality and Democratic Change (Basingstoke: Palgrave Macmillan, 2007).

37 Mattias Derlén, Johan Lindholm och Markus Naarttijarvi, Konstitutionell ratt, Institutet f6r
rittsvetenskaplig forskning, Stockholm: Wolters Kluwer Sverige, 2016, s. 130-131.

38 van den Berg, se not 8 ovan.
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Hur enskilda regeringar viger de olika politiska argumenten fér och emot
bekriftelse varierar naturligtvis. Denna process dr ocksd svar att kartligea och
beskriva da det sillan finns offentliga nedteckningar Gver regeringars och dess
radgivares 6verlidggningar i kinsliga utrikespolitiska fragor. Men som redan antytts
och litt inses, sa dr det hogst troligt att det upplevda foérhallandet till den specifika
hindelsen eller platsen ir en visentlig faktor.* Det kan ocksé f6rmodas att ju svagare
forbindelse eller “nexus”, ju mindre bendgenhet att agera, och vice versa. Samtidigt
ir det allt svarare for stater att sdga att en hdndelse helt saknar berdringspunkter.
Fenomen som starkare internationella och transnationella beroenden, okad
anvindning av sociala medier och i synnerhet storskalig migration suddar snabbt ut
konventionella distinktioner mellan ”vira” och “andras” erfarenheter och
angeldgenheter, varfér helt nya frigor snabbt och ovintat kan hamna pa den
politiska dagordningen.* Féga forvianande dr folkvalda och andra representativa
forsamlingar ofta mer villiga att beakta ett bredare spektrum av erfarenheter och
intressen dn regeringar och andra verkstillande myndigheter. Historikern Timothy
Garton Ash har retoriskt frigat vad som ska f6lja pa det franska parlamentets
initiativ att kriminalisera fornekelse av det armeniska folkmordet: /#/be Irish
parliament  criminalisling]  denial  of the horrors of the Spanish Inqguisition?”!
Meningsskiljaktigheter mellan olika delar av staten kan ocksa férklara férekomsten
av motstridiga budskap frin representanter f6r samma stat.*?

Geopolitiska 6verviganden kan ocksd forekomma och dr di omgirdade av
sdrskilt hemlighetsmakeri. Men ibland dr egenintresset mer eller mindre uppenbart.
Detta giller bland annat nir Israel, trots den definierande erfarenheten av
Forintelsen, valde att varken bekrifta eller forneka det armeniska folkmordet. Har
var det de goda férbindelserna med den viktiga allierade Turkiet som ldg i andra
vigskalen.* Ett annat exempel dr Storbritanniens, Frankrikes, Italiens, Spaniens,
Portugals och Nederlindernas ovilja att stédja Herero- och Namafolkens krav pa
gottgbrelse for de Overgrepp som utférdes av tyska trupper i ddvarande Tyska
Sydvistafrika. Hir var det sannolikt forklaringen oro f6r liknande krav gillande

3 Kahn, se not 18 ovan, 330-331.

40 Thid., 332, 335, 338, 340—341.

4 Timothy Garton Ash, “This Is the Moment for Europe to Dismantle Taboos, Not Erect Them,”
The Guardian, 18 oktober 2000,

https:/ /www.theguardian.com/commentisfree/2006/oct/19/comment.france (himtad 6 juli 2018).
42 Se Daase, Engert och Renner, se not 4 ovan, 6-7.

43 Michael A. Moodian, “Why Does Israel Refuse to Recognize the Armenian Genocide?,” The
Huffington Post, 7 december 2017, https:/ /www.huffingtonpost.com/michael-a-moodian/why-does-
israel-refuse-to_b_9775078 htmlrguccounter=1 (himtad 8 juni 2018).
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hindelser i den egna koloniala historien.** Det har ocksd férekommit antydningar
att en bidragande anledning till att ndgra av den Europeiska unionens medlemsstater
valde att inte efterkomma begiran om bekriftelse av det armeniska folkmordet infor
hundraarsiminnelsen 2015 var de samtidigt piagiende férhandlingarna om en ny
grinskontrollsmekanism med Turkiet. Férfattaren, som vid denna tid arbetade vid
utrikesdepartementet, kan dock inte erinra sig att denna omstindighet nimndes i
ndgot sammanhang dir fragan diskuterades.

En besliktad friga dr om bekriftelse kan ge stdéd f6r oskiliga eller illegitima
politiska krav gentemot andra stater, grupper eller virldssamfundet.®® Det dr kint att
officiellt sanktionerade beskrivningar av bdde nutida och historiska hindelser vid
flera tillfillen anvints av olika aktOrer fOr att legitimera dndringar av befintliga
grinset, secession och for att tvinga minniskor frin hem och hemlinder.* Det kan
ocksi finnas oro for ovintade distributiva effekter, aven sidana med
konfliktpotential. 1 den nidmnda debatten om ekonomisk gottgorelse till
Hererofolket pdtalas ofta att Ovambo, den nu stérsta och politiskt miktigaste
folkstammen i Namibia, inte stodjer ndgra sidana krav, férmodligen ddrfor att det
skulle kunna gora Hererofolket rikare och mer inflytelserikt dn det ér idag.¥’

De olika fragorna om fakta och kausalsamband tillhér en egen och sirskilt
besvitlig kategori. Ingen ansvarskdnnande stat eller regering torde vilja riskera sin
inhemska eller internationella trovirdighet genom att fatta déligt grundade eller
felaktiga beslut.*® Manga stater har ocksé noterat att flera antaganden om samband
mellan bekriftelse och liknande atgirder och fred, rittvisa, forsoning, icke-
aterupprepning och andra 6nskvirda resultat inte gir att beldgga. Jennifer Lind
visade redan ar 2008 att det finns fa empiriska bevis att ursikter fran ansvariga stater,
och dn mindre likande dtgirder fran oskyldiga stater, skulle befrimja internationell
férsoning.* Peter Novick har besvarat frigan huruvida det finns ett samband mellan
minneshallande ("memotization”) och “aldrig igen” med ett tydligt nej.>® Flera andra

4 Engert, se not 4 ovan, s. 135.

45 Celermajer, se not 10 ovan, s. 26.

46 Regeringar ir medvetna om att anspraket inte nédvindigtvis behover vara helt ogrundat. Ett
viktigt rekvisit vid tillimpningen av principen om sjilvbestimmande dr att den grupp som séker
sjilvstindighet ska ha utsatts for forféljelse inom grinserna for den befintliga staten.

47 Engert, se not 4, s. 138-139.

48 Segermakternas insisterande pa erkinnande av tysk “krigsskuld” vid forsta virldskrigets shut har i
efterhand kritiserats av méanga forskare, bade for att vara felaktigt i sak och for att ha banat vigen for
Hitler, andra virldskriget och Forintelsen. Lind, se not 10 ovan, s. 1.

4 Ibid., s. 3.

50 peter Novick, The Holocaust in American Life, Boston: Houghton Mifflin, 1999, s. 257.
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studier visar pd liknande resultat.>! Det finns dven flera studier som antyder att
utomstdende engagemang for att fa andra att erkdnna och be om ursikt snarast leder
till svirhanterliga politiska motreaktioner, inklusive kategorisk foérnekelse och
isolationism.>> Ett aktuellt exempel 4r Armeniens och diverse stater och
internationella organisationers misslyckade f6rsék att f4 Turkiet att dndra sin syn pa
“hindelserna 1915-1918” med hjilp av negativa (“shaming”) och positiva (EU-
medlemskap) incitament, vilka snarast synes ha befdst uppfattningen i1 Turkiet att
landet dr utsatt f6r en orittvis och provocerande internationell kampanj.>?

4 Tystnadens pris

Det idr begripligt att kombinationen av osdkra orsakssamband och upplevda risker
ofta leder stater till tystnad, tvetydighet eller anvindning av alternativ terminologi:
massmotd, tragiska hindelser, hemskheter och si vidare.>* Frigan maste darfoér
stallas hur sddana svar eller icke-svar forhaller sig till problematiska och som det
verkar all mer utbredda, foreteelser sisom fornekelse av historiska fakta och

konstruktion av historiska myter.

51 Se Kora Andrieu, “Sorry for the Genocide': How Public Apologies Can Help Promote National
Reconciliation,” Millennium - Journal of International Studies 38, no. 1 (2009): s. 3; Renée A. Hill,
“Compensatory Justice: Over Time and between Groups,” The Journal of Political Philosophy 10 (2002):
398; David Mendeloff, “Truth-Secking, Truth-Telling, and Postconflict Peacebuilding: Curb the
Enthusiasm?,” International Studies Review 6, no. 3 (2004): 361-375; David Rieff, In Praise of Forgetting:
Historical Memory and Its Ironies New Haven: Yale University Press, 2017); Jeffrey Blustein, “How the
Past Matters — On the Foundations of an Ethics of Remembrance,” i red. Neumann och Thomson,
se not 33 ovan, s. 79.

52 Gillande ursikter och “the dangers of contrition”, se Lind, se not 10 ovan, s. 4, 93, 182; ICT], se
not 2 ovan, s. 5; Lind, se not 10 ovan, s. 94, 194-195 nimner som exempel att den amerikanska
kongressens House Resolution 121, vilken uppmanar Japan att be om ursikt till de "tréstekvinnor”
som kidnappades och anvindes som sexslavar under den japanska ockupationen av bland annat
Taiwan och Korea, drev ddvarande premidrminister Shinzo Abe att tvirt om férneka all japansk skuld
for detta brott.

53 Goltz, se not 6 ovan, s. 33; Daase, m.fl.,, se not 4 ovan, s. 20, Engert, se not 4 ovan.

54 Detta giller dven i fraga om senare hindelser. Uttrycket ”dédens filt” anvinds ofta i forhallande
till massmorden utférda av Khmer Rouge-regimen i Kambodja pa 1970-talet, etc. United Nations
Office on the Prevention of Genocide and the Responsibility to Protect, se not 23 ovan, s. 2-3.

55 Historisk fornekelse (“historical denialism”) 4r en strategi fér manipulativa syften, men méste
sirskiljas frin historierevisionism, som gir ut pa att revidera bekriftade eller etablerade historiska
férhillanden pa basis av nya uppgifter, vittnesmal, dokument och tolkningar. Sa linge denna process
inte blandar fakta med férfalskning dr det en legitim del av historisk forskning. Fronza, se not 10
ovan, 9; Deborah Lipstadt, Denying the Holocanst: The Growing Assault on Truth and Memory New York:
Free Press, 1994), s. 8-12.
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De flesta liberala och demokratiska stater skulle nog hivda att deras tystnad inte
ir resultatet av en bedémning av omstindigheterna i det enskilda fallet, utan en
funktion av en linje att aldrig uttala sig om hindelser i vilka de inte hade ndgon roll,
eller som hinde for linge sedan. Rimligen borde ocksa detta argument niagot minska
risken att vissa grupper eller individer kinner sig misstrodda eller f6rbisedda, sirskilt
om staten i friga redan ses som en allmint hingiven och konstruktiv aktér inom
tex. minskliga rittigheter och 6vergingsrittvisa.’® Men for att vara verkligt
Overtygande méste argumentet ocksa stddjas av en faktiskt existerande policy eller
tydlig praxis. An mer effektivt kan argumentet férmodligen vara om den relevanta
policyn omfattar mer dn bara fraigan om bekriftelse, girna hela spektrumet av fragor
omkring massévergrepp, dess foljder och férebyggande. 1 sddana fall kan
instrumentet bland annat hjilpa olika intressenter att f6rsta hur staten uppfattar sin
egen roll i friga om olika hdndelser i det forflutna, vilka krav som rimligen kan stallas
och komma att efterkommas samt hur olika allianser och samarbeten f6r 4minnelse,
térsoning med mera kan byggas och drivas.>’

Stater har ocksa anledning att snabbt visa pd hela paletten av lingsiktiga och
pagaende initiativ for dminnelse, férsoning och férebyggande, och sirskilt pa initiativ
som pa ndgot sitt uppmirksammar den specifika hindelsen. Nationella historiska
museer, dokumentationscentra och andra liknande institutioner spelar en mycket
viktig roll. I vissa linder finns 4ven myndigheter, stiftelser och likande med specifikt
uppdrag att férmedla kunskap om massovergrepp och dess foljder, sisom svenska
Forum f6r levande historia, norska Senter for studier av Holocaust og
livssynsminoriteter och nederlindska Institutet for krigs-, Forintelse- och
folkmordsstudier. Ett ytterligare mycket viktigt instrument och manifestation ér
nationella liroplaner och lirobdcker, som visar pa vad staten anser att alla unga
minniskor bér kinna till och konkret bidrar till att forma ett gemensamt
medvetande.

Stater kan ocksd initiera och driva olika internationella strategier och projekt. Nar
det dr politisk méjligt kan det handla om gemensamma eller partssammansatta
undersckningskommissioner,  grinséverskridande  forskningsprogram  eller

56 Neta Crawford, “The Passion of World Politics: Propositions on Emotion and Emotional
Relationships,” International Security 24, no. 5 (2000): 134-135.

57 Det schweiziska utrikesministeriet nimner hantering av det forflutna som ett sirskilt policy- och
verksamhetsomride. Verksamheten utgir fran fyra huvudprinciper: ritten att veta, ritten till rittvisa,
ritten till gottgorelse och garantier for icke-dterupprepning. Dessa principer anses ocksa definiera den
schweiziska statens motsvarande forpliktelser. https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-
policy/human-rights/peace/dealing-with-past.html.
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inrdttande av gemensamma dokumentationscentra.’® Men som redan nimnts ér
sadana strategier forknippade med vissa uppenbara svarigheter och erfarenheterna
har inte alltid varit goda. Ett vilkint exempel 4r det internationella och bilaterala
stodet for den Turkisk-Armeniska foérsoningskommissionen (Turkish Armenian
Reconciliation Commission) och framfor allt f6r dess initiativ att uppdra at
International Center for Transitional Justice (ICT]) att slutgiltigt och objektivt svara
pé fragan om 1948 éars Folkmordskonvention ir tillimplig pa hindelserna 1915-1918.%
Hir rickte det att ett antal bidragande stater omnidmnde dtgirden i allmint positiva
termer fOr att etablera en uppfattning i Turkiet och Armenien att utredningen inte
kunde férvintas vara oberoende eller objektiv. Kort direfter limnade ocksa flera
viktiga armeniska och turkiska medlemmar kommissionen.

Ett alltmer anvint alternativ for att nd ut till olika intressegrupper ir att utnyttja
de kunskaper, nitverk och andra resurser som finns hos olika icke-statliga
organisationer. En ofta anlitad aktér 4r Auschwitz Institute for Peace and
Reconciliation, vilket arbetar specifikt med att motverka de olika hot mot global fred
och sikerhet som Forintelsen och andra folkmord och massévergrepp fortfarande
aktualiserar. Bland annat ordnar Institutet utbildningar och sammankomster for
regeringstjdnstemin och politiska beslutsfattare i syfte att sprida kunskap om de
lingvariga effekterna av hindelser fér linge sedan och om hur tendenser till
fornekelse och manipulation av historiska fakta och hindelser biast kan motverkas
idag.

Men stater kan ocksd 6verviga och genomféra mer inofficiella och diskreta
atgirder for att nd ut med olika budskap.®’ Kinda personer i grinslandet mellan det
offentliga och privata, sisom tidigare ministrar, akademiska auktoriteter och
foretridare f6r olika trossamfund kan t.ex. uppmuntras géra offentliga uttalanden,
skriva artiklar och delta i seminatier ddr de ger uttryck f6r allmdnna uppfattningar
utan politiska och protokollira betinkligheter. Det finns forskning som antyder att
sidana individuella och spontana initiativ har lingt stérre betydelse 4r hittills
uppmitksammats. Litteraturen inom omradet Gvergangsrittvisa har under senare tid
sarskilt uppmarksammat den viktiga roll som olika initiativ inom den kulturella
stiren (konst, litteratur, film, fotografi, musik etcetera) har spelat for att f6rmedla

och bearbeta varierade erfarenheter av 6vergrepp, och for att underlitta det som

58 Heinze, se not 10 ovan, 420.

59 International Center for Transitional Justice, se not 11 ovan.

60 Se Pablo de Greiff, ‘On Making the Invisible Visible: The Role of Cultural Interventions in
Transitional Justice Processes,’ i Transitional Justice, Culture and Society, red. Clara Ramirez-Barat New
York: International Center for Transitional Justice, Advancing Transitional Justice Series, 2014), 13.
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kallas ”’social remembering”.®! Forskningen om den speciella féreteelsen officiella
ursikter visar ocksi att kulturella interventioner ofta har varit mer effektiva dn
officiella uttalanden nir det giller att férmedla budskap om verkliga kidnslor och
Overtygelser.®?

5 Nigra slutsatser

Det 6kande och alltmer systematiska lobbyarbetet f6r bekriftelse och kategorisering
av olika hindelser for linge sedan har gett upphov till ett antal nya fragor. Vissa av
dem dr relativt enkla att avfirda eller besvara. De rittsliga problemen ir till exempel
inte sa svara eller avgérande som ofta antas eller antyds. De relevanta internationella
instrumenten, diribland Folkmordskonventionen, de viktigaste konventionerna om
minskliga ritticheter och reglerna om statsansvar, aligger inte tredje part att bekrifta
eller pa annat sitt kategorisera historiska hindelser. Regelverket ligger heller inte
négra hinder 1 vigen for en stat som av ndgon anledning 6nskar gora just detta. Det
ar likasa tydligt att nagra internationella rittsliga konsekvenser inte skulle f6lja av en
sadan meningsyttring,

De politiska spérsmalen dr fler och mer komplicerade. Vissa handlar om rena
limplighetsbedémningar, till exempel om rimligheten i att staten plotsligt tar
stillning i fridga om en mer eller mindre kind hindelse langt bak i tiden nir inte
nutida och en mer kidnda 6vergrepp alltid hanterats pd motsvarande sitt, eller om
det vettiga i att staten axlar rollen som historieskrivare.

Det finns ocksa svira fragor av kunskapsmaissig och empirisk natur. En siddan dr
huruvida en bekriftelse eller liknande atgird kan férmodas leda till avsedda eller
onskvirda resultat, till exempel forsoning, eller om dtgirden snarare kan ha motsatt
effekt. Forskning och senare tids erfarenheter visar att svaret dr hogst osikert.%?

Den mest avgoérande faktorn dr av principiell och inrikespolitisk natur, och rér
relationen mellan officiella sanningar och grundliggande virden och rittigheter, i

forsta hand yttrandefriheten. 1 synnerhet europeiska stater 4r medvetna att manga

611 ouis Bickford, ‘Memoryworks/Memory Works,” i red. Ramirez-Barat, se not 62 ovan; Catlos
Thiebaut, ‘Literature and Experiences of Harm,’ i red. Ramirez-Barat, se not 62 ovan; ICT]J, se not 2
ovan. For ett praktiskt exempel, se Biblioteken i S6dertilje, ‘Folkmorden 1915,
https://bibliotek.sodertalje.se/web/arena/folkmorden-1915.

2 Horelt, se not 5 ovan, 164. Lind, se not 10 ovan, 156, nimner att trots att Tyskland linge tvekade
att be Frankrike om ursikt f6r 6vergrepp begingna under andra vitldskriget sa kom Frankrike snabbt
att betrakta den uppriktiga nationella debatten i Tyskland som en tillridckligt tydlig manifestation av
statens och befolkningens kinsla av skuld och dnger.

63 Se t.ex. Lind, se not 10 ovan, 4, 93-94, 182, 195-195; ICT], se not 2 ovan, 5.
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forsok att stipulera hur vissa hindelser ska minnas eller f6rstas har mott allvarlig och
artikulerad kritik, inte minst fOr att staten i sina anstringningar att etablera eller
skydda historiska sanningar ocksa utsitter just dessa sanningar for risken att forlora
sin trovirdighet och legitimitet.®* Natutligtvis har det ocksa noterats att flera sidana
initiativ visat sig sta i strid med 6verordnade konstitutionella och manniskorittsliga
normet.

Fragan dr da vilka atgirder stater kan och bor vidta for att undvika att deras valda
tystnad eller medvetna tvetydighet gbr efterlevande och andra berérda onddigt
besvikna, eller dn virre, utnyttjas av aktdrer med intresse att dolja eller férvringa
saker som uppenbarligen hint. Det ofta anvinda ”policyargumentet” — att tystnaden
inte dr ett resultat av 6vervigande i det enskilda fallet utan av en linje” att inte uttala
sig om hindelser for linge sedan Over huvud taget — har bdde fortjanster och
begrinsningar. En fortjidnst dr att ingen grupp eller erfarenhet blir mindre trodd 4n
ndgon annan. En annan dr att en tydlig linje kan hjilpa till att moderera Gverdrivna
torvintningar. Men fOr att vara Overtygande maste argumentet understddjas av en
faktiskt existerande, allmint kind och konsekvent tillimpad policy. Detta ir inte
alltid fallet. Argumentet dr ocksa mycket effektivare om det 4r del i ett genomtinkt
och sammanhingande ramverk f6r hantering av alla former av massévergrepp, dess
efterverkningar och férebyggande.

Ytterligare atgdrder dr ocksa pékallade. Stater kan och bor naturligtvis visa pa olika
institutioners och organisationers kontinuerliga och langsiktiga arbete f6r att
uppmirksamma olika massvergrepp och dess effekter. De kan ocksd uppmuntra
olika ”mellanhinder” att uttrycka saker och stindpunkter som de sjilva anser sig
torhindrade att siga. En ytterligare mojlighet dr att utnyttja hela spektrumet av
individuella och spontana initiativ f6r kunskapssékande, 4aminnelse och
medvetandegdrande. Senare tids erfarenheter frin omradet dvergingsrittvisa visar
att inte minst initiativ inom litteraturen, konsten och filmen ofta varit oanat effektiva
for att nd och engagera nya och viktiga grupper, sannolikt just pd grund av deras
vatierade perspektiv och utgingspunkter och avsaknad av ansprak pa absolut

sanning.

04 Se teex. Timothy Garton Ash, ‘A Blanket Ban on Holocaust Denial Would Be a Serious Mistake,’
The Guardian, 18 januari 2007,

https:/ /www.theguardian.com/commentisfree/2007 /jan/18/comment.secondwotldwar (himtad 9
juli 2018); ‘Historiker Jackel: Holocaust-Leugner mit Ignoranz strafen,” Deutschlandradio, 1 februari
2007, https:/ /www.deutschlandfunkkultur.de/historiker-jacckel-holocaust-leugner-mit-ignoranz-
strafen.945.de.html?dram:article_id=132449 (himtad 23 juli 2018); Cajani, se not 26 ovan, 141.
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Information och samrad vid
kollektiva uppsagningar inom EU —
reflektioner kring rattsutvecklingen:

NIKLAS BRUUN?

1 Inledning

Orjan Edstrém har allt sedan sin doktorsavhandling om medbestimmandeavtal
hyst ett intresse for kollektiv arbetsritt och medbestimmandefragor. Efter det
svenska EU-intrddet har ocksd EU-arbetsritten legat inom hans centrala
intresseomraden. Det ter sig dirfor i en festskrift till Orjan minst sagt limpligt
att behandla nédgra aktuella frigor som giller tolkningen av direktivet om
kollektiva uppsigningar och dess féreskrifter om information och samrad.

Jag avser att behandla ndgra fragor som nyligen varit uppe till prévning i EU-
domstolen och som dr av principiell betydelse ocksd i en svensk kontext, dir man
i samband med regeringsbildningen i januari 2019 har kommit verens om att
lagen (1982:80) om anstillningsskydd LAS ska dndras genom tydligt utékade
undantag fran turordningsreglerna samt genom att ligea forslag som, sarskilt f6r
mindre fOretag, innebdr ligre kostnader vid uppsdgningar samtidigt som
rittssdkerhet och skydd mot godtycke uppritthalls.> Ocksa den 6verenskomna
stravan att generellt sdrskilt beakta de sma och medelstora foretagens behov av

1 Jag tackat Petra Herzfeld Olsson, Erik Sinander och Erik Sjidin for nyttiga kommentarer till ett
artikelutkast, men svarar sjilv for artikelns slutliga innehall.

2 Niklas Bruun ir professor (emeritus) vid Hanken i Helsingfors och giistprofessor vid
Stockholms universitet, dir han medverkar i det av Svenska vetenskapsradet finansierade
projektet ”An inclusive and sustainable Swedish labour law — the ways ahead (2017-031349). I
projektet analyseras bl.a. de frigestillningar som tas upp i denna artikel.

3 Sakpolitisk Gverenskommelse i januari 2019 mellan Socialdemokraterna, Centerpartiet,
Liberalerna och Milj6partiet de grona (det sk. januatiavtalet). Se

https:/ /www.socialdemokraterna.se/globalassets/aktuellt/utkast-till-sakpolitisk-
overenskommelse.pdf,

39



flexibilitet kan tdnkas leda till krav pa sirbehandling av smaféretag vid kollektiva
uppsigningar. Framstillningen koncentreras pi kollektiva uppsidgningar, men

den har 1 viss man relevans dven f6r medbestimmandefrigor mer generellt.

2 Rattsutvecklingen och direktivets stallning inom EU-ritten

Direktivet tillkom som kint redan 1975 som ett av de tre 70-talsdirektiven for att
samordna vissa aspekter av arbetsritten inom EU.* De tvi andra direktiven gillde
arbetstagarnas stillning vid fOretagséverlatelser och arbetsgivares insolvens.
Direktivet reviderades 1992 och konsoliderades 1998, did det nu gillande
direktivet 98/59 EG antogs.’

Det ursprungliga forslaget motiverades med tva centrala mélsdttningar som
var intimt kopplade till varandra.® A ena sidan ville man skydda arbetstagarna och
ge dem ritt till information och férhandling i évertalighetssituationer. A andra
sidan betonade man att regleringen i olika EU-ldnder pa detta omrade var olika,
att den ekonomiska integrationen hotade att férsdmra arbetstagarnas stillning
och underminera sociala framsteg och en balanserad allmidn och regional
utveckling inom EU. Syftet 4r inte att f6rhindra ekonomisk omstrukturering utan
att skapa limpliga skyddsgarantier for de anstillda f6r att stdda dem i
fristdllningssituationer, men ocksd att skapa en ram f6r omskolning,
yrkesmobilitet och i sista hand geografisk rérlighet genom stéd frin EU:s sociala
fond samt genom att arbetskraftsmyndigheternas samarbete pa den inre
marknaden successivt har utvecklats till att dven stéda grinsoverskridande
mobilitet inom EU.’

* Det ursprungliga direktivet (75/129/EEG) om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning
om kollektiva uppsigningar antogs 17.2.1975. Angiende utvecklingen av EU-arbetsritten pa
1970-talet, se ndrmare Nystrém, Birgitta, EU och arbetsritten (5. Uppl, 2017) s. 52 ff.

> Direktivet 75/129/EEG reviderades genom direktiv 92/56/EEG som tradde i kraft den
26.8.1992. Direktivet konsoliderades 1998 och giller som radets direktiv 98/59/EG av den 20
juli 1998.

6Se COM (72) 1400, Brussels, November 8, 1972, Proposal for a Council Directive on the
harmonization of the legislation of the Member States relating to redundancies, Explanatory
Statement s. 1-3.

7 Mobiliteten stéds sedan ar 1994 av samarbetsnitverket EURES som ska frimja fri rorlighet for
arbetstagare i de 28 EU-linderna samt Schweiz, Island, Liechtenstein och Norge. Nitverket
bestir av Europeiska samordningsbyran, nationella samordningskontor, Eurespartner och
associerade Eurespartner. Partner i nitverket kan vara offentliga arbetsférmedlingar, privata
arbetsformedlingar, fackféreningar, arbetsgivarorganisationer och andra relevanta aktérer pa
arbetsmarknaden. Dessa olika pattner tillhandahiéller information, placeringar och
rekryteringstjinster till arbetsgivare och jobbsékande.
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Direktivet antogs som ett si kallat inre marknadsdirektiv i en situation dir
gemenskapens kompetens pa socialpolitikens omrade var ytterst begrinsad, men
dess syftemadl att garantera ett minimiskydd for arbetstagare i form av en ritt till
information och samrid i samband med kollektiva uppsigningar var klar. Detta
kom till klart uttryck i direktivets ingress dir man inledde med en hinvisning
7sirskilt” till artikel 100 i férdraget om upprittandet av den europeiska
ckonomiska gemenskapen, samtidigt som man 1 ingressen betonade att
lagstiftningsharmoniseringen bor ”frimjas samtidigt som det sker en fortlépande
torbittring 1 enlighet med artikel 117 i férdraget”.® Samma uppligg har bevarats
i det konsoliderade direktivet 98/59/EG dir punkt 7 i ingressen hinvisar till
artikel 117. Det stdr alltsa klart att artiklarna 100 och 117 var centrala vid
direktivets tillkomst. EU-domstolen uttalade i Rockfon-malet att direktivet antogs
pa grundval av artiklarna 100 och 117 i EEG-fordraget, men har i andra
sammanhang siasom 1 malet Noln karaktiriserat direktivet som ett inre
marknadsdirektiv som antagits med st6d av artikel 100 EG.?

Den nagot olika betoningen av den rittsliga grunden kan hinga samman med
att EU-domstolen i flera sammanhang har prioriterat en lagstiftningspolicy, som
utgdr fran att endast en rittslig grund skall anges da rittsliga instrument antas
inom EU. Da olika rittsliga grunder 1 férdraget fOreskriver olika
lagstiftningsprocesser star det klart att endast en rittslig grund som anger det
huvudsakliga syftet med lagstiftningsitgirden anges.!’ Till och med nir det ir
friga om en atgird som har flera malsittningar eller innehdller flera
bestindsdelar, vilka dr oskiljaktigt f6rbundna med varandra, utan att den ena ar
underordnad den andra, har domstolen slagit fast att ndr olika
fordragsbestimmelser 4r tillimpliga skall en sidan dtgird endast 1 undantagsfall
antas med st0d av de bigge mdjliga rittsliga grunderna.!!

Nir det giller direktiv 98/59/EG ligger det nira till hands att hivda att detta
utgér ett direktiv didr den socialpolitiska malsdttningen 4r “oskiljaktigt
férbunden” med malsittningen att frimja den inre marknaden. Det framgir klart
att en forbattring av arbetstagarnas stillning och 6kade krav pa information och
samrad anses vara dgnade att frimja den inre marknaden. Direktivet har som

8 Radets direktiv 75/129/EEG. Artikel 100 motsvaras i dag av artikel 115 i FEUF, medan artikel
117 motsvaras av artikel 151 FEUF.

9 Se mal C-449/93 (7.12.1995) Rockfon A/ S p. 29 samt malet C-583/10 (18.10.2012) USA ».
Nolan p. 38-40.

10.ge Sjodin, Erik, E# enropeiserat arbetstagarinflytande, Tustus 2015. s. 85 ff och dir angiven
rittspraxis.

' Se mal C-130/10, (19.7.2012) Europaparlamentet mot Enropeiska unionens rid som gillde
ogiltigférklaring av en rittsakt, p. 44-45.
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framgick ovan en indirekt innehallsmissig koppling till arbetskraftens fria
rorlighet, eftersom nationella arbetskraftsmyndigheter skall informeras om
arbetskraftsnedskirningar och foérhandlingar enligt direktivet 1 syfte att kunna
vidta dtgirder fOr att sysselsitta och vid behov omskola fristilld personal. For en
sidan tolkning talar ocksd det faktum att EU-domstolen explicit uppfattat
direktivet som baserat pd sivil artikel 100 som 117 i férdraget samt det att ritten
till information och samrdd bdde i EU:s deklaration om arbetstagarnas
grundliggande rittigheter frain 1989 och i den numera bindande EU-stadgan,
som utgér en del av Lissabonfordraget, uppfattas som en grundliggande
arbetstagarrittighet pd den inre marknaden och som en central bestaindsdel av
unionsbyggets fundament, en social marknadsekonomi (FEU 3 (3)).12 Fragan om
hur man i detta hinseende uppfattar direktivet r inte enbart en akademisk fraga,
utan den kan ocksa komma att paverka tolkningen av direktivet i enskilda fall sa
som nedan framgar.

3 Arbetstagarbegreppet enligt direktivet

Medan begreppet arbetstagare klart definierats av EU-domstolen da det giller att
fastsld vilka personer som skall omfattas av ritten till fri rérlighet for arbetstagare
inom EU samt av ritten till lika behandling och icke diskriminering har
situationen varit annorlunda da det gillt direktiv som harmoniserar
arbetsférhallandena. Dessa direktiv utgar i flera fall frin att begreppet
arbetstagare skall definieras enligt nationell ritt. Detta dr i manga fall naturligt
eftersom genomforandet av direktiven i medlemsstaterna dirigenom underlittas.
Samtidigt kan en sadan lagstiftningsstrategi leda till skilda resultat i olika linder
beroende pa hur brett man definierat gruppen arbetstagare.

I motsats till exempelvis EU-direktivet om foretagsovetlitelser 2001/23/EG,
som ocksd hor till 70-talets ursprungliga samordningsdirektiv, innehaller
direktivet om kollektiva uppsigningar ingen uttrycklic hdnvisning till att
begreppet arbetstagare skall bedomas enligt nationell ritt. Under en ling
tidsperiod ronte fragan ringa uppmarksamhet. I flera medlemslinder utgick man

i doktrin och praxis frdn att ett nationellt arbetstagarbegrepp kunde anvindas.

12 Mot denna bakgrund forefaller Sjédins (s. 87) pastdende om att om "EU-domstolen i ett mal
om ogiltighet skulle uppritthélla det syfte (att stirka arbetstagarnas skydd vid kollektiva
uppsigningar NB) som den angett i Rockfor” skulle direktivet ha antagits pa fel rittslig grund”
som alltf6r schematiskt eftersom han tycks utga fran att det a priori rdder ett motsatsférhéllande
mellan arbetstagarnas skydd och malsittningen att frimja den inre marknaden.
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I mélet Balkaya®® stilldes frigan om hur arbetstagarbegreppet enligt direktivet
skulle tolkas for forsta gingen pd sin spets. Fallet gillde ett tyskt bolag som
uppsade anstillningsavtalen for nitton av sina anstillda utan att géra en anmilan
till den kompetenta arbetskraftsmyndigheten om den planerade kollektiva
uppsigningen. Bolaget ansig att antalet uppsagda arbetstagare understeg grinsen
enligt lag och direktiv, nimligen 20 anstillda. En av de uppsagda Mr. Balkaya
hivdade att ytterligare tva personer som var anstillda vid foretaget méste riknas
in 1 gruppen anstillda, d4 man beriknade huruvida kravet pa 20 anstillda hade
uppfyllts. Den ena av dem var herr M.L, som verkade som medlem i
foretagsledningen, men som inte dgde ndgra aktier i fOretaget och som var
understilld ett annat organ i féretaget. Den andra personen var en kvinnlig
praktikant S, som gjorde praktiktjanstgdring inom féretaget med stéd av ett
statligt praktikantstipendium, men som inte erh6ll nagon 16n frin féretaget dir
praktiken gjordes.

Mr. Balkaya hade i tysk domstol hivdat att lagstadgade krav pa kollektiva
uppsigningar inte uppfyllts av arbetsgivaren samt hivdat att antalet arbetstagare
normalt var fler dn det troskelvirde pa 20 personer, som foreskrivs 1 tysk lag (17
§ 1.1 KSchG) och att bolaget dirfor, enligt bestimmelsens lydelse, var skyldigt
att uppfylla de krav lagen stillde pa sidana féretag. Den tyska domstolen skickade
en forfrigan till EU-domstolen, som gillde huruvida dessa ovannimnda tva
personer kunde anses som arbetstagare i direktivets mening och mera specifikt i
enlighet med artikel 1 (1) (a) 1 direktivet om kollektiva uppsigningar.

EU-domstolen gjorde i malet ett viktigt principavgérande dd den konstaterade
att begreppet arbetstagare i artikel 1 (1) (a) i direktiv 98/59/EG inte kan, i
motsats till vad bolaget hade hivdat i mdlet, definieras med hinvisning till
medlemsstaternas lagstiftning, utan detta begrepp ska ges en sjilvstindig och
enhetlig tolkning i unionens rittsordning.!* I annat fall skulle medlemsstaterna
kunna dndra berdkningsreglerna f6r de troskelvdarden som f6reskrivs dari, och
foljaktligen trOskelvdrdena, vilket sdledes skulle innebira att medlemsstaterna
kunde idndra direktivets tillimpningsomrade och dirmed franta direktivet dess
fulla verkan. Domstolen konstaterade ocksa att det framgir av domstolens fasta
praxis att begreppet arbetstagare ska definieras enligt de objektiva kriterier som
kinnetecknar ett anstillningsférhallande, med beaktande av inblandade parters
rittigheter och skyldigheter. Det grundliggande kinnetecknet for ett

13 Mal C-229/14 (9.6.2015) Ender Balkaya. Se iven Kontouris, Nicola, The Concept of "Worker” in
European Labour Law: Fragmentation, Autonomy and Secope. Industrial Law Journal Vol. 47, 2018, s.
204.

14 Hir hanvisade domstolen analogt till malet C-55/02, kommissionen mot Portugal, p. 49.
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anstillningsférhallande 1 detta sammanhang 4r att en person under en viss tid
utfor arbete 4t en annan person och under dennes ledning och att férstnimnda
person fir ersittning for detta arbete.!

EU-domstolen motiverade sin slutsats med att unionslagstiftarens avsikt
genom harmoniseringen av de bestimmelser som ir tillimpliga vid kollektiva
uppsigningar har varit att bade sdkerstilla ett jimforbart skydd f6r arbetstagarnas
rittigheter i de olika medlemsstaterna och ett tillndrmande av de kostnader som
detta skydd innebir f6r féretagen 1 Europeiska unionen.

Vidare motiverade EU-domstolen anvindningen av en vidstrickt definition
av begreppet arbetstagare med att en sidan tolkning dven stods av direktivets
syfte, vilket, sisom framgar av skdl 2 i detsamma, bland annat dr att ge
arbetstagare storre skydd vid kollektiva uppsdgningar. 1 enlighet med det
syftemilet ska de begrepp som definierar direktivets tillimpningsomrade,
inbegripet begreppet arbetstagare i artikel 1.1 a i samma direktiv, inte definieras
snavt.

EU-domstolen gick sedan in pi att prova om de tvd utpekade personerna
kunde omfattas av EU-rittens arbetstagarbegrepp. Da det gillde foretagsledaren
konstaterade EU-domstolen for det forsta att det framgar av domstolens fasta
praxis att frigan huruvida ett rittsférhdllande enligt nationell ritt dr ett
anstillningsférhdllande saknar betydelse vid beddmningen av om en person ska
kvalificeras som arbetstagare i unionsrittslig mening. Detta giller alltsd ocksa det
faktum att en foretagsledares anstillningsférhillande sdsom 1 det aktuella malet,
sirskilt regleras av ett tjdnsteavtal for foretagsledare, vilket enligt tysk rittspraxis
inte utgor ett anstillningsavtal.

Domstolen fortsatte och konstaterade att hirav foljer att beskaffenheten av
det rittsliga band som binder en person till den andra parten i ett
anstillningsforhéllande saknar betydelse for tillimpningen av direktiv 98/59, i
den man som personen i friga uppfyller de kriterier EU-ritten uppstiller.

Vidare konstaterade EU-domstolen att det f6ljer av den praxis frin domstolen
som ir tillimplig i samband med direktiv 98/59, att den omstindigheten att en
person ir medlem i ett ledningsorgan i ett bolag med begrinsat ansvar inte i sig
innebir att det dr uteslutet att personen i friga befinner sig i en underordnad
stillning 1 férhallande till bolaget. Harvid ska omstdndigheterna i samband med
denne medlems rekrytering, vederbdrandes uppdrag, det sammanhang 1 vilket

uppdragen utférs, omfattningen av dennes befogenheter, den kontroll som han

15 Se nirmare Risak, Martin och Dullinger, Thomas, The concept of “worker” in EU law. Status guo
and potential for change. Report 140, ETUI. Brussels 20