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Stridsatgiarder 1 Hogsta domstolen™

NIKLAS SELBERG & ERIK SJODIN**

1. Regleringen av arbetsmarknaden och hanteringen
av arbetsmarknadskonflikter

Rittsordningens indelning i rittsomrdden kan i sig inte anvéndas for att 19sa
tvister, utan ar att uppfatta som en karta som hjilper jurister i olika roller — sak-
forare, domare och réttsvetare — som soker orientering i en viss fraga.! Rétt-
skipningen pé de olika réittsomradena kan vara anfortrodd olika domstolar; for
offentligritten, t.ex., finns Hogsta forvaltningsdomstolen och for fragor som hor
till de allménna domstolarna &r Hogsta domstolen (HD) prejudikatinstans. For
vissa omraden har lagstiftaren ansett att réttskipningen ska ske i specialdom-
stol.? Ett sadant omréade &r arbetslivets tvister och for dem &r Arbetsdomstolen
(AD) den hogsta domstolen, inrdttad 1929. AD inréttades just for att hantera
rittskipningen avseende de tvister med kollektiv natur som arbetsmarknaden
gav upphov till — dvs. fragor om kollektivavtal och stridsatgirder.?
Fordelningen av mél mellan HD och AD ér delvis komplicerad. Ett uttryck
for detta dr exempelvis att det tidigare till och med radde s.k. processuell dua-
lism” — nagot som Johan Lind uppfattat som “ett slags konkurrenssituation”
— mellan HD och AD, av innebord att en och samma réttsfraga kunde provas
av bada domstolarna.* Nar lagen (1974:371) om réttegéng i arbetstvister (LRA)
tradde i kraft ansag Jan Hellner att den skulle ge "6kade mojligheter till enhetlig

* Artikeln har genomgatt vetenskaplig expertgranskning (peer review). Artikeln har tidigare
publicerats i JT net 201617 [s. 184].

** Niklas Selberg édr doktorand i civilratt vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet och Erik
Sj6din ér universitetslektor i civilratt vid Institutet for social forskning, Stockholms universitet.
Vi dr tacksamma for kommentarer erhallna under ett seminarium i processritt pa Juridicum i
Uppsala. Eventuella aterstaende brister i texten ar uteslutande forfattarnas ansvar.

' Jfr M. Hansson, Kollektivavtalsritten: en réttsvetenskaplig berittelse (2010) s. 32.

T.ex. Migrationsdomstolarna, Mark- och miljddomstolarna, Patent- och marknadsdomstolarna.

Se Ds 1993:34 Specialdomstolarna i framtiden och F. Wersill, Réttsbildning i sdrskilda dom-

stolar i Bertil Bengtsson 90 ar (2016) s. 599-608.

3 Prop. 1928:39 med forslag till lag om kollektivavtal och till lag om arbetsdomstol, s. 45-50,
s. 136, s. 138, 5. 174-180. Jfr J. Malmberg, Enforcement of Labour Law, i The Transformation
of Labour Law in Europe. A Comparative Study of 15 Countries 1945-2004 (2009) s. 263-287.

4 SOU 1974:8 Rittegangen i arbetstvister. Slutbetéinkande av Utredningen rorande 6kad anstill-
ningstrygghet och vidgad behorighet for arbetsdomstolen, s. 87, prop. 1974:77 med forslag till

)
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och sakkunnig rittskipning inom arbetsrattens omrade”.’ Det kan diskuteras i
vilken utstrackning rattskipningen inom olika riattsomraden och i olika typer av
domstolar, t.ex. HD och AD, kan skilja sig at vad géller lagtolkningsstil m.m.¢
Det forekommer vidare att en domstol stélls infor en fraga som ligger i utkanten
av dess jurisdiktion eller som indirekt aktualiserar regler utanfor dess jurisdik-
tion’, och da blir domstolens uppgift sarskilt grannlaga eftersom den maste gora
avvigningar som ska motiveras med termer och begrepp® som domstolen vanli-
gen inte anvander och som kan vara priaglade av ett rattsomrade som domstolen
ar ovan vid.’

I den hér artikeln granskar vi'® en aktuell dom fran HD i syfte att analysera
och diskutera en betydelsefull problematik kring rollférdelningen mellan allmén
och specialdomstol vad géller slitandet av arbetslivets tvister.!! HD har i NJA

lag om réttegangen i arbetstvister, m.m., s. 60 och s. 93. J. Lind, Hogsta domstolen och arbets-
ritten, SvIT 1989 s. 291-306.

5 SOU 1974:83 Generalklausul i formogenhetsritten. Betéinkande av Generalklausulutredningen,

s. 130.

Jfr K. Kéllstrom, Om réttslig integration i arbetsdomstolens rittstillimpning, i Studier i arbets-

ritt tillignade Tore Sigeman (1993) s. 189201, SOU 1975:1 Demokrati pa arbetsplatsen. For-

slag till ny lagstiftning om forhandlingsritt och kollektivavtal. Betdnkande avgivet av arbets-
rattskommittén, s. 565-600, s. 956-961, SOU 1982:60 MBL i utveckling. Betinkande av nya
arbetsrittskommittén, s. 295-299, S. Edlund, Tvisteférhandlingar pa arbetsmarknaden. En
rittslig studie av tva riksavtal i tillimpning (1967) s. 63-76, R. Fahlbeck, Tankar om arbets-
domstolen — hédiska och andra, i Den svenska arbetsrtten i ett nytt Europa. Vanbok till Sten

Edlund (1993) s. 95-115, Jfr (avseende arbetstagarbegreppet) AD 1947 nr 48 med NJA 1949

s. 768, AD 1958 nr 17 och AD 1958 nr 31.

Ett exempel &r tvister rérande foretagshemligheter som ofta inleds i tingsriétt; jfr HD:s beslut

av den 4 december 2014 i mél T 5993—14 att undanr6ja en hovrattsdom och dverlamna ett mal

som bl.a. rorde skadesténd till AD. Ett annat exempel avser hur AD hanterat réttstillimpningen
ndr tryckfrihetsrittsliga problem uppstatt i anslutning till stridsatgarder; AD 1981 nr 124, AD

1982 nr 31. Andra exempel kan vara utbildningspolitikens, alkoholpolitikens respektive rehabi-

literingsreglernas genomslag i AD:s réttstillimpning; se K. Kéllstrom, Eleven pa arbetsplatsen.

Skarningslinjer mellan utbildningspolitik och arbetsritt, i Perspektiv pa arbetsritten. Vanbok

till Axel Adlercreutz (1983) s. 229-256, K. Killstrom, Alkoholpolitik och arbetsritt. En kom-

parativ studie av missbrukares anstéllningsskydd (1992) A. Westregard, De nya sjukpenning-

reglerna i ett arbetsréttsligt perspektiv, Arbetsmarknad & arbetsliv, nr 4, 2009, s. 57-76, A.

Westregard, En analys av samspelet mellan arbetsritt och rehabiliteringsregler vid uppségning

och omplacering, JT 2006-07, s. 876.

Om termer och begrepp i arbetsritten se t.ex. J. Malmberg, Anstillningsavtalet: om anstall-

ningsforhallandets individuella reglering (1997) s. 52 ff., M. Glava, Arbetsbrist och kravet pa

saklig grund: en alternativrealistisk arbetsréttslig studie (1999) s. 272 ff.

Ett historiskt exempel 4r hur HD en gang i tiden utvecklade kollektivavtalet som sarskild avtals-

typ; NJA 1915 s. 233. Jfr ocksa H. Andersson, Barthesianska meditationer i Hyldestskrift til

Jorgen Nergaard (2003).

10" Jfr i samma genre — “nérldsning” — t.ex. A. Numhauser-Henning & M. Ronnmar, Det flexibla
svenska anstdllningsskyddet, JT 2010-11 s. 382—411 (avseende AD 2009 nr 50) och vidare
Hékan Anderssons gérning i skadesténdsrétten.

1 Avgorandets rubrik i NJA &r ”Kan krinkning av Europakonventionen genom en facklig strids-
atgdrd medfora skadestandsansvar?”.
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2015 s. 899 (i mellandom) avgjort en fraga om skadesténd p.g.a. stridsatgérder!?
pa arbetsmarknaden — alltsé den specifika arbetsmarknadsproblematik som en
gang i tiden 6verhuvudtaget motiverade inrédttandet av en sdrskild domstol och
som alltsedan dess &r starkast forknippat med AD. HD prévade i mellandomen
—utifran ett antagande om att vissa stridsatgérder ar oférenliga med Europakon-
ventionen — temat om huruvida ett fackforbund ska betala erséttning till 4garen
av det drabbade bolaget, for de skador bolaget lidit som foljd av stridsatgarder.'?
Tvisten édr dnnu pagdende och i denna artikel kommer vi enbart att berdra fragor
som aktualiseras av mellandomen.

De fragor som tvisten aktualiserar paverkar forutséttningarna for den framtida
utvecklingen av tvistelosningen pa arbetsmarknaden. Vi visar i denna artikel att
NJA 2015 s. 899 leder till en otillfredsstéllande situation som karaktériseras av
att allmén domstol kan komma att stéllas infor rittsliga spérsmal kopplade till
stridsatgirder utan att domstolen har tillgang till de lagregler, framforallt lagen
(1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (MBL), som vanligen anses vara
dgnad att hantera just stridsatgdrder. HD har sjélvt varit pa det klara 6ver att
en finess med just AD ér att "arbetsdomstolens domar [verka] framforallt som
anvisningar till arbetsmarknadens organisationer, vilka regelmaissigt stilla sig
domarna till efterrittelse”.!

Artikeln &r uppbyggd enligt foljande. Efter att ha redogjort for stridsatgérder
pé arbetsmarknaden, arbetsmarknadssystemets forankring i ménskliga rattighe-
ter, specialdomstolen for arbetstvister samt bakgrunden till den aktuella tvisten
och mellandomstemat granskar vi fragan om vilken domstol (AD eller HD?)
som ska handldgga den aktuella tvisten. Vi analyserar vidare ett antal av de
fragor som HD:s mellandom aktualiserar.

12 Om begreppet stridsatgirder se t.ex. F. Schmidt, Facklig arbetsritt, 4. uppl. (1997) s. 221 ff., J.
Malmberg, K. Killstrom & S. Oman, Den kollektiva arbetsritten. En lirobok (2016) s. 48 ff.
och forarbetena till MBL; prop. 1975/76:105 Bilaga 1, s. 102 ff., SOU 1975:1 s. 347 ff., sarskilt
s. 351.

3 Domen har behandlats i H. Andersson, EKMR och allménna skadesténdsprinciper (I) — bety-
delsen av argumentationsstrukturer och rittsliga avvigningar, Infotorgjuridik I 2016, H.
Andersson, EKMR och allmédnna skadestandsprinciper (II) — betydelsen av olika horisontella
relationer och krav, Infotorgjuridik 2016, M. Fara, HD skérper skadestandsansvaret for ren for-
mogenhetsskada, Dagensjuridik 2016 och dven B. Bengtsson, Svensk rattspraxis: skadestand
utom kontraktsforhallanden 2013-2015, SVIT 2016 s. 434-453. Ombudet for dgaren har dven
kommenterat domen i en uppsats, C. Crafoord, Réttighetskrankningar pa arbetsmarknaden:
Hogsta domstolen dppnar for skadestdndsansvar vid kvalificerat otillborliga stridsatgarder i
Bertil Bengtsson 90 ar (2016) s. 107-120.

4 NJA 1960 s. 63.
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2. Stridsdtgérder pa den svenska arbetsmarknaden

Stridséatgirder &r ett unikt fenomen for arbetsmarknaden. Regleringen av utrym-
met for att vidta stridsatgérder ar avhingig arbetsmarknadens allménna organi-
sering och utformning.'> Mojligheter att vidta stridsdtgérder brukar framhéllas
som omistliga for en demokrati; for att tala med den forutvarande riksprofessorn
i arbetsritt Tore Sigeman:

Att det rader strejkfrihet brukar péstas vara en i praktiken utslagsgivande indikator — ett schibbolet
— pa att en stat verkligen dr en demokrati i modern mening.'®

Arbetsmarknaden prissitter arbetet, och det sker pa olika sétt beroende pa hur vi
(folket, lagstiftaren) valt att utforma forutséttningarna fér denna marknad. For-
utsdttningarna for denna prissittning ar samtidigt unika och sérskilt kinsliga;
varan som ska ges ett pris kan inte skiljas fran béraren; dvs. ménniskan. Och
ménniskor har ju vardighet, snarare én virde, och darfor talar man i arbetsratts-
liga sammanhang om att arbete inte bor uppfattas som en handelsvara.!” Detta
perspektiv har emellertid inte hindrat att arbetsmarknadens organisationer, sir-
skilt pa arbetstagarsidan, sjdlva uppfattar regleringen av priset pa arbete som
sin huvuduppgift.'®

Parternas egen reglering av arbetsmarknaden och arbetsvillkor (déribland
loner) hianger samman med en rad institutionella faktorer; organisationsgrad,
grad av organisationssplittring, kollektivavtalens tickningsgrad, forekomsten
av offentlig reglering av prissittning av arbete m.m. Sverige har pa denna punkt
valt en sérskild vig som bygger pa att prissdttningen av arbetet dr anfortrodd
arbetsmarknadens parter, som pa 6mse sidor har vidstrickta réttsligt skyddade
mojligheter att vidta stridsatgirder; framforallt strejker och lockouter (dvs. de
bada sidornas mdjlighet till arbetsinstéllelse). Regleringen bygger pa antagan-
det att stridsatgirder alltid ar tillatna i fackliga syften nér kollektivavtal inte

5 A. Jacobs, The Law of Strikes and Lockouts, i Comparative Labour Law and Industrial Rela-

tions in Industrialized Market Economies (2010) s. 659-720, R. Hyman, Understanding
European Trade Unionism. Between Market, Class and Society (2001), C. Crouch, Industrial
Relations and European State Traditions (1993), C. Crouch, Trade Unionism under Collective
Bargaining. A Theory based on Comparisons of Six Countries (1978).

¢ T. Sigeman, Grundlagsskydd for facklig stridsrétt: Nagra svenska erfarenheter, JFT 2008
s. 156-173. Se vidare for en liknande argumentation med anledning av den senaste utveck-
lingen i Storbritannien, A. Bogg, Beyond Neo-Liberalism: The Trade Union Act 2016 and the
Authoritarian State, Industrial Law Journal (2016) Vol. 45 Nr. 3 s. 299-336.

17" L. Rodgers, Labour law, vulnerability and the regulation of precarious work (2016) s. 23. S.
Evju, Labour is not a commodity: Reappraising the origins of the maxim, European Labour
Law Journal, vol. 4, no. 3, (2013) s. 222-229.

18 R. Freeman & J. Medoff, What do unions do? (1984) och A. Bjérklund m.fl. Arbetsmarknaden,
4. uppl. (2014) s. 256 ff. och C. Lundh, Arbetsmarknadens karteller. Nya perspektiv pa det
svenska kollektivavtalssystemets historia (2008).
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giller (se 2 kap. 14 § RF och 41 § och niarmast f6ljande paragrafer i MBL)."
Stridsatgarder far emellertid inte vidtas nér en kollektiv uppgorelse (kollektiv-
avtal) tecknats mellan parterna; kollektivavtalet reglerar sdlunda priset pa arbete
genom att arbetstagarna étar sig fredsplikt efter uppgorelsen i utbyte mot arbets-
givarens atagande att ersétta arbete pa sitt som bestdmts i avtalet. Arbetsmarkna-
dens organisationer far inte vidta eller understodja stridsatgarder nér fredsplikt
rdder; olovliga strejker dr inte tilldtna enligt MBL och leder till skadestdndsan-
svar (54-55 §§ MBL). Det saknas lagstadgad definition av stridsatgérder och
av vilka forfaranden som kan utgdra en stridsdtgiird. Narmast en definition ar
uppréikningen i 41 § MBL, som emellertid avslutas med formuleringen annan
ddarmed jamforlig stridsatgdrd”.?® I allméanhet uppstills kravet att stridsatgéarder
forutsitter ndgon form av kollektiv atgird vidtagen i patryckningssyfte.!

Det gingse synsittet dr att kollektivavtalen motverkar nedatverkande 16ne-
konkurrens samt att dessa avtal dven skapar forutséttningar for mer effektiva
individuella férhandlingar, eftersom de kollektivavtalade villkoren tillhanda-
héller en ram att utgé ifran. Kollektivavtalens reglering av 16ner ser olika ut for
olika branscher och méjligheterna for individuella avsteg varierar. I vissa avtal
regleras 16ner alltjaimt genom tariffer medan andra har stoérre utrymme for indi-
viduell l16neséttning. Kollektivavtalens reglering av 16ner utgdr emellertid allt-
jédmt en grundbult for den svenska I6nebildningen, och brukar ségas ge uttryck
for en 16nepolitisk modell 1 vilken foretags Ionsamhet inte avspeglas i [oneniva-
erna.” Foretag ska tvingas konkurrera med andra medel; t.ex. effektiviseringar
av tillverkningen och utveckling av produkterna.” Att foretag som inte kan béra
de kollektivavtalade l6nekostnaderna slas ut fran marknaden uppfattas som en
naturlig och rentav efterstridvad aspekt av denna variant av marknadsekonomi.*
Pé senare tid har i och for sig argumentet framforts att kollektivavtalens nivaer

Hir bortses fran problematiken kring s.k. sympatiatgérder (41 § 4 p. MBL).

Samma formulering fanns dven i 4 § lagen (1928:253) om kollektivavtal. Se vidare SOU

1975:1,s. 351 ff., L. Lunning & G. Toijer, Medbestimmandelagen. Lagtext med kommentarer,

2 uppl. (1997) s. 419 ff. och A. Victorin, Fortdckta och okonventionella stridsatgérder i arbets-

ritten, SvJT 1990 s. 322-338.

21 Se K. Killstrom, J. Malmberg & S. Oman, Den kollektiva arbetsritten. En lirobok (2016) s. 53
med hanvisningar.

2 Medlingsinstitutets arsrapporter ger exempel pa olika kollektivavtalade konstruktioner av reg-
lering av 16nefragan. Se t.ex. Medlingsinstitutet, Avtalsrorelsen och 16nebildningen 2015. Med-
lingsinstitutets arsrapport, s. 106—112.

2 Jfr devisen "to take labour out of competition”. Se om denna R. Fahlbeck, Stridsatgérder, sér-

skilt sympatiatgirder, pa arbetsmarknaden och kollektiv reglering av anstillningsvillkor. En

internationell jamforelse (2007) s. 59-61.

Jfr S. Deakin & F. Wilkinson, The law of the labour market: industrialization, employment and

legal evolution (2005) om (arbets-)marknadens grund i lagstiftning och om samspelet mellan

(arbets-)rétten och marknaden.

20

24
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for ldagsta 16ner stanger ute de arbetstagare vars produktivitet inte nar upp till
denna niva.”

3. Kollektivavtalssystemet och ménskliga réttigheter

Arbetsmarknadsorganisationernas utrymme att verka, t.ex. som de gor i det
svenska systemet (se avsnitt 2 strax ovan); att dverhuvudtaget organisera sig,
forhandla med motparten, att inga kollektivavtal — och att vidta stridsatgérder
har en lang historia 1 Sverige och ocksa en stark forankring i internationella
instrument om ménskliga rattigheter.

Redan 1906, i den s.k. Decemberkompromissen, lovade parterna (d& SAF
och LO) att foreningsritten a dmse sidor skulle lamnas okrankt — och denna
parternas egna overenskommelse kom sedan att kodifieras i 1936 ars lag om
forenings- och forhandlingsritt, som 4r MBL:s foregéngare.?

Ett flertal internationella instrument innehéller réttigheter kopplade till kol-
lektiv forhandlingsrétt. FN:s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna
av 1948 skyddar ritten att bilda sammanslutningar (art. 20). Den internationella
konventionen om ekonomiska, kulturella och sociala rittigheter skyddar rétten
att bilda och verka for fackforeningar samt att strejka (art. 8), och dven den
internationella konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter skyd-
dar foreningsfriheten (art. 22) som ett medel for arbetstagare att anvidnda for att
skydda sina intressen.?”’

Inom ILO-systemet finns tva internationella konventioner pa omradet: nr 87
av 1948 om foreningsfrihet och ritten att organisera sig samt nr 98 av 1949 om
ritten att organisera sig fackligt och forhandla kollektivt pd arbetsmarknaden.
Aven dessa konventioner, som giller for Sveriges del®®, skyddar fackliga rittig-
heter och arbetsmarknadsparternas mdjligheter att sjdlva reglera arbetsmarkna-
den utan inblandning av staten.

Pé europeisk niva har Europadomstolen slagit fast att Europakonventionens
skydd for foreningsfriheten (art. 11) i sig innehaller en ritt till kollektivavtals-

» Se Arbetsmarknadsekonomiska radets rapport Arbetsmarknadsekonomisk rapport — Dags for

storre 16nespridning (2016) s. 107 ff.

2 Se t.ex. A. Adlercreutz, Kollektivavtalet. Studier over dess tillkomsthistoria (1954) s. 344 ff.

27 Prop. 1971:125 angdende godkénnande av Internationella konventionen om ekonomiska, soci-
ala och kulturella réttigheter samt Internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter och fakultativa protokollet till den senare konventionen m.m.

2 Prop. 1949:162 med anhéllan om riksdagens yttrande angdende vissa av Internationella arbets-
konferensens allménna konferens ar 1948 vid dess trettiofjairde sammantréde fattade beslut,
m.m., prop. 1950:188 med anhallan om riksdagens yttrande angaende vissa av Internationella
arbetsorganisationens allménna konferens ar 1949 vid dess trettioandra sammantride fattade
beslut.
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forhandlingar och en rétt att strejka.” Den allménna trenden pa den interna-
tionella arenan avseende regleringen av fackliga réttigheter ar, for det forsta,
att dessa uppfattas som en integrerad storhet som bestar av olika komponenter
som dr starkt sammankopplade; foreningsfrihet, rétt att forhandla kollektivt och
ritten till stridsatgdrder. For det andra géller att de fackliga réttigheterna inte
ar absoluta, och att de méste balanseras mot andra réttigheter och andra par-
ters berdttigade ansprak péd skydd. Sarskilt rétten att i olika avseenden sta utan-
for arbetsmarknadens organisationer och ocksé utanfor hela det autonomt och
kollektivt reglerade arbetsmarknadssystemet hor till de mest kéinsliga fragorna
inom arbetsritten.*

4. En specialdomstol for arbetsmarknaden

AD borjade sin verksamhet 1929 och dr dirmed Sveriges dldsta specialdomstol.
Domstolen inréttades i samband med att de kollektiva arbetsmarknadsrelatio-
nerna lagreglerades i kollektivavtalslagen (som i sak kom att Gverforas till MBL
1977) och pa detta sitt dr den specialiserade tvistelosningen en integrerad och
oskiljaktig aspekt av kollektivavtalssystemet. Det i sérklass mest framtradande
syftet med kollektivavtalslagen var att skapa arbetsfred, och AD ir ett led i frim-
jandet av detta.’! Eftersom arbetsfred dr den viktigaste rittsfoljden av ingaende
av kollektivavtal, kom den rittsliga hanteringen av denna avtalstyp att fa direkt
inverkan pa utrymmet att vidta stridsatgirder.’> De kollektiva arbetsmarknads-
relationernas minsta bestdndsdelar dr darfor intimt sammankopplade och sna-
rast att uppfatta som olika sidor av samma mynt: stridsatgirder, kollektivavtal,
arbetsfred och tvistelosning.*

Argumenten for inrdttandet av en specialdomstol for arbetsmarknaden har
alltid varit tre.** For det forsta; att de allmidnna domstolarna saknat den sérskilda
sakkunskapen som krévs for att avgora tvister pa arbetsmarknaden och hantera

2 Fréagan om foreningsritt och stridsatgérder har provats i ett stort antal avgéranden frén Euro-

padomstolen, se t.ex. dom 27/10 1975 National union of Belgian Police mot Belgien (ansdkan

4464/70), dom 6/2 1976 Schmidt och Dahlstrém mot Sverige (ansdkan 5589/72), dom 12/11

2008 Demir & Baykara mot Turkiet (ansokan 34503/97), dom 21/4 2009 Enerji Yapi-Yol Sen

mot Turkiet (ansdkan 68959/01), samt dom 8/4 2014 National Union of Rail, Maritime and

Transport Workers mot Férenade Konungariket (ansékan 31045/10).

Dvs. fragor om s.k. negativ foreningsfrihet, se vidare A. Agell & P. Hanau (red.) Féreningsfrihet

och stridsatgérder pa arbetsmarknaden: Gustafssonmalet i perspektiv (1999).

3L Prop. 1928:39, s. 45-47.

32 Ett aktuellt exempel ar tvisten om s.k. flex-pension; AD 2016 nr 31.

Jfr t.ex. uppbyggnaden av den senaste liroboken i kollektiv arbetsritt, se K. Kéllstrom, J.

Malmberg & S. Oman, Den kollektiva arbetsritten. En ldrobok (2016) s. 14.

3% Prop. 1928:39, s. 136. SOU 1974:8, passim, prop. 1974:77 passim, Ds 1990:33, passim, prop.
1990/91:98, s. 30-33, Ds 1988:30, passim, Ds 1993:34, passim, prop. 2007/08:72, s. 16 f.,
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den sérskilda form av kollektiva civilréttsliga relationer som forekommer pa
arbetets marknad. For det andra; att det med hénsyn till de normer — forst och
framst kollektivavtalen — som reglerade arbetsmarknaden var ndédvandigt med
en domstol som parterna hade sarskilt fortroende for; om parterna sjélva utveck-
lade de regler de samlevde under — var det rimligt att de delvis sjdlva, i en egen
sarskild domstol, hanterade tvisterna som uppstod apropé dessa regler. Alltjamt
ar partsforeslagna ledaméter (dvs. de som utsetts efter forslag av arbetsmarkna-
dens parter) 1 majoritet nir AD avgdr merparten av de arbetsrattsliga tvisterna
(3 kap. 6 § LRA).* For det tredje; effektivitet — genom specialisering av dom-
stolsvédsendet upparbetas sirskild kunskap hos domarna, som sedan leder till en
mer effektiv hantering av tvisterna.*

Den svenska arbetsmarknadsmodellen karaktériseras av en stark stillning for
de fristaende arbetsmarknadsorganisationerna och att den fristdende — i relation
till staten/lagstiftaren — regleringen (kollektivavtalen) ar sérskilt viktig for att
utforma arbetsmarknadens spelregler.’” Svensk arbetsritt betraktas i huvudsak
som en del av civilrdtten och utvecklas saledes i vixelverkan med denna.*®

Partsforeslagna ledaméter har varit omstridda ur réttighetsperspektiv och det
har gjorts géllande att ndrvaron av dessa ledamoter i domstolen motverkar AD:s
sjalvstédndighet och opartiskhet.’® Saken har emellertid provats i Europadomsto-
len, och den oomstridda bedomningen &r idag att AD uppfyller de krav Europa-
konventionen stiller pd domstolar i termer av oavhiangighet och opartiskhet.*’

prop. 2008/09:4, s. 9. Jfr N. Selberg & E. Sjodin, EU-rétten skulle gagnas av en arbetsrittslig

avdelning i EU-domstolen, ERT 2015 s. 415-424.
3% Numera dr de opartiska ledamoterna i majoritet ndr tvister rérande diskrimineringslagen ska
avgdras. Se prop. 2008/09:4 Andrad sammansittning i Arbetsdomstolen i diskrimineringstvis-
ter.
Jfr L. Heuman, Specialprocess: utsékning och konkurs, 7. Uppl. (2014) s. 12.
37 J. Malmberg, Enforcement of Labour Law, i The Transformation of Labour Law in Europe. A
Comparative Study of 15 Countries 1945-2004 (2009) s. 263-287 &r en komparativ utblick
med vidare referenser.
Se om detta samspel T. Sigeman, Hur en rittslig specialdisciplin etableras. Om Folke Schmidt
och arbetsritten, i Juridiska fakulteten i Stockholm 100 ar En minnesskrift (2007), T. Sigeman,
Fran reception till ideologikritik: Om arbetsréttens doktrinhistoria, i Liber Amicorum Reinhold
Fahlbeck (2005) s. 515532 och &ven antologierna B. Hepple, The making of labour law in
Europe: a comparative study of nine countries up to 1945 (1984) och B. Hepple & B. Veneziani,
The transformation of labour law in Europe: a comparative study of 15 countries 1945-2004
(2009). For den samtida diskussionen om arbetsrtten, se G. Davidov & B. Langille, The idea of
labour law (2013), G. Davidov, A Purposive Approach to Labour Law (2016) och J. Malmberg,
Vad handlar arbetsrittslig reglering om? En essd om arbetsrittens uppgifter (2010).
3 Prop. 1990/91:98, s. 30 ff., Ds 1990:33. R. Eklund, Arbetsdomstolen i ljuset av Langborgerfal-
let, JT 1989-90 s. 390-395, L. Lunning, Arbetsdomstolen i Europakommissionen, JT 1995-96
s. 1235-1237.
T. Sigeman, Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol? Anforande vid arbetsdomstolens
60-arsjubileum, JT 1989-90 s. 193-206, T. Sigeman, Arbetsdomstolen i internationellt per-
spektiv, SVIT 2004 s. 561-572.

36
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Arbetsmarknadens parter har ldnge varit allmént positivt instillda till en
specialdomstol for arbetsmarknaden. Vid AD:s inrdttande var arbetstagarsidan
motstandare till en specialdomstol och arbetsgivarsidan positiv till domsto-
len.*! Idag har attityderna skiftat ndgot och arbetsgivarsidan dr mer avvaktande
instélld till AD. Arbetsgivarsidan har de senaste aren inte pa allvar drivit att
frdgor om kollektivavtal, stridsatgidrder och fredsplikt ska avgoéras utanfor en
sdrskild domstol med partsforeslagna ledaméter.*?

Tore Sigeman har sérskilt framhallit att ”AD anvénder i allt vdsentligt samma
metoder for réttstillimpning som den ledande allménna domstolen, HD”* och
Johan Lind har antagit att HD:s modernare teknik for utformning av domskal &r
inspirerad av Arthur Lindhagen (AD:s forste ordférande) och AD.*

EU-arbetsrittens expansion har medfort att AD numera regelbundet sliter
tvister med stod av EU-réttsliga kdllor och dven 1 AD har det europeiska avtals-
rdttsliga projektet (DCFR) givit avtryck.* Vid ett antal tillfdllen har AD begért
forhandsavgoranden fran EU-domstolen.* Aven EKMR &beropas numera av de
tvistande parterna och domstolen nér den avgor tvister.*” I AD:s vigledning till
arbetsmarknadens parter genom sin réttsbildning har EU-rdtt och Europakon-
ventionen alltsedan 1990-talets mitt en framtradande roll.

5. Tvisten bakom mellandomen

Viren 2006, néstan tio ar fore den hir omdiskuterade mellandomen meddelades,
uppstod konflikt mellan Svenska Byggnadsarbetareférbundet (Byggnads) och
ett forhallandevis nystartat aktiebolag i byggbranschen (bolaget) i Linkdping.
Byggnads kridvde att bolaget skulle teckna kollektivavtal genom att antingen
ansluta sig till Sveriges Byggindustrier, eller genom att inga héngavtal. Efter

4 H. Stark, Arbetsdomstolen femtio ar, SVIT 1979 s. 321-335.

2 Ds 1994:17, s. 186f (Svenska arbetsgivareforeningen; Foretagarnas Riksorganisation ville
emellertid avskaffa AD). SAF, En foretagsam arbetsratt, 1999. Jfr A. Sandgren, Att processa i
arbetsdomstolen, i Festskrift till Hans Stark (2001) s. 271-288.

4 T. Sigeman, Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol? Anfoérande vid arbetsdomstolens
60-arsjubileum, JT 1989-90 s. 193-206, s. 204.

4 J. Lind, anmélan av Lars Heuman & Peter Westberg, Argumentationsformer inom processrit-
ten, JT 1993-94 5. 592-602, s. 594.

4 Se AD 2013 nr 79. Jfr J. Samuelsson, DCFR som rittskélla?, i De lege, Juridiska fakultetens
arsbok for 2015 (2015).

4 Se t.ex. N. Bruun & J. Malmberg, Finska och svenska domstolar som arbetsrittsliga gemen-
skapsdomstolar, i Liber Amicorum Reinhold Fahlbeck (2005), U. Bernitz, Férhandsavgoranden
av EU-domstolen: svenska domstolars héllning och praxis (2010), U. Bernitz, Férhandsavgo-
randen av EU-domstolen. Utvecklingen av svenska domstolars héllning och praxis 20102015,
SIEPS 2016:9.

47 Se t.ex. AD 2015 nr 70, AD 2015 nr 61, AD 2012 nr 74 och AD 1998 nr 17.
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varsel tridde Byggnads stridsatgérder ikraft den 22 juni 2006. Den 3 juli viackte
bolaget talan i AD och yrkade, dven interimistiskt, att AD skulle forklara strids-
atgirderna olovliga. AD holl sérskilt sammantrdde under sommaren 2006 for
provning av de interimistiska yrkandena.

Bolaget argumenterade infor AD att stridsatgdrderna inte var fackliga, utan
uteslutande politiska, och att de dirfor inte omfattades av regeringsformen
(davarande 2 kap. 17 §), samt att de stod i strid med god sed pa arbetsmarkna-
den.* Bolaget argumenterade vidare att juridiska personer omfattades av Euro-
pakonventionens skydd for foreningsfriheten, och att Byggnads hade krankt
bolagets negativa foreningsfrihet genom att kriava ett avtal som inneholl s.k.
granskningsarvoden.*’

Byggnads svarade att artikel 11 Europakonventionen saknade “horisontell
direkt effekt” och att stridsatgérden inte krankte den negativa foreningsfriheten.

AD meddelade interimistiskt beslut den 30 augusti 2006: bolaget hade inte
visat sannolika skél ”for sitt pastdende att stridsatgdrderna var otillatna”.>

Europadomstolen meddelade den 13 februari 2007 dom i malet Evaldsson,
som géllde granskningsarvoden.®!

Byggnadsavtalet 16pte ut den 31 mars 2007, och den 24 april 2007 triffa-
des ett nytt avtal, som inte innehdll bestimmelser om granskningsarvoden. Den
14 juni 2007 tecknade bolaget kollektivavtal, Byggnads hévde stridsétgidrderna
och bolaget aterkallade sin talan i AD. Den 19 juni 2007 forsattes bolaget i kon-
kurs (konkursforvaltaren valde att inte intrdda i tvisten). AD avskrev mélet och
forpliktade 1 beslut av den 10 september 2007 bolaget att, som tappande part,
ersitta Byggnads for dess réittegangskostnader.

Sa hir langt f6ljde arbetsmarknadskonflikten i Link&ping mellan bolaget och
Byggnads det forlopp som &r vanligt forekommande pé svensk arbetsmarknad.
Parterna utvixlar avtalskrav, vidtar och avslutar stridsatgdrder mot varandra,
och ibland slutar det hela i konkurs (se ovan avsitt 2). Men saken var emellertid
inte utagerad dnnu.

Agaren tillika verksamhetsutdvaren i aktiebolaget, forvirvade bolagets ska-
destandsansprak mot Byggnads. Dérefter vickte dgaren talan vid allmén domstol

4 Numera aterfinns stadgandet i 2 kap. 14 § regeringsformen. Om betydelsen av édndringen se T.

Sigeman & E. Sjodin, Arbetsritten. En 6versikt, 6 uppl. (2013) s. 85.

For den sektor av arbetsmarknaden, t.ex. byggbranschen, déir 16nesystemet kretsat kring ack-

ord eller pa annat sitt varit invecklat har granskning av arbetsgivarnas loneberdkningar varit

viktiga. Detta har lett till ett stort antal tvister i bl.a. AD. Se t.ex. AD 1974 nr 14, AD 1993 nr

24, AD 1994 nr 127, AD 2003 nr 78, AD 2012 nr 74, samt RA 1997 ref. 16. Datainspektionens

beslut 2007-12-17, dnr 498-2007; Tillsyn enligt personuppgiftslagen (1998:204) — Fackforen-

ings behandling av personuppgifter rorande personer som inte d&r medlemmar i féreningen och

Europaréddets sociala kommitté; beslut 2003-05-22 i drende 12/2002. Se dven Hovritten dver

Skane och Blekinge, mellandom av den 13 oktober 2016 i mal T 2602-13.

50 AD 2006 nr 94.

St Dom 13/2 2007 Evaldsson m.fl. mot Sverige (ansdkan 75252/01). Mélet i AD var AD 2001 nr
20. Jfr AD 2012 nr 74 om granskningsarvoden.

49
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(Stockholms tingsrétt) mot Byggnads (stimningsansokan daterad 8 juli 2009).
1 forsta hand yrkades ca 900 000 i ekonomiskt skadestand och 200 000 i ideellt
skadestand. I andra hand yrkades ca 300 000 kr i ekonomiskt skadestdnd och
200 0000 kr for ideell skada. Grunden for forstahandsyrkandet var att Byggnads
hade vidtagit stridsatgarder med krav om att bolaget skulle teckna kollektivavtal
1 strid med Europakonventionen, och att detta forfarande orsakat bolaget eko-
nomisk och ideell skada. Bolaget menade vidare att Byggnads krénkt bolagets
foreningsfrihet enligt artikel 11 Europakonventionen, och dess ritt till skydd for
egendom enligt det forsta tilliggsprotokollet till Europakonventionen. Grunden
for andrahandsyrkandet var att Byggnads genom kridnkningarna mot bolaget
orsakat dgaren skada, savil ekonomisk som ideell. Byggnads bestred kdromalet
och yrkade inledningsvis att mélet skulle avvisas, eftersom det skulle handldg-
gas av AD.

Mot bakgrund av hur yrkandena atergivits i NJA 2015 s. 899 samt stéllnings-
tagandet till AD:s stillning som exklusivt forum &r det for oss oklart om det
handlar om ett eller flera kdromal; dvs. om yrkandena ir alternativa eller kumu-
lativa. Vi utgar i den fortsatta framstéllningen fran att 4garens yrkanden ar alter-
nativa, dvs. att forsta- e/ler andrahandsyrkandet kan vinna bifall, och att det som
karanden vill ha provat &r, for det forsta, ansvar for forlust och ideell skada som
bolaget lidit, och, for det andra, forlust och ideell skada som dgaren sjalv lidit.

Harnést redogor vi for temat for mellandomen, och darefter for den proces-
suella fragestdllningen; dvs. LRA:s tillimplighet. Efter detta diskuterar vi den
materiella fragestdllningen om skadestdndsansvar for stridsatgérder utifrén all-
minna skadestdndsrittsliga principer.

6. Det skiftande mellandomstemat

NJA 2015 s. 899 ér en mellandom; domstolen har med stéd av 17 kap. 5 § 2 st.
rittegdngsbalken ansett det [ampligt att viss 1 mélet uppkommen fraga ska pro-
vas sdrskilt. Vi antar att om den av tingsrétten formulerade fragan hade besvarats
nekande, sd hade mélet ddrigenom varit avgjort. Temat for mellandomen har
skiftat for var och en av de tre instanser som provat det.>? I tingsrétten var for-
muleringen vittomfattande:

Kan skadestandsansvar for privata rittssubjekt uppkomma vid kréankningar av rattigheterna enligt
Europakonventionen?

52 Med tanke pé de olika instansernas justeringar kan det diskuteras om temat verkligen provats i
tre instanser. For vér del ldmnar vi frdgan ddrhdn.
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Tingsritten besvarade fragan nekande i sin mellandom. Denna 6verklagades,
och 1 hovritten justerades mellandomstemat:

Kan skadestandsansvar for privata réttssubjekt pa den svenska arbetsmarknaden uppkomma vid
kriankningar av rittigheterna enligt artikel 11 Europakonventionen och artikel 1 forsta tillaggspro-
tokollet till Europakonventionen?

Aven hovritten ansig att dverviigande skil talade emot att privata rittssubjekt
skulle kunna &ldggas skadestandsskyldighet for sdédana krankningar, och besva-
rade fragan nekande.” T HD justerades mellandomstemat ytterligare:

Ar Svenska Byggnadsarbetareforbundet, om forbundets stridsatgérder skulle vara oférenliga med
artikel 11 i Europakonventionen respektive artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till Europakonven-
tionen, i och for sig skyldigt att betala erséttning till [dgaren] for de skador som [bolaget] kan ha
orsakats till f6ljd av stridsatgirderna?

Innan vi diskuterar HD:s mellandom 1 sak har vi anledning att berdra frigan
om en tvist som den i det aktuella malet omfattas av LRA — och alltsd om AD,
och inte HD, dérmed &r hogsta domstol. Dérefter diskuterar vi HD:s svar pa
mellandomstemat — och presenterar ocksa ett antal kommentarer bortom detta.

7. Den processuella fragestéllningen:
Arbetstvistlagens tillimplighet

7.1 Inledning

Nér AD inrdttades 1929 var dess uppgift att uppta och avgdra mal om kollektiv-
avtal (se 1 § 1928 ars lag om arbetsdomstol). I samband med att den arbetsratts-
liga lagstiftningen expanderade intogs i de olika sérskilda lagarna — 1936 ars
lag om forenings- och forhandlingsritt och 1938 ars semesterlag — uttryckliga
stadganden om att AD skulle avgora tvisterna som de lagarna gav upphov till.
I anslutning till sjuttiotalets arbetsrattsreformer reformerades d&ven AD och
dess behorighet. Behorighetsreformen vidtogs for att mota en formodad dkad
maltillstromning och for att astadkomma en mer enhetlig rittstillimpning samt
for att undvika att en fraga kom att kunna prévas bade av allmin domstol och
AD. En enhetlig réttstillimpning ansdgs kunna uppnds med en gemensam over-
instans: AD. For att AD:s arbetsbelastning inte skulle bli orimlig ansags det

3 Tingsréttens och hovrittens mellandomsteman ar sa vitt formulerade att de later sig karaktiri-
seras som nagon form av lagforklaring utan koppling till en faktisk tvist. Jfr NJA 2010 s. 648,
B. Palmgren, Den hogsta instansens uppgift, i Férhandlingarna vid det tjugofjirde nordiska
juristmotet, 1966, Bilaga 5, NJM 1966 s. 143—161, P. Modigh, Bor mojlighet till lagforklaring
finnas?, SVIT 1979 s. 225, G. Petrén, Lagforklaring, SVIT 1979 s. 726.
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lampligt med en fordelning mellan tingsritt och Arbetsdomstol.* T samband
med reformen avstod man ifran att infora en sérskild forumregel for stridsatgar-
der. Anledningen var att det vid denna tid pagick ett vittomfattande utrednings-
arbete inom arbetsrattskommittén om fragor om forenings- och férhandlings-
ritt samt stridsatgarder. Sedermera utmynnade detta utredningsarbete i MBL.
Inte heller MBL kom att innehdlla ndgon sdrskild forumregel for stridsatgarder,
utover en allmén hianvisning fran MBL till LRA.*

Alltsedan reformen pd 1970-talet &r AD:s behorighet knuten till begreppet
arbetstvist i LRA. Detta begrepp definieras som tvister om kollektivavtal och
andra tvister rérande forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare (1 kap.
1 § LRA). Under remissrundan kritiserades formuleringen “’férhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare” for att vara oklar. Departementschefen inviande
emellertid att uttrycket var vedertaget i den arbetsréttsliga lagstiftningen.>” For-
muleringen fanns redan i 1928 kollektivavtalslag och 1 1936 ars lag om for-
enings- och forhandlingsrétt, och kom sedan att dverforas till MBL.*® Syftet
med formuleringen &r att definiera det omrade pa vilket kollektivavtal kan slu-
tas och de &mnen om vilka forhandling kan begiras. Lagstiftarens avsikt &r
att formuleringen i LRA och MBL ska ha samma innebord.*”® T “forhéllandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare” inbegrips fragor som ror arbetstagare och
arbetsgivare, men dven fradgor som avser forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagarorganisationer och dven forhallandet mellan arbetstagar- och arbets-
givarorganisationer.®

11 kap. 2 § LRA anges ett antal maltyper som LRA ej ar tillamplig pa, och av
sdrskilt intresse hér dr att mél om skadestand med anledning av brott om talan
fors i samband med brott d4r undantagna fran LRA. En motsatsvis tolkning ger
vid handen att i de fall d& skadestdndsfragan avskilts fran brottmalet, sa ska
malet handlaggas enligt LRA, och saledes med AD som sista instans — en for-
utsdttning ar att det dr fraga om en arbetstvist, dvs. en tvist mellan arbetsgivare
och arbetstagare i dessa deras egenskaper.

3% Prop. 1974:77 s. 59 och s. 92.

55 Prop. 1974:77 s. 110.

6 Se 63 § MBL, SOU 1975:1 s. 547 ff. och prop. 1975/76:105 bilaga 1, s. 303 ff.

57 Prop. 1974:77, s. 138.

% Se 1§ lagen (1928:253) om kollektivavtal och 4 § lagen (1936:506) om forenings- och forhand-
lingsrétt, jfr med 1, 10 och 23 §§ i MBL. Jfr R. Fahlbeck, Om arbetsprocessritt: Studier i det
fackliga tvisteforhandlandets juridik (1974) s. 20.

% Se J. Malmberg i Rittegangen i arbetstvister: lagkommentar och uppsatser utgivna av Arbets-
rattsliga foreningen, 2 uppl. (2005) s. 49 f.

® SOU 1975:1, s. 311 f., och O. Berggvist, L. Lunning & G. Toijer, Medbestimmandelagen.
Lagtext med kommentar, 2 uppl. (1997) s. 56. Jfr AD 2015 nr 14 om huruvida AD var behorig
att prova en arbetstagares talan mot bolagsman. Majoriteten besvarade fragan nekande. Jfr &ven
Patent- och marknadséverdomstolens beslut i mal nr PMO 10350-16, den 2017-01-11.
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Behorig domstol i arbetstvister dr AD och tingsritten med AD som full-
foljdsinstans. Uppdelningen mellan AD och tingsrétterna foljer av 2 kap. 1 och
2 §§ LRA.

I samband med ett antal atgirder for att effektivisera handldggningen i AD
stiftades 1992 dven en sérskild lagregel om att AD alltid dr behorig att som forsta
domstol ta upp och avgora tvist om stridsatgird som avses i 41 § MBL (2 kap.
1 § 4 st. LRA). Av forarbetena till bestimmelsen framgar att hinvisningen till
41 § MBL avser stridsdtgdrdsbegreppet, “dvs. lockout, strejk, blockad, eller
annan diarmed jamforlig stridsatgard”.%' Hanvisningen avser saledes inte prov-
ningen om stridsatgérd strider mot de i 41 § upptagna punktforbuden. 2 kap.
1 § 4 st. LRA har dérefter kompletterats med ytterligare hénvisningar till 41 b §
MBL om stridsatgérder mot enmans- och familjeforetag och 41 ¢ § MBL om den
sarskilda regleringen av stridsatgérder riktade mot utstationerande arbetsgivare.

LRA:s tillamplighet har provats sirskilt inom ramen for den tvist som dga-
ren vickt efter det att denne forvérvat fordringarna fran bolaget och det finns
anledning att redogora for och granska denna process 1 processen, eftersom den
forefaller ha haft betydelse for hur parterna och domstolarna argumenterat i sak,
i den efterfoljande mellandomen.

7.2 Den sirskilda provningen om arbetstvistlagens tillimplighet

HD fann i beslut av den 1 juni 2011 inte skél att meddela prévningstillstand
avseende hovrittens beslut att allmén domstol var behorig att prova tvisten
mellan dgaren och Byggnads. Hovrittens beslut innehaller inte ndgon annan
motivering én att tvisten “sadsom tingsritten funnit” inte var att anse som en
arbetstvist i LRA:s mening, och att tvisten inte heller rorde nagon stridsatgird
pé sadant sitt att AD var behorig enligt 2 kap. 1 § 4 st. LRA. © Det betyder att
motiveringen for allmidn domstols behdrighet i detta drende om stridsatgérder
aterfinns i tingsréttens beslutsskél. Beslutsskélen i tingsritten dr ordnade pa fol-
jande sitt:

For det forsta: Grunden for andrahandsyrkandet utgors av skada som dga-
ren, som tredjeman, drabbats av med anledning av Byggnads stridsatgarder mot
“hans” bolag. Skadan har inte uppkommit i ndgon avtalsrelation, och, menar
tingsritten; det framgér av rittsfallet NJ4 1999 s. 745 att en sadan talan pa uto-
mobligatorisk grund inte ska anses vara en arbetstvist, och darfor ar tingsrétten
behorig prova yrkandet.®

1 Prop. 1991/92:84 om éndring i lagen (1974:371) om rittegdngen i arbetstvister m.m., s. 25.

62 Svea hovritts beslut av den 6 december 2010. Hogsta domstolens beslut av den 1 juni 2011 i
mal O 5938-10.

Man kan diskutera ldmpligheten i att forst prova andrahandsyrkandet; domstolen ska ju prova
yrkandena i den ordning som kéranden framstéllt dem. Se P. O. Ekel6f, H. Edelstam & M. Pauli,
Réttegang. H. 5, 8. Uppl. (2011) s. 229 f.

63
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For det andra: Ifraga om forstahandsyrkandet avser dgarens talan inte kollek-
tivavtal, och inte heller kunde talan anses rora forhallandet mellan arbetsgivare
och arbetstagare. Den slutsatsen paverkades inte av att bolagets tvist med Bygg-
nads var en arbetstvist. Agarens talan blev inte en arbetstvist “enbart pa den
grunden att han obligationsrittsligt harledde sin rétt fran bolaget i dess egenskap
av arbetsgivare”. Det hade inte heller péstétts att han forvarvat fordringen for
indrivning i eget namn (som inkassomandatarie) — ndgot som kunde innebéra
att det var mojligt att uppfatta tvisten som en arbetstvist, trots att dgaren inte
var arbetsgivare. Grunden for att dgaren 6verhuvudtaget kunde fora talan enligt
forstahandsyrkandet var att han forvirvat fordran for egen rikning, och ddirmed
ansags som tredjeman i forhdllande till Byggnads. Tingsréttens slutsats blev
dven hér att tvisten inte utgjorde en arbetstvist, och inom parentes dberopades
NJA 1999 s. 745.

7.3 Betydelsen av NJA 1999 s. 745 ”Walds mode”

Analysen som ligger till grund for tingsrittens och hovrittens stéllningstagande
1 behorighetsfrdgan — som HD inte fann skél att bevilja provningstillstdnd for —
bygger pa NJA 1999 s. 745 ”Walds mode”.

Sakomstidndigheterna i NJA 1999 s. 745 var som foljer. Industrifacket hade
varslat om stridsatgiarder mot Kurt Kellermans AB.* Med anledning av dessa
besokte representanter for Industrifacket en butik (Walds mode) som forbundet
trodde tillhorde Kellerman AB (Kellerman och inte butikens namn angavs utat),
och dér informerade Industrifacket anstéllda och kunder om de varslade strids-
atgirderna. Med anledning av detta agerande vickte butiken (Walds Mode AB)
talan mot Industrifacket och yrkade att det skulle faststéllas att den fackliga
organisationen var skyldig att ersdtta butiken for skador till f61jd av det otill-
borliga ingrepp” i butikens avtalsférhallanden, som besoket i butiken utgjort.
Industrifacket invédnde att tvisten avsag stridsatgirder, och att AD enligt 2 kap.
1 § 4 st. LRA var ritt forum.

Tingsritten stillde sig inledningsvis frigan om det f6ljde av lagens ordaly-
delse (2 kap. 1 § 4 st. LRA) att AD var rétt forum for tvisten, och slog fast att
oaktat vissa forarbetsuttalanden, sd kunde detta inte vara fallet i en situation
som den aktuella. Hovritten ansag for sin del att &ven om LRA ocksé omfattade
relationerna mellan arbetsgivares och arbetstagares organisationer, sa var den
aktuella tvisten inte att uppfatta som en arbetstvist, bl.a. eftersom att det rorde
en annan bransch dn den Industrifacket genom kollektivavtal strivade efter att

% Avgorandet har samband med det klassiska arbetsrittsliga prejudikatet AD 1998 nr 17 Keller-
man, i vilket AD inkorporerar Gustafssondomen frén Europadomstolen i svenska forhallanden.
Se vidare A. Agell & P. Hanau, Foreningsfrihet och stridsatgarder pa arbetsmarknaden: Gus-
tafssonmalet i perspektiv (1999).
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reglera. HD:s avgorande var kortfattat, och angav att butiken drabbats av en ren
formégenhetsskada 1 16ljd av ett otillborligt angrepp fran Industrifacket. Talan
i den aktuella tvisten géllde skadestdnd pa utomobligatorisk grund ock kunde
inte anses berora forhéllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. HD:s slut-
sats blev att tvisten salunda inte var en arbetstvist, och att tingsrétten darfor var
behorig att ta upp och avgodra saken.

7.4 HD:s uttalande i NJA 2015 s. 899 om fordelningen
mellan AD och allméin domstol

Trots att HD meddelade provningstillstand for ett visst tema, fallde domstolen
(och idenna del var domstolen enig) dven i mellandomen ett uttalande (p. 5) om
LRA:s tillamplighet och fordelningen mellan allmén domstol och AD:

Det finns inledningsvis anledning att framhalla att [dgaren] har pastatt att Byggnads har ett uto-
mobligatoriskt skadestandsansvar pa grund av att [bolagets] réttigheter enligt Europakonventionen
har blivit kriankta. Huruvida ett sadant ansvar foreligger ankommer pa allmédn domstol att prova,
fastén fragor rérande stridsatgédrder pa arbetsmarknaden i princip faller under Arbetsdomstolens
behorighet. Daremot omfattas fragan, vilken betydelse det enligt de arbetsrittsliga reglerna kan
ha att en enskilds rattighetsskydd enligt Europakonventionen har krénkts av en stridsatgird, av
Arbetsdomstolens behorighet.

HD:s formulering har pastatt” for tankarna till pastdendedoktrinen, som fram-
forallt aktualiseras i samband med skiljeforforfaranden.® Denna doktrin inne-
bér att det som kdranden pastar (dberopade rattsfakta) ska ligga till grund for
provningen av skiljenimndens behorighet.®® HD:s uttalande om fordelningen
mellan AD och HD éar utanfér mellandomstemat. Prévningen av vilken domstol
som skulle handldgga mélet (se ovan avsnitt 7.2 och 7.3) var inriktad pé fra-
gan om det var en arbetstvist eller inte, och séaledes inte inriktad pa kdrandens
pastaende om nagon viss grund. Att kringga AD:s behorighet genom att &beropa
enbart vissa rittsfakta var eventuellt mojligt under den tid dd AD:s behorig-
het var begrinsad till att ’ta upp och avgéra mal om kollektivavtal”, men inte
efter det att den ”processuella dualismen” avskaffats till forman for en enhetlig
rattstillimpning. AD:s behorighet dndrades 1 denna reform till att avse dven
andra tvister om forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Av storsta
betydelse &r vidare att LRA &r tvingande och att domstolen &r dgnad att han-
tera lagstiftning till skydd for svagare part. Av dessa skil framstar det inte som
mojligt att kringgd AD:s behorighet med stod av pastaendedoktrinen, sérskilt i

6 Pastdendedoktrinen hiarstammar frain Welamsons recension av Boman i SVJT 1964 s. 256-277.
Angaende den efterfoljande réttsutvecklingen, se C. Falkman, Welamsons pastaendedoktrin —
Svensk Juristtidning i rittsutvecklingen, SvJT 2016 s. 257-264.

% Se t.ex. S. Lindskog, Skiljeférfarande, Zeteo, 2016, avsnitt 6.1.2 och L. Heuman, Skiljeman-
naratt (1999)s. 75 f.



922 Niklas Selberg & Erik Sjédin

en situation dér agerande 1 egenskap av arbetsgivare respektive arbetstagare ar
avgorande for tvisten.

Aven det andra ledet i HD:s argumentation #r oklart.’” Vad ir egentligen
syftet med formuleringen om att AD dr behorig avseende “fragan, vilken bety-
delse det enligt de arbetsrittsliga reglerna kan ha att en enskilds réttighetsskydd
enligt Europakonventionen har krinkts av en stridsdtgard”?°® HD specificerar
inte vad som avses med “de arbetsrittsliga reglerna”, men det kan inte avse
annat 4an MBL:s reglering av vilka stridsatgiarder som ar lovliga (dvs. de facto
den provning av stridsatgdrderna som inleddes i AD 2006 nr 94). Réttsfoljden
av att en stridsatgiard bedéms vara olovlig, &r att den maste upphora.® En annan
“betydelse” av de arbetsrittsliga reglerna dr emellertid att skadestand kan utga:
en faststillelsetalan om att en stridsatgird &r olovlig kan forenas med ett yrk-
ande om skadestand (inom arbetsritten talar man om allmént och ekonomiskt
skadestand; se 5455 §§ MBL). Om olovliga stridsatgirder inte langre dr paga-
ende kan talan enbart avse skadestand.”

HD synes inte beakta att de nationella domstolarna, AD inbegripet, genom
konventionskonform tolkning ska tillse att réttighetskrankningar inte accepteras
— och att denna tolkningsoperation dérfor i sig redan alltid ingér i en prévning
med stdd av “de arbetsrittsliga reglerna”. Nér de arbetsrittsliga reglerna till-
lampas, beaktas séledes konventionsfasta ménskliga rittigheter. Ett anknytande
arbetsrattsligt exempel kan vara att en uppsdgning som krinker yttrandefti-
heten, samtidigt dr oférenlig med 7 § lagen (1982:80) om anstédllningsskydd
(LAS); saledes ér uppsigningens ogiltighet (34 § LAS) och ekonomiskt och all-
mént skadestand (38-39 §§ LAS) réttsfoljder av ’de arbetsréttsliga reglerna”.”!
Négon generellt giltig och oomstridd definition av vad som avses med arbets-
ratt foreligger mojligen inte idag, men det rader i alla hdndelser enighet om att

¢ En 6vergripande oklarhet avser HD:s uttalande obiter dictum om fordelningen mellan allmén
domstol och AD avser forstahandsyrkandet (den forvarvade fordran) och/eller andrahandsyrk-
andet (dvs. dgarens egen talan). Eftersom HD inte uttryckligen specificerar vems skada som
diskuteras, dvs. antingen Byggnads ansvar for bolagets skada, eller Byggnads ansvar gentemot
dgaren, bidrar inte detta uttalande av HD till att fragan om domstols behorighet klargors. HD:s
uttalande skulle kunna uppfattas som att det enbart skulle vara dgarens egen talan som avses,
och att forstahandsyrkandet inte skulle falla in under allmédn domstols behorighet, men denna
tolkning motsags emellertid av HD:s efterf6ljande hantering av drendet. En ytterligare oklarhet
handlar om i vilken utstrickning man kan se HD:s uttalande i ljuset av att tingsritt i vissa fall
ar behorig enligt 2 kap. 2 § LRA; dvs. att en arbetstvist handlaggs i tingsratt som forsta instans
men Overklagas till AD. Att HD inte dverlimnat malet till AD innebér emellertid att HD inte
anser detta vara fallet (jfr 2 kap. 7 § LRA).

8 Aven distinktionen mellan rittighetsskydd och rittighet framstir som oklar.

9 Se t.ex. K. Killstrom, J. Malmberg & S. Oman, Den kollektiva arbetsritten. En ldrobok (2016)
s. 69 ff. om denna problematik.

70 164-69 §§ MBL finns de tillampliga preskriptionsreglerna.

' Jfr AD 2012 nr 25. N. Selberg & E. Sjodin, Anstillningsavtal, lojalitetsplikt och ménskliga
fri- och réttigheter. Ny réttspraxis om yttrandefrihet pa Internet ur arbetsrittslig synvinkel — i
offentlig respektive privat anstillning, JT 201213 s. 846-877.
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arbetsritten innefattar réttigheter relevanta for arbetsmarknaden foreskrivna i
olika internationella instrument.”

Om ”betydelse [...] enligt de arbetsrittsliga reglerna” dven inkluderar rtts-
foljden skadestandsskyldighet, blir HD:s uttalande om gransdragningen mellan
allmédn domstols och AD:s jurisdiktioner svar att upprétthalla. Det kan hérvid
anmérkas att skadestdndslagen &r subsididr; finns speciallag s& ska denna till-
lampas (1 kap. 1 § SkL). I den hér aktuella situationen skulle det alltsa kunna
vara 54-55 §§ MBL.”

7.5 Avslutande kommentarer 1 forumfrdgan

7.5.1 Inledning

Vi menar att frigan om vilken domstol som ska handldgga ett mal som det
hir diskuterade ingalunda avser en betydelselds teknikalitet. Prejudikat ifraga
om griansdragningen mellan allmén domstol och AD ér relativt ovanliga och
behovet av klargoranden dr ddrfor stort. Dessutom kan uppdelningsproblema-
tiken mellan allmén domstol och specialdomstol antas bli alltmer betydelsefull
i framtiden. For det forsta uppstar allt oftare fragor 1 arbetsrittens utkanter som
avser arbetsrittens mote med andra réittsomraden (migrationsritt, fri rorlighet
inom EU, immaterialrdtt m.m.). For det andra blir réttighetsargument alltmer
framtrddande i den annars sé lagstiftnings- och forarbetsorienterade svenska
arbetsrétten.

Det hiar omdiskuterade maélet illustrerar en annan problematik, ndmligen hur
det processuella stéllningstagandet ifrdga om domstols behdrighet (allmin dom-
stol eller specialdomstolen AD) har avgorande betydelse for vilka réttsregler
som star till domstolens forfogande att tillimpa. HD &r forhindrad att tillimpa
MBL, eftersom den lagen é&r tillamplig pa forhdllandet mellan arbetsgivare och

2 For svenskt vidkommande se t.ex. P. Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, i R. Stern. & 1.
Osterdahl (red.) Folkritten i svensk ritt (2011) och vidare for den internationella diskussionen
C. Fenwick & T. Novitz (ed.) Human rights at work: perspectives on law and regulation (2010).
Jfr den idag aktuella, men inte auktoritativt avgjorda (saken har inte avgjorts i hdgsta instans),
fragestéllningen om huruvida barnmorskor som av skél kopplade till religions- och sam-
vetsfrihet vdgrar delta i vard i anslutning till abort ska vara berittigade till skadestand for att
deras arbetsgivare krinkt deras rittigheter enligt EKMR. Se Jonkopings tingsrdtts dom i mal
T-1781/14 meddelad den 12 november 2015 och Nykopings tingsritts dom i mal T-2153/14
meddelad den 4 november 2016. Den sistndmnda domstolen tillade for egen del att de aktuella
barnmorskorna kunde anses tillgodosedda genom det skydd som diskrimineringslagen innebér,
och att de inte hade ndgon sjalvstandig ratt till skadestand enligt EKMR. Om denna problematik
ur ett medicinrittsligt perspektiv, se K. Zillén, Hilso- och sjukvardspersonalens religions- och
samvetsfrihet: en rattsvetenskaplig studie om samvetsgrundad végran och kravet pa god vard
(2016).
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arbetstagare (dvs. arbetstvister). HD har i NJA 2015 s. 899 domt i en fraga som
ratteligen borde avgjorts av AD. HD:s beslut om sin behorighet har inneburit att
arbetsmarknadens parter berovats ett vigledande prejudikat fran den domstol
som lagstiftaren utsett som ansvarig for att vigleda rattstillimpningen avseende
arbetstvister och stridsatgirder (som hade varit sérskilt relevant for de situatio-
ner da stridsatgarder fortfarande pagér). Den aktuella tvisten, menar vi, avser
en frdga om vilka de civilrdttsliga f6ljderna ska bli av en stridsatgérd pa arbets-
marknaden, och ska séledes handlidggas enligt LRA.

Hirnést analyserar vi beslutet 1 behorighetsfragan.

7.5.2 Arbetsdomstolens behorighet avseende stridsatgiirder

Redan sjdlva inrdttandet av en specialdomstol krdver noggranna dvervigan-
den om domstolens jurisdiktion jamfort med det allmidnna domstolssystemet.
AD-utredningen, som beredde bl.a. fragor om AD:s behdrighet, framholl sar-
skilt apropé den davarande ordningen att:

mal vari exempelvis en enskild arbetsgivare, som inte sjalv slutit kollektivavtal, viacker talan vid
tvist om stridsatgard kommer under tingsrétts provning som forsta domstol. Vi anser att denna
ordning &r otillfredsstillande med hénsyn till att ritten att vidta stridsatgédrder &r sa central inom
arbetsréttens omrade.”

Departementschefen tog sedermera fasta pa utredningens analyser i denna del
och uttalade:

AD-utredningen uppmérksammade ocksa att arbetstvistlagens regler dr utformade sa att vissa mal
om stridsatgérd kan komma under provning av tingsritt som forsta domstol. Som exempel anfor-
des det fallet att en enskild arbetsgivare som inte sjdlv slutit kollektivavtal vécker talan i tvist om
stridsatgérd. Utredningen ansag detta vara otillfredsstdllande med hénsyn till att ritten att vidta
stridsatgarder ar sé central inom arbetsrattens omrade. Utredningen foreslog darfor att behorighets-
reglerna for arbetsdomstolen borde utvidgas sd att domstolen oberoende av partsstéllningen alltid
skall préva tvist om stridsétgird som forsta instans. Utredningen framhdll att en sddan utvidgning
skulle innebara ett ytterst marginellt tillskott av mal, uppskattningsvis hogst ett mal vart femte ar.
Jag delar utredningens uppfattning savdl att det i detta sammanhang dr fraga om mycket sdllan
forekommande fall som att tvist om stridsatgdrd alltid bor provas av arbetsdomstolen som forsta
domstol. Arbetstvistlagen bor alltsa dndras dven i detta avseende.”

™ SOU 1988:30 Arbetsdomstolen. Betinkande av AD-utredningen, s. 120 f. och s. 134.
5 Prop. 1991/92:84, s. 24. Var kursivering. Uttalandet framhalls sirskilt av L. Gellner & L. Syd-
olf, Tvistelosning 1 arbetsratten. Forhandling och process (2005) s. 29.
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Forarbetena till LRA uttrycker saledes att tvister om stridsatgérder, oavsett
partsstéllningen, hor till AD:s behorighet.”

7.5.3 Arbetsdomstolens behorighet avseende
andra tvister an kollektivavtalstvister

Forstahandsgrunden i malet utgér fran att arbetsgivarens fordran pa skadestand
overlatits till tredjeman (in casu dgaren till arbetsgivarbolaget, men en annan
variant skulle kunna vara inkasso- eller factoringbolag). Hindrar detta forfa-
rande att AD skulle vara behorig? — eller med andra ord; innebidr Gverlatelsen
att tvisten inte skulle kunna anses som en arbetstvist? Temat f6r mellandomen
i HD handlar om Byggnads ska betala “ersittning till [dgaren] for de skador
som [bolaget] kan ha orsakats till f6ljd av stridsatgiarderna”. LRA ér tillamplig
pa “andra tvister rorande forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare” dn
“tvister om kollektivavtal” (1 kap. 1 § LRA).”” Forarbetena forklarar att LRA
ar tillimplig pa “tvister som inte pa nagot sétt beror ett kollektivavtal [...] bara
tvisten ror en friga som uppkommit i ett anstéllningsférhdllande” och att ”Som
arbetstvist anses alltsd varje tvist som har sin grund i ett anstéllningsforhal-
lande”.”® Departementschefen framhaller sdrskilt att LRA éar tillamplig pa tvis-
ter som grundar sig pa ett anstéllningsforhéllande, och som aktualiserar SkL.”
Aven tvister om skadestidnd med anledning av brott ska handliggas enligt LRA,
om de avskilts (se avsnitt 7.1). Tillimpningsomradet for LRA avgors av pro-
cessforemalet, och lagen &r enligt entydiga forarbetsuttalanden tillimplig pa
tvister 1 vilka en fordran som grundar sig pa anstéllningsforhéllande overlatits
till ndgon som for talan i eget namn.® Overlitelsen av fordran pa skadestand,
som ju har sin grund i anstéllningsforhallandet, till (i formell mening) tredje
man (dgaren) utesluter séledes i sig inte LRA:s tillamplighet.

Ifrdga om andrahandsyrkandet kan ndmnas att med arbetstvist kan kumuleras
annan tvist, och ddrmed kunde hela malet handlédggas som en arbetstvist (1 kap.
1 § 2 st. LRA). Den omvénda situationen ar emellertid inte tillaten: det dr inte
mojligt att kumulera en annan tvist med arbetstvist pa ett sadant sétt att det dar-
med inte lingre skulle vara frdga om en arbetstvist. Om annan tvist kumuleras
med arbetstvist ska de kumulerade malen handldggas enligt LRA med AD som
sista instans.

6 Jfr t.ex. Hastads framstdllning om motiv som réttskélla, vari asikten framfors att uttalanden av
sadant slag som det atergivna normalt bor f6ljas. Se T. Hastad, Kopritt och annan kontraktsritt,
6 uppl. (2009) s. 19 ff. sérskilt s. 21.

7 L. Gellner & L. Sydolf, Tvistelosning i arbetsritten. Forhandling och process (2005) s. 19-24
ger exempel ur réttspraxis.

" Prop. 1974:77, s. 138.

" Prop. 1974:77, s. 139.

8 Prop. 1974:77, s. 138, s. 141.
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7.5.4 NJA 1999 s. 745 ”»Walds mode” var inte en arbetstvist
och handlade inte om stridsatgéirder

Forarbetsuttalanden pekar saledes med kraft mot att mél om stridsatgarder inte
hoér hemma i de allménna domstolarna. Foreligger det da ndgon rittspraxis som
trots detta kan aberopas till stod for allmédn domstols behorighet? Samtliga
instanser dberopar NJA 1999 s. 745 som stdd for att den foreliggande tvisten
hor till allmén domstols behorighet (se ovan 7.2). Vi ar oeniga med detta och
menar att 1999 ars prejudikat inte dr vigledande i den aktuella tvisten, och att
detta mal inte kan tas till intdkt for allmdn domstols behdrighet.

I reciten till NJA 1999 s. 745 anges att pastdende om skadestdnd som tillfo-
gats tredjeman genom otillborligt handlande i samband med stridsatgérd inte ar
att anse som en arbetstvist. Beslutet slar fast att atgérder som fackforbund av
misstag riktat mot en juridisk person omfattas av allmdn domstols behorighet.

Eftersom stridsdtgirderna som var aktuella i mellandomen sévitt framgatt
vidtagits i syfte att reglera anstidllningsvillkoren hos de som var anstéllda i bola-
get saknades det element av missuppfattning som var sa framtradande i 1999 ars
prejudikat. Inte minst eftersom tvisten inte stod mellan parterna i deras egenska-
per av arbetsgivare och arbetstagare &r tvisten 1 1999 ars dom inte en arbetstvist.

Vi menar att NJA 1999 s. 745 6verhuvudtaget inte ska uppfattas som ett
prejudikat avseende stridsatgirder. Visserligen avsag talan skadestand pga. ett
fackforbunds agerande, men saken géller dnda inte stridsatgérder (jfr ovan om
stridsatgirdsbegreppet). Det som HD uttalade sig om 1 1999 ars dom var ndm-
ligen ett otillborligt ingrepp i bolagets avtalsforhéllande till sina kunder”, och
inte en stridsatgérd i arbetsrittslig mening. Revisionssekreteraren i HD foreslog
att domen skulle innehélla meningen ”Aven om den péstatt skadegorande hand-
lingen utgjort ett led i en av Industrifacket genomford facklig stridsdtgérd ar
tvisten ddrfor inte en arbetstvist.” HD tar emellertid inte med denna tankegang i
sin dom, och uttalar istéllet att frigan i malet handlar om ett otillborligt ingrepp
i avtalsforhallande med tredjeman, samt om vilken domstol som 4r behdrig att
avgora saken. 1999 ars dom ér séledes inte ett prejudikat avseende stridsatgér-
der, som ju ér ett arbetsrittsligt begrepp.

Sammanfattningsvis saknar NJA 1999 s. 745 biring pa den héir omdisku-
terade tvisten avseende allmin domstols behdrighet ifrdga om méal om strids-
atgérder, eftersom det ligger i sakens natur att stridsatgiarder vidtas mot mot-
parten arbetsgivaren och ingen annan. “Stridsatgdrder” som vidtas mot annan
an arbetsgivaren ar otillborliga ingrepp i avtalsforhallanden, och hor till allmén
domstols behorighet.
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7.5.6 Slutsats

Vi menar att det saknas stod i réttskéllorna for beslutet att allmén domstol ska
prova den aktuella tvisten. LRA &r, menar vi, tillimplig och AD é&r dérfor i alla
hindelser fullfoljdsinstans. Det dr ocksa klart att HD:s hantering av tvisten ger
en god illustration till behovet av en sdrskild hantering, i form av en specialdom-
stol, for arbetsmarknadens rattstvister.®!

Mot bakgrund av HD:s uttalande i forumfragan (p. 5 i mellandomen, se ovan
7.4) finns anledning att framhélla att forarbetenas uttalande om AD:s behorighet
inte dr begransade till “betydelse [...] enligt de arbetsrittsliga reglerna”; snarare
mdste avsikten vara att samtliga tvister om stridsdtgérder ska provas av AD.
LRA pekar ut 41 §, 41 b § och 41 ¢ § MBL (2 kap. 1 § 4 st. LRA). Hovritten
menade att ”det inte rorde sig om en stridsatgérd pa det sétt att AD blir behorig”.
Vi menar att hdnvisningen i 2 kap. 1 § 4 st. LRA till 41 § MBL avser strids-
atgirdsbegreppet som sadant och inte frigan om huruvida en stridsatgérd, nér
parterna bundit sig till varandra genom kollektivavtal, skulle strida mot punkt-
forbuden i 41 § MBL. Redan av p. 1 i HD:s dom framgar att det handlar om
en stridsatgidrd som omfattas av stridsatgérdsbegreppet i 41 § MBL.* Vi menar
saledes att tvisten omfattas av 2 kap. 1 § 4 st. LRA. Om Hovrittens uppfattning
om detta lagrum i LRA skulle hallas for riktig (dvs. att tvisten inte aktualiserar
en stridsatgird enligt 2 kap. 1 § 4 st. LRA), sa skulle det innebéra att prévningen
av samtliga frdgor med anledning av stridsdtgérder mot utanforstdende (icke
kollektivavtalsbundna) arbetsgivare inte skulle omfattas av LRA, och att AD
inte skulle vara behorig att prova dessa fragor. Ett antal klassiska prejudikat fran
AD skulle salunda dérmed vara att uppfatta som uttryck for domvilla. Hovrét-
tens uppfattning ar emellertid felaktig; LRA &r tillamplig pé den typen av tvister.

En angrinsande problematik handlar om huruvida 2 kap. 1 § 4 st. ocksd inne-
bér att AD &r exklusivt forum i de fallen. Ett argument for det &r att 2 kap. 1 §
LRA i 6vrigt definierar de situationer i vilka AD &r exklusivt forum. Vidare talar
dven forarbetenas formulering om att AD ™alltid skall prova tvist om stridsat-
gérd som forsta instans” for det.

Det ar klart att tvisten avser parterna i deras egenskap av arbetsgivare och
arbetstagare;®* avgorande for utgangen i malet dr vad som forekommit mellan
bolaget (arbetsgivaren) och Byggnads (arbetstagarna), nér facket sokte reglera
forhallandet mellan bolaget och dess anstéllda. Oavsett om kdranden argumen-
terat med stod i Europakonventionen eller i utomobligatoriskt skadestdndsan-

81 Detta utvecklar vi i ndstkommande avsnitt om den materiella provningen i mellandomen.

8 Jfr dven den allmédnna beskrivningen av Byggnads verksamhet i p. 25 om att kollektivavtal har
betydande genomslag pa loner.

8 Prop. 1974:77, s. 138. Jfr HD:s beslut den 2015-12-04 i mal T-5993-14 om att undanréja en
hovrattsdom och 6verldmna malet till AD eftersom ”Anstallningsavtalen ingéar som ett nodvan-
digt moment for [kdrandens] talan”.
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svar, sa handlar det om bolaget i dess egenskap av arbetsgivare och Byggnads i
dess egenskap av foretriddare for arbetstagarna.

Den aktuella mellandomen ror sig pa kdrnomradet for LRA:s tillamplighet,
och pé det omrade som lagstiftaren hénvisat till AD:s behorighet.

8. Den materiella fragestéllningen: skadestand for
stridsétgérder 1 strid med Europakonventionen?

8.1 Mellandomstemat anyo

Vi diskuterar i det foljande ett antal materiella fragor som domen ger upphov
till. Vi antar att yrkandena é&r alternativa, och att endast forstahandsyrkandet
(den fran bolaget till 4garen Gverlatna fordringen pa skadestand) eller andra-
handsyrkandet (dgarens egen talan om skadestand) kan vinna bifall. Det finns
anledning att aterigen erinra om temat for mellandomen sé som det formulera-
des i HD.

Ar Svenska Byggnadsarbetareforbundet, om forbundets stridsatgirder skulle vara oforenliga med
artikel 11 i Europakonventionen respektive artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet till Europakonven-
tionen, i och for sig skyldigt att betala ersdttning till [dgaren] for de skador som [bolaget] kan ha
orsakats till foljd av stridsétgérderna?

Ett forsta konstaterande &r att det framstar som om i varje fall delar av andra-
handsyrkandet — oavsett om detta &r alternativt eller kumulativt — ar utanfor
temat for mellandomen. Temat #r ju inriktat pa skador som bolaget lidit. Aga-
rens eventuella ritt till ersédttning har sdledes inte provats i mellandomen.

Framforallt forefaller mellandomen ge en ram for bedomning av fragan om
erséttning for ren formogenhetsskada vid stridsatgérder i strid med Europakon-
ventionen.

8.2 Mellandomens struktur och innehall: stridsatgirder
och allménna skadestindsrittsliga principer

Prévningen i HD utgér fran ett antagande om att de vidtagna stridsétgérderna
krénker olika réttigheter upptagna i Europakonventionen. HD tar salunda inte
sjdlv stéllning till den i sig omdiskuterade frigan om relationerna mellan strejk-
ritten och Europakonventionen.

Efter ndgra inledande anméirkningar om Europakonventionen uttalade HD att
en stridsatgérd som dr oférenlig med konventionen inte omfattas av grundlags-
skyddet och tillade att grundlagsregleringen (dvs. 2 kap. 14 § RF) i sig inte hind-
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rar att en stridsatgérd som utgdr en konventionskrankning utloser skadestands-
ansvar (p. 21). Darefter provade domstolen om Byggnads kunde jamstéllas med
staten, och drog slutsatsen att forbundet har en i forhallande till staten sjalvstin-
dig stillning (p. 24). Aven om kollektivavtalen har ett “betydande genomslag
pa loner och vissa andra anstéillningsvillkor” kunde de inte sdgas utgdra offent-
lig normbildning. Det fanns saledes inte grund att jaimstélla Byggnads med en
statlig organisation vid tillimpning av Europakonventionen (p. 26). Inte heller
ansag HD att Europakonventionen hade direkt horisontell effekt. Dérefter gick
HD over till att prova om skadestdnd skulle utgd med tillimpning av allmdnna
skadesténdsrittsliga principer. HD:s framstillning av metoden for stidllningsta-
gande till om skadestand ska utgd vicker manga fragor.

8.3 Fran ideellt skadestind i HD till allméint skadestind i AD?
Betydelsen av arbetsriittens sanktionssystem

Béde forsta- och andrahandsyrkandet avsdg ideellt skadestaind om 200 000 kr.
HD:s provning inleddes med en redogorelse f6r uppdelningen mellan sak- och
personskada, ren formogenhetsskada och ideella skador. HD fann inte anled-
ning att frdnga det sedvanliga kravet om lagstod for skadestand for ideell skada
(p- 33) och ogillade den del av talan som rorde det ideella skadestandet.

Pa den hér punkten finns anledning att aterkoppla till HD:s formulering om
“betydelse [...] enligt de arbetsrittsliga reglerna” i diskussionen om uppdel-
ningen mellan allmén domstol och AD. Bolaget hade tidigare vickt talan om
stridsatgirdernas lovlighet i AD, men valde sedermera att aterkalla den talan (se
avsnitt 6.4). Vilken betydelse skulle de arbetsrittsliga reglerna kunna ha utifran
samma antagande som forelag i HD; dvs. att stridsatgérderna utgjorde en krank-
ning av Europakonventionen? Om tvisten hade handlagts enligt LRA, sa hade
den dven kunnat 16sas utifran de arbetsrittsliga reglerna, och i det ldget kunde
det ha diskuterats om det inte fanns grund for att doma ut ideellt skadestand.

Vi antar att for den hiandelse stridsétgérder skulle anses vara i strid med Euro-
pakonventionen, sd finns det dven utrymme for AD att faststélla att stridsét-
géirderna dr olovliga, alternativt otillatna, och att den stridande organisationen
som en f0ljd ddrav ska avsluta stridsatgirden. Denna beddmning skulle kunna
ta formen av att stridsdtgirderna forklarades vara i strid med MBL:s forbud
mot att organisationer medverkar till olovliga stridsatgérder (42 § MBL),* och
diarmed bli foremal for MBL:s sedvanliga sanktion; det allmédnna skadestandet
(54-55 §§ MBL).% Ett sddant stillningstagande av AD antar vi ocksa skulle
atnjuta de inblandade organisationernas respekt. Det allminna skadestandet

8 Jfr AD 1989 nr 120 Britannia.
8 Talan om skadestdnd med anledning av olovlig stridsétgird ska vdckas inom tre ménader fran
det att dtgdrden avslutats (67 § MBL).
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inrymmer ett avskrickande element, och kan saledes sédgas motsvara ett sadant
ideellt skadestand som hade yrkats i det hiar omdiskuterade malet.® P4 detta vis
hade tvisten kunnat avgoras av AD inom ramen for det gdngse arbetsréttsliga
systemet och med stdd av detta systems befintliga sanktionssystem.

AD:s rattsbildande funktion hade kunnat fa verka, till skillnad fran vad som
géller for allmdn domstol, som ju &r forhindrad att tillimpa MBL (hovritt eller
HD ska 6verldmna ett mal till AD om den finner att MBL &r tillimplig — efter-
som det da ror sig om en arbetstvist’’). Sammanfattningsvis kan ségas att det
faktum att mellandomen avgjordes i HD och inte i AD mdjligen kostat kdranden
det ideella skadestandet och helt sdkert kostat rittsbildningen pa arbetsmark-
naden ett prejudikat som skulle bidragit till att ssmmanjamka utvecklingen pa
europeisk niva kring ménskliga réttigheter med den svenska arbetsrittens eta-
blerade sanktionssystem.

8.4 Ren formogenhetsskada?
8.4.1 Inledning

Efter att ha avfirdat det ideella skadestandet prévade HD om det i en situation
som denna kan foreligga ansvar for ren formogenhetsskada, dvs. saddan eko-
nomisk skada som inte har samband med sak- eller personskada. HD inledde
med ett antal allménna uttalanden for att darefter 6verga till att avgora tvisten. [
denna del synes HD:s dom vara utanfér mellandomstemat.

Ifraga om ansvar for ren formogenhetsskada fiaste HD inledningsvis avgo-
rande vikt vid att skadan ska ha orsakats av ett forfarande som var att upp-
fatta som kvalificerat otillborligt.®® En rattighetskrankning i sig &r alltsd inte
tillracklig for skadestandsansvar. Ansvar for ren formogenhetsskada foreligger
emellertid om “det rittighetskrankande handlandet med hénsyn till omstdindig-
heterna ér att anse som kvalificerat otillbérligt” (var kursivering).

% Se om de arbetsriittsliga sanktionerna T. Sigeman, Bot, plikt och skadestand. Om péfoljder
for kollektivavtalsbrott i nordisk rétt, i Vanbok till Axel Adlercreutz (1983) och E. Sjédin, Ett
europeiserat arbetstagarinflytande: en rittslig studie av inflytandedirektivens genomforande i
Sverige (2015) s. 284 ff. Jfr AD 2009 nr 89 och AD 2015 nr 70.

87 Se 2 kap. 7 § LRA och vidare ovan avsnitt 7.1 om begreppet arbetstvist.

HD:s stillningstagande bygger pa domen NJA 2005 s. 608 Max och Frasses, som gillde ska-

destandsskyldighet pa utomobligatorisk grund for ren formdgenhetsskada i samband med en

overlatelse av ett hyreskontrakt. Se vidare H. Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsratten

(2013) 5. 273 ff. Vi anser vidare att NJA 2005 s. 608 ska forstds som ett uttryckligt stod for att

arbetslivets tvister inte ska hanteras med stod av de principer som anvéndes i domen for att 16sa

den dir aktuella tvisten. I NJA 2005 s. 608 aterfinns namligen formuleringen ”jamfor dock pa
arbetsrittens omrade NJA 1925 s. 85 och NJA 1935 s. 300” — och dessa bada fall handlar om
stridsatgdrder som inte givit upphov till skadestandsskyldighet.
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Ren formogenhetsskada ska det foras bevisning om, och skadan ska visas i
termer av ett belopp for att kunna ersattas.®

HD inriktade dérefter sina domskal pa att undersoka vilka forfaranden som
ska anses vara kvalificerat otillborliga, och det &dr detta som utgér domens mate-
riella innehall i termer av prejudikat. HD:s diskussion om faktorer som paverkar
beddmningen om skadestand ska utgé dr, med Hikan Anderssons term, att upp-
fatta som restriktivitetsmarkorer”.”® Vi har identifierat fem sddana restriktivi-
tetsmarkorer; den europeiska réttighetsdimensionen, den svenska regeringsfor-
men, uppsat, forutsdgbarhet och forekomsten av arbetsrittsliga konsekvenser.
Den f6ljande analysen av HD:s dom é&r sdledes strukturerad efter detta monster.

Vi inviander mot hur HD framstéller provningen om skadestand ska utga, och
inte mot skadestdndsskyldigheten som sadan.’!

8.4.2 Den europeiska rttighetsdimensionen

HD framhaéller inledningsvis att det dr svart att gora generella uttalanden om vad
som ska anses som “’sa kvalificerat otillborligt™ att ansvar for ren formogenhets-
skada &r befogad, och dérefter anges (vér kursivering):

Men vid bedomningen av om ett handlande ska foranleda skadestandsansvar bor det forhallandet
att det ror sig om en konventionsskyddad rattighet vdga tungt. Hur stor vikt som forhallandet ska
tillmétas kan variera med vad for slags rattighet det ror sig om och med krankningens natur i vrigt.
Nar det giller kriankningar av det slag som &r aktuella i malet — stridsatgdrder som ar oforenliga
med Europakonventionen — maste t.ex. beaktas de védrderingar som bestimmelsen i 2 kap. 14 §
regeringsformen &r ett uttryck for.

HD:s uttalande ror uttryckligen om det 6verhuvudtaget ska utgd skadestand.
Inledningsvis ska det viga tungt att det ror sig om en konventionsskyddad réttig-
het. Aven om mellandomen bygger pa ett antagande om kriinkning av konven-
tionen dr HD:s resonemang ofullstédndigt eftersom domstolen underlater att klar-
gora vems skyddade réttighet det dr som ska viga tungt. Stridsatgérder dr som
sadana omfattade av ett réttighetsskydd, bl.a. i Europakonventionen (art. 11).?
Béde arbetsgivarsidan och arbetstagarsidan &r 1 denna situation bérare av bade
positiv och negativ féreningsfrihet (bolaget fir inte tvingas in i arbetsgivarorga-
nisationen Sveriges Byggindustrier). Rattighetsargument ar saledes i en situa-
tion som denna inte ensidiga, utan utgdrs i sig alltid av en avvigning mellan de

8 135 kap. 14 § RB aterfinns en regel om bevisléttnad i sammanhanget.

% H. Andersson, EKMR och allménna skadestédndsprinciper (I) — betydelsen av argumentations-
strukturer och rittsliga avvigningar, Infotorg 2016.

o Jfr T. Sigeman, Grundlagsskydd for facklig stridsrétt: Nagra svenska erfarenheter, JET 2008
s. 156-173, s. 162 f.; med hinvisning till just NJA 2005 s. 608 Max och Frasses forutsag Sige-
man delvis denna utveckling.

2 Se ovan avsnitt 3.
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béada rittighetsbararnas intressen.” Ifraga om granskningsarvoden aktualiseras
dven skyddet for 4ganderitten — men ocksa denna réttighet ska ju balanseras mot
andra vérden och intressen.*

Denna avvégningsoperation vid rittighetstillimpning i civilréttslig kontext
ar invecklad, och behovet av vigledande uttalanden &r stort. HD:s uttalande om
att rattighetsskydd ska véga “tungt” vid bedomningen om skadestdnd for ren
formogenhetsskada ska utga framstar som oprecist och foga klargérande. HD
forefaller dessutom felaktigt uppfatta detta réttighetsskydd som ensidigt, nér i
sjdlva verket bada parterna i tvisten bér detta skydd — och det 4r mot denna bak-
grund som beddmningen av frdgan om ansvar for ren formogenhetsskada ska
utforas. I ett fall som detta menar vi att Europakonventionen inte endast vissar
kdrandens svird, utan dven stirker svarandens skold.

Det i HD bestdmda temat bygger pa ett antagande om stridsatgarder i strid
med Europakonventionen (art. 11) och tilliggsprotokollet om dganderétt till
konventionen. Mellandomen analyserade sdrskilt forhallandet mellan Europa-
konventionen och regeringsformen, och domstolen uttalade att stridsatgérder i
strid med Europakonventionen inte omfattas av grundlagens skydd. Ett alter-
nativt sétt att uttrycka detta pa hade varit att framhélla att Europakonventionen
(som i Sverige antagits som lag), utgdr en inskridnkning av ritten att vidta strids-
atgdrder, som utfardats pé det sétt som regeringsformen kréver for denna typ av
rattighetsinskrankningar.

Det som emellertid inte diskuteras &r i vilken utstrackning som regeringsfor-
men (2 kap. 14 § RF) dverlappar Europakonventionens skydd for féreningsfri-
heten, dvs. rétten att bilda och ansluta sig till fackforeningar i syfte att skydda
sina intressen (art. 11). Det dr numera i princip klart att den rétten dven omfat-
tar strejk (den mer exakta innebdrden av detta dr foremal for diskussion).”® Att
vidtagande av stridsatgdrder i sig dr skyddat av foreningsfriheten, och att dven
arbetstagarna har ett skydd for 4ganderitten, &r relevant att beakta vid bedom-
ningen av om skadestand ska utga.

8.4.3 De svenska grundlagarna och domstolarnas roll i rdttsutvecklingen

HD framholl sérskilt (se citatet i avsnittet strax ovan) att i provningen om skade-

S 9.

stand for ren formdgenhetsskada ska utga “maste” dven beaktas de virderingar
som grundlagsskyddet for stridsatgdrder uttrycker. Vad syftar HD pé hir? Vilka

% Se t.ex. H. Collins, On the (In)compatibility of Human Rights Discourse and Private Law, i
Constitutionalization of European Private Law: XXII/2 (2014).

4 P. Herzfeld Olsson, Every Natural or Legal Person is Entitled to the Peaceful Enjoyment of His
or Her Possessions: Article 1, Protocol 1 to the European Convention on Human Rights, i The
European Convention on Human Rights and the Employment Relation (2013) s. 381-414.

% Seinot 29 angiven réttspraxis fran Europadomstolen.
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i sammanhanget relevanta slutsatser kan dras av att den svenska grundlagen
skyddar mojligheten att vidta stridsatgirder pa arbetsmarknaden?

AD har for sin del redan stillts infér denna fraga. I AD:s praxis har grund-
lagsskyddet for stridsatgarder givits s.k. “civilrittslig verkan” av innebdrd att
”Arbetsdomstolen inte far inféra ndgon begrinsning i den fackliga stridsritten
som inte har stod i lag eller avtal”.”® Utredningen om ett forstarkt forliknings-
mannainstitut anforde att "Regeringsformen hindrar att det utvecklas domstols-
praxis, som begrénsar stridsritten, utan att det finns st6d i lag eller avtal.”®” HD,
déremot, forefaller inte dra den typen av slutsatser av grundlagsregleringen;
istéllet diskuterar HD infoérandet av ansvar for ren formogenhetsskada utifrén
“allménna skadestandsrittsliga principer”, och alltsa inte utifran lag eller avtal,
som regeringsformen kriver.

Vi menar att det mest framtrddande “virdet” i grundlagstadgandet ar att
utrymmet att vidta stridsatgérder inte far minskas hursomhelst, utan att detta
maste ske 1 sdrskilda former; antingen genom lagstiftarens agerande (med den
demokratiska forankring detta dr forknippat med) eller genom arbetsmarknads-
parternas agerande (med den sérskilda legitimitet i arbetslivet detta dr forknip-
pat med). HD ser sig emellertid inte forhindrad att diskutera att sjdlv infora
begransningar — dvs. skadestdndssanktionen’® — i rétten att vidta stridsatgérder.
En annan central virdering som uttrycks i regeringsformens regel som skyddar
stridsatgdrder pd arbetsmarknaden &r, menar vi, att utrymmet for stridsétgér-
der dr mojlig att inga avtal om. Grundlagen skyddar pa detta sitt arbetsmark-
nadsparternas mojligheter att sjdlva — alltsd utan statlig inblandning (inbegripet
domstolar och andra myndigheter) reglera forhallandena pa arbetsmarknaden.
Den kollektiva autonomin som arbetsmarknadsparterna dr bérare av, dr enligt
var mening grundlagsskyddad. Om lagstiftaren vill ingripa 1 hur maktkampen
pa arbetsmarknaden bedrivs, maste det i alla handelser ske i lag och efter grund-
liga 6verviaganden. HD ansag nagot tidigare i domen att det inte var mgjligt att
bortse fran det géngse kravet pa lagstod for att doma ut ideellt skadestdnd — men
strax dérefter &r HD, helt utan forklaring eller motivering, tydligen beredd att
utan lagstod infora inskréankningar i rdtten att vidta stridsdtgérder. Vi menar att
den forsiktiga hallning som HD intog ifraga om ideellt skadestidnd &r desto mer
pakallad ifrdga om rétten att vidta stridsatgérder.

9% AD 2003 nr 46 och vidare K. Killstrom, J. Malmberg & S. Oman, Den kollektiva arbetsritten.
En ldrobok (2016) s. 51.

7 SOU 1998:141 Medling och l6nebildning. Slutbetinkande fran utredningen om ett forstirkt
forlikningsmannainstitut, s. 315.

% Jfr AD 2009 nr 89.
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8.4.4 Uppsdt

HD forefaller vara av uppfattningen att réttstillimpningen i den aktuella domen
representerar ndgon form av forlingning av skadestdndsrittens reglering av
ansvar for ren formogenhetsskada pga. brottsligt handlande (2 kap. 2 § SkL):
HD uppstiller ndmligen kravet att uppsét i “allménhet” ska gélla ifraga om
sadant kvalificerat otillborligt handlande som inte &r brottsligt (p. 37).> Pa den
hir punkten framstéar det som om HD inte ar helt pa det klara 6ver vad en strids-
atgérd 1 sig ar. Definitionsméssigt dr onskan att asamka skada en aspekt av kon-
ceptet stridsatgérd. Reinhold Fahlbeck, exempelvis, talar om att stridsatgérder
bryter mot den grundldggande principen i rattsstater att avsiktlig skada inte ska
tillfogas annan.'® Mot bakgrund av att 6nskan att orsaka ren formogenhetsskada
ar en oskiljaktig del av stridsatgirdsbegreppet, framstér det som oklart vad HD
forestéller sig att uppsétet ska omfatta. Med beaktande av grundlagsskyddet for
ratten att vidta stridsatgérder ar det inte mojligt eller tankbart att HD skulle avse
att redan uppsatet att orsaka skada i sig skulle tala for skadestdndsansvar for ren
formogenhetsskada.!”!

En alternativ forstaelse som gor kravet pa uppsat begripligt &r att det &r kon-
ventionsstridigheten som ska omfattas av uppsatet, och da insnévas utrymmet
for att doma ut skadestand for ren formogenhetsskada avsevirt. Det maste i sa
fall avse en faktisk vilja att krinka Europakonventionen, och en saddan install-
ning kan endast konstateras 1 relation till vid tiden for atgirden redan existe-
rande praxis fran Europadomstolen.

8.4.5 Viirdena forutsebarhet och proportionalitet

HD anforde (p. 38) att det finns anledning att vara aterhallsam med att infora
skadestdind som en sanktion for rittighetskrankningar som drabbar ett stort
antal. Domstolen hénvisar vidare till tidigare avgéranden och till s.k. ”’praktisk
hanterlighet”. Det framstar som oklart vilken betydelse dessa tankegéngar har
for stillningstagandet till om skadestand ska utga. Sérskilt mot bakgrund av att
arbetsmarknadsreglering till sin natur &r kollektiv, framstar diskussionen som
ofullgangen.

Vidare, skriver HD, foreligger ett krav pa proportionalitet mellan den ska-
degorande handlingen och ansvarets omfattning. HD:s diskussion pa den hér

9 Vilken uppsatsform (direkt, indirekt, likgiltighets- osv.) som kan accepteras utvecklas inte.

100 R. Fahlbeck, Stridsatgérder, sarskilt sympatidtgirder, pa arbetsmarknaden och kollektiv regle-
ring av anstdllningsvillkor. En internationell jaimforelse (2007) s. 53. Jfr AD 2013 nr 34 i vilken
dom forekommer uttalandet “stridsatgiarder regelmaéssigt syftar till att skada ndgon pa andra
sidan”. Se dven A. C. L. Davies, One Step Forward, Two Steps Back? The Viking and Laval
Cases in the ECJ, Industrial Law Journal 2008 s. 126—-148.

101" Se ovan avsnitt 8.4.3 om grundlagsskyddets (2 kap. 14 § RF) civilrittsliga verkan.
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punkten bor relateras till att forslag om att infora ett krav om att stridsatgérder
maste vara proportionerliga for att vara tillatna har avvisats av lagstiftaren.'*?

8.4.6 Etablerad regelordning och arbetsrittsliga konsekvenser

HD avslutade genomgéngen av allmédnna skadestandsrittsliga principer med att
undersoka vad som kan sdgas tala emot ansvar for ren formogenhetsskada. Hér
handlar det framforallt om huruvida det foreligger en s.k. “etablerad regelord-
ning”’; och dessutom ska de “arbetsrittsliga konsekvenserna™ av att stridsatgar-
den krianker en konventionsrittighet beaktas (p. 39).

Fragan om vilken domstol som ar behorig att prova tvisten gor sig dér-
med aterigen pamind. HD gjorde i sin dom ansvar for ren formogenhetsskada
avhingigt innehéllet i en etablerad regelordning” — alltsa lagstiftning som den
inte dr behdrig att prova (eftersom AD &r behorig). HD:s formulering antyder
rentav att domstolen dr medveten om att den inte kan uppfylla sin prejudikat-
bildande funktion i det hdr mélet. En av sjdlva podngerna med en prévning
i hogsta instans — utvecklandet av prejudikat som fortydligar réttens innehall
for de berorda parterna — ar saledes inte for handen, eftersom den fraimmande
“regelordningen” och de “arbetsrittsliga konsekvenserna” av ett visst agerande
maste héllas som en okénd faktor. I HD blir arbetsrétten en form av black box
med ett innehall som inte kan utredas ordentligt. Fragor kring (arbets-)ratts-
liga konsekvenser av avtal i strid med Europakonventionen dr dessutom sérskilt
invecklade och delikata.

I sammanhanget r det dessutom intressant att dra sig till minnes att bolaget
inledningsvis faktiskt beslutat sig for att avsta fran att fa sin sak provad med stod
av den arbetsrittsliga “etablerade regelordningen”; bolaget dnskade inte fa sin
sak provad inom ramen for en process om stridsatgirdernas lovlighet i AD (och
en sadan process hade kunnat inkludera yrkande om skadestand).'®

Det ér oklart vad som ndrmare avses med att stridsdtgdrderna som malet
handlar om skulle vara oférenliga med EKMR; det forefaller snarast som att
avsikten &r att pastd att det dr kraven stillda i samband med stridsdtgérderna
som skulle vara oforenliga med EKMR. Enligt regleringen av stridsétgirder
(dvs. den “etablerade regelordningen” med HD:s formulering) paverkar utform-
ningen av kraven inte ritten att vidta stridsatgirder, men ett inganget avtal kan
sedermera komma att bli foremal for jamkning, och den sedvanliga sanktionen
allmént skadestand kan inte utkrivas av den part som bryter mot ett otillatet
(dvs. som strider mot EKMR) avtal.! Av HD:s formulering att doma forefal-

12°SOU 1998:141, s. 311-323, s. 337-340, prop. 1999/2000:32, s. 91 ff., Utskottsbetéinkande
1999/2000:AUS5, s. 35-37.

13- Se ovan avsnitt 5.
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ler istdllet konventionsstridigheten vara for handen redan vid framstillandet av
avtalskraven (dvs. att de inkluderade krav om granskningsarvoden).

Till det som normalt sett utgor en arbetsrittslig ”konsekvens” hor att strids-
atgdrder forklaras olovliga och att den som vidtagit en viss atgird forpliktas
att utge skadestand (42 § och 54-55 §§ MBL; se ovan). Det finns saledes en
etablerad regelordning for att hantera de arbetsrittsliga konsekvenserna av fack-
forbundets agerande, men denna dr forbehallen AD att tillimpa.

8.5 Svaret till mellandomstemat: majoritet, minoritet och mittemellan

HD:s majoritet besvarade mellandomstemat (p. 40—42) genom att inledningsvis
framhalla att regeringsformen (2 kap. 14 § RF) i sig inte hindrar att stridsatgér-
der som utgor en kriankning av Europakonventionen utloser utomobligatoriskt
skadestandsansvar. Réttighetskrankningen som sadan dr emellertid inte tillrack-
lig for ansvar for ren formogenhetsskada. Inte heller foljer ansvar av en direkt
tillimpning av Europakonventionen sadsom svensk lag eller av en konventions-
konform tolkning av allménna skadestandsrittsliga principer. Mellandomstemat
skulle sdledes besvaras nekande; Byggnads &r inte skyldigt att betala erséttning
till 4garen for de skador som bolaget kan ha orsakats som f6ljd av stridsétgir-
derna, som med stod av antagande ér i strid med Europakonventionen.

Efter att HD besvarat mellandomstemat, och alltsa slitit den aktuella tvis-
ten, ldmnade domstolen ytterligare en upplysning (p. 43): oaktat att skadestand
inte kan utgd enbart pd grund av rattighetskrdnkningen &r ersittning for ren
formogenhetsskada inte utesluten med hianvisning till de allménna skadestands-
rdttsliga principer'® som HD precis redogjort for — det av Hovrétten uppstéllda
mellandomstemat ska saledes besvaras jakande. HD:s uttalande far uppfattas
som obiter dictum och dessutom anses sta i konflikt med instansordningens
princip. HD forefaller séga att tva olika saker har provats i Hovrétten och i HD.

HD var enigt om slutet (att besvara mellandomstemat nekande), men inte om
motiveringen. Tva Justitierad ville stryka majoritetens resonemang om reger-
ingsformen (2 kap. 14 § RF) samt avsnittet i vilket domstolen utvecklade de
allménna skadestandsrittsliga principerna. De skiljaktiga menade att det var
statens uppgift att motverka konventionskrankningar, och att staten inte ska
tillhandahalla en enskild part maktmedel for att genomdriva konventionskran-
kande ansprak — men likval att detta var en annan sak &n att dldgga en enskild
skadestandsansvar for fackliga stridsatgirder. For att gora det, menade minorite-
ten, krivdes med hénvisning till grundlagen (2 kap. 14 § RF) uttryckligt lagstod.
De skiljaktiga anséag saledes att regeringsformen utgjorde ett hinder mot att, med
stod av allménna skadestandsrittsliga principer, infora ansvar for ren formogen-
hetsskada pa den hir punkten.

15 Se ovan framst avsnitt 8.4.
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9. Avslutning och sammanfattning

Vi har i det ovanstaende visat att HD domt i en fraga som AD ritteligen borde
avgjort.'” Detta har inneburit att arbetsmarknadens parter dels ber6vats moj-
ligheten att medverka i rittstillimpningen (som ledaméter i AD), dels att den
domstol som historiskt sett fortjanat och forvaltat arbetsmarknadsparternas for-
troende inte fatt mojlighet att uttolka rattsreglerna i tillimpning pa arbetsmark-
naden. Vi har dessutom visat att HD 1 NJA 2015 s. 899 bidragit till att fordunkla
regleringen av stridsdtgirder pa arbetsmarknaden pa ett flertal punkter. Om HD
aven fortsittningsvis kommer att anse sig behdrig att vigleda arbetsmarknads-
parterna om arbetsmarknadsstridens forutsittningar framstar detta domstolens
forhéllningssitt till arbetsréttens killor som en anledning till oro. Vi har pekat
pa flera oklara avsnitt i NJA 2015 s. 899, men ocksd nagra som framstar som
svara att forena med géngse relevanta réttskéllor. Det dr dirmed svart att argu-
mentera for att HD hér ldmnat ett bidrag till ledningen av réttstillimpningen pa
arbetsmarknaden. HD, menar vi, visar i denna dom prov pa oforsiktighet i hur
domskilen ska inpassas och forenas med arbetsréttens kéllor.

Om HD:s synsitt pa arbetsmarknadsparternas handlingsutrymme sa som det
uttryckts i NJA 2015 s. 899 vinner efterfoljd i réttstillimpningen kan detta leda
till ett forrdttsligande av arbetsmarknadsrelationerna i allminhet och arbets-
marknadsstriden i synnerhet — och en sddan utveckling vore alldeles avgjort ett
brott med ldngvariga och djupt forankrade traditioner pa den svenska arbets-
marknaden. Det star klart att lagstiftaren inte sjdlv velat sld in pa den vig for
arbetsmarknadsrelationerna som HD tagit — att forréttsliga arbetsmarknadsstri-
den — och darfér vore det efterstrivansvirt om HD ldmnade dessa fragor till
den relevanta specialdomstolen, eller dtminstone invdntade nya initiativ frin
lagstiftaren om partsautonomins stidllning i svensk (arbets)rétt.

1% Situationen skulle kunna karaktériseras som ett specialfall av en aktivistisk (i relation till spe-
cialdomstolen AD) domstol — men dven andra synstt har fog for sig. Jfr t.ex. diskussionen i F.
Wersill, En offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rattsbildning, SvIT 2014
s. 1-8, med replik fran O. Wiklund, Om Hogsta domstolens rittsskapande verksamhet — l6per
domstolen amok?, SvJT 2014 s. 335-346 och d&ven M. Derlén & J. Lindholm, Judiciell aktivism
eller prejudikatbildning? En empirisk granskning av Hogsta domstolen, SvJT 2016 s. 143—158.
Jfr aven T. Hastad, Emissionsgarantimélet NJA 2016 s. 107; nu fraga om domvilla och resning
samt lamplig domstol for vissa extraordindra drenden, JT 2016-17 s. 102—121.





