Lagstiftning eller sjalvreglering |
arbetsratten? Svaret ar bade ock.

Av professor ANN NUMHAUSER-HENNING

1. Den moderna arbetsrattens grundvalar finner vi i det sena arton-
hundratalet. En tidigare samhallsordnings regleringsformer ersattes
da av det s.k. fria tjansteavtalet, dar arbetsgivare och arbetstagare fritt
kunde avtala om anstéllningsvillkoren. Fria marknadskrafter och sjalv-
reglering var utgangspunkterna for den vaxande industrialismen.
Men, det handlade knappast om avtal mellan jambordiga avtalsparter.
Arbetarrorelsen och fackféreningarna blev arbetstagarsidans satt att
starka sin forhandlingsposition, snart besvarade genom en organise-
ring dven pa arbetsgivarsidan.

Anstallningsavtalet var emellertid speciellt dven pa sa satt, att det
handlade om en 6msesidigt forpliktande avtalsrelation avsedd att
stracka sig 6ver en langre tid for vilka villkoren svarligen kunde be-
stammas i detalj och en gang for alla redan vid anstallningens inga-
ende. Alltsa maste det finnas mojlighet att fortlopande andra anstall-
ningsvillkoren. Omreglering av anstallningsvillkoren efter uppsagning
var inte nadgon smidig 16sning trots en — inledningsvis — i princip fri
uppsagningsratt. Losningen blev istdllet att fortibpande — genom ar-
betsledning — precisera forpliktelsernas innehall for arbetstagarpar-
ten. Detta ar en viktig del av bakgrunden till arbetsgivarens traditio-
nella ratt att bestamma Over verksamheten och att leda och foérdela
arbetet — de s.k. arbetsgivarprerogativen.

Forekomsten av kollektiva parter och ett i princip oreglerat omrade
dar arbetsgivaren hade beslutanderatten, kan i sin tur sdgas utgéra
sjdlva grunden for det spel som déarefter har utvecklats mellan ar-
betsmarknadens parter & ena sidan, och lagstiftaren a den andra, och
som efter drygt hundra ar lett fram till den for dagen géllande ord-
ningen.

2. "Den svenska modellen” har kdnnetecknats av en stor autonomi for
arbetsmarknadens parter. | sjalva verket var det det samarbete som ti-
digt utvecklades mellan LO och SAF som lade grunden for den svens-
ka arbetsratten sadan vi kdnner den idag. Kéarnan i den kollektiva ar-
betsratten — med den positiva foreningsratten, arbetsmarknadsfor-
handlingar och kollektivavtal — utvecklades utan lagstiftarens hjélp i
samverkan mellan arbetsmarknadens parter, alltsd genom genuin
sjalvreglering. Lagstiftaren foljde senare efter och "kodifierade” den
praktik parterna redan hade utvecklat. Den tidiga arbetsratten kan
sagas vara exempel pa detta, sa som 1928 ars lag om kollektivavtal och
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1936 ars lag om forenings- och forhandlingsratt. Det finns ocksa ex-
empel pa hur tilltankta initiativ fran lagstiftarens sida "stoppats” ge-
nom samverkan mellan arbetsmarknadens parter — t.ex. det s.k. Salt-
sj0badsavtalet 1938 som “ono6diggjorde” lagreglering av bl.a. samhélls-
farliga konflikter.:

Det var forst pa sjuttiotalet som den svenske lagstiftaren pa allvar
intervenerade pa arbetsmarknaden genom en mera omfattande ar-
betsrattslig lagstiftning. Aven denna lagstiftning, som huvudsakligen
hade karaktaren av skyddslagstiftning for arbetstagarsidan, kédnne-
tecknas emellertid av den stora rorelsefrihet lagstiftaren tilldelat ar-
betsmarknadens parter. Lagstiftningen ar i vasentliga delar s.k. semi-
dispositiv, dvs. parterna kan disponera 6ver den genom kollektivavtal.
Detta galler ocksa mycket centrala delar av regleringen. Nar det géaller
anstallningsskyddslagen ar det egentligen bara 7 8 med dess krav pa
saklig grund som &r helt tvingande. De viktiga reglerna om turord-
ning och foretradesratt, liksom om nar och hur man far anvanda tids-
begransade anstallningar ar semidispositiva.

Andra for anstéllningsrelationen centrala villkor — sa som l6nen
och arbetsskyldighetens omfattning — bygger i svensk ratt alltjamt
helt och hallet pa sjélvreglering i betydelsen en i princip fri avtalsratt
pa en fri (men alltsd pa visst satt "institutionaliserad”, jfr nasta stycke)
marknad. Sa har vi — till skillnad fran manga andra lander — ingen
minimildnelagstiftning.

Det fortroende lagstiftaren pa detta satt visar arbetsmarknadens
parter bygger naturligtvis pa den historiskt betingade organisations-
strukturen i Sverige sadan den faktiskt ser ut. Svensk fackforeningsro-
relse har vid en internationell jamforelse unikt h6ga organisationstal.
I genomsnitt brukar man tala om 80-85 procent, samtidigt som orga-
nisationsgraden naturligtvis varierar mellan olika branscher. Inom
den offentliga sektorn réknar man med en organisationsgrad pa éver
90 procent.® Arbetsgivarsidan ar ocksa vél organiserad inom ramarna
for framforallt SAF och — &ven — Kooperationens arbetsgivarfor-
bund. En omfattande offentlig sektor — narmare 40 procent av syssel-
sattningen — med starka centrala arbetsgivarforetradare och som i sin
helhet tacks av kollektivavtal bidrar till den “organiserade” bilden.

Det handlar emellertid inte bara om organisations- och kollektivav-
talstackningsgrad. Véasentligt nar det galler den svenska organisations-
strukturen &ar ocksa den relativa monopolisering som kannetecknar
arbetsmarknadsrelationerna. Konkurrerande fackforeningar fore-
kommer knappast. De stora organisationerna LO, TCO och SACO

! Till denna tidiga utveckling, se vidare exempelvis Adlercreutz, Kollektivavtalet,
Lund 1954.

2 Se 2 § lagen (1982:80) om anstallningsskydd (LAS), tidigare lagen (1974:12) om
anstéllningsskydd.

® Se vidare exempelvis Kjellberg, Sweden: Restoring the Model?, i Changing Indus-
trial Relations in Europé (red. Ferner och Hyman), Blackwell Publishers, Oxford
1998.
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och deras respektive forbund har med tiden kommit att dela upp ar-
betsmarknaden mellan sig pa ett satt som reflekteras i arbetsgivarsi-
dans organisering och kollektivavtalsstrukturen. Dessa strukturella
drag hos den svenska arbetsmarknaden forstéarktes ytterligare genom
den lagstiftning som inférdes pa sjuttiotalet. Typiskt for denna ar
namligen att den ger ytterligare privilegier till de etablerade arbets-
marknadsparterna — de som redan har en etablerad kollektivavtalsre-
lation. | sammanhanget kan sérskilt némnas lagen om facklig foértro-
endeman och de privilegier nar det géller facklig verksamhet — ofta
pa betald arbetstid — som dar ges, liksom ratten till bl.a. information
och priméra férhandlingar i medbestéammandelagen.

Man maste val ocksa séga, att den svenska lagstiftarens erfarenhet
av den svenska modellen, med dess jamforelsevis stora matt av auto-
nomi/sjalvreglering, i ett litet langre perspektiv varit goda. Svenska
industrial relations — med dess véalutvecklade samarbetsklimat — anses
allmént ha bidragit till arbetsmarknadens lyckosamma utveckling.*
Det har manga fordelar for lagstiftaren att Overlata reglering av ar-
betslivets villkor till arbetsmarknadens parter. Sjalvreglering i kollek-
tivavtalets form &ar kopplad till egna implementerings- och kontroll-
mekanismer med en réackvidd och "narvaro” pa den enskilda arbets-
platsen som lagstiftaren bara kan drémma om. Villkor som formule-
rats i de egna leden har ocksa en legitimitet som manga ganger éver-
traffar lagstiftningens.s Detta — och madjligheten att anpassa reg-
leringen efter specifika branschvillkor — &r naturligtvis ocksa en bi-
dragande orsak till att lagstiftaren, aven i de fall man valt att interve-
nera genom arbetsrattslig lagstiftning, ofta medger avvikelser i kollek-
tivavtalets form.

3. Under senare ar har fragan om forandrade foérutsattningar i ar-
betsmarknadens funktionssatt och dessas betydelse for den traditio-
nella arbetsratten kommit att sta i fokus. Jag tanker pa den flexibilise-
ring av arbetslivets villkor som sammanhanger med teknikutveckling
och en alltmer globaliserad konkurrens. Krav pa stérsta méjliga allo-
kativa flexibilitet nar det géaller de resurser som anvands i en verk-
samhet har inneburit ett forandringstryck pa saval organisationsfor-
mer som regelsystem. Inom arbetsratten har man talat om ett para-
digmskifte. Den mest laddade delen av debatten har gallt relationen
mellan anstallningstryggheten och s.k. atypiska arbetsformer. Den
traditionella tillsvidareanstallningen pa heltid "hotas” av mindre tryg-
ga arbetsformer sa som deltidsarbete i alltmer varierade former, tids-

* Se vidare exempelvis Elvander, Den svenska modellen, Allménna férlaget, Stock-
holm 1988, avensom van den Berg, Furaker och Johansson, Labour Market Regimes
and Patterns of Flexibility, Arkiv forlag, Lund 1997.

*> Jfr resonemangen nedan om subsidiaritetsprincipen och reglering genom ar-
betsmarknadens parter pa EU-nivan.
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begrédnsade anstéllningar och “externaliserad” arbetskraft via bl.a.
bemanningsforetag och fria foretagare.®

Arbetslivets flexibilisering kan diskuteras i manga dimensioner. Nar
det géller anstéllningstrygghet och de atypiska arbetsavtalen ar kvalita-
tiv kontra kvantitativ flexibilitet de relevanta begreppen.” En annan
variant ar emellertid materiell flexibilitet kontra processuell flexibili-
tet. Med materiell flexibilitet avses da graden av variation i de materi-
ella 16sningar som anvisas i regelsystemet. Med processuell flexibilitet
avses istéallet regleringsformer som i sig utgér mekanismer for flexibel
anpassning, t.ex. genom att foreskriva forhandlingslésningar etc. Pro-
cessuell flexibilitet anses ofta Overlagsen materiella regleringar i lag-
stiftningens form. Ett exempel ar den semidispositiva teknik den
svenska lagstiftaren ofta anvander. Som redan papekats har ju sjalv-
reglering en inneboende "legitimitet” som framstar som sarskilt va-
sentlig i den kénsliga rattsomvandlingsprocess det har ar fragan om.
Arbetslivets flexibilisering skulle alltsa typiskt sett tala for 6kad sjalv-
reglering av arbetslivets villkor.

Forandrade forutsattningar for arbetsmarknadens funktionssatt har
emellertid samtidigt inneburit en “stress” for den svenska modellen,
och partslosningar har under senare tid inte varit sa lyckosamma som
lagstiftaren ofta hoppats pa. Manga av de forandringar i arbetsratten
vi sett under senare ar har handlat om implementering av EG-rattens
regler och har knappast vallat ndgra motsattningar. Men andra initia-
tiv har snarare haft sin bakgrund i antagna behov i kolvattnet pa de
forandrade forutsattningarna for arbetsmarknad och naringsliv. Efter
nagra olika mer eller mindre parts- och partipolitiskt fargade "turer”
kring anstallningsskyddslagen i bdrjan av nittiotalet® tillsattes en
partssammansatt arbetsrattskommission 1995 for att ta stallning till
nodvandiga forandringar. Kommissionen avslutade sitt arbete nagot
ar senare utan att enighet kunnat uppnas, och inte heller senare an-
strangningar under medlare ledde till resultat.

Regeringens svar blev — bl.a. — att lagstiftningsvdgen genomféra
en begransad reform av anstallningsskyddslagen, som “vacklar” mel-
lan avreglering och forstarkning av anstéllningsskyddet.? A ena sidan
infordes en generell ratt for arbetsgivare att under upp till ett ar
(ibland langre) utan sarskild motivering knyta arbetstagare till sig
utan anstallningsskydd i form av s.k. 6verenskommen visstidsanstall-

® Se vidare exempelvis Numhauser-Henning, Arbetslivets flexibilisering, i Studier i
arbetsratt tillagnade Tore Sigeman, lustus forlag, Uppsala 1993, &vensom Numhauser-
Henning, Om den framtida arbetsrattens forutsattningar, i Arbetsmarknad & Arbets-
liv, arg. 3, nr 2, sommaren 1997.

" Se vidare Numhauser-Henning o.a.a.

& Se vidare exempelvis Nystrém, Regleringsformernas och aktérernas stallning vid
normeringen av framtidens svenska arbetsmarknad, i Normativa perspektiv, Festskrift
till Anna Christensen, Juristférlaget i Lund, Lund 2000.

° Prop. 1996/97:16, En arbetsratt for okad tillvéxt. Se vidare exempelvis Numhau-
ser-Henning, Om den framtida arbetsrattens forutsattningar, i Arbetsmarknad & Ar-
betsliv, arg. 3, nr. 2, sommaren 1997.
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ning. A andra sidan infordes regeln att tre ars vikariat automatiskt
skulle leda till tillsvidareanstallning. Ett viktigt drag i reformen var
emellertid ocksa den reform av sjalva semidispositiviteten i anstéall-
ningsskyddslagen den innebar. Tidigare kréavdes i princip kollektivav-
tal pa central niva (forbundsniva) for att avtala bort lagens regler. Nu
galler att det i princip racker med ett lokalt kollektivavtal for att
franga till exempel lagens regler om turordning vid uppséagning p.g.a.
arbetsbrist, forutsatt att avtalsparterna "normalt” har en kollektivav-
talsrelation.x

Svenska arbetsmarknadsrelationer har ocksa — i huvudsak inom
befintliga organisationsramar — sedan 1980-talet blivit alltmer de-
centraliserade. De avtalsférhandlingar mellan huvudorganisationerna
pa éverordnad niva som lange var regel har ersatts av forbundsvisa
forhandlingar. Sedan 1990 finns pa arbetsgivarsidan ca 55 organisa-
tioner och pa arbetstagarsidan ca 65 organisationer som forhandlan-
de parter pa central niva.*

Problem med den semidispositiva tekniken har ibland visat sig nar
lagstiftaren velat aterta initiativet. Ett just nu aktuellt exempel ar fra-
gan om aldern foér avgangsskyldighet med pension. Trots regelns i
princip absolut tvingande karaktar har denna fraga ansetts vara av-
talsbar. Den breda pensionsuppgorelsen 1990 om ett nytt pensionssy-
stem kan sdgas ha byggt pa forutsattningen att parterna avtalsvagen
skulle hoja avgangsaldern till 67 ar. Sa har emellertid inte skett och
nu har lagstiftaren trottnat pa att vanta. Aviserade forslag har emeller-
tid kritiserats for att kranka grundlaggande fackliga rattigheter.?
Andra exempel ar de férbud mot diskriminerande I6nesattning som
nu infors (se vidare nedan) och dessas relation till den traditionella
I6nebildningsprocessen. Fran lonebildningens omrade kan &ven
namnas de regler om medling som nyligen infordes.* Tidigare forsok
att forma parterna att enas om nya spelregler for l6nebildningen
hade da misslyckats. De nya reglerna om medling medger emellertid
att parterna avtalar sig bort fran dem genom kollektivavtal liknande
det s.k. Industriavtalet. — Just Industriavtalet mellan delar av SAF och
atta fackforbund fran LO, TCO och SACO ar kanske det basta — men
inte enda — exemplet pa att framsynta samarbetsavtal i "den svenska
modellens anda” alltjamt kan ingas pa svensk arbetsmarknad. I sjalva
verket tycks den hotande medlingslagstiftningen ha drivit fram en se-

10°283st. LAS.

11 Se Nystrom, o.a.a. s. 204.

2 Se vidare exempelvis Numhauser-Henning, Rétt att ga vid 67?, i Normativa per-
spektiv, Festskrift till Anna Christensen, Juristforlaget i Lund, Lund 2000. Jfr. ocksa
problemen i samband med en férlangning av den lagstiftade maximitiden for
provanstéllning och denna regels relation till ingdngna avtal — prop. 1993/94:67,
SFS 1993:1496 och senare Case No 1760 (Sweden), juni 1994 (GB.260/5/4) infor
ILOs granskningsorgan.

3 Prop. 1999/2000:32, Lonebildning for full sysselsattning, 1999/2000:AU5, Lo6-
nebildning och arbetsrétt, &vensom SFS 2000:163.
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rie av samarbetsavtal med syftet att forhindra att respektive avtalsom-
rade dras in under det nya Medlingsinstitutet!*

A andra sidan kan nagra “omvanda” exempel fortjana att n&mnas i
sammanhanget. Breda dverenskommelser kring kompetensutveckling
och om arbetstidsforkortning (dar gallde det dock enbart arbetsta-
garparterna) har fallit pa bristande politisk samarbetsvilja. Det bor
emellertid framhallas, att uppgorelserna i bagge fallen byggde pa om-
fattande ekonomiska ataganden och kompletterande lagstiftning fran
riksdag/regering.

Har uppkommer vidare fragan om sjalvreglering i det enskilda an-
stallningsavtalets form. P.g.a. den starka kollektiva regleringen och
genom kollektivavtalens hoga tackningsgrad har utrymmet for sadan
reglering typiskt sett varit ringa pa svensk arbetsmarknad. De kollek-
tivavtalade villkorens foretrade framfor reglering i enskilda anstéll-
ningsavtal fér medlemmar pa arbetsplatser dar kollektivavtal galler,
begréansar naturligtvis utrymmet for enskilda l6ésningar vasentligt.s
Kollektivavtalslosningar har ocksa en omfattande normerande verkan
for de arbetstagare som star utanfor fackféreningarna. Detta hindrar
emellertid inte att senare tids utveckling mot alltmer varierade (flex-
ibla) — och darmed é&ven individualiserade — l6sningar av fragor
som exempelvis arbetstid medfort att I16sningar i det enskilda anstall-
ningsavtalets form kan sdgas ha fatt en 6kad betydelse. Har kan aven
namnas utvecklingen sedan 1980-talet mot s.k. individualiserad 16ne-
sattning — aven om ocksa individuella 1oner ofta satts i det lokala kol-
lektivavtalets form!

4. Sveriges medlemskap (forst i EES och senare) i EU kan pa skilda
satt sdgas medfdra ett hot mot den svenska modellen — och dess om-
fattande sjalvreglering — s& som den beskrivits ovan. An sa lange kan
EU:s ambitioner nar det galler en harmonisering av arbetsratten mel-
lan medlemsstaterna sdgas ha varit ganska begransade, vilket dock
inte hindrar att antalet direktiv m.m. som skall implementeras nume-
ra ar betydande. Skillnader i arbetsmarknadsstruktur och lagstift-
ningsteknik mellan flertalet medlemslander och Sverige reser vissa
problem. Enligt den svenska modellen ar det manga ganger naturligt
att implementera direktiv genom kollektivavtal. Enligt EG-domstolens
hittillsvarande rattspraxis ter detta sig dock inte utan vidare mojligt.x
EG-rétten &r i och for sig inte frammande for att implementera direk-
tiv via kollektivavtal (se vidare nedan), men detta tillvagagangssatt fri-
tar inte medlemsstaten fran dess skyldighet att genom lag eller admi-
nistrativa foreskrifter sédkerstalla att alla arbetstagare skyddas av direk-
tivet i full utstrackning. Svenska kollektivavtal binder ju — enligt den

¥ Till detta, se vidare Nystrém o.a.a.

5 Jfr 27 § medbestammandelagen (1976:580).

6 Se malen 91/81 Kommissionen mot Italien [1982] ECR 2133, 131/84 Kommis-
sionen mot Italien [1985] ECR 3531 och 143/83 Kommissionen mot Danmark
[1985] ECR 427 fran EG-domstolens praxis.
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radande "avtalsmodellen” — endast de avtalande parterna och uppfyl-
ler alltsa inte detta krav i forhallande till oorganiserad arbetskraft, ar-
betstagare anstéllda pa arbetsstallen dar kollektivavtal 6ver huvud inte
galler och vid tillfalligt kollektivavtalslost tillstand. Regeringen forsok-
te i samband med medlemsforhandlingarna aktivt forsakra sig om att
den svenska modellen skulle kunna upprétthallas dven fortsattningsvis
— bl.a. genom en ensidig forklaring som har fogats till det svenska
anslutningsférdraget.t” Den berdrde kommissionaren Paidraig Flynn
utfardade ocksa ett yttrande med innebérden att han inte sag nagra
hinder. Det framstar emellertid, dessa politiska forklaringar till trots,
som minst sagt oklart hur EG-domstolen skulle stélla sig om Sverige
lamnade at arbetsmarknadens parter att helt utan lagstiftarens in-
blandning implementera tvingande direktiv kollektivavtalsvdgen. Bak-
grunden ar alltsa kravet, att individuella minimirattigheter maste ga-
ranteras den enskilde arbetstagaren vid varje given tidpunkt.:

Hittills har vi i dessa fall valt tekniken med bakomliggande lagstift-
ning, som visserligen vanligen gjorts semidispositiv men i dessa fall
med s.k. EG-sparr.®

6. Samtidigt maste emellertid framhallas, hur arbetsmarknadens par-
ter ges en alltmer central stallning i gemenskapsratten.

Pa de omraden dér arbetsratten har "harmoniserats” genom utfér-
dandet av direktiv spelar 6verlaggningar mellan arbetsgivare och ar-
betstagarsidans representanter en nyckelroll. | en “europeisk arbets-
ratt” har detta ansetts vara ett grundlaggande och karakteristiskt
drag.* Exempel ar direktivet 98/59/EG om kollektiva uppsagningar,
foretagsoverlatelsedirektivet 77/197/EEG (andrat 98/50) och direk-
tivet 94/45/EG om europeiska foretagsrad.

Vidare, de dkande kraven pa flexibla arbetsmarknadsstrukturer har
foranlett aven EU att i storre utstrackning anta regler som i sig med-
ger att parterna genom (kollektiv-)avtal kompletterar/fyller ut/modi-
fierar det EG-réattsliga regelsystemet. Har kan arbetstidsdirektivet 93/
104/EG namnas som exempel.

En annan och minst lika viktig utveckling speglas i de bakomlig-
gande fordragsbestammelserna sa som de utvecklat sig under nittiota-

7 Denna innefattar att Sverige "ansett sig ha fatt garantier for att svensk praxis pa
arbetsmarknaden, och da sarskilt systemet med kollektivavtal om arbetsvillkor,
kunde upprétthallas”.

¥ Om denna problematik, se vidare exempelvis Nystrom, Kollektivavtalets stall-
ning i EG, i Studier i arbetsratt tillagnade Tore Sigeman, lustus forlag, Uppsala 1993
och Nystrom, EU och arbetsratten, andra uppl., Norstedts, Stockholm 1999 s. 60 ff.

19 Se exempelvis 2 § 4 st. LAS. Se emellertid dven 3 § arbetstidslagen (1982:673), i
vilket fall tekniken emellertid torde vara otillracklig, da lagens regler i sig inte i alla
delar uppfyller det aktuella direktivets krav i forhallande till de arbetsgivare som
inte har kollektivavtal.

% Till denna del av artikeln vill jag sérskilt tacka jur. lic. Per Norberg, doktorand
vid Juridiska fakulteten i Lund, som generost latit mig ta del av opublicerade ma-
nuskript om kollektivavtalet som regleringsmodell, for vardefulla uppslag och hén-
visningar.

21 Bercusson, European Labour Law, Butterworths, London 1996.
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let. Den s.k. sociala dialogen grundlades visserligen redan genom En-
hetsakten 1986, men den har senare utvecklats vasentligt — framfor-
allt genom avtalet och protokollet om socialpolitik i Maastricht 1992
och genom Amsterdamfordraget 1997. Nu hittar vi reglerna i fordra-
gets sarskilda avdelning om Socialpolitik m.m., som i huvudsak inne-
bar att avtalet om socialpolitik fran 1992 inférlivats med sjalva fordra-
get. Den sociala dialogen apostroferas redan i artikel 136 EG, men ut-
vecklas vidare i de foljande artiklarna. Enligt artikel 137.4 har med-
lemsstaterna numera uttryckligt férdragsstod for att — pa gemensam
begaran — Overlata at arbetsmarknadens parter att genomfora direk-
tiv pa det sociala omradet. (Aven héar framhalls emellertid medlems-
statens skyldighet att vidta alla nodvéndiga atgarder for att kontinuer-
ligt sékerstélla de resultat som foreskrivs i direktivet.) De mest langt-
gaende reglerna finner vi emellertid i artiklarna 138 och 139 EG. En-
ligt artikel 138 skall kommissionen saledes innan den lagger fram so-
cialpolitiska forslag samrada med arbetsmarknadens parter om in-
riktningen och innehallet. Om arbetsmarknadens parter sa onskar
kan de meddela kommissionen att de avser att forhandla om en av-
talslosning enligt reglerna i artikel 139 — da maste kommissionen av-
vakta i minst nio manader. Artikel 139 handlar alltsa om avtal pa ge-
menskapsniva. Enligt artikel 139.1 kan den sociala dialogen pa ge-
menskapsnivan leda till bindande avtal, och sadana avtal kan enligt
artikel 139.2 genomfdras antingen i enlighet med de forfaranden och
den praxis som arbetsmarknadens parter och medlemsstaterna sar-
skilt tillampar, eller, i fragor som faller under gemenskapens kompe-
tens enligt artikel 137, pa gemensam begéaran av de undertecknande
parterna genom beslut av radet pa forslag av kommissionen — dvs.
genom antagandet av direktiv. Den sociala dialogen har till dags dato
frambringat tre exempel pa s.k. framférhandlad lagstiftning, namli-
gen ramavtalen om foraldraledighet 1995, deltidsarbete 1997 och
tidsbegransade anstallningar 1999, vilka sedan omvandlats till direk-
tiv.2

De berdrda fordragsbestammelserna speglar den kontinentala sy-
nen pa arbetsmarknadsparternas "fonction reglementaire”.?? Denna
syn grundar sig pa subsidiaritetsprincipen och forestéllningar om ar-
betsmarknadsparternas demokratiska legitimitet, synsatt och fore-
stallningar som ocksa kommer till uttryck i det institut — allmangiltig-
forklaring av kollektivavtal — som tillampas i manga europeiska lan-
der.” Fordragsreglerna i artikel 137.4, 138.4 och 139 reflekterar alltsa
uppfattningen att arbetsmarknadens parter har inte bara demokratisk
legitimitet utan dven ett slags foretrade (subsidiaritetsprincipen!) vad

2 Se direktiv 96/34/EG om ramavtalet om foréldraledighet, direktiv 97/81/EG
om ramavtalet om deltidsarbete och direktiv 99/70/EG om ramavtalet om visstids-
arbete.

# Rodiere, Droit Social de I'Union Européenne, Paris 1998 s. 93 f.

* Se vidare exempelvis Ahlberg och Bruun, Kollektivavtal i EU, Om allmangiltiga av-
tal och social dumping, Juristforlaget, Stockholm 1996.
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galler reglering pa arbetsrattens omrade. Demokratiaspekten under-
stryks av att partsforhandlingarna i fall med framférhandlad lagstift-
ning enligt artikel 139.2 ersatter Europaparlamentets roll som demo-
kratisk garant, liksom av det faktum att saval kommissionen som radet
I dessa fall endast har ett forkasta avtalet eller anta det som direktiv
ofdrandrat och i dess helhet. Subsidiaritetsprincipens betydelse i
sammanhanget understryks av parternas foretrade framfor kommis-
sionen enligt artikel 138.4.

Den kontinentala synen pa rollen fér arbetsmarknadens parter i
lagstiftningsprocessen ar saledes delvis en annan an den svenska mo-
dellens. Den svenska modellen bygger framforallt pa avtalstankande i
formen fria forhandlingar — maktkamp — pa en marknad, men na-
turligtvis ocksa pa overvaganden i linje med subsidiaritetsprincipen
och forestéllningar om en grundlédggande legitimitet. Gemenskapsrét-
ten bygger pa en sarstallning for arbetsmarknadens parter nar det
galler regleringsfunktionen. Det handlar om ett foretrade (baserat pa
demokratisk legitimitet och subsidiaritetsprincipen) att just reglera —
inte i forsta hand avtalsfrihet. Den reglering som kommer fram skall i
princip i denna modell kompletteras med lagstiftning, for att villko-
ren pa sa satt skall utstrackas till att omfatta alla. Det handlar om sjalv-
reglering och vad jag vid seminariet betecknade som "sufflerande” lag-
stiftning. Ordvalet &r inspirerat av sufflésen, som — utan att tillfora
nagot eget — viskar budskapet vidare. Har handlar det om sjélvreg-
lering av arbetslivets villkor i en vidare dimension an de “spelregler”
for parterna sjalva, som i den moderna arbetsrattens tidiga historia
kodifierades av den svenska lagstiftaren.

7. En fraga som vi sorgfalligt har undvikit sa har langt — dven om den
har aktualiserats i samband med EG-ratten — ar den om rattssakerhet
for individen. Det ar ju EG-réttens storre fokusering pa att sakerstélla
individens rattigheter i jamforelse med svensk ratt som leder till att
(bara) svenska kollektivavtal far anses som ett tvivelaktigt satt att im-
plementera gemenskapsrattens minimibestammelser. | Sverige har vi
av tradition "fortrangt” enskildas rattigheter i manga sammanhang
dar de vid narmare granskning kan framsta som nog sa centrala. Ett
sadant omrade ar i samband med s.k. avtalsturordningar. Detta upp-
marksammades av anstéllningsskyddskommittén, som féreslog att an-
stallningsskyddslagen skulle tillféras en regel om att utanforstaende
arbetstagare (dvs. sddana som ej var medlemmar i den arbetstagaror-
ganisation som forhandlade med arbetsgivaren om turordningen)
hade en principiell réatt till likabehandling, som &ven kunde prdvas
rattsligt. Problemstéliningen reflekteras dven i regeringens forslag till
utformningen av den nyligen inforda ratten for arbetsgivaren att un-
danta tva personer fran turordningen.” Enligt forslaget skulle arbets-

» SOU 1993:32, Ny anstallningsskyddslag.
% Prop. 1999/2000:144 och 200/01:AUA4.
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givarens utnyttjande av undantagsbestédmmelsen kunna provas av ar-
betsdomstolen for att sékra uppratthallandet av diskrimineringsskyd-
det for enskilda arbetstagare. Overprovningsritten férsvann emeller-
tid vid riksdagsbehandlingen.

Ett annat exempel géller 16nen for de arbetstagare som inte &ar
medlemmar i avtalsslutande fack. | svensk rattspraxis har problemet
framforallt uppméarksammats i relation till medlemmar i minoritets-
organisationer,” och darmed narmast i anslutning till den positiva for-
eningsratten. Numera gor sig fragestallningen allt oftare pamind i
samband med det skydd for dven den negativa foreningsratten som
foljt med Europakonventionen om skyddet for de ménskliga rattighe-
terna och de grundladggande friheterna och dess inférlivande med
svensk lagstiftning.?

8. Dessa fragestéllningar leder in pa en annan utvecklingstrend —
inte minst i EG-ratten — som kan medfora ytterligare tryck pa den
svenska modellen och dess utrymme for sjalvreglering. Arbetet med
en EU-stadga om grundlaggande rattigheter liksom flera nya direktiv
om likabehandling i arbetslivet® ar regleringar som med ny kraft reser
fragan om rattssakerheten i ett system som det svenska. Det handlar
om individuella rattigheter till likabehandling, som inte disponeras av
vare sig arbetsgivare eller arbetsmarknadens parter i samférstand.
Dessa rattigheter kraver typiskt sett tvingande intervenering fran lag-
stiftarens sida, och en juridifiering i formen mojlighet till rattslig
overprovning av saval arbetsgivarbeslut som avtalslosningar.® De
diskrimineringslagar som redan finns i Sverige bygger pa sadana 16s-
ningar.®* De innebar en ratt for individen att inte bli diskriminerad
och ar utformade efter bevisbordedirektivet.®? Sedan arbetstagarsidan
visat pa ett s.k. prima facie fall av diskriminering gar bevisbérdan éver
pa arbetsgivaren, som gar fri fran ansvar bara om han lyckas visa att
hans handlande styrdes av skél som saknade varje samband med den
aktuella diskrimineringsgrunden. Lagregelns uppbyggnad visar pa det
27 Se exempelvis rattsfallen AD 1982 nr 69 och AD 1991 nr 100.

%8 SFS 1994:1219.

# Direktiv 2000/43/EG om genomférande av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, direktiv 2000/78/EG om inrat-
tande av en allmén ram for likabehandling &vensom direktiv 1997/81/EG om del-
tidsarbete och direktiv 1999/70/EG om visstidsarbete.

% Jfr emellertid i detta sammanhang dven den mycket intressanta form av sjalvreg-
lering genom s.k. social clauses som vi har fatt se under senare ar, aktuell inte minst
i gréansoverskridande/globaliserade verksamheter. Se vidare exempelvis Malmberg
och Johnsson, Social Clauses and Other Means to Promote Fair Labour Standards in In-
ternational Fora. A Survey, Arbetslivsrapport 1998:25, Arbetslivsinstitutet, Stockholm
1998.

1 Det galler lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet,
lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med
funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell laggning. Sedan tidigare finns aven jamstalldhetslagen (1991:
433), numera andrad for att harmoniera béttre med bl.a. nyss ndmnda diskrimine-

ringslagar — SFS 2000:773.
%2 Direktiv 97/80/EG om bevisborda vid mal om kénsdiskriminering.
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nara samband som finns mellan diskrimineringsforbud och krav pa
saklig grund. Alltfler diskrimineringslagar kan sigas driva rattsutveck-
lingen i riktning mot alltmer generaliserade krav pa saklig grund for
arbetsgivarens beslutsfattande.** En sadan utveckling accentueras yt-
terligare nar man valjer att sammanfora olika diskrimineringsgrunder
till ett gemensamt regelverk, sasom i det senaste EG-direktivet
2000/78/EG om inrattande av en allmén ram for likabehandling.
Denna utveckling hotar inte bara arbetsgivarprerogativen utan aven
arbetsmarknadsparternas autonomi och utrymmet for avtalsforhand-
lingar. Saval debatten kring l6nediskrimineringsforbudet i den svens-
ka jamstalldhetslagen, som svarigheterna att tillampa detsamma — el-
ler atminstone att gora det effektivt — utgor ett bra exempel pa detta!

9. A andra sidan, alltmer generaliserade krav p& formell likabehand-
ling — i forlangningen alltsa liktydigt med krav pa "saklig grund” for
beslut — kan inte pa ett effektivt satt 16sa de faktiska problem (av
bade ekonomisk, sysselsattningsmassig och annan art) som marginali-
seringen av skilda grupper innebar och som i sjalva verket utgor bak-
grunden till befintliga diskrimineringsforbud. Att komma till ratta
med dem kréaver pa ett helt annat satt att man omprévar bakomlig-
gande normsystem, varderingar och attityder i arbetslivet. Paradoxalt
nog kan man darfor hoppas pa att en sadan utveckling leder till att
s.k. positive duties eller fourth generation rights i stigande grad kommer
att fokuseras pa aktuella omraden.* Det aktualiserar ocksa sjéalvreg-
lering pa delvis nya satt. Man kan namligen inte véanta sig att tvingan-
de och mer eller mindre detaljerad lagstiftning skall vara ett effektivt
satt — atminstone inte det effektivaste — att astadkomma nodvéandiga
forandringar i rutiner och attityder. Har har istallet det som Lars
Jonsson vid seminariet i Haringe kallade for incitamentsreglering en
sarskild roll att spela. Som ett exempel pa sadan reglering kan nam-
nas kravet pa jamstalldhetsplaner — och nu senast dven kartlaggning
och analys av I6nestrukturer — i den svenska jamstélldhetslagen.* Det
handlar alltsa om lagreglerade krav pa en planerad process, utan att
innehall eller resultat narmare preciserats.*® En sadan lagstiftnings-
teknik driver fram aktivitet samtidigt som den ger utrymme for varie-
rade losningar utifran férutsattningarna i det enskilda fallet. Istallet
for en lagreglerad 16sning baserad pa "den minsta gemensamma
namnaren” kan "goda exempel” med denna teknik forhoppningsvis
paskynda en mer allman utveckling i den énskade riktningen!

% Se vidare exempelvis Ronnmar, Arbetsgivarens arbetsledningsratt — fran ar-
betsgivarprerogativ till krav pa saklig grund, i Perspektiv pa likabehandling och diskri-
minering (red. Numhauser-Henning), Juristforlaget i Lund, Lund 2000.

% Se vidare Fredman, The Concept of Equality: A General Framework, opublicerat ma-
nus presenterat vid en work-shop anordnad av Arbetslivsinstitutet i Bryssel 6-7 no-
vember 2000.

% Se 10-13 88 jamstalldhetslagen i dess lydelse fran 1 januari 2001.

% Jfr i detta sammanhang dven det som sagts ovan om den centrala roll just parts-
overlaggningen som sadan ges i gemenskapsréatten!
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10. Sammanfattningsvis framtrader bilden av utrymmet for sjalvreg-
lering i den framtida arbetsratten alltsa som forhallandevis oskarp.
Anstéllningsrelationens natur och traditionella reglering, forstarkt av
kraven i flexibiliseringens kolvatten, talar for ett fortsatt stort utrym-
me for sjalvreglering i alltmer decentraliserade former. Gemenskaps-
ratten synes emellertid i en helt annan omfattning &n den svenska réat-
ten krdva en kombination av sjalvreglering och kompletterande lag-
stiftning. Och till sist, garanterade grundrattigheter for individuella
arbetstagare liksom skydd mot diskriminering synes kréva en 6kad in-
tervention fran lagstiftarens sida i form av mojlighet till rattslig 6ver-
provning av saval arbetsgivarbeslut som avtalslésningar. For arbetsrat-
tens del handlar det alltsa inte om nagot val mellan sjalvreglering och
lagstiftning utan om ett fortsatt — och t.o.m. accentuerat — bade
ock!



