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Henrik Gustavsson ./. Svenska Byggnadsarbetarefirbundet

Som ombud fbr Svenska ByggnadsarhetarefSrbundet (Byggnads) far vi hérmed inkomta
med yttrande Sver Sverklagandet (aktbilaga 4).
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INSTALLNING

Byggnads bestrider att tingsréttens dom skall dndras.

BAKGRUND
Det dr korrekt att méalet handlar om ansvar; ndmligen statens ansvar.

Den svenska arbetsmarknadsmodellen #r relativt vil beskriven av Byggnads i
svaromalet till tingsritten, men det kan #ndock vara pi plats med en kort
rekapitulation. Den svenska modellen bygger pd att parterna delvis sjdlvstindigt
reglerar anstillningsvillkoren i kollektivavtal. Fredsplikt (dvs. forbud att vidtaga
stridsdtgirder) intrider nér kollektivavtal har tréffats, men nér det inte finns nagot
kollektivavtal har den fackliga organisationen ritt att vidta stridsatgérder i syfte att
fa till stind ett sidant avtal, Det torde vara ostridigt att ritten att krdva
kollektivavtal i slutindan mdste kunna genomdrivas med fackliga stridsdtgirder,
annars skulle arbetstagarna kunna limnas vind fr vag och arbetsgivarna skulle
kunna 4gna sig at 16nedumpning och dirmed asidosétta konkurrensneutraliteten.

Vad betriiffar partsforhallandet kan Byggnads vitsorda vad som anfors under
punkten 5 (p 91) i &verklagandet, med- den anmérkningen att Byggnads inte var
part vid Europadomstolens provning av Evaldssonmdlet. Staten har heller aldrig
overgivit grunderna avseende sjilva regleringen av arbetsmarknaden.
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Det svenska kollektivavtalssystemet ordnades first gemom den sd kallade
decemberkompromissen 1906 mellan SAF och LO. Kompromissen bestod i att
SAF erkinde foreningsfriheten, det vill sdga arbetstagarnas ritt att organisera sig
och tréffa kollektiva avtal om anstdllningsvillkor med mera, och att LO erkiinde
arbetsgivarnas t4tt att leda och organisera arbetet och fritt anstilla och sdga upp
anstdllda. Ar 1928 aotog Riksdagen lagen om kollektivavtal som foreskrev
fredsplikt for part som & bunden av kollektivavtal. Fredsplikten avser bade
atgirder for att Astadkomma forfindringar i [6pande kollektivavtal och tvister i
enskilda drenden rdrande avtalets tillimpning eller tolkning. Samtidigt inrdttades
Arbetsdomstolen som en sista instans for att slita tvister under pagdende
avtalsperiod,

Ar 1976 ersattes lagen om kollektivavtal med lagen (1976:580) om
medbestimmande i arbetslivet. (MBL) Aven i MBL regleras frigor om fredsplikt
och skadestind., Nir det inte finns nigot kollektivavtal har den fackliga
organisationen ritt att anvinda sig av stridsitgirder just i syfte att fa till ett sidant
avtal. Riitten att vidtaga stridsatgiirder &r dessutom skyddad i grundlagen (RF 2:14)
och skyddet for rétten att vidtaga stridsdtgiirder 4terfinns ocksd i en rad
internationella instrument.’ Enligt 54 och 55 §§ MBL kan skadestind utgd for brott
mot kollektivavtal och/eller MBL. Enligt 54 § skall arbetsgivare, arbetstagare och
organisation som bryter mot lag eller kollektivavtal ersitta uppkommen skada,
Harmed avses savil ekonomisk som ideell skada, Som ekonomisk skada avses inte
bara att ndgon fir sin aliminna ekonomi eller ekonomiska stillning frsémrad utan
ocksé sak- eller personskada, Av 55 § MBL, framgér att vid beddmningen av i vad
mén skada har uppkommit skall hansyn tas 4ven till att intresset av att lagen eller
kollektivavtalet uppritthilles. Det 4r alltsd friga om ett allmént eller ideellt
skadestind. Avsikten med 55 § var att sammanfatta de tidigare reglerna i bla,
kollektivavtalslagen om allmant skadestand for kollektivavtalsbrott och brott mot
fredsplikten.

MBL & i forhallande till skadestindslagen en speciallag. Vid t.ex. brott mot
kollektivavtal eller mot fredsplikten eller mot andra - avtalsbrott av
kollektivavtalsrittslig natur rider ingen tvekan om att det &r skadestindsregletna i
MBL som skall tilldmpas fullt ut. Detta innebdr att t.ex. om en facklig organisation
skulle bryta mot fredsplikten si kan arbetsgivaren kréva skadesténd for brott mot
MBL., Det finns alltsa ett effektivt réttsmedel.

! [LO konventionerna nr 87 och nr 98, artlkel 11 i Europakonventionen, artikel 6 i den Europeiska
Sociala Stadgan (1961), artikel 22 i International Covenant on Civil and Political Rights (1966), arti-
kel 8 1 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966), artikel 13 { EU Char-
ter on Fundamental Social Rights of Workers (1989) och artikel 28 i The Charter of Fundamental

Rights of the EU (2000),
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Lagstiftaren har silunda tydligt i lag reglerat spelreglerna for arbetsmarknadens
parter varfor det dr ett felaktigt pastiende att betydande lagstiftmingsmakt har
delegerats till fackliga organisationet. Ritten av vidtaga stridsatgirder &r
lagreglerad,

Ar 2006 inledde Byggnads forhandlingar med Henrik Gustavssons bofag (HGS) i
syfte att teckna et hiingavtal, vilket innebar att HGS skulle tillimpa samma lone-
och anstillningsvillkor som andra byggforetag som & bundoa av Byggavtalet,
antingen som medlemmar i Sveriges Byggindustrier eller genom hingavtal. Bt
hiingavtal dr ett kortare avtal som "hdnger pa" ett aktuellt riksavtal. Syftet var att
uppnd marknadsmissiga villkor for arbetstagarna. D4 HGS inte ville teckna nagot
hingavtal varslade Byggnads om stridsitgirder (blockad) vilka sedermera
verkstilldes. HGS vickte di talan i Arbetsdomstolen (AD) och &beropade bl.a.
Europakonventionen (EKMR) till stdd f5r att stridsatghirderna var olovliga, Det
skall sirskilt noteras att HGS i stimningsanskan inte framférde nagot yrkande om
skadestind for brott mot lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet
(MBL), vilket hade varit fullt mgjligt, se stimningsanskan i Bilaga 1. Den 30
augusti 2006 avslog AD HGS begiran om interimistiskt beslut och angav att HGS
inte ens visat sannolika skil for att stridsétglirderna var olovliga. Under tiden
meddelade Europadomstolen dom i det si kallade Evaldssonmaélet (application
10.75252/01). I tingsritten har Gustavsson argumenterat for att Evaldssondomen
skulle innebiira att hela systement med granskningsavgifter generellt underkindes,
se tex. punkten 14 i stimningsansSkan (tingsrittens akibilaga 1). Det dr ett
felaktigt pastiende. Byggnads noterar nu att Gustavsson i verklagandet &r mindre
kategorisk och under punkten 1 (p 2) i dverklagandet synes Gustavsson hévda att
det var den bristande redovisningen av granskningsavgifterna som utgjorde
grunden for en krinkning av_iganderiitten enligt forsta tilliggsprotokollet, Fragan
om tillimpningen av artikel 11 i konventionen prévades inte av Europadomstolen.
Byggnads menar i och for sig alltjgmt alltjimt att det var en felaktig slutsats att
systemet inte var tillrickligt transparent, se vidare nedan, HGS tecknade sd
smaningom ett hingavtal utan granskningsavgifter och dterkallade talan frin AD.
HGS gick sedermera i konkurs,

Sirskilt om lonegranskning

I Evaldssonmélet provades kollektivavtalets regler om s4 kallat granskningsarvode,
ett system som innebar att arbetstagarna fick ett l6neavdrag pd 1,5 procent av
Jénesumman, Granskningsarvodet ticker den fackliga organisationens kostnader
for lonegranskning. Evaldssondomen bygger pa den felaktiga frutsittningen att
Fvaldsson m.fl, fick vidkinnas ett loneavdrag for att betala granskningsarvoden.
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Det framgar dessutom av Europadomstolens dom under punkten 54 att domstolen
medger ett avdrag pd arbetstagarnas [on for att ticka den fackliga organisationens
granskningsarbete eftersom det kan anses striva efter att uppnd eft lagenligt mél i
det allminnas intresse éftersom granskningsarvodet syftar till att skydda
byggnadsarbetarnas intressen i allménhet.

"[...] the Court accepts that levying on a worker's wages of g fee to cover the costs of the
Union’s inspection work, as such, can be considered to pursue a legitimate aim "in the
public interest" as the inspection work aims to protect the intersst of construetion workers
generally"

Vad som inte godtogs av Buropadomstolen (under punkten 62 i domen) var att det
inte var visat att intdkterna for granskningsverksamheten endast anvindes for att
bestrida kostnaderna fOr denna verksamhet, Byggnads var inte part i
Europadomstolen (eftersom det endast 4r staten som kan vara part och dérmed
ocksa bli skadestandsskyldig). Byggnads hade synpunkter pa hur staten forde talan,
bl.a. redovisades inte det faktum att Evaldsson m.fl. inte hade betalat nagot
granskningsarvode, Det hingavtal som erbjods HGS innebar att arbetsgivaren (dvs.
Gustavssons byggbolag) skulle betala en avgift om 1,5 procent av 1nesumman till
Byggnads i granskningsarvode, Det var sdledes ett annat system &n det som
prévades av Buropadomstolen innebirande att granskningsarvodet utgdr ett
Jéneavdrag som belastar arbetstagaren.

Europadomstolen har siledes inte { forhallande till artikel 11 (foreningsfriheten)
eller i forhdllande till reglerna om egendomsskydd i artikel 1 i forsta
tilldggsprotokollet underkint ett system med avdrag for granskningsarvode fran
arbetstagarens 16n,

FACKLIGA ORGANISTIONERS RATTSLIGA STALLNING M.M.

Fackforbund #r ideella foreningar vars syfte #r att ta tillvara sina medlemmars
intressen. Férbundens verksamhet styrs i huvudsak av dess stadgar. Det saknas for
nirvarande lagregler om ideella foreningar, Ett fackforbund 4r inte en del av staten.

FRAGAN OM SKADESTAND

Skadestand for brott mot Europakonventionen har i huvudsak utvecklats genom
HD:s praxis. Nedan foljer en nirmare redovisning av praxis vilken visar att det
enbart 4r det allménna (stat och kommun) som kan liggas skadestandsskyldighet.
Det ledande rittsfallet dr diirvid NJA 2007 s. 747,

4(17)




4.2

421

4.3

43.1

432

4.3.3

4.4

4.4.1

& DLA NORDIG

NJA 2005:462 (LUNDGREN)

Frégan gillde i vilken mén det skadestind man kan erhélla enligt skadestdndslagen
(1972:207) och allminna skadestindsrittsliga principer kan tillgodose EKMR:s
krav samt, om dessa krav inte fullt ut tillgodoses, frigan om man kan grunda en
skadestandstalan infor svensk domsto! direkt p& EKMR artikel 13, Artikel 13, som
den har tolkats av Buropadomstolen, stadgar att alla som hivdar att deras
konventionsrittigheter kriinkts har ritt till ett "effektivt rattsmedel infor nationetl
myndighet". HD kom fram till att staten var skadestdndsskyldig for savil
formdgenhetsskada som ideell skada.

NJA 2007:295 (FRIHETSBEROVANDE)

Hinskjutning av prejudikatfraga till HD. Kan svensk domstol déma ut skadestdnd
direkt pd grundval av artikel 5.5 i Europakonventionen for det fall
skadestindslagen och lagen om ersdttning av frihetsberdvande och andra
tvingsatgirder inte skulle anses medge att erséttning utgdr fullt ut enligt
konventionens principer?

HD konstaterade att artikel 5.5 1 konventionen, liksom artikel 13, dr utformad som
en forpliktelse for staten, som alltsd bryter mot konventionen om inte den drabbade
r tillfsrsikrad en ritt till skadestind. Aven om bestdimmelsen, liksom
konventionen i Svrigt, utgdr svensk lag, ger den inte i sig medborgarna ndgon
omedelbar riitt till skadestdnd. Emellertid méaste den princip om skadestidnd som
HD slog fast i Lundgren-malet betréffande ritten till ritteging inom skélig tid gélla
#ven betrdffande de rittigheter som avhandlas i artikel 5, for vilka artikeln
uttryckligen féreskriver en ratt till skadestand,

[ forsta hand prévades alltsd skadesténdsfrigan enligt skadestindslagen och
frihetsberdvandelagen. I den utstrickningen Europakonventionen ger anledning till
det skall bestimmelserna tolkas fordragskonformt, HD forklarade att tingsrétien
kan Aligga staten att betala skadestdnd utdver enligt vad som foljer av
skadestindslagen och frihetsberSvandelagen 1 den mén det behdvs for aft staten

Sverige skall uppfylia sina forpliktelser enligt artikel 5.5 i konventionen,

NJA 2007:584 (LAKARUNDERSOKNING)

Friga om riitt till ersittning enligt skadestindslagen och Europakonventionen for
ideell skada utan samband med person- eller sakskada pd grund av
likarundersskningar som genomforts efter beslut av polismyndigheten,
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HD konstaterade att frigan i forsta hand skall provas enligt skadestindslagens
reglet. Vid den provningen skall bestimmelserna, i den utstriickning som
Europakonventionen kan anses ge anledning till detta, tolkas fordragskonformt.
Dock kunde erstittning i det hér fallet inte grundas omedelbart pa skadestdndslagen
di det brott som beslutet innebar (tjinstefel) inte beriittigar till ersiittning for
kriinkning enligt 1 kap 3 § skadestindslagen.

HD konstaterade att artikel 13 { konventionen stadgar att var och en vars angivna
fti- och réttigheter kréinkts skall ha tillgang till ett effektivt réttsmedel infdr en
nationell myndighet. Artikel 13 innefattar en f8rpliktelse for staten men innebir
inte nagon ritt till ekonomisk ersittning vid vatje konventionskrinkning,
Gottgtirelse kan #ven ske i andra former (t.ex. lindrigare brottpaftlid). I
forevarande fall var situationen inte sddan att det var mojligt att fSrebygga eller
undanrtja krinkningen och vad som stod till buds var gottgdrelse fiir den skada
som krinkningen innebar. Skadestdnd utgick med ett belopp om 13,000 kronor till
vardera familjemedlem.

NJA 2007:747 (TRYGG-HANSA)

Hinskjutande av friga diir tingsrétten begirde besked om syensk rétt innebir att
Trygg-Hansa av svensk domstol kan 4liggas att betala skadestdnd till
privatpersonen CD med direkt tillimpning av artiklarna 8 och 13 i
Europakonventionen,

HD konstaterade att artikel 8 tillforsikrar den enskilda vissa réttigheter, Av artikel
1 i konventionen foljer att staten #r fSrpliktigad att se till att var och en kommer i
itnjutande av dessa rittigheter. Aven artikel 13 riktar sig till staten, som
forpliktigas tillhandahalla rittsmedel vid krinkning av fri~ och rittigheter enligt
konventionen, Om staten inte uppfyller sina forpliktelser kan den bli
skadestandsskyldig. Vidare konstaterade HD att konventionen inte innehdller nigra
regler som uttryckligen &ligger enskilda ndgra skyldigheter; #n mindre foreskriver
konventionen att enskilda kan vara skyldiga just att betala skadestdnd.
Skadestindsskyldighet kan silunda inte alaggas en enskild med tillimpning av
Europakonventionen dven om den utgdr svensk lag,

HD stannade dock inte hir di CD idven hivdade att det méste finnas regler om att
enskilda som kriinker andras konventionsrittigheter skall gottgdra krinkningen
genom att betala skadestind, samt att det tillkommer pd domstolarna att tillskapa
shdana  regler om lagstiftaren férsummar att gora det. Avseendo
skadestandsansvaret mellan enskilda anfsrde HD vidare,
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"T frdga om skadestdndsansvar for enskilda stdller sig saken annorlunda, S#rskild vikt
méste d4 fhstas vid att enskilda skall kunna forutse de rittsliga fSljderna av sitt handlande.
Europakonventlonens innehdll har i vdsentliga delar skapats genom Europadomstolen
praxis, Buropadomstolens tolkning #r dynamisk och konventionen folkas i ljuset av den
allmiinna utvecklingen och ridande samhillsfirhillanden. Det kan dd vara forenat med
svérigheter for enskilda att frutse vad som kan strida mot artikel 8 i Europakonventionen,
An mer dverraskande blir det om den enskilde 8l8ggs en skadestdndsskyldighet som inte
framgér vare sig av konventionens text eller av Europadomstolens praxis.

Vid en samlad beddmning, och dd forutsebarbet har ett centralt rittsstatligt virde, far
dverviigande skl anses tala mot att en enskild skall kunna &léggas att betala skadestind pé
grund av en handling eller underlétenhet som innebér dvertridelse av artikel § {
Europakonventionen 1 fall dir skadestindsskyldighet pd grund av handlingen eller
underlatenheten inte foljer av gillande svensk skadestindsritt ens inom ramen fir en
foredragskonform tillimpning."

NJA 2009:463 (KOMMUNS SKADESTANDSANSVAR)

Fragan i mélet var om inte endast staten utan 4ven en kommun kan &léggas aft
betala skadestind for en keinkning av konventionsstadgade réttigheter (i detta fall
artikel 5 om rétt till frihet och sakerhet).

Sedan tingsritten i mellandom faststillt att den aktuella kommunen inte kunde
iliggas skadestdndsskyldighet pa grund av dvertriidelse av Europakonventionen
och da hovritten faststillt tingsrittens mellandom meddelade Hogsta domstolen
(HD) provningstillstind i frégan,

HD anforde inledningsvis att artikel [3 i EKMR stiller krav pd att var och en, vars
konventionsrittigheter krinkts, ska ha tiligang till ett effektivt riittsmedel infor
nationell myndighet. Det #r nationella myndigheter och domstolar som i enlighet
med artikel 13 och den s.k. subsidiaritetsprincipen har det priméira ansvaret for
genomftrandet av Europakonventionens rittigheter, konstaterade HD, Dirvid "stér
det klart att det vid talan i Europadomstolen dr staten som svarar enligt artikel 41
fir bl.a. kommuners Svertrddelser av konventionen", menade HD,

Frigan om kommuners skadestindsansvar méste enligt BD:s mening I8sas i
enlighet med de Gverviiganden som gjordes ndr skadestindslagens bestimmelser
om de allminnas skadestdnds ansvar infdrdes (3 kap. 2 § skadestindslagen om
staten och kommunens ansvar for fel och forsummelse vid myndighetsutdvning).
HD hinvisade hirvid till forarbetena till den aktuella bestimmelsen vari det
framgér att det torde ligga i kommunernas eget intresse att de i skadestandsréttsligt
hinseende svarar for sina funktiondrers handlingar i tjfinsten (prop. 1972:5 s, 494

).
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Mot bakgrund av att skadestindsansvaret f6r konventionskrinkningar bér spegla
systematiken i skadestindslagen, samt att kdranden annars skulle behdva fora talan
mot tvd svarandeparter (kommun for fel och forsummelse och stat for
konventionsdvertriidelse) slog HD fast att en kommun 4ven utan strskilt lagstod
kan &liggas skyldighet att betala skadestdnd fr konventionsSvertriidelser,

Foreslagen lagstiftning

Mot bakgrund av bl.a. HD:s praxis tillsatte regeringen en sérskild utredare med
uppdrag att foresld en lagreglering av de fall dir det enligt artikel 13 i
Europakonventionen krivs att skadestand ska kunna limnas till den som drabbats
av en dvertriidelse av konventionen. Utredningen har [4mnat ett beténkande (SOU
2010:87) med forslag till indringar i skadestindslagen.

Utredningen avgrinsade sitt uppdrag och konstaterade att frigan om
skadestandsskyldighet mellan privata rattssubjekt foll utanfor utredningens
uppdrag. Avgrénsningen #r enligt Byggnads uppfattning helt logisk eftersom det
enbart 4r det allminna som 6verhuvudtaget kan bli skadestindsskyldigt for
eventuella kriinkningar/brott mot Europakonventionen. Utredningen konstaterade
ockss att det enbart Hr det allmiinna som kan bli skadestindsansvariga for
eventuella Svertriidelser av Europakonventionen. Utredningen skriver pa sidan 151
bl.a. foljande.

"Som tidigare ndmnts reglerat Europakonventionen bara forpliktelser som avilar stater.
Aven om konventionen har betydelse for forhdllanden mellan enskilda, kan den inte
automatiskt ha omedelbara horisontella verkningar mellan enskilda.”

Konventionens stillning i Sverige

Vad betréiffar konventionens stillning i Sverige giller att den svenska staten har
tagit sig att inte kriinka rdttigheterna i konventionen. En grundliggande
forutsittning avseende Europakonventionen &r att den forpliktar enskilda stater att
tillse att konventionens fii- och rittigheter garanteras enskilda rittssubjekt. Det
innebiir alltsd en positiv forpliktelse for staten att tillse att det bade finns effektiv
lagstifting och myndigheter som kan ingripa i syfte att enskilda inte kan tillatas
asidosatta rhttigheterna gentemot andra. Vid en jimforelse med EU-rhtten skall
ocksd konstateras att det inte finns nigra regler med sa kallad direkt effekt att
tillimpa mellan enskilda réttssubjekt utan konventionen riktar sig till de stater som
har ratificerat konventionen och effekten kan endast goras gillande vertikalt, dvs.
av den enskilde mot staten, Om den nationella regletingen inte tillrdckligt uppfyller
konventionens krav pa staten har staten brutit mot sina aligganden och kan bli
skadestandsskyldig, #ven om den enskilda handling som ligger till grund for
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skadesténdskravet #r ett enskilt rittssubjekt som staten inte ansvarar for, Detta
framgdr ocksd med all onskviird tydlighet av ovan redovisad praxis frin Hogsta
Domstolen,

Byggnads uppfattar ocksd att HGS under punkten 4 (p 71-73) i overklagandet
vitsordar att Europakonventionen innefattar just folkréttsliga frpliktelser for staten
Sverige.

Gustavsson synes hiivda att EU-réitten blir tilldmplig och en del av den EU-rittsliga
primérrétten genom den si kallade rittighetsstadgan. Det framgdr av artikel 51 1
stadgan att stadgan inte foréndrar tillimpningsomradet fOr unionsritten eller
utvidgar tillimpningsomradet for unionsritten, Av artikel 52 (punkten 3) framgér
dessutom filjande.

"I den mén som denna stadga omfattar réttigheter som motsvarar sddana som garanteras av
europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundléggande
friketerna ska de ha samma innebdrd och rckvidd som i konventionen, Denna bestimmelse
hindrar inte unionsritten fran att tillfrstkra ett mer langtgaende skydd."

Av intresse i sammanhanget 4r en nyligen avkunnad dom frin Arbetsdomstolen.
Av domen AD 2012 nr 74, vilken ocksd behandlade frigan om
granskningsavgifter, var partstdllningen den ombytta jimfort med den svenska
Evaldssondomen, K#rande i 2012-4rs mal var Svenska Elektrikerférbundet (SEF)
som hivdade att arbetsgivarna underldtit att gbra ett Idneavdrag
(granskningsavgift) for oorganiserade arbetstagare. SEF pastod dirfor att
arbetsgivarna hade brutit mot kollektivavtalet och skulle betala skadestind. AD
anfbrde i domen fSljande.

"Europakonventionens betydelse i tvister mellan enskilda

Arbetsdomstolen har som framgétt ovan funnit att det skulle ha stdtt i strid med
Buropakonventionen om arbetsgivarna hade tilldmpat inkasseringsavtalets bestdmmelser
om kontrollavgifter pd arbetstagare som inte 4r medlemmar i forbundet. Forbundet har gjort
géllande att det staliningstagandet inte hindrar att arbetsgivarna 4r skadestindskyldiga for
brott mot kollektivavtalet, Enligt forbundet kan Europakonventionen n#mligen inte
&beropas direkt i tvister mellan enskilda och forbundet har hir bl.a. hanvisat till Hogsta
domstolens avgdrande i NJA 2007 s, 747. Arbetsgivarparterna har 4 sin sida hivdat att

Buropakonventionen har s kallad tredjepartsverkan och att konventionen 1 vart fall kan

8beropas som skydd mot krav som strider mot den,

Fragan om Europakonventionen kan &beropas i tvister mellan enskilda prévades i AD 1998
nr 17. Frégan i det mdlet gillde om varslade siridsitgdrder stred mot artikel 11 i
Europakonventionen, Betréffande frigan om konventionen kunde dberopas 1 tvister mellan
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enskilda uttalade Arbetsdomstolen att den fidgestdllningen inte uttryckligen hade berdits i
forarhetena till inkorporeringslagen, bortsett frdn att det av forarbetena framgick att
konventionen skulle kunna tillimpas direkt av domstolar och myndigheter (se prop.
1993/94:117 s, 33). Arbetsdomstolen uttalade dérefter att det enligt domstolens mening
ocksé filide av inkorporeringen av konventionen att sddana artiklar i konventionen som
kunde vara av betydelse i forhallandet mellan enskilda ocksé skulle kunna tillémpas { tvister
mellan dem (en hinvisning i denna del gjordes till SOU 1993:40 Del B s. 107).

Att Europakonventionen ska kunna aberopas i tvister mellan enskilda har Arbetsdomstolen
ocks4 uttalat i den svenska Evaldssondomen (AD 2001 nr 20). Att anmérka 4r emellertid att
parterna i det mdlet var tverens om att bolaget, fr den hdndelse loneavdragen skulle
betraktas som stridande mot Buropakonventionen, inte var skyldigt enligt byggnadsavtalet
att gora dessa loneavdrag, Nagon ingéende prévning av frégan gjordes dirmed aldrig.

NJA 2007 s, 747 gillde frigan om en enskild skulle kunna 4l#ggas att betala skadestand till
en annan enskild med direkt tilldmpning av artiklarna 8 och 13 i Buropakonventionen,
Higsta domstolen uttalade att staten kan bli skadestindsskyldig om den inte uppfyller sina
forpliktelser enligt konventionen, Déremot, konstaterade Hogsta domstolen, innehdller
konventionen inte nagra regler som uttryckligen Aldgger enskilda ndgra skyldigheter; 4n
mindre foreskriver konventionen att enskilda kan vara skyldiga att betala skadestdnd. I fall
d#r skadestindsskyldighet inte f6ljer av géllande svensk skadestindsritt ens inom ramen for
en fordragskonform tillimpning fann Hogsta domstolen att en enskild, med hénsyn till att
denne ska kunna fSrutse de rittsliga foljderna av sitt handlade, inte kunde &ldggas att betala
skadestind pa grund av en dvertrddelse av artikel 8 i Europakonventionen.

Mot bakgrund av NJA 2007 s. 747 stir det alltsd klart att en enskild part inte kan grunda ett

skadestindskrav_direkt pd_ Europakonventionen gentemot en annan enskild part, [vér
understrykning] Férevarande mél handlar dock inte om skadestdnd fr krénkningar av

Europakonventionen. Frigan 4r i stdllet om arbetsgivarna varit skyldiga att fblja
forpliktelsen i kollektivavtalet om avdrag fr kontrollavgift nir det skulle ha inneburit att
arbetsgivarna kriinkt de berdrda arbetstagarnas réttigheter enligt konventionen.

Enligt vissa uttalanden i den juridiska doktrinen kan ett firfarande som enligt
Europadomstolens praxis strider mot en artikel i Europakonventionen (strskilt i fall da den
ifragavarande staten redan fallts) knappast &beropas av en enskild i en nationell domstol for
att underbygga ett fordringskrav som baseras pd detta agerande (jfc Andersson, Hakan, Den
svenska EKMR-skadestindsritten (IIT) - diskussionen av olika horisontella verkningar,
Sirtryck frén InfoTorg Juridik, augusti 2011, s. 16). Bnligt det synsittet innebér
Evaldssondomen sdledes att svenska domstolar bor vigra att tillimpa de delar av
kollektivavialen som innehaller det otillina l6neavdraget for granskningsarvode (jfr
Andersson, a.a., s. 24, samt Cameron, lain, Europadomstolen och granskningsarvodena,
Nordiskt nyhetsbrev, Institutet foir social civilettt, BU & arbetsrétt nr 1 2007).

Europakonventionen giller, som anftirts ovan, som svensk lag. Arbetsdomstolen har i det
foregaende funnit att systemet med kontrollavgifter som det hanterats av forbundet, pd
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motsvarande sitt som granskningsarvodena 1 Evaldssonmdlet, stétt i strid med artikel 1 {
forsta tilliggsprotokollet till Europakonventionen. Intresset av att hindra kré#nkningar av
konventionen talar enligt Arbetsdomstolens mening starkt for att arbetsgivarna inte ska
&liggas att betala skadestind till forbundet fir aft de inte har folit en
kollektivavtalsforeskrift nir det skulle ha inneburit att vissa arbetstagares rittigheter enligt
Europakonventionen skulle ha kegnkts, Férbundets talan ska dérfdr avslas."

I likhet med HD har nu AD ar 2012 konstaterat att EKMR inte kan ge upphov till
nya positiva krav mellan enskilda. Det bdr betonas att #ven om AD skriver att
arbetsgivarna skulle kunna ha keinkt arbetstagarnas rittigheter 4c det inte méligt
med en skadestindstalan mellan enskilda som grundar sig pa EKMR. Istéllet 4r det
staten som har ett ansvar for de positiva rittigheterna och det innebér att staten har
eft ansvar for att garantera efterlevnaden och detta ansvar kan grundas dven pé
handlingar utfSrda av privata parter. Fér en utforligare analys av domen och
riittsliget, dvs. att endast staten kan bli skadestindsskyldig, se inlégg av professor
Hakan Andersson i InfoTorg Juridik index, Bilaga 2.

Gustavsson argumenterar under punkterna 43-49 i dverklagandet for att 2007-rs
HD avgérande samt avgorandet NJA 2009 s 463 skall tolkas pd ett annoriunda stt.
AD:s dom frin 2012, som handlar om brott mot kollektivavtal, bekriftar att det pd
arbetsmarknadens omrade inte foreligger négra som helst skil att tillimpa 2007-ars
HD avgdrande pa nigot annat sitt. AD bekriftar sdledes att det inte finns nigon
mojlighet att enskilda parter skall kunna ldggas skadestandsansvar for eventuella
kriinkningar av Europakonventionen, NJA 2009 s 463 handlar endast om en
tolkning av ansvaret for "det allm#nna" och en facklig organisation dr som
redovisats ovan ett privatrdttsligt subjekt.

GUSTAVSSONS GRUNDER

Byggnads uppfattar att Gustavsson i sitt $verklagande gor ghillande tre grunder for
skadestandsskyldighet, nimligen

o att Europadomstolen i Evaldssondomen skriver att i ett system dér
arbetsmarknadens parter har fitt ett stort inflytande krévs att dessa parter
skall kunna héllas ansvariga for sitt agerande,

e att det har varit forutsigbart for Byggnads att skadestind skulle kunna
utga, och

e ait skadestand skulle kunna utdémas enligt svensk skadestindsratt eftersom
den som tillerkiints ett ideellt skadestind pd grund av en
rittighetskriinkning har erhallit rittsfoliden (skadestindet) pa grund av
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52.2

nationell ritt eftersom det inte #r friga om att tillimpa konventionen.
Rittighetskrinkningen utgdr skadestandsrittslig ansvarsgrund,

Ansvar for arbetsmarknadens parter

Vad giller frigan om ansvar for arbetsmarknadens parter framgdr av vad som
anforts ovan att staten i lag har klarlagt spelreglerna for parterna pa
arbetsmarknaden och staten har aldrig i den meningen "slippt taget" om
regleringen avy arbetsmarknaden, Vidare finns dessutom regler om skadestind i
MBL som leder till att parterna har fatt mojlighet att utkriiva skadestindsrittsligt
ansvar for brott mot tex. fredsplikten eller fir pastatt brott mot olovliga
stridsatgtirder. Gustavsson har dock underlatit att i stimningsanstkan fran &r 2006
yrka skadestand.

Vad giller statens ansvar skall i sammanhanget ocksé noteras principen om the
margin of appreciation. 1 artiklarna 8-11 i konventionen éterfinns flera olika
rittigheter som &r avsedda att skydda enskilda mot otillbérliga ingrepp frén statens
sida (s.k. frihetsrittigheter). De omfattar rdtten till skydd fér privat- och
familjelivet, religions- och yttrandefriheten samt mdétes- och foreningsfriheten,
Ingrepp i dessa rittigheter far bara ske for att tillgodose vissa legitima intressen
som riknas upp i artiklarnas andra paragraf (t.ex. den allméinna sikerheten, allméin
ordning, hilsa eller moral eller andra personers fri- och rittigheter). Vidare kriivs
att ingreppet ska vara nddvindigt i ett demokratiskt samhdlle for att fillgodose
dessa intressen (necessary in a democratic society). Det 4r just i friga om
rittigheterna i artikel 8~11 som ldran om the margin of appreciation har utvecklats.
Vid bedémningen av om inskridnkningen i dessa rittigheter dr nddviindig atnjuter
de nationella domstolarna siledes en beddmningsmarginal. Oro de har ansett att ett
ingrepp #r nddvindigt och det verkar finnas rimliga skdl for ett sddant
stillningstagande, har Europadomstolen ofta godtagit detta utan att gbra nigon
egen virdering. Samtidigt har domstolen férbehdllit sig ritten att ingtipa om
prévningen av ndgon anledning framstdr som uppenbart felaktig eller godtycklig
eller om den leder till orimliga resultat fran ett konventionsperspektiv,
Omfattningen av staternas beddmningsmarginal varierar beroende pd vilket intresse
som ingreppet avser att skydda. Om det #r friga om ett vitalt statsintresse, sisom
den nationella siikerheten, kan Europadomstolen vara ovillig att underkéinna den
nationella domstolens avgdrande, Detsamma kan gilla kinsliga frigor som ror
religion och allméin moral, tex. synen pi porografi och andra frigor med
anknytning till privatlivet, i vart fall s linge det inte finns ndgon enhetlig
europeisk uppfattning pa ett visst omrdde, Konventionsstaternas domstolar kan d&
anses vara bittre limpade att beddma vad som bor vara tillatet eller forbjudet i just

det landet,
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Som ytterligare exempel kan nimnas méjligheterna att berdva en enskild hans eller
bennes egendom enligt artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet. En sadan inskréinkning
far bara gbras i “det allminnas intresse” (in the public interest). Frigan vad som fr
i det allméinnas intresse hdr till en av de fragestillningar som inhemska domstolen
kan vara bittre limpade att avgbra, De datnjuter dirfdr en betydande
bedomningsmarginal, vilket medfor att Europadomstolen &r mer 4terhdllsam i sin
prévning av om ett ingrepp har varit beriittigat eller inte. Detsamma giller till viss
del #ven frgor som rbr virdering av skada och ersittning pd grund av
expropriation och andra egendomsberdvanden,

Det skall noteras att Buropadomstolen sirskilt har papekat de enskilda
medlemsstaternas frihet att organisera arbetsmarknaden. 1 domen Sorensen och
Rasmussen mot Danmark (Applications nos. 52562/99 och 52620/99) som gllde
en organisationsklausul innebdrande att arbetsgivaren endast fick anstélla
arbetstagare som var med i ett fackforbund tillhorigt danska LO uttalade
Europadomstolen foljande.

"The boundaries between the State's positive and negative obligations under Article 11 of
the Convention do not lend themselves to precise definition. The applicable principles are
nonetheless similar. Whether the case is analysed in terms of a positive duly on the State or
in terms of interference by a public authority which needs to be justified the criteria to be
applied do not differ in substance. In both contexts regard must be had to the fair balance
10 be struck between the competing interests of the individual and of the commuynily as a
whole (see, mutatis mutandis, Broniowski v. Poland [GC], no. 31443/96, § 144, ECHR
2004-V, and Hatton and Others v. the United Kingdom [GC], no. 36022/97, §§ 98 et seq.,
ECHR 2003-VIII).

In the area of trade union freedom and in view of the sensitive character of the sociel and
political issues involved in achieving a proper balance between the respective interests o
labour and management, and given the wide degree of divergence between the domestic
systems in this field, the Contracting States enjoy a wide margin of appreciation as to how
the freedom of trade unions to protect the accupational interests of their members may be
secured (see Swedish Engine Drivers' Union v. Sweden, 6 February 1976, § 39, Series A
no. 20; Gustafsson, cited above, § 45; Schettini and Others v. Italy (dec.), no. 29529/95, 9
November 2000; and Wilson, National Union of Journalists and Others, cited above, §

44)."

Staten Sverige har sedan linge valt att genom lagstifining organisera
arbetsmarknaden genom bla. kollektivavtal som sluts mellan arbetsmarknadens
parter, Systemet med kollektivavtal har beskrivits ovan. Detta system faller val
inom ramen for den enskilda statens margin of appreciation.
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Frigan om forutsiigbarhet

Mot bakgrund av den dynamiska utveckling som Europakonvention stindigt
genomgir genom praxis dr det nést intill omdjligt att fSrutse utvecklingen och hur
tolkningen av réttigheterna utvecklas.

[ november 2008 avkunnade Europadomstolen i fallen Demir och Baykara mot
Turkiet (application number 34503/97) en dom som innebar att den fackliga
freningsfriheten fir ett starkare skydd inom ramen fdr Europakonventionen.
Europadomstolen menade att ritten att forhandla kollektivt i dag utgdr en
grundliggande rittighet som skyddas inom ramen for foreningsfriheten i artikel 11
Europakonventionen, Strax direfter avkunnade Europadomstolen ytterligare ett
fall; Enetji Yapi-Yol Sen mot Turkiet (application number 68959/01). I den domen
konstaterade domstolen i ljuset av Demir och Baykara domen, att dven rétten att
vidta fackliga stridsitgirder skall anses vara en foreningsfrihet som skyddas av
Europakonventionen.

Till skillnad fran vad som var fallet i tidigare praxis, bla, det klassiska réittsfallet
Schmidt och Dahlstrsm (frin 1976) menar domstolen att rétten att forhandla
kollektivt med arbetsgivaren ingdr som et visentligt element i den fackliga
foreningsfriheten si som den skyddas av artikel 11.1. Nytolkningen motiveras
enligt domstolen bl.a, med den rittsutveckling som skett-under senare ar och som
avspeglas i den Europeiska sociala stadgan och El:s stadga om grundliggande
rittigheter artikel 28, Europadomstolen ansluter sig ddrmed till den syn p&
foreningsfriheten som redan linge hivdats av ILO:s foreningsfiihetskommitté vad
giiller de centrala ILO-instrumenten.

Rattsutvecklingen avseende de ovan nimnda tittsfallen visar, menar Byggnads, aft
HD:s domslut fran 4r 2007 avseende forutsigbarhet dven #r tillimpligt p artikel 11
siirskilt ndr det giller en fraga som handlar om skadestindsansvar utan sérskilt
lagstéd. Inte minst med tanke pd att artikel [1 numera innefattar en rdtt att
forhandla kollektivt och en ritt att vidtaga fackliga stridsitgérder, vilket alltsa
tidigare inte var helt klarlagt. Det kan (och kunde) d4rfor inte forutses huruvida
sidana nationellt lagliga atgirder (blockad) som Byggnads vidtog mot HGS i syfte
att teckna ett kollektivavtal skulle vara lagliga eller olagliga i forbéllande till
Europakonventionen, Dessutom har Buropadomstolens praxis avscende artikel 11
nu forskjutits till formén for arbetstagarna varfor betydelsen av den negativa
foreningsfribeten har minskat,
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Friagan om skadestand pa grund av nationell riitt

Europakonventionen kriver att konventionsstaterna tillhandahaller ritismedel som
innebir att enskilda kan fi pistienden om krinkningar av deras rittigheter enligt
konventionen prévade. Principen kommer till uttryck just i artikel 13, som ger en
ehitt till provning av sddana pistienden infor nationell myndighet. Aven om
Europadomstolen har som uppgift att garantera konventionens efterlevnad, #r
utgangspunkten att Svertrddelser i firsta hand ska hanteras inom ramen for den
nationella rittsordningen.

I sammanhanget brukar man tala om en sk. subsidiaritetsprincip. Denna princip
kommer till uttryck inte bara i artikel 13, utan #ven i artikel 1. Enligt artikel 1 ska
konventionsstaterna garantera var och en som befinner sig under deras jurisdiktion
de fri- och rittigheter som anges i konventionen, Det internationella
dvervakningssystemets subsidiaritet i forhallande till nationella domstolar och
myndigheter uttrycks dven i artikel 35 vilken inneb#r att klagomdl fér
anhiingiggoras hos Europadomstolen forst ndr alla nationella réttsmedel har
uttdmts.

I korthet innebir kravet pa ett effektivt rittsmedel att den som pa rimliga grunder
pistdr sig ha blivit utsatt for ett konventionsbrott ska ha méjlighet att fd sitt
pastdende provat infor nationell myndighet och att fA réittelse eller gottgorelse for
konstaterade kréinkningar. I senare rittspraxis anvinds ibland uttrycket appropriate
relief, som i det nirmaste kan dversittas som “adekvat lindring eller avhjélpande”
(se tex. Kudla; Rotary mot Ruminien och Ramirez Sanchez mot Frankrike).
Vidare ska rittsmedlet enligt artikel 13 vara effektivt i den meningen att det ska
medge en tillfredsstillande provning av klagomalet. Kravet pa effektivitet innebit
inte bara att rittsmedlet maste finnas i sjélva lagen, Det maste dven vara praktiskt
mdjligt for den berdrda personen att anvinda rittsmediet i friga. Precis som nér de
giiller de andra ittigheterna i konventionen far rétten till ett effektivt rittsmedel pd
nationell nivé sdledes inte vara teoretisk eller illusorisk, utan ska vara praktisk och
offektiv. 1 Gvrigt kan inte utlisas av sjilva artikeln hur rittsmedlet ska vara
utformat,

Riitten till ett effektivt réttsmedel — ndgra kriterier

(a) Rittsmedlet ska vara tillgingligt och praktiskt m&jligt for berdrd person att
anvinda samt erbjuda reella mdjligheter till prévning av den aktuella frigan.

(b) Réttsmedlet ska vara fignat att leda till réttelse och ge rimliga utsikter tilt
framgang (vilket inte innebir att det maste leda till framgéng for klaganden).
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(¢) Det provande organets befogenheter och de garantier som giller vid
forfarandet infdr det prévande organet ska vara tillréickliga.

(d) Négot krav pd att provningen mAste ske av en domstol uppstills inte (jfr
uttrycket *nationell myndighet”). Administrativa réttsmedel kan sdledes vara
tillrickliga for att uppfylia konventionens krav,

(¢) Provningen ska leda till bestut i rimlig tid, och framfbr allt ska beslut fattas
medan det fortfarande kan £ en praktisk effekt,

(f)  Domen eller beslutet maste kunna verkstillas,

Reglerna i MBL om skadestind och den rittsliga provningen, oavsett om den dger rum i
Arbetsdomstolen elier i allméin domstol, uppfyller kriterierna ovan.

6.1

6.2

6.3

6.4

6.5

6.6

SAMMANFATTNING

Ritten att vidtaga stridsitgdrder i intressekonflikter skyddas av en rad olika
internationella instrument, Europakonventionen inkluderad. Hénvisning sker ofta
till nationell lag och praxis.

Nir Buropadomstolen tolkar konventionen sker hinvisning till Svriga
internationella instrument med liknande rittigheter.

Staten har en stdrre "marginal” avseende socialt kinsliga frdgor sdsom tex
arbetsmarknadsfrigor.

Enligt svensk lag och grundlag 4r det tilldtet att vidtaga stridsétgdrder i syfte att
foérma en arbetsgivare att teckna kollektivavtal,

Artikel 11 tillfsrsikear den enskilda vissa rittigheter och att artikeln innefattar
shvil positiv som negativ foreningsfribet. Det fir numera klarlagt att artikel 11 i
Europakonventionen ocksd innefattar en ritt att vidtaga stridsatghrder vilket &r
naturligt eftersom &ven Bvriga internationella instrument pd omradet skyddar denna
rétt,

Av artikel 1 i konventionen f8ljer att staten &t forpliktigad att se till att var och en
kommer i &tnjutande av dessa rittigheter. Aven artikel 13 riktar sig till staten, som
forpliktigas tillhandabélla réttsmedel vid krinkning av fri- och rittigheter enligt
konventionen. Om staten inte uppfyller sina forpliktelser kan den bli
skadestdndsskyldig.

16 (17)




68

6.9

§§ 54 och 55 i MBL utgér ett effektivt réttsmede! 1 enlighet med de kriterier som
tidigare redovisats,

Konventionen innehdller inte ndgra regler som uttryckligen Aligger enskilda ndgra
skyldigheter; 4n mindre foreskriver konventionen att enskilda kan vara skyldiga
just att betala skadestind. Skadestandsskyldighet kan inte &kiggas ens en enskild
med tillimpning av Europakonventionen, dven om den utgdr svensk lag.

Det 4r enbart staten som kan bli skadestndsskyldig. Detta framgar av HD:s praxis
och SOU 2010:87, vilket ocksé helt nyligen har bekriftats av AD i milet 2012 ar
74, Nagot ansvar i detta hiinseende har inte dverldmnates eller lagligen delegerats
frin staten till de fackliga organisationerna, Svenska fackliga organisationer Hr
ideella foreningar (privatrittsliga subjekt) och #4r inte en del av staten. En
fackfrenings handlande dr inte, som tingsritten papekat, myndighetsutSvning.

Stockholm som ovan,
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