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Abstract
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Forord

Nir de allra sista orden skall skrivas star det mer klart f6r mig 4n ndgonsin
att det som verkligen ir viktigt att siga samtidigt ar det som 4r svirast
att formulera. Orden verkar plotsligt torftiga, oférmégna att uttrycka de
kinslor av tacksamhet som de 4r avsedda att formedla. Detta forord dr ett
tafatt, men érligt menat, f6rsok.

Tack professor Jonas Malmberg for handledning under hela avhand-
lingstiden. Jonas har visat att nirvaro inte behover ha att gora med om
den dagliga girningen bedrivs i en annan stad eller tvirsover korridoren.
Utan Jonas hade det inte blivit den avhandling det blev.

Tack docent Johan Schelin, som ryckte in och sjésatte avhandlings-
projektet nir det visade sig att Jonas fran borjan inte (pa grund av vissa
formaliteter, jag har nistan glomt vilka) kunde vara ensam handledare.
Utan Johan hade det inte blivit ndgon avhandling alls.

Tack docent Joel Samuelsson f6r vinskap, for inspirerande och (for
mig) ldrorika vetenskapliga samtal, och fér kommentarer pd avhandling-
en under alla dess stadier, frin projektbeskrivning till baksidestext.

Tack professor Kent Killstrom och professor em. Tore Sigeman som
list och kommenterat avhandlingsmanuset, som det foreldg i juni 2009,
i sin helhet.

Tack jur. dr. Anna-Sara Lind, doktoranderna Katia Cejie, Sandra Fri-
berg, Cyril Holm och Erik Sjodin, arbetsrittsjuristerna, tillika doktoran-
derna Claes-Mikael Jonsson och Pernilla Lundblad, universitetsadjunkt
Magdalena Giertz samt vice generalsekreterare Magnus Lundberg for
kommentarer pd olika delar av avhandlingen, i olika stadier av dess fir-
digstillande.

Tack pol.stud. Ninni Holmlund, som sig till att de mest iogonfallande
sprakliga bristerna i Abstract och Summary kunde rittas till.

Tack alla nuvarande och fére detta doktorandkollegor for det standigt
pagiende vetenskapliga samtalet. Den betydelse doktorandkursen under
professor Hakan Andersson har for att skapa och underhilla det samtalet
kan knappast éverskattas. Det dr nigot visst med att vara doktorand vid
Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet, och det 4r dill vildigt stor del
er fortjanst.



Tack till Juridiska fakulteten i Uppsala, Tore Alméns minnesfond,
Institutet for rittsvetenskaplig forskning och Emil Heijnes stiftelse, vilka
pa olika sict bidragit till att finansiera avhandlingen.

Tack, slutligen, Magdalena (igen — 4ndi kan jag inte tacka dig tillrack-
ligt), Josephine och Juliette for att ni statt ut med mig, trots att jag ofta
varit mer 4n lovligt frinvarande ocks3 nir jag varit nirvarande. For att
beskriva er betydelse ricker orden inte till alls.

Uppsala i mars 2010
Mikael Hansson
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Prolog

Utanf6r den slutna rittsvetenskapliga sfiren, ute i det som ibland kallas
verkligheten, hojs oroliga roster; det sidgs att kollektivavtalet dr hotat. Det
ir uppenbart att det dr orostider for kollektivavtalet. Di rycker, precis
som man kan férvinta, arbetstagarsidan ut till forsvar for kollektivavta-
len. Men man strider inte ensam. Lagstiftaren sluter upp pa ena flanken,
och snart dyker arbetsgivaren upp pa den andra flanken. "Till forsvar for
kollektivavtalen!” lyder det samfillda stridsropet. Plotsligt inser jag varfor
de ropande rosterna tycks komma fran alla hall, varfor larmet ir s3 nira,
varfor foljets rorelse kinns sa patagligt obeveklig. Jag beskadar inte, som
jag forst trodde, spektaklet pa avstind. Jag stér i sjdlva verket mitt i det.
Rittsvetenskapen, den samling i vilken jag forsoker vinna intride, befin-
ner sig mitt i hdren. Den verkar inte som de andra ha nigon tydlig plats,
men den idr uppenbarligen pé vig 4t samma héll, mot samma fiende.

Slagen av denna insikc miste jag forsoka stanna upp. Vad ir det egent-
ligen man, vi, rycker ut f6r att forsvara? Och vem ir fienden mot vilken
det skall forsvaras? For att besvara fragorna hjilper det inte att spana mot
horisonten. Omvirlden ir alltfor blindande och samtidigt alltfér holjd i
dimmor f6r att nagon fiende skall kunna urskiljas. Nagon hirforare som
stolt gar i tdten for hela den stora armén och pekar ut riktningen star inte
att finna. I stillet far jag, i syfte att vinna nigon klarhet, vinda blicken
indt, mot den hir jag funnit mig ingd i. I hiren finns svaren pé vad det
ir man si entriget vill forsvara, och vilken fiende man givit sig av att
bekimpa. Men om man lyssnar pa den bullrande hopen uppticker man
snart att flankerna inte verkar helt 6verens, inte i alla frigor. Till och med
inom de tita leden i respektive flank kibblas det en hel del sinsemellan.
Men det mesta drunknar i de taktfasta stridsropen.
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1 Inledning — om

forskningsuppgiften

1.1 Om forskningsuppgiften

Avhandlingen handlar om kollektivavtalet. Kollektivavtalet ir, alltse-
dan industrisamhillets genombrott for drygt hundra ar sedan, det vik-
tigaste sittet att reglera arbetsmarknaden. Arbetsmarknadens parter har
med kollektivavtalet givits en dominerande stillning som normgivare pa
arbetsmarknaden. Den svenska regleringen utmirker sig dirtill genom
att helt sakna lagreglering om minimilén samtidigt som annan lagstift-
ning om arbetsvillkor kan fringis genom kollektivavtal. Som om inte det
vore nog figurerar kollektivavtalet som rittsfaktum i en hel del lagregler,
typiskt sett sddana som har att gora med arbetstagarinflytande. Genom
sin roll f6r l6nebildningen 4r kollektivavtalet av central betydelse fr sam-
hillsekonomin, och det ar éverhuvudtaget centralt for hur relationerna
péd arbetsmarknaden regleras, och kanske dirmed f6r hur de fungerar.

Det later kanske nda inte s spinnande. Att kollektivavtalet uppen-
barligen ir av stor praktisk betydelse motiverar inte, i vart fall inte sett for
sig, att det skulle vara ett passande objekt f6r en rittsvetenskaplig studie.
Inte heller forslar et sarskilt intresse for siregna avtalstyper. Att det var
linge sedan kollektivavtalet fick ndgon mer dvergripande rittsvetenskap-
lig behandling kanske har goda skil; det kanske helt enkelt inte finns
ndgot intressant att siga?

Historien om kollektivavtalet 4r dock ocksd en berittelse om forind-
ring och om hor. S mycket mer akut blir frigan som forindringen verkar
vara omvilvande, och nira forestiende — kanske ir den redan hir. Det
talas om att industrisamhillets era gir mot sitt slut och ate ett kunskaps-
samhille avloser. Sporsmalet har inte bara att gora med kollektivavtalet
som avtalstyp betraktat. Nir industrisamhillet vacklar, vacklar hela det
moderna samhillet som vi kinner det.

Forindringarna reser fragor for rittsvetenskapen, frigor som kan for-
muleras pa olika sitt men som gir ut pa ungefir samma sak: Vad kommer
att handa? Kollektivavtalet har varit det dominerande sittet att reglera
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arbetsmarknaden i industrisamhillet, men hur skall arbetsmarknaden i
kunskapssambhillet regleras? Fragorna riktas mot framtiden, mot férind-
ringarna. Bakom den frigan skymtar andra frigor, som dock inte stills
uteryckligt. Vad ir det nirmare bestimt som hotas? Att férindringen och
dirmed samhillet angdr arbetsritten tas for givet, men Aur paverkan nir-
mare bestimt gar till visar sig vara svért att svara pa. Eftersom svaren tycks
undfly arbetsritten kan det vara médan virt att vinda pa perspektiven
och rikta blicken mot frigan, och mot fragestillaren. Var kommer fra-
gorna ifran, och hur 4r det rittsomrade beskaffat som stiller sig dem?

1.2 Om metoden
1.2.1 Inledning

Den metod som anvinds i avhandlingen skulle, om den skall ges ett
namn, kunna kallas "narratologisk rittsdogmatik”. I det foljande skall
den introduceras helt kort. Det féreliggande avsnittet handlar visserligen
om metoden, men metoden gir samtidigt inte act skilja fran behandling-
en. Metoden kommer alltsd att synas i undersdkningen, dven om den inte
avsl6jar sig uttryckligt annat 4n i resonemangen och i en hel del hinvis-
ningar i noterna. I den man texten behéver liggas ut om metoden kom-
mer det att goras dir frgan reses, det vill siga i texten.! Férhoppningsvis
minskas dirmed risken for att “metodkapitlet” upplevs som frikopplat
frin den materiella behandlingen av imnet.?

! Eller, dir det passar bittre, i anslutning till texten, i noterna. Det finns alltsd grove
riknat tvd sorters noter i texten, dels sedvanliga killhidnvisningar, dels noter som lig-
ger ut texten om texten. Tekniken dr betingad av en strivan att inte tynga texten med
diskussioner som knyter an till huvudtexten pa ett icke-linjirt sitt. Dirmed inte sagt att
noterna inte ir en del av texten, tvirtom. Det finns inte heller, savitt jag kan se, nigon
anledning att inte nyttja den majlighet att ge texten en ytterligare dimension som noterna
erbjuder.

2 Se till exempel Sandstrdm, Den late, den tyste och den onde — en forskningsprofil
for 2000-talet? s. 234 f. Tillvigagingssittet medfor att noterna kan bli ganska langa. Det
gir nog i princip att ldsa texten utan att lisa noterna, men principen for vad som finns
i noterna och i huvudtexten ir inte betingat av att det ena ir viktigare in den andra (jfr
dirvid de vilmenande riden i Jensen, Rylander och Lindblom, Att skriva juridik s. 83).
Texten blir ocksa, tror jag, bra mycket blodfattigare utan noterna.
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1.2.2 Rittsdogmatiken

Det brukar sigas att metoden ir avhingig fragan.’ I avhandlingen har fra-
gan, och dirmed metoden, att gora med kollektivavtalsritten, med sam-
hillsférindringar och med rittsvetenskapens instillning till dessa bida
fenomen. Avhandlingen ir i grund och botten rittsdogmatisk, och med
det skulle metodbeskrivningen kunna vara firdig. Det verkar nimligen
inte finnas mycket att siga om den rittsdogmatiska metoden.? Dirmed
inte sagt att en deklaration om att man anvinder rittdogmatisk metod dr
meningsl6s. Tvirtom, att hidnfora sin studie dll rittsdogmatiken, sirskilt
om det gors utan att nirmare problematisera hur man forstér rittsdog-
matiken, har en speciell funktion. Det ir ett sitt att fa tilleride dill det
ritesliga utan ate behova, till exempel, beméta krav pa att annat mate-
rial in det som kan hinféras till den “traditionella riteskilleliran” skall
anvindas. Genom att man deklarerar att den rittsdogmatiska metoden
innebir att man "anvinder de traditionella riteskillorna” eller liknande
later man dock ritt mycket rymmas i “anvinder”.

Det finns ocksd en annan orsak till att metodbeskrivningar kan vara
kortfattade, som har atc géra med hur ordet merod uppfattas. Om man
tinker sig att “metod” betyder ungefir "tillvigagangssitt”, gor jag antag-
ligen ungefir som alla andra som anvinder “rittsdogmatisk metod”. Kil-
lorna dr desamma (med undantag for ett fatal artiklar ur dagstidningar),
och de finns pa samma stillen. I just det avseendet handlar “metoden”
framférallt om vilket material som granskas. P4 si sitt fungerar metod-
deklarationen som en avgrinsning mot mer utpriglat empiriska studier,
eller studier i vilka annat icke-traditionellt material liggs till grund for
slutsatserna.

Rittsvetenskapen ar en intellektuell verksamhet, en verksamhet som
gar ut pa att zinka (och att formulera tankarna, sirskilt i skrift). Om
“metod”, istillet for att handla om vilket material som bearbetas handlar
om hur bearbetningen gar till, blir metoden svérare att beskriva. Eller
rittare, problemet ir inte att beskriva metoden, utan att gora det utan att
samtidigt skriva boken. Den vanligaste losningen dr nog ocksé att inte
beskriva metoden f6r sig — det 4r ocksa, om saken stills pa sin spets, den
enda mojliga. Skall fragan vara mojlig att besvara forslar inte en rittsdog-

3 Se till exempel Steinberg, Skyddsombud i allas intresse s. 50 f. (med hanvisningar till
arbetsritsliga verk av Ann Henning, Dennis Tollborg, Hikan Géransson och Birgitta
Nystrém). Se ocksa Agell, Rationalitet och virderingar i rittsvetenskapen s. 248, Anders-
son, Skyddsindamal och adekvans s. 17, Glavd, Arbetsbrist och kravet p3 saklig grund
s. 24, Goransson Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 28.
4 Se Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 28 med hinvisningar.
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matisk analys, inte i dess puritanska mening.’ Inte heller det gér denna
undersokning unik, utan det giller varje vetenskaplig undersokning (att
bedriva vetenskap ir, som sagt, att tinka, varfor vetenskap knappast kan
vara annat 4n unik). Varje undersokning maste alltsi i nigon man upp-
finna sin egen metod.® Den uppfinns dock i allminhet inte ur ett ingen-
ting, inte heller denna ging.

1.2.3 Narratologin

Att beskriva sin egen metod (och sin egen position) innebir att man hav-
dar sin sirart. Den foreliggande studiens eventuella sirdrag dr att soka i
den genre som i avhandlingen far befrukta den rittsdogmatiska metoden,
en genre som kan benimnas narratologi.” Syftet med beskrivningen hir
ar blott att belysa nagra utgidngspunkter. Man kan bérja med att peka pa
det triviala faktumet att den ritesvetenskapliga litteraturen ar bemingd
med mer eller mindre underforstadda hinvisningar till berirtelser.® Ritts-
vetenskapen ér en berittelse for sig, om in en speciell sidan. Den 4r 4 ena
sidan inte frktion, men & andra sidan blir fakta berdtcelser nir de fortiljs
— grinsen mellan fakta och fiktion finns f6ljdaktligen kanske inte alltid
dir den traditionella (ritts)vetenskapen forvintar sig att finna den.” Vissa
litterira tekniker stdr dock till buds ocksi for rittsvetenskapen. En sidan
teknik, som utan att uttryckligen hinvisa till berdttelser ar att anvinda

5 Genom att beskriva min position som en antites till det hivdvunna” (som jag da pastar
att det 4r) hemfaller jag it ett fult knep, men, paradoxalt nog, beter jag mig i det precis
som man, av hivd, brukar géra. Se Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 30.

6 ”Metod” ir i den nu diskuterade meningen en verksamhet som inte ir mekanisk, se
White, Law and Literature: "No Manifesto” s. 751.

7 Ocksi rittsdogmatiken ir en genre, se om denna infallsvinkel Graver, Vanlig juridisk
metode? Om rettsdogmatikken som juridisk sjanger. “En sjanger kan defineres som et
sett av kommunikasjonshendelser som har samme formal, som godkjennes av kyndige
medlemmer av kommunikasjonsfelleskapet og som dermed utger sjangerens rasjonale.”
s. 153 f. (med hinvisning tll John M. Swales).

8 Ert uteryckligt exempel ges i inledningscitatet till Jonas Malmbergs avhandling: ”The
stories told by contract doctrine are human stories of power and knowledge. The telling
of those stories — like the telling of any story ~ is, in one sense, an impoverishing exercise:
The infinitely rich potential that we call reality is stripped of detail, of all but a few of its
aspects. But it is only through this restriction of content that any story has a meaning.”
Malmberg, Anstillningsavtalet s. 13, ur Dalton, An Essay in the Deconstruction of Con-
tract Doctrine s. 1113.

9 Se Andersson, 24 preludier utan fuga s. 38. Ett kommunikationssammanbrott mellan
den som férsoker uppritthilla grinsen mellan fiktion och (ritts-)vetenskap och den som
férsoker anvinda skonlitteratur (det vill siga fiktiva berirrelser) i vetenskapligr syfte skild-
ras av Douzinas and Warrington with McVeigh, Postmodern Jurisprudence s. 199 ff.
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metaforer.'® Att beskriva vilka metaforer och liknelser som anvinds ir
alltsd ece site att beskriva ett rittsomrade, och beskrivningen kan da kallas
narratologisk.

Narratologin som vetenskapligt filt har rotter i litteraturvetenskapen.
Ursprunget 4r dock oklart. Ndgot auktoritativt forsok att grunda en sam-
manhidllen disciplin stdr inte heller att finna. Roland Barthes, med vars
namn den narratologiska genren skulle kunna forknippas,'! konstaterar
1973 att det inte finns ndgon narrationsvetenskap och att man darfor
knappast kan tala om en disciplin.'? Ungefir samtidigt bérjar dock en
rorelse i USA, en rorelse som skall bli kind som "law and literature”. Gary
Minda pekar ut rorelsens fodelse till just 1973 och James Boyd Whites
The legal Imagination.'® Fore denna tidpunkt har law and literature-filtet
enligt Minda bestatt i att man studerat hur ritten framstillts och anvints
i litteraturen. Med Whites bok grundlades emellertid ett forskningsfilt
som nyttjar det férhallande att studiet av litteratur liknar den tolkande
verksamheten i juridiken.!

Law and literature-rorelsen har sedan, om den nigonsin varit enhet-
lig, splittrats upp i olika riktningar. Sociologen och genusforskaren Anna
Johansson talar langt senare om att vi sedan mitten av dttiotalet kunnat se
framvixten av ett tvirdisciplindrt forskningsfillt som benimns narrativa
studier eller berdttelseforskning. Det innebir enligt Johansson att ”det inte
lingre enbart ir litteraturvetare, lingvister och méjligevis historiker, som
dgnar sig dt berittelser och berittande utan 4ven inom andra humanis-
tiska vetenskaper samt inom samhillsvetenskapen, har intresset for nar-
rativitet vixt.”!> Med ett vixande intresse foljer dock inte att narratologin
blivit en vildefinierad disciplin, och det beh&vs inte heller.!® Metoden ir,
som sagt, i texten.

19 Just metaforer ir vanliga, och antagligen si invanda i vart sprak att der skulle vara svart
att siga nagot alls om vi (av ndgon svarbegriplig anledning) inte fick anvinda metaforer.
Det andra inledningscitatet i en arbetsrittslig avhandling jag funnit ger ett belysande
exempel: "Rittsordningen ir i det hela intet annat 4n ett socialt maskineri, i vitket kug-
garna utgoras av minniskor.” Glava, Arbetsbrist och kravet p3 saklig grund s.20, ur
Higerstrom, En straffricuslig principundersokning SvJT 1939 s. 214 (ocks i Socialfiloso-
fiska uppsatser s. 185.) En annan sak ir att vi kanske inte alltid anvinder metaforerna sa
medvetet, jfr Andersson, Barthesianska meditationers. 91 f.

11" Se Andersson, Barthesianska meditationer s. 72 f., Johansson, Narrativ teori och metod
s. 156 fF.

12 Barthes, The Semiotic Challenge s. 221.

13 Se Minda, Postmodern Legal Movements s. 149.

4 Minda a. st.

15 Johansson, Narrativ teori och metod s. 17.

16 ”Nagon enhetlig narratologisk teoribyggnad och gemensam terminologi kan — sjilv-
fallet — inte uppvisas.” Andersson, Rittens narratologiska dimensioner s. 17. Se ocksd
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Det narratologiska anslaget gor det mojlige att lata kollektivavtalsrit-
ten konfronteras med sig sjilv, och vissa materiella spérsmél kan lyftas
och dryftas pa andra sitt dn de invanda. Diremot ir det inte sikert att
det ens dr majligt att komma fram till andra eller "battre” svar 4n vad
som varit mojligt med en "sedvanlig juridisk metod”, “klassisk dndamadls-
tolkning” eller liknande. Det rittsomrade som skall belysas begrinsar sig
sjalvt genom att vara som det ir, det vill siga ett modernt, realistiskt
grundat rittsomrade. Dirmed sitter det sina egna grinser f6r vad som 4r
giltiga svar — vilket 4r de som ges av "sedvanlig juridisk metod”. Avhand-
lingens metod 4r dock avgorande for att jag skall ha sett frigorna sisom
de presenteras,'” och dirmed for svaren. Syftet hir, och inte heller vidare
i avhandlingen, ir inte annat och anspraken ir inte storre dn att jag vill
vara tydlig med varifrin tankarna kommer (det dr, kan man siga, en friga
om vetenskaplig hederlighet).

Narratologin kan anvindas for att 6ppna perspektiven. Man kan till
exempel 6ppet betrakta kollektivavtalsritten som ett spel, eller for att
anknyta till narratologins litteraturvetenskapliga bakgrund, som en tea-
terpjis. Att tala om arbetsmarknadens parter som aktdrer ir ju inte heller
nigot frimmande.'® Rentav kan deras aktiva roll belysas innu bittre,
eftersom den svenska termen ak#r har andra, kanske mer passiva, kon-
notationer 4n den engelska termen actor (som 4r den narratologiska lit-
teraturens benamning). Ocksd vetenskaparen, den vars position det nu
handlar om, kan goras mer aktiv genom att benimnas just si (vetenska-
paren), istillet for det mer naturvetenskapligt klingande "vetenskapsman”
(en term som ju ocksd uppenbarligen har andra inneboende problem)."?

White, Law and Literature: "No Manifesto” s. 751. Jfr Johansson, Narrativ teori och
metod s. 157 ff., som refererar fem grundliggande drag, som pastas férena olika narrativa
metoder. De grundliggande dragen, sisom de framstills dér, ger dock en bild av en metod
som 4r mer teknisk 4n den som anvénds i den foreliggande avhandlingens narratologiskt
orienterade rittsdogmatik.

177 At kritiskt soka teoretisera kring det rittsomride man undersdker”, vilket ir en trif-
fande formulering for avhandlingens syfte, kan vara "en verksamhet dir frigandet seills i
fokus.” Andersson, Kritisk pluralism s. 33.

¥ Se for ett nedslag Nystrém, Regleringsformernas och aktorernas stillning vid norme-
ringen av framtidens svenska arbetsmarknad s. 304: ”Aktdrerna pa arbetsmarknaden ir
staten, arbetsmarknadens organisationer pa arbetsgivar- och arbetstagarsidan (de kollek-
tiva arbetsmarknadsparterna) och enskilda arbetsgivare och arbetstagare.”

19 Termen “vetenskapare” ir, jimfoért med “vetenskapsman”, kénsneutral, men den kan
ocksd markera en instillning till den ridttsvetenskapliga verksamheten (jfr “rittsveten-
skapsperson”). Termen #r inte ny, men dess ursprung ir mig obekant. Det ildsta sparet jag
snubblat éver ar Ekeberg, Elsa Eschelsson, var forsta kvinnliga rittsvetenskapare. Termen
anvinds ocksd som verb ("rittsvetenskapa’) a.a. s. 669.
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Den narratologiska orienteringen och fokuseringen pa de ritesliga
berittelserna innebir inte att syftet med avhandlingen mdste vara nagot
annat 4n att beskriva gillande ritt, det innebir inte heller att avhand-
lingen inte kan vara kritisk. Det innebar dock att syftet inte 4r act kol-
lektivavtalsritten mot nagon annan rationalitet 4n den som ritten sjilv
ger uttryck for. Tvirtom, syftet dr att ta rictens egen rationalitet pa all-
var och beskriva (kollektivavtals)ritten pd dess egna villkor. Jag péstod
strax ovan att rittsvetenskapen ir en intellektuell verksamhet. Juridik dr
ockséd en narrativ verksamhet — det vill siga ritten berittas.®® Juridiken
ar, vilket kanske ir sirskilt tydligt i fraiga om ritesvetenskapen, en litterdr
verksamhet.?! Juridiken ir dirmed en spriklig verksamhet, den bedrivs
genom att olika utsagor och argument, muntliga och skriftliga, bryts mot
varandra.?” Juridik i allminhet och rittsvetenskap i synnerhet ir di en
fraga om att ldsa en viss uppsittning texter, vars mening skapas av hur
de ldses.”

1.3  Om ritten och rittsvetenskapen
1.3.1 Ritten och viskleken

Studiens dmne och metod har presenterats, och dirmed borde det vara
klart for avfird. Varfor just den metoden skall anvindas har dock inte arti-
kulerats. Ingenting har heller sagts om vem som skall underséka. Svaret pa
den fragan ir naturligtvis jag, men vem “jag” ir och varifrin, fran vilken
position undersdkningen sker 4r dnnu outtalat. Svaret dr pa sitr och vis

2 Rirten kan ocks3, pd samma tema, sigas vara en diskursiv verksamhet. "Diskursiv”
konnoterar feori, att jimfora med prakeik. All juridisk verksamhet gir dock ut pi att
kommunicera — det vill siga att beritta, varfor det tvirtom ir en rakt igenom praktisk
uppgift att studera hur rittens berittelser skapas. Se Andersson, Barthesianska medita-
tioner s. 92.

2l ”Law then is a literature and literature a law.” Douzinas and Warrington with McVeigh,
Postmodern Jurisprudence s. 242. Douzinas, Warrington och McVeigh ldser Herman
Mellvilles Billy Budd, Sailor, nigot av ett standardverk i law and literature-genren. Ext
annat ir Franz Kafkas Processen. Marie Sandstrom anvinder Arthur Conan Doyles figur
Sherlock Holmes fér att beskriva forskaren, Sandstrém, Den late, den tyste och den onde
— en forskningsprofil for 2000-talet?, och passar pa att ge litteraturen en roll i hur vi
betraktar virlden: ”[s]tor litteratur [...] kan forindra det sitt pa vilket vi betrakear var
omgivning och oss sjilva.” Sandstrom, a.a. s. 223.

22 ”Literature lives through language, and so must we: the question is by what art is this
possible, and it is at this point that literature speaks most directly to the lawyer, who her-
self is an artist of this kind.” White, Law and Literature: "No Manifesto” s. 746.

2» ”The meaning of a text is nothing more or less than the ways in which we recount our
stories of its reading.” Douzinas and Warrington with McVeigh, Postmodern Jurispru-
dence s. 230.
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enkelt, jag dr rittsvetenskapare (ndja, studien 4r en doktorsavhandling)
och bedriver saledes studien fran rittsvetenskapen. Det har redan antytts
att rittsvetenskaparen intar en aktiv position, och det rimmar ocksa vil
med den morderne rittsvetenskaparens sjilvbild. Den moderna forska-
ren ser sig nog ocksa som en deltagare, girna med uppgift att pa ete eller
annat sitt paverka ritesutvecklingen.?

For att skapa en utgingspunke for det problem vi kan gora oss kan
ritten liknas vid en lek,?> den sa kallade viskleken:

Viskleken, vars pedagogiska poidng ir att illustrera hur ett meddelande
kan forvridas genom ofullstindig kommunikation, gir ut p att den forsta
personen i en kedja viskar nagot dill nista person ("tolvskillingsoperan”,
“kollektivavtalet ar till f6r den enskilde arbetstagarens skydd” eller vad som
helst). Meddelandet viskas sedan vidare tills dess det nitt den sista personen
i kedjan, varpd denna hogt siger vad den hort. D4 uppstér ofta en komisk
effeke, nir det visar sig att meddelandet forvanskats till oigenkinnlighet
(det kan ha blivit, "torrboll i stan”, "kolla att arbetsregleringen ar schysst”
eller vad som helst). Man kan sedan gemensamt frsoka utreda var forskjut-
ningarna uppstitt, och man kan uppticka att meddelandet under sin resa
bytt lydelse och innebord flera ginger, pd var for sig ritt oférklarliga sitt
(det kan ha transformerats till den slutliga formuleringen via "torsksopran”,
“korrektivansvaret ir arbetsmarknadens kott” eller nigot annat mer eller

mindre obegripligt).

Ingenting i liknelsen utesluter att rittsvetenskaparen kan se sig sjilv som
en deltagare i leken, en link i kedjan. Rittsvetenskaparen far ett med-
delande viskat till sig, som hon sedan efter bista forméga vidarebefordrar.
Liknelsen sitter da ocksa fingret pa att rittsvetenskaparen mycket vil kan
vara medveten om att det finns en risk for att man hér fel eller férvanskar
meddelandet dll foljd av sina egna férvintningar om vad man skall héra.
Den moderne rittsvetenskaparen 4r medveten om att man dirvid ger
uttryck for virderingar.?® Juridiken bestdr ju pi det hela taget inte av
annat dn just virderingar ("naturrict” och annan vidskepelse har vi sedan
linge lagt bakom oss). I vart fall 4r det s vi girna vill se pd oss sjilva.

24 Se il exempel Bjorne, Banbrytare, tekniker, iakttagare s. 241. Bjorne talar, liksom
jag, naturligtvis om idealbilder som inte siger nigot om den enskilde rittsvetenskaparen.
Idealbilderna gér dock ansprik pa att vara rittvisande for det samtida svenska kollektiv-
avtalsrittsvetenskapliga samhallet.

2 Annars har ritten ofta liknats vid ett spel (av bland andra Osten Undén), se Samuels-
son, Tolkning och utfyllning s. 288 (f).

2% Se till exempel Agell, Rationalitet och vérderingar i rittsvetenskapen s. 245.
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1.3.2 Rittsvetenskapens ambivalenta sjilvbild

Problemet, som jag nu vill géra mig, uppkommer nir den diskutera-
de sjilvbilden konfronteras med den sjilvbild som foljer med att rites-
vetenskapen ir en vetenskap.”” Vetenskapen intar ocksd en viss position,
som inte dr helt kompatibel med den rittsvetenskapliga bilden pé att
vara en deltagare pi samma villkor som alla andra. Den mest utpriglat
idealtypiska positionen for vetenskapen skulle vara den helt utomstaende
betraktarens, den som objektivt och neutralt kan 6vervaka meddelandets
fard och dess forskjutningar. Visklekens deltagare 4r da, om det ir kol-
lektivavtalsritten som studeras, lagstiftaren och arbetsmarknadens parter.
Viskleken fungerar hir som illustration av ritten och dess utveckling, men
till skillnad frin ritten bedrivs den normalt i en slags laboratoriemiljo
(oftast ett klassrum). I detta avseende skiljer sig ritten uppenbarligen fran
viskleken. Ritten befinner sig inte i ett laboratorium, utan den finns och
utvecklas i realtid. Den har inte en sista link i kedjan som skall siga hogt
vad den hort (eller ocksa ir alla stindigt sista linken). Problemet ir att
den objektiva, neutrala, position som vetenskapen, idealtypiske, tinker
sig inta ir en konstruerad position, en position som inte finns.

Problemet kunde l6sas genom att hivda rittsvetenskapens sirart.
Rittsvetenskapen kunde forneka de bilder av naturvetenskap som tan-
ken pa den utomstiende betraktaren frammanar, och hivda att den ratts-
vetenskapliga vetenskapen bedrivs inifran, och att vi 4r medvetna om det.
Det kunde vi géra — om det inte vore f6r att vi inte riktige sjilva tycks ta
det pa allvar. Vi ser vidare saker ur synvinklar, i perspektiv, vi anligger
synsitt och sa vidare. Samtliga dessa uttryck — vilka alla anvinds obe-
hindrat — anspelar pa metaforen &i/d. Savil malaren som betraktaren kan
ha olika sitt ate forstd bilden, men den malas och beskrivs inda utifran,
fran en position utanfor bilden. Det vi siger om oss sjilva tycks tvinga oss
att inta den utomstidende betraktarens position.

Eftersom idealet, sjilvbilden,”® ir en deltagande rittsvetenskapare for-
muleras dock inte den positionen uttryckligt, utan den framgér implicit.
Det enda som domstolar och lagstiftare behover, eller ens skall, ta hin-

27 LAt vara att den rittsvetenskapliga vetenskapen ibland dr ambivalent i forhallande till
sin egen vetenskaplighet, se nedan 9.5.

28 Det ir ett ideal. Lars Bjorne betecknar “rittsvetenskapsmannens roll som aktiv del-
tagare i samhillsutvecklingen under 1900-talet som en tid av nedging och fall.” Bjorne
tinker sig rent av 1900-talet rittsvetenskapliga ideal som “iakttagarens”, i synnerhet i mit-
ten av seklet (Bjorne later Knut Rodhes Obligationsritt 1956 och Sakrirt 1985 tjina som
exempel). Idealet kan ha 4ndrats i riktning mot “banbrytarens”, men i vart fall i den del
av den rittsvetenskapliga (civilrdesliga) produktionen som utgérs av larobdcker 4r den
knappast genomford. Bjorne hinfor rittsvetenskapens “verkliga” roll under 1900-talet till
"teknikern”, Bjérne, Banbrytare, tekniker, iakttagare s. 241 f.
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syn till 4r de givna synpunkternas sakliga tyngd; vem som framfor dem
ir underordnat.?” Det betonas att virderingar, nir rittsvetenskapen ger
uttryck for sidana, skall redovisas 6ppet: "Det dr naturligtvis samtidigt
viktigt [...] att virderingar skall redovisas som sidana.”®® Virderingarna
skall redovisas som sddana. Det forutsitter att virderingarna kan skiljas
fran det som inte 4r virderingar — det vill siga det faktiska. Dirifran ir
inte steget lingt till att tinka pa det faktiska som det verkliga. Virde-
ringarna kan forstas ocksa var verkliga, men bara som sidana. Uppdel-
ningen foljer dessutom, for att ge den extra retorisk tyngd, pa det natur-
liga (naturligtvis). Den retoriska tyngden ligger i att det narurliga ir det
verkliga — nagot som ir naturligt 4r inte férhandlingsbart (en annan sak
dr att man kan ha olika uppfattningar om vad som ir "naturligt”). Ocksa
bilder forhaller sig till verkligheten,’' och verkligheten kommer att f3 en
speciell betydelse i berittelsen om kollektivavtalsritten.”?

® Se om auktoritets- respekrive sakskil och skillnaden diremellan Malmberg, Anstill-
ningsavtalet s. 26 ff. Notera sirskilt frinvaron av ritesvetenskapliga utsagor bland grun-
den for auktoritetsskilen. De kan ligga i definitionen av riuskillor (aukroritetsskil har
definitionsmissigt stod 1 just riteskillorna), men de riknas inte upp. Folke Schmidr talar
om bundna respektive dppna argument, dir de forstnimnda 4r argument som har férank-
ring i riteskilleliran, Schmidt, Bundna och 6ppna argument i rattsvetenskapen s. 570 f.
Schmide stiller sig uttryckligen frigan ¢ill vilken kategori ctt argument vilande pi att
samstimmiga uttalanden av fyra sakkunniga forfateare skall hinforas. Svaret dr ate det inte
4r ett bundet argument, eftersom “hir bor gilla grundsatsen, att betydelse endast tillmites
tyngden av de skiil som &beropas till stod for en viss mening.” De fyra forfattarnas mening
kan inte betyda annat dn att de var fér sig kommit fram till att de bundna argumenten
gav ett visst svar, Schmidt, a.a. s. 572 f. Jfr dill Schmidts terminologi Bergstrom, Arbets-
rittsliga sporsmal I's. 15, som talar om "bundna” argument respektive “friare indamals-
synpunkter”. Det dr, menar Bergstrdm vidare, "visentligt, att man, sa langt det ir méjligt,
redovisar de dndamilssynpunkter, med vilka man faktiskt opererar, istillet for att délja
dem under tickmanteln av en konstruktion eller fiktion; anvinder man det sist nimnda
tillvigagingssittet ger man ldte sken av storre “objektivitet’ in vad denna i verkligheten
dger.” Bergstrom a.a. s. 16.

30 Agell, Rationalitet och virderingar i rittsvetenskapen s. 254.

31 Diskussionerna om “verkligheten” i avhandlingen handlar bara om vilken stillning
“verkligheten” har som argument i den kollektivavtalsrittsliga diskursen. Meningen ir
inte att forneka (vilket vore mirkligt) eller bekrifta (vilket vore dnnu mirkligare) verk-
lighetens existens.

%2 Bilder och berittelser ir nira beslikeade. "De ’rittsliga berittelserna’ miste innefatta,
formedla och legitimera en bild av en verklighet’ — nigot som hint, nagot som forelig-
ger — samt en bild av ett regel- eller virderingsplan med utslagsgivande normativa rekvisit
som rittfirdigar att vissa rittsverkningar skall intrida.” Andersson, Likhetsargumentation
— analogi och metamorfos s. 33. Se ocksd Andersson, Juridisk verklighetsbild — realitet
eller simulacrum? s. 902 om hur de bilder (innefattande "begrepp, beteckningar och reto-
riska figurer”) spréket tecknar frammanar verkligheten, och hur de "rittsliga 'berittelser-
na’ maste innefatta, férmedla och legitimera en bild av en *verklighet’ — ndgot som hiint,
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I just kravet pd medvetenhet och att virderingar skall redovisas 6ppet
ligger implicit en tanke pa en objektivt konstaterbar verklighet. Oavsett
om studicobjektet, vare sig det dr samhillet eller ritten, betraktas som en
realitet eller en konstruktion, foljer det implicit att den observerande ritts-
vetenskaparen inte ir en del av det observerade.”® Rittsvetenskapen ham-
nar alltsd, for att dter anknyta till viskleken, i den ambivalenta positionen
att den maste befinna sig bade i leken och utanfor densamma samridigt.

1.3.3 Avhandlingens sjilvreflekterande strivan

Anslaget hittills har varit teoretiskt. Positionen kommer dock att ha be-
tydelse f6r hur man betraktar undersokningsobjektet (hir: kollektivav-
talsritten) — den har alltsa praktiska implikationer. Dérf6ér bor metoden
tillita att man samtidigt underséker sin egen position. Avhandlingens
syfte kan sigas vara att teckna kollektivavtalsrittens sjilvbild. >

Avhandlingen forutsicter att rattsvetenskapen ar intresserad av sjalv-
reflektion. Det forutsitter ocksd att vetenskapen dr oppen for en strivan
efter sjilvmedvetenhet. Det kan knappast bli annat 4n en strivan — att
helt franke deklarera att man 4r medveten kan vara vil anspraksfullt, som
att pa fulle allvar hivda att man, utan att ha 6gon dirstides placerade,
kan se sin egen nacke. Det kan man ju dock inte, inte utan hjilpmedel,
till exempel speglar. Problemet med speglar 4r att de kan forvringa bilden
eller luras pa andra sitt (tink bara pa hur svirt det dr act intuitive veta vad
som ir hoger och respektive vinster i en spegelbild).?> Trots svirigheterna
innebir denna strivan efter medvetenhet just att man forséker se sin egen
nacke.

ndgot som féreligger — samt en bild av ett regel- eller virderingsplan med utslagsgivande
normativa rekvisit som rittfirdigar att en viss rittsfoljd skall intrida.”

¥ Kritiken mot den “objektiva” utgingspunkten kan rikeas frin olika “utanférperspek-
tiv” pa ritten. Se till exempel Langton, Feminism in epistemology s. 135 ff. Langton dis-
kuterar, med hinvisning till ett antal andra forfattare (frimst Catherine MacKinnon, men
ocksi Sally Haslanger, Elizabeth Anscombe och Marilyn Frye) hur den férment objektiva
utgdngspunkten kan komma atc méjliggora fortryck av en viss grupp (fér Langtons del
nirmare bestimt kvinnor).

3 "Rirtvetenskapens kultur och sjilvbild 4r ganska vaga” siger Claes Sandgren, Om
teoribildning och rittsvetenskap s. 332. Avhandlingens syfte ir, skulle man kunna siga,
att gora den kollektivavtalsritsliga sjilvbilden lite tydligare.

3 Metaforerna ir mindre lingsokta in vad som kan tyckas vid ett forsta paseende. Bild och
spegelbild tilthér den moderna vetenskapens standardmetaforer medan héger och wvinster
har en fundamental betydelse i den kollektivavtalsritesliga historien, se nedan 2.2.4.
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En rittsvetenskap som bedrivs med den strivan kan kanske uppfattas
som introvert,’® stindigt snoende kring sin egen axel (ungefir som en
hund jagandes sin egen svans), eller ge intrycket av ate den istillet for
att ga framar stdndigt tar ett steg bakat. Jag tror dock att det dr en nyttig
ovning. Kanske kan till exempel en ledtrad till varfor det intuitive verkar
vettigare att gd framét dn bakt finnas inskriven dirbak i nacken.

1.4 Principer for avgrinsningar

Avhandlingen handlar om kollektivavtalet, och den rittsvetenskap som
beskriver och analyserar kollektivavtalet. Kollektivavtalet ir en natio-
nellt avgrinsad ritesfigur och kollektivavtalsritten dirmed ett nationellt
avgrinsat rittsomrade. Mina ansprak med avhandlingen stricker sig inte
utanfor kollektivavtalsritten.

En konsekvens av avhandlingens syfte r att studien bedrivs inifrin
kollektivavtalsritten, och att den inte kan bedrivas nigon annanstans
ifrdn. Det 4r den enda utsiktspunkt som inte 4r konstgjord. Det innebir
i sin tur att varje pastaende om andra omraden, savil andra rittsomriden
som andra vetenskapliga discipliner ir ett pastiende om hur omridet ter
sig ndr det betraktas inifrin kollektivavtalsritten. Nir jag talar om kollek-
tivavtalsritten och om arbetsriitten talar jag, om inget annat framgir, om
rittsomridet sdsom det definieras av rittsvetenskapen.

I avhandlingen ber6rs ett antal materiella fragor, mer eller mindre
ingdende. Principerna for vilka frigor som diskuteras dr hur vil dgnat ett
sporsmal dr for att beskriva kollektivavtalsritten, snarare 4n dess praktiska
intresse sett for sig. Frigor som p ett eller annat vis markerar kollektiv-
avtalsrittens grinser far till exempel sirskild uppmirksamhet. Om det i
sin tur innebir att de 4r mindre praktiskt intressanta eller mer, eller om
det praktiska intresset i sig inte spelar nagon roll ar en annan friga (dir-
med kan man ocksé bortse frin fragan hur man egentligen skall kinna
igen ett praktiskt intresse nir man ser det).

3 Se Andersson, Barthesianska meditationer s. 76 f., som siger att ”[d]ec sprakfilosofiska
perspektivet kan méhinda till en bérjan upplevas som virldsfrinvint och inkrokt. "Men”,
fortsitter Andersson, “den instillningen giller bara si linge man vigrar slippa den behag-
liga tanken, att virlden och dess materiella respektive immateriella aspekrer ir ordnade i
ett firdigt system som vi bara s& gott det gir ska soka avbilda — gora en spegelbild av — i
spraket.”
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1.5 Studiens uppliggning

Avhandlingen disponeras enligt foljande. Det foreliggande kapitlet ar ett
inledningskapitel. Kollektivavtalsritten sorterar under arbetsritten, vil-
ken behandlas i kap. 2. Kapitlet handlar om arbetsrittens, och dirmed
kollektivavtalsrittens historiska forankring, och dess systematiska plats i
den svenska rittsordningen. Det handlar alltsd om varifrin kollektivav-
talet kommer.

I kap. 3 och 4 riktas uppmirksamheten mot de samhillsférandringar
som utmanar kollektivavtalet. Samhillsutvecklingen delas upp i ett antal
tendenser, vilka beskrivs i kap. 3. Kap. 4 handlar om hur samhillsférind-
ringarna fir mening i den rittsliga berittelsen. Perspektivet 4r pa sitt
och vis utpriglat teoretiske, i det att det férsoker artikulera den tidslighet
och de diskursiva mekanismer som forindringsdiskursen bygger pd och
underforstar. Kapitlet handlar dock inte bara om forindringsdiskursen
som sidan. Tidsligheten ir inbyggd i den ritesliga diskursen, ofta dold,
men den kommer till ytan i vissa fragor som har att goéra med kollektiv-
avtalets utstrickning i tiden.

Kapitlen 5-7 behandlar kollektivavtalet forstitt som en sirskild kon-
traktstyp. Fokus kommer ate ligga pd kollektivavtalets sirdrag; behand-
lingen bygger alltsi mer eller mindre uttryckligt pd en jimforelse med
den allminna avtalsritten och et typiskt avtal (i princip kdpeavtalet).
I kap.5 behandlas kollektivavtalets ingdende och dess verkan mellan
avtalsparterna. Kap. 6 behandlar ett utmirkande sirdrag for kollektiv-
avtalet, nimligen dess sitt att binda ocksi medlemmar i avtalsslutande
organisationer (kollektivavtalets normativa verkan). Kap.7 handlar om
hur kollekrtivavtalets innehall faststills, det vill siga tolkning av kollektiv-
avtal och dirtill horande frigor. Det sista uttryckligt materiella kapitlet,
kap. 8, behandlar kollektivavtalsritten som rittsomrade, med fokus pa
frigor om grinsdragning mellan normer. Kapitlet handlar om hur norm-
kollisionerna formuleras och loses av kollektivavtalsritten. Avhandling-
ens rittsdogmatiska utfall dr ate soka i kap. 5-8. Kap. 9, slutligen, drar ut
avhandlingens tema i vissa teoretiska sporsmal. Det 4r uttryckligt riktat
till ritesvetenskapen, och kan sigas utgora avhandlingens forskningsre-
sultat. Kapitlet syftar dock inte till att knyta ihop sicken, utan snarare
till att 6ppna den.
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2 Om rattsomradet arbetsritten

2.1 Avstamp i en metafor

Arbetsritten dr den mylla i vilken kollektivavtalet vixer, och den skall dir-
for beskrivas, om dn helt kort. For beskrivningen anvinds en geografisk
rotmetafor, den metafor som dyker upp i rittsomriden.’” Mot bakgrund
av den metaforen kan den traditionella systematiken med sin indelning
i rittsomraden liknas vid en karta, “en karta som jurister anvinder som
hjilpmedel di de i myllret av regler orienterar sig fram mot l6sningen av
ett praktiske ritesligt problem.”® Den geografiska metaforen gor bilden
lockande konkret. James Boyd White liknar tanken vid ett flygfoto over
ett jordbrukslandskap i vilket de olika filten syns tydligt avgrinsade mot
varandra och mellan vilka kopplingar, kanske i form av telefonledningar,
ror och diken, kan 16pa.*” Kartmetaforen befinner sig dock pa en ganska
hég abstraktionsniva, genom indelningen 16ses inga juridiska problem,
utan indelningen erbjuder ett sitt att orientera sig i rittssystemet.%
Samtidigt markerar kartmetaforen det paradigm den verkar i, ett
paradigm som i grund och botten ir realistisks.! Realism skall i detta

% Termen rotmetafor anvinds for att beteckna "metaforer som ligger under hela diskur-
ser”, Alvesson och Skoéldberg, Tolkning och reflektion s. 253. Att anvinda metaforer for
beskrivningar ir inget nytt, inte heller att uppmirksamma metaforers betydelse for det
rittsliga tinkandet. “Rittsvetenskapligt tinkande liksom annat vetenskapligt tinkande
sker ofta med hjilp av bilder eller metaforer.” Schmidt, En culparegel vid avtalstolkning
s.420.

38 Sigeman, Hur en rituslig specialdisciplin etableras. Om Folke Schmidt och arbetsrit-
ten, s. 516.

3 White, Justice as translation s. 13 vid noten.

40 Ocksi hos Strémholm ir den geografiska metaforen sirskilt uttrycklig, se Strémholm,
Rit, riteskillor och rétestillimpning s. 207 f. och Suémholm, Har den komparativa rit-
ten en metod? s. 465. Se ocksd till exempel Viljanen, De grundliggande friheterna och
rittigheternas betydelse inom olika rittsomraden s. 175. Se vidare, och djuplodande, de
Sousa Santos, Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law
5.282ff. Se ocksa for en tillimpning dir metaforen nistan tycks bérja leva sitt eget liv,
Ryberg-Welander, Arbetstidsregleringens utveckling s. 323 fI. Jfr dill den risken Anders-
son, Kritisk pluralism s. 44.

41 Talar man om paradigm rtalar man, i vart fall typiske sett, om Thomas Kuhn och
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sammanhang férstis i en vid mening, med inneborden att verkligheten
existerar oberoende av om den kan erfaras eller blir erfaren.*> Den arbets-
rittsliga realismen ar forstds inte ndgon vid en viss tidpunkt medvetet
vald ideologi, och det ligger inte heller nigot klander i pastiendet. Atc
arbetsritten ir realistisk har dock betydelse, inte minst for hur vetenska-
pen bedrivs. Den realistiska utgingspunkten trider ibland fram explicit.
Folke Schmidt, som kan betraktas som den svenska arbetsrittens fader,
ar sirskilt uttrycklig: "Den ritwsvetenskapliga forskningens uppgifter kan
sdgas vara att ge en orientering i verkligheten.”#* Den uppfattningen hos
Schmidt betonas senare: "Verklighetsanknytningen var en viktig sida som
i hog grad gav inriktning och karaktir dven at hans arbetsritssliga for-
fattarskap”, skriver Axel Adlercreutz i Minnesord over Folke Schmidt.
Han fortsitter: Upprojningen med forlegade orealistiska forestillningar
och uppfattningar var en anda som starkt priglade redan hans doktors-
avhandling. Den ir dnnu idag lisvird pa sitt omride.”¥ De realistiska
grundantagandena gors dock ofta underforstitt, den realistiska grunden
kommer till uttryck i undersékningarna och, inte minst, i de metaforer
arbetsritten haller sig med.

Kartmetaforen ir en sidan metafor. Metaforen gir ut pa att vi malar
upp och beskriver en karta, det vill siga en bild av verkligheten (det antyds
redan i citatet frin Folke Schmidrt strax ovan). I konsekvens med den
utgdngspunkten blir den rittsvetenskapliga uppgiften att teckna bilden
sa rittvisande och sa villiknande som méjligt. Nir bilden 4r skapad ir
det sedan denna bild vi kommer att tala om, bedéma och kritisera. Dir-
med har diskursen férflyttats till ndgot hanterbart, den har blivit juridik.
Samtidigt kan vi naturligtvis inte pé allvar erkinna att verkligheten inte
ar foremalet for var diskurs, mer dn kunskapsideologiskt. Att diskursen
handskas obehindrat med metaforer innebir inte att den inte (sjilvfallet
kan tyckas — det dr svart att se varfor en sidan motsittning skulle rada) dr
realistiskt grundad, med en representationalistisk virldsbild: ”Varje meta-
for eller tankemodell dr endast en approximation av vad den &syftar att
beskriva. Det dr ocksé viktigt att ha klart for sig, att en metafor eller en
tankemodell endast ir etr alternativ bland flera tinkbara sitc att beskriva

"The Structure of Scientific Revolutions.” (Se Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 72
n. 138). Se fér nedslag pa temat paradigmskifte, Kuhn, a.a. s. 111 f. Se fér dvrigt om sjilva
tanken bakom Kuhns anvindning av paradigmbegreppet dennes egen Postscript till The
Structure of Scientific Revolutions, Kuhn, a.a. s. 174 ff. Jfr cill begreppet Folke Schmidt,
som kallar "de olika ménster eller paradigmer som rittsvetenskapen anvinder” for tanke-
vigar. Schmidt, Arbetsuppgifter och tankevigar i rittsvetenskapen s. 555.

42 Filosofilexikonet s. 458 f. uppslagsord realism.

4> Schmidt, Bundna och éppna argument i rittsvetenskapen s. 569.

44 Adlercreutz, Minnesord éver Folke Schmidt s. 96.
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samma fenomen.”®> Den arbetsrittsliga vetenskapen utgir dock fran atc
fenomenet finns att beskriva, och att det kan skiljas frin beskrivningen.
Den realistiska utgingspunkten medfor vissa spanningar, som blir en
del av arbetsritten. Striden stir om en bild, men i konsekvens med den
realistiska utgingspunkten handlar den, ideologiskt, om néagot annat,
verkligheten som bilden skall gestalta. Att tala om bilder 4r en eftergift.
Eftersom vi inte riktigt kommer &t verkligheten i sin renaste form fir vi
ndja oss med att tala om bilder av verkligheten.® Det hjilper inte hel-
ler med empiriska undersskningar.’” Resultatet av dessa ir ju i sin tur
en bild, en bild som skall efterlikna den verklighet den avser att under-
soka. Den representationalistiska virldsbilden (och dirmed arbetsritten)
innehaller en spinning mellan det beskrivande och det beskrivna, mellan
verklighet och bild. Samtidigt som de ir étskilda, later de sig inte riktigt

45 Schmidt, En culparegel vid avtalstolkning s. 420. Se ocksi Schmide, Tysk abstrake
metod s.303. Den representationalistiska virldsbilden ir inte bara hinférlig till Folke
Schmidt och arbetsritten och inte bara till 1960-talet (varifrin citatet ir himtar). Sirskilt
uttrycklig dr Claes Sandgren, som identifierar ett antal "grunddrag” i den vetenskapsteo-
retiska litteraturen, déribland att “teorierna antas avspegla den foreteelse som studeras,
nimligen verkligheten’, Sandgren, Om teoribildning och rittsvetenskap s. 301. Nagon
kritik ryms knappast i Sandgrens iakttagelse, tvirtom befists vetenskapens férhallande till
verkligheten utifrin en grundmurat representationalistisk virldsbild: "Verkligheten [...]
4r det nav kring vilket all vetenskap ror sig och typiske sett vetenskapens studieobjeket, lit
vara med stdrre eller mindre tydlighet beroende pa hur man uppfattar 'verkligheten’. For
rittsvetenskapens del [...] 4r inte verkligheten det omedelbara studieféremalet. Det ir i
stillet “ritesliga killor” [...]. Men eftersom rdtten ir forankrad i verkligheten 4r denna
senare en stindig foljeslagare till det rittsvetenskapliga objektet.” Sandgren, a.a. s.310.
Man kan samla uttryck for den representationalistiska virldsbilden i olika studier med
annars skilda utgingspunkter. Se till exempel Ryberg-Welander, Arbetstidsregleringens
utveckling s. 323. "Rittens uppgift r att vara normativ och den kan sigas existera och
fungera pé en nivé dir den delvis fungerar som en avspegling av verkliga foreteelser och
situationer.”

Se till den begreppsliga frigan om forhallandet mellan realism och representationalism i
Filosofilexikonet s. 459, uppslagsord realism. Den representationalistiska realismen gar ut
pé att vira sinneserfarenheter hirror frin den fysiskt existerande verkligheten, men ate det
enda vi direkt erfar ir representationer av denna.

4 Bilder som kan “bérja leva sitt eget liv”, och dirmed "bli verkligare in verkligheten”,
Andersson, Juridisk verklighetsbild — realitet eller simulacrum? s. 903.

47 Jimfor dock de forvintningar pa empiriska studier som ligger till grund for en 6kad
anvindning av dylika i rittsvetenskapen: "Empiriska studier kan belysa hur en lag efter-
levs och vilka konsekvenser den fitt.” Sandgren, Rittvetenskap och samhillsnytea s. 13.
Vad det péstiendet grundar sig pi framgdr dock inte. Forvintningarna kan faktiske bli
innu mer abstrakta: "Empiriska undersékningar, inklusive rittspolitiska studier som
grundas pd empirsikt material, bor vara en central uppgift for rittsvetenskapen; om det
empiriska materialet integreras vil i det normativa kan resultatet bli operativt (och dir-
med samhillsnyttigt).” Sandgren a.a. s. 17.
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hallas isar. "Kanske smilter metaforerna samman med den verklighet den
skulle beskriva”, som Folke Schmidt uttrycke saken.*8

Eftersom “kartan” i sig dr en metafor ir beskrivningen inte bunden till
tva dimensioner i och for sig. Den beskrivs dnda i det foljande utifran just
tva dimensioner vilka hir kallas den historiska dimensionen (2.2) och den
rittssystematiska dimensionen (2.3).

2.2 Den historiska dimensionen
2.2.1 Arbetsrittens tillblivelse

Kollektivavtalets historia stricker sig 6ver drygt etthundra ar. Ungefir lika
gammal kan arbetsritten som rittsomride sigas vara. Kollektivavtalets
historia 4r frin bérjan sammanflitad med andra samhilleliga foreteelsers
historia, sirskilt fackféreningsrorelsens.* Det 4r s historien berittas, och
genom det knyts kollektivavtalet till samhillsutvecklingen.’® Hur den
pastidda sammanflitningen ser ut, hur den skall g till eller liknande 4r
dock typiskt sett inte en fraga for arbetsritten.

Utgangspunkten gor det naturligt atc borja historieskrivningen i
1800-talets andra hilft eftersom den gor all historia fére industrisam-
hillets genombrott till forhistoria.’! Det ir alltsd 4 ena sidan befogat att
pastd att det inte fore arbetsrittens fodelse funnits ndgra arbetstagare, och

48 Schmidt, En culparegel vid avtalstolkning s.421. Spinningen visar sig i minga av
diskursens grundliggande dikotomier, teori — praktik, empiri — teori, och si vidare. Se
vidare sirskilt avsnitt 9.5.

4 Axel Adlercreurz betrakrar kollektivavtalets historia som axiomariskt sammanhingande
med fackféreningsrorelsens historia, Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 2. Se ocksi Edstrom,
MBL och utvecklingsavtalet s. 90, som inledning pé en historik 6ver kollektivavtalet.
Samma inledande anmirkning anfér Ole Hasselbalch betriffande hela den nordiska
arbetsritten, Hasselbalch, Profiler af den nordiske arbejdsrets historie, s. 1.

% Kopplingen mellan arbetsritten och samhillsférindringen gérs, liksom i den specifika
frigan om fackforeningsrorelsens och kollektivavtalets gemensamma historia (strax ovan
n.49) girna just i inledningar, och det tycks finnas ett visst monster att ju mer dversiktliga
beskrivningar, desto mer uttryckligt, kondenserat och generellt uttrycks utgangspunkten.
Se for nedslag Hydén och Flodgren, Arbetsrittens grunder (s. 11 under 1.1.1): "Férind-
ringen av de arbetsritusliga reglerna speglar utvecklingen i samhillet i stort” och Georg
Frick "Arbetsritt — handbok for chefer (s. 12 férsta meningen i kap. 1): ”Arbetsrittens
tillkomst 4r en spinnande utveckling som pd manga punkter ir en historisk spegling av
samhillsutvecklingen frin bondesamhillet, via industrisamhiillet fram till dagens infor-
mationssamhille”.

51 Det giller inte bara Sverige. Arbetsrittens formativa skede ir den industriella revo-
lutionen i Europa, Hepple & Veneziani (red.), The Transformation of Labour Law in
Europe s. 5.
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inte heller nigon egentlig arbetsrittslig lagstiftning.>? Det skulle salunda
vara irrelevant atc diskutera ildre forhallanden, forhillanden fran innan
historien bérjat. Men det har 4 andra sidan funnits motsvarande forhal-
landen, vilka har omfattats av en timligen omfattande reglering. Detta
brukar nirmast antydas, eller endast kort nimnas i den arbetsrittsliga
litteraturens beskrivningar av den historiska bakgrunden till arbetsrit-
ten.”> Nagon koppling till den moderna arbetsritten gors dock typiske
sett inte. Istillet betraktas de ildre regleringarna nirmast som historisk
kuriosa, som en beskrivning av vad som gillde fore arbetsritten.’* Det
férmoderna samhiillet ir i sig en modern konstruktion, konceptualiserat
genom moderna égon som ndgot annat.>

Genom att bérja historieskrivningen tidigare kan bilden f6rindras
ndgot. Historieskrivningens retoriska aspekter kan belysas genom att
historien och dess utgingspunkter osikergdrs en smula.’® Arbetsrittens
historia kan borja i beskrivningen av ett skrasamhille dir den enskildes
kunskap och firdighet var mer betydelsefulla f6r produktionen dn verk-
tygen och maskinerna. Detta samhille reglerades med statlig reglering,
influerad av merkantilismens idéer om att staten skall uppna gynnsam
handelsbalans genom hég produktion till lag kostnad. Strukturellt var
regelverket ordnat med legohjonsstadgan i grunden, vilken gillde for

52 Se, for en liknande poiing Geijer, Arbetsrittens sprik. Perspektiv pa arbetsritten. Vin-
bok till Axel Adlercreutz s. 141. Se ocksi Ds 2002:56 s. 82 som konstaterar att det "{i]
ildre tider saknades ndgon enhetlig reglering for vad vi idag kallar arbetstagare.” Regler
om arbetsavtal hinférdes till 14 kap. HB (om legohjon, det vill siga arbetare i jordbruk
och hushall), medan andra yrkesgrupper reglerades sirskilt, se a.a. s. 82f. Regleringen
i 14 kap. HB tycks ha varit historia redan vid niringsfrihetens och industrisamhillets
genombrott, och den har sedan linge fallit i glomska: ”14 kap. handelsbalken synes ha
ansetts upphivt i huvuddelar genom ingressen till 1805 érs stadga [legostadgan, som
kompletterade 14 kap. med mer detaljerade regler] och i dterstiende delar (ang. lego-
stimma och flyttningstid) genom kungérelse 2/4 1819.” Sigeman, Frin legostadgan till
medbestimmandelagen s. 875 n. 2.

53 Se exempelvis Edlund och Nystrém, Arbetsritt i fordndring s. 17, Sigeman, Arbetsrit-
ten s. 16, Sigeman i Facklig arbetsrite s. 22, Glavd, Arbetsritt s. 25.

>4 Jfr Killstrom och Malmberg, Anstillningsférhillandet s. 20, som genom att fokusera
pa “anstillningens samhilleliga funktioner” (istillet for att fokusera pa regleringen) kan
lica anstillningen “som socialt fenomen” betraktad 16pa genom historien, se Killstrém
och Malmberg, a.a. s. 19 f.

%5 Douzinas and Warrington with McVeigh, Postmodern Jurisprudence s. 22 .

56 Paul Feyerabend angriper den vetenskapliga utbildningen: "Den [vetenskapliga utbild-
ningen] forenklar 'vetenskapen’ genom att férenkla for utévarna, varvid forst ett forsk-
ningsomride avgrinsas. Omradet avskiljs frin den 6vriga historien (fysik ar till exempel
skiljt frin metafysik och teologi) och fir en egen 'logik’. En grundlig utbildning i en sidan
"logik’ betingar dem som arbetar inom omradet: den gor deras handlingar likformigare
och fryser dven stora delar av den historiska processen. Sikra "fakta’ uppstar och lever vidare
trots historiens vixlingar.”
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jordbrukets arbetare och tjinare i hushill, men 4ven i den médn annat inte
var sirskilt stadgat. Sirskilda regleringar fanns for en rad omraden i form
av skriordningen, hallordningen etcetera. Sammantaget brukar forhal-
landet mellan den som utf6rde arbetet (dagens arbetstagare) och den som
tillgodogjorde sig nyttan dirav (dagens arbetsgivare) betecknas som ett
statusforhallande, att jimfora med dagens kontrakesférhéllande.”
Under den moderna arbetsrittens tidiga historia, alltsi under
1800-talets andra hilft, kunde arbetstagarna, genom att sammansluta sig
i fackforeningar, bli starka nog att uppné en viss balans i makeforhal-
landena gentemot arbetsgivarna.’® Dirmed kunde arbetstagarna si sma-
ningom framtvinga den sa kallade Decemberkompromissen 1906. Genom
det avtal som sléts mellan SAE, numera Foreningen Svenskt Niringsliv,
och LO erkiinde arbetsgivarna arbetstagarnas féreningsritt. Som mot-
prestation erkdnde arbetstagarna arbetsgivarnas ract att leda och fordela
arbetet och att fritt anstilla och avskeda arbetstagare, oavsett om dessa
var organiserade eller inte (de si kallade § 32-rirtigheterna, efter dess pla-
cering i SAF:s stadgar). Decemberkompromissen ir en nyckelhindelse
i arbetsrittens historia i det att den dr den forsta Gvergripande samfor-
stindslosningen mellan arbetsmarknadens parter.’® Samforstindsandan
manifesteras senare och in tydligare i Saltsjobadsavtalet av 1938. Samfor-
standsandan dill trots forekom dock allvarliga konflikter mellan Decem-
berkompromissen och Saltsjobadsavtalet. De mest bemirkta torde vara
storstrejken 1909 och den konflikt som ledde fram till hindelserna i
Adalen 1931, den sistnimnda antagligen mest pa grund av dess foljder
(fem minniskor skéts ihjil av militdr).*® Samforstandet strivar pa site sice

57 Se till exempel Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet s. 8, Adlercreutz, Kollektivavraler
som avtalsform och avtalstyp, s. 12, Dege, Arbeidsrett. Rettigheter og plikter i arbeids-
forhold s. 28 ff., Hasselbalch, The Roots — The History of Nordic Labour Law s. 14 f. och
Ryberg-Welander, Arbetstidsregleringes utveckling s. 53 ff. Historieskrivningen ir etable-
rad sedan linge, se till exempel Nial, Frin individualism till kollektivism ~ en utvecklings-
linje i avtalsritten under ett halvt sekel s. 190.

%8 Se hirom Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet s. 18 f. Adlercreutz konstaterar i inled-
ningen till studien av arbetstagarbegreppet att arbetsrittens miktigaste drivkraft varit
arbetarrorelsen, och dess strivan efter inflytande. Se ocksé Flodgren, Fackféreningen och
ritten s. 59 ff. och s. 238 f.

% Tore Sigeman riknar Decemberkompromissen som startpunke pi vad han kallar den
kollektiva arbetsrittens skede i Sverige, Sigeman i Schmidt, Facklig arbetsriitt s. 23, ocksa
Sigeman Arbetsritten s.16. Den danska motsvarigheten, Septemberforliget, tillkom
ndgra 4r tidigare (1899, ocksé det efter en storkonflikt, se Hasselbalch, Arbejdsret s. 22
och Kiristiansen, Den kollektive arbejdsret s. 9ff.) och kan nog riknas som en forlaga
(Hasselbalch, The Roots — The history of Nordic Labour Law s. 19).

60 Se om dessa hindelser till exempel Méller, Svensk politisk historia s. 111 ff., Nycander,
Makten éver arbetsmarknaden s. 51 ff.
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till att konservera de ridande forhéllandena, medan utvecklingen drivs
av konflikter. Arbetsritten bygger pa en motsittning mellan arbetsgivar-
sidan och arbetstagarsidan, med en kollektivitet pa arbetstagarsidan som
agerande enhet, en motsittning som kan sigas ha “stadsfists” genom
decemberkompromissen.®! Storstrejken kom att driva pa rittsutveckling-
en ocksd pa ett mer indireke sdtt. P4 hindelser under storstrejken foljde
rittsprocesser som kom Hogsta domstolen att erkinna att kollektivavta-
let var rittsligt bindande, i vart fall mellan avtalets parter.®?

Genom att ta den "naturliga” utgingspunkten i den genomgripande
samhillsférindringen som industrisamhillets genombrott medforde har
vi anknutit till den nedirvda arbetsrittsliga historieskrivningen, som gor
just sa. Genom den operationen sitts fokus pa en inledande forindring
medan forindringens motpol, kontinuiteten hamnar i skuggan och blir
nistan osynlig.®> Genom att betona kontinuiteten skulle fackforbun-
den kunna betraktas som en fortsittning pa skrivisendet.** Skrana var

61 Se Sigeman, Frin legostadgan till medbestimmandelagen, s. 877. Det finns, kan man
siga, inte nigot utrymme i arbetsritten fr ndgon annan analys in en som utgar frin att
forhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare bygger pa en grundliggande konflikt. Se
sirskilt uttryckligt Wedderburn, Consultation and Collective Bargaining in Europe: Suc-
cess or Ideology? s. 2: "Collective rights of the workers at the workplace inevitably develop
in a crucible of controversy; any other analysis fudges the issues.” Ocksa kollektiviteten dr
en egenskap som ir omgjlig att bortse ifrdn. "Collective agreements are by their very idea
collectivist”, som Reinhold Fahlbeck uttrycker saken, Fahlbeck, A Crossroad Between
Public Law and Private Law s. 271.

62 NJA 1915 5.233, jfr NJA 1910 5.428. I det sistnimnda faller provades inte frigan
om kollektivavtalet kunde vara bindande mellan parterna i och for sig. I det férstnimnda
malet (som berdrde samma hindelser som 1910 ars fall) fastslogs uttryckligen att kollek-
tivavtalet var bindande mellan dess parter, och att brott mot avralet skulle sanktioneras
med skadestiand. I NJA 1915 s.233, som alltsé rorde hindelser som tilldragit sig under
storstrejken 1909, befanns dock inget avtalsbrott ha skett eftersom avtalet inte forbjod de
strejker som forekommit.

63 Historien beritras frin ett visst hill. Narratologin talar om "focalization” (som ir en
omdiskuterad term, ibland anvinds istillet "point of view” se till exempel Chatman, Story
and Discourse s. 151 ff., jfr Abbott, Narrative s. 66), av Abbott forklarat som “the lens
through wich we see characters and events in the narrative.” Abbott s. 66. Konceptet ir
utvecklat for fiktion, sirskilt konkret blir det antagligen i analyser av film; kameran maste
helt enkelt std nigonstans, men ocksd i romaner finns ett fokus (dven om det inte ir bun-
det till samma fysikaliska regler som bilder), se Genette, Narrative Discource Revisited
s. 73 . Focalization handlar om utval och dirmed om begrinsning av informationen. Det
kan tillimpas ocksé pa historieskrivningen, dir berittaren, i motsats till i fiktiva berittel-
set, inte 4r allvetande (se Genette, a.a. s. 74) dtminstone si att en viss forsiktighet iakttas.
64 Jfr Bruun, Kollektivavtal och ritrsideologi s. 7. Se ocksa Marx i dennes kritik av den
Franska postrevolutionira regimens forbud mot arbetarorganisationer i Kapitalet, sjunde
avdelningen 24:e kapitlet, (till exempel) Liedman och Linell, Karl Marx. Texter i urval
5.369f.
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uppbyggda pi ett annat sitt med mistaren som motsvarande “arbets-
givaren” i samma gemenskap som "arbetstagarna’, men om man betonar
kopplingen till vad som produceras inom gemenskapen istillet for pa de
inbordes relationerna blir skillnaden inte lika stor. Skiftet kan fortfarande
markera Gvergdngen fran status till kontrakt, men skillnaden blir mindre
dramatisk. S3 berittas dock inte historien — kanske har historien dirfor
svért att se att det inneslutande (det som gor ett kollektiv till ett kollektiv,
till exempel en viss yrkesgrupp) samtidigt innebir ett uteslutande (av de
ovriga).

Skiftet 4r en del av den kollektivavtalsrittsliga skapelseberittelsen, och
ddrmed ett slags intern yttersta referens. Mirk att historien inte behdver
gora ansprak pd att vara "sann”. Ta till exempel rittsfigurer som vi hinfor
tillbaka pa den romerska ritten — vi vet antagligen inte mycket om hur de
romerska juristerna verkligen sig pa pacta sunt servanda, condictio indebeti
och sd vidare, och vi behover inte heller veta. Hanvisningen syftar till att
legitimera den moderna ritten, den handlar inte om den romerska ritten
i och for sig. Tekniken ir en del av omradets skapelseberittelse, vilken har
till funktion att definiera just sjilva omridet.®

Det kan inte avfirdas som pratiskt betydelselost, eftersom att vara
ett kollektiv dr en forutsittning for arbetstagarsidan att ha en rést i den
kollektiva arbetsritten.®® Kollektivavtalet, medbestimmanderegleringen
och stridsitgirdsregleringen forutsitter en kollektivitet pa arbetstagarsi-
dan, vilken alltsd “stadsfistes” med Decemberkompromissen 1906. Att
det dr sirskilt tydligt i arbetsrittens kollektiva del innebir inte att inte
samma forhéllande gir igen i ocksd i den individuella arbetsritten, som
vilar pd samma historia. Den enskilde arbetstagaren ir ett skyddsobjekt
for en mingd lagstiftning, men hon kan ofta inte disponera éver skyd-
det sjilv (annat 4n genom att inte dberopa skyddet). For att disponera
over rittigheterna i annat 4n positiv riktning for arbetstagaren krivs, i
de bestimmelser vi kinner som semidispositiva ofta att en kollektivitet ir

inblandad.

% Peter Fitzparrik exemplifierar: "Origins provide a foundation and ultimate reference:’ In
the beginning was the Word, and the Word was with God, and the Word was God.” (John
1:1). Fitzpatrick, The Mythology of Modern Law s. 18.

% Den svenska arbetsmarknaden blir dirmed pa vissa sitt "okomplicerad” i ett inter-
nationellt perspektiv, eftersom den intresseavvigning som regleringen ir ett uttryck for
i princip bara gérs mellan tre aktdrer; arbetsgivarsidan, arbetstagarsidan och staten. Se
Fahlbeck, Ett revolutionerat arbetsliv s. 1025. Som en jimfdrelse riknar Fahlbeck for den
amerikanska arbetsmarknadens del med inte mindre én tolv aktérer.
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2.2.2 Mellan civilritt och offentlig ritt

Avhandlingen handlar om kollektivavtalet nu, enligt gillande ritt. En
birande tanke bakom den metod som anvinds i avhandlingen ir att kol-
lektivavtalet bist kan forstds om det betraktas i sin narrativa kontext.
Dess egenskaper och rittsliga stillning bestims av de rittsliga aktorernas
dispositioner. Dessa ir i sin tur beroende av strategiska overviganden,
traditioner och sa vidare. Inte minst giller det rittsvetenskapen, och for
att lyfta fram den aspekten kan man tala om att avhandlingen handlar
om art teckna kollektivavtalets sjilvbild.®”

En beskrivning av sjalvbilden tar limpligen inte utgingspunkt i kollek-
tivavtalet, utan i arbetsritten. Arbetsritten 4r i sin tur en del av civilrit-
ten, och man skulle dirfor kunna tinka sig att en beskrivning borde bérja
med denna. Arbetsrittens sjilvbild dr dock inte s& enhetligt civilritts-
lig.%® Kollektivavtalet ir en arbetsrittslig figur, som girna beskrivs som en
hybrid — det dr ett avtal med egenskaper som far det att likna lag.®® Bilden

7 Till metaforen rittslig sjilvbild se vidare Gustafsson, Cyklopens 6ga s.22. Apropi
rittsliga sjilvbilder se ocksd Westerlund, Virldsbilder, rittsvetenskap, juridik och hillbar
utveckling s. 312.

68 Hir behandlas det svenska kollektivavtalet och den svenska arbetsritten, men frigan ir
knappast nationell, eller ens europeisk. "One of the defining features of traditional labor
and employment law has been the distinction between ’public’and ’private’ regimes of
law.” Casebeer and Minda, Work law in the American Society s. 4.

69 Se Mulder, Anstillningen vid verksamhetsdverging s. 79 n. 168 med omfattande hin-
visningar, vidare uttryckligen i Glavd, Arbetsritr s. 147, Munukka, Kontraktuell lojali-
tetsplikt s. 231, Sebart, Redundancy and the Swedish Model s. 76 och s. 80, Sigeman,
Arbetsritten s. 81. Mer underforstate framgar liknelsen genom hinvisande till kollektiv-
avtalet som innehavare av offentligritesliga egenskaper, se Maier, EU, arbetsritten och
normgivningsmakten s. 45, ocksa s. 60 och s. 269 (liknelsen gor det mojligt ate betrakta
kollektivavtalsregleringen som en del av normgivningen pa arbetsrittens omrade). Tan-
ken ir djupt rotad i den moderna arbetsritsliga traditionen, se till exempel Olin, Kol-
lektivavtalet i den utlindska lagstiftningen s. 12, Hagerup, Nyere nordisk litteratur om
de kollektive arbeidsaftaler s. 244 och Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 16 f. (Adlercreutz
nimns ocks3 av Mulder).

Liknelsen 4r inte begrinsad till den svenska arbetsritsliga diskursen, se till exempel
Kristiansen, Den kollektive arbejdsret s.47: "Overenskomsten har siledes karakter af
bade privat aftale og almen retsforskrift”, Nielsen och Roseberry, Dansk Arbejdsret s. 44
(och Nielsen, Lacerebog i arbejdsret s. 36): "Pa det arbejdsrettige omride udger kollektive
overenskomster en szregen aftaletype, der dels fungerer som alternativ til lovgivning, dels
som en mellemform mellem lovgivning og individul aftale”, Fougner, Kollektiv arbeids-
rett s. 24 "Avtalene trekker opp normerne for arbeidsforholdene pi en slik mate at det
minner om privat lovgivning” eller till den nordiska diskursen, se Deakin and Morris,
Labour Law s. 76 vid n. 4 med en jimforelse med fransk ritt samt Casebeer och Minda,
Work Law in American Society s. 4: "whereas collective bargaining agreements reached
between unions and employers is sometimes understood to be essentially *private’ and at
other times ’public’. Liknelsen ir inte ens begrinsad till arbetsriteslig doktrin, se Nielsen
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kompliceras dock av att inte bara kollektivavtalsritten forindras, inte ens
distinktionen mellan civilritt och offentlig ritc 4r opéverkad av utveck-
lingen — grinsen tycks nimligen med tiden ha blivit mindre klar.”

Konstaterandet att grinserna (till exempel mellan civilritt och offentlig
rite) inte 4r skarpa har en vikeig funktion. Genom artt grinsen forklaras
oklar behéver systemet inte utmanas, vilket kan betraktas som ett utslag
av omradets sjalvbevarelsedrift.”" Diskursen strivar vidare efter att hinfora
oklarheten till ett nutillstind, stillt mot den mer vilordnade diatiden —
historiens distans dkar precisionen.”? Att vi har att géra med en egenskap
i diskursen snarare 4n en egenskap i en utanfor denna liggande verklighet
visas av de nedslag i doktrinen som under hela 1900-talet, och in pa
2000-talet problematiserar grinsen mellan civilritt och offentlig ritt, en
grins som stindigt 4r mer oklar 4n nigonsin.

og D. Tvarne, Retskilder & Retsteorier s.93: "P4 det arbejdsretlige omrade udger kol-
lektive overenskomster en szregen aftaletype, der pa en rekke punkeer fungerer som alter-
nativ till lovgivning” och Eckhoff, Rettskildelere s. 255: ”Av disse grunner [ufravikelig-
hetsprincippet och skyldigheten for en kollektivavtalsbunden arbetsgivare att tillimpa
kollektivavtalet ocksa pd oorganiserade arbetstagare] far tarifavialen lignende virkninger
som preceptoriske lover”.

Man skulle kunna tinka sig att det forhallandet att Norge och Finland, till skillnad frin
Sverige och Danmark, har méjlighet till utstrickning av kollektivavtal skulle leda till act
liknelsen inte ir lika nirliggande i de bida forstnimnda linderna (jfr dock Bruun, The
Autonomy of Collective Agreement s. 7, som i sin helhet hinfor de nordiska kollektiv-
avtalen till privatritten). Att gora en liknelse som innebir att ocksé icke-utstrickea kol-
lektivavtal (jimfort med utstrickea, som di gjorts dill lag) liknar lag skulle kunna vara
forvirrande, oaktat att dessa har samma egenskaper vad giller fjirrverkan och efterverkan
som svenska och danska kollekrtivavtal. Jan Fougner gér den dock, vilket i och for sig
skulle kunna tinkas vara en anomali. Nigra slutsatser bér nog dock inte dras, dven om
finsk doktrin, och norsk i 6vrigt, inte tycks gora liknelsen (se vidare kap. 2.3.2).

70 Se, for nedslag, Lehrberg, Praktisk juridisk metod s. 46 "Utvecklingen kan sigas gi
mot ett nirmande mellan civilrdtt och offentlig ritt, som delvis suddar ut den traditio-
nellt distinkea grinsdragningen. Se ocksa Strémholm, Ritt, rittskillor och rittstillimp-
ning, s. 230 ”... dven sidana hivdvunna indelningar som den i “privasmist” och “offentlig
rdzt” i stigande omfattning kommit ate illa rimma med verkligheten”, ocksd Wilhelmsson,
Avtal och jamlikhet (som hinfér nirmandet mellan det offentliga och det privata till "det
postvilfirdsstatliga samhiller), s. 513 £, se ocksd Hellner, Metodproblem i rittsveten-
skapen s. 7. Jfr dock Malmstrom, Privatritt och samhillsutveckling, sirskile s. 226 f. och
s.232. Se ocksa Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 140 ff.

71 Sjilvbevarelsedriften kan betraktas som en del av sjilva definitionen av ett omride,
ocksd pa en mer generell nivd, se Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions s. 94.
Sjilvbevarelsedriften synes ocksé vara drivkraften for den moderna arbetsrittens framtids-
studier. Se till exempel Supiot, Beyond Employments. 22 f.

72 Se 4.2. Se ocks4 citatet fran Stig Stromholm i n. 70. [ citatet ryms sivil tanken p3 att
juridiken skall dterspegla en verklighet som att nutiden 4r mer komplicerad och mindre
vilordnad 4n datiden.
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Redan under det forra arhundradets forsta ar polemiserar C. A. Reu-
terskiéld med 4ldre doktrin, mot indelningen av rittssystemet i privatrite
och offentlig ritt: "Motsitter man hvarandra, sdsom stidse brukar ske,
privatritt och offentlig ritt, eller med andra ord, indelar man ritten i
offentlig ritt och privatritt och bestimmer man dessa bada rittsgrenar
t.ex. pa det sitt som hos Nordling skett [Nordling, Allminna delen, 1891
s.47][...]. Indelningen i offentlig rdtt och privatritt kan jag dock for min
del icke fasthalla.””? Enligt Reuterskiéld torde den gingse uppdelningen
mellan offentlig ritt och privatritt vara att hinfora till en férvanskning
av den romerskrittliga distinktionen mellan ius publicum och ius privat-
um, vilka limpligast kunde oversittas med politisk ritt och borgerlig
ritt.”* Ganska lingt senare hirleder ocksd Ake Malmstrdm den moder-
na uppdelningen av rittsordningen i civilrite och offentlig rice till den
romerskrittsliga begreppsbildningen, med konstaterandet att begreppet
civilrdtt stammar frin det romerska ius civile (vars innebérd historiskt
dock varit en delvis annan).”> Han konstaterar vidare att termerna bara
kan definieras i férhallande till varandra s3 att offentlig ritt i princip kom-
mer att vara allt som inte ir civilritt, men ”[a]tt pa detta sitt stilla upp ete
generellt motsatspar privatritt—offentlig ritt kan dock verka vilseledande.
Ingen skarp grins bestar mellan dessa bada stora omraden. Inte minst i
vara dagar, da statsverksamheten visentligt utokats i forhallande till vad
som forekom nagot lingre tillbaka, 4r grinserna ﬂytande.”76 Problemet
kvarstar i senare upplagor av "Civilritt”, med delvis nya forfattare: "Nu
for tiden ifragasitts inte sillan om det ir meningsfullt eller ens mojligt att
uppritthalla en klar grins mellan civilrice och offendig rict.”””

Mer 4n hundra ar har gatt sedan Reuterskiold forkunnade att han inte
kunde uppritthilla grinsen mellan privatritt och offentlig rdte (ddrmed
inte sagt att han var forst), men ifrdgasittandet och den oklara grinsen
hinfors dnnu, till och med dnnu mer explicit ("nu for tiden”), till den
egna tiden. Den mest iégonfallande skillnaden ar snarare att saken inte
lingre behover hirledas till nirmare killstillen — att man brukar ifraga-
sitta gransen mellan privatritt och offentlig ritt, och att den 4r vird att
ifragasitta, har blivit en sanning, lika mycket som distinktionen i sig.”®

73 Reuterskidld, Om det systematiska virdet av balkindelningen i 1734 rs lag, s. 3.

74 Reuterskiold a. st.

75 Malmstrom, Civilriees. S f.

76 Malmstréom, Civilrice s. 7 f.

77 Agell och Malmstrém, Civilritt s. 55.

78 It has almost become a ritual these days to de-construct the private/public distinc-
tion. The problem is, nobody knows how to dis-place it, not to speak of how to re-place
it.”, Teubner, After Privatisation? — The many Autonomies of Private Law, 5. 52 f.
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Om det inte rider enighet betriffande exakt var grinsen skall dras,
verkar det didremot rida enighet om att indelningen privatritt och offent-
lig ritt frimst 4r betingad av pedagogiska skil.” Acr tillskriva ndgot ett
pedagogiskt virde har en viktig retorisk funktion i den rittsvetenskapliga
diskursen. Sirskilt tydlig blir funktionen om epitetet forstirks med ett
"blott” eller liknande (distinktionen mellan civilritt och offentlig ritt
har blott ett pedagogiskt virde”). Motsvarande kan tillskrivandet goras
mer forsiktigt genom att det forses med ett “frimst” eller liknande ("dis-
tinktionen mellan civilritt och offentlig rite har frimst ett pedagogiskt
virde”). Den retoriska funktionen bygger pa att “pedagogisk” ir nigot
annat dn “saklig”, och att de anvinda pa detta sict blir varandras motpoler.
Dyirtill, vilket ocksé ir viktigt, 4r de inte neutrala forhallande till varandra.
”Sakligt” 4r (i detta sammanhang, mirk vil) bittre och mer efterstrivans-
virt dn "pedagogiskt” (jfr “nord” och "syd” som i de flesta geografiska
sammanhang ir virda lika mycket — den ena férutsitter den andra och
mellan dem rdder, geografiskt, jimvikt och dirmed harmoni).

Samtidigt som man tillskriver distinktionen mellan civilritt och offent-
lig rite pedagogiskt virde avskriver man ndgot annat, i detta fall det teore-
tiska problemet med distinktionen ifrdga. Med en pedagogiskt betingad
uppdelning ir det for rittssystemet ganska problemfritt att konstatera att
granserna dr oklara, till och med vad giller grundliggande distinktioner
som den mellan civilritt och offentlig ritt. Att en pedagogiskt betingad
grins dr oklar utmanar inte systemet. Med en teoretisk oklarhet vore inte
systemet ohotat, och systemet behévs i det funktionalistiska paradig-
met som arbetsritten tillhor. Det hindrar inte heller att vi tinker oss en
abstrakt grins som ir klar, det kan till och med vara en forskningsupp-
gift att faststilla, eller att, med en annan metafor, avticka den grinsen,
teoretiskt och abstrakt. I det konkreta fallet ir grinsen diremot alltid
skarp. Antingen 4r man arbetstagare eller inte, avtal har ingdtts eller inte,
avtalet har ett visst innehall eller inte, och sa vidare. Praktiken vet ingen
annan losning. Rittsvetenskapen kan, & ena sidan, med allt fog hivda
sin position och siga att praktiken éverhuvudtaget inte vet ndgon annan
[6sning 4n den som teorin ger. A andra sidan kan sivil lagstiftaren som
parterna invinda att teorin inte kan veta nigon annan 18sning 4n den
som praktiken ger. De bida polerna i dikotomin teori — praktik kommer
att definiera varandra, och dirmed bilda en cirkel (se 9.4).

Genom férklara att distinktionen mellan civilrict och offentlig ritt
fraimst dr av pedagogisk betydelse, och pd sa sitt avskriva de teoretiska

7 Se till exempel Stromholm, Ritt, riteskillor och ritestillimpning s. 207 f., Lehrberg,
Prakrisk juridisk metod s.45f., Samuelsson och Melander, Tolkning och tillimpning
s. 75 ff. Jfr Andersson, Kritisk pluralism s. 26.
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anspriken pa den, kan den anvindas obehindrat. Det leder i nista steg
till ate det dr svart atc gora plats for arbetsritten i de systematiska fram-
stillningar som nyss berérts.®’ Den geografiska metafor som ligger till
grund fér bilden av rittssystemet gor 4ndd att det méste vara mojligt.
Ett omride kan utforskas och kartan 6ver det kan ritas. De metaforer vi
anvinder hjilper oss visserligen att se, men de bestimmer ocksé vad vi
kan se, och kanske spelar de oss ett spratt, ett spratt som har med spriket
att gora. Pa svenska ir ett omride” en geografisk sak, men om man tar
en lek med oversittningar till hjilp ser problemet annorlunda ut.?' Om
metaforen ir field och den inte forstds "filt” som “omride” utan istil-
let som kraftfilt” blir hela metaforen annorlunda. James Boyd White
konstaterar att metaforen forstidd pé det viset fangar en del av den aka-

80 Reuterskidld, Om det systematiska virdet av balkindelningen i 1734 ars lag, NJA 11
1900 nr 7 s. 13. Reuterskisld hinfor vad vi skulle kalla arbetsritt (nirmare bestimt indi-
viduell arbetsrict) till sociallagstiftningen: "Till allmén civillag torde emellertid [Reu-
terskidlds friga ir om sociallagstiftningen faller inom den politiska eller den borgerliga
rittens omréde, se vid n.74] denna lagstiftning, s& vide den hittills erhdllit uctryck i
arbetareskyddslagstiftningen, kunna och béra riknas, endast om och nir den afser att
for framtiden fast grunda och reglera forhillandet mellan arbetsgifvare och arbetstagare
ur synpunkten af deras inbordes formdgenhetsrittsliga befogenheter och férbindelser pa
grund af arbetsaftalet eller arbetets rittsfaktum, men diremot icke, om och nir den huf-
vudsakligast riktar sig pa ett skyddande af samhillets eller det allminnas egna intressen
och af dess effektiva kontroll genom egna organ 6fver arbetets utférande blott sisom
arbete eller 6fver enskildes verksamhet sasom social verksamhet.”

Reuterskidlds undersdkning 4r begreppsutredande, pa ett sitt som for senare rites-

vetenskap kan framstd som en historisk artefake, utan egentligt virde for oss (inte minst
som han talar om den svenska rittsvetenskapens forhdllande till lagsamlingens systematik,
s. 14). Reuterskiolds friga 4r vad som kan inordnas under balksystemet i 1734 ars lag, en
begreppslig friga hinforlig till distinktionen mellan politisk och borgerlig ritt (1734 &rs
lag syftade, enligt Reuterskiold, endast till att fullstindigt reglera den borgerliga ritten,
detvill siga civilritten, se a.a. s. 3 f.). Reuterskdlds studie ir inte desto mindre betingad av
samhillsférindringen. "Det moderna borgerliga lagmaterialet” innebir en utmaning for
det gamla balksystemet, och en sirskild utmaning innebir till synes sociallagstiftningen
(a.a.s. 121F.).
81" At rittsvetenskaplig forskning kan bedrivas genom en lek, eller 8verhuvudraget juri-
diken skulle vara att se som en lek riskerar antagligen att irritera den realistiskt skolade
rittsvetenskaparen. Axel Adlercreutz markerar till exempel mot en ildre juridik grundad
i “abstrakta system som den romerska ritten (sisom den sméiningom utvecklats) eller
naturritten. [...] Juridiken kunde ibland verka som en intellekruell lek, med storre vike
lagd vid den logiska konsistensen i regelsystemet 4dn vid reglernas funktion och effekter
i samhillslivet”, Adlercreutz, Nigra reflexioner om rittstillimpningen och samhillsliver
s.373. Adlercreutz anklagar i samma andetag den férmoderna juridiken for att “verka
[...] som hinder fér en utveckling av juridiken ['som liran om rittsreglerna’] som svarade
mot samhillsutvecklingen.” Vad Adlercreutz konkret menar med det framgar dock inte.
Det behévs for den delen inte heller, inte heller behévs nagra nyanser. Adlercreutz syfte ar
inte att beskriva det forgingna utan att framhiva det egna.
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demiska aggressiviteten, men ocksé att det dr svart att se att relationerna
kraftfilten emellan skulle priglas av annat in dominans och betvingande
eller likgiltighet.®> De filten avgrinsas av att de repellerar och kimpar
emot varandra snarare 4n att, som filten, omridena, pi en karta ligga
passivt sida vid sida.

2.2.3 Rittsvetenskapen i det formativa skedet

Att definiera rittsomriden ir 6verhuvudtaget frimst en akademisk ange-
ligenhet, foljaktligen har rittsvetenskapen en nyckelroll i tillblivelsen.??
Rittsvetenskapen sjilv blir alltsd ett viktigt studieobjekt, eftersom den
kommer att vara en del av sin egen berittelse. Det innebidr dock ocksa
att sjilva etablerandet av ett rittsomrade pa en konkret niva dr person-
beroende.®* Med utgangspunkten att rittsomriden i huvudsak ir doktri-
nira konstruktioner kan det vara intressant att borja en undersékning av
historieberittandet pa en timligen konkret nivé, genom att 6versiktligt
redovisa vilka det 4r som berittar historien. Historieskrivningen ir en
uppgift for akademin, varfor historiens upphovsmin kan sokas dir. Den
akademiska arbetsrittens egen historia ir egentligen ganska kort. Syftet
ar hir att belysa rattsomradet i ett avseende som inte brukar framhallas
sarskile. Tvirtom brukar, dven om det inte sker medvetet, en sidan del
av ett rattsomrades identitet snarare undertryckas. Rittsvetenskapen, och
ddrmed dess utovare, ir idealtypiskt utomstiende observerande — sjilv ir
rittvetenskaparen inte med i berittelsen.®> Det har att gora med att det ir

82 White, Justice as translation s. 13, noten. Kraftfiltsmetaforen anvinds ocksi av Mia
Ronnmar i hennes beskrivning av Anna Christensens teori om normativa grundménster.
Se Rénnmar, Arbetsledningsritt och arbetsskyldighet s. 32 f.

8 Se till exempel Tuori, Critical Legal Positivism s. 138: "However, the main burden in
the maintenance of internal rationality falls on the shoulders of judges and legal scholars.”
Det ir inte harml8st, jfr ovan n. 56.

84 Denna studie handlar om arbetsritten, men framstillandet av, och strivan att odla,
nya rittsomraden kan iaketas lite varstans i den juridiska vegetationen. Se fér arbetsritten
nirliggande nedslag Westerhill, Rittskillefrigor i socialférsikringsritten (jfr vidare Sige-
man, Arbetsritten s. 29 — socialférsikringsritten behandlas, men som en jimforelse, som
nigonting annat). Ett exempel dir den strategin gjorts uttrycklig kan beskidas i Dahl,
(red.) Kvinneret I och II Oslo 1985. De diri ingdende artiklarna formuleras genomga-
ende som egna rittsomriden (Fadselret, pengeret, husmorret. Undantaget utgdrs av en
artikel om reguleringen av lgnearbejdet, vilket alltsd inte fir benimningen av ett eget
rittsomrade). Se vidare Zahle, Kvinderet og forfatningsret.

8 Se for en liknande poing till exempel Baron och Epstein, Is Law Narrative? s. 151:
“The kind of writing that we have come to recognize as an article relies no less than any
story’ on formal and rethorical devices; it tells a ’story’ about the law under discussion;
and it also tells a ’story’ about its author-if only, in many articles, a story of invisibility.”
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sakliga, rationella skil som skall vara avgérande for argumentens tyngd,
inte personskil.

Osten Undén torde allmint betraktas som den som forst dntrade
scenen i svensk arbetsritt,3® en scen som lanar kulisser frin den détida
tyska arbetsritten (se strax nedan). De forhallanden som skall regleras
av kollektivavtalet ir svenska, men Undén behandlar de tyska killorna
som i princip likstillda med nationella killor (i den man det alls finns
sidana).?” Act behandla Undén som den svenska arbetsrittens forste fore-
tradare kan dock resa invindningar. Alfred Ossian Winroths framstill-
ning "Om tjenstehjonsforhallandet enligt svensk rict” har till exempel
av Folke Schmidt utpekats som genombrottet fér den moderna kon-
traktstanken som ligger till grund for svensk nutida arbetsrict.®® I nutida
svenska arbetsrittsliga framstillningar dr dock med ganska fi undantag
alla synliga spar av Winroth borta.®” Detsamma giller for 6vrigt évriga
forfattare som fére Undén behandlat de fragor som idag skulle betraktas
som arbetsrittsliga.”® Man kan nog, skall tilliggas, i och for sig med det
urvalskriteriet endast med tvekan hinféra Undén till arbetsritten — men
lika entydigt frinvarande i den sentida litteraturen 4r han inte.”! Att sdvil

8 Undén, Kollektivavtalet enligt gillande svensk ritr 1912.

87 Se om forhallandet mellan Undén och ditidens tyska doktrin sirskilt utférligt Sun-
dell, Tysk paverkan pi svensk civilrittsdoktrin 1870-1914 s.279 ff. Se ddrvid sirskile
uttryckliga nedslag pa s. 281, 5.284f., 5. 289, 5.292. Se ocksd Adlercreutz, Kollektivay-
talet s. 416.

8 Se Kumlien, Continuity and Contract sirskilt s. 22, s. 61 ff. och s. 107. Hinvisningen
i Kumlien till Schmidt, Tjinsteavtalet s. 13, giller denna boks forsta upplaga 1959. 1
Schmidt, Tjinsteavtalet, andra nyskrivna upplagan 1968 ir diskussionen och hinvis-
ningen till Winroth borta.

8 Jfr dock Sigeman, Frin reception till ideologikritik s.517. Sigeman konstaterar att
Winroths verk ("numera”) kategoriseras som arbetsritesligt. Se ocksd Adlercreutz, Hur
arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige s. 15 som bérjar en
beskrivning av den svenska arbetsritten med Winroths Om fenstehjonsforballandet enligt
svensk rist och Undéns Kollektivavtaler enligr gillande svensk ritr, men ocksd konstaterar
att béckerna "blev enstaka foreteelser.”

9% Om dessa och dirmed om arbetsrittens (fér-)historia se Kumlien, Continuity and
Contract s. 61 ff. och s. 234 f. Kumlien visar att det inte finns nigot stod for att betrakea
just Winroth som genombrottsman for kontraktstanken, utan att tanken istillet genom-
syrat litteraturen dven fore Winroth, se Kumlien s.117 och s. 119 ff. Tore Sigeman
antyder det anakronistiska i att betrakta Winroths (och Undéns) verk som arbetsritts-
ligt, se Sigeman, Frin reception till ideologikritik. 517. I sin genomgang av den tyska
paverkan pi ett antal svenska civilritesliga verk runt forra sekelskiftet benimner Jan-Olof
Sundell dock Winroths Om tjdnstebjonsforhillandet enligt svensk ritt utan reservation
som arbetsrittsligt, Sundell, Tysk paverkan pa svensk civilrittsdoktrin 1870-1914 5. 169,
s. 175 och's.179.

91 En versiktlig inventering av de senaste decenniernas arbetsrittsliga produktion ger
nagra triffar pA Undéns avhandling. Mats Glava nimner den i Arbetsrite s. 137 n. 85,
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Undén som (i dnnu hogre grad) Winroth inte egentligen intar en plats
i dagens doktrin kan forstas forklaras med att deras respektive framstill-
ningar i materiellt hiinseende dr obsoleta.”? Frigorna i Undéns studie
avgjordes positivt genom kollektivavtalslagen 1928, Winroths framstill-
ning blev (ritts-)historia senast med att legostadgan av 1833 upphivdes
1926. En del av den samtida arbetsrittens identitet ges samtidigt av dess
instidllning i friga om de gillande bestimmelsernas ursprung,

Att Osten Undén, sisom historieskrivningen bestimt, kan betraktas
som den forste foretridaren for arbetsritten som akademisk disciplin i
Sverige 4ndras inte av att han inte sjilv, sivitt kan utldsas, hade nigra
ambitioner att grunda ett rittsomrade. Undéns ambitioner kan jimforas
med framférallt Hugo Sinzheimers, som kan betraktas som den frimste
foretridaren for idén att arbetsrittens skall vara ett eget rittsomride.”” En
teknik for ate etablera rittsomradet dr act uttryckligen och medvetet kon-
struktivt proklamera det: "Das Arbeitsrecht ist ein eigenes, selbstindiges
Recht geworden.”** En liknande teknik 4r att definiera arbetsritten som
ett enhetligt rittsomrade: "[Arbetsritten ir] das einheitliche Recht, das
die Beziehungen der Arbeitnehmer regelt”.”> Den sistnimnda tekniken
skiljer sig fran den forstnimnda genom att den inte siger att arbetsrit-
ten blivit ("geworden”) nigonting utan att den 47 Det ger en kinsla av
evighet, av naturligt tillstind, vilket kan vara vl s effektivt som pasta-

detsamma gor Jonas Malmbergs avhandling Anstillningsavtalet, s. 117 n. 2. Det ir bely-
sande att bada hinvisningarna avser Undéns verk i sin helhet. Jfr Géransson, Kollektiv-
avtalet som fredspliktsinstrument s. 185 f. (Géransson gor ocksa bruk av Winroth, se a.a.
s.35, 36, 90 och 97) och Mulder, Anstillningen vid verksamhetsoverging n. 170 med
hinvisning till stillen i Undén.

92 Att Winroth i hogre grad 4n Undén hamnar i arbetsrittens “forhistoria” kan ocksd ha
att gora med att de bida hamnar pa olika sidor om ett epokskifte: "Mellan [Winroths Om
tjdnstehjonsforhdllander enligt svensk riitt] och Undéns arbete lig i stort sett hela Sveriges
omvandling till ett industrisamhille.” Sundell, Tysk paverkan pa svensk civilrittsdoktrin
1870-1914 5.279. Se vidare 4.4.

93 Sigeman, Fran reception till ideologikritik s. 518. Birk, Labour Law Scholarship in
France, Germany, and Italy: s. 681, 688 och 698 f. Philip Lotmar var visserligen i vissa
avseenden fore Sinzheimer (frimst ifriga om teoribildningen kring kollektivavtalet, se
Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 436 ), men den sistnimnde betraktas som den som torg-
forde arbetsritten som en egen disciplin, Se ocksd Hasselbalch, Nyere utviklingstendenser
i dansk arbejdsret s. 72 och Hepple & Veneziani (red.), The Transformation of Labour
Law in Europe s. 5.

9 Se Sigeman, Frin reception till ideologikritik, s.519 och Sigeman, Hur en rittslig
specialdisciplin etableras. s. 513 och 519.

% Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts s. 3: (ungefir: Arbetsritten ir det enhetliga
rittsomrade [Sversittningen av tyskans "Recht” med rittsomrdde” kan nog kritiseras,
“réttsordning” kunde vara ett annat forslag”] som reglerar arbetstagares (rittsliga) still-

ning).
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endet att arbetsritten har b/ivit. Eftersom arbetsritten inte kan grundas
i urminnes tider” eller i den romerska ritten ir tidsdimensionen inte
till hjalp i Sinzheimers ambitioner. Istillet fir definitionen verka enbart i
den rittssystematiska dimensionen medan tidsdimensionen halls utanfor.
Har ett omride tillkimpat sig en status kan det forlora denna, till exem-
pel genom att den tidigare ordningen éterstills, men om det 4r nigot som
det till synes alltid varit finns det inget att ga tillbaka till. Arbetsritten hor
med den icke-tidsliga definitionen helt enkelt till den gillande ritten,
medan historien ir ovidkommande.

Mellan Osten Undéns och Svante Bergstroms avhandling Kollekeiv-
avtalslagen finns praktiske taget ingen vetenskaplig arbetsrittslig produk-
tion i Sverige.”® Diremot utkommer samlade arbetsrittsliga verk i Norge
och Danmark under 1930-talet.”” Den akademiska kartan borjar alltsd
for den svenska arbetsrittens del inte ritas forrin pa 1940-talet. Da gar
emellertid utvecklingen jimforelsevis snabbt. Svante Bergstrom, Kollek-
tivavtalslagen, Studier Gver dess huvudprinciper och Ake Larsson, Om kom-
munaltjinstemén. Med sirskild hinsyn till kollektivavzalets urbredning kom
ar 1948,% direfter foljde Adlercreutz, Kollektivavtalet. Studier sver dess

9% Ake Holmbicks Forelisningar i arbetsritt frin 1943 kan i och for sig méjligen riknas
dit, men de har snarare karaktiren av en 6versikdig lirobok. Folke Schmidts Foreldsning-
ar i arbetsrirte I, Kollektiv arbetsritt fir snarast betraktas som en forelépare till Kollektiv
arbetsritt 1950, vilken sedermera utvecklats till Facklig arbetsritt (med senaste upplaga
1997). Tore Sigeman betraktar Schmidts Foreldsningar som inledningen till en veten-
skaplig behandling av arbetsritten, medan Holmbicks éversiktliga framstillning inte far
det epitetet. Sigeman, Frin reception till ideologikritik s. 520 (och s. 525). For anmirk-
ningar om Folke Schmidts roll som den svenska arbetsrittens fader, se ocksa Adlercreutz,
Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige s. 22 och Bruun,
The Autonomy of Collective Agreement s. 34.

Ett annat nedslag dr Arthur Lindhagens behandling av muntlighetsprincipen vid
Arbetsdomstolen, se Lindhagen, Muntlighet och omedelbarhet vid arbetsdomstolen,
men ndgon sammanhillen ricesvetenskaplig produktion 4r det knappast friga om. Lode
Wistrands kommentar till kollektivavtalslagen "Kollektivavtalslagen och arbetsdomsto-
len”, skriven i dialogform, 1936 (med nya upplagor 1939 (oférindrad) och 1948 (revide-
rad) later sig inte utan vidare kategoriseras, men till de utpréglat vetenskapliga arbetena
hor den nippeligen. Dirmed inte sagt att den saknar virde, vilket uppenbarligen inte
heller lirobdcker gér. Lode Wistrands bok skall ocksa ha anvints som kurslitteratur i
arbetsritt, Adlercreutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i
Sverige s. 18.

9 1 Norge Paal Bergs Arbeidsrett 1930 och i Danmark Knud Hlums Den kollektive
arbejdsret 1939. Se till den danska doktrinhistorien Hasselbalch, Nyere utviklingsten-
denser i dansk arbejdsret s. 72. Se ocks3 Hasselbalch, The Roots — The History of Nordic
Labour Law s. 13 och Sigeman, Fran reception till ideologikritik s. 520 f.

98 Ake Larssons studie av hur kommunalanstilldas anstillningsvillkor regleras kan utgéra
ett exempel pa en studie som ir svér att kategorisera. Axel Adlercreutz omnimner den i
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tillkomsthistoria och Geijer, i den av honom och Schmidt utgivna Arbers-
givare och fackforeningsledare i domarsite 1959. Genom att bara rikna
doktorsavhandlingar héller man sig strikt pd den akademiska arenan. Att
beskrivningen fir en viss slagsida mot just det akademiska ar konsekvent
med ate rittsomriden frimst dr akademiska angeligenheter, dirmed
inte sagt att inte andra verksamheter kan ha betydelse for rittsomradets
utveckling, till exempel Arthur Lindhagens verksamhet som Arbetsdom-
stolens ordférande.”’

Senast med att Folke Schmidt tilltradde riksprofessuren i civilrite, sir-
skilt arbetsritt 1966 ir arbetsritten erkind akademiske.'® Man bygger i
huvudsak pa det arbete som pabarjats. Marken for arbetsritten 4r bruten,
dirifrin kan filtet fordjupas och breddas.'?! Kontinuiteten i frigorna och
de gemensamma utgingspunkterna befister rittsomradet samtidigt som
det utvecklas. Enhetligheten frimjas naturligtvis ocksé av att flera av de
frimsta féretridarna for Amnert varit aktiva under en stor del av dmnets

ett arbetsrittsligt sammanhang (Adlercreutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och
forskningsimne i Sverige s. 24 f., men mest som en kuriositet i friga om Svante Bergstroms
disputation). Sjilv tycks Larsson snarare (om han alls gjorde sig problemet) ha betraktat
sin studie som offentligrittslig. Handledaren (Halvar Sundberg) tillhdrde den offentliga
ritten, och arbetsrittslig litteratur 4r si gott som helt frinvarande i killfrteckningen.
Studien kan ocksi tjina som exempel pd att grinsen mellan den offentliga ritten och
civilrdtten har flyteats (jfr 2.2.2).

9 Just Arthur Lindhagens inflytande pa Arbetsdomstolens verksamhet (konkret i fraga
om metoden fér tolkning kollektivavtal) markeras av Folke Schmidt, Schmidt, Domaren
forskar efter avtalsinnehillet. s. 491 och av Gunnar Dahlman (ordférande i Arbetsdom-
stolen 1949-1963), Dahlman, Négot om Arbetsdomstolens betydelse for arbetsrittens
utveckling, s. 2. Se ocksa Adlercreutz, Nagra reflexioner om rittstillimpningen och sam-
hillslivet s. 376, Adlercreutz, Avtalsritten i Arbetsdomstolens praxis s.210 och Adler-
creutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige s. 18.

190" Se Adlercreutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige
s.23. Enligt Adlercreutz var anledningen dill att proffesuren benimndes just civilritt,
sirskilt arbetsritt” ate Folke Schmidt inte ville kiinna sig bunden till act enbart syssla med
arbetsritt. Se ocksa Adlercreutz, Minnesord éver Folke Schmidt s. 97.

101 Tva exempel som ror sig pa grinsen till processritten ir Sten Edlunds avhandling
Tvisteforhandlingar pé arbetsmarknaden och Reinhold Fahlbecks dito Om arbetsprocess-
rdzt. Se Fahlbeck, a.a. s. 5 som omridesmissigt kopplar ihop sin studie med Sten Edlunds
genom en hinvisning till Edlund. Edlund betrakrar sin studie som kombinerat civil- och
processrittslig (Edlund a.a. s. 34), Fahlbeck sin som kombinerat process- och civilritslig.
Jfr Tore Sigemans avhandling Lonefordran, som syftar till att utreda den arbetsritsliga
frigan om skyddande eller sikerstillande av lénefordran, varfér avstamp tas i ate frigan
avviker fran allminna regler om fordringar, Sigeman, Lonefordran s. XV ff. Ocksa Sige-
mans avhandling breddar dock arbetsritten genom att anvinda en delvis ny vetenskaplig
metod med ett bredare material, se Adlercreutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings-
och forskningsimne i Sverige s. 29.
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existens.!%? Arbetsritten har uppnitt ett normalvetenskapligt stadium, ett
stadium som yttrar sig i att forskningsproblemen viljs inomvetenskapligt,
varpd ritesliget klarliggs med vedertagna metoder.'® Det innebir ocksa
att arbetsritt inte lingre behover definieras pa nigot sarskilt sitt — vi kiin-
ner igen den nir vi ser den, och vilka "vi” 4r stir ganska klart.

2.2.4 Det ideologiska skiftet

Industrisamhillets genombrott 4r ett tekniskt skifte, men det 4r ocksa ett
ideologisk skifte.* Bilden maste i detta sammanhang bli komprimerad
och schematisk. Den utgar fran tvé politiska ideologier, som polariseras
hiir; liberalism kontra socialism.'® De bada ideologiernas genombrott r

102 Tore Sigeman disputerade 1967 och ir alltjimt en av de ledande foretridarna for
arbetsritten i Sverige, till och med den ledande enligt en ranking i Lag & Avtal nr 4 2008,
s.20-23.

103 Se Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions s. 23 ff. Nils Elvander konstaterar,
i en diskussion om Industrial Relations, att det i Sverige “sedan linge [har] bedrivits en
kvalificerad ehuru ej kvantitative omfattande arbetsrittslig forskning”, men beklagar sam-
tidigt att “denna forskning i alltfor hog grad [har] levt sitt eget liv utan sirskilt mycket
samverkan med den sambhillsvetenskapliga forskningen kring anstillningsrelationen.”
Elvander, Industrial Relations: Internationellt, svenske, allmint s. 146 f.

104 Det kan nog vara kinsligt att tala om ideologi och ideologiska dimensioner i arbets-
rittsliga studier (se till exempel Folke Schmidts forsiktiga anslag i Fran socialism till
l6ntagarmake s. 513 ff.). Vad det beror pa ir egentligen en friga for ett annat arbete,
men det kan mycket vil tinkas att det har med den ridande vetenskapssynen ate gora.
Vetenskapen skall vara objektiv, och for att vara objektiv mdste man vara neutral. Det ir
svart att fdrena med att vetenskaparen sjilv har en egen politisk uppfattning — bilden
av vetenskapsmannen som en objektiv, utomstiende betraktare, vars argument endast
beddms efter tyngden i de sakskil som dberopas, riskerar att krackelera. Istillet for att ta
itu med den sjilvbilden liter den moderna rittsvetenskapen fragan vara (jfr Jan-Olof Sun-
dells riteshistoriska studie, som utforligt behandlar Undéns politiska bakgrund, Sundell,
Tysk paverkan pi svensk civilrittsdokerin 1870-1914 s. 271 ff. Han konstaterar ocksd
att Undéns frimsta rittsvetenskapliga influenser, Philip Lotmar och Hugo Sinzheimer,
bada varit aktiva socialdemokrater, Sundell, a.a. s. 281). Jan Hellner markerar skillnaden
mellan (den materiellrittsligt orienterade) rittsvetenskapen och rittsteorin och hinfor
skillnaden delvis till act manga rittsteoretiker ér sirskilt intresserade av forhéllandet mel-
lan ritt och moral, se Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen s. 18.

195 En terminologisk anmirkning: Hir talas om ideologi i meningen politisk idériktning.
I andra sammanhang kan termen ideologi anvindas som beteckning pd andra idérikt-
ningar eller virdegemenskaper in politiska, d ofta med ett prefix for att bestimma vil-
ken friga som ir for 6gonen (kunskapsideologisk, till exempel). Sjilva termen “ideologi”
forklaras inte s ofta i arbetsrittslig litteratur, och nir den gdr det kan den ha vitt skilda
innebérder. Lennart Geijer anvander synonymen “idélira”, Geijer, Arbetsrdttens sprik
5.163, jfr Anna Christensens anvindning av termen i ett arbete som 4r avsett att vara
“ideologikritiskt™: “Ideologi betyder hir en vilseledande forestillning om verkligheten”,
Christensen, Avstingning frin arbetsléshetsersittning s. 18. Niklas Bruun diskuterar
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en del av den samhillsomdaning som for arbetsrittens vidkommande
markerar industrisamhillets fodelse,'% och som d4, i den arbetsrittsliga
diskursen har blivit en abstraket tidpunke.'%” Varfér skiftet dgde rum, dess
drivkrafter, ideologiernas egen historia och si vidare ir frigor for andra
discipliner.'%8 Anda ir det ideologiskt, i princip, kampen mellan libera-
lismen och socialismen som bildar den ideologiska grundkonflikten.!?

utforligt anvindningen av ideologibegreppet, se Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi
s. 30 1.

Ocksa beniamningarna pa de politiska ideologierna anvinds pa en hég abstraktions-
nivé, och de ir dirfér grovyxade, kanske forenklade pa grinsen till det cillarna. Folke
Schmidr finner for gott att deklarera att han “asyftar socialismen i dess mest ikta mening,
socialism som sammanhdllning mellan individer och grupper i syfte att nd jimlikhet”,
Schmidt, Frin socialism till lontagarmake s. 514. Om det dr den mest “ikta” meningen
kanske kan diskuteras, men definitionen kan nog godtas ocksa i féreliggande arbete. Ville
man istillet for den politiska sidan fokusera p4 den filosofiska sidan av samma term kunde
man istillet till exempel tala om “kapitalism” kontra ”marxism”. Termerna, sisom de
anvinds hir, 4r dock i sig menade att vara neutralt beskrivande.

106 Se till exempel uttryckligr Manson, Marxism s. 142 f.

197 Se nedan 4.4.

108 Se 4.5 sirskilt vid n. 422. Rirttsvetenskapen kan éverhuvudraget vilja behalla en viss
distans till de andra vetenskaper och discipliner vars kunskaper den inhimtar: ”Férhal-
landena 4r lingt mera komplicerade dn vad Marx forestillde sig.” Schmidt, Frin socialism
till I6ntagarmake s. 515. Man kan tycka att uttalandet dr ganska anmirkningsvirt men i
det visar sig nog att grinsen till andra omriden markeras just av att beskrivningarna blir
svepande och att samma precision inte behéver vidlada uttalandena (se 2.3.3.1).

19 En uttrycklig beskrivning ges av Numhauser-Henning, Den neoliberala arbetsritten
5. 16. Den foreliggande studien begrinsar sig till kollektivavtalsritten, men liberalismen
och marxismen, ocksa i alla de variationer och kombinationer de upptrider i pekas av
Giinther Teubner ut som de grundliggande ideologierna bakom den moderna ritten,
Teubner, After Privatization? s. 56. Ocksa Folke Schmidt konstaterar att ”[iJngen poli-
tisk tinkare torde ha utdvat ett sidant inflytande pa samhillsutvecklingen i vére land
som Karl Marx.” Schmidt, Frin socialism till lontagarmake, SvJT 1976 5. 513. Se ocksa
Sundell, Tysk paverkan pa svensk civilrittsdokerin 1870-1914 5. 280 f. som antyder kol-
lektivavtalets (och framféralle Osten Undéns) position mellan det liberala samhillet och
de socialdemokratiska idéerna. Sirskilt uttrycklig i friga om uppdelningen mellan den
liberala och den socialistiska ideologin #r Jacob W. F. Sundberg, som i sin beskrivning
svenska ritten och dess riteskilleldras utveckling skiljer ”den liberala rittskilleliran” och
“den socialistiska rittskilleliran” it. Se Sundberg, fr. Eddan t. Ekelofs. 37 f., och's. 177 ff.
respektive s. 189.

Se ocksd Hepple & Veneziani (red.), The Transformation of Labour Law in Europe
5. 26f. som i inledningen till en studie av 15 europeiska linder forligger konflikten mel-
lan anhingare till "liberal capitalist democracy” och anhingare till "one or another form
of democratic socialism or social democracy” framst till tiden efter 1945. Tidigare skall
det ddremot ha varit svirare att peka ut tvd vatandra motstdende poler. Sverige skiljer
dock ut sig hir, i det att det politiska landskapet internationell jimfSrelse varit osedvan-
lige stabilt alltsedan socialdemokratins etablerande i bérjan pd 1900-talet, se till exempel
Oscarsson, Det svenska parti- och valsystemet s. 65 ff. och Méller, Svensk politisk historia
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I den konflikten ryms den i arbetsritten grundliggande motsittningen
mellan arbetsgivare och arbetstagare, som dock ocksé formar kollektiv-
avtalsritten genom samarbete och samférstdnd.''® Sirskilt markerad
ir i den arbetsrittsliga historieskrivningen 4r samférstindet i perioden
mellan Saltsjobadsavtalet 1938 och lagstiftningen pa 1970-talet (se ovan
2.2.1),""" men dven i tider av motsittningar finns ett samforstdnd i kon-
flikten — om inte annat ir de bida sidorna dverens om vem motstindaren
ar.

Det innebir ocksd att den enhet liberalismen och socialismen bildar
som industrisamhillets ideologi(er) avgrinsas mot nigot annat. Den lit-
taste, mest uppenbara, jaimforelsen ir historisk. D4 kan jamforelsen ske
med de politiska idéer som lag till grund f6r ett annat samhille (merkan-
tilism, despotism, stindssamhiille och si vidare).!'? Det dr inom dessa
ramar, mellan dessa intressen som arbetsmarknadsparterna, Arbetsdom-
stolen och 6vriga som formar rittsomradet har att agera. Dessa forutsitt-
ningar formar kollektivavtalet och rittsutvecklingen.

Med historiens distans till hjilp 4r det tydligt att det forindustriella
samhallet ir ett @nnat dn det samhille det ersatts av. Avtalet ersitter den
gamla statusregleringen, ocksd som legitimerande faktor for den ridande
ordningen. Marknadsekonomi har ersatt merkantilismen. Frivillighet
har ersatt tving. Forhandlingar har ersatt arbetsgivarens godtycke. En
grundlagsfist ritc for arbetstagare att sluta sig samman i fackféreningar
och en i grundlagen behandlad ritt till kollektiva stridsatgirder har ersatt
kriminalisering av detsamma. Fackforeningar har ersatt skrivisende. En
representativ demokrati har ersatt standsriksdagen. Genom den reformen
fir, s smaningom, den med den nya tiden framvixande arbetarklassen
en plats i politiken.

Diskursen betonar skiftet pd bekostnad av kontinuiteten, men dnda att
industrisamhillets genombrott ir ett skifte frin nigot till nagot lever det

5. 298 ff. Se ocksa, med fokus pa den finska utvecklingen Bruun, Kollektivavtal och rites-
ideologi s. 63 ff. och s. 82 fT.

10 Statsvetaren Tommy Méller betonar samférstandet i den grundliggande konflikten
mellan liberaler och socialdemokrater i svensk politisk 1900-talshistoria, Méller, Svensk
politisk historia s. 119 f. och 297 ff. Se ocksa Nycander, Socialdemokratin och historiens
list, sarskilt s. 332 f. och s. 336 ff.

11 Perioden 1938-1970 har betecknats som “en period av ett rittssystem i harmoni”,
Schmidt, Frén socialism till l6ntagarmake s. 517 och Sigeman, Frin legostadgan till med-
bestimmandelagen s. 884 n. 28.

112 Enligt statsvetaren Henrik Oscarsson kan de rumsliga metaforerna vinster och héger
for att beskriva den politiska orienteringen (och som vi har fér vana att tdnka i) spéras
tillbaka till den franska revolutionen 1789 — det vill siga ett av de mer vildsamma men
samtidigt tydliga uttrycken fér det nya moderna samhillets genombrott, se Oscarsson,
Det svenska parti- och valsystemet s. 67.
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gamla kvar i det nya. Det gamla standssamhillet kan inte lingre bestd.'"?
Det klassamhille som vixer fram pidminner méjligen om stindssamhail-
let pa sa site ate det dr ett skiktat, hierarkiskt ordnat, samhille. Indel-
ningsprinciperna ir dock andra. Kanske ir det rentav en férutsittning for
arbetarklassens sammanslutning att den inte har négon plats i det gamla
standssamhiillet. ”Arbetaren”, i vart fall med forledet ”industri-” kan inte
kategoriseras enligt det gamla stdndssamhillets principer. Det finns sa-
ledes ingen gemenskap som konkurrerar. Det later sig vidare tinkas att
industriarbetarna genom att utgdra en ny kategori utan motsvarighet i
den tidigare samhallsstrukturen gavs utrymme att definieras som grupp.
Inga konkurrerande grupptillhérigheter, i vart fall inga starka nog for
ate verka splittrande p enigheten kring den nyvunna arbetaridentiteten,
stérde processen. Man kan dock, som tidigare pipekats, i det nya se tradi-
tionen fran det gamla skrisamhillet i de yrkeskategorier som de fackliga
sammanslutningarna omedelbart indelas i.

Den arbetsrittsliga historien bérjar med ett ideologiskt skifte, men
arbetsritten kommer ocksi genom hela sin historia manovrera mellan de
bida grundliggande politiska ideologierna. Sarskilt uppenbar blir kanske
den ideologiska dimensionen nir lagstiftaren agerar.!'* Lagstiftaren har
en sirskild roll i den kollektivavtalsrittsliga historien. Dennes roll har
varit att hilla sig opartisk visavi arbetsmarknadens parter. Att politiska
organ och partier alltid haft politiska intressen gemensamma med savil
arbetsgivarsidan som arbetstagarorganisationer ir i detta sammanhang en
annan sak. Ideologiskt ar staten, som institution betraktad, opartisk. Om
partsstallningen med arbetsgivaren mot arbetstagarkollektivet stadfis-
tes genom Decemberkompromissen stadsfistes lagstiftarens roll genom

113 Betydelsen av stindssamhillets upphérande uppmirksammas av Eklund, Ritten i
klasskampen s.213.

114 Att lagstiftaren agerar utifrin en ideologisk utgingspunkr dr naturlige i och for sig,
och att agerandet ir drivet av en vilja att forindra ir f5ljdenligt. Rolf Nygren klir lagstif-
tarens attityd i metaforer: "[D]en sociala ingenjorskonsten drevs till ytterlighet. [...] Man
rev ju for att f luft och ljus! Lika litet som de kommunala vilfirdsbyggarna hade nagot
till vers for sina gamla forfallna och osunda stadskirnor, di de byggde betongkuber &t
Domus och Tempo mite i rddmalad 1700-talsbebyggelse, hade de nya lagstiftarna nagot
till 6vers fér traditionella ritesvirden, som ju bara var uttryck for det klassamhille man
just satt sig fore att avskaffa i hela dess vidd.” Nygren, Rittshistoria och samhillsférind-
ring s. 76. Citatet kan samtidigt tjina som en illustration p att man for att forstd kritiken
miste dela vissa referensramar med dess upphovsman (jfr n. 411). Se ocksa, for referenser
till ingenjorsliknelsen, Lena Gonis som i en diskussion om Industrial Relations konstate-
rar att "Den sociala ingenjérskonsten har satt sina spar dven i den svenska forskningstra-
ditionen.” Gonis, Industrial Relations pa svenska s. 162 och Sandgren, Rittsvetenskap
och samhillsnytta s. 2. Sandgren hinvisar till "en nordiskt tinkande ’social ingenjér’, och
placerar denne i antingen ett liberalt eller marxistiskt inriktat tinkande (jfr vidare strax

nedan 2.2.5).

53



arbetsfredslagstiftningen 1928, genom vilken Arbetsdomstolen inrdt-
tades och kollektivavtalet fick sin ritsliga status.!”® Den lagstiftnings-
ideologiska utgingspunkten ir sedan under en ling foljd av ar att arbets-
marknadens parter sjilva skall reglera sina mellanhavanden. Genom den
genomgripande lagstiftningen pa 1970-talet (frimst lag om anstéllnings-
skydd 1974 och medbestimmandelag 1976) brots lagstiftarens relativa
passivitet genom att lagstiftningen ingrep i den ena partens privilegier,
nimligen arbetsgivarens ritt at fritt avskeda arbetstagare, (genom info-
randet av lag om anstillningsskydd, LAS) och i ritten att fritt leda och
fordela arbetet (genom infdrandet av MBL).!'

2.2.5 Arbetets varublivande

Den arbetsrittsliga historieskrivningen utgar frin rotmetaforen arbets-
marknaden. Arbetsmarknaden ir den marknad pa vilken arbete képs och
siljs.'’” Fackforeningarna kontrollerar tillgingen pé arbetskraft och dir-
med priset p& denna. Kollektivavtalet ar medlet genom vilket det fram-
forhandlade priset fir status av regel pa arbetsmarknaden.'™® Just hir
utmanar en annan, likaledes arbetsrittslig, argumentationsslinga, och det

15 Vad som skulle kunna betraktas som en forlaga till arbetsfredslagstiftingen, en lag om
medling i arbetstvister stiftas samma 4r som Decemberkompromissen, 1906, men den
ir foga uppmirksammad (vilket ocksa giller dess efterfoljare 1920). Se Adlercreutz, Hur
arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige s. 17.

116 Man kan fortfarande diskutera till vems fordel lagstiftningen egentligen var, se till
exempel, i anslutning till de strandade férhandlingarna om ett nytr huvudavtal 2009,
Nycander, Las var en forgiftad giva till ldntagarna, Lag & Avtal nr 4 2009 s. 34 f. och
repliken frain Hamskir och Gustafsson, Anstillningsskyddet var inte bittre forr, Lag &
Avtal nr 5 2009 s. 34. Nycanders utgingspunkt 4r ideologisk (vilket ocksa sjilvfallet gil-
ler hans motstdndare i debatten), se till exempel uttryckligt Nycander, Rittvisebegrep-
pet i juridisk och politisk debatt s.272: "Arbetsritten ir inte neutral. Den bygger pa
antagandet att bide den enskilde léntagaren och den fackliga organisationen normalt
ir den svagare parten och darfor berittigade till lagens st6d. Men detta ir inte den enda
motiveringen. Att lagen stir pid fackets sida har sin grund i en politisk ideologi som i
forvag tar parti for de arbetande mot kapitalet. Arbetsritten 4r mycket mer n en social
skyddslagstiftning.”

17 Richard Hyman pekar pi bruket att benimna arbetstagarorganisationer och
arbetstagarorganisationer "labour market parties” som en sirskilt nordisk vana, dgnad atc
belysa synen pa arbetsmarknadsparterna som just sddana — det vill siga akedrer pd en eko-
nomisk marknad vars frimsta syfte ir att genom kollektivavtal férhandla fram arbetsvill-
kor, Hyman, Understanding European Trade Unionism s. 1. Jfr Fahlbeck, Arbete kontra
kapital. En omviind tanketvning s. 88 och Fahlbeck, Work versus capital — An exercise in
inverted thinking s. 199 och s. 204.

1% Genom att vara det medel genom vilket 16ner och anstillningsvillkor regleras far kol-
lektivavtalet en funktion av industrial code, Schmidt och Neal, International Encyclope-
dia of Comparative Law s. 9.

54



ir marknadsmetaforen som stér.'!” Den medfor nimligen att arbetskraf-
ten kan betraktas som nigot som kan siljas och kopas, det vill siga en
handelsvara.'*® Och den bilden kan man inte utan vidare férlika sig med.
Den riddas visserligen till dels av att den rittsakt genom vilken prestatio-
nen overlats ir ett frivilligt avtal.'?' Overhuvudtaget ir ett avtal i denna
mening per definition (rittsligt, de jure) frivilligt.'*? En helt annan sak ir
forstas att just den person som ingir anstillningsavtalet och dirmed blir
arbetstagare i en annan mening pd grund av sociala realiteter dr tvungen
att arbeta for att, i princip, kunna overleva och att de faktiska mojlighe-
terna att vilja ett annat anstillningsavtal kan vara begrinsade till nira
nog noll. Rittsligt sett ar jamforelseobjektet dock den rittsordning som
foregick liberalismens genombrott, med legostadgor och tjinstetving for
den egendomslosa befolkningen.'?

Det som stor har att géra med vad vi kan tinka oss att lita vara mojlige
att kopa och silja. Att tala om att kdpa och silja arbete ger, kanske man
kan siiga, en dalig smak i munnen 4ven om det ir den egna arbetskraften

19 Man kan brika om terminologin. Arbetstagare och arbetsgivare kan till exempel bytas
ut mot arbetsséljare och arbetskipare, vilket markerar marknadsmetaforen. Se till exempel
Christensen, Avstingning frin arbetsloshetsersittning s. 24; Geijer, Arbetsrittens sprak
s. 143 £.; Fahlbeck, Arbete kontra kapital. En omvind tankedvning, s. 81; Fahlbeck, Ett
revolutionerat arbetslivs. 1016 f.

120 Arbetets varublivande kan betraktas som en avgdrande foljd av industrialismens
genombrott, se Kaufman, The global evolution of industrial relations s. 16.

121 Genombrottet for det frivilliga avtalet och den autonoma minniskan markerar ett
skifte i Europeiske rittstinkande, se till exempel Kumlien, Continuity and Contract, se
sirskilt, f6r nedslag, s.75, s.88, 5. 110, 5.331 och s.333. Se ocksi Sigeman, Frin lego-
stadgan till medbestimmandelagen, sirskilt s. 876 dir han betecknar decennierna efter
1850-talet som en fiberal epok inom arbetsritten.”

122 Dert hinger ssmman med vad som ir civilrittsliga dominer, vad som passar ihop med
civilritsligt tinkande. For ate det skall vara friga om arbetsritt forutsitts att frivillighet
i den mening som avses nir civilritten talar om frivillighet foreligger, det vill siga frivil-
lighet i meningen avsaknad av rittsligt tving (stillt mot det “tvang” som kommer av att
man “miste” ha pengar for att éverleva). Inte minst dérfor ir et forslag som det finska
forslaget i RP 153/2007 rd dgnat ate vicka uppstindelse. Forslaget, som ledde till att en
tidsbegrinsad lag antogs, innebar att personer med en viss utbildning skulle kunna fér-
ordnas att, mot sin vilja, utféra arbetsuppgifter (mot ekonomisk ersittning) under en viss
tid. Férslaget var betingat av en facklig aktion i form av hot om massuppsigningar bland
sjukskoterskor. Om massuppsigningarna skulle komma att verkstillas befarade man frén
statens sida att vardtagare skulle komma dll skada, till och med att minniskor skulle
komma att d6. Det tvangsarbete som det blir friga om hor, skulle man kunna siga, inte
till den moderna arbetsrittsliga berittelsen. Tvingsarbete dr nigot som hér till en tidigare
samhillsera. Alldeles oavsett om man finner den finska regeringens f6rslag férsvarbart eller
inte s retas de receptorer som larmar om inte arbetet baseras pa ett frivilligt kontrake.
123 Se Kumlien, Continuity and Contract s. 44 ff.; Sigeman, Fran legostadgan till medbe-
stimmandelagen s. 875 f. Ronnie Eklund kallar i férbigiende avealsfriheten for “ett barn
av liberalismen”, Eklund, Anstillningsférhallandet vid foretagssverlatelser s. 19.
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som siljs. "Arbetskraft” skiljer sig i det avseendet fran andra prestationer
knutna till den egna arbetsinsatsen, det vill siga tjinster. Sjilva arbets-
kraftsbegreppet uppstir genom att en viss insats av personligt arbete sir-
skiljs fran en annan insats av personligt arbete. Grinsen mellan arbets-
kraft och tjinster ir just densamma som grinsen mellan arbetsritt och
kontraktsritt. Den arbetsrittsliga diskursen kan lata sig influeras av en
rittighetsdiskurs som inte utan vidare later sig férenas med den strikt
kontrakesrittsliga. "Labour is not a Commodity” vill man kanske, lite
slagordsmissigt, uttrycka saken.

Det har man ju ocksé gjort genom hela arbetsrittens historia (det 47 en
del av arbetsrittens historia). Sentensen, "Labour is not a Commodity”,
har sin frimsta fiste som det forsta stagandet i den si kallade Philadelphia-
deklarationen.'? Dit har sentensen himtats frin Versaillesfordraget av
1919.'% Dessa stadgandens tillblivelse kan berdras frin andra perspektiv
in det hir intagna, nirmast till hands kanske folkritten ligger.126 Man
kan notera att det finns en glidning i texten mellan de bada stadgan-
dena. Det som i det ildre Versaillesfordraget uttrycks si att "arbete inte
skall betraktas som en handelsvara” har i Philadelphiadeklarationen blivit
“arbete dr inte en handelsvara”.!?’

Det antyds pd sina stillen att Labour is not a Commodity varit en
grundtanke i tidiga forsok till internationella samarbeten i syfte att for-
bittra arbetsmarknaden och dess reglering.'?® Sentensen kan spéras till

124 Declaration concerning the aims and purposes of the International Labour Organi-
sation I a. Deklarationen ("Philadelphiadeklarationen”) antogs den 10 maj 1944 som ett
annex till ILO:s konstitution.

The Conference reaffirms the fundamental principles on which the Organization is
based and, in particular, that-

() labour is not a commodity;
125 Versaillesfordraget av 28 Juni 1919, se Part XIII section II Art. 427: Among these
methods and principles, the following seem to the High Contracting Parties to be of
special and urgent importance:

First. The guiding principle above enunciated that labour should not be regarded mere-
ly as a commodity or article of commerce.
126 Se Dahlén, The Negotiable Child s. 241 f. och Herzfeld Olsson, Facklig férenings-
frihet som minsklig rittighet s. 124 ff., Tikriti, Tripartism and the International Labour
Organisation s. 119.
127 Ocks3 ordet merely [bara, endast] skiljer de bada texterna. Den skillnaden kan tillskri-
vas det diplomatiska spelet i formulerandet av traktatstext, se O’Higgins, "Labour is not
a Commodity’ — an Irish Contribution to International Labour Law s. 229 n.23. Aven
enstaka ord kan ha betydelse. Det dr uppenbarligen en stor skillnad pd en ideologiskt
utgdngspunke som fastslir ate arbete inze dr en handelsvara och en som fastslér att arbete
inte bara ir en handelsvara (och som dérfor ocksa antyder att det 47 en handelsvara).
128 Se till exempel Kaufman, The global evolution of industrial relations s. 207. Se ocksa
a.a. s.203. Se ocksa paragraf 6 i den amerikanska Clayton Antitrust Act 1914 “the labor
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dtminstone 1880 dd den enligt O’Higgins skall ha formulerats av en
ekonom, John Kells Ingram, under ett féredrag f6r The British Trades
Union Congress meeting i Dublin.'?® Bakom sentensen skymtar Marx,
men inte i sig sjilv utan pa sa site att den kan uppfattas som ett politiske
stallningstagande i relation till Marx analys av arbetet och kapitalet (lit
vara att det blir en spekulation i upphovsmannens tankar).!*® Aven om
detaljerna tycks gé forlorade i historiens dunkel kan man nog konkludera
att de grundliggande principer som antogs i ILO:s stadgar ocksa var de
grundldggande principerna i det ideologiska program som fordes fram av
det aktuella filtets pionjirer,'*' oavsett om just Ingram eller ndgon annan
ir upphovsman till just den nu diskuterade sentensen.!*

Tankens ursprung gor den praktiskt taget samtida och genom histo-
rien parallell med den liberalism som man tinker sig var det industri-
ella genombrottets politiska ideologi. Det vill siga den som, forenklat,
gir ut pa att marknadskrafterna styr och att priset pa arbetskraft lika vil
som pa varor bestdms av tillging och efterfragan. I detta tankespar blir

of a human being is not a commodity or an article of commerce” och Fahlbeck, Arbete
kontra kapital — En omvind tankeévning s. 88; Fahlbeck, Work versus capital — An exer-
cise in inverted thinking s. 204.

129 Se O’Higgins "Labour is not a Commodity’ — an Irish Contribution to International
Labour Law s. 225. Se ocksi Hepple & Veneziani (red.), The Transformation of Labour
Law in Europe s. 5.

130 Marx arbeten skall inte analyseras hir, men utan ansprik pa fullstindighet kan ind3
nedslag goras i Kapiralets forsta avdelning forsta kapitel om férhillandet mellan varan och
arbetet och i De ckonomisk-filosofiska manuskripten, Forsta manuskriptet om arbetarens
alienerande fran arbetet, se (till exempel) Liedman och Linell, Karl Marx, Texter i urval
s.271fF (Kapitalet) och s.56ff. (De ekonomisk-filosofiska manuskripten). Se vidare
O’Higgins, 'Labour is not a Commodity’ — an Irish Contribution to International Labour
Law s. 227 och Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi s. 94 ff.

Anthony Giddens gor uttryckligt podngen att ”[a]rbetskraftens varublivande var en
sarskilt vikeig link mellan kapitalism och industrialism eftersom “abstrake arbete” ome-
delbart kan programmeras in i den teknologiska utformningen av produktionen”, Gid-
dens, Modernitetens féljder s. 64. Med andra ord, men samma tanke, i férutsittningarna
for den moderna arbetsrittens berittelse finns et arbetskraftskoncept som utgir frin en
arbetskraft frikopplad frin utforaren — det vill siga arbetskraft som handelsvara. "Labour
is not 2 Commodity” blir, i den man det accepteras som annat in politik, etc uttryck
for arbetsrittens progressiva sida. Se ocksd Sigeman som i anslutning till arbetstagarens
frimlingskap infor arbetet” talar om semesterlagens rehumaniserande funktion, Sigeman,
Semesterlagens tjinsteavtalsbegrepp s. 628.

131 Vilket det filtet dr kan kanske diskuteras. Kanske bér man limpligen tala om Jndu-
strial Relationsfiltet (se nedan 4.5), eftersom det kan upplevas som mindre anakronistiskt
dn att tala om det arbessrittsliga faltet (jfr 2.2.1 och 2.2.3).

132 Jfr Kaufman, The global evolution of industrial relations s. 207, som inte hinvisar
till Ingram eller ndgon annan namngiven pionjir, och inte heller till det av O’Higgins
omniamnda foredraget f6r The British Trades Union Congress meeting i Dublin.
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fackforeningen att betrakta som en utbudskartell i friga om arbetskraf-
ten.'? Kollektivavtalet fir i forlingningen av denna tanke en funktion att
kontrollera utbudet.’* Vidare, mot bakgrund av en sidan ideologi blir
varje regel, varje ingrepp p4 sitt sitt en anomali.'3® Kanske maste vi leva
med vissa sidana ingrepp, men det 4r inda nigot odnskat. Tanken gor
det ocksa ldttare att acceptera reglering genom kollektivavtal 4n genom
lagstiftning, eftersom sjalvregleringen kan ses som ett utflode av de fria
marknadskrafterna, medan statlig inblandning maste ses som en (i grun-
den o6nskad) intervention.'3°

Fragan som anhingiggjorts i det foreliggande avsnittet giller inte om
vilken politisk ideologi som wverkligen har varit den ridande, annu min-
dre vilken som skall rada. Hir giller fragan arbetsrittens verklighets-
uppfattning. Det liter sig némligen, savitt jag kan se utan vidare, sagas
att sentensen, eller bestimmelsen, “Labour is not a Commodity” ir en
politisk stindpunke.'?” Det dr en beskrivning av vad man vill skall vara,
inte nodvindigtvis av vad som 4r. For det internationella samarbetet som
genomfors i ILO:s regi har de fordragsslutande parterna kommit 6verens
om att det dr sd man skall se pd verkligheten. Den andra utgingspunk-
ten diremot, liberalismen, har en annan karaktir. Den antas, tvirtemot
socialismen, underf6rstate beskriva sakernas tillstand si som de verkligen
ir. Marknaden bestimmer priset genom tillging och efterfrigan, genom
en nirmast naturlig lagbundenhet.'?® Kollektivavtalet ir ett avtal och

133 Se till exempel Killstrdm, Kellerman och omfattningen av den negativa féreningsrit-
ten s. 1153: "Fackliga organisationer ir i realiteten en kartell dir arbetstagarna kommit
Gverens om att inte erbjuda sig att arbeta pa ligre villkor 4n de som anges i kollektivavta-
len.” Se ocksa Glavd, Arbetsritt s. 138.

134 Schmidt och Neal, International Encyclopedia of Comparative Law s. 9 och s. 11.

135 P den "neo-liberala” arbetsmarknaden kan man géra den observationen att ambi-
valensen mellan att arbetskraften skall anses vara en handelsvara eller inte sitts pé sin
spets genom att savil “status”-elementen som "kontrakt”-elementen betonas. Se Hyman,
National Industrial Relations Systems and Transnational Challenges: An Essay in Review
s. 107 (med hinvisningar).

136 Utgangspunkten framgir ofta underforstitt. Se till exempel Sigeman som i sin dis-
kussion av arbetstagarbegreppet med utgangspunkt i semesterlagen finner frgott att
legitimera semesterlagens existens med sirskilda skyddshinsyn, Sigeman, Semesterlagens
tjansteavtalsbegrepp s. 628 f.

137" Se till exempel Kaufman, The global evolution of industrial relations s. 128: "I express
each of these [certain core ethical and ideological premises, [bakom fodelsen av Industrial
Relations i Nordamerika] diribland ’labour should not be treated like a commodity’] in
the form of a "should” reflecting the normative position being taken.” Se ocks a.a. s. 374,
5.590 f. och s. 630.

138 Frigan hinger ihop med internationaliseringstendensen (se 3.2) i form av vad som
kan kallas den "kapitalistiska virldsekonomin”. Den har, kan man hivda, alltid inneburit
att arbetskraften varit en vara. Se Giddens, Modernitetens fljder s. 72. Giddens analys
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som vi forstdr avtalet hirleder det sin identitet (och sin legitimitet) frin
liberalismen.'* I det paradigmet kommer partsautonomin legitimeras av
att arbersmarknadsparternas fria vilja forverkligas.'4°

Arbetsratten uppstir och verkar i ett spinningsfilt mellan tva ideo-
logier, liberalismen och socialismen. Ideologierna star emot varandra,
varfor arbetsritten bygger pa och har att hantera en kompromiss, en mel-
lanvéig.141 Man talar ju girna om gyllene medelvigar, men att utgéra en
medelvig ir ocksé besvirligt, eftersom arbetsritten inte kommer att till-
héra endera av det den mandvrerar mellan (och bestir av). For att 16sa
den motsittning som uppstir mdste arbetsritten skapa sig en egen dis-
kurs. Den diskursen ar historiskt betingad av den ideologiska strid som
format den. Det ir inte blott ett historiskt konstaterande, lagstiftning
och regelverk formas stindigt i kamp mellan motstaende ideologier. Hir
blir ocksi rotmetaforen — arbetsmarknaden — viktig. 1 en kamp mellan
de bida ideologiska utgingspunkterna ger den onekligen liberalismen en
viss medvind.

2.3 Den rittssystematiska dimensionen

2.3.1 Mellan avtal och lag

Ovan (2.2.2) behandlades den grundliggande distinktionen mellan civil-
ritt och offentlig ritt. Behandlingen tog sin utgingspunkt i atc kollektiv-
avtalet ofta liknas vid lag (se n. 69). Liknelsen tar fasta pd atc kollektiv-
avtalet ger generellt tillimpliga normer genom vilka arbetsmarknaden

ansluter till en klassmotsittning och arbetarnas uteslutning fran kontroll éver produk-
tionsmedlen. Jfr ocksd 2.2.4.

139 Inte heller den ideologiska utgdngspunkten ir oférinderlig, och kollektivavtalsritten
ir inte ensam om att vara utsatt for ett férindringstryck. Bland annart av ate ”[a]vtalsfri-
heten, forut den obestridda utgingspunkten for hela avtalsliran, har fict en nedtonad
betydelse” (Gronfors, Avtalsgrundande ritesfakta s. 28) drar Kurt Gronfors slutsatsen att
avialsldran maste forindras (se sirskilt Gronfors a.a. s. 124 ff.). Vidare ”[var f6r erthundra
dr sedan] viljeforklaringen det sjilvklara instrumentet f6r den avtalsfrihet, som utgjorde
grunden for hela kontrakesritten. Ett harmoniske vilolige ridde i hela systemet”, Gron-
fors, a.a. s. 123.

140 Se ifl exempel Lehrberg, Avtalsrittens grundelement s. 68 f. Se ocksa till exempel
Tuori, Critical Legal Positivism s. 113 (under en beskrivning av Jiirgen Habermas ratio-
nalitetskoncept). Jfr Viljanen, De grundliggande friheternas och réttigheternas betydelse
inom olika rittsomriden s. 171 f. med en kort beskrivning av Juha Karhus (Péyhdnen)
forslag till en "ny formégenhetsritt”, med delvis andra sitt att legitimera fSrmégenhets-
rittsliga l6sningar.

141 Se till exempel Kaufman, The global evolution of industrial relations, verket i sin
helhet, men sirskilt s. 585.
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regleras och den fingar upp ett visst sirdrag hos kollektivavtalet. Medan
typavtalet ar utpriglat individualiserat till tva parter och en avtalssituation
ir situationen for kollektivavtalet radikalt annorlunda.'#? For rittsveten-
skapens del 6ppnar den ocksid mot perspektiv som inte varit tillging-
liga frin en rent civilrittslig utgdngspunks, till exempel konstitutionella
perspektiv.'%? Utvecklingen har éverhuvudtaget gitt dirhin att herrarna
over kollektivavtalen, det vill sdga arbetsmarknadens parter, nitt en sidan
stillning att de, nidr det giller regleringen av arbetsmarknaden, kan anses
ersitta de formella statsmakrerna.'* Mot den bakgrunden kan kollektiv-
avtalet analyseras utifran ett tinkt val mellan (privatritslig) sjalvreglering
och (offentligrittslig) lagstiftning. !4

Det ir belysande att liknelsen i den arbetsrittsliga litteraturen antingen
tas till utgangspunkt for en analys, eller att den i mer beskrivande fram-
stillningar aterfinns som en inledande kommentar. Nir den ir gjord
dterkommer man till att kollektivavtalet 4r just ett avtal.'* Arbetsritten
tillhor allesa det civilrictsliga omradet. Men liknelsen har gjort en viss
verkan. Den har rubbat de annars skarpa distinktionerna och gjort bilden
en smula osiker. Den har 6ppnat for tilligget att arbetsritten 7 huvud-
sak tillhor det civilritesliga omradet. Inom arbetsrittens dominer kan d
ocksa rymmas offentligrittslig reglering eller reglering med starka offent-
ligritesliga inslag, sisom diskrimineringslagstiftningen och arbetsmiljo-
lagstiftningen. Dessutom mdste arbetsritten handskas med en mingd

142 "Typavtalet” anvinds som en jimférelse. Det behéver inte vara nirmare definierar till
ett visst avtal for att fungera som jimfbrelse, snarare tvirtom. For en komparativ (det vill
siga jimforande) studie "behdvs ett abstrakt men entydigt begrepp, en idealkonstruktion
snarare dn en konkret foreteelse eller etc konkret dokument”, Ryberg-Welander, Arbets-
tidsregleringens utveckling s. 52. Det avtal som 4r mest nirliggande att tinka sig, om
man ind4 skulle vilja det, ir det enklast tinkbara képeavtalet (momentant och prestatio-
nerna utvixlas zug um zug), se Hellner m{l., Speciell avtalsritt II 2 hiftet s. 49. Se ocksd
de introducerande redogorelserna for olika avtalstyper i Agell och Malmstrom, Civilrict
s. 125, Lehrberg, Prakrisk juridisk metod s. 49. Se ocksid Malmberg, Anstillningsavtalet
s.36 (och s. 37 £.). Folke Schmids tillskriver avtalslagens forfattare “en socialmodell, nim-
ligen kép dir képare och siljare dr kopmin och befinner sig pa olika orter.” Schmidt, Bér
de nordiska avtalslagarna revideras? s. 5.

43 Se for etc exempel Maier, EU, Arbetsritten och normgivningsmakten, sirskilt s. 43 ff.,
jfr Strdmberg, Normgivningsmakten s. 36 f. Jfr ocksd Sebart, Redundancy and the Swe-
dish Model, sirskilt s. 29 f,

144 Se Edlund, Bér den arbetsritsliga lagstiftningen samordnas mera? s. 40.

14 Se exempelvis Numhauser-Henning, Lagstiftning eller sjilvreglering i arbetsritten?,
Fahlbeck, A Crossroad Between Public Law and Private Law, sirskilc s. 287 ff.

146 Den retoriska utgingspunkten som jamférelsen utgdr ir en jimforelsevis sentida rek-
nik. I forarbetena dll 1928 ars lagstiftning motiveras uppdelningen mellan en lag om
kollektivavtal och en lag om Arbetsdomstolen med att imnet bestdr av tva delar; en civil-
rteslig och en processritislig, prop. 1928 nr 39 s.51.
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europarittsliga fragor vars tillhorighet kan vara oklar. Genom att inte
vara enkom civilrdtt kan arbetsritten i ndgon mén vara immun mot att
frimmande rittsfigurer stiller till systematiska problem.

Arbetsritten har 16st en del problem med att omfatta frigor av savil
offentligrittslig som civiltittslig karakedr just genom att bli arbetsritr, ett
eget omrade. Det mest uppenbara kanske ir att arbetsritten haller sig med
en specialdomstol for de centralt arbetsrittsliga frigorna. Advokatbyrier
och liknande marknadsfor sig med att praktisera "arbetsritt”, inte "indi-
viduell arbetsritt”, “kollektiv arbetsritt” eller nagot annat. Arbetsritten
ir den niva pa vilken en egen expertkultur finns.!'"” Det yterar sig i att en
jurist inte dr "civilrittare” utan att ha ett (eller flera) expertomride(n).
Inte heller 4r man kollektivavralsrittare, individualarbetsrittare eller
nagot annat. Det finns forvisso inget som hindrar att man ir expert pa
ett hur litet (eller stort) omride som helst, men identiteten ir dnda just
arbetsrittarens. Det dr ocksd pd den nivén rittsvetenskapliga arbeten bor-
jar.'4® Arbetsritesliga lirobdcker ir utformade efter ssamma ménster.'* De
omfattar arbetsritten samtidigt som arbetsritten inte omfattas av allmint
civilrittsliga lirobocker.”® De arbetsrittsliga lirobocker som omfattar en
del av arbetsricten ir delar av en helhet — arbetsritten. !

147 Se vidare Thomas Kuhn, som i en Postscript till The structure of scientific revolutions

till férklarande av sin anvindning av "paradigm” introducerar figuren ”Scientific commu-
nities”. Dessa bestér, i Kuhns tappning, av utdvare av en viss vetenskaplig specialitet, ett
visst omride. Sidana Scientific communities finns pd olika niver, men der ir alltid friga
om négon form av expertisstatus. Kuhn, The structure of scientific revolution s. 177 ff.
och s. 182. Se ocksd Tuori, Critical legal positivism s. 43 (under en beskrivning av Max
Webers rationalitetskoncept, se ddrvid ocksa Agell, Rationalitet och virderingar i ritcs-
vetenskapen s. 252 £.): The formation of a juridical expert culture can be considerd both
a condition and a consequence of the formal rationalisation of modern law”. Se ockséd
Stillvik, Domarrollen, sirskile s. 40 ff. som utifrin frimst Kaarlo Tuoris ovan dberopade
verk och Pierre Bourdieus tankar diskuterar den juridiska expertkulturen.

148 Se for exempel fran sentida avhandlingar Maier, EU arbetsritten och normgivnings-
makten sirskile s. 41 (ff.), Inghammar, Funktionshindrad — med rite till arbete sirskile
s. 26, Rénnmar, Arbetsledningsritt och arbersskyldighet sirskilr s. 44 (f).

149 Adlercreutz och Mulder, Svensk arbetsritr. Glava, Arbetsritt, Sigeman, Arbetsritten.
150 Sirskile belysande ir kanske att en arbetsrittare (Tore Sigeman) ombesdrjer det
arbetsrittsliga avsnittet i Anders Agells och Ake Malmstréms sammanhallande lirobok
Civilrizt. Civilrite har sedan linge givits ut under medverkan av Tore Sigeman. I forordet
till 20 uppl. omnimns ytterligare nigra experter.

150 Schmidt m.fl. Facklig arbetsrict, Schmidte m.fl. Lontagarrite, Killstrom och Malm-
berg, Anstillningsforhallandet.
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2.3.2 Om arbetsrittens killor

Ur olika kollektivavtal hamtas normer for att reglera loner, arbetstider
och snart sagt varje annan aspekt av en 6vervildigande majoritet av de
anstillningsforhallanden som finns i Sverige. Dirtill regleras de rittsliga
forhallandena mellan arbetsmarknadens parter av kollektivavtal. Satill-
vida kan kollektivavtalet betraktas som en av, eller rentav den viktigaste,
riteskdllan pd arbetsmarknaden. Betraktat som ett empiriskt grundat
pastaende ir det nog korrekt, men det riskerar att méta invindningar pa
teoretisk grund. Det kan till att bérja med synas fordra en begreppslig
klarhet i fraga om vad som skall forstds med “rittskilla”, en diskussion
som i stora drag kan bortses frin i detta sammanhang. !5

Att begreppet riteskilla dr oklart hindrar inte ate riteskillorna, med
storre eller mindre ansprik pd precision, brukar ordnas i hierarkiska sys-
tem." De hierarkiska systemen brukar i sin tur talas om som en rétzskille-
ldra, som nirmast i konsekvens med rittskillebegreppets oklara natur
inte heller ir klar.!>¥ Till frigan om avtalet i allminhet och kollektivav-
talet i synnerhet har en plats i en riteskillelidra kan goras nigra nedslag
vilka, om 4n pa sinsemellan lite olika sitt, ger avtalet en sidan plats. Bert
Lehrberg framhaller standardavtalet som en viktig riteskilla, under rub-
riken supplerande rittskillor.'”® Enligt Aleksander Peczenik skall avtalet
beaktas som en rittskilla eftersom rittskillenormen i 1 § AvtL pekar ut
avtalet. Kollektivavtalet lyfts ocksa fram genom 1 § LRA.!%¢ Stig Strém-
holm placerar, dock med tvekan, avtal pa listan 6ver rittskillor (och di

152 Stig Stromholm ifrigasitter nddvindigheten av en definition och anmirker ocksa
att en definition maste bli oprecis, se Strémholm, Ritt, riteskillor och ritestillimpning
s.320. Jan Hellner menar att det dverhuvudtaget ir méjligt att undvara begreppet ritts-
killa”, Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen s. 25. Se for en redogorelse for debatten
Stromholm, a.a. s. 311 fl. med hinvisningar. Se ocksd Rimsten, Arbetsdomstolen och lag-
stiftaren s. 27 ff. som utforlige diskuterar rittskillebegreppet. Han kan ocksa konstatera
att "[ijnnebérden av termen ’réttskilla’ dr som framgate inte given pa forhand. Ingen
allmint vedertagen definition finns att tillgd.” (Rimsten, a.a. 5. 29).

153 ”Den gingse uppfattningen ir att det finns nigra fi riteskillor och att dessa kan
rangordnas: efter lagen kommer forarbetena, direfter ritespraxis och sist doktrinen (i den
mén denna senare alls tillerkinns stillning som rituskilla).” Sandgren, Vad gér juristen?
Och hur? — del II s. 868.

154 ”Riteskilleldran skulle mahinda bist kunna beskrivas sisom en flerdimensionell egen-
skapsrymd”, Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatéren s. 262. En av de dimensioner-
na ir “den som redovisar rattskillorna och anger dessas inbordes vikt.” Sigeman, a st.

155 Lehrberg, Praktisk juridisk metod s. 137. Jfr Hellner, Metodproblem i rittsveten-
skapen s. 26: "For en diskussion de lege ferenda, eller med syftning pa standardavtal och
liknande material, 4r begreppet riteskilla nirmast besvirande.”

1% Se Peczenik m.fl., Juridisk argumentation s. 145.
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sist).’>” Utanfor den svenska litteraturen talar Ruth Nielsen och Christina
D. Tvarng om avtalet som en rittskilla hierarkiskt understilld grundlag,
lag, kungérelser och andra administrativa foreskrifter.'*®

At frigan om kollektivavtalets stallning som riteskalla diskuteras hir
kan méjligen ge intryck av att dess besvarande med ”ja” eller "nej” har
betydelse for undersokningen. Till att borja med kan dé 4 ena sidan pépe-
kas att det faktum att kollektivavtalet reglerar et rattsforhdllande inte i
och for sig gor det till “rittskilla”. A andra sidan, i synnerhet om man
betraktar rittskillebegreppet som deskriptivt snarare dn normativt,'>
domineras den kollektiva arbetsritten av regler och principer himtade
fran kollektivavtalet, pd ungefir samma sitt som om det haft status av
lag.'®* I rittsordningar med allmingiltigforklaring av kollektivavtal genom
lag 4r grinsen méjligen klarare, eftersom det avtal som allmingiltigfor-
klaras (eller snarare dess materiella innehill) dr lag. I Sverige, som inte
har institutet allmingiltigférklaring av kollektivavtal, far det en rittslig
mellanstillning som 4r mer oklar. Svaret 4r dock, liksom darmed fragan,
ointressant for avhandlingens forskningsuppgift. Vi kan allesd avskriva
den abstrakt begreppsliga frigan om kollektivavtalet r en rdrzskilla. 1 den
mening som avses i den allminna rittsliran saknar den mening i arbets-
ritten. Arbetsritten bestimmer sjilv, utifrin sin egen rationalitet, vad
respektive kalla har for virde. Uttrycket maste dock tas i att frigan inte
stills, arbetsratten kan inte utan vidare hivda sin egen riteskallelara. Om
frigan skulle stillas skulle arbetsritten méta samma problem som den all-
minna ritesliran. Nu l8ses den istillet genom att man ger kollektivavtalet
plats efter vilken funktion det har, dirav beskrivningen av kollektivavtalet
som ett avtal som liknar offendligrittsliga foreskrifter.

2.3.3 Rittsomridets avgrinsningar

2.3.3.1 Definitionsmekanismen

Foregdende avsnitt berdrde arbetsrittens eget sitt att definiera sig. Van-
ligen uttrycks definitionerna positivt, i synnerhet nir rittsomradet skall
etableras. Nir rittsomridet vil etablerats kan grinsen ocksa littare defi-

157 Strdmholm, Ritt, riteskillor och ritestillimpning s. 321. Se ocksa Eckhoff, Retrskilde-
lere, s. 255.

%8 Nielsen, og D. Tvarne, Retskilder & Retsteorier s. 85. Se i sammanhanget ocksa Eck-
hoff, a.a. s. 245 ff. om betydelsen av avtalsfrihetens utveckling for ritesbildningen.

159 Med ett deskriptivt riteskillebegrepp avses det informationsmaterial som domaren
faktiskt anvinder medan ett normative riteskillebegrepp uttalar sig om vad domaren bér
anvinda. Se hirom Stromholm, a.a. s. 319.

160 Se vidare strax ovan 2.3.1.
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nieras utifrdn, genom att andra rittsomriden betraktar frigor som arbets-
rittsliga. For att teckna ett rittsomrade dr grinsytorna lika intressanta som
kirnomradena, dven om positiva beskrivningar girna borjar i de senare.
Nir man nirmar sig grinsomradena for arbetsratten uppticker man att
den diskurs som bildar rittsomradet har en viss mekanism inbyggd. Nir
man nirmar sig rittsomradets utkanter blir resonemangen mer svepande.
Arbetsritten 6verlimnar 4t de nirliggande rattsomradena att hantera
vissa frigor. Ta till exempel fragor om behérighet for olika organ inom en
association, eller fragor om tillimplig lag pa ett visst omrade, det vill siga
internationell privat- och processritt (IP). For arbetsrittens, i snivt aka-
demisk, definitionsmissig mening, vidkommande ir frigan 18st genom
att den 6verlimnas till det nirliggande rittsomradet.

Utifrin den geografiska metaforen som ligger till grund for kapitlet
(och rittsomradestanken) kommer arbetsritten att avgrinsas frin fyra
hall. Grinserna kommer att dras av arbetsritten sjilv, det vill siga inifrin
(arbetsritten ir utgingspunkten). De kan formuleras positivt (arbetsrit-
ten 4r nagot) eller negativt (ndgot ir inte arbetsritt). Grinserna kommer
emellertid ocksa att dras frin det andra hillet, utifran, frin angrinsande
omraden. Vad som ir angrinsande ges i princip av att ett omride har
intresse av att uttala sig om ett annat. Grinsen kan ocksd utifran for-
muleras positivt eller negativt (vad som ir wutifrin ir forstis en friga om
perspektiv. Eftersom bilden malas upp fran arbetsritten ses ocksd ut-
ifrainperspektivet inifrin. Det som beskrivs ar alltsd arbetsrittens grianser
sasom de tar sig ut fran arbetsritten).

2.3.3.2 Arbetstagarbegreppet — arbersrittens grinsvakt

Arbetstagarbegreppet ir ingingen till arbetsritten. Genom att ritesligt
klassificeras som arbetstagare faller man inom tillimpningsomradet for en
rad arbetsrittsliga lagar (se 1 § LAS, 2§, 1 § arbetstidslagen (1982:672),
1§ semesterlagen (1977:480) med flera lagar). Ocksd den kollektiva
arbetsritten handlar om arbetstagare, eftersom det forutsitts arbetstagare
for ate bilda en arbetstagarorganisation, 6 § MBL (se vidare strax nedan).
En definition av arbetsritten sammanfaller alltsd i princip med definitio-
nen av arbetstagarbegreppet.'®!

Definitionen av arbetstagarens motpart, arbetsgivaren, utgdr diremot
inte en grins pa samma sitt eftersom definitionen utgar frin arbetstagar-
begreppet, som dirmed ir vildefinierat i meningen arbetstagarens mot-

161 Frigor om vem som i det enskilda fallet skall anses vara arbetstagare, och enligt vilka
kriterier saken skall bedémas, faller utanfor avhandlingen. Se frimst Adlercreutz, Arbets-

tagarbegreppet och Kallstrom och Malmberg, Anstillningsforhillandet s. 24 ff.
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part i anstillningsforhallandet.'®? Att frigor om vem som i det enskilda
fallet skall anses vara arbetsgivare 4r en annan sak, finns en arbetstagare 4r
man i arbetsritten, och det giller di bara att bestimma vem arbetsgivaren
ir.'® Utanfor begreppsdefinitionen faller ocksé frigor om vem som skall
ha ritt att foretrida den utpekade arbetsgivaren (som ju inte sillan 4r en
juridisk person).

Det vore systematiskt mest korrekt att siga att arbetstagarbegreppet ar
en friga pd grinsen till arbetsritten, men nagot utrymme mellan rittsom-
riden finns inte. Frigan om arbetstagarbegreppets innehll 4r arbetsritts-
lig, och arbetsritten kommer alltsé att definiera sin egen tillimpning och
ddrmed sig sjilv. Arbetstagarbegreppet dr dock bara en arbersritsslig fraga
for arbetsrittens vidkommande. Nir arbetstagarbegreppet dyker upp
i annan lagstiftning har arbetsritten inget inflytande, med mindre det
omradet tar den arbetsrittsliga bedémningen f6r given. Vi vill nog girna
att begrepp skall vara enhetliga. Det dr ocksa arbetsrittens instillning.
Forarbeten utgar frin “det civilrittsliga arbetstagarbegreppet”.!®* Tore
Sigeman kan, efter vissa reservationer, konkludera att "det civilritesliga
arbetstagarbegreppet i det stora hela otvivelaktigt [har] samma omfang
oavsett vilken regel som ir akeuell.”'®> Ocksa i icke arbetsrittslig littera-
tur efterstrivas enhetlighet. I central skadestandsriteslig litteratur talas
om “det civilrittsliga arbetstagarbegreppet”.!®® Dock markeras i samma
andetag mot arbetsrittens satt att definiera begreppet med utgingspunke
i vissa lagar (Jan Hellner nimner formansrattslagen och semesterlagen).
Lagarnas olika rittspolitiska utgingspunkter medfér nimligen, menar
man, att det vore olampligt att ta utgdngspunket i en viss lag pa ett annat
omrade in det som ir for dgonen.'”’

162 Sigeman, Arbetsritten s. 26, Glava, Arbetsrite s. 82, Schmidt, Facklig arbetsritt s. 32.
Jfr Lennart Geijer som betraktar arbetsgivaren som “portalfiguren i arbetsritten.” Geijer,
Arbetsrattens sprak s. 141.

163 Se dock AD 1993 nr 194 for det fall ate arbetsgivaren gire i konkurs, och konkurs-
boet inte intrider som arbetsgivare. Kollektivavtal kan 4nd4 gilla arbetstagare (som dd i
systematiskt hinseende méjligen tycks sta utan arbetsgivare, vilket vl fir forklaras av den
speciella situationen och den friga som faktiske stilldes i den aktuella tvisten).

164 Se till exempel SOU 1975:1 5.691ff, prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s.167 och
prop. 1976/77:90 s.20, 5.22 och s. 150 f. Jfr Sigeman, Semesterlagens tjinsteavtalsbe-
grepp s. 625 med hinvisning till dldre forarbeten och doktrin. I dldre doktrin soker Ake
Larsson efter "kommunalarbetarebegreppet”, och kommer dirvid in pé ocksa vad vi nu
skulle kalla det civilrittsliga arbetstagarbegreppet, se Larsson, Om kommunaltjinstemin
och kommunalarbetare s. 51 ff.

165 Sigeman, Arbetsritten s. 31.

166 Hellner och Raderzki, Skadestandsritt s. 155 ff.

167 Hellner och Radetzki, Skadestindsritt s. 155 ff. Se ocksd Killstrdm i Lontagarrite
s. 63 £, Killstrom och Malmberg, Anstillningsforhallander s. 27 ff. och Sigeman, Semes-
terlagens tjinsteavtalsbegrepp s. 626.
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Samma teknik anvinds frin arbetsrittens sida. Att "utvecklingen torde
[...] g& mot ett alltmer enhetligt arbetstagarbegrepp” hindrar dock inte
att man ocksa, nir det finns skil till det, kan beakta de sirskilda syften
som har efterstrivats med lagstiftningen p3 skilda omraden.”'®® Utgangs-
punkten dr alltsd ate det civilrdtesliga arbetstagarbegreppet ar gemen-
samt, man ir medveten om att det kan skilja sig i grinsfallen, men i stort
ar begreppet, kan vi slutligen fastsld, enhetligt. Eventuella skillnader i
begreppet kan vi leva med, vil medvetna om att nir saken verkligen skall
bedémas ir det 4ndd en friga om en bedémning i det enskilda fallet.!®?
Fragan kommer alltsd aldrig att stillas pa sin spets, utan varje omrade kan
lugnt markera sin sirart, alltmedan begreppen kan fa vara enhetliga.

Det salunda enhetliga arbetstagarbegreppet bildar utgingspunke for
det vidgade arbetstagarbegrepp som ges av 1 § 2 st. MBL. Redan i por-
talparagrafen till den mest centrala lagen i den kollektiva arbetsritten
modifieras tillimpningsomradet utifrin arbetstagarbegreppet.'”® Enligt
legaldefinitionen i 2 st. (av en s kallad jimstilld eller beroende upp-
dragstagare) omfattas i MBL dven den som, utan att vara anstilld, utfor
arbete dt nigon och har en stillning av visentligen samma slag som om
en anstilld.!”!

Definitionen, innebirande en majlig utvidgning av tillimpningsomré-
det for arbetstagarbegreppet sisom man uppfattat det, synes frimst moti-

198 Prop. 1976/77:90 s.160. Se ocksd SOU 1975:1 5.725 och Adlercreutz och Mulder
Svensk arbetsritt s. 42.

169 Se ocksa Glava, Arbetsritt s. 75 .

170 Tekniken dr inte begrinsad till arbetsritten. Ocksi i skadestindslagen utvidgas be-
tydelsen av “arbetstagare” i lagens mening. ”Arbetstagare” i skadestindslagens mening
ir ocksa den som fullgdr i lag foreskriven ginstgdring, den som under utbildning eller
vid vérd pa anstalt utfor arbete som liknar arbete som vanligen utférs av arbetstagare
och den som utfor arbete under férhallande som liknar anstillningsférhallande, 6 kap.
5§ SkL. En "omvind” teknik demonstreras i konkurrenslagen (2008:579) dir uttrycket
arbetstagare (1 kap. 2 §) anvinds for att definiera ett undantag. Undantaget skall dock,
utan att det framgar av lagtexten ocksd omfatta beroende uppdragstagare enlige 1§ 2 st.
MBL. Der framgir av forarbetena, som i en lang kedja hinvisar till tidigare rittslige,
prop. 2007/08:135 s.247, prop. 1992/93:56 5. 66 och prop. 1981/82:165 s. 194. Den
sistnimnda propositionen hinvisar till den dldre motsvarigheten till konkurrenslagen (av
1953) och den tillimpning som kommit arbesstagare att betyda beroende uppdragstagare
i dverensstimmelse med 1§ 2 st. Begreppsbestimningen anknyter allesa till den arbets-
rittsliga terminologin, men i lagtexten sker det underforstatt utan en egen legaldefini-
tion. Att "arbetstagare” i konkurrenslagen ocksa betyder “beroende uppdragstagare” synes
accepterat savil i praxis (Konkurrensverket 1257/93) som i doktrin, se t.ex. Malmberg i
Bruun & Hellsten (eds.) Collective Agreement and Competition in the EU s. 196.

17! Fragor om vem som skall anses vara beroende uppdragstagare och hur saken skall
beddmas, faller, liksom nirmare arbetstagarbegreppet, i princip utanfér avhandlingen. Se
om beroende (eller jimstillda) uppdragstagare till exempel Engblom, Self-employment
and the personal Scope of Labour law s. 160 ff.
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veratav en farhdga att arbetsgivare skulle forsdka kringga sin férhandlings-
skyldighet (enligt 10-14 §§ MBL) och didrmed fackens kontroll genom
att anvinda sig av icke anstilld arbetskraft.'”? Farhigan tycks dock inte ha
besannats, i vart fall inte pa s vis att Arbetsdomstolen uttryckligen skulle
ha tillimpat 1 § 2 st. for att stdvja forsok att kringgd den arbetsrittsliga
lagstiftningen.!”? Den kan forstds ha fungerat pa s3 sitt att dtgirder som
skulle ha betraktats som kringdendef6rsok befunnits 16nlésa och dirfor
inte vidtagits, men en sidan effekt gir naturligtvis inte att mita.

I kategorin beroende uppdragstagarna kan ocksé en i kollektivavtals-
ritten inneboende sjilvbevarelsedrift iakttas (se ovan n.71). Om saken
(lat siga regleringen av ett visst arbete) i och for sig angar arbetsritten
men den dndi inte kan passas in i en befintlig kategori har diskursen sitt
att 16sa det. Resonemangen kan tvingas in i de givna kategorierna genom
att ndrliggande kategorier skapas. Man ir till exempel self-employed”
eller "beroende uppdragstagare”.\’* Med kategoriseringen i de befintliga
kategorierna har man &ppnat vigen tillbaka till de bekanta argumenta-
tionsstrukturerna.'”?

172 Prop. 1975/76 bilaga 1 5. 307 ff.

173 Jfr Tore Sigemans kritik av AD 1985 nr 57, i vilken det uttalades att det kunde ifraga-
sittas om det mot bakgrund av utvecklingen pd arbetsmarknaden lingre fanns nagot
utrymme for att tillimpa bestimmelsen i 1§ 2 st. MBL. Sigemans kritik gar ut pa att
utvecklingen av begreppet beroende uppdragstagare” borde f6lja utvecklingen av begrep-
pet arbetstagare, se Sigeman, Anm. av Bergqvist och Lunning, Medbestimmandelagen
5.613f.

174 Uttrycket man ir i sammanhanget kanske, trots dess ansprak, inte bara ett neutralc
ord. Kvinnors arbetsmarknad har i stor omfattning, under industrisamhillets era, varic
undanskymd, i princip utanfor den arbetsrittsliga diskursen. Se Calleman, Ert riktigt
arbete? 5. 40 f. och s. 111 ff.

175 Medan den moderna juridiken girna hirleder sig till den romerska ritten (se 2.2.2)
hirleder sig andra delar av den visterlindska nutida vetenskapen till det antika Grekland
(redan de gamla grekerna ...”). Historieskrivningen (som girna betrakras som nigot for-
givettaget evigt) kan hirledas till Herodotos, som skall ha verkat pa 400-talet fore Kristus,
se Johansson, Narrativ teori och metod s. 59 f. En viss sirstillning intar Aristoteles (som
ocksa kan fa bli utgingspunke fér kontraktet och dirmed fér den moderna juridiken fore
den romerska ritten, se till exempel Votinius, Varandra som vinner och fiender, s. 19 och
s. 55 f1.); jfr Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 123 f. Aristoteles dyker upp ocksi i
narratologin, bland annat med en liknande poing som den nu diskuterade. Enligt Aristo-
teles teori om karaktirer (sisom den tillskrivs honom av Seymor Chatman, se Chatman,
Story and Discourse s. 108 ff.) 4r en aktdr i en tragedi alltid antingen dde/ eller simpel.
Dirutéver kan, men behover inte, karaktiren ha fler egenskaper (till exempel god eller
ond). Den arbetsrittsliga berittelsen fungerar pd samma site, i det att ndgon som utfér
arbete ("karakuiren”) antingen ir arbetstagare eller uppdragstagare (jfr vidare ovan 2.3.4).
Arbetstagaren har ocksa egenskapen att vara socialt och ekonomiskt svagare in arbets-
givaren (det dr en egenskap arbetstagaren har i berittelsen, alldeles oavsett hur arbets-
tagare X har det stillt i forhallande till sin arbetsgivare Y). Och si vidare.
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Arbetstagarbegreppet dr ocksa kollektivavtalens grinsvake. I Arbets-
domstolens praxis har utvecklats en schablontolkning (eller in dubio-tolk-
ning) som innebir att kollektivavtal, om inte annat uttryckligt stadgas,
anses omfatta arbetstagare enligt det civilritesliga arbetstagarbegreppet,
ddremot inte beroende uppdragstagare enligt 1 § 2 st. MBL.!7¢ Arbets-
domstolen utgar i AD 1994 nr 130 frin det civilrittsliga arbetstagarbe-
greppet, och konstaterar att det inte gjorts gillande att avtalet ifriga skulle
ha utvidgats till att omfatta ocksd beroende uppdragstagare.!”” Frin en
rationalitet som gar ut pi att arbetstagarbegreppet skall vara enhetligt
ar resonemanget oklanderligt. D4 arbetstagarbegreppet férvintas vara
enhetligt behéver utgangspunkten inte heller motiveras sirskile (”[d]en
utredning som féreligger i malet ger inte grund f6r ndgot annat antagande
dn att vart och ett av de tre nimnda kollektivavtalen vilar pa det civilritts-
liga arbetstagarbegreppet”). Om man tinker bort den rationaliteten blir
resultatet dock ett annat. I 23 § MBL definieras kollektivavtalsbegreppet
utifrin ate det ror forhallanden f6r arbetstagare. Vidare ir en ena parten ir
en arbetstagarorganisation. En sidan definieras i sin tur i 6 § MBL som
en sammanslutning av arbetstagare.

119§ 2st. MBL ges att med arbetstagare avses i MBL ocksa beroende
uppdragstagare. Utifrin en analys av lagtexten sedd isolerad torde man
alltsd finna att kollektivavtalet definieras utifrin en betydelse av "arbets-
tagare” som omfattar beroende uppdragstagare, varfor det dr nirliggande
att tinka sig att ett kollektivavtal in dubio omfattar alla personer som
omfattar av dess rittstekniska definition. Det maste alltsd finnas nigot
som gor att den arbetsrittsliga utgngspunken ir si sjilvklar. Om man
skall gora ett forsok att artikulera vad kan man f6resla branschuppfatt-
ningen.'”® Om branschuppfattningen fir vara bestimmande blir den

176 Se AD 1994 nr 130 och, kanske, AD 1982 nr 105. Frigan i det sistnimnda fallet
var om ett kollektivavtal skulle tillimpas pa forildrar som deltog i verksamheten vid ett
daghem. Frigan om beroende uppdragstagares stillning i det aktuella kollektivavtalet
diskuterades dock inte sirskilt. Arbetsdomstolen konstaterade bara att kollektivavtalet
var tillimpligt om de omtvistade personerna var att se som arbetstagare, annars inte.
Jfr Killstrom och Malmberg, Anstillningsférhéllandet s. 168. Se ocksa Sigeman, Arbets-
ritten s. 30 f.

177" Det innebir ocksa att kollektivavtalsparterna i princip bestimmer éver arbetstagarbe-
greppet i kollektivavtalet, och dirmed avralets tillimpningsomrade, se ocks3 till exempel
AD 2004 nr 18.

178 Se Killstrom i Schmidt m.fl., Léntagarritt s. 70 med hinvisning till AD 1987 nr 21.
Det kan sirskilt noteras att Arbetsdomstolen dir konstaterar att den arbetsrittsliga lag-
stiftningen ir tvingande i den meningen att det inte genom avtal gir att {rfoga Gver det
civilrdttsliga arbetstagarbegreppet. Det oaktat kunde ett kollektivaveal (som inte annars
var tillimpligt i mélet) betraktas som uttryck fér branschpraxis, vilken alltsd kunde ge led-
ning for tillimpningen. Legitimiteten himtas alltsd inte frin kollektivavtalets egenskap av
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alltsd normerande. Den branschuppfattning som det nu talas om hirleds
uppenbarligen till arbetsmarknadens parter, det vill siga de normgivande
aktdrerna pé arbetsmarknaden. Dirdill faststills den ju ytterst av Arbets-
domstolen. Den styrande rationaliteten, och legitimiteten, blir p3 si sitt
en intern angeligenhet for arbetsritten.

Ungefir hir gir ocksa grinsen for vad kollektivavtalsritten kan se.
Man kan ana hur den typiska arbetstagaren ser ut — en svensk, hetero-
sexuell, utan sirskilda kroppsliga defekter, normalbegivad. Om personen
i bilden dr en man eller inte 4r nog mer oklart, men neutral ir bilden
inte — den typiske arbetstagaren ir inte en kvinna. Den bilden har inte,
dtminstone inte bara, att géra med empiriska data, utan med de traditio-
ner som foljer med den kollektivavtalsrattsliga berittelsen.!”” Vi vet hur
en arbetstagare (eller en arbetare respektive tjinsteman) ser ut — liksom
som vi ver att huvudpersonen i Kafkas Processen, Josef K (han omtalas
ocksd nedan s. 159 £.), 4r vit, trots att det inte framgdr av ndgon uttryck-
lig uppgift i romanen. Det behéver inte sigas uttryckligen for ate vi skall
forsta det, utan det ges av berittelsens interna logik, var den utspelar sig,
i vilken tid och sa vidare. Berittelsen vidjar till lisarens formaga att skapa
meningsfulla sasmmanhang — vilket ldsaren inte kan ldta bli att gora (se

vidare 4.3).

2.3.3.3 Andra grinsvakter

Att arbetsrdtten, genom de arbeten som har ambitionen att vara just
arbetsrittsliga, definierar sig sjilv ir en sak. Arbetsritten definieras ocksa,
eller kanske framférallt, genom att "allmint civilrittsliga” framstillningar
avgrinsar bort just arbetsritten, eller liter forsta att arbetsritten, pa vissa
sitt, avviker (dven om den 7 princip omfattas av den framstillning som
har ambitionen att vara allmint kontrakesrittslig).'®® Arbetsritten har
blivit arbetsrite for att kunna skapa sin egen rationalitet mellan civilrite
och offentlig ritt, men andra omriden, ocksd den allminna civilritten,
hjilper till fran sitt hill. Pa si vis kan civilratten sjilv ldctare hélla sig
intakt och koherent, utan att behova forklara (till exempel) de kollek-
tivavtalsrittsliga egenheterna. 1 sammanhanget kan ocksd anmirkas att

avtal, utan frin den uppfattning det antas ge uttryck for, en uppfattning som allesé blir
normerande.

179 Moralfilosofen Rae Langton beskriver hur kvinnor blir osynliga med exempel ur olika
discipliner, Langton, Feminsism in epistemology s. 130.

'8 Tekniken identifieras av Niklas Bruun, se Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi
s. 174. Se ocksa, om skillnadernas betydelse f6r meningsskapande, Andersson, Barthe-
sianska meditationer s. 83 ff. och Andersson, Likhetsargumentation — analogi och meta-

morfos s. 14 och s. 35 ff.
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ritessystemet accepterar arbetsrittens ansprik, arbetsritten kommer dir-
med ocksi att definieras positivt genom systematiken i allminna lageext-
samlingar och liknande, dir arbetsritten girna far en egen rubrik. Den
civilritesliga diskursen kan pa sa vis hantera en fragmentiseringstendens
som foljer av och bestar i att specialomriden sdsom arbetsritten regleras
separat (inte minst genom EU-ritten — internationaliseringstendensen
kommer alltsd att driva en fragmentisering av den nationella ritten) hiv-
dar sin egen rationalitet.'8!

Nigra nedslag kan goras for att illustrera. I sin lirobok i allmin av-
talsritt ger Axel Adlercreutz, Avtalsritt I, en redogorelse for kollektiv-
avtalet. Den ir dock uttryckligen summarisk, eftersom ”[d]en narmare
behandlingen hér hemma inom respektive imnesomride”.'®? Ocksd hos
Jan Ramberg och Christina Ramberg ir redogorelsen summarisk. Kol-
lektivavtalet behandlas i ett stycke, vars essens ir att ange relevanta lag-
rum (23 och 26 §§ MBL, samt 41-45 §§ MBL) samt peka pa nigra
betydelsefulla undantag fran vanliga, icke kollektiva avtalsformer. For
en nirmare beskrivning hinvisar Ramberg och Ramberg till tva arbets-
rittsliga verk (Hakan Goransson, Kollektivavtalet som fredsplikesinstru-
ment och Jonas Malmberg, Anstillningsavtalet).!® Tekniken ir ungefir
lika gammal som kollektivavtalsritten, om dess dlder bestims efter hur
linge den varit foremal for egna framstillningar (satillvida dr tekniken av
de foreteelser som definierar kollektivavtalsritten frin bérjan). I Juridi-
kens killmaterial, 1959, anvinder Kurt Gronfors en liknande teknik som
Ramberg och Ramberg. For "nirmare upplysningar” om kollektivavta-
let, som uppges ha "en sirprigel i férhallande till de kommersiellt beto-
nade standardavtalen”, hinvisas till Folke Schmidts Kollektiv arbetsriist.'®
Exempel pd motsatsen finns dock ocksa. Ett annorlunda anslag har till
exempel Bert Lehrberg som i sin lirobok Avtalstolkning inte markerar att
kollektivavtalstolkning principiellt skulle skilja sig frin annan avtalstolk-
ning.'®

De sakliga skillnaderna mellan kollektivavtalet och det vanliga avtalet,
kan ofta hinféras till de andamil som kollektivavtalet skall tillgodose.
En sirskiljande egenskap hos kollektivavtalet dr att frigan om ett avtal
ingatts reser andra frigor 4n frigan om dess innehall. For det vanliga

18! Tendenserna dterkommer som ett tema for kap. 3. Fragmentiseringen behandlas dock
inte sirskilt dir, se istillet sirskilt 6.3.

182 Adlercreutz, Avtalsrite I's. 146 f.

183 Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt s. 109.

184 Gronfors, (Eek m.fl.), Juridikens killmarerial s. 131. Se ocksi Adlercreutz, Kollektiv-
avtalet som avtalsform och avtalstyp s. 18 med hinvisning till Bjérlings lirobok i civil-
ritt.

185 Lehrberg, Avtalstolkning. Se vidare 7.2.
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avtalets vidkommande sammantfaller i princip frigan om avtalets forhan-
denvaro och dess innehall.!3¢ Eftersom kollektivavtalet for med sig ritts-
verkningar som anknyter till forefintligheten av ett avtal snarare in till
avtalets innehall 4r frigorna for kollektivavtalets del ddremot funktionellt
atskiljda.'®” I MBL mirks att forefintligheten av ett kollektivavtal mellan
tva parter dr ett rekvisit for tillimpligheten av 41 § MBL och i reglerna
om forhandlingsskyldighet enligt 11 och 12 §§ MBL (forhandlingsskyl-
digheten enligt 13 § (1 st. och 2 st.) 4r avhingig icke-férefintlighet av en
viss kollektivavtalsrelation), samma giller for informationsskyldigheten
enligt 19 S och 19 a §. I MBL markeras ocksa vikten av att kollektivav-
talets bestimmelser hélls i helgd genom att intresset av att kollektivavta-
lets bestimmelser skall uppritthallas skall beaktas vid bestimmande av
skadestind, dven utéver ekonomisk skada (55 § MBL). Det finns vidare
bestimmelser som foérutsiteer att etr kollektivavtal som omfattar visst
arbete finns, men vars tillimpning i 6vrigt inte ar avhingigt kollektivav-

talets innehall (38 och 39 §§ MBL).

2.3.4 Iarbetsrittens grinstrakter

De historiska och de systematiska definitionerna dr symbiotiskt samman-
kopplade (metaforen ir vald for att betona det organiska i utveckling-
en.'®® En mer mekaniskt betingad metafor kunde vara "vixelverkan”!%).
Definitionerna har utvecklats genom historien och historien har utveck-
lats med definitionerna. Ett narmast évertydligt exempel, som uppenbart
faller utanfor ramen f6r arbetsritten, ir att barn linge varit en del av
vad som idag skulle benimnas arbetskraften, i en omfattning och pa sitt
som knappast skulle tolereras idag. "Barnarbete” som benimning pd en
oacceptabel foreteelse dr emellertid ett modernt pifund, och barnarbete
ir saledes inte en del av (den nationella) arbetsritten.'?® Féreteelsen barn-
arbete (det vill siga regler for att bekimpa barnarbete) tillhor istallet det

186 Just denna punke dr avgdrande for kollektivavtalsriteens avskiljande fran den allmin-

na avtalsritten, se vidare kap.7.3.

187 Se ocksa Glava, Arbetsritt s. 142.

18 Den anvinds ocksa av Niklas Bruun for atr beskriva forhillander mellan EU-arbets-
ritten och den nationella kollektivavtalsritten, se Bruun, The Autonomy of Collective
Agreement s. 32.

189 Se vidare n. 592.

190 Modern i berydelsen nutida (i motsats till darida) 4r ocksa vér forstielse av vad det
innebir att vara "barn”. Det innebir inte bara en beteckning pa ett visst sliktskap, utan
ocksi en social och rittslig status. Om den forra betydelsen ir forhillandevis (men kanske
inte helt) oforindrad ir den senare desto mer forinderlig 6ver tid. Se om barns rittsliga
status till exempel Singer, Forildraskap i ritslig belysning, s. 54 ff., sirskilts. 59.
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folkrittsliga omradet.’! Allt arbete utfért av barn ir dock inte "barn-
arbete”. Frigor om i vilken utstrickning barn kan ingi avtal om arbete
regleras i 5 kap. arbetsmiljolagen (1977:1160), enligt vilken en person
under sexton ar enligt huvudregeln inte fir anlitas till act utfora arbete
(5 kap.2 § 1 st.). Den som har fyllt tretton ar far dock anlitas till ate utfo-
ra ldtt arbete som inte 4r av sidant slag att det kan inverka skadligt pa den
minderdriges hilsa, utveckling eller skolgang (5 kap. 2 § 2 st.). I vilken
min den minderdrige ("barnet” enligt forildrabalkens terminologi) far
rida 6ver genom arbetet forvirvade inkomster tillhor det familjerittsliga
omradet (6 kap. 12 § och 9 kap. 6,7 §S Forildrabalken). Langre tillbaka
i historien (i Sverige, men det kan knappast pastis att fenomenet glo-
balt sett blott tillhor historien) utgérs en del av arbetskraften av personer
i trildom, slaveri eller livegenskap, foreteelser som (liksom barnarbete)
ir helt frimmande att hinfora till arbetsrittens omride.'”?> Fenomenet
sorterar endera under folkritten,'?? eller, i den man det skulle bedrivas
i Sverige, straffrice (4 kap. 4 § BrB) eller skadestandsritt.'™ Ocksa att
anlita personer i strid med arbetsmiljélagens regler kan for ovrigt fa straff-
rittsliga konsekvenser (boter, 8 kap. 2 § 1 st. 1. arbetsmiljsL),

Denna korta utvikning mejslar ut klara grinser mot familjeritten och
straffricten, de omriden till vilka den férmoderna “arbetsritten” tillhér-
de.!” Vill man spara den historiska uppdelningen i den nutida arbetsrit-
ten kan man se att uppdelningen motsvarar uppdelningen i individuell
arbetsritt respektive kollektiv arbetsritt. Férhillandet mellan husbonden
och tjanstehjonet horde till familjerdtten, medan sammanslutningar av

191" Se till exempel ILO-konventionen nr 138 Minimum Age Convention 1973 respek-
tive nr182 Worst Forms of Child Labour Convention 1999.

192 Det kanske rent av markerar et tidigare skifte i den svenska forarbetsrittsliga ritren
om arbetsprestationer. Efter att under rubrikordet trildom kort ha redogjort for trilars
rittsliga stillning konstaterar Alfred Ossian Winroth att ”[d]en tid, frin vilken véra idldsta
underrittelser om de nordiska rittsforhallandena hirréra, lag temligen nira tiden for
trildomens fullstindiga avskaffande. Rittssatserna roja ocksd, att de héra till en bryt-
ningsperiod. [...] Man ser, att institutet ir stadt under afveckling. I Norge och pa Island
dr likvil tal om crilar och trildom dnnu i det tolfte drhundradet samt i Danmark och
Sverige till och med i det fjortonde.” Winroth, Strédda Uppsatser [ s. 85. Jfr Flodgren,
Fackféreningen och ritten s. 58 f. som i den forindustriella status-baserade regleringen av
tjinstehjonen dels ser regler liknande de som gillde for slaven i USA vid samma tid, dels
ser ett frin den svenska trildomens dagar obrutet syfte med regleringen, nimligen att
tillgodose behovet av billig arbetskraft.

193" Se till exempel FN:s allminna férklaring om minskliga rittigheterna art. 4, Europe-
iska konventionen om skydd fér de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna
(EKMR) art. 4 och ILO-konvention nr 29 Forced Labour Convention, 1930.

194 Se om den skadestindsrittsliga frigan Andersson, Nationell EKMR-skadestindsrite
s. 387.

195 Se Kumlien, Continuity and Contract s. 22.
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arbetare och dessas aktioner var kriminaliserade. Det har vid detta sta-
dium av beskrivningen blivit uppenbart, tror jag, att en hel del av histo-
rieskrivningen ir intimt sammanflitad inte bara med en rittssystematisk
utveckling utan ocksd med en ideologisk utveckling.
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3 Om samhillstorindringen i
arbetsriatten

3.1 Inledning
3.1.1 Ritten och samhillet

Ett utmirkande drag i den samtida arbetsrittsliga diskursen ir dess sitt
att omfamna tanken pé férindring.!°® Att samhillet forindras och act sam-
hillsforindringarna angér ritten ir i sig triviala pastdenden. And3, eller
egentligen just dirfor, kan arbetsrittens sitt att hantera férindringen vara
belysande for dess sjilvbild.'”” Férindringen ges en framtridande plats,
antingen uttryckligt eller underforstitt genom att analysen handlar om
hur arbetsritten skall hantera utvecklingen. Det saknas inte heller forsok
attfangaforindringen.'*®Forkollektivavtalettyckssamhillsforindringarna
kunna f4 dramatiska foljder. Samhillsférindringarna forindrar kollek-
tivavtalets omvirld, och dirmed dess livsbetingelser.””” Den dramatiska
samhillsforindringen forutsitts nog ofta ske nu, men analyser av, eller

196 En snabb, pa intet sitt uttommande, inventering av den samtida arbetsrittens titlar
kan ge en bild. Se till exempel Arbetsritt i forindring” (Edlund och Nystrom); ”"Ute och
inne i svenskt arbetsliv’(von Otter (red.)) i serien "Arbetsliv i omvandling” med bland
andra titlar som ”Aktuella trender i arbetsritten” (Bruun) och ”Arbetsgivarorganisationer
och fackféreningar i ett forinderligt arbetsliv” (Kjellberg); "The future of Nordic Labour
Law” (Bruun) i Scandinavian Studies in Law Vol. 43 titulerad "Stability and Change in
Nordic Labour Law; Ett revolutionerat arbetsliv? Informationssamhillet och arbetslivets
omvandling (Fahlbeck); "The Future of Labour Law. Liber Amicorum Bob Hepple QC.
Globalization and the future of Labour Law (Craig and Lynk); Beyond Employment
(Supiot).

197 Fériindringen har en stark retorisk kraft. Narratologen John Alexander konstaterar i en
studie om hur foretag férmedlar (eller misslyckas med att formedla) en kinsla av virde:
"The most effective stories involve a change.” Alexander, Corporate Narrative s. 13.

198 Se for exempel pa arbetsrirtens omrade Edstrém, Anstillningsskydd och férindrade
kvalifikationskrav i kunskapssamhillet s. 48 ff., Fahlbeck, Ett revolutionerat arbetsliv?
Informationssamhillet och arbetslivets omvandling sirskilt s. 1017 ff. samt Fahlbeck, R,
Flexibilisation of Working life sirskilt s. 43 ff.

199 Man kan vilja tala om omuvirldsforindringar istillet for om samhallsforandringar. Ofta
kan nog termerna vara utbytbara, men den férstnimnda termen accentuerar tanken pa
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utgdende ifran, samhillsférindringar r inte enbart en senmodern fore-
teelse.2%

Liksom andra foreteelser i det akademiske definierade filtet arbets-
ritten roner doktrinen ett sdrskilt intresse for samhillsforindringarna.
Genom att vara retoriska verktyg kan de anvindas av arbetsmarknads-
parterna, nir de kimpar om herravildet 6ver verklighetsbeskrivningen.
Att arbetsmarknadsparterna, liksom rittvetenskapen anvinder sig av
retoriska figurer skall betyder naturligtvis inte att de inte samtidigt 4r
drliga forsok att beskriva just verkligheten. Inte minst déirfor 4r det ocksa
intressant att se hur man positionerar sig infor en avtalsrérelse. Ocksa i
siddana beskrivningar mirks samhaillsforindringen, och de tendenser som
skall diskuteras nedan.?%!

Har man tagit utgingspunkten att samhillsférindringen ir verklig,
viktig och att den péverkar ritten ir steget till att stilla frigan hur sam-
hillsférindringarna paverkar ritten inte langt. Anda scills inte den fra-
gan, vilket kan bero pa vilken funktion samhallsforindringen har i den
ritesliga diskursen. Funktionen bygger pa en uppdelning mellan ritt och

att kollektivavtalet i "ritten” dr ndgot avskiljt fran samhillet utanfér ritten. Termen sam-
hillsforindringar liter i stdrre utstrickning det spérsmalet vara 8ppet.

200 Wolfgang Friedmann (vars analys huvudsakligen ir inriktad pa common law) pekar
1964 ut fyra samhilleliga orsaker till att kontraktet transformeras: Den forsta dr “the
widespread process of concentration in industry and business, corresponding to an incre-
asing urbanization and standardization of life.” Den andra ir "the increasing substitution
of collective for individual bargaining in industrial society.” Den tredje ir “the tremen-
dous expansion of the welfare and social-service functions of the State” och den fjirde
att "the economic security aspect of contract, the elaboration of remidies for breach, is
increasingly affected by the spread of such political, economic, and social upheavals as
war, revolution, or inflation”, Friedmann, Law in a Changing Society s.97 f. Ingen av
faktorerna skulle framsta som sirskilt malplacé i en mer nutida analys, men sd var kanske
Friedmann sirdeles framsynt: "The whole of his work bears witness to the breadth of his
vision and boldness of his thinking—no matter whether he directed his attention to the
transformation of private law, to the changing function of international law, or to the evo-
lution of international commercial organization. Few saw as clearley as he did the impact
of social change on the law or did more to make a sociological approach to law familiar to
scholars and to students.” Professor Wolfgang Friedmann /n Memoriam s. 1.

207 Se Almegas VD Jonas Milton i en debattartikel, Modernisera kollektivavtalen, SvD
2009-09-10. Efter att ha redovisat siffror som antyder att industrisamhillet ersatts av
ett tjinstesamhille, plideras for en decentraliserad (se 3.5) och helst helt individualiserad
(se 3.4) lonebildning. Till bada sidors (det vill siga arbetsgivare och arbetstagare. Den
kollektivitet som annars utmirker arbetstagarsidan ir kanske nedtonad, men att fack-
et 4r arbetsgivarens motpart i avtalsrorelsen ir klart.) fromma krivs flexibilitet (se 3.3).
Industrifacken inom LO, TCO och SACO betonar i ett gemensamt utspel "Reallénerna
kan hojas nista ar trots krisen”, DN 2009-09-10, internationaliseringen (se 3.2). Bada
artiklarna betonar det gemensamma ansvaret, vilket, medvetet eller omedvetet, kan ha att
gora med en strivan ate sld vakt om partsautonomin.
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samhille, och tanken pa paverkan frin den ena till den andra eller en
vaxelverkan mellan dessa. Sumhillet ir verkligt och mitbart, och det kan
betraktas objektivt frén rittens sida.?*? Férindringar (d nirmast av regler
eller principer) kan, och far, ocksi initieras inom ritten sjilv men d3 ir
man inne pa rittspolitik, och det 4r viktige for forindringsdiskursen att
forindringarna, ideologiskt, drivs utifrin. Samhillsférindringarna, som
fenomen utanfor ritten, kan ocks anvindas for att motivera ritespoli-
tiska forslag, genom att forslaget motiveras med att nigon samhillsfor-
indring motiverar en annan 18sning in den radande.

Kapitlet handlar alltsa inda om frigan hur de pagiende samhillsfor-
indringarna paverkar ritten. Dirmed kommer det ocksd, liksom hela
avhandlingen, att handla om arbetsrittens verklighetsuppfattning, eller
mer precist om hur arbetsratten hanterar forindringarna. Det narratolo-
giska angreppssittet erbjuder en mojlighet att forst arbetsritten och dess
relation till samhillsforindringarna.?® Utgdngspunkten fér den forstielsen
ir att ritten liksom samhillet bist forstds som diskursiva fenomen (det
ir i just denna egenskap de ir reella), vars mening ges av den berittelse i
vilken de finns. Angreppssittet ger alltsa en méjlighet ate frigora sig fran
den ontologi som utmirker den realistiska rittsvetenskapen, och som gor
attdenna har svirtatt hantera forindringarna.?*4 Utgangspunkten innebir
ocksd att man madste vara beredd att inte omedelbart sli bort tanken att

202 Det kan till exempel yttra sig i hur man stiller frigorna: “The question may be put
whether the system as it appears in the law and in the collective agreements correspond
to reality.” Adlercreutz, Centralistic and Decentralistic Tendencies in Swedish Industrial
Relations and Labour Law s. 174. Frigan har att goéra med kunskapssyn. Juha Karhu
artikulerar skillanden mellan Joel Samuelssons realismkritiska avhandlig (7o/kning och
utfyllning) och realisterna Kurt Gronfors och Thomas Wilhelmsson s att Samuelsson ir
“oense med sittet att stilla fragan och dirmed ocksi med sittet att stilla upp svarsalternati-
ven.” Karhu, Amn. av Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 805.

203 Ocks4 ritesdogmatiken dr, visar det sig, paverkad av samhillsutvecklingen: *Utvikling-
en har dessutom gtt i retning av en svekkelse av autoriteter i samfunnet, og okede krav til
at ogsa autoriteter begrunner sina standpunkter. I en rettslig sammenheng innebarer det
storre betydning for argumenter som bygger pa forhold se er eksterne i forhold till jussen,
som moraliske, sammfunnsvitenskapelige og skonomiske argumenter.” Graver, Vanlig
juridisk metode? Om rettsdogmatikken som juridisk sjanger s. 172.

204 Vi fragar allesd: “vad ir forindringen” Den moderna rirtsvetenskapens ontologi
("liran om varandet sa som det 4r”) medfér lasningar som en sprakligt orienterad ritts-
vetenskap inte behéver drabbas av. "Idén om sprikets, och vetenskapernas, avbildande
(mimetiska) funktion ir timligen fast forankrad i gemene mans oreflekterade realism.
Denna enkla verklighetsteori, som #r besliktad med [en ... instrumentell] spriksyn, har
dock dert senaste seklet méte ett antal utmaningar inom sévil filosofin som konsten och
populirkulturen.” Andersson, Barthesianska meditationer s. 77. Se ocksé om rittens onto-
logi Andersson, Topisk retorik inom juridiken s. 116 ff.
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férindringen, nir den griper tag i ritten, inte dr nagot utiﬁdn komman-
de, utan att forindringen sker i ritten, inifrin densamma. Med det sagt
kan vi gd vidare till att studera tendenserna lite nirmare.

3.1.2 Tendenserna

Tanken att samhilleliga férindringar skulle paverka ritten bygger pa
en uppdelning mellan samhille och ritt, och dirmed pa antagander att
de dr meningsfullt atskiljbara. Uppdelningen mellan ritt och samhille
har ocksd en annan funktion i den kollektivavtalsrittsliga forandrings-
diskursen i det att den gor férindringen (eller férindringarna) abstrakra.
Forindringarna, si som de konkret tar sig uttryck i de politiska beslu-
ten, de finansiella dverviganden, de ideologiska skiftningarna, de sociala
realiteterna och s& vidare forsiggir pd ett annat omrade. Uppgiften att
undersoka och kartligga dem i detalj tillhor andra vetenskaper, vilkas
resultat rittsvetenskapen kan inlemma i ritten (vilka dessa vetenskaper
niarmare bestimt ir egentligen inte ldtt att se frén arbetsritten, men vi fir
lita pd att de finns). Sdlunda kan ritten tala om forindringen, abstrake
och utan andra krav pé precision in de som rittsvetenskapen stiller —
krav som definieras av rittsvetenskapen sjilv. Forandringsdiskursen kan
frimst iakttas i den juridiska doktrinen.?®® Det vill siga, for avhandlingens
del idr det den juridiska litteraturen, i synnerhet den arbetsrittsliga som
intresserar. I denna har f6rindringsdiskursen en yttre enhetlighet vilken
gor att den kan betraktas som en enhet.

Forandringsdiskursen kan delas upp i ett antal tendenser. Det betyder
att den i sig abstrakta forindringen” delas upp i lika abstrakta underkate-
gorier. Om man istillet foredrar att tinka sig att de konkreta hindelserna
abstraheras i de fyra tendenser som jag identifierar gar det dock lika bra.
Tendenserna ir sirskilt framtridande i just den arbetsrittsliga diskursen,
denna kommer att rora sig kring just dessa tendenser.2%® De ir: internatio-

205 Det kan forvisso synas spar av den ocksa i Arbetsdomstolens praxis. Exempelvis ifraga-
sitter Arbetsdomstolen i AD 1989 nr 61 om der lingre finns grund fér en ildre tids
uppdelning mellan tim- eller veckoléneanstillda arbetares ritt till 16n for faktiske utfére
arbete och manadsanstilldas, bland dem tjinsteminnens, rite till 16n for den tid de stdtt
till forfogande for arbete oavsett om arbetsgivaren kunnat erbjuda dem nagon dylike. Are
16nesystem och liknande forindras kan fi en helt naturlig plats i argumentationen, se
AD 1991 nr 77 for ett nedslag.

206 Angreppssittet kan nog for 6vrigt pdminna om sdkandet efter “normativa grund-
mdnster”, se Christensen, Skydd for etablerad position — ett normativt grundménster.
Grundménstren soks hir dock inte i lagstifiningen utan i diskursen. De ir dock lika
normativa, om in i en annan relation in de normativa grundmé‘)nster Christensen urgdr
fran i sin analys. De grundménster som hir tas upp till skirskidande normerar verklig-
hetsbeskrivningen.
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naliseringen (3.2), flexibiliseringen (3.3), individualiseringen (3.4), decen-
traliseringen (3.5) och den tekniska utvecklingen (3.6). Tendenserna har
sinsemellan olika egenskaper, och de forhéller sig till varandra pd ett site
som gor att de kommer att vara illustrativa for diskursen i sin helhet.
Upprikningen ir allesd egentligen inte exemplifierande.??” Den nirmare
beskrivningen av tendenserna foretas under separata rubriker, men nigot
skall anda sagas om hur de forhaller sig till varandra (och silunda ticker
in hela diskursen).

Uppdelningen i just de valda tendenserna ir, och madste vara, preli-
minir (dirmed inte sagt att den inte dr adekvat). Det ligger i forind-
ringsdiskursens natur att den ir forinderlig. I konsekvens med det kan
terminologin inte vara annat an dgonblicklig. I sjilva verket dr nog opera-
tionen att sitta nigot beteckningen prelimindr ett retoriske grepp for att
ridda berittelsen.?® Genom att ge ndgot egenskapen av ate vara tillfillig,
nagot tillsvidare, kan berittelsen fortsitta utan att haka upp sig pa det
preliminira. Det preliminira dr ju ndgot som 4nda skall ersittas senare.
Prelimindiren blir alltsi i sig ett sdtt att hantera forandringen.

27 Man kan sjilvfallet indd uppleva atc vissa tendenser saknas i upprikningen. Och
man kan fdrvisso observera snart sagt vilken tendens som helst. Boaventura de Sousa
Santos observerar till exempel att ritten under andra halvan av 1900-taler genomgirt
en "kameliseringsprocess”, de Sousa Santos, Law: A Map of Misreading. Toward a Post-
modern Conception of Law s. 279 f. de Sousa Santos anknyter till en tanke av Friedrich
Nietzsche ur Sélunda talade Zarathustra, enligt vilken anden genomgir tre stadier. Det
forsta dr kamelstadiet, i vilket den later sig fyllas med vilka virderingar och trossatser
minskligheten vill fylla den med. Hos Nietzsche ir det andens férsta stadium, men enligt
de Sousa Santos ir processen for rittens del omvind. Sirskilt efter andra virldskriget har
den “kameliserats”, i det att den gav upp motstindet mot att ta in vilka virderingar eller
trossatser olika sociala och politiska krafter forsokte padyvla den.

"Vilfirdsstaten” pekas av de Sousa Santos (a.st.) ut som det mest idgonfallande ut-

trycket for kameliseringsprocessen. Analysen tycks triffa den moderna arbetsritten gan-
ska vil, vilket vil belyses av att vilfirdsstaten ir ett virde som arbetsritten, utan att det
problematiseras sirskilt, vill bevara. Ocksa arbetsrittens historia stédjer dock de Sousa
Santos kameliseringstanke. Det kamelstadiet foregiende (eller hos Nietzsche efterfol-
jande) stadiet ir lejonstadiet i vilken anden revolterar, vilket kan motsvara 1900-talet tre
forsta sekler. Det manifesteras inte minst genom tillkomsten av ILO och de virden som
dir slogs fast (se 2.2.5), virden som dock vilade pa tidigare virden (lejonet kan inte i sig
sjalv skapa nigot nytt). Lejonstadiet foregas (det vill siga hos Nietzsche avléses det) av
barnstadiet, ett stadium av oskyldighet d& nya virden skapas och arbetsritten (anden) kan
skapa sin egen identitet och erdvra sin egen virld.
208 Are "ridda” berittelser, teoretiska konstruktioner eller grundantaganden ir nagot
rittsvetenskapen kan dgna sig at, se sirskilt uttryckligt Schultz, Kausalitet s. 449 ff. Sdda-
na f6rsok, medvetna eller inte, hjilper till atr ge rittsomriden dess sjilvbevarelsedrift, se
vid n.71. Man kan f6r 6vrigt tala om att "ridda” hela rittsvetenskapen, se Strémholm om
Hans Kelsens strivande, Strémholm, Ritt, rittskillor och rittstillimpning s. 120.
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3.1.3 Tendensernas dualitet

Juridiken ir full av dikotomier, det vill sdga begreppspar till vilka en fore-
teelse kan hinféras enligt logiken att den, forsavitt den 6verhuvudtaget
hor till dikotomin ifrdga, 4r antingen det ena eller det andra. Den rittsliga
diskursens dualistiska karaktir belyses ocksa av att det fenomen som ifra-
gasitter dikotomin ir undantaget, det annorlunda (till exempel "beroen-
de uppdragstagare” som ifrigasitter dikotomin arbetsgivare—arbetstaga-
re). Att tinka i dikotomier och dualismer ir belysande for det juridiska
sdttet att tinka, och monstret gér igen ocksd i de nu behandlade forind-
ringstendenserna. Tendenserna bestar visserligen av en oformlig massa
hiandelser, men nir dessa abstraherats till en ”tendens” fir de en dualistisk
karaktir i den rittsliga diskursen. Den abstrakta tendensen har, alldeles
oavsett de konkreta hindelserna den ir en beskrivning av, tva sidor, ett
explicit eller implicit jimforelseobjeke som i vissa beskrivningar hamnar i
skuggan, men som indi oundvikligen 4r nirvarande. Anmirkningen gil-
ler, kan synas, varje utpekad tendens i samhillsutvecklingen.?%’

Den ritesliga diskursen hanterar dualiteterna genom att favorisera ena
polen av tva. Act beskriva en internationalisering ar alltsé att favorisera ena
polen av paret internationalisering—nationalisering. Hela filtet kan mojli-
gen ges en bendmning i stil med "nationell enhet”. Internationaliseringen
forutsitter, och skapar dirmed, en nationalisering.?'’ Man kan dirfor
formulera saken sé att de utpekade tendenserna déljer halva foreteelsen,
vilket belyser det férhallande att vi, samtidigt som vi har att géra med en
beskrivning av verkligheten, har att géra med ett normativt fenomen. Det
vill siga, verklighetsbeskrivningen ir i sig sjilv, och som sidan, normativ.
Det ir samtidigt friga om en forsiktighetsatgard. Om inte grundvalarna
for analysen problematiseras riskerar analysen att i det objektivas drike
bekrifta — skapa — just de sanningar man férvintar sig finna. DA riskerar
man ocksé att glomma bort, eller underskatta, det inflytande det innebir
att ha monopol pa att formulera verklighetsbeskrivningen.

209 Se till exempel Bauman, Globalisering, sirskilt inledningen s. 5 ff.

210 Slutsatsen behéver dock inte vara att globaliseringen slutar i nationalism, Se Fitz-
patrick, Modernism and the grounds of Law s. 183. Det finns dock i och for sig en sadan
inneboende risk, Giddens, Modernitetens foljder s. 66 f.
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3.2 Internationaliseringen

3.2.1 Terminologiska anmirkningar

For arbetsrittens vidkommande ar det kanske mest egentligt att tala om
en europeisering. Det dr uppenbart att den paverkan pa den svenska ritten,
ocksa for kollektivavtalet, som kommer utifran i forsta hand och domine-
rande kommer ifrén EU. I mer allminna analyser av samhillsutvecklingen
talas kanske hellre om en globalisering in om en europeisering.?!! Ocks3 i
arbetsrittsliga analyser och i analyser inom det filt som benimns Industrial
Relations talas om globalisering.?!? Mellan globalisering och europeisering
finns ocksa en skillnad som i ett annat ssmmanhang kan vara avgrande,
och termerna inriktar sig nog ocksa pa olika foreteelser. En begrepps-
lig skillnad kan goras utifran att exropeisering handlar om de europeiska
konventionsbaserade och/eller 6verstatliga samarbetenas styrande paver-
kan pd de nationella rittsordningarna.?'® Globalisering handlar snarare
om uppkomsten av en virldsekonomi, vilken inte minst inbegriper "nya”
ledande industrinationer som Kina och Indien.?'* Med detta sagt finns

211 Se Baumann, Globalisering, Tuori, Critical Legal Positivism s. 5: "Globalisation, one
of the processes colouring the contemporary epoch” och Tuori, Om rittssikerhet och
sociala rittigheter (samt mycket annat) s. 345. Anthony Giddens uttrycker saken si att
termen globalisering "mdste ges en framtridande plats i samhillsvetenskapernas ordbok”.
Giddens, Modernitetens foljder s. 54. Boel Flodgren problematiserar termen globalisering,
men menar att den 4r anvindbar trots att den 4r "luddig” och mingtydig. Dessutom har
ordet, liggs till, en negativ klang for ménga. Flodgren, Handelsritten i globaliseringen —
Harmonisering eller "The Battle of Laws™ s. 114 n. 16.

22 Se till exempel Birk, Labor Law Scholarship in France, Germany, and Italy: Some
remarks on a difficult question s. 691: "Globalization, as such, is an important phenom-
enon which challenges the traditional labor law scholarship insofar as it requires answers
to new questions or renews old questions under new and different conditions.” Se ocksi
Numbhauser-Henning, Den neoliberala arbetsritten, s. 17 f. Jfr Richard Hyman som intar
en mer skeptisk hillning, atminstone till begrepper globalisering "The concept of global-
ization has become something of a cliché”. Hyman, National Industrial Relations Sys-
tems and Transnational Challenges: An Essay in Review s. 91.

213 PEG-ritten och EKMR ir givna ingredienser som genom direktiv, regler och princi-
per syns direkt pa det enklast iakttagbara ytplanet”, Andersson, Nationell EKMR-skade-
standsritt s. 380. Jonas Malmberg pekar pa att europeiseringen innebir att makten for-
skjuts pa sa vis att "arbetsmarknadens parter, domstolar och lagstiftaren pa nationell niva
inte lingre ensamma kan kontrollera spelplanen hemmavid.” Malmberg, Arbetsdomsto-
larna och arbetsrittens autonomi s. 833.

214 »Globaliseringen” och det Ao den utgér ar inte bara en europeisk foreteelse. "From
the vantage point of industrial workers in America, globalization presents a threat to jobs,
economic security and the future of America’s industrial power” siger till exempel Case-
beer och Minda, Work Law in American Society s. 1129. Egenskapen av “hot”, i vart fall
s linge det giller just arbetstillfillen, ckonomisk sikerhet och den industriella maktens
framtid 4r dock antagligen, som Casebeer och Minda antyder i det att de ser Aoter utifrin
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det dock knappast ndgot skil att i foreliggande avhandling géra nigon ter-
minologisk skillnad. Hir viljs, som framgatt, termen internationalisering,
varunder globaliseringen och europeiseringen kan betraktas som uttryck
for samma tendens.?!’

3.2.2 Internationaliseringens konturer

Ett utmirkande drag i den nutida arbetsritesliga historieskrivningen ar
observationen att arbetsmarknaden internationaliseras.?!® Observatio-
nerna bygger pa att arbetsmarknaden forindras, vilket inte minst har att
gora med att internationella aktorer dyker upp pd den tidigare natio-
nella arbetsmarknaden.?’” Den internationaliseringen har tidigare varit
en foreteelse som varit timligen isolerad till transportmarknaden och sj6-
farten.?!®

Det ir dock avgorande for arbetsritten att analysen bakom pastaen-
det inte ir rittsvetenskapens uppgift. Det dr inte heller rittsvetenskapens
uppgift att driva pd internationaliseringen, men rittsvetenskapen kan
knappast undvika att piverka utvecklingen.?!” En annan sak ir att har-

den amerikanske industriarbetarens férdelaktiga position, i hég grad ett visterlindskt
fenomen.

215 Inte heller i andra studier forefaller grinsen uppritthillas med nigon stérre precision.
Om férhallandet mellan termerna internationalisering och globalisering uttalar Kaarlo
Tuori "internationaliseringen — eller, fér att anvinda ett modeord, globaliseringen”, Tuori,
Om ritessikerhet och sociala rittigheter (samt mycket annat) s. 345.

216 T jtreraturen ir enorm. Se for ett snivt urval av juridiska arbeten till exempel Bruun,
The Future of Nordic Labour Law s. 376, Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som
minsklig rictighet s. 42 och (sirskilt) s. 44, RGnnmar, Arbetsledningsritt och arbetsskyl-
dighet s. 15 och s.23, Edstrém, Anstillningsskydd och forindrade kvalifikationskrav i
kunskapssamhiillet s. 63 f., Sigeman, Arbetsritten s. 19.

217 Dirmed inte sagt att det ir nigon nyhet, dtminstone inte fér andra omraden in
arbetsritten. Michael Bogdan betraktar 1979 de dkande grinséverskridande arbetsforhal-
landena som ett angeligen IP-rittslig forskningsuppgift: 71 samband med niringslivets
internationalisering, de multinationella féretagens verksamhet arbetskraftens rérlighet
Sver de nationella grinserna, u-landsbistdndet osv. uppkommer idag i stérre omfattning
4n tdigare arbetsrittsliga forhillanden vilka uppvisar anknytningar till mer dn et land.”
Bogdan, Den svenska internationella arbetsrittens grunder s. 81.

218 Internationaliseringen av sjdarbetsmarknaden tog fart efter andra virldskriget medan
transportmarknaden var internationell sedan tidigare, se Schelin, Bekvimlighetsflagg och
arbetsférhillanden s. 21.

219 ”Ingen behover tvivla pd att europeiseringen ir ett av de storsta temana i dagens ritts-
vetenskapliga debate. [...] [1] det linga loppet torde ocksi alla rittsvetenskapliga konfe-
renser och arbetsgrupper avseende komparation, harmonisering, utarbetande av férslag pa
europeiska principer etc. inom det ena och andra rittsomradet f4 minst lika stor betydelse
for hur ritten kan diskuteras och gestaltas. Aven om dessa arbetsgrupper och deras ’soft
law’ inte direkt 4r bindande, s& paverkar den grinséverskridande rittsdiskussionen vad
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moniseringsvinlig rittsvetenskap i sig innehéller ett moment av politisk
strivan.??® P3stdendet bildar utgingspunkt f6r analysen, men det ir inte
sjilv en del av den.??! Objektet for den rittsvetenskapliga studien ir alltid
nigot annat, ett regelkomplex eller liknande.??? Dirfor blir inte heller
precisionen i friga om internationaliseringen och dess natur egentligen
viktig.??> Det ricker med ett antagande, ett antagande som man vet skul-
le visa sig vilgrundat om saken underséktes. Att det 4r en sam- och sen-
tida foreteelse dr underforstate, eftersom forindringarna i arbetsmarkna-
dens struktur upplevs stilla allvarliga fragor till arbetsritten. Huruvida
detta grundantagande verkligen har fog for sig ir inte egentligen uppe till
diskussion.??* For arbetsritten ir internationaliseringen, sjilvbilden till
trots, inte i forsta hand en empirisk friga.??>

som pd sikt upplevs som centrala frigor och limpliga hanteranden av dem.” Andersson,
EKMR-skadestandsritt s. 380. (Se ocksa, for citatets fullstindighet, strax ovan n. 213).
220 Yteerligare en annan sak ir att en sddan strivan inte r ny, dven om dess foremal vixla.
I bérjan av 1970-talet diskuterades om rittsvetenskapen skulle kunna géras mer enhetlige
nordisk. Ake Malmstrém var (med hinvisning till Tamm) i det sammanhanget inne pd
ate férsoka skapa en gemensam nomenklatur ("en skenbart blygsam tanke”, som Malm-
strém anmirker), det vill siga att anviinda en medveten spréklig likriktning for att skapa en
gemensam nordisk rittsvetenskap. Malmstrom, De nordiska juristmdtena 100 ar s. 406.
Harmonisering ir tydligen inte sa litt, ens i ett nordiske perspektiv. Malmstréms tankar
lades fram p4 de Nordiska Juristmétenas hundraarsjubileum, knappt ytterligare 40 ar sena-
re ir terminologin antagligen, om det gick att mita, lika nationell som for 140 ar sedan.
221 ”Ingen behdver tvivla pa att europeiseringen ir ett av de storsta temana i dagens ritts-
vetenskapliga debatt.” Andersson, Nationell EKMR-skadestindsritt s. 380.

222 1jte vid sidan av kan man tinka sig att ritsvetenskapens objeke och villkor férindras
pé grund av internationaliseringen, se till exempel Sandgren, Hanvisningar i rittsveten-
skapen s. 69: "Mingden av juridisk litteratur har 6kat kraftigt under senare decennier.
Detsamma kan sigas om rittsfallsmaterialet som en foljd av rittens europeisering (de
svenska hdgstainstanserna ir inte lingre sistainstanser).”

223 Jfr dock Bruce E Kaufman som hinfor den nuvarande globaliseringens startpunke till
1970-talet. Eller rittare, det var efter 1970-talet [a]ccording to most observers” globalise-
ringen tog fart pa ett dramatisk sitt, dven om den, som Kaufman anmirker, naturligtvis
pagact sedan uppticksresorna pa 1300- och 1400-talen, Kaufman, The global evolution
of industrial relations s. 553. Se ocksd Seth, Svensk internationell arbetsritr s. 9.

224 Jfr till exempel arbetstagarparterna (elekerikerférbunder) i AD 1977 nr 49: ”P4 senare
ar har emellertid frigan om installationsavtalets giltighetsomride fatt aktualitet genom att
utlindska installationsforetag numera ir verksamma pa den svenska marknaden.”

225 Den empiriska frigan ir en fraga f6r sociologin, som arbetsritten i och for sig kommer
att f& en dragning at, se 9.5. Till sociologin fir man ocksd vinda sig for f6rsok till defini-
tioner av globaliseringen: “Globaliseringen kan séledes definieras som en intensifiering av
virldsomspinnande sociala relationer som férbinder atskilliga lokaliteter med varandra
pa ett sidant sitt att lokala tilldragelser formas av hindelser som upptrider manga mil
bort och vice versa.” Giddens, Modernitetens foljder s. 66. Exempel p4 diskussioner om
definitioner finns dock i juridisk litteratur, jfr Fitzpatrick, Modernism and the grounds of
law s. 185: "At the top of many lists are things seen in economic terms — the dominance
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Internationaliseringsdiskursen har en annan retorisk form. Till att
borja med ir det nagot som sker, till synes obevekligt. Det dr vidare nagot
som hinder nu, ett lopande forlopp. Det dr dessutom utmirkande att vi
inte ar en del av forloppet utan snarare dskddare eller passagerare. For-
andringen, internationaliseringen, ir aktiv, vi 4r passiva. Internationalise-
ringen paverkar oss dock, och bestimmer vilka handlingsalternativ som
ir mojliga.?2°

Det passiviserande momentet kan tillskrivas en ekonomisk determi-
nism.??” Med en deterministisk syn pd férindringen (och internationali-
seringen) som nagot som paverkar oss utan att vi kan paverka den blir det
ocksd nirmare till hands att betrakea forindringen som ett oz. Den reto-
riska formen har vidare att géra med den ovan introducerade abstrahe-
ringsmekanismen. Man kan till den retoriska formen ldgga till att forind-
ringen blir ett "nigot” (dessutom ett ndgot utan personlighet och utan
egentliga konturer, som himtat ur en skrickhistoria), vilket mélar upp
scenen. Kinslan av hot forstirks av att internationaliseringen (liksom for-
indringen) inte gr att finga (den ir, som sagt, utan konturer).

3.2.3 Internationaliseringens dualitet

Internationaliseringen suddar, enligt den strax ovan presenterade tanken,
inte ut grinser, utan gor dem tvirtom mer markerade. Det kan ses som
ett drag i en samhillsomdaning, dir nationalismen ir en reaktion pa hot
mot den egna autonoma identiteten.??® En ny, visentligen postindustriell,
samhillsstruktur kan mélas upp,??’ i vilka nationalstaterna ir i kris genom
hotet frin globaliseringen och dir "globaliseringens tidsalder ocksd dr en
tidsalder av dteruppvickt nationalism.”?*

of 'the market’, the growth of transnational corporations, the mobility of capital and of
labour, the increase of world trade. Considerable emphasis is usually placed on ’cultural’
factors. These usually celebrate the supposedly tentacular efficacy of new technologies for
disseminating culture or information. Then there is ’politics’. This is very much about
governing and being governed and, in the literature of globalization, politics is increas-
ingly being subsumed in the label of ’governance’.”

226 Deg giller inte bara arbetsritten, utan hela den akademiska verksamheten: "De nir-
maste dren kommer att priglas av en fortsatt internationalisering. Denna méste natur-
ligevis 4terspeglas i juristutbildningens innehall och i forskningen.” Héstad, Juridiska
fakulteten 1989-1996 s. 235.

227 Se Hyman, National Industrial Relations Systems and Transnational Challenges: An
Essay in Review s. 107.

228 Ge Castells, Identitetens makt s. 66. Castells verk om informationsaldern omfarttar tre
band, och fir nog sigas utgdra ett monumentalverk bland samtidsanalyser.

229 Se Castells, Nitverkssamhillets framvixt s. 49. Den nya samhillseran benimns av
Castells informationsildern.

230 Castells, Identitetens makt s. 41.
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Det ir antagligen inte mirkligt i och for sig att analysen blir mer
detaljerad och mer komplicerad i en studie som forsoker analysera just
samhillsférindringen. Exempelvis skiljer Manuel Castells pa szater vilka
bestir av institutioner och nationaliteter vilka bestar av identiteter — till
exempel utgor svenskar enligt Castells en nation uppdelad pi olika stater,
Sverige och Finland.?*! Sddana nyanser ir viktiga i en analys av samhillet,
det ger den dess konturer. I en juridisk analys, dir de konkreta hindel-
serna abstraherats till samhillsférindringen, 4r sidana nyanser inte lingre
nédvindiga. Samhillsférindringen kommer da att vara konturlés ocksa
i den ritsliga diskursen.

Pistdendet att arbetsmarknaden internationaliseras antyder, explicit
eller implicit, att arbetsmarknaden nigon gang har varit nationell, eller
dtminstone mer nationell.??? T "-iseringen” ligger tanken pé en rorelse,
i detta fall frin nationell till internationell. Samtidigt dr det otvivelak-
tigt sa att kollektivavtalet redan frin bérjan ir en internationell foreteel-
se.?> Forlagan ir internationell, och utvecklingen har knappast skett i ett
nationellt vakuum. Andi omhuldas “den svenska modellen” som nigot
nationellt enhetligt.”* I det skulle man kunna se en rorelse fran interna-
tionell till nationell, det vill siga en nationalisering.

Aven i helt andra sammanhang tycks ett nationellt drag visa sig i sittet
att nirma sig vissa frigor som har med arbetsmarknadsreglering att géra.
Sverige filldes i borjan av 2007 i Europadomstolen i ett mil om de si
kallade granskningsarvodena.?®® Frin en svensk horisont var en fillande
dom i och for sig knappast dverraskande. Diremot var grunden kanske
inte den f6rvintade. Europadomstolen fillde Sverige f6r brott mot art. 1

B Castells, Identitetens make s. 65.

22 As if they ever were!” utbrister Peter Fitzpatrick appropd det antagande som alltid
foljer tinkbara komponenter i en definition av globalisering, nimligen att komponenten
inte lLingre kan hallas strike nationell, Fitzpatrick, Modernism and the grounds of law
s. 186. Se ocksa Giddens, Modernitetens foljder s. 68.

233 Adlercreutz, Kollektivavraler s. 6.

24 Vad den svenska modellen ir forutsitts tydligen vara kiint. "In other words, this [sjilv-
regleringen vad avser arbetstagares trygghet vid neddragningar] is a powerful example of
the negotiated solutions for which the Swedish model of labour relations is well-known.”
Sebart, Redundancy and the Swedish Model, s. 29. Det giller f6r 6vrigt ocksa ”den nord-
iska modellen”, se Nielsen, Europeanization of Nordic Labour Law s.39 (med hinvis-
ningat, se a. st. n. 2).

5 Evaldsson and Others v. Sweden, no. 75252/01. Europadomstolen konstaterar att
staten visserligen har en bred tolkningsmarginal i friga om att organisera sin arbets-
marknadsreglering, men att det sirskilt i ett system som innebir att normgivningskom-
petens delegeras till frin staten fristiende organisationer (arbetsmarknadens parter) finns
en positiv skyldighet att se till att inte enskilda medborgares rittigheter krinks, i det fallet
dganderitten (se domen, st. 63).
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Tillaggsprotokoll I, det vill siga skyddet for dganderitten. Istillet hade en
dom pa grund av brott mot den negativa foreningsfriheten varit att vinta.
Det ir kanske en tillfillighet, men det kan ocksa vara belysande, att den
svenska domaren i Europadomstolen (Elisabeth Fura-Sandstrom) hellre
ville préva frigan mot art. 11 EKMR och f6reningsfriheten.

Internationaliseringen i4r ocksa en friga for rittsvetenskapen sjilv. Den
komparativa rittens starka stillning i arbetsritten kan i sig vara ett uttryck
for internationaliseringen.?*® Internationaliseringens dualitet ir nirvaran-
de i den komparativa ritten (det vill siga savitt nu ar relevant den kompa-
rativt inriktade arbetsritten), i (Atminstone) tvi avseenden. For det forsta
genom att den uttryckliga strivan efter internationalisering accentuerar
nationaliseringen. Det tydligaste uttrycket torde vara det syfte med den
komparativa studien som anges vara att en sidan okar forstdelsen for den
nationella rittsordningen.??” For det andra kan globaliseringen innebira
att de ideologier som far internationell spridning "férlinas nagot av uni-
versell hegemoni.”?3®

Aven om den rittsvetenskapliga doktrinen ir den frimsta killan for
den arbetsrittliga forindringsdiskursen kan den spiras ocksa till andra
omriden. Internationaliseringens dualism dyker upp ocksa i lagstiftning-
en. Ett belysande exempel ir att en okad internationalisering och den
dirmed 6kade betydelsen av nationell identitet angavs som ett birande
skil for att nationaldagen skulle bli en allmin helgdag.?*” Den identitets-
kris som nationalstatens reaktioner skulle vara utslag av behéver dock i
och for sig inte leda till att nationalstaten upphor att existera, men vil
att dess identitet maste konstrueras och rekonstrueras.?®’ Det ir for 6vrigt

26 Se sirskilt uterycklige Birgitta Nystrdms anmilan av Rimsten, ”Arbetsdomstolen och
lagstiftaren. Om virderingar i riteslige beslutsfattande”: "Det ir nog nist intill omajlige
artt inte anligga ett komparativt perspektiv i en modern avhandlig. Om en forfatcare mdj-
ligen skulle tillitas underlita detta [min kursiv], s far det vara i en avhandlig som behand-
lar nagot sa nationellt priglat som domstolar och deras démande verksamhet.” Nystrém,
Anm. av Rimsten, s. 1012. Jfr ocksd Ronnie Eklunds anmilan av Calleman, Turordning
vid uppsigning, s. 692-696, sirskilt s. 695.

27 Se Inghammar, Funktionshindrad — med ritt ¢ill arbete? s. 34, Rénnmar, Arbetsled-
ningsritt och arbetsskyldighet s. 30, Sebart, Redundancy and the Swedish Model s. 540.
Se ocksd Zwigert och Kétz, Introduction to comparative law s. 18.

238 Andersson, Kritisk pluralism s. 38. Den komparativa ritten kan, beroende pa utgings-
punke (se vidare nedan n. 1229), i sig sjilv antyda en sidan ambition. Se det inledande
pastaendet i Zweigert och Kétz, An Introduction to Comparative Law s. 15: "It is beyond
dispute today that the scholarly pursuit of comparative law has several significant func-
tions. This emerges from a very simple consideration, that no study deserves the name of
a science if it limits itself to phenomena arising within national boundaries”.

239 Prop. 2004/05:23 5. 8.

240 Se Castells, [dentitetens makt s. 284 f. och s. 314.
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inte bara nationalstaterna som kan drabbas av en identitetskris till f6ljd

av internationaliseringen, utan ocksi etablerade internationella organisa-
. 241

tioner.

3.2.4 Internationaliseringens akuta nirvaro

Internationaliseringen framstar ofta som det kanske storsta och mest
akuta hotet mot “den svenska modellen”.?*? Efter Arbetsdomstolens
begiran om forhandsbesked i det si kallade Vaxholmsmalet, sedermera
Lavalmalet,2%3 har arbetsrittens aktorer varit sysselsatta med frigan om
den svenska modellens framtid.?** Konflikten utmanar den svenska be-
rittelsen inte bara genom att de regler som méter varandra ar nya, utan
ocksa genom att den ror arbete pa svensk mark, till skillnad fran de mer
vanligt forekommande tvisterna om kollektivavtal for farcyg.®> Sjofar-
ten dr traditionellt sirreglerad, pa grund av sin speciella karaktir. Nagon
sadan stillning har dock de nu aktuella reglerna inte, inte i arbetsritten.

241 Se Davies, Perspectives on Labour Law s. 56, som (med hinvisning till Langille) talar
om att globaliseringen skapat en "identitetskris” for ILO.

242 Det 4r inte bara den svenska modellen som hotas, utan dverhuvudtaget de nationella
arbetsritesliga ordningarna: "It is argued that these changes [som féljer av Lissabonférdra-
gets ikrafttridande, diribland EU:s (eventuellt) férestdende anslutning till EKMR] may
influence the internal market case law of the Court of Justice, which, as the Viking, Laval
and Riiffert cases demonstrate, represents a significant threat to national labour laws and
practices.” Syrpris, The Treaty of Lisbon: Much Ado ... But About What? s. 219.

3 AD 2005 nr 49. Malet har avgjorts i C-341/05 och AD 2009 nr 89. Debatten 4r dock
inte avslutad.

244 De mest dvertygade domedagsprofetiorna tycks komma fran fackforeningshall, vilka
vill se saken fran det hallet att stridatgirderna ir betingade av solidaritet med de utlindska
arbetstagarna och en strdvan att virna de svenska kollektivavtalen. Dessa roster har i sin
tur blivit angripna frn andra h3ll dn i strikt mening vetenskapliga (Macicj Zarembas
artiklar om "Den polske rormokaren” i Dagens Nyheter 2005 ronte stor uppmirksam-
het — 2009 férlinades de dessutom en viss vetenskaplig status, dd Maciej Zaremba utsags
till hedersdoktor vid Juridiska fakulteten vid Lunds universitet, bland annat pa grund
av just de artiklarna), med pastdenden om atr stridsatgirderna dikteras av protektionism
och maktfullkomlighet. Inget av dessa radikalt motstaende sitt ate betrakta saken ir fria
fran historiska paralleller. Jfr Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 189: i samarbete med dessa
[mistarna] borde man [hantverksfacken] forsdka losa yrkets problem, vilka tillskrevos
frimst den starka tillserdmningen av arbetskraft frin landsbygden och konkurrensen frin
outbildade arbetare. Yrkesprotektionism blev dirfor ett av ledmotiven under denna tids
organisationsrorelse.” (Forst nagot senare skall de solidaritetsidéer som idag forknippas
med fackforeningsrorelsen ha slagit igenom, se Adlercreutz, a.a. s. 195 £).

24 Se Goransson, Kollektivavialet som fredspliktsinstrumentss. 385 ff. som under en egen
rubrik behandlar stridsitgirder riktade mot bekvimlighetsflaggade fartyg, och Schelin,
Bekvimlighetsflagg och arbetsférhallanden s. 409 ff. En rad senare mal behandlar frigan,
se AD 1989 nr 120, AD 1989 nr 130, AD 1990 nr 35, AD 1990 nr 113, AD 1991 nr 1,
AD 1992 nr 10, AD 1993 nr 28, AD 2003 nr 26 och AD 2003 nr 46.
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Efter det att EG-domstolen meddelade dom i malet blev aktiviteten inte
mindre (men inte heller storre — forindringstrycket dr inte bara avhingigt
vad man vet om rittsliget).2%® Frigan, si som den stills, ir vilka forind-
ringar som krévs.

I reaktionerna yttrar sig omradets sjilvbevarelsedrift (se n. 71).247 Re-
geringen tillsatte en utredning som enligt direktiven skulle gripa in sa
lite som méjligt i den befintliga regleringen.?*® Arbetsmarknadsparterna
ryckte genom sina forsta reaktioner ut for ate ridda partsautonomin.???
Svenskt ndringsliv och LO ingick en 6verenskommelse enligt vilken gis-
tande foretag skulle erbjudas tillfilligt medlemskap i svenska arbetsgivar-
forbund, for att dirigenom omfattas av svenska kollektivavtal. Mojlighe-
ten att genomdriva en sidan modell stilldes aldrig pé sin spets, men en
begrinsning kunde skonjas i lagstiftarens frinvaro. Det enda sittet for
arbetsmarknadsparterna att ritsligt pdverka gistande foretag ir genom
stridsdtgirder. Om stridsatgirderna riskerar inskrinka den fria rérlighe-
ten maste de vigas mot vikten av den fria rérligheten.?” Ritesldget ter-
star att utforma nirmare, men en sidan avvigning ir om inte frimmande
for, s i vart fall en nyhet i svensk ritt.>! Inférandet av en proportionali-

246 C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska
Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan, och Svenska Elektrikerforbundet.
27" Sjilvbevarelsedriften kan ocksd ytera sig i att den internationella paverkan pi den
nationella ordningen tas for given, men att den kan g i endera postiv (och generera "god”
lagstiftning) eller negativ riktning (arbetsritten fir vika for regler till frimjande av fri ror-
lighet). Se Syrpris, The Treaty of Lisbon: Much Ado...But About What? s. 228.

248 Kommittédirektiv 2008:38, atergivet i SOU 2000:123 5. 357-368 (se sirskilt s. 366).
249 Man kan forvisso ifragasitta om och i vilken utstrickning det 4r rimligt att rala om en
reell partsautonomi, men idealet, kollektivavtalsrittens sjilvbild, bygger pa partsautono-
mi. Jfr Teknikforetagens rapport No size fits all s. 10, som hivdar att det i och med inter-
nationaliseringen (nirmare bestimt EU-medlemsskapet) "numera 4r 4n mer felakrigt act
tala om arbetsmarknadens parter som autonoma att reglera arbetsmarknaden.” Dirmed
torde ocksd kollektivavtalet vara hotat, ty "[a]vtalet 4r ett instrument i partsautonomins
ganst”, som Bert Lehrberg uttrycker saken. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement s. 67.
Se ocksd Schmidt, Tysk abstrakt metod s. 298.

20 Mal C-438/05, Finnish Seamen’s Union mot Viking Line ABP och OU Viking Line
Eesti.

B! Den harmonisering som EG-ritten efterstrivar kan leda till nya splictringar och
avvigningen kan for svenskt vidkommande vara en "legal irritant”, se Teubner, Legal
irritants. Teubner visar, i en kritik av metaforen ”legal transplant” att rittsliga koncept
(i den aktuella artikeln "good faith”) inte kan &verféras till ett frimmande rittssystem (i
den aktuella artikeln det engelska) och dirvid behélla sin identitet. Teubners kritik rikrar
sig mot Otto Kahn-Freunds diskussion om ”legal transplants” som gir ut pa att endera
en forgasar- eller en transplantationsmetafor ir bist dgnad att beskriva 8verféringen av
rittsliga begrepp och koncept mellan rittsordningar, Kahn-Freund, On Uses and Misuses
on Comparative Law, sirskilt s. 298 f. (se ocksé Carlson, Searching for Equality s. 30 och
Hepple & Veneziani (red.), The Transformation of Labour Law in Europe s. 9 ff., jfr a.a.
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tetsprincip innebir for det svenska systemets del att makt forflyttas frin
parterna till domstolen.?>? Det ir denna som far avgora stridsitgirders
lovlighet. Internationaliseringen innebir alltsd i detta sammanhang en
juridifiering av arbetsritten.?>

I kollektivavtalen ser man inte manga spér av internationaliseringen i
och for sig. Man kan dock, dven om det 4nnu ir friga om spekulationer,
tinka sig att Lavalmalet kan komma att sitta spar som kan hirledas till
just det — ett utslag av internationaliseringen. Paradoxalt nog kan det
sparet upplevas som ett steg tillbaka till en tidigare ordning. Ett genom-
giende problem (frin EU-rdttens perspektiv) med den svenska reglering-
en som var under lupp i Lavalmalet 4r att det saknas tydliga minimil6ner.
Inte heller det mest minimiloneliknande i byggnadsavtalet, stupstocks-
l6nerna, var att betrakta som minimiloner. Stupstocksreglerna om l6ner
utgjorde istillet en "forhandlingsmekanism”.2*

Ett andra problem ir att det var for svért for det den gistande arbets-
givaren att fi reda pa vad som avilade denne, inte minst i fraga om vilka
lonekostnader som skulle utgd. Systemet i byggnadsavtalet att kollektiv-
avtal ingicks, varefter 16nen bestims i forhandlingar som fors under freds-
plikt ansags inte ge den gistande arbetsgivaren tillricklig inblick i syste-
met. For att ridda kollektivavtalssystemet, och dirmed behalla inflyrandet
hos arbetsmarknadsparterna, kan [6neregleringen i kollektivavtalen alltsd

n.22). Teubners analys gir i sin tur ut pd att ingendera metaforen 4r belysande eftersom
de utgdr just frin att konceptet behiller sin identitet och att verkningarna i nigon mén
kan fSrutses. Se ocksd, i kritik mot anvindningen av en teknisk metafor (till exempel just
en forgasare) till grund for en juridisk behandling av den minskliga tanken, White, The
Legal Imagination s. 181.

32 Om att EG-ritten skulle innebira ett hot mot den nordiska modellen genom att den
medf6r att make flytras fran kollektivavral till lagstiftning, se Nielsen, Europeanization of
Nordic Labour Law s. 74.

253 Juridifieringen kunde vara en tendens i sig, en tendens som kan observeras i den svens-
ka arbetsrittens sentida historia. Tore Sigeman talar om dren 1968-1989 som ett skede
av juridifiering av arbetslivet, ett skede som avloser den svenska modellens gyllene tid,
1938-1968, Sigeman, Arbetsrittens utveckling i Sverige under 1990-talet s. 10. Se ocksd
Adlercreutz, Hur arbetsritten blev ett undervisnings- och forskningsimne i Sverige s. 17.
Hakan Géransson beskriver den moderna arbetsrittens utveckling fran dess genombrott
med niringsfriheten som en juridifieringsprocess (den moderna arbetsrittens genombrott
foregicks i sin tur av en omfattande avreglering), Goransson, Kollektivavtalet som freds-
pliktsintrument s. 401 ff. Se ocksd Ryberg-Welander, Arbetstidsregleringens utveckling
s.3311

24 EG-domstolen formulerar som ett konstaterande, i anslutning till en beskrivning
av arbetstagarparternas argumentation om stupstocksregeln i det akruella kollektivavta-
let och i enlighet med parternas inlaga, att stupstocksregeln “in fact represents only a
negotiating mechanism of last resort, and does not constitute a minimum wage”, mal

C-341/05 st. 26.
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behova bli tydligare, sirskile i friga om vilka minimiléner som skall gilla.
Ett sdtc att uppna det kan vara ate ge lonenormer i kollektivavtalen i form
av tariffer. Det vill siga en dtergang till ett system man limnat.

Lonetariffer i kollektivavtal kanske kan accepteras av EU-ritten.
Kanske, eftersom det aterstir (minst) en hake. EU-ridtten, savitt den kan
forstas av den nu diskuterade domen, forutsitter inte bara att det finns
minimiléner, utan ocksd att det finns nigon form av statlig inblandning
i 16nebildningen. Det 4r inte ett uttryckligt krav, snarare en forgivettagen
forutsittning bakom EU-ritten pa det aktuella omridet.?>> Det ir inte
friga om att EU-ritten egentligen misstror funktionen hos den svenska
modellen for lonebildningen, eller att den skulle underkinna partsauto-
nomin som sadan. Det handlar snarare om att man inte kan tinka sig
nigot annat in att staten aktivt skall ge legitimitet 4t 16nebildningen.?*
Det gor att bristen ar svdrare att bota, da det forutsitter en harmonisering
pa idéplanet snarare in pa teknikplanet. En sidan harmonisering kan visa
sig vara svarare att dstadkomma.

Kollektivavtalet behandlas i den europeiska diskursen girna som en
enhetlig rittshgur. Det ir f6rstas inte s att vi inte vet att ett ”kollektiv-
avtal” i Sverige, ett ” Collective agreement” i England, ett " kollektivvertrag”
i Tyskland, ett ”convention collective” i Frankrike och sd vidare ir olika pa
mdnga sitt. Vi ver att forutsittningarna, ritesliga och andra, for kollek-
tivavtalet nationellt, i olika linder skiljer sig pd manga sitt, vilket bland
annat leder till att det som betraktas som ett kollektivavtal i ett land inte
kan vara det i ett annat, och till att rittsverkningarna av ett kollektivavtal
skiljer sig 4t olika linder.?” Utdver mer utpriglat juridisk-tekniska fakto-
rer skiljer ocksé sddant som organisations- och tickningsgrader, férhand-
lingstraditioner och éverhuvudraget umgingesformer pd arbetsmarkna-

255 Se mal C-341/05, st. 7, 8, 63-67, 69-71 och 84.

%6 Som en kuriositet kan uppmirksammas att Arbetsdomstolen tydligen kan tinka sig
att lagstiftning om minimiléner kan komma att inféras. Tanken 4r i vart fall dllricklige
nirliggande for att den skall viljas i ett exempel for att illustrera en tolkningsmaxim i
AD 1997 nr 94. ”Saken kan illustreras med féljande exempel”, siger Arbersdomstolen,
och fortsitter:"en arbetsgivare betalar avtalsenlig 16n till sina arbetstagare med 50 kr per
timme. Lagstiftaren ingtiper sedan med lagregler om en minimiloneniva om 75 kr i tim-
men.”

257 Se 3.2.1. Se ocksi Rigaux, The Concept of Fact in Legal Science s. 40: "The multiplic-
ity of legal orders, the relationships that necessarily arise among them and the specific
relations that link people who come under different systems have as a consequence that
the norms and institutions of each of them necessarily have recognized effects for the
functioning of other systems. It is therefore necessary to accept two statements that are
hard to reconcile, namely that every legal order constitutes an autonomous system, the
sole judge of its internal validity, whithout any of them being able to refuse to maintain
certain relationships with other systems.”
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den sig at mellan olika europeiska linder. And4, for att vi skall kunna
ha en internationell diskurs om ”kollektivavtalet” miste vi bortse fran
olikheterna och generalisera utifran det som ar tillrickligt like. Priset for
diskursen om kollektivavtalet dr de forenklingar och generaliseringar som
oversittningen medfor.

3.3 Flexibiliseringen
3.3.1 Tendensen

Behovet av flexibilitet framstills ofta som en som en del av den moderna,
sentida arbetsrittens villkor.?® Flexibiliseringen ir, som forskningsfilt
betraktad, av ett ganska lokalt fenomen i den svenska arbetsritsliga dis-
kursen — den finns, av nigon anledning, framférallt i Lund.”® Som idé
betraktad ir flexibiliseringen dock i princip universell (i ett eurocentriskt
perspektiv), och den fortjanar sin plats bland de centrala tendenser-
na,200 Flexibiliseringstrenden, eller rittare, kraven péd flexibilisering syns
uttryckligt i kollektivavtalsfloran (likavil som den 4r franvarande i minga
kollektivavtal. Hir pekas bara pa dess nirvaro). At de flexibla modellerna
ges i kollektivavtal garanterar deras legitimitet inom systemet. Att kollek-

28 Calleman, Turordning vid uppsigning s. 21 och s. 23 f.; Fahlbeck, Ett revolutionerat
arbetsliv? s. 1031 f.; Glava, Arbetsrite s. 38 £.; Killstrom och Malmberg, Anstillningsfor-
héllander s. 20 ff.; Sigeman, Arbetsritten s. 20; Rénnmar, Arbetsledningsritc och arbets-
skyldighet s. 27; Julén Votinius, Férildrar i arbete s. 378 ff. och s. 404 ff., med hinvisning-
ar till en omfattande diskurs. Vidare Numhauser-Henning, Den neoliberala arbetsritten,
sirskile 18 ff. och 157 fI. Jfr Victorin, The Implementation of a Wage Policy: Centralized
Collective Bargaining in Sweden s. 314, som framhdller att det svenska kollektivavtals-
systemet pd grund av den dualistiska karaktiren (interaktionen mellan centrala och lokala
forhandlingar) har visat sig utomordentligt stabilt. Analysen ger utrymme for act fram-
hiva flexibiliteten (till exempel) i de lokala férhandlingarna som det mest karakeeristiska
eller efterstrivansvirda, men det ir stabiliteten i systemet som betonas.

39 Se Numhauser-Henning, Arbetets flexibilisering; Rénnmar, Arbetsledningsritt och an-
stillningsskyldighet; Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling; Nystrom,
Kollektivavtalet — Ett flexibelt regleringsinstrument; Fahlbeck, Flexibility — Flexibilisation
of Working life.

260 Se f5r nedslag Birk, Labor Law Scholarship in France, Germany, and Iraly: Some
remarks on a difficult question, s. 690: "Flexibility is at stake today.” Vidare Hepple &
Veneziani (red.), The Transformation of Labour Law in Europe s. 15 och Davies, Perspec-
tives on Labour Law s. 242 f,, som (fran ett engelskt perspektiv) betraktar flexibiliter som
ett nddvindigt svar pa internationaliseringen. Se ocksd Bauman, Det individualiserade
sambhillet s. 34: "Flexibilitet dr dagens slogan”. Bauman ser i flexibiliteten en omvilvande
forindring, bestdende i att tryggheten i anstillningen ér borta, och dirmed ocksa "jobbet
som vi kidnner det”.
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tivavtalet garanterar flexibilitet talar ocksi till dess fordel som reglerings-
instrument i en tid d4 flexibilisering dr nigot efterstrivansvirt.?!

De mest uttryckliga skrivningarna syns i de preambelliknande policy-
deklarationerna som ofta féregir de mer materiella bestimmelserna i
avtalen:

"Den snabba utvecklingen i omvirlden stiller stora krav pa den statliga
sektorns effekrivitet och flexibilitet”. 262

”For att svara mot behoven i den nya skolan har de centrala parterna dndrat
i ldrares arbetstidsbestimmelser till formén for en reglerad arbetstid. Avsik-
ten med detta har inte varit att 6ka eller minska lirares tid for traditionell
undervisning utan att ge lirare och skolledare 6kade mojligheter att skapa
en flexibel arbetsorganisation som frimjar elevers lirande.”203

”Anstillningsvillkoren i detta avtal ska stimulera till forbattringar av verk-
samhetens effektivitet, produktivitet och kvalitet samt genom flexibla 16s-

ningar bidra till att na verksamhetsmalen”.2%4

Den ritsliga inneborden av dylika skrivningar dr nog sedd for sig oklar,
i vart fall i den meningen att de knappast i sig sjilva grundar négon ritt
for parterna, eller nagot tillrickligt konkret att fora talan med (se vidare
7.8.2). Anda ir de lingt ifrin oviktiga. Férutom att de rimligen, iven
om det 4r svért att mita, kan paverka genomforandet av avtalen pa lokal
niva, ger de genom sin position i inledningen av avtalstexten ett uttryck
for parternas uppfattning om avtalets forutsittningar, och didrmed om
verkligheten. Policybestimmelserna ger, genom att beskriva verkligheten,
en ram for avtalets rationalitet. De kommer dirmed att ocksi bestimma
verkligheten — oavsett om beskrivningen dr "korrekt” eller inte, kommer
den ju att ge forutsittningarna for avtalets materiella bestimmelser.
Policybestimmelserna anger vad som ir majligt respektive omojligt
i avtalets tillimpning. Avtalet skapar sin egen myt,?® att jimféra med
vilken saga som helst (fér dvrigt ar deklarationen “saga” eller "verklighets-
beskrivning” en del av berittelsen — de anger vad som 4r mojligt respek-

261 Se till exempel Nystrom, Kollektivavtaler — ett flexibelt regleringsinstrument s. 467.
Ett nedslag: I bemanningsavtalets bilaga om kompetensutveckling (Bilaga 3 till Beman-
ningsavtalet) betonas att ”[6]kad fokusering pd kunder och marknad stiller krav pa okad
fexibilitet.”

262 Samverkan f6r utveckling, Avtal 1997-09-22 mellan Arbetsgivarverker, SACO-S,
SEKO, TCO-OF/S, P och O sammantagna.

263 Allminna villkor och l6ner 2004—2007 Almega tjinsteforetagen och SKTE

264 Allminna bestimmelser — AB 05.

265 "Myt” kan klinga illa i realistiska 6ron, men den kan (och skall hir) "forstds neutrale
sasom de konstitutiva koder vilka férmedlar rittens berittelser.” Andersson, Barthesian-
ska meditationer s. 96.
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tive omdjligt”, och ett misstag i lisningen gor berittelsen obegriplig, och
man kommer att riskera att, naturligtvis orittvist, anklaga forfattare ill
fiktion for att vara overkliga). Det vilbekanta det var en ging ...” flyttar
handlingen ur tidens ramar, och dirmed ut ur den tradition som ger vad
som ir mojligt respektive omajligt. Samma funktion har "Den snabba
utvecklingen i omvirlden ...”.

Policybestimmelserna, ehuru beaktansvirda, hamnar ofta i skymundan
av de materiella bestimmelserna. Bland dessa kan man finna de tydligas-
te sparen av flexibilisering i olika sitt att forkorta arbetstiden.?®® Frigan
var framforallt pa tapeten i borjan av 2000-talet da flera modeller for
arbetstidsforkortning anviindes i kollektivavtal pa den privata sektorn.
System med tidbanker och (framférallt) arbetstidskonton gav den enskil-
de arbetstagaren méjlighet att sjilv bestimma 6ver hur en del av den
arbetade tiden skulle belénas.?%” Pa senare ar verkar intresset frin arbets-
marknadens parter dock ha svalnat, iven om inte frigan helt forsvunnie.?¢®
Under viren 2009 slots dock kollektivavtal pa central nivd som innebar
att parterna lokalt kunde komma &verens om att sinka arbetstiden, och
dirmed 16nen.”®® Avtalen anknét till de gillande permitteringsavtalen
och betingades uttryckligen av den ridande finansiella krisen.”” Just
flexibel arbetstid, snarare in foérkortad arbetstid, framhalls av Manuels
Castells som en forutsittning for nya organisationer i det Castells kallar
nitverkssamhillet.?”! En sidan flexibilitet kan ocks3 tidvis innebira kor-
tare arbetstid och dirmed ligre lon.

De slutna avtalen om permittering ir férstis menade att vara till férdel
for bida sidor, eftersom arbetstillfillen kan riddas pa det sictet. Framfor-
allt den ena sidan kan nog dock se med viss misstinksamhet pa flexibili-

266 Flexibilitet dr det nya slagordet for arbetstidsreglering” anmirker Adlercreutz och

Mulder, Svensk arbetsritt s. 294. Ronnie Eklund betrakear flexibiliteten inom arbetstids-
omridet som en empirisk sanning, se Eklund, Empirisk forskning s. 104.

267 Se sirskilt Medlingsinstitutets arsrapport 2001 s. 65 ff. och Medlingsinstitutets ars-
rapport 2005 s. 89 ff.

268 Jfr Medlingsinstitutets arsrapport 2007 s. 131 £. och Medlingsinstitutets drsrapport
2001 s. 121.

269 T LO-sfiren slots avtal pa central nivi av IF Metall, medan TCO fann att de centrala
avtalen fann atc de befintliga centrala avtalen inte hindrade sidan konstruktioner. Det
finns i skrivande stund inte nagon officiell statistik pa hur manga lokala kollektivavtal
som slutits, in mindre hur manga arbetstagare som omfattas.

270 Se § 1 avtal mellan Stdl och Metall Arbetsgivareférbundet, Gruvornas Arbetsgivarefor-
bund, SVEMEK och Industrifacket Metall 2 mars 2009: "Mot bakgrund av det allvar-
liga konjunkturliget och den finansiella situationen har parterna triffac bifogad tillfillig
permitteringslonedverenskommelse (Ove_r_enskommelsen)” och rubriken pi avtalet mel-
lan Teknikarbetsgivarna och IF Metall: "Overenskommelse fér att dverbygga den ekono-
miska krisen.”

271 Castells, Natverkssamhillets framvixt s. 486.
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tetsretoriken. Historiskt kan arbetstagarsidans strivan beskrivas som en
stravan bort fran flexibilitet — arbetsgivarsidans oinskrinkta flexibilitet.
Kollektivavtalet var, vet historien att beritta, ursprungligen ett tariffavtal,
vars syfte var att reglera priset pa vissa arbetsuppgifter.”’? Arbetstagarna
krivde stabilitet, i forsta hand for att komma undan arbetsgivarens god-
tycke. Att flexibilitet uppfattas som uttryck for en strivan hos ena parten,
arbetsgivarparten, antyder att det finns en annan utgingspunkt, ett annat
lige som normaliserats.”’”?

3.3.2 Flexibiliseringens dualitet

Flexibiliseringstrenden méts i avtalsverksamheten av en motsatt trend,
vad som kanske kan kallas en stabiliseringstrend. Som exempel kan tas
en uttrycklige flexibel 16sning, uthyrning av arbetskraft genom beman-
ningsforetag. Ocksd den branschen regleras dock genom kollektivav-
tal.?’4 Bemanningsavtalet reglerar timligen detaljerat vilka arbetsvillkor
som skall gilla for uthyrd arbetskraft, under sivil arbetstid som under sa
kallad ¢j utbokad tid.?”> Arbetsmarknadens parter, kanske sirskilt arbets-
tagarsidan, strivar efter att reglera den typ av flexibilitet som beman-
ningsforetagen anses ge upphov till.?’¢ Det forvinar knappast, hela fack-
foreningsrorelsen kan, som sagt, sigas ha sin grund i en dylik strivan (det
vill sdga strivan efter en stabiliseringstendens).

Det gor att berittelsen om flexibilisering i den svenska diskursen (ocksa
i det foreliggande kapitlet) berittas frin ett visst hall. Det r arbetsgivaren

272 Se Adlercreutz, Kollektivavralet, sdrskilt s. 299 ff.

273 Flexibla arbetstider ir enligt Adlercreutz och Mulder, Svensk Arbetsritt s. 294, frimst
ett arbetsgivardnskemal, vilket ocksd Lotti Ryberg-Welander beskriver som det vanliga
sittet att beskriva saken, Ryberg-Welander, Arbetstidsregleringens utveckling s. 311 med
hanvisning till ett engelskt och ett tyskt verk. Axel Adlercreutz hinfor i féregiende upp-
laga dll Svensk arbetsritt flexibilitetsstravandet frimst till arbetsgivarsidan, Adlercreutz,
Svensk arbetsritt, 12 uppl. s. 109 (jfr Adlercreutz och Mulder, Svensk arbetsritr s. 28). Se
ocksd Nystrom, Regleringsformernas och aktérernas stillning vid normeringen av fram-
tidens svenska arbetsmarknad s. 306 och Hepple & Veneziani (red.), The Transformation
of Labour Law in Europe s. 4 och s. 26.

7% Se for en utforlig beskrivning av kollektivavealsregleringen i bemmaningsbranchen, se
Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling s. 254 ff.

75 Qe Bemanningsavtalet § 6.

776 Se till exempel Rénnmar, Arbetsledningsritt och arbetsskyldighet s. 15. Enligt Mia
Rénnmars modell ir uthyrning av arbetskraft en friga om kvantitativ flexibilitet, vilken
kan stillas mot kvalitativ flexibilitet. Kvantitativ flexibilitet handlar i den distinktionen
om arbetets form och varaktighet, medan kvalitativ flexibilitet handlar om arbetets inne-
hall. Fér 4n hogre upplosning kring flexibilitetsbegreppet se Numhauser-Henning, Arbe-
tets flexibilisering, sirskilt s. 264 ff. och Rénnmar, Arbetsledningsritt och arbetsskyldig-
het, sirskile s. 23 ff. och s. 343 ff.
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som stravar efter flexibilitet, medan arbetstagarsidan strivar efter stabili-
tet. Den motsatta situationen, att arbetstagaren stravar efter flexibilitet
medan arbetsgivarsidan forsoker begrinsa mojligheterna for arbetstaga-
ren att byta arbetsgivare, eller rittare — att byta sysselsittning — 4r inte
en del av flexibiliseringsdiskursen.”’”” Fragan om arbetstagarens lojalitets-
plikt och i vilken omfattning denne kan konkurrera med arbetsgivaren,
bade i och efter en anstillning, 4r en arbetsrittslig friga, med den hand-
lar inte om arbetsrittens forindring.*’® Tvirtom har frigan sedan linge
reglerats mellan arbetsmarknadens parter pa central niva.?”® Act férind-
ringsdiskursen inte handlar om arbetstagarens intresse av att byta arbets-
givare (eller byta status fran arbetstagare till konkurrent) kan bero pa en
lasning till arbetsristen, det vill siga till forhillandet mellan arbetsgivare
och arberstagare (se ovan 2.3.3.2). Diskursen handlar om arbetsrittens
forindring, och arbetsritten definierar sig sjilv i férhillande till sig sjilv.
Rundgingen ger arbetsritten ett sjilvbevarande drag.?®

3.3.3 Ett forsok till medelviig — Flexicurity

Flexibiliseringen férmar inte lika effektivt som de andra tendenserna
tringa undan sin motpol, szabiliter. Det vill siga om man nu viljer den
motpolen, man kan av olika syften vilja andra motpoler, for en annan
effekt. Man kan till exempel prova ate lata "flexibilisering” métas av en
“rigidisering”, eller en "forstelning”. D4 far man en tydlig dikotomi mel-
lan ndgot efterstrivansvirt och nigot forkastlige.?*' Om man istillet alltsa

277 Jfr Casebeer och Minda, Work Law in American Society s. 1088, som tar upp just fra-
gan om hur arbetsgivare forsoker begrinsa arbetstagarnas méjligheter ate fritt flytea fran
jobb till jobb som en f5ljd av att arbetet blivit mer flexibelt.

278 Se om lojalitetsplikt i anstillningsférhaltandet Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike
s.210ff. Se om lojalitetsplikt efter anstillningens upphérande Ds 2002:56 s. 303 och
s. 329 ff. (frimst om konkurrerande verksamhet) samt prop. 1973:129 5. 166 (om lojali-
tetsplikc under den period da foretridesritt till dteranstillning Ioper). Se ocksd Munukka,
Kontraktuell lojalitetsplikt s. 210, s. 230 och s. 481.

279 Se om 1969 érs dverenskommelse” mellan SAF (numera Svenskt niringsliv) 4 ena
sidan och SIF (numera Unionen), SALF (numera Ledarna) och CF (numera Sveriges
ingenjorer) 4 den andra Killstrém och Malmberg, Anstillningsforhallander s. 261 £. Jfr
ocksd AD 2001 nr 91.

280 Det ir saledes en praktisk tillimpning av hur rittsomradets sjglvbevarelsedrift funge-
rar, se nedan n.71.

281 Ert exempel pa tekniken erbjuder sju foretridare for olika arbetsgivarorganisationer
i en debactartikel infor avtalsrorelsen 2010, Ansvarsfulla partera kan ridda jobben, SvD
2009-09-15: "Man méste snabbt kunna gora dndringar och anpassningar och de lokala
parterna kiinner sitt foretags forutsiceningar bist. Det finns allesd inte stéd for en kon-
servativ facklig retorik, rigida kollektivavtal eller en centralstyrd 16nepolitik som inte tar
hiinsyn cill foretagens och individernas forutsiteningar.” Just avtalsrorelsen 2010 foruespis
bli vikrig, bade for att den 4r omfattande och for att det allminna ekonomiske liget ir
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viljer stabilitet fir man en motpol av nigot som ocksd ir nagot efter-
stravansvirt, och det med djupa réteer i den arbetsrittsliga traditionen,
sarskilt for lagstiftningen.?®? Att ha tvé jimstarka positivt laddade poler
innebir en spinning i forindringsdiskursen, eftersom den, och tenden-
serna, méste striva mot nigot (det kan vara bra eller daligt, 6nskvirt eller
inte, men den gér ut pd att den ir pa vig ndgonstans — mot flexibilitet,
mot trygghet, mot internationalitet och sa vidare).

Ovan, i samband med arbetsrittens position mellan liberalismen och
socialismen (2.2.5), talades om medelvigar. Till det anknyter den [6sning
pa problemet med flexibilitet och stabilitet som blivit den gingse; Man
slar helc enkelt ihop orden och talar om “flexicurity”.?®* Flexicurity ir en
medelvig, en medelvig som uttrycklige vill vara gyllene. ?®* Flexicurity for-
enar samtidigt de bida polerna i flexibilitetens dualitet.?®> Det leder till att
diskussionen inte kan handla om huruvida man skall ha flexicurity eller

bekymmersamt, se, forutom debatten mellan arbetsmarknadsparterna sjilva, Konjunkeur-
institutets rapport Lonebildningsrapporten 2009 s. 8.

282 Som vi skall se har lagstiftningen historiskt varit betingad av intresset av fredsplike,
det vill sidga intresset av stabilitet, se sdrskilt 5.3.3 vid n. 487 och 7.6.2.2.

83 Sjilva ordets poetiska attraktionskraft skall nog inte underskartas, dven om den inte
kan mitas. Karin Ulander-Winman som frigar sig "[v]ilken betydelse ordet flexicurity
fir for frigan om rittens funktionalitet i en stérre social kontext”, Ulander-Winman,
Foretridesritt till dteranstillning s. 62. Det ir forstds mojligt att Ulander-Winman inte
sjilv frimst tinker pa den poetiska dimensionen i ordet, utan att arbetsrittens representa-
tionalistiska vérldsbild (se 2.1 vid n. 45) som skymtar fram (kopplingen till "rittens funk-
tionalitet” talar rite starkt f6r den tolkningen). Se ockséd pa det temat Ryberg-Welander,
Arbetstidsregleringens utveckling s. 29: ”Orden anvinds i kommunikationen och bygger
pd ett dmsesidigt beroende mellan sprik och koncept, koncept och teorier, teorier och
realiteter.”

284 Ton Wilthagen, som ledde den expertgrupp, the European Expert Group on Flexi-
curity, som tillsattes av Kommissionen efter att Grénboken En modern arbetsritt for att
mdta 2000-talets utmaningar (KOM (2006) 708 slutlig) publicerats (se ocksa Sciarra,
Is Flexicurity a European Policy? 5. 454 n.24), har publicerat en ganska underhallande
(ndja, konkurrensen i just det avseendet kanske inte 4r sdrskilc hird) instruktion till med-
lemsstaterna dir genomf6randet av flexucurity pd den nationella nivd framstills som ett
bradspel. Under rubriken Before you start ... inleds instruktionerna: ”Sit down together
at the (round) table and first read the basic instructions. The game should be played as a
win-win game, i.e. a positive sum game rather than a negative or zero sum game where
only one party wins and the others lose.” Wilthagen, Mapping out flexicurity pathways in
the European Union s. 6. Se ocksé expertgruppens rapport, Flexicurity Pathways. Turning
hurdles into stepping stones s. 5.

28 Konceptet ifrigasitter ocksd den grundliggande motsittningen mellan arbetsgivare
och arbetstagare (se n. 61), eftersom flexicurity uttryckligen vill vara till fordel for bide
arbetstagare och arbetsgivare. Se sirskilt Flexicurity Pathways. Turning hurdles into step-
ping stones kap. 4 (med rubriken ”Flexicurity is in the interest of both workers and
employers”) s. 13 f.
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inte (det 4r inte meningsfullt ate pa allvar hivda ndgot annat, det vore lite
som att hivda att man hellre ir fattig och sjuk in rik och frisk).28¢

Vad flexicurity nirmare bestimt innebir i och for sig skall inte beskri-
vas eller utredas nirmare hir. Redan en begreppsbestimning skulle, trots
begreppets korta historia, motivera en egen utredning.?®” Lite skall dock
sigas. Kommissionen har fastslagit vissa principer for flexicurity, och dir-
vid ocksa presenterat en definition: "Begreppet "flexicurity’ kan definieras
som en integrerad strategi for att pa samma ging 6ka bade flexibiliteten
och tryggheten pa arbetsmarknaden.”?® Just den definitionen kanske
inte siger sa mycket, och konceptet utvecklas i fyra "komponenter”:
Utformande av flexibla och tillférlitliga anstillningsavtal, évergripande
strategier for livslingt lirande, effektiva aktiva arbetsmarknadsatgirder
och moderna sociala trygghetssystem.?®” Dessa ir sedan i sin tur en del av
de atta "gemensamma principer” som foreslds i syfte atc "stimulera dis-
kussion i medlemsstaterna om de gemensamma malen i rikdinjerna for
tillvixt och sysselsittning”.??° Det betonas sirskilt att varje medlemsstat
sjalv méste utforma sin egen strategi, men de gemensamma principerna
kan ocksa, tinker man sig "underldtta for medlemsstaterna att uppritta
och genomfora flexicuritystrategier som beaktar lindernas egna specifika
utmaningar”.*! Flexicuritystrategin skall méta globaliseringen, samtidigt
som den ir en del av internationaliseringen i det nationella systemet.

28 Dec ir inte bara termen "flexicurity” som ir slagkraftig. Flexicuritydiskursen ir ver-
huvudtager bemingd med positivt laddade metaforer, till exempel kunde titeln pd expert-
gruppens rapport Flexicurity Pathways. Turning hurdles into stepping stones vara himtad
frin en bok om hur man fSrverkligar sig sjilv och sina drommar (det ir faktiske fulle
méjligt att titeln 4r himtad frin en sidan bok: Belmont, The Path to Personal Success
and Freedom: Turning Hurdles into Stepping Stones. Man kan undra om det inte bor en
ironist i Ton Wilthagen, jfr n. 411.

287 Begreppets ursprung tycks vara att sdka i Nederlinderna, dven om det 4r oklart exakt
var. Se Wilthagen, Flexicurity: A New Paradigm for Labour Market Policy Reform? s. 1,
jfr Sciarra, Is Flexicurity a European Policy? s. 453.

288 Gemensamma principer for “flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en kom-
bination av flexibilitet och trygghet (KOM (2007) 359 slutlig) s. 5. Se ocksa Flexicurity
Pathways. Turning hurdles into stepping stones s. 11.

%8 Gemensamma principer for “flexicurity”: Fler och birtre arberstillfillen med en kom-
bination av flexibilitet och tryggher s. 5.

20 Gemensamma principer for "flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en kom-
bination av flexibilitet och trygghet s. 9. Varfsr det skulle stimulera diskussionen om de
gemansamma maélen att man “enas pd EU-nivd om en rad ’gemensamma principer for
flexicurity’” (s3 fortsitter den citerade meningen) utvecklas inte nirmare.

1 Gemensamma principer for “flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en kom-
bination av flexibilitet och trygghet s. 9.

96



Flexibiliseringen moter alltsa ocksa i denna punkt internationaliseringen,
med ett Annu odverblickbart resultat.???

Trots begreppets nederlindska ursprung, och betoningen pé de natio-
nella sirdragen, har den danska modellen for arbetsmarknadspolitik lyfts
fram som ett lyckat exempel pa flexicurity.?>?  den danska arbetsmarknads-
modellen, liksom i den svenska, har kollektivavtalen en central plats. Kol-
lektivavtalen far allesd en plats i flexicuritydiskursen ocksd pa EU-niva,
och arbetsmarknadsparterna 4r uttryckligen adressater for strivandena
mot flexicurity.?** Eftersom de svenska arbetsmarknadsparternas positio-
ner sdledes kan komma att beroras av EU:s (och den svenska lagstiftarens,
i den man sidana finns) flexicuritystrivanden har flexicurity och den
danska modellen blivit intressant for de svenska arbetsmarknadsparterna
(den kan forstds intressera arbetsmarknadsparterna dnda, men att posi-
tionerna utmanas kan otvivelaktigt reta vissa receptorer).?”> Pa detta sitt
ar flexicuritydiskursen i centrum av foriandringsdiskursen. Positionerna,
och kan ocks3 utmanas av att arbetsmarknadens karaktir férindras, en
forandring som kan visa sig i form av att den i industrisamhillets identi-
tet sa etablerade anstillningen ersitts av andra rittsliga relationer.?¢

292 Se vidare ovan 3.2.4.

23 Se kommissionens meddelande IP/07/919 av den 27 juni 2007, Flexicurity: Fler bra
jobb, Gemensamma principer for "flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en
kombination av flexibilitet och trygghet s. 20 och Yttrande frin Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén om Flexicurity — den danska modellen (2006/C 195/12). Apropi
positivt laddade metaforer, den danska modellen beskrivs girna utifrin den gyllene
triangeln (vilken bestar av hog mobilitet, generdst stodsystem och aktiv arbetsmarknads-
och utbildningspolitik), se Yttrande fran Europeiska ekonomiska och sociala kommittén
om Flexicurity — den danska modellen (2006/C 195/12) 3.2 och 3.3. och Gemensamma
principer for "flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en kombination av flexibi-
litet och trygghet s. 20.

29 Se Gemensamma principer for “flexicurity”: Fler och bittre arbetstillfillen med en
kombination av flexibilitet och trygghet s.9 och Yttrande fran Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén om Flexicurity — den danska modellen 1.8, 1.9, 1.13, 4. och 6.8.
Se ocksa Wilthagen, Mapping out flexicurity pathways in the European Union s. 15.

25 Se for nedslag LO:s rapport Westerlund, Tryggare pé andra sidan sundet? — Om flexi-
curity i Danmark samt den av Svensk niringsliv publicerade rapporten Ludvigsson, Mer
Dansk Design. Se ocksa Ahlberg, Novdisk reaktion pé grinboken: Kollektivavtal gir vir
arbetsritt flexibel for en kort sammanfattning av nordiska (Island undanraget) reaktioner
frin bade offentligt hall och arbetsmarknadshall. I reaktionerna, som de redovisas, kan en
viss sjilvbevarelsedrift mirkas, se vid n. 71. Se ocksé pressmeddelande fran Europafacket
av den 18 december 2007, i vilket uttalas oro dver att domen skulle dventyra flexicurity-
processen. Carin Ulander-Winman anmirker att vilken roll flexicurity fir dr avhingigt
“vilken ideologi som tar makten &ver begreppet.” Ulander-Winman, Féretridesrict till
areranstdllning s. 62, jfr ovan n. 281.

2% Annika Berg avslutar sin avhandling med att konkludera att bemanningsarbetet
(foremalet for hennes undersdkning) ir ett uttryck for “det tidstypiska, och nigot mot-
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Eftersom arbetsmarknadsparternas reaktioner utléses av ate deras posi-
tioner (for att tala klarsprak: deras makt) utmanas ir det mihinda nira
till hands att siga att reaktionerna ir politiska och inte har med den
rattsliga diskursen act gora. S lice bor man dock inte komma undan
(dven om det annars ir ett kraftfullt forsvar). I sjilva verket ar vil aldrig
den rittsliga och den politiska diskursen fullt ut meningsfullt acskiljbara,
men det kan vara intressant att peka pd de politiska drag i diskursen
som parasiterar pd de mer utpriglat ritesliga begreppen. Ett belysande
exempel 4r den roll nigot si grundliggande rittsligt som ett 7izzsomride,
nimligen “arbetsritten”, fir i den Gronbok kommissionen gav ut 2006:
"I denna gronbok undersdks vilken roll arbetsratten kan ha nir det gil-
ler att fora fram agendan for flexibilitet och trygghet pa arbetsmarkna-
den fr att stodja en mer ritevis, smidig och integrerad arbetsmarknad
som bidrar till att stirka EU:s konkurrenskraft.”?” ”Arbetsritten” skall
alltsd anvindas som redskap for att féra fram en politisk agenda, vilket
forutsitter en annan anvindning av begreppet “arbetsritt” in den som
anvinds i foreliggande avhandling, dir "arbetsritten” ir ett akademiske
definierat rittomride.?”® Det ir inget konstigt i det i och for sig, liksom
allt juridiken tar i blir juridik (se vid n. 428), blir allt politiken tar i poli-
tik, och gronboken ir ett politiskt dokument. Rittsvetenskapen bor dock
vara vaksam, sd att inte politikens strivanden utan vidare blir juridikens
(den moderna ritten har genomgatt en kameliseringsprocess se n.207),
men rittsvetenskapen kan gora till sin uppgift att kimpa emot, eller att
dtminstone vara misstinksam och inte okritiskt fora vidare vad som sigs
och dirmed bidra till att gora politiken dill juridik.

sigelsefulla, begreppet flexicurity.” Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehand-
ling s. 359.

27 Grdnbok. En modern arbetsritt for atr mdta 2000-talets utmaningar s. 4.

298 Se ocksa for ett nedslag Catharina Calleman som inleder sin avhandling med att an-
knyta till hur “arbetsritten” anvinds i den allminpolitiska debatten, Calleman, Turord-
ning vid uppsigning s. 17. Nir man talar om en "frindring av arbetsritten” och avser att
turordningsreglerna i LAS skall avskaffas eller dndras tinker man knappast pa "arbetsrit-
ten” som ett akademiskt omrade.
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3.4 Individualiseringen
3.4.1 Tendensen

Nir tendenser i den moderna, sentida arbetsritten skall pekas ut nimns
girna en dkad fokusering pd individen.”® Som en del av induvidualise-
ringstendensen kan ocksa betraktas en alltmer omfattande diskrimine-
ringslagstiftning, och ett for sidan okat rittsvetenskapligt intresse.’®
Mot detta stér att regleringen av arbetsmarknaden i industrisamhillet tra-
ditionellt utmirks av en kollektiv reglering.®®! Kollektivavtalet reglerade
ursprungligen 16ner, men ocksa arbetstidsfrigan var dock med "fran bor-
jan”, och redan i de forsta framstétarna frin arbetstagarsidan pé kollektiva
regleringar dnskades reglering av arbetstiderna.?®* Att arbetsmarknaden
i industrisamhillet dominerats av en regleringsform som bygger pa ett
kollektivt ideal medfor att individen ir dold i den kollektivavtalsrittsliga
historien. Det innebir dock naturligtvis inte att individer inte drabbas av
de forandringar som omvilvningen innebar, men det innebir att de inte
syns i den moderna arbetsrittens historia.>*

Individualiseringen och decentraliseringen har sinsemellan manga
likheter.*** Individualiseringen kan vara en mer mekanisk foljd av ske-
endena och dirmed i princip opolitisk (den ir s att sdga ett resultat av
de politiska forindringarna), men den kan ocks3, sirskilt i den man den

299 Se Adlercreutz och Mulder, Svensk arbetsritt s. 29 (som anmirker att tendensen 4nnu
inte gjort sig starkt gillande i Sverige, men att EU-rittens inflytande gir i den riktningen)
och Sigeman, Arbetsritten s. 23. Se ocksd Inghammar, Funktionshindrad — med rite till
arbete? 5. 24 f. Reinhold Fahlbeck lyfter fram individualiseringen som en f6ljd av den per-
sonliga kunskapens 6kade betydelse i informationssamhillet, Fahlbeck, Ett revolutionerat
arbetsliv? 5. 1019 .

300 E3r nedslag bland sentida arbetsrittsliga avhandlingar se Carlsson, Searching for
Equality: Sex Discrimination. Parental Leave and the Swedish Model with Comparisons
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