OLLE RIMSTEN

JURIDISKA

SKRIFTER FRAN

ingeni

S FORLAG

Juridiska Féren

Iu



JURIDISKA BIBLIOTEKET
vid Uppsala Universitet

Yy 01 SWE

P T L P S

-,



Juridikbok§se

Denna digitala version av verket ar nedladdad frén juridikbok.se.

Den licens som tillampas f6r de verk som finns pa juridikbok.se ar Creative
Commons CC BY-NC 4.0. Licensvillkoren méste f6ljas i sin helhet och
dessa finner du hér https://creativecommons.org/licenses/by-
nc/4.0/legalcode.sv

Sammanfattningsvis innebér licensen foljande:

Tillstand for anvindaren att:
« Kopiera och vidaredistribuera materialet oavsett medium eller format

» Bearbeta och bygga vidare pa materialet

Villkoren for tillstdndet ar:

« Att anviandaren ger ett korrekt erkdnnande, anger en hyperlank till licensen
och anger om bearbetningar ar gjorda av verket. Detta ska goras enligt god
sed.

« Att anviandaren inte anviander materialet for kommersiella andamaél.

« Att anvindaren inte tillimpar rittsliga begransningar eller teknik som
begransar andras ratt att gor ndgot som licensen tillater.

Se aven information pa
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.sv

http://urn. kb. se/resol ve?urn=urn: nbn: se: j uri di kbokse-f 4462












Arbetsdomstolen och
lagstiftaren

Om virderingar i rittsligt beslutsfattande

AKADEMISK AVHANDLING

som for avldggande av juris doktorsexamen
vid Uppsala universitet framstilles till
offentlig granskning & universitetets
larosal IX
onsdagen den 9 december 1998 k1. 13.00

av

Olle Rimsten

jur.lic., fil.mag. av Ostgota nation

Uppsala 1998



Till Anders, Erik och MF



ARBETSDOMSTOLEN OCH
LAGSTIFTAREN

OM VARDERINGAR I RATTSLIGT
BESLUTSFATTANDE

Olle Rimsten
=

IUSTUS FORLAG AB



Abstract

Rimsten, O. 1998. Arbetsdomstolen och lagstiftaren. Om virderingar i rattsligt beslutsfattande.
The Labour Court and the Legislator. On Values in Judicial Decision-making. Iustus Forlag. 362
pp. Uppsala 1998. ISSN 0282-2040 ISBN 91-7678-393-6.

In this thesis the author examines certain values (judicial values) supposed to have been in ope-
ration in situations where the relation to the legislator was foregrounded.

The study covers the period 1974—1988.

Judicial decision-making is discussed in terms of four different situations: statutory interpre-
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interpretation and clarifying of balancing norms (interpretation in a wide sense) are assigned to
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and orientation towards the consequences. The orientation towards the legislator may go in two
different directions, either towards the wording of the statute (Swed. lagens ordalydelse) or
towards the intention of the legislator. The intention, in turn, can refer to either the linguistic
meaning or to the purpose.

Statutory analogy and the creation of new rules are instead assigned to a sphere of metanorms
with respect to the Court’s view of a proper division of roles between the legislator and the
Court as far as the development of the law is concerned. They are seen as examples of “gap-fil-
ling”.

The aim of this study is to contribute to the knowledge of judicial decision-making with the
emphasis placed on the judicial values underlying this decision-making and their influence on it.

Conclusions concerning the existence of different approaches in questions of interpretation
and gap-filling are drawn from an extensive legal material consisting of the Labour Court’s pub-
lished judgments.

It is maintained that there was considerable room for different outcomes in the decision-
making and that there were considerable variations in opinions within the Court concerning the
issue how decision-making was to be carried out.

It is also maintained that the importance of courts will increase in the future and that this
makes them a worthwhile object of study.
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designing reasons in such a context.
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Forord

Arbetet med den avhandling som nu framlidggs har pagatt linge. Under
vissa perioder har arbetet kunnat bedrivas i bista fall pa deltid, huvudsak-
ligen pa grund av undervisning. Det &r frimst under nigra terminer med
reducerad undervisningsskyldighet som mdojligheten till stérre koncentra-
tion varit férhanden. Under hela tiden har professor Tore Sigeman stétt
kvar i den méanga génger sikert foga inspirerande uppgiften att hjilpa
mig framat pa den knaggliga vigen. Det har inneburit méjligheten att fa
synpunkter priaglade av eminent sakkunskap under arbetets géng. Stort
tack for det.

I slutskedet har manuskriptet ldasts och kommenterats av professor Per
Henrik Lindblom. Synpunkterna frén honom — och den uppmuntran han
gav — kom i ett kinsligt skede och var betydelsefulla pd mer 4n ett sitt.
Stort tack.

Atskilliga kolleger vid higskolan i Orebro har under arens lopp list
och kommenterat delar av arbetet. Storst tack ér jag i det avseendet skyl-
dig Marieanne Alsne, Roland Haglund och Maria Steinberg som lést och
kommenterat sirskilt inledande och avslutande kapitel. Mitt tack gér
ocksd till Torsten Bjerkén, Lars Dalenius, Goran Hussler, Mirta Johans-
son och Mikael Schniirer som alla gjort sig besviret att ldsa och kom-
mentera delar av manuskriptet.

Tack ocksa till Gustav Svensson (Goteborgs universitet) for virdefulla
synpunkter.

De inledande kapitlen diskuterades vid ett seminarium véren 1996 pa
handelsrittsliga institutionen vid Lunds universitet och varen 1997 vid
ett seminarium pa hogskolan Dalarna. Vid bida tillfdllena framkom kon-
struktiv kritik. Tack.

Familj och vinner har givit uppmuntran som varit ovérderlig. Tack ska
ni ha. Och ett sérskilt tack till Anders och Marie for ert arbete med kor-
rekturet.

Ekonomiskt stod for att mojliggora en nedséttning i undervisnings-
skyldigheten har i olika omgéangar utgatt fran det av davarande Arbets-
miljofonden understodda Arbetsvetenskapligt forum vid hogskolan i
Orebro och frin samma hogskolas Forskningsnamnd. Juridiska fakulte-
ten i Uppsala och Emil Heijnes stiftelse for réttsvetenskaplig forskning
har bekostat tryckningen av avhandlingen.

Orebro den 10 augusti 1998
Olle Rimsten
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[.  Bakgrund och uppliggning

It matters how judges
decide cases.”!

(R Dworkin)

1

9, 9

Jfr preambeln till FNs "Basic Principles on the Independence of the Judiciary™: ”...jud-
ges are charged with the ultimate decision over life, freedoms, rights, duties and property
of citizens.”
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1  Inledning

1.1 Allméant

Foretridare for svensk rittsvetenskap har sedan linge betonat vikten av
att studera metoderna for rittstillimpningen vid vara domstolar. Wilhelm
Sjogren framholl 1916 i ”"Domaremakt och réttsutveckling”, att det vore
en uppgift for doktrinen att noggrant analysera domarverksamheten och
dirigenom “skapa en riktigare uppfattning av officium judicis dn den hit-
tills inom doktrinen vanliga”.? Drygt trettio ar senare framstlldes utfors-
kandet av den juridiska argumentationstekniken som en dittills forsum-
mad uppgift.® Ytterligare trettio &r framét i tiden kunde studiet och
beskrivningen av de principer som kan iakttas i rittstillimpningen fortfa-
rande uppfattas som en av doktrinen langtifran 16st uppgift. Omradet
beskrevs som foga bearbetat och det efterlystes ”[ilngdende, vetenskap-
liga, i mojligaste man empiriskt grundade analyser av det rittsliga
beslutsfattandets struktur”- en forskning som sades kriva omfattande
detaljstudier med undersokning fran olika synpunkter av praxis fran
riittsomrade till rittsomrade. Ett likartat intresse for rittstillimpningsfré-
gor kan utldsas ur en framstillning rorande juridikens metodproblem dér
forfattaren i samband med lagtolkning talar om sedvanerittsligt gillande
tolkningsregler. Det framhalls att det dr praxis som avgor vad som ar sed-
vanerittsligt gillande.’ Ross formulerar uppgiften att

”gennem et studium af retsudgvelsen at finde frem til visse principper, en
vis ideologi, der faktisk leder domstolene i deres anvendelse af almindelige
regler pa konkrete sagforhold”.S

En klyfta mellan the law in-the-books” och “the law-in-action” medfor

2 Sjogren, s. 335. T a. a. s. 339 tas upp problemet med att ge ett exakt uttryck for “det
verkliga forloppet vid lagens anvindning i rittsskipningen.”

Ahlander 1950, s. 24; i Schmidt 1955, s. 263, talas om “en analys av motivationspro-
cessen vid avkunnandet av en dom”.
4 Stromholm 1996, s. 332f. Se ocksé T Stromberg, s. 132.
5 Peczenik 1980, s. 192f. Peczenik siger sig inte ha haft rd att glomma doktrinen och
lita enbart pa en direkt undersokning av rittspraxis: “En s&dan undersokning skulle ju
betyda en méngérig rittssociologisk forskning av flera vetenskapsméin.” Se ocksa Hellner,
1994, s. 62. I Sigeman 19774, s. 214, konstateras att den viktigaste réttskéllan for arbets-
rdttens prejudikatlédra &dr arbetsdomstolens praxis.
5 Ross, s. 129.
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behov av empiriska unders6kningar roérande rittens sitt att fungera, dér
forsoket att nd en djupare forstielse maste innefatta undersékningar av
alla aspekter av riittstillimpningen.’

Frén rattsvetenskapligt hall med inriktning mot arbetsriitt efterlystes i
slutet av 1960-talet ett studium av “’de judiciella beslutsprocesserna som
empiriskt blottligger mer av dessas verkliga karaktir”.® Sigeman har i
samband med synpunkter pa arbetsdomstolens rittstillimpningsmetoder
framhallit, att &mnet borde bli foremal for en ndrmare rittsvetenskaplig
undersokning.’ Flodgren har varit inne pa frigor om hur arbetsdomstolen
tar stillning, t.ex. vad man stoder sig pa, hur man gér nidr man bestimmer
sig och varfor det gr pa det ena eller andra siittet.'” Kunde arbetsdomsto-
lens stillningstaganden sigas vara normbundna?'' Eller fanns det fog for
péstaendet att arbetsdomstolens beslut — dtminstone i ”svéra” fall — styr-
des snarare av beslutens forvintade samhilleliga konsekvenser #n av
riittskillorna?'?

Hir kan ocksa ndmnas den debatt som forts, och fors, rérande arbets-
domstolens rittstillimpning, frimst mellan foretridare for rittsveten-
skap, arbetsmarknadsparter, lagstiftare och domstol. Dér finns mycket att
anknyta till fér den empiriskt inriktade forskaren.'* Arbetsrittskommittén
fann det t.ex. pa sin tid naturligt att ldgga sirskild vikt vid ett studium av
den metod som tillimpades av domstolen i dess rittskipning.'*

Mojligen dr intresset for hithorande fragor i tilltagande. I en framstill-
ning beskrivs lagtolkningens stéllning inom rittsvetenskapen som en

7 Adams & Brownsword 1992, s. 34f och s. 107. Wiklund diskuterar, s. 61f, en metodo-
logisk och teoretisk intresseforskjutning mot rittstillampningen och antar att den beror pa
att “myten om rittstillimpningen som en mekanisk deklaratorisk process” avsldjats.
Domarens rittsskapande funktion har erkénts och en friga blir “vad domstolarna verkligen
gjorde med lagen”. Kellgren talar, s. 144f, om “programmatiska uttalanden i tolkningsfra-
gor” som inte nodvéandigtvis visar hur domstolarna forfar i praktiken.

¥ Edlund 1967, s. 344, som ocksé talar om “en mer kritisk provning av den rittsliga
metodikens premisser”. I Killstrom 1993, s. 190, framhélls rattstillimpningsmetodens
betydelse for “rittslig integration”; se ocks a. a. s. 191, uttrycket principerna for rattstil-
ldmpningen”.

9  Sigeman 1989-90, s. 204f. Jfr Thornstedt, s. 319f. déir avsaknaden av nirmare kunskap
om domstolarnas lagtolkning och rittstillimpning sigs forsvara den vetenskapliga diskus-
sionen dirav. Aven Bernt, s. 265 f. Frindberg framhéller, 1973, s. 159, att rittskipningens
ideologi “’krdver sin egen monografi”.

10 Flodgren 1983, s. 87.

! Flodgren 1982, s. 132.

2 A.as. 134,

13" Betriffande en del av debatten se Rimsten 1993a, kap 2.

4 ARK s. 566.
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askungesaga. "Once scorned and neglected, confined to the kitchen, it
now dances in the ballroom...”"

I sammanhanget ska ocksd uppmirksammas att det ibland gors utta-
landen, som skulle kunna uppfattas som uttryck for stindpunkten att en
avsevird enighet skulle foreligga betrédffande lampligt tillvigagangssitt i
samband med rittsligt beslutsfattande. Det finns emellertid uttalanden
som pekar i annan riktning. Nir det géller en typ av rittsligt beslutsfat-
tande som ingér i undersdkningen, lagtolkning, har situationen beskrivits
pa foljande siitt.

”Det torde réda total enighet om att det rdder nistan total oenighet om vil-
ken lagtolkningsmetod som &r gillande ritt i landet Sverige... Anledningen
till detta intressevickande kaos &r naturligtvis, ytligt sett, att de traditionella
rittskillorna inte ger nagot klart besked i metodfragor. Gir man den gamla
grusvigen fran lagtext via forarbeten och praxis till doktrin méts man forst
av tryckande tystnad. Men snart hors ett sorl som stiger till en kakafoni av
roster dir enskilda meningsyttringar knappast lingre gér att urskilja. Det idr
en korsdng av sillsamt slag; ndgra stimmor gar visserligen in i varandra
intill férvixling och beblandning, men det fattas inte heller skidrande disso-
nanser. Nu narmar sig sillskapet; doktrinens méan — och nagra enstaka kvin-
nor — uppfyller vigen i hela dess bredd...”.'s

Beskrivningen avser tillstdndet inom litteraturen. Hur ser det ut inom den
del av den juridiska verksamheten som hér undersokts — det rittsliga
beslutsfattandet? Foreligger dven dir ett liknande “intressevickande
kaos”? Att doma av foljande uttalande skulle sd kunna vara fallet:
”[O]lika domare och domstolar &r lika litet eniga som réttsvetenskapens
foretrddare om den ena eller andra tolkningsmetodens for- och nackde-
lar”.'7 Takttagelsen vinner stod genom ett uttalande frén en domare som
under manga &r varit verksam i Hogsta domstolen. Han konstaterar att
reglerna for hur aktdrerna ska upptrida, t.ex. om rittskillornas anvind-
ning och principerna for lagtolkning inte ir oomtvistade.'®

Det som sagts om lagtolkning skulle kunna gilla dven for andra typer
av rittsligt beslutsfattande. Ett tillstind av bristande samsyn skulle med
andra ord kunna antas rada i friga om synen pa hur rittsligt beslutsfat-
tande 6verhuvudtaget bor ga till.

!5 Eskridge, s. 1. Inom amerikansk rittsvetenskap sags lagtolkning ha vickt stort intresse
som forskningsobjekt sedan bérjan av 1980-talet.

16 [ indblom 1993c, s. 243f. Jfr Stromholm 1996, s. 492, som i en sammanfattning av den
moderna metoddebatten pé rittstillimpningens omrade, konstaterar en enighet om att
#ndamaélssynpunkter bor beaktas, men att den inte striicker sig mycket lingre.

17 Stromholm a. a. s. 493.

18 Conradi, s. 86f.
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Det saknas alltsd inte impulser frén rittsvetenskapligt och annat hall
till undersokningar av domstolsverksamhet. Det &r en del av bakgrunden
till dmnesvalet.

En annan omstindighet som haft betydelse for valet av dmne &r min
bakgrund som lirare i arbetsriitt. Undervisningen har givit manga pamin-
nelser om svérigheter for den som studerar rittsregler att forsta forutsitt-
ningarna for dels deras framvixt och utformning dels ocksa deras till-
limpning. S& har t.ex. den argumentering som dger rum inom ramen for
rittsligt beslutsfattande framstatt som vél vird ett ndrmare studium.

”Of course the conventions within the legal profession as to what authorities
exist and how they are to be used only matter because the decisions based
upon them are broadly acceptable in society at large. But the public gene-
rally is only dimly aware of what these conventions are. Many people, and
this includes law students at the start of their legal study, imagine that they
are so organized as to make the task of courts an entirely mechanical one; all
they have to do is to discover the law, and apply it. Beliefs of this kind may
contribute towards public acceptance of legal decisions, but no lawyer belie-
ves life is quite as simple as that.”"’

Till det sagda kan ldggas den omsténdigheten att domstolarna och dér-
med rittsligt beslutsfattande kan forvintas komma att f& en allt storre
betydelse i framtiden inte bara i friga om tvistelgsning utan ocksa nir det
giller handlingsdirigering.?

Den undersokning som presenteras hir ror rittsligt beslutsfattande i
arbetsdomstolen och sérskilt vissa i samband med sddant beslutsfattande
verksamma virderingar, vad som i fortsidttningen kommer att kallas for
réttstillimpningsvérderingar”, ett begrepp som kommer att behandlas
ingéende i kap 3.

Uttrycket “riittsligt beslutsfattande” ar relativt vanligt forekommande i rétts-
vetenskaplig litteratur.?! Att det material — domar — som undersékts 4r resul-

1 Simpson, s. 121f.

2 Se vidare nedan i kap 10.

2! Se tex. Stromholm a. a. s. 190, och dens 1979d s. 176ff, dir tvA typer av “rittsligt
beslutsfattande” diskuteras; se dven Bruun & Wilhelmsson, s. 708, med hinvisning till
Aubert, och Killstrom 1992, s. 159; Wiklund talar om EG-domstolens rittsliga beslutsfat-
tande, t.ex. s. 40, 87 (not 1), 299 och 420; Bergholtz, s. 359f, beskriver hur “rittsliga avgo-
randen” tillkommer. I Kellgren, s. 197, forekommer uttrycket det juridiska beslutsfattan-
det”. Andenaes & Kvamme, s. 19, talar om “den juridiske avgjorelsesprocess”. I Eckhoff
& Jacobsen behandlas “juridiskt beslutsfattande” pa s. 82ff. Jfr Ross s. 159f, som diskute-
rar "hvilken art virksomhed det er dommeren udfolder, ndr han star foran den opgave at
skulle fortolke og anvende loven pd en konkret sag der er forelagt ham til afgjorelse.” Was-
serstrom behandlar ”The judicial decision”. Se dven Simpson, s. 51, om "the nature of
judicial decisions” och Bengoetxea, s. 112ff.
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tatet av ett beslutsfattande 4r ovedersigligt.”? Ofta anvinds emellertid

uttryck som inte pd samma sitt framhaver just inslaget av beslutsfattande i
domstolsverksamheten. Det talas t.ex. om rittstillimpning, domande eller
rittsbildning.” Gemensamt for de aktiviteter som avses med dem torde #nda
vara att det dr friga om en viss typ av beslutsfattande. Jag har valt att ta fasta
p& denna gemensamma nidmnare. Kanske ger ocksd termen “rittsligt
beslutsfattande” storre mdjligheter att associera till en skapande aktivitet pa
ett annat sitt 4n t.ex. “rittstillimpning”?* — till det dynamiska, rittsutveck-
lande inslaget i beslutsfattandet.

Denna dynamiska aspekt av samspelet mellan lagstiftare och rattstillim-
pare ber6rs i Simpson, s. 118.

”[J]udicial decisions upon the interpretation of particular statutory
provisions are treated as precedents to guide what is to be done in
similar cases in the future...so the law that comes from statutes comes
partly from the legislature and partly from the courts...”.

Tolkningen gar hand i hand med lagstiftandet nir det géller att utforma reg-
lerna.

Wiklund, s. 45, citerar Adonis: “There never was a golden age when
legislators made the law, executives executed it, judges interpreted it, and
the three powers kept off each other’s turf.”

Med uttrycket “rittsligt beslutsfattande” markeras ocksa slidktskapen med
— men ocksa en skillnad i férhallande till — andra typer av beslutsfattande &n
det rittsliga.”®

Det sagda innebir inte att andra beteckningar pa olika former av det som
hiar sammanfattande betecknats som rittsligt beslutsfattande bannlysts ur
texten. Det kommer salunda att talas om bl.a. savil "domande” som “réitts-
tillimpning”.

Rattstillampningsviarderingars betydelse i samband med rittsligt besluts-
fattande ska illustreras med vissa inslag i ett av arbetsdomstolen avgjort
mal rorande bl.a. beriikning av betald semesterledighet.?® Tvisten rorde i

22 Pannick s. 1: ”Judges do not have an easy job. They repeatedly do what the rest of us
seek to avoid: make decisions.” Griffith, s. 15,: ”Judges are employed to decide disputes.”
2 1 Frindberg 1973 anvinds, s. 83, “rittskipning” for “myndigheternas avgorande av
forelagda fall”. Rittskipning” kan ges en innebdrd som ir lika vidstrickt som den som
hir getts “rittsligt beslutsfattande”, se SOU 1994:99, s. 371f. I Lindblom 1997, s. 619, ges
begreppet rittstillimpning” en s&dan innebord att det omfattar det som hir avses med
rdttsligt beslutsfattande.

2 Jfr Bolding, s. 24 och Schmidt 1972, s. 570 ("rittsordningen ir rorlig”.)

5 Jfr t.ex. Gustavsen & Hunnius, s. 117, som skiljer mellan & ena sidan "means — end
decisions” och & andra sidan “subsumption decisions”. De senare skulle vara “the type of
decisions made by courts”. Se ocksa Stromholm 1979b, s. 157ff. Se dven Killstrom 1992,
s. 159ff, om bl.a. norm — och mélrationalitet och Schlytter s. 31ff.

% AD137/83.
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vad mén tre arbetstagare, som varit tjinstlediga under vissa delar av ett
intjinandear, skulle anses ha forvirvat ansprak pa betalda semesterdagar.
Det finns ingen anledning att hiir gd in pa rittsfrigan. Domslutet saknar
betydelse for den fortsatta framstéllningen. Det som intresserar 4r i stil-
let foljande. En majoritet i domstolen, inkluderande ordféranden Johan
Lind, fann att motivuttalandena till det tillimpliga lagrummet (7 § i 1977
ars semesterlag) var motsagelsefulla och att det gillde dven lagtexten. En
”samlad s. a s. formell tolkning av lagtexten” gav inte féretrade it ndgon-
dera partens standpunkt. Man konstaterade att ndgot lagtekniskt fel maste
ha begéatts vid utformningen av lagtexten. Eftersom domstolen #nda
maste slita tvisten gillde det att finna en vég fram till domslut. Dérvid
valdes en argumentering (av majoriteten sjilv karaktiriserad som “mera
allminna &verviganden”) enligt foljande. Tre exempel anfordes, vilka
ansédgs leda till effekter betecknade som respektive anmirkningsvirda,
orimliga eller oméjliga att finna nigon rimlig forklaring till. Domstolen
sammanfattade:

“Lagtexten dr motségelsefull och ger ingen ledning. Motiven dr ocksd mot-
sidgelsefulla men stoder 4nda pa det hela taget forbundets stdndpunkt. All-
minna dndamaélsdverviganden talar mot arbetsgivarparterna.”

En minoritet (inkl v ordf Eklundh) konstaterade att en for malet grund-
laggande fraga var om det av lagstiftaren asyftade resultatet kunde ségas
fullt ut korrespondera med lagtextens ordalydelse.

“Enligt arbetsdomstolens mening mdste man — oavsett hur man bedomer
konsekvenserna av den ena eller den andra avrakningsmetoden — lagga lag-
textens ordalydelse till grund for avgérandet i mélet... Lagens forarbeten
ger inte stod for antagandet att begreppet arbetsdag i detta sammanhang
skall ges nagot annat innehall #n det har enligt normalt sprakbruk... Dom-
stolen kan séledes inte ge forsteg 4t en tolkning av lagtexten som visserligen
kan séigas stimma Overens med ett visst av lagstiftaren uttalat syfte men
samtidigt star i strid med dennas klara ordalydelse. Problem av detta slag
skall 16sas av lagstiftaren, inte av rittstillimpningen.”

Majoriteten var inte lika tydlig som minoriteten nér det géller réttskélle-
fragan.?’ Det kan dock konstateras att man inte ansig minoritetens val att
helt enkelt placera lagtexten i hogsitet vara att féredra. Minoriteten tve-
kade inte att utgd fran lagtextens ordalydelse. Att majoriteten var mera
benigen 4dn minoriteten att beakta konsekvenserna av beslutsfattandet
framgar klart. Majoritet och minoritet hade ocksé olika uppfattningar om

27 »Rittskilla” diskuteras korfattat i 1.5.
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vems uppgift det var att 16sa det av tvisten aktualiserade problemet med
regelns utformning.?

1.2 Om arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen inrittades genom 1928 érs lag om arbetsdomstol och
inledde sin verksamhet den 1 januari 1929.%° Den har sitt site i Stock-
holm och ir i dag Sveriges éldsta specialdomstol. Ursprungligen skulle
domstolen doma i tvister om tolkning och tillimpning av kollektivavtal
och hade att i forekommande fall utdéma skadesténd for brott mot kol-
lektivavtal eller KAL. Efter flera @ndringar i reglerna om domstolens
behorighet giller idag enligt 2 kap 1 § LRA, att arbetsdomstolen ska som
forsta instans ta upp och avgora arbetstvister (’tvister om kollektivavtal
och andra tvister rorande forhédllandet mellan arbetsgivare och arbetsta-
gare”, 1 kap 1 § LRA) om talan vicks av arbetsgivar — eller arbetstagar-
organisation eller av arbetsgivare som sjélv slutit kollektivavtal.

En omstindighet som ofta uppmirksammats betritfande arbetsdom-
stolen ar att bland ledaméterna ingér representanter for arbetsmarkna-
dens organisationer. Tanken med en sédan ordning var att malen skulle
bli allsidigt belysta och att den skulle ge domstolen en tkad auktoritet.
Reglerna om domstolens sammansittning (3 kap LRA) innebér att man
har att rikna med tv olika grupper av ledamdter, imbetsmén och partsle-
damoter. I de mal som omfattas av undersékningsperioden satt normalt
sju ledamoter, dels tre &mbetsmén utan anknytning till arbetsgivar — eller
arbetstagarintressen (ordférande, vice ordforande och ytterligare en leda-
mot, ibland kallad “tredje mannen”) dels fyra partsledaméter (tva fran
arbetsgivarsidan och tva frin arbetstagarsidan). Ordf6randen och vice
ordforanden skulle vara “lagkunniga och erfarna i domarvirv” (3 kap 2 §
LRA). Tredje mannen skulle ha sérskild insikt i forhallandena pé arbets-
marknaden” (3 kap 2 § LRA).

En annan omsténdighet av intresse @r forordrnandetidens lingd for
ledamoter och ersittare i domstolen. I regeringsformen foreskrivs, att det
ska finnas ordinarie domare i en domstol. Det finns dock mojlighet att
gora undantag dirifran nir det géller “domstol som har inrittats fér hand-
laggning av en viss bestimd grupp eller vissa bestimda grupper av mal”
(11 kap 1 § tredje stycket RF). For arbetsdomstolen har med stod av

% Inom arbetsdomstolen forekommande synsitt i frigor av det slag som framhdlls hir
undersoks vidare i avd II och III.

» For det nirmast foljande se Eklund, R, 1989-90, Fahlbeck 1987a, s. 188ff, Sigeman
19974, s. 74ft, och 1989-90 samt Stark 1979.
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denna undantagsregel foreskrivits att ledamoter och erséttare forordnas
for en tid av tre &r (3 kap 1 § fjirde stycket LRA). Tidsbegrinsningen
motiveras med att domstolen inte kan fylla sin uppgift om inte parterna
pé arbetsmarknaden kinner fortroende for den och dess befattningsha-
vare.’® Sigeman har uttalat att tanken “tillspetsat uttryckt” tycks vara den
att “en ordférande eller annan dmbetsmannaledamot som domer s att
det inte passar en av topporganisationerna skall kunna avlidgsnas fran
domarsysslan i AD genom att hans eller hennes forordnande inte for-
nyas.”3' Han tillsigger: “For 6vrigt kan regleringen dventyra domstolens
oberoende i forhallande till inte bara parter utan ocksi regering.”*?

Ytterligare en aspekt av frigan om opartiskhet aktualiseras av Sige-
mans pépekande att i fall av olika meningar arbetsgivarledamoéterna nés-
tan undantagslost rostat for en utgdng som gynnat den arbetsgivare som
varit part och arbetstagarledaméterna for en utgdng som gynnat arbets-
tagarsidan.®

Edlund anser att arbetsdomstolen rétt mycket blir vad parterna gor den
till.

“Dels genom hur det processas i AD: vilka tvister som fors dit och i vilken
man parterna formdr ta ut de principiella svingarna. Dels genom hur dom-
stolsledamoéterna agerar, sett i ett partsperspektiv i forsta hand hur de "egna’
ledaméterna forhdller sig — de har ofta en avsevird frihet att ta stillning till

normer som ir tillimpliga och hur de skall hanteras.”**

Arbetsdomstolen #r ett exempel pa sddana organ som enligt 1 kap 8 § RF
ska svara for “réttskipningen”. Om arbetsdomstolen &r representativ for
landets domstolar i friga om det som dr avhandlingens huvudimne, rétts-
tillimpningsvirderingar, dr omdjligt att svara pa. I litteraturen har
uttryckts olika uppfattningar om huruvida arbetsdomstolen bor uppfattas
som en vanlig domstol eller inte.*

% Prop 1974:77 5. 113.

3 Sigeman 1989-90, s. 201. Rune konstaterar, 1989-90, s. 715, en mojlighet att ledamoter
“flyttas undan ifall de inte skulle doma engagerade (och organiserade) intressen till
lags...”; se dven a. a. s. 717.

32OAst,

3% Sigeman 1997a, s. 84. Se idven Eklund, R, a. a. och Lunning 1995-96. Stark anser,
1993, s. 372f, att dven intresseledaméterna agerar som domare i enlighet med den doma-
red de avlagt. Frdgan om jév for intresseledamoter i arbetsdomstolen har provats i NJA
1997 s. 235.

3 Edlund 1989b, s. 29.

35 Papekanden om skiljenimndsliknande drag férekommer, t.ex. i Sigeman 1997a, s. 15,
och sirskilt i Fahlbeck 1993, s. 108. Lempert, 1978, s. 9, hidvdar dock att lagtolkningsme-
todiken 4r densamma som vid allméinna domstolar. Thornstedt finner, s. 320, s stora olik-
heter foreligga mellan olika rittsomréden att samma tolkningsmetod inte kan rekommen-
deras.
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1.3 Undersokningens syfte och avgrinsning

Syftet med undersokningen #r att bidra till 6kad kunskap om rittsligt
beslutsfattande. Mera specifikt dr det frigan om att undersoka rittstill-
limpningsvirderingars betydelse i visst réttsligt beslutsfattande. Sadana
vérderingar ses som en faktor med visst forklaringsvirde nér det giller
beslutsfattandet.

Upprinnelsen till idén om en undersékning av rittstillimpningsvérde-
ringars betydelse var en genomgang av ett storre riittsfallsmaterial frén
arbetsdomstolen i ett sammanhang som inte hade ndgon anknytning till
fragan om rittstillimpningsvérderingar. Vid genomgéngen framkom att i
domskilen fanns atskillig information om inom domstolen forekom-
mande virderingar i rittstillimpningsfrigor — och att det fanns olika upp-
fattningar om hur beslutsfattandet borde ske. Informationen framstod
som intressant ur perspektivet av utveckling av kunskap om rittsligt
beslutsfattande. En fraga var vilken kunskap som stod att utvinna ur
materialet. Huvuddelen av den fortsatta framstidllningen utgors av ett for-
sok att besvara den frigan.

Det ska nidmnas att jag inte hade nagra uppfattningar om vad som
skulle bli resultatet av understkningen nir den inleddes. Den var i sé
matto forutsittningslos. Samtidigt var naturligtvis atskilliga uttalanden i
litteraturen i vissa hithdrande fragor kinda. En del av det som diskuteras
i fortsdttningen behandlas i andra sammanhang under beteckningen ritts-
killeldra el likn. I fortsdttningen kommer att anknytas till uttalanden i
sddana frgor. Det &dr emellertid ingen huvudsak att kontrastera gjorda
fynd mot av andra forfattare gjorda uttalanden.*® Huvuduppgiften ir att
presentera och diskutera resultaten av den empiriska undersokningen.

Undersokningen avgrinsas tidsmissigt till perioden 1974-1988, alltsa
femton &r av arbetsdomstolens verksamhet.”” Ett skil for en sidan
avgrinsning i tiden 4r resurserna. Med den uppldggning som undersok-
ningen givits skulle det springa ramen for ett avhandlingsarbete att
behandla hela den tid som arbetsdomstolen funnits. Det finns emellertid
ett annat skél @n det resursmissiga som talar for en begrinsning i tiden.
Forutsittningarna for det rittsliga beslutsfattandet fordndras, ibland
snabbt.*® Arbetstvistomradet erbjuder en illustration till det. Virdet av en

36 Jfr von Eyben 1953, s. 145.

37 I nAgra fall har rittsfall liggande utanfor undersokningsperioden &beropats.

38 Goransson papekar, 1988, s. 33, att frigan om principerna fér arbetsdomstolens riitts-
bildning har forindrats genom tillkomsten av MBL. Se ocksi a. a. s. 345: forutsittning-
arna for arbetsdomstolens rittsbildande funktion forandras med hinsyn till bl.a. lagstift-
ning. Dworkin 1986, s. 137. Wiklund uppger, s. 116, betriffande EG-domstolen att den
andrat sitt forhallningssitt till tolkningsmetoder genom aren.
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granskning av dldre praxis, nédr det giller en undersokning av det slag
som hir dr aktuell, har reducerats i samband med att ett betydligt storre
omride 4n vad som tidigare var fallet numera téicks av lagstiftning. Det &r
resultatet av en utveckling som inleddes i borjan av 1970-talet.** For
arbetsdomstolens verksamhet innebar den en period av nyorientering.
Regelsystemet fornyades till viisentliga delar genom ingripande av lag-
stiftaren. En forskjutning i riktning mot lagstiftaren som en allt viktigare
normskapare for arbetsmarknaden dgde rum, samtidigt som lagstiftaren
kan sidgas ha givit arbetsdomstolen nya signaler avseende rittstillimp-
ningen inom vissa rittsavsnitt.*’

1970-talets lagstiftning innefattade i sig sjilv pd méanga punkter en
dndring av rittsliget jamfort med vad som tidigare ansetts gilla enligt
praxis. Fordndringarna genom den nya lagstiftningen satte ocksd mera
allmént spér i rittsbildningen hos arbetsdomstolen.*!

I ARK, s. 571, beskrivs arbetsdomstolens rittstillampning under en lingre
tidsperiod. Man refererar omdomet att AD under sin forsta tid 14t sig ledas
av sin allménna strivan att i ett uppbyggnadsskede aktivt bidra till rattsbild-
ningen pa arbetsmarknaden, men att en omsvingning sedermera skett mot
storre forsiktighet och en mera konsekvent begrinsning till den konkreta
tvist som parterna hénskjutit till domstolens provning. Domstolen skulle ha
blivit mindre benigen &n forr — och ocksa i mindre behov av — att i enskilda
mal formulera rittssatser med vidstrickt tillimplighet.

Overvigandena nir det giller presentationen av domsmaterialet kan
beskrivas i tre steg.*> For det forsta omfattar framstillningen endast
sddant material som bedomts kunna belysa domstolens relation till lag-
stiftaren. Att exakt ange omfattningen dirav torde vara ogorligt, men
ndgot gir #ndi att siga. Domar rorande “rena lagtolkningsfrigor™*
skulle i det hidr sammanhanget innebdra en alltfér sndv avgridnsning.
Aven ”lagtillimpningsmal™** kan medféra associationer till ett alltfor
snivt omrade. Atskilligt beslutsfattande sker i en situation dir lagstifta-
ren avsiktligt eller oavsiktligt overldmnat till domstolen att mer eller

% ARKs.567.

% Se t.ex. prop 1975/76:105 bil. 1 s. 319 med uttalande om att praxis nu skulle iterspegla
”den syn pa arbetslivets fornyelse som bl.a. har kommit till uttryck i detta lagstiftnings-
drende” och prop 1973:129 s. 122 om vad som “mdste piverka rittsutvecklingen”. Aven
Edlund 1983, s. 44.

41 SOU 1982:60 5. 297.

42 Se rittsfallsregister. Huvudreferat ir kursiverade.

# Lindhagen, s. 325f.

4 Jfr SOU 1988:30s. 67.
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mindre pa egen hand besvara uppkommande rittsfrigor.*> I ARKs betin-
kande talas om mal rérande “rittstillimpning utanfor kollektivavtalstolk-
ningens omrade” eller — ndgot utforligare — "mal som giller tolkning
eller tillimpning av lag eller eljest rittstvister, som inte direkt ror kollek-
tivavtal”.*®

En svérighet med avgrinsningen belyses i ARK, s. 584f. Om AD 179/34
(grunden for arbetsgivarens tolkningsforetrdde i visst avseende) sédgs att den
lika vl kunde ha behandlats i avsnittet om kollektivavtalstvister. I framstill-
ningen nedan kommer att behandlas nagra domar som ror intolkning av en
ny klausul i kollektivavtal. Det kunde hivdas att de borde ses ndrmast som
exempel pa kollektivavtalstolkningsmal. Har kommer de dock att frimst ses
utifrén aspekten nyskapande. I frdga om AD 179/34 ségs ocksé att ”domsto-
len grundlade regeln”. Kommittén beskriver vad som hinde i samband med
formulerandet av regeln. Arbetsdomstolen gjorde “ett pa en jamforelsevis fri
intresseavvigning grundat avsteg fran eljest gillande ritt”.

Inom ramen for denna avgriansning har, for det andra, fyra situationer —
eller typer av rittsligt beslutsfattande — studerats:

1. Lagtolkning.

2. Tillimpning av avvigningsnormer ("precisering”).

3. Lagtillimpning genom laganalogi.

4. Beslutsfattande utan direkt eller indirekt stod av lagstiftning
(’nyskapande”).

De fyra situationerna kommer att diskuteras nérmare i kap 2. Redan
hir ska dock — innan det tredje steget i urvalet av domar anges — ségas
nagot om den gjorda indelningen. Lagtolkning och precisering avser
situationer dd en lagregel kunde tillimpas “direkt”. Vid laganalogi och
nyskapande ansags ingen direkt tillimplig lagregel finnas att tillga.

Lagtolkning och precisering har anvints for att studera uppfattningar
inom arbetsdomstolen rorande anvindning av lagtext, forarbeten och
rdttspraxis. Beslutsfattandet i samband med lagtolkning och precisering
gav ocksa viss information om instillningen inom arbetsdomstolen till
att beakta konsekvenser av beslutsfattandet. Hir kunde urskiljas olika
orienteringar inom domstolen (se vidare kap 3).

Laganalogi och nyskapande aktualiserade fragan om rollférdelningen
(eller arbetsfordelningen) mellan domstolen och lagstiftaren.

En uppdelning av materialet i & ena sidan situationer avseende tolk-
ning (eller precisering) av lagregler samt a andra sidan situationer avse-
ende laganalogi och nyskapande svarar vil mot en distinktion som nyli-

45 Se Fahlbeck 1989, s. 24.
4 ARK s. 580f.
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gen gjorts i en stort upplagd komparativ understkning mellan “inter-
pretation” och “gap-filling”*’ 1 en av linderredogorelserna sigs
distinktionen vara allmant erkdnd.** Som kriterium for att skilja tolk-
ningssituationer fran “gap-filling” anvindes “the possible meaning of the
terms in which a norm is stated.” Tanken var att ett beslutsfattande inom
ramen for lagtextens ordalydelse kunde ses som ett fall av tolkning,
medan det som gar utanfor eller emot ordalydelsen kunde ses som ”gap-
filling”.* ("Decisions which remain within the lexical meaning of a
norm’s wording are regarded as interpretative, whereas those going bey-
ond or against that meaning are classified as gap-filling...”.)*° Tillviga-
gangssittet kan jamforas med den i foreliggande undersdkning valda
utgdngspunkten “sprakligt betydelseomrade” (se vidare 2.2).

For det tredje har gjorts foljande 6verviganden nér det géller presenta-
tion av domsmaterial rorande de fyra olika situationerna.

Som framgir nedan (1.4) omfattar undersokningen ett stort antal
domar. Att det 4r domar i vilka uttryckliga uttalanden gjorts i fragor
rorande rittstillimpningsvirderingar som varit intressanta foljer av vad
som sagts ovan om syftet med undersokningen och av vad som sdgs
nedan om metoden. Vad som utvunnits av materialet framgéar av slutsat-
ser som redovisas i de olika avsnitten i avdelningarna II och III (se nedan
1.6). Rittsfallsreferaten har som en viktig uppgift att visa vilket stod som
finns for slutsatserna. Det sagda far inte missuppfattas. Genomgang av
domsmaterialet kommer forst, slutsatser dérefter och urval av referat for
framstillningen sist. Naturligtvis har inga domar uteldmnats déarfor att de
skulle ha talat emot slutsatserna.

Framstillningen rorande precisering av avvigningsnormer har avgrin-
sats till domar rérande 22 och 25 §§ LAS. Det dr frimst betingat av
utrymmes- och tidsskil. Avvigningsnormer ir bara ett exempel pa en typ
av normer som frimst kdnnetecknas av att de 4r mycket allmént héllna. I
andra sammanhang talas om t.ex. ramregler eller ramlagstiftning eller om
generalklausuler. De 4r naturligtvis intressanta — men kanske frimst som
exempel pa ett siitt att utforma lagstiftning.’' Det skulle ha fort for 1angt

47 MacCormick & Summers, s. 545.111.1 talas om tv3 “metanormsomraden”.

48 Alexy & Dreier, s. 78, rorande dav Visttyskland.

4 I Peczenik 1988, s. 36f, talas om luckor i lagen. En sidan sigs foreligga antingen nir
ett fall inte alls 4r reglerat av réttsnormerna eller inte dr reglerat pa ett tillfredsstillande
sitt.

%0 For svenskt vidkommande sades skillnaden mellan de tvi situationerna vara oklar. Tre
olika typer av lucka angavs: a) lagen reglerar inte ett visst fall; b) lagen reglerar ett fall,
men vagt eller tvetydigt; c) lagen reglerar ett fall, men pa ett moraliskt oacceptabelt siitt,
Peczenik & Bergholtz, s. 313.

! Om ramlagstiftning inom arbetsriitten se Hydén 1982.
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att forsoka vara utforlig i sddana fragor. Samtliga domar rérande de tva
nyss nimnda paragraferna behandlas (kap 5).

Nir det giller nyskapande har en avgrinsning gjorts till fem fall. De
har valts for att visa olika situationer i vilka ett nyskapande kan aktualise-
ras och for att visa pa olika tillvigagangssitt i samband med nyskapande
av regler.

Att undersokningen avgrinsats till arbetsdomstolen — och déirmed till
domar i mal rorande arbetstvister — har redan framgatt. En ytterligare
avgréinzsning bestdr i att det dr endast resonemang i rittsfragor som under-
sokts.’

1.4 Undersokningens metod

Undersokningens ansats dr empirisk. Féremalet for studien &r tillviga-
géngssitt och synsiitt inom arbetsdomstolen.”® Ett stort antal rittsomra-
den och enskilda rittsfrigor berfrs i framstillningen. I understkningen
genomfors inte analyser av rittsfrigor i dogmatisk mening.>* I stillet rik-
tas intresset mot vissa uttalanden som gjorts i samband med att arbets-
domstolen analyserat och besvarat rittsfragor och som kunnat anviindas
for att belysa undersokningens fragestillningar. Det ir alltsd inte en stu-
die i gillande ritt i vanlig mening utan snarare en undersokning av vissa
forutsittningar for dess tillkomst. Sandgren har skilt mellan olika typer
av rittsvetenskapliga undersékningar bl.a. utifrdn de syften som kan fin-
nas med rittskillematerialets anvéindning. Om det priméra syftet med
materialets anvindning inte #r att analysera innehdllet i géllande riitt ser
han det som naturligt att betrakta materialet som empiriskt. Sa har ritts-
fallsmaterialet anvints hir.*®

Den studie som genomforts beror ett foga bearbetat omradde. Den kan
till en del ségas rora “rittskilleprinciper i tillimpningen”.*® Det har sagts
att studiet och beskrivningen av principer for det rittsliga beslutsfattan-
det forsvaras av att materialet dr svaratkomligt och oenhetligt men ocksa

52 Om grinsdragningen mellan rittsfrigor och sakfrigor se Lindell 1987.

53 Rorande betydelsen av syftet med riittskiillematerials anvindning, se Sandgren s. 733fF.
Om vikten av att intressera sig for tillimparens arbetsmetoder och synsitt se Wennstrom,
s. 203. Det som ibland kallas "tyst kunskap” kommer inte att behandlas hir; se betriffande
sddan a. a. s. 25 och 184 med litteraturhanvisningar. Se dven Bergholtz 1991, s. 4f, med lit-
teraturhdnvisningar. Om olika “kéllor” for att understka en domstols metanormer, se Ben-
goetxea, s. 140.

* Se nedan i detta avsnitt.

3 Sandgren s. 732f.

% Stromholm 1996, s. 332.
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att det skulle vara svart att bearbeta pa ett rationellt och vetenskapligt
givande sitt.’” For den som #nd4 ger sig i kast med uppgiften finns olika
vigar att prova. En naturlig utgdngspunkt dr att valet av tillvigagdngssdtt
péaverkas av framst syftet eller syftena med undersokningen. Hur bor man
alltsd g4 till véaga for att utveckla kunskap om inom rittsligt beslutsfat-
tande forekommande rittstillimpningsvirderingar? Nedan (11.2.1)
ndmns en riktning inom rittsforskningen som brukar kallas realism. En
viktig utgangspunkt delas av realismen och den forevarande undersok-
ningen: den empiriska ansatsen. Kunskap ska utvecklas genom insam-
lande och analys av data. I 6vrigt foreligger viktiga skillnader.
Understkningen dr genomford inom en réttsvetenskaplig referensram.
Det framgér bl.a. av den terminologi som anvéinds och den tidigare forsk-
ning till vilken genomgdende refereras. Som redan framgétt &r det dock
inte friga om en rittsdogmatisk undersdkning i traditionell bemirkelse.
Huvudfrigan ir inte “Vad #r gillande ritt i den eller den frigan?”.%®
Avsikten dr inte att analysera enskilda rittsfrigor eller institut eller att
bidra till en systematisering av ett rittsomrade och inte heller att formu-
lera rekommendationer i sddana angeligenheter. Det torde idag vara
overflodigt att argumentera for det legitima i att inom réttsvetenskapen
arbeta med andra fragor 4n sddana som liter sig besvaras med rittsdog-
matisk metod i sniiv mening.”® Att en breddning av synsittet 4r accepterat

57 A st. Kellgren konstaterar, s. 113, att det inte #r mojligt att med abslolut sékerhet s1a
fast rattskdllors stillning och hur den juridiska argumentationen gér till.

%8 Se dock Lindbloms friga i 1993c, s. 243: "Vilken lagtolkningslira r gillande ritt?”
Sedd sa kunde undersdkningen sigas vara ett forsok att faststilla géllande rétt i friga om
en typ av domarskapad ritt, metanormerna. Jfr Stromholm a. a. s. 392: “Gdllande svensk
argumentationsteknik...”. T Westberg 1988, s. 306, talas om de “gillande principerna for
lagtolkning”. I Peczenik 1995a, s. 225, ses réttskillenormer som “gillande rittsnormer”. 1
Nielsen, s. 211, sdgs rittskille- och tolkningsldran — sedd ur rattsrealistiskt perspektiv —
vara en del av gillande ritt. Det skulle ocksé kunna hivdas att undersékningen ar rittsdog-
matisk om man didrmed avser forskning som “tar sin utgdngspunkt inne i ritten”, Wester-
lund, s. 6.

% Om rittsdogmatik se Peczenik 1995a, s. 312ff. Om dogmatikerns friga se t.ex. Strom-
holm 1979a, s. 143. Om dess uppgifter se Frindberg 1984, s. 67f. Om det rittsdogmatiska
perspektivet se Malmberg, s. 21ff. Se dven Bruun om réttsdogmatikens paradigm. Om
rittsdogmatikerns uppgift och metod se Jareborg, s 404; dven i Bergholtz 1990, s. 155f,
Bolding s. 63ff, Doublet & Bernt, s. 21, Lavin 1989 och 1990, Peczenik 1990b, Wiklund,
s. 5S51f, Tollborg 1995-96, s. 355ff och Westerhill, s. 294f. I Agell ges synpunkter pé ritts-
dogmatik som verksamhet och som beteckning pé en verksamhet. Westberg, 1992, s. 421,
finner att det tycks finnas lika manga uppfattningar om inneborden av den riittsdogmatiska
metoden som det finns anhidngare och motstdndare till den. Sandgren foredrar uttrycket
“positivrittsliga studier”, s. 728 (not 4).
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och péd éatskilliga hall till och med betraktas som onskvirt forefaller
uppenbart.5

Arbetet inleddes med en genomgéing av samtliga i publikationen
> Arbetsdomstolens domar” refererade domar for perioden 1974 — 1980.5!
Preliminira avgransningar och klassificeringar gjordes. Efter denna fors-
ta kontakt med empirin gjordes en genomgéng av viss litteratur, frimst
sddan med anknytning till fragor rérande réttsligt beslutsfattande. Doms-
materialet (frimst domskilen) gicks igenom ytterligare en gang, nu med
inriktning mot de delar som belyste arbetsdomstolens forhallande till lag-
stiftaren. Ett kompletterande studium av litteratur for att nirmare prova
relevansen av dir framforda synpunkter for frAgor rorande olika aspekter
av rittsligt beslutsfattande i frimst lagtolkningsfrigor genomfordes. En
dérpa foljande, avslutande, genomgang av rittsfallsmaterialet inriktades
pa tre av de typer av domstolens rittsliga beslutsfattande som angivits
ovan, lagtolkning, laganalogi och nyskapande. I en &r 1993 framlagd
licentiatavhandling presenterades resultaten av en undersokning rorande
perioden 1974-1980. Framstéllningen hade inga forklarande ambitioner
utan rorde sig pa en beskrivande niva. Tyngdpunkten 1ag pé en beskriv-
ning av arbetsdomstolens bidrag till den rittsliga regleringen av arbets-
marknaden.®> Den nu framlagda avhandlingen omfattar utéver perioden
1974-1980 dven perioden 1981-1988. Undersokningen av domsmateria-
let kunde for denna senare period inriktas mot de delar som belyste
arbetsdomstolens forhallande till lagstiftaren. En ytterligare aspekt av det
rittsliga beslutsfattandet behandlas, namligen precisering. Hir tillkom-
mer ocksé en forklarande ansats. Frigan om rittstillimpningsvirderingar
har tritt i forgrunden. Den i kap 3 utvecklade teoretiska ramen har till-
kommit.

I framstillningen citeras, refereras och hénvisas i viss omfattning till
utliindsk litteratur som diskuterar frigor med anknytning till de hér
behandlade. Det kan vara svart att avgora i vilken utstrdckning uttalan-
den rérande forhillanden inom ett annat rittssystem #n det svenska har
relevans for en undersokning rérande svenskt rittsligt beslutsfattande.
Det forefaller emellertid vara relativt vanligt i rittsvetenskapliga sam-
manhang att sddana hinvisningar gors utan att man i varje enskilt fall
reserverar sig for de skillnader som kan finnas mellan rittssystemen i

%0 For en oversikt av stindpunkter se Nystrom, sdrsk s. 34ff. Se ocksd Edlund 1967, s.
13ff och 1985, s. 33, Eckhoff 1985, Goransson 1988, s. 28ff, Eklund, R, 1992, s. 11ff,
Sandgren, Tollborg 1986, s. 26ff och dens. 1995-96 samt Westberg a. a. s. 421ff. Strom-
holm talar, 1996, s. 116, om "rittsvetenskapens vetenskapsteoretiskt blandade karaktar”.
' Fragan om domskals tillférlitlighet diskuteras i 11.2.1.

62 »Precisering” behandlades inte, se Rimsten 1993a.
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fraga. Stromholm har t.ex. beskrivit traditionellt judiciellt beslutsfattande
”i ett samhille av modern visterlindsk typ”.®® Hinvisas i den fortsatta
framstdllningen till en forfattare som behandlat t.ex. engelsk rétt utan att
reservationer gors rorande skillnader mellan svensk och engelsk ritt,
innebir det inte att jag anser att inga skillnader finns. Det innebir att jag
bedomt forfattarens uttalande i den sirskilda fridgan som belysande for
min framstéllning. Det faktum att det &@r en utlindsk forfattare som skri-
ver om nigot annat 4n det svenska rittssystemet behover inte betyda att
det han sidger helt saknar relevans. Att det finns risker med att anviinda
uttalanden rérande utldndsk rittstillimpning dr uppenbart — till och med
om det ror forhillanden som ibland antas vara likartade de inhemska.5*

1.5 Exkurs rorande ’rattskalla”

I 1.3 framgick att en avgrinsning i samband med undersokningen av lag-
tolkning och precisering gjorts till fyra foreteelser: lagtext, forarbeten,
rittspraxis och formodade konsekvenser av beslutsfattandet. De tillhor
alla vad som i en del sammanhang betecknas som rittskillor. Frigan
ddrom ska berdras kortfattat.

Spridningen &r stor nér det géller uppfattningar om hur termen ritts-
killa bor anviindas. Ett stort antal forslag till definitioner finns att tillg3.5
Ibland urskiljs olika kategorier bland rittskéllorna, t.ex. rittskillor i
vidare mening (inkluderande orsaksfaktorer) och réttskillor i snidvare
bemiirkelse.®

Ibland gors upprikningar av sddant som ansetts bora hénforas till réattskil-
lorna. Ett exempel ska ges.®’

8 Strémholm 1979b, s. 164,

% For ett exempel se Peczenik 1980, s. 172, med citat av Bernitz rorande instéllningen i
visst avseende i bl.a. Danmarks och och Norges hogsta domstolar. Se dven Fahlbeck 1988,
s. 223ff.

% Om dess mangtydighet se Peczenik a. a. s. 48. Magnell, som gjort en omfattande
genomgang av andra forfattares anvandning av termen rittskilla, talar om “den nést intill
totala terminologiska forbistring som for nirvarande bitvis tycks rdda”; se dven Blume s.
866f.

% Vinding Kruse.

7 Exemplet har tillhandahéllits av Tore Sigeman. Se lven Sigeman 1997b, s. 262f. Om
rittskillor inom arbetsrétten se Fahlbeck 1989, s. 22ff, samt Sigeman 1995, s. 34ff och
dens. 1994, s. 15ff och 113ff. For ett annat exempel pa tredelning av rittskillor se Pecze-
nik 1995a, s. 213ff.

27



Rittskillor av forsta graden.

1. Lagbestdimmelser (dven EG-regler med direkt effekt) tillimpliga enligt
ordalagen eller efter extensiv tolkning

2. Prejudikat (vars auktoritet bestar)

3. Motivuttalanden till bestimmelser enligt 1

Rittskillor av andra graden (systemimmanenta 1osningar).

4. Ratificerade men ej implementerade konventioner (“traktatvinlig tolk-
ning”)

5. Lagstiftning pa narliggande omréde ("laganalogi™)

6. Lagstiftning pa mera avldgsna omriden (“rittsanalogi”)

Rittskllor av tredje graden.

7. Sedvinjor (utan direkt stod av lag)

8. Uttalanden i doktrinen som &r vedertagna (eller oemotsagda)

9. Lagstiftande organs uttalanden utom ramen for lagforarbeten enligt 3
ovan

10. Reella hinsyn (sociala nyttosynpunkter, indamalsargument)

11. Allman réttsuppfattning o.d.

I stillet for om réttskillor talas ibland om rittskillefaktorer. Eckhoff anger
sju typer av sidana.®® Strémholm, som ocksa riknar med sju (eller egentli-
gen &tta) rattskillefaktorer, skiljer mellan & ena sidan rattskilleprinciper
(hanteringsregler) och & andra sidan 6vriga rittskillefaktorer (”’kéllor’ till
sakregler”).” Andra forfattare drar grinsen snivare.”” I vissa framstill-
ningar dr det kausaliserande inslaget patagligt. Réttskéllor ses t.ex. som
péaverkningsfaktorer.”' I andra framstillningar #r detta inslag mindre fram-
tridande eller saknas helt. Manga forfattare dr preskriptiva. Det anges vilka
faktorer som skall eller bor (ibland ocks4 fér) beaktas i rittstillimpningen.’

Det har ifrigasatts om termen rittskilla dverhuvudtaget bor anvindas.”
Den skulle kunna leda tanken i fel riktning genom att framkalla uppfatt-
ningen att ritten vore nagot att 9sa upp — som vatten ur en killa. Rétten vore

% Eckhoff 1993, s. 18.

% Stromholm 1996, s. 320f.

™ Goransson, 1988, s. 27, talar i samband med rittskilleliran om “framst lagstiftning,
forarbeten och rittspraxis”; dven Schmidt 1972, s. 570f, i samband med distinktionen
bundna och 6ppna argument.

' Strémholm 1996, s. 318.

2 Se t.ex. Peczenik a. st.

3 Exempel pi forslag till alternativa uttryck ir “direktivkillor” och “kunskapskillor”,
Schmidt 1955, s. 272. Den viktigaste kunskapskillan sigs vara “’sjilva lagtexten”, a. a. s.
132. Tv4 andra, sirskilt viktiga, kunskapskillor utpekas: prejudikat och forarbetsuttalan-
den. Dessa tre ségs tillsammans bilda “vért system av direktiv”. Lehrberg anvinder, s. 25,
“kunskapskilla” och “rittskilla” synonymt. Klami ser, 1989, s. 61, rittskéllor som “infor-
mation om en viss relevant persongrupps (en referensgrupps) beteende, som folkas av en
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ndgot man finner, forutsatt att man vet var man ska leta.” Farhdgorna dr
mahinda inte ogrundade. Det forekommer att rittskillor beskrivs som “de
ulike ’kilder’ som en jurist dser sine regler av”” eller som nigot “fran vilka
tillampliga rittsregler i ett enskilt fall &r att himta”.”® Nir termen “ritts-
kélla” dndé behélls i den fortsatta framstéllningen &r skilet framst att den dr
inarbetad.”” Den #r enligt Modéer ett arv frin det tidiga 1800-talets rittsve-

tenskap och sdgs som en lira om killorna till den gillande ritten.”®

Utmirkande for rittskéllor @r bl.a. deras centrala roll i juridisk argumen-
tering.”” De tillerkdinns en sirskild auktoritet.** T vissa fall torde det
framst ha att gora med sittet for deras tillkomst. Nér det giller t.ex. lag-
text, lagforarbeten och réttspraxis, har auktoriteten i tva fall (lagtext och
forarbeten) att géra med konstitutionen. Materialet hirror fran det organ
(lagstiftaren) som i grundlagen utpekas som den fréimste rittslige norm-
givaren. Ibland har sirstidllningen for material som hérror fran lagstifta-
ren betonats genom att argument med fGrankring ddri betecknats som
“bundna”.8' Nir det giller rittspraxis finns lagregler om plenisamman-
tride i visst fall och om provningstillstdnd, som utvisar att de hogsta
instansernas avgoranden ska ses som ndgot mer #n enbart avgoranden av
enstaka tvister.®?

Inneborden av “rdttskilla” dr som framgétt inte given pd forhand.
Ingen allmint vedertagen definition finns att tillgd. Nir det giller arbets-
domstolens sprakbruk tyder detta pa att man inom domstolen som ritts-
killor uppfattat framst lagtext, forarbeten och rittspraxis. Det gir visser-
ligen att finna exempel pé att domstolen anvént termen dven pa annat 4n
sadant material, t.ex. “litteraturen”® eller “doktrinen”, I ett samman-
hang omnidmndes den pd arbetsmarknaden gillande “’sedvanan” pi ett
sitt som for tanken till rittskilleresonemang.® Det overvigande
intrycket dr emellertid att det var material som hirrérde fran antingen

" Eckhoff 1993, s. 17f. I Magnell, s. 88, ges flera exempel pa forfattare som uttalat skep-
sis mot termen réttskilla. Se dven Hellner 1997, s. 362 och Edlund 1989a.

s Bing & Harvold, s. 16.

76 SOU 1986:1 s. 47.

77 Att den anvinds inom arbetsdomstolen framgar av t.ex. AD 104/90.

8 Modéer, s. 17.

" Peczenik 1990a, s. 216, om rittskillor och rittskillenormer.

80 Zahle, s. 752: “Intet er...bedre egnet til at karakterisere et retligt beslutningssystem end
en karakteristik af dets retskildelere.”

81 Schmidt 1972; se dven Bergstrom 1987, s. 16.

8 Stromholm a. a. s. 385,

8 AD 89/78, 5. 702f.

8 AD 29/82, s. 238, dir frinvaron av stod i doktrinen for intolkning av en tyst klausul i
kollektivavtal eller anstéllningsavtal anfordes som ett skil mot sddan intolkning.

8 AD 50/84, s. 352.
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lagstiftaren eller frAn domstolen sjilv (och i viss mén andra domstolar)
som tillerkindes relevans vid argumenteringen for en viss stidndpunkt. I
ett fall tillbakavisades ena sidans argumentering med hénvisning till att
vad man anfért knappast kunde forenas med lagens avfattning och sak-
nade st6d i vad som uttalats i forarbeten och tidigare rittspraxis.*® Dom-
stolens argumentering knots till material av denna typ pé ett sitt som ger
det en sdrstéllning nér det giller faststillandet av gillande rétt. Det var
frimst nér bearbetningen dirav inte ledde fram till ett svar pa den stillda
rdttsfrdgan som argument utan sidan anknytning kom till anvindning.
Det forekom ocksa att en — som det vill synas — i och for sig tillricklig
argumentation grundad pa lagtext, férarbeten eller rittspraxis komplette-
rades med argument utan denna anknytning.

Det kan ocksé ndmnas att man inom litteraturen framhallit samspelet
mellan lagtext, forarbeten och réttspraxis som ett utmirkande drag for
det svenska systemet”, som lagtolkningens kirna.®’

Det ska for sikerhets skull sigas, att avgriansningen inte far uppfattas
som avsedd att uttémmande ange den argumentationsméssiga bakgrund
mot vilken arbetsdomstolens stillningstaganden i rattsfragor dger rum.
Det finns ménga exempel pa situationer dér andra argument #n sddana
hinforliga till nyss angivna rittskillor tillagts relevans. Det forekom — av
naturliga skél — nér rittskillorna teg, men dven i andra situationer. Nagra
exempel ska ges.®®

1. Allménna (ritts)grundsatser® o dyl, t.ex. inom avtalsritten,”® grund-
liggande kollektivavtalsrittsliga principer,”! grundliggande skadestinds-
rattsliga principer,” eller rittsgrundsatser i anslutning till forutsittnings-
liran.”

2. Doktrin.** Det ir ofta svart att veta vilken vikt som tillmiitts de utta-
landen i réttsvetenskaplig litteratur till vilka hinvisning gjorts. Det varie-
rade nog. Ibland redovisades uttalanden pa ett sitt som ger intrycket att

8  AD 160/88. Jfr Stromholm a. a. s. 494, som talar om de arbetsredskap juristen forfogar
over for att faststilla en lagtexts innebord och dérvid avser lagtext, forarbeten och praxis.

87 Peczenik & Bergholtz, s. 312.

8 1 Summers & Taruffo, s. 464f, iterges en lista med 11 typer av argument anforda i
domskal.

8 AD 123/83, 23/87, 77/87, 94/88.

% AD 14/74, 112/83.

%L AD 90/85.

%2 AD 96/85.

% AD 151/86.

9 Vissa forskare undviker termen ”doktrin” och foredrar att tala om t.ex. “litteraturen”, se
Agell, s. 46f. I Stromholm 1996, s. 116, anges inneborden av “doktrin: “réttsvetenska-
pens samlade produktion av utsagor om (i forsta hand) gillande rétt”.
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de tagits under noggrant 6vervigande av domstolen.”> Aven franvaron av
stod i litteraturen for en stdndpunkt kunde tillmitas betydelse.*

Den tidigare ordforanden i arbetsdomstolen Johan Lind har, visserli-
gen med avseende pd Hogsta domstolen, uttalat att Hogsta domstolen i
sin verksamhet dr “mycket beroende” av doktrinen. Réttsvetenskapen
betecknas som “ett oundgingligt hjilpmedel”.”’

Under undersékningsperioden har pétriffats féljande domar dér arbetsdom-
stolen uttryckligen hénvisat till uttalanden i doktrinen: 41/74 (Jagerskiold),
128/76 (Gronfors), 14/77 (Schmidt), 38/77 (Schmidt), 65/78 (Schmidt), 72/
78 (Fahlbeck), 89/78 (Schmidt), 110/78 (Bergqvist/Lunning och Lunning),
164/78 (Schmidt), 15/79 (Hassler), 124/79 (Christensen), 152/79 (Bengts-
son, Schmidt), 15/80 (Schmidt), 85/80 (Ekelof, Hassler, Karlgren, Fahlbeck,
Rodhe), 91/80 (Hellner), 94/80 (Fahlbeck), 143/80 (Riksskatteverkets hand-
bok?), 28/82 (Ekelof), 34/82 (Nilsson), 83/82 (Kaijser), 56/83 (Kallstrom),
101/83 (Nilsson), 129/83 (brottsbalkskommentaren och Bengtsson), 156/83
(Eklund), 43/84 (Fahlbeck), 61/84 (Bergstrom), 79/84 (Schmidt), 98/84
(Bergqvist/Lunning), 128/84 (Fahlbeck), 143/84 (Bergqvist/Lunning), 71/
85 (Lunning), 85/85 ((Lidbeck m.fl. samt Cars), 88/85 (Bergqvist/ Lun-
ning), 11/86 (Bergqvist/Lunning), 25/86 (Bergqvist/Lunning), 78/86 (Sige-
man och Lunning), 91/86 (Nilsson), 105/86 (Cars m fl) och 84/88 (Gronwall
— Hessmark).

3. Sedvinjor o dyl pé arbetsmarknaden, t.ex. den allménna uppfattningen
pa arbetsmarknaden och liknande,*® rittsuppfattningen pa arbetsmarkna-
den,” praxis inom branschen eller pi arbetsmarknaden eller vid foreta-

get,'® god sed pa arbetsmarknaden,'”! eller en “dominerande praxis

inom branschen”.'%2

I AD 50/84 uppkom bl.a. fragan om en arbetsgivare kunnat med befriande
verkan betala semestermedel till visst forbund eller om betalningen rent

% Se t.ex. Linds sirskilda yttrande i AD 85/80 och ett uttalande av majoriteten i AD 25/
86.

% AD 29/82 dir en arbetstagare ville tolka in en regel om forbud for arbetsgivaren att ge
foreskrifter for arbetstagarens fritid i kollektivavtal eller anstillningsavtal. Det skulle fin-
nas en s.k. tyst klausul som hindrade varje foreskrift frin arbetsgivarens sida med sikte pa
arbetstagarens fritid. Arbetsdomstolen konstaterade att det saknades st6d sdvil i praxis
som i doktrin for en sadan regel. Se dven AD 89/78 dir det uttalades att en av de rittsfra-
gor som mélet gillde inte var besvarad i vare sig rittspraxis eller “litteraturen”.

7 Lind 1995 s. 240. Se ocksa Kleinemans diskussion av rittsvetenskapen som riittskiilla.
% AD 14/74, 22/74, 17175, 22/75, 23175, 5/76, 139/79, 164/79, 94/80.

% AD 33/76.

190 AD 23/74, 46/74, 30/76, 193/77, 68/78, 71/79, 129/79, 157/79, 164/79 och 8/80.

10 AD 33/76, 167/77 och 12/79.

102 AD 167/78 och 164/79.
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rdttsligt skulle ha skett till forbundets semesterkassa. Arbetsdomstolen fann
att pa arbetsmarknaden gillde en viss sedvana. Denna sedvana lades till
grund for stillningstagandet i réttsfragan.

I AD 6/85 uttalades att pd det offentliga tjanstemannaomradet “sedan gam-
malt” ansetts gilla en viss allmén princip.'®

4, Rittvisa, rimlighet o dyl, t.ex. allménna rittvisesynpunkter,'® vad som
ar rimligt,'® att nigot #r utmanande och stridande mot rittskinslan'%
eller att rittssikerheten stiller krav.'?’

5. Sakens natur.'®

6. Effekter av en viss tolkning.'%

7. Till detta kan fogas en typ av tdmligen svarklassificerade argument,
tex. vad som enligt domstolen i ett visst fall "ligger ndrmast till

7 9 9 I 9

hands”,!'° vad som naturligen”, ”uppenbarligen”, "sjilvfallet”, "otvivel-
aktigt”, “med nodvéndighet”, “sjdlvklart”, “enligt ett praktiskt bedo-

”

mande”, “enligt vedertagen uppfattning” eller ”ofrankomligt” ska anses
gilla,'""" sociala skil,'"? vad som #r “allmiint erkint”''® vad “’konsekven-
sen” kriver,!'* att ndgot “ter sig frimmande”,''> det “allmiinna arbets-
marknadspolitiska intresset”!'® samt utvecklingen i det praktiska livet”
pé arbetsmarknaden eller i allméinhet.'"’

Arbetsdomstolens argumentering utesluter alltsé inte att sidant som
inte kan hénforas till lagtext, forarbeten eller rittspraxis tillerkidnns rele-
vans. Det material som ingér i undersdkningen ger inte ndgon grund for
uttalanden om vikten i enskilda fall eller i allmédnhet av denna typ av
argument. Kanske har deras anvindning i domskilen atminstone ibland

1% Fgr tiden utanfor undersokningsperioden se AD 104/90 dir det talades om “en fast
och utbredd uppfattning”. Domstolen frigade sig vilken betydelse en sidan uppfattning
hade i rent rittsligt hinseende”(s 665). Det forefaller som om domstolen inte ville rikna
denna uppfattning till rittskillorna, se s. 665f. Det uttalades néimligen att det varken i
lydelsen av viss bestimmelse “eller i vriga réttskéllor” fanns stod for en viss pastadd ritt.
1% AD 6/75.

195 AD 94/76 och 88/77.

106 AD 54/80.

197 AD 107/80.

18 AD 127/77, 68178, 93/78, 149/79, 15/80 och 94/30.

199 AD 3/76 (“skulle...kunna leda till”).

10 AD 26/75.

1 AD 84/75, 5/76, 94/76, 11/78 och 164/79.

112 AD 101/77 — minoriteten.

13 AD 134/78.

114 AD 54/80 och 109/80.

115 AD 56/80.

16 AD 100/79.

17 AD 118/79.
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att gora med den rittslige beslutsfattarens forestéllningar i fragor rorande
bl.a. etik, rittvisa, vad som ir praktiskt och viirldens beskaffenhet.''®

1.6  Disposition

Avhandlingens 11 kapitel har delats in i fyra avdelningar. I avdelning I
presenteras bakgrunden till och uppldggningen av undersokningen som —
forutom vad som framgér av ovanstdende — innehdller en diskussion av
ndgra for undersokningen centrala termer. “Lagtolkning”, "precisering”,
"laganalogi” och "nyskapande” ges inneborder som ska gilla for den
fortsatta framstillningen.

I avdelningarna II och III (kap 3-9) presenteras undersdkningens
empiri rorande arbetsdomstolens forhallningssiitt till lagstiftaren i vissa
avseenden. Grinsdragningen mellan de tvéd avdelningarna ska kommen-
teras. Ett syfte angavs i 1.3 vara att undersoka rittstillimpningsvirde-
ringars betydelse i visst rittsligt beslutsfattande. I avdelning II behandlas
arbetsdomstolens syn pé vissa rittskéllor vid lagtolkning och precisering.
Till grund for behandlingen ligger en i kap 3 utformad teoretisk ram
avseende olika orienteringar i samband med rittsligt beslutsfattande. [
kap 4 och 5 behandlas lagtolkning samt precisering av avvéigningsnormer
utifrdn ett saddant orienteringsperspektiv. De olika orienteringar i fraga
om rittsligt beslutsfattande som konstateras sétts i samband med bl.a. de
rattstillimpningsviarderingar som antas vara verksamma i beslutsfattan-
det. I kap 6 kompletteras orienteringsperspektivet med en diskussion av
arbetsdomstolens rittstillimpningsvirderingar i termer av viktning av
réttskéllor.

I avdelning III diskuteras arbetsdomstolens virderingar rérande lag-
analogi och nyskapande. De tvd beslutstyperna har hir anvints for att
belysa fragan om rollférdelningen mellan lagstiftare och domstol nér det
giller att utveckla regelsystemet. Efter ndgra inledande anmérkningar i
kap 7 om samspelet mellan lagstiftare och domstol tas frigan om dom-
stolens syn pa anvindningen av laganalogi upp i kap 8. I kap 9 diskuteras
det som hir kortfattat kallas nyskapande, alltsa situationer dir domstolen
inte funnit ndgon lagregel som varit direkt tillimplig pa fallet och dir
heller inte laganalogi anvénts.

I kap 4, 5, 6, 8 och 9 anges i slutet av varje avsnitt (4.2.1, 4.2.2.2,
4223,43,52.1,5.2.2,6.1.2,6.1.3,6.1.4,8.2,8.3,9.2.5 och 9.3) i form
av “slutsatser” vad som utvunnits av materialet i friga om rittstillimp-

'8 Simpson, s. 131.
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ningsvirderingar. Vart och ett av de nyss nimnda kapitlen avslutas med
ett kommenterande avsnitt.

I kap 10 belyses det judiciella réttsskapandet med hjélp av inslag i dis-
kussionen om processens funktion.

I avdelning IV fors en avslutande diskussion rorande vissa av under-
sokningen aktualiserade fragor, frimst rorande domskils tillforlitlighet
och utformning samt rérande forklaring av réttsligt beslutsfattande.
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2 Rattsligt beslutsfattande.
En terminologi

2.1 Allmént

2.1.1 Inledning

Undersokningen inriktas som framgatt mot vissa typer av rittsligt
beslutsfattande. En visentlig del av argumentationen i samband med
rittsligt beslutsfattande cirklar runt tva problem: att faststilla ett hindel-
seforlopp och att avgdra om en viss norm eller vissa normer &r tillimp-
liga pa detta hiandelseforlopp. En beskrivning ddrav som i sina huvud-
drag dverensstimmer med manga andra &r foljande:

”In a mechanistic model of decision-making the relationship between rule,
facts and results can be expressed in the form of a syllogism. The adjudica-
tor discovers and states the rule as the major premise, he discovers and sta-
tes the material facts as the minor premise, and the result follows as a neces-
sary conclusion. A question of interpretation arises when the interpreter has
a choice either as to the scope of the major premise or as to how it is to be
applied to the facts (which are given).”'"’

En sddan beskrivning dr dock léngt ifrdn tillricklig for att ticka alla de
olika situationer som kan aktualiseras. Det finns t.ex. anledning att
beakta att rittssystem aldrig blir fullstindiga utan innehéller inte bara
oklarheter utan ockséd luckor. Det kan ocksd uppkomma situationer dér
rdttstillimparen finner sig st infor motstridande regler. Till detta kom-
mer en stindigt pagéende samhallsforandring och ett krav pé en ty atfol-
jande anpassning av regelsystemet. Den rittslige beslutsfattaren stills
infor speciella krav. Det géller att hitta “ett jamviktslige mellan den av
lagstiftningen skapade stabiliteten och den vid tillimpningen nddvindiga
elasticiteten.”'?® Stabiliteten garanterar kontinuitet i samhillets utveck-
ling samt befrimjar likhet infor lagen och forutsebarhet.'?! Elasticiteten,
4 andra sida, anpassar lagen till livets krav. Den rittslige beslutsfattarens

"9 Twining & Miers, s. 198.
120 peczenik 19904, s. 12.
121 A st.
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grundliggande uppgift blir att finna en vil argumenterad och avvigd
kompromiss mellan stabilitet och elasticitet, en l6sning som forsoker till-
fredsstiilla bade den formella likheten infor lagen och den materiella riitt-
visan.'?? Rittsordningen framstir som ett pigdende projekt som den
rittslige beslutsfattaren bidrar till att uppritthdlla och &dven i viss
utstriackning bygga ut.

Stromholm har urskilt fem sdrdrag hos det beslutsfattande som sker
inom ramen for mer eller mindre generella normer och dérvid anvént
“det judiciella beslutsforfarandet” (den rittstillimpande domarens
beslut) som idealtyp.'*

1. Syftet med verksamheten dr dels beteendestyrning, dels konfliktlos-
ning (se vidare i kap. 10). Generella regler med principiellt obegriansad
giltighetstid tillimpas av sidrskilda organ i mojligaste man likformigt pé
de enskilda fall som kommer under de tillimpande organens handlédgg-
ning. Normerna ir, idealtypiskt, fiardiga, i forvdg givna, nagorlunda
avgriansade och férsedda med négot slags fornuftigt syfte och det ankom-
mer pa de rittstillimpande organen att anvinda dem likformigt. Det finns
en principiell skillnad mellan ett agerande de lege lata och de lege
ferenda. Beslutsfattarnas arbetsunderlag dr praktiskt taget inskrinkt till
det naturliga sprakets uttrycksmedel. Den klassiska formen f6r normen ar
om — sd.

2. Den eller de enskilda normer som ligger till grund for ett normstyrt
beslut #r regelmissigt inte isolerade utan ingér i en normhierarki och ett
normsystem. Beslutsfattaren har att iaktta vissa principer som samman-
hianger med denna uppbyggnad.

3. Beslutstvang. Riittstillamparen 4r skyldig att fatta beslut i de fragor
som forelagts honom.!2*

4. Beslutsfattandet &r i princip kompromisslost. Det syftar till ett ren-
odlat A- eller B — avgorande.

5. Rittvisekrav. t.ex.: Lika fall ska behandlas lika.
Peczenik anger foljande “grundantaganden” for juridisk argumentation.!?
1. Den juridiska argumentationen baserar sig pa gdallande rdtt.'® 2. Det

122 Peczenik a. a. s. 13. Om skillnader mellan formell och materiell ritt — och vansklighe-
ter dirmed, se Lindblom 1993a, s. 17ff.

123 Stromholm 1979b, s. 164ff. Se ocksa dens 1996, s. 467ff, om siirskilda egenheter hos
den rittsliga argumentationen samt Peczenik 1990a; se dven Bergholtz 1991, s. 1ff, om
“négra typiska drag i den juridiska beslutsprocessen”.

124 Se iven Frindberg 1973, s. 161f.

125 a.a.s. 1341,

126 Om "problemet ’gillande ritt”” se Stromholm 1996, s. 23ff. Lindblom talar i 1997, s.
595, om “gillande ritt” som “ett laddat — men kanske tomt — begrepp”.
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finns vissa rttskdllor som etablerats i samhaéllet och antingen dr bindande
eller dger stor auktoritet. ”Varje rittslig tolkning maste basera sig pa nigon
rittskilla.”'? 3. Den juridiska argumentationen styrs och bor styras av vissa
argumentationsnormer. ”Dessa bestimmer juridikens arbetsmetod.” ”Om en
jurist inte foljer sédana normer 4r hans tolkning inte rittslig... ” 4. Juristerna
striavar efter en materiell rdttssikerhet. P tycks hir avse dels forutsebarhet
dels etisk godtagbarhet.!?

Utmirkande for det rittsliga beslutsfattandet synes alltsd vara bl.a. arten
av de argument som anvinds for att underbygga de domslut som utgdr
slutpunkten for den i domskilen forda argumentationen.'? Hir finns en
blandning av respekt for bl.a. en viss sorts auktoriteter (rittskillor”),
tradition,"*® konsistens, objektivitet,'*! sunt fornuft'*? och konsekvenser
av beslutsfattandet.'*

En illustration till sdttet att resonera i samband med rittsligt belsutsfat-
tande ges i AD 113/79. Forst konstaterades dir att det inte fanns nagra
uttryckliga lagregler rorande tvistefragan och inte heller nagra uttalanden
i férarbetena. En tredje utvig — analog “tolkning” av andra bestdimmelser
i den aktuella lagen 6vervigdes uppenbarligen men befanns inte mojlig.
Inte heller hade stétt att finna nigra uttalanden i forarbetena till lagen
rorande andra problem #n det i mélet aktuella som kunnat belysa tviste-
frdgan "indirekt”. D4 &terstod inget annat 4n att “resonera sig fram till en
16sning pa problemet”. Pa ett mycket allmint plan forefaller det g att
ange en formel for lagtolkning ”pa sedvanligt sdtt”: man undersokte forst
rittskillorna lagtext och forarbeten med sikte pa att finna “direkt” led-
ning. I andra hand 6vervigdes analogiméjligheterna. Forst dédrefter tog
annat resonerande vid.

127 Aven Peczenik 1991, s. 163.

2 Om Kelsen och den juridiska argumentationens sirart se Peczenik 1995a, s. 121.
Andersson, H, anger, s. 126, med hénvisning till Aarnio den juridiska argumentationens
paradigm som att den baserar sig pé géllande ritt, att det finns en uppfattning om rittskil-
lor, att argumentationen styrs och bor styras av argumentationsnormer samt strdvan efter
rdttssiikerhet i betydelsen forutsebarhet och etisk godtagbarhet.

129 1 Klami 1992, s. 174, konstaterars: “Legal decisions are expected to be based upon
accepted sources of law.”

130" Jfr Simpson, s. 136: "Respect for legal tradition does undoubtedly produce a certain
degree of consistency and predictability in legal decision.”

131" Om objektivitet (och "neutralitetsmyten”) se t.ex. Griffith, s. 193ff.

132" Stromholm 1996, s. 499.

133 Simpson behandlar, s. 135f, en del besliktade frigor. I a. a. s. 118 sigs rittsliga
beslutsfattare pendla mellan respekt for sprikliga argument, en stark respekt for lagens
uppenbara syfte och en stark respekt for vad andra domare har gjort tidigare.
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Tillvidgagangssittet pAminner om ARKs siitt att diskutera “den allménna fra-
gan om vilka metoder som str till buds nér en domstol skall faststilla vad
som ir gillande ritt pd en viss punkt”. Dér beskrivs hur arbetsdomstolen
("liksom andra domstolar”) angriper sédana fragor. Man undersoker

“lagtext och lagforarbeten, tidigare domstolsavgoranden, sedvinjor och
bruk, rittsregler pad nérliggande omraden. Undersdkningen sker med anli-
tande av vissa metoder for tolkning av lagar och prejudikat..”.!**

Aven fortsittningen &r av intresse.

“Resultatet av prévningen kan vara mer eller mindre entydigt och storre
eller mindre utrymme kan da ges dven &t friare vérderingssynpunkter. Ej
heller dessa dr dock alldeles obundna...utan foljer vissa monster och tilldter i
princip endast vissa argument av typen overvidganden om sociala och andra
allmidnna konsekvenser av skilda alternativ och forenligheten av sddana
alternativ med madlsittningar som uttryckts t.ex. i annan lagstiftning, nér
sddana Overviganden inte kan sigas folja redan av den tillimpade lagtolk-
ningsmetoden.”'*

Har kan ocksd paminnas om Thornstedts rekommendation om i forsta hand
en energisk analys av lagtexten. Om det inte récker for att fa svar i tillimp-
ningsfragan anvinds forarbetena som killor till upplysning om de rittspoli-
tiska varderingar som legat till grund for det aktuella stadgandet. Om ingen
sidan ledning stdr att f4 kommer det fria virderandet in som en sista
utvig. '

Att det rattsliga beslutsfattandet innefattar hinvisningar till auktoriteter
ir av betydelse inte bara for beslutsfattaren, som ddrigenom kan undgé
personligt ansvar for sitt stillningstagande, utan ocksé for medborgaren i
gemen, som kinner att stillningstagandet inte &r ett uttryck for besluts-
fattarens nyck eller godtycke.'?’

En pédminnelse om auktoritetens betydelse ges i féljande uttalande:

”En doms vérde som prejudikat beror delvis av om motiveringen &r fullgod
eller har brister, men dven en illa motiverad dom beaktas. Lagstadganden
foljs dven av den som anser dem mindre lampliga. Betydelsen av vad ritts-
vetenskapsmannen anfor stér och faller diremot med den grund han har for

¥ ARK s. 584.

135 Ast.

136 Thornstedt, s. 358ff.

137 Enligt Peczenik & Bergholtz, s. 321, skulle svenska domare vara ovilliga att ta ett eget
ansvar for sina tolkningar och i stillet féredra att hanvisa till auktoriteter.

@
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sina uttalanden, dven om det ofta maste tolereras att han inte utforligt redo-
2138

visar den.
Heuman anser att underdomstolar bor folja savil daliga som goda prejudikat
ndr réttssatserna kommit till klart uttryck. Enligt honom bygger den svenska
prejudikatliran inte lingre pé det ofta dberopade uttalandet fran 1947 av for-
sta lagutskottet, enligt vilket prejudikatvirdet skulle vara beroende av tyng-
den av de skil som aberopats.'**

Samtidigt maste hallas i minnet att réttstillimparens relation till auktori-
teten i manga avseenden dr oklar. Det finns ett spelrum for tillimparen
som inte alltid observeras. Ross fingar nigot ddrav i sitt karaktiriserande
av rittstillimpning som ndgot annat och mer 4n en blot intellektuel virk-
somhed”. !4

”Den har sin rod i hele dommerens personlighed, hans formelle och materi-
elle retsbevidsthed savel som hans forstandsmassige opfattelser. Den er
konstruktiv, stillingtagende fortolkning sivel som konstaterende fortolkning
rettet mod tydning af givne fortolkningsdata. Den er pa en gang erkendelse
og vurdering, passivitet och aktivitet.”

En aspekt av det rittsliga beslutsfattandet som bor héllas i minnet &r att
dess karaktir kan skifta beroende pa till vilken nivé i en instansordning
det dr forlagt. Uttrycket “constitutional decision-making” &r klargorande.

”[Clonstitutional decision-making demands that kind of careful considera-
tion which it is unrealistic to expect from courts which are submerged under
thousands of cases they are obliged to decide; it requires a high degree of
creativity and of policy-oriented balancing of interests and values which
bureaucratic and routine-oriented judges can hardly provide.”'*!

Det rittsliga beslutsfattande som kommer att behandlas i det f6ljande &r
till stor del konstitutionellt i nyss angiven bemirkelse.

I en undersokning som fokuserar lagstiftaren och en domstol kan det
finnas anledning att nagot berdra fraigan om eventuella skillnader mellan
rittsligt beslutsfattande och det beslutsfattande som sker i lagstiftnings-
sammanhang. Det har hidvdats att skillnaden mellan domaren och ritts-

138 Hellner 1997, s. 368.

13 Heuman 1992, s. 226.

140 Ross, s. 163.

141 Se Brown, s. 326, med citat frin en artikel av Cappelletti i Festschrift fiir Konrad
Zweigert, 1981. I Bengtsson 1997, s. 119, skiljs mellan 4 ena sidan “prejudikatbildning”
och & andra sidan “sidan rittsskipning med sikte pa omstédndigheterna i enskilda fall som i
underinstanserna”.
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politikern 4r en gradskillnad och inte en artskillnad”.'*> Av béada krivs
t.ex. ett angivande av skil, som rittfirdigar beslutsfattandet. Det &r inte
utan vidare givet att de tva beslutstyperna kan sérskiljas. I foljande utta-
lande ses t.ex. lagtolkning som en kreativ aktivitet, ndra beslaktad med
lagstiftning. Tanken &r att

” _.interpretation necessarily involves a delegation by the legislature to the
interpreter of the task of determining the particular application of a general
rule, and that this delegated power and duty in no significant respect differs
from an express delegation of legislative power.”...[I]nterpretation of gene-
ral words is a legislative process... Interpretation is interstitial legislation,
patently so when the courts have to interpret such words as 'reasonable’ and
*fair’, which are often found in modern statutes; no less so, though less
obviously, when they have to interpret general words with uncertain fringe
meanings.”'*
Intresseavvigning torde vanligtvis uppfattas som ett visentligt inslag i —
och typisk for — regelskapandet och som sddant frimst en uppgift for lag-
stiftaren'*, Men #ven rittstillimparen kan, som kommer att framgé, upp-
trida som intresseavvigare.'®

Den frihet som litt férknippas med lagstiftning 4r heller inte storre dn
att rittspolitiken maste utformas med utgingspunkt i gillande ritt. 46

Samtidigt finns det skillnader. En sddan ir rittskilleldran. De skil som
anfors till stod for en lagstiftningsatgidrd och de som anfors till stod for
en dom ir olika.'*’

Ser man till svenska forhallanden finns under alla forhillanden ett
starkt skil att gora skillnad mellan lagstiftning och rittsligt beslutsfat-
tande. Den gors i regeringsformen.

2.1.2 Fyra typer av rittsligt beslutsfattande

Som framgick i 1.3 gors i undersokningen skillnad mellan fyra olika
typer av rittsligt beslutsfattande, vilket framst har att géra med att forut-

142 Bergholtz 1987, s. 368. I Stromholm 1993, s. 471, uppmirksammas “lagstiftningen
som specifik beslutsprocess med bestimda forutsittningar, bindningar, mojligheter och
funktioner.” Om den “viktigaste skillnaden mellan lagstiftaren och domaren” se Peczenik
1995a, s. 60. Jfr Lindblom 1997, s. 619ff.

143 Payne, s. 105ff.

144 Se t.ex. AD 123/84, s. 813,

145 Fer ytterligare exempel frén arbetsdomstolen se t.ex. AD 121/82, 9/84 och 91/84.

146 Bergholtz a st.

147 Bergholtz a st. For ett exempel pi hur osiker griansen kan vara mellan lagstiftning och
rattstillimpning se Sjogren, s. 336.

& D B
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sittningarna for rittsligt beslutsfattande kan variera avsevirt, inte minst
med avseende pa rittskélleldget.

I 2.2-2.6 ska de fyra typerna av beslutsfattande, lagtolkning, precise-
ring, laganalogi och nyskapande behandlas.'*® Forbistringen nir det gil-
ler termernas anvéndning 4r avsevird. For flera av dem har framforts en
ansenlig mingd sinsemellan olika definitionsforslag.

De fyra typerna av rittsligt beslutsfattande foreter vissa likheter med
varandra, men ocksa ndgra avgorande skillnader. Det skulle i och for sig
kunna hivdas att allt rittsligt beslutsfattande innefattar ett nyskapande,'®
att det vore nidrmast en frdga om gradskillnader — fran det obetydliga
nyskapandet i ett rutinavgorande (femtionde domen om uppsigning
p.g-a. stold pa arbetsplatsen) till avgorandet som innebir tillskapandet av
en ny, tidigare okénd, réttsregel (t ex darfor att lagstiftaren inte uttalat sig
om den typ av situationer som forelegat till bedomning). Det skulle emel-
lertid avvika fran géngse sprikbruk inom sédvil réttstillimpning som
rittsvetenskap att anviinda en enda kategori for de, trots allt, relativt olika
situationer som kan uppkomma i samband med rittsligt beslutsfattande.

Nagon klar skiljelinje finns dock inte att tillgd. “Lagtolkning” och
“laganalogi” dr sedan linge etablerade kategorier, innefattande tva olika
argumentationsfigurer. “Precisering” &r inte lika etablerat i terminolo-
giskt avseende, men finns inda nimnd eller forutsatt i ett flertal samman-
hang. Beslutsfattande utan direkt eller indirekt stod i rittskillorna eller,
som det hir kommer att mera kortfattat bendmnas, “nyskapande” ir vil
den minst etablerade termen. I manga uttalanden framstar dock ett nyska-
pande genom rittsligt beslutsfattande i en eller annan form som forutsatt.

Nagra 6vervidganden bakom begreppsbildningen ska anges.

Det har, for det forsta, setts som viktigt att beakta det inom disciplinen
existerande sprakbruket. Nir det giller de fyra nyss nimnda termerna
kan konstateras att sprikbruket varierar. En mojlighet hade varit att efter
genomgang av den ymniga floran av forslag till terminologiska bestim-
ningar, forsoka urskilja vad som forefallit vara vért att ta med fran var
och en och sedan sammansmélta dessa komponenter till en ny definition.
En annan mojlighet hade varit att bestimma sig for ett av dessa redan
existerande sprakbruk och sedan halla sig till det.

Frestelsen att géra egna, mera fristdende, stipulationer f6r var och en
av termerna minskade i styrka nir foljande uttalande begrundats: termi-

148 Betriffande terminologidefinitioner se Lindahl, s. 37f.
149 Se t.ex. Eberstein, s. 12: ”[Rlittsreglernas tillimpning, rittsskipningen, medfér en
standigt pdgéende bearbetning av rittsmaterialet.”
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nologiska revolutioner ma vara oblodiga men &r d4nda “bland de svéraste
och minst 16nsamma”.'>

Undersokningens empiriska ansats innebar, for det andra, att det fram-
stod som viktigt att inte forsdimra mojligheterna att ta till vara insamlade
data. Det gillde att inte genom stéllningstaganden i terminologiska fra-
gor avskira onodigt stora delar av det empiriska materialet. Det kunde ha
funnits risker med pa forhand uppstillda “definitiva begrepp”.!*! Risken
med sddana redan p4 ett tidigt stadium av en undersdkning har beskrivits
pé foljande sitt:

”Det kan t.ex. leda till att en undersékning avslutas i fortid darfor att proble-
met formulerats for tidigt och alltfor snavt, vilket gor att en del visentlig
problematik aldrig kommer att rymmas inom den ram som man formulerat.
Forsoken att isolera ett stabilt och definitivt empiriskt innehéll for varje
begrepp 4r med andra ord i méanga fall problematiska — man tenderar att
missa relevant kunskap.”

”Sparhundsbegrepp” framstod som mera fruktbara dn sddana definitiva
begrepp. De definitiva begreppen ger foreskrifter om vad som ska observe-
ras, medan sparhundsbegreppen ger “forslag pé riktningen av det fortsatta
arbetet”. De “vigleder oss i sokandeprocessen — hjilper oss att spara upp
visentlig problematik”. Som sérskilt viktig framstod synpunkten att spér-
hundsbegreppen dr mera kénsliga for empiriska data dn vad definitiva
begrepp ar.!%

Det har, for det tredje, setts som viktigt att uppméirksamma arbetsdom-
stolens eget sprakbruk. Det var inte alltid enhetligt, vilket innebar ett pro-
blem. I uttryck som “analogisk tolkning”'>* och ”lagtolkning... grundad
pé analogiresonemang”'>* sammanfors t.ex. tva typer av rittsligt besluts-
fattande, tolkning och analogi, som i en del andra sammanhang - t.ex. pa
andra stillen i domstolens domskil, inom viss litteratur och i den fort-
satta framstéllningen nedan — halls atskilda. Detsamma kan sdgas om
uttalanden i domskilen i vilka en restriktiv tolkning av en bestimmelse
framstills som liktydig med att "inte dra nigra ldngtgdende analogier”
frin uttalanden i forarbetena.'® I ett minoritetsvotum betecknades majo-
ritetens lagtolkning som “extensiv”’. Mot en sddan tolkning stilldes en

150 Strgmholm 1979¢, s. 268.

151 Se betr dessa och for det niirmast foljande Dahlgren m.fl., s. 15ff.

152 Jfr Weiss som talar om “a realistic conceptual vocabulary to capture the multifaceted
reality”.

133 AD 55/85; jfr AD 97/85 dir det talas om att “tillimpa...analogiskt”. Se dven AD 94/
77.

134 AD 71/79.

155 AD 73/76.
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tolkning “enligt ordalydelsen”.’*® Enligt den hir anvinda terminologin
ligger, som strax kommer att framga, dven en extensiv tolkning inom
ordalydelsen. Det férekom ocksa att domstolen forst konstaterade avsak-
naden av ledning i lagstiftningsmaterial nér det gillde besvarandet av en
rittsfraga for att strax dérpa dnda beskriva vad som skulle besvaras som
“lagtolkningsfragor”."”’” Som kommer att framgé finns emellertid ocksé
uttryck for att man i arbetsdomstolen gjort skillnad mellan olika typer av
beslutsfattande pa ett sitt som ratt vil svarar mot de hir avgrinsade kate-
gorierna.

En fjirde omstindighet som #r viird att notera &r att gjorda stéllnings-
taganden i terminologiska fragor ofta kan — pa goda grunder — ifragasiit-
tas. Varje terminologi eller kategorisering avsedd att tillimpas pa den
sociala verkligheten ger upphov till griinsdragningsproblem.'*® Vissa fall
kommer att visa sig svarplacerade. Godtagbara alternativ kunde ha an-
vénts.

2.2 Lagtolkning

Arbetsdomstolens forste ordfrande Arthur Lindhagen betecknade lag-
tolkningsfrigorna som domarens kanske fornimligaste uppgift.'>® Nir
det giller att ange inneborden av denna uppgift foreligger ménga olika
forslag. Efter nigra allminna synpunkter ska anges hur lagtolkning
avgrinsats i forhallande till 6vriga i avhandlingen behandlade typer av
réttsligt beslutsfattande.

Lagtolkning kan ses som ett medel att anpassa réttssystemet till verk-
ligheten, en aspekt som riskerar att undanskymmas av uttalanden om lag-
tolkning som huvudsakligen en frdga om att subsumera eller inte subsu-
mera ett fall under en foreliggande lagregel. “Lovens abstrakte regler ma
tilpasses det levende liv gjennom rettspraxis. Det er gjennom rettspraxis
rettsreglerne viser sin karakter, ved de mange enkeltavgjgrelser som gir

156 AD 8/82.

ST AD 113/79.

138 Hellner, 1997, s. 367, siger sig striva efter att anknyta si nira som mdjligt till den
begreppsbildning som férekommer i lagar och rittspraxis. Han menar ocksd att en
begreppsbildning méste bedomas efter sin allménna ldmplighet och att den inte kan for-
kastas endast darfor att den medfor ett antal gransdragningsproblem.

159 Lindhagen s. 325. Bergholtz 1987, s. 389, finner domarens tolkande verksamhet vara
det som héller samman den positiva réttsordningen. Killstrom har pekat pd domstolarnas
betydelse for integrationen av olika interna normsystem, se Kéllstrom 1993, s. 189ff.
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dem deres praktiske — konkretiserte — innhold.”'®® Denna domstolarnas
tolkande verksamhet &r inte bara preciserande utan kan ocksa medfora
forskjutningar och dndringar i riittsreglernas innehdll. Enligt ett likartat
synsitt har domstolarna en sedvanerittslig befogenhet att tolkningsvis
korrigera lagens innebord. Det giller att dstadkomma en kompromiss
mellan tvé postulat, rittssdkerhet och anpassning till hirskande forestill-
ningar om livets krav.'¢!

Den ofullkomlighet som vidlader lagregler ger tillimparen ett visst
utrymme i samband med tolkningen for egna stillningstaganden. Det dr
inte bara fréga om att utldagga ett uttrycks sprakliga innebord eller om att
forsoka klarligga en lagstiftaravsikt.'®? Hur utrymmet anvinds beror bl.a.
pé vilket material som ska tolkas, tolkarens situation och — inte minst —
hur han uppfattar sin roll. Olika rolluppfattningar kan leda till olika tolk-
ningsstilar. Olika tolkningsstilar kan leda till olika resultat av beslutsfat-
tandet.

Varfor behovs lagtolkning? Frigan aktualiserar den spinning som
finns mellan rittsregel och verklighet. For det forsta kan lagstiftaren inte
forutse alla uppdykande fall. For det andra dr lagregler ofta allmént for-
mulerade, de brister i precision. Det i lagen anvinda spraket dr inte mer
#n “det ofrankomligt glesa och grova pélverk, pa vilket den levande ritts-
ordningens byggnad, aldrig firdig, timras upp”.'®® For det tredje kan 4nd-
ringar inte genomforas tillrdckligt snabbt av lagstiftaren for att tillgodose
livets krav.!® Det forhallandet att lagstiftning genomférs i syfte att uppné
nigot kan ocksé ge upphov till problem.'®® Det kan t.ex. uppsta en spin-
ning mellan syftet och den i lagtexten forekommande ordalydelsen. Lag-
stiftaren kan av en eller annan anledning ha misslyckats med att ge sitt
syfte en adekvat formulering i lagtexten. Hur ska i sddana fall lagtexten
végas mot ett med hjilp av férarbetena framanalyserat syfte? Och hur gér
lagtillimparen tillvdga for att utrona dndamélet eller syftet med en lag
eller lagregel?'%

Oavsett vilken instillning lagtolkaren i det enskilda fallet ma ha till sin

10 Gaarder, s. 226. Stromholm 1969, s. 30, talar om domstolarnas mojligheter att preci-
sera det ndrmare innehéllet i gillande regler och didrigenom utveckla dessa.

161 peczenik 1980, s. 63. Om “operativ” tolkning se Bankowski m.fl., s. 12f.

162 Simpson, s. 117, och Twining & Miers, s. 173f.

163 Stromholm 1989, s. 25. Aven Hart, s. 125: "Natural languages...are...irreducably open
textured.”

164 Peczenik a. a. s. 62ff och Simpson s, 114ff.

1> En annan sak ir att lagstiftningens indamal inte nddvindigtvis méste vara det av lag-
stiftaren uppgivna.

166 Se nedan kap 4.
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uppgift, dr inslaget av samarbete med lagstiftaren karaktéristiskt for all
lagtolkning. Det stiller krav pa bade lagstiftaren och lagtolkaren.

”If the interpreting agent is to preserve a sense of useful mission, the legisla-
ture must not impose on him senseless tasks. If the legislative draftsman is
to discharge his responsibilities he, in turn, must be able to anticipate ratio-
nal and relatively stable modes of interpretation. This reciprocal dependence
permeates in less immediately obvious ways the whole legal order.”'s?

Lagtext maste normalt antas ha tillkommit i syfte att formedla en viss
innebord och for att frimja uppkomsten av ett visst tillstind.'® Det kan
uppsté tveksamheter med avseende pa dessa syften. Det finns de som
menar att lagstiftning ofta eller atminstone ibland har andra syften 4n de
som uppgivits i det till lagstiftningsirendet horande materialet. Ur tilldim-
parsynpunkt ter det sig frimmande att leta efter sddana syften och det 4r
inte tveksamhet foranledd av sadana formodanden som ér intressant hér.
Det #r didremot den tveksamhet som kan uppstd pa grund av oklarheter i
lagstiftarens sitt att uttrycka sig.

Det har sagts att lagtolkning skiljer sig radikalt fran den tolkning som
forekommer i andra sammanhang.'% Den har beskrivits som en blandad
verksamhet, dir moment av faststillande av betydelse varvas med
moment av limplighetsdikterade val.'” Den text som ska tolkas foreter
vissa betydelsefulla sirdrag i férhallande till andra texter. Det giller bl.a.
tillkomstsitt och uppgift. Tvé aspekter av tolkning som ofta dterkommer
i definitionsforslag dr, att det #r friga om ett visst tillvigagéngssitt
(metodaspekten) med ett visst syfte (t.ex. att finna meningen i en sprak-
yttring).!”!

Nir det giller att ange hur termen lagtolkning kommer att anvéndas i
den fortsatta framstillningen ska utgangspunkten tas i en av Ekelof for
diskussion av lagtolkningsfrigor uppstilld modell.'”

167 Fuller 1969, s. 91.

168 Frandberg 1973, s. 75: " Varje gillande rittsregel 4r avsedd att vara ett medel att &stad-
komma ett samhillstillstdnd.”

169 Qe t.ex. Peczenik 1980, s. 62. Jfr Ekelsf 1976.

170 Stromholm 1996, s. 428ff (den Aberopade formuleringen dterfinns pé s. 435); Keligren
pépekar, s. 199, att beslutsfattarnas omdome och vérderingar ofta har ett inte ringa
utrymme i lagtolkningen.

171" Qe t.ex. Ahlander 1952, s. 125; Stromholm a. a. s. 429.

172 Ekelsf 1994, s. 76. Se ocksa Stromholm a. a. s. 457 och 461 dér frigor rorande ords
betydelseomrade behandlas.
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Den yttersta ordgransen Tillampningsomradets
for betydelseomradet yttersta grans

restriktiv
tillampning .
e contrarioslut

X

Vagt omrade

analogislut
extensiv
tillampning

reduktionssiut

Det for tolkningen avgorande ér inte tillimpningsomrédet utan betydel-
seomradet.'”? Med denna vikt lagd pi betydelsen framstér det som en
forutsiittning for tolkningen att den regel vars tillimpning aktualiserats
redan pa lagstiftningsstadiet natt den grad av precision som krivs for att
det ska te sig meningsfullt att tala i termer av (avsedd eller annan) sprak-
lig innebord. Tolkning avser faststillandet av om foreliggande fakta kan
betecknas av ett i en regel forekommande uttryck;'’* det finns en “ord-

grﬁnS” 175

Antagandet att ord har ndgot som kan kallas en ordgréns &r inte okontrover-
siellt. ”Words do not carry with them a meaning. A meaning or a sense etc.
is only to be found in the use...The idea of a word-limit belongs to a mecha-
nical view of linguistic signs and a grammatical outlook on grammar...the
meaning is seen as having an external relation to linguistic expres-
sions...”'”® Utgéngspunkten for dessa pastdenden #r Wittgensteins tes
“Meaning is use”'”’ I forevarande sammanhang 4r det emellertid inte av
vikt att delta i en diskussion rorande Wittgensteins meningsbegrepp. Vad
som &r avgorande dr arbetsdomstolens synsitt. For dess ledamoter forefaller
inte tanken pa forekomsten av en ordgrins vara frimmande.

173 Bjarup 1987, s. 161: "The rules of the language in which a work is written set limits to
its possible interpretations”.

174" Jfr Ahlander 1952, s. 136.

175 Ekelof understryker, 1994, s. 84, vikten av att skilja mellan ett stadgandes betydelse-
omrade och dess tillimpningsomrade. Det forra sédgs ske "pd grundval av allmént och juri-
diskt sprakbruk”,

176 Wennstrém, s. 76; dens s. 81.

77 A. a. s. 20. Wennstrém anger som sin huvuduppgift att angripa den bild av spriket
som forekommer inom t.ex. rittsvetenskap och réttstillimpning, a. a. s. 16.
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Ekelofs modell kan tjina som utgdngspunkt for ett forsok att beskriva
arbetsdomstolens syn pa terminologiska fragor rorande tolkning. Ordval
i domskélen tyder pé att man dir tdnker i termer av t.ex. ordgrins och
betydelseomrdde. En markering av ett uttrycks sprakliga grins kunde ske
genom att ordalydelsen i en paragraf sades “medge” en viss tolkning,'”
genom att lagtexten befanns inte “limna utrymme” for en viss stand-
punkt — eller tviirtom,'” genom att en lagtolkning sades “ske i enlighet
med” lagtextens ordalydelse'® eller genom att nigot ansigs falla "utan-
for” det omride som ticktes av en bestimmelses ordalag.'®' Tanken pé
att ett visst “omrade” ticktes, omfattades eller framgick av en text ter-
kom.'®? I samma riktning pekar besked om att regler getts tillimplighet
“utanfor det i lagtexten angivna omradet”'®, att regler tillimpats utan-
for det omrade som uttryckligen anges i lagtexten”'® eller om att en
bestimmelse givits “en vidare tillimplighet &n som framgér av ordala-
gen”.'® Samma synsitt torde ligga bakom uttalandet att lagregler hade
ett "naturligt giltighetsomrade” och att det kunde vara férenat med risker
att ge lagregler tillimpning utanfor detta naturliga tillimpningsom-
rade.!® Lagtexten uppfattades som en spriklig yttring med ett betydelse-
omrade — som det var naturligt att respektera. Ord uppfattades som
betecknande négonting. Tolkaren hade att handskas med ndgot redan
givet (texten) med dérav foljande osjélvstindighet nidr det gillde inne-
bordsangivelser. '8’

Med lagtolkning avses i fortsdttningen — om inte annat framgéar — den
verksamhet som syftar till att i ett enskilt fall ta stillning till en lagbe-
stimmelses betydelseomrade.'®® Utifrén detta stillningstagande kommer
sedan lagregeln att antingen tillimpas eller inte tillimpas. Betydelse-
omradets omfattning kan faststillas med utgdngspunkt i lagtextens

178 AD 1/78.

179 AD 4/78, 92/78.

180 AD 71/79.

181 AD 62/77.

182 AD 96/85.

183 AD 54/80.

18 AD 144/86.

185 AD 55/85.

18 AD 89/78. Exempel pi ett nigot annorlunda sprikbruk forekommer. I AD 137/79
besvarades en rittsfriga efter “mera allménna dverviganden”. Domstolen valde @nd4 att
tala om “lagtolkning”. I AD 8/82 stills (arbetsgivarreservationen) “extensiv lagtolkning”
mot “en tolkning enligt ordalydelsen”.

187 Jfr t.ex. Brown, s. 271, dir det skiljs mellan “mere interpretation” och “creative law-
making”. I Peczenik 1990a, s. 181, skiljs mellan beskrivande och kreativ tolkning.

188 | Wiklund anvinds termen lagtolkning for EG-domstolens tolkning av savil fordrags-
text som av sekundérritt (forordningar, direktiv och beslut).

47



utformning, men ocksa under hinsynstagande till besked fran lagstiftaren
om avsedd spriklig innebord eller om @ndamalet med regeln.'®

2.3 Precisering av avvigningsnormer

En lagtolkning som #4ger rum i samband med losandet av en tvist och
som ligger till grund for tillimpningen (eller for ett beslut att inte till-
limpa regeln) innebir en precisering av regeln. Regeln har befunnits till-
lamplig (eller inte tillimplig) pé just detta fall, ett fall som inte dr exakt
lika ndgot annat tidigare eller framtida fall. Nir, som i forevarande fall,
precisering urskiljs som en sérskild typ av rittsligt beslutsfattande bor
det alltsd vara friga om ndgot annat &n sidan precisering i allminhet
genom lagtolkning. Vid avgrdnsningen av tolkning uppmérksammades
sdrskilt bestimmelsers betydelseomrade. En forutsittning for att en tolk-
ning ska kunna genomforas antogs vara, att den regel vars tillimpning
aktualiserats, redan pa lagstiftningsstadiet natt den grad av precision som
krivs for att det ska te sig meningsfullt att tala i termer av (avsedd eller
annan) spraklig innebodrd. Det finns tillimpningssituationer dir denna
forutsittning inte dr for handen. Den aktualiserade regeln kan ha sa 1ag
grad av precision, att det inte blir friga om att ta stéllning till dess pa for-
hand givna innebord, utan snarare om att i tillimpning ge den en sédan.
Utformningen av lagstiftningen, t.ex. ramlagar eller generalklausuler,
aktualiserar speciella tillimpningsproblem. Sigeman har diskuterat feno-
menet i termer av “’standardregler”, varmed avsetts

“normer som Overléter 4t domstol att utforma rittstillimpningen i viss man

skonsmissigt ehuru under beaktande av ndgot extrajudiciellt handlings-

monster sisom god sed pa omradet eller liknande rittesnore”. !
Som exempel ndmns saklig grund-regeln i 7 § LAS, med forarbetsutta-
landen som gor bedomningen av vad som ska anses vara saklig grund
“beroende av utvecklingen och #ndringar i rddande virderingar”. Den
har preciserats i manga olika avseenden. Ett framgar av AD 27/85 dér det
talas om “den instillning som maste gilla i frdga om hot om vald och
uppsétligt utévande av vald mot annan person pé en arbetsplats”. Den av
domstolen utarbetade instédllningen i just detta avseende ir en precisering
av en aspekt av ”saklig grund”. Andra exempel dr den i 18 § LAS givna

189 Fahlbeck 1989, s. 38ff, diskuteras hur domstol gir tillviga nir den tolkar lag.
1% Sigeman 1977a, s. 227. Om betydelsen av en méttstock for beddmningen se Sigeman
1984b, s. 593.
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regeln att en arbetstagare som “grovt har asidosatt sina dligganden” mot
arbetsgivaren far avskedas och bestimmelsen i 11 § MBL om "viktigare”
forandring av verksamheten. I 35 § MBL anvinds uttrycket "oskilig”. 15
§ LAS anges som en forutsittning for avtal om tidsbegrinsad anstidllning
att det foranleds av “arbetets sérskilda beskatfenhet”. I en kommentar till
lagen konstateras, att det har ankommit pa arbetsdomstolen att i sin
praxis mer i detalj uttolka innebdrden av bestimmelserna.'®! Ett antal
omstidndigheter anges som vigledande for domstolen, vilka far vigas
samman till en helhetsbedomning. I jamstilldhetslagen talas om “bittre
sakliga forutsittningar”.'*?

I litteraturen har denna typ av lagstiftning ocksa diskuterats i termer
av avvigningsnormer. Det dr normer som utmérks av att

“avgoranden skall triffas under beaktande av omstindigheterna i det
enskilda fallet efter avviigning av motstdende intressen i enlighet med rikt-
linjer vilka styr bedomningen i viss riktning utan att innefatta distinkta
direktiv.”'”

I AD 51/81 tillimpades 7 § andra stycket LAS, enligt vilket lagrum saklig
grund inte foreligger om det dr ”skéligt” att kréva att arbetsgivaren bereder
arbetstagaren annat arbete hos sig. Av forarbetena framgér att arbetsgivaren
har en vidstrickt skyldighet att undersoka alla tinkbara omplaceringsatgir-
der. Det arbete som erbjuds bor s& langt det dr mojligt vara likvirdigt det
som arbetstagaren dittills haft (prop 1973:129 s. 121, 123, och 243).

Enligt 35 § MBL kan en arbetsgivare under vissa omstindigheter bli skyl-
dig att utge en av en arbetstagarorganisation kravd ersittning trots att rétts-
lig grund for kravet annars inte skulle ha foérelegat. En forutsittning ar dock
att kravet inte dr “oskiligt”. Genom ett antal stdllningstaganden i arbets-
domstolen har regeln successivt preciserats. I AD 187/77 faststilldes att det
ar i forsta hand det fordrade beloppets storlek i forhallande till vad som ska
betalas om réttsverkan enligt 35 § MBL inte intrdder som ska ligga till
grund for provningen av oskilighetsfragan. Av ett antal senare domar (AD
80/79, 67/80, 46/82, 61/86 och 58/87) framgar ocksa att ett krav 4r att anse
som oskiligt om det statt klart eller borde ha stétt klart for arbetstagarorga-
nisationen att kravet var grundlost.'™

Avvigningsnormen kinns igen pa att den innehaller en "avvigningsmar-

LR R

kor”. Exempel pa avvigningsmarkorer dr skilig”, “saklig” och “visent-

! Lunning 1989, s. 149.

192 Exempel pa preciserande rittsfall & AD 102/82, 50/83 och 78/83.

193 Sigeman 1994, s. 18 och 1987, s. 611. Sigeman hinvisar betriffande termen avvig-
ningsnorm till Eckhoff & Sundby, Rettssystemer. For vidare diskussion se Jareborg i TfR
1979 och Eckhoff 1980. Se dven Eklund, H, s. 2311f och Kallstrom 1988, s. 623ff.

1% For en sammanfattning av rittsliget se AD 42/90.
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lig”.'% Andra exempel frdn samma rittsomrade finns i 11 § MBL (" vikti-
gare” forindring).'?

Med precisering avses i den fortsatta framstéllningen, om inte négot
annat framgar, det rittsliga beslutsfattande som innebir en tillimpning av
en avvigningsnorm. Avgrinsningen av termen “precisering” gors alltsd
avhingig inneborden av en annan term, avvigningsnorm.

Hir ska pdminnas om den avgransning till domar rérande 22 och 25 §§
LAS, som angavs i 1.3 i friga om precisering.

Det kan ibland uppsta tveksamhet om huruvida det i ett visst fall dr en regel
av nyss angivet slag som ska tillimpas. Det kan vara s att en regel, sé linge
endast lagtexten beaktats, framtrider som hoggradigt oprecis, men att lag-
stiftaren pd annat sétt 4n genom lagtext givit regeln en preciserad innebord.
Ett exempel dr lagstiftningen fran 1947 rérande jordbruksfastigheter i vilken
ingick bl.a. uttrycken "bérkraftiga” brukningsdelar och “ofullstindigt” jord-
bruk. Nir dessa i sig foga upplysande uttryck listes tillsammans med forar-
betena framstod det omrade pd vilket de skulle tilltimpas som nirmast
detaljreglerat.'”” Hir krivdes inte den precisering i rittstillimpningen som
avses i forevarande sammanhang. Den sker i en situation nér lagstiftaren
avstatt fran att precisera regeln.

I en annan situation kan den lagregel som ska tillimpas forefalla motsvara
hogt stillda krav pi precision. Andé aktualiseras i samband med tillimp-
ningen i visst fall en avvigning av motstiende intressen. Enligt den tidigare
gillande s.k. ménadsregeln i 7 § tredje stycket LAS fick uppségning, som
berodde av forhdllande som hanforde sig till arbetstagaren personligen, inte
grundas enbart pd omstindighet som arbetsgivaren ként till mer dn en
manad innan underrittelse limnades enligt 30 § LAS.'”® Det var en regel
som i lagtexten framstod som precis. Nar arbetsgivaren fatt reda pa att en
anstilld handlat pé ett sitt som gav anledning att ifragasitta fortsatt anstill-
ning, hade arbetsgivaren en méanad pi sig att ta stillning i saken. Ibland
kunde emellertid uppsta tveksamhet om hur regeln skulle tillimpas. Den
situation som uppkommit kunde t.ex. inte genast overblickas, utan krdvde
nigon form av utredning. Nir arbetsdomstolen i ett sddant fall’*® konstate-
rade att bedomningen i det enskilda fallet ytterst fick bli beroende av om det
sdtt varpé utredningen bedrivits i den foreliggande situationen framstod som
"forsvarbart” var det ndgot som forefaller ligga nira den intresseavvégning

195 Sigeman a st.

1% Sigeman 1987, s. 611. Exempel pi tillimpning av avvigningsnormer finns i AD 49/
76, 124776, 64177, 150/77, 121/82, 9/83, 110/83, 2/84, 9/84, 82/84, 141/84 och 91/87.

197 Hessler, s. 41ff.

1% Regeln #ndrad till en tvAmanadersregel genom lag 1993:1496.

199 AD 109/84.
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som sagts vara karaktristisk for precisering. Andi saknades en viktig forut-
sdttning: en i lagregeln angiven avvédgningsmarkdr.

Ett annat exempel pa regler som — utan att innehélla ndgon avvignings-
markor — i tilldimpningen kravt en avvégning dr 40 och 41 §§ LAS . Hur pre-
ciserad ska en underrittelse eller en férhandlingsframstillning vara for att
verka preskriptionsavbrytande? Ett stillningstagande till fragan kriver en
avvigning mellan 4 ena sidan arbetsgivarens intresse av att fa krav precise-
rade i storsta mojliga utstrickning och & andra sidan arbetstagarens intresse
av att inte gd miste om rittigheter enligt LAS.?

Hydén & Anderberg avgrinsar en kategori “avvigningsregler”.?*! De
kdnnetecknas av att “regeln anger vilka intressen som skall végas in vid
beslutsfattandet och eventuellt hur dessa intressen skall vigas mot varan-
dra.”” Som exempel anges 5 § miljoskyddslagen: ”Vid avvigningen mellan
olika intressen skall sirskild hinsyn tas till & ena sidan beskaffenheten av
det omrade som kan bli utsatt for stérningar och betydelsen av st6rningens
verkningar, & andra sidan nyttan av verksamheten samt kostnaden for
skyddsétgird och den ekonomiska verkan i ovrigt av forsiktighetsatgirden
som kommer i fraga”

24  Laganalogi

Laganalogin aktualiserar, i likhet med lagtolkningen, frigan om bestim-
melsers betydelseomrade.

Situationen vid laganalogi har beskrivits pa foljande sitt. a) En viss
regels sprakliga innebord ar klar. b) Det ir klart att de omstindigheter
som foreligger i det konkreta fallet inte utan véldforande pa spriket kan
passas in under regeln. ¢) Det dr ocksa klart att ingen annan regel ir till-
lamplig. d) Tillimparen behandlar detta oreglerade fall pd samma sitt
som de fall som técks av den i a) och b) avsedda lagregeln. Tillimparen
”lanar” den l6sning som regeln tillhandahdller och anvinder den pa det
aktuella fallet. Redan befintliga 16sningar anvinds i situationer som &r
oreglerade. Regelns tillimpning kan sfigas ha “utstrickts utover det
sprakliga betydelseomradets grinser”.?”? Ett likartat siitt att beskriva ana-
logisituationen #r féljande. Det ifragavarande fallet ligger utanfor det
sprékligt naturliga tillimpningsomradet for den ifragavarande lagbestim-

20 Se tex. AD 19/76, 1/78, 3/83, 3/86 och 74/88.

21 Hydén & Anderberg 1995, s. 219f. Jfr Hydén 1984, s. 23, och dens 1988, s. 209. For
en precisering av inneborden av ordet “avvigning” se Peczenik 1997.

%02 Stromholm 1996, s. 437f och 456ff (den citerade formuleringen Aterfinns pa s. 460).
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melsen, men det bedoms 4nd& med stéd av lagbestimmelsen, eftersom
den reglerar nigra andra fall, vilka visentligen liknar det aktuella.>®

For en utférlig framstillning av sporsmél rorande analogi se Frindberg
1973. Med en analogi avser han “en relation av visst slag mellan rittsnor-
mer. ” En norm , n’, dr analog med en annan norm, n, om en viss relation
mellan dem foreligger. Med analog anvidndning av en rittsnorm, n, avses
uppstillandet av nigon med n analog norm. Med analogiargumentation
avses en motivering for en analog anvéndning av en réttsnorm, s. 8f. En ana-
logimetod (eller ”en teknik for analog normanvindning”) presenteras i a. a.
s. 153ff.

Det har sagts att analogin fordrar ett mer sjélvstindigt omdome in till-
lampningen av ett stadgande inom det omrédde som dess lydelse anvi-
sar.”™ Det kan i si fall hinga samman med att stillningstagandet i sam-
band med analogi kan vara komplicerat och kriiva en sammanvigning av
flera moment samt innefatta virderingar.”®

Att en lagregel kan komma i friga for tillimpning pé ett fall som
egentligen inte omfattas dédrav sigs ibland ha att gora med bl.a. att det
oreglerade fallet visentligt liknar de reglerade fallen.”® En annan aspekt
av analogin aktualiseras av Frindberg. Analog anvindning av rittsnor-
mer har, enligt honom,

”sin frimsta funktion déri att den erbjuder en 16sning pa det ’rittskipnings-
dilemma’ som lojalitetsprincipen respektive nonliquet-férbudet tillsammans
astadkommer. Detta *dilemma’ kan beskrivas sd: Non liquet-forbudet kriver
beslut dven ddr lagen #r dunkel eller helt tiger. Andé skall domaren i sitt
beslutsfattande vara lojal mot lagstiftaren. En vdg ut ur detta 'dilemma’

erbjuder den medelbara normanvindning som analogislutet utgor.”2%

En anvindning av redan befintliga 1osningar i situationer som &r oregle-
rade men likartade de reglerade kan motiveras med att det innebir arbets-
ekonomi samt sdkrar konformitet och Sverskadlighet i systemet.?®® Det
kan ocksé for beslutsfattaren uppfattas som en styrka och en garanti mot

203 peczenik 1990a, s. 190f. Jfr betriffande det sprakligt naturliga Ross, s. 139f, som for-
nekar att en sddan betydelse 6verhuvudtaget stér att finna. Om jag forstatt Wennstrom ritt,
skulle han instimma i det uttalandet.

204 Hellner 1988, s. 94.

25 Stromholm 1996, s. 77.

206 T.ex. Peczenik 1980, s. 86, och dens 1986 s. 248 och 250 samt Lehrberg, s. 150f. Om
likhetsbedomningar inom juridiken se Frindberg 1973, s. 124ff.

27 Frindberg a. a. s. 161.

208 Simpson, s. 133: *The force of the argument for treating cats like dogs turns in part on
respect for the value of consistency in the law...”
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godtycke med I6sningar som redan har en forankring i rittssystemet.?%

Analogier har sagts vara “det riktiga sittet” att finna 16sningar dir det
saknas klart stod i lagregler och stadgad rittspraxis.”'® Det visentliga
skilet for analogin skulle vara att "den soker att eliminera den personliga
rittspolitiska virderingen fran framstillningen av rittsreglerna”.?!! Sam-
tidigt ligger det nagot utmanande i tanken att en regel ska tillimpas i si-
tuationer som den — enligt vad som framgér av den utformning den givits
— inte omfattar. Arbetsdomstolen har ocksa talat om “den risk som ligger
i att berorda lagregler...ges en utstrédckt tillimpning utanfor deras natur-
liga giltighetsomrade”,?'? ett uttalande som skulle kunna tolkas som att
man har en i princip restriktiv instillning till anviindandet av analogier.?"

Som svagheter med analogin som metod har nimnts att den é&r tillba-
kablickande, t.o.m. konservativ, att den inte leder till den stabilitet i ritts-
tillstindet som andra metoder kan antas medféra, att den utgar fran ett
alltfor begriansat material och att den tar alltfor ringa hénsyn till rittsreg-
lernas verkningar pa lingre sikt.?!*

Det gér ingen skarp grins mellan tolkning och analogi. Ett ords
meningsomrade uppfattas normalt inte som nagot skarpt avgrinsat och
inte heller som nédgot oforinderligt.

”Om en domstol later ett rittsligt ord eller uttryck beteckna en foreteelse,
som synes falla utanfoér dess meningsomrade, kan det stundom med lika
starka skl ségas, att detta vidgas till att omfatta dven denna nya typ av fore-
teelser, som att domstolen genom en analogi 14tit ordet eller uttrycket

beteckna en foreteelse utanfor dess meningsomrade.”'

Att grinsen mellan tolkning och analogi ibland kunde framsta som oklar
framgick i 2.1.2. Ytterligare nigra exempel ska anforas.?!® Det kunde
forekomma att domstolen fann en bestimmelse bora tolkas restriktivt och
uttryckte det som liktydigt med att “inte dra nigra langtgéende analo-

29 Strémholm a. a. s. 458.

210 Hellner 1997, s. 369.

2 A a5 371,

212 AD 89/78, s. 704.

213 Sigeman tolkar, 1997b, s. 264, uttalandet som ett uttryck for att AD prioriterat ritts-
bildning medelst rittsanalogi pd grundval av ett fylligt material framfor extensiv tolkning
av enskilda lagbestimmelser.

214 Hellner a. a. s. 371f.

215 Ahlander 1952, s. 137. Ibland forutsitts att betydelser inte bara kan utan bor skifta,
som i prop 1973:129 s. 122: ”[V]ad som skall anses utgora saklig grund &r beroende av
utvecklingen och dndringar i rddande virderingar.”

216 Om skillnaden mellan extensiv tolkning och analogi se Peczenik 1990a, s. 197; siven
Ekelof 1951, 48f.
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gier” frin vissa exempel i forarbetena.?!” Det kan ocksi konstateras att
till stod for en viss stindpunkt kunde dberopas grunden for en bestim-
melse (34 § andra stycket LAS) samtidigt som det forklarades vara vl
forenligt med lagtexten” att inta samma stindpunkt.?!®

Det mesta tyder emellertid pa att man i domstolen ser en skillnad mel-
lan tolkning och analogi. Formuleringar som att ’ge [regler] tillimplighet
utanfor det i lagtexten angivna omradet”', att “tillimpa reglerna...utan-
for det omrade som uttryckligen anges i lagtexten™® eller att “ge
bestimmelsen en vidare tillimplighet #n som framgar av ordalagen”?*!
talar ett tydligt sprak.??

Se dven t.ex. AD 124/78: I detta mal 4r av sirskilt intresse i vad min 6 §
andra stycket avtalslagen kan anses direkt — eller eventuellt analogiskt — till-
lampligt...”. T AD 129/77 diskuterades fragan om huruvida visst lagrum var
“direkt tillimpligt” eller om det kunde ges “analogisk tillimpning” for visst
fall (jfr AD 158/78). 1 AD 24/77 sades ett visst rittsligt resonemang gilla
“omedelbart” om ett visst saklidge antogs men ha “motsvarande tillimp-
ning” om ett visst annat sakldge antogs. I det senare fallet refererades ocksa
till ”lagens grunder”.

I domskilen forekommer ibland uttryck som signalerar att domstolen
beslutat sig for att gora en laganalogi. Exempel pé sadana uttryck, analo-
gimarkorer, dr att stdllningstagandet gors “med tillimpning av grunderna
for” ett visst stadgande el dyl. Gors i ett visst sammanhang uttryckligen
skillnad mellan “lagen” och “grunderna for lagen™”® ir det senare
uttrycket att uppfatta som att tanken pa en analogi forelegat. I AD 35/75
uttalades att omstdndigheterna vid en uppsdgning frdn arbetstagarens
sida varit sddana att det skulle strida mot “’de principer pa vilka anstill-
ningsskyddslagen vilar” att betrakta uppsidgningen som bindande. Att det
var frdga om en analogi i hér avsedd bemirkelse kan knappast betvivlas.

A7 AD 73/76.

218 AD 120/88.

219 AD 54/80.

20 AD 144/86.

221 AD 55/85. Tanken pi en betydelsegrins i friga om spréikliga uttryck forekommer dven
pé annat héll bland rittsliga beslutsfattare. I Bengtsson 1997, s. 126, ségs ett stillningsta-
gande ha inneburit “att tinja lagtexten till dess yttersta griins och kanske litet darutover”.
222 Ifr AD 62/77: "det omride som ticks av pafoljdsbestimmelsens ordalag”, och AD 1/
78 dir lagtextens ordalydelse sigs medge viss tolkning. I AD 73/87 talas om att gora en
analogi” (s. 487) och betridffande AD 177/88 om “analog tillimpning” (sammanfattnings-
registret).

Jfr i Blom, s. 20, tanken att HD i ett fall analogivis utvidgat en bestimmelses tillimpnings-
omride till fall som inte omfattades av bestimmelsen.

223 AD 8/80.

[N SR
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Lagtexten (7 § LAS) behandlar endast uppsigning fran arbetsgivarens
sida. Det gér alltsd inte att subsumera fallet under lagtexten. Det kan
dock forekomma likartade formuleringar i domskélen som inte torde ha
med analogi att gora.”*

I den nyss naimnda domen AD 124/78 (Lind) ifragasattes om avtalslagen 6 §
andra stycket skulle kunna anses “direkt — eller eventuellt analogiskt — till-
lampligt” i friga om kollektivavtal. Svaret blev jakande under viss angiven
forutsdttning. Bestimmelserna fick anses tilliimpliga, om mottagaren av for-
slaget ldamnar ett svar pa forslaget under sddana omstindigheter och pa
sddant sitt som anges i forslaget. Det gjordes hér inte klart om tilldmp-
ningen var direkt eller analogisk. Kanske tyckte domstolen att det inte spe-
lade nigon storre roll. Domstolens sitt att formulera sig skulle eventueilt
kunna tas till intdkt for ett antagande att den ibland féster storre avseende
vid om en bestimmelse ar tilldmplig eller inte dn vid om den &r direkt eller
analogiskt tillaimplig.

I Hultqvist, s. 2, talas i samband med skattelagstiftning om tvé olika sor-
ters “grunder”: a) sidana som bor beaktas redan vid den ordinira lagtolk-
ningen b) sddana som visserligen har tillmitts betydelse vid utformningen
av lagstiftningen, men som éndé bor betraktas som irrelevanta vid tillimp-
ningen av lagstiftningen. Uttalandet ror lagen om skatteflykt dér ett rekvisit
dr att en taxering pa grundval av visst forfarande skulle strida mot lagstift-
ningens grunder. Det behdvs en distinktion mellan ”grunder som endast haft
skattepolitisk betydelse och sddana som ér direkt relevanta vid rattstillimp-
ningen”.

99225 ell er

99227

Aven i litteraturen forekommer uttryck som “analogisk tolkning
“analogisk lagtolkning”??® och “extensiv, analogiserande tolkning
” Analogisk lagtolkning  har t.ex. sagts ”’[i] sina enklare former” std nira
den extensiva lagtolkningen.”?® Dir 4terfinns emellertid ocksa konstate-
randet att man i mer precist juridiskt sprékbruk” gor en skillnad mellan
tolkning och analogi.”” Detta mera precisa sprakbruk innebir att den
extensiva tolkningen inte anses 6verskrida “den riktiga juridiska betydel-

24 AD 67/84 (minoriteten) dir ett visst tillvigagingssitt forklarades oforenligt med
“grunderna for” en viss lag. I AD 143/84 gjordes med hjilp av forarbetena vad som
betecknas som en allmin upplinjering av grunderna for en viss bestimmelse i MBL.

225 Peczenik 1990a, s. 188.

26 Hellner 1988, s. 94. 1 Hellner 1990, s. 157, skiljs mellan “lagtolkning i tréingre
mening” och “analog tillimpning”. Hellner skiljer klarare mellan tolkning och analogi i 2
upplagan av “Rittsteori”, se Hellner 1994, s. 75.

27 Hultqvist, s. 4.

228 Hellner, 1988, s. 94. Ross, s. 176f, finner ingen principiell skillnad mellan “simpel
udvidende fortolkning” och analogi.

2 Strémholm 1996, s. 437,
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sen” av ett uttryck. Den innebir inte en tillimpning av regeln som &r
“sprikligt utesluten”.”*° Det gor diremot laganalogin. Den gar, enligt den
hir anvdnda terminologin, lingre 4dn vad tolkning kan ga.

Mot den angivna bakgrunden ska termen laganalogi i fortsittningen reser-
veras for de fall dér en bestimmelse — for att anvinda domstolens egen for-
mulering — ges en vidare tillimpning 4n som framgar av ordalagen.

En annan grinsdragning som foranlett svérigheter dr den mellan & ena sidan
analogi och & andra sidan nyskapande. Det skulle kunna hivdas att analogin,
som ju innebir att en regel ges tillimplighet utanfor det omrade som téicks
av dess betydelseomride, medfor ett nyskapande.”' En sidan tanke kan
spéras i arbetsdomstolens domskil. Man kan t.ex. diskutera det limpliga i
att 213 2praxis tillskapa en regel...i analogi med vad som...géller” pd annat
hall.

2.5 Beslutsfattande utan direkt eller indirekt stod
av lagstiftning (nyskapande)

De tre hittills avgridnsade typerna av rittsligt beslutsfattande, lagtolkning,
precisering och laganalogi har det gemensamt att lagtext med tillh6rande
forarbeten spelar en visentlig roll i den till grund for domslutet liggande
argumentationen. Beslutsfattandet kan ségas ske med direkt eller indirekt
stod av lagstiftning. Det finns emellertid ett antal fall som inte passar in i
ndgon av de tre namnda kategorierna. De kommer i den fortsatta fram-
stillningen att omvéxlande betecknas som beslutsfattande utan direkt
eller indirekt stod av lagstiftning och nyskapande.Det senare uttrycket
anvinds, om inget annat framgér av sammanhanget, som en forkortning
av det forra. Dit ska hdnforas bl.a. situationer som utmirks av att domsto-
len efter en noggrann genomgéng av rittskillorna i vidstrickt mening
tvingas konstatera att dessa inte ger ndgon ledning for besvarande av den
stidllda rittsfrdgan. Om domstolen bedémer att det dr den som ska bota
regelbristen sker ett nyskapande av en regel.

Det ska tilldggas att det nyss sagda inte utesluter att domstolen i sam-
band med det som hér avgridnsats som nyskapande beaktar lagstiftning
t.ex. pa det sittet att man forsoker finna en 16sning pa tvisten som fram-
star som vil forenlig med regelsystemet i 6vrigt.

20 peczenik 1980, s. 80.

B! | Frindberg 1973, s. 115, talas om "[n}yskapande av rittsnormer genom analogi”. Nér
Conradi, s. 73f, talar om nyskapande, exemplifierar han med “en osedvanligt djirv ana-
logi” och “ett uppseendevickande reduktionsslut™.

2 AD 85/80, s. 536.
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2.6 Avslutande kommentarer rorande de fyra
typerna av réttsligt beslutsfattande.

Som framgétt hiivdas hir inte att det skulle finnas ndgra klara grinser
mellan undersdkningens fyra typer av rittsligt beslutsfattande och inte
heller att den i undersokningen anvinda kategoriseringen av beslutsfat-
tandet #r den enda tinkbara. Det dr ndrmast frigan om “idealtyper”: de dr
avsedda att klassificera och beskriva rittsliga fenomen, varvid relationen
mellan fenomen och idealtyp inte kan bli annat @n approximativt.”**

Det frimsta skiilet till valet av kategorier 4r materialets beskaffenhet.
Arbetsdomstolens eget sprakbruk har pekat i den valda riktningen.

Gemensamt for lagtolkning, precisering och analogi &r att tvistens 10s-
ning sker med tillimpning av en lagregel.”** Denna kan sedan vara mer
eller mindre vag och mer eller mindre “avligsen” fran rittsfragan.

Lagtolkningen avser situationer dér en tvist kan 16sas med direkt tillimp-
ning av en lagregel. Det kan vara friga om en restriktion eller en extension,
men den valda 16sningen ligger inom lagtextens betydelseomrade.

Vid precisering dr det friga om tillimpning av en lagregel som ir
extremt vagt utformad. Avgorandet triffas under beaktande av omstin-
digheterna i det sirskilda fallet efter avvigning av motstdende intressen.

Det som skiljer tolkning och precisering at 4r framst réttskallesituatio-
nen med avseende pé lagtext och forarbeten.

Analogin innebdr att en lagregel tiliimpas pé ett fall, trots att detta inte
kan hénforas till regelns sprakliga betydelseomrade. Situationen beskrivs
ibland som att lagregeln inte 4r “direkt” eller “omedelbart” tillaimplig pa
fallet, men att den tillimpas enligt sina grunder.

Den for nyskapandet typiska situationen 4r den att domstolen finner att
rittskiillorna inte ger ndgon ledning for besvarande av den till bedomning
foreliggande rittsfragan. Har aktualiseras en annan argumentation 4n den
som tar sin utgdngspunkt i réttskillematerial.

Analogin och nyskapandet har det gemensamt att bada typerna av besluts-
fattande syftar till att komplettera regelsystemet. Den rittslige beslutsfatta-
ren fullgdr en uppgift som ibland anses ankomma p3 lagstiftaren.?*

23 Synpunkter pa idealtyper finns i bl.a. Adams & Brownsword 1992, s. 44ff, och i Simp-
son, s. 205f.

24 Det langt ifran sjilvklara i en sidan innebord framgar av t.ex. Wiklund, s. 106, som i
“kreativ lagtolkning” inkluderar dven beslutsfattande rorande oskrivna rattsprinciper:
”Formulerandet av rittsprinciper 4r ofta ett resultat av dynamisk lagtolkning.”

235 Det finns situationer dir beslutsfattandet kan sigas vara vil si “aktivistiskt” som vid
laganalogi eller nyskapande, t.ex. vid reduktion av en regel. Reduktionens frimsta funk-
tion anges i Frandberg 1973, s. 161, vara, att "den mildrar oldgenheterna hos en rittskip-
ning som innebir generella reglers tillimpning pa enskilda fall.” For ett exempel pa reduk-
tion i arbetsdomstolen se AD 9/87.
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II.
Réttstillimpningsvérderingar vid
lagtolkning och precisering
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3. Teoretisk ram

Som karaktiristiskt for rittsligt beslutsfattande framhoélls i kap 2 bl.a.
arten av de argument som anvinds for att underbygga domsluten, t.ex.
beaktandet av det som ofta betecknats som réttskillor. I kap 4 och 5 ska —
med anvindande av en i det ndrmast foljande presenterad teoretisk ram —
undersokas hur arbetsdomstolen forhéllit sig till tre séddana rittskillor,
lagtext, férarbeten och rittspraxis. Storsta utrymmet kommer att 4gnas at
domstolens sitt att anvinda lagtext och forarbeten. I sammanhanget ska
ocksd uppmirksammas domstolens sitt att forhélla sig till fragan om
konsekvenser av det egna beslutsfattandet.

Vid utarbetandet av den teoretiska ramen togs utgingspunkten i en
ansats som utarbetats av de tvd engelska riittsvetenskapsminnen John N.
Adams och Roger Brownsword.?*® De hiivdar, att vi for att forsta det
rattsliga beslutsfattandet maste forstd de virderingar som paverkar det.
Att virderingar spelar en roll dr naturligt, inte minst med tanke pé att det
ofta finns utrymme for olika sitt att 16sa en rittslig tvist.

”If we are to understand how judges approach the interpretation of statutes,
two points must be underlined: first, that judges are presented with conside-
rable interpretive leeway (arising, as the traditional account explains, from
the open texture of language and the relative indeterminacy of legislative
intent); and, secondly, that underlying judicial values impinge on the pro-
cess of interpretation. Such values impinge at a number of levels: they pre-
dispose judges to a particular (formalist or realist) interpretive approach; in
difficult cases, they may be called upon to break the deadlock between rival
interpretations; and, they determine whether a judge sees a case as a hard

case, and how he responds in such a situation.”?*’

Ett liknande exempel pé accentueringen av virderingars betydelse for det
rittsliga beslutsfattandet ges i foljande uttalande:

”Selv om det er stor grad av likhet mellom alle utviklede rettssystemer med

26 Se betriffande det nirmast foljande Adams & Brownsword 1992 frimst kap 4; dven
samma forfattare 1991.

37 Adams & Brownsword 1992, s. 106. I Eckhoff 1993, s. 299ff, ges 4tskilliga exempel
pa fragor vilkas besvarande innefattar virderande stillningstaganden. Jfr Bergholt & The-
lin, s. 169, och Bjarup 1986 (sirsk. s. 157). I Fuller 1948-49 ges ett tankevickande (fik-
tivt) exempel.
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hensyn til grunntrekkene i leeren om hva man skal legge vekt pa nir man
skal fastsla rettens innhold, er det ogsé tydelig at det er ulikheter som md
skyldes ulik oppfatning av hva som bgr veere relevant ved denne vurde-
ringen, eller ulikheter i avveiningen av de relevante hensyn”(min kurs).?®

Rittsliga beslutsfattare har — som andra ménniskor —~ sina uppfattningar
om vad som 4r ritt och fel, bra och daligt, réttvist och orittvist — uppfatt-
ningar som &terspeglar virderingar.”® Virderingar kan avse de mest
skilda foreteelser. Hir ska goras skillnad mellan tva typer av virderingar,
en kategori av mera allmén karaktédr ("allminna bakgrundsvérderingar™)
och en annan som hinfor sig specifikt till réttstillimpningsfragor ("rétts-
tillimpningsvérderingar”). De allminna bakgrundsvirderingarna ror
sddant som privat dgande, fackforeningar, ordningens och moralens upp-
ritthdllande, minoriteter och demonstrationer, alltsd vad som skulle
kunna kallas allménpolitiska virderingar. Dessa berors inte i den fortsatta
framstillningen. Viktiga for fortsdttningen dr didremot den rittslige
beslutsfattarens virderingar i rittstillimpningsfragor.”*’ Ett exempel pa
dessas betydelse kan tas frin den situation som uppkommer nir fragan
om en eventuell analogi aktualiseras. Analogin kréver ett virderande
stdllningstagande av tillimparen, “ndmligen att det i det fall han har
framfor sig finns behov av en speciallosning”.**' Ett annat exempel ges
niar ARK diskuterar ett avgorande i arbetsdomstolen (AD 6/70) och visar
pa juridiska skl av storre eller mindre styrka som kunnat dberopas for
olika 16sningar. Man konstaterar att valet av stdndpunkt paverkas av vil-
ken uppfattning man har om arten av de argument som fér dberopas och
om den inbordes vikten av dessa argument. Fragan om "vilken frihet man
vill tillerkdnna den rittsskipande instansen att lata virderingsméssiga
synpunkter och dndamalssynpunkter spela en roll vid avgorandet” aktua-
liseras.?*? Det bor kanske tilliggas att det sagda inte dr liktydigt med att
rittsligt beslutsfattande skulle styras av subjektivitet eller godtycke.”*
Att erkénna virderingarnas betydelse i samband med rittsligt beslutsfat-
tande behover inte heller innebira négot stéllningstagande i fragan
rorande partiskhet.

Virderingar i rittstillimpningsfragor tinkes vara allméinna eller parti-
kuldra. Allmidnna rittstillimpningsvirderingar gor sig gillande oavsett

2% Doublet & Bernt, s. 59.

B9 For exempel se Bolding, s. 95f.

20 Killstrom 1993, s. 191, talar om “de virderingar som ligger till grund for...rittstill-
limpning”.

%1 Stromholm 1996, s. 458.

%2 ARK s. 583.

23 Se t.ex. Payne, s. 110.
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riattsomrade. Adams & Brownsword skiljer dir i forsta hand mellan for-
malister och realister.”* De partikulira rittstillimpningsvirderingarna
varierar fran rattsomrade till rittsomréde.

Schematiskt:
Allménna bakgrunds- Rittstillampnings-
virderingar vérderingar

Partikuldra (olika for Allménna (samma oavsett
olika rittsomriden) rittsomrade)
Formalistiska Realistiska

Formalism respektive realism ror rittstillimparrollen — synen pa hur
rittstillimpning bor utovas, och utovas.?* Formalistens grundliggande
attityd dr att troheten mot lagen (antingen i termer av spraklig innebord
eller indamél) dverflyglar alla andra underliggande virderingar. Ar lagen
klar ska den tillimpas. Nagra karaktiristiska inslag i den formalistiska
idealtypen, sd som den framstills av Adams & Brownsword, ska
anges.? Det ir de skrivna reglerna ("regelboken”) som styr och de utgor
ett slutet, logiskt system. Regelbokens begreppsliga renhet och integritet
ska vidmakthallas. Formalismen pekar i riktning mot konservatism i
rdttstillimpningsfragor. Rittspolitiska overviganden hor inte hemma
inom rittstillimpningen — om de inte anbefalls av ndgon regel. Verkligt
problematiska®*’ fall 4r tecken pa dalig rittskipning; en regel kan framsta
som orittvis eller oindamélsenlig, men det 4r ingen ursikt for att avvika
frén regelboken. Formalismen innefattar ett okritiskt accepterande, och
en mekanisk tillimpning, av regelboken. Den fungerar bist med klara,
allménna regler, utan inslag av egna overviganden. Formalisten vill inte
ta ansvar for en reformering av reglerna; (det ankommer pa parlamentet;
domare ska tillimpa, inte skapa regler, han ska inte heller ta ansvar for
resultatet av domandet).

Realisten har i stéllet féljande allménna réttstillimpningsvérderingar.
Regelboken ir inte avgorande. Resultatet spelar roll. Begreppslig logik

244 Adams & Brownsword 1992, s. 126f.

245 Adams & Brownsword 1994, s. 48f.

26 A a.s. 179ff.

247 Betriffande verkligt problematiska fall se Adams & Brownsword 1992, s. 95f.

=

=
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spelar en undanskymd roll. Justeringar i regelboken ursiktas om de &r
foranledda av praktiska behov. Innovationer, t.ex. begreppsliga, accepte-
ras. Rittspolitiska dverviganden ges visst utrymme. Domaren ska beakta
vad rittvisan och dndamalsenligheten kriver. Regelboken fér inte tillim-
pas pa ett mekaniskt och okritiskt sitt. Regler har ett indamal. Det gar
inte att bortse frén att samhillet fordndras. Generalklausuler ir inget
problem for realisten. Resultatorienteringen gor realisten mindre regel-
orienterad. Han &r ocksa beredd att ta pa sig ett visst ansvar for en refor-
mering av regelsystemet,**®

Formalister och realister indelas av Adams & Brownsword i vardera
tvd underkategorier vilket ger fyra idealtypiska rittstillimparattityder:
text24; formalister, indamaélsformalister, svaga realister och starka realis-
ter.

Schematiskt:
Allménna réttstillimpningsvirderingar
Formalister Realister
Text - Andamals - Svaga Starka

Textformalisten fokuserar vid tolkningen spraket i de relevanta bestim-
melserna. Hinvisningar till en lagstiftarvilja dr inte uteslutna, men skélet
till att sadana gors 4r i sa fall intresse for lagstiftarens avsikt i friga om
ordens innebdrd. Andamalsformalisten vill med sin tolkning frimja lag-
stiftarens dndamal (tolkningen sker “with a view to implementing the
purposive scheme and decisions made by the legislature”). Lagtexten kan
spela en roll for att bestimma “ndamélet med bestimmelsen — men den
4r bara “one piece of evidence”. I det ena fallet betonas alltsa den sprak-
liga innebdrden, i det andra fallet betonas dndamalet.

Realisterna &r resultatorienterade. De ser inte trohet gentemot lagstift-
ningen som den éverordnade virderingen. Den svaga realisten medger
att trohet gentemot lagstiftningen har visst virde (eller nytta), men den
intar ingen privilegierad stillning bland de underliggande virderingarna.
Den ir en omstindighet bland ménga andra som vigs in nir det giller att

28 En sammanfattning av rittstillimpningsattityder finns i Adams & Brownsword 1991,
s. 286.
29 Adams & Brownsword 1992, s. 97f och s. 127.
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frimja rdtt resultat. Den starka realisten anser inte att trohet gentemot
lagstiftningen har ndgot virde 6verhuvudtaget. Han agerar oberoende av
vad lagstiftaren kan ha sagt eller avsett. De fyra positionerna kan séigas
avspegla tillimparens kénsla av storre eller mindre bundenhet av klar
lagstiftning. Ett par exempel ur arbetsdomstolens praxis ska refereras for
att belysa det sagda.

I AD 8/82, som gillde tillimpning av forhandlingsbestimmelserna i 11 §
MBL, fann majoriteten, inkl ordf Stark, att en viss tillimpning skulle leda
till ett resultat som inte stod i samklang med “de grundsatser som eljest gél-
ler p4 medbestimmandeomradet”. Vice ordféranden Edvard Nilsson, som
var skiljaktig, fann majoritetens uppfattning visserligen std i samklang med
de grundsatser som gillde pa andra medbestimmandeomréaden, men att syn-
siittet inte stod i dverensstimmelse med lagtextens ordalag. Aven om “rena
dndamalssynpunkter” talade for en viss l9sning, sd fanns, enligt hans
mening, i detta ldge” ingen mojlighet att komma till ritta med problemet i
rattstillimpningen. Lagtexten gav inte utrymme for en sddan tolkning. En
minoritet bestiende av tva arbetsgivarledamoter ville géra en tolkning
“enligt ordalydelsen” bl.a. for att undvika oonskade effekter i kommande
forhandlingar.

Majoriteten tycks i forsta hand ha beaktat dndamdlet med bestimmel-
serna, medan de tva minoriteterna fiste storst avseende vid lagtextens
ordalydelse. Inget tyder pa att vice ordforanden intresserade sig for
avsedd spriklig innebord. Han torde ha tolkat lagtexten utifrdn “normalt
sprakbruk”. Den storre minoriteten talade bara om en “tolkning enligt
ordalydelsen”. Inte heller i dess argumentation finns nagot som tyder pé
att man intresserat sig for avsedd spréklig innebord. Man forefaller nér-
mast ha varit inriktad mot att dstadkomma ett visst resultat — men under
dberopande av lagtextens ordalydelse.

I AD 131/87 (Skollerholm) gilide réttsfragan arbetsgivares skyldighet att
forhandla fore beslut att anlita ndgon som entreprendr for att utfora visst
arbete for arbetsgivarens rikning. Vid tolkningen av 38 § MBL aberopade
en majoritet, inkl ordforanden, dels lagtexten dels lagens forarbeten till stod
for uppfattningen att férhandlingsskyldigheten inte var begriansad pa sadant
sétt som hivdades i méalet fran arbetsgivarsidan. En minoritet av arbetsgivar-
ledamoter (en av dem ocksé ingdende i minoriteten av arbetsgivarledaméter
i den nyss referade AD 8/82) fann majoritetens slutsatser vara grundade pa
”en mycket formell tolkning av det ifrdgavarande lagrummet”. De i minori-
teten ingdende ledamoterna forklarade att det for dem “alldeles avgorande”
for frigans bedomning var det i MBLs forarbeten klart redovisade syftet
med de i lagen intagna bestimmelserna. De var avsedda att vara ett instru-
ment for att med de fackliga organisationernas hjilp skérpa efterlevnaden
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frén svenska foretags sida av det i Sverige géllande regelsystemet avseende
anstillningsforhallanden. De skulle ge 6kade mojligheter att kontrollera att
lagstiftning pa skatte- och avgiftsomradet och dven kollektivavtalsenliga
forpliktelser iakttogs av foretagen. “Det var till hela sitt syfte en atgéard for
att motverka foreteelser som undandragande av skatter och avgifter och
anlitande av ’grd’ arbetskraft”. Minoriteten fann att ”dessa motiv for en till-
lampning av foreskrifterna i 38 och 39 §§ MBL” inte kunde foreligga nér
det var friga om att anlita ett utldindskt foretag for att utfora arbete utanfor
Sverige. Minoriteten fann att det skulle leda till av lagstiftaren icke avsedda
konsekvenser om man bortsdg frén “de redovisade motiven” och lit ”den
formella ordalydelsen vara uteslutande avgorande” vid beddmningen av for-
handlingsskyldighetens omfattning.

Majoriteten ville faststilla lagstiftarens avsikt i friga om spraklig inne-
bord. Minoriteten argumenterade utifran avsedda effekter.

Ett exempel frén ett annat rittsomrade pa hur réttstillimpningsvérderingar
paverkar det rittsliga beslutsfattandet ges av Esping. Han diskuterar fragan
om “de mekanismer som bestimmer konkretiseringen och preciseringen av
innehéllet i en ramlag”. Bl.a. nimns “konflikten mellan socialstyrelsens
malrelaterade och formodligen pé professionella vérderingar grundade upp-
fattningar och RegR:s normrelaterade uppfattningar om rittsliget...”.?>® Han
anvinder uttrycket “rattsideologi” och anger ndgra komponenter i en sadan.
En skulle vara "uppfattningen om vilka rittskéllor som &r legitima och rele-
vanta for faststillandet av gillande ritt”.*!
De data som insamlats och bearbetats ger vid handen att Adams &
Brownswords teoretiska ram for studiet av rittsligt beslutsfattande bor
modifieras nér det géller den hédr genomftrda undersokningen av arbets-
domstolen. Foljande teoretiska ram kommer att anvindas.

Rattstillimpningsvirderingar

A. Lagstiftarorientering B. Konsekvensorientering
1. Lagtext 2. Avsikt i 3. Svag 4. Stark
friga om
2a. spraklig  2b. indamal**

innebord

20 Esping, s. 161f.

Bl AL as. 82,

2 Jfr Adams & Brownsword 1992, s. 97, dir det talas om “text-based and intention-
based conceptions of the principle of legislative supremacy”.
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Lagstiftarorientering innebir en fokusering av antingen den fran lagstif-
taren hirrorande lagtexten eller av lagstiftarens avsikt med den som till-
lamplig ansedda regeln — eller bada. I det forsta fallet faststills textens
innebord utan hinsyn till vad avsikten med den kan ha varit.

I det andra fallet faststélls lagstiftarens avsikt. Tva fall sdrskiljs ndr det
giller avsikten: avsikt i frdga om spraklig innebord och avsikt i friga om
regelns dndamal.

Nir det giller att beakta konsekvenser i samband med rittsligt besluts-
fattande finns anledning att skilja mellan olika situationer. En situation dr
den nér domstolen vill tillgodose ett av lagstiftaren utpekat indamal. En
annan situation dr den nir konsekvenser beaktas pa ett sddant sitt att
utgingen i mélet kommer att std i strid med lagen. En tredje situation
avser beaktande av konsekvenser nir lagstiftaren inte gett ndgon ledning
for ett besvarande av rittsfrigan. Med konsekvensorientering avses hir
en fokusering av konsekvenser av beslutsfattandet pa bekostnad av ett
beaktande av besked fran lagstiftaren. Ju starkare beaktandet av konse-
kvenserna av ett stédllningstagande och ju mindre beaktandet av besked
fran lagstiftaren ér desto starkare dr konsekvensorienteringen.

Tre av positionerna ovan innefattar ett beaktande av konsekvenser. I 2b
beaktas av lagstiftaren avsedda konsekvenser. I 3 och 4 beaktas mer eller
mindre patagligt andra konsekvenser.

Av vissa uttalanden i arbetsdomstolens domskal att doma kunde det tyckas
onddigt att dverhuvudtaget ta med en kategori konsekvensorientering. I AD
56/80 angav t.ex. en majoritet, inkl ordféranden Lind, att det inte dr arbets-
domstolens sak att i sin rattstillimpning “’ta stéllning till om mindre tillta-
lande effekter mahinda kan anses uppkomma pa grund av lagens konstruk-
tion”. Kanske dr dock uttalandet inte alldeles réttvisande for en storre del av
domstolens praktik. Som kommer att framga #r likgiltigheten for konse-
kvenserna av beslutsfattandet alls inte total.

Ett fran litteraturen himtat exempel pa positionen 4 ska refereras. Den
amerikanske rittsvetenskapsmannen Richard A. Wasserstrom anser réttstill-
lampningens uppgift vara att maximera nyttan.”> Domaren bér arbeta pa tva
nivier.>* 1. Vilken regel frimjar bist nyttan? Vid besvarandet av den frigan
kan bortses fran forefintliga regler. Langsiktiga effekter ska berdknas. 2. Nar
den bista regeln utformats tillimpas den pé det aktuella fallet.

Enligt en annan foretradare for konsekvensorientering bor 6versatsen i en
juridisk slutledning aldrig faststillas utan hénsyn till siutledningens resultat.

23 Exemplet himtat frin Adams & Brownsword, a. a. s. 131f, som betecknar det som en
”out-and-out utilitarian theory of adjudication”. Det bor ndmnas att Wasserstrom’s modell
ar ténkt for ett samhille utan lagstiftare! For kritik se Dworkin 1964—65.

254 Wasserstrom, s. 138ff.
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Domaren skulle ha att ”inom rimliga grinser utligga rittsreglerna s, att
slutledningens resultat blir tillfredsstéllande (den teleologiska metoden)”.
Kanske finns hir ocksd en rekommendation till fiktion. Domslutet ségs
”framtréd[a] som” resultatet av en slutledning och dirigenom fa “karaktiren
av” en rittstillimpning.?>

Avslutningsvis ska rittstillimpningsvérderingar relateras till det néralig-

gande begreppet “metanorm”. Med metanorm avses hidr domstolens

normer for rittsbildningen”,? en sorts “rittskilleprinciper” som anger

hur jurister ska gé till viga for att avgora fragor om “rittsnormers exi-
stens, rang och nirmare innehall”.>” Det #r friga om “normer, som icke
omedelbart framgar av lagen”?*8, De tillhandah&ller vissa tolkningsprin-
ciper och vissa antaganden® som ror beslutsfattandet. En annan term
som anvénts for att diskutera hithérande frdgor dr “hanteringsregler”:
“oskrivna principer for anvindningen av materiella rittsregler som av

réttstillimparna i ett givet réttssystem uppfattas som for dem giltiga och

bindande” .2

Hanteringsregler har i annat sammanhang beskrivits som principer for ratio-
nell argumentering, till exempel lagtolknings- och prejudikatsldror, och som
en del av det nationella réttssystemet, dven om det inte kommit till uttryck i
lagstiftningen.?!

Ett frin engelsk ritt kdnt exempel pad en i rittstillimpningen utformad,
uppritthéllen — och slutligen éndrad — metanorm 4r den s.k. stare decisis-
doktrinen innebirande att Overhuset var absolut bundet av sina egna tidi-

25 Strahl i TfR 1946 s. 205.

26 Sigeman 1977a, s. 207f (dels regler om vilka rittskillor som bér eller far beaktas for
att faststélla gillande ritt dels regler om vilken inbordes vikt réttskillor bor ges). Se Pec-
zenik 1980, s. 66, om “metatolkningsregler”. I Ross, s. 91, talas om en rittskilleideologi
(”den ideologi som faktiskt besjidlar domstolarna™).

%57 Eckhoff & Sundby, s. 146f.

8 Sjogren, s. 341.

2% Farrar & Dugdale, s. 134 (“certain canons of construction and presumptions”). Se
dven Peczenik 1990a, s. 168, om rittskillenormer rérande forarbeten och densamme
1995a, s. 120, om rittskilleprinciper ("genom myndighetspraxis utvecklade metanor-
mer”); se dven a. a. s. 213ff om rittskillenormer.

260 Stromholm 1996, s. 86, dven a. a. s. 34, 77 m.fl. stillen. Ett ex pé hanteringsregler ges
pé s. 220: “uttalanden i en lags s.k. forarbeten tillmiites stor betydelse vid tolkningen av
lagtexten”. P4 s. 320 framgér att hanteringsregler och rittskilleprinciper 4r samma sak. Se
ocksd Stromholm 1976, s. 462, ddr han talar om “de mer genomgripande principer och
16sningar som uppdrar ramen kring den rittstillimpande juristens verksamhet”.

1 Hellner 1994, s. 29 och 62. Stromholm 1996, s. 312: ”’[O]m den vedertagna argumen-
tationstekniken uppfattas som atminstone principiellt forbindande, 4r den tydligen att upp-
fatta som en rittsregel eller rittare sagt ett komplex av rittsregler.” Bengoetxea talar, s.
230, om “guide-lines” eller “criteria” for tolkning.
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gare avgoranden. Genom ett av domstolen ar 1966 fattat beslut dndrades den
sa att man i framtiden skulle vara beredd att avvika frén tidigare etablerad
uppfattning — om det fanns skal dirtill.?*> Metanormen blir hir tydlig genom
att den blir foremal for ett beslut. Nagra sddana beslut torde knappast fore-
komma i svenska domstolar. Atminstone finns i det material som hir under-
sokts inga spér av ett sirskilt beslutsfattande rérande metanormer. Att de
4nda 4r en realitet och att de utdvar sin paverkan framgar dels av uttalanden
i domskilen rorande metanormsfrigor dels av att olika ledamoter ibland
kommer till olika resultat beroende pé olika uppfattningar om t.ex. vilken
vikt som ska tilldggas ett forarbetsuttalande i en viss situation. I ARK, s.
573, omtalas en metanorm som paminner om den nyss ndmnda, nimligen
“en i domstolarna vedertagen uppfattning att en norm som fastslagits i sta-
dig praxis inte bor fringés utan stod av lag”.

For svensk ritts del synes metanormerna vara just “oskrivna”. De &r inte
antagna genom lagstiftning och de &r inte heller explicit formulerade av
nigon domstol. Ar de d& mdjliga att identifiera? Problemet #r inte exklu-
sivt for arbetsdomstolen. I en studie av EG-domstolen konstateras t.ex.
att domstolen i allminhet inte diskuterar sina tolkningsmetoder i
domarna. Dock - tillagger forfattaren — kan domstolens sitt att uttrycka
sig ibland tjina som “a signpost of the road it has followed to reach its
conclusions”.?®* Samma sak giller for arbetsdomstolen. Genom uttalan-
den i domskilen ges viss information om den bland beslutsfattarna fore-
fintliga synen i fragor rorande metanormer.

Varje rittslig beslutsfattare tvingas ta stillning i metafragor. Ibland &r redo-
visningen av uppfattningar i sddana frigor mycket tydlig. I en dom frén
HovR 6ver Skéne och Blekinge uttalades t.ex. foljande: "Domstols avgo-
rande skall grundas pé lag. Vid lagens tillimpning har domstol att fasta vikt
vid motivuttalanden som riksdagen har godkint. Kravet att réttskipningen
savitt mojligt skall vara enhetlig leder till att Hogsta domstolens avgoéran-
den, om #n ej formellt bindande, bér vigleda Svriga domstolar.”2%*

Metanormer har betydelse inte bara for sittet att genomfora lagtolkning
och precisering. Den rollférdelning mellan lagstiftare och rittsliga
beslutsfattare som diskuteras i avdelning III innefattar ocksa virderande
stdllningstaganden som kan formuleras som metanormer.

262 Adams & Brownsword 1992, s. 118.
263 Brown, s. 270.
264 Citerat frn Peczenik 1995b, s. 35.
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4 Arbetsdomstolen som lagtolkare

”So the correctness of par-
ticular interpretations is
often very controversial”.
(Lord Wilberforce)

4.1 Inledning

Ross avgrinsar i "Om ret og retferdighed” en analytisk-deskriptiv upp-
gift i friga om tolkning — den att beskriva hur tolkning faktiskt gér till i
praktiken — med ambitionen bl.a. att klarldgga vilka allménna faktorer
som #r verksamma i all rittstillimpning.?%> Han vill bestimma ramarna
for en allméin typologi for att karaktirisera forekommande variationer i
metod- och tolkningsstil. Sammanfattningsvis anges de allménna fakto-
rerna vara & ena sidan “en rent férstandsmaissig fattande eller uppfattande
verksambhet inriktad mot att tyda det givna” och & den andra sidan” en
virderande, stillningstagande verksamhet” som kan vara paverkad av
»rittssociologiska uppfattningar (reala hiinsyn)”.?%

Som framgétt ovan, framst i kapitel i 1 och 3, dr ambitionen i foreva-
rande sammanhang att studera rattsligt beslutsfattande och sirskilt de
diri verksamma réttstillimpningsvérderingarna. Det kommer att ske med
anvindande av de olika orienteringar som utformats i den teoretiska
ramen. Som bakgrund ska hir forst sdgas nagot om tvi, i samband med
lagtolkning, ofta forekommande dimensioner, en avseende tillvigagangs-
siitt (subjektiv — objektiv metod)?®” och en avseende resultat (extensiv —
restriktiv tolkning).

Kombinerade ger de tva dimensionerna fyra méjliga situationer.

25 Ross, s. 159. Enligt Westberg 1988, s. 306, domineras annars framstillningar om lag-
tolkning av “ambitionen att formulera och beskriva principer, som skall ’styra’ domsto-
larna” i deras virderande stillningstaganden.

26 A a s 164,

267 T Lindell 1987, s. 46, sigs de vanligaste lagtolkningsmetoderna vara den objektiva,
den subjektiva och den teleologiska metoden. I Peczenik 1990a, s. 199ff, diskuteras tva
typer av teleologisk lagtolkning, subjektiv och objektiv. Stromholm, 1996, s. 454, gor fol-

LT

jande papekande: “Termen ’objektiv’ 4r lika olycklig som ’subjektiv’.
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Extensiv tolkning

1 2
Subj Obj
metod 3 4 metod

Restriktiv tolkning

I den forsta situationen leder en subjektiv metod till extension. I den
andra leder en objektiv metod till extension. I den tredje leder en subjek-
tiv metod till restriktion. I den fjérde situationen leder en objektiv metod
till restriktion.

I metoddimensionen brukar som utmérkande for den subjektiva meto-
den framhaéllas, att tolkaren i forsta hand ér, eller sidger sig vara, inriktad
pa att utfinna upphovsmannens eller upphovsménnens (t.ex. “lagstifta-
rens”) avsikt, eller liknande, med texten?®®. I savil rittsvetenskaplig litte-
ratur som rittspraxis finns otaliga vittnesbord om att det bakom lagtexten
liggande syftet tillmitts betydelse vid tolkning och tillimpning av lagreg-
ler. For svenskt vidkommande har synsittet gamla anor, vilket framgér av
de under 1500-talet sammanstillda domarreglerna. Domarregel nummer
12 lyder:

”Domaren akte i all lag vad hans uppsét var som lagen gjorde, annars varder
hon missbrukad och véndes till ett annat sinne, 4n hans mening var som
lagen gjorde.”

Att synsittet fortfarande har aktualitet kan belidiggas med uttalanden i
modern rittspraxis. I AD 92/78 uttalades t.ex. foljande: ”Ordalydelsen
i...lagen forusitter att...Syftet med lagrummet &r emellertid...”. Syftet
blev bestimmande for tillimpningen. I AD 73/87, uttalade domstolen:
”Lagen forbjuder enligt sina ordalag...trots att tanken uppenbarligen
ar..”. Domstolen lade tanken till grund for sitt avgorande i malet.%

Den subjektiva metoden har beskrivits pa féljande sétt.

28 Stromholm 1996, s. 453; Peczenik 1980, s. 194f; Evers 1987, s. 38; Evers 1984, s. 47.
26 Jfr fran engelsk ritt Denning, L.J. citerad i Payne, s. 97: ”If the literal interpretation of
a statute leads to a result which Parliament can never have intended, the Courts must reject
that interpretation and seek for some other interpretation which gives effect to the inten-
tion of Parliament.” Jfr Sigeman 1972, s. 626.
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”[L]agen utsétts for vad man kan kalla en historisk tolkning;...det giller att
ta reda pd vad som var avsikten vid lagens tillkomst och den sprakliga
utformningen, lagtexten, &r bara ett av flera bevis for vad lagstiftaren menat.
Ger motiven ett sikrare besked dn lagtexten om hans avsikt, syfte, med stad-
gandet far ordalagen vika..””?

I den nyss ndimnda domen AD 92/78 var en av frigorna huruvida bestim-
melsen om avstingning i 34 § andra stycket 1974 ars LAS var tillamplig pa
avstidngning som beslutats innan uppsédgning skett. Domstolen fann bestim-
melsens ordalydelse forutsdtta att uppsigningsbeslutet i tiden foregick
avstdngningen, men att syftet med lagrummet (bl.a. att tillférsikra arbetsta-
garna en ritt till arbetsplatsen i fall nir det rader tvist mellan arbetsgivare
och arbetstagare i frdgan huruvida saklig grund foreligger) létt skulle kunna
motverkas om lagrummet tolkades alltfor formellt. Syftet (dandamalet) med
regeln tillits ta 6ver lagtextens ordalydelse.

En objektiv lagtolkningsmetod utmirks av att tolkarens uppmirksamhet
inriktas inte mot en pa ett eller annat sitt fastslagen avsikt med lagtexten
utan mot andra, som objektiva uppfattade, omstindigheter.””! Som exem-
pel pa objektiva metoder anges ibland bokstavlig tolkning av lagtex-
ten.?’? ”Spraklig tolkning”, ibland uppdelad i flera steg, skulle di syfta
till att faststilla enskilda uttrycks sprakliga innebord. Det talas om t.ex.
”lexikalisk” tolkning eller “logisk-grammatisk” tolkning, den senare
byggande pa forutsittningen att lagen respekterar ordbok, spraklira och
elementir logik.?”?

I AD 55/85 faststilldes den sprakliga inneborden av en lagregel med hjilp
endast av de i texten anvinda ordalagen (sdrsk s. 316f). Enligt 14 § forsta
stycket semesterlagen far semesterledighet inte forldggas till uppségningstid
utan arbetstagarens samtycke. I méilet behandlades en tvist om hur forbuds-
regeln skulle tolkas i ett speciellt fall. Arbetsdomstolen konstaterade att
bestimmelsen hade en entydig innebord for det fall att arbetstagaren sidger
upp sig eller arbetsgivaren sédger upp arbetstagaren och uppsigningens gil-
tighet inte ifrégasatts. Hindret géller dd normalt till dess att anstéillningen

270 Lindblom 1993c, s. 247.

271 Stromholm 1996, s. 453; Peczenik 1980, s. 195; Evers 1987, s. 38.

22 Evers a st; Se dven Evers 1984, s. 44ff med kritik av “bokstavstolkningsteorin”; Pec-
zenik framhdller, a st., att lagtolkningens huvudsyfte enligt den objektiva tolkningslirans
radikalaste version ligger i att faststilla lagens objektiva, sprakliga innebord.

233 Stromholm 1996, s. 447ff. Se Peczenik 1980, s. 69f, om bokstavstolkning (lexikalisk
respektive kontextuell). Betrdffande “rent spraklig analys”, se Wennstrom, s. 164f. I
Dworkin 1986, s. 17, ndmns en teori om bokstavstolkning dir orden i lagtexten ges en
icke-kontextuell betydelse. Att dven tolkning av enskilda ord och uttryck kan vara kompli-
cerad illustreras i Bing, s. 133ff. Peczenik & Bergholtz uppger, s. 314, att det inte finns
négon allmént erkind definition av “spraklig tolkning” i svensk litteratur eller réttspraxis.
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upphor vid utgdngen av den uppsigningstid som var angiven i uppsignings-
beskedet. For saddana situationer ansdgs lagtexten ge svar direkt.

AD 111/86 13 kap 1 § 1976 &rs LOA foreskrevs forbud mot andra partiella
stridsdtgdrder &n Overtidsblockad i arbete som var “oundgingligen nédvin-
digt” for att genomfora myndighetsutdvning. Domstolen konstaterade att
vad som mer i detalj 14g i kravet pa nddvéndighet inte framstod som klart
och tillade: ”Ordet oundgéingligen fér i alla hiandelser betraktas som ett for-
starkningsord utan sjilvstindig rittslig betydelse, eftersom ett arbete inte
kan vara mer eller mindre nédviandigt.”

I forhallande till den subjektiva metoden kan det bl.a. innebéra skillnader
nir det giller viktningen av rittskillorna.

”Den som begagnar en objektiv lagtolkningsmetod i ovan avsedd mening,
dvs. dgnar sig at bokstavstolkning, ...prioriterar lagtexten i forhallande till
andra réttskillor och soker svaret pa frigan om regeln ar tillimplig i det
aktuella fallet genom en semantisk-grammatisk analys av ’ordalagen’ (i
dubbel bokstavlig mening). Stir lagtexten i uppenbar strid med motiven
skall lagen dnda tillimpas enligt sin ordalydelse; motivens betydelse
inskriinks till att ge sprdklig vigledning vid tolkning av textens inne-
bord...”2"*

AD 96/76. (Lind) Tolkning av det i 7 § tredje stycket FML anvinda
uttrycket “om de beror pa arbetsgivaren”. Vissa forarbetsuttalanden anségs
fora tanken till att erséttning for fackligt arbete skulle utgé endast om arbets-
givaren varit initiativtagare till att verksamheten forlagts utom arbetstid res-
pektive utanfor arbetsplatsen. 1 forarbetena talas om att arbetsgivaren ska ha
framstillt en “begidran” eller uttryckt ett “onskemadl”. Négot sédant fanns
inte i sjdlva lagtexten”. Det i lagtexten anviinda uttrycket uppfattades ha en
vidare innebord dn uttrycken i forarbetena. Lagtexten gavs den vidare inne-
borden. Det framgér av domskilen att det var av betydelse att just lagtexten
pekade i en extenderande riktning (s 656). Man ndjde sig emellertid inte
med att hinvisa till lagtextens ordalydelse utan ndmnde flera omstindigheter
som stodde det pa spraklig tolkning av lagtexten grundade stéllningstagan-
det. Forst anfordes argument som har med effekter av tolkningen att géra.
Om den utifran férarbetsuttalandena ndrmast till hands liggande tolkningen
valdes skulle det kunna medfora att arbetsgivare vidtog en viss typ av atgér-
der. Det skulle kunna motverka eller forsvéra en viss typ av 6verenskom-
melser vilket i sin tur skulle kunna skada férhandlingsverksamheten. Ett
argument av systematisk karaktdr var att den sndvare tolkningen knappast
var forenlig med visst synsiitt inom annan lagstiftning. Ett allmént proposi-
tionsuttalande om att det 4r naturligt att det fackliga arbete som avser arbets-

24 Lindblom a. a. s. 247. Se dven Stromholm a. a. s. 453f.
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platsen forldggs till arbetstid och att kostnaderna hérfor bérs av produktio-
nen eller arbetsgivarens verksamhet tillades ocksa betydelse.

Lagtextens sprikliga innebord stilldes mot en ur forarbetena utlést,
avsedd, innebord. Lagtexten gavs forsteg. Vissa andra omstdndigheter
aberopades ocksa till stod for stindpunkten att lagtexten borde ges den
vidare inneborden, bl.a. effekter av tolkningen. Fallet ér alltsa inte “rent”.
Det gir inte att avgora vilken vikt de olika argumenten tillagts men
extenszionen skedde med hinvisning till i forsta hand lagtextens ordaly-
delse.””

Ett uttryck for en objektiverande tolkningsmetod 4r att se reglerna som ”
things in themselves, which have an existence independent of any motive,
reason, purpose or policy that may have originally inspired them...[F]or the
interpreter the task is to ascertain the true meaning of the rule and apply it
without regard to the original purposes or the consequenses.”?’®

Som andra exempel pa objektiv tolkning nimns ibland systematisk tolk-
ning®”’ och viss teleologisk tolkning®’®. Vid systematisk tolkning av ett
stadgande beaktas sirskilt den regelmiljo i vilken det ingar. Bakgrunden
till den systematiska tolkningen kan vara en 6nskan att bibehalla konsis-
tens och konsekvens inom rittssystemet.?”

I AD 4/76 skulle vid tillimpning av 21 § LAS faststillas inneborden av
uttrycket “intermittent arbete”. Efter konstaterandet att det varken i det all-
minna spriakbruket eller i arbetslivet hade ndgon alldeles bestimd betydelse
beaktades bl.a. att en viss tolkning stod i samklang med vissa bestimmelser
i5 § LAS.

I AD 53/78 tillimpades varselregeln i 3 § andra stycket virnpliktsledighets-
lagen. Regeln var forebild till motsvarande bestimmelser om varsel i studie-
ledighetslagen och forildraledighetslagen och domstolen anforde att man
borde rikna med att det stillningstagande man gjorde i det aktuella malet
kunde ha betydelse dven for tillimpningen av varselreglerna i de tva andra
lagarna.

AD 107/81 Tvist om huruvida en arbetsgivare, A, varit forhandlingsskyldig
enligt 38 § MBL gentemot arbetstagareforbundet, B, trots att B normalt inte
hade nigon medlem anstilld hos A. Rittsfrégan lostes frimst genom en
grundlig lisning av forarbetena, som lades till grund for stillningstagandet

215 Jfr uttalanden i AD 17/84, s. 153.

2% Twining & Miers, s. 167.

277 Stromholm a. a. s. 452f.

28 Tex. den av PO Ekelof foresprikade, a. a. s. 455.

29 Stromholm a. a. s. 452; Peczenik a. a. s. 99f; se dven Wennstrom, s. 159f.
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att det finns ett krav pd anknytning till medlemskap och anstéllningsforhal-
lande nir det giller all forhandlingsritt enligt MBL. Till den pa forarbetsut-
talanden grundade argumentationen lades ett argument av annan karaktir (s
589): Att bortse frdn nyss nimnda krav nir det giller 38 § MBL “vore att
bryta systematiken i medbestimmandelagens forhandlingsregler”.

I AD 4/84 rérande bl.a. innebdrden av uttrycket “ort” i 22 § LAS ville ena
parten for tolkningen soka ledning i ett uttalande i forarbetena till 14 § LAS
dir uttrycket "ort” behandlas. Domstolen papekade att 14 § avsag helt andra
situationer 4n den som var aktuell i malet, varfor forarbetena till den
bestimmelsen saknade intresse.?®

Enligt ett dldre synsitt kunde inom ramen for en objektiv tolkningsldra
efterstrivas att ange vad det fornuftigt tinkande folkmedvetandet himtar
ur lagen eller att utfinna lagens immanenta mening.”'

Det objektiva kan ocks3 sittas i samband med ett beaktande av lagens
faktiska effekter framfor lagstiftarens uttalade eller antagna syften.??

I resultatdimensionen avses med extensiv lagolkning att en bestim-
melse tillimpas pd alla fall, som 6verhuvudtaget kan anses ligga inom
dess sprakliga betydelseomrade. Regelns tillimpningsomride samman-
faller med betydelseomradets yttersta utstrickning.?® Man ligger in s&
mycket i texten som ordalydelsen gor majligt?. Ibland skiljs mellan fall
som klart faller inom regeln, fall som klart faller utom regeln och grins-
fall.?®® En tolkning kan vara mer eller mindre extensiv.

I AD 19/76 yrkade ett arbetstagarforbund skadesténd for en av sina medlem-
mar pa den grunden att medlemmen avskedats eller sagts upp av arbetsgiva-
ren. Arbetsgivarparterna gjorde invdndning om preskription enligt 40 §
LAS. En fore talans vidckande gjord forhandlingsframstillning avsig att
medlemmen skulle f& permitteringslén medan talan vid arbetsdomstolen
grundades pa péstdendet att anstillningen upphort. Arbetsgivarparterna hiv-
dade, att forhandlingsframstillningen innefattade krav pa ersittning av
annat slag och pa annan grund én den vid arbetsdomstolen véckta talan.
Enligt nyss ndmnda bestimmelse i LAS skulle den som ville fordra skade-
stind enligt lagen underritta motparten ddrom inom fyra manader frén det

28 En intressant belysning av tolkning av samma uttryck i olika sammanhang ges i AD
128/83; jfr det “systematiska” resonemanget som fors i AD 55/85. Se ocksd AD 14/84 dir
man uppmérksammade ett uttalande i propositionen till en helt annan lag och fiste avse-
ende vid det.

Bl Sisgren, s. 340f.

282 Sromholm 1979¢, s. 267.

283 Stromholm 1996 s. 462.

%4 Hellner 1994, s. 88.

285 Adams & Brownsword 1992, s. 84.
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skadan intrdffade. Domstolen hade att ta stéllning till vilket krav pa precise-
ring som gillde for sddan underrittelse. Ordalydelsen befanns medge den
tolkningen att dven ganska allméint héllna krav verkade preskriptionsavbry-
tande. Domstolen placerade arbetstagarstdndpunkten inom bestimmelsens
betydelseomrade. Men skulle bestimmelsen tillimpas extensivt eller rest-
riktivt? Man undersokte forst syftet med preskriptionsregeln (att en part vid
utgéngen av viss tid efter en héndelse ska veta vilka ersittningskrav den gett
upphov till) och det grundlidggande syftet med anstillningsskyddslagen (att
bereda arbetstagarna trygghet i anstéllningen). I avvigningen mellan & ena
sidan arbetsgivarens intresse av att fa krav preciserade i stérsta mojliga
utstrdckning och 4 andra sidan arbetstagarens intresse av att inte gi miste
om rattigheter som lagen avser att skydda till f6]jd av att férhandlingsfram-
stdllningen utformats pa ett mindre preciserat sitt, fann domstolen att det
primira syftet med lagstiftningen inte fick tridas for nér. Arbetstagarsidans
stindpunkt godtogs.

Den extenderande tillimpningen av bestimmelsen grundades hir pé en
analys av lagstiftarens syfte med olika regler och resulterade i att syftet
med en enstaka regel (den i 40 § LAS) underordnades det priméra syftet
med “lagstiftningen” (LAS). Utgingen kan sdgas innebira, att den for-
mella regeln (preskriptionsbestimmelsen) i en situation som den foreva-
rande inte tillits medfora att en enligt lagens materiella regler gynnad
person gick miste om sina rittigheter. %

Med restriktiv lagtolkning avses att en bestimmelse tillimpas snévt.
Endast fall som utan tvekan hor hemma inom det sprikliga betydelseom-
radet hinfors till bestimmelsens tillimpningsomrade.”’” Tolkningen 4r
inskrinkande.?®

T AD 7/75 avvisade domstolen tanken pé en extensiv tolkning av 6 och 7 §§
FML. Ett arbetstagarforbund hidvdade i méilet, att facklig foértroendeman i
visst fall hade ritt till ersdttning i samband med facklig verksamhet som &4gt
rum under tid d& fortroendemannen annars inte skulle ha varit i arbete.
Uttrycket ritt till ledighet” (6 § forsta stycket) tolkades som att regeln
avsig befrielse fran annars foreliggande arbetsskyldighet. En genomgéang av
forarbetena i allmédnhet gav inget beldgg for att avsikten varit att erséttning
skulle kunna utgd dérutéver. Ett av arbetstagarforbundet aberopat uttalande
av departementschefen, som av forbundet ansags ge direkt stod for att avsik-
ten med lagstiftningen varit att anstéllningsforméaner skulle kunna utgé dven
nir facklig verksamhet utfordes pa fortroendemannens fritid, tillméttes inte
avgorande betydelse “mot lagens klara ordalag”. Det kan ndmnas, att dom-

28 Eit exempel pé extension grundad pé lagtextens ordalydelse ges i AD 96/76.

27 Hellner a st.

28 For ett exempel pd restriktiv tolkning av forarbetsuttalanden se den i Goransson
1997a, s. 272, kommenterade domen AD 99/79.
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stolen i och for sig fann 6vervagande skl tala for att departementschefsutta-
landet var att uppfatta som ett stéd for férbundets stindpunkt. Efter analysen
av rattskdllorna tillade domstolen att dess tolkning av lagen inte ledde till att
bestdimmelserna om ritt till betald ledighet for facklig verksamhet avseende
arbetsplatsen inte fick den betydelse som varit dsyftad.

Tre reservanter ville ge bestimmelserna en mindre sniv innebord. Aven
for dem var syftet med lagstiftningen centralt. Savil den sprakliga tolk-
ningen av lagtexten som ldsningen av forarbetena ledde dem till ett annat
resultat dn majoriteten.

AD 4/78 (Stark) Ett arbetstagarforbund yrkade skadestind pa grund av
avskedande. Styrelse och stillforetradare for det bolag som var férbundets
motpart var C. Efter férhandling med bolaget instimdes C fore preskrip-
tionstidens utging. Forbundet menade att bolaget ddrigenom fick kinnedom
om anspraket innan preskription intridde. Bolaget invdnde att anspraket var
preskriberat enligt 40 § LAS. Arbetsdomstolen fann att lagtexten inte lam-
nade utrymme for annan tolkning &n att preskription intrétt: “Lagtexten lim-
nar inte utrymme for att tillerkdnna annan omsténdighet dn vickande av
talan mot motparten (min kurs) preskriptionsavbrytande verkan.”

Vad den restriktiva instéillningen berodde pé angavs inte. En strikt till-
lampning av talefristreglerna i detta hdnseende”(min kurs) ansags
pakallad. En mgjlighet dr att det haft betydelse att det var frigan om en
preskriptionsregel.

Att resultatet av en tolkning av ett uttryck kan vara beroende av vilka
moment som beaktas dr uppenbart. Ibland leder tolkningen till att ett
uttryck ges en frin vanligt sprakbruk avvikande innebord.??

I AD 118/79 tolkades i ett mél rorande tillsdttning av en divisionschef och
tva avdelningschefer uttrycket “viktigare fordndring av sin verksamhet” i
MBL 11 § pa ett sétt som man medgav tedde sig “ganska frimmande” for
normalt sprakbruk. Det ansdgs emellertid framga av forarbetena att det valts
av speciella skdl, vilket fick réttfardiga den gjorda tolkningen.

De tvad dimensionerna kan anvindas for att peka pa viktiga sidor av ritts-
ligt beslutsfattande, men de ricker inte for att géra den argumentation
som moter i det empiriska materialet réttvisa. Néar det giller metod-
dimensionen kan s#gas att uppdelningen av rittstillimpare i subjektiva
eller objektiva riskerar att leda tanken till en polarisering utan motsvarig-

28 Se #ven den nedan refererade AD 45/78. Om “[d]en naturlige betydningen” se Bing, s.
133ff. Andra exempel pa att uttryck ges en speciell betydelse ar “facklig verksamhet”, se
Goransson 1997a, s. 132 och 1997b, s. 13.
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het i det undersokta rittsliga beslutsfattandet.®® Det gér knappast att
bland rittsliga beslutsfattare utpeka konsekvent renodlade subjektivister
eller objektivister. Det vanliga 4r i stillet att moment som i litteraturen
sorteras in under rubriker som subjektivt eller objektivt forekommer till-
sammans inom ramen for stillningstaganden i samma mal.

AD 51/77. 17 § FML sigs att facklig fortroendeman har ritt till bibehallna
anstillningsforméner vid ledighet som avser den fackliga verksamheten pa
arbetsplatsen. I domen avgjordes om regeln omfattade dels deltagande i viss
avtalskonferens dels arbete infor och deltagande i vissa centrala kollektivav-
talsforhandlingar. Ordalagen (den objektiva omstindigheten) ansags ge “ett
ganska klart stod” for att den i malet aktuella ledigheten inte omfattades av
betalningsritten. Argumenteringen for detta — pa en spraklig tolkning av
lagtexten grundade — stidllningstagande kompletterades med en genomgéng
av forarbetena (ett subjektivt inslag), vilka befanns peka i samma riktning
som lagtexten. Domstolen kunde dirfor konstatera att varken lagtextens
ordalag eller lagens forarbeten gav nédgot stod for ritt till betalning i den
omtvistade situationen.

AD 17/82 Tvisten i mélet gillde huruvida de bada kvinnorna B och H med
anstéllningar som sekreterare vid ett regemente konsdiskriminerats genom
beslut om nya befattningsbeskrivningar. Av betydelse var uttrycket “arbets-
tagare blir uppenbart of6rmanligt behandlad i jamforelse med arbetstagare
av motsatt kon”. I domskilen redovisades foljande steg i tolkningsprocedu-
ren. Ett uttalande i propositionen till JimL (subjektivt inslag) gav tolkaren
vigledning i friga om inneborden av uttrycket “uppenbart”. I friga om res-
ten av formuleringen ("oférménligt behandlad i jamforelse med arbetstagare
av motsatt kon”) befanns forarbetena inte ge ndgot klart besked. I avsaknad
av tillracklig vagledning i forarbetena anvidnde sig domstolen av andra fram-
komstvidgar. En tolkning provades men skulle ha medftrt en ordning som
var “foga rimlig” (objektivt inslag). Man atervénde till forarbetena och fann
dér ndgra uttryckssitt som gav “atminstone nagot stod” for en viss lagstif-
taravsikt (subjektivt inslag). En tolkning i linje med nyssndmnda lagstiftar-
avsikt ansdgs rimma vil med regelns karaktidr av presumtionsregel. Den
stoddes ocksd av en jamforelse med tvd andra presumtionsregler i samma
lag (objektivt inslag).

En risk med uppdelningen i en subjektiv och en objektiv metod dr alltsd
att den kan ge intryck av att det inom det réttsliga beslutsfattandet skulle
finnas ett antingen — eller, medan det snarare dr friga om ett bade — och.

20 Jfr Sjogren, s. 341, som finner striden mellan de béda tolkningsmetoderna timligen
ofruktbar.
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Subjektiva och objektiva moment férekommer tillsammans i en metod-
mix.?!

I det foljande ska rittstillimpningsvirderingar i samband med lagtolk-
ning diskuteras i termer av orientering vid réttsligt beslutsfattande.

4.2  Lagstiftarorientering

4.2.1 Orientering mot lagtexten

Lagstiftarorientering betyder, som framgick i kap 3, i forevarande sam-
manhang en fokusering antingen av den fran lagstiftaren hirrérande lag-
texten eller av lagstiftarens avsikt med den som tillimplig ansedda regeln
— eller bada. I det foljande ska redogoras for uppfattningar inom arbets-
domstolen innebdrande att lagtextens ordalydelse bor tilldggas stor vikt.

Ibland markeras respekt for lagtexten genom besked om att en 19sning,
for att vara acceptabel, ska ligga inom lagtextens betydelseomrade.

AD 1/78 (Lind) En arbetstagarorganisation yrkade allmint skadestidnd pa
grund av avskedande. Efter det att tiden for talans véckande enligt 40 § LAS
gétt till 4nda yrkades ocksd ekonomiskt skadestind. Vid bedémningen av
om organisationen forsuttit fristen for att vicka talan om ekonomiskt skade-
stand konstaterade arbetsdomstolen att lagtextens ordalydelse medgav den
tolkningen att ocksa ganska allmént héllna krav verkar preskriptionsavbry-
tande.

Domstolens sitt att formulera sig kan uppfattas som att lagtextens orda-
lydelse ansigs sitta en grans for vad som var mojligt att dstadkomma
genom tolkning.**

I AD 98/77 ansdg en minoritet (ordf Stark och tvd arbetsgivarledamoter)
majoritetens standpunkt innebéra att avsteg gjordes “frén lagtextens klara
ordalydelse”.

Uttalandet kan uppfattas som uttryck for stindpunkten att man inte far
gora avsteg fran lagtextens klara ordalydelse.

I ett antal fall har ledaméter inom domstolen uttryckligen foresprakat
en orientering mot lagtextens ordalydelse. Samtliga uttalanden héirror
frdn minoriteter. Forst behandlas domar dér stdllningstaganden till for-
mén foér en lagtextorientering innefattar #mbetsledaméter. Direfter

21 Jfr Peczenik 1980, s. 65.
22 Jfr AD 19/76.
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behandlas i nu nimnd ordning domar dér enbart arbetstagarledaméter
eller enbart arbetsgivarledamoéter velat tillagga lagtexten en avgorande
betydelse.

I AD 137/83, ansdg en minoritet bestdende av v ordf Eklundh och tva
arbetsgivarledamoter, att domstolen — oavsett hur man i visst avseende
bedomde konsekvenserna — méste lidgga lagtextens ordalydelse till grund for
avgorandet i malet.

En tolkning av lagtexten som visserligen stimde Gverens med ett visst av
lagstiftaren uttalat syfte men som samtidigt stod i strid med dennas klara
ordalydelse accepterades inte.

AD 55/85 (Stark) I 14 § semesterlagen stadgas forbud mot att utan arbetsta-
garens medgivande forldgga semesterledighet till uppsédgningstid. W sades
upp frén sin anstéllning pa grund av personliga skil den 7 mars 1983. Enligt
uppsigningsbeskedet skulle uppsidgningstiden 16pa fran den 13 mars till den
23 juli 1983. Tvist uppkom om uppsédgningens giltighet och talan vicktes
vid arbetsdomstolen den 7 juni 1983. P4 grund av 34 § andra stycket forsta
meningen LAS kom anstillningen att besta till den 21 december 1983 d&
arbetsdomstolen avslog talan. Anstéllningen upphorde alltsi efter det att den
i uppsagningsbeskedet angivna tiden gétt ut. Arbetsgivaren lade, utan Ws
samtycke, ut semesterledighet for honom under tiden 1-28 augusti 1983,
alltsd under den tid med vilken anstillningen forlingts pd grund av uppsig-
ningstvisten (férlangningstiden). En majoritet formulerade lagtillampnings-
frégan pa foljande sitt.

”Forbudet i 14 § forsta stycket semesterlagen mot att utan arbetstagarens
samtycke forlidgga semesterledighet till uppsidgningstid har en entydig inne-
bord for det fall att arbetstagaren sdger upp eller arbetsgivaren sidger upp och
uppsigningens giltighet inte ifrdgasitts. Hindret fér arbetsgivaren att utan
arbetstagarens samtycke forlagga semesterledighet giller i dessa fall nor-
malt sett till dess anstillningen upphor vid utgdngen av den uppsigningstid
som ir angiven i uppsigningsbeskedet. Om didremot en uppsigning frén
arbetgivarens sida blir tvistig, dr mera tveksamt hur regeln i 14 § forsta
stycket semesterlagen skall tolkas. Giller férbudet dven i detta fall endast
till utgdngen av den uppsédgningstid som &r angiven i uppsédgningsbeskedet?
Eller bestér forbudet i forekommande fall till den senare tidpunkt da tvisten
om uppsédgningen har slutligt avgjorts? Eller upphor till dventyrs forbudet
att gilla redan i och med att tvist uppstar om uppsédgningens giltighet?”

Majoriteten stillde sig till en borjan frigan om forlangningstiden “begrepps-
missigt” enligt LAS var att betrakta som uppségningstid. Inneborden ddr av
termen “uppsdgningstid” ansdgs klar och angavs som den tid som loper
fram till dess anstillningen ska upphdra enligt uppsédgningsbeskedet. Det
fanns, enligt majoriteten, ingen anledning att anta att lagstiftaren anvént

79



uttrycket i ndgon annan betydelse i 14 § forsta stycket semesterlagen. Den
sprakliga betydelsen ansdgs ddarmed klarlagd. Sprékligt sett betydde 14 §
forsta stycket i semesterlagen att forbudet att forligga semesterledighet
géllde den uppsigningstid som fanns angiven i uppsédgningsbeskedet. "Tolk-
ningsfragan” ansags emellertid inte avgjord ddrmed. Det maste ocksa disku-
teras om det fanns grund for att ”ge bestimmelsen en vidare tillimplighet 4n
som framgdar av ordalagen, dvs vad som i lagtolkningssammanhang brukar
betecknas som en analogisk tolkning”.2*> Man bérjade i semesterlagens for-
arbeten. Det konstaterades att de inte ber6r forlangningstiden. Det skulle
vara fraga om en lucka i lagen.”®* Inget i forarbetena ansigs tyda pi att
uttrycket uppsigningstid utnyttjats i den omtvistade regeln for att avsiktligt
begrinsa forbudets tillimplighet till den i uppsidgningsbeskedet angivna
uppsigningstiden. Ett andra argument som pekade i riktning mot analogisk
tillampning av bestimmelsen var att den, enligt uttalanden i forarbetena,
tillkommit framst for att uppritthdlla det skydd som uppsédgningsbestim-
melserna i LAS ger. Majoriteten fann det befogat att "pa ett sérskilt sétt”
beakta hur regeln samverkade med dessa uppséigningsbestimmelser. Nista
led i argumenteringen for en analogisk tillimpning inleddes med konstate-
randet att det enligt LAS péfallande konsekvent giller att férlangningstiden
jamstills med uppsigningstiden. Fragan stilldes vilka skél som kunde abe-
ropas for att jamstilla forlingningstid med uppsidgningstid vid tillimp-
ningen av bestdmmelsen i semesterlagen. Till stod for en analogi anfordes
”dndamalssynpunkter” i anslutning till vissa ténkta situationer. Hir pavisa-
des resultat som skulle bli f6ljden av en viss tolkning och som skulle vara
oférenliga med vissa syften med regler i LAS. Den forsta situationen var
den "ndr uppsdgningstiden #r kort och dirmed en forldngningstid av nidgon
betydelse ryms inom sexmanadersfristen”.?*> Majoriteten pekade pa vissa
oldgenheter som skulle kunna uppstd om semester forlades till forlangnings-
tid och konstaterade att i den avsedda situationen (kort uppsédgningstid)
motiven for ett forbud att lagga ut semesterledighet inte var mindre for tiden
efter uppsdgningstidens utgéng 4n for tiden fore. Den andra situationen som
diskuterades var avstingning fran arbete pa grund av de omstindigheter som
foranlett uppsidgningen. Virdet av den regel som forbjuder sddan avsting-
ning (34 § andra stycket andra meningen LAS) skulle i vissa fall forsémras
om arbetsgivaren finge ldgga ut semester under forlangningstiden. En tredje
situation som skisserades var den dir en uppsagd arbetstagare har obetald

3 Arbetsdomstolen angav hir innebrden av laganalogi pa ett sitt som dverensstimmer
med undersokningens terminologi: att ge en bestimmelse en vidare tilldimplighet &n som
framgér av ordalagen.

2% Luckor i ritten diskuteras i Hellner 1997, s. 368ff. Se ocksd Peczenik 1988, s. 36ff och
Goransson 1997a, s. 254. Enligt Ekelof, 1994, s. 73 (not 159), dr lagen behiftad med
luckor — och bor ocksé vara det. Att dven arbetsdomstolen tinker i termer av "lucka” se
AD 102/84, s. 650 ("lucka i anstillningsskyddet™);

5 For tiden efter det att sex manader forflutit frin uppsigningstiden finns inget hinder att
lagga ut semesterledighet (semesterlagen 14 § sista stycket).
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semesterledighet. En forldggning till forlangningstiden av sidan semester
skulle kunna resultera i att arbetstagaren blev utan ersittning under en del av
forlingningstiden. En sddan ordning skulle, enligt majoriteten, harmoniera
mindre vil med den garanti for anstallningsforméner som enligt LAS giller
for forlingningstiden. De nu refererade dndamélssynpunkterna tillades av
domstolen en sddan tyngd att den fann att "det méste uppfattas som en brist”
om forbudet mot forliggning av semestertid inte ocksa skulle gélla for for-
lingningstiden. Efter denna utforliga argumentering, innefattande bl.a.
andamalssynpunkter, foretog majoriteten ocksa en intresseavvigning nir
den konstaterade att en analogisk tillimpning av bestimmelsen inte skulle
vara alltfor betungande for arbetsgivarsidan. Ett avslutande argument for
beslutet att tillimpa bestimmelsen i semesterlagen analogiskt angavs: det
var i ett fall som detta befogat att mera se till hur systemet i dess helhet var
uppbyggt och hur de olika reglerna samverkade &n till den enskilda bestam-
melsens sprakliga utformning.

En minoritet (v. ordf. Nilsson och tva arbetsgivarledamdéter) hade en helt
annan uppfattning i tillimpningsfrigan. Den konstaterade att majoriteten
velat bota en brist i lagstiftningen “som sannolikt har sin grund i att lagstif-
taren Overhuvudtaget inte tinkt pd den situation som uppstar nir en sidan
tvist foreligger”. Minoritetens stindpunkt gavs detta uttryck:

7 Att lagga till ritta lagstiftningen pa detta sitt dr i princip en uppgift for lag-
stiftaren sjdlv och inte for rattstillimpningen. Enligt var mening finns det
inte anledning att gora avsteg frén denna princip for det fall som foreligger
till bedomande i forevarande mal. Bestimmelsen i 14 § forsta stycket
semesterlagen bor darfor ges den innebdrd som framgér av dess ordalag och
som inte motsédgs av forarbetena till den, ndmligen att forbudet for arbetsgi-
varen att ligga ut arbetstagarens semesterledighet utan dennes medgivande
giller bara under den uppsédgningstid som foljer av 11 § anstillningsskydds-
lagen eller tillimpligt kollektivavtal.”

Majoriteten dgnade stor uppmirksamhet at lagtext och foérarbeten. Den
var ocksd beredd att beakta konsekvenser. Stillningstagandet kan sigas
peka mot ett beaktande av lagstiftarens dndamdl med reglerna och samti-
digt ett beaktande av konsekvenser.

Minoriteten tillade lagtextens ordalydelse en helt annan vikt 4n majo-
riteten.

I AD 8/82 tillade v. ordf. Nilsson lagtextens ordalydelse avgorande vikt.
“Eftersom lagtexten...inte ger utrymme for en tolkning som leder till att
landstinget borde ha pakallat forhandling innan skolstyrelsen avgav sitt for-
ord, finns det i detta ldge inte nigon majlighet att komma till ritta med pro-
blemet i réttstillimpningen.”

I AD 32/82 valde en minoritet (v. ordf. Ekman och tvéa arbetstagarledamo-
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ter) en argumentation som skilde sig radikalt frin majoritetens. Den verk-
samhet som skulle bedrivas i de aktuella studiecirklarna betraktades som
utbildning. Man tycks 6verhuvudtaget inte ha intresserat sig for nigon lag-
stiftaravsikt. Inga forarbeten dberopades. Utgangspunkten fér minoriteten
var vad som enligt deras uppfattning karaktdriserar all utbildning, nimligen
kunskapsformedling. Man talade ocksd om vad som “normalt” 4r att anse
som utbildning. Man forefaller ha orienterat sig mot vad som brukar beteck-
nas som normalt spradkbruk. Malet med utbildningen framstilldes som irre-
levant. Ndr man genom en granskning av studiematerialet blivit Gvertygad
om att den Svervigande delen av cirkeltiden skulle dgnas &t kunskapsfor-
medling drogs slutsatsen att det var friga om utbildning i studicledighetsla-
gens mening.

Minoriteten valde att gora en spraklig tolkning av lagtexten och ligga
resultatet av den till grund for stillningstagandet i malet.

I AD 118/79 fdste en minoritet bestdende av tredje mannen” Axel Wallén
och tvé arbetsgivarledamoter avgorande vikt vid lagtextens ordalydelse. Tva
typer av inneborder urskildes: a) Inneborden enligt “normalt sprakbruk”.
For normalt sprékbruk ansdgs det vara frimmande att beteckna beslut om
chefstillséttning som en forandring i arbetsgivarens verksamhet. b) Innebor-
den “med hinsyn till vad som anfores i lagens forarbeten”. Lagstiftarens
tystnad tolkades. Det konstaterades att forarbetena dels “inte innehéller
négot uttalande som 16ser den aktuella fradgan” (proposition och kommitté-
betinkande) dels att dir "inte gjorts ndgot uttalande som #r av intresse i
sammanhanget” (lagradet och riksdagen). I propositionens specialmotive-
ring till 2 § hade departementschefen “tangerat den i malet aktuella frage-
stillningen”. Uttalandena dir ansdgs dock pa angivna skil inte tillata nigra
sdrskilda slutsatser. Betydelsen av forarbetena till 2 § var emellertid inte
uttomd ddrmed. Senare i domskilen togs déri gjorda uttalanden till intikt
for att den i malet aktuella problematiken #nda diskuterats under lagstift-
ningsarbetet. Lagstiftarens tystnad i friga om chefstillsattningar gavs en helt
annan innebord dn hos majoriteten. Den diskuterades ingéende tillsammans
med en exemplifierande upprikning av forhandlingssituationer, vilket ledde
fram till stindpunkten att om lagstiftaren hade avsett att chefstillséttningar
skulle omfattas av 11 § s& skulle det ha sagts ut i forarbetena.

Hinvisningen till lagtextens lydelse kombinerades med ett resonemang
framst rorande lagstiftarens tystnad.
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I AD 72/80 genomfdrde minoriteten (“tredje mannen” Sven Hugo Ryman
och tvad arbetsgivarledaméter) foljande argumentation. 1. Lagtexten,
”[blestimmelsens ordalydelse”, tolkades utifrAn “normalt sprékbruk”.
Uttrycket “viktigare forandring av arbetsgivarens verksamhet” forde nér-
mast tanken till “objektivt konstaterbara verksamhetsférandringar”. 2.
Lagens forarbeten. a) Karaktiren av de dér angivna exemplen pd vad som



avsdgs med viktigare fordndring av verksamheten tillmittes “stor vikt” vid
tolkningen. Exemplen var sd ménga och varierande att de méste antas vara
avsedda att i allt vasentligt ticka omrédet for arbetsgivarens primira for-
handlingsskyldighet” (jfr med hur majoriteten behandlade samma upprak-
ning). b) De olika exemplens “principiella natur”. De — liksom lagtextens
ordalydelse — forde tanken till “objektivt konstaterbara verksamhetsforand-
ringar eller fordndringar av verksamheten i yttre funktionell eller principiell
mening”. Sérskilt intressant 4r att se hur man bedomde exemplen “utbild-
ningsfragor, bostadsfragor och sociala fragor i 6vrigt”. De avsag, “sedda i
sitt sammanhang”, foérdndringar av foretagens personalpolitik pd angivna
omraden. Exemplet “rekryteringsprinciper” dgnades sérskilt intresse. “Det
hade varit naturligt att i denna breda upprikning av exempel omndmna en s
pass viktig och ofta aterkommande frdga som tillséttning av chefer”. Att
detta inte skett ansdgs ndrmast tyda pa att lagstiftaren inte avsett att frigan
skulle omfattas av den primira férhandlingsskyldigheten. Forarbetena fore-
faller tolkas e contrario. c) Det nyss sagda &@r minoritetens bedomning av det
forhallandet att fragan om chefstillséttning inte nimns som omfattad av for-
handlingsskyldigheten. I forarbetena finns inte heller nagot uttalande mot att
chefsutndmningar skulle omfattas av forhandlingsskyldigheten. Vilken slut-
sats borde dras av denna avsaknad av uttalanden bade i positiv och negativ
riktning — denna tystnad — i frAga om chefstillsdttningar? i) Man beaktade
dels att rekryteringsfragor i vidstrickt mening kan regleras i kollektivavtal
dels 12 § MBL som fangar upp vad som inte faller under 11 §. ii) Man pape-
kade att det dr klart att &mnet inte varit i blickpunkten vid uppbyggnaden
av det system for medinflytande som arbetstagarsidan tillerkdnts genom
[MBL]”. iii) Skyldigheten for arbetsgivaren att primirférhandla utgér
tyngdpunkten i MBLs regelsystem om medinflytande for arbetstagarsidan
nir det giller foretags- och arbetsledningsomradet — och dit hor chefstillsétt-
ningsfrigorna. En primér forhandlingsskyldighet om chefstillsittning inne-
bar en langtgdende forpliktelse och en generell férhandlingsskyldighet hir
skulle medfora “speciella problem”, vilket ledde fram till ”den samlade
bedomningen...att det inte rimligen bor komma i fraga att aldgga arbetsgi-
varsidan sddan skyldighet i avsaknad av stod hirfor i lagtexten och utan att
frégan behandlats ndrmare i lagens forarbeten.”

Stort avseende fastes vid lagtextens ordalydelse. Samtidigt underkasta-
des forarbetena en mycket noggrann granskning.

I nagra fall bestod en lagtextorienterad minoritet av enbart partsleda-
moter.

1 AD 87/83 valde en minoritet bestiende av tva arbetstagarledaméter att
gora en renodlat spraklig tolkning. Det “eller” som forekommer i den till-
lampliga bestimmelsen ansdgs ge arbetsgivaren tva alternativ i samband
med utdvandet av bestimmanderitten. Ledigheten skulle forldggas antingen
till arbetsdagens borjan eller till dess slut. Nagot tredje alternativ ges inte i
lagtexten.
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Nagot skal till varfér man valde det uteslutande eller angavs inte. En
annan mojlig tolkning hade varit att ledigheten inte fick forldggas till
annan tid dn arbetsdagens borjan eller slut, men att arbetsgivaren hade
fria hinder inom den ramen. Det hade dock lett till samma resultat som
majoritetens tolkning.

AD 83/77 (Lind) En facklig organisation (A) varslade om stridsétgérder och
1t sedan stridsdtgérder av, vad man hivdade, mindre omfattning 4n de vars-
lade trida i kraft. Motparten (B) hidvdade att stridsatgarderna till art och
omfattning avvek fran de varslade och att avvikelserna innebar ett brott mot
45 § MBL, som foreskriver varsel innan stridsatgird vidtas eller utvidgas.
Arbetsdomstolen fann — efter konstaterande att dndringarna f6rryckt Bs pla-
neringsarbete och medfort svarigheter av olika slag for B — i ett interimis-
tiskt beslut att de pagdende stridsdtgiarderna i frdga om omfattning, karaktir
och inriktning skilde sig pa s&dant sitt frAn de varslade att det innebar ett
brott mot 45 § MBL. Majoriteten tog inte uttrycklig stillning till om det var
friga om en begrinsning av stridsitgidrdernas omfattning.

En minoritet av arbetstagarledaméter utgick frén att en begrénsning av
stridsdtgirderna hade skett och hivdade att 45 § MBL inte kunde antas
lagga hinder i vigen f6r en part att utan nytt varsel begriansa omfattningen
av varslad stridsétgird. Till stéd for sin lagtolkning anfordes dels lagtextens
avfattning dels en Onskvédrd konsekvens av tolkningen: en konflikt blir
mindre tillspetsad, vilket antogs underlétta forlikningsinsatser.

Aven om konsekvensen av en viss lagtolkning beaktades av minoriteten
forefaller det inda ha funnits ett betydande inslag av lagtextorientering i
stillningstagandet. Lagtextens ordalydelse tillmittes avsevird vikt.

I ett antal fall har arbetsgivarledamoter i minoritetsstillning valt att

framhéva lagtextens betydelse.
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I AD 194/77 &beropade en minoritet av tva arbetsgivarledaméter i forsta
hand lagens klara ordalydelse”. Man hédvdade att endast sjdlva Overens-
kommelsen hade aberopats. Nér det gillde lagstiftarens formenta avsikter
med avseende pa forhandlingsprotokoll, sades dessa vara en sirskild typ av
handlingar, satillvida att de normalt dr gemensamt upprittade av parterna
och att bada har tillgang till dem”. Det formodades att forhandlingsprotokoll
“sannolikt till foljd hirav” inte “torde... ha varit foremal for lagstiftarens
uppmirksamhet”. Det ansdgs under alla omstindigheter klart, "att situatio-
ner av det nu aktuella slaget...ej varit dsyftade vid bestimmelsens tillkomst”.
Resonemanget innehaller ocksd foljande argumentation: Eftersom ingen-
dera av tvd konkurrerande organisationer har laglig ratt att avtvinga den
andra material s& ska det inte kunna framtvingas pd en omvég via motparts
editionsplikt. Det vore “olyckligt”. Hir framholls alltsd konsekvenserna av
en viss tolkning. Konsekvenserna sammanstilldes med lagstiftaravsikten.
Det ansdgs inte ha kunnat vara lagstiftarens avsikt att 6ppna den pépekade
mojligheten och dé kunde det inte heller ha priglat hans grundsyn.



Lagens klara ordalydelse, lagstiftaravsikten samt ett beaktande av konse-
kvenser ansdgs alltsd peka i samma riktning. Mot denna argumentering
stod majoritetens beddmning att “den grundsyn som préglar medbestam-
mandelagens informationsregler” talade for en annan utgéng &n den av
minoriteten foresprakade.

I AD 165/78 rorande vissa sommargardsarbetares skyddsombud, tog en
minoritet (tva arbetsgivarledamoter) sin utgangspunkt i “sjdlva lagtextens
avfattning”. Lagtexten rorde bestdende arbetsgivar-och arbetstagarforhallan-
den. Varken lagtext eller forarbeten tog sikte p& den typ av situationer som
hir var aktuella. Ingen rattspraxis fanns till stod for arbetstagarsidans upp-
fattning. Man pekade ocksa pa betydande praktiska svarigheter som skulle
kunna uppkomma med en vidstriickt tolkning. Forarbetena anvéndes pa ett
helt annat sitt 4n av majoriteten. Tystnaden betréiffande den typ av situatio-
ner som var aktuell i milet framholls.

Aven hir dberopades andra omstindigheter till stod for tolkningen #n
lagtextens ordalydelse, bl.a. effekterna av en vidstriackt tolkning.

I AD 149/79 argumenterade en skiljaktig arbetsgivarledamot i foljande
led.1. Lagtexten. Det var frimmande for normalt sprikbruk att beteckna
tena. Forarbetenas exemplifiering av férhandlingssituationer och de syften
som enligt forarbetena ligger bakom den priméra forhandlingsskyldigheten
gav inget stod for forhandlingsskyldighet (lagstiftarens avsikt). Senare
anfordes att en sddan skulle strida mot statsministerns synsitt i inlednings-
anforandet till MBL-propositionen (sannolikt avses synpunkter rérande en
befarad byrdkratisering av foretagens beslutsfattande). 3. Effekter. Det vore
opraktiskt och onddigt betungande. Det skulle fa vissa svaroverskidliga
foljdverkningar. 4. Systematik. Forhandlingsskyldighet skulle inte heller ga
ihop med MBLs forhandlingsordning.

Orienteringen mot lagtexten kombinerades hir med argument av annan
typ, frimst av objektiv karaktir.

I AD 8/82 delade en minoritet av arbetsgivarledamoéter i det stora hela v ordf
Nilssons synpunkter. Man beskrev majoritetens lagtolkning som extensiv

och foresprakade en tolkning “enligt ordalydelsen”.?*®

2% Enligt min terminologi foreligger inte ndgon motsittning mellan extensiv tolkning och
tolkning enligt ordalydelsen. Extensiv tolkning ligger inom lagtextens betydelseomrade.
Arbetsgivarledamoternas sitt att uttrycka sig pa talar ndrmast for att man ansett majorite-
ten hamna utanfor betydelseomridet for 11 §. Jag uppfattar emellertid majoritetens stind-
punkt som att man tolkar arbetsgivarbegreppet extensivt.
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Den ovan gjorda genomgéangen av domsmaterial ska laggas till grund for
ett antal slutsatser rorande inom arbetsdomstolen forekommande ritts-
tillimpningsvérderingar.

Det forekom uttryck for en renodlad lagtextorientering. Det forefaller
dock ha varit en relativt ovanlig position i arbetsdomstolen i samband
med lagtolkning. Den framstér frimst som en minoritetsposition. Som
klart uttryck for ett stillningstagande i metanormsfrigan forekom den
endast ett fital ganger, t.ex. i AD 8/82 och 32/82.

Olika ledamoéter kunde i samma mal inta helt olika positioner till den
viktiga frigan om betydelsen av en klar ordalydelse i lagtexten.

I vissa sammanhang ingick betonandet av lagtextens ordalydelse i en
argumentation som forefoll huvudsakligen inriktad mot att uppnd ett
visst resultat av beslutsfattandet — framst da partsrepresentanter var
inblandade, AD 83/77, 194/77, 165/78, 118/79, 149/79, 72/80, 8/82 och
87/83. Sigemans pdpekande, att nir det forekommit olika meningar i
domstolen, har arbetsgivarledamoterna nistan undantagslost rostat for en
utgdng som varit gynnsammare for den arbetsgivare som fort talan och
arbetstagarledamoéterna for en utgéng som varit gynnsammare for arbets-
tagarsidan, motsigs inte av de i avsnittet redovisade uttalandena.”*’

I de refererade domarna finns klara tendenser till en objektiv lagtolk-
ningsmetod. I flera fall var man beredd att bortse frén eventuella lagstif-
taravsikter. Beaktandet av lagtextens ordalydelse och konsekvenserna av
beslutsfattandet var inslag som pekade i den riktningen.

4.2.2 Orientering mot en lagstiftaravsikt

4.2.2.1 Inledning

Den i kap 3 angivna andra huvudformen av lagstiftarorientering ar den
som i samband med lagtolkning fokuserar lagstiftaravsikten. Lagstiftaren
har beslutat om lagtexten. Vad lagstiftaren avsett borde, kunde det tyckas,
framgd av den. Ibland 4r det ocksa fallet, som i AD 124/81, dr sjilva
syftet med reglerna ansdgs framgé redan av lagtexten (s 700). I manga
fall maste man dock gé vidare for att f& underlag for ett stillningstagande
i tolkningsfragan.

I AD 143/84 skulle avgoras huruvida en kooperativ forening (A) som beslu-
tat att genom fusion uppgd i en annan kooperativ forening brutit mot 11 §
MBL genom att inte i ritt tid pakalla och genomféra forhandlingar med

27 Sigeman 1997a, s. 84. Se vidare i 11.3.3.
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vissa arbetstagarorganisationer (B). B hidvdade att fusionen innebar en sddan
viktigare fordndring som avses i 11 § MBL. A invinde att fusionsfragan
omfattades av undantagsbestimmelsen i 2 § MBL och att dirfor ndgon for-
handlingsskyldighet inte forelegat. For att fa en bild av syftet med och inne-
borden av undantagsbestimmelsen i 2 § gjordes en genomgang av forarbe-
tena, varvid arbetsdomstolen fick en “ganska klar” bild av det allménna syn-
sittet bakom undantagsbestimmelsen i 2 § och den dsyftade inneborden av
bestimmelsen.?*®

Det undersokta materialet utpekar tva aspekter som i stort sett fangar in
vad domstolen intresserat sig for i samband med hénvisningar till en lag-
stiftaravsikt. Den ena giller avsedd spraklig mening, den andra avsett
dndamal.”® Att dirvid forarbetsmaterial spelar en viktig roll framgar av
det undersokta materialet.**

AD 87/83 (Lind) rorde tillimpning av 8 § foréldraledighetslagen. Den for-
mulering som underkastades tolkning var bestimmelsen i 8 § andra stycket
sista punkten: ”Arbetsgivaren far... ej utan arbetstagarens samtycke forlidgga
ledigheten till annan tid dn arbetsdagens borjan eller slut”. Tva arbetstagare
begirde med stod av lagen forkortning av arbetstiden till tre fjardedelar av
den normala arbetstiden pé atta timmar. Ledigheten pa tva timmar skulle tas
ut med tva timmar varje arbetsdag och forlaggas antingen till arbetsdagens
borjan eller dess slut. Arbetsgivaren ville i stillet att ledigheten skulle tas ut
med en timme vid arbetsdagens borjan och en timme vid dess slut. En majo-
ritet av ledamoterna utgick i sin tolkning av lagtexten fran uttrycket "ledig-
heten” och menade att det kunde uppfattas pa tva olika sitt. Om det uppfat-
tades som avseende “hela den tid arbetstagaren skall ha ledigt” sé skulle det
innebira att hela den lediga tiden forlades antingen till arbetsdagens borjan
eller till dess slut. Men det kunde ocksd uppfattas som ledig tid” innebé-
rande att man inte tagit stallning till om den lediga tiden méste héllas sam-
man i ett enda block. Den senare tolkningen skulle innebéra en mojlighet for

2% Det forekommer ocksé att domstolen hinvisar till tidigare praxis for att klargora syftet
med bestimmelser. Se t.ex. AD 127/77, s. 927. Ibland anges syftet med formuleringar som
i stort sett oforindrade hamtas fran tidigare rittsfall, se t.ex. AD 129/86, 73/87 och 42/89.
Andra ganger gors en fornyad genomgéng av forarbetena, t.ex. AD 40/89: "Trots att
motivuttalandena redan har uppmirksammats i réttspraxis kan det finnas skil att inled-
ningsvis nigot erinra om de verviganden som ligger bakom den nu aktuella bestimmel-
sen.”

29 Jfr Adams & Brownsword 1992, s. 86f: ”And, does intent relate to the meaning of the
text or to the purpose of the legislation...?” Se ocksd MacCallum s. 760. I Stromholm
1996, s. 369, noteras skillnaden mellan innebord och dndamal.

30 Jfr Stromholm 1996, s. 454. Om forarbeten allmint se t.ex. a. a. s. 358ff. Ibland fast-
slas lagstiftaravsikten utan angivande av killa. For exempel se AD 6/82, 34/82, 100/82,
140/82, 87/83, 110/83, 123/84, 9/87, och 129/89 och Rimsten 1993a, s. 67. Den situatio-
nen behandlas inte i det féljande.
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arbetsgivaren att forldgga ledig tid till bide arbetsdagens borjan och till dess
slut. Det foreldg alltsd tva tolkningsalternativ med avseende péd termen
"ledighet”. Vilket skulle viljas? En omstindighet av betydelse for majorite-
ten var lagtextens utformning. Den ansdgs inte ge ett klart och entydigt
besked om att arbetsgivaren varit forhindrad att dela upp ledigheten pa det
sétt som skett (huvudregeln 4r den att arbetsgivaren bestimmer om forlagg-
ningen av den lediga tiden under arbetsdagen). En annan omstéindighet av
betydelse var att syftet, sd som det anges i forarbetena, med reglerna om for-
kortning av arbetstiden (bl a att minska den tid som barnen befinner sig pa
dagis el likn) tillgodosags med bada tolkningarna. Nér varken den sprakliga
tolkningen eller syftet med regeln gav utslag till formén for en viss tolkning
valde majoriteten att uppmirksamma lagtextens utformning. Hade lagstifta-
ren avsett nagra begriansningar av arbetsgivarens bestimmanderitt skulle
han ha givit klart uttryck for det. Med den utformning lagreglerna fatt kunde
det krdvas av lagstiftaren att han angett en sddan begriansning som diskutera-
des i mélet om den varit avsedd.

Meningsfragan rorde den sprakliga innebérden av en formulering medan
indamalsfragan rorde de effekter, det tillstind inom ett visst samhillsom-
rade, som skulle uppnés. Det fir nog anses framga av motiveringen att
om den ena tolkningen tillgodosett syftet med reglerna bittre 4n den
andra si hade den forstnimnda valts. Och da hade utgdngen kunnat bli
den motsatta.

4.2.2.2  Lagstiftaravsikt m a p den sprdkliga betydelsen

I dtskilliga fall faststilldes den sprakliga inneborden av i lagtext anvinda
uttryck genom hénvisning till lagtext och forarbeten.
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I AD 4/87 (Bergqvist) faststilldes den sprakliga innebdrden av vissa i lag-
text anvinda uttryck (framst “facklig verksamhet”) genom en “samlad lis-
ning av lagtexten i forening med hithdrande motiv” (s 59).

AD 140/84 (Stark) I domen tolkades bl.a. uttrycket i 4 § 1 i jamstilldhetsla-
gen “arbete, som enligt kollektivavtal eller praxis inom verksamhetsomréadet
ar att betrakta som lika”. Tvisten i malet gidllde om vissa arbeten kunde
betraktas som lika. En majoritet fann att forarbetena inneholl ganska klara
anvisningar for hur likhetsprovningen skulle genomforas, men att bilden
komplicerades av lagtextens utformning. Efter ordalagen befanns lagtexten
ndrmast vara att uppfatta pa ett visst sitt. Samtidigt forldg, enligt majorite-
ten, goda skil for att inte uppfatta lagtexten pa detta sitt. Som skl for den
senare uppfattningen angavs for det forsta konsekvenserna av tolkningen
(om lagtexten tolkades precis efter ordalagen skulle férbudet mot 1onedis-
kriminering fa synnerligen liten betydelse). Ett andra skil var att det i forar-
betena saknades “konkret stod for att lagtexten skulle ha den innebord som



lagtextens ordalag ger intryck av”. Man tolkade lagregeln "utan striang bun-
denhet till ordalagen”.

Majoritetens formulering skulle kunna uppfattas som ett uttryck for att
en lagtexts innebord ska s. a s. konfirmeras i forarbetena for att den ska
ha nagon rittslig betydelse. Men de tva skillen sammantagna skulle i stil-
let kunna lésas sa att om det hade konfirmerats i férarbetena att lagtexten
verkligen skulle “’tas p& orden” da hade det inte spelat ndgon roll om kon-
sekvenserna hade blivit de ena eller de andra.

AD 7/75 (Stark). Tvisten géllde ritten till erséttning for en facklig fortroen-
deman for sammantriden som helt eller delvis héllits utanfor tid da fortroen-
demannen skulle ha utfort arbete at foretaget. Arbetsgivarparten yrkade
arbetsdomstolens forklaring att fortroendemannen hade ritt till anstidllnings-
forméner endast for sddan facklig verksamhet som 4gt rum under tid dd han
annars skulle ha utfort arbete at foretaget. Som grund for talan aberopades 7
§ FML i dess dévarande lydelse: " Vid ledighet som avser den fackliga verk-
samheten pa arbetsplatsen skall facklig fortroendeman ha ritt till bibehéllna
anstillningsformaner.” Bestimmelsen borde enligt arbetsgivarsidan uppfat-
tas sd att ritt till ersdttning for inkomstbortfall foreldg endast for tid da
arbete annars skulle ha utférts. Facklig verksamhet som utforts pa fortroen-
demannens fritid ankom enligt det synsittet inte pa arbetsgivaren att ersitta.
Arbetstagarsidan hdvdade, att facklig verksamhet som berorde forhéllan-
dena pa arbetsplatsen skulle fa utforas pé betald tid. Om arbetsgivaren for-
anledde att fackliga forhandlingar och sammantridden forlades till annan tid
4n sddan da arbete skulle ha utforts, skulle den jimstillas med arbetad tid.
En majoritet och en minoritet inriktade sig bada pa lagstiftarens avsikt med
bestimmelserna — men drog olika slutsatser av lagtext och forarbetsuttalan-
den. Majoriteten tolkade forst bestimmelsen i 6 § forsta stycket FML:
”Facklig fortroendeman har ritt till den ledighet som fordras for det fackliga
uppdraget.” Var det bara en regel om ritt till befriclse fran annars férelig-
gande arbetsskyldighet eller var avsikten med bestimmelsen dessutom att
uttrycka att det fackliga arbetet i princip skulle forldggas till tid d& arbete
annars skulle ha utforts? Utgangspunkten togs i lagtextens ordalag.
Uttrycket “ritt till ledighet” samt anknytande bestimmelser i vissa angivna
lagrum gav vid handen att man enbart avsett en regel om befrielse fran
annars foreliggande arbetsskyldighet. Det intrycket sammanstilldes med
forarbetena. De ansdgs inte ge stod for att bestimmelsen hade ett vidare
syfte dn att avse ritten till befrielse frin annars foreliggande arbetsskyldig-
het. Aven i friga om 7 § forsta stycket utgick majoriteten frin lagtextens
ordalydelse. Lagtexten gav inte ndgot stod for erséttning till fértroendeman-
nen for facklig verksamhet som dgde rum under tid da fortroendemannen
annars inte skulle ha varit i arbete. Man kunde inte heller av forarbetena i
allminhet” utldsa att avsikten varit att sddan ersittning skulle kunna komma
ifriga. Det fanns visserligen i propositionen ett uttalande av innebérd att
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ersittning skulle utga for vissa merkostnader som foranletts av ledighetens
forlaggning. Uttalandet befanns emellertid alltfor oklart for att ldggas till
grund for en annan bedomning dn den som utpekades av lagtext och forar-
betena i allméinhet — detta trots att “6verviigande skil” i och for sig talade
for att uttalandet var att uppfatta som ett stod for arbetstagarsidans uppfatt-
ning. Det tillmittes — med héinsyn till omstindigheterna®’ — inte “avgorande
betydelse” mot "lagens klara ordalag”.

Utgéngspunkten togs i lagtextens ordalag. Den sprékliga tolkningen av
uttrycket “ledighet” forde till uppfattningen att det var tid di arbete
annars skulle ha utforts”. Ett annat i bestimmelsen forekommande
uttryck , ”bibehdllna anstéllningsformaner”, forstirkte det intrycket. En
svérighet ndr det gillde att faststilla ”avsikten” (s 70) med bestimmelsen
var att forarbetena inte ansdgs entydiga. Forarbetena ”i allminhet”
befanns tala for en viss avsikt. Ett annat uttalande, stridande mot det fors-
ta, tillmittes — p& grund av viss oklarhet — inte avgorande betydelse mot
lagens klara ordalag — detta trots att man fann ¢vervéigande skil i och for
sig tala for att det kunde uppfattas som ett stod for en annan lagstiftarav-
sikt. Den pé ordalagen i lagtexten grundade tolkningen konsoliderades
med propositionsuttalanden.**?

AD 21/82 (Lind) Tvisten gillde frigan om krav pa ersittning enligt 1949 ars
lag om ritten till arbetstagares uppfinningar omfattades av 35 § MBL
(’rdttstvist om 16n eller annan erséttning”). Arbetsgivarsidan havdade att det
inte kunde ha varit lagstiftarens avsikt att sd skulle vara fallet. Vid genom-
géng av forarbetena fann domstolen, att 35 § MBL i lagradsremissen hade
innehallit formuleringen att paragrafen gillde tvist om tillimpning av avtal
om 16n eller annan ersattning”. Departementschefen hade gjort uttalanden
som tydde pd att han framst tinkt pa 16n och andra ekonomiska formaner for
arbetstagare pd grund av avtal med arbetsgivaren. Lagridet hade emellertid
vid sin behandling av lagstiftningsdrendet antagit, att syftet med 35 § MBL
hade varit att lata den omfatta alla rittstvister som rorde arbetstagares
ansprdk pé lon eller annan ersittning oavsett om anspriket grundades pa
avtal eller pa lag. P4 forslag av lagradet hade uttrycket tvist om tillimpning
av avtal” bytts ut mot réttstvist”, vilket var bakgrunden till lagtextens nuva-
rande lydelse. Arbetsdomstolen uppfattade syftet med lagrddets dndrings-
forslag som att det ville klargora att paragrafen skulle gilla dven ansprik pa
ersittning som grundas pa lag. Det fanns inte i férarbetena ndgon antydan
om att man hir gjort ndgon atskillnad mellan olika lagar. Lagtexten ansags
helt entydigt omfatta de nimnda rittstvisterna oavsett om tvisten grundades
pé lag eller pa avtal. Domstolens slutsats blev att det inte fanns nigon moj-

! Hir maste avses de omstiindigheter som gjorde uttalandet oklart.
32 Domen kommenteras i AD 41/96
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lighet att vid réttstillimpningen begrinsa paragafens tillimpningsomrade pa
det siitt som arbetsgivarparten foresprakade i mélet.

Lagtext och forarbeten pekade i samma riktning, vilket av domstolens
uttalanden att doma, skapade en kénsla av stark bundenhet. Det kan
tyckas att utgangen var anméarkningsvard och att starka skil talade for en
restriktiv tolkning av bestimmelsen. En starkare konsekvensorientering
inom domstolen kunde ha medfort en motsatt utgang.

1 AD 2/83 (Stark) hade en facklig organisastion (SIF) lagt in veto mot en av
en arbetsgivare tilltdnkt atgird. Tvisten gillde om forutséttningar for vetot
enligt 39 § MBL varit fér handen. Bakgrunden till tvisten var att Sveriges
Television AB (SVTVAB) avsett att producera tv — program i samarbete
med ett annat foretag. Samproduktionen skulle stodjas ekonomiskt av en
svensk myndighet. Med anledning av det tilltdnkta arrangemanget pakallade
SVTVAB forhandlingar enligt 38 § MBL med SIF. SIF motsatte sig sampro-
duktionen och lade in veto med motiveringen att det var oférenligt med
bestimmelserna om opartiskhet i radiolagen och i det mellan parterna gil-
lande kollektivavtalet att finansiera produktionen med medel frin utomsta-
ende foretag eller institutioner. Arbetsgivarsidans frimsta invéindning var att
vetoriitt 6verhuvudtaget inte kunde utdvas i en situation nir det pastddda
lagstridiga handlandet gillde en lag av radiolagens karaktér. Nar det i 39 §
MBL talades om “lag” avsigs endast lagar med arbetsrittslig anknytning
eller skattelag. SIF hidvdade att det inte fanns ndgon sidan begrinsning i till-
lampningsomrédet for vetoreglerna. Arbetsdomstolen stillde sig frigan om
vetoreglernas tillimpningsomrade var “principiellt sett” avgrinsat till att
gilla nagot visst slag av lagstiftning. Andamalet med den fackliga vetoritten
faststilldes: att komma till rdtta med en viss typ av problem. Darefter under-
soktes — med hjilp av uttalanden i propositionen till MBL — lagstiftarens
avsikt i friga om reglernas tillimpningsomrade. Domstolen fann inte ndgon
avsikt att gora en principiell avgransning till nagot visst slag av lagstiftning.
Standpunkten vann stod i lydelsen av 39 § MBL som inte gav “minsta stod
for att en saddan avgriansning skulle ha varit dsyftad”. En annan fraga var om
vetorittens tillimpningsomrdde saknade grins i fridga om typ av lagstift-
ning. Hir blev argumenteringen textorienterad. Lagens ordalydelse ”...anta-
gas medfora asidosittande av lag eller kollektivavtal...” togs till utgéngs-
punkt fr argumenteringen. Aven om vetoreglernas tillimpningsomrade inte
skulle anses begrinsade till en viss typ av lagstiftning sd innebar det inte att
detta omrade skulle sakna grians. Hur skulle den grinsen faststdllas? En
inledning till svaret var beskedet att vetorittens avgrinsning inte kunde
avgoras med utgangspunkt “direkt fran karaktiren hos den lag som blir
aktuell”. 1 stéllet skulle ”de Ovriga forutsittningar for vetorittens utdvande
som uttrycks i eller eljest far anses folja av 39 § medbestimmandelagen”
avgora tillimpningsomradet. Domstolen fann det framgéd av lagtexten att
lag- eller kollektivavtalsbrottet skulle ”vara en foljd av just denna atgird”.
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Brottet méste vara knutet till "sjidlva det forhallandet att arbetsgivaren anli-
tar ej anstilld arbetskraft i stéllet for anstélld...eller till vad som har omedel-
bart samband med detta eller med uppdragsforhéllandet i 6vrigt...”. Om
detta samband mellan atgird och lag- eller avtalsbrott inte var fér handen
saknades en forutsittning for att vetoritt skulle foreligga.

Synpunkter rérande dndamil och tillimpningsomride blandades. Over-
vigandena ger intryck av att till visentlig del rora tillimpningsomréadet
med utgéngspunkt frén lagregelns sprakliga betydelseomrdde. Avsikten
stilldes mot lagtextens ordalydelse, varvid ingen motséttning befanns
foreligga.

Ibland faststilldes avsedd spréklig innebord framst med hinvisning till
forarbeten.

I AD 4/84 (Lind) avgjordes om Mjillom och Nordingra Vallen i Kramfors
kommun skulle anses vara en ort eller tva skilda orter vid tillimpning av 22
§ LAS. Domstolen uttalade att den hade att genomfora “en renodlad lagtolk-
ning” och att den skulle ske “pa sedvanligt sitt”. Sjdlva lagtexten gav “inte
négon preciserad vigledning”. Vissa slutsatser drogs av uttalanden i forar-
betena om huruvida lagstiftaren hade avsett att ortsbegreppet skulle vara
vidstrickt eller mer begrinsat. Det skulle i varje fall inte ges nigon vid-
strackt innebord.

Den sprakliga inneborden av termen “ort” faststilldes frimst med hjilp
av uttalanden i forarbetena.

AD 45/78 (Stark) Ordet “kortvarig” i 38 § MBL tolkades. Det gillde att
faststilla om ett visst arbete (10 arbetsdagar for sju man) skulle bedémas
som kortvarigt i lagens mening” (s 369), allts& den avsedda sprakliga inne-
borden. Sjédlva ordet kortvarig sades fora tanken till att det endast skulle vara
arbetets utstrickning i tiden som asyftades. I motiven anknyts emellertid till
andra omstindigheter 4n tiden, vilket ansigs gora det befogat att inte bara se
till tidsfaktorn. Sdlunda beaktades arbetets omfattning i 6vrigt och dven att
arbetet ingick som en del i ett storre ombyggnadsarbete som utfordes av det
forhandlingsskyldiga bolagets egen personal.

Domstolens ambition att faststilla den som avsedd uppfattade innebor-
den ledde — med hénvisning till forarbetsuttalanden — till en extension av
betydelseomradet for “kortvarig” som knappast har nigon motsvarighet i
vanligt sprakbruk.

I AD 33/82 (Lind) tolkades uttrycket ~atgdrd” i 8 § MBL. Bakgrunden till
bestammelsen finns i 1936 &rs lag om forenings- och férhandlingsritt i den
lydelse lagen fick genom lagéndring ar 1940. I betidnkandet med forslag till
sistnimnda #ndringar uttalade den sakkunnige betriffande “atgidrd” att en
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verklig atgérd skulle ha vidtagits. Bara yttranden av en arbetsgivare, varige-
nom hans motvilja mot arbetstagarnas organisationsforhdllanden kommit
till uttryck, skulle inte utgora en foreningsrittskrinkning. Forslaget godtogs
under den fortsatta behandlingen av lagstiftningsérendet. Av praxis ansags
framga, att en arbetsgivare inte gor sig skyldig till ndgon foreningsritts-
krankning enbart genom allmént kritiska uttalanden mot den fackliga orga-
nisationen. ARK framhaller i sitt betankande att enbart en uttalad negativ
asikt om t.ex. ndgons fackliga verksamhet eller medlemskap i forening inte
utgor foreningsrittskrankning. Efter genomgang av forarbeten och ritts-
praxis ansig domstolen sig ha stod for uppfattningen att en foreningsrtts-
krinkande atgird maste innefatta “en aktivitet i form av konkreta atgéirder
av mer direkt slag dn att arbetsgivaren endast uttrycker en asikt”.

22

Den sprakliga inneborden av uttrycket ”atgidrd” kommenterades frimst
utifrdn forarbetsuttalanden.

I AD 51/82 (Stark) hade en anstilld slutat sin anstéllning efter uppségning
pé grund av arbetsbrist. Inom ett ar efter anstéllningens upphdrande utan-
nonserade arbetsgivaren en ledig tjanst. Enligt 25 § LAS har arbetstagare
som blivit uppsagd pa grund av arbetsbrist foretridesritt till ny anstillning
till dess att ett ar forflutit fran anstéllningens upphorande. Parterna i mélet
tvistade om innebdrden av tidsbegransningen. Arbetstagarsidan ansig att
foretradesritt foreldg till varje anstdllning som utannonserats som ledig
inom ettarstiden. Arbetsgivarsidan hidvdade i stillet att foretrddesriitten
gillde endast anstillningar som tillsattes under ettarstiden. Domstolen utta-
lade att arbetsgivaren inte fullgjort sina skyldigheter enligt lagen om han,
efter att ha ledigforklarat anstillningen innan ettérstidens utgéng, tillsatte
anstdllningen med annan sokande. Det frimsta argumentet for stéllningsta-
gandet var ett uttalande i propositionen till lagen dér det sigs att det &r till-
rackligt for foretradesratt att arbetsgivaren “limnar erbjudande” om ny
anstillning inom ettdrsfristen. Det sidgs sakna betydelse om det nya anstill-
ningsavtalet ska ingds eller den nya anstillningen tilltridas mer an ett ar
efter det att den tidigare anstillningen upphorde. Tolkningen ansags vil for-
enlig med lagtextens ordalydelse. En patalad negativ effekt av tolkningen
lamnades utan avseende: “Detta dr dock ndgot som far godtagas.”

Den sprékliga inneborden av en bestimmelse faststilldes med hjilp av
uttalanden i férarbetena till lagen.

Fragan om huruvida en bestimmelse skulle ges en vidstriackt eller
sndv tilldmpning paverkades i viss utstrickning av forarbetsuttalanden.

1 AD 32/82 (Bouvin) tolkades termen “utbildning”. Tvisten i mélet gillde
om en viss studiecirkel som bedrevs under arbetstid utgjorde utbildning i
studieledighetslagens mening. En majoritet i domstolen utgick fran vad som
skulle anses vara utbildning ”’i lagens mening”. Med hjélp av forarbetena till
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lagen kom man fram till bl.a. att ingen begransning av utbildningens art och
karaktdr var avsedd, att lagen tillkommit framst for att arbetstagare med
bristfillig utbildning ska f& undergd vuxenutbildning samt att det — for att
lagen ska vara tillimplig — ska vara friga om planmissig verksambhet,
bestdmd i friga om upplidggning och organisation samt med huvudsakligt
syfte att formedla kunskaper och insikter. Direfter gick domstolen in pé fra-
gan om huruvida det for den aktuella cirkeln uttalade utbildningsmélet
skulle leda till att den skulle bedomas som ndgot annat idn utbildning. Det
hade i malet gjorts gillande att syftet med cirkelverksamheten nérmast var
att betrakta som opinions — och agitationsverksamhet. Efter en genomgang
av material rorande cirkeln kom arbetsdomstolen fram till att dar fanns si
starka inslag av opinionsbildande verksamhet att den inte kunde anses syfta
till utbildning i studieledighetslagens mening. Den intagna stindpunkten
forankrades i rittskéllorna genom en hinvisning till ”det allminna syfte som
enligt forarbetena till lagen™ 14g bakom lagen: att arbetstagare som har brist-
fallig utbildning skulle fi4 undergd vuxenutbildning. Syftet framgick av
“framstillningar om lagstiftning pa omréadet”, remissyttranden och proposi-
tionen till studieledighetslagen. Lagstiftarens avsikt antogs inte ha varit att
lagen skulle omfatta cirklar av det slag som var aktuella i mélet.

Man var inriktad mot lagstiftarens i forarbetena uttryckta avsikt. Det ver-
kar vara en blandning av avsedd spraklig innebord och dndamal med
lagen som styrde majoriteten. Uttrycket "utbildning” gavs, med stod av
uttalanden i forarbetena, en mycket vidstrickt innebord ("Tydligt dr...att
ndgon begriansning av utbildningens art inte dr avsedd...”, s. 271).

AD 145/79 (Stark) A gjorde gillande att en arbetsgivare, B, asidosatt reg-
lerna om foretradesritt i LAS genom att anstélla E, styvson till en deldgare
och styrelseledamot i B. A ansdg att familjemedlemsundantaget 1 § andra
stycket i 1974 &rs LAS var tillampligt bara nir det foreldg antingen biolo-
giskt sldktskap eller ndgon form av rittsligt forhallande mellan arbetsgiva-
ren och arbetstagaren. Arbetsdomstolen uppmirksammade att det i proposi-
tionen till LAS anfors att motsvarande undantag i annan arbetsrittslig lag-
stiftning ansetts bora ges en tidmligen vidstrickt tolkning och att
departementschefen anslutit sig till den vedertagna tolkningen av begreppet
familjemedlem. Lagtexten gav inte nagot stod for As stdndpunkt i tolknings-
fragan.3%

Ett forarbetsuttalande till forman for extension vigde tungt.

I AD 94/84 (Stark) G genomgick pé foranstaltande av arbetsgivaren S lakar-
undersokning vid fyra olika tillfdllen. I samband med provningen av om S
haft ritt att pa sdtt som skett pakalla dessa undersokningar tolkades bl.a.

303 Tolkningen bekriftades i AD 135/82.
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uttrycket “kroppsligt ingrepp” i 2 kap 6 § regeringsformen. Dit riknades
inte endast utdvande av fysiskt vadld mot ménniskokroppen utan dven lakar-
undersokning — inberdknat sddan av psykiatrisk natur. Det ansags ricka med
ett samtal (som med hénsyn till omstindigheterna var att betrakta som en
medicinsk undersdkning) och det spelade ingen roll att det dgt rum under
fullstdndig frivillighet.

Den sprékliga inneborden faststidlldes med hjilp av forarbetsuttalanden.
Tolkningen framstar som kraftigt extenderande.

I AD 223/77 (Wallén) tolkades bestimmelserna i 1 § 1974 &rs LAS om
undantag fran lagens tillimpningsomrade for arbetstagare med “foretagsle-
dande eller ddrmed jamforlig stillning”. Undantaget skulle enligt uttryckligt
besked i forarbetena ges en snév tolkning (s. 1423).

Ett besked i forarbetena om att uttrycket skulle ges en sndv tolkning
vigde tungt.

Aven forarbetena till en annan lag 4n den som skulle tillimpas kunde
ha intresse.

I AD 14/84 (Lind) tillimpades bl.a. en bestimmelse i 25 § andra stycket
tredje meningen 1982 ars LLAS: ”Har under de nu nimnda tidsperioderna
foretaget eller den del av foretaget dir verksamheten bedrivs dvergatt till en
ny arbetsgivare, giller foretrddesritten mot den nye arbetsgivaren.” Arbets-
domstolen fann det inte mgjligt att konstruera ndgon mer absolut rittsregel
med hjilp av vilken man skulle kunna avgéra om det var frdga om &verla-
telse av en del av foretaget eller inte. Man uppmirksammade ett uttalande i
propositionen till en helt annan lag (MBL) &n den i malet aktuella enligt vil-
ket uttrycket ’foretag eller del av foretag” inte skulle tolkas alltfor strikt.

I AD 55/85 tillimpades en bestimmelse i 14 § forsta stycket semesterlagen,
om att semesterledighet inte far forldggas till uppsidgningstid utan arbetsta-
garens samtycke. Tolkningsfragan sags i forsta hand mot bakgrund av moti-
veringen till forbudet i semesterlagens forarbeten. Domstolen tvingades
konstatera att det fallet att tvist uppkommer om uppsédgnings giltighet och
att anstéllningen pa grund dirav forldngs efter den i uppsigningsbeskedet
angivna uppsigningstidens utgéng, inte berors i forarbetena till semesterla-
gen. Inte heller fann man ndgra uttalanden om innebdrden av termen “upp-
sdgningstid”. Uttrycket anségs till sin innebord klart i LAS och dir betyda
den tid som loper fram till dess anstillningen ska upphora enligt uppsag-
ningsbeskedet. Hur skulle det da till sin innebord uppfattas nir det forekom
i semesterlagen och ingenting sades om uttrycket i sistndmnda lags forarbe-
ten? Det anségs inte finnas ndgon anledning att anta att lagstiftaren anvant
uttrycket i ndgon annan betydelse i 14 § forsta stycket semesterlagen &n i
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LAS. Dirmed var den sprdkliga betydelsen klarlagd. Sprakligt sett betydde
lagrummet att forbudet att forlagga semesterledighet gillde den uppség-
ningstid som framgar av uppsédgningsbeskedet.

Utgangspunkten var att dndamalet skulle tillgodoses. Tolkningsfragan
sags mot bakgrund av motiveringen till férbudet i semesterlagens forar-
beten. Men fall av den typ som var aktuell i mélet bertrs inte i férarbe-
tena. Vid en spraklig tolkning av uttrycket “uppsdgningstid” i 14 §
semesterlagen gick man till LAS dir uttrycket ocksé forekommer och
konstaterade att det har en klar innebdrd dér. Efter uttalandet att det inte
fanns nagon anledning att anta att lagstiftaren anvént uttrycket i ndgon
annan betydelse i 14 § forsta stycket semesterlagen ansdgs den sprikliga
betydelsen av lagrummet vara klarlagd.

Att vid faststidllandet av lagreglers sprékliga innebord lagforarbeten i viss
utstrickning kom till anvindning, stér i god 6verensstimmelse med vad
som allmént antagits vara fallet vid tolkning av lag. Darutéver mojliggor
genomgangen av domsmaterialet foljande slutsatser rorande inom
arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvérderingar.

Faststillandet av lagstiftarens avsikt i frdga om spraklig innebord
skedde ibland genom hinvisning till lagtext och forarbeten, AD 7/75, 21/
82, 14/84, 4/87, ibland med hinvisning till enbart (eller frimst) forarbe-
ten, AD 223/77, 45/78, 145/79, 32/82, 33/82, 51/82, 4/84, 94/84.

Tolkningen ledde ibland till restriktion, AD 7/75 och 223/77, och
andra génger till extension, AD 45/78, 145/79, 32/82 och 94/84, varvid
uttalanden i forarbetena till forman for restriktion eller extension vigde
tungt.

Forarbetsuttalanden kunde foranleda en tolkning av ett i lagregeln
anvint uttryck som klart avvek fran vanligt sprakbruk, AD 45/78. Det
gavs ocksa exempel pa att en klar lagtext som stred mot ett klart forar-
betsuttalande inte utan vidare tillmittes storre tyngd, AD 7/75 och 140/
84.3% 1 linje hirmed ligger stillningstagandet i AD 140/84 att det var till-
latet att tolka en lagregel utan string bundenhet till ordalagen. Genom-
géngen ger intrycket att det inte finns ndgon anledning att skilja mellan
lagtextens ordalydelse och forarbetsuttalanden nir det giller tyngden.
Det star domstolen fritt att viilja att tilldgga den ena eller andra rittskil-
lan storst tyngd.

Nir lagtext och forarbetsuttalanden pekade i samma riktning kunde
det emellertid skapa en kinsla av stark bundenhet hos domstolen, AD 21/
82.

304 Frigan om viktning av rittskillor behandlas mera ingdende i kap 6.
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Forarbetena till en annan lag &n den som skulle tillimpas beaktades
ibland, AD 14/84 och 55/85.

Negativa effekter av en tolkning vigde relativt litt, AD 51/82, dock ej
alltid, AD 140/84.

4.2.2.3  Lagstiftaravsikt m a p dndamdlet

Termen “sindamal” forekom i olika sammanhang.*® Ofta anviindes den i
samband med att man angav vad som skulle uppnéds med en eller flera
bestimmelser.

I AD 2/83 sades @ndamalet med den fackliga vetoriitten ha varit att komma
till rdtta med vissa angivna problem. I AD 127/77 sades foreningsrittsskyd-
det ha som framsta dndamal att vdrna arbetstagarens ansprak p att utan hin-
der eller ingrepp av arbetsgivaren fa organisera sig fackligt och féretriadas i
forhandlingar och avtal av sin fackliga organisation.

Det var inte ovanligt att domstolen diskuterade hur man skulle kunna
frimja det av lagstiftaren dsyftade resultatet med en lagregel.

AD 147/81 rorde tillimpning av lonegarantiregeln i 4 § forsta meningen
FML.: “Facklig fértroendeman far ej med anledning av sitt uppdrag ges for-
simrade arbetsforhallanden eller anstillningsvillkor.” Skulle hojd skifteser-
séttning tillerkdnnas facklig fortroendeman som numera dagtidsarbetade?
En majoritet fiste avgorande vikt vid det grundlidggande syftet med FML
("att framja den fackliga verksambeten”). For att det skulle kunna forverkli-
gas krévdes att betalningsreglerna var effektiva. De "maste ge sidant resul-
tat att enskilda arbetstagare inte av ekonomiska skil tvekar att ata sig fack-
liga uppdrag...”. Vid bedomandet av tvistefrigan podngterades att det var
angelédget att frimja den fackliga verksamhet som avser den egna arbetsplat-
sen. Den tolkning valdes som skulle ge det “bista resultatet” darvidlag. Till
stod for synsittet dberopades ocksd att en annan tolkning skulle medfora
“egendomliga och slumpartade effekter”.

Andra ganger hade dndamalssynpunkter att gora med limplighetsévervi-
ganden.

I AD 33/79 framstilldes en viss ordning som efterstravansviard (i den
bemirkelsen att skil kunde dberopas for den), namligen att tingsritterna i
visentligt storre utstrickning dn vad som tidigare varit fallet fortsatte hand-
laggningen av lagsoknings — och betalningsforelidggandemal och inte Gver-
limnade dem till arbetsdomstolen. Skilen for en sddan ordning angavs: 1.
Malen har sillan sddan principiell betydelse fran arbetsrittslig synpunkt att

35 yfr Ahman s. 34ff.
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det &r angeldget med en provning i arbetsdomstolen redan i forsta instans. 2.
Fran rittegdngskostnadssynpunkt ar det ofta en belastning for parterna om
rattegdngen efter hinskjutandet eller ansokningen om atervinning ska dga
rum i arbetsdomstolen och inte vid den mera littillgéngliga tingsritten. 3.
Littnad i arbetsbordan for arbetsdomstolen.

Domstolen anlade dessa dndamalssynpunkter i en situation dér lagstiftar-
avsikten inte gétt att utrona.

I AD 125/81 konstaterades, att lagstiftaren haft en viss mening i friga om
forhandlingsrittens omfattning. Att det kunde rdda skilda meningar om
huruvida den ordning som alltsd gillde var “dndamalsenlig” forklarades
sakna betydelse "fran rittstillimpningssynpunkt”.

Nedan ska ges exempel pa domstolens tillvigagangssiitt i samband med
faststillandet av lagstiftaravsikt rérande dndamal.

Andamadlet med en bestimmelse faststilldes ofta genom specificerade
hdnvisningar till forarbetsuttalanden.

1 AD 7/75, ansig en minoritet (tredje mannen Gunnar Grenfors samt arbets-
tagarledaméterna) att tolkningsfrigan borde bedomas med utgéngspunkt
frin “den instillning till den fackliga verksamheten som ligger till grund
for” FML. Med stod av forarbetsuttalanden fann man att syfret med lagstift-
ningen var att det fackliga arbetet skulle utféras inom ramen for arbetstiden
och att den fackliga verksamheten avseende arbetsplatsen skulle ske pd
betald tid. Detta syfte skulle inte bli tillgodosett med majoritetens tolkning,
ett forhallande som borde tillmétas avgorande betydelse. Man ville ocksa se
7 § forsta stycket i ljuset av 6 § forsta stycket for att pa det séttet underbygga
standpunkten att den forra regeln gavs “ett vidstrickt tillimpningsomrade”.
Det propositionsuttalande som majoriteten anség alltfér oklart for att tillma-
tas avgorande betydelse spelade en viktig roll i minoritetens argumentation.
Man medgav att det visserligen kunde forefalla ndgot oklart. Betydelsen av
denna oklarhet tonades emellertid ned med hénvisning till andra forarbetsut-
talanden sa att slutsatsen blev att forarbetena “med tillrdcklig tydlighet” gav
uttryck at den uppfattning som minoriteten hade i tolkningsfrdgan. Minori-
teten ville tillgodose det grundlidggande dndamélet med bestimmelsen (att
det fackliga arbetet ska utforas inom ramen for arbetstiden och pa betald
tid). DA krdvdes att en arbetsgivare inte kan slippa betala erséttning genom
att forlagga facklig verksamhet pa fortroendemannens fritid (s 71), ett for-
héllande som ansdgs bora tillmitas avgorande betydelse vid tolkningen av
lagens bestimmelser. Lagtexten ldstes pa ett helt annat satt an hos majorite-
ten och gavs ocksé en underordnad betydelse.

Minoriteten ville i férsta hand tillgodose dndamaélet med bestimmelsen
genom en tolkning som, jimfort med majoritetens, var extensiv.
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I AD 119/77 tolkades ett oldmplighetsrekvisit i 22 § kommunaltjinsteman-
nastadgan restriktivt. Det skedde med hénvisning till forarbetsuttalanden.
Avskedande skulle kunna ske endast i sddana fall ddr det med hansyn till
omstidndigheterna skulle verka stotande om arbetstagaren fick behélla sin
tjanst.

AD 51/78 (Lind) En arbetsgivare S drev verksamhet vid 26 olika driftstillen
over hela landet. En tankbil flyttades frén ett driftstélle till ett annat utan att
forhandlingar enligt 11 § MBL genomforts. Vid bedomning av om S brutit
mot sin forhandlingsskyldighet fann arbetsdomstolen att lagtext och forar-
beten inte gav nagon direkt ledning. Utgéngspunkten togs i de allménna
uttalanden i MBL-propositionen enligt vilka alla fragor i arbetsgivarens
verksamhet som har den omfattningen och inneborden for arbetstagarna, att
man typiskt sett bor rdkna med att en facklig organisation vill fa tillfille till
forhandling omfattas av forhandlingsskyldigheten. Domstolen fragade sig
vad som skulle bli foljden om man ansg férhandlingsreglernai 11 § MBL
inte tillampliga pa den situation som var aktuell i mélet. D4 “skulle... resul-
tatet latt bli for sddana foretag som har den allminna uppbyggnad som [S]
har att den priméra forhandlingsritten i sjélva verket endast tdmligen sillan
kom till anvdndning.” Det skulle i sin tur leda till att ett betydande antal fra-
gor av intresse for den fackliga organisationen inte skulle omfattas av den
priméra férhandlingsskyldigheten.

Andamélet med reglerna faststiilldes med hjilp av uttalanden i forarbe-
tena: alla frigor i arbetsgivarens verksamhet av den omfattningen och
innebdrden for arbetstagarna, att man typiskt sett borde rikna med att en
facklig organisation vill fa tillfalle till forhandling ansigs omfattade av
forhandlingsskyldigheten. En tolkning som skulle leda till att indamaélet
med reglerna inte friimjades valdes bort.

I AD 118/79 (Lind) tolkades uttrycket i 11 § forsta stycket MBL “viktigare
fordandring av sin verksamhet” i en tvist som rorde skyldighet att priméirfor-
handla innan beslut fattades om tillséttning av tre chefsbefattningar inom ett
foretag. Det var inte friga om nagra forandringar i foretagets organisations-
plan utan besluten innebar att existerande chefsbefattningar fick nya inneha-
vare. Arbetstagarsidan gjorde gillande att forhandlingsskyldighet forelegat.
1. En majoritet fann inte nagra uttalanden i forarbetena om att chefsutndam-
ningar skulle omfattas av den priméra forhandlingsskyldigheten. Hur borde
denna avsaknad av uttryckliga uttalanden i frdgan tydas? Lag diri en avsikt
att chefsutndgmningar inte skulle omfattas av forhandlingsskyldigheten?
Efter ett resonemang om betydelsen av ett uttalande i forarbetena rorande 2
§ MBL konstaterades att avsaknaden av uttryckliga motivuttalanden i fragan
i anslutning till 11 § inte kunde anses ha avgorande betydelse i mélet. Varfor
denna franvaro frinkidndes betydelse angavs inte. Det angavs inte heller vil-
ken annan betydelse den kunde ha. 2. Gav de ovan citerade ordalagen i lag-
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texten utrymme for arbetstagarsidans tolkning? For “normalt sprikbruk”
framstod det som “ganska frimmande” att det skulle innebéra en viktigare
forandring av verksamheten om en existerande chefsbefattning fick en ny
innehavare. Men det framgick av forarbetena att uttrycket valts av ett speci-
ellt skil. Avsikten var att dra en grins mellan 4 ena sidan periodiskt &ter-
kommande rutinmissiga beslut och & andra sidan beslut som innebir nagot
nytt. Man hittade ocksé ett exempel i forarbetena som ansags visa att avsik-
ten inte varit att reservera uttrycket “viktigare férandring av verksamheten”
for sddana “situationer dér sjilva rorelsen som sddan dndras pa ett faktiskt
till det yttre iakttagbart sitt”, nimligen Gverlételse av en rorelse. Den ansgs
inte innebdra nagon sadan faktisk fordndring. Med detta var grunden lagd
for beskedet att man inte anslot sig till den mera snédva tolkning av begreppet
som forfaktats av arbetsgivarparterna. 3. 11 § MBL hade ”i andra hinseen-
den” fatt ”en ganska allmin utformning”. ARKs forslag till motsvarigheten
till 11 § MBL (13 §) hade givits “en forhallandevis allmént hallen avfatt-
ning”. Kommittén hade velat undvika risken for att en alltfor detaljerat
utformad regel skulle binda rittstillimpningen. Domstolarna skulle félja
utvecklingen i det praktiska livet pd arbetsmarknaden och avpassa sin ritts-
tillampning efter den. Ingenting tydde pé att departementschefen skulle haft
ndgon annan avsikt med det forslag som framlades i propositionen. Proposi-
tionen innehdll t.o.m. en dnnu mera allmént hillen avfattning dn kommit-
téns, vilket gav domstolen “rentav dnnu vidare handlingsmarginaler” &n
kommittéforslaget gjorde. Samtidigt framholls att denna “forhéllandevis all-
mént” hallna lagregel var avsedd att utgora grundval for en vidareutveckling
inom rittstillimpningen i enlighet med de allménna virderingar som upp-
bar [MBL] och sirskilt di reglerna om primidr férhandlingsskyldighet”.
4. Nir det gillde syftet med lagstiftningen konstaterades den grundldggande
tanken bakom MBL vara att de fackliga avtalsbérande organisationerna ska
fa inflytande for sina medlemmar vid beslutsfattande av betydelse pa alla
nivaer i foretaget. Det gillde att “f3 till stdnd en okad demokratisering i
arbetslivet” och dérvid var reglerna om primir forhandlingsskyldighet ett av
de viktigaste nya instrumenten i MBL. Att reglerna har det syftet framgick
av forarbetena. Uttrycket “verksamhet” uppmirksammades sérskilt: avsik-
ten med det dr “att triffa alla frigor som ror arbetsgivarens verksamhet i
stort och didrmed har betydelse for arbetstagarna”. Darmed var man framme
vid en omstidndighet som talade “starkt” for att 11 § skulle vara tillamplig
nér arbetsgivare avser att fatta beslut om att tillsitta en “hogre chef som har
sadan position att han i sin gdrning kan paverka foretagets verksamhet i
stort”: Det skulle rimma déligt med statsmakternas intentioner om primér
forhandlingsskyldighet inte skulle foreligga i ett fall som det aktuella.
Sadana beslut har stor betydelse for foretagets fortsatta verksamhet. De
bedéms som viktiga och intressanta bade av de anstillda och deras fackliga
organisationer. 5. Slutligen behandlades eventuella negativa konsekvenser
av ett accepterande av arbetstagarsidans stindpunkt. MBL befanns utga fran
att medbestimmanderitt for arbetstagarna ska faststillas genom kollektiv-



avtal. Det ankommer péd arbetsmarknadens parter att utveckla eller modi-
fiera inflytandet for arbetstagarna. "Under siddana omstidndigheter kan det
vid tolkningen av reglerna om primér forhandlingsskyldighet inte tillmétas
nagon avgorande betydelse, om en primér férhandlingsskyldighet i vissa
situationer mahénda far foljder som kan kritiseras frin nigon viss aspekt.”

Argumentationen sammanfattades i tre led. 1) De allménna 6verviganden
som bar upp MBL talade med styrka for forhandlingsskyldighet. 2) Ordaly-
delsen i 11 § MBL uteslét inte den tolkningen. 3) Regeln skulle inte, s tol-
kad, fa avgorande negativa foljder for arbetsmarknadsparterna eller for dem
som sOker chefsbefattningar.

Majoriteten anslot sig inte till arbetsgivarsidans sndva tolkning. Still-
ningstagandet gjordes mot bakgrund av en noggrann genomgang av for-
arbetena till vissa bestimmelser i MBL i syfte att utréna lagstiftaravsik-
ten. Ordalydelsens innebérd enligt normalt sprakbruk blev inte avgo-
rande. Ett uttryck i lagtexten gavs en speciell innebord med stéd av
uttalanden i forarbetena. Avsikten med uttrycket “viktigare fordndring av
verksamheten” poingterades.’® Ordfranden i malet har senare beskrivit
domen som “ett exempel pd en ganska langtgdende foljsamhet till utta-
landen i forarbeten.”*” Man beaktade ocksi att den valda tolkningen inte
skulle fa vissa angivna konsekvenser.

I AD 149/79 (Stark) fann en majoritet att det visserligen var frimmande for
“normalt sprakbruk™ att beteckna ett budgetbeslut som ett beslut om forand-
ring av verksamheten enligt 11 § MBL. Man kom emellertid efter ett lingre
resonemang fram till att det 1ag i linje med den priméra forhandlingsskyl-
dighetens syften att anse att bugetbeslut av det slag som tvisten gillde {6l
inom ramen for den primira forhandlingsskyldigheten. Argumentationen
omfattar foljande led.

1. Lagtexten. Det vore frimmande for normalt sprakbruk att beteckna ett
beslut att anta en budget som ett beslut om foréndring av verksamheten.
Men uttrycket skulle inte tolkas sndvt och lagtexten uteslot inte en tolkning
innebérande att budgetbeslut faller under férhandlingsskyldigheten.

2. Rittspraxis. AD hade i en tidigare dom (118/79) funnit att uttrycket “for-
dndring av verksamheten” inte skulle tolkas snavt. En formulering i den tidi-
gare domen atergavs ndstan ordagrant: avsikten hade varit att ”dra en grins
mellan & ena sidan periodiskt &terkommande rutinmissiga beslut och &
andra sidan mera betydelsefulla beslut som innebér nagot nytt”.

3. Forarbetena. De exempel som dir ges och de syften som enligt dem ligger

3% Se ocksd AD 149/79 (nedan) dir det anségs frimmande for normalt sprikbruk att
beteckna ett beslut att anta en budget som ett besiut om forindring av verksamheten. I AD
72/80 gavs — efter en fornyad analys av forarbetena — en dversikt Sver réttstillimpningen.
Se dven AD 8/81 (s 138f), 125/81 (s 715f) och 88/85 (s 616f) och 65/88.

%7 Lind 1993, s. 307.
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bakom den primidra férhandlingsskyldigheten gav ledning for avgorandet.
Man fann att avsikten var att forhandlingsskyldigheten skulle omfatta alla
frédgor som har den omfattningen och inneborden for arbetstagarna att man
typiskt sett bor rikna med att en facklig organisation vill f3 tillfdlle till for-
handling. Diremot fanns inte férhandlingsskyldighet om frigor som &ter-
kommer frén gang till annan i huvudsak i samma form och omfattning och
som dé behandlas i en inarbetad ordning. Dir finns i stéllet 12 § MBL.

4, Effekterna. Ett sddant budgetbeslut som det var frigan om skulle ha en
betydelsefull, styrande verkan pa foretagets verksamhet under planeringspe-
rioden. Genom att hénféra bugetbeslut till omradet fér den primira forhand-
lingsskyldigheten enligt 11 § dstadkoms att facket garanterades ritten till
inflytande.

5. Det l4g i linje med” férhandlingsskyldighetens syften att...

I AD 72/80 (Stark) beskrevs tva alternativa synsitt som utkristalliserats i
diskussionen om tolkningen av uttrycket “viktigare féréndring av verksam-
heten” i 11 § MBL, det ena som liggande “néra i linje med lagtextens inne-
héll enligt allmént sprakbruk™: beslut om “viktigare fordndring av arbets-
givarens verksamhet” avsdg beslut om yttre, faktiska eller métbara ingrepp i
organisationen eller arbetsformerna som har storre betydelse for de
anstillda. Med det andra synsittet ("som stér friare i forhallande till lagtex-
tens lydelse™) fistes avgorande vikt vid om beslutet med hinsyn till sin
omfattning och sina verkningar f6ér de anstillda typiskt sett har sddan bety-
delse for dem att den fackliga organisationen méste antas vilja férhandla i
frégan. Foretridare for detta senare synsitt hade till stod for sin uppfattning
aberopat att en sadan tolkning stod i 6verensstimmelse med lagstiftaravsik-
ten sddan den framtradde i forarbetena till lagen. Meningarna hade varit
delade redan fran borjan mellan dem som sttt sig pa “lagtextens rent sprak-
liga utformning” tolkad i enlighet med “det allminna sprakbruket” och dem
som med stod av forarbetsuttalanden och for att forverkliga lagstiftarens
avsikt velat att uttrycket skulle tolkas ”pa ett i forhdllande till uttryckets
sprakliga innebord friare sétt” si att det blev mojligt att beakta i vad mén ett
beslut typiskt sett hade sddana verkningar for de anstillda att intresse fore-
lag att forhandla i fragan.

Den aktuella tvisten rorde fragan om en arbetsgivare (ett aktiebolag) varit
forhandlingsskyldig enligt 11 § MBL fore ett beslut om utseende av verk-
stillande direktor for bolaget. En majoritet argumenterade enligt foljande. 1.
Vilken funktion i MBLs regelsystem hade den bestimmelse i vilken
uttrycket ingick? 11 och 12 §§ MBL bildar en enhet i systematiskt avse-
ende. De ticker tillsammans hela foretagslednings — och arbetsledningsom-
radet. Av uttalanden i forarbetena kunde man sluta sig till att syftet med
grinsdragningen mellan 11 och 12 §§ varit att till 11 § hinfora sddana fré-
gor didr man “typiskt sett bor rdkna med att en facklig organisation vill fa
tillfille till férhandling” medan 12 § avser fragor som “aterkommer frén
géng till annan i huvudsak i samma form och omfattning och som da



behandlas i en inarbetad ordning”. Ordet foréndring” och preciseringen
“viktigare” hade valts av lagstiftaren for att fanga in den forra typen av fra-
gor. "Diremot anges ingenting om att ordet ’fordndring’ anvints for att mar-
kera att beslutet skall gilla ndgot yttre, faktiskt ingrepp i arbetsgivarens
verksamhet.” 2. I specialmotiveringen finns en upprékning av kategorier av
beslut betriffande vilka forhandlingsskyldighet foreligger enligt 11 §. Den
inrymmer flera exempel som klart faller utanfér vad som kan ségas utgora
”fordndring av verksamheten” i uttryckets gingse betydelse i allmént sprak-
bruk. Uttalandet 4r framst inriktat pa att ange vilka fragor som &r av sadan
omfattning och betydelse att de omfattas av uttrycket “viktigare” men ldm-
nar mer eller mindre ddrhdan vad som ligger i uttrycket “f6rindring av
arbetsgivarens verksamhet”. Analysen av foérarbetena sades ge stod for att
lagstiftaren avsett att finga in "de typer av beslut som utmirks av att beslu-
tet med hénsyn till sin omfattning och sina verkningar for de anstillda har
sdrskilt intresse for dessa och att lagstiftaren ddremot inte fast nigon vikt
vid huruvida beslutet ocksa leder till ett yttre ingrepp i arbetsgivarens verk-
samhet”, ett synsitt som ocksa i ett flertal avgoranden (sju) lagts till grund
for rattstillampningen. Denna rittstillimpning grundade sig pa synpunkten
“att vid uttolkningen av uttrycket viktigare forindring av verksamheten
skall sarskilt beaktas om fridgan med hénsyn till verkningarna for de
anstillda typiskt sett har sidan betydelse for dessa att man kan vénta sig att
den fackliga organisationen vill forhandla i frigan medan diremot frage-
stdllningen i vad mén beslutet utgjort ett yttre ingrepp i arbetsgivarens verk-
samhet inte pd samma sitt tillmétts betydelse”. Sérskilt intressant dr beske-
det frdn domstolen att man ansett skilen for en sidan tolkning si tungt
vidgande att den godtagits trots att den “inte har full tickning i lagtextens
ordalag”.

Domen ger ocksa ett intressant exempel pa hur lagstiftarens tystnad tol-
kades i ett visst avseende. Den ansags inte ge stod for annan slutsats n att
rittstillimpningen star fri att ta stillning till frigan med utgdngspunkt frén
de allminna forutsittningar som lagen och dess forarbeten ger”. I domské-
len formulerades ovanligt klart hur ”den sprékliga innebtrden” stod mot vad
forarbetena ger vid handen om “lagstiftarens avsikt”.

Tva typer av tolkning presenterades: en som innebar ett faststillande av
den (objektiva) sprikliga innebérden av ett uttryck, en annan som gjorde
det mojligt att beakta lagstiftarens avsikt i friga om #“ndamaélet med

lagen.

308

T AD 88/85 (Skollerholm) klargjordes i domskélen hur domstolen handskats
med frdgan, om inneborden av “viktigare forandring” i 11 § MBL. Forarbe-

398 Tolkningen av “viktigare forindring” i MBL utloste en veritabel tolkningsstrid, i vil-
ken demonstrerades tekniker dels for att extendera en regels tillimpningsomrade (majori-
teten) och dels tekniker for att inskrinka samma regels tillimpningsomride.
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tena hade fatt viga tyngre dn lagtextens ordalydelse. Regeln skulle tolkas pa
ett sétt som gav mojlighet att beakta i vad mén ett beslut typiskt sett har
sddana verkningar for de anstillda att intresse i allméinhet foreligger att for-
handla i frigan. Hanvisning gjordes till AD 72/80.

Arbetsdomstolens sitt att faststilla forhandlingsskyldighetens omfatt-
ning enligt 11 § MBL ir ett exempel pa hur stor vikt man ibland ldgger
vid indamélet med en bestimmelse.*”

AD 111/86 (Bergqvist). I malet tillimpades 3 kap 1 § LOA. Fragan var om
en blockad mot biljettforséljning och biljettvisering av SJ-anstillda konduk-
torer stred mot forbudet i 3 kap 1 § LOA mot partiella stridsatgérder. Syftet
med forbudet kunde formuleras med hjélp av forarbeten till lagen: att fore-
komma snedvridningseffekter pd myndighetsutévningen genom partiella
stridsdtgdrder, som kom den att framstd som godtycklig i allménhetens
Ogon.

AD 129/86 (Bergqvist) innefattade en tillimpning av 40 § LAS, som bl.a.
foreskriver att en arbetstagare som avser att yrka ogiltigforklaring av en
uppsigning ska underratta arbetsgivaren om detta senast tva veckor efter det
att uppsigningen skedde. Tvé arbetstagare som blivit uppsagda fran sina
anstillningar meddelade sin arbetsgivare i brev att de anség att saklig grund
for uppsédgningarna inte hade forelegat. Kunde arbetstagarna anses ha full-
gjort vad som krdvs av dem i 40 § LAS trots att de i brevet till arbetsgivaren
inte uttalat ndgon avsikt att yrka ogiltigforklaring av besluten utan bara hiv-
dat att de saknade saklig grund? Syftet med regeln om preskriptionsavbrott
genom underrittelse till arbetsgivaren formulerades utifran ett uttalande i
propositionen: att gora det mojligt att nd uppgorelse i uppsigningstvister
utan att rittsliga tgider ska behdva vidtas. Samtidigt berordes i domskilen
dven anstillningsskyddslagstiftningens “priméra syfte”, namligen att vara
en skyddslagstiftning for arbetstagarna. De tva syftena anségs tala for olika
losningar av tvisten. Efter ett resonemang om tidigare praxis i vissa besldk-
tade fragor innebérande att dven ganska allmint hallna krav verkat preskrip-
tionsavbrytande, sammanfattade domstolen sin instdllning: principen att
onddigt strdnga formella krav inte ska stéllas pa underrittelser och férhand-
lingsframstéllningar borde “helt allmidnt” beaktas dven i det aktuella fallet.
Lagtexten foreskrev emellertid “otvetydigt” att underrittelsen ska gilla
arbetstagarens avsikt att yrka ogiltigforklaring. Om man gjorde avkall pa det
i lagtexten uttryckta kravet skulle man didrmed ocksé avldgsna sig fran den
av lagstiftaren asyftade ordningen. Utan ett besked fran arbetstagaren om
vilken rittsfoljd som kommer att goras géllande blir, for det forsta, ldget

309 For ytterligare fall se t.ex. AD 65/88 (Laurén) Efter referat av forarbeten och tidigare
rattspraxis konstaterades att tolkningen ska grundas ”pa en allmin bedomning av beslutets
karaktir och betydelse for de anstillda”. Se dven den i 4.2.2.1 omnémnda AD 143/84.
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oklart under ldngre eller kortare tid. Dartill kommer att man inte heller ska-
par den asyftade mojligheten till en snabb uppgorelse i uppsigningstvisten
utom rétta.

Bestdmmelsen tillimpades restriktivt for att ett av lagstiftaren omfattat
dndamal inte skulle dventyras.

I AD 130/86 (Bergqvist) angavs syftet med den skyldighet att skriftligt
varsla sin motpart fore vidtagande av stridsdtgird, som foreskrivs i 45 §
MBL. Det hénvisades till uttalanden gjorda i arbetsrittskommitténs betidn-
kande SOU 1975:1 dir syftet sdgs vara att

”ge parterna visst rddrum for att 6verviga laget, bade det faktiska och i vissa
situationer dven det rittsliga, och soka f4 till stdnd en uppgorelse utan 6ppen
konflikt. Vidare bereds den part som tar emot ett varsel viss tid for att forbe-
reda sig inf6r en konflikt och dverviga motatgérder. Slutligen har varselreg-
lerna betydelse for medlingsforfarandet...och i forekommande fall bl a for
dispensgivning och provning i sédrskilda former av om en tilltdnkt arbetskon-
flikt ar samhaillsfarlig.”

1 AD 131/87 (Skollerholm) tillimpades bl.a. 38 § MBL. Det svenska bola-
get A dtog sig pé entreprenad for det norska jarnverket B att byta stélbeklid-
nad pé en av jarnverkets byggnader och att montera en transportor. Arbetet
skulle utforas i Norge. A beslot senare att sjdlv ldmna ut arbetet pa entrepre-
nad till det schweiziska bolaget C. Tvist uppkom rérande frigan om A varit
skyldigt att pa eget initiativ férhandla med en facklig organisation (D) i f6r-
héllande till vilken A var bunden av kollektivavtal innan bolaget beslot att
anlita C for arbetet i Norge. D hivdade i mélet att A, genom att inte pakalla
eller genomfora ndgon forhandling, brutit mot 38 § MBL. Skulle bestdm-
melserna tolkas sd att de inte omfattade fall dd arbetsgivarens tilltinkta
beslut giller arbete som ska utforas utomlands? En majoritet ansdg att A
varit forhandlingsskyldigt fore anlitandet av C. Utgéngspunkten for majori-
tetens stéliningstagande var lagtexten i 38 § MBL. Man fann dir ingen
begrinsning av arbetsgivarens forhandlingsskyldighet till fall da arbetsgiva-
rens tilltinkta beslut avser arbete som ska utféras i Sverige. Man fann inte
heller i forarbetena nigra uttalanden som uttryckligen angav nigon sddan
begrinsning. Arbetsgivarparterna hivdade i maélet att en sddan begrinsning
inda kunde intolkas i 38 § MBL med hdnsyn till de syften som ldg bakom
bestammelsen. Majoriteten fann att det i och for sig bakom reglerna i 38 och
39 §§ MBL I4g ett syfte att ge kollektivavtalsbirande arbetstagarorganisa-
tioner en mojlighet att utéva kontroll dver de forhallanden under vilka en
arbetsgivare anlitade icke anstélld arbetskraft. Man kunde dock inte i vare
sig lag eller forarbeten finna nagot stod for att forhandlingsskyldigheten
enligt 38 § skulle vara pa nagot sitt begrinsad av det bakomliggande kon-
trollsyftet. Man fann snarare ett visst stod for att en sddan begriansning inte
hade varit avsedd. Trots detta frigade man sig om det dndd — med hinsyn till
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det syfte som ytterst ligger bakom bestimmelserna i 38 och 39 §§ MBL -
kunde antas ha varit lagstiftarens avsikt att gora en begrinsning av forhand-
lingsskyldigheten enligt 38 § som uteslot det fallet att arbetet ska utforas
utomlands. Majoriteten gjorde alltsd en skillnad mellan ett bakomliggande
syfte med bestimmelserna som ir att ge facket mojligheter till en viss typ av
kontroll (kontrollsyftet) och ett yttersta syfte med desamma. Utforskandet
av ett sddant yttersta syfte skulle enligt vad som framgar av domskélen ske
for att f4 kinnedom om lagstiftarens avsikt i friga om forhandlingsskyldig-
het enligt 38 § MBL. Majoriteten fann inget stod for att lagstiftarens avsikt
skulle ha varit att géra en begriansning av forhandlingsskyldigheten for
arbete som ska utforas utomlands. Efter detta konstaterande atergick man
till att behandla kontrollsyftet.

En minoritet av arbetsgivarledamoter fann majoritetens slutsatser vara
grundade pé “en mycket formell tolkning av det ifrégavarande lagrummet”.
Den ville i stillet ga direkt till ”det i MBL:s forarbeten klart redovisade syf-
tet” med 38 och 39 §§ och fann bestimmelserna vara avsedda att vara ett
instrument for att med de fackliga organisationernas hjélp “skérpa efterlev-
naden fran svenska foretags sida av det i Sverige gillande regelsystemet
avseende anstillningsforhallanden”. De skulle ge 6kade mojligheter att kon-
trollera att lagstiftning pa skatte — och avgiftsomrédet och dven kollektivav-
talsenliga forpliktelser iakttogs av foretagen. Det var “till hela sitt syfte” en
atgérd for att motverka foreteelser som undandragande av skatter och avgif-
ter och anlitande av grd arbetskraft. Dessa motiv for en tillimpning av fore-
skrifterna i 38 och 39 §§ MBL kunde inte foreligga nir det var friga om att
anlita ett utlindskt foretag for att utfora arbete utanfor Sverige. Det skulle
leda till av lagstiftaren icke avsedda konsekvenser om man bortsdg fran “de
redovisade motiven” och ldt ”den formella ordalydelsen vara uteslutande
avgorande ” vid bedomningen av férhandlingsskyldighetens omfattning.

Béde majoritet och minoritet intresserade sig fér andamaélet med de till-
lampliga bestimmelserna. Majoriteten analyserade lagtext och forarbe-
ten ingdende och fann att ingendera riittskillan angav ndgon begrinsning.
Bestimmelserna befanns ha ett kontrollsyfte: kollektivavtalsbirande
organisationer ska ha viss mojlighet att kontrollera arbetsgivaren. Kon-
trollsyftet innebar dock — p.g.a. vissa uttalanden i propositionen — ingen
begriansning av forhandlingsskyldigheten enligt 38 §. Det ansdgs inte
framga att en sddan begrinsning varit avsedd. Vad majoriteten menade
med “det syfte som ytterst ligger bakom” bestimmelserna i 38 och 39 §§
framgér inte. Ar detta yttersta syfte det nyss nimnda kontrollsyftet? Eller
har det att géra med tanken litet senare i texten att kollektivavtalsbidrande
arbetstagarorganisationer har ett befogat intresse av att fi insyn i och
inflytande Gver arbetsgivarens anlitande av utomstdendes tjinster?
Minoriteten ansdg att majoriteten gjort “en mycket formell” tolkning
av 38 § MBL. 38 — 40 §§ MBL borde bedémas tillsammantagna; (majo-
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riteten hiavdade i den delen i stdllet att frigan om omfattningen av for-
handlingsskyldigheten enligt 38 § inte fick blandas samman med fragan
om forutsittningarna for utovande av vetoritt enligt 39 §). Minoriteten
fann det i MBLs forarbeten klart redovisade syftet med bestimmelserna
alldeles avgorande for fragans bedomning. Lagtexten forefaller inte ha
intresserat minoriteten sérskilt mycket. Man fann (i likhet med majorite-
ten) ett kontrollsyfte — men begrinsat till Sverige. Enligt minoriteten
ledde majoritetens tolkning till ”en av lagstiftaren icke avsedd konse-
kvens”.

Pastdendet att majoriteten intresserat sig endast for “den formella
ordalydelsen” kan framsta som 6verraskande. Det for narmast tanken till
att majoriteten skulle ha intresserat sig enbart for lagtexten. Men dven
majoriteten analyserade ju forarbeten och intresserade sig for syftet med
bestimmelserna — lat vara med annat resultat 4n minoriteten.

AD 148/87 (Bergqvist) P var sedan fyra ménader anstélld hos IFF ndr han
erbjods och accepterade en provanstillning hos samma arbetsgivare. Stred
provanstillning i denna situation mot 6 § LAS? Savitt framgér av lagtexten
finns inga sérskilda villkor for en provanstillning under sex manader. P hiv-
dade dnda att IFF, genom att formé& honom att ingd provanstillningsavtalet
trots att han redan var anstilld, pa ett otillatet sétt forsokte kringgé LAS. Av
motiven till bestimmelserna om provanstillning framgér att den &r tinkt for
de fall dir arbetsgivaren verkligen avser att prova arbetstagaren. Domstolen
konstaterade hér att lagens regel inte i sig sjalv gav utrymme for en rittslig
provning av om provbehovet var storre eller mindre i det enskilda fallet,
men att avsikten var att regeln skulle medfora vissa mojligheter att ingripa
mot tidsbegrinsning av anstillningar. Departementschefen hade i proposi-
tionen varit utforlig nir det gillde att ange syftet med reglerna och domsto-
len nojde sig med att aterge vad som dér anforts.

Klar lagtext stod mot motivuttalanden, eller om man sd vill ord mot
avsikt. Motivuttalandena tilldts inskrdnka den obegrinsade ritt att
anvinda provanstillning inom sexménadersramen som tycktes framga av
lagtexten. En vitt utformad lagregels tillimpningsomride kunde snivas
in med stod av hédnvisning till gjorda foérarbetsuttalanden.

AD 120/88 (Laurén) Om tvist uppkommer om uppsignings giltighet upphor
anstillningen enligt bestimmelse i 34 § andra stycket LAS inte till f6ljd av
uppsédgningen forrdn tvisten dr slutligt avgjord. Regeln konstaterades i
domskélen — i anslutning till forarbetsuttalanden — ha tiltkkommit for att
arbetstagarens faktiska mojligheter att fortsitta anstéillningen efter en ogil-
tigforklaring av en uppségning inte skall urholkas. Domstolen Overviagde
hur bestimmelsen skulle tillimpas si att “skilen for regeln blir bast till-
godosedda”.
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Andra ginger var hdnvisningen till forarbetena rorande syftet ospecifice-
rad.

I AD 19/76 gillde det att framja en viss ordning (arbetstagarnas trygghet i
anstillningen), vilket paverkade tolkningen av bestimmelsen. Det priméra
syftet, andamalet, fick inte tridas fornir.

AD 194/77 (Stark) 18 § MBL Aaldgger part som vid forhandling aberopar
skriftlig handling att — p& begdran — hélla den tillgénglig f6r motparten.
Uppfyllde part vid lokal férhandling sin skyldighet enligt paragrafen genom
att forete utdrag av forhandlingsprotokoll som innehdll texten rérande viss
Overenskommelse eller skulle utdraget ha innehallit dven det som i proto-
kollet fanns upptaget om den diskussion som lett fram till 6verenskom-
melsen? Hamnarbetarférbundet ville ha ut ett protokoll som upprittats efter
forhandlingar mellan arbetsgivaren och transportarbetareférbundet. En
majoritet hinvisade ospecificerat till den grundsyn som priglar medbe-
stimmandelagens informationsregler” och fann det ligga bést i linje med
den att endast sdant fick uteslutas som uppenbart saknade betydelse for den
aktuella forhandlingen.

I AD 5/79 (Lind) diskuterades inneborden av 2 kap 1 § forsta stycket punk-
ten 2 LRA i syfte att faststdlla om arbetsdomstolen var behorig att prova
viss uppsidgningstvist. Domstolen gjorde forst en “formell” tolkning av
ordalagen i bestimmelsen och kom da till slutsatsen att det i tvister av det
slag som det var fraga om i mélet var avgorande for arbetsdomstolens behd-
righet om kirandeorganisationen hade slutit kollektivavtal med organisa-
tion, som den arbetsgivare mot vilken yrkanden framstills tillhor. Tolk-
ningen hade visst stod av uttalanden i forarbetena. Man ville emellertid inte
dra alltfor 1angtgdende slutsatser av omsténdigheter som kunde anforas till
stod for den formella tolkningen. Mot resultatet av denna tolkning anfordes
i stillet lagregelns primira syfte (att 1ita kollektivavtalsbundenhet vara kri-
teriet pa arbetsdomstolens behdrighet, sé att mdl, i vilka tvisten rér anstill-
ningsforhéllande som inte regleras av kollektivavtal, provas av tingsritt),
som talade for en annan utgang dn den “formella” tolkningen. Det av dom-
stolen antagna primira syftet blev sedan avgorande for utgangen av malet i
den delen. Till stod for sitt stéllningstagande anforde domstolen ocksa dels
att den valda 16sningen rimmade vél med de allminna principerna fér mal-
fordelningen mellan arbetsdomstolen och de allmédnna domstolarna dels att
det inte pa grund av ordalagen i lagregeln var nodvdndigt att dra en annan
slutsats.

Det viktigaste forefaller ha varit att tillgodose syftet med regeln, samti-
digt som man inte ville och inte heller ansig sig gora nagot direkt i strid
med lagtexten. Lagtext och forarbeten tycks ha pekat i samma riktning.
And valde man en annan 16sning.
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AD 34/82 (Lind) rorde en tvist om forhandlingsskyldighetens omfattning
enligt 12 § MBL. Skolstyrelsen i Norrkoping ledigkungjorde en ldrartjénst
inom ett av kommunens rektorsomraden och férordnade sedermera en av de
sokande, L, pa tjinsten. En medsokande, C, besvirade sig over beslutet till
davarande linsskolnimnden i Ostergotlands lin. Sedan linsskolnimnden
anmodat skolstyrelsen att avge yttrande dver besviren begirde C:s fackliga
organisation med stod av 12 § MBL forhandling angdende skolstyrelsens
yttrande Over C:s besvir. Skolstyrelsen vigrade trdda i forhandling med
hinvisning till att yttranden fran skolstyrelsen i besvérsédrenden inte var for-
handlingsbara. En majoritet utgick, nir det gillde frigan om huruvida beslu-
tet att avge yttrande skulle anses falla utanfér 12 §, till att borja med frén
”de virderingar som ligger till grund for medbestimmandelagen” och kon-
staterade att lagen avsag att tillférsikra avtalsbundna fackliga organisationer
rétt till medbestdimmande i form av bl.a. férhandlingar enligt 12 § MBL. Det
var inte forenligt med dessa vérderingar att begrinsa medbestdmmandet till
att gilla endast under den forsta instansens handldggning av tillsdttnings-
drendet. Skolstyrelsens beslut att avge yttrande sdgs som ett led i en besluts-
process som inleddes med ledigforklaringen och avslutades med att anforda
besvir 6ver tjanstetillsdttningsbeslutet slutligt provades.

AD 123/84 (Eklundh) Syftet med studieledighetslagen slogs fast: att under-
litta for de anstdllda att delta i vuxenutbildning. Lagen sades ocksd ge
uttryck for en avvigning mellan den anstélldes intresse av ledighet och
arbetsgivarens intresse av att hans verksamhet kan fortgd utan allvarliga
storningar. >

Négra domar som ger ytterligare belysning it dimensionen extensiv —
restriktiv i samband med lagtolkning ska refereras. Ibland gavs en lagre-
gel en extenderande tolkning for att indamélet med regeln skulle tillgo-
doses!!

AD 108/78 (Stark) Fick vid prévning av tillatligheten av faststillelsetalan
enligt 4 kap 6 § LRA beaktas omstandigheter som tillkommit efter det att
talan vickts?*'? Arbetsdomstolen fann att det normalt r situationen vid
talans vickande som bildar utgdngspunkten for bedomande av tillatligheten
av en viss faststillelsetalan. I vissa situationer maste det emellertid finnas
mojlighet att beakta efter talans vickande framkomna omsténdigheter som
direkt paverkar betydelsen av att fa talan provad.

Andamalet med reglerna rérande begrinsning i ritten att fora faststil-
lelsetalan forefaller ha viglett domstolen. Den valda 16sningen far anses

310 Se ocksd AD 147/81 dir en skiljaktig ledamot utliste “det primira syftet” med en
bestammelse direkt av lagtexten.

311 Se ocksd AD 19/76 som refererats i 4.1.

312 For en annan processuell fraga i domen se 4.3.
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ligga inom ramen for bestimmelsens sprakliga betydelseomrade. Dom-
stolen torde ha uppfattat sin tolkning som extenderande. Motiveringen
for stdllningstagandet var att begriansningen i ritten att fora faststillese-
talan &dr betingad av bl.a. processekonomiska skil i vid bemirkelse och
att dessa skil inte skulle f4 full verkan om det inte dven di malet slutligt
provas 4r av betydelse att sidan provning sker.
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AD 165/78 (Lind) I den tidigare géllande arbetarskyddslagen fanns bestdm-
melser om att pa arbetstille dir minst fem arbetstagare regelbundet syssel-
sétts, skulle bland arbetstagarna utses ett eller flera skyddsombud. I mélet
var frdga om sommargérdsarbetare. En fristaende arbetstagarorganisations
(S) medlemmar var sdsonganstillda under perioden mitten av juni — mitten
av augusti. I juni 1977 utsdg organisationen skyddsombud vid ett antal av
arbetsgivarens arbetsplatser och for hela verksamheten ett huvudskyddsom-
bud och en suppleant for huvudskyddsombudet. I mars och april 1978 med-
delade arbetsgivaren organisationen att de nyssndmnda ombuden inte lingre
fick ingd i skyddskommittén. Under perioden den 23 mars — 31 maj 1978
végrade arbetsgivaren att ha ndgot att géra med organisationens skyddsom-
bud. Enligt organisationen innebar det att skyddsombuden hindrades fran att
delta i den del av skyddsverksamheten som bestod i planering infor somma-
ren 1978 och att arbetsgivaren broét mot arbetarskyddslagens 42 § forsta
stycket forsta meningen, med forbud att hindra skyddsombud fran att full-
gora sina uppgifter. Ett av arbetsgivarens skél att inte acceptera organisatio-
nens representanter i skyddsarbetet var att de under den tid som tvisten
gillde inte var anstillda. Eftersom inget anstillningsforhallande forelag,
kunde enligt arbetsgivarens mening lagens bestimmelser om skyddsverk-
samhet och skyddsombud inte heller vara tillimpliga i férhéllandet mellan
arbetsgivaren och organisationen. En majoritet i arbetsdomstolen fann det
otvivelaktigt att “’sjilva lagtextens avfattning” avsig bestdende arbetsgivar-
och arbetstagarférhéllanden. Lagtexten tog i varje fall i forsta hand inte
direkt” sikte pa sidana situationer som det var frigan om i mélet. And4
befanns lagtextens utformning inte ldgga nagot avgorande hinder i vigen fér
den tolkning som S hdvdade. Man erinrade om viss rittspraxis rorande for-
eningsrittskriankning och konstaterade sedan att stor vikt maste fastas vid
”de allmidnna synpunkter som arbetarskyddslagstiftningen avser att tillgo-
dose”. Som den avgérande fragan framstilldes “om det skyddsintresse som
uppbir arbetarskyddslagstiftningen kan tillgodoses pa ett tillfredsstillande
sdtt” inom ramen for en sddan tillimpning som arbetsgivarparten hdvdade.
En genomgéng av forarbetena till lagen gav vid handen dels vilken ”grund-
tanke” som ldg bakom lagen dels “det yttersta syftet” med lagstiftningen.
Kunde de “grundliggande synpunkterna” typiskt sett tillgodoses om
skyddsarbetet paborjades forst i och med att sdsongen inletts? Fragan besva-
rades nekande. Ett verkligt effektivt skyddsarbete forutsatte deltagande i
planeringen fore sésongens borjan.



Majoriteten satte dndamaélet i hogsitet. Betydelsen av lagtextens avfatt-
ning tonades ner, bl.a. med hjilp av rittspraxis frin ett annat omrade &n
det i malet aktuella. Det dr vil friga om ett kraftigt understatement nir
man valde formuleringen att lagtexten i varje fall i forsta hand inte
direkt” tar sikte pa sidana situationer som det var friga om i malet. Man
hade ju sjdlv konstaterat att den avsdg bestdende arbetsgivar — arbetsta-
garforhdllanden. Man intresserade sig for den principiella innebérden”
av42 § ASL.

Det kan diskuteras vad det 4r som sker hér. Tolkning &r det ju egentli-
gen inte eftersom situationen inte ticks av lagtextens sprikliga betydelse-
omrade. Det kanske snarare 4r en analogi — men i sd fall en vil dold
sddan. Att det dnda &r fragan om en kraftfull betoning av dndamalet med
reglerna verkar klart. Man ville inte medverka till en 16sning av tvisten
som inte pa ett tillfredsstéllande sitt tillgodosdg det skyddsintresse som
bar upp arbetarskyddslagstiftningen.

I AD 112/83 (Stark) skulle avgoras om en turordningséverenskommelse var
giltig betriffande tva oorganiserade arbetstagare. 2 § LAS tillimpades. Dir
ges bl.a. mojligheter till 6verenskommelse om annan turordning vid uppség-
ning pa grund av arbetsbrist 4n som foljer av lagens turordningsregler. Aven
oorganiserad arbetstagare binds av en sddan overenskommelse. Arbetsta-
garna hivdade, att avsteg som gjorts fran lagens turordningsregler genom en
pé deras arbetsplats triffad turordningséverenskommelse inte grundade sig
pé sakliga och objektiva skal. I sin provning av tvisten kom arbetsdomstolen
bl.a. in pé lagstiftarens avsikt med 2 § andra stycket i LAS och fann att den
uppenbarligen varit att vida ramar ska gilla vid reglering av turordnings-
situationen genom kollektivavtal. Grunden for denna uppfattning rorande
lagstiftaravsikten var att lagtexten inte inneholl ndgra sirskilda begrins-
ningar av parternas ritt att genom kollektivavtal avvika fran lagens turord-
ningsregler och att det i propositionen till LAS fanns ett enda exempel pa
situationer, d& en turordningsdverenskommelse skulle anses sakna verkan,
ndamligen nir den endast gick ut pd att sld ut andra organisationers medlem-
mar eller oorganiserade arbetstagare fran arbetsplatsen.

AD 23/87 (Bergqvist) I mélet berérdes bl.a. uttrycket “omplacering” i 11 §
andra meningen fordldraledighetslagen. Det sades ligga bést 1 linje med
regelns karaktir av skyddsregel att ge det en vidstrickt innebord.

Andra ganger ville man i stillet tillgodose dndamalet med en regel
genom en restriktiv tolkning. En restriktiv tolkning kan, som i de tre nir-
mast foljande fallen, vara avsedd att forhindra ett kringgéende av bestim-
melser.

I AD 4/76 (Stark) fann arbetsdomstolen en undantagsregel i 21 § forsta
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stycket ddvarande LAS om arbetstagares ritt till permitteringslon bora ges
snidv rackvidd. Skilet for en restriktiv tolkning angavs vara att syftet med
huvudregeln i férsta hand var att forhindra ett kringgdende av anstillnings-
skyddslagens centrala regler, fraimst reglerna om att uppsigning ska vara
sakligt grundad och att arbetstagare ska ha riitt till 16n under uppségningstid.
Regeln ansdgs ocksa ge uttryck for att arbetstagare, efter att ha varit permit-
terad under sédan tid som angavs i lagrummet, normalt borde slippa bira
risken och de ekonomiska foljderna av att arbete inte kunde tillhandahallas
fortlopande i ett bestdende anstillningsférhdllande. Domstolen uppmairk-
sammade ocksd sambandet med reglerna om anstillningsform i 5 § LAS,
enligt vilka anstdllning for viss tid, viss sdsong eller visst arbete fick triffas
endast under vissa angivna forutsattningar.

AD 23/76 (Stark) Enligt 5 § andra stycket i 1974 ars LAS fick avtal om
anstillning for viss tid trdffas bl.a. om avtalet gillde vikariat. Forarbetena
lamnade denna anstdllningsform i stort sett okommenterad. I specialmotive-
ringen i propositionen (prop 1973:129, s. 236) uttalades endast att vad som
avsdgs med vikariat inte torde behova kommenteras nirmare dir. I domen
gjordes “allmidnna uttalanden” (domsamlingen s. 917, registret) om forut-
sidttningarna for att vikariat ska anses foreligga. Vid uppstillandet av villko-
ren hinvisades till syftet att hindra att lagens regler om tillsvidareanstéllning
kringgas. Att det &dr fraga om restriktion verkar klart. Det ansags ligga ett
betydande virde i att konsekvent uppritthélla entydiga och klara regler for
vikariat. Det skulle frimja en enhetlig och korrekt tillimpning av reglerna
och underlitta for arbetstagarsidan att kontrollera att vikariatsanstillning
inte anvindes pa felaktigt sitt.

I AD 73/76 (Stark) fann arbetsdomstolen skl foreligga att tolka bestimmel-
serna i 5 § andra stycket 1974 ars LAS restriktivt. Det skedde fran den
utgdngspunkten att de, enligt domstolen, till visentlig del uppbars av syftet
att hindra att de mera langtgdende reglerna om anstillningsskydd vid tills-
vidareanstéllning kringgicks genom utnyttjande av andra anstillningsfor-
mer. Domstolen fann det ligga i linje med detta att inte dra nagra langtga-
ende analogier fran de exempel som fanns angivna i forarbetena. En ytterli-
gare omstindighet som kan ha péverkat arbetsdomstolens stillningstagande
var att bestimmelsen var dispositiv. Det hade ddrfor funnits majligheter f6r
avtalsparterna att sjdlva gora anpassningar till de sérskilda forhdllandena
inom branschen.

Det finns ocksé andra exempel pa att en restriktiv tolkning valts for att
frimja ett indamal.

AD 30/78 (Stark) Enligt 67 § MBL fér talan om skadesténd eller annan full-
gorelse med anledning av olovlig stridsatgird inte viickas senare &n tre
manader efter det att stridsdtgirden har avslutats. T domen behandlades bl.a.
fragan huruvida kravet om talans vickande inom den angivna fristen skulle
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anses uppfyllt genom att en vid fristens utgang foreliggande talan i maélet,
som inte gillde skadestind eller annan fullgorelse, vickts fore fristens
utgdng. Skadestindsyrkande framstilldes visserligen, men forst efter fris-
tens utgdng och da i form av dndring av den ursprungligen véckta talan.
Domstolen dberopade forst ordalagen i 67 § MBL, enligt vilka det forutstts
att talan om skadestdnd eller annan fullgorelse vicks inom treménadersfris-
ten. Uttrycket "viickande av talan” gavs samma innebord som det har i ritte-
géngsbalken 13 kap 4 § sista stycket. Starka skil ansigs tala for att uttrycket
“vickande av talan” skulle ha samma innebord i de tva lagrummen. De
argument som var att hdanfora till lagtextens ordalydelse och till systemet
ansags dock inte tillrdckliga utan till det nyss sagda fogades “allménna 6ver-
vaganden” — &dven de talande for en strikt tillimpning av preskriptionsre-
geln. Overvigandena avsig syftet med 67 §. Detta tillgodosigs endast om
regeln gavs en sddan innebord att det vid tidsfristens utgdng inte behovde
rdda ndgot tvivel om huruvida skadestand (eller annan fullgorelse) krévdes.

Hir tycks det ha varit de allminna 6vervigandena rorande syftet som
vigde tyngst. Domstolen ansig att just dessa skil ("de senast anforda”)
hade sddan tyngd att preskriptionsbestimmelsen borde tillimpas pa det
sittet att yrkandet ansdgs for sent vickt. Det tillimpningsomride for
regeln som hir angavs far betecknas som sndvt (det talas i domen om
strikt tillimpning”.)

AD 65/78 (Lind) 5 § forsta stycket MBL frankénner part ritt till inflytande
Over motparts beslut rorande forestdende eller redan utbruten arbetskonflikt.
En majoritet gav regeln en sniv tillimpning s& att "bara de beslut som ome-
delbart giller konflikten” omfattades av regeln. Syftet med regeln formule-
rades i anslutning till forarbetena till bestimmelsen: att sla vakt om princi-
pen rorande den arbetsrittsliga lagstiftningens neutralitet vid lovlig konflikt.
For det dandamalet ansags det tillrdckligt att regeln avgrinsades s& att den
tillater arbetsgivaren att for den fackliga motparten dolja sddana dispositio-
ner som han gor i det direkta syftet att minska de skadeverkningar som den
fackliga organisationen avser att tillfoga honom genom sin stridsatgérd.

Det forefaller som om domstolen varit man om att inte lata bestimmelsen
i5 § forsta stycket MBL leda till en onddig inskrdnkning av det vidgade
inflytande for arbetstagare och fackliga organisationer som asyftats
genom bl.a. 11 § MBL. Bestimmelsen gavs tillimplighet sd langt som
det behdvdes for att indaméalet med regeln skulle bli tillgodosett.*'?

AD 74/80 (Lind) En facklig fértroendeman deltog i en arbetsgrupp i en spe-
cialstalsutredning som avsag alla specialstalsforetag av betydelse i landet.
Hade den fackliga verksamheten vid sammantridena med utredningens per-

313 Se siven AD 94/80 dir den i AD 65/78 gjorda strikta tolkningen bekriftades.
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sonalgrupp den anknytning till fértroendemannens arbetsplats som anges i 7
§ forsta stycket FML? En majoritet véinde sig i forsta hand till lagtext och
forarbeten. Ordalagen i lagtexten ansags otvivelaktigt fora tanken till sddant
arbete som exklusivt avser den egna arbetsplatsen. Lagtexten passade inte
sdrskilt bra for den situation som forelag till bedémande. I forarbetena ater-
fanns en distinktion mellan fragor med direkt respektive indirekt betydelse
for den egna arbetsplatsen. Lagens priméra syfte var att stodja lokal facklig
verksamhet och det ansgs ligga nérmast till hands att inte dit ridkna fragor
med endast indirekt betydelse fér den egna arbetsplatsen. Distinktionen
befanns “ganska svérgripbar” och majoriteten ville uppenbarligen bidra till
en klarare grinsdragning mellan de tvé typerna av fragor. En vidstrickt tolk-
ning skulle forvirra problemet. Det skulle i forlangningen kunna fa till foljd
att t.ex. deltagande i avtalskonferenser och forhandlingar om centralt kollek-
tivavtal ansigs omfattade av betalningsreglerna. D4 vore det bittre att inte
lata FMLs betalningsregler gélla for “sidan facklig verksamhet som sker
under medverkan av foretridare for den centrala fackliga organisationen och
som saknar direkt och konkret anknytning till ett eller ett par bestdmda fore-
tag”.
Utgangspunkten togs i ett ur forarbetena himtat dndamal — primért syfte
- med lagen. Hir fanns ocksa ett beaktande av konsekvenserna av en viss
tolkning. Man ville inte genom sitt beslutsfattande medverka till ett for-
vérrande av tolkningsproblemen. Distinktionen mellan direkt och indi-
rekt betydelse for den egna arbetsplatsen anségs svargripbar och domsto-
len ville bidra med en grinsdragning till batnad for framtida rittsligt

beslutsfattande.

AD 109/84 (Stark) Ménadsregeln i 7 § tredje stycket LAS tillimpades. Den
sades ge uttryck for tanken att arbetsgivaren — nar han anser att ndgot forhal-
lande ger anledning till att skilja arbetstagaren frin anstillningen — méste
vidta uppsigningen “relativt omgaende” (s 685). Den syftade till att f3 till
stand ett snabbt stillningstagande (s 686). I mélet diskuterades den situatio-
nen att arbetsgivaren innan han tar stéillning till frigan om uppsigning méste
utreda vissa omstindigheter. Med hénvisning till syftet uttalade domstolen
att det allmént sett fanns anledning att anléigga ett restriktivt synsitt till varje
atgird som leder till fordrojningar.

Genomgangen av domsmaterialet féranleder foljande slutsatser rorande
inom arbetsdomstolen férekommande rittstillimpningsvérderingar.
Ledaméterna ansdg sig ha stor frihet nir det gillde att avgora vilken
vikt som skulle tilliggas ett uttalande i forarbetena, se t.ex. AD 7/75.
Andamélet med en bestimmelse faststilldes ofta genom specificerade
hinvisningar till forarbetsuttalanden, AD 7/75, 119/77, 51/78, 118/79,
149/79, 72/80, 143/84, 111/86, 129/86, 130/86, 131/87, 148/87 och 120/
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88, men hinvisningen kunde ocksé vara ospecificerad, AD 19/76, 194/
77,5179, 34/82 och 123/84.

En Kklar lagtext dgde inget ovillkorligt vitsord mot motivuttalanden
rorande dndamalet med en regel, AD 118/79, 72/80, 88/85 och 148/87.
Ibland behdvdes inte ens motivuttalanden utan det rickte med en héinvis-
ning till de allmédnna synpunkter som en viss lagstiftning ansags avse att
tillgodose, AD 165/78.

I dimensionen extensiv — restriktiv gavs stort utrymme at ett tillgodo-
seende av lagreglers dndamaél. En strdvan att tillgodose dndamalet med en
regel kunde ibland leda till att tolkningen gjordes extensiv, AD 108/78,
165/78, 118/79 (majoriteten), 149/79 (majoriteten), 72/80 (majoriteten),
112/83 och 23/87. Ibland ansags i stillet ett tillgodoseende av dndamaélet
kriva restriktion, AD 4/76, 23/76, 73/76, 119/77, 30/78, 65/78, 74/80,
109/84 och 148/87.

4.3 Konsekvensorientering

I den teoretiska ramen urskildes en kategori rattstillimpningsvirderingar
innebdrande en fokusering av andra effekter av beslutsfattandet 4n
sddana som konstaterats vara efterstrivade av lagstiftaren. Tva virden
antogs, svag och stark konsekvensorientering.

Det traditionella synsittet i friga om arbetsférdelningen mellan lag-
stiftare och rittsliga beslutsfattare innebidr att de senare avgor tvister
opartiskt i 6verensstimmelse med lagen. Ett beaktande av konsekvenser
inom rittsligt beslutsfattande kommer litt i strid med de krav pa “neutra-
litet” som anses bora stillas. Forutom ett krav pé opartiskhet, med frén-
varo av bl.a. fordomar och politiska eller religiosa hdnsynstaganden, har
neutralitet sagts innebira att

’the judge should not advert to matters which go beyond those necessary for
decisions in the case before him. On this view the judge is not to take into
account any consequences which might flow from his decision and which
are wider than the direct interests of the parties. He must act like a political,
economic, and social enuch, and have no interest in the world outside his
court when he comes to judgment.”*!*

En sa strikt avgrinsning av synfiltet som den i citatet beskrivna torde
inte vara det normala inom arbetsdomstolen. Att exakt ange i vilken
utstrickning konsekvenser beaktas #r visserligen inte mojligt. Att sd i

314 Griffith, s. 193.
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viss utstrickning sker har emellertid redan framgétt av vissa ovan i kapit-
let refererade uttalanden.’'

En svéarighet nir det giller att bedoma konsekvensernas betydelse i
samband med beslutsfattandet har att gora med den i stort sett totala fran-
varon av “viktangivelser” i domskilen. Konsekvenser aberopades nor-
malt tillsammans med andra faktorer utan att deras relativa vikt diskute-
ras narmare.*>'% T fortsittningen ska nigot nirmare undersokas om materi-
alet ger underlag for nagra slutsatser nir det giller domstolens syn pa
betydelsen av konsekvenser vid stéllningstaganden i réttsfrigor. Att upp-
fattningarna kan vixla fran mal till mal &r litt att konstatera.

I AD 56/80 (Lind) uppkom bl.a. frdgan huruvida ett visst skadestdndsyr-
kande for brott mot svenskundervisningslagen var preskriberat. Av motive-
ringen till stdllningstagandet i preskriptionsfragan framgér for det forsta att
arbetsdomstolen inte var beredd att "ta stdllning till om mindre tilltalande
effekter...kan anses uppkomma pé grund av lagens konstruktion” och for det
andra att man velat tillgodose det grundlidggande syftet med den typ av pre-
skriptionsbestaimmelser som var aktuell i malet.*!”

Ett besked i friga om hinsynstagande till effekter var alltsa att det inte &r
arbetsdomstolens sak att i sin rittstillampning ta stillning till eventuella
negativa konsekvenser ”pa grund av lagens konstruktion.”*'® Ett likartat
stillningstagande gjordes av en ledamot i AD 8/82, som ansdg “rena
indamalssynpunkter” tala for en viss utgang. Nir den stod i strid med
lagtextens ordalydelse var det emellertid inte tillrdckligt skil for
utgdngen i fraga.

Andra ganger utfoll bedomningen av om konsekvenser skulle beaktas
annorlunda.

AD 108/78 (Stark) En friga som uppkom var om vid bedomning av talans
tillatlighet enligt 4 kap 6 § LRA endast kirandens intresse fick beaktas.*"?
Lagtextens ordalydelse var klar, men mot detta dberopade domstolen de
konsekvenser som skulle bli foljden av en bokstavstrogen tolkning. Svaran-
den 1 mal angdende faststillelsetalan skulle inte kunna utnyttja sin ritt att

315 For exempel pa synsiitt i friga om beaktande av konsekvenser i samband med lagtolk-
ning se AD 96/76, 83/77 ( minoriteten), 194/77 (minoriteten), 165/78 (minoriteten), 118/
79, 149/79 (minoriteten), 74/80, 26/81, 17/82 och 140/84.

316 T.ex. AD 96/76.

37 Jfr AD 19/76 dir syftet med preskriptionsregler “sjilvfallet” sigs vara att en part vid
utgdngen av viss tid efter en héndelse ska veta vilka ersittningskrav den ger upphov till.
318 1 AD 74/80 beaktades ocksi konsekvenserna av en viss tolkning. Man ville inte
genom sitt beslutsfattande medverka till ett forvarrande av tolkningsproblemen. Om
”gverkompensation” se dven AD 113/79 och 133/86.

39 En annan processuell friga som aktualiserades i domen behandlas i 4.2.2.3.
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genom begédran om rattskraftigt avgorande skydda sig mot risken att senare
bli besvirad av ny rittegdng i samma sak. Domstolens uttryckssitt dr intres-
sant: ”Stadgandet maste...ge utrymme for att beakta...”.

Ordalydelsen var klar, men konsekvenserna av en tolkning i enlighet med
denna accepterades inte. Fallet kan ses som ett exempel pa stark konse-
kvensorientering.

AD 137/79 (Lind) 3 § arbetstidslagen tolkades, enligt vilken undantag fran
lagens tillampning fick goras ”’[glenom kollektivavtal, som har slutits eller
godkints av organisation, vilken &r att anse som central arbetstagarorganisa-
tion” enligt MBL. Arbetsdomstolen fann det ligga ndrmast till hands att
uppfatta lagtextens ordalag sa att forutsittningen for en avvikelse fran lagen
var att kollektivavtalet fanns vid tidpunkten for avsteget frin lagen. Denna
ldsning av texten godtogs emellertid inte, utan domstolen uttalade i stillet
att det inte uttryckligen angavs i lagtexten att detta var en forutséttning for
att avvikelse fran lagen skulle kunna goras. Lagtexten var inte sd entydigt
avfattad att man enbart pd grund av den madste dra den slutsatsen. Vad som
saknades i lagtexten for att en sddan slutsats skulle bli ofrankomlig var
”ndgonting rorande kollektivavtalets giltighetstid” och nagonting om huru-
vida tidigare gillande kollektivavtal kan tdnkas ha en efterverkan under till-
filligt avtalslost tillstdnd”. Forarbetena till den i malet aktuella 1970 ars
arbetstidslag ansags inte innehalla ndgot anvindbart uttalande. Bland forar-
betena till den lag som foregick 1970 ars arbetstidslag finns ett betdnkande
(SOU 1954:22, arbetstidsutredningen) i vilket diskuteras frigan om vilken
ordning som skulle gélla nér ett kollektivavtal upphorde och inte omedelbart
ersattes av ett nytt. I princip borde, enligt utredningen, foreskrivas att lagens
bestimmelser skulle gilla. Arbetsdomstolen uppfattade detta uttalande som
att arbetstidsutredningen forestillde sig att lagens bestimmelser omedelbart
skulle bli tillimpliga om ett kollektivavtal med bestimmelser rorande
arbetstiden upphorde att gélla. Forslaget ledde emellertid inte till lagstift-
ning och det togs inte upp i ett senare lagstiftningsirende avseende regler
om mojlighet att gora avvikelser fran lagen genom kollektivavtal. Under
sédana omstindigheter anségs arbetstidsutredningens uttalanden inte kunna
tillmétas “nagon avgorande betydelse” i lagtolkningsfragan. Forarbetena till
studieledighetslagen undersoktes som innehdll bestimmelser som i sak
overensstimde med de omtvistade reglerna i arbetstidslagen. Ett uttalande
av departementschefen att fraigan om kollektivavtals fortsatta tillimpning
under kollektivavtalslost tillstdnd borde verldmnas &t rittstillimpningen
anségs ha “begrinsat intresse”, eftersom det tillkommit i ett helt annat sam-
manhang dn det som var aktuellt i malet . Efter denna markering av uttalan-
dets begriansade betydelse gavs emellertid beskedet att man av uttalandet
inte kunde dra nigon annan slutsats 4n att frigan om kollektivavtals efter-
verkan Gverldmnats &t rittstillimpningen!

I nigra “mera allménna 6verviganden” lamnades foljande besked:
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1. Arbetstidslagen aktualiserar dels sociala skyddssynpunkter dels behovet
av flexibilitet. De tva synpunkterna gor sig géllande ocksa under tillfalligt
avtalslost tillstand. Varken skyddsintresset eller behovet av flexibilitet talar
mot att fran lagen avvikande kollektivavtalsregler far tillimpas under tillfil-
ligt kollektivavtalslost tillstdnd.

2. Det skulle uppstd stora praktiska svarigheter om kollektivavtalet inte
kunde tillimpas under tillfalligt avtalslost tillstdnd.

3. De fackliga organisationerna skulle fa tillgang till ett patryckningsmedel
om man gick pa den linjen att lagtexten skulle bli tillamplig i det avtalslosa
tillstandet.

Domstolen intresserade sig uppenbarligen bl.a. for konsekvenserna av ett
stdllningstagande innebirande att ett kollektivavtal inte skulle kunna till-
limpas under tillfalligt avtalslost tillstand. Det skulle uppsta stora prak-
tiska svérigheter och de fackliga organisationerna skulle fa tillgéng till ett
patryckningsmedel. Det framgar inte vilken vikt som tillagts dessa tva pa
konsekvenserna syftande argument. Att de varit betydelseldsa finns dock
ingen anledning att anta. Lagtexten tolkades bort. Den narmast till hands
liggande tolkningen godogs inte. Forarbetena avfirdades — med ett
undantag, nimligen propositionen till en helt annan lag 4n den i maélet
aktuella. Ett ddr gjort uttalande anvindes for att motivera stindpunkten
att den fraga som skulle besvaras var overlimnad till réttstillimpningen.
A ena sidan férekommer hir i domskilen ett intensivt sysslande med lag-
stiftningsmaterial, men det resulterar i ett stillningstagande som ger moj-
ligheter att beakta konsekvenser av beslutsfattandet. Agerandet skulle
kunna ses som ett exempel pd hur domstolen vill anvinda argument som
hirrdr frdn lagstiftningshall, men att man ocksa vill dstadkomma ett
lampligt domslut.

I den nyss nimnda domen AD 56/80 behandlades ocksé en frédga om huru-
vida ett tidningsbud skulle anses som deltidsarbetande enligt svenskunder-
visningslagen. Domstolen kom fram till att arbetet inte kunde hénforas till
heltidsarbete enligt den lagen. Till stéd for standpunkten i friga anfordes
bl.a. att den "minskar risken for dubbelkompensation”. Hér beaktade man
alltsé effekterna av sin lagtolkning.

AD 26/81 (Lind) En tankegéng hénforlig till tolkning av termen lockout
avfardades bl.a. dirfor att den “skulle f& egendomliga konsekvenser pa den
oftentliga sektorn” (s 260).

AD 8/82 (Stark) I samband med tillsdttning av tjanst som sdrskolerektor
avgav landstingets socialndmnd, i egenskap av skolstyrelse, forslag till
tjansten. Tjénsten tillsattes av den numera avskaffade statliga skoloversty-
relsen. Hur borde bestimmelserna om forhandling enligt 11 § MBL ha till-
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lampats i tillsdttningsirendet? Arbetstagarsidan gjorde géllande att primar
forhandling skulle ha dgt rum inte bara mellan skoldverstyrelsen och huvud-
organisationerna pa det statliga omradet utan dven mellan socialndmnden
och den lokala arbetstagarorganisationen innan nimnden beslutade att avge
forslag till skoloverstyrelsen. Landstinget som arbetsgivare hdvdade att det
inte fanns nagon forhandlingsskyldighet fore socialnimndens beslut att
avge forslag utan att den intriidde forst for skoloverstyrelsen innan den fat-
tade sitt beslut om tillsdttning av tjansten. En majoritet fann att “6vervé-
gande skil” talade for arbetstagarsidans stdndpunkt. Den argumentering
som ldg till grund for majoritetens stéllningstagande var foljande. 1. I ett
inledande “principresonemang”, didr man bortsdg frdn den komplikation
som det dubbla huvudmannaskapet innebar, stilldes frédgan om en arbetsgi-
vare kunde anses skyldig enligt MBL att i ett tjénstetillsdttningsdrende
pékalla forhandling, innan han fattade beslut om och offentliggjorde forslag
om vem bland s6kandena som i forsta hand borde komma i friga for tjans-
ten, eller om det var tillrackligt att forhandlingen dgde rum innan arbetsgi-
varen slutgiltigt tillsatte tjdnsten. Svaret ansags givet. Forhandling skulle
ske innan arbetsgivaren offentliggjorde en staindpunkt om vem av sokandena
som borde fa tjénsten. 2. Vilken betydelse skulle det dubbla huvudmanna-
skapet tillmitas? Man utgick forst fran det faktum att det var skoloverstyrel-
sen som fattade beslutet om tillsdttning och konstaterade att MBL ger
uttryck for att forhandling ska dga rum med den arbetsgivarpart som fattar
det beslut som forhandlingen giller. Majoriteten torde ha haft lagtextens
ordalydelse i 11 § MBL i &tanke nir den uttalade att “denne...dr arbetsgiva-
ren i férhandlingsreglernas mening.” Men mot en sidan — pa lagtextens
ordalydelse grundad — uppfattning anfordes flera invéindningar: a) Resultatet
skulle bli ett forhandlingsforfarande som inte stod i samklang med de
grundsatser som giller pd medbestimmandeomradet i 6vrigt. Man tdnkte
hir pé uttalandet i propositionen att arbetsgivaren har skyldighet att ta upp
forhandlingar i sd god tid att forhandlingen blir “ett naturligt och effektivt
led i beslutsprocessen”. b) Ytterligare en effekt av ett forhandlingsforfarande
som dgde rum under beredningen av tillsdttningsidrendet hos skoloverstyrel-
sen beaktades: det skulle stilla vissa arbetstagargrupper helt utanfor for-
handlingen, ndmligen de p skolomridet som har rent kommunala anstill-
ningar. Det var en omstdndighet som tillades “principiell tyngd”. c¢) En
tredje omstidndighet som beaktades — och som ocksa forefaller tillhora
effektsidan — var att en forhandling fore forslaget inte framstod som alltfor
belastande pa beslutsprocessen. d) Landstinget var under hela beslutspro-
cessen den verkliga arbetsgivarparten. Skoloverstyrelsen var bara en stallfo-
retridare. Den som fyllde funktionen som arbetsgivare pa det stadium i
beslutsprocessen da initiativ till primér forhandling ska tas var legitimerad
som part pd arbetsgivarsidan. Socialndimnden upptrddde som foretradare for
arbetsgivaren och inte bara som en utanfor arbetsgivar — arbetstagarforhal-
landet stdende part som skulle yttra sig i tjénstetillsédttningsdrendet. En
avgorande del av argumentationen forefaller vara den som ror arbetsgivar-
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begreppet. Majoriteten stillde tva tolkningsalternativ mot varandra. Det for-
sta alternativet var att 1dta den vara arbetsgivare i MBLs mening som fattar
det beslut som forhandlingen giller. Det andra alternativet var att ”den som
fyller funktionen som arbetsgivare pé det stadium i beslutsprocessen dé ini-
tiativ till primér forhandling skall tas r legitimerad som forhandlingspart pa
arbetsgivarsidan”. Enligt det forsta alternativet var arbetsgivarbegreppet det
centrala. Har man bara bestimt sig for vem som #r att betrakta som arbetsgi-
vare sé dr frigan om vem som ska forhandla 16st. Enligt det andra alternati-
vet var medbestimmandet det centrala. P4 ett visst stadium i beslutsproces-
sen ska forhandling ske. Avgorande for vem som ska férhandla blir vem
som fyller funktionen av arbetsgivare pa detta stadium. Nér arbetsdomstolen
bestdmde sig for det senare alternativet gick man inte ldngre i att under-
bygga sitt stillningstagande 4n till att hdvda att det fick anses vara “en natur-
lig tolkning” av 11 § MBL att se saken pé det sittet.

Majoriteten beaktade hir utan tvekan effekterna av en tolkning som inne-
bure att lagtextens ordalydelse tillmittes en avgorande betydelse! Bida
minoriteterna hidvdade att majoriteten beaktat “dndamalssynpunkter”.
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I AD 140/84 konstaterades att om lagtexten tolkades precis efter ordalagen
skulle forbudet mot 16nediskriminering f& synnerligen liten betydelse.

AD 29/85 (Stark) M var ledig fran arbetet pd grund av facklig verksamhet.
Om han arbetat skulle han ha fullgjort viss beredskapstjanstgéring. Nu
ersattes han av en annan arbetstagare. Den senare utforde Overtidsarbete
under sammanlagt 17 timmar. Hade M ritt till motsvarande Overtidsersatt-
ning for detta arbete enligt regeln i 7 § FML om bibehéllna anstillningsfor-
maner? I domskilen diskuterades forst lagtext och forarbeten. Lagen anségs
inte innehdlla nigra regler om hur ersittningen ndrmare skulle bestimmas
och forarbetena inte ndgra utforligare anvisningar i tolkningsfragan. Tva
tolkningsalternativ 6vervagdes. Det ena innebar full kompensation for vad
M skulle ha tjanat om han inte fullgjort det fackliga uppdraget. Det andra
innebar ersittning till M motsvarande 16n och sddana lonetilligg som konti-
nuerligt och forutsebart utgér vid sidan om lonen och som inte utgér sir-
skild ersdttning for kostnader eller liknande. Mot det forsta alternativet
anfordes for det forsta ett forarbetsuttalande om att fortroendemannens for-
maner inte far understiga vad som normalit skulle ha utgétt till honom. En
majoritet ansag detta ge visst stéd for att lagstiftaren inte avsett att inkomst-
bortfall alltid ska ersittas. Trots det nyss dtergivna uttalandet rorande lagtex-
ten befanns dess uttryck “bibehdllna anstillningsféorméner” 4dnda tala i
samma riktning. Ett annat forarbetsuttalande, som mojligen skulle kunna
sdgas tala till forman for detta forsta tolkningsalternativ avfiardades som
oklart till sin innebord. Réttskilleargument kunde alltsd sigas med en viss
styrka tala emot det forsta tolkningsalternativet. Till detta lades ett beak-
tande av konsekvenser. Ett accepterande dérav skulle leda till tolkningspro-



blem. Ett tredje tolkningsalternativ berrdes kortfattat men eftersom det dels
skulle ha lett till svara tolkningsproblem och dels saknade stod i lagtext och
forarbeten “maste” det avvisas.

En minoritet av arbetstagarledamoter anség i stillet att lagens innebérd
var att en fortroendeman inte ska drabbas av ndgon inkomstforlust pa grund
av det fackliga uppdraget. Man stidde sig dédrvid pa lagen, dess forarbeten
och tva tidigare domar.

Majoriteten verkar ha varit angeldgen om att 16sa tvisten pa ett sitt som i
gorligaste mén eliminerade tolkningsproblem i framtiden. Vad skulle det
ena eller det andra alternativet leda till? Det var alltsd konsekvenserna av
ett stillningstagande som beaktades. Arbetsdomstolen kompletterade hér
7 § FML nir den formulerade en “’princip” (s 193): ”[B]legreppet ’bibe-
héllna anstillningsférméner’ skall... anses innefatta 16nen jimte sddana
16netilligg som kontinuerligt och forutsebart utgar vid sidan av 1onen.”

Ibland kan det vara extra svart att avgéra om — och i forekommande
fall hur — konsekvenser beaktats.

1 AD 32/86 (Skollerholm) tillimpades davarande 7 kap 4 § forsta punkten
LOA enligt vilken en arbetstagare fick entledigas innan han uppndtt gil-
lande pensionsélder, om han till foljd av forlust av eller nedsittning i arbets-
formégan blivit for framtiden oférmogen att fullgora sina arbetsuppgifter
tillfredsstillande. Domstolen provade om det forelegat forutséttningar for
att tvingsentlediga en hos televerket anstilld telefonist, som av arbetsgiva-
ren uppfattades som grovt stérande pa arbetsplatsen och med bristande sam-
arbetsformiga. Kunde det anses innebéra att hon inte fullgjort sina arbets-
uppgifter pa ett tillfredsstillande sétt? En central uppgift var att tolka
uttrycket “arbetsuppgifter”. Forarbetena till det lagrum som skulle tillampas
befanns inte ge ndgra ndrmare anvisningar i tolkningsfrigan. Forarbetena
till bestimmelsens foregangare gav inte nidgon vigledning. I de senare fore-
kom emellertid tva uttryck, “&liggande arbete” och “tjanst”, som fick bety-
delse for den fortsatta argumentationen. Utan att nirmare ange var relevanta
uttalanden stdr att finna uppgav domstolen att det av forarbetena till stats-
tjanstemannalagen och LOA framgick att nigon skillnad i betydelse mellan
de tre uttrycken "aliggande arbete”, “tjanst” och “arbetsuppgifter” inte varit
dsyftad. 1 nista led av argumentationen uppmirksammades termen tjénst”,
ett uttryck som sades ge utrymme for “en relativt extensiv tolkning”. Ingen
anknytning till en lagstiftaravsikt ens antyds betriffande stindpunkten att
uttrycket tjanst borde tolkas extensivt. I nésta led var man tillbaka i lagstif-
taravsikten igen. Lagstiftaren férmodades ha avsett att uttrycket “arbetsupp-
gifter” skulle tolkas pa samma sitt — alltsd extensivt. I ett sista led beaktades
effekterna av en restriktiv tolkning. En sddan skulle kunna leda till att man
tvingades bortse fran att ett allvarligt stérande upptridande och bristande
samarbetsformaga ledde till att berdrda arbetskamrater inte alls eller endast
med svérighet kunde utfora sina arbetsuppgifter.
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Domstolen tycks vilja uppehalla skenet av lagtillimpning.*?° Argumente-
ringen dr patagligt lagstiftarorienterad. Lagstiftaravsikten framhdlls som
central nir det giller att avgora tolkningsfrdgan — trots ett mycket brack-
ligt stod i forarbetena. P& den kritiska punkt i den sprakliga tolkningen
dér det ska avgoras om uttrycket arbetsuppgifter bor tolkas extensivt eller
restriktivt nojer sig domstolen med en obestdmd hénvisning till vissa for-
arbeten. I den delen av argumenteringen skapas en likvirdighet i betydel-
sehidnseende mellan “arbetsuppgifter” och “tjénst”. Nir det skett avgors
— utan angivande av grund — att "tjanst” kan tolkas extensivt. Ett argu-
ment av helt annan karaktir 4r att en viss restriktiv tolkning skulle kunna
fa besvirliga konsekvenser. Den sprakliga tolkningen i kombination med
ett beaktande av konsekvenser leder till att arbetsdomstolen finner Gver-
vigande skil tala mot att ge uttrycket “arbetsuppgifter” en snév inne-
bord.

Att avgora hur tungt konsekvenserna vigt liter sig inte gora, men
argumentationen ger intryck av att syfta till ett visst domslut, samtidigt
som den ges en sa traditionell utformning som mojligt. Ett sitt att under-
bygga domslutet hade varit att visa pd konsekvenserna av en restriktiv
tolkning — och 1ata det vara bra med det. Men man vill uppenbarligen ha
med den traditionella lagstiftarorienterade argumenteringen ocksa. Utta-
landena om lagstiftaravsikten framstir ndrmast som en fiktion, en deko-
ration som domstolen anvénder sig av for att forgylla domskélen. Det kan
noteras, att man inte siger att lagstiftaren nog hade intagit den eller den
stindpunkten om han hade tinkt pa saken, utan man uttrycker sig som
om man menade att en viss tolkning faktiskt varit dsyftad.>*'

AD 9/87 (Bergqvist) rorde tolkningen av 25 och 26 §§ LAS. Ett aktiebolag
A gick i konkurs och bolagets anstéllda sades upp pé grund av arbetsbrist.
Fyra av de uppsagda arbetstagarna upptog — tillsammans med tva personer
som tidigare varit anstidllda hos A och ett foretag som var deldgare i A —
samma verksamhet som A bedrivit intill konkursen. Denna senare verksam-
het bedrevs inom ramen for ett nytt aktiebolag, B. Tva frdn A uppsagda
arbetstagare gjorde med stod av reglerna i 25 och 26 §§ LAS gillande fore-
tradesritt till anstillning hos B. B hidvdade att de sex personer som varit med
om att bilda B inte "i rittslig mening” var anstillda dar. De var kompanjoner
och delédgare i det nya bolaget och arbetade dér i dessa egenskaper. Det hade

320 Ett fall som pAminner om AD 32/86 i hir diskuterat avseende dr AD 105/77. Se dven
AD 9/87, nedan i detta avsnitt.

32l 1 AD 97/88 uppkom friga om tolkning av uttrycket “fullgér sina arbetsuppgifter” i 13
kap 2 § LOA. Hir kunde domstolen hinvisa till sin tolkning av motsvarande uttryck i 7
kap 4 § LOA i denna dom och konstatera att det saknades skl att tolka uttrycket pa ett
annat och snévare sitt i det senare fallet.
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alltsa inte varit friga om att anstilla arbetstagare. Domstolen fann att ett
stillningstagande till Bs invdndning krdvde en granskning av “de ndrmare
omstindigheterna kring tillkomsten av det nya bolaget...”. Efter en utforlig
redogorelse for dessa omstédndigheter ville domstolen inte stanna vid om var
och en av de sex enskilda deldgarna i B skulle anses ha fatt stillning av
arbetstagare i sitt individuella forhéllande till bolaget”. Man ville ocksa
beakta “den roll som de tillsammans...spelat for det nya foretagets till-
komst”. B, som enligt domstolens bedomande var den ’nye arbetsgivare”
som omtalas i 25 §, hdvdade att man borde “’se forbi den rittsliga konstruk-
tionen med ett aktiebolag...och se till den reella innebdrden av vad som har
skett”. Det var, enligt domstolen, inte minst frin den synpunkten som man
skulle se invindningen att de sex personerna var “kompanjoner och deldgare
i foretaget och inte arbetstagare” i den mening som avses i 25 § LAS. Starka
skil ansdgs tala for Bs stdndpunkt. Skilen utvecklades enligt foljande.

”Nir lagens foretridesrittsregler har gjorts tillimpliga dven vid Overlételse
av en rorelse kan avsikten inte ha varit att (min kurs) hindra att en grupp
kompanjoner i ett och samma tidssammanhang forvirvar en rorelse och bil-
dar ett nytt foretag for att bereda sig sjélva sysselséttning dér, ej heller att
tvinga dem att vilja en foretagsform...i vilken de inte riskerar att komma att
betraktas som arbetstagare men som fran andra synpunkter dr oldmplig eller,
som ett ytterligare alternativ, tvinga dem att i syfte att undgd foretraderitts-
ansprak vilja en sirskild tidsfoljd for foretagsbildningen, paborjandet av
verksamheten i det nya foretaget och rorelseférvarvet.”

Om ett antal kompanjoner tillsammans startade ett nytt foretag att arbeta i
och for det dndamalet forvirvade t.ex. en konkursgildenirs rorelse borde
man bortse fran vilken rittslig form som valdes for det nya foretaget. Vid
tillimpningen av 25 § LAS borde kompanjonerna tillsammans ses som for-
vérvare av rorelsen, “med lagens uttryck den nye arbetsgivaren”. I konse-
kvens ddrmed borde man bortse frin om kompanjonerna enskilt i en senare
tvist med bolaget, eller med en majoritet av 6vriga deldgare skulle kunna
komma att betraktas som arbetstagare i bolaget. Slutsatsen blir vil att kom-
panjonerna som forvérvare av “den nye arbetsgivaren” inte samtidigt ska
beh6va konkurrera om arbete hos honom pé grund av bestimmelserna i 25 §
LAS.
Risken for kringgdende beaktades och diskuterades.

Det kan tinkas att arbetsdomstolen hir forsékte dolja den tyngd man lade
vid konsekvenserna av ett stillningstagande till de tvd arbetstagarnas
favor genom en fingerad lagstiftarorientering. I argumenteringen an-
knots till en lagstiftaravsikt, men den dokumenterades inte med négon
hénvisning till forarbetsuttalanden. Det finns sékert inga. Det konstatera-
des bara att avsikten inte kan ha varit att dstadkomma vissa effekter. Det
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skulle kunna vara si att effekterna av arbetstagarsidans tolkning inte
befunnits bora godtas.’??

Det kan ifragasittas om inte arbetsdomstolen hir utfor en reduktion.*?
Rekvisiten i 25 § tycks vara for handen. Det dr friga om ett forvirv av en
rorelse; det finns en ny arbetsgivare. De sex personerna kan — dtminstone
i en annan tvist — komma att vara att betrakta som arbetstagare. Anda till-
lampas inte regeln.

En annan - pa sin tid mycket uppmérksammad dom - belyser fragan
om domstolens sitt att férhalla sig till konsekvenser av det egna besluts-
fattandet.

3

AD 150/80 (Lind) Mélet gillde en tillimpning av MBLs regler om utstrackt
forhandlingsritt i frdga om regeringspropositioner till riksdagen. Domstolen
hade att ta stéllning till frigan, om staten hade ritt att vagra trida i forhand-
ling med davarande TCO-S rorande tva fragor med anknytning till ldropla-
nen i den obligatorisk grundskolan, med hinvisning till att frigorna foll
utanfor forhillandet mellan arbetsgivare och arbetstagare.’?* Domstolens
principiella instéllning, omfattad av en majoritet av fyra ledaméter, sam-
manfattades i en senare dom (AD 8/81) pa foljande siitt.*?

”I det politiska beslutsfattandet upptriader regeringen, i likhet med vissa
andra offentliga organ, inte sidllan i en annan roll én arbetsgivarens. Reger-
ingsbesluten faller i sddana situationer inte inom ramen for forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare dven om beslutet kan fi aterverkningar
for statsanstilldas arbets — och anstdllningsforhdllanden. Ett beslut kan
anses anga arbetsgivar — arbetstagarrelationen enbart om beslutet direkt tar
sikte pa de statsanstilldas forhallanden eller om arbetsgivar — arbetstagarin-
slaget i beslutsprocessen eljest objektivt sett dr viktigt i forhdllande till
Ovriga aspekter pa den friga som belutet ror.”

Majoriteteten angav som sin uppgift i malet att faststélla om de tva fragorna
kunde hénforas till forhéllandet arbetsgivare — arbetstagare. Utgdngpunkten
togs i forarbetena till MBL. Dessa ansdgs inte ge nigra “direkta” anvis-
ningar rorande relationen arbetsgivare — arbetstagare pa den offentliga sek-
torn. Efter en jimforelse mellan 4 ena sidan beslut som fattas av affarsdri-
vande foretag och & andra sidan beslut som fattas av offentliga arbetsgivare
konstaterades att det 1ag i den offentliga verksamhetens natur “att ett offent-
ligt organ fattar beslut i s a s skilda roller”. Nir det giller regeringen kan
t.ex. beslut ibland direkt ta sikte pa de statsanstillda och deras forhallanden.
Det offentliga organet triffar beslutet som arbetsgivare. I andra fall fattas

322 Eklund, R, antar, 1992, s. 169, att utgingen dikterats frimst av billighetsskal.
323 Betriffande reduktionsslut se t.ex. Stromholm 1996, s. 436f och 463.

324 Se siven AD 8/81, 14/86 och 23/88.

35 AD 14/86.

ERE
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beslut tminstone i forsta hand av helt andra skil 4n sddana som har att géra
med beslutsfattarens roll som arbetsgivare. Den fortsatta argumenteringen
inneholl bl.a. foljande led. 1. En instidllning som innebér att man fornekar
den offentliga verksamhetens sérskilda forutséttningar och sitt att fungera
”kan...inte vara riktig”. 2. Hur skulle bestimmelserna i 15 § MBL rorande
forhandlingsskyldigheten egentligen tillimpas om man skulle utga fran att
alla regeringsbeslut, som pa ndgot sitt far aterverkningar for statsanstélldas
arbets- och anstillningsforhallanden, utgor arbetsgivarbeslut fallande under
forhandlingsskyldigheten? Det forefoll majoriteten “foga rimligt” med for-
handlingsskyldighet syftande till dverenskommelser betriffande regering-
ens politiska beslut. 3. Den politiska beslutsprocessen blir klarare och mera
renodlad om man utgar fran en icke — férhandlingsrétt nir det giller den
politiska beslutsprocessen. 4. P4 den offentliga sektorn har man kunnat
avvara en motsvarighet till 2 § MBL bl.a. darfor att det dar — pa grund av
den offentliga verksamhetens sirskilda natur — star klart, att det finns skilda
typer av beslut som inte fattas av det offentliga organet i dess egenskap av
arbetsgivare. 5. Franvaron i férarbetena av ett sadant resonemang som dom-
stolen fort (att en offentlig arbetsgivare, sdrskilt da regeringen, upptrader i
s a s skilda roller”) innebir inte att man kan dra slutsatsen att resonemanget
strider mot lagstiftarens intentioner. Diverse forarbetsuttalanden refererades
i samband med uttalandet om lagstiftarens intentioner. 6. De vittgdende kon-
sekvenserna av arbetstagarstandpunkten gor att man inte girna kan ansluta
sig till den utan uttryckliga anvisningar fran lagstiftaren.

Majoriteten fann att det varit onskvirt att lagstiftaren givit utforligare
anvisningar for hur man i réttstillimpningen skulle 16sa den typ av tviste-
fragor som var aktuella. Man drog slutsatsen att lagstiftaren utgatt fran att
offentliga organ i vissa sammanhang upptréder i en annan roll &n arbetsgiva-
rens och att han 6verldmnat at réttstillimpningen att gora en grinsdragning
mellan de fall nér offentliga organ upptrider som arbetsgivare och de fall
nir de inte gor det. Ytterligare en slutsats formulerades: Pé den offentliga
sektorn fattas beslut som inte ror forhdllandet mellan arbetsgivare — arbets-
tagare, 4ven om beslutet sorm sadant kan {4 dterverkningar for statsanstélldas
arbets- och anstillningsforhillanden. 1 friga om s&dana beslut finns ingen
forhandlingsritt.

Direfter penetrerades foljande fraga: Kan det finnas en begréinsad for-
handlingsritt nir det giller beslut som inte ror forhdllandet arbetsgivare —
arbetstagare? Efter en argumentering rérande frimst griansdragningspro-
blem, fragan om det 6verhuvudtaget vore mojligt och om det bleve friga om
forhandling i lagens mening drogs ytterligare en slutsats: Det &r inte mojligt
att se saken sd att en facklig organisation har forhandlingsritt i friga om
vissa men inte alla de Overviganden som ligger bakom ett visst bestimt
beslut av ett offentligt organ.

Majoriteten var dirmed framme vid en punkt didr man ansig sig kunna
utesluta alla 16sningar utom en: I varje sérskilt fall miste avgoras om ett
beslut fattas av det offentliga organet som arbetsgivare eller om det fattas av
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det offentliga organet i ndgon annan egenskap. I det senare fallet foreldg
som nyss framgatt ingen forhandlingsritt. Efter vilka kriterier skulle da
avgoras om ett beslut dr hanforligt till den ena eller den andra kategorin?
Svaret var kategoriskt: I princip méste man darvid forfara s att man grans-
kar vilka dverviganden som ligger bakom beslutet och om dessa objektivt
sett dr sddana att de direkt tar sikte pa statsanstillda i denna deras egenskap.
Av intresse dr ocksa att avgora vem som ir beslutets adressat “dvs vilken
kategori beslutet direkt tar sikte pd”. Majoriteten fann att bida de omstridda
fragorna 1ag utanfor forhallandet arbetsgivare — arbetstagare.

Majoriteten tycks inte ha fist nagot avseende vid den tidigare dom som
minoriteten dberopade.

Minoriteten (inkl v. ordf. Skollerholm) redovisade en helt annan uppfatt-
ning 4n majoritetens, grundad bl.a. pa ett annat sétt att lisa forarbetena. Man
beaktade ocksa en tidigare dom (som forefaller uppenbart relevant for ritts-
frdgan). Med hdnvisning till uttalanden i férarbetena fann den att de offent-
ligt anstdlldas inflytande i princip skulle bygga pa samma regler som giller
for den Ovriga arbetsmarknaden, en princip som dock skulle vika nir det
krédvdes av hinsyn till den politiska demokratin. Av sirskilt intresse 4r mino-
ritetens konstaterande av forhandlingsrittens begrdnsning till vad som ror
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare och att i friga om innebor-
den av denna begrinsning i forarbetena till LOA hinvisats till forarbetena
till MBL. Sammanfattningsvis drog minoriteten av forarbetena till medbe-
staimmandelagstiftningen slutsatsen att lagstiftaren inte funnit forhandlings-
rdtten som sddan innebidra nagot hot mot den politiska demokratin inom den
offentliga sektorn. Nir det gillde de bdda omtvistade frdgorna ansigs ingen
tvekan rdda om att frigor av motsvarande natur inom den privata sektorn av
arbetsmarknaden ansags rora forhallandet mellan arbetsgivare och arbetsta-
gare i MBLs mening och darfor omfattades av forhandlingsritten. Friagan
om forhandlingsrittens omfattning var att bedoma pad samma sitt for den
offentliga sektorns del. I den delen hinvisade man ocksa till en tidigare
samma ar avkunnad dom (AD 34/80) med uttalandet att lagstiftaren tagit
den sténdpunkten att MBLs forhandlingsregler i princip ska vara fullt ut till-
lampliga ocksé pa den offentliga sektorn. Domstolen fann dér bl.a. att forar-
betenas redogorelse for den avsedda ordningen for forhandlingar enligt 11—
14 §§ MBL inte limnade utrymme for att forhandlingsrétten av hinsyn till
den politiska demokratin skulle vara i nagot visentligt hinseende begrinsad
pa den offentliga sektorn i jamforelse med vad som i allmanhet giller.
Minoriteten papekade att frigan om det nédvindiga skyddet for den poli-
tiska demokratin ingéende behandlats i lagstiftningsdrendet men 16sts pa
annat sitt dn att forhandlingsritten begrénsats i forhdllande till vad som
gillde pa den privata sektorn. Man angav hur man uppfattat majoritetens
stindpunkt: det avgorande var huruvida arbetsgivar — arbetstagaraspekten
hos frigorna kunde bedomas som underordnad eller mindre viktig i jamfo-
relse med de Gvriga aspekter som borde liggas pd dem. Konsekvenserna av
ett sddant synsdtt var, enligt minoriteten, att de offentliganstilldas férhand-



lingsritt skulle — trots att forarbetena till lagen om offentlig anstdllning ger
uttryck for en helt annan mdlsdttning och uppfattning — vara mycket begrin-
sad i forhéllande till vad som géller pa den privata sektorn. Ett uttalande i en
arbetsfordelningsfraga gjordes: "Ménga kan kanske anse att en sadan
begransning dr motiverad. Det avgorande dr emellertid vilken uppfattning
lagstiftaren har haft i denna fraga.” Det 4r svart att se detta som nagot annat
an skrivet med referens till majoritetens standpunkt: den hade tagit stillning
utifran sin uppfattning om hur det borde vara. Minoriteten tog stillning uti-
fran sin uppfattning om gillande rittsldge. Slutklimmen i tolkningsfragan
lydde: ”Och vi kan allisd inte finna att lagstiftningen ger uttryck for en
sddan virdering.”

Avslutningsvis berérde minoriteten ocksé vissa konsekvenser av majori-
tetens stdndpunkt (s 939f). Den av majoriteten férordade avgridnsningen
maéste ge upphov till en betydande osidkerhet rérande forhandlingsrittens
omfattning och kunde leda till svirbedomda tvister mellan parterna pa den
offentliga sektorn, varvid det i sista hand skulle ankomma pa domstolen att
bedoma vilken vikt som olika aspekter péa en friga borde tillmétas i forhal-
lande till varandra. Dérefter vinde man sig ater mot lagstiftaren: "Detta kan
inte rimligen antas ha varit lagstiftarens avsikt.”

Genomgangen av domsmaterialet féranleder foljande slutsatser rorande
inom arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvérderingar, var-
vid bor héllas i minnet att arbetsdomstolens siitt att argumentera innebér
att det finns anledning att vara forsiktig nér det giller uttalanden om vil-
ken vikt konsekvenserna tillades i det enskilda fallet.

Uppfattningarna om i vilken utstrickning konsekvenser skulle beaktas
varierade mellan olika ledamoter.

Att det forekom ett beaktande av konsekvenser som med den hir
anvdnda terminologin innebidr en konsekvensorientering forefaller klart.
Det kan visserligen ofta vara svart att avgora i vilken utstrickning ett
beaktande av konsekvenser kan sigas std i strid med besked fran lagstif-
taren. Den som beaktat konsekvenser kan ofta (kanske alltid) gora gil-
lande att den intagna stindpunkten star i Overensstimmelse med en viss
ldsning av lagtext eller forarbeten. Vilka slutsatser som ska dras av vad
som star eller inte stir i de sistnimnda &r ju 6verlimnat till den rittslige
beslutsfattaren att avgora. Den som — for att ta ett exempel — skulle vilja
hivda att i AD 150/80 ett beaktande av konsekvenser skedde pa bekost-
nad av i lagtext och forarbeten givna lagstiftarbesked, har ett starkt stod i
minoritetens uttalanden. Det gar dock att finna situationer dér lagtextens
ordalydelse utan tvekan fick st tillbaka for o6nskade konsekvenser, t.ex.
AD 108/78.

Instillningen till ett beaktande av konsekvenser forefaller pa sina hall
ha varit ambivalent. Ett exempel 4r den ordférande (Lind) som i ett sam-
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manhang forklarade att det inte 4r domstolens uppgift att ta stillning till
effekter av lagstiftningens konstruktion, men som i ett annat nyss nimnt
sammanhang (AD 150/80) genomforde ett resonemang som &r svart att
forklara om man inte antar att konsekvenser beaktats.

4.4 Kommentarer i anslutning till arbetsdom-
stolens lagtolkning

4.4.1 Resultat av undersokningen

Om lagtolkning sigs ibland sddant som att den inte 4r ndgon exakt veten-
skap eller att den inte kan reduceras till nagon regelsamling eller att det
skulle leda fel att se lagtolkning som bara en friga om sprékligt menings-
finnande.*?® Undersokningsresultaten ger inte anledning att invinda mot
sddana uttalanden. Ibland omtalas den som en teknik eller som en konst,
Oavsett vad man viljer att likna den vid framstar den — inte minst i ljuset
av den hir redovisade undersokningen — som en verksamhet inom vilken
kan foérekomma olika orienteringar.’?’ T den teoretiska ramen (kap 3)
antogs tva huvudorienteringar for det rittsliga beslutsfattandet, lagstiftar-
orientering och konsekvensorientering. Lagstiftarorienteringen antogs
kunna ta sig uttryck i en orientering antingen mot lagtexten eller mot lag-
stiftaravsikten. Lagstiftaravsikten antogs i sin tur kunna avse antingen en
bestammelses sprakliga innebord eller dess dndamal. Konsekvensorien-
teringen, slutligen, antogs kunna vara stark eller svag. De fynd som
gjorts i materialet har redovisats 1 avsnitten 4.2 och 4.3. Vissa slutsatser
rorande inom arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvérde-
ringar har redovisats i slutet av varje avsnitt (4.2.1, 4.2.2.2, 4.2.2.3 och
4.3).

Det aterstar att i detta avslutande avsnitt av kap 4 diskutera nagra fré-
gor med anknytning till arbetsdomstolens lagtolkning.

Det &r uppenbart att det fanns ett avsevirt utrymme i vilket olika orien-
teringar kunde komma till uttryck.’?

326 Fuller 1969, sirsk s. 91, talar om lagtolkning som en specifik typ av texttolkning,
utford i ett speciellt sammanhang innefattande bl.a. ett samspel mellan lag och tillaimpare
och idealt syftande till stérsta mojliga 6verensstimmelse mellan text och tolkning.

321 Brown, s. 270ff, diskuterar “varying approaches”. Jfr Eckhoff 1993, s. 12 : ”Noen er
f.eks. dristigere i sin lovtolking enn andre, noen fgler seg sterkere bundet av prejudikater
enn andre etc.” Liknande i Bengtsson 1997, s. 118.

328 Wiklund talar, s. 24, om tolkningsutrymme som “den rittsliga auktoritet som 4r given
till en rattstillampare att foreta ett val mellan tva eller flera alternativ”.
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Westberg framhaller “den betydande argumentationsfrihet som domstolen
har”. Han noterar att det inte lagts ner s& mycket méda pa att redogora for
denna frihet. Och vidare: "Det &r tunnsatt med rittsvetenskapliga arbeten
som har angripit lagtolkningsproblematiken fran...utgdngspunkten...att
redogora och argumentera for den frihet som domstolen har och bor ha att
vilja tolkningsmetod, tolkningsdata och tolkningsresultat.”**

Som Gaarder papekat dr ett sakforhdllande ofta sammansatt av flera
moment, vilka drar i olika riktningar “og ved avveiningen av ’de kryssende
hensyns relative styrke’ kan dommeren ha det i sin makt & legge den
avgjgrende vekt pa den ene eller annen side av det kompliserte faktum...” 3%

Négra omstindigheter som bidrog till att skapa detta utrymme ska nim-
nas.**! Beslutsfattaren kunde till att borja med sjilv vilja orientering nir
det gillde tolkningsstil, t.ex. orientering mot av lagstiftaren i lagtext eller
forarbeten lamnade besked eller mot konsekvenserna av beslutsfattandet.
Han kunde i det forra fallet vélja att lagga vikt vid t.ex. avsedd innebdrd
eller avsett indamal med ett stadgande.

Ordalydelsen kunde ofta ges tva (ibland flera) inneborder. En majoritet
och en minoritet kunde t.ex. bada vara inriktade pd att faststdlla den
sprakliga inneborden av ett uttryck, men olikheter i uppfattningen om riitt
tillvigagangssitt ndr det gillde att utfinna den kunde leda till diametralt
motsatta resultat (se t.ex. AD 32/82). Man kunde ocksa ha olika uppfatt-
ningar om huruvida ett uttryck skulle anses ha samma eller annan inne-
bord n den det hade pa ett annat hall i regelsystemet.>*? Mojligheten att
vilja mellan en extensiv och en restriktiv tolkning av en regel var ocksa
av betydelse.

Det fanns ibland utrymme for olika uppfattningar om vad som var syf-
tet med en bestimmelse. Olika ledamoéter kunde, tdmligen fritt, utldsa
olika syften ur de fran lagstiftaren hérrérande rittskillorna. Om olika
syften kolliderade med varandra i samma tvist kunde det finnas olika
uppfattningar om vilket av dem som skulle tillgodoses i forsta hand.

Samma férarbetsuttalande kunde uppfattas olika i friga om klarhet —

32 Westberg 1988, s. 307. Betriffande tesen om ett enda korrekt svar p4 juridiska fragor,
se t.ex. Peczenik 1997, s. 706. Aarnio konstaterar, 1997, s. 28: “Legal philosophers have
for long been puzzled by the issue of the one right solution in legal decision making.” Jfr
Evers 1987, s. 37.

30 Gaarder, s. 230. En illustration till det utrymme for olika argumentationer som leda-
moéterna upplevde sig ha ges 1 AD 150/80.

31 Adams & Brownsword 1992, s. 131, kommenterar situationen fér Dworkin’s Herku-
les: "Where the legal materials are complex, it seems altogether too easy for Hercules to
articulate the law in more than one way, each such statement of the law satisfying the
requirement of fit.”

32 Tex. AD 128/83, 4/84, 14/84 och 55/85 .
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oklarhet eller tydlighet — otydlighet.

Olika auktoritet kunde ocksa tillmitas ett forarbetsuttalande med hén-
syn till dess placering i lagstiftningsédrendet.

En tystnad fran lagstiftarens sida i en viss fraga kunde anviindas pa
olika sitt. Den tolkades.**

Nagra kortfattade paminnelser ska ges. I AD 7/75 faste majoritet och mino-
ritet olika vikt vid uttalanden i forarbetsuttalanden och kom till olika slut. I
AD 194/77 kom majoritet och minoritet, trots pataglig lagstiftarorientering,
till olika slutsatser. Majoriteten hinvisade till lagens “grundsyn” medan
minoriteten &beropade lagens klara ordalydelse”. I AD 65/78 l4stes samma
forarbeten pa olika sitt. Majoriteten citerade ordagrant ur propositionen och
fann den aktuella bestimmelsens tillimpningsomrade vara snivt. Minorite-
ten valde att referera i stéllet for att citera och fann (efter att ha justerat utta-
landet) att regelns tillimpningsomrade borde goéras betydligt mera vid-
strackt. T AD 165/78 var majoriteten dndamalsinriktad och minoriteten for-
malistisk. I AD 5/79 ansags lagtextens ordalag och vissa forarbetsuttalanden
peka i en riktning medan det priméra syftet med den lagregel som skulle till-
lampas befanns peka i en annan riktning. Ett antaget “primért” syfte tillits
overflygla sévil lagtext som forarbetsuttalanden. I AD 118/79 demonstrera-
des pé ett skadligt sitt hur vida ramarna kan vara fér anviandning av forar-
beten. Den rittslige beslutsfattaren bestimmer sjilv vilken del han ska
anvdnda 1 sin argumentation. a) Instdllningen till forarbetsuttalanden
rorande 2 § MBL. Majoriteten sdg ett dir forefintligt uttalande som gjort i
anslutning till helt andra bestimmelser i [MBL] &n den tvisten r6r” och
ansag darfor att man inte kunde dra nagra “for mélet avgorande slutsatser”
pé grundval av det. Minoriteten ansag att departementschefen i specialmoti-
veringen till 2 § hade “tangerat den i malet aktuella frigestillningen”. Att
man sedan inte ville dra ndgra sirskilda slutsatser av motivuttalandet
berodde inte pa att det gjorts i anslutning tili nigon annan paragraf dn 11 §.
b) Lagstiftarens tystnad gavs olika tolkningar (jfr frin analogikapitlet AD
94/77.) c) Uttalandet i forarbetena om rittstillimpningens roll vid bestim-
melsens tolkning tillmittes helt olika betydelse. I AD 149/79 anvidnde majo-
riteten och en av minoriteterna (Lindeborg) forarbetena samma formule-
ringar for att utrona avsikten. De slutsatser som drogs av dem var helt olika.
I AD 72/80 beskrevs tva alternativa synsitt rorande tolkningen av “viktigare
forandring av verksamheten”. I AD 87/83 forekom tre olika argumentatio-
ner for tva olika domslut utan att ndgon, ur juridisk synvinkel, kan ségas
vara felaktig. Domen visar ocksa hur man kan ga till viga nir syftet inte ger

3 Négra exempel pé olika sitt att tolka lagstiftarens tystnad ges i AD 94/77, 97/77, 65/
78, 165/78, 118/79, 72/80, 150/80, 87/83, 73/87 och 94/83. Resonemanget i AD 55/85
utgdende frén att lagstiftaren 6verhuvudtaget inte ténkt pa situationen i frga, kan jamforas
med uttalandet i AD 63/84 dir just det forhdllandet att lagstiftaren inte tdnkt pa en viss
situation anfordes som ett argument for att arbetsdomstolen skulle gripa in.
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nagon ledning (bdda tolkningarna tillgodoser syftet lika bra). I AD 150/80 &r
skillnaden i uppfattning om hur tvisten ska 16sas sa stor mellan majoritet
och minoritet att majoritetens argumentering skulle kunna ses som ett led i
ett nyskapande, medan minoritetens argumentering snarare for tankarna till
tolkning. I AD 131/87 kom majoritet och minoritet till olika slut utifran for-
sok att faststilla syftet med de tillimpade bestimmelserna.

Utrymmet belyses ocksa av svarigheten att finna ett kriterium enligt vil-
ket en argumentation skulle kunna séigas vara felaktig. I en debatt om den
tidigare behandlade domen AD 150/80°** ifrdgasattes t.ex. “om domslu-
tet var riktigt och i samklang med lagstiftarens intentioner”**> — dock
utan att det angavs hur frégan om riktighet skulle avgoras. Domen har for
Ovrigt i ett annat sammanhang uppfattats som ett exempel pa "hur fri AD
star i forhallande till de formella texter som rittskillorna utgor”.33
Utrymmet for olika uppfattningar i samband med lagtolkningen och
det faktum att beslutsfattarna i viss utstrickning hade olika virderingar i
fragor rorande beslutsfattandet gjorde att utgdngen av ett mal ofta var
oviss — och att det nir domslutet féreldg kunde vara vanskligt att avgora
om det var “riktigt” eller “oriktigt”. Situationen skulle kunna uttryckas
som att det fore avgorandet inte fanns en enda riktig tolkning, men att det
efter avgorandet givits en enda auktoritativ tolkning. Den gjorda tolk-
ningen kom sedan normalt att spela en roll i den fortsatta tillimpningen
av regeln — allt inom ramen f6r den prejudikatldra som senare beslutsfat-
tare omfattade. En sddan bild strider mot vad som enligt Kelsen ingar i
den vanliga tolkningsteorin, nimligen att lagen, tillimpad p4 ett enskilt
fall ger et riktigt avgdrande och att “riktigheten” dr grundad i lagen sjilv.

”Den framstiller tolkningens forlopp som om det didrvid handlade om en
intellektuell akt av klargorande eller forstaelse, som om uttolkaren endast
hade att sitta sitt férstdnd men inte sin vilja i rorelse och som om genom en
ren forstandsverksamhet ett riktigt, den positiva rdtten motsvarande, val
skulle kunna triftas bland de foreliggande mojligheterna.”>*’

En sddan tolkningsteori forefaller std i Gverensstimmelse med uttalanden
om att "démandet grundas pa lag och ingenting annat”, att domstolen
“tolkar lagen” och att resultatet av overviganden i samband darmed "ute-

34 For synpunkter pi domen se Edlund 1981; Goransson 1981a, 1981b, 1981c och
1981d; Seth & Svensson, s. 36ff; Svensson 1981a, 1981b och 1985, s. 75ff;

35 Seth & Svensson, s. 38ff.

336 Flodgren 1982, s. 128.

37 For citat och kommentarer se Evers 1987, s. 37f. For en diskussion av Dworkins tes
om “det enda ritta svaret”, se Peczenik 1995b, s. 92ff. Tesen forutsitter en Herkules, vilket
gor den svér att relatera till vanlig domstolsverksamhet; jfr Bergholtz 1990, s. 166.
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slutande haft sin grund i rittsliga analyser”.>*® Att en sidan beskrivning
av vad rittsligt beslutsfattande kan innefatta limnar en del 6vrigt att
onska har framgdtt av den tidigare genomgéngen av olika situationer i
vilka sddant beslutsfattande forekommer. Detsamma kan ségas om utta-
landet att det for den arbetsgivare eller fortroendeman som vill ha reda pé
hur en lagregel skall tolkas skulle finnas “en ’sanning’ som gér att leta
fram i skrifterna”.>*® Har skymtar fiktionen om “det riitta svaret”.
Aarnio har tecknat en — som det vill synas — mera realistisk bild.

"Lag dr vad som déri ldses, dr ett gammalt folkligt talesitt. Ocksa om vi inte
tar ordstdvet bokstavligt, sd har det i ett visst hinseende nagot viktigt att
sdga oss. Det dr ett djupt antilegalistiskt talesitt: lagen erbjuder mer dn ett
riktigt tolkningsalternativ. Lagen &r ofta oklar, mangtydig, motstridig eller
har luckor. Svaret finner man i dessa fall — begreppsenligt — inte i lagen. I ett
fall ddr olika tolkningar dr mojliga dr det ingen motivering att saga att lagen
fordrar den framlagda 19sningen. Det dr som att lyfta sig sjélv i haret. Man
maste alltsd s6ka grunderna for att ge foretride at en viss tolkning nigon
annanstans.”**

Det faktum att det inom domstolen fanns olika virderingar rérande lamp-
ligt tillvigagdngssitt i samband med lagtolkning reser frigan om det
finns grund for pastdendet att dir skulle ha existerat ndgon “sedvanlig
tolkningsstil” el dyl.**! Att nigon samsyn inte existerade i alla detaljfré-
gor har framgétt. Samtidigt gar det att finna dominerande inslag i besluts-
fattandet. Ett sddant 4r den mot lagtext och forarbeten visade uppmairk-
samheten, sirskilt i syfte att utleta en “lagstiftaravsikt”.3*? Att det fanns
inslag av bade lagtextorientering och konsekvensorientering rubbar inte
huvudintrycket.*® Att gd si lingt som till att hivda att lagtolkning
genomgéende skulle ha genomforts “pé sedvanligt sitt”*** framstir dock
som svart att férena med den i domstolen forekommande praktiken.

I fraga om avsedd spréklig innebord hénvisades i forsta hand till lag-

38 1ind 1984, s. 34f.

3% Ahlberg 1988, s. 4.

0 Aarnio 1984, s. 12.

341 For en karaktiristik av Hogsta domstolens rittstillimpning se Peczenik 1980, s. 172.
I AD 148/79, s. 866, talas om “vedertagna lagtolkningsprinciper” och i AD 8/82 om “en
naturlig tolkning” av en bestimmelse i MBL. Jfr Wennstrom, s. 44, med liknande exem-
pel. Se ocksd ARK, s. 584, ddr det talas om “géngse” rittskillor och “gédngse” tolknings-
metoder.

32 Jfr Geijer & Schmidt, s. 374, rérande @mbetménnen i arbetsdomstolen. Sigeman fram-
héller i 1977a, s. 216, att arbetsdomstolens praxis kidnnetecknas av stark bundenhet vid
lagforarbeten.

343 En mera pitaglig lagtextorientering kom till uttryck foretréidesvis i minoritetsvota.

4 AD 4/84.

@
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text och forarbeten men, ibland, till enbart (eller frimst) férarbeten. Utta-
landen i férarbetena om extension eller restriktion vigde tungt.

Att forarbetsuttalanden tillades en avsevird vikt framgar inte minst av
att de kunde foranleda en tolkning av lagtext som klart avvek fran vanligt
sprakbruk. Det forekom ocksa fall dir en klar lagtext stred mot ett klart
forarbetsuttalande och dir arbetsdomstolen inte utan vidare tillade den
forra den storre tyngden. Forarbetsuttalanden kunde ges — inte bara i det
allra nirmaste samma,**’ utan t.0.m. — storre genomslagskraft én en klar
lagregel. Den for en lagtextorienterad beslutsfattare naturliga utgangs-
punkten att lagtextens ordalydelse sitter en grins for vad som kan astad-
kommas genom tolkning, var alltsa inte oomstridd inom domstolen. Inte
ens en klar lagtext dgde ndgot ovillkorligt vitsord gentemot motivuttalan-
den. Om lagtext och forarbetsuttalanden pekade i samma riktning fore-
faller det dock ha skapat en kénsla av stark bundenhet hos domstolsleda-
moterna.

Den i litteraturen mycket debatterade (deskriptivt och normativt) fra-
gan om faststillande av lagreglers andamal ter sig i friga om arbetsdom-
stolen i sina huvuddrag relativt odramatisk. Andamaélet med en bestim-
melse faststilldes ofta genom specificerade hinvisningar till férarbetsut-
talanden, men hinvisningen kunde ocksé vara ospecificerad.

Det ar vanligt med uttalanden i litteraturen som framhéver forarbete-
nas betydelse i samband med lagtolkning, t.ex. att forarbeten i stor
utstrackning kommer till anvindning — och ofta blir det viktigaste hjélp-
medlet — i samband med tolkningen®*® och att forarbetena begagnas inte
bara nir de direkt uttalar, hur ett stadgande &r avsett att tolkas, utan ofta
ocksé nir de anger vad syftet med ett stadgande kan vara.>*’ Intresset for
lagforarbeten nér det giller att faststélla lagstiftarens syfte kan ses som
ett naturligt — kanske rent av nédvindigt inslag i ett demokratiskt sam-
hille.**® Det #r en naturlig konsekvens av den arbetsfordelning mellan
lagstiftare och rittstillimpare som dr konstitutionellt forutsatt.

Nir det giller mindre dominerande inslag i beslutsfattandet kan ségas
att den som intog en lagtextorienterad position ofta ocksa dberopade kon-
sekvenserna till stod for sitt stidllningstagande. Tva “objektiva” moment
fick samverka for att uppviga en tolkning byggd pa lagstiftaravsikten.

Konsekvenser beaktades i vissa situationer men synen pa vilken vikt

35 Jfr Stromholm 1979a, s. 151f.

36 Hellner 1994, s. 81f. Sigeman, 1997b, s. 266, talar om “den relativt starka bundenhe-
ten till uttalanden i lagmotiv” som ett sdrdrag for arbetsritten.

%7 Hellner 1988, s. 67.

38 Jfr Bergholtz, s. 375f, som anser att svenska domstolar i betydande omfattning anviin-
der sig av en subjektiv metod vid lagtolkning.
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som skulle tilliggas bl.a. negativa effekter av en tolkning tycks ha varie-
rat.

Mottagarledets betydelse for utgangen av lagtolkningen dr omdiskute-
rad.>*® Att det spelar en roll for den rittslige beslutsfattaren har ofta anta-
gits inom rittsvetenskapen. Tolkaren kan t.ex. tinkas efterstriva mdnsk-
ligt godtagbara avgoranden.*° En annan mdjlighet som antagits #r, att
man i det rittsliga beslutsfattandet skulle — atminstone i ett visst ritts-
killeldge — beakta den samhilleliga acceptans som avgérandet kommer
att mota. ™' 1 linje med sidana antaganden forefaller ligga tanken att
arbetsdomstolen skulle vara obenigen att lata virderingar som inte ir
forankrade hos arbetsmarknadens parter paverka rittstillimpningen.>
Det i undersdkningen ingdende materialet pekar ndrmast i riktning mot
att bakom fallen av konsekvensorientering legat en strdvan att astad-
komma ett resultat som framstod som rimligt eller ldmpligt. Exempel pa
stillningstaganden som torde ha en visentlig del av bakgrunden i en Ons-
kan att dstadkomma en klar gransdragning och undvika tolkningspro-
blem i framtiden finns i AD 74/80 och 150/80.

Nir det giller mojligheterna att faststilla en konsekvensorientering
ska sigas att argumenteringen i arbetsdomstolens domskél visserligen
vanligen var mycket utforlig. Den kunde dock ibland framstd som oge-
nomskinlig, eventuellt d6ljande en ldngre gdende konsekvensorientering
4n vad man 6ppet ville vidga. Det forefaller som om domstolens sprak-
bruk i viss utstridckning var avsett att, atminstone ibland, tona ned konse-
kvensernas betydelse for beslutsfattandet.>>

Det utrymme som fanns for olika utgdngar kunde naturligtvis utnyttjas
i olika syften. Ur undersokningssynpunkt foreligger hér ett problem
satillvida som en argumentation till formén for ett visst slut praktiskt
taget alltid kan goras lagstiftarorienterad.

Det kan ocksé noteras, att nir arbetsgivar — eller arbetstagarledaméter
intog en lagtextorienterad position skedde det inte i ndgot fall pa ett sitt
som stod i strid med den egna sidans intressen. Arbetsgivarledamoter
valde t.ex. en tolkning som skulle ha inskrénkt arbetstagarsidans befo-
genheter medan arbetstagarledamoter valde en tolkning som skulle ha
utvidgat arbetstagarsidans befogenheter. Partsledaméter var inte skiljak-
tiga nidr majoriteten kom till ett slut som gynnade den egna sidan. Det

39 Uttrycket "mottagarledet” ar l&nat frn Stromholm 1989, s. 25, dér det stér for allmén-
heten (parter, jurister och tingsmeninghet).

350 A st

3! Flodgren 1982, s. 135.

352 Killstrom 1993, s. 201.

353 Se vidare 11.2.2.3 och 11.2.2.4.
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fanns inget som hindrade den som ville dndra sig i fraga om rittstillamp-
ningsvirderingar frén ett mal till ett annat frn att gora det.***

Utan stéllningstagande i frdgan om en eventuell férekomst av partisk-
het i arbetsdomstolen kan ocksa konstateras, att partiskhet inte utesluter
korrekt juridisk argumentering. I domskilen kan tolkningar framstillas
som resultat av stillningstaganden i frigor rérande metanormer. Man kan
tex. vilja att ge lagtextens ordalydelse en viss spraklig innebord eller
hénvisa till syftet bakom bestimmelserna for att motivera ett stillnings-
tagande.

Mot bakgrund av vad som framkommit om synsétt inom arbetsdom-
stolen i frigor rorande lagtolkning ska kort diskuteras en aspekt av en i
litteraturen framford uppfattning om viktning av rittskéllor. Peczenik har
genomfort en tredelning av de “formella” réttskillorna i sddana som
skall, bor respektive far aberopas.®>®> Han formulerar “rittskillenormer”
som innebir bl.a. foljande (en avgrinsning gors hér till vad som har sér-
skilt intresse ur undersokningens synpunkt). Lagar skall och lagforarbe-
ten och prejudikat bor beaktas som auktoritetsskél i juridisk argumenta-
tion.>*® Tredelningen sigs vara en “idealbild”, med syfte att underlitta
forstdelsen av den juridiska argumentationen.’ Det kan mot bakgrund
av undersokningsresultaten ifrigasittas om den gjorda tredelningen #r
dgnad att underliitta en sddan forstielse — atminstone savitt angar den
argumentation som forekommer inom rittstillimpningen. Det kan finnas
en risk att den i stéllet skapar ett felaktigt intryck av denna argumenta-
tion. Det finns i alla fall inget som tyder pd man inom arbetsdomstolen —
annat 4n undantagsvis — skulle gora nagon skarp skillnad mellan t.ex.
lagtext och forarbeten nér det géller deras “bindande” kraft. Intrycket &r
snarare att man dir ser lagtext och forarbeten som ett sprakligt samman-
hang som tillsammans utgér en viktig utgéngspunkt for stillningstagan-
den i de i mélet aktuella rittsfrigorna. Att framstilla det som att domsto-
len “’skall” tillimpa den ena men bara “bor” tillimpa den andra réttskél-
lan framstér som alltfér kategoriskt.>

4.4.2 Skil for och emot olika orienteringar vid lagtolkning

Ledamoternas val av orientering kommer i ménga fall att vara avgorande
for utgdngen i ett mal. Det finns dérfor anledning att se pa vad som kan

3% Se vidare 11.3.3.

355 For det foljande se Peczenik 1995a, s. 2141f.

36 Fran rittskiillor som fdr beaktas bortses hir.

37 A.a.s.222.

3% Jfr Sandstrom & Peterson, s. 166f. Jfr nedan under 6.2.

g G G
-
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anforas till stod for det ena eller andra stillningstagandet i metafrigan.

En omstidndighet som talar for lagtextorientering &r att lagtexten i sin
helhet beslutats av den lagstiftande férsamlingen och att den dédrigenom
framstir som vil forenlig med en parlamentarisk demokrati. Den kan
ocksd tdnkas frimja forutsebarheten av beslutsfattandet. Resultatet av
beslutsfattandet kommer att hamna inom grénserna fér “normalt sprak-
bruk”. Den later ocksa lagstiftaren ta konsekvenserna av sitt lagstift-
ningsbeslut och kan dirigenom frimja att lagtexten utformas med
omsorg. Lagstiftaren kan inte forlita sig pa att eventuella brister i lagtex-
ten kommer att botas av den rittsliga beslutsfattaren.

Mot en lagtextorientering talar att de rittsliga beslutsfattarna genom
att bortse fran t.ex. konsekvenser och endast se till ordalydelsen riskerar
att bli “agents of injustice”.*® Det kan ocks& ses som en nackdel att
bortse fran den stora mingd synpunkter som kan finnas i férarbetena. Det
ar lattare att gora lagtexten rittvisa om man ser den i ljuset av de syn-
punkter som finns framforda dir. Ett viktigt skil mot en langt driven lag-
textorientering 4r — i en réttsordning sddan som den svenska — ocksa att
man fran lagstiftningshéll forutsitter att forarbetsuttalanden beaktas. Att
sa sker 4r i sjidlva verket ofta en forutsittning for sittet att utforma lagtex-
ten.

Till stéd for en orientering mot lagstiftaravsikten, med en betoning av
forarbetenas roll i tolkningen, kan anforas frimst det som nyss anforts
mot lagtextorienteringen.’® Anvindningen av lagforarbeten i svensk
rittsskipning stir i 6verensstimmelse med “lojalitetsprincipen” ¢!

Som skil mot en sddan orientering kan anforas att det finns en risk att
nagot som formulerats av en tjansteman under lagstiftningsirendet far
stor genomslagskraft trots att det inte uppmérksammats vid den politiska
provningen av lagforslaget.*? Vidare ir forarbeten inte tillgingliga for
allminheten pd samma sitt som lagtexten.’®® En risk skulle ocks& kunna
vara att forarbeten ibland innehédller s& manga synpunkter att tolkaren
(sdrskilt om han &r skicklig) kan astadkomma ungefir vilket slut som
helst, med en oklanderlig argumentation som grund. I nigot sa nir komp-
licerade fall skulle resonemang grundade pa forarbetsuttalanden kunna
tjina som tickmantel for en konsekvensorientering med utrymme for
godtycke eller partiskhet.36*

359 Adams & Brownsword 1992, s. 128.

30 Ett antal skiil for att beakta forarbeten ges i Peczenik 1988, s. 261f.

31 Se Frindberg 1973, s. 159f. Principen innebir bl.a. att myndigheter och férvaltning i
sitt beslutsfattande ska vara lojala mot lagstiftaren.

362 Hellner 1994, s. 84.

33 A st
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Till stod for ett konsekvensorienterat beslutsfattande kan anforas att
det ger mojlighet att fokusera det enskilda fallet och uppné en materiellt
tillfredsstillande 16sning av det. Det mojliggor ocksa for beslutsfattaren
att nd ett resuitat som inte stér i strid med hans uppfattning om det lamp-
liga.’%

Mot en konsekvensorientering talar att den ger stérre utrymme for
beslutsfattarens egna virderingar och minskar férutsebarheten i besluts-
fattandet. Ménga torde ifrdgasitta det lampliga i att ge storre utrymme
for beslutsfattarens egna virderingar — sirskilt om det sker pa bekostnad
av ett beaktande av virderingar som uttryckts i lagtext eller forarbeten.
Risken for att de ska uppfattas som partiska dr uppenbar. Grinsen mellan
politik och juridik kan bli svér att urskilja. Den kan ocksé dventyra kon-
sistensen i rittssystemet. En viktig invéindning mot konsekvensoriente-
ringen (dtminstone en langtgédende s&ddan) inom det rittsliga beslutsfat-
tandet 4r ocksa, att den kriver stillningstaganden i kausala frigor i langt
storre omfattning 4n vad som &r forsvarligt. Att bedoma effekter av beslut
(eller andra handlingar) i sociala sammanhang &r svart, ofta omgjligt. Det
finns ingenting som siger att den rittslige beslutsfattaren skulle ha sir-
skilt goda forutsittningar att gora vilgrundade stillningstaganden i
sadana fragor.®

De olika orienteringarna skulle kunna ses som uttryck for en mer eller
mindre fri eller bunden tolkningsstil, varvid graden av frihet eller bundenhet
relateras till beslutsfattarens sitt att handskas med rittskillorna, frimst lag-
text och forarbeten. Foljande argument for en friare tolkningsstil har foresla-
gits*®’:

1. Lagar och forarbeten kan bli omoderna. Lagtexten kan behdva anpassas
till livets krav.

2. Ett avgorande efter bokstaven skulle kunna strida mot alit sunt fornuft”.
3. Riittsregler bor paverkas av domarens virdeomdomen, som uppstétt i
praktiken”.

4. Domare bor ha frihet att tolkningsvis skydda ménniskor mot den centrala
statsapparatens herravilde.

5. Ett alltfor juridiskt — tekniskt resonerande forstés inte av lekmén.

6. I det traditionella beslutsfattandet har man kamouflerat de vérderingar
som lagtolkningen bygger pa. De har tillskrivits lagstiftaren eller fortigits.
Det kan innebira risker att fortiga eller forenkla vérderingar, t.ex. att virde-
ringsfragor inte blir tillrickligt belysta och att fordomar och ogrundade

364 Adams & Brownsword 1992, s. 128f, talar om mojligheten av att “purposive forma-
lism becomes a crypto-realist approach as judges ultimately follow their own lights... ”
365 For ytterligare synpunkter se Adams & Brownsword a. st.

366 Se t.ex. Kellgren, s. 84.

367 Peczenik 1980, s. 169f.
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antaganden far ett friare spelrum. Det kan ocksa skapa problem i juristut-
bildningen. Studenterna far latt ett felaktigt intryck av vad juridiska problem
4r ndr virderingsfragor formuleras som kunskapsfragor.
7. Domarna slipper syssla med “tekniska” detaljer. Deras uppmérksamhet
kunde riktas mot “relevanta sociologiska data”.

I samma framstillning anges ocksi ett antal argument mot en friare ritts-
bildning.
1. Lagar och forarbeten dr vél genomtinkta.
2. Lagen dr beslutad av en demokratiskt vald férsamling. Domaren &r tjéns-
teman.
3. En fri tolkningsstil dventyrar réttssékerheten. Skilda domare skulle kunna
né helt olika 16sningar i samma tolkningsfraga.
4. Den fria stilen &r oprecis och kan inte formuleras efter entydiga regler.
5. Samre garantier mot partiskhet.
6. Den traditionella tolkningsmetoden har praktiserats ldnge och utan storre
problem. En mycket friare tolkning skulle innebéra en revolution. En sdan
kréver goda skal.
7. En alltfor fri lagtolkning skulle framkalla en reaktion fran lagstiftaren i
form av detaljerad lagstiftning.>%

ett stillningstagande till olika orienteringar 4r det naturligt att beakta
forutsatta samspelet mellan lagstiftare och rittsliga beslutsfattare.

Man har att gora med tva typer av beslutsfattande, lagstiftning och ritts-
tillimpning, som bor komplettera varandra. Ingen beslutsfattare ir ofel-

bar.

Varken lagstiftare eller réttsliga beslutsfattare ar allvetande. De har

att tillsammans utféra en samhillstjianst. Den rittslige beslutsfattaren bor
inte bortse fran existensen av lagstiftaren. I lagstiftningsarbetet ingar som
en sjilvklar forutsittning tillimpningsledet.

I kap 11 kommer att diskuteras nagra frigor med anknytning till vad
som behandlats i kap 4. (11.2.2.2, 11.2.2.3, 11.2.2.4 och 11.3.3).

38 Till detta fogas ytterligare ndgra argument, a. a. s. 170. Betriffande for- och nackdelar
med olika tolkningsstilar se ocksd Twining & Miers, s. 168f.
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5  Precisering av avvignings-
normer

5.1 Inledning

Precisering som en typ av rittsligt beslutsfattande avgrinsades i 2.3 i
anslutning till avviigningsnormer. Dessa sdgs som exempel pa en typ av
normer, vilka ur tolkningssynpunkt framtriider med en sa 1ag grad av pre-
cision att det i samband med beslutsfattandet mindre &r fraga om att ta
stillning till deras sprakliga innebord dn att i tillimpningen ge dem en
sddan. Situationen skulle kunna beskrivas som fullgérandet av ett till ritt-
tstillimparen frin lagstiftaren delegerat uppdrag att medverka i utform-
ningen av regelsystemet.*®

Den fortsatta framstillningen avgrinsas, som aviserats i 1.3 och 2.3,
till tva avvigningsnormer i LAS. Den ena &terfinns i 22 § och utsiger att
en arbetstagare med ldngre anstillningstid hos en arbetsgivare, vid upp-
sdgning p.g.a. arbetsbrist,” har foretride framfor arbetstagare med kor-
tare anstidllningstid under forutséttning att han har “tillrdckliga kvalifika-
tioner” for det fortsatta arbetet. Den andra regeln &terfinns i 25 § och ger
den som sagts upp pa grund av arbetsbrist en foretradesritt till ny anstill-
ning under forutsittning att arbetstagaren i fréga har tillrdckliga kvalifi-
kationer” for den nya anstidllningen. Avviagningsmarkoren ir i bada fallen
“tillrdckliga”. Den avvigning som ska foretas &r frimst den mellan & ena
sidan arbetstagarnas intresse av anstillningsskydd och 4 andra sidan
arbetsgivarnas intresse av kompetent arbetskraft och av att inte tvingas
till alltfor stora utgifter for upplédrning eller utbildning av icke kompetent
arbetskraft. Avvigningen tydliggors i foljande dom.

AD 146/82 (Stark) Ett antal arbetstagare vid ett sigverk permitterades under
en kortare tid (korttidsvecka under sammanlagt tio dagar). Vid permittering-
arna gavs vissa arbetstagare foretride till fortsatt arbete framftr andra
arbetstagare med ldngre anstéillningstid. Arbetsgivaren gjorde géllande att
de permitterade arbetstagarna inte hade tillrdckliga kvalifikationer for det
fortsatta arbetet och att det inte hade varit rimligt att fér de kortvariga per-

39 Se t.ex. Esping, s. 46, om ramlagar som “en delegation till férvaltningsdomstolar att
§en0m prejudikat precisera innehétlet...”.

"0 Fram till den 1 januari 1985 omfattade 22 § LAS bade uppsigning och permittering,
SFS 1984:1008.
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mitteringarna forst ge dem utbildning for de nya arbetsuppgifterna. Arbets-
tagarsidan menade att de berdrda arbetstagarna hade sidana kvalifikationer
att de skulle ha beretts arbete under permitteringen och att arbetgivaren varit
skyldig att acceptera en viss upplédrningstid dven vid kortvariga permitte-
ringar. Arbetsdomstolen refererade de uttalanden som gors i forarbetena
(propositionen) och fann dem ge uttryck for “den avvigning som bor goras
mellan de olika intressen som gor sig géllande i sammanhanget”. Bestdm-
melsernas karaktir av i férsta hand trygghetsregler for de anstédllda innebar &
ena sidan att domstolen inte kunde anta ndgon allmin norm om att arbetsgi-
vare inte skulle behova ge arbetstagare mojlighet till uppldrning i sddana
situationer. A andra sidan ville man inte bortse frin den tidrymd som per-
mitteringen avsag. Provningen av vad som i det siskilda fallet kunde krivas
i frdga om upplérning var beroende av omsténdigheterna.

Riktlinjer fér bedomningen av det enskilda fallet dterfinns i ett uttalande i
propositionen rorande 22 § LAS, som vid tiden for avgorandet reglerade
situationen dven vid permittering (prop 1973:129 s. 158f).

”Det &r uppenbart, att turordningsreglerna inte far ge det resultatet att en
arbetstagare skall ha foretradesritt till ett arbete som han inte kan skota.
Som villkor for att en arbetstagare skall fa stanna kvar i arbetet maste darfor
gilla, antingen att han fér behalla sina arbetsuppgifter eller — om detta inte
ar mojligt — att han kan ges ett annat arbete for vilket han har tillrickliga
kvalifikationer. Jag vill emellertid betona, att kravet pa tillrackliga kvalifika-
tioner inte fir ges en vidare innebodrd dn att arbetstagaren skall ha de all-
minna kvalifikationer som normalt stiills pd den som soker det arbete det 4r
friga om. En viss kortare inldrningstid torde ofta fa accepteras.”

I specialmotiveringen (anf proposition s. 260) upprepas temat med den
variationen att det inte kan krivas att arbetstagaren fullstindigt behidrskar
sina nya arbetsuppgifter frn borjan utan endast att han har méjlighet att
inom rimlig tid lira sig dem.

Har ska ocksd — med tanke pd den senare framstillningen — aterges
riktlinjerna till 25 § LAS (prop 1973:129 s. 165; se dven s. 265f).
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"Uppenbarligen maste man stélla upp det villkoret for foretréadesritt till en
viss anstillning att arbetstagaren har tillrdckliga kvalifikationer for det nya
arbetet...[Jag vill] understryka att kravet pa tillrickliga kvalifikationer inte
bor avse annat én att arbetstagaren skall ha de allmédnna kvalifikationer som
normalt krivs av den som soker en sidan anstéllning som det &r friga om.
Eftersom arbetssokandena ofta far genomga viss uppldrningstid, betyder
detta att en arbetsgivare inte kan vigra dteranstilining pd den grunden att
arbetstagaren inte frén forsta dagen fullstindigt behirskar de nya arbetsupp-
gifterna. Foretradesritt foreligger alltsa...om arbetstagaren har den kompe-
tens som arbetsgivaren i allméanhet fordrar av dem som soker ett sadant
arbete.”



Beskeden i forarbetena till de tva lagrummen om att med tillrdckliga kva-
lifikationer inte fir avses annat &n att arbetstagaren ska ha de allminna
kvalifikationer som normalt kridvs av den som soker en sddan anstéllning
som det dr frigan om kan ses som exempel pa sidana extrajudiciella
handlingsmonster som ansetts utmirkande for den hdr typen av nor-

mer.*’!

5.2 Exemplet "tillrdckliga kvalifikationer” i 22 och
25 §§ LAS.

5.2.1 Tillrdackliga kvalifikationer i 22 § LAS

Arbetsdomstolen har stdllt vissa krav pa arbetstagarnas kompetens vid
25 372

tolkningen av uttrycket “tillrickliga kvalifikationer”.
I AD 26/76 (Stark) var en av rittsfrigorna om en arbetstagare P hade till-
rackliga kvalifikationer for arbete som andre inspektor vid en djurpark, ett
arbete som enligt vad som befanns utrett krivde lang erfarenhet av djur. P
saknade utbildning p& omradet och hade ingen vana vid djurskétsel. Han
befanns sakna tillrackliga kvalifikationer for arbetet.

Efter konstaterandet att det aktuella arbetet krivde lang erfarenhet av
djur framstod situationen som okomplicerad ur tillimpningssynpunkt
och den genom tillaimpningen av regeln vunna preciseringen tér betraktas
som ringa. Fallet visar vil att 4ven en avvidgningsnorm kan ha en spraklig
innebord. Det hade nog fétt anses strida mot “normalt sprakbruk” att
pésta att P hade tillrickliga kvalifikationer for de arbetsuppgifter som hir
var aktuella, men framfor allt hade det stritt mot beskedet i propositionen
att arbetstagaren i friga ska kunna skota det arbete som ir aktuellt —
atminstone efter en kortare inldrningsperiod.

I AD 159/77 (Wallén) hiivdade en arbetstagare S att han sagts upp i strid
med 22 § LAS eftersom han haft lingre anstéllningstid &n fem andra
anstéllda som inte sagts upp och att han haft tillrickliga kvalifikationer att
omedelbart eller efter kortare inskolningstid Overta dessas arbetsuppgifter.
Domstolen jamforde S med B. Det klargjordes till att borja med att det 4r
forhallandena vid uppsédgningstillfillet som ska vara avgérande for om det
har férekommit ett turordningsfel. S och B befanns under en lang foljd av &r

3 Sigeman 1977a, s. 227.
372 Se uttalande av departementschefen i prop 1981/82:71 s. 62.
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Det

ha haft likvardiga arbetsuppgifter, vilket medforde att skillnaderna dem
emellan i frdga om teoretisk utbildning inte tillméttes ndgon stérre betydelse
i kompetensfragan. Det klargjordes genom bevisning att S haft tillrdckliga
kvalifikationer for att utfora det arbete som B fatt.

ir alltsa forhallandena vid uppsigningstillfillet som dr avgorande for

bedémningen av om det forekommit ett turordningsfel.
Tva arbetstagare har nu jimforts med varandra. Den jamforelsen kan
komma att tjina som vigledning om liknande fall aktualiseras i framti-

den.

Bl.a. ges en vink om hur utbildning kan komma att avvigas mot

praktisk erfarenhet nir det giller arbetsuppgifter av det slag som var
aktuella i malet.

I AD 215/77 (Stark) gjordes fran arbetsgivarsidan géllande att ett antal
tjansteman som sagts upp pa grund av pastadd arbetsbrist inte hade tillrick-
liga kvalifikationer. Domstolen gick inte ndrmare in pd utredningen och
partsargumentationen i frigan utan fann att “det maste héllas for visst” att
om tjinstemén med kortare anstéllningstid i stéllet sagts upp s& hade de upp-
sagda med lidngre anstdllningstid varit kvalificerade for de kvarvarande
arbetsuppgifterna. Stod for den uppfattningen fann man dels i det forhallan-
det att de uppsagda tjansteménnen hade mycket langvarig och vilmeriterad
tjanst hos bolaget, dels att de genom utbildning och under sin anstéllningstid
skaffat sig kunnande och erfarenhet pé ett mycket brett omréde. Det forhal-
landet att de tagit verksam del i foretagets uppbyggnad ndmndes ocksa i
domskilen.

Ytterligare ett enkelt fall, som inte ger sd mycket i preciseringshinse-
ende. Det dr uppenbart att de uppsagda arbetstagarna hade tillréckliga
kvalifikationer.

142

I AD 84/78 (Stark). Elmontoren N sades upp pa grund av arbetsbrist och
gjorde gillande att i stillet den senare anstéllde B skulle ha sagts upp. Per-
sonalsituationen var sadan att det skulle avgoras om N haft tillrdckliga kva-
lifikationer att arbeta som ensam anstilld montor hos arbetsgivaren. Arbets-
domstolen borjade med att — i nédra anslutning till de propostionsuttalanden
for vilka redogjorts ovan — ange “den principiella innebdrden” i kravet pa
tillrdckliga kvalifikationer. Fér bedomningen av den aktuelle arbetstagarens
kvalifikationer gick man forst till tillimpligt kollektivavtal. Avtalet i fore-
ning med visst agerande frin arbetsgivarens sida samt viss muntlig bevis-
ning ledde till bedomningen att det inte kunde anses styrkt att N saknat till-
rackliga kvalifikationer for arbetet. Det klargjordes att det i princip” &r
arbetsgivaren som &r bevisskyldig for pastaenden om att en arbetstagare
saknar tillrickliga kvalifikationer. Ett pastidende frén arbetsgivarsidan foran-
ledde arbetsdomstolen att sld fast att turordningsreglerna inte tillater en
arbetsgivare att med avvikelse fran lagens turordningsregler vilja den mest
kvalificerade av tva arbetstagare.



Arbetsgivaren har i princip bevisbordan for pastaenden om att arbetstaga-
ren saknar tillrickliga kvalifikationer.””> Papekandet att turordningsreg-
lerna inte innebdr ritt for arbetsgivaren att vélja den mest kvalificerade av
tvd arbetstagare i en uppsigningssituation ir ett nist intill overflodigt
pépekande. Det kan vara ett exempel pa hur noggrann domstolen 4r nir
det giller att beakta partsargumentationen.

AD 96/79 (Lind) S arbetade som ritare och konstruktor vid en armaturfab-
rik. S blev tillsammans med tva andra tjansteméin uppsagd pa grund av
arbetsbrist. S gjorde géllande att han bort omplaceras till en befattning som
forsdljningskontorist. Arbetsgivarens frimsta invdndning mot S var att
denne saknade tillrdckliga kunskaper i engelska och tyska. Det krav pa
sprakkunskaper som stilldes (motsvarande studentexamen i engelska och
tyska) bedomdes som “rimligt” med hinsyn till de aktuella arbetsuppgif-
terna. Det utreddes att S inte hade sddana sprakkunskaper som arbetsgivaren
”med fog” krdvde {or befattningen. Arbetstagarsidan hivdade att S haft rétt
till en viss upplirningstid, bl.a. for att genomga en intensivkurs i engelska.
Det torde ha ansetts utrett att det skulle ha tagit lang tid for S att tilligna sig
de behovliga sprakkunskaperna och att den var alltfor 1ang for att omfattas
av den i forarbetena omnamnda upplarningstiden.

Arbetstagaren saknade erforderlig utbildning. Den tid det skulle ta att
reparera bristen f6ll utanfor vad som kunde krivas av arbetsgivaren. Det
dr svart att utifrdn fallet formulera en precisering av mera allméngiltigt
slag. Fallet visar dnda att omstindigheterna utreds ordentligt och att
kompetensen stills i relation till arbetsuppgifterna.

Av den ovan (5.1) refererade domen AD 146/82 (Stark) framgér att arbetsgi-
varen i vissa situationer hade en skyldighet att bereda arbetstagare mojlighet
till viss upplidrning dven nir det var friga om kortvarig permittering. Dom-
stolen angav bestimmelsernas karaktdr som i forsta hand trygghetsregler”
for de anstillda.

1 AD 51/83 (Bouvin). En ingenjor I med 1&ng anstéllningstid sades upp pa
grund av arbetsbrist. Han hdvdade genom sitt férbund att i stéllet den nyli-
gen anstillde O bort siigas upp. Arbetsdomstolen konstaterade att ett still-
ningstagande till om arbetsgivaren brutit mot turordningsbestimmelserna
krivde en avvigning mellan 4 ena sidan arbetsgivarens intresse av storsta

33 Se dven AD 66/91 och 14/92. En viss nyansering av regeln gors i AD 1/94. Domstolen
fann dir inte utredningen ge stod for annat &n att arbetsgivaren vid bedomandet av arbets-
tagarens kvalifikationer grundat sig pd sidana faktorer som i och for sig naturligt hor
hemma under beteckningen “kvalifikationer” i sakligt hdnseende for visst arbete. Man
konstaterar att det “inte ens gjorts sannolikt” att arbetsgivaren latit sig paverkas av ovid-
kommande skil sd som arbetstagaren pastitt. Hir skymtar en fordelning av bevisbordan
liknande den som giller vid foreningsrittskrankningar.
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mojliga lamplighet och effektivitet och & den andra sidan den forst anstéll-
des intresse av skydd. Arbetsgivaren kunde tvingas godta vissa kostnader
och oldgenheter for att arbetstagare med ldngre anstéllningstid skulle f& rim-
lig mojlighet att ldra sig eller anpassa sig till ett arbete. Domstolen formule-
rade ocksa — i ndra anslutning till de forarbetsuttalanden som ovan refererats
—”den principiella inneborden” av kravet pa tillrackliga kvalifikationer: kra-
vet far inte ges en vidare innebord &n att arbetstagaren ska ha de allménna
kvalifikationer som normalt krdvs av den som soker det arbete det dr fraga
om. Det krévs inte att arbetstagaren fullstdndigt behérskar de nya arbetsupp-
gifterna fran borjan utan endast att han har mojlighet att inom rimlig tid ldra
sig dem. Det konstaterades ocksa att det i forsta hand” &vilar arbetsgivaren
att visa grund for sitt pastdende att arbetstagaren saknar tillrickliga kvalifi-
kationer (jfr AD 84/78).

Avvigningen ska avse 4 ena sidan arbetsgivarens intresse av storsta
lamplighet och effektivitet och 4 andra sidan skyddet for den forst
anstillde arbetstagaren. Kravet pa tillrickliga kvalifikationer fér inte ges
en vidare innebord 4n att arbetstagaren ska ha de allménna kvalifikatio-
ner som normalt krivs av den som soker det arbete det dr friga om.
Bevisborderegeln formulerades den hidr gngen som att det i forsta
hand” &vilar arbetsgivaren att visa grund for sitt pastiende att arbetstaga-
ren saknar tillrackliga kvalifikationer for det arbete som tvisten avser.
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I AD 133/84 (Nilsson) illustrerades frimst det inslag i avvigningsnormen
som avser “omstindigheterna i det sirskilda fallet”. Har tillkommer emel-
lertid ocksa en ny aspekt av frigan om en arbetstagares tillrickliga kvalifi-
kationer. Stansoperatrisen T hade i olika sammanhang — och innan nagon
arbetsbristsituation uppkommit — fétt prova vissa andra arbetsuppgifter, bl.a.
systemoperativa, dn de som tillhorde hennes befattning som stansoperatris.
T gjorde géllande att hon hade tillrdckliga kvalifikationer for befattningen
som systemoperator och att det alegat arbetsgivaren att pa férhand géra klart
for T att hon provades for andra arbetsuppgifter. Arbetsgivarsidan ansag det
omdojligt att anvidnda T som systemoperator bl.a. pd grund av hennes bris-
tande kunskaper i datorsystemets anvindning, engelska spraket och bolagets
kontoplan. Instidllningen var den samma i friga om hennes mojligheter att
klara arbete som ekonomiassistent eller receptionist. Arbetsdomstolen kon-
staterade att T inte blivit upplyst om att hon riskerade att bli uppsagd om
hon inte klarade av de nya arbetsuppgifter som hon fick préva pa. Domsto-
len riktade viss kritik mot arbetsgivaren for att man inte gjort klart for T det
allvarliga i hennes beldgenhet. Det slogs ocksa fast att en sddan underlaten-
het kan tilimitas rittslig betydelse om det kan antas att arbetstagaren efter
ett sdant klarldggande skulle ha utfort arbetsuppgifterna pa ett annat och
bittre sitt.



Om en arbetsgivare infor en forestdende eller redan intréffad arbetsbrist-
situation vill prova en arbetstagare som riskerar att sdgas upp pa grund av
arbetsbristen i nya arbetsuppgifter for att kunna bedoma arbetstagarens
kvalifikationer for dessa arbetsuppgifter, si bor arbetstagaren underrittas
om “det allvarliga i [sin] beldgenhet”. Skulle arbetsgivaren underldta
detta far det emellertid rittslig betydelse forst om det kan antas att arbets-
tagaren efter ett sddant klarldggande skulle ha utfort arbetsuppgifterna pa
ett annat och bittre sitt.

AD 144/84 (Stark). I samband med uppsédgning av ett storre antal arbetsta-
gare vid ett foretag uppkom fraga betriffande fyra arbetstagare, som kunde
beredas fortsatt arbete endast efter omplacering, om de haft tillrickliga kva-
lifikationer for vissa arbetsuppgifter. Efter ett referat av de tidigare ndmnda
forarbetsuttalandena gjorde arbetsdomstolen denna gang en sammanfatt-
ning. De sades “enkelt uttryckt” innebéra att

“arbetstagaren méste uppfylla en slags miniminiva i friga om de allménna
kvalifikationer, framfor allt d& utbildning och erfarenhet, som befattningen
stdller.”

Bakgrunden till utformningen av 22 § LAS angavs. Bestimmelserna hade
sina rotter i ”de allménna syftena” med LAS, varav skyddet for édldre arbets-
tagare och arbetstagare med nedsatt arbetsformiga var ett av de viktigaste.
Bestammelserna var emellertid avsedda att tillgodose dven andra intressen.

"Tydligt 4r...att en enbart pé detta sitt bestimd turordning, som kan medfora
att arbetstagare maste omplaceras for att kunna beredas fortsatt arbete,
skulle kunna fa till f6ljd att arbetstagare stilldes infoér uppgifter som han
eller hon inte har forutsittningar att skota. Det viktiga undantaget fran de
generella foretrddesreglerna giller darfor att om arbetstagare efter en drifts-
inskrénkning inte kan fa behalla sina dittillsvarande arbetsuppgifter denne
kan gora ansprak pa foretride endast om han eller hon har tillrickliga kvali-
fikationer for det fortsatta arbetet.”

I uttalandet markerades momentet av intresseavvigning, denna gang
mellan 4 ena sidan #ldre arbetstagare och arbetstagare med nedsatt
arbetsférméga och & andra sidan arbetsgivarens intresse av kompetent
arbetskraft. En annan friga som belystes i mélet var betydelsen av arbets-
tagares hilsotillstdnd for bedomningen av kvalifikationer. Arbetsdomsto-
lens resonemang i den delen illustrerar bade avvigningen av motstiende
intressen och betydelsen av omstindigheterna i det sérskilda fallet.

“Enligt arbetsdomstolens mening later sig detta sporsmal knappast besvaras
pé ett entydigt sitt. Det kan visserligen inte rdda ndgon tvekan om att sddana
forhdllanden som att arbetstagare p g a sjukdom héller en ldgre arbetstakt
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eller har en hogre franvaro fran arbetet 4n andra arbetstagare i regel inte kan
tillmétas storre betydelse i detta sammanhang 4n de skulle ha gjort vid en
provning av om forhallandet hade utgjort saklig grund for uppségning p g a
personliga skil. Men anta att en befattning stiller séirskilda krav pd exem-
pelvis kroppsstyrka. Det kan inte gdrna goras gillande att den som saknar
den kroppsstyrkan — oavsett anledningen dirtill — har tillrdckliga kvalifika-
tioner for arbetet. I en sddan situation kan siledes sjukdom som inte dr till-
fillig f4 betydelse for mojligheten att gora gillande foretride till fortsatt
arbete. Var grinsen nirmare gir mellan den forra och den senare kategorin
torde inte kunna bestdmmas generellt utan far avgoras fran fall till fall. Tyd-
ligt dr dock att den provningen maste ta intryck av de grundsatser som bér
upp turordningsreglerna, dvs bl a att bereda ildre arbetstagare och arbets-
tagare med nedsatt arbetsformaga ett sirskilt skydd i anstédllningen.”

I ytterligare en friga limnas ett bidrag till klarliggande av rittsliget.

Ett spérsmal som knyter an till det nu anférda &r vilket avseende som skall
tillmétas arbetstagarens egen uppfattning om betydelsen av hans eller hen-
nes hilsotillstdnd for formégan att fullgora ett visst arbete. Enligt arbets-
domstolens mening kan man visserligen inte bortse frén de synpunkter som
den berorde arbetstagaren sjdlv kan fora fram, men ytterst méste bedom-
ningen grundas pé objektiva skil. Detta betyder att arbetsgivaren i ett visst
fall kan ha skl for att mot arbetstagarens vilja végra att omplacera denne till
viss syssla, om det finns grundad anledning att anta att en sddan omplace-
ring skulle skada arbetstagaren eller eljest vara direkt olamplig for honom
med hinsyn till hans hilsotillstand.

Forarbetsuttalandena sammanfattades i en koncis formulering. Tva
aspekter av kvalifikationer nimndes sérskilt, utbildning och erfarenhet.
(For en tredje aspekt, personliga egenskaper, se AD 133/84.)

Betydelsen av arbetstagarens hilsotillstand belystes. Det férhéllandet
att en arbetstagare p.g.a. sjukdom haéller en ligre arbetstakt eller har en
hogre franvaro fran arbetet d4n andra arbetstagare kan i regel inte tillmétas
storre betydelse i detta sammanhang 4n vid en prévning av om forhéllan-
det hade utgjort saklig grund for uppsédgning p.g.a. personliga skil. Har
kan det fd betydelse att en befattning stiller sérskilda krav. I det aktuella
fallet behandlades “kroppsstyrka”. Om en befattning stiller sirskilda
krav pa kroppsstyrka sa kan sjukdom som inte ér tillféllig fa betydelse
for mojligheten att gora gillande foretrddesriitt till arbete. Den ndrmare
griansdragningen far ske utifrdn “de grundsatser som bér upp turord-
ningsreglerna”.

Bedomningen av en arbetstagares formaga att fullgora ett visst arbete
ska ytterst grundas pé objektiva skil.
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Nir det giller att dra slutsatser av domsmaterialet rorande inom arbets-
domstolen férekommande rittstillimpningsvirderingar vid precisering
av avvigningsnormer kan ségas att det pekar i riktning mot en lagstiftar-
orientering. Forarbetsuttalanden till 22 § LAS aberopades, t.ex. AD 84/
78, 96/79, 146/82, 51/83 och 144/84.

Med tanke pé det sitt pa vilket avvigningsnorm” avgrinsades i 2.3
ska ocksé sdgas ndgot om den extrajudiciella méttstock som anvints vid
tillimpning av lagstadgandet. I AD 96/79 ansags t.ex. den upplidrningstid
som diskuterades som alltfor 1dng for att arbetsgivaren skulle anses skyl-
dig att bekosta den. I AD 51/83 angavs att kravet pa tillrickliga kvalifika-
tioner inte fick ges en vidare inneb6rd 4n att arbetstagaren skulle ha de
allménna kvalifikationer som normalt kriivs av den som soker det arbete
det dr fraga om. Hir hénvisades alltsa till ett bruk eller en sedvénja. Det-
samma giller hinvisningen i AD 144/84 till "en slags miniminiva” i
friga om de allminna kvalifikationer som befattningen stillde.

Det kan noteras att arbetsdomstolen inte klargér om det &r bruk eller
sedvinjan inom branschen eller pa arbetsplatsen som dr avgorande.

5.2.2 Tillrickliga kvalifikationer i 25 § LAS.

En arbetstagare som blivit uppsagd pd grund av arbetsbrist eller som
anstillts for viss tid, viss sdsong eller visst arbete och inte far fortsatt
arbete pa grund av arbetsbrist har under ett ar efter anstéllningens uppho-
rande foretridesritt till ny anstéllning inom den verksamhet dér han tidi-
gare var sysselsatt. Foretrddesritten dr dock pa det sittet villkorad att
arbetstagaren ska ha tillrickliga kvalifikationer for det nya arbetet.

AD 77/76 (Stark) En arbetstagare D anstélldes den 10 juli 1972 som vikarie-
rande socialassistent vid en socialbyrd. I september samma ar 6vergick hon
till uppsokande verksamhet bland pensiondrerna i kommunen. Anstall-
ningen upphorde den 31 mars 1974. Hon anstélldes pa nytt for tiden den 2
maj — 25 augusti 1974 som vikarierande socialassistent och for tiden 2 sep-
tember — 20 september 1974 for att uppritta statistiska uppgifter angdende
dldringsvéarden i kommunen. Under 1975 beslutade kommunen om anstill-
ning av andra personer 4n D pé en socialassistenttjanst. Ds fackliga organi-
sation hidvdade att kommunen hirigenom &dsidosatt Ds foretriadesritt enligt
25 § LAS. Utgangspunkten for arbetsdomstolens argumentering i domska-
len var lagtextens bestimmelse om tillrdckliga kvalifikationer som en forut-
sdttning for foretradesritt till ny anstéllning samt ett uttalande i propositio-
nen till lagen att kravet pa tillrickliga kvalifikationer innebdr att arbetstaga-
ren ska ha de allméinna kvalifikationer som normalt krdvs av den som soker
en sédan anstillning som det &r fragan om. I detta ingdr bl.a. att arbetsgiva-
ren far acceptera en viss uppldrningstid precis som nir det giller andra
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arbetssokande.*™ Arbetsgivaren hade i den aktuella situationen krivt att den
som sokte tjanst som socialassistent skulle ha avlagt socionomexamen.
Arbetsdomstolen fastslog att arbetsgivaren inte undantagslost fick stilla upp
ett sadant kompetenskrav. Detta foljde enligt domstolen redan av att det i
forfattning inte uppstillts krav pé viss utbildning eller andra kvalifikationer
for att f& arbeta som socialassistent. Likvirdig utbildning borde ocksd
grunda ritt till ateranstéllning. Praktisk erfarenhet av arbete som socialassi-
stent skulle tillmitas betydelse. En noggrann genomgéng av Ds teoretiska
utbildning och praktiska erfarenhet gav vid handen att D inte kunde anses ha
tillrackliga kvalifikationer for tjinst varken som ordinarie eller som vikarie-
rande socialassistent.

Arbetsgivaren far inte undantagslost uppstilla krav pa viss examen for en
befattning. Finns inte krav pa viss utbildning eller andra kvalifikationer
uppstillda i forfattning far arbetstagarens kvalifikationer, bl.a. teoretisk
utbildning och praktisk erfarenhet, i det enskilda fallet prévas mot arbets-
uppgifterna. Likvirdig utbildning och praktisk erfarenhet kan kompen-
sera brister i friga om examen. Det kan mojligen ifrigasittas om still-
ningstagandet star i 6verensstimmelse med det av domstolen dberopade
uttalandet i1 propositionen att arbetstagaren ska ha ”den kompetens som
arbetsgivaren i allménhet fordrar” av den som soker sddant arbete som dr
i friga. Propositionsuttalandet tyder nidrmast pa att det #r arbetsgivaren
som faststéller vilka kompetenskrav som ska gilla i allménhet” och att
det 4r mot dessa som, i ett fall som det hir aktuella, provningen av om en
viss person har tillrickliga kvalifikationer ska ske.*”> Arbetsdomstolen
ansdg sig hir ha befogenhet att prova om de av arbetsgivaren uppstiillda
kompetenskraven var berittigade.

I AD 162/78 (Stark) hade en arbetsgivare som drev en konservfabrik och en
livsmedelsbutik sagt upp tva arbetstagare A och L pé grund av arbetsbrist. L
ateranstilldes. A hidvdade att han i stéllet borde ha ateranstillts eftersom han
hade ldngre anstéllningstid hos arbetsgivaren. Ls nya anstdllning gillde
arbete som butiksbitride. Arbetsgivarens invindning mot A var att han
huvudsakligen sysslat med diversearbete men framst att han var fér langsam
och att arbetsgivaren saknade fortroende for honom. Arbetsdomstolen fann
utrett att A kunde pa ett godtagbart sitt utfora det stora flertalet av de arbets-
uppgifter som ankom pa ett butiksbitriide och att han, tminstone efter viss
upplérningstid, skulle ha kunnat klara dven ovriga férekommande uppgifter.

374 1 AD 58/86 uttalades att propositionsuttalandena blivit vigledande for rittsutveck-
lingen.

315" Jfr AD 14/92, av vilken dom framgar att till arbete som kriver sirskild behorighet sak-
nar arbetstagare utan den behorigheten foretriade.

148



Nir bevisfragorna klarats av framstar fallet som en friga om en relativt
enkel subsumtion. Den situation som beskrivs i domskilen (en arbets-
tagare kan pa ett godtagbart sitt utfora det stora flertalet av de arbetsupp-
gifter som var aktuella och skulle efter viss uppldrningstid klara av de
Ovriga) stimmer vil 6verens med den situation som beskrivs i propositio-
nen ("arbetstagaren skall ha de allménna kvalifikationer som normalt
krdvs av den som soker en sidan anstillning som det 4r friga om”). Dar
talas ocks& om “’viss upplarningstid” och om att en arbetsgivare inte kan
vigra ateranstéllning darfor att arbetstagaren inte frén forsta dagen full-
stindigt behdrskar de nya arbetsuppgifterna”.

1 AD 46/86 (Eklundh) hade en arbetsgivare (en sagverksrorelse) sagt upp tva
arbetstagare, S och E, pa grund av arbetsbrist. S hade ldngre anstéllningstid
4n E. E ateranstilldes som smorjare. S hdvdade att han hade tillrickliga kva-
lifikationer f6r befattningen. Avgorande for utgdngen i malet var att arbets-
givaren inte kunde fullgéra sin bevisskyldighet med avseende p& Ss for-
menta avsaknad av tillrickliga kvalifikationer. Domstolen sade sig ha fatt
den uppfattningen att arbetsgivaren i sjilva verket aldrig gjort nigon egent-
lig bedomning av Ss kvalifikationer. Arbetsgivaren kunde inte — med bort-
seende frén anstillningstid — vilja den bland flera foretriadesberittigade som
enligt hans uppfattning ir bist kvalificerad for den nya anstéllningen (jfr AD
84/78).

Domen visar framst hur ingdende provningen av kvalifikationerna &r.

AD 55/86 (Bergqvist) S sades upp fran sin anstéllning som skyltmontér pa
grund av arbetsbrist. Under den tid da S hade foretradesritt till ny anstll-
ning enligt 25 § LAS anstilldes P, som tidigare haft en ungdomsplats hos
foretaget. Arbetsgivaren gjorde i mélet gillande att Ps anstillning hade en
saddan bakgrund och sidan sirskild utformning att Ss foretridesritt inte
kunde goras gillande. S saknade tillriickliga kvalifikationer for en sddan sér-
skilt inrdttad utbildningsplats som P fick. Arbetsdomstolen konstaterade att
det i och for sig var klart att S i sin egenskap av fullt utbildad och yrkeserfa-
ren montdr inte kunde komma i fraga for en larlingsplats, men att dérav inte
foljde att han saknade tillrickliga kvalifikationer for anstéllningen i friga. S
var viil kvalificerad for det arbete som skulle utforas. Fragan belystes ocksa
ur en annan synvinkel. Var skillnaden mellan en lérlings och en fullt utbil-
dad och erfaren montors arbete sadan, att det inte féreldg ndgon utbytbarhet
i den meningen att man genom anstillning av en larling tar i ansprik en
mojlighet till sysselsittning som pa nagot meningsfullt sitt, t.ex. genom en
deltidsanstillning, skulle kunna erbjudas montoren? I det aktuella fallet
befanns det arbete som P skulle utféra motsvara ett mdtt av arbetsuppgifter
dven at en montor for vilken inte larlingsutbildning kom i friga. Om det inte
fanns underlag for anstillning pa heltid borde arbetstagaren i stéllet erbjudas
anstéllning pa deltid innan arbetsgivaren forfogade &ver arbetstillféllet. Det
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markerades att stdllningstagandet gillde under de forutséttningar som fore-
lag i mélet och att annat kunde gilla i andra fack och under andra omstin-
digheter.

Kravet pé tillrdckliga kvalifikationer gillde i fall som det provade endast
arbetsuppgifterna. Arbetsgivaren kunde inte genom att anstilla en larling
for utforande av arbetsuppgifterna undanta dem fran bestimmelsens till-
limpningsomréide.

AD 58/86 (Skollerholm) avsag provning av en tvist om en nyinrittad befatt-
ning pa chefsniva i ett mindre foretag. Arbetsuppgifterna var férhallandevis
specialiserade.’” I domskiilen konstaterades att de ovan refererade proposi-
tionsuttalandena rorande 25 § LAS blivit vigledande for rittstillimpningen.
En del av rittsldget betrdffande regeln om tillrickliga kvalifikationer gavs
ocksd en pregnant formulering genom konstaterandet att det av uttalandena
framgdr att arbetsgivaren inte far tillimpa andra eller stringare kvalifika-
tionskrav gentemot en arbetstagare som gor géllande ritt till ny anstélining
an vad han normalt tillimpar for en sadan tjdnst som &teranstillningen gil-
ler. P& grund av beskaffenheten av det fall som prévades (befattningen var
nyinrittad, den 1ag pa chefsnivd och avsdg forhallandevis specialiserade
arbetsuppgifter) ansdg sig domstolen inte kunna utan vidare tillimpa propo-
sitionsuttalandet. Det framstod inte som &dndamélsenligt med fragor om
vilka kvalifikationer arbetsgivaren “normalt” eller ” i allménhet” krivde.
Domstolen formulerade i stillet vad den ansdg vara sjdlva den grundsats
som kom till uttryck i motivuttalandena: arbetsgivaren kan inte till forfing
for en foretridesberittigad arbetstagare dberopa kvalifikationskrav som
framstdr som obefogade eller Gverdrivna®” D& kunde bedSmningen
komma att avse vad som “’pd arbetsmarknaden” vanligen krévs i friga om
kvalifikationer for likartade befattningar.

Frén lagstiftarens tanke pa att utgangspunkten ska vara vad arbetsgiva-
ren” i allménhet fordrar har man alltsi via formulerandet av en ”grund-
sats” fatt tillgdng till en annan utgéngspunkt for jimférelsen, namligen
vad som vanligen krivs pd “arbetsmarknaden” i friga om kvalifikationer
for likartade befattningar.

Den genomforda utvidgningen reducerades sedan genom uttalandet att hidn-
syn maste tas till forhallandena i det sérskilda fallet - saval i skdrpande som
i mildrande riktning. Annu en gang uppmérksammades att det var friga om
ett arbete pa chefsniva. Betydelsen av att det rorde ett mindre féretag podang-
terades.

3% For sammanfattning se AD 1/92, s. 41.
377 Jfr AD 96/79 dir det vid tillimpningen av 22 § LAS diskuteras vad arbetsgivaren
”med fog” kan kréva.
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Ett uppstdllt krav pd yrkeserfarenhet granskades ingéende. I samband
med frdgan om en konstaterad brist i friga om yrkeserfarenhet hade kunnat
avhjilpas genom arbete under rimlig inskolningstid anvindes uttrycket “en
bristande allmin kvalifikation”. Det forefaller som om domstolen hér avsig
en brist av den karaktdren att den dverhuvudtaget inte skulle kunna botas
med hjélp av en rimlig inskolningstid. Formella behorighetskrav diskutera-
des som om den som inte uppfyller ett sidant 6verhuvud taget aldrig kunde
med framgang hivda att han har tillrickliga kvalifikationer.

Aberopade forarbetsuttalanden sammanfattades i foljande formulering:
arbetsgivaren far inte tillimpa andra eller stringare kvalifikationskrav
gentemot en arbetstagare som gor géllande ritt till ny anstédllning &n vad
han normalt tillimpar for en sddan tjinst som ateranstillningen giller.

Det fall som provades var speciellt (befattningen var nyinrittad, den
lag pa chefsnivd och avsdg forhdllandevis specialiserade arbetsuppgif-
ter), varfor propositionsuttalandet inte utan vidare kunde tillimpas. Det
framstod inte som #ndamélsenligt med frdgor om vilka kvalifikationer
arbetsgivaren "normalt” eller ” i allmidnhet” krdvde. Domstolen formule-
rade i stillet vad den ansig vara sjédlva den grundsats som kom till uttryck
i motivuttalandena: arbetsgivaren kan inte till forfang for en foretrides-
berittigad arbetstagare aberopa kvalifikationskrav som framstir som
obefogade eller 6verdrivna. Domen é&r i denna del ytterligare ett steg i
den i AD 77/76 uttagna riktningen, innebérande en befogenhet for arbets-
domstolen att préva om de av arbetsgivaren i det enskilda fallet upp-
stillda kompetenskraven 4r beréttigade.

I AD 160/88 (Bergqvist) gjorde en arbetstagare K, som pa grund av ett antal
visstidsanstéllningar uppfyllde kravet pd viss minsta anstillningstid enligt
25 § LAS, gillande att han hade foretriadesrétt till en anstédllning som pro-
cessoperator. Arbetsgivaren hade som krav vid annonseringen av anstill-
ningen angivit bl.a. fullgjord militértjanstgoring och hidvdade i mélet att K
inte hade tillrickliga kvalifikationer for befattningen eftersom han dnnu inte
fullgjort sin militdrtjanst. Arbetsdomstolen konstaterade att det sikert kunde
forekomma att arbetsgivaren hade ett intresse av att den som skulle anstillas
inte inom kort behovde ledigt for att fullgéra militértjanst under en ldngre
period, men att det inte fanns utrymme for att beakta ett sddant intresse vid
tillampningen av bestimmelserna i 25 § LAS om tillrackliga kvalifikationer.
Det arbetsgivarintresse som var avsett att tillgodoses genom dessa bestdm-
melser var att arbetstagaren dr kompetent att utfora arbetsuppgifterna. Dom-
stolen gjorde klart att man vid avvigningen mellan arbetstagarens och
arbetsgivarens intressen inte kénde sig oforhindrad att beakta vilka intressen
som helst. Domstolen pépekade att det arbetsgivarintresse som hér stod i
forgrunden tillgodoses genom bestimmelseni 5 § p 4 LAS om att det ar till-
latet med visstidsanstdllning for tiden intill dess att arbetstagaren ska
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péborja varnpliktstjanstgoring for langre tid én tre manader. Kravet pé till-
riackliga kvalifikationer avser arbetstagarens formaga att utfora det arbete
som kommer i fraga”.

Intresseavvidgningen far bara gilla vissa intressen. Det arbetsgivarin-
tresse som 4r avsett att tillgodoses genom bestdmmelserna i 25 § om till-
rackliga kvalifikationer #r att arbetstagaren 4r kompetent att utfora
arbetsuppgifterna.

Ett tredje lagrum som aktualiserar rekvisitet "tillrdckliga kvalifikationer” dr
7 § andra stycket LAS, enligt vilket saklig grund for uppsédgning inte fore-
ligger om det dr skiligt att kréiva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren
annat arbete hos sig. Denna omplaceringsregel &r, dven om det inte framgér
av lagtexten, begriansad till att gilla arbete for vilket arbetstagaren har till-
rickliga kvalifikationer.*”® I prop 1973:129 s. 121 uttalas bl.a.:

“Omplaceringsskyldigheten bor...gilla endast i friga om arbete for vilket
arbetstagaren har tillriackliga kvalifikationer. Detta betyder att arbetsgivaren
inte skall behova dverviga en forflyttning till ett arbete som arbetstagaren
inte har forutsittningar att skota. Vad nu sagts far emellertid inte tolkas si att
arbetstagaren redan forsta dagen skall behédrska de nya arbetsuppgifterna.
En viss uppldrningstid 4r vanlig vid rekrytering av arbetskraft och en sddan
upplarningstid bor arbetsgivaren acceptera dven nér det dr friga om forflytt-
ning av arbetskraft for att undvika fristdllningar.”

I AD 1/94 (Skollerholm) diskuterades forhallandet mellan bestimmelserna i
7 § andra stycket LAS och 22 § LAS. Friamst klargjordes hir i vilka olika
situationer dessa olika bestammelser dr tillimpliga. Omplaceringsskyldig-
heten enligt 7 § andra stycket LAS sades forutsitta att omplaceringen kan
ske utan att ndgon annan arbetstagare fristélls. Bestimmelserna i 22 § LAS
tar i stillet sikte pa den situationen att flera arbetstagare hos arbetsgivaren
vid en uppkommen arbetsbrist konkurrerar om de arbetstillfdllen som kom-
mer att finnas kvar efter neddragningen.

Slutsatsen rorande inom arbetsdomstolen forekommande rittstillamp-
ningsvirderingar vid precisering av avvégningsnormer 4r dven hir en
pétaglig lagstiftarorientering. I forarbetena gjorda uttalanden anvindes sé
langt mojligt, t.ex. AD 77/76, 162/78, 58/86, 160/88.

Nir det giller den extrajudiciella méttstock som anvénts vid tillimp-
ning av lagstadgandet kan konstateras, att arbetsdomstolen i AD 58/86
formulerade den grundsats som man ansag uttryckt i de ovan citerade
motivuttalandena. Kvalifikationskraven fick inte framsta som obefogade
eller overdrivna. I sammanhanget talades om vad som vanligen krivdes

38 AD 19/84, s. 170.
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’pa arbetsmarknaden”. Uttrycket ger intryck av att avse sedvénjan inom
branschen. Formuleringar av intresse i sammanhanget finns ocksé i AD
77/76, dir domstolen talar om att arbetsgivaren far acceptera en viss upp-
larningstid precis som nir det giller andra arbetssokande.

5.3 Kommentarer i anslutning till precisering
1 arbetsdomstolen

Arbetsdomstolens precisering av avvidgningsnormerna i 22 och 25 §§
LAS gav ytterligare beldgg for den tidigare konstaterade lagstiftarorien-
teringen. Lagtextens utformning ldmnade knappast nigot utrymme for en
lagtextorientering av det slag som forutsitts i den teoretiska ramen, men
uttalanden gjorda i propositionen uppmirksammades och dberopades fli-
tigt. Avgdrandena ger intryck av att den rittslige beslutsfattaren velat
frimja det av lagstiftaren angivna syftet med bestimmelserna.’”

En i sammanhanget sirskilt intressant aspekt av precisering ar att den
stidller domstolens uppgift som tillimpare av regler pa sin spets. Hur vag
kan en regel goras utan att det blir frigan om en delegering till den rétts-
lige beslutsfattaren av uppgiften att utforma en regel snarare 4n tillimp-
ning av regeln? Nir det giller de avvigningsnormer som hir undersokts
bor dock héllas i minnet den mattstock som finns angiven i lagférarbe-
tena och som berorts ovan. Det forefaller som om det normalt #r fraga
om att soka ledning i sedvinjan inom branschen.**

S4 lange uttalanden i forarbeten tilldggs betydelse kan de {4 en sirskild
betydelse i brist pd hallpunkter i lagtexten. Den lagstiftarorientering som
pavisats i samband med precisering av avvigningsnormer bekriiftar fol-
jande uttalande: “Forarbetsuttalanden far...alldeles sérskild betydelse nir
man...har att tillimpa en mycket allmint hallen lagtext.”*!

Avslutningsvis ska hir — dven om det inte direkt foranleds av syftet
med avhandlingen — ges négra exempel pa arbetsdomstolens bidrag till
utvecklingen av regelsystemet nar det géller "tillrdckliga kvalifikationer”
i 22 och 25 §§ LAS. Riittsldget har i ett antal avseenden klarlagts genom
formuleringar som framtridder som “regeldelar”.

39 Det #r Litt att hitta andra exempel pa lagstiftarorientering i samband med precisering,
se t.ex. AD 94/76 med tillampning av regeln om erforderlighet i FML 6 § forsta stycket;
tolkningen innefattade “mera allménna Gverviganden med beaktande av de syften som
ligger till grund for lagstiftningen.”

30" Om betydelsen av "den goda sedvinjan” inom arbetsritten se Sigeman 1997b, s. 265.
Bl Lind 1993, s. 307. Se dven Nordenson, s. 397, for likartad uppfattning.
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Rittsldget betrdffande 22 § LAS klargjordes pa ett antal punkter.
a) I samtliga refererade fall gjorde domstolen en ingdende provning av
omstidndigheterna i det sirskilda fallet. Den rittsliga provning som
arbetsgivarens bedomning av en arbetstagares kvalifikationer kan komma
att underkastas dr mycket ingéende. Arbetsgivarens bevisborda var avse-
vérd.
b) Det var férhillandena vid uppsigningstillfillet som var avgorande for
om det skulle anses ha forekommit ett turordningsfel, AD 159/77.
¢) Vid bedomningen av om en arbetstagare har tillrickliga kvalifikationer
var tidigare erfarenheter av ifrdgavarande arbetsuppgifter samt teoretisk
utbildning av betydelse, AD 159/77 och 144/84, och i vissa fall dven
”personliga egenskaper”, AD 133/84.
d) Aven om det ”i princip” var arbetsgivaren som hade bevisskyldigheten
for pastdenden om att en arbetstagare saknade tillrickliga kvalifikationer,
sa fritogs inte arbetstagaren frdn skyldigheten att i vissa fall &tminstone
gora sannolikt att av honom framforda pastdenden om bakgrunden till
uppsdgningen var korrekta, AD 84/78 och 51/83.
e) En arbetsgivare fick inte — med avvikelse fran lagens turordningsregler
—vilja den mest kvalificerade av tvé arbetstagare, AD 84/78.
f) I arbetstagarens krav pa viss upplidrningstid ingick normalt inte en rela-
tivt omfattande sprakutbildning, AD 96/79.
g) Skyldighet att bereda en arbetstagare mdjlighet till uppldrning kunde
foreligga dven i en situation sidan som den vid en kortvarig permittering,
AD 146/82.
h) Om en arbetsgivare infor en forestdende eller redan intrdffad arbets-
bristsituation ville prova en arbetstagare, som riskerade att sdgas upp pa
grund av arbetsbristen i nya arbetsuppgifter for att kunna bedoma arbets-
tagarens kvalifikationer for dessa arbetsuppgifter, sa borde arbetstagaren
underrittas om “det allvarliga i sin beldgenhet”, AD 133/84.
i) Sjukdom kunde — under vissa forhallanden — fa betydelse for en arbets-
tagares mojlighet att gora gillande ritt till foretrdide till fortsatt arbete.
Provningen av sjukdomens betydelse i det enskilda fallet paverkades av
de grundsatser som bidr upp turordningsreglerna, bl.a. den att bereda
dldre arbetstagare och arbetstagare med nedsatt arbetsforméga ett sirskilt
skydd i anstillningen. Bedomningen av betydelsen av en arbetstagares
hilsotillstand for formagan att fullgora ett visst arbete skulle grundas pé
objektiva skil, AD 144/84.

Aven tillimpningen av bestimmelsen i 25 § LAS om tillrdckliga kvali-
fikationer medforde en precisering av rittsldaget.
a) Provningen av omstindigheterna i det enskilda fallet var ingdende i
samtliga refererade fall.
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b) Arbetsgivaren hade inte ritt att stilla upp vilka behorighetskrav som
helst for en befattning. Arbetsdomstolen kunde prova de uppstillda kra-
ven, AD 77/76. Den grundsats som ligger till grund for propositionsutta-
landena rorande bestimmelsen om tillrdckliga kvalifikationer som en for-
utséttning for ratt till dteranstdllning enligt 25 § var, att arbetsgivaren inte
kunde — till forfing for en foretrddesberittigad arbetstagare — dberopa
kvalifikationskrav som framstir som obefogade eller 6verdrivna, AD 58/
86.

c) Det var i princip arbetsgivaren som skulle styrka att en arbetstagare
saknade tillrickliga kvalifikationer enligt 25 §, AD 162/78, 46/86.

d) Arbetsgivaren kunde inte — med bortseende fran anstillningstid — vilja
den bland flera foretridesberittigade som enligt hans uppfattning var bist
kvalificerad for den nya anstédllningen, AD 46/86.

e) Arbetsgivaren kunde i visst fall inte genom att anstilla en lérling for
utforande av arbetsuppgifterna undanta dem frén bestdmmelsens tillimp-
ningsomrade. Kravet pa tillrdckliga kvalifikationer ansigs gilla endast
arbetsuppgifterna, AD 55/86.

f) Intresseavvigningen fick bara avse vissa intressen. Det arbetsgivar-
intresse som dr avsett att tillgodoses genom bestimmelserna i 25 § om
tillrickliga kvalifikationer ansdgs vara att arbetstagaren idr kompetent att
utfora de aktuella arbetsuppgifterna. Att en foretridesberittigad arbets-
tagare inte fullgjort sin militirtjanst kunde t.ex. inte beaktas, AD 160/88.

De preciseringar, innebdrande en utveckling av regelsystemet, som note-
rats ovan tyder pé att arbetsdomstolen accepterat den aktiva roll for det
rdttsliga beslutsfattandet som dr en forutsittning for anvindandet av
avvigningsnormer.
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6  Viktning av rittskéllor i littera-
turen och 1 arbetsdomstolen

6.1 Lagtext, forarbeten och rittspraxis

6.1.1 Inledning

Uttalanden i frigor om lagtolkning &r vanligt forekommande i réttsveten-
skaplig litteratur — ibland som en del av en beskriven eller rekommende-
rad rittskilleldra”. Det radder delade uppfattningar om vad en sddan lira
ska anses omfatta,’®? men en uppgift anses av ménga vara att soka fast-
stilla en rangordning mellan olika typer av rittskillor.*®® En del av det
som nu ska tas upp ur perspektivet av viktning av riéttskillor har belysts i
kap 3-5 i termer av orientering. Det frimsta skiilet till att nu vilja det
forstnamnda perspektivet 4r att det underléttar en jimforelse mellan upp-
fattningar framforda i arbetsdomstolen och uppfattningar framforda i lit-
teraturen. I litteraturen har vanligtvis det som hir framstéllts som en
fréi%g4 om orientering diskuterats som en friga om viktning av rittskal-
lor.

I detta forsta avsnitt stills lagtext i relation till forst forarbeten och
sedan rittspraxis.’®

382 Qe t.ex. Peczenik 1980, s. 49f, 1990a, kap 6 och 1995a, s. 213f; Stromholm 1996, s.
330ff; Eckhoff 1993, s. 11f. Sigeman ser rittskillelidran som “en flerdimensionell egen-
skapsrymd”, Sigeman 1997b, s. 262.

33 Se t.ex. Stromholm a. a. s. 390ff om rittskillefaktorers inbrdes rangordning. En av
de av Sigeman &syftade dimensionerna dr “den som redovisar rittskillorna och anger
dessas inbordes vikt”, a. st. Se dven Sigeman 1977a, s. 207f och dens 1989-90, s. 204, med
synpunkter pé en “ldra om rittskillor och dessas hierarki”. Blume, s. 872, hidvdar att ritts-
kiillorna i praktiken anvinds pa ett icke-hierarkiskt sitt.

38 Bjarup har, 1987, 5. 161, sett "a theory of reasoning” som intressantare 4n ”a theory of
interpretation of law”.

385 Det kan forekomma att olika lagtexter 4r svira eller rent av omdjliga att forena med
varandra. Exempel pd uttalanden rorande vissa sddana situationer ar att speciallag bryter
allmidn lag, Stromholm a. a. s. 221, och att om en tidigare lagregel 4r oférenlig med en
senare, den senare bor tillimpas, Peczenik 1990a, s. 178. Se om lex posterior—principen i
Eckhoff 1993, s. 288f. Det undersokta materialet ger inte anledning att gd ndrmare in pa
frigor av denna typ. Frigor om harmonisering av rittsregler behandlas utforligt i Eckhoff
a. a. s. 266ff.
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6.1.2 Lagtext — forarbeten

Forhallandet mellan lagrext och lagforarbeten har sagts vara “det prak-
tiska kirnproblemet i den normativa metoddebatten”.**¢ Bida typerna av
text harror frén lagstiftaren i vid mening. Medan det &r klart vad som &r
lagtext, kan ibland tveksambhet eller oenighet rdda om vad som ska rik-
nas till forarbetena — och sirskilt om vad som ska anses vara i ett visst
sammanhang relevanta foérarbeten. Material som kan komma ifriga &r
direktiv, komittébetidnkanden, remissvar, departementschefsuttalanden,
lagradsutlitanden, motioner frén riksdagsledaméter och uttalanden i riks-
dagsdebatter.*®’ S4 har t.ex. remissyttranden i ett ssmmanhang formodats
sakna sjilvstindig betydelse*® medan de i ett annat sagts bora beaktas®®.

Vanligen uppfattas forarbetena som ett komplement till lagtexten. Att
de #r avsedda att anvindas i lagtolkningen kan knappast betvivlas.**® 1
méinga fall dr bestimmelser i lagtext i sjdlva verket utformade pa ett
sadant sitt att den avsedda inneborden framgér forst vid studiet av forar-
betena. Vad som ska placeras i lagtext och vad som ska utségas i forarbe-
tena #r inte alltid klart.**!

Enligt en ofta &beropad stdndpunkt ska lagtexten alltid vara s utfor-
mad att den rymmer de till réttstillimparen riktade anvisningar som lag-
stiftaren limnat i forarbetena.’ Att en sidan stindpunkt skulle ha fot-
fiste inom arbetsdomstolen kan inte utan vidare antas.

AD 88/78 Arbetsdomstolen fann att en av arbetstagarsidan intagen stand-
punkt i friga om genomférandet av samverkansforhandlingar inom kommu-
ner i vissa situationer skulle ha forutsatt ett ingrepp i den hittills tillimpade
kommunala beslutsordningen. Ett sddant ingrepp kunde, enligt domstolen,

inte antas ha varit avsett om det inte fanns ett klart st6d for det ”atminstone i
medbestimmandelagstiftningens forarbeten”. Sadant stod saknades.

Enligt ett annat i litteraturen gjort uttalande som ocksé ror forhallandet

386 Stromholm 1979a, s. 146.

387 Stromholm 1996, s. 358ff. Peczenik 1995a, s. 252, ger synpunkter pd vad som bor
eller far beaktas som auktoritetsskil i friga om olika typer av férarbeten.

38 Hellner 1988, s. 66. Jfr dock Hellner 1994, s. 83.

39 Ppeczenik 19904, s. 168.

30 Stromholm 1996, s. 368.

1 Lind 1993, s. 309, tar upp frgan om inte en i motiven i visst fall uttryckt princip
borde ha tagits in i lagtexten. Gunnarsson noterar, s. 266, att om man jimfor en lagtext
med dess proposition, finner man att endast en liten del av de regler som finns i propositio-
nen dven forekommer i lagtexten.

392 Schmidt 1955, tergiven i Stromholm 1996, s. 372. Se ocksd Peczenik 1988, s. 264,
och dens 1990a, s. 169f, om lagstiftning genom forarbeten. I Stromholm 1976, s. 469, ges
exempel pa bristande genomslagskraft nir det giller rekommendationen.
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mellan lagtext och forarbeten dr det inte lampligt att i forarbeten ge
anvisningar till réttstillimpningen i frégor som faller utanfér omradet for
den lagstiftning som #r aktuell.*** Till stod for att denna rekommendation
fatt ett "avsevirt inflytande” har dberopats ett uttalande frin lagstiftar-
hall.%** Det vore for rittstillimpningen “av utomordentlig vikt att sndring
av gillande ritt frén lagstiftarens sida sker genom féreskrifter i lag eller
genom motivledes gjorda uttalanden i anslutning till antagandet av ny
eller dndrad lagtext och inte genom allménna uttalanden i lagstiftnings-
drenden som inte giller det lagrum som uttalandena avser”.**> Uppfatt-
ningen fér stod i ett uttalande enligt vilket ett motivuttalande far rang
som rittskiélla endast om uttalandet gors i samband med att man beslutar
om #ndringar i just den lagtext som motivuttalandet anknyter till>*®

Nagra exempel pa fall dir arbetsdomstolen haft anledning att ta still-
ning i frigan &r foljande.

I AD 3/76 tillades férarbeten till annan lag &n den som skulle tillimpas vikt.
T AD 118/79, hade ett visst motivuttalande som kunde uppfattas som att lag-
stiftaren forestdllde sig att primér forhandlingsskyldighet foreladg infor
beslut om chefstillséttningar, gjorts i anslutning till helt andra bestimmelser
i MBL &n den tvisten rorde. Dérfor kunde man inte dra ndgra for maélet
avgorande slutsatser pa grundval av motivuttalandet. [ AD 137/79 anségs ett
departementschefsuttalande som tillkommit i ett helt annat sammanhang &n
det som var aktuellt i malet men 4ndé i samband med tillkomsten av en lag
som inneholl bestimmelser som i sak §verensstimde med de i mélet omtvis-
tade reglerna ha “begrénsat intresse”.

Det har ocksé ansetts att lagstiftaren inte bor anvinda motivuttalanden i
ett senare lagstiftningsidrende for att forsoka indra eller piverka den
praxis som utbildats i anslutning till ett tidigare utfirdat stadgande.>®’
Svensk rittsordning kinnetecknas av “den skrivna lagens primat”.**®
Den forhirskande uppfattningen torde vara att bestimmelser i skriven lag
bor beaktas vid 16sning av konkreta tvister.** T rangordningshinseende
brukar de sittas forst. "Den storsta tyngden som rittskilla har givetvis
lagbestimmelser som ir tillampliga enligt ordalagen, eller enligt mattfull

33 Stromholm 1996, s. 372.

3 A.a.s. 373

35 JuU 1976/77:15 s. 6.

3% Lind 1993, s. 309.

37 Stromholm a. a. s. 373.

3% Stromholm a. a. s. 473. Peczenik 1995a, s. 228, om varfor lagen bor ha en domine-
rande stillning.

39 Strémholm a. a. s. 334; Lehrberg, s. 70ff. Jfr dock Ekel6f 1994, s. 75f, om reduktions-
slut.
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extensiv tolkning.”*® Att lagtext allmiint antas viga tyngre #n forarbeten
sammanhinger med ”den demokratiska ideologin och dess syn pa sam-
hillsordningens legitimation”.*"! De senare framstiller inte samma abso-
luta lydnadskrav utan har endast ansprak pa beaktande.*’? I ett uttalande
som ofta dberopats sigs att direktiv i forarbeten inte har samma bindande
verkan som direktiv i lagtext.*”® Ett motivuttalande som stir i strid med
lagtextens klara ordalag ska inte foljas.** Uppfattningen om forarbetens
subsidiaritet i forhallande till lagen forefaller vara allmént omfattad.

Det sagda betyder alls inte att forarbeten skulle sakna betydelse vid
tolkning av lag. Det har tvirtom sagts att forarbetena i Sverige har storre
betydelse 4n i andra europeiska stater,*” t.o.m. att svenska domstolar
skulle inta en sérstéllning i hela virlden genom sitt beroende av forarbe-
tena.*® Det 4r svArt att veta hur sddana uppskattningar kan anvindas vid
ett forsok att ange lagforarbetens relativa vikt i det svenska réttssystemet.
Att en viss forsiktighet dr pakallad pAminns man om av ett uttalande av
Bengtsson, som nyligen hivdat att forarbetena nog i realiteten spelar en
mindre och doktrinen en storre roll 4n man tror!*”” Hans intryck #r att
lagmotiven visserligen aberopas ofta, men att de blir avgérande — utom
nér de ger uttryck for en huvudtanke bakom lagstiftningen — "framfor allt
nér de har sdrskilt god kvalitet eller man i det praktiska rittslivet inrattat
sig efter det rittslige de anger”**® Lind anger som sin uppfattning att
man atminstone i icke atypiska situationer bor fista betydande vikt vid
uttalanden i forarbetena.*® Som exempel pa atypiska situationer nimns
att ett uttalande i forarbetena strider mot lagtexten, att ett férarbetsutta-
lande inte gar ihop med ett annat till samma lagverk och att ett forarbets-
uttalande utan forankring i lagtexten str i konflikt med allménna ritts-

40 Sigeman 1997b, s. 262.

0 Stromholm a. a. s. 334.

402 Stromholm, a. a. s. 358. Peczenik 1980, s. 116, uttalar med avseende pé det moderna
Europa: “Inte i nigon stat anses forarbeten vara lika bindande som sjilva lagen.”

403 Stromholm a. a. s. 372 om det i Schmidt 1955 gjorda uttalandet. I Heuman & West-
berg, s. 111, sdgs utgdngspunkten bora vara att lagen dr den frimsta réttskillan, men att
det forekommer att klara motivuttalanden laggs till grund for en dom, “trots att lagen nir-
mast anvisar en annan lgsning”.

404 Lehrberg, s. 93.

405 peczenik 1980, s. 117. Liknande uppfattning i Leijonhufvud, s. 90.

405 Conradi, s. 79. Se #ven Kellgren, s. 164, not 588, med vidare litteraturhinvisningar.
407 Bengtsson 1997, s. 111. Nir det giller Hogsta domstolen finner Strémholm i a. a. s.
374, att dess praxis fran de senaste &ren (efter 1971) visar pé en friare hallning gentemot
motivuttalanden. Men han finner underlaget f6r en bedomning av fragan dnnu ej tillrick-
ligt omfattande for att medge ndgra bestdmda slutsatser.

4% Doublet & Bernt, s. 149, tar upp frigan om “kvalitetssensur’” av forarbetsuttalanden.
4 Lind 1993, s. 305.
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grundsatser. De nimnda fallen ses som exempel p& konfliktsituationer,
medforande att forarbetsuttalandet “desarmeras”.

Atskilliga skil har anforts till fsrman for ett beaktande av forarbeten.
Ett beslutsfattande i strid med motivuttalanden kan, for det forsta,
komma att leda till ingripande av lagstiftaren. Risken &r alltsd att det
leder till ett rittsldge av kort varaktighet. Ett andra skal 4r att ett beak-
tande av uttalanden i forarbeten dr dgnat att friimja enhetlighet i réttskip-
ningen.*!°

Fragan om en sidan enhetlighet #r dock komplicerad — inte minst av skl
som sammanhénger med spraket. Ett uttryck kan ofta ha — eller ges — flera
inneborder. Ur en s& omfattande textmassa som férarbetena till en lag ofta
utgor, gar det normalt att utldsa olika saker. Resultatet av ldsningen beror
bl.a. av den vikt man tillagger olika delar av materialet. Om man féster stort
avseende vid det allminna syftet el dyl med en lag kan detta t.ex. fiarga av
sig vid ldsningen av andra delar av texten. Ett av problemen nir det giller
enhetligheten ar vl ldttheten att hitta motsédgelsefulla eller oklara uttalan-
den. Den rittslige beslutsfattaren kan ocksd ldgga in argument som att “det
kan inte ha varit avsett av lagstiftaren”. For att uppna enhetlighet skulle
alltsé krévas en viss enhetlighet ocksa i principerna for nyttjandet av forar-
beten.*'" Kanske skulle rent av krivas “en timligen utvecklad argumenta-
tionsteknik just i vad giller motsigelsefulla eller oklara forarbetsuttalan-
den”.#2
Lind papekar, att férutsebarheten 6kar om forarbetsuttalanden respekte-

ras — med det viktiga tilldgget att det forutsitter “att domstolarna &r konse-
kventa och inte viljer och vrakar bland forarbetsuttalandena” *'>

Ett tredje skil ror forarbetens tillkomstsétt. De som deltar i lagstiftnings-

arbetet arbetar oftast under lang tid och med stor omsorg. Det sagda

pekar i riktning mot arbetsekonomi och rittssikerhet.*!*

Andra skil som anforts till stod for uppfattningen att férarbeten bor
beaktas &r att man vid lagtolkning bor beakta en sa stor méngd data som
mojligt; att man vid lagtolkning bor beakta lagens dndamal och da
behovs forarbetena; att forarbetena dr en produkt av den demokratiska
lagstiftningsprocessen; att hdnsyn till rittvisa och rittssikerhet kriver det
(hér anges som villkor en uniformitet, som frimjas ”genom att alla som
tolkar lagen beaktar samma forarbeten...”); att dér kan finnas vil motive-

410 Stromholm 1979a, s. 149 och Conradi, s. 79.

411 Strgmholm 1996, s. 371. For en illustration till det sagda se t.ex. AD 150/80 med dess
olika uppfattningar om hur forarbetena borde ldsas och tolkas.

42 A st

413 1ind 1993, s. 317f.

414 Stromholm 1979a, s. 153f.
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rade forslag; att lagstiftaren riknar med att forarbetena beaktas.*'®

Lind anger ytterligare ndgra skil att respektera forarbetsuttalanden
(och menar da ”’s a s. normala och rejila forarbetsuttalanden som inte star
i strid med lagtext, allménna rittsgrundsatser eller andra forarbetsuttalan-
den till samma lag”). Man undviker att fa en mycket utforlig och svartill-
ginglig lagtext.*'® Dirtill kommer att normgivningsmakten ligger hos
riksdagen och i viss mén hos regeringen och att det d& &r vélbetinkt att ta
hénsyn till deras instillning. Fran domstolens synpunkt ir det ocksa bra
att det klargors att domen inte &r ett uttryck for domarens privata virde-
ringar utan grundas pd overvidganden som ytterst gjorts av de politiker
som har att besluta om lagstiftning.*!’

Rent allmiént kan sédgas att tillskyndare av subjektiverande inslag i
réttstillimpningen — med ty atfoljande sokande av dsyftad mening eller
andamal — torde ha svért att bortse fran i férarbetena publicerade uttalan-
den. En text forstds bist insatt i sin kontext. Att motivuttalandena ir en
viktig del av lagtextens kontext dr svart att forneka.

I sammanhanget finns anledning att uppmérksamma de skillnader som
ofta gors mellan olika typer av forarbetsuttalanden. Samma forarbetsutta-
lande kan, som tidigare framgétt, ocksa tilliggas olika vikt av olika
beslutsfattare.*'®

Det ir en vanlig uppfattning att férarbeten bor rangordnas.*'® Ett krite-
rium kan vara uttalandets plats i lagstiftningsirendet*? (t.ex. komittébe-
tinkande och proposition). Av det domsmaterial som analyserats framgér
ibland att olika forarbeten tillades olika vikt, som i exemplet dér “lagstif-
taren” sades ha underkiint ett kommittéforslag i visst avseende och hén-
visning gjordes till foredragande departementschefen*?'. Att till en lag
horande proposition, utskottsbetinkande och — med vissa reservationer —
kommittébetinkande #r relevanta forarbeten for faststillande av lagstif-
taravsikt 4r i stort sett oomstritt. Ibland anvéinds uttrycket “férarbetena”
dock med en mera vidstrickt innebord. I AD 118/79 inkluderades mate-

415 peczenik 1990a, s. 164ff. Som forutsittning anges att de ir “utforliga och vil genom-
tinkta”. For ytterligare fyra skl att beakta forarbeten till "relativt ny” lagstiftning se a. a.
s. 166. Skiil mot att forarbeten tillmits “stor” vikt anges a. a. s. 165. Aven Lind 1993, s.
317.

416 Prigan om lagtexters begriplighet behandlas i Gunnarsson, se t.ex. s. 263ff.

47 Lind 1993, s. 316ff.

418 Nir det giller det sist papekade forhillandet se t.ex. AD 7/75, 118/79 och 150/80.

419 Se t.ex. Logdberg, s. 8ff, Lehrberg, s. 92 och Sigeman 1977a, s. 216.

420 Stromholm 1996, s. 370. T Schmidt 1955, s. 274, sigs “de olika personkretsarna” ha
olika auktoritet, ”politiskt och fackmannamassigt”.

421 AD 120/84.

&

161



rial fran “arbetsrittskommittén, remissinstanserna, departementschefen,
lagradet [och] inrikesutskottet”. 1 samma dom beaktades till och med
uttalanden under riksdagsdebatten, en typ av material som vanligtvis inte
anses relevant i tolkningssammanhang.

Man kan ocksd gora skillnad mellan olika (eventuellt motstridiga)
uttalanden i samma forarbeten, t.ex. mellan allmidn motivering och
specialmotivering. Enligt ndgon skulle det vara en allmén uppfattning att
den allminna motiveringen “oftast” har hogre dignitet som rittskélla dn
specialmotiveringen.*? Vissa uttalanden betecknas ibland som “auktori-
tativa”.*?® En illustration till det sagda 4r foljande uttalande.

”[D]ar i ett lagstiftningsdrende...sddana agerande i proceduren som departe-
mentschef och riksdagsutskott uttalat en ndgorlunda klar och entydig upp-
fattning om hur en regel ritteligen bor forstds, dir kan ingen tvekan rdda om
att uttalandet i praktiken far i det allra nirmaste samma genomslagskraft
som en lagregel.”*>*

Hir utpekas ett par aktorer i lagstiftningsarbetet, departementschef och
riksdagsutskott, som sarskilt betydelsefulla.

Andra kriterier 4r uttalandets alder*? eller dess kvalitet

Fragan om en rangordning mellan olika typer av férarbeten aktualise-
ras ofrdnkomligen om de skulle innehalla motstridiga besked i tillimp-
ningsfrigor.*?’ Det lir vara svart att finna detaljerade rekommendatio-
ner*?, men vissa forsok att uppstilla sidana har gjorts. Ett exempel &r
foljande “kollisionsnorm” for den situationen att det inte dr mojligt att

426

42 Lehrberg, s. 92.

423 Stromholm 1996, s. 297f, med ett exempel frin Hogsta domstolen. Frin arbetsdom-
stolen se t.ex. AD 160/78 dar man markerade en skillnad mellan “kommitté” och “lagstif-
tare”. Enligt Hellner 1994, s. 83, beror betydelsen av ett betéinkande ofta av propositionens
utformning.

2+ Stromholm a. a. s. 374. 1 Lind 1993, s. 309f, ges ett exempel p4 hur Hogsta domstolen
14t sig ledas av ett motivuttalande i samma utstrdckning som fallet skulle ha blivit om
motivuttalandet i stillet hade arbetats in i lagtexten”. Ett exempel pd den vikt som i vissa
sammanhang kan tilliggas forarbeten aterfinns i ett i Stromholm, a. a. s. 297, omnimnt
minoritetsvotum i RA 1953 s. 27: uttalanden om skattelagstiftningens innebord, som fore-
kommit under riksdagsbehandlingen, borde — med hénsyn till riksdagens exklusiva
beskattningsmakt — anses “nira nog likvirdiga med en lagforklaring”. I Hellner 1991-92,
s. 262f, ges exempel pé tillimpning av motiv “sdsom om de vore lag”. I Bratt & Tiberg
1989, s. 7071f, diskuteras “en extrem motivanvindning”.

43 Logdberg, s. 8.

426 Tex. Bengtsson 1997, s. 111.

427 For exempel pA motstridiga forarbetsuttalanden se Eklund, R, 1997, s. 218f.

428 Srgmholm 1976, s. 465.

162



harmonisera olika delar av forarbetena*?:

— Riksdagsutskottets betinkande och departementschefens anforande
gér fore 6vrigt material.

— Oforenlighet forsvagar auktoriteten hos alla de oforenliga uttalan-
dena i forarbetena: den storsta betydelsen har saledes de icke emotsagda
uttalandena.

Nir det giller arbetsdomstolens syn pa hithorande fragor kan konstate-
ras att klara besked fran lagstiftningshall, klar lagtext i kombination med
entydiga forarbeten, i flera fall vigde tungt.

I AD 25/80 fann arbetsdomstolen att lagtextens ordalydelse och under forar-
betena gjorda klargorande uttalanden gav utrymme for endast en slutsats i
lagtolkningsfragan.

AD 21/82 En fraga i malet gillde om ett krav pa ersdttning enligt lagen om
rdtten till arbetstagares uppfinningar omfattades av 35 § MBL. Arbetsdom-
stolen undersokte forarbetena till lagrummet. Vad som utspelat sig i dialo-
gen mellan departementschef och lagrad ansdgs tyda pd viss avsikt med
paragrafen. Dartill lades att lagtexten var "helt entydig” och pekade i samma
riktning som forarbetsuttalandena. Domstolen uttalade att det i den forelig-
gande situationen inte fanns ndgon mdjlighet att vid rittstillimpningen
begransa paragrafens tillimpningsomrade pa visst, av ena parten foreslaget,
satt.

AD 21/85 (Stark) En arbetsgivare var bunden av kollektivavtal gentemot en
facklig organisation (A). Hos arbetsgivaren var ett antal arbetstagare
anslutna till en icke kollektivavtalsbirande organisation (B). Arbetsgivaren
vigrade B tillgdng till protokoll fran lokala férhandlingar mellan arbetsgiva-
ren och A. B menade att 19 § MBL, som &ldgger arbetsgivare att ge kollek-
tivavtalsbdrande organisationer viss information fortlopande, skulle tillam-
pas analogt betriffande B. Arbetsdomstolen anség sig inte kunna bifalla Bs
talan och dberopade forarbetsuttalanden. Av dessa sades framga dels att ritt-
ten till information enligt 19 § MBL éar exklusiv, dels att det varit lagstifta-
rens avsikt att icke kollektivavtalsbidrande organisations intresse av informa-
tion skulle tillgodoses endast inom forhandlingsrittens ram. Uttalandena
sades spegla vad redan lagtextens ordalydelse gav vid handen. ”Som fram-
gér av vad som nu har anforts kan...talan inte bifallas.”

I AD 129/86 uppkom frigan om huruvida tva arbetstagare A och M skulle

4® Peczenik 1990a, s. 179£. Se ocksi a. a. s. 168ff, och dens 1980, s. 118ff, med ”’[n]irm-
are regler for lagtolkning influerad av forarbeten”. I Peczenik 1990a, s. 144ff férekommer
en upprékning av rittskéllor som “skall, bor, respektive far beaktas”. Forarbeten hidnfors
till bor-kategorin. Peczenik sdgs i Stromholm 1976, s. 465, vara den som gtt lingst nir
det giller att uppstilia rekommendationer for den rittstillampande juristen.
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anses ha fullgjort vad som krivs av en underrittelse enligt 40 § forsta
stycket LAS, dir det ségs att en arbetstagare som avser att yrka ogiltigfor-
klaring av en uppsdgning ska underritta arbetsgivaren om detta senast tva
veckor efter det att uppsagningen skedde. A och M hade i ett brev till arbets-
givaren endast forklarat att saklig grund for uppsigningarna inte forelegat.
Domstolen konstaterade att lagtexten otvetydigt foreskriver att underrittel-
sen ska gilla arbetstagarens avsiks att yrka ogiltigforklaring. Av forarbetsut-
talanden slét sig domstolen ocksa till att man genom att géra avkall pa det
kravet skulle avldgsna sig fran den ordning som lagstiftaren dsyftat. Detta
tillsammans med beaktandet av vissa effekter ledde fram till konstaterandet
att slutsatsen “madste bli” att ett krav pé uttryckligt besked om avsikten att
yrka ogiltigforklaring maste uppritthalias.

I AD 14/88 (Bergqvist) pekade lagtext, forarbeten och konsekvenser i
samma riktning (s 91 f).

Det kunde dock intriffa situationer dar inte ens si klara besked frén
lagstiftarhall som nu refererats ansetts tillrickliga for att diktera domslu-
tet.

AD 51/82 (Stark) 25 § LAS tolkades och tillampades med &beropande av
vissa forarbetsuttalanden. Den innebord som framkom genom ldsning av
forarbetena sades vara “vil forenlig med lagtextens ordalydelse”. Tolk-
ningen innebar att foretridesritten enligt lagrummet tidsbegrinsades pa
visst sitt. Efter att ha funnit forarbeten och lagtext samstdimmigt peka mot
en viss tolkning tillade domstolen: “ndgot vigande skil synes inte kunna
aberopas mot att tidsmissigt avgrinsa foretrddesritten pa detta sitt”.

Tilligget tyder pa att domstolen hade kunnat tinka sig en tolkning i strid
med forarbeten och lagtext — om vdgande skdl for en sddan tolkning fore-
legat. Beskaffenheten av de skil som kunnat uppviga de tva samstdm-
miga réttskillorna berordes inte.

I AD 5/79 pekade lagtextens ordalag (och vissa forarbetsuttalanden) i en
riktning. Det priméra syftet med den lagregel som skulle tillampas pekade i
en annan riktning. Domstolen lat ett antaget “primért” syfte 6verflygla savil
lagtext som forarbetsuttalanden.

En klar lagtext viigde tungt. Forarbeten som bedomdes som oklara vigde
latt.

I AD 7/75 ansags inte lagtexten ge ndgot stod for arbetstagarsidans stdnd-
punkt (att facklig fortroendeman hade ritt till ersittning for facklig verk-
samhet som 4gde rum under tid da fortroendemannen annars inte skulle ha
varit i arbete). Lagens forarbeten i allmédnhet befanns inte heller ge nigot
beldgg for att avsikten med bestimmelserna kunde aberopas till stod for
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arbetstagarsidans stdndpunkt. Ett departementschefsuttalande, som i och foér
sig kunde uppfattas som ett stod for arbetstagarsidans standpunkt, tillméttes
inte avgorande betydelse, mot lagens klara ordalag.

Lagens klara ordalag ansigs i den foreliggande situationen boéra ga fore
vissa forarbetsuttalanden. Det forefaller av domstolens sitt att formulera
sig som om forarbetenas oklarhet haft en viss betydelse for utgéngen.
Det kan inte uteslutas att entydiga forarbetsuttalanden hade givit en
annan utging — dven om de inte gatt att forena med lagens klara orda-
lag”.** Att saken inte varit avgjord redan genom konstaterandet att lag-
texten var klart formulerad framgar av den noggranna genomgangen av
forarbetsuttalandena, med en distinktion mellan uttalanden ’i allminhet”
och vissa andra uttalanden. Ett uttalande av dennna senare kategori
ansigs vara av den karaktdren att det fanns “6vervigande skil” for att
uppfatta det som stod for arbetstagarsidans stindpunkt, men det tillmit-
tes "med hinsyn till omstidndigheterna” inte avgorande betydelse. Dessa
omstindigheter torde vara just de omsténdigheter som gjorde uttalandet
oklart. Nidrmast tyder vil majoritetens uttalanden hir pé att om det fun-
nits klara forarbetsuttalanden s& hade utgingen blivit en annan. En klar
lagtext tillmittes alltsa stor vikt — men inte storre 4n att klara forarbetsut-
talanden kunde ha rubbat dess auktoritet.**'

Vad som ska anses vara ett fall av "klar” lagtext kan ibland diskuteras.
Det dr domstolens sétt att uppfatta de anvédnda texterna som é&r betydelse-
fullt. Domstolen uttalade sig ibland om nir den ansig en text vara klar —
eller oklar.

1 AD 96/76 med tillimpning av 7 § tredje stycket FML var bedomningen av
tvistefrdgan beroende av om det kunde anses bero pd arbetsgivaren att for-
handlingar forlagts till viss plats. Arbetsdomstolen fann att det i lagtexten
anvinda uttrycket “beror pa arbetsgivaren” hade en vidare innebord #n vissa
i forarbetena anvinda uttryckssitt. En vidare tolkning av bestimmelserna
ansdgs vinna stod dven av andra omstindigheter 4n lagtextens utformning.
En av dessa omstindigheter dr hénforlig till kategorin konsekvenser. En
annan omstindighet dr snarast hénforlig till indamalet med lagstiftningen:
enligt foredragande statsradet var det naturligt att fackligt arbete av det slag
som var aktuellt i mélet forlades till arbetstid och att kostnaderna bars av
arbetsgivaren.

430 Minoriteten liste bade lagtext och forarbeten pa annat siitt 4n majoriteten. Den tycks
inte ha uppfattat lagtextens ordalag som lika klara.

41 Domen har i annat sammanhang uppfattats som ett exempel pA domstolens sjilvstin-
dighet gentemot lagférarbeten och anslutning till ”den allménna réttskélleldrans princip
om lagtextens overhoghet”, Sigeman 1989-90, s. 204.
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Lagtexten gavs forsteg framfor vissa forarbetsuttalanden. Den utgéng
som anvisades av sjdlva lagtexten” stoddes visserligen av ytterligare
omstindigheter, men den innebdrd som framgick av i lagtext anvdnda
uttryck forefaller ha végt tungt.

AD 62/75 Arbetsgivarsidan yrkade arbetsdomstolens forklaring att arbetsta-
gare inte hade ritt till bibehdllna anstidllningsformaner enligt 7 § forsta
stycket FML. Fraga uppkom bl.a. huruvida arbetsgivarparterna haft att
instdmma inte bara berord avdelning pa arbetstagarsidan utan dven arbetsta-
garforbundet. Enligt uttalanden i propositionen till FML (prop 1974:88 s.
228) skulle arbetstagarsidans talan i arbetsdomstolen rorande tillimpningen
av lagen foras av den lokala arbetstagarorganisationen. Mot detta stod 4 kap
5 § andra stycket LRA med en bestimmelse enligt vilken den som vill fora
talan vid arbetsdomstolen mot medlem eller forutvarande medlem i forening
av arbetsgivare eller arbetstagare ska instimma #ven féreningen. Underor-
ganisation skulle enligt bestimmelse i sista stycket samma paragraf betrak-
tas som medlem i huvudorganisationen. Domstolen konstaterade att foérar-
betsuttalandet “saledes inte [kunde] anses vigledande™.

En klart utformad lagtext tog over ett klart utformat forarbetsuttalande.
Det framgér inte om det spelade nigon roll att forarbetsuttalandet gjorts i
anslutning till materiell lagstiftning medan lagtexten fanns i processuell
lagstiftning.

AD 17/77 Enligt en bestimmelse i ddvarande statstjanstemannalagen skulle
forordnande om tidsbegrinsad anstillning, som meddelats i strid med lag,
pé yrkande av arbetstagaren forklaras gilla tills vidare. Arbetsgivarparten
anforde att det innebar att talan om sddan férklaring maste vickas fore for-
ordnandetidens utgdng vid dventyr att anspriket pa tillsvidareanstillning
annars preskriberades. Till stod for stindpunkten &beropades ett uttalande i
forarbetena till LOA. Arbetsdomstolen hénvisade till en tidigare dom (AD
88/76), enligt vilken det maste stillas strdnga krav pa tydlighet for att man i
avsaknad av uttrycklig lagregel, skulle kunna ldgga andra regler i lagen eller
uttalanden i forarbetena till grund for slutsatsen att en sddan regel gillde.

Lagtextens utformning tillmittes stor vikt. Vissa frigor tycks vara av
sddan art att arbetsdomstolen anser att det bor framgé av lagtexten hur de
ska bedomas. Lagtexten far sdrskild tyngd i forhéllande till andra ritts-
killor. Ett exempel dr preskriptionsregler. I friga om preskription skulle
dé lagtextens utformning vara av sirskild betydelse.

Conradi ger ett exempel pé viktning av forarbeten och lagtext i Hogsta dom-
stolen. Ett visst krav framgick inte av lagtexten, men det framgick av forar-
betena att meningen var att kravet skulle gilla. HD gick pa lagtexten “efter-
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som det hdr dr fraga om fatalietid och rittssikerheten saledes i hog grad
2 432

berors”.
Lagtext och forarbeten kan alltsd vdga olika tungt beroende pé vilken typ
av friga som provas.

AD 98/77 (Stark) I mélet provades bl.a. om en arbetsgivare genom att inte
péfoljande sdsong bereda en sdsonganstilld arbetstagare fortsatt anstillning
hade asidosatt bestimmelserna i LAS om foretrddesritt till ny anstillning.
En majoritet ansdg att av lagtexten framgick att sdsonganstilld som pa
grund av arbetsbrist inte fatt fortsatt anstillning hade en pé visst sitt utfor-
mad foretradesriitt till ny anstillning. I det till bedomning foreliggande fallet
hade arbetstagaren inte erbjudits fortsatt anstéllning av skil som var hanfor-
liga till hans person. Mot lagtextens ordalydelse stidlldes dels grunderna for
anstillningsskyddslagen, dels vissa forarbetsuttalanden. Domstolen gjorde
en tolkning som — sammanfattningsvis — innebar att en arbetsgivare som gor
gillande att skil som 4r hédnforliga till den anstélldes person dr orsaken till
att nytt arbete inte erbjuds madste visa att det finns saklig grund for den
standpunkten. Om arbetsgivaren inte formar visa sddan grund “méste anta-
gas att det dr enbart arbetsbrist som dr orsaken till att den tidigare anstill-
ningen upphorde...”.

Det skulle kunna hivdas att domstolen hér héller sig inom ramen for lag-
textens ordalydelse, men att det kan ske bara genom att den fingerar ett sak-
forhallande. I det aktuella fallet var det ndmligen inte friga om arbetsbrist.
Arbetsgivaren behdvde — och skaffade — en annan arbetstagare for just de
arbetsuppgifter som den icke ateranstillde tidigare utfort.

En minoritet (innehéllande bl.a. ordféranden Stark) uttalade: "I sjdlva
verket innebér majoritetens standpunkt att avsteg gors fran lagtextens klara
ordalydelse.”

Lagtextens ordalydelse tillmittes stor vikt. Hos majoriteten visade det sig
genom att man fann sig nddsakad att fingera ett sakforhallande for att
inte hamna utanfor lagtextens ordalydelse. Hos minoriteten tog det sig
uttryck bl.a. i form av en avstandstagande beskrivning av majoritetens
stindpunkt: Den innebar att avsteg gjordes fran “lagtextens klara ordaly-
delse.”

En minoritet i AD 55/85 (inkl v ordf Nilsson) markerade att en klar lagtext,
som inte motségs av uttalanden i forarbetena, vagde tungt.

Den situationen att lagtext och forarbetsuttalanden befunnits peka i olika
riktningar kan bidra till att klargdra hur arbetsdomstolen ser pd vikt-

432 Conradi, s. 81, som ocks3 ger ett exempel pa att man gétt ifrén lagtexten nir “rittssi-
kerhetshénsyn eller ddrmed likartade synpunkter” gjorde sig gillande.
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ningen av de tva riittskillorna. Det framgar att inte ens en klar lagtext
hade nagon ovillkorlig auktoritet.

I AD 45/78 togs forarbetsuttalanden till intdkt for en tolkning av ter-
men “kortvarig” som klart avviker fran vanligt sprakbruk.

I AD 76/78 (Stark) diskuterades bl.a. permitteringslonebestimmelserna i 21
§ forsta stycket i 1974 ars LAS enligt vilka utgick permitteringslon till
arbetstagare som varit permitterad mer #n tva veckor i foljd (tvaveckors-
regeln) eller sammanlagt mer &n 30 dagar under samma kalenderar (trettio-
dagarsregeln). Tvisten i mélet gillde i vad méan tvaveckorsregeln kunde
aberopas i en situation dir avbrott i permitteringen forekommit. Under en
attaveckorsperiod hade arbete utforts under veckorna 2, 4 och 6. Arbetstag-
arsidan hidvdade i forsta hand att permitteringsperioden var att anse som
sammanhingande. I andra hand hidvdades att forliggningen av permitte-
ringen inte hade motiverats av produktionstekniska skél utan forlagts med
avbrott for arbete bara for att arbetsgivaren skulle slippa betala permitte-
ringsl6n och att det skulle strida mot syftet med och grunderna for LAS att
tillaimpa tvéveckorsregeln si att arbetsgivaren slapp att betala permitterings-
16n efter tva veckors permittering. Arbetsdomstolen konstaterade att utform-
ningen av permitteringslonebestimmelserna inbjod till en forldggning av en
permittering for att undga skyldighet att betala permitteringslon — och att
problemet uppméarksammats av lagstiftaren vid LASs tillkomst. Vissa situa-
tioner hade uppmirksammats i forarbetena som exempel pa kringgdende.
Den i mélet aktuella situationen ansags emellertid “knappast direkt jamfor-
lig” med dessa situationer utan ansdgs mera jamforlig med intermittenta
permitteringar. Ett uttalande rorande dessa senare anfordes: vid permittering
i form av korttidsvecka far arbetstagare tillgodorédkna sig varje dag som har
gjorts arbetsfri som en permitteringsdag. Det blir da inte aktuellt att tillimpa
tvaveckorsregeln, eftersom den forutsitter att det dr friga om en samman-
hangande permitteringsperiod. Departementschefens kategoriska uttalande
tiliméttes avsevird betydelse — men inte enbart dérfor att det var kategoriskt
utan ocksd mot bakgrund av att “det rimligen maste ha statt klart vid lag-
stiftningens utarbetande att en arbetsgivare kan ha anledning att vilja inter-
mittent permittering just i syfte att undgé tillimpning av tvéveckorsregeln.”
Arbetsdomstolen var ocksé skeptisk till en ordning som grundades pa att det
hade avgorande betydelse vilka ndrmare skél (t.ex. produktionstekniska)
som foranlett en viss forliggning av en permittering. Den skulle bli svartill-
lampad i praktiken och dgnad att leda till tvister.

Lagtexten &r ju egentligen klar: det ska vara frigan om en permittering
mer #n tva veckor i foljd”. Det gér inte att beskriva den i mélet aktuella
situationen med lagtextens ord. Men i propositionen till lagen behandlas
vissa avbrott i permittering (permittering del av dag och aterintagande av
arbetstagare i arbete en dag varanna vecka). Sddana avbrott ska inte ute-
shuta tillimpning av tviveckorsregeln. Var den aktuella situationen jim-
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forlig med sadana avbrott? Det ansig inte arbetsdomstolen. Den i mélet
foreliggande situationen sades i stillet paminna om den som uppkommer
vid intermittent permittering, t.ex. korttidsvecka. Lagstiftarens sitt att
formulera sig i forarbetena hade betydelse. Ett kategoriskt uttalande
vigde tungt. En annan omsténdighet som beaktades 4r vad som méste ha
statt klart vid lagstiftningens utarbetande. Men fragan #4r om inte det i
domskilen sist anforda argumentet var det som vigde tyngst: man ville
inte ha en svartillimpad ordning, 4gnad att leda till tvister.

AD 92/78 En alltfor formell tolkning av lagrummet bedomdes kunna mot-
verka syftet med detsamma. Syftet blev — trots att bestimmelsens ordaly-
delse pekade i annan riktning — bestimmande for utgdngen i mélet.

Syftet med regeln tillédts ta Sver lagtextens ordalydelse. Domstolen var
mycket tydlig (s 752): ”Ordalydelsen forutsitter...Syftet med lagrummet
4r emellertid...” Aven om det inte utsigs, s3 far syftet med bestimmelsen
antas vara nigot som framgick av forarbetena till lagen.

T AD 165/78 ansdgs 8 § MBL, som enligt domstolens bedomning otvivelak-
tigt avsag forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare, tillimplig pa en
situation dér nagot anstéllningsforhallande inte forelag. Tva skil for stand-
punkten redovisades. Det ena var utformat som en erinran om att domstolen
i ett par fall funnit att vdgran att ateranstilla sisongsanstilld arbetstagare
utgjort foreningsrattskrinkning, trots att féreningsritten endast giller i for-
hallandet arbetsgivare — arbetstagare och alltsd inte giller arbetssékande.
Vilken vikt arbetsdomstolen tillade detta frdn ett annat regelomrade hdm-
tade exempel dr svart att bedoma. Att exemplet inte saknat betydelse for
bedémningen maste dock antas. Det andra skilet var ”de allménna synpunk-
ter som arbetarskyddslagstiftningen avser att tillgodose”. Med utnyttjande
av forarbetena till lagen (propositionen) utlidste domstolen “en grundtanke”
bakom lagen (”att berorda arbetstagare skulle ha mojligheter att paverka
arbetsmiljon och forhallandena pa arbetsplatsen™) och “det yttersta syftet”
med arbetarskyddslagstiftningen (en sd god arbetsmiljo som mojligt™).
Domstolen stillde sig frigan om i ett fall sddant som det forevarande de
grundldggande synpunkterna bakom arbetarskyddslagstiftningen “typiskt
sett” kunde tiligodoses med den av arbetsgivarsidan gjorda tolkningen av
lagen. Efter en grundlig genomgéng av de i mdlet foreliggande faktiska
omstidndigheterna gav domstolen arbetstagarsidan ritt i friga om den princi-
piella innebdrden av de omtvistade bestimmelserna (i ett sidant fall som &r
aktuellt i detta mal”).

En minoritet bestdende av arbetsgivarledaméter fiste avgorande vikt vid
lagtext och forarbeten och beaktade dven konsekvenser (betydande prak-
tiska svarigheter skulle kunna uppkomma...)

Utgangen stér i strid med klar lagtext. Det forefaller som om man velat
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beakta “en grundtanke” bakom lagen och tillgodose “det yttersta syftet”
med den tillimpliga lagstiftningen. Aven om domstolen fann en viss
stindpunkt otvivelaktigt vinna stod i sjélva lagtextens avfattning, ansags
det alltsé finnas skal — t.ex. forarbetsuttalanden — som uppvigde ordaly-
delsens tyngd.

I AD 33/79 (Stark) hade ett mal om betalningsforeldggande hianskjutits som
tvistigt till rdttegang vid tingsritt. Tingsritten hade utan att regeln i 2 §
lagen om lagsokning och betalningsforeldggande for fordringsansprak i
anstillningsforhallande (fordringslagen) var tilldmplig dverlamnat malet till
arbetsdomstolen pa yrkande av svarandesidan. I domen angavs forst inne-
borden av fordringslagens bestimmelser i den del som nu var aktuell "efter
ordalagen”, men det ifrigasattes om lagens avfattning stod i Gverensstim-
melse med lagstiftarens avsikt. Till utrénande av denna avsikt gjordes en
genomgang av forarbetena (propositionen), som utmynnade i konstaterandet
att avsikten inte framgick pa ett entydigt sitt av propositionen. En prome-
moria som legat till grund for lagstiftningséirendet sades inte innehalla ngot
dgnat att ytterligare belysa fragan. Vissa dndamdlssynpunkter anfordes till
stod for en utgang som lag i linje med lagtextens ordalydelse. Ett tidigare
beslut i samma mal sades peka i samma riktning. Vissa av part framforda
argument avfiardades. Domstolen fann inte skl foreligga for ett stillningsta-
gande i strid med lagtextens avfattning”, men uttalandet gjordes med hén-
visning till vad som anforts bl.a. betriffande forarbeten och dndamaélssyn-
punkter.

Sittet att resonera pé ger intryck av att domstolen inte skulle ha ansett sig
forhindrad att doma i strid med lagtextens ordalydelse om omstindighe-
terna hade varit annorlunda.

I AD 137/79 fann arbetsdomstolen en i malet tillimplig lagtext inte sé enty-
digt avfattad att man enbart av den maste dra slutsatsen att tvistefrigan
madste 10sas pa visst sitt.

Det forefaller som om en entydigt avfattad lagtext skulle ha vigt tungt.
En lagtext skulle kunna vara sa entydigt avfattad att en viss slutsats vore
ofrénkomlig,

I AD 72/80 beskrev en majoritet tva alternativa synsitt som utkristalliserats i
diskussionen om tolkningen av uttrycket "viktigare fordndring av verksam-
heten” i 11 § MBL. Det ena synsittet 1&g ”néra i linje med lagtextens inne-
hall enligt allmént sprakbruk”: beslut om viktigare férandringar av arbetsgi-
varens verksamhet avsdg beslut om yttre, faktiska eller mitbara ingrepp i
organisationen eller arbetsformerna av storre betydelse for de anstillda.
Med det andra synsittet ("som star friare i forhéallande till lagtextens
lydelse”) fastes avgorande vikt vid om beslutet med hansyn till sin omfatt-
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ning och sina verkningar for de anstillda typiskt sett har sddan betydelse for
dem att den fackliga organisationen madste antas vilja forhandla i fragan.
Foretridare for detta senare synsitt aberopade till stod for sin uppfattning att
en sddan tolkning stod i 6verensstimmelse med lagstiftaravsikten sddan den
framtridde i forarbetena till lagen.

De av majoriteten dberopade skilen for den gjorda tolkningen ansags sa
tungt vigande att den godtogs trots att den inte hade “full tdckning i lag-
textens ordalag”. Lagforarbeten kunde i vissa fall ta 6ver klar lagtext. En
minoritet ville hélla sig inom ramen for lagtexten.

1 AD 111/86 (Bergqvist) I samband med tolkning av en bestimmelse i 3 kap
1 § LOA konstaterades att det inte radde full kongruens mellan uttalanden i
propositionen och lagregeln. Domstolen uttalade: “Hérav foljer naturligtvis
inte att motiven inte s& ldngt mojligt bor tas till ledning vid tolkningen av
lagen.”

Det ligger nira till hands att uppfatta uttalandet som ett uttryck for att
forarbetena tillmiitts en avsevird betydelse for tolkning av lagtext.**?

AD 15/86 (Stark). I domen klargjordes bl.a. inneborden av davarande 14
kap 3 § LOA i visst avseende. Paragrafen hade foljande lydelse:

"Har atgérd vidtagits for att anstilla &tal mot arbetstagare, far myndighet ej
inleda eller fortsétta disciplindrt forfarande enligt denna lag i frdga om for-
seelse som avses med atgirden.”

Friaga uppkom om vilken betydelse som skulle tillmitas det férhéllandet att
aklagare inlett forundersokning mot en arbetstagare (E). Lagtextens ordaly-
delse ansags tala for att en paborjad forundersokning utgjorde ett bestdende
hinder for Es arbetsgivare (en myndighet) att inleda ett disciplinirt forfa-
rande mot E. Ett forarbetsuttalande gav dock vid handen att avsikten med
bestimmelsen kanske inte var den som tycktes framgd av lagtextens ordly-
delse. Det visade snarare att hindret mot aldggande av disciplinpafoljd var
avsedd att bortfalla om den straffréttsliga bedomningen utmynnade i att det
inte var fraga om ett brott. Till formén for en sddan tolkning ansdgs ocksa
tala effekterna av ett annat synsitt.

Forarbetsuttalanden tillades avsevird vikt i forhéallande till lagtextens
ordalydelse. Man torde ha velat tillgodose dndamalet med bestimmelsen.

1 AD 148/87 (Bergqvist) demonstrerades hur en vitt utformad lagregels till-
lampningsomrade kan snivas in genom forarbetsuttalanden. Tvisten géllde
om en provanstillning stred mot 6 § LAS, sérskilt med beaktande av att

433 Se dven den i 4.2.2.3 refererade AD 88/85 med hinvisning till AD 72/80.

171



arbetstagaren vid anstillningstillféllet sedan en tid arbetade hos arbetsgiva-
ren. I lagen uppstills inte ndgra sérskilda villkor, utdver en begransning av
provotidens liangd, for att en provanstillning ska fa anvindas. Av uttalanden
i propositionen till LAS framgar dock att anstéillningsformen &r tinkt for de
fall dir arbetsgivaren verkligen avser att prova arbetstagaren. Domstolen
konstaterade att lagens regel om provanstillning “inte i sig sjdlv” gav
utrymme for en réttslig provning av om prévobehovet var storre eller min-
dre i det enskilda fallet, men att “avsikten” var att regeln skulle ge mojlighe-
ter att ingripa mot forsok att kringgd lagens huvudrege! om tillsvidarean-
stillning.

Hir stod vil egentligen klar lagtext mot motivuttalanden, eller — om man
sa vill — ord mot avsikt. Motivuttalandena tillits inskrinka den obegrin-
sade ritt att inom sexménadersramen anvinda provanstillning som tycks
folja av lagtexten. Forarbetsuttalanden vigde tungt. De kan dock eventu-
ellt ségas ligga ritt vél i linje med lagtextens ordalydelse, som ju talar om
provanstillning.***

I AD 131/87 hivdade en minoritet att det skulle leda till av lagstiftaren icke
avsedda konsekvenser om man bortsag frin "de redovisade motiven” och lit
”den formella ordalydelsen vara uteslutande avgorande ” vid bedomningen
av forhandlingsskyldighetens omfattning.

En stdndpunkt som inte kunde grundas p4 riittskéllorna kunde ha svart
att vinna gehor.

1 AD 135/88 (Laurén) hidvdades fran ena parten att en tillimpning av 27 §
andra stycket skiljemannalagen forutsatte att endera parten skulle ha orsakat
hinder mot skiljedom. Domstolen konstaterade att stindpunkten saknade
stod i sdvil lagtext som forarbeten.

AD 160/88 (Bergqvist) En viss tillimpning avvisades: “Ett i och for sig
avgorande skil for detta 4r att tillimpningen knappast kan forenas med
lagens avfattning och saknar stod i vad som har uttalats i férarbetena och
tidigare rittspraxis...”.

Det ofta framférda pastdendet att olika typer av forarbetsuttalanden
tillméts olika vikt vinner st6d i materialet. Det spelade till att borja med
roll varifrdn ett uttalande hirrorde.

I AD 160/78 (Stark) skulle tillimpas en bestimmelse i MBL. I arbetsritts-

kommitténs uppdrag hade ingatt att soka finna en 19sning pa fragan om sym-

434 Sikert #r det dock inte. I AD 40/91 ansig en enhillig domstol att lagens regel om
provanstillning inte i sig sjalv” gav utrymme for en rittslig provning, men att det enligt
motiven var “asyftat” att det skulle finnas viss mojlighet till sidan.
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patidtgirder med internationell bakgrund. Kommittén hade foreslagit en lag-
reglering av frégan. Arbetsdomstolen konstaterade att forslaget inte godta-
gits av "lagstiftaren”.

Det spelade ocksa roll vilken relation ett forarbetsuttalande hade till en
bestimmelse i lagtexten.

AD 139/78 (Lind) Vissa departementschefsuttalanden konstaterades vara
gjorda i samband med att en i mélet tillimplig bestimmelse (7 § LAS) moti-
verades. Det ansdgs “darfor” nodvindigt att tilimita dem “den storsta bety-
delse”.

Ett motivuttalande som gjorts i anslutning till helt andra bestimmelser
in den som tvisten rorde kunde ocksa tillmitas vikt.

I AD 143/80 (Bouvin) gjorde ett konkursbo gillande, att i konkurs varsel om
uppsdgning kunde ldmnas samtidigt som uppsédgningen skedde eller i vart
fall inom kort tid ddrefter. Arbetsdomstolen hade att ta stéllning till bl.a. fra-
gan om i vilken man en konkursforvaltare kunde utnyttja undantagsregeln i
30 § 1974 &rs LAS for att forkorta varseltiden ("Foreligger hinder [i vissa
angivna situationer] att varsla inom foreskriven tid, skall varsel i stéllet 1am-
nas sa snart det kan ske.”). Arbetsdomstolen fann inga uttalanden i forarbe-
tena till LAS som tilldt ndgra egentliga slutsatser i friga om konkurssituatio-
nen. I en proposition (1975/76:19) med forslag till dndring 1 lagen om statlig
16negaranti vid konkurs m m hade emellertid gjorts ett uttalande om 30 §
LAS som enligt domstolen bedomning “onekligen” pekade i riktning mot
konkursboets standpunkt i mélet. Uttalandet var klart och entydigt: Om hin-
der foreligger att varsla inom foreskriven tid, sa ska enligt 30 § LAS varsel i
stillet limnas s snart det kan ske. Eftersom vid konkurs sddant hinder fore-
ligger for forvaltaren skulle varsel kunna ldmnas samtidigt med uppsig-
ningen. Tolkningen hade godtagits av Riksskatteverket som i en handbok
hénvisat till departementschefsuttalandet och av Svea Hovriitt i ett beslut. I
hovrittens beslut uttalades att ett konkursbo med st6d av 30 § LAS kan
varsla arbetstagarorganisation om uppségning pa grund av arbetsbrist t.0.m.
samtidigt med uppségning av arbetstagarna. Arbetsdomstolen fann likval att
det inte fanns anledning att dra "alltfor vittgdende slutsatser om rittslidget”
pa grund av departementschefsuttalandet. For det {orsta avsdg det inte regler
som var direkt aktuella i lagstiftningsidrendet rorande statlig 16negaranti
eller dessa reglers forhallande till annan lagstiftning. For det andra motsades
uttalandet i viss mén av senare forarbetsuttalanden och av arbetsdomstolens
egen praxis. Domstolens genomgéng av ett tidigare rittsfall (AD 3/76) och
propositionsuttalanden i detta senare lagstiftningdrende ger intrycket att
domstolen uppfattat det tidigare uttalandet (i propositionen rorande statlig
lonegaranti) som alltfor kategoriskt. Ett departementschefsuttalande fran
den senare propositionen citerades: “frigor av detta slag maste bedomas
med ledning av den aktuella konkurssituationen™ och later sig darfor inte
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besvaras generellt. Arbetsdomstolen fann ocksa att i denna senare proposi-
tion fanns en belysning av konflikten mellan 4 ena sidan den arbetsrittsliga
lagstiftningens foreskrifter och 4 andra sidan konkursforvaltarens skyldighe-
ter att tillvarata borgenidrens intresse att minimera konkurskostnaderna.
Uttalandet, som bl.a. gjorts mot bakgrund av uttalandet i prop 1975/76:19,
befanns bora tillmétas sdrskild tyngd. Det konstaterades ocksé att uttalandet
overensstimde med AD-domen.

Efter denna nedtoning av det férsta departementschefsuttalandet konsta-
terades dock att det sagda inte innebar att uttalandet eller uppgifterna i hand-
boken eller hovrittens beslut ’skulle sakna varje betydelse” — “sdrskilt inte
nédr det giller en eventuell skadestdndsbedomning”. T den delen uttalade
domstolen att konkursboet “inte minst med hénsyn till uttalandet i proposi-
tionen 1975/76:19 haft fog for sin standpunkt...”.

I domen stilldes tvd motstridiga forarbetsuttalanden mot varandra, ett
kortfattat, kategoriskt och ett nyanserat, motiverat och till synes over-
tinkt. Det forstnimnda synes ha vigt relativt litt. Domstolen ville visser-
ligen inte frankinna det "varje betydelse”. Det forefaller dock som om
dess viktigaste roll i mélet varit att mildra den av uttalandet vilseledda
partens skadestndsansvar. Det andra uttalandet hade ocksd gjorts i en
proposition till en lag som inte skulle tillimpas i malet, men i det resone-
mang som fors av departementschefen berors fragor av betydelse for den
provning som skulle goras i mélet. Uttalandet stod dessutom i dverens-
stimmelse med uttalanden i en dom fran arbetsdomstolen.

Som nyss framgick kunde forarbetsuttalanden tillaggas vikt, dven om
de gjorts i ett annat lagstiftningsdrende 4n det som resulterade i den till-
lampliga bestimmelsen.

1 AD 14/84 fistes avseende vid uttalanden gjorda i férarbetena till en annan
lag 4n den som skulle tilldimpas.

Men det kunde, som ocksa framgétt ovan, komma att véga ldttare 4n det
hade gjort om det hinfort sig till i malet tillampliga bestimmelser.

AD 118/79 Ett visst motivuttalande som kunde uppfattas som att lagstifta-
ren forestéllde sig att primér forhandlingsskyldighet foreldg infor beslut om
chefstillséttningar, hade gjorts i anslutning till helt andra bestimmelser i
MBL in den tvisten rorde. Dérfor kunde man inte dra nigra for mélet avgo-
rande slutsatser p& grundval av motivuttalandet.

Domen kom att diskuteras i olika sammanhang, bl.a. av Boel Flodgren i
en artikel om arbetsdomstolen som rittsbildare.**> Hennes kommentarer

435 Flodgren 1982, s. 114ff.
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till domskélen foranledde ordforanden i malet Johan Lind att i ett brev
till henne bl.a. peka pé ett resonemang i domskélen som anknot till ett
uttalande i specialmotiveringen till 11 § MBL, “dir departementschefen
klargor att uttrycket *dndring av verksamheten’ skall ldsas pa ett mycket
speciellt sétt.”” Lind limnar sedan foljande upplysning: ”Det dr enligt min
mening en helt 6ppen frdga hur domstolen skulle ha domt om detta utta-
lande i specialmotiveringen inte hade funnits.” Uttalandet belyser bl.a.
svirigheten att avgora vilken vikt som i en viss situation tillagts ett visst
argument.

1 AD 131/87 aberopade en minoritet uttalanden i ett kommittébetidnkande
som aldrig ledde till lagstiftning — eller ens en proposition.

Att det sammanhang i vilket ett motivuttalande gjorts hade betydelse
for dess vikt i samband med rittsligt beslutsfattande framgar ocksé av
foljande dom.

I AD_137/79 (Lind) hade en arbetsgivare enligt kollektivavtal rétt att till-
lampa langre ordinarie arbetstid &n som foljde av arbetstidslagen. Under till-
fdlligt avtalslost tillstdnd uppkom frégan om arbetstidsbestimmelserna i det
tidigare gillande kollektivavtalet fortfarande kunde tillimpas eller om
arbetsgivaren var skyldig att f6lja bestimmelserna om ordinarie arbetstid i
arbetstidslagen. Arbetsdomstolen fann en i malet tillimplig lagtext inte si
entydigt avfattad att man enbart av den méste dra slutsatsen att tvistefrigan
méste 16sas pa visst sitt. Uttalanden gjorda av en utredning som utarbetat
forslag till en foregéngare till den lagstiftning som gillde och vars tillimp-
ning var uppe till provning i malet tillmittes inte ndgon avgdrande betydelse
i lagtolkningsfragan nir forslaget inte lett till lagstiftning.

Ett departementschefsuttalande som tillkommit i ett helt annat samman-
hang é@n det som var aktuellt i malet men 4ndd i samband med tillkomsten av
en lag som inneholi bestimmelser som i sak 6verensstimde med de i mélet
omtvistade reglerna ansdgs ha "begrinsat intresse”.

Att ett visst uttalande inte tillmits “ndgon avgorande betydelse” siger
inte mycket om hur Iitt eller tungt det ansetts viga. Hir var det friga om
a) kommittéuttalanden som inte lett till lagstiftning b) propositionsutta-
landen till annan lagstiftning 4n den som var aktuell i mélet. Av formule-
ringen ges dock intrycket att det finns forarbetsuttalanden som tillmits
“avgorande betydelse”.

I AD 33/79 synes ett propositionsuttalande ha fatt storre tyngd genom att
omndmnas i en sammanfattning: Det konstaterades att forslaget om dndring
av fordringslagens regler “bedomts vara av sidan betydelse att forslaget
erhéllit ett sjdlvstidndigt omnamnande i den starkt forkortade redovisning av
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propositionens huvudsakliga innehall som finns dtergiven i propositionens
inledning.” En promemoria omndmndes pd ett sdtt som visar att om den
innehallit uttalanden som varit dgnade att belysa frégan kunde de ha tillagts
viss betydelse. I samma dom ges visst underlag for ett stidllningstagande till
det nyss nimnda pastaendet att den allmidnna motiveringen skulle ha hogre
dignitet som rittskilla dn specialmotiveringen. Lagstiftaravsikten framgick
inte pd ett entydigt sétt av propositionen, vilket berodde pa att uttalandena i
specialmotivering och allmin motivering inte stimde Overens. Det finns
ingen antydan om att den ena typen av motivering skulle ha ansetts viga
tyngre dn den andra.

Genomgéngen av domsmaterialet ur ett viktningsperspektiv foranleder
vissa slutsatser.

Att det tidigare (i 4.4.1) diskuterade utrymmet for olika utgangar var
avsevirt bekriftas, se t.ex. AD 7/75, 165/78, 72/80 och 131/87, liksom att
lagtext och forarbeten hade stor betydelse for beslutsfattandet. En stand-
punkt som inte kunde grundas pi rittskillor hade t.ex. svart att vinna
gehor, AD 135/88 och 160/88.

Klara besked fran lagstiftaren i sévil lagtext som forarbeten, som
pekade i samma riktning, skapade en stark kinsla av bundenhet hos till-
lamparen, AD 25/80, 21/82, 21/85, 129/86 och 14/88.

Det forekom dock situationer dir dven sd klara besked fran lagstiftar-
héll kunde vigas upp av andra hinsyntaganden, AD 5/79 och 51/82.

I enlighet med vad som brukar antas, vigde ocksa en som klar bedémd
lagtext tungt, AD 7/75, 62/75, 96/76, 17/77, 98/77.

I flera fall tillerkdndes dock inte ens en klar lagtext utan vidare en
ovillkorlig auktoritet, AD 45/78, 76/78, 92/78, 165/78, 33/79, 72/80, och
15/86.

Lagtext och forarbeten kunde viga olika tungt beroende pa vilken typ
av fraga som provades. Betriffande vissa fragor tillmittes lagtexten en
speciell vikt, t.ex. preskriptionsfragor, AD 17/77.

I ett antal fall ansdgs lagforarbeten kunna ta 6ver klar lagtext, AD 72/
80, 88/85, 15/86 och 148/87.

Om domstolen fann att lagens avfattning inte gav ett korrekt uttryck
for lagstiftarens avsikt kunde den i vissa situationer sittas &t sidan, AD
92/78, 165/78 och 33/79.**

Beskedet i friga om forarbeten att de s langt det 4r mojligt” bor tas
till ledning vid tolkningen av lagen kan kontrasteras mot i litteraturen

43 Jfr Gaarder, s. 230: Om det finns skl att anta att lagstiftaren inte lyckats ge lagen en
utformning som stimmer med dess syfte, kommer domaren att se med kritiska 6gon pé
lagtexten.
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gjorda uttalanden av innebdrd att forarbetsuttalanden har eller bor ges
liten vikt, AD 111/86, 131/87 och 148/87.

Utformningen av forarbetena hade betydelse for deras tyngd. Som
oklara bedomda forarbeten véagde litt, AD 7/75. Ett kategoriskt uttalande
kunde viga tungt, AD 76/78. Ett nyanserat, motiverat och overtinkt utta-
lande vigde tyngre #n ett kortfattat, kategoriskt, AD 143/80.

Det spelade ocksd roll i vilket sammanhang ett forarbetsuttalande
gjorts, AD 118/79 och 137/79. Ett departementschefsuttalande som
gjorts i samband med att en foreslagen bestimmelse motiverades fick
sarskild tyngd i samband med tolkning av just den bestimmelsen, AD
139/78. Aven ett motivuttalande som gjorts i anslutning till helt andra
bestimmelser dn den som tvisten rorde kunde emellertid tillmitas vikt,
AD 143/80 och 14/84.

Betydelsen av vad som sagts i ett kommittébetinkande berodde i hog
grad pa hur det behandlats i det fortsatta arbetet med lagstiftningsiren-
det, AD 33/79. Uttalanden i utredningar vilkas forslag inte lett till lag-
stiftning vigde litt — utan att for den skull frénkinnas allt virde, AD 137/
79, 131/87.

Fragan om huruvida forarbeten till annan lag 4n den som skall tillim-
pas bor tilliggas vikt belyses i AD 14/84 och 55/85. Det framgick dér att
de i vissa fall tillades betydelse.

Ett propositionsuttalande kunde f2 storre tyngd genom att omnédmnas i
en sammanfattning, AD 33/79.

Det kan ocksd noteras, att uttalanden i den allmidnna motiveringen inte
tycks ha vigt tyngre 4n sidana gjorda i specialmotiveringen, AD 33/79;
se dven kommentaren ovan till AD 118/79.

6.1.3 Lagtext — rittspraxis

Att arbetsdomstolens egen praxis véger tungt i beslutsfattandet har all-
mint antagits.**” Samtidigt brukar férhallandet mellan lagtext och riitts-
praxis beskrivas som att lagtext tar ver rittspraxis.**® En omstindighet
som maste beaktas dr dock tidsaspekten. Till undvikande av missférstdnd
bor sdgas att det dr ny lag som tar Over rittspraxis. Nir lagen vil borjat
tillimpas kommer dess innebord naturligtvis att paverkas av riittspraxis.
Strémholm tidnker sig tva situationer nir prejudikat kan sta i strid med
lagbestimmelser. I det forsta fallet framstar ett enstaka Overrittsavgo-

437 1 Rimsten 1993a, s. 25ff, redovisas en del av en tidigare debatt om bl.a. arbetsdomsto-
lens bundenhet av egen rittspraxis.

438 Sigeman anser det, 1977a, s. 216, hojt 6ver diskussion att rittssatser som grundas pa
prejudikat sitts ur kraft genom lagstiftning.
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rande som felaktigt. Lagen sdgs bora ha foretridde. I det andra fallet utgor
ett prejudikat resultatet av en lagtolkningsmetod som tillimparen i ett
senare uppkommande fall ogillar. For det fallet formodas ingen konflikt-
regel finnas.**

Sigeman har pekat pa ett forhdllande av intresse i sammanhanget,
namligen den sirstillning enligt prejudikatldran som tillkommer s.k.
standardregler (”...normer som overlater & domstol att utforma rattstill-
lampningen i viss mén skonsmaissigt ehuru under beaktande av nagot
extrajudiciellt handlingsmonster sdsom god sed pad omréadet eller lik-
nande rittesnore.”). Av forarbetena till 7 § LAS framgér t.ex. att vad som
ska anses utgora saklig grund ir beroende av utvecklingen och dndringar
i rddande virderingar. Hari far anses ligga en uppfordran till domstolen
att inte kiinna sig hart bunden av sin framvixande praxis.**°

Att arbetsdomstolen anser att ett pa rittspraxis grundat réttslige kan
dndras genom ingripande av lagstiftaren #r klart.**' Aven beslutad men
dnnu ej ikrafttridd lagstiftning kan komma att paverka ett réttslige som
bestdmts av rittspraxis.

AD 33/76 (Stark) Malet gillde bl.a. frigan om ett avskedande som 4gt rum
fore LASs ikrafttradande den 1 juli 1974 varit ur réttslig synvinkel godtag-
bart. I princip géllde vid tidpunkten for avskedandet en rétt for arbetsgivaren
att sidga upp arbetstagarens anstillningsavtal. Vissa sndvt formulerade
inskrankningar i den fria uppsédgningsritten géllde dock. Domstolen dbero-
pade en tidigare dom (AD 26/76) dir det uttalats, att gransdragningen mel-
lan omradet for den fria uppsigningsritten och det omréde inom vilket
begrinsningar i denna rétt géllde inte var en gang for alla given utan kunde
péverkas vid fordndringar av réttsuppfattningen pé arbetsmarknaden
rorande uppsagningars tillborlighet i vissa situationer. Det var mot den bak-
grunden som arbetsdomstolen Overvigde betydelsen av nyss nimnda lag-
stiftning. Domstolen konstaterade att rittsliget pd omradet inte kunde ha
lamnats opaverkat av den.

En arbetsgivarledamot hade annan uppfattning och anség att den beslu-
tade men ej ikrafttrddda lagstiftningen “ej i ndmnvérd utstrdckning” kunde
paverka avgorandet.

Den i princip fria rétten att séiga upp anstillningavtal grundades pé ritts-
praxis sedan lang tid tillbaka. Beslutad men &nnu ej ikrafttradd lagstift-
ning tillmittes betydelse for bedomningen av réttsfrigan nir det gillde
ett omréde av sambhillet inom vilket férdandringar av rittsuppfattningen

¥ Strémholm 1996, s. 391f.
40 Sigeman 1977a, s. 227.
“41 Forhallandet lagstiftning — rittspraxis behandlas mera ingdende i avdelning III.
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anses ha betydelse for domandet. Det ligger néra till hands att uppfatta
domstolen som att den sett lagstiftningen som en omstindighet av bety-
delse nir det gillde att beddma huruvida en fordndring av réttsuppfatt-
ningen pa arbetsmarknaden #gt rum eller inte.

Skillnaderna kan vara stora mellan olika ledaméter nér det giller den
vikt man tillméter rittspraxis i arbetsdomstolen. Det férekom t.ex. att
ledaméter bortsdg fran lagtext och forarbeten och fiste mycket stort
avseende vid en enda tidigare dom.

1 AD 74/80 berorde en minoritet av arbetstagarledamoter varken lagtext
eller forarbeten utan hianvisade till en tidigare dom enligt vilken skulle beak-
tas att mojligheterna att gora jamforelser och utbyta erfarenheter fran andra
arbetsplatser i vissa sammanhang kunde vara av vérde for den facklige f6r-
troendemannens verksamhet pd den egna arbetsplatsen.

Det férekom ocks3 att ledaméter bortsdg fran tidigare avgoranden — dven
om de var farska och bekriftade.

I AD 72/80 uppkom é&terigen frigan om tolkningen av uttrycket “viktigare
fordndring av verksamheten”. Majoriteten gjorde en férnyad analys av lag-
text och forarbeten och fann att “lagstiftaren med lagtextens uttryck ’vikti-
gare fordndring av verksamheten’ hade avsett att fanga in de typer av beslut
som utmérks av att beslutet med hénsyn till sin omfattning och sina verk-
ningar for de anstillda har sdrskilt intresse for dessa och att lagstiftaren
didremot inte fast nigon vikt vid om beslutet ocksa utgor ingrepp i arbetsgi-
varens verksamhet.” Domstolen papekade att fragestillningen "mer eller
mindre utpréglat” berorts i dess tidigare réttstillimpning och sammanfattade
sju avgoranden av “principiell karaktar”:

*Till grund for réttstillimpningen...ligger mer eller mindre uttalat synpunk-
ten att vid uttolkningen av uttrycket viktigare férdndring av verksamheten
skall sdrskilt beaktas om frdgan med hédnsyn till verkningarna for de
anstillda typiskt sett har sddan betydelse for dessa att man kan vinta sig att
den fackliga organisationen vill forhandla i frigan medan ddremot frige-
stdllningen i vad man beslutet utgjort ett yttre ingrepp i arbetsgivarens verk-
samhet inte pd samma sitt tillmitts betydelse.”

En minoritet bestadende av vice ordféranden Ryman och tva arbetsgivarleda-
moter latsades inte om de tidigare avgorandena utan ville fortfarande efter
sju tidigare domar ga direkt pa lagtext och forarbeten vid tolkningen av
ndmnda uttryck. Man vidholl dérvid den tolkning av uttrycket som forsta
géngen hidvdades av en minoritet bestidende av tredje mannen Wallén och
tva arbetsgivarledamoter i AD 118/79. Argumenteringen var i bada fallen
likartad.***

42 Se sven AD 125/82 och 88/85.
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Nir det giller att bedoma vilken vikt som tillméts olika typer av praxis,
ger det undersokta materialet mycket begridnsad upplysning. Att arbets-
domstolens egen praxis viger tungt i beslutsfattandet har som nyss
nimnts allmint antagits.*> Exempel pi att uttalanden gjorda i andra
domstolar uppfattats som rittskélla av arbetsdomstolen finns i AD 83/82
(HD), 143/82 (HD), 129/84 (HD). I AD 165/87 forefaller vissa avgtran-
den i Hogsta domstolen ha foranlett praxisidndring i arbetsdomstolen. I
AD 143/80 synes ett stillningstagande i Svea hovritt ha viigt mycket Ltt.
Det finns ocksé exempel pé att arbetsdomstolen i visst fall vigrat godta
regeringsrittens rittstillimpning och att regeringsritten senare dndrat

sig.

Som ett kuriosum kan nimnas en notis i Goransson 1988, s. 261, (not 150):
En svensk dom, AD 52/30, aberopades i dansk ritt. Nagot exempel pd mot-
svarande intresse for utlindsk praxis har inte patriffats i materialet fran
arbetsdomstolen.

Négra slutsatser rorande rittstillimpningsvérderingar i arbetsdomstolen
ska formuleras.

Att ett pd rdttspraxis grundat rittslage kan dndras genom ingripande av
lagstiftaren antas allmént och bekriftas av undersokningen. Foridnd-
ringen intrider d& normalt nir den nya lagen trader i kraft. Det beaktande
av beslutad men dnnu ej ikrafttridd lagstiftning som noterats ovan
skedde i en situation didr fordndringar av rittsuppfattningen inom det
aktuella samhillsomradet ansigs ha betydelse vid bedomningen av ritts-
fragan, AD 33/76.

Arbetsdomstolens egen praxis vigde tungt. Praxis i andra domstolar
beaktades i viss utstriickning.

Skillnaderna i friga om vilken vikt man tillmétte réttspraxis kunde
vara mycket stor mellan olika ledaméter i arbetsdomstolen. Det férekom
att ledamoter i arbetsdomstolen bortsig fran tidigare avgéranden — dven
om de var firska och bekriftade, AD 72/80. I andra sammanhang kunde
det forekomma att ledaméter bortsdg fran lagtext och forarbeten och
fiaste avgorande avseende vid en enda tidigare dom, AD 74/80.

443 Det torde stimma Zven for den undersokta perioden. Se t.ex. AD 54/84, med fbero-
pande av “fast praxis” och AD 128/84 dir "fast praxis” dberopades i friga om begriins-
ningar i organisations behorighet att forfoga over medlems rétt och AD 137/84, ” Arbets-
domstolen har tidigare uttalat...”.

44 Lind 1989, s. 301f.
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6.1.4 Forarbeten — rittspraxis

Det forefaller som om man i litteraturen i stort sett avstatt fran att formu-
lera klara principer for hithtrande situationer — atminstone for de fall dér
motivuttalanden stir i strid med overrittsavgoranden.**® Det anses inte
klart i vilka fall prejudikat dger foretriade framfor motsatta asikter i forar-
betsuttalanden.**® Nigra uttalanden finns dock att redovisa. Enligt ett #r
uttalanden i forarbeten jimforbara med prejudikat.**’ Enligt ett annat
upphédver motivuttalanden som preciserar lagstiftnings innebord verkan
av prejudikat, forutsatt att uttalandena star oemotsagda eller utgor sista
ordet under lagstiftningsproceduren.**® Enligt ett tredje uttalande skulle
domstolarnas tendens att f6lja prejudikat vara sa stor, att de vid sidan av
lagen #r den tyngst vigande rittskillan.**® Conradi konstaterar, att HD
torde ha storre frihet dn underinstanserna att frangd lagmotiv. ”Sedan HD
provat rittsfrégan, dr det namligen HD:s utslag och inte férarbetena som
i praktiken garanterar enhetligheten i den fortsatta rittstill:impningen**>
Skulle HD ha ansett att vissa motivuttalanden inte bor foljas respekterar
underritterna vanligen HDs uppfattning.**!

Det dr en relativt vanlig uppfattning i dag bland dem som uttalat sig
om forhallandet mellan lagstiftare och rittsliga beslutsfattare att de
senare har att i stort sett stélla sig lojala till de synpunkter som kommit
till uttryck i de fran lagstiftaren hérrérande rittskillorna. Det finns dock
avvikande roster. Nyligen har t.ex. pladerats for en viss skepsis fran dom-
stolarnas sida i forhallande till lagforarbeten.*>? De har t.0.m. rekommen-
derats att inte tveka att avvika fran en i motiven foreslagen 19sning, “om
den finner att en annan losning 4r att foredra”.*** Domstolarna skulle ha
att i sista hand sjélvstindigt ta stillning till hur lagen ska tillimpas, inne-

43 Stromholm 1976, s. 465. I Stromholm 1996, s. 392f, tas som ex det fallet att ett avgo-
rande av HD stdr i strid med forarbetsuttalanden utan att ddrfor vara i konflikt med lagtex-
ten. Ingen generell regel sags kunna stillas upp, men vissa héllpunkter anges.

46 peczenik 1990a, s. 165.

7 Schmidt 1955, s. 272.

“8 Sigeman 1977a, s. 216.

449 Lehrberg, s. 94. Samme forfattares syn pa forarbeten som rittskilla framgar av utta-
landeni a. a. s. 92.

40 Conradi, s. 79.

4! Heuman & Westberg, s. 111.

452 1 ehrberg, s. 91f.

453 A. a.s.92. For synpunkter pd frigan om vilken betydelse forarbeten bor ges i visst fall
(tilldimpning av jamL) se Lindblom 1996, s. 183f.
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birande en befogenhet att "helt avvika fran allt som sagts under forarbe-
tena”.*>*

En intressant iakttagelse om instéillningen pa lagstiftningshall dr att
ARK tycks ha menat att dess utldggningar i skilda rittsfragor under for-
arbetet pd medbestimmandelagstiftningen skulle respekteras av arbets-
domstolen och dirmed undantringa dldre praxis i den utstrickning som
avvikelse rekommenderades. Synsittet forefaller ha accepterats pa senare
stadier i lagstiftningsdrendet.*>

Det dr mojligt att dagens synsitt kommer att genomga forandringar.
Lindblom utgér frén att lagforarbeten i framtiden kommer att f4 en mins-
kad roll vid rittstillimpningen och att det kommer att medfora en okad
betydelse for praxis.*®

Nir det giller arbetsdomstolens instéllning till lagstiftarens i forarbe-
ten uttryckta uppfattningar kan konstateras att man ibland markerade en
sjdlvstandig hallning.

I AD 2/76 (Stark) redovisades bl.a. vissa i réttspraxis utbildade begrins-
ningar i permitteringsritten. Vilken betydelse for rittslédget hade tillkomsten
av LAS? Vissa uttalanden av departementschefen i forarbetena till LAS
konstaterades ge en rittvisande bild av rittslaget sddant detta kommit till
uttryck i domstolens praxis.

Domstolen virderade alltsa lagstiftarens redogérelse for rittsliget. Man
var inte beredd att utan vidare godta ett uttalande om réttsldget endast av
det skilet att det hirrorde frin lagstiftaren.*”” En likartad instillning
skymtar i ett uttalande av Nordenson. Han ndmner ett fall dir Hogsta
domstolen anvint motiven for att utrona lagstiftarens syfte och tilldgger

4% Lehrberg a st. I bjirt kontrast till en sddan uppfattning star det i 1.3 citerade uttalandet
frén en hovritt: ”Vid lagens tillimpning har domstol att fista vikt vid motivuttalanden som
riksdagen godkint.” Fran arbetsdomstolen se t.ex. AD 111/86 dar i samband med ett kon-
staterande av att det inte radde full kongruens mellan ett propositionsuttalande och en lag-
regel framgick att man inte fick dra slutsatsen att motiven inte s& langt méjligt borde tas
till ledning vid tolkningen av lagen. I AD 148/79 fastslds att motivuttalanden enligt
”vedertagna lagtolkningsprinciper” har sin givna betydelse. Lind konstaterar, 1993, s. 316,
att ”det ér en etablerad och fast praxis att vid tolkningen av lag fista betydande vikt vid
uttalanden i forarbetena”. Enligt Nordenson, s. 397, faster svenska domstolar mycket stort
avseende vid uttalanden av de lagstiftande organen. Som Stromholm papekat kan man
som réttsvetenskapsman visserligen fororda att domare struntar i forarbetena, men man
Ioper d4 risken att "inte ldngre vara med i spelet”, Stromholm & Nycander, s. 41.

435 Sigeman a. a. s. 216f. Se AD 65/78.

4% Lindblom i 1993f, s. 96.

47 Jfr Peczenik 1980, s. 117, for ett annat ex p4 hur rittstillimparen kan forhalla sig kri-
tisk till lagstiftaren: I NJA 1972 s. 296 tog Hogsta domstolen avstand frén vissa uttalanden
av departementschefen.
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att domstolen dérvid forutsattningslost provat “birkraften i de bedom-
ningar som kommit till uttryck i lagmotiven***

I AD 51/77 (Stark) uttalade arbetsdomstolen att ett visst forarbetsuttalande
kunde tankas vara “alltfor kategoriskt”.

Uttalandet fran lagstiftarhdll hade inte ndgon sjidlvskriven auktoritet
enbart pa grund av sitt ursprung, utan underkastades en bedémning med
avseende pa korrektheten.

AD 12/84 (Stark) En viss innebord av lagen sades komma till uttryck i for-
arbetena — och sedan ha “bekriftats i rittspraxis”.

I AD 84/86 (Skollerholm) uttalades betriffande presumtionen enligt 3 § for-
sta stycket JamL att det — for att presumtionen skulle utlosas — skulle ha
forelegat en relativt klar skilinad till den férbigangna arbetstagarens f6rman.
Detta grundades enligt domstolen pa savil forarbetena till jaimstilldhetsla-
gen som pa fast praxis.

De tva rittskillorna forefaller ha jamstillts.

Uttalanden i forarbeten med anledning av ny lagstiftning tog ibland
over tidigare praxis. Det kunde i vissa fall ricka med ett uttalande i ett
utredningsbetinkande.

I AD 65/78 (Lind) redogjordes for vissa rittsliga aspekter av permittering
och konstaterades att arbetsdomstolen i sin réttspraxis fore tillkomsten av
LAS utgétt fran att arbetsgivaren i princip hade ritt att fritt permittera. LAS
antogs ha inneburit en fordndring dérvidlag — dock utan att det kommit till
uttryck i lagtexten. I det betdnkande som 1ag till grund for lagforslaget hade
uttalats att det 1g i permitteringsinstitutets natur att permittering inte fick
tillgripas annat 4n da objektivt godtagbara omstindigheter forelag. Uttalan-
det fanns i specialmotiveringen till en av utredningen foreslagen bestim-
melse, som reglerade fradgan om nér permittering skulle fa foretas. Bestim-
melsen hade aldrig tillforts lagen. Domstolen ansag emellertid att det under
departements- och riksdagsbehandling inte forekommit ndgot som tydde pa
att statsmakterna velat ta avstand frén utredningens uttalande. Dirtill kom
domstolens bedomning att det vore osannolikt att lagstiftaren skulle ha haft
en annan instillning niir det som hir varit friga om att skapa okad anstéll-

ningstrygghet.
Tidigare praxis fick vika for forarbetsuttalanden.

AD 77/84 (Lind) 1974 ars LAS inneholl en bestimmelse om att avtal om
tidsbegrinsad anstéllning fick triffas om det foranleddes av arbetsuppgifter-

48 Nordenson, s. 388.
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nas sérskilda beskaffenhet. Arbetsdomstolen fastslog i sin praxis att arbets-
uppgifterna — for att bestimmelsen skulle vara tillimplig — skulle vara till
sin natur pa nagot sitt tidsbegrinsade. Av propositionen till 1982 ars LAS
(prop 1981/82:71) kunde utldsas att lagstiftaren avsett att ge négot storre
utrymme for tidsbegransade anstillningar 4n tidigare. Domstolen avség att
med utgéngspunkt i dessa forarbetsuttalanden dndra sin praxis.

Uttalanden i proposition med anledning av ny lagstiftning tog over tidi-
gare praxis.

Men det finns ocksa exempel pé att dven klara forarbetsuttalanden fick
sta tillbaka for en i praxis fastlagd princip.

AD 148/79 (Lind) En i maiet omtvistad regel (davarande statstjinstemanna-
lagen 7 § tredje stycket) rorande arbetsuppgifternas sérskilda beskaffenhet
ansdgs ha samma innebord som motsvarande bestimmelse i en annan lag (5
§ andra stycket LAS). Domstolen refererade den i tidigare praxis fastlagda
allminna principen att en begriansning av anstéillningstiden kan anses foran-
ledd av arbetsuppgifternas sérskilda beskaffenhet endast om arbetsuppgif-
terna till sin natur 4r pa ndgot sitt tidsbegransade. Arbetsgivarparten dbero-
pade ett uttalande i specialmotiveringen till propositionen till 7 § stats-
tjanstemannalagen (prop 1974:88), i vilket som exempel pa tjinstemén med
arbetsuppgifter av sirskild beskaffenhet ndmns just den i mélet aktuella
kategorin tjinstemin (handelssekreterare®®). Arbetsdomstolen fann att
motivuttalandet inte kunde tillmitas sddan betydelse “att det i och for sig
kan foranleda domstolen att frAnga den nyss berérda allménna principen om
forutsdttningarna for visstidsforordnande”.

Tva konstateranden gjordes i anslutning till stillningstagandet. Dels hade
exemplet himtats frén det kommittébetinkande som lag till grund for lag-
stiftningen dels hade varken kommittén eller foredragande statsradet forkla-
rat narmare varfor handelssekreterare skulle omfattas av undantagsregeln i 7
§ statstjinstemannalagen.

I ett forarbetsuttalande hdnfordes handelsattachéer uttryckligen till kate-
gorin “tjinstemén med arbetsuppgifter av sirskild beskaffenhet”. En i
praxis utformad princip vigdes mot klara motivuttalanden, varvid de
senare av domstolen befanns viga léttare. Av betydelse torde ha varit att
de aktuella uttalandena gjorts i ett kommittébetéinkande. Arbetsdomsto-
len fiste ocksa avseende vid att den i betinkandet intagna stindpunkten
inte motiverats varken av kommittén eller senare av departementschefen.

439 1 propositionen talas om handelsattachéer, men dessa likstélls av domstolen med han-
delssekreterare.
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Genomgéngen foranleder foljande slutsatser rorande inom arbetsdom-
stolen forekommande réttstillimpningsvérderingar.

Domstolen var inte utan vidare beredd att underkasta sig ett uttalande
om rittsliget endast av det skilet att det hirrorde fran lagstiftaren, AD 2/
76, 51/77 och 12/84.

Det stilldes ocksa krav pé lagstiftaren i friga om tydlighet.

Uttalanden i forarbeten med anledning av ny lagstiftning kunde ta 6ver
tidigare praxis, AD 77/84. Men det kunde ocksa vara si att klara motivut-
talanden ansdgs viga littare 4n en i praxis utformad princip, AD 148/79.

Det spelade roll i vilket sammanhang ett forarbetsuttalande hade
gjorts, AD 65/78 och 148/79. Ett uttalande i ett utredningsbetinkande
kunde tillatas ta over tidigare praxis, AD 65/78. Den i betinkandet
intagna standpunkten kunde dock ha berdvats sin auktoritet genom
avstandstaganden under departements — och riksdagsbehandling.

6.2  Kommentarer i anslutning till arbetsdom-
stolens viktning av réttskallor

Allmént kan sidgas dels att det fanns olika uppfattningar om viktningen
av rittskéllor i konkreta fall inom arbetsdomstolen dels ocksa att utrym-
met for olika uppfattningar var avsevirt. Tanken pa att generellt ange
olika rittskillors vikt inom réttstillimpningen med ndgon som helst
exakthet forefaller fafing. Dirtill skiljer sig de olika situationer i vilka
viktningar aktualiserades alltfor mycket at.

Den i 1.1 refererade iakttagelsen om olika uppfattningar i litteraturen i
rdttskillefragor visar sig ha en motsvarighet nir det giller arbetsdom-
stolens ledaméter for den undersokta perioden.

Arbetsdomstolen var patagligt fiordig nir det gillde att ange vilka
omstidndigheter som gjorde att lagtext i en viss situation végde létt och i
andra situationer vdgde tungt. Detsamma kan ségas i friga om forarbets-
uttalanden. Man verkar ha undvikit att skriva fast sig nidr det giller
metanormerna. En mojlig tolkning dr att man védmat om sin frihet i sam-
band med tolkningen av lag. Det finns anledning att vara forsiktig med
generaliserande omdomen nér det giller domstolens rittskalleldra.

Det finns étskilliga skillnader mellan vad som uttalats i litteraturen och
de stdndpunkter som redovisats i arbetsdomstolens domskél. Utdver vad
som framkommit ovan kan nidmnas, att inte heller vid en belysning uti-
frén viktningsperspektivet finns ndgot som tyder pa att arbetsdomstolen
skulle arbeta med en skillnad mellan rittskéllor utifrn distinktionerna
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”skall”, ”bor” och “far”.*" Man forbehaller sig en relativt fri prévnings-
ritt nér det giller att anvidnda argument frin lagtext, férarbeten och ritts-
praxis.

460 Jfr ovan under 4.4.1.
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III.
Lagstiftaren eller arbetsdomstolen?
Virderingar rorande rollfordelningen
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7 Allmint om samspelet mellan
lagstiftning och rittsligt
beslutsfattande.

Det ligger nira till hands att tinka sig en arbetsfordelning mellan lagstif-
tare och rittsliga beslutsfattare. Lagstiftaren skapar reglerna och domsto-
len tilldimpar dem. Gransen mellan lagstiftning och rittsligt beslutsfat-
tande framstdr dock vid nirmare betraktande som langt ifrdn skarp.
Synen pa hur arbetet med att utveckla riittssystemet bor fordelas mellan
lagstiftare och rittstillimpare har t.ex. varierat och varierar — inte bara
mellan olika réttssystem utan ocksd inom samma rittssystem under olika
perioder och mellan olika personer. Rittsutveckling genom domarmak-
ten har under vissa tider, pd vissa hall, setts som en normal foreteelse,
alls inte att uppfatta som maktmissbruk. Ett exempel dr det program for
rittskipning som kallats den fria rittsskolan, innebédrande ett storre
utrymme for domarens fria rittsbildande verksamhet.*®' Domarens upp-
fattning om riittvisan och hans rittskénsla skulle vara avgérande for hans
domar i ldngt hogre grad dn den skrivna lagen. Enligt en uppfattning
(Ehrlich) skulle domaren vara bunden av lagens innebord endast nér det
inte rddde nagot tvivel om den. Om domaren hyste tvivel om en lags
mening hade han full frihet att direkt dberopa réttvisan och rittskénslan.
Det var inte friga om att forsoka tolka lagen t.ex. enligt vanligt sprakbruk
eller i enlighet med lagstiftarens intentioner. Vissa foretridare for friritts-
skolan ansdg t.o.m. att domaren skulle kunna gi emot skriven lag, nimli-
gen om han ansag det pakallat av allménna intressen eller med hénsyn till
sin réttskédnsla. Nir lagen inte gav nagon direkt vigledning skulle doma-
ren inte spilla tid pé att soka tolka den. I stillet skulle han avgora det
enskilda fallet sd som han ansag rittvist eller indamalsenligt.

Det har ibland bestritts att domstolar skapar — eller kan skapa — riitt.*¢?

Till och med i ett land som England med dess common law har ldran om
domaren som icke-kreativ haft inflytelserika foretrddare. Rétten var inte
skapad av domarna, den var deklarerad.*®® ”According to the old English

46! Se for det nirmast foljande Ahlander 1952, s. 89ff.
462 Eckhoff 1993, s. 175ff.
463 Griffith, s. 181.

188



view, as stated by Blackstone, the judges are 'not delegated to pronounce a
new law, but to maintain and expound the old one’. They are the depositaries
of a body of customary principles which have only to be applied to each
new case as it arises.” Austin har talat om en sddan forestdllning som “the
childish fiction employed by our judges, that judiciary or common law is not
made by them, but is a miraculous something made by nobody; existing

from eternity, and merely declared, from time to time, by the judges***

I dag forefaller den allmiinna uppfattningen snarare vara att domstolarna
limnar visentliga bidrag till ridttsutvecklingen, dven om omfattningen
inte #r kartlagd.*®®

Utveckling av regelsystemet genom rittsligt beslutsfattande kan
beskrivas fran olika perspektiv. Sittet att se pd och beskriva — eller for-
neka mojligheten av — nyskapandet av regler torde bl.a. ha att géra med
vad man uppfattar som tillatet respektive inte tillatet i samband med
rittsligt beslutsfattande. Att uppfattningarna héirom foridndrats 6ver tiden
— och ibland snabbt - ska belysas med ett exempel. Domen AD 100/32
rorande fri uppsigningsritt i anstidllningsforhéllanden vickte nédr den
kom stort uppseende och har dérefter dryftats i otaliga sammanhang. I
domen forklarades bl.a. att arbetsgivaren, liksom arbetaren, hade ritt att
sjilv bestimma, om han genom uppségning ville gora sig fri frin anstill-
ningsforhallandet. Av domskélen framgér att domstolens majoritet ansag
sig tilldimpa innehallet i en redan forefintlig allmén réttsgrundsats.

”Vad angér upphorande av arbetsavtal, som slutits for bestdmd tid,
rader...icke ndgon tvekan ddrom, att i Sverige lika vil som i andra linder

44 Th, E. Holland, citerad i Sjogren, s. 332. Se ocksa Lord Reids uttalande i Griffith a st,
”...we do not believe in fairy tales any more.” Jfr Ogorek, s. 170, som talar om “die Vors-
tellung,...dass auch die freiesten Interpretationsvorginge letzlich nur ein Verfahren zur
Hebung und Weiterentwicklung der in der Rechtsquellen...schlummernden Gedanken und
Entscheidungen sei.”

465 Fragan om huruvida domstolar ’kan” skapa ritt kommer inte att behandlas. Jfr Strom-
holm 1969, s. 30, som utifrdn det av honom behandlade @mnet betecknar frigorna om
domstolarna “faktiskt kunna ’skapa ritt’ ” och om grinsdragningen mellan tolkning och
nyskapelse som teoretiska. Se dven Lindblom 1997, s. 615f: ”Att domstolarna har en ritts-
skapande funktion dr mojligen problematiskt frdn konstitutionell synpunkt for den som
anbefaller sig till den mest rigida varianten av Montesquieus (pastddda) maktfordelnings-
lira. Atminstone vad giller de higsta domstolarna ir det dock ett obestridligt faktum att
de stundom Zgnar sig at rittsbildande verksamhet.” Att regeringsformen inte bygger pé
maktdelningsliran utan pa en princip om folksuverinitet, se SOU 1994:99, s. 33. Jfr dock
Beyer, s. 584f. Torbjorn Andersson skiljer, s. 294, mellan “rdttsskapande” och “rittslig
kreativitet”. I Frandberg 1984, s. 192, talas om "domstolarnas fria rittsskapande verksam-
het, d v s. en rittsbildning som ej bestdtt i tolkningen av lagar.” Jfr dens 1973, s. 159, med
konstaterandet att de hogsta domstolarna (HD och RegR) “har en klart angiven rittsska-
pande funktion”.
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den allminna rittsgrundsatsen giller, att dylikt avtal kan & 6mse sidor upp-
sdgas till upphorande efter viss uppségningstid...”.

Man deklarerade ocksa sin instillning till frigan om nyskapande av ritts-
regler genom rittstillimpning. Rittskipningen hade endast att tréffa ett
avgorande, som Overensstimmer med gillande rittsregler och avtalsbe-
stimmelser”. Det var en uppfattning som stdmde vil 6verens med den av
domstolens davarande ordférande omfattade, s& som den framstills i
Geijer & Schmidt.*®

”For den juristgeneration, som AD:s forste ordférande Arthur Lindhagen
tillhorde, torde rittsreglerna ha uppfattats som allmangiltiga och i princip
mdojliga att dndra endast genom lagstiftning. Den ’géllande’ ritten var mot-
sdgelselos 1 den meningen, att ett entydigt svar fanns givet redan pa forhand
pé varje uppkommande rittsfriga.”

Edlund har talat om

”den doktrin med rotter bade i statsrittslig maktfordelningsfilosofi och i
liberalistiska tongéngar som gar ut pa att det inte ir domstolarnas sak att ini-
tiera reella rittsfrindringar.*¢’

En likartad uppfattning framfordes fran rittsvetenskapligt hall. Det var
inte friga om att patvinga parterna nagra nya principer — “vartill domsto-
len ju inte dr befogad” — utan snarare om att fastsld tillvaron av vissa
“tendenser”.*® Synen pd domen som endast deklarativ torde ha varit
uttryck for rddande synsitt i Sverige under tidigt 1900-tal. Den férekom i
de flesta ldrobocker och det var naturligt, att samma uppfattning uttalades
i domstolsmotiveringarna. Domstolarnas uppgift var inte att skapa ritt,
utan endast att anvdnda den gillande ritten. Deras niarmaste uppgift var
lagtolkning.*®® De valda formuleringarna, som for en senare tid kan fram-
sta som fiktioner eller efterrationaliseringar, bekriftade det rdidande syn-
séttet.

Sa sméningom har AD 100/32 kommit att uppfattas som mera aktivis-

466 Geijer & Schmidt, s. 338; synpunkter pd AD 100/32 finns i bl.a. Goransson 1988, s.
291f. Négra mojligheter for domstolen att underbygga péstdendet om forekomsten av en
allmin réttsgrundsats framhalls i Sigeman 1977a, s. 204f. Stromholm pépekar, 1996, s.
450, att domarens resonemang 4dnnu i borjan av 1900-talet vasentligen uppfattades som en
rent teoretisk verksambhet, dér virderingar inte spelade n&gon roll.

47 Edlund 1973, s. 28f.

468 Undén, s. 30.

469 Sjogren s. 339. Likartat i Schmidt 1955 s. 270. AD 100/32 diskuteras ocksi i bl.a.
Schmidt 1968, s. 397 och i Edlund 1973, s. 25f.
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tisk i det att arbetsdomstolen diir ansetts ha skapat en regel.*’”® Sigeman
beskriver arbetsdomstolens agerande som att man fastslog en norm.*’!

Det nya synsittet giller inte bara den nyss nimnda domen fran 1932
utan arbetsdomstolens verksamhet Overhuvudtaget. Arbetsdomstolen
framstilldes nu som skapare av rittsregler.*’> Det blev mojligt att t.o.m.
ligga huvudvikten vid just domstolens rittsbildning i olika fragor.*”
Under inledningsperioden gavs vissa rittssatser “ett pafallande preciserat
innehall”.

”De framtridde som fullstidndiga rittsregler, innefattande rittsfaktum och
rittsfoljd, och ungefir som lagregler framstod de som firdiga att lggas till
grund for praktisk tillimpning. Aven om AD inte ville ge sken av annat dn
att fylla traditionella domstolsfunktioner, ar det tydligt att domstolen med-
vetet framtridde som normgivare

Milsittningen var att bygga upp ett system av mer eller mindre allmén-
giltiga och bestdende normer, en inriktning som — &tminstone i friga om
initialskedet — beskrivits som “utomordentligt markerad”.*’”> I en uppsats
fran 1954 ger den tidigare ordféranden i arbetsdomstolen, Gunnar Dahl-
man, exempel pd grundsatser som fastslagits av arbetsdomstolen, t.ex.
arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet, arbetstagarnas arbetsskyl-
dighet, ritten att fritt anstélla och fragor om hur ett arbetsavtal upploses
och pé vilken grund det kan ske.*’® Andra exempel pd omraden inom
vilka arbetsdomstolen sett mera ldngtgiende uppgifter 4n att tillimpa
befintliga regler ror kollektivavtal, t.ex. konkurrerande kollektivavtal och
kollektivavtalstolkning.*”” Som uttryck for ett aktivistiskt synsitt far vil
ockséd uppfattas uttalanden som att arbetsdomstolen har en vigledande
och prejudikatskapande uppgift.*’®

Det nya synsiittet tar sig olika uttryck. Det kan t.ex. goras skillnad mel-
lan olika typer av regler beroende pé hur de tillkommit — mellan “etable-
rade regler” och sddana som har att géra med “domstolarnas nyskapande

470 Geijer & Schmidt, s. 125f.

11 Sigeman 1977, s. 204. T prop 1973:129 s. 118 framstills domstolen som det organ som
fastslog den allménna réttsgrundsatsen i friga.

412 Geijer & Schmidt, se t.ex. s. 125, 272, 290ff och 313.

483 Alas 3l

474 Sigeman a. a. s. 203. Se diven Malmberg, s. 23.

475 Edlund 1973, s. 19.

476 Dahlman, s. 4ff.

477 SOU 1994:141, s. 327. Om schabloner for tolkning av kollektivavtal som rittsregler,
se Sigeman 1987, s. 610. Aven Goransson 1988; se t.ex. s. 161, 184, 200 och 223 (kollek-
tivavtalens rittsliga status), s. 261ff (allménna réttsgrundsatser), s. 392ff.

478 Lind 1979b, s. 161.

Q

191



av enstaka rittsregler”*’® eller mellan lag och domstolsskapad ritt.*3

Ibland gors atskillnad mellan domstolars rittstillimpande och rittsska-
pande verksamhet*®! (“judiciellt rittsskapande”*®?). Det talas om “en mer
eller mindre intensiv réttsskapande verksamhet” och om “ett 6ppet och
aktivt rittsskapande vid sidan av eller rent av i strid mot lagen”.*%?
Uppmirksammandet av domstolarnas betydelse vid tillskapandet av
ritten 4r i och for sig ingen ny foreteelse. Det kunde i borjan av seklet
framstillas som obestridligt att "en sund rittsskipning icke kan bliva sta-
ende vid de rittsregler, som redan fixerats genom de bada allmint
antagna rittskillorna, lagen och sedvaneriitten”.*** Den hirskande upp-
fattningen inom doktrinen ansags inte ha givit tillrickligt erkdnnande &t
domarens rittsutvecklande verksamhet, en verksamhet som forklarades
forsigga i storre eller mindre omfattning Sverallt och detta sdvil i dldre
tid som i véra dagar.”*3> Det fanns “’s&vil rittshistoriska fakta som ménga
i nutiden fillda domar” som gav vid handen, att domandet i vissa fall
hade en sjilvstindighet som ndrmade sig lagstiftarens. Fragan kunde dis-
kuteras ingdende i termer av domarens rittsutvecklande*® eller rittsska-
pande®®’” verksamhet, domarens respektive domstolens sjilvverksam-
het,*®® rittskipningens intrng pa lagstiftningen omrade,” domstolarnas
ingripande i rittsutvecklingen*” eller domarmaktens framtridande som
rittsbildande faktor.*' Domstolarnas rittsskapande verksamhet kunde
sdgas ha dgt rum i stor omfattning sedan mitten av 1800-talet och vara
etablerad.*? Svérigheter kunde dock finnas att limna pétagliga bevis for
detta judiciella rittsskapande i det enskilda fallet. ”Kérnpunkten™ var
svaratkomlig.*”® Det 1ig i sakens natur, att “sjilva den rittsskapande

akten” inte kunde framtrida tydligt i motiveringen.***

479 Bergholtz, s. 359.

40 Gaarder, s. 234.

%81 Stromholm 1969, s. 19.

82 A a.s. 33

483 A. a.s. 44f. I Lindblom 1997, s. 615ff, behandlas flera viktiga aspekter av domstolar-
nas rittsskapande funktion.

484 Sjogren s. 336.

%5 ALa.s.326

486 . 326, 327, 329, 331 och 335.
487 . 342 och 366.

488 . 327,329 och 357.

489 327.

4%0 343.

o1 361.

492 335f.

493 338.

494 338f.
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Minga senare uttalanden gar i samma riktning som de nu refererade.
Frin rittsvetenskapligt hall kan synsiittet exemplifieras med uttalanden
om att rittssystemet byggs ut genom prejudikat,** om domstolarnas
rittsskapande verksamhet,*”® om att rittsbildningen delvis forsiggar
genom rittstillimpningen*”’ och om att rittsreglernas tillimpning, riitts-
skiggr;ingen, medfor en stindigt pdgdende bearbetning av riittsmateria-
let.

Synsittet finns representerat dven pa domstolshall. I en artikel diskute-
rar en domare i Hogsta domstolen bl.a. hur utrymmet fér domstolens
rittsskapande verksamhet dr beroende av i vilken utstrackning rattsbild-
ning sker genom lagstiftning.**® Till rittsskapandet fors foljande inslag i
det rittsliga beslutsfattandet.

”Dit raknar jag forst och framst, att domstolen analogivis tillimpar en lag-

bestdimmelse eller en s kallad allmén rittsgrundsats pa ett oreglerat fall
eller genom sé kallad reduktion underlater att tillimpa en lagregel pa ett fall
som klart gdr in under ordalagen. Som rittsskapande betraktar jag vidare
tillimpningen av lagregler som 4r utformade pa det sittet att det ankommer
pé rittstillimpningen att ndrmare precisera deras innehall, t.ex. sa kallade
generalklausuler. Men en extensiv eller en restriktiv tolkning av en lagbe-
stimmelse kan ocksa sdgas vara i viss man rittsskapande; domen innebir ju
att regelns tillimpningsomréde fixeras i ett visst hinseende som forut var
oklart.”

P4 likartat sitt har Regeringsritten beskrivits som ett rittsbildande
organ.>®

Fragan om arbetsdomstolens eventuella uppgifter som rittsskapare har
diskuterats dven i lagstiftningssammanhang. Enligt direktiven till arbets-
riattskommittén skulle sirskild uppmirksamhet dgnas de grundliggande
problem som sammanhinger med “réttsbildning genom praxis”. Dér
talades for 6vrigt utan omsvep om “metoden att skapa rittsregler genom
prejudikat i stillet for genom lagstiftning”.’*' Kommittén gavs i uppdrag
att bl.a. undersoka forutsittningarna for ’en levande rittsbildning”. 1 sitt
betinkande diskuterar kommittén dels mal ddr domstolen 6verhuvudta-
get inte kan sédgas ha — eller bora ha — en rittsskapande uppgift, dels
ocksa mal i vilka utrymme kan och bor finnas for en sjélvstindig ritts-

495 Schmidt 1955, s. 270.
4% Stromholm 1969, s. 19.
97 Adlercreutz 1978, s. 46.
4% Eberstein, s. 12.

49 Nordstrom, s. 18ff.

00 sisberg, s. 28.

01 SOU 1975:1 5. 95.
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skapande insats.’” I den s.k. lontagarreservationen hivdas, att arbets-
domstolen i stor utstrdckning verkligen fungerat som ett i egentlig
mening rittsskapande organ.’® I betinkandet "MBL i utveckling” talas
om rittssatser som priiglats genom domstolens egna avgoranden.>%

Tanken pé arbetsdomstolen som aktivt bidragande till en utveckling av
rittssystemet forefaller alltsa vara accepterad i lagstiftningssammanhang.
I en utredning fran 1988 (”Arbetsdomstolen™) gar den sirskilde utreda-
ren Hans Stark — under stora delar av 1970-80- och 90-talen ordférande i
arbetsdomstolen — s& langt att arbetsdomstolen sdgs ha som en central
uppgift "att leda rittsutvecklingen inom arbetsritten”.’® Det kan ha sitt
intresse att notera, att utredningen hiir anvént samma uttryck som anvén-
des i en tidigare utredning, som ocksa diskuterade arbetsdomstolen
(ARK). Dir lades dock uppgiften att leda réttsutvecklingen forst och
framst pa lagstiftaren, som, enligt kommittén, inte fick skjuta uppgiften
ifrdn sig genom att lita till den rittstillimpande instansens forméga att
gora en sjilvstindig rittsbildande insats!>* Uttalandet i 1988 &rs betin-
kande kontrasterar ocksa pé ett intressant sdtt mot ovan refererade utta-
landen i AD 100/32. Det kan kanske vara ett uttryck for att det inom
arbetsdomstolen pé senare tid funnits gehor for en nyorientering i rikt-
ning mot en storre flexibilitet i domandet. Utredningen fann, att med
domstolen som ledare for rittsutvecklingen skulle komma att frimjas en
enhetlig rittstillampning, samtidigt som tolkningen av den arbetsrittsliga
lagstiftningen “utvecklas” och det pd praxis grundade arbetsrittsliga
normsystemet “utbildas”.>"’

En arbetsfordelning mellan lagstiftare och rittstillimpare forutsitts i
regeringsformen. Det finns dock inga ndrmare besked om hur den ska
genomforas. Stromholm anser att man sannolikt (bl.a. ur forarbetena till
8 kap RF och ur diskussionen om lagprévningsritten) skulle kunna
”vaska fram tdmligen klara ideologiska synpunkter pa lagstiftningen...
dar dven forestillningar om den...6nskvirda rollfordelningen mellan lag-

stiftare och rittskipande organ framtrider...””"”® Regeringsformen ger

02 A.a.s. 585f.

3 A.a.s. 957.

304 SOU 1982:60 5. 295; se dven a. a. s. 116: “rittsskapande genom prejudikat” och's. 117
“rdttsbildning genom domstolsavgéranden”.

% SOU 1988:30s. 74.

506 SOU 1975:1 5. 586.

07 SOU 1988:30 a st. Sigeman, 1977a, s. 213, beskriver lagstiftarens synsiitt som att det
ar genom lagstiftning och motivuttalanden som rittsbildningen frimst bor ske. ARK #r
mindre generaliserande och anger i stillet vissa typer av mél i vilka domstolen inte bor ha
en rittsskapande uppgift, se ARK s. 582 och 584ff.

8 Stromholm 19794, s. 152.
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knappast ndgot stod for en sjélvstidndig rattsbildning frin domstolarnas
sida. ”Den offentliga makten, inbegripet domstolarna, skall utdvas under
lagarna, men inget séigs om att en domstol skall skapa nya regler, allra
minst i strid med lagstiftarens mening.”” Ur synpunkten av en fordel-
ning av politiskt ansvar for uppstillande av nya regler’'” blir konsekven-
sen av ett overforande av regelskapande uppgifter till tjdnstemédn en
minskad mojlighet att utkriva politiskt ansvar av regelskaparen.

Synen pa limplig arbetsfordelning vixlar, som nyss framgick, savil
inom litteraturen som inom det rittsliga beslutsfattandet.’!' Om man tra-
ditionellt uppfattat rittstillimpningens uppgift som att 16sa tvister i over-
ensstimmelse med lagen,’’? s kan det befogade i att forsoka uppritthilla
en sddan bild ifrigasittas — inte minst med tanke pd de fordndringar i
synsitt som intrdtt pa lagstiftningshall under senare tid, t.ex. det tillta-
gande bruket av ramlagstiftning med atfoljande delegation av normgiv-
ningen.>"

Hur rittsliga beslutsfattare sett och ser pa sin uppgift dr svart att veta
ndgot om. Enligt en uppgift skulle det dock &tminstone inom Hogsta
domstolen ha varierat mellan olika domare.’'* Medan nigra menat att en
fraga borde hinskjutas till lagstiftaren om man inte kunde finna en 16s-
ning inom den traditionella ramen, skulle andra ha ansett, att domstolen
borde ha frihet att rittskapa obunden av direktiv si snart det inte var friga
om politiska stridsfragor och det var mgjligt att finna en 16sning som
kunde vintas vinna gillande. I en annan framstillning beskrivs samma
domstol som forsiktig och forarbetsbunden.’'> Nagra ginger skulle ha
hivdats att langtgdende dndringar i lagens mening ankommer pa lagstift-
ningen, inte pa lagtolkningen.’'® Iakttagelsen om olikheter i uppfattning
nir det giller arbetsfordelningen dr, som kommer att framga, giltig dven
for arbetsdomstolens vidkommande.

I kap 3-6 undersoktes bl.a. arbetsdomstolens sitt att forhélla sig till av
lagstiftaren skapade rittskillor. De beslutssituationer som nu ska under-

5% Bengtsson 1997, s. 112. Jfr a. a. s. 118, dir det talas om “regeringsformens principer
om rollférdelningen mellan lagstiftare och domstolar...”. Se ocks& om domstolarnas stll-
ning enligt regeringsformen i SOU 1994:99, s, 33ff.

310 Schmidt 1972, s. 572f.

I Frigan om processens funktioner diskuteras nedan i kap 10.

512 Bergholtz & Thelin, s. 169, framhéller domarrollen som “analytisk och lagtillim-
pande”.

°13 Esping talar, s. 378, om ett paradigmskifte vid 1970 — talets mitt med bl.a. “en radikal
decentralisering av samtliga *'makter’”’; se 4ven Rimsten, 1993b och Bjerkén.

14 Schmidt 1955, s. 283.

515 Peczenik 1980, s. 172.

516 Om vissa speciella situationer, t.ex. i “siregna fall” och vid "en langtgéende #ndring
av de i samhiillet hirskande virderingarna” se a. a. s. 172ff.

195



sokas betecknas som laganalogi respektive nyskapande. Gemensamt for
dem dr, som framgick i 2.4 och 2.5, att domstolen inte funnit ndgon
direkt tillimplig lagregel for 16sandet av den instimda tvisten. Aven i
sédana situationer ska i princip ett beslut fattas. Domstolen har inte kun-
nat visa tvisten ifran sig, eller gora som de bysantinska domarna eller de
preussiska under landsrittens tid: Be kejsaren eller Justitiedepartementet
att avgora rittsfrigan.”>!” T analogifallen har domstolen valt att tillimpa
en lagregel pa ett fall som egentligen inte omfattas didrav — och dirige-
nom kunnat behlla en anknytning till lagen. I nyskapandet har fragan
om arbetsfordelningen stillts pa sin spets.>'®

I vilken utstrickning var arbetsdomstolen beredd att utféra det som
ofta anses vara lagstiftarens uppgift, att skapa en regel?’'® Det i under-
sokningen ingdende materialet ger vissa upplysningar om synsitt i
arbetsdomstolen nir det giller den frigan. Att domstolens instéllning —
dess virderingar i hithdrande frigor — méste beaktas nir det giller att
utréna samspelet med lagstiftaren dr uppenbart.’?

Inom en rittsordning som den svenska tar vél de flesta for givet att rela-
tionen mellan lagstiftare och rittstillimpare innefattar ett samarbete. Ett
problemfritt samarbete mellan lagstiftare och tillimpare kan dock inte tas
for givet. Uttryck som “vringa lag” och straftbestimmelser innefattande
sanktioner mot felaktigheter inom rittstillimpningen ger en paminnelse
om att en lojalitet mot lagstiftningen fréan rittstillimpningens sida inte 4r en
sjdlvklarhet. Den nu genomfotrda undersokningen ger inga beligg for
avsiktliga forsok att trotsa lagstiftaren i samband med rittsligt beslutsfat-
tande — om nu inte de fataliga exemplen av stark konsekvensorientering
ska uppfattas som sidana.’”' En annan sak ir att anvindandet av material
som hirrér fran lagstiftaren ibland aktualiserar problem av svérlost slag.
Lagregler kan t.ex. ha utformats s3 att de inte frimjar ett uppstillt mal eller
de kan ha blivit otidsenliga pa grund av foréndringar i samhiillet.”*

317 Gaarder, s. 227.

518 Tanken p4 en arbetsfordelning finns ocks4 i bl.a. Peczenik 1980, s. 63, och Adams &
Brownsword 1992, s. 132. I Lind 1993, s. 316, talas om rollférdelningen mellan regering
och riksdag som normgivare och domstolarna ssom uttolkare av givna normer.” Se dven
Bengtsson 1997, s. 118, om “rollfordelningen mellan lagstiftare och domstolar” och
Mattsson. Wiklund pépekar, s. 23, att en “dynamisk” lagtolkning reser fragan om forhal-
landet mellan politiker och domare.

319 Om skillnader mellan domstolars och lagstiftares rittsskapande verksamheter se Eck-
hoff 1993, s. 168ft.

520 yfr Bengtsson 1997, s. 118.

52l For exempel se Twining & Miers, s. 194.

522 A st. I Bengtsson 1997, s. 122ff, ges flera exempel pa samspelet mellan Hogsta dom-
stolen och lagstiftaren, bl.a. p& “domstolens olika metoder att stélla till besvir for lagstifta-
ren” och dels pd att den “ridddat lagstiftaren fran en mingd problem”.
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Samarbetet stéller krav pa bida parter. Den rittslige beslutsfattaren
behover, for att kunna fullgdra sin uppgift som réttstillimpare, ett visst
matt av ledning frén lagstiftaren. Lagstiftaren maste ge klara besked pa
vissa centrala punkter.’?® Lagstiftaren 4 sin sida behover kunna rikna
med ett rittsligt beslutsfattande som ir rationellt och stabilt.”** Det #r
fraga om en dialog mellan lagstiftaren 4 ena sidan och tillimparen 4 den
andra sidan.’®

I fall av luckor eller oklarheter i lagstiftningen 4r en mojlighet, att till-
limparen l6ser tvisten pd ett sétt som framstar som materielit tillfreds-
stillande. Dirigenom kan lagstiftningsétgirder komma att uppfattas som
overflodiga. En annan mojlighet dr att det rittsliga beslutsfattandet leder
till en ur lagstiftarsynpunkt otillfredsstillande 16sning av tvisten, vilket
kan leda till lagstiftningsatgirder. Nir det giller valet av framkomstvig
for att Aviigabringa en 6nskad fordndring av rattsldget pd ett visst omréde,
finner Stromberg att det det blir beroende av lagstiftningsapparatens
funktionsduglighet.

”Om hénsynen till utgédngen i det konkreta fallet inte ldgger avgorande hin-
der i vigen for en strikt lagtillimpning blir nésta friga, om domstolens still-
ningstagande har nigon utsikt att ge resultat i form av en klargérande lag-
4ndring 5%

Bengtsson har diskuterat den situationen att en ledamot “vill astad-
komma en #dndring”. Hur ska han ga till viga? Ska man “klara det
enskilda fallet genom en djérv lagtolkning, eller skall man tillimpa lagen
strikt och hoppas att detta medfér en genomgripande reform?”%%’

I linder dér det dr svart att fa till stind en lagindring bor domstolarna
pé egen hand reparera brister i lagstiftningen. I ett land som Sverige, med
en relativt vil fungerande lagstiftningsapparat, kan rittstillimparen ha
anledning att se saken annorlunda.’*®

Samarbetet mellan lagstiftare och rittstillimpare torde for svensk
rittsdel i stort sett kunna betecknas som préglat av 6msesidigt fortroende.
Det ér t.ex. vanligt att man i samband med utarbetandet av ett lagsforslag
gér igenom den rittspraxis som tidigare utbildats pd omradet. I samband
med sddana genomgangar férekommer ibland signaler om 6nskade for-

523 Stromholm 1976, s. 466.

324 For kommentar se Twining & Miers, s. 193.

525 Stromholm a st.

26 Stromberg, H, s. 628.

521 Bengtsson 1997, s. 126. Hans svar éterges i 11.3.3.

528 Stromberg, H, a. st. I Hjerner 1964 avrads fran att genom korrigering av entydiga tolk-
ningsresultat “avlasta lagstiftaren honom tillkommande uppgifter” (citatet frén s. 218).
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andringar. Det kan naturligtvis ske genom besked i lagtext men stannar
ibland vid papekanden i motivtexten,

1 AD 99/79 (Bouvin) bedomdes ett skadestdndsyrkande riktat mot en verk-
stadsklubb for pastatt brott mot MBL 42 §. Rittslaget fore MBLs ikrafttra-
dande betriffande fackliga foretrddares skyldighet att verka for att en olov-
lig stridsatgird upphorde sades ha stillt stringa krav pé lokala fackliga orga-
nisationers agerande i samband med otilldten stridsdtgérd pa arbetsplatsen.
Nu hade departementschefen i forarbetena till MBL uttalat att tidigare
stranga restriktioner lagts pa de fackliga foretridarna nidr de varit verk-
samma for att fa till stdnd en 16sning vid olovliga konflikter och att de borde
ges ett storre utrymme for sjalvstindiga bedomningar. Arbetsdomstolen tol-
kade uttalandet som att de fackliga foretridarna fatt storre mojligheter att
vilja olika vidgar for att motverka eller f& slut pd en otillaten stridsatgérd.
(Ndr det gillde forbudet att solidarisera sig med en otillaten stridsatgérd
antogs dock de tidigare av arbetsdomstolen faststidllda principerna alltjimt
vara gillande.)

Samarbetet utesluter emellertid inte att man utbyter kritiska synpunkter.
Kritik mot lagstiftaren forekommer. I AD 73/87 fann arbetsdomstolen
”skil till invdandningar” mot det sitt pa vilket lagstiftaren utformat 11 kap
3 § LOA. Domstolen pekade dels pa vissa olyckliga foljder av en viss
tillampning dels ocksa pa att lagens ordalag stod i strid med lagstiftarens
i forarbetena uttalade syfte. I AD 163/80 saknades ledning i lagtext och
forarbeten, vilket framtvingade “en forhéllandevis fri rittslig provning”.
Férhﬁlzlgandet betecknades som fran principiell synpunkt “mindre lyck-
ligt”.?

Arbetsdomstolen kan i ett visst fall ha avbdjt att, t.ex. analogivis, till-
skapa en regel som i och for sig forefallit domstolen vilmotiverad varef-
ter lagstiftaren senare statt for regelskapandet. I AD 88/76 avvisades tan-
ken pa en analogi for att f4 till stdnd en preskriptionsregel. Regeln i fraga
tillskapades sedan i stillet genom 1982 &rs LAS (40 § andra stycket). I
AD 71/75, gjordes ett uttalande om att en viss ordning skulle ha varit
limplig, men att den inte gick att grunda pa lagen. I 1982 ars LAS infor-
des en regel i enlighet med domstolens “rekommendation” 3>

Lagstiftaren har efter en dom alltid méjlighet att tillskapa en regel som
dndrar det genom domen uppkomna rittsldget. 41 § 3 st MBL tillkom
som en reaktion pd AD 94/80, dir arbetsdomstolen slog fast att en arbets-

32 Se domsamlingen s. 1018. Kritik i andra riktningen finns omnamnd i AD 113/86, s.
830.

30 peczenik anger, 1991, s. 168, som en skillnad mellan réttsdogmatik och rittspraxis, att
rittsdogmatikern far ge forslag de lege ferenda. Arbetsdomstolens sitt att forhdlla sig ger
inte stod for att nigon absolut skillnad i det avseendet skulle foreligga.
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givare varit berittigad att innehélla betalning av forfallna 16ner under den
tid som en konflikt pagétt. En regel med forbud for arbetsgivare att som
stridsatgird skjuta upp betalningen av intjanad och till betalning forfallen
I6n infordes.™! Ett annat exempel erbjuder AD 7/75 och efterfoljande
dndring av 6 § FML.

En i rittspraxis utbildad regel blir ibland, ibland inte, lagfist. Ett
exempel pa att sd inte skett 4r den i réttspraxis utbildade, viktiga regeln
om att anstdllningsavtal inte behdver sdgas upp fore arbetsinstillelse som
stridsatgird.*? Ibland har lagstiftaren avstitt frén att infora en lagregel
med hénvisning till att praxis utarbetat en viss 16sning av en rittsfraga
och att ingen Andring i praxis 4r avsedd.”* I ter andra fall har ett i praxis
utvecklat synsitt tagits till utgdngspunkt for en av lagstiftaren skapad
regel. Som exempel kan nimnas oorganiserades skadestandsansvar for
deltagande i olovlig strejk.** Ett annat exempel ir 59 § MBL som vida-
reutvecklar och forstiarker det skydd som ligger i foreningsriitten. Ett
tredje exempel &r uttalanden i prop 1973:129 s. 125 och InU 1973:36 s.
34 som bekriftar en tidigare i praxis uttalad stdndpunkt att ett deltagande
i olovlig arbetskonflikt under vissa forutsittningar kan utgora grund for
uppsigning eller avskedande. Ett fjirde exempel 4r utformningen av
regeln i 60 § fjarde stycket MBL om hogre skadestand dn 200 kronor om
stridsdtgéird med hinsyn till omsténdigheterna maste betraktas som sir-
skilt allvarlig eller anmérkningsvird.’*

I AD 2/76 (Stark) diskuterades permitteringsinstitutet. Inga bestimmelser
fanns i LAS varigenom ritten att permittera uttryckligen reglerades. I prop
1973:129 s. 153 sigs att permittering “enligt praxis” inte fér tillgripas, om
en uppkommen arbetsbrist kan forvintas bli langvarig eller om arbetstaga-
ren inte vidare ska anvindas i arbetsgivarens tjanst. Departementschefen

3! Fér kommentarer till domen se Schmidt 1980.

532 Sigeman 19974, s. 230.

53 Se t.ex. prop 1973:129 5. 153. I Conradi, s. 75, omtalas hur de lagstiftande organen i
ett visst fall stod i begrepp att reglera samernas rittsstillning “men vilade pa hanen i avbi-
dan pa den slutliga domen i det dd pdgdende samemalet.”

534 NJA 1974 s. 36, “taktickarmélet”, ddr Hogsta domstolen tog stillning till om oorgani-
serade arbetstagare brutit mot sina anstillningsavtal genom att delta i en avtalsstridig
strejk. Fragan finns nu reglerad i 42 § andra stycket MBL.

53 Bestimmelsen #r dndrad 4nnu en gang genom lag 1992:440. Om ett fall av kodifiering
av rattspraxis se Eklund, R, 1983a, s. 88. Arbetsdomstolen kan genom sitt stt att utforma
arbetstagarbegreppet ha bidragit till 1945 &rs fordndring av FFL, se Geijer & Schmidt, s.
349; jfr ARK, s. 589. Den utanfor undersokningperioden liggande s.k. Britannia-domen,
AD 120/89, utloste lagstiftningsatgérder. Se dven Lunning 1989, s. 148: "Vissa lagind-
ringar har ocksa gjorts for att i nigon méan litta pa arbetsdomstolens tidigare restriktiva
praxis.” For en rittssociologisk belysning av samspelet mellan lag, tillimpare och effekter
se t.ex. Hetzler s. 42ff.
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avstyrkte inforandet av en regel om ritt att tillgripa permittering. Den i rétts-
praxis tillskapade regeln ansdgs tillracklig.

Stromberg menar att mojligheten att paverka lagstiftningen bor beaktas
av rattstillimpningen.*® S4 sker, som framgatt, ocksa ibland i arbets-
domstolen. Bergholtz har pa motsvarande sitt funnit exempel i Hogsta
domstolens praxis pa att domskil haft lagstiftaren som adressat.>*” Han
redovisar hur man i domskilen till tvd mal visat pa ett otillfredsstillande
réttstillstand och direkt eller indirekt foresprakat lagéindring.

Domstolarnas sitt att tolka och tillimpa lagarna paverkar i lingden
lagskrivningstekniken. Om domstolarna striavar att lojalt fullfolja lagstif-
tarens intentioner kan lagtexten utformas kortfattat med anvisningar for
tillimpningen i forarbetena. >

11974 ars LAS fanns i 15 § en bestimmelse av foljande lydelse.

“Har arbetstagaren varit anstélld hos arbetsgivaren for viss tid eller visst
arbete sammanlagt minst tolv ménader under de senaste tva &ren och kom-
mer fortsatt anstédllning icke att erbjudas honom i samband med eller i néra
anslutning till anstillningens upphorande, skall arbetsgivaren underritta
honom hirom minst en manad innan anstéllningen upphor. ”

Enligt besked i forarbetena till lagen var en forutséttning for att underrit-
telse skulle kunna underlétas, att den erhdllna anstéllningen var sddan att
den skiligen kunde godtas av arbetstagaren.”* I AD 71/77 (Ljungar) refere-
rades motivuttalandet som om det innehallit en ovedersiglig komplettering
av lagregeln.

Det dr rimligt att forutsétta en viixelverkan mellan det siitt pa vilket en
text anviands och det sitt pa vilket den utformas. Svenska lagférarbeten
utformas sedan lidnge for att anvindas i samband med tolkning av
lagen.>* Hessler har papekat att lagstiftaren riiknar med att forarbetsutta-
landen skall vara vigledande vid rittstillimpningen, vilket utgér grunden
for den lagstiftningsteknik som faktiskt tillimpas. Om uttalandena negli-
gerades, finge lagstiftaren ga over till att infora i lagtexten allt det som nu
ges formen av uttalanden i forarbetena.>®' Svenska rittstillimpare anvin-
der dem ocksd i stor utstrickning for avsett dndamal. Det paverkar
utformningen av lagtexten. I en annan situation kan krdvas en annan

36 Stromberg, H, a. a. 5. 622.
337 Bergholtz, s. 396.

538 Stromberg, H, a. a. s. 626f.
339 Prop 1973:129 s. 253.

340 Strémholm 1996, s. 498f.

541 Hessler, s. 241ff.
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utformning av lagen, dgnad att férhindra — ur lagstiftarens synpunkt —
vantolkningar, t.ex. i en situation dir lagregler uppfattas som “utifrin
kommande element i en oskriven rittsordning.>*

”The attitudes of potential interpreters may have important implications for
the style of drafting of rules in fixed verbal form. Karl Llewellyn, who was
prepared to rely on the good faith of most businessmen and the good sense
of most judges, justified the ‘open’ style of drafting of the Uniform Com-
mercial Code in the following terms: *Technical language and complex sta-
tement cannot be wholly avoided. But they can be reduced to a minimum.
The essential presupposition of so reducing them is faith in the courts to
give reasonable effect to reasonable intention of language.” Contrast this sta-
tement with the task of the draftsman of a revenue statute: ‘[I]t is not enough
to attain to a degree of precision which a person reading [the statute] in good
faith can understand; but it is necessary to attain if possible to a degree of
precision which a person reading in bad faith cannot misunderstand. It is all
the better if he cannot pretend to misunderstand it.”>*

Rittstillimpningsmetoden maste anpassas efter den lagstiftningsmetod
som anvinds.>** S& paverkar t.ex. lagstiftningstekniken behovet av och
anvindningsomrédet for analogiresonemang.

”Ar lagbestimmelserna utpriglat kasuistiska, utan ambitionen att med hjilp
av generella begreppsbestdmningar, legaldefinitioner osv. tillsammans bilda
ett heltéickande nit av 16sningar, dr det sannolikt att analogisk normtillamp-
ning kommer att pakallas relativt ofta. Ar lagtexten generaliserande och
abstrakt, dr det oftare mojligt att “tolkningsledes” pressa in forekommande
fall inom reglernas betydelseomrade.”**

Frigan om lagstiftningens pdverkan p rittstillimparen har av Strom-
holm formulerats som en fréga om vad vissa sirskilt framtridande karak-
tdristika hos den svenska lagstiftningsmekanismen betyder for rattstill-
lampningen, och vilka principiella, praktiskt arbetsekonomiska och nor-
mativt acceptabla grunder som kan anforas fér det samspel som kan
iakttas.>*

Viktiga bidrag till forstielsen av arbetsdomstolens roll pa arbetsmark-
naden har limnats i undersokningar som gillt bl.a. fragan om hur den
rittsliga regleringen av arbetsmarknaden tillkommer. I ett forsok att

32 A st; se dven Eckhoff 1966, s. 187: I USA uppfattas skrivna lagar som et slags frern-
medlegemer som trenger inn i systemet og som det gjelder 4 4 absorbert eller utskilt...

33 Twining & Miers, s. 193f.

>4 Ekelof 1986, s. 271.

35 Stromholm 1996, s. 459.

3% Strémholm 1979a, s. 144; jfr dens 1969, s. 38f.
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besvara den angavs i en ar 1958 publicerad studie tre “killspring” till
denna rittsbildning — arbetsgivarorganisationer, arbetstagarorganisatio-
ner och samhille.>*’ En nigot modifierad modell har anvints senare.
Edlund avgrinsar en ’rittsbildningsprocess” med tre huvudcentra:
arbetsdomstolen, vars rittsbildande funktioner stills i relation till dels
rdttsbildning i partsméssiga former genom kollektivavtal och andra regle-
ringar (Omsesidigt eller ensidigt tillkomna), dels den normgivning som
lagstiftaren stdr for. De tre typerna av aktorer tinkes i sitt agerande
piverka varandra och dirvid forhélla sig som kommunicerande kirl *®

Aven Sigeman har anvint en sidan treaktorsmodell. >
Lagstiftare Parter
(0] 6]
0]
Arbetsdomstol

I en reservation till arbetsrittskommitténs betinkande, som innehéller
samma modell, sédgs olika avvigningar mellan de nimnda olika typerna
av normgivning vara tinkbara.”® En illustration till modellens relevans
ges om den appliceras pé det férhallandet att avsaknaden av medbestim-
mandeavtal under en period medforde att arbetsdomstolen tvingades
spela en rittskapande roll i en utstrickning som inte var avsedd av 1976
ars lagstiftare.”' Parternas oformiga att bidra till en utveckling av regel-
systemet tvingade en annan av aktorerna, arbetsdomstolen, att formulera
regler och skapa handlingsmonster.

Aven frdn lagstiftarhdll har i olika sammanhang visats intresse for
denna typ av fragor. I direktiven till arbetsrittskommittén angavs t.ex. att
sarskilt borde uppmirksammas “de grundldggande problem som sam-
manhinger med rittsbildning genom praxis”.>>

Om nu huvudprincipen for svensk ritts del 4r att riksdagen skapar de
lagregler som domstolarna tillimpar si kan — som framgétt av den tidi-
gare framstillningen — konstateras att det finns omraden for vilka lagstif-

347 Geijer & Schmidt, s. 9.

38 Edlund 1982, s. 4f. Om forhllandet lagstiftare — rittstillimpare se dven Stromholm
1996, s. 495.

39 Sigeman 1977a, s. 218f. Om rittsbildning genom kollektivavtal se Sigeman 1977b. Se
dven Fahlbeck 1996, s. 53ff, om bl.a. aktorerna pa arbetsmarknaden.

550 ARK s. 959f. I Fahlbeck 1985, s. 322f, kommenteras forhdllandet mellan de tre aktd-
rerna i friga om anstillningsskydd.

551 S0U 1982:60, s. 298.

52 ARK s. 95.
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taren inte fullgjort denna sin uppgift. Bakgrunden till att den rittslige
beslutsfattaren finner sig std infor en lucka i lagen kan variera, liksom
siittet att reagera i en sédan situation.

Det kan vara sd att lagstiftaren inte forutsett en viss typ av situationer.
Det finns olika uppfattningar om hur man limpligen hanterar en saddan
situation.”

1 AD 63/84 (Lind) foreldg den situationen att en arbetstagare R som sagts
upp fran sin anstillning Sverskridit den frist for talans vickande som fore-
skrivs i 40 § LAS. R péstod emellertid att han inte fatt besked om vem hans
arbetsgivare egentligen var och att detta var orsaken till dverskridandet. Den
aktuella situation hade med arbetsdomstolens formulering “inte observerats
av lagstiftaren”. Arbetsdomstolen uttalade att arbetstagaren sjalvfallet riske-
rar att gora réttsforluster om han inte far en s.k. fullféljdshinvisning och
fortsatte:

Risken for rattsforluster maste vara dn mer pétaglig, ifall arbetstagaren inte
ens fatt besked om vem hans arbetsgivare egentligen dr. Denna speciella
situation har inte observerats av lagstiftaren. Det dr ddrmed en uppgift for
domstolen att i sin réttstillampning se till att arbetstagaren i sddana speciella
fall far praktiska mojligheter att hdvda sin ritt.

Den regel som stélldes upp och tillimpades i sammanhanget formulerades
av domstolen.

Det ankommer pa den for vars rdkning arbete ytterst utfors att klargora for
de anstillda vem som ir arbetsgivare. Underlater han detta trots att han far
forfragningar i saken maste underlatenheten ofta jamstillas med ett vilsele-
dande.***

Det kan ocksa vara s att i lagstiftningsledet begétts nagot fel, som befin-
nes bora rittas till i det rittsliga beslutsfattandet.

1 AD 137/83 (Lind) fann majoriteten att motivuttalandena till lagrummet var
motsigelsefulla och att det géllde dven lagtexten. Vid “en samlad s. a s. for-
mell tolkning av lagtexten” ville man inte ge foretride at ndgondera partens
standpunkt. Man konstaterade att nigot lagtekniskt fel maste ha begatts vid
utformningen av lagtexten. Eftersom domstolen &nda maéste slita tvisten
maéste man finna en vig fram till ett domslut. Dérvid valdes en argumente-
ring, karaktdriserad som “mera allménna dvervidganden”.

33 Se t.ex. den tidigare refererade AD 55/85. Minoriteten visade pé ett mojligt tillviga-
gangssiitt: att g8 pa lagtextens ordalydelse.

>4 Hanvisning gjordes till AD 4/78 och AD 128/76. Se numera i friga om arbetsgivarens
skyldighet att informera arbetstagarna om vissa anstéllningsvillkor 6 b § LAS.
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I en tvist rérande frigan om arbetstagarorganisation har skyldighet att
ange de omstindigheter som ligger till grund for organisationens beslut
att utéva veto, kompletterades en redan befintlig regel i visst avseende.

Vad

AD 109/78 (Stark) Lagtexten befanns sakna uttryckliga regler och forarbe-
tena entydiga besked om vad som kunde anses 4vila arbetstagarorganisatio-
nen nir det gillde att upplysa om de skil som ligger till grund for ett beslut
om veto. Domstolen forklarade det vara en naturlig uppgift for rdattstillimp-
ningen att utveckla handlingsmonster i frigan och uppstillde f6ljande krav
pé arbetstagarorganisationen.
1. Den ska ange de huvudsakliga skélen for sitt beslut att i visst fall inldgga
veto.
2. Skilen ska i princip anges skriftligen i samband med att arbetsgivaren
underrittas om vetobeslutet. Kravet pé skriftlig form var dock inte “abso-
lut”, ndgot som “sjdlvfallet” skulle ha kravt lagstiftning.
Som skél for det uppstiillda handlingsmonstret angavs att arbetsgivaren har
ett behov av ett underlag for vissa egna bedomningar nir en arbetstagarorga-
nisation har avgivit en vetoforklaring:
a) Ska han boja sig for vetot och avsta fran den tilltinkta entreprenaden?
b) Ska han pakalla rittslig prévning av vetofradgan och i réttegdngen eventu-
ellt framstilla yrkande om interimistiskt férordnande?
¢) Saknar arbetstagarorganisationen fog for vetot?

For att kunna gora dessa bedomningar behover han veta vilka arbetsta-
garorganisationens skdl 4r.

det var som i detta fall gjorde utvecklandet av handlingsmonster till en

naturlig uppgift for réttstillimparen angavs inte. Att det behovdes en regel
forefaller uppenbart och i det uppkomna liget ligger det néra till hands att
uppfatta tillimparen som den lampliga aktoren. Hur lingt domstolen var
beredd att bidra till réttsutvecklingen pa omradet framgér inte pa mera 4n
en punkt: den ansdg sig inte ha kompetens att infora ett absolut krav pa
skriftlig form — ett sddant ansags “sjilvfallet” kriva lagstiftning.

204

AD 82/87 (Skollerholm) I 11 § MBL aldggs arbetsgivare viss forhandlings-
skyldighet ”innan” han fattar vissa beslut. I lagen anges inte narmare vid
vilken tidpunkt fore beslutet arbetsgivaren senast dr skyldig att forhandla.
Fragan ansigs overldmnad till réttstillampningen.

I AD 31/79 (Bouvin) kompletterades vetoreglerna ytterligare. Arbetsgivaren
madste i vissa situationer, vid oklarhet, genom kontakt med arbetstagarsidan
forsoka reda ut vilka omstindigheter som aberopas, nidr han Overviger att
inte folja vetot.

AD 94/82 (Stark) En enskild arbetstagare blir bunden av kollektivavtal nir
han blir medlem i en kollektivavtalsbunden organisation. Men nir upphor
medlemmens bundenhet av kollektvavtalet? Viss ledning f6r besvarandet av



fragan finns i 26 § andra stycket MBL dér det sdgs att bundenheten inte upp-
hor i och med att arbetstagaren uttrdder ur organisationen. Lagstiftaren har
alltsd markerat att sjdlva uttriadet ur den kollektivavtalsbundna organisatio-
nen inte 4r en omstindighet som medfor att medlemmen blir fri frén kollek-
tivavtalet. Daremot har lagstiftaren inte angivit hur linge medlemmens bun-
denhet av avtalet kan bestd efter uttridet. Arbetsdomstolen konstaterade i
domskilen att den fragan &dr Overldmnad till réttstillimpningen och att i
rittspraxis har utvecklats “ett monster av regler” for bundenheten.

I andra situationer star det mer eller mindre klart att lagstiftaren forvintar
sig en insats fran domstolens sida. Det kan uttryckligen ha delegerats till
rittstillimpningen att precisera (se kap 5) eller skapa regler.’> Vissa fra-
gor anses helt enkelt inte bora tas om hand av lagstiftaren utan i stéllet
anfortros det rittsliga beslutsfattandet. I SOU 1982:60 s. 291 beskrivs
t.ex. sporsmalet om bevisbordan i foreningsrittsmal som “en...utpriglad
rittstillimpningsfraga”. 3% I sddana fall behover ju ingen tvekan rida om
lagstiftaravsikten. I prop 1973:129 s. 64 ansags i samband med tillkom-
sten av LAS inte mojligt att konstruera en regel som med erforderlig tyd-
lighet fAngade upp fall di en uppsigning visserligen formellt hade gjorts
av den anstillde sjdlv men di uppsigningen framtvingats av arbetsgiva-
ren eller hade sin grund i atgirder fran arbetsgivarens sida, t.ex. trakasse-
rier eller hot. Man ridknade med att de rittstillimpande organen skulle
16sa uppkomna situationer i linje med de intentioner som lag bakom lag-
forslaget. Ett annat exempel &terfinns i prop 1975/76:105 bil. 1 s. 333 dér
vissa fragor rorande forhdllandet mellan aktiebolagslagstiftningen och
MBL ansags kunna 6verlatas it arbetsmarknadens parter och domstols-
praxis att tills vidare forma rittsutvecklingen.”® Fenomenet 4r inte nytt.
Bade KAL och FFL var i visentliga delar en ramlagstiftning, vars till-
limpning och utfyllnad i detaljer 6verlimnats 4t arbetsdomstolen.>*®
Vissa omréden har mer eller mindre explicit 6verldmnats &t rittstill-
limpningen nir det giller utformningen av regler.”> Ett inom arbetsriit-
ten vilkint exempel ir begreppet “arbetstagare”. Aven arbetsgivarbe-

555 Se t.ex. prop 1974:77 s. 173 och prop 1975/76:105 Bil. 1 5. 275 och s. 327.

3% Aven frin rittstillimpningshéll kan uttryckas uppfattningar i frigan. I NJA 1966 s.
210 (omnidmnd i Peczenik 1995a, s. 46) uttalade t.ex. Conradi att uppgiften att ndrmare
bestimma skadestandsrittens innehdll i vissa angivna avseenden inte dgnade sig for lag-
stiftning.

37 Ytterligare exempel kan hémtas frn omrédet for rittsforhillanden med internationell
anknytning, prop 1975/76:105 bil 1 s. 327. Se dven Bergqvist m fl, s. 75ff, och Sigeman
19974, s. 38ff.

558 Goransson 1988, s. 345.

559 1 AD 150/80, s. 933, talas om situationer dir lagstiftaren verldmnat 8t réttstillimp-
ningen att gora en grinsdragning.
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greppet har limnats till réttstillimpningen att avgrinsa.*®® Andra begrepp
for vilkas utveckling domstolens beslutsfattande varit av stor betydelse &dr
“stridsatgird”*®!, “kollektivavtal”>6? och “vikariat”. Frigan om kollektiv-
avtals verkningar i konkurs*®? liksom frdgan om vad som ska gilla nir en
arbetsgivare dr bunden av konkurrerande kollektivavtal for en och samma
verksamhet”® ir andra omriden dir arbetsdomstolen haft stor betydelse
for rittsutvecklingen. Detsamma giller frigan om permitterings tillatlig-
het,*® liksom frigorna om vilka krav som kan stillas pa en forhandlings-
framstillning och vilka krav som ska vara uppfyllda for att férhandlings-
skyldigheten ska anses vara fullgjord.

Man kan ocksd fran lagstiftarhdll ha givit uttryck f6r den uppfatt-
ningen att det inom rittstillimpningen bor finnas ett ordentligt tilltaget
svingrum. Ndr ARK i sitt forslag utformade motsvarigheteten till 11 §
(13 §) till en allmént héllen regel var det for att undvika risken for att en
alltfor detaljerat utformad regel skulle binda rittstillimpningen. Den
skulle f6lja utvecklingen i det praktiska livet pa arbetsmarknaden och
avpassa sin rittstillimpning efter den.”3%

Det kan ocksd finnas ett vil tilltaget utrymme for arbetsdomstolens
egen rittsbildning utan att det angivits vara avsikten.>®’

Det finns olika uppfattningar om var tyngdpunkten i rittsbildningen
ritteligen bor ligga nér det giller rittsbildningen pé arbetsmarknaden. En
relativt vanlig uppfattning verkar vara att avtalslosningar vore att foredra
framfor lagstiftning.’® Det har ocksd hivdats, att sirskilt 1970-talets
arbetsrittslagstiftning ledde till en juridifiering av réttsbildning — och
tvistelosning — sirskilt genom den betydelse som arbetsdomstolen fick
som tscg;kare och tillimpare av den stora mingden nytillkommen lagstift-
ning.

50 For exempel se AD 15/76, 105/76, 128/76, 5/77, 8/77, 40/77, 719/77, 4/78, 128/79,
145/79.

561 For exempel se AD 85/75, 130/76, 54/77.

62 For exempel se AD 22/74, 116/77, 61/78, 72/78, 124/78, 120179, 78/80, 114/80.

%3 Se t.ex. 9/74, 10/74, 95/78.

%4 Se9.25.

%65 Se AD 2/76.

36 AD 118/79.

567 Se betriffande vikariat i AD 66/84.

68 Se bl.a. Olof Bergqvist i Malmborgs intervju i Lag och Avtal samt Bergqvist 1989.

3% For synpunkter se t.ex. Edlund 1982, s. 18f, Goransson 1988, s. 26 och 401ff samt
Sigeman 1989 — 90, s. 203. Mathiesen talar, s. 115, om “justitiefiering” (“tendensen att
politiska initiativ 6verflyttas till delar av rittsapparaten”). Samspelet mellan kollektivavtal
och lagstiftning diskuteras i Fahlbeck 1987b.
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Goransson avser med juridifiering “det forhdllandet att sambhilleliga och
politiska konflikter kan ges ny karaktédr genom att de transformeras till kon-
flikter av rittslig art”>’® Han refererar till Simitis som beskrivit juridifie-
ringsprocessens metoder: lagstiftning, inflytande genom réttstillimpningen,
administrativa atgérder och en delegerad normgivningskompetens. I foreva-
rande sammanhang, dir framst forhallandet mellan lagstiftning och rittstill-
limpning &r av intresse, ska Simitis synpunkter pa valet mellan dessa tvé
metoder aterges.

”Gemeint ist...die vor allem im kollektiven Arbeitsrecht sichtbare Substitu-
tion des Gesetzgebers durch die Rechtspriifung. Je weniger die politischen
Instanzen bereit und in der Lage sind, soziale Konflikte auf sich zu nehmen,
desto ausgeprigter ist der legislative Eskapismus, die Tendenz also,
Entscheidungen auszuweichen und es den Gerichten zu iiberlassen, etwa die
Legalititsbedingungen von Arbeitskdmpfen festzulegen...Die Verrechtlich-
ung gerdt damit zur ”Verrichterlichung”. Der Vorteil liegt auf der Hand: Der
Gesetzgeber kann sich aus der Konfliktzone heraushalten, die Verrechtlich-
ung findet aber dennoch statt.*>’!

I SOU 1994:99, s. 44, talas om “tendenser till en juridikens politisering och
politikens judikalisering.”

Peczenik talar om en av politikerna anvind “justicialisering” i syfte att
”s4 lange som mojligt slippa ansvar for kontroversiella beslut.”>”

I Wiklund, s. 26, forekommer uttrycket ”juridifiering” med en helt annan
innebord dn den ovan exemplifierade — som ett visst sitt att utféra argumen-
tation pa. “Justifieringen 4r en process genom vilken domarens argumenta-
tion juridifieras och klis i en retorisk sprakdrikt sa att beslutet framstar som
en logisk foljd av ett sammanhéngande och vérderingsfritt resonemang.”

En kategori av lagstiftaren oreglerade fall har vickt visst intresse under
senare tid. Det kan vara sa att lagstiftaren funnit en fraga sé politiskt kon-
troversiell att man dirfor foredragit att Gverlata at rittstillimpningen att
utforma reglerna.’’® Som ett exempel pi det nimnda fenomenet kan tas
reglerna i 6 och 7 §§ FML om facklig fortroendemans ritt till skilig
ledighet — i vissa fall med 16n. Ingen mattstock gavs nir reglerna infordes
for vad som skulle anses skiligt, vilket innebar att arbetsdomstolen ala-
des en normgivningsuppgift. Forfarandet har betecknats som “en juridi-
fiering av en olost intressekonflikt i syfte att avpolitisera en kinslig for-

50 A.a.s. 401.

ST A. a.s. 404; se ocks s. 405, med en hinvisning till en artikel av Bruun om juridifie-
ringens olika funktioner.

52 Peczenik 19954, 5. 57.

573 For ett exempel frén Tyskland se Goransson 1988, s. 136.
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delningsfraga”.>’* Ett annat exempel ir frigan om tillatligheten av strids-
atgirder i andra #n fackliga syften. I ARKs uppdrag ingick bl.a. att finna
en losning pa problemen rorande stridsdtgédrder med internationell bak-
grund. Resultatet av utredningsarbetet i den delen blev ett férslag om ett
forbud mot stridsatgirder med icke — fackligt syfte. Departementschefen
fann det — efter kritik frin 16ntagarhall — inte motiverat att foresla lag-
stiftning p4 omradet.”” 1 sammanhanget kan ocksi nimnas ett uppméirk-
sammat exempel fran ett tidigare skede — inférandet av regler rorande
arbetsgivarens “affirsledningsritt”.>’® Arbetsgivarens ritt att leda och
fordela arbetet formulerades ursprungligen i AD 52/30. I domen behand-
lades fragan huruvida arbetsgivarens affirsledningsritt” (rdtten att utan
arbetstagarnas inblandning uppritthalla affirsforbindelser med andra
yrkesutovare) skyddades av fredsplikt.

”Som enda argument for arbetsgivarens mera omfattande och generella ritt
att leda och fordela arbetet, anfordes att den kunde anses “harflyta ur avta-
lets forutsdttningar”. Argumentet kan inte hénforas till parternas faktiska
forutsittningar enligt det i mélet aktuella kollektivavtalet, utan AD labore-
rade i stillet med en konstruerad partsvilja.”>”’

Ett fatal ar senare deklarerade arbetsdomstolen i AD 179/34 att man med
hénsyn till arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet “madste...antaga,
att ndr tvist uppkommer rérande arbetsskyldigheten och denna tvist icke
kan hinna l6sas av arbetsdomstolen, innan arbetet dr avsett att foretagas,
arbetsgivaren i regel har ritt att fordra, att arbetet utan hinder av tvisten
utfores i avbidan pa rittslig provning av tvistefragan.” Géransson konsta-
terar att normen om arbetsgivarens tolkningsforetride alltsa hirleddes ur
en av domstolen tidigare mycket knapphindigt motiverad norm. Det &r
svart att tinka sig att dessa regler hade kunnat genomfbras lagstiftnings-
végen utan strid.

51 Sigeman 1989-90, s. 203, som hir talar om en “oikta avvigningsnorm”. Lunning
konstaterar, 1995-96, s. 1235, att det i brist pa svenska lagstiftningsinitiativ blir “organen
nere i Europa” som far ta stillning till kénsliga arbetsrittsfragor.

573 Prop 1975/76:105 Bil. 1 s. 274f. Se siven AD 15/80 och 91/84.

5% Goransson 1988, s. 261ff.

7 A a.s. 261
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8. Laganalogi 1 arbetsdomstolen

8.1 Inledning

Nir arbetsdomstolen stiller sig frigan om en lag ska ges “direkt eller
analogisk” tillimpning®’® aktualiseras skillnaden mellan lagtolkning och
laganalogi. Skillnaden knéts i kap 2 till forestdllningen om ett sprakligt
“betydelseomrade”. Med laganalogi avses hir, som framgick, den typ av
beslutsfattande som — for att anvidnda en annan av arbetsdomstolens for-
muleringar — innebdr att en regel ges tillimplighet utanfor det i lagtexten
angivna omradet.

Anvindandet av laganalogi forknippas ibland med att det finns en
lucka i lagen. Ibland ter det sig dock mindre lampligt att tala om lucka i
samband med anvindning av analogi. Aven om lagens ordalydelse inte
rymmer en viss 16sning, si kan lagstiftaren genom klara besked i férarbe-
tena ha givit anvisning om att analogi bor anvéndas.

Det har ibland varit svart att avgéra om domstolen 1itit en bestim-
melse bli tillimplig utanfor sitt betydelseomrade genom analogi, eller
om detta i stillet tolkningsvis ansetts vidgat till att omfatta den typ av
fraga som skulle besvaras.”” Nir det gillt att urskilja fall av laganalogi
har kriteriet varit arbetsdomstolens i domskilen limnade besked om hur
man bedomt regelsituationen. Att domstolens sitt att uttrycka sig ibland
kunnat framkalla tveksamhet framgick i kap 2.

Laganalogier forekom i betydande omfattning. Det forekom ocksa att
man avvisade tanken pa analogi. Det var vanligt att de resonemang som
ledde fram till stindpunkten att analogi skulle accepteras eller avvisas
var relativt utforliga. I vissa fall gavs emellertid ingen motivering till det
gjorda stillningstagandet. Nagra exempel pa det senare ska ges.”®

578 Tex. AD 124/78 och AD 24/77 dir det gors skillnad mellan vad som giller “omedel-
bart” och vad som “uppenbarligen [fdr] motsvarande tillimpning”. Se dven rubriken till
AD 4/92, en dom som visserligen ligger utanfor undersokningsperioden. Ordforanden i
malet har dock varit verksam under densamma — och bidragit med flera i undersékningen
anvinda domar.

57 Stromholm 1996, s. 487, om “den klassiska frigan om grinsen mellan extensiv till-
lampning och analogi”.

380 peczenik 1980, s. 93, anser ett pistiende om analogi utan motivering vara i princip
virdelost”. Det krivs att man talar om varfor analogin valdes i stillet for motsatsslut, eller
tvartom. For ett exempel pd analogi utan motivering se Géransson 1997a, s. 275.
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AD 57/74 (Stark) Enligt 19 § andra stycket i 1974 ars LAS var arbetsgivare
som avskedat arbetstagare skyldig att pd begdran av arbetstagaren uppge de
omstindigheter som dberopades som grund for avskedandet. En arbetsgi-
vare, A, hade i samband med avskedande av B sjalvmant, i skriftligt besked,
angivit grunden for avskedandet. Arbetsdomstolen fann arbetsgivaren
"atminstone i princip” lika bunden av den sjdlvmant ldimnade upplysningen
som av ett besked efter begidran av arbetstagaren. Inget skil angavs for

standpunkten.

I AD 47/76 (Stark) ansdgs en kdrande kunna &dndra sin talan enligt grun-
derna for 13 kap 3 § forsta stycket RB. Ingen motivering for ett accepte-
rande av analogin angavs.

I AD 129/76 (Ljungar) ansigs en arbetsgivare ha skilt en arbetstagare fran
anstillningen pa sddant sitt att det var att likstilla med avskedande. Ingen
motivering for likstéllandet gavs.

I AD 65/78 (Lind) jamstdlldes primér forhandling med tvisteforhandling
med avseende pd de krav som giller fér férhandlingsframstillnings inne-
hall. Inga skil angavs, ("bor”). Dessutom jamfordes i visst avseende beslut
att permittera med beslut om uppségning pd grund av arbetsbrist. Enligt
uttalanden i forarbetena till LAS ska ett av arbetsgivaren framfort pastdende
om att arbetsbrist utgjort grunden for en uppsédgning inte godtas, om arbets-
givaren i sjilva verket haft andra motiv for uppsédgningen. I sadant fall far
tillatligheten av uppségningen prévas med hinsyn till den verkliga grunden
for den. Enligt arbetsdomstolen “maéste” motsvarande synsitt anldggas nir
det giller att ta stéllning till om arbetsgivaren har haft objektivt godtagbar
orsak att permittera.

I AD 76/78 jamstilldes, utan motivering, “permittering pa grund av arbets-
brist” med uppsigning pa grund av arbetsbrist nir det gillde domstols befo-
genhet i princip att g in pd de bedomningar av foretagsekonomisk natur
som ligger till grund for arbetsgivarens beslut att genomfora en driftsin-
skrankning.

1 AD 25/79 (Lind) diskuterades om en héndelse om vilken arbetsgivaren fatt
kdnnedom forst efter det att arbetstagaren avskedats och anstillningen alltsa
upphort skulle fa dberopas som grund for avskedandet. Domstolen refere-
rade ett forarbetsuttalande rorande uppsédgning, enligt vilket en arbetsgivare
skulle kunna &beropa omsténdigheter som intriffat eller som han fatt kéinne-
dom om under uppségningstiden. Det foreliggande fallet "maste” enligt den
bedémning som gjordes av domstolen behandlas ”pd motsvarande sitt”:
arbetsgivaren var berittigad att till grund for avskedandet ocksa &beropa en
omstidndighet som han fatt kdnnedom om forst efter det att arbetstagarens
anstillning upphort.



1AD 147/79 (Stark) tillimpades — utan motivering — grunderna for 2 kap 7 §
andra stycket LRA.

Som nyss ndmnts var det emellertid vanligt att arbetsdomstolen i sam-
band med anvindande eller avvisande av analogi angav bakgrunden till
sitt stillningstagande. I fortsittningen ska uppmirksamheten riktas mot
dessa situationer.

Som karaktiristiskt for laganalogin brukar anges att den ska bidra till
att lika fall behandlas lika.®! Det #r uppenbart att bedémningen av likhet
i manga fall maste bereda problem. Nir &r t.ex. grinsen for tillricklig lik-
het uppnédd? Det giller for domstolen att ta stillning till om det till prov-
ning foreliggande fallet foreter sidana likheter med de i lagen avsedda att
det motiverar en likartad behandling.’? Ett stillningstagande till forman
for analogi kriver att likheterna ér vésentliga.>

Ett par exempel pa domstolens likhetsbedomning ska anforas.

1 AD 91/80 (Lind) jamstilldes visst exploateringsavtal med entreprenad
med foljd att 38 § MBL anségs tillimplig. Skilen for analogin var f6ljande.
1. Exploateringsavtalet hade i realiteten dstadkommit en situation som i sak
mycket paminde om den som foreligger vid entreprenad. Arbetsgivaren
hade sjilv betecknat arrangemanget som entreprenad. 2. Den faktiska ver-
kan var att arbetsgivarens anstillda inte fick tillfdlle att utféra visst arbete.

I AD 135/84 (Skollerholm) hade arbetstagaren H limnat arbetet fore den
ordinarie arbetstidens slut. Arbetsdomstolen fann att forfarandet var ett
medvetet brott mot centrala kollektivavtalsbestimmelser, for vilket H inte
kunde undga skadesténdsskyldighet. Nir det gillde att bestimma skadestin-
dets storlek gjordes en jimforelse med olovliga stridsatgirder fran arbetsta-
gares sida. Hs forfarande befanns forete “avsevirda paralleller” med en
kortvarig olovlig stridsatgird, varfor domstolen ansdg sig bora tillimpa
samma principer for bestimmande av skadestandet som vid fredspliktsbrott.

I bdda fallen framhivde domstolen likheten mellan & ena sidan det till
provning foreliggande, oreglerade fallet och 4 andra sidan av lagstiftaren
reglerade fall.

381 H3stad konstaterar, s. 403: “Fastin det inte finns ndgot stadgande diarom i grundlagen,
4r det ett allmént omfattat mal att lika fall skall behandlas lika i lagstiftningen och rittstill-
lampningen.” Tanken att lika fall bor behandlas lika kan grundas pa hinsyn till sivil ritt-
visa som rationalitet, se Peczenik 1988, s. 289, (i a. a. s. 294, sdgs det vara friga om en
avvigning mellan rittvise- och beriknelighetskrav). Frandberg uttalar, 1973, s. 161, om
principen “lika skall behandlas lika” att den 4r s intill meningsloshet vag att man gor
klokt i att inte anvénda den”.

%82 Stromholm 1996, s. 4571f.

83 Peczenik 1980, s. 86, dir ocksi tre steg for besvarande av frigan om visentlighet
anges. Stromholm a. a. s. 459.

211



Andra ganger befanns likheten mellan de reglerade fallen och det till
bedomning foreliggande fallet inte &r tillrdcklig f6r att motivera analogi.
Négra exempel ska ges.

AD 93/76 (Lind) I 37 § andra stycket 1974 &rs LAS fanns regler om pres-
kription av talan nér arbetstagaren ville gora giéllande att arbetsgivarens
uppsigning eller avskedande var ogiltig. Var de tillimpliga dven nér det var
friga om huruvida en arbetstagare hade sagt upp sig eller inte? Tanken pé
analogi avvisades. Domstolen fann preskriptionsreglerna i 37 § LAS vara ett
led i ett storre regelsystem med en alldeles speciell uppbyggnad. Da kunde
man inte utan uttryckligt stéd i lag anta att samma preskriptionsbestimmel-
ser skulle gélla i den helt artskilda situationen dir frigan var om en arbetsta-
gare sagt upp sig eller inte.

Tva med varandra jimf6rda situationer bedémdes som artskilda.

AD 136/77 (Stark) Var en s.k. garantiblockad att jamstilla med indrivnings-
blockad? Regeln i 41 § sista stycket MBL befanns bora ges ett snavt till-
lampningsomrade. Stillningstagandet underbyggdes med foljande argu-
ment. Forarbetena inneholl ett uttryckligt stod {6r indrivningsblockadens
tillatlighet. Nagot sddant stod didremot inte att finna betrdffande garanti-
blockad. De tva typerna av blockad kunde inte anses jamforbara eftersom
dels tillimpningsomradet for garantiblockaden inte dr lika klart avgrinsat
som for indrivningsblockaden, dels situationerna skilde sig at. For det tredje
aberopades traditionen. For det fjirde beaktades fredspliktens centrala bety-
delse for det kollektivavtalsrittsliga omréadet.

1 AD 86/78 (Bouvin) avvisades tanken pé att franvaro fran arbetet for att
avtjdna fangelsestraff skulle kunna jamstillas med vissa lagenliga typer av
ratt till ledighet. Som den visentliga skillnaden framhélls att det i det forra
fallet ar arbetstagaren sjdlv som fororsakat att han inte kunnat fullgora sin
arbetsskyldighet.

I AD 76/80 (Stark) ansags inte 4:7 LRA tillimplig. Likhetsbedomningen
utfoll till nackdel for analogi: “Fallet skiljer sig...pd ett sd avgorande sitt
fran den situation som dsyftas med [lagregeln] att denna regel inte bor anses
tillamplig i detta fall.”

I det i undersokningen ingdende materialet finns atskilliga exempel pa att
arbetsdomstolen valde att vara restriktiv med att anvinda analogi — man
gjorde motsatsslut.®* Det kunde tyckas att ett beslut att inte anvinda sig
av analogi vore tillrickligt motiverat med hénvisning till att det aktuella

8 Peczenik 1980, s. 85f: "Motsatsslut foreligger d4 man underléter att tillimpa en lagre-
gel pé andra fall, dvs fall som lagregeln inte uttryckligt reglerar.” Det 4r “laganalogins
direkta motsats”, Stromholm a. a. s. 462.
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fallet inte tidcks av ndgot lagrums sprakliga betydelseomrade. Motsatsslu-
tet skulle kunna sigas vara uttryck for respekt for lagen.’®> Som nyss
framgéatt ansdg domstolen det emellertid i vissa situationer forsvarligt att
anvinda regler for avgérande av tvister d4ven nir de inte var direkt till-
lampliga. Det &r sddana situationer som ska behandlas i det ndrmast fol-
jande.

8.2 Situationer i vilka arbetsdomstolen funnit
anledning att gora laganalogi.

Det forekommer att lagstiftaren ger signaler genom uttalanden i forarbe-
tena rorande analog tillimpning av lagregler. 1 ett antal fall har arbets-
domstolen ansett att en uppsigning fran arbetstagarens sida varit att jim-
stilla med en uppsigning fran arbetsgivarens sida.

AD 35/75 (Stark) Arbetstagaren T hade sagt upp sin anstéllning. Arbets-
domstolen fann att omstindigheterna vid Ts uppsigning var sidana att det
skulle strida mot de principer pa vilka LAS vilade att betrakta uppségningen
som bindande for T. I domskélen hinvisades till uttalanden i savil kom-
mittébetdnkande som proposition. I prop 1973:129 s. 128f konstateras att
det kan férekomma uppsédgningar

”som visserligen formellt gors av den anstillde sjdlv men som i realiteten
har foranletts av arbetsgivaren. Arbetsgivaren kan t.ex. ha hotat med uppsig-
ning men forklarat sig vilja ge arbetstagaren tillfille att sdga upp sig sjilv.
Det kan ocksa tinkas att en uppsidgning frin arbetstagarens sida foranletts
av trakasseri fran arbetsgivaren. Sadana situationer far...16sas av de rattstill-
lampande organen med beaktande av de syften som ligger bakom lagstift-
ningen. Visar det sig att en arbetsgivare genom otillborligt handlande har
formatt en anstélld att sjilv sdga upp sig, ar det i sjdlva verket friga om en
situation som &r helt jamforlig med den som foreligger nér en arbetsgivare
sager upp en arbetstagare utan saklig grund. Enligt min mening kan detta
beaktas i rittstillimpningen s att arbetstagaren ges samma rittsskydd som
om det hade varit friga om en uppsigning fran arbetsgivarens sida utan sak-
lig grund.”

Arbetsdomstolen domde ut 16n for tiden fran uppsidgningstidens utgang till
dagen for dom i malet och &lade arbetsgivaren att utge skadestand enligt 38
§ LAS.

7 § LAS behandlar endast uppségning frén arbetsgivarens sida. Det gér

35 Peczenik 1988, s. 291.
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alltsd inte att subsumera fallet under lagtexten — de omstindigheter som
foreldg i det konkreta fallet skulle inte, utan valdférande pa spraket, kun-
nat passas in under regeln. Samtidigt foreligger ett alldeles klart besked
frén lagstiftaren om att lagregeln ska tillimpas analogt. Avgorandet har
bekriftats i senare domar och réttsldget har utvecklats.

AD 74/75 (Stark) En arbetstagare E misstdnktes for oredlighet vid biljettfor-
sdljning. Vid forhér pa arbetsgivarens (L) kontor med anledning dirav
undertecknade hon en av L i forvdg utskriven uppsédgningshandling. I
arbetsdomstolen hivdades att E formatts sdga upp sig genom otillborligt
handlande frén Ls sida och att uppsigningen dérfor var ogiltig. Efter konsta-
terande av att uppsédgningen skett pa foranledande av L tog domstolen still-
ning till om L handlat pa ett sitt som inte dverensstimde med god sed pa
arbetsmarknaden eller pa annat sitt var att anse som otillborligt. I domen
hénvisades till lagens forarbeten och till AD 35/75. Om en arbetsgivare
genom otillbérligt handlande har formatt en anstélld att sjélv sdga upp sig,
ska den situationen anses "helt jimforlig med” den som foreligger nir en
arbetsgivare séger upp en arbetstagare utan saklig grund. Arbetsgivaren ala-
des ocksi att utge skadestind enligt 38 § LAS.%® I ett minoritetsvotum
sades klart ut att det var friga om en analogitillimpning av LAS. Det hade
gillt att beakta ”de syften som ligger bakom lagstiftningen”.

I de nyss refererade domarna AD 35/75 och 74/75, som gillde s.k. provo-
cerad uppsdgning, forklarades arbetstagarnas uppsdgningar ogiltiga i
analogi med vad som giller enligt 7 § LAS vid uppségning utan saklig
grund frén arbetsgivarens sida. Det skedde med hénvisning till férarbets-
uttalanden. Aven 38 § LAS ansdgs tillamplig. I senare domar har 4ven
andra bestdimmelser i LAS ansetts tillimpliga i fall rérande provocerade
uppsigningar. Diaremot ansags i AD 74/75 inte bestimmelserna om var-
selskyldighet i LAS tillimpliga pa det fall av provocerad uppsidgning
som dir var aktuelit.”®’

AD 200/77 (Lind) I 34 § andra stycket i 1974 drs LAS angavs att om tvist
uppkom om giltigheten av uppségningen, s& skulle anstillningen inte upp-
hora till f6ljd av uppsigningen forrén tvisten slutligt provats. Arbetsgivaren
fick inte heller avstinga arbetstagaren fran arbete pa grund av den omstin-
dighet som foranlett uppsigningen annat #n om sirskilda skl forelag.
Arbetstagaren hade ritt till 16n och andra anstallningsformaner for den tid
anstillningen bestod. Arbetsdomstolen beaktade att i propositionen fanns
uttalanden rorande provocerade uppsigningar av innebord att arbetstagare i

38 Se dven AD 103/76.
87 Se AD 65/85 nedan, dir man inte ansig att sérskilt skadestind borde utga for dsidosét-
tande av formforskrifter eller forfaranderegler i LAS.
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s&dana fall skulle ges “samma rattsskydd” som om det varit friga om en
uppségning utan saklig grund frdn arbetsgivarens sida. Ndr man fann att
bestimmelserna i 34 § andra stycket skulle tillimpas dven i tvister om pro-
vocerad uppsigning aberopade man a) att bestimmelserna utgjorde ett vik-
tigt moment i det system till skydd for anstéllningstryggheten som uppstillts
i lagen, b) nyss nimnda propositionsuttalande, c¢) de dndamdlssynpunkter
som enligt forarbetena bar upp bestimmelserna, d) tidigare réttspraxis
betriffande provocerade uppsigningar.’®®

AD 99/82 (Stark) En arbetstagare O sade upp sin anstillning hos S och
gjorde sedan gillande att uppsigningen skulle jamstillas med en uppsig-
ning frén arbetsgivarens sida. Arbetsdomstolen héanvisade till tidigare domar
i liknande fall och uttalade att den i sin praxis antagit att en uppsigning av
arbetstagaren sjilv under sérskilda omstédndigheter kunde vara ast jamstdilla
med en uppsigning frin arbetsgivarens sida, detta “med stod av uttalanden i
antéillningsskyddslagens forarbeten”. Det framgick ocksd att for bedom-
ningen av om ett jimstédllande ska ske eller inte i tidigare domar utvecklats
en formel, ett ”synsitt”: Arbetstagarens dtgird ska ha foranletts av arbetsgi-
varen som dérvid ska ha handlat pé ett sétt som inte dverensstimmer med
god sed pé arbetsmarknaden eller som eljest méste anses otillborligt.

Arbetsdomstolen kan alltsé sidgas genom analogi, med utgangspunkt fran
ett klart besked frén lagstiftaren, ha utformat f6ljande regel: Med uppsig-
ning av arbetsgivaren ska jimstillas uppsdgning fran arbetstagarens sida
om arbetstagarens étgird har foranletts av arbetsgivaren® och denne
dérvid har handlat pé ett sitt som inte Sverensstimmer med god sed pa
arbetsmarknaden eller som eljest méste anses otillborligt.”°

I AD 65/85 (Skollerholm) diskuterades ett eventuellt brott mot grunderna
for 18 § LAS. En arbetstagare L lamnade efter ordvixling med arbetsgiva-
ren arbetsplatsen. Direfter utférde hon inget arbete for arbetsgivarens rik-
ning. Nér en tvist om det intriffade sedermera provades i arbetsdomstolen
var parterna dverens om att hennes anstillning upphort. Domstolen under-
kénde arbetstagarsidans standpunkt att arbetsgivaren avskedat eller sagt upp
L och fann att hon sjilv frantritt sin anstillning hos arbetsgivaren. Fraga
uppkom om arbetsgivaren 4nda skulle anses ha gjort sig skyldig till brott
mot grunderna for 18 § LAS, eller — annorlunda uttryckt — om omstandig-

8 1 den utanfor undersokningsperioden liggande domen AD 47/91 befanns dven pre-
skriptionsbestimmelserna i 41 och 42 §§ i 1982 ars LAS tillimpliga i ett fall som rorde
provocerad uppsédgning.

For exempel pa ett fall dir uppsigningar inte ansetts ha skett p& féranledande av
arbetsgivaren i denna mening se AD 117/76.
50 Till frigan om vad som ska bedémas som otillborligt se AD 117/82. T AD 102/84 ifré-
gasattes om regeln dr mera langtgéende dn allminna avtalsrittsliga ogiltighetsregler. Se
dven AD 84/85.
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heterna vid Ls frantrddande av anstéllningen varit sidana att situationen var
att jamstélla med ett avskedande. Argumenteringen i den del av domskilen
som ror en eventuell analogisk tillimpning av 18 § LAS inleddes med ett
konstaterande rorande tillimpningen av 7 § LAS om uppségning. Efter en
redogorelse for det synsitt som utvecklats i praxis konstaterades att det
“sjdlvfallet” inte var uteslutet att en arbetstagares eget frantridande av
anstillningen utan iakttagande av anstillningstid p& motsvarande sitt kunde
vara att jamstélla med ett avskedande frén arbetsgivarens sida. I det fall som
foreldg till provning ansigs omstandigheterna vid Ls frantridande av
anstillningen ha varit sddana att situationen var att jamstélla med att arbets-
givaren avskedat L utan giltig grund.

Att det i hiir aktuellt avseende skulle foreligga nagon skillnad mellan reg-
lerna om uppsdgning och avskedande framstod uppenbarligen som ute-
slutet for arbetsdomstolen dven om lagstiftaren givit besked endast om
uppsigningsfallen.”' Det genom analogier skapade rittsliget kan beskri-
vas pd foljande sitt. En uppsidgning frin en arbetstagare kan komma att
jamstillas med en uppsigning fran arbetsgivarens sida och en arbetstaga-
res frantridande av en anstillning kan komma att jimstillas med ett
avskedande fran arbetsgivarens sida. For att sd ska ske och for att skade-
stind enligt LAS ska kunna utdomas krivs dock att arbetstagarens atgérd
ska ha foranletts av arbetsgivaren och att arbetsgivaren dérvid har handlat
pa ett sitt som inte Sverensstimmer med god sed pa arbetsmarknaden
eller som eljest maste anses otillborligt. Det krivs inte att arbetsgivaren
direkt syftat till att forma arbetstagaren att limna sin anstillning. Det
racker med att arbetsgivaren insett att han genom sitt handlande framkal-
lat en svér situation for arbetstagaren och ddrmed en risk for att arbets-
tagaren skulle finna for gott att 1imna sin anstillning.

I AD 89/78 (Stark) behandlades — efter konstaterandet att en arbetsgivare
enligt LAS kan skilja en arbetstagare fran anstillningen antingen genom
uppsigning eller genom avskedande och att uppsdgningen respektive avske-
dandet sedan pd begidran av arbetstagaren kan prévas av domstol — ett par
andra situationer dér en domstolsprévning ocksd kan komma till stdnd. En
sddan situation kan vara den nyss behandlade att det visserligen &r arbetsta-
garen som pa eget initiativ limnat sin anstéllning, men att han foranletts dar-
till av ett otillborligt handlande fran arbetsgivarens sida. En annan, som inte
kunde sédgas vara reglerad i réttskillorna, var frégan om hur en trakasseriat-
gérd fran arbetsgivarens sida som inte lett till att arbetstagaren limnat sin
anstillning (t.ex. en omplacering i det direkta syftet att forma arbetstagaren
att sjilv sdga upp sig) var att bedoma. Det uttalades att en rittslig prévning
av omplaceringen borde kunna ske — dven om den alltsé inte lett till dsyftat

1 Rittsliget efter domen sammanfattas i AD 65/91 s. 387.
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resultat. Stodet for stindpunkten angavs vara “grunderna for anstillnings-
skyddslagen”. Néagra argument utdver det nyss nimnda anférdes inte for
analogin.”

Eftersom domstolen i det aktuella fallet inte fann att nagon trakasseriat-
gird vidtagits (syftet med omplaceringen var inte att forma arbetstagaren
att lamna sin anstillning) kan vil analogibeskedet ses som ett obiter dic-
tum.

1 AD 80/84 (Lind) provades om en arbetsgivare hade haft ritt att p.g.a.
arbetstagarens individuella forhédllanden avsta fran hans arbetsinsatser utan
att sdga upp honom. Om 4tgérden vidtagits i syfte att forma arbetstagaren att
sdga upp sig sjidlv ansdgs den — som stridande mot grunderna for LAS —
réttsstridig och skadestédnd kunna komma i friga.

Analogi kan vara ett sitt att frimja syftet med en lagregel.

I AD 12/76 och AD 95/76 likstilldes vissa atgérder fran arbetsgivarens sida
(visentliga forandringar av arbetstagares arbetsuppgifter) med avstidngning
enligt 34 § andra stycket LAS. Ett tillgodoseende av lagregelns syfte fick
motivera en analogi.

I AD 58/78 (Lind) diskuterades om vissa begransningar av arbetstagarens
allménna arbetsuppgifter som resebyrétjinsteman kunde “jimforas med” en
avstiangning fran arbetet. S& befanns vara fallet. Som skil angavs att syftet
med bestimmelserna i 34-36 §§ LAS ir att arbetsgivaren inte ska f4 undan-
hilla arbetstagaren arbetsuppgifter med hinvisning till det beteende fran
arbetstagaren som arbetsgivaren har lagt till grund for uppségning respek-
tive avskedande. Forarbeten och tidigare praxis dberopades.

I AD 92/78 (Lind) var en av frigorna huruvida bestimmelsen om avsting-
ning i 34 § andra stycket i 1974 ars LAS var tillimplig pa avstingning som
beslutats innan uppsédgning skett. Domstolen fann bestammelsens ordaly-
delse forutsatta att uppsédgningsbeslutet i tiden foregick avstdngningen, men
att syftet med lagrummet (bl.a. att tillforsdkra arbetstagarna en ratt till
arbetsplatsen i fall nér det rdder tvist mellan arbetsgivare och arbetstagare i
fragan huruvida saklig grund foreligger) ldtt skulle kunna motverkas om
lagrummet “tolkades™ alltfér formellt. Syftet blev — trots att bestimmelsens
ordalydelse pekade i annan riktning — bestimmande for utgangen i mélet i
denna del.

Andamélet med regeln stilldes i centrum. Man ville inte genom sitt sitt
att tillimpa lagregeln forsdmra arbetstagarens stillning nédr det giller
rdtten till arbetsplatsen vid tvist om huruvida saklig grund for uppség-

%2 Se om domen i sirskilt yttrande i AD 3/83.

217



ningen forelegat. Man avvisade bara tanken pa en sddan formell tolkning
som arbetsgivarparten hdvdat i mélet och fann 34 § 2 stycket LAS rtill-
lampligt — emot ordalydelsen, som ju forutsatte att en uppsigning hade
skett. Aven i avsaknad av ”analogimarkor” i domskilen, forefaller det
klart att det hir 4r friga om laganalogi.

I AD 94/77 lade en minoritet av arbetstagarledaméter storre vikt d4n majori-
teten vid syftet med bestimmelsen (att skapa forutsattningar for effektiv
facklig verksamhet i driftsinskrdnkningssituationer). Lagtextens ordalydelse
nidmndes inte i minoritetens uttalande. Savitt framgér av argumentationen
gillde det i forsta hand att frimja syftet med bestimmelsen.

Minoriteten gick renodlat pa dndamaélet med regeln.

1 AD 8/80 ansig en minoritet av arbetstagarledaméter att ett skydd mot
lonebortfall borde kunna “hirledas ur arbetsmiljlagens grunder”. Det
bedomdes som uteslutet att lagstiftaren skulle ha funnit det vara forenligt
med den lagindring som d& nyligen genomforts att den skulle kunna med-
fora ett 16nebortfall for arbetstagarna. En sddan férsamring av anstéllnings-
villkoren skulle “med all sdkerhet” inte ha accepterats av lagstiftaren om
saken belysts i lagstiftningsdrendet. “Fragan skulle heller inte ha kunnat
lamnas obeaktad med hanvisning till att saken skulle kunna I6sas avtalsva-
gen av arbetsmarknadens parter.”

En formodad lagstiftaravsikt uppmirksammades och tillades avgorande
vikt.

AD 125/83 (Lind) Ett antal arbetstagare sades upp fran sina anstillningar pa
grund av arbetsbrist, bl.a. H och B. En tid efter uppségningarna fick B, som
hade kortare anstéllningstid dn H, en forldngning av sin uppsigningstid med
drygt fem méanader. Tingsritten, som var forsta instans, fann att det var mest
forenligt med LASs syfte att anse ett erbjudande om forldngning av uppsag-
ningstid som ett erbjudande om ny anstéllning. Erbjudandet om forldngning
likstélldes alltsd med erbjudande om ny anstillning. Arbetsdomstolen, som
inte bara faststillde tingsrittens domslut utan ocksa godtog dess motivering,
gjorde tilldgget att syftet med 25 § LAS dir att tillforsikra arbetstagare med
léin%gr;: anstéllningstid foretrdde framfor anstéllda med kortare anstéllnings-
tid.

Syftet med en lagregel tillgodoségs. I propositionen talas i samband med
25 § LAS om en ritt till dteranstillning hos den tidigare arbetsgivaren.
Det ségs ocksd att ateranstillningsritten kan forhindra ett kringgaende av
anstillningsskyddet genom att en arbetsgivare gor driftsinskrinkningar

93 Se prop 1973:129 5. 163.
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for att darefter nyanstilla andra arbetstagare. Lagstiftaren forefaller
alltsd ha velat tillgodose de uppsagda arbetstagarnas intressen i forhal-
lande till inte anstillda personer. Sprakligt ter det sig fraimmande att l1ata
uttrycket “erbjudande om ny anstéllning” (tingsréttens dom s. 819 i ADs
domsamling) omfatta 4ven “erbjudande om forldngning av uppsidgnings-
tid”. Diaremot finns ingenting som hindrar en analog tillimpning av 25 §
LAS. Det kan noteras att tingsrétten fann det mest forenligt med anstill-
ningsskyddslagstiftningens syfte att anse de tva typerna av erbjudande
som likvirdiga i rittsligt avseende.”**

AD 143/88 (Tocklin) En arbetsgivare hade ingatt avtal om anstillning med
J. J hivdade att avtalet gillt anstillning under ett r, medan arbetsgivaren
pastod att det varit frdga om en provanstillning under en manad. Arbets-
domstolen fann att den situationen att parterna dr ense om att det foreligger
en tidsbegransad anstillning men &r oense om vilken begridnsning som har
avtalats inte berorts av lagstiftaren och inte heller provats i rattstillimp-
ningen. Domstolen tog hér sin utgdngspunkt i en annan situation 4n den som
foreldg till bedomning, ndmligen den att oklarhet foreligger om huruvida
parterna kommit dverens om annan anstillning in tillsvidareanstillning.
Dir finns en regel grundad pa forarbetsuttalanden och praxis om att oklarhe-
ten ska gé ut §ver den part som pastar att fverenskommelsen inte avser tills-
vidareanstillning. Arbetsdomstolen fann att det med hénsyn till anstill-
ningsskyddslagens syften 1ag narmast till hands att tillimpa en motsvarande
regel i den aktuella situationen.

Lagens syften tillgodoségs.
Systematiska dvervidganden férekom i samband med laganalogi.

AD 133/86 (Eklundh) En arbetstagare M var ledig fran sin anstéllning for
att delta i en AMU-kurs. Tvist uppkom rorande frdgan om Ms ledighet
utgjorde semesterlonegrundande franvaro eller ej. Avgorande var om M
skulle anses ha varit ledig pa grund av sjukdom enligt semesterlagen 17 §
forsta stycket 1. Nar det giéllde tillampningen av semesterlagens regel om att
sjukledighet &@r semestergrundande finns inga forarbetsuttalanden. Det fram-
holls att semesterlagens regel i flera hianseenden utformats under beaktande
av socialforsdkringslagstiftningens innehall och att det di framstod som
“naturligt” att vid bedomningen av om ledigheten berott pa sjukdom ta reg-
lerna inom socialforsidkringen som utgdngspunkt. Att arbetstagaren bedomts

% Tv3 omstindigheter talar mot att arbetsdomstolens tilliigg rérande paragrafens syfte &r
réttvisande. For det forsta aterfinns inget uttalande av departementschefen med nyss angi-
ven innebord pa det dberopade stillet i propositionen (s 163). For det andra finns sdrskilda
bestimmelser i 26 § LAS som reglerar férhllandet mellan arbetstagare hos samma arbets-
givare: "Arbetstagare med lingre anstillningstid har foretride framfor arbetstagare med
kortare anstéllningstid.”
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som arbetsoférmogen i socialforsdkringshdnseende utgjorde “ett starkt stod
for” att anse att ledigheten var fororsakad av sjukdom “ocksé i semesterla-
gens bemirkelse”. Det fanns inte nadgon grund for att gora skillnad mellan
arbetstagare som ir foremal for rehabiliteringsatgirder och arbetstagare som
inte 4r det eller mellan dem som undergér medicinsk och dem som undergér
exempelvis yrkesinriktad rehabilitering. Intressant dr att domstolens till-
lampning ledde till en viss dverkompensation till M for hans inkomstbort-
fall. Denna konsekvens kunde “inte paverka tillimpningen av semesterla-
gens regler”.

Analogi anvindes utifrdn systematiska Sverviganden. En pétalad, icke
onskvird, konsekvens av stillningstagandet vigde létt.

I den i 4.2.1 refererade AD 55/85 behandlades den ur analogisynpunkt
intressanta fragan om forldngningstiden “begreppsmaéssigt” enligt LAS var
att betrakta som uppsdgningstid.

Det dr svart att veta vad arbetsdomstolen ville markera med uttrycket i
ett fall som detta”, men det finns inget som tyder pa att fallet skulle vara
unikt. I stillet kan sittet att argumentera ses som uttryck for att arbets-
domstolen i vissa situationer ir beredd att ga relativt langt for att kom-
plettera regelsystemet — i detta fall genom en analogi. Vilka skulle dessa
situationer vara? Domen medger naturligtvis ingen upprikning av dem,
men pekar i riktning mot en benédgenhet att mera se till hur systemet i
dess helhet dr uppbyggt och hur de olika reglerna samverkar &n till den
enskilda bestimmelsens sprakliga utformning.

Analogi kunde ocksa anviindas i forsok att férhindra kringgdende av
tvingande skyddslagstiftning.

1 AD 40/78 (Lunning) uttalade domstolen, att en omvandling av en tillsvida-
reanstillning till en tidsbegrinsad anstillning som sker pé arbetsgivarens
initiativ kan vara att jamstilla med en uppsédgning och — om det saknas fog
for atgarden — forklaras sakna verkan sdsom stridande mot grunderna for
LAS. Huvudargumentet fér en analogi tycks ha varit risken for ett kring-
gdende av LASs regler.

AD 215/77 (Stark) I 1974 ars LAS stadgades i 34 § forsta stycket andra
punkten att en i en arbetsbristsituation vidtagen uppsédgning som angreps
enbart pd den grunden att den stred mot en turordningsbestimmelse inte
kunde ogiltigforklaras. En arbetsgivare R sade, med &sidosittande av turord-
ningsbestimmelserna, upp fyra arbetstagare. R hade inte misstagit sig
rorande reglerna utan uppsédgningarna skedde av personliga skil. Domstolen
konstaterade att brott mot turordningsreglerna kan se olika ut: 1. Avsteget
kan bero pd missuppfattning av reglerna, med endast skadestandsansvar
som foljd. 2. Avsteget kan goras med hénsyn till sidana personliga moment
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som normalt brukar diskuteras i turordningssammanhang, t.ex. kvalifikatio-
ner for arbetsuppgifter som kan bli aktuella efter omplacering. Aven hir
aktualiserades endast skadestandsansvar. 3. Avsteget kan ha foreningsritts-
lig bakgrund. Uppsigningen kan dé ogiltigfrklaras. 4. Avsteget kan ske pa
grund av andra personliga skil dn sddana som normalt beaktas i turord-
ningssammanhang. Enligt arbetsdomstolen borde ogiltigforklaring hir
kunna ske ”’[p]a samma sitt” som i foreningsrittsfallen. ”Ett annat betraktel-
sesitt...skulle innebira att en arbetstagare i en arbetsbristsituation, som pa
grund av turordningsreglerna egentligen inte berdr honom, skulle ha ett mer
inskrankt skydd mot uppsdgning utan saklig grund dn som eljest tillkommer
honom.”

Inga diskussioner redovisades om lagtextens innebord eller om forarbet-
suttalanden. Det utesluter naturligtvis inte att domstolen ansett den valda
16sningen ligga i linje med nagot lagstiftarindamal, men det framgar i sd
fall inte av domskilen. Den aktuella situationen jamstilldes med fore-
ningsrittsfallet, med ett konstaterande av att ett annat betraktelsesitt dn
det av domstolen anlagda skulle innebira att en arbetstagare i en arbets-
bristsituation, som pa grund av turordningsreglerna egentligen inte beror
honom, skulle ha ett mer inskridnkt skydd mot uppsédgning utan saklig
grund &n som eljest tillkommer honom. Det kan ha funnits en kringgaen-
detanke, vilket i sa fall far anses ligga niira ett beaktande av lagstiftarens
syfte. Det finns forarbetsuttalanden som avser den situation som behand-
lades i domen: “en mdjlighet...for ansvarslosa arbetsgivare att via dessa
bestimmelser bli av med en arbetstagare som han av anledningar, vilka i
sjdlva verket hinfor sig till arbetstagarens person, inte vill behalla.” (prop
1973:129 s. 184) De &beropades inte i domskilen.

AD 141/81 (Lind) Akare J hade avtal med IKEA (I) om fortursritt till trans-
porter. J utnyttjade fortursritten till forman f6r dkaren R, som i viss utstrick-
ning fick ombesorja returfrakter till I. Utforde R arbete f6r Js rikning eller i
hans verksamhet och foreldg forhandlingsskyldighet enligt 38 § MBL?
Arbetsdomstolen fann att ett visst betraktelsesatt framstod som naturligt vid
betraktande av grunderna for 38 § MBL. Pastdendet motiverades med att
syftet med bestimmelserna i 38—40 §§ MBL var att ge de fackliga organisa-
tionerna majlighet att efter forhandlingar hindra att arbete utfordes i strid
mot lag eller avtal. Skulle det nyss beskrivna arrangemanget falla utanfor 38
§ MBL skulle det betyda att J kunde 14ta R utféra arbete for en bestéllares
rikning utan mojligheter for den fackliga organisationen att undersdka om
R drev ett seri6st foretag. Detta ansigs inte forenligt med grunderna for
388§.

Domstolen beaktade syftet med lagstiftningen — men ocksa konsekven-
ser. Det forefaller ha funnits en tanke pé kringgdende hir.
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Det forekom ocksé situationer di analogin anvindes for att undvika
oonskade konsekvenser av beslutsfattandet.

AD 139/86 (Skollerholm) Var arbetsdomstolen behorig att hidnvisa ett mal
till tingsritt? Den situation som skulle bedomas ansags inte “uttryckligen
reglerad”. En arbetstagare W, medlem i en facklig organisation, tilldelades
av sin arbetsgivare en varning. Forbundet yrkade vid arbetsdomstolen att
varningen skulle undanréjas. Senare meddelade forbundet att det inte lingre
ville féra Ws talan. W begirde att mdlet skulle hanvisas till tingsritt. Férut-
sdttningarna for behorigheten att vidta en sadan hinvisning anges i 2 kap 6 §
LRA. Domstolen ska bl.a. under vissa forutsittningar hénvisa mal till tings-
ritt som felaktigt vickts dér. I den aktuella situationen hade emellertid
arbetsdomstolen haft behorighet att ta upp madlet. Det var under malets
handldggning som forutsittningarna hade foridndrats. Arbetsdomstolen
beslutade att tillampa grunderna for 2 kap 6 § LRA och hidnvisa mélet till
tingsrétt. Argumenteringen for stdllningstagandet var foljande. 1. Tvisten
14g numera “fran sakliga synpunkter och enligt principerna for instansord-
ningen” inom tingsritts kompetensomrade. 2. Om malet avskrevs vid
arbetsdomstolen utan att hinvisas till tingsritt kunde det fa olyckliga konse-
kvenser i preskriptionshidnseende.

Ett beaktande av konsekvenser forefaller ha utgjort ett visentligt inslag i
bakgrunden till stidllningstagandet.

Genomgangen av domsmaterialet foranleder foljande slutsatser rorande
inom arbetsdomstolen férekommande rittstillimpningsvérderingar r6-
rande anvindningen av laganalogi.

Besked i forarbetena rorande fragor om analogi vigde tungt, AD 35/75,
74775, 200/77 och 99/82.

Analogi kunde anvindas for att tillgodose lagstiftningens dndamal,
AD 12/76, 95/76, 94/77 (minoriteten), 58/78, 92/78, 125/83 och 143/88.

Den kunde ocksa anvindas for att forhindra kringgéende av tvingande
skyddslagstiftning, AD 215/77, 40/78 och 141/81.

Analogi kunde ocksd grundas pa systematiska skél, AD 133/86. I viss
utstrickning var domstolen beredd att mera se till hur systemet i dess hel-
het dr uppbyggt och hur de olika reglerna samverkar in till den enskilda
bestimmelsens sprakliga utformning, AD 55/85.

Konsekvenser av olika stindpunkter beaktades i viss utstrickning dven
utom ramen for ett beaktande av lagstiftarens syfte med reglerna, AD
139/86.
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8.3 Situationer i vilka arbetsdomstolen avvisat
tanken pa laganalogi.

Stillningstaganden till frigan om det berittigade i att i ett visst fall géra

en laganalogi gjordes ibland utifrén en position som med den i avdelning

II anvinda terminologin skulle kunna kallas for lagtextorienterad. Lag-

texten fokuserades.

I AD 71/75 (Stark) uppkom fraga om tillimpning av foreskriften i 9 § andra
stycket i 1974 ars LAS att det i uppsigningsbesked skulle anges om arbets-
tagaren hade ritt till ny anstillning enligt LAS 25 §. Arbetstagarparten hiv-
dade, att en dess medlem, i samband med uppségning pa grund av arbets-
brist, skulle ha haft underrittelse om att han infe hade foretridesritt till ny
anstillning. Domstolen fann att en skyldighet att limna sddan uppgift inte
kunde grundas pa lagen. Uppgiftsskyldigheten var begrinsad till fall dér
foretradesritt till ny anstidllning foreldg. Man uttalade emellertid, att det
kunde ha varit liimpligt att ange att sadan ritt inte forelag.

Att lagtexten var olampligt utformad var inte tillrackligt for att domsto-
len skulle anvinda analogi, d&ven om det kunnat medfora en mera dnda-
malsenlig ordning. Att lagtexten uppfattades som klar ("P4 lagen
kan...inte grundas ndgon skyldighet att limna sadan uppgift; uppgifts-
skyldigheten #r begrinsad till fall nir foretradesritt till ny anstidllning
foreligger.”) torde ha haft avgorande betydelse.

AD 94/77 (Bergqvist) Av 22 anstéllda vid ett foretag sades alla upp utom
nio. Bland de uppsagda fanns A. Bland dem som fick fortsatt anstillning
fanns den facklige fortroendemannen H. Tva manader senare sade H upp sig
frén sin anstillning. Kunde facket med framgéng kriva att A skulle {3 efter-
trdda H som facklig fortroendeman? Man hénvisade till 8 § FML och grun-
derna for paragrafen. En majoritet inom domstolen fann 8 § FML skriven
med sikte pd situationer nér det dvervdgs permittering eller uppségning pa
grund av arbetsbrist men ndgon sddan atgérd dnnu inte vidtagits. I ett avsnitt
av domskaélen diskuterades huruvida det trots avsaknad av stdd i forarbetena
var motiverat att atminstone i vissa ldgen tillimpa 8 § dven efter det att per-
mittering eller uppsdgning hade foretagits. Arbetstagarsidan hiavdade att det
med hénsyn till de andamal som paragrafen var avsedd att fylla var nodvén-
digt att ge den en vidstrickt tillimpning. Lagstiftarens syfte hade varit att
bidra till att sékerstilla fortsatt effektiv facklig verksamhet i driftsinskrank-
ningssituationer. Arbetsdomstolen delade uppfattningen i friga om syftet
med 8 § och att detta skulle framjas av en vidstréckt tillimpning av paragra-
fen. Man fann emellertid inget positivt stod” for den av arbetstagarsidan
foresprakade tillimpningen. “Det ligger néra till hands att uppfatta forarbe-
tenas avsaknad av uttalanden i 4mnet som ett tecken pé att lagstiftaren inte
har avsett att g& utanfor de fall som otvetydigt ticks av paragrafen..”.
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Avsaknaden av uttalanden i dmnet togs till intidkt for att lagstiftaren inte
avsett att ga utanfor de fall som otvetydigt omfattades av paragrafen. Syf-
tet stdlldes mot lagtextens ordalydelse. Ordalydelsen ansags bora ta Gver.
Syftet skulle visserligen ha frimjats av en vidstrickt tillimpning av para-
grafen, men det saknades positivt stod i forarbetena for den av abetsta-
garsidan foreslagna tillimpningen.

AD 94/83 (Stark) En arbetstagare M hade beretts sérskild sysselsittning och
atnjot skydd enligt 23 § LAS. M sades i samband med en omorganisation
upp fran anstillningen pa grund av arbetsbrist. M gjorde genom sitt férbund
gallande att saklig grund for uppsédgningen inte forelegat eftersom M enligt
grunderna for 23 § LAS Atnjot ett sdrskilt skydd for sin anstillning. Omor-
ganisationen gick ut enbart 6ver M. Arbetsgivaren hade, enligt forbundet, i
en sadan situation att noga redovisa de bedomningar som legat till grund for
uppsigningen och vilka atgdrder som vidtagits for att undvika uppsig-
ningen. Arbetsdomstolen konstaterade att 23 § LAS gav foretrade i turord-
ningshédnseende” vid uppsigning pa grund av arbetsbrist och fortydligade
sin stdndpunkt i tillimpningsfrigan genom en formulering sd att det klart
framgick i vilken typ av situationer den dr tillamplig.

”Saken kan ocksé uttryckas sé att den arbetstagare som pa grund av ett han-
dikapp eller liknande har fatt en sérskild placering genom arbetsmarknads-
politiska insatser inte skall behdva mista denna vid uppsédgning pé grund av
arbetsbrist som foljd av att andra anstéllda har bittre stédllning i turord-
ningen.”

Arbetsdomstolen fann inget stod for att 23 § var avsedd att ge ndgot sirskilt
skydd for anstillningen utdver vad som framgick av lagtexten.

Vad tillkom arbetstagaren “genom paragrafens regel”? Den behandlade
endast turordningsfragor. Omorganisationen géllde enbart M. Domstolen
holl sig strikt till lagtexten. Avvisandet av analogi framstar som grundat
pa att man inte funnit nagot stod for en sdidan. Man nojde sig med att
hénvisa till frAnvaron av en uttryckt avsikt att ge nagot sirskilt skydd for
anstillningen utdver det som giller i turordningssammanhang.

1 AD 55/85 uttalade en minoritet bestidende av vice ordfranden Nilsson och
tvé arbetsgivarledamoter, att majoriteten velat bota en brist i lagstiftningen
”som sannolikt har sin grund i att lagstiftaren 6ver huvud taget inte tinkt pa
den situation som uppstar nir en sédan tvist foreligger”. Minoritetens stand-
punkt gavs foljande uttryck:

” Att lagga till rétta lagstiftningen pé detta sitt 4r i princip en uppgift for lag-
stiftaren sjdlv och inte for réttstillimpningen. Enligt var mening finns det
inte anledning att gora avsteg frdn denna princip for det fall som foreligger
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till bedomande i férevarande mal. Bestimmelsen i 14 § forsta stycket
semesterlagen bor dirfor ges den innebord som framgér av dess ordalag och
som inte motsidgs av forarbetena till den, ndmligen att forbudet for arbetsgi-
varen att ligga ut arbetstagarens semesterledighet utan dennes medgivande
giller bara under den uppségningstid som foljer av 11 § anstillningsskydds-
lagen eller tillampligt kollektivavtal.”

En analogi — i enlighet med det av majoriteten gjorda stidllningstagandet
— hade varit mojlig men valdes bort. Det fanns “inte anledning” i ett fall
som det aktuella att trada i lagstiftarens stélle.

I AD 96/85 (Eklundh) argumenterades frin arbetstagarsidan for en tillimp-
ning av grunderna for 35 § tredje stycket LAS. Resonemanget avfiardades av
domstolen som “uppenbarligen ohallbart” med tilldgget att det inte fanns
nagot som helst stod for att bestimmelsen skulle kunna tillimpas utanfor
det omrade som framgér av regelns ordalydelse”.

En analogisk tillimpning skulle ha kridvt “’stdd”. Vilken typ av st6d
angavs inte.

AD 144/86 (Eklundh) I mélet aktualiserades tillimpningen av 25 § LAS om
rétt for arbetstagare som sagts upp pa grund av arbetsbrist till dteranstéllning
i den verksamhet dér de tidigare varit sysselsatta. Det var ostridigt att den
grundlidggande forutsittningen for foretriadesritt — uppsédgning frén arbetsgi-
varens sida — inte foreldg betriffande vissa anstillda. Arbetstagarsidan hav-
dade 4nda att reglerna skulle anses tillimpliga och dberopade till stod for
detta grunderna for LAS. Arbetsdomstolens besked i analogifragan var kate-
goriskt och ger intryck av principuttalande i den réttskillefriga som arbets-
tagarsidans propé aktualiserade.

”[LAS anger] med stor exakthet forutsittningarna for savil intridet som
upphorandet av foretridesritten till ateranstéllning. Det finns enligt arbets-
domstolens uppfattning i princip inte nagot utrymme for att tillampa reg-
lerna i detta amne utanfor det omréde som uttryckligen anges i lagtexten.”

I analogifragan gavs ett klart besked. Det fanns i princip” inte négot
utrymme for analogi. Uttalandet leder tanken till en princip av den inne-
borden att om en lag med stor exakthet anger forutséttningarna for en
bestimmelses tillimplighet sé& finns inget utrymme for analogier vid till-
lampningen av den bestimmelsen.

I andra fall avvisades analogi eftersom den aktuella frigan ansags
krdva lagstiftning. Det géllde bl.a. vissa fragor av processuell natur.

I AD 88/76 (Lunning) befanns avtal om tidsbegrénsad anstéllning ha triffats
mellan en arbetsgivare och A. A hiivdade att en tillsvidareanstéllning kom-
mit till stdnd och yrkade ogiltigférklaring av avtalet om tidsbegrinsad
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anstillning. T mélet uppkom fragan om LAS - trots avsaknaden av uttryck-
liga regler — skulle anses innehélla vissa frister for talan om ogiltigforkla-
ring av tidsbegrinsad anstillning eller om en sadan talan kunde foras utan
andra preskriptionsregler dn de som giller for skadestinds — och Ionean-
sprak enligt 40 § LAS. Domstolen fann att det kunde anforas starka skl for
att sdan talan ska vara underkastad preskription i likhet med vad som géller
vid ogiltighetstalan rorande uppsdgning cller avskedande. Samtidigt ansags
att man i frdga om regler av processuell natur, som kan leda till férlust av
talan, maste stilla strdnga krav pé tydlighet for att man skulle kunna dra
slutsatser fran andra regler i lagen eller uttalanden i forarbeten att en regel
om taleforlust pa grund av preskription giller.> I linje hdrmed avvisades
tanken pd att tillimpa vissa aktualiserade regler och domstolen fann inte
heller ndgot stod i ”lagens grunder” for antagandet av en preskriptionsregel i
det aktuella fallet "och dn mindre for slutsatser om vilken tidpunkt som i sa
fall skulle bilda utgangspunkt for fristernas berdkning.”

I AD 17/77 (Stark) avvisades dnnu en géng (jfr AD 88/76) tanken pa en ana-
logi som skulle ha inneburit att en regel om taleforlust pa grund av preskrip-
tion tillimpades. Domstolen uttalade att det maste stillas stringa krav pa
tydlighet for att man i avsaknad av en uttrycklig regel, skulle kunna dra slut-
satsen att en sddan regel gillde. Det angavs vad en sidan slutsats skulle
kunna grunda sig pa: andra regler i lagen eller uttalanden i forarbeten.

Vissa typer av rittsfoljder ansags inte bora grundas pd analogier utan pé
solidare juridisk grund ("en uttrycklig lagregel” eller uttalanden som fyl-
ler “stridnga krav pa tydlighet”, t.ex. andra regler i lagen eller uttalanden i
forarbetena.) Hiir var det friga om regler av processuell natur, som kan
leda till forlust av talan. Kravet pd medverkan fran lagstiftaren kan ha
samband med att intresset av forutsebarhet dr starkt i friga om beriikning
av processuella frister.>*

I AD 85/80 (Lind) fann arbetsdomstolen det “ytterligt beténkligt” att till-
skapa en regel av innehall att vissa rittsfakta mdste dberopas vid forsta ritte-
gangstillfillet for att kunna beaktas i mélet. Vad som aktualiserats tycks ha
varit en analogi med 34 kap 2 § RB.

Fragan om 4ldggande av skadestdndsansvar genom analogi aktualisera-
des vid nagra tillfillen.

I AD 38/77 (Stark) bedomdes en av en arbetstagarorganisation utfirdad
blockad mot ett bolags verksamhet sedan forhandlingar mellan parterna om
kollektivavtal strandat. Bolaget krdvde skadestind (ekonomiskt och all-

%5 For fortydligande se AD 17/77, s. 155.
3% Stromholm 1996, s. 482.
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mint) med anledning av blockaden. Betriffande skadestdnd utanfor kon-
traktsforhallanden uttalades att ersittning for ren formogenhetsskada kan
utgd antingen om skadan véllats genom forfarande som utgor brott eller om
ersdttningsriitt for sddan skada foreligger enligt sérskild foreskrift i lag.
Betriffande “det for arbetsritten speciella allmédnna skadestindet” uttalades
att sddant utgdr “endast med stod av bestimmelse i lag”. Bolaget hivdade
ocksa, att blockaden var att anse som otillaten. En omstindighet av bety-
delse for tillatligheten skulle enligt bolaget vara att organisationen inte vars-
lat om blockaden. Enligt da gillande regler (3a § medlingslagen) gillde
underrittelse(varsel)-skyldigheten endast arbetsinstillelse (strejk, lockout).
”Redan pa grund hirav” ansags det uteslutet att bestimmelserna om under-
rittelseskyldighet skulle kunna &beropas till stod for att forbundets blockad
skulle vara otillaten. Analogi avvisades alltsa.

I en tredje frdga diskuterades en analogisk tillimpning av KAL 4 §
rorande stridsitgédrder. Domstolen gav hir beskedet, att det inte fanns nigot
utrymme for att ge reglerna en utstrackt tillimpning utanfor kollektivavtals-
omradet.>”’

Allmiint skadestind forutsatte “stod av bestimmelse i lag”.>*® Det ligger
nira till hands att jaimfora med den i straffrittsliga sammanhang ofta dbe-
ropade legalitetsprincipen.’®

I AD 62/77 (Lind) diskuterades om enskilda oorganiserade arbetstagare
enligt gunderna for 42 § andra stycket MBL kunde éaldggas att utge allmént
skadestand for sddant brott mot det enskilda anstillningsavtalet som ligger
utanfor fredspliktsomréadet. Analogi avvisades pa foljande grunder. a) Det
var friga om en paféijdsregel och d& méste man av rattssikerhetsskil vara
mycket forsiktig med att anta att pafoljder ska kunna komma i friga utanfor
det omrade som ticks av pafoljdsbestimmelsens ordalag. b) Det finns ingen
antydan i forarbetena till 42 § andra stycket MBL om att grunderna for
bestimmelserna déri skulle kunna tillimpas vid avtalsbrott utanfor freds-
pliktsomrédet. c) 42 § andra stycket 4r en principiell nyhet i svensk ritt.

Lagtext och forarbeten framstiilldes som viktiga rittskéllor for avgoran-
det av om analogi ska anses tilldten i friga om pafoljdsregler — i det aktu-
ella fallet allmént skadestand.

597 Betriffande denna tredje fréga se Goransson 1988, s. 344.

38 Ang rittsfallet se Sigeman 1997a s. 234ff. Betriiffande frigan om krav pa stod i lag for
utdomande av allmint skadesténd, se Sigeman 1994, s. 33 och 122. Betréffande det forhal-
landet att lag eller lagmotiv inte anger ndgon mattstock for beridkning av allmint skade-
stdnd se Sigeman 19974, s. 284.

39 Hultqvist pipekar, s. 7, att innebdrden av legalitetsprincipen fordrar precisering inom
varje omrade for sig.

227



AD 31/79 (Bouvin) Ett arbetsgivareforbund (RAF) stodde en arbetsgivare
ifriga om att bryta igenom ett veto som grundats pa 39 § MBL och for vilket
arbetstagarorganisationen (SBAF) inte saknat fog. SBAF yrkade att allmént
skadesténd skulle dldggas RAF harfor. Arbetsdomstolen konstaterade att en
forutsittning for att RAF skall kunna bli skadestandsskyldigt “naturligen”
var att en lagbestimmelse fanns ddrom. Nér det géllde vetoreglerna i 39 —
40 §§ MBL saknades emellertid skadestdndsbestimmelse for sidant fall
som var aktuellt i malet, varfor RAF inte ansdgs ha ddragit sig ndgot skade-
stindsansvar.

Tanken pd skadestind utan lagstod avvisades ritt sa kategoriskt. Det
ankommer alltsé i forsta hand pa lagstiftaren att ge regler om denna typ
av skadestind. For analogi krdvs stod i rittskdllorna. Lagtext och forar-
beten framstélldes som viktiga réttskillor fér avgérandet av om analogi
ska anses tillaten i friga om péfoljdsregler.

Det fanns emellertid i andra sammanhang uttalanden som visar att ska-
destandsansvar ansetts kunna aldggas part p.g.a. atgird som varit stri-
dande mot grunderna for en lagregel.
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AD 99/82 (Stark) Arbetsdomstolen har i sin praxis — med st6d av uttalanden
i LASs forarbeten — antagit att en uppsdgning av en arbetstagare sjdlv under
sirskilda omstindigheter kan vara att jamstilla med en uppsédgning fran
arbetsgivarens sida. Uppsigningen har i en sidan situation ansetts kunna
vara utan verkan. Arbetstagaren har dven tilldomts allmént skadesténd under
aberopande av skadestdndsbestimmelserna i 38 § LAS. Se dven AD 117/82.

AD 80/84 (Lind) Har en arbetsgivare ritt att pd grund av en arbetstagares
individuella forhallanden avstd frén hans arbetsinsatser utan att siga upp
honom? Om syftet dr att forma arbetstagaren att siga upp sig sjdlv, blir
arbetsgivarens tgérd riattsstridig sdsom stridande mot grunderna for LAS
och skadestind kan komma i fraga.

AD 112/85 (Stark) Uttalandet i AD 89/78 om trakasseridtgérder som inte
lett till att arbetstagaren formatts lamna sin anstillning refererades. “Ett ska-
destandsansvar kan i en sadan situation uppkomma for arbetsgivaren enligt
grunderna for anstéllningsskyddslagen.” Uttalandet kompletterades nu.

”Det ligger emellertid i sakens natur att skadestandsansvar intrader i ett fall
som det angivna i endast mycket sidrpriglade situationer dér arbetsgivarens
beteende ligger uppenbart utanfor vad som kan accepteras pa en arbetsplats.
Saken skulle ocksé kunna uttryckas s att arbetsgivarens upptridande dr
sadant att det forr eller senare leder till att arbetstagaren nodgas frantrida
anstillningen, om en dndring ej kommer till stdnd.”



Ett dliggande av allmint skadestindsansvar ansigs uppenbarligen inte
forutsitta uttrycklig lagregel. Det rickte med stod enligt grunderna for ett
lagrum. %

Aven vissa andra situationer ansigs kriva ingripande av lagstiftaren.

1 AD 8/80 (Stark) Enligt bestimmelse i 4 kap 6 § forsta stycket AML skulle
arbetstagare beredas minst 36 timmars sammanhingande ledighet under
varje period om sju dagar (veckovila). En tillimpning av regeln kunde under
vissa fOrutséttningar innebéra ledighet under tid d& arbetstagaren normalt
skulle ha utfort arbete. Hade arbetstagaren ritt till bibehallen 16n under
sddan ledighetstid? T domen diskuterades om loneskydd skulle foreligga
enligt AML eller enligt grunderna for lagen. De skédl som majoriteten
anforde mot analogi var, att det saknades uttrycklig bestimmelse i lagen, att
inte minsta antydan fanns om att avsikten skulle ha varit att infora nigon
form av l16neskydd och att kollektivavtal var det riitta sittet att reglera situa-
tionen.

Det forefaller som om l6neskydd i den aktuella situationen hade forutsatt
ingripande fran lagstiftaren. Lagtext och forarbeten uppmirksammades i
forsta hand. Betriffande kollektivavtal antogs att lagstiftaren utgétt ifrdn
att arbetstagares anstillningsvillkor skulle komma att anpassas till AMLs
regler i den man arbetsgivarsida och arbetstagarsida fann en sidan
anpassning motiverad. Majoritet och minoritet (ovan 8.2) gjorde helt
olika antaganden om lagstiftarviljan.
I forarbetena uttryckta uppfattningar paverkade beslutsfattandet.

1 AD 73/76 (Stark) bedomdes om visst rorinstallationsarbete kunde jamstal-
las med i traditionell form bedrivet byggnadsarbete. Sa befanns inte vara fal-
let. Arbetsdomstolen fann ett uttalande i forarbetena ta sikte pa sadant
nybyggnads- och ombyggnadsarbete inom byggnadsbranschen som bedrivs
i den traditionella formen att arbetsgivaren som entreprendr for en storre
husbyggnad eller ett omfattande anldggningsarbete anstiller den grupp av
byggnadsarbetare som behdvs for arbetets utforande. Byggnadsarbetarna dr
da i storsta mojliga utstrackning anstillda for varje enskilt byggnads — eller
anldggningsprojekt och anstéllningen upphor nédr arbetet ar slutfort. En
sddan verksamhet var det inte frdga om i det aktuella fallet.

I AD 54/77 (Lind) diskuterades om ett varselmeddelande om permittering
stétt i strid med 29 och 32 §§ i 1974 ars LAS och grunderna for de reglerna.
Arbetsdomstolen konstaterade, med hanvisning till forarbetsuttalanden, att
reglerna om varsel i LAS syftade till att gora det mojligt for arbetstagarsidan
att paverka arbetsgivaren innan han tog stillning i den friga som varslet
gilllde. De hade funktionen att garantera de fackliga organisationerna ett

%0 Frigan om allmint skadestind och bl.a. analogi behandlas i Bergqvist m.fl., s. 482ff.
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visst medinflytande i vissa personalpolitiska frgor. Malet gillde varsel
rorande permitteringar som aldrig kom att verkstillas. Arbetstagarsidan
hade alltsd inte stillts infor permitteringar utan att ha haft mojlighet att
péaverka arbetsgivarens beslut dirom. Domstolen fann att varslet inte stod i
strid med nagon regel i LAS och inte heller med grunderna for lagen. Ana-
logi avvisades.

Ett tillgodoseende av syftet ansdgs inte kriva analogi.

AD 53/78 (Stark) Enligt 3 § andra stycket i den numera upphdvda vérn-
pliktsledighetslagen (vpL) var arbetsgivare — om vérnpliktstjanstgoringen
pégétt mer dn tre ménader — inte skyldig att lita arbetstagare terintrida i
arbetet efter tjinstgoringens slut tidigare én tva veckor fran det arbetsgiva-
ren fick meddelande om Aaterintridde eller arbetstagaren utan foregdende
meddelande instéller sig hos arbetsgivaren. N hade varit franvarande fran
sitt arbete pa grund av varnpliktstjanstgoring och satte sig i férbindelse med
arbetsgivaren forst ca tvé veckor efter det att tjanstgoringen avslutats, den 2
maj 1977. Han forklarade sig beredd att borja arbeta omedelbart. Arbets-
givaren gav honom beskedet att det inte fanns arbete for honom férrén den 1
juni 1977. Tvisten gillde frdgan om hur vpLs varselregler inverkade vid till-
lampningen i allménhet av bestimmelser om 16n och andra formdner vid
permittering. Hur skulle den situationen bedémas att arbetsgivaren utnytt-
jade varselregeln i vpL till att uppskjuta den fran vérnpliktstjdnstgoring ater-
vidndande arbetstagarens atergéng i arbetet? En majoritet fann situationen
vara den for permittering typiska och inte jamforlig med tjanstledighet.
And3 fanns skil att inte betrakta arbetstagaren som permitterad. Varsel-
regeln i vpL befanns ha tillkommit i arbetsgivarens intresse for att ge denne
rddrum for att forbereda arbetstagarens aterintride i arbetet. Detta syfte
ansdgs bora vara bestimmande for “tolkningen” av varselregeln. Overens-
stimmelse med det syfte som bar upp varselregeln ndddes om regeln antogs
innebdra att arbetsgivaren hade ritt att for en tid av hogst tva veckor befria
sig frdn sddan ekonomisk forpliktelse som ett oforutsett aterintride i arbetet
kan fora med sig.

Aven om man talade om vad som skulle vara bestimmande for tolk-
ningen”, tyder resonemanget pa att det var analogi som foresvivade
domstolen. Det gillde att tillgodose syftet med regeln, vilket ansags
framga av forarbetena.

I AD 71/79 (Lind) avvisades tanken p& “en vidstrickt lagtolkning” av
undantagsregeln i 38 § MBL “grundad pa analogiresonemang” med hinvis-
ning till uttalanden i férarbetena till bestimmelsen.
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1 54/80 (Stark) diskuterades huruvida en inlaning av arbetskraft, utan att for-
mellt utgdra nyanstéllning, var att likstdlla med nyanstillning vid tillimp-
ning av LASs foretradesrittsregler. Hade arbetsgivaren pa ett otillborligt satt
kringgatt foretridesrittsreglerna genom att ldna in arbetstagare fran ett
annat foretag? Inlaningen av arbetskraft innebar inte nigra nyanstéllningar.
Enligt lagtextens ordalydelse kunde foretradesritt goras gillande endast i
nyanstéllningssituationer. Ett forarbetsuttalande om att det stod arbetsgiva-
ren fritt att underlata att triffa avtal eller limna erbjudande om ny anstéll-
ning fore ettarsperiodens utgéng dven om det skulle uppsta ett behov av ny
arbetskraft dessforinnan anfordes som skél mot att “ge foretridesreglerna
tillimplighet utanfor det i lagtexten angivna omradet”. LASs allménna inne-
bord att det dr arbetsgivaren ensam som bestdmmer verksamhetens omfatt-
ning och inriktning innebar att ett beslut av arbetsgivaren att lata en etrepre-
nor utfora arbetet i princip inte kunde angripas under dberopande av LASs
regler, dven om det med fog kunde pastas att atgédrden var till forfang for
sysselsdttningen vid foretaget. Konsekvensen ansdgs bjuda att foretrides-
rédttsreglerna tillimpades pa samma sitt.

AD 97/85 (Stark) En arbetstagare H avskedades i juni 1984 fran sin anstill-
ning pa grund av pastddda oegentligheter riktade mot arbetsgivaren. Nar
avskedandet skedde pégick en revisionsutredning som avslutades forst i
januari 1985. I samband med tvisteforhandlingar i september 1984 1imnade
arbetsgivaren en skriftlig motivering till avskedandet. I oktober 1984 vickte
Hs forbund talan i mélet och yrkade bl.a. att avskedandet skulle ogiltigfor-
klaras. I februari 1985 &beropade arbetsgivaren ytterligare omstiandigheter —
som framkommit genom nyss ndmnda revisionsutredning — till stod for
avskedandet. Forbundet invinde att vissa av omstidndigheterna inte fick
goras gillande i madlet eftersom de &beropats forst efter avskedandet.
Arbetsdomstolen underkénde invéindningen. [ andra hand invinde forbundet
att arbetsgivaren inte fick dberopa omstindigheterna eftersom han haft kin-
nedom om dem i mer 4n en ménad innan de dberopades. Tanken var att om
arbetsgivaren tilldts &beropa omstindigheter som framkommit forst efter
avskedandet sd borde méanadsregeln i 18 § andra stycket LAS tilldimpas ana-
logiskt. Domstolen konstaterade att syftet med regeln &r att arbetsgivaren
ska reagera skyndsamt om han far reda pa ndgon omstindighet som kan for-
anleda avskedande. Arbetstagaren ska inte behdva ha hotet om avskedande
vilande 6ver sig under lingre tid 4n nédvindigt. Tanken pa en analogisk till-
ldmpning av ménadsregeln avfirdades med foljande konstaterande.

"Det dr tydligt att syftet att paskynda ett reagerande fran arbetsgivarens sida
inte har ndgon motsvarighet nér det giller omstindigheter som intriffar eller
blir kéinda efter det att uppségningen eller avskedandet foretogs.”

I sammanhanget beaktades arbetstagarens intresse av att drendet inda hand-
laggs skyndsamt. Det intresset befanns emellertid vara tillgodosett genom
att arbetstagarsidan i stor utstrickning rader over forfarandet genom att
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pékalla tvisteforhandling och att vicka talan vid domstol. Fér domstolens
behandling av tvisten finns bestimmelser om skyndsam handliggning.5'

De skil som angavs for att avvisa tanken pa analogi talar for att analogi
kunde anvindas for att frimja syftet med en viss regel.

AD 158/86 (Skollerholm) Enligt 23 § LAS ska arbetstagare som har nedsatt
arbetsforméaga och som pa grund dirav beretts sirskild sysselsittning hos
arbetsgivaren fa foretrdde till fortsatt arbete oberoende av turordning. En
arbetstagare W sades upp. Hans forbund (HTF) hivdade vid en efterfoljande
rittslig provning av uppsigningen bl.a. att arbetsgivaren gjort sig skyldig till
turordningsbrott. W borde, enligt HTF, pa grund av bestimmelserna i 23 §
LAS, ha fatt foretrdde till fortsatt anstillning fore den nést sist anstéllde
arbetstagaren. For W utgick 16nebidrag pa grund av att han med hénsyn till
sin dlder ansetts svarplacerad pa arbetsmarknaden. Arbetsgivarsidan bestred
att 23 § var tillimplig eftersom W inte hade nedsatt arbetsforméaga. Arbets-
domstolen konstaterade — med dberopande av uttalanden i forarbetena till
LAS och FramjL - att lagstiftningen skiljer mellan &ldre arbetstagare och
arbetstagare med nedsatt arbetsforméga. 23 § LAS befanns inte tillamplig.

Forarbetena far nog sigas ge klart besked i frdga om “nedsatt arbetsfor-
maga”. Om 23 § skulle ha ansetts tillimplig hade det krivt ett analogi-
resonemang.

Det finns ocksé exempel pé att arbetsdomstolen avvisat tanken pé ana-
logi med hinvisning till konsekvenserna av ett accepterande av en sadan.

1 AD 129/77 (Lind) diskuterades fragan om en analog tillimpning av regeln
i 12 kap 17 § RB rorande det fallet att ett ombud foretar rittegdngshandling
i huvudmannens nérvaro. En sddan anségs “knappast mojlig” eftersom det
skulle leda till att varje handiing som ombudet féretagit i huvudmannens
utevaro senare skulle kunna underkdnnas av honom. I domskélen gjordes
skillnad mellan “direkt tillimplig” och ”analogiskt tillimplig”.

AD 5/79 (Lind) Enligt 18 kap 14 § RB ska beslut meddelas om rittegdngs-
kostnaden nér ritten avgor mélet. Om mal dterforvisas ska fragan om kost-
naden i den hogre ritten dock, enligt bestimmelse i 18 kap 15 § tredje
stycket RB, provas i i samband med mélet efter dess dterupptagande. Tvis-
ten hade stimts in till arbetsdomstolen som efter ingdende provning fann att
den inte var behorig att prova malet. Enligt 2 kap 6 § forsta stycket LRA
skulle dd malet hinvisas till tingsritt. Skulle arbetsdomstolen meddela
beslut om rittegéngskostnader i arbetsdomstolen? Tanken pa analog till-
lampning av 18 kap 15 § tredje stycket och 58 kap 8 § sista meningen RB

1 Se sven den i 6.1.2 refererade AD 21/85, dir lagtext och med denna Gverensstim-
mande forarbetsuttalanden anségs tala emot analogi.
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avvisades. Skilet var de fordndringar i partsstidllningen som skulle upp-
komma.

Genomgangen av domsmaterialet foranleder foljande slutsatser rorande
inom arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvideringar ro-
rande anvindningen av laganalogi.

Besked i forarbetena om huruvida laganalogi var avsedd eller inte avsedd
vigde tungt, AD 73/76, 54/77, 53/78, 71/79, 54/80, 21/85, 97/85 och
158/86.%

Det forekom ocksa att avvisandet av tanken pa analogi motiverades
med att det inte fanns nagot positivt stod i férarbetena for en sadan, alltsa
med lagstiftarens tystnad, AD 94/77 och AD 94/83. I samma riktning kan
anses peka att om en lag med stor exakthet angav forutséttningarna for en
bestimmelses tillimplighet sd ansigs inget utrymme finnas for analogier
vid tillimpningen av den bestimmelsen, AD 144/86.

Ett avvisande av analogi skedde i viss utstrickning utifran ett lagtext-
orienterat synsitt, AD 71/75, 94/77, 94/83, 55/85, 96/85 och 144/86.

Konsekvenser beaktades i viss utstrickning dven utom ramen for ett
beaktande av lagstiftarens syfte med reglerna, AD 129/77 och 5/79.

Vissa typer av rittsfoljder ansigs inte béra grunda sig pa analogier
utan pa solidare juridisk grund (“en uttrycklig lagregel” eller uttalanden
som fyller “stringa krav pa tydlighet”, t.ex. andra regler i lagen eller utta-
landen i forarbetena), AD 88/76 och 17/77 (regler av processuell natur
som kan leda till forlust av talan) och 85/80. AD 38/77, 62/77 och 31/79
(allmiint skadestand). Samtidigt finns exempel pa fall dér arbetsdomsto-
len ansett skadestdnd kunna &laggas p.g.a. atgidrd som varit stridande mot
grunderna for en lag, AD 99/82, 80/84 och 112/85.

8.4 Kommentarer i anslutning till arbetsdom-
stolens anvidndning av laganalogi

I kap 7 framstilldes samarbete mellan lagstiftare och rittsliga beslutsfat-

tare som ett naturligt inslag pé rittslivets omrade. Laganalogin har hir

setts ur perspektivet av en mojlighet for domstolen att — i situationer dér

%2 Se siven AD 16/82 ddr domstolen konstaterade att lagstiftaren intagit stindpunkten att
arbetssokande inte skulle tillerkiinnas foreningsrittsligt skydd. Uttalandena i motiven
ansigs inte ge stod for att vidga skyddsomrédet i rittstillimpningen utan snarare for att
iaktta viss dterhdllsamhet; jfr Killstrom 1997, s. 110f.
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ingen “direkt” tillimplig lagtext fanns att tillgd — bidra till utvecklingen
av regelsystemet, ndrmast som ett mdjligt alternativ till ett ingripande
fran lagstiftaren. Beslutsfattaren hade att ta stillning till om en regel
(eller flera regler) av andra &n sprikliga skil kunde anvéndas i tvistelos-
ningen.

Laganalogi forekom i betydande omfattning i det undersokta besluts-
fattandet. Det forekom ocksa fall dér tanken pa analogi avvisades.

Det fanns olika uppfattningar i arbetsdomstolen om nir laganalogi
borde anviindas respektive avvisas och det fanns ett avsevért utrymme for
beslutsfattaren for olika — mer eller mindre aktivistiska — uppfattningar.
Det fanns ingen gemensam réttskilleldra pa den hir punkten.

Aven om motsatsen forekom, var det vanligt att stillningstaganden till
fragan om laganalogi skulle accepteras eller avvisas motiverades.

Hur man inom domstolen, allmint sett, stéllt sig till anvindandet av
analogi i beslutsfattandet 4r vanskligt att uttala sig om. Materialet tyder
nirmast pa att bendgenheten att anvinda eller inte anvianda laganalogi
berott pa — forutom rittstillimpningsvirderingar — frdgans art och pé sig-
naler fran lagstiftaren. I forarbeten gjorda uttalanden om analogi beakta-
des genomgéende. I atskilliga fall anvindes analogi for att tillgodose lag-
stiftningens dndamadl och for att forhindra kringgdende av lag. Det fanns
ockséd exempel pé att systematiska 6verviganden lades till grund for en
analogi.

Analogin — och motsatsslutet — har ifragasatts som argumentations-
metoder.°” De skulle inte vara nigra riktiga juridiska argument utan “eti-
ketter, som anbringas eftert pa resultaten av redan utférda rittspolitiska
bedomningar eller tolkningsoperationer”. Det skulle ocksd vara omojligt
att ge en utforlig motivering for valet mellan analogi och motsatsslut.
Kritiken framstdr i ljuset av arbetsdomstolens sitt att anvéinda sig av ana-
logi (och motsatsslut) som dverdriven.

603 Se Peczenik 1980, s. 92f, for referat av kritiken.
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9  Nyskapande

0.1 Inledning

I tidigare kapitel har — med den terminologi som valts for undersok-
ningen — diskuterats lagtolkning, precisering av avvigningsnormer och
laganalogi. De tre typerna av rittsligt beslutsfattande har givit exempel
pé hur domstolen ibland fér ta stidlining till hur 1angt man ska ga nir det
giller att korrigera, komplettera eller rent av negligera lagstiftaren. Olika
uppfattningar bland de rittsliga beslutsfattarna har kommit till synes,
t.ex. ndr det giller frigan om huruvida det ankommit pa lagstiftaren att i
ett visst fall medverka till fordndringar av rittsldget eller om det kunnat
ske inom ramen for det rittsliga beslutsfattandet.®®* Att man inte tvekat
att medverka till en réttsutveckling nér lagstiftaren signalerat att det vore
onskvirt har redan framgéitt. Aven om man uttalat tveksamhet till “fri
rittstillimpning”%%, s4 finns det exempel p4 att man ocksd i andra sam-
manhang funnit det naturligt att utveckla vissa principer och handlings-
monster.% Vissa lagstiftarmisstag har man ansett sig bora reparera i
rittstillimpningen.®”” En omstindighet som varit av betydelse #r om ett
stdllningstagande bedomts kunna frimja lagens syfte. Har si varit fallet,
har man ibland varit beredd att ga relativt langt i rittsutvecklande rikt-
ning.5%®

Regelskapandet kan skilja sig satillvida som domstolen i vissa fall ser
majlighet — och viljer — att i en enda dom formulera en pregnant regel,*”
medan man i andra situationer tar ett steg i taget for att s smaningom na
fram till ett rittslige som later sig formuleras i regelform.®'°

Nir en situation i det foljande beskrivs som ett exempel pa nyskapande
beror det huvudsakligen pa arbetsdomstolens sitt att beskriva den. Nir

04 Att det forekom olika uppfattningar inom domstolen ifriga om arbetsfordelningen se
tex. AD 7/75, 71/77, 8/82, 137/83 och 55/85.

5 AD 163/80.

06 AD 109/78, 45/81 och 63/84.

€7 AD 137/83 och 55/85.

8 AD 93/76, 71/77, 215/77 och 89/78.

%% Se t.ex. i AD 89/78 nedan.

610 Se t.ex. AD 105/83. Av AD 14/84 framgr att vissa situationer 4r sidana att det inte r
majligt att "konstruera nigon mer absolut rittsregel”(s 128). Den situation som blev aktu-
ell i milet gillde overlatelse av en del av ett foretag. Svarigheten torde gilla for bade lag-
stiftare och rittstillimpare.
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rdttskillorna, enligt domstolen, varken direkt eller indirekt givit ndgon
ledning for besvarandet av en rittsfriga, har detta uppfattats som att
situationen aktualiserat frigan om ett nyskapande.

I AD 113/79 (Lind) behandlades frigan om sparandereglerna i SemL 18 §
kunde fa till f61jd att arbetsgivaren forhindrades att permittera utan att betala
nagon 16n. Arbetsdomstolen konstaterade att uttryckliga lagregler saknades,
att det inte fanns négra uttalanden i forarbetena rorande réttsfrigan, att det
inte fanns ndgra uttalanden i forarbetena rérande andra problem én den i
malet aktuella som skulle kunna belysa tvistefrdgan “indirekt”. Det ansags
inte heller mojligt att 16sa tvisten genom nigon “analog tolkning” (s 648) av
andra bestdimmelser i semesterlagen &n 18 §.

Aven i nyskapandet kan &terfinnas argument med anknytning till lagstif-
taren — syfte el dyl — men p4 andra sitt 4n vad som skett i samband med
tolkning, precisering eller laganalogi.

I AD 64/82 (Stark) aktualiserades en regel som utformats i arbetsdomsto-
len: ett anstillningsforhallande ska inte utan vidare anses upplost pa grund
av atgirder och uttalanden frin arbetstagarens sida sdvida det inte blir klar-
lagt att arbetstagaren verkligen avser att ldmna sin anstdllning. Om det
skulle rdda oklarhet om anledningen till att arbetstagaren ldmnat anstill-
ningen ska arbetsgivaren utreda den. Att arbetsgivaren alagts denna utred-
ningsskyldighet har att géra med LASs huvudsakliga syfte: att skapa trygg-
het i anstillningen for arbetstagarna.

I AD 10/88 (Bergqvist), kompletterades regeln i 16 § tredje stycket MBL .
Domstolen konstaterade att ett viktigt syfte med reglerna i 16 § MBL &r att
bidra till att forhandlingarna pa arbetsmarknaden bedrivs effektivt och
snabbt. Paragrafen innehaller bl.a. bestimmelsen att forhandlingar ska
bedrivas skyndsamt. I linje med detta sades ligga att ocksd arbetet med for-
handlingsprotokollet ska fullgéras si skyndsamt som m&jligt.®"!

AD 158/77 (Stark) Vilken betydelse hade ond tro i samband med utévande
av tolkningsforetrade enligt FML? Friga uppkom bl.a. om en eventuell
skyldighet for arbetsgivaren att utge 16n och skadestind pd grund av att ett
av arbetstagarsidan utdvat tolkningsforetriide inte beaktats. Arbetsgivarpar-
terna hidvdade, att tolkningsforetradet inte behovde beaktas om tolkningen
var felaktig och den gjorts i ond tro. Frdgan om verkan av arbetstagarparts
tolkningsforetride i fall dir partens mening dr oriktig och parten insag eller
borde ha insett det, var inte uttryckligt reglerad i FML. Inte heller inneholl
lagens forarbeten nagot uttalande i frigan. Domstolens argumentering 16d:

' Till detta liggs i AD 7/92 att i ansvaret for ett sidant protokoll ligger ocks4 att, om inte
annat sérskilt bestdmts, utan anmaning tillstilla motparten det firdigstillda protokollet.
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”Det madste...anses folja av allménna rittsgrundsatser att part inte skall
kunna stodja sig pa fortroendemannalagens regler om tolkningsforetride i
en s&dan situation. ”

En hidnvisning gjordes till propositionen till MBL (prop 1975/76:105 bil.
I s. 266f) i den del som behandlar reglerna om tolkningsforetride enligt
denna lag. Det stille till vilket hanvisades behandlar tolkningsforetride
vid avtalstolkning. Departementschefen uttalar:

”En naturlig grundsats bor...vara att arbetsgivaren inte 4r skyldig att folja en
avtalstolkning av den fackliga motparten, vars oriktighet denna har insett
eller bort inse. Den regeln har tett sig naturlig sisom en begrinsning av
arbetsgivarens nuvarande tolkningsforetrade och bor allmént gélla nér part
alidggs skyldighet att genom egna atgérder eller beslut f6lja en motparts
tolkning av ett avtal. Den torde for 6vrigt f6lja av allmédnna réttsgrundsat-
ser.”
Hir aberopades alltsd allménna rittsgrundsatser som identifierats med
hjéilp av ett uttalande i en annan lagstiftning 4n den av tvisten direkt
aktualiserade.
I det foljande ska ges nigra exempel pa situationer dér det ansetts fin-
nas skil att komplettera regelsystemet.

9.2  Exempel pa nyskapande i arbetsdomstolen

9.2.1 Vissa omplaceringar av arbetstagare

Det har sagts att man i modern réttspraxis knappast kan finna ett tyd-
ligare exempel pa hur arbetsdomstolen upptrider som normgivare &n i
AD 89/78, “Bastubadarmélet”.®’> En minoritet i domstolen beskrev
majoritetens stillningstagande som en reglering “genom réttstillimp-
ning”. Omstédndigheterna var i korthet f6ljande.

AD 89/78 (Stark) En operator med skiftgdng vid syraberedningsanldgg-
ningen pé ett pappersbruk omplacerades till okvalificerat dagtidsarbete vid
pappersbrukets renseri. Omplaceringen skedde efter det att operatoren, som
bl.a. haft att 6vervaka en dngpanna, patriffats badande bastu under arbetstid.
I den del av domskilen som behandlade omplacering i allménhet av arbets-

12 Goransson 1988, s. 364. Beteckningen “bastubadarmélet” anvinds i AD 6/81 dir
avgorandet ocksd beskrivs som “mycket uppmirksammat”. Se dven SOU 1982:60, s. 297
om vissa sérskilt uppmirksammade avgoranden” och Sigeman 1997b.
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tagare forklarades frdgan om huruvida och i si fall under vilka forutsitt-
ningar en arbetsgivare maste kunna &beropa godtagbart stod for en omplace-
ring inte vara besvarad i vare sig rittspraxis eller litteraturen. Réttsldget
sammanfattades pa foljande sitt.

”Riitten att leda och fordela arbetet har traditionellt inom SAF/LO-omradet
ansetts innefatta en vidstrackt ratt for arbetsgivaren att omplacera arbetsta-
gare. Pa kollektivavtalsomradet har arbetsmarknadens parter sokt motverka
de anpassningsproblem for arbetstagarna som kan f6lja med omplacering
genom att infora regler om loneutfyllnad. Fragan om krav pa godtagbara
skil for omplacering har dirvid inte sédrskilt uppméarksammats.”

Domstolen fann att det i tidigare rittsutveckling pa arbetsmarknaden fanns
stod for att anse att omplaceringsfragor i princip helt var férbehallna arbets-
givarens ensidiga bestimmanderitt. Utgdngspunkten for den argumentering
som utmynnade i formulerandet av en ny regel angavs vara att det under
senare tid skett fordndringar i arbetsrittsligt hdanseende som kunde gora det
motiverat med ett annat synsitt. Den typ av omplaceringar som i fortsitt-
ningen foresvivade domstolen var sddana som skedde “p& grund av skiil
som dr hinforliga till den enskilde arbetstagaren personligen och som far
sarskilt ingripande verkningar sdvdl med hénsyn till arbetsuppgifter som
anstiillningsformaner och anstillningsforhdllandet i ovrigt”. Den regel som
formulerades var av f6ljande innebord:

Omplacering pa grund av skil som 4r hanforliga till den enskilde arbets-
tagaren personligen och som fér sirskilt ingripande verkningar, far ske
endast om godtagbara skil foreligger.

Den tinkta provningen skulle alltsa innefatta tva steg:

1. Medfor omplaceringen sddana foérandringar att den kan underkastas ritts-
lig provning?
2. Om ja: Foreligger godtagbara skil for atgidrden?

Nir det gillde uttrycket “godtagbara skél” fann arbetsdomstolen att det
knappast fanns anledning eller ens mojlighet att just d& ange nagra riktlinjer
for vilken innebord det skulle ges.

Ett antal argument anfordes till stod for att en rattslig provning av nyss
namnda omplaceringsbeslut skulle kunna ske.

1. Den arbetsrittsliga lagstiftningen innehaller ett ganska stort antal regler
till arbetstagarens skydd som kan bli tillimpliga i omplaceringssituationer,
till exempel 8 § MBL, 4 § FML, 6 kap 10 § AML och lagen om foraldrale-
dighet 13 §, som alla forbjuder viss mot arbetstagaren riktad atgird fran
arbetsgivarens sida och medger rittslig provning darfor att syftet med atgér-
den star i strid med ett lagskyddat intresse. Aven 62 § MBL nimndes.

2. Det starka anstillningsskydd som numera giller enligt LAS — en omstin-
dighet som tillméttes “sérskild betydelse”.

3. Utvecklingen av rittspraxis nir det giller vissa fragor rérande permitte-
ring.



4. Att en omplacering kan innebira stora fordndringar i skilda hinseenden i
en arbetstagares forhallanden.
5. Om man (mot bakgrund av argumenten | — 4) inforde en mgjlighet att
underkasta dessa sérskilt ingripande omplaceringar en rittslig provning, sé
a) uppstode inte otilifredsstillande luckor i rittsskyddet for den enskilde
arbetstagaren,
b) undginge man i rttstilldmpningen den risk som ligger i att berérda lag-
regler, exempelvis LASs regler och reglerna i MBL om disciplindra &tgér-
der, ges en utstrickt tillimpning utanfor deras “naturliga giltighetsomrade™.
6. Kollektivavtalen dr numera i allménhet slutna med anstillningsskyddsla-
gens regelsystem och synsitt som bakgrund. Det kan dérfor vara naturligt
att intolka en provningsritt betriffande sddana omplaceringar som till sina
verkningar for den enskilda arbetstagaren &dr jimforliga med en uppsigning
som ett utflode av anstillningsskyddet i avtalen.

Som ett ytterligare argument anfordes:
7. Det &r "naturligt” att omplacering med sérskilt ingripande verkningar f6r
den enskilde inte foretas utan att sakliga skil bedoms foreligga for dtgérden.
Domstolen fann ocksd att ett sidant synsitt gillt pd avtalsomradet sedan
gammalt.

Argumenten 1-3 och 6 har med den omgivande rittsliga miljon att gora.
1 och 2 ror fordndringar i det regelsystem som hirror fran lagstiftaren.

Fordndringarna i fréga om anstéllningsskyddet har tillmétts betydelse dven i
andra sammanhang. Ett exempel ska ndmnas.

AD 9/85 (Stark) Arbetsgivaren ansags, fore reformerna pa anstéllningsskyd-
dets omrade, inte skyldig att uttryckligen ange att en arbetstagare permitte-
rades for att en permitteringssituation skulle foreligga och arbetstagaren inte
ha ratt till 16n. Forhallandena var emellertid numera vésentligt fordndrade.
1. Tillkomsten av LAS och den praxis som utvecklats vid tillampningen av
lagen. 2. Permitteringslonereglerna och de dérmed sammanhingande
bestimmelserna om arbetslohetsforsidkring. Mot bakgrund dérav fann dom-
stolen att det dvilade en arbetsgivare “att uttryckligen ange att han permitte-
rar den anstillde for att de for permitteringen gillande réttsverkningarna ska
intrdda”. Arbetsdomstolen refererade till det nyss citerade som en “regel”.

Argumenten 4 och 5 har med konsekvenser att gbra. Argumenten 6 och 7
hénvisar till vad som &r "naturligt”. Det forefaller frimst vara det for par-
terna pa arbetsmarknaden naturliga som avsags.
Argumentationen r alltsa inte renodlad nir det giller orienteringen.
Dir finns hidnsynstaganden till savil lagstiftare som till konsekvenser.
Vad gjorde arbetsdomstolen i bastubadarmalet — hur ska nyskapandet
beskrivas — och vad var bakgrunden till att domstolen skapade en regel?
Nar det giller frigan om vad arbetsdomstolen gjorde i domen kan forst
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konstateras att den i domen anlade “ett fordndrat sitt att se pa arbetsgi-
varnas omplaceringsritt”.®'* Den valda tekniken fér nyskapandet var en
intolkning av en klausul om provningsritt i kollektivavtal.®** Det kan for-
modas sammanhinga med att det hir var friga om en inskrinkning av
arbetsgivarens ensidiga beslutanderitt i foretags — och arbetsledningsfra-
gor, en befogenhet som vilar pa en dold klausul.%'> Att man valde att lita
kravet pa godtagbara skil for sirskilt ingripande omplaceringar utgéra en
dold klausul i kollektivavtalet sétts av Malmberg i samband med att dom-
stolen ville ge regeln en effektiv sanktion, allmént skadestédnd pa grund
av kollektivavtalsbrott.®'®
I en senare dom gavs foljande bakgrund till regeln i AD 89/78°"7:

“Enligt det synsitt som har utvecklats av arbetsdomstolen i detta och vissa
senare rittsfall anses en sddan omplacering, (en omplacering av skil som &r
hinforliga till den enskild arbetstagaren personligen och som har fatt sidana
sdrskilt ingripande verkningar for den enskilde som &syftas i AD 89/78,
forf:s anm) om den foretas utan godtagbara skal, utgora ett kollektivavtals-
brott. Motiveringen hérfor dr enligt 1978 é&rs dom att kollektivavtalen
numera i allménhet 4r slutna med anstéllningsskyddslagens regelsystem och
synsitt som bakgrund, varfor det kan vara naturligt att sdsom ett utflode av
anstillningsskyddet intolka en provningsritt betriffande sddana omplace-
ringar som till sina verkningar for den enskilde arbetstagaren &r jaimforliga
med en uppsagning.”’

Domen, i den del som hér behandlats, har legat till grund for ett antal
senare avgoranden.®'® Arbetsdomstolen har dirigenom haft anledning att
kommentera den. Sittet att beskriva inneborden av beslutsfattandet varie-
rar. | AD 6/81 sédgs domstolen ha slagit fast en rittsgrundsats. I AD 29/82
talas i stillet om “den rittsuppfattning som dir kom till uttryck”.%'® I en
tredje karaktéristik séigs arbetsdomstolen ha ”skapat en ny form av dold
klausul med ett materiellt innehall i arbetstagarsidans favor som strécker

613 SOU 1982:60 5. 297.

14 Enligt Sigeman 1997b, s. 261, gavs regeln karaktir av tyst klausul i kollektivavtalet.
615 Se AD 6/81: att ett beslut om omplacering ska kunna underkastas riittslig provning
endast i vissa undantagsfall ska ses mot bakgrund av bl.a. att ritten att leda och fordela
arbetet inom SAF — LO - omradet innefattar en vidstrackt rétt for arbetsgivaren att ompla-
cera arbetstagare.

616 Malmberg, s. 252f.

7 AD 106/91.

618 Se t.ex. AD 112/82 och 46/83. Heuman har, 1992, s. 202, uttalat att om HD viljer att
uttrycka en réttsnorm i ett prejudikat sd bor den i stort sett fylla de krav pa entydighet och
bestamdhet som man stiller pa lagregler. Den genom AD 89/78 skapade regeln kan sigas
uppfylla ett sddant krav.

51 Detsamma i AD 177/83.
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sig lingre #n samridsbestimmelserna i 11 — 14 §§ MBL.”%2° Domen ses
som det frimsta exemplet pa att arbetsgivarens ensidiga beslutanderitt i
foretags- och arbetsledningsfragor kan begrinsas genom réttspraxis.
Domen har ocksé uppfattats som ett exempel pa rittsbildning genom en
viss typ av analogi: arbetsdomstolen fann en 16sning som var systemim-
manent i den meningen att den harmonierade med virderingar som lag-
stiftaren gett uttryck for i nirliggande fragor.5?! Uttryckssittet for tanken
till Stromholms beskrivning av “rittsanalogi”®*: “en tillimpning p3 ett
oreglerat fall av sddana allmdinna principer, som kan anses gilla i det till-
lampliga rittssystemet i allmédnhet”. Det nyskapande inslaget beskrivs
som att domaren sjilv "ur ett obestdmt forfattningsmaterial s. a. s. fram-
destillerar en rittsregel, som kanske inte finnes nigonstans utsagd”.
Stromholm gor en i férevarande sammanhang intressant kommentar.

1 sjalva verket dr anvdndningen av uttrycket ’analogi’ for att beteckna detta
forfarande olycklig. *Rattsanalogien’ ar ett rattsskapande, som till skillnad
frén ’laganalogien’ icke bygger pa en detaljerad likhetsjimforelse mellan en
pé visst sitt tolkad lagregel och den sprékliga beskrivningen av ett oreglerat
sakforhallande; termen "analogi’, som just syftar pa likheten som konstitu-
tivt element, dr foga skickad att karakterisera detta riittsskapande.”

Analogitanken kan ocksé sparas inom domstolen i vissa domar. I AD 29/
82 sigs domen gilla sidan omplacering ’som till sina verkningar fér den
enskilda arbetstagaren dr jimforlig med en uppsigning”. I AD 46/83
talas (s 296) om omplacering som “fétt si ingripande verkningar att den
kan underkastas rittslig provning pé ett sdtt som pdminner om vad som
giller vid uppsédgning”. I AD 174/83 provades en omplacering av en
kommunalt anstilld brandchef. En omplacering, innefattande ett arbets-
ledningsbeslut, ansdgs i regel kunna prévas av domstol endast om ompla-
ceringen till sina verkningar var ”jimforlig med” uppsédgning och den
vidtagits p.g.a. skil hinforliga till den enskilde arbetstagaren personli-
gen.

I AD 28/86 (Skollerholm) gjordes en genomgéng av rittsldget 1 friga om
arbetsledningsbeslut. Huvudregeln angavs vara att en arbetsgivare kan fatta
sédana beslut efter fritt val. Tre undantag fanns: a) Om ndgot annat foljer av

620 Goransson 19972, s. 259. Om dolda klausuler i kollektivavtal se Goransson 1990. Tek-
niken att tolka in dolda klausuler i kollektivavtal gavs lagstiftarstod genom 44 § MBL, se
Sigeman 1977a, s. 229 och Goransson 19974, s. 267.

621" Sigeman 1989-90, s. 205. Sigemans uttryckssitt hir pdminner om hans omdéme om
domstolen i Sigeman 1977, s. 204, under initialskedet: ”Losningarna valdes sé att de har-
monierade med principer som kommit till uttryck i den bestdende rttsordningen.”

622 Stromholm 1996, s. 461.
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avtal. b) Beslutanderitten fér inte utnyttjas pa ett godtyckligt eller eljest
otillborligt sitt (beslutet far inte std i strid med lag och goda seder). ¢) Nir
det giller omplaceringar som grundas pa arbetstagarens personliga forhal-
landen och som far sérskilt ingripande verkningar med hénsyn till sévil
arbetsuppgifter som anstidllningsformaner och anstillningsforhallandet i
Ovrigt krivs godtagbara skl for dtgirden. Bakgrunden till undantaget i c)
sades hinga samman med anstéllningsskyddets utveckling. Vid en omplace-
ring av sddan beskaffenhet kan arbetstagaren namligen uppfatta nackdelarna
med omplaceringen som sa betydande, att tgédrden inte i ndgot visentligt
hénseende skiljer sig frn en uppségning. Kravet pd godtagbara skil for en
sddan omplacering hade uppstillts i syfte att undvika en oacceptabel lucka i
den enskilde arbetstagarens anstéllningsskydd.

I AD 67/89 (Skollerholm) sades bl.a. att sirskilt ingripande omplaceringar
av arbetstagare” borde kunna provas rittsligt pé ett sitt som pdminner om
(min kurs) vad som giller vid uppsigning”. Aven det siittet att uttrycka sig
kan uppfattas som analogiserande.

Sigeman sitter frigan om analogi i relation till “den rittskillelira som
kan anses vedertagen inom domstolsvisendet”.%?* Han konstaterar, att en
domare, nér han finner de fornamsta kéllorna ge honom ett visst rattsligt
spelrum, av tradition stker en 16sning

”som i ndgon mening kan sigas vara systemimmanent pé det sittet att den 4r
forenlig med virderingar som kan utlédsas av redan gillande rittsliga regle-
ringar (frdmst i lag) vilka inte dr direkt tillimpliga men avser situationer
som liknar den som domaren har framfor sig. Det blir hir friga om analogi-
resonemang med stod i rittskillor av andra graden. %*

Efter att bl.a. ha redovisat olika analogiresonemang i domskélen finner
Sigeman, att domstolens argumentation frimst 4r grundad p4 rittsana-
logi.

Nir det giller bakgrunden till att arbetsdomstolen skapade en regel
framhélls i SOU 1982:60 s. 297 sirskilt den del av motiveringen som
avsag “fordndringarna pa senare tid i atskilliga arbetsrittsliga hinseen-
den”. Tanken forefaller ha varit att man genom sitt stidllningstagande i
domen velat bringa beddmningen av den typ av frigor som var aktuell i
AD 89/78 i harmoni med det omkringliggande regelsystemet.

Av visst intresse som bakgrund till mélet kan kanske vara AD 12/76 dir en

omplacering ansdgs bora “betraktas sasom” en avstingning i den mening

23 Nir det giller de rittskillor av olika grader som namns i det nirmast foljande hénvisas
till referatet av Sigemans uppfattning rorande rittskéllor och deras inbordes vikti 1.5.
624 Siegeman 1997b, s. 263.
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som avses i 34 § LAS. I AD 95/76 bekriftades bedomningen i AD 12/76; en

med avstingning enligt 34 § andra stycket LAS.%%

Domen innehaller ocksa ett beaktande av konsekvenser (en omplacering
kan innebéra stora fordndringar i skilda hédnseenden i en arbetstagares
forhdllanden; om man infor en mojlighet att underkasta sirskilt ingri-
pande omplaceringar en rittslig provning, sd uppstar inte otillfredsstil-
lande luckor i rittsskyddet for den enskilde arbetstagaren).

9.2.2 Lon vid skyddsombudsstopp.

AD 164/79 (Stark) Hade arbetstagare ritt till 16n nédr de underlat att utfora
arbete under hinvisning till AML 3 kap 4 § stycke 2 eller ndr skyddsombud
avbrutit arbetet med stod av AML 6 kap 7 §?
Arbetsdomstolen konstaterade att:

a) lagstiftaren inte avsett att ta stéllning i frigan.

b) verkstadsavtalet inte gav ndgon ritt till betalning.
Béda parter i malet var av den uppfattningen att fragan var tyst reglerad i
avtalet och att en allmén rattsgrundsats av visst innehdll existerade. Arbets-
domstolen uttalade forst att “en friga av detta slag normalt sett mdste antas
vara avtalsreglerad” och lidngre fram i domskélen att den typsituation som
var aktuell i mélet inte kunde 16sas genom tolkning av verkstadsavtalets reg-
ler. Situationen forklarades vara "sdrpriglad” och bora avgoras ”pé grundval
av mera allmédnna Overvdganden av skilighetsnatur med beaktande av de
sérskilda omstindigheter” som foreldg. Domstolen uttalade:
1. Det skulle sikerligen strida mot allmén réttsuppfattning pa arbetsmarkna-
den om — nidr omstidndigheterna ovintat och plotsligt visar sig vara sddana
att arbetet inte kan utforas utan att allvarlig fara f6r personskada foreligger —
avbrottet i arbetet skulle foranleda bortfall av 16n for den héndelse annat
arbete inte finns tillgéngligt eller inte anvisas och permittering inte sker.
2. Det var ocksa naturligt att se saken sa.
3. Skyddsombudets atgird att avbryta arbetet skulle ha skett med fog for att
inte l6nebortfall skulle komma i fraga — beroende pa att det var rimligt, vil-
ket i sin tur foljde av

a) mera allménna utgangspunkter;

b) AMLs syfte och karaktir;

c) att en sddan &sikt finns uttryckt i AMLs forarbeten.
4.7 Av lagstiftningens forarbeten framgér ocksa entydigt att lagstiftaren inte
avsett att ta stillning i denna frdga. Avgorande for riitten till 16n i den fore-
liggande situationen blir i stillet vad som giller uttryckligen eller underfor-

25 En visentlig skillnad mellan de tv senast nimnda fallen och AD 89/78 ir att i det
senare fallet ingen uppsigning dgt rum fore omplaceringen.
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statt enligt avtal, dvs i detta fall verkstadsavtalet.”

Slutsatsen blev att verkstadsavtalet innebar, att de arbetare som berors av
ett stopp i arbetet har ritt till 16n om skyddsombudet har avbrutit arbetet
med fog.

Aven om det konstaterades att det var verkstadsavtalet som innebar riitten
till 16n sd hanvisades i ingressen till AML 3:4 och 6:7. 1 AD 58/84 (Stark)
gavs upplysningen att domstolens stéllningstagande i betalningsfrdgan i
AD 164/79 avtalsrittsligt var att uppfatta som en utfyllnad av det mellan
parterna géllande avtalet.

I AD 165/79 (Stark) uppkom samma rittsfriga som den i AD 164/79 besva-
rade — dock att tvisten rorde arbetstagare som inte var bundna av kollektiv-
avtal. Hér fann AD &ndé att den i AD 164/79 angivna principen dgde till-
lampning. Det gick dock inte att anknyta till verkstadsavtalet och dess even-
tuella innehall. AD anknot i stillet till arbetstagarnas enskilda an-
stallningsavtal och fann att de fick anses vila pa en “grundsats”: att arbetsta-
garna har ritt till 16n under tid da skyddsombuden stoppat arbetet endast
under forutsittning att skyddsombudet haft fog for sin 4tgird.52

Foljande fall ger viss upplysning om arbetsdomstolens sitt att se pa
anvindandet av tekniken med interpolering av klausuler i kollektivavtal.

T AD 29/82 (Stark) hivdades att en arbetsgivare handlat avtalsstridigt genom
att ge en foreskrift rérande en arbetstagares fritid. Standpunkten ansags
innebira att en regel som hindrar sddana foreskrifter kunde “intolkas i kol-
lektivavtal eller anstéllningsavtal”. Domstolen var av annan uppfattning:

”[Det] saknas stod sdvil i praxis som i doktrin for att kollektivavtal eller
anstillningsavtal skulle som en tyst klausul innehélla en regel som hindrar
varje foreskrift fran arbetsgivarens sida som tar sikte pd arbetstagarens fri-
tid. Det skulle sékerligen visa sig vara en ytterst vansklig uppgift att formu-
lera en sédan regel. Inte minst med hinsyn hirtill méste antas att en regel av
detta slag inte kan intolkas vare sig i kollektivavtal eller anstillningsavtal.”

Det var vil ndrmast friga om att avfiarda ett frin domstolens synvinkel
befiangt forslag? Men domskilen ger ocksa en viss upplysning om hur
man mera allmént sig pa intolkning av regler i avtal. Det saknades stod i
praxis eller doktrin for den foreslagna stdndpunkten. Dessutom skulle det
ha varit “en ytterst vansklig uppgift” att formulera en sddan regel.
Goransson har diskuterat arbetsdomstolens syn (i domen AD 7/72) pa

626 AD 164 och 165/79 diskuterades i AD 8/80. I AD 58/87 tillaimpades den i AD 164/79
formulerade regeln.
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méjligheterna att formulera allménna rittsgrundsatser.” Enligt uttalan-
den i forarbetena till KAL skulle det gé att — utan uttrycklig reglering i
avtalet — i kollektivavtal “inrymma rittigheter, som har varit allmént ved-
ertagna vid den tid dé det aktuella avtalet upprittades”. I AD 7/72 anvi-
sade arbetsdomstolen en metod for att bestimma vilka réttigheter som
tillkommer part enligt allménna rattsgrundsatser. Rittigheten skulle ha
varit allmént vedertagen av parterna vid tidpunkten for det aktuella kol-
lektivavtalets tillkomst. Goransson hidvdar att det inte gir att finna en
vedertagen uppfattning, att det 4r en ren fiktion att sidana skulle existera.
”Savil vid formuleringen av en rittsgrundsats som vid senare precisering
av dess innebord synes domarna i praktiken ndrmast grunda sig pd vad
AD funnit vara ’rimligt och rittvist’ ’%2

9.2.3 Bevisborderegler

Stallningstaganden i fragor rérande bevisningen har i méanga fall avgo-
rande betydelse for utgéngen i ett mal. En friga som ofta aktualiseras —
och som till stor del ldmnats oreglerad av lagstiftaren — 4r den om place-
ringen av bevisbordan. Ett viktigt omrade for nyskapande insatser fran
den rittslige beslutsfattarens sida ir just regler dirom.®” Ett frin arbets-
ritten kint exempel ror fordelningen av bevisbordan i samband med
pastadd kriankning av arbetstagares féreningsritt. Arbetsdomstolen har —
efter det att ett visst handlande kunnat konstateras vara en tgird enligt 8
§ MBL eller dess foregingare — i ett stort antal fall®®* haft att avgéra om
atgidrden varit att anse som en foreningsrittskrinkning. Avgorande for
bedomningen har varit om &tgdrden vidtagits i ett féreningsrattskrin-
kande syfte. Det har ansetts ligga i sakens natur att det 4r svart for en part
att bevisa vilket syfte motparten haft med en viss dtgdrd. Man har dirfor
tillimpat en i praxis tillskapad regel om fordelning av bevisbordan inne-
birande att den part som péstar att en foreningsrittskrinkning dgt rum
ska visa sannolika skl for att motparten har vidtagit dtgérden i ett féren-
ingsrittskrinkande syfte. Har kidranden lyckats ddrmed, ankommer det
pé svaranden att visa att han haft ett av foreningsrittsfrigan oberoende,
objektivt godtagbart, skiil for sin pitalade atgird.%*! Liknande tanke-

627 Goransson 1988, s. 266f.

628 A.a.s.268.

629 Ge ARK s. 588.

639 For exempel se AD 12/77, 17/81 och 49/82.

%! Om bakgrunden till regeln se Bylund, s. 27ff. For exempel frin arbetsdomstolen pa
tillimpning av regeln se AD 58/88. Om bevisborderegelns tillimpning i uppsigningsmal
se Killstrom 1997, s. 119f.
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gangar forekommer dven i andra sammanhang.

I AD 93/78 (Lind) prévades om en permittering innebar en stridsatgard. Par-
terna i mélet hade olika uppfattningar i frigan om den vidtagits i patryck-
ningssyfte eller inte. Avgorande var vad utredningen kunde anses visa i
friga om arbetsgivarparternas syfte med permitteringsbeslutet. I bevisfragan
uttalades: “Det ligger i sakens natur att det for en part dr mycket léttare att
visa att en viss atgird faktiskt har vidtagits dn att ocksa styrka vad motpar-
ten har &syftat med atgirden i fraga. Kraven pa den bevisning som behovs
for att visa vilket syfte som legat bakom en atgird kan dérfor inte stillas lika
hogt som nir det 4r friga om bevisning for att utreda att en viss atgérd fak-
tiskt har vidtagits.”

Ett antal bevisborderegler har sin bakgrund i tvister med anknytning till
LAS. Allmént torde kunna sédgas att bevisreglerna utformats pa ett sitt
som #r avsett att forsvara ett kringgdende av lagstiftningen.%*? Nagra ror
anstéllningsformen.

AD 84/75 (Stark) Enligt 5 § forsta stycket i 1974 ars LAS gillde anstillning
tills vidare, om inget annat hade avtalats. For den situationen att det uppstod
oklarhet om huruvida annan anstéllning én tillsvidareanstéllning hade 6ver-
enskommits formulerades i domen en bevisregel: ”[Det bor] aligga den part
som pastdr att annan anstéllningsform avtalats att bevisa detta.” Enligt vad
som uttalades i AD 45/84 (Stark) kunde dock ett annat synsitt vara befogat
pé& omrdden dir enligt fast branschpraxis den normala anstéillningsformen
var en annan #n tillsvidareanstillning. Den i AD 84/75 formulerade regeln
bekriftades i bl.a. AD 81/76 (Ljungar): Nir oklarhet forelg huruvida annan
anstillning &n tillsvidareanstéllning 6verenskommits, ansdgs detta bora ga
ut Gver den part som pastar att annan anstéllningsform avtalats, och i AD 88/
76 (Lunning) dir arbetsdomstolen fann att av S § forsta stycket i 1974 ars
LAS foljde att den som gjorde gillande att ett avtal triffats om tidsbegrin-
sad anstillning hade att visa att s ocksa hade skett.5*

Omsténdigheterna i samband med en anstillnings upphorande kan vara
oklara.

I AD 27/75 (Stark) uttalades att den av parterna i ett anstéliningsforhallande
som gor géllande att anstidllningen har upphort efter uppsigning dr skyldig
att styrka uppsigningen, om uppgiften diarom bestrids. I AD 119/76 (Stark)
skulle avgoras bl.a. om en arbetstagare Ls anstillning upphort genom upp-
sdgning fran arbetsgivarens sida eller genom uppsidgning av honom sjilv.
Arbetsdomstolen fann det inte styrkt att L sjdlv sagt upp sin anstillning, vil-

%32 Om “det allminna syfte” som ligger bakom LAS se prop 1973:129 s. 122: "strivan-
dena att tillforsikra arbetstagarna ett sd gott anstillningsskydd som mojligt”.
633 Se siven t.ex. AD 40/85. I AD 92/90 sades regeln giilla enligt fast praxis”.
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ket fér tolkas som att bevisbordan for detta forhdllande dvilade arbetsgiva-
ren.

I AD 39/76 (Stark) rorande varsel om avskedande hivdades av arbetsgivaren
att anstillningen upphort genom 6verenskommelse med arbetstagaren och
inte genom avskedande. Arbetsdomstolen uttalade att i réttstillimpningen
mdste beaktas att en sidan 6verenskommelse innbir att arbetstagaren avsi-
ger sig de forméner och den trygghet som LAS erbjuder i skilda hinseen-
den. Det gillde att dra en grians mellan det fallet att en arbetstagare genom
overenskommelse frivilligt frantrdder sin anstidllning och det fallet att han
endast for stunden avstar fran att resa invindning mot arbetsgivarens dnske-
mal om anstillningens upphorande. "Framgér av omstindigheterna att det
huvudsakligen var i arbetsgivarens intresse som anstillningen upphéorde, bor
i ett fall som det forevarande starka krav uppstillas pd den bevisning som
aberopas till stod for att en Overenskommelse om anstillningens upphd-
rande har kommit till stind.” I AD 28/77 (Lind) hade en arbetstagare skilts
fran anstillningen. I anslutning till ett konstaterande att i LAS uppstillts
krav pd att uppsédgning fran arbetsgivarens sida skulle vara skriftlig och att
syftet med skriftlighetskravet var att undvika tvister om huruvida uppsig-
ning dgt rum eller om vem som har sagt upp ett anstéllningsavtal, uttalade
arbetsdomstolen att man mot den bakgrunden maéste stilla “férhédllandevis
stringa krav” pa den bevisning som fors frén en arbetsgivare i syfte att visa
att han muntligen sagt upp arbetstagaren.

Arbetsgivaren ska visa att det finns saklig grund for en uppsigning eller
ett avskedande, vilket innebir att bristfillig bevisning rérande de omstén-
digheter som &beropas som grund for uppsidgningen eller avskedandet
gir ut 6ver denne.

AD 102/76 (Lind):”[D]et ér arbetsgivaren som har att styrka de omsténdig-
heter som &beropas till grund for avskedande eller uppsigning.” I AD 13/76
(Stark) med provning av om saklig grund for uppsigning forelegat lamnade
parterna motstridiga uppgifter. Arbetsdomstolen fann inte anledning att sétta
den ena partens utsaga framfor den andras och att det dérfor inte kunde
anses utrett att arbetstagaren handlat felaktigt. I AD 7/76 (Ljungar) forelag
tvist om huruvida grund for avskedande forelegat. Arbetsgivarsidans och
arbetstagarsidans framstéllningar av visst hindelseforlopp gick pa visent-
liga punkter isdr. Arbetsdomstolen konstaterade att arbetsgivarsidan inte
kunde anses ha formétt visa att arbetstagaren forfarit pa annat sitt 4n vad
som hivdats fran arbetstagarsidan och att denne séledes gjort sig skyldig till
nigon forsummelse. En nirbesliktad fraga behandlades i AD 111/76
(Stark). Arbetsdomstolen uttalade att vid tvist om huruvida en uppségning
ar befogad, maste beaktas att det &r arbetsgivaren som forfogar Gver det
material som utgor underlag for planeringen och fordelningen av tjinsteun-
derlaget for personalen. Om arbetstagarsidan i ndgot hianseende ifrigasétter
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huruvida arbetsgivaren gjort vad som rimligen kan krévas till undvikande av
uppségningen, bor det darfor dligga arbetsgivaren att i lamplig form redo-
visa de bedomningar som fGranlett att uppsidgningen enligt arbetsgivarens
uppfattning inte kunnat undvikas dvensom det underlag som legat till grund
for dessa bedomningar. P4 grundval av redovisningen och utredningen i
Ovrigt far provas huruvida uppsigningen kan anses sakligt grundad. Redovi-
sar inte arbetsgivaren de bedomningar som skett och underlaget for dessa pa
ett tillfredsstéllande sitt, blir foljden att uppsigningen redan av det skilet
maste underkinnas. AD 117/76 (Stark) Tvist huruvida grund for avskedande
forelegat pa grund av pastatt vald fran arbetstagaren mot representant for
arbetsgivaren. Arbetsdomstolen konstaterade att det i sddana tvister dr
arbetsgivaren som har att visa att skil forelegat att skilja arbetstagaren fran
anstillningen.®** 1 AD 17/75 (Stark) gjordes allmiinna uttalanden om vilka
krav péa bevisning som ska gilla vid provning av pastdenden om avsiktliga
forseelser av allvarlig karaktir fran arbetstagarens sida. I malet skulle bedo-
mas bl.a. om arbetstagaren s. hotat formannen E med vild. Det konstatera-
des att den som pd en arbetsplats filler allvarligt menade yttranden som
innefattar hot om vald gor sig skyldig till en forseelse som maste bedémas
som mycket allvarlig. Med hinsyn dirtill ansags det givet att “starka krav
maste stillas pa den bevisning som vid rittslig provning dberopas till stod
for att ett sddant yttrande falits”.

I ett antal fall har diskuterats bevisfragor i anslutning till s.k. fingerad
arbetsbrist. Fallen utmirks av att arbetsgivaren som grund for en uppsig-
ning aberopat arbetsbrist eller liknande och att — enligt arbetstagaren —
annan, ovidkommande grund i sjdlva verket varit bestimmande for
arbetsgivarens handlande samt av att foréindringen av verksamheten tagit
sikte pa enstaka arbetstagare. Arbetsdomstolen har markerat att arbetsta-
garen inte pa grund av bevissvdrigheter far hindras fran att med framgéng
angripa en uppsigning, dir pastddd arbetsbrist endast utgor en tickman-
tel for annan omstéindighet. En regel for en nyanserad bevisbedomning i
sddana fall har formulerats:

AD 26/76 (Stark) Ju sannolikare det framstér — p& grundval av den bevis-
ning som avser arbetstagarens pastdende — att en uppsigning orsakats av
annan omstindighet 4n den som arbetsgivaren har uppgivit, desto starkare
krav bor stillas pa arbetsgivaren att visa att uppségningen skulle ha foreta-
gits av foretagsekonomiska skil dven om den ovidkommande omsténdighe-
ten inte forelegat. Uppgivna foretagsekonomiska skil for atgirden kan
komma att granskas betydligt mera ingdende 4n vad som annars sker. Kvar-
star ovisshet om att uppsigningen skulle ha skett om den ovidkommande

64 Se aven t.ex. AD 3/76, 160/86, 52/87 och 90/87. Se dven Lunning 1989,
s. 183f.
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omstindigheten inte forelegat bor det gd ut dver arbetsgivaren.®® Att tvek-
samhet ibland kan uppstd huruvida ett visst fall dr saddant att regeln ar till-
lamplig framgér av AD 133/80. Tveksamheten sammanhingde med att
ytterligare tva personer sagts upp samtidigt som kiranden i malet. Av sist-
ndmnda dom framgér att arbetstagaren har bevisbordan for pastaendet att en
uppsédgning som arbetsgivaren uppger vara grundad pd arbetsbrist i sjdlva
verket beror pa personliga skil. Bevisbdrdan for att arbetsbrist foreligger
avilar ddremot arbetsgivaren. Inneborden av det senast sagda 4r att arbetsgi-
varen i allménhet har fullgjort sin bevisskyldighet om han styrker att f6rénd-
ringen i verksamheten &dr verklig och inte fingerad. Det ankommer inte p
domstol att ga in pd om f6rindringen 4r motiverad frén foretagsekonomisk
synpunkt eller ej.

Aven andra sidor av anstillningsforhillandet har aktualiserat bevisfrigor.

AD 51/78 (Lind) En arbetstagare s. sades upp fran sin anstéllning pa grund
av arbetsbrist. Tvist uppkom huruvida W som foretradare for arbetsgivaren
erbjudit s. fortsatt anstillning med anledning av att en annan arbetstagare
sagt upp sin anstéllning. Arbetsdomstolen fann det sannolikt att W kunde ha
uttryckt sig pé ett sétt som givit s. visst fog for att uppfatta ett mellan dem
fort samtal som ett erbjudande om fortsatt anstéllning. Eftersom s. en géng i
tiden anstillts av W ansags det frdn Ss synpunkt ha varit naturligt att upp-
fatta situationen som att det ankom pd W att ge erbjudande om fortsatt
anstillning. Det beaktades ocks4 i malet att s. hade foretradesritt till anstill-
ningen i fraga, varfor det legat sérskilt néra till hands for s. att uppfatta visst
uttalande av W rorande en fortsatt anstillning som ett erbjudande om sidan
anstillning. Arbetsdomstolen uttalade att det i sddana situationer som den
hir aktuella i princip mdste stéllas det kravet pd arbetsgivarparten att den
formadde visa eller tminstone géra sannolikt att diskussioner, som forts
med foretradesberittigade arbetstagare om fortsatt anstéllning pa lediga
befattningar, skett utan att erbjudande ldmnats arbetstagaren om fortsatt
anstillning. AD 4/76 (Stark) T en tvist rorande vissa permitteringsfragor,
bl.a. huruvida ett arbete varit till sin natur sammanhéngande eller ej, utta-
lade arbetsdomstolen (s 75) att det &vilade arbetsgivaren att styrka vilka for-
utsdttningar som géllt for arbetet och hur detta ndrmare hade varit anordnat.

AD 51/83 (Bouvin) Det fir i en tvist om huruvida en arbetstagare saknar
tillréickliga kvalifikationer enligt 22 § LAS anses i forsta hand avila arbets-
givaren att visa grund for sitt pastende att arbetstagaren saknar tillriickliga
kvalifikationer.

5 Se siven AD 110/78 och 158/86 dir det talas om “det krav p4 en nyanserad bevisbe-
domning som bor uppstillas nir det 4r friga om uppsigning av en enstaka arbetstagare
under dberopande av arbetsbrist”.
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Exempel pa bevisregler kan himtas dven frin andra omrdden inom
arbetsritten.

AD 85/85 (Eklundh) I 14 § forsta stycket semesterlagen sidgs att semester-
ledighet inte far forlaggas till uppsdgningstid utan arbetstagarens med-
givande. Enligt vad arbetsdomstolen uttalade i domskélen ska en eventuell
oklarhet i frigan om huruvida arbetstagaren har limnat ett medgivande i
princip ga ut 6ver arbetsgivaren. Motiveringen angavs vara att bestimmel-
sen tillkommit for att férhindra inskrankningar i det skydd som rétten till
uppségningstid ger arbetstagaren.

I AD 67/87 (Bergqvist) behandlades — med hénvisning till tidigare rittsfall —
fragan om vilka krav som, i samband med prévning enligt jimL, stélls pd en
arbetsgivares uppgift om en arbetssokandes bristande personliga ldmplighet
for en anstillning. For att uppritthélla lagens diskrimineringsforbud var det
nodvandigt att kriava “stark och tillforlitlig bevisning” i frdga om den
pastadda oldmpligheten.

AD 89/78 (Stark) Parterna tvistade om bl.a. huruvida arbetsgivaren fullgjort
sin forhandlingsskyldighet enligt 11 § MBL fére beslut om att omplacera en
arbetstagare. Det hade avilat arbetsgivaren att ta initiativ till forhandling
medan det inte var arbetstagarorganisationens sak att ta nagot initiativ for att
fa forhandling till stdnd. "Med hinsyn hirtill 4r bolaget otvivelaktigt bevis-
skyldigt for att parterna natt sadan enighet i férhandlingsfrdgan som leder
till att forhandling inte skulle vara meningsfull. Relativt strianga krav torde
bora stéllas pa bevisningen for att sidan 6verenskommelse triffats i saken.”

Bevisreglerna utformades ofta pa ett sitt som skulle forsvara ett kringga-
ende av lagstiftningen. De avsigs frimja lagstiftningens syfte och var i
den meningen lagstiftarorienterade.5*

9.24 Kringgéaende av tvingande skyddslagstiftning.

I arbetsdomstolens praxis finns, som redan framgatt, atskilliga exempel
pa att man i sitt beslutsfattande fist avseende vid om en part forsokt
kringgd en skyddsregel i lag eller om en viss utformning av en regel
skulle kunna underlitta forsok att kringgé regeln.®*” Domstolen har ocksé
behandlat frigan pé ett mera generellt plan.

I AD 50/86 (Skollerholm) uttalades att det skulle vara stdtande och fran
rittslig synpunkt oriktigt att 1ta kringgéende av lag passera och att det var
en uppgift for réttstillimpningen att medverka till att sé inte sker. For att ett

% Se dven AD 56/86.
37 Betriffande vikariat se Henning, s. 274.
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kringgdende ska kunna konstateras stélldes upp tre krav. For det forsta
maste de atgirder som pastds utgora ett kringgdende styrkas. For det andra
maste syftet med atgédrderna antas ha varit att undga tillampning av de aktu-
ella lagreglerna. For det tredje ska handlandet med hénsyn till omsténdig-
heterna i det sérskilda fallet framsta som otillborligt.5%

Arbetsdomstolen tillhandaholl hir en generellt utformad regel som avser
att stivja forsok till kringgéende av regler som hirror fran lagstiftaren.
Domen ger ett klart uttryck for att tillimparen stiller sig lojal med lag-
stiftaren.

9.2.5 Konkurrerande kollektivavtal

De domar som ska behandlas i det ndrmast foljande giller tvister dir en
arbetsgivare bundit sig for att tillimpa konkurrerande kollektivavtal for
en och samma verksamhet. Arbetsdomstolen har utbildat vissa principer
rorande arbetsgivarens skyldigheter i forhallande till motparterna i res-
pektive kollektivavtalsforhllande.®* I friga om de rittsliga konsekven-
serna av bundenheten har gjorts skillnad mellan tva olika typer av
bestimmelser i kollektivavtal: 4 ena sidan bestimmelser om anstéllnings-
villkor och 4 andra sidan bestimmelser i andra frigor, som endast giller
mellan parterna och inte angdr anstillningsvillkoren, t.ex. rorande
granskningsarvode. Bl.a. féljande fragor har aktualiserats:

1. Om en viss verksamhet &r reglerad av tvd konkurrerande kollektiv-
avtal i friga om anstéllningsvillkoren, ska da det ena kollektvavtalets
bestimmelser ges foretride?

2. Om fréga 1 besvaras jakande, at vilket kollektivavtal ska da fore-
tride ges?

3. Om arbetsgivaren inte anses skyldig att tillimpa bestdmmelserna i
det ena kollektivavtalet, 4r han da skyldig att i alla fall utge skadestdnd
for avtalsbrott till motparten i detta avtal?

4. Vad giller i friga om andra bestdimmelser i ett kollektivavtal &n
sddana som avser anstillningsvillkor?

AD 14/74 (Stark). N utforde arbeten avseende schaktning mm med gridvma-
skin inom olika nybyggnadsomraden genom att till bestillare tillhandahalla
gravmaskin jamte forare. Arbetena f6ll inom tillimpningsomradena for dels

638 Se ocksi AD 76/84, 144/86, 9/87, 148/87 (med hinvisning till prop 1981/82:71 s. 50)
och 160/88.

63 SOU 1994:141 s. 327. For bakgrund och rittslige se Sigeman 1994, s. 130ff. Som
papekas i a. a. s. 132 har principen om det forst triffade kollektivavtalets foretrade vid
konkurrens mellan tvd svenska kollektivavtal befists genom 31 a § MBL.
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det s.k. maskinftrareavtalet dels det sk anlaggningsavtalet och det till detta
anslutande semesteravtalet. N var bunden av maskinforareavtalet genom
medlemskap i den kollektivavtalsslutande arbetsgivarorganisationen och av
anldggnings- och semesteravtalen pd grund av hidngavtal. N tillimpade
maskinforareavtalet for arbetena. Tvist uppkom huruvida N varit skyldig att
tillimpa anldggnings- och semesteravtalen. Nagon ledning i rattskéllemate-
rial stod inte att finna. Arbetsdomstolen ansdg fragan om rittsverkningarna
av att en arbetsgivare dr bunden av tvd konkurrerande kollektivavtal for
samma verksamhet bora betraktas “ur en vidare synvinkel”. Man borjade
med att behandla de rittsliga konsekvenserna av att en arbetsgivare for en
och samma verksamhet befinnes vara bunden av tva konkurrerande kollek-
tivavtals bestimmelser om anstdllningsvillkor. Den typ av avtal som tvisten
gillde — kollektivavtal av riksavtalskaraktir — innefattade en mycket detalje-
rad och langtgdende reglering av de anstillningsvillkor som skulle gilla
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Anstillningsvillkoren far dessutom
sitt innehall inte bara av kollektivavtalets uttryckliga bestimmelser utan
ocksa av den avtalstillimpning och praxis i ovrigt varom parterna &r ense. I
sin argumentering framholl arbetsdomstolen féljande. 1. Att tillimpa tva
konkurrerande kollektivavtal vid sidan av varandra for samma verksamhet
skulle innebidra “betydande oldgenheter av frimst praktisk natur” om inte
avtalen var pd forhand omsorgsfullt samordnade till varandra. 2. Det &r ett
sjdlvfallet arbetsgivaronskemal att ha endast ett kollektivavtal att folja for
viss arbetstagargrupp inom ett och samma verksamhetsomrade. 3. Fran
arbetstagarsidan ses frigan pa likartat sitt. 4. Det ansdgs — kort sagt — bist
Overensstimmande med den allmidnna uppfattningen pa arbetsmarknaden
att anse att om viss verksamhet ar reglerad av tva konkurrerande kollektiv-
avtal s& ska foretrade ges 4t det ena avtalets bestimmelser om anstillnings-
villkor. Nar det gillde att avgora vilket av avtalen som skulle ges foretrdade
forklarades att det forst tillkomna avtalet “maste” ha foretriade, i varje fall
som huvudregel. I AD 23/74 refererades stallningstagandet i AD 14/74 pa
foljande sitt.

”Domstolen fann i det malet omstidndigheterna vara sddana att arbetsgivaren
var skyldig att tillimpa endast det ena avtalets anstillningsvillkor samt att
det forst tillkomna avtalet dgde foretride.”

N ansags inte ha varit skyldig att tillimpa det senare tillkomna héngavtalet
och inte heller att utge allmént skadesténd eftersom motparten vid hiingavta-
lets ingdende visste om arbetsgivarens bundenhet av det tidigare ingdngna
avtalet.

Anlédggningsavtalet innehdll emellertid ocksa regler om granskningsar-
vode, vilket foranledde ett klarléiggande av vad som gillde rorande bestdm-
melser i andra frdgor — sddana som endast giller mellan parterna och inte
angdr anstillningsvillkoren. Har befanns allménna réttsgrundsatser inom
avtalsritten bora tillimpas. Domstolen fann inte anledning att g& ndrmare in



pd fragan, men konstaterade dnda att bundenheten av maskinforaravtalet
inte utgjort nagot hinder for N att folja anldggningsavtalets bestimmelser
om granskningsarvode. N Alades dirfor att betala allmint skadestind for
avtalsbrott i det avseendet.

Vid bedomningen av om det ena av tvd konkurrerande kollektivavtal
skulle ges foretrdde framfor det andra ndr det gillde tillimpning av
bestimmelser om anstillningsvillkor, sdg arbetsdomstolen hir till konse-
kvenserna av sitt stillningstagande. Man ville inte medverka till inféran-
det av en ordning som skulle medfora betydande oldgenheter”. Det ur
praktisk synvinkel 6nskvirda pekade i samma riktning som den allménna
uppfattningen pa arbetsmarknaden. I friga om ovriga bestimmelser
(sddana som endast giller mellan avtalsparterna) ansags inte ovan refere-
rade omstindigheter mot att samtidigt tillimpa konkurrerande kollektiv-
avtal kunna aberopas.
En regel skulle kunna formuleras.

Om arbetsgivare for viss verksamhet dr bunden av tva kollektivavtal, skall,
betriffande bestimmelser rorande anstillningsvillkor, regelmissigt fore-
tride ges at det dldre avtalet.

Underlatenhet att tillimpa det yngre avtalet foranleder inte skyldighet att
utge allmint skadesténd for avtalsbrott, om motparten i detta avtal vid ingé-
endet kiinde till arbetsgivarens bundenhet av det ildre avtalet.*

Betriffande sddana bestimmelser i konkurrerande kollektivavtal som gil-
ler endast mellan parterna géller samma réttsgrundsatser som i allménhet
inom avtalsritten 5!

Rittslaget bekriftades — och utvecklades — i de efterfoljande domarna 50
—53/74, 14777, 75/78, 111/78, 112/78, 100/79, 110/79, 158/79, 159/79,
25/80, 18/83 och 98/88.

Rittsliget betrdffande bestimmelser i konkurrerande kollektivavtal som
giller endast mellan avtalsparterna ska beroras ytterligare.

I AD 14/77 (Stark) hade arbetsgivaren S for samma tidsperiod dels forplik-
tat sig i forhdllande till arbetstagaorganisationen A att utge granskningsar-
vode till A dels forbundit sig i forhallande till arbetstagarorganisationen B
att inte utge sadant arvode till A. Nir A utovade sin ritt att granska 16nefor-
hallandena hos S uppkom en situation i vilken S inte kunde folja sitt ata-
gande i forhallande till den ena organisationen utan att samtidigt bryta mot

%0 Se AD 50/74, s. 453f.

841 Se AD 14/74, s. 164. Betriffande bestimmelser som giller endast mellan parterna &r
huvudregeln att arbetsgivaren dr skyldig att fullgora sina forpliktelser enligt béda kollek-
tivavtalen, Sigeman 1994, s. 132.
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sitt itagande i forhdllande till den andra.®®? I ett sadant lige (da alltsd part
till skilda motparter lamnat oférenliga utféstelser) skulle “allménna ritts-
grundsatser” i princip gilla, innebdrande att den forst limnade utfistelsen
skulle fullgoras efter sitt innehall utan hinsyn till den senare utfistelsen.
Den senare utfdstelsen var dock inte ogiltig utan kunde resultera i skade-
standsskyldighet. I AD 14/74 och 50/74 hade diskuterats endast sddana situ-
ationer dir motparten i det yngre avtalet kdnt till den tidigare gjorda utfis-
telsen. I AD 14/77 utvidgades rekvisitet till att omfatta dven situationer dir
organisationen bort kinna till ndimnda utfistelse. Som argument for utvidg-
ningen anfordes den utveckling pa skadestindsrittens omrade som gt rum.

AD 75/78 (Lind) Var bolaget S skyldigt att utge granskningsarvode till
arbetstagarorganisationen B trots att S med arbetstagarorganisationen A
triffat avtal om att ingen matningsverksamhet och inga granskningsarvoden
fick férekomma? Domstolen fann tvistefrdgan vara i allt visentligt den-
samma som den i AD 14/77 behandlade och gjorde samma bedémning som
dar. Vid direkt motsittning mellan tva kollektivavtal “maste enligt allmidnna
rittsgrundsatser och i enlighet med den praxis arbetsdomstolen antagit i
sédana fall” kollisionen losas sd att arbetsgivaren ska fullgora sina forplik-
telser enligt det dldre avtalet. Avtalsparten i det yngre avtalet var i princip
hénvisad till skadestand for avtalsbrott. S kunde inte tvingas att utge gransk-
ningsarvode till B.

En orientering i riktning mot lagstiftaren skedde genom hénvisningen i
AD 14/77 till utvecklingen pa skadestandsrittens omride. Argumentet
kan ocksa uppfattas som systematiskt.

Ytterligare en regel kan formuleras.

Har part i friga om andra bestimmelser i ett kollektivavtal dn sddana som
giller anstillningsvillkor till skilda motparter lamnat oférenliga utféstelser
géller den forst lamnade utféstelsen efter sitt innehéll utan hénsyn till den
senare utfastelsen.

Underlatenheten att fullgéra den senare utfistelsen foranleder skade-
stdndsansvar, dock endast under forutsittning att motparten varken ként till
eller borde ha kant till den tidigare gjorda utfistelsen.

I AD 111/78 (Stark) sammanfattades rittsliget efter de i AD 14/74, 14/77
och 75/78 gjorda stéllningstagandena pé foljande sitt.

Om en viss verksambhet finnes vara reglerad av tva konkurrerande kollektiv-
avtal giller som huvudregel att det forst tillkomna avtalets bestimmelser om
anstillningsvillkor har foretrade framfor det senare avtalets bestimmelser
hdarom. I enlighet hdrmed dr arbetsgivaren inte skyldig att tillimpa det

%42 1 AD 14/74 var de bada kollektivavtalen, nir det gillde bestimmelser om gransknings-
arvode, inte oforenliga.
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senare avtalets bestimmelser om anstillningsvillkor. Arbetsgivaren kan
dock under vissa forutsittningar bli skadestdndsskyldig gentemot avtals-
motparten i det senare avtalet. I friga om andra bestimmelser i ett kollektiv-
avtal dn sddana som giller anstillningsvillkor, dvs regler som inte direkt
angdr rittsforhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare, har arbetsdom-
stolen anlagt ett annat synsiitt. I enlighet med allminna rittsgrundsatser har
domstolen i sddana fall antagit att arbetsgivaren blir fri fran att fullgora
utfastelse i det senare kollektivavtalet endast om utfistelsen pa det sittet
kolliderar med utfastelse i det tidigare avtalet att arbetsgivaren inte kan folja
det ena dtagandet utan att bryta mot det andra. Om i en sddan situation den
senare utfidstelsen far vika, kan dock under vissa forutsittningar skade-
stindsansvar i stillet uppkomma for arbetsgivaren.**

I domen diskuterades ocksé en tidigare inte provad situation. En arbetsgi-
vare G hade i kollektivavtal med arbetstagarorganisationen A utfist sig att
inte limna arbetsplatsanmilan och inte betala granskningsarvode. 1 ett
senare kollektivavtal med arbetstagarorganisationen B hade G atagit sig
sddana forpliktelser och dessutom i en protokollsanteckning till detta senare
avtal forklarat att det senare avtalet skulle gilla oavsett innehéllet i tidigare
tecknat avtal. Arbetsdomstolen fann att protokollsanteckningen inte &ndrade
innehéllet i de gjorda utfistelserna. Man utvecklade i denna del av domski-
len ocksd inneborden av den allméinna rittsgrundsats som tidigare dberopats
enligt féljande. Om Gs utfastelser i de bada avtalen kunde fullt ut fram-
tvingas genom rittsliga aktioner, skulle G kunna forsittas i en tvdngssitua-
tion ur vilken ingen utvdg fanns. Nir dirfor det ena avtalet fick vika med
hédnvisning till allmédnna rittsgrundsatser var det “ytterst” en fraga om att
tilldimpa den allmdnt erkinda och sjdlvklara avtalsrdttsliga principen att
ingen kan dldggas att prestera vad som ir omdjligt.

Arbetsdomstolen beaktade konsekvenser, AD 14/74, men fann ocksa en
mojlighet att anknyta till lagstiftaren (betriffande skadestdnd), AD 14/77.
Allminna rattsgrundsatser kom till anviindning. Sigeman har antagit att
forebilden for de 16sningar som arbetsdomstolen valt ndrmast varit fast-
ighetsrittens regler for dubbelupplatelse av nyttjandertt.***

Genomgéngen av domsmaterialet féranleder féljande slutsatser nir det
giller inom arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvirderingar
i friga om nyskapande. (Slutsatserna hinfor sig till 9.1-9.2.5.)

Det fanns en tveksambhet till fri réttstillimpning”, AD 163/80, men det
fanns situationer didr man sig det som naturligt att utveckla handlings-

643 Se ocksd AD 98/88, s. 718.
644 Sigeman 1994, s. 131, not 41.
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monster, AD 109/78, eller att utbilda vissa principer, AD 45/81 och 63/
84.

Om det fanns grund for antagandet att en viss fraga av lagstiftaren
overlamnats till réttstillimpningen for avgérande hesiterade man knap-
past infor uppgiften att medverka till en rittsutveckling.

Att lagstiftaren deklarerat att han inte tinkte agera, kunde vara ett
argument for arbetsdomstolen att bidra till rittsutvecklingen pa ett reso-
lut sitt, AD 164/79.

Vissa lagstiftarmisstag ansdgs kunna repareras i rittstillimpningen,
AD 137/83 och 55/85.%

De exempel p4 nyskapande som givits ovan ger ytterligare beligg for
att arbetsdomstolen var angeldgen om att i gorligaste man anknyta till
lagstiftaren. I AD 89/78 uppeholl man sig utforligt vid vad som kan kal-
las den omgivande rittsliga miljon. I AD 164/79 var intresset for anknyt-
ningar till lagstiftaren patagligt. I bdda fallen angavs dock ocksa vad som
anségs vara “naturligt”.%¢

Reglerna om bevisborda utformades genomgéende si att de skulle
framja lagstiftningens syfte. Det fanns ocksa en strivan att hindra kring-
géende av lagstiftningen.

Om AD fann att det krivdes for att lagens syfte skulle tillgodoses,
kunde man gé relativt langt i réttsutvecklande syfte, AD 93/76, 71/77,
215/77 och 89/78.

Ett nyskapande av rittsregler kunde ske genom intolkning av tyst klau-
sul i kollektivavtal, AD 89/78 och 164/79 men ocksa pd annat stt.

I flera fall rickte det med en dom for att ge regeln en pregnant utform-
ning.

9.3 Situationer dar arbetsdomstolen ansett att det
legat pa lagstiftaren att agera.

I 8.3 har redogjorts for ett antal situationer i vilka domstolen funnit
anledning att avvisa tanken pé en laganalogi. I det ndrmast foljande ska
redovisas ett antal uttalanden av arbetsdomstolen som kompletterar bil-
den av hur man ser pé rollférdelningen mellan sig sjilv och lagstiftaren.

645 1 bada dessa fall fanns minoriteter med avvikande uppfattning.

% Undersokningen ger inte stéd for den beskrivning av domstolars syn pa sin roll vid
rittsbildningen som ges i Beyer, s. 587. Den forefaller innebira att domstolar endast stod-
jer sig pa “lagar, forarbeten och réttspraxis”, men inte pd “mera allméinna grundsatser”. I
Fahlbeck 1985, s. 322, (not 85) berors arbetsdomstolens bruk av allménna rittsgrundsat-
ser.

256



Av uttalandena framgar att man ansett vissa frigor bora regleras av lag-
stiftaren.

Det forekom uttalanden om att effekter av lagstiftning i férsta hand var
lagstiftarens sak.

AD 7/75 Om utvecklingen skulle visa att den valda tolkningen av den
omtvistade bestimmelsen skulle leda till att syftet med lagen inte uppfylldes
var det ett problem for lagstiftaren att 16sa och inte for rittstillimpningen.

I AD 56/80 uttalade AD att det inte var domstolens sak att i sin rittstillimp-
ning ta stillning till om mindre tilltalande effekter kunde uppkomma pé
grund av lagens konstruktion.

Stillningstagandena kan ses som uttryck for att domstolen inte ansag sig
ha ansvar for effekterna av en lagregel, utan endast for att tolkningen stod
i overensstimmelse med rittskéllorna.

I AD 113/79 besvarades frigan om sparandereglerna i 18 § semesterlagen
innebar hinder for arbetsgivaren att i visst fall permittera utan att betala
nagon 16n. I domen diskuterades relativt ingdende praktiska konsekvenser
av olika tinkta inneborder av sparandereglerna. Domstolen fann béda par-
ters standpunkter vara forenade med nackdelar av skilda slag och att avvég-
ningen av de olika stindpunkterna mot varandra var en ytterst vansklig upp-
gift. Det ansdgs i detta fall vara lagstiftarens uppgift och inte domstolens att
Overviga vilka regler som kunde behovas for att ge sparandereglerna “storre
praktisk réckvidd”.

Hir torde det ha varit av betydelse att det vid tidpunkten for tvistens
provning i domstolen pagick utredningsarbete bade rorande semesterla-
gen och rorande ritten till permittering. Domstolen ansdg sig ha anled-
ning rikna med att den fraga som tvisten gillde skulle uppmérksammas i
det pagéende lagstiftningsarbetet.*’

Exempel pa att liknande frigor aktualiserats i andra sammanhang finns i
bl.a. Hogsta domstolens praxis. 1 ett fall (NJA 1982 s. 380) diskuterades
bl.a. frigan om strikt produktansvar. Domstolen fann, att ingen rétt till
ersittning for liden skada kunde grundas pé ett av kédranden pastatt strikt
produktansvar. Vid tidpunkten for avgorandet overvigdes frigan inom lag-
stiftningen.

”Med hinsyn till att frigor om strikt produktansvar foér nidrvarande overvigs
inom lagstiftningen bor dock pé sakskadeomradet, i allt fall betriffande for-

%7 Om fran lagstiftningshall deklarerats att en viss friga inte kommer att regleras kan det
tankas vara ett argument for domstolen att agera, se AD 164/79.
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héllanden mellan niringsidkare, inte nu genom avgorande i rittspraxis fore-

gripas vad en lagstiftning pa omradet kan anses bora innehalla”®®

En niraliggande fraga dr den om beaktande av en viss ordnings #nda-
maélsenlighet.

I AD 71/77 uttalade en minoritet inkluderande vice ordforanden Killner att
en viss lagdndring visserligen vore 6nskvird, men att den borde ske genom
lagstiftning eller avtal och inte genom tolkning”.

T AD 8/82 framtradde tva olika synsitt ndr det giller arbetsfordelningen. En
majoritet framstod som pétagligt aktivistisk. I en av tvé skiljaktiga meningar
(v ordf Edvard Nilsson) befanns “rena dndamalssynpunkter” tala for en viss
utgang i malet samtidigt som “lagtexten” inte ansags ge utrymme for en
tolkning som skulle leda till den utgdngen. D4 fanns det enligt denne leda-
mots uppfattning ”i detta ldge inte ndgon mojlighet att komma till rétta med
problemet i réttstillimpningen”.

I AD 32/82 uttalade en minoritet (inkl v ordf Ekman) att det kunde rada
delade uppfattningar om det riktiga i att lata politisk utbildning omfattas av
studieledighetslagen och fortsatte:

“Betinkligheter mot den rddande ordningen saknar emellertid betydelse
fran réttstillimpningssynpunkt. Studieledighetslagen ger arbetstagare en
vidstrackt principiell rétt till ledighet for studier, oberoende av dessas art
och kvalitet. Det 4r inte domstolens uppgift att genomf6ra ndgon begrins-
ning i denna rétt.”

AD 151/88 (Bergqvist) Arbetsdomstolen fann att ena parten pekat pa ett
viktigt praktiskt problem vid tillimpningen av 19 § MBL men att det inte
fanns ndgot stod for att lagen skulle inrymma den ritt for arbetstagarorgani-
sationerna som hévdats i malet.

AD 60/86 (Bergqvist) En arbetstagare A anstilldes i borjan av juni 1983
med tidsbegrinsning enligt 5 § 4 LAS (ej fullgjord militirtjanstgoring) av
anstéllningen till utgangen av september 1984. As anstillning upphorde den
30 september 1984. Efter fem dagars militdrtjinstgdring avbrots den av
medicinska skél. A anmalde till den tidigare arbetsgivaren att han onskade
atergd i arbete. I arbetsdomstolen hdvdade arbetstagarsidan att A hade fore-
tradesritt till dteranstéllning enligt 25 § LAS med motiveringen att det var
pé grund av arbetsbrist som A inte fick fortsatt anstillning nér tiden for viss-
tidsanstillningen gick ut den 30 september 1984. Arbetsgivarsidan anség att
skiilet till att fortsatt anstéllning inte kom i friga var hianférligt till As person
och inte hade med arbetsbrist i lagens mening att gora. Domstolen tog still-

%8 Exemplet himtat frin Bergholtz 1987, s. 369f.
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ning till foljande, av arbetstagarsidan framforda, tolkning: En arbetstagare i
As situation ska alltid anses ha végrats fortsatt anstillning pa grund av
arbetsbrist, om inte arbetsgivaren kan visa pd andra skil hinforliga till
arbetstagarens person én virnpliktstjinstgoringen, som skulle ha utgjort
saklig grund for uppsédgning av en tillsvidareanstillning. Ett antal skl
anfordes av domstolen mot tolkningen. 1. Det var foga rimligt att lagstifta-
ren asyftat foretrdde i den i malet aktuella situationen. 2. En sidan tolkning
skulle avvika fran vanligt spradkbruk och dven i 6vrigt forutsitta en “mycket
speciell tolkning av termen arbetsbrist”. 3. Lagens uppbyggnad av foretra-
desritten till ateranstillning talade i viss man mot att vpl — anstillningar
skulle vara forenade med sédan ritt. 4. Vissa (o6nskade) verkningar skulle
kunna intrdda. 5. En foretradesritt till ateranstéllning for virnpliktiga borde
krdva en sdrreglering i lagen med tanke pé de speciella frigor som uppkom-
mer i sddana fall. Domstolen avslutade :

”Med vad arbetsdomstolen har uttalat i det féregdende har domstolen inte
menat att det saknas skl for en foretradesritt till Ateranstéllning for vérn-
pliktiga. Det dr dock hir friga om en rittspolitisk avvigning som dessutom
inte dr okomplicerad, eftersom med det synsitt som géllande lagregler byg-
ger pa ett anstéllningsskydd i form av foretrddesritt kan tidnkas motverka
syftet att frimja anstdllning av arbetstagare fore virnpliktstjanstgoringen.”

En eventuell dndring av reglerna pz°1 den aktuella punkten fick ankomma
pé lagstiftaren. Det var inte bara sd att det skulle krévas en rittspolitisk
avvigning. Aven om sidana avvigningar anses normalt tillhdra lagstifta-
rens kompetensomrdde har tidigare givits exempel pa situationer dir
arbetsdomstolen dndé visat sig beredd att foreta sddana avvigningar. Hir
beskrevs emellertid den friga som var aktuell, som komplicerad — nir-
mast eftersom en regel om ateranstillningsritt for personer i As situation
skulle kunna komma i strid med syftet med géllande regler: att underlitta
for personer att fa anstillning innan de fullgjort sin virnpliktstjinst-
goring. Atminstone den slutsatsen verkar kunna dras att arbetsdomstolen
inte ville medverka till att skapa en regel som skulle kunna motverka syf-
tet med en annan — av lagstiftaren skapad — regel.

Vissa skilighetsfragor bor regleras av lagstiftaren.

I AD 11/78 (Stark) gillde tvisten bl.a. rétten till ledighet med bibehéllna
anstéillningsforméner enligt 6 och 7 §§ FML for fem fackliga fértroendemén
att samtidigt vara lediga en dag med bibehéllna anstéllningsformaner. Dom-
stolen fann att tvisten aktualiserade ett stillningstagande till hur viss utbild-
ning skulle prioriteras i férhallande till annan facklig verksamhet och hur
vid totalramen for den fackliga verksamheten rimligen borde vara. Lagtex-
ten och dess motiv befanns inte ge ndmnvérd ledning for hur avvégningar av
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sadant slag skulle goras. Domstolen ifrigasatte om lagstiftaren verkligen
tankt sig att den typen av tvistefragor skulle provas rittsligt. Bedomningar i
skilighetsfragor av den typ som hir var aktuell sades std pa mycket osiker
grund. De var snarare att se som forhandlingsfridgor som borde 16sas genom
avtal. Arbetsdomstolen anség kollektivavtal vara den limpliga regleringsfor-
men for sddana tvistefragor.5*

Kritiken gillde bade lagstiftare och arbetsmarknadsparter. Uttalandena
far vil ndrmast uppfattas som riktade till arbetsmarknadsparterna som
inte triffat 6verenskommelser om ersittningsfragorna. Genom sin under-
latenhet hade parterna framtvingat en domstolsprovning av nagot som
forefaller ligga mycket néra en intressetvist. Samtidigt kan ségas, att lag-
stiftaren hir gjort en felbedomning av parternas beredvillighet att ta sin
del av ansvaret for en fortsatt réttsbildning pd omradet i friga. Det som
gor just denna typ av skilighetsfragor s olimpliga for avgorande av den
rittslige beslutsfattaren torde vara det forhdllandet att ingen mattstock
givits for vad som ska anses skiligt. Arbetsdomstolen alades en normgiv-
ningsuppgift.®*

1 AD 78/77 diskuterades en annan typ av skilighetsbedomningar.
Uttryck som ’skilig fortjanst” ansags mycket vil kunna goras till fore-
mal for rittslig provning: “vigledande omstindigheter att ldggas till
grund for ett objektivt bedomande av ersdttningsfragan” skulle inte
komma att saknas.

Vissa ingrepp i den bestdende ordningen ankommer pa lagstiftaren att
gora.

I AD 125/81 (Stark) diskuterades bl.a. frigan huruvida en kommun hade
dsidosatt sin primédra forhandlingsskyldighet i samband med att kommunen
antog en finansplan for en kommande femérsperiod. Med anledning av viss
argumentering frin kommunens sida uttalade arbetsdomstolen:

“Betriffande...frdgan om hinsynen till den politiska demokratin har kom-
munen tagit upp fragestéllningar som dr svargripbara. Detta beror frimst pd
det forhallandet att medbestimmandelagen inte innehdller nagra klara regler
och anvisningar for rattstillimpningen rorande i vad mén de for arbetsmark-
naden som helhet gillande generella reglerna om utstriackt forhandlings-
skyldighet skall ges ndgon avvikande innebord for den offentliga sektorn av
hédnsyn till den politiska demokratin. Enligt arbetsdomstolens mening &r
dock utgéngspunkten given. Det har varit lagstiftarens mening att arbetsta-
garorganisationerna pad den offentliga sektorn skall i allt vidsentligt ha

49 Se Goransson 1997a, s. 132, om arbetsdomstolens bedémning av ledighet eller betald
ledighet enligt FML.
%0 Sigeman 1989-90, s. 203.
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samma forhandlingsritt som giller inom andra sektorer av arbetsmarkna-
den. Mahinda rader skilda meningar huruvida detta 4r en fran olika syn-
punkter dndamalsenlig ordning. Det forhallandet saknar emellertid bety-
delse frén rittstillimpningssynpunkt. De huvudsakliga grunderna for med-
bestammandelagens forhandlingssystem ar fastlagda genom lag och det
ligger utanfor ramen for domstolarnas uppgift att genomfora ndgon dndring
i dessa huvudsakliga grunder.”

De huvudsakliga grunderna for nigot sddant som férhandlingssystemet
ankom inte pd rittstillimparen att ingripa i, en stindpunkt som upprepas i
AD 23/88.

1 AD 88/78 (Bouvin) fann arbetsdomstolen att en av arbetstagarsidan inta-
gen standpunkt i friga om genomforandet av samverkansforhandlingar
inom kommuner i vissa situationer skulle ha forutsatt ett ingrepp 1 den hit-
tills tillimpade kommunala beslutsordningen. Ett sadant ingrepp kunde,
enligt domstolen, inte antas ha varit avsett om det inte fanns stéd for det
”tminstone i medbestimmandelagstiftningens forarbeten”. Sédant stod
saknades.

Domstolen var inte beredd att ga s langt i friga om nyordning som till
en fordndring av den i kommunallag faststillda kommunala beslutsord-
ningen.

AD 184/83 (Stark) I samband med en tvist om uppflyttning i 16negrupp av
vissa arbetstagare hivdades fran arbetstagarsidan att kollektivavtal numera
skulle vara att uppfatta som normerande for utanforstdende i den meningen
att den utanforstdende skulle kunna rikta ansprdk mot arbetsgivaren direkt
pé grund av kollektivavtalet. Arbetsdomstolen konstaterade att ett fullf5l-
jande av sidana tankegangar skulle ha mycket 1angtgéende verkningar. De
skulle i sjdlva verket bli "av systemfordndrande karaktdr”. Domstolen
utvecklade tanken pé foljande sitt.

”Om niamligen ett kollektivavtal skulle tillerkinnas en langre gdende norme-
rande verkan dn som fo6ljer av kollektivavtalsrittens nuvarande lagregler
instéller sig ett antal foljdproblem av komplicerad natur. Som exempel kan
nidmnas att en I3sning sannolikt méste ges pa fragorna vilken av flera kon-
kurrerande organisationer p& samma sektor av arbetsmarknaden som har
behorigheten att sluta det generellt normerande kollektivavtalet eller vilket
medlemsantal som skall krdvas for att ett generellt normerande kollektivav-
tal skall komma till stdnd.”

Det kunde inte antas vara en friga for réttstillampningen att utveckla rétts-
grundsatser av det slag som arbetstagarsidan kommit in pa i sin argumenta-
tion.
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Sa langt forefaller domstolens stillningstagande huvudsakligen ha grun-
dats pa uppfattningen att tillskapandet av regler av systemforindrande
karaktir inte vore en uppgift for rittstillimpningen utan for lagstiftaren.
Domstolen gjorde emellertid ett tilligg.

“Detta giller i all synnerhet som det kollektivavtalsrittsliga regelsystemet
under senare ar har varit foremal for en total Gversyn genom tillkomsten av
medbestimmandelagen. Denna lag dr grundad pé den traditionella uppfatt-
ningen om kollektivavtalets réttsverkningar.”

Ytterligare ett exempel pa att man ansett “mera vittsyftande bedomningar”
bora ankomma pa lagstiftaren ges i en dom utanfor undersokningsperioden,
AD 45/91 (Bergqvist). En arbetsgivare beslutade om en allmén urinprovs-
tagning pé en arbetsplats for att ta reda p& om det fanns grund for misstankar
om missbruk av cannabis. Tva arbetstagare vigrade att deita i provtag-
ningen pa vissa angivna skil och blev dérfor uppsagda frén sina anstll-
ningar. Arbetsdomstolen fann efter att ha gjort en helhetsbedémning av
omstidndigheterna att arbetsgivaren inte haft saklig grund for uppsdgning-
arna. Domstolen fann 4nda att arbetstagarna haft skyldighet att medverka till
provtagningen och att en vigran — under andra forhallanden — hade kunnat
bedémas som saklig grund for uppsdgning. Domstolen tillade att den med
sitt stdllningstagande inte hade uttalat sig vare sig allmint om vilken ritt
som borde anses tillkomma en arbetsgivare att vidta kontrollatgirder av
skilda slag eller om hur en tvist om provtagning for att spara narkotikamiss-
bruk borde bedémas under andra forhallanden &n de som forelegat i malet.

”Sédana mer vittsyftande bedomningar bor pé det hir aktuella omradet inte
goras pa grundval enbart av forhédllandena i en enskild tvist. Det naturliga
synes vara att ett imne som detta regleras i kollektivavtal eller i forekom-
mande fall genom lagstiftning.”

Strémholm ser revolutioner och areopager som ett omaka begreppspar och
framhaéller att hogsta domande instansers medverkan till férandringar brukat
ske i utpriglat forsiktiga former.®*! Skattedomstolar skulle, enligt ett utta-
lande i litteraturen, inte vilja verka som lagstiftare annat 4n i liten skala. Det
skulle vara lagstiftarens sak att &ndra materiellt otillfredsstillande skattelag-
stiftning.%°2

I AD 32/88 (Laurén) gjorde arbetstagarsidan géllande en viss tolkning av
termen “driftsenhet” i 22 § LAS. Arbetsdomstolen konstaterade att en sddan
tolkning skulle uttgdra “en principiell fordndring av begreppet driftsenhet
som inte har ndgot stod i de tankgangar som kommit till uttryck i lagforarbe-
tena”.

651 Stromholm 1982, s. 653.
62 Bergstrom 1984, s. 310.
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Vissa andra, bl.a. processuella, frigor har ansetts bora regleras av lagstif-
taren.

I AD 33/79 krivde domstolen uttryckligt stod i lag for att inta viss stand-
punkt i en forumfraga.

I AD 7/84 (Stark) behandlades frigan om det var mojligt att enligt 34 §
tredje stycket LAS interimistiskt forordna att en anstéllning skulle upphora
fran en tidpunkt som lg tidigare 4n dagen for det interimistiska forordnan-
det. Arbetsdomstolen intog foljande stdndpunkt.

”Regeln om att en anstillning bestér till dess tvist om dess giltighet slutligen
har avgjorts medfor en s att sidga definitiv forlingning av anstidllningen med
samma verkan som om uppsidgningstiden hade utstrickts. En sddan regle-
ring av anstiliningsforhallandet kan enligt domstolens mening inte rubbas
for forfluten tid genom ett interimistiskt forordnande med retroaktiv verkan
annat dn om uttryckligt stod hérfor ges i lagen. Enligt domstolens mening
saknas sadant st6d.”

Nir det giller frigan om vem som ska utforma regler om formkrav gavs i
visst fall klart besked.

I AD 109/78 ansig sig domstolen inte ha kompetens att infora ett absolut
krav pa skriftlig form — ett sddant ansgs “sjilvfallet” kriiva lagstiftning.

Genomgéngen av domsmaterialet foranleder foljande siutsatser rorande
inom arbetsdomstolen forekommande rittstillimpningsvirderingar i
fraga om nyskapande.

Frdgan om ansvaret for effekter av regeltillimpningen aktualiserades.
Domstolen sig det inte som sin uppgift att beakta sddana effekter, AD 7/
75, 113/79 och 56/80. I linje ddrmed befanns det i flera fall inte heller
vara domstolens ansvar om en av lagstiftaren genomférd ordning var
dndamalsenlig eller inte, AD 71/77, 8/82, 32/82, 60/86 och 151/88.

Det ansdgs inte heller ankomma pd rittstillamparen att dgna sig 4t
’systemforindrande” el likn beslutsfattande, AD 88/78, 125/81, 184/83
och 23/88.%%3

Vissa frigor ansigs vara av den karaktiren att de borde regleras genom
lag och inte genom réttspraxis. Som exempel kan ndmnas vissa formkrav,

53 1 Peczenik 1980, s. 172, uppges att Hogsta domstolen nagra ginger hivdat att langt-
géende dndringar i lagens mening ankommer pé lagstiftningen, inte pa lagtolkningen. Att
arbetsdomstolen ibland var forsiktig dven nir det gillde mindre fordndringar framgar av
tex. AD 71/75 (8.3).
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AD 109/78, vissa skiilighetsfragor, AD 11/78 och vissa processuella fra-
gor, AD 33/79. Se dven AD 7/84.

Pagaende lagstiftningsarbete inom visst omrade kunde vara ett skl for
arbetsdomstolen att avstd fran att tillskapa en regel pa omradet i fraga,
AD 113/79.55 Det forhallandet att en friga nyligen Sverviigts av lagstif-
taren kunde anvindas som argument mot att foréndra réttsliget, AD 184/
83.

9.4  Kommentarer i anslutning till nyskapande
1 arbetsdomstolen

I 2.1.1 ségs rittsordningen som ett pagéende projekt som den rittslige
beslutsfattaren bidrar till att uppritthalla och i viss utstrickning bygga ut.
Rittsregler ingér i ett dynamiskt sammanhang, dar reglerna uppstér, for-
andras och forsvinner i ett samspel mellan olika aktorer, bl.a. lagstiftare
och rittsliga beslutsfattare. Samspelet bygger pa en arbetsférdelning
mellan dessa. Utgéngspunkten for arbetsfordelningen dr regeringsfor-
men, men frigan dr mycket knapphéndigt behandlad dér. Allteftersom de
olika typerna av rittsligt beslutsfattande behandlats har det framstatt som
klarare att av visentlig betydelse for den faktiska arbetsfordelningen &r
de rittsliga beslutsfattarnas uppfattningar om hur den bor genomforas.

Det kan konstateras att det dven i fragor rorande nyskapande fanns
olika uppfattningar inom domstolen om hur langt man skulle gi nir det
géllde att utveckla regelsystemet.

654 Bengtsson beskriver, 1997, s. 122, hur HD i en situation som kunde komma att bero-
ras av en reform var forsiktig, men till sist hade “tappat tdlamodet med lagstiftaren”.
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10  Judiciellt rattsskapande och
processens funktioner

Fragan om nyskapande genom rittsligt beslutsfattande kan ges en ytterli-
gare belysning med hjilp av inslag i debatten om processens funktion.5%
En vanlig utgdngspunkt vid diskussion av processens funktioner dr att
skilja mellan & ena sidan konfliktlosning (ibland rittsskydd) och & andra
sidan handlingsdirigering.®*® De tv4 aspekterna kan antas samspela med
varandra. Genom konfliktlosningen tillerkénns en part sin rétt, samtidigt
som medborgarna i gemen paverkas i sina handlingsvanor.®>’ Tvistelos-
ningen kan ocksd uppfattas som en forutsittning for handlingsdiri-
geringen 5%

Atski]liga andra funktioner (ibland mal) har urskilts.%*> Som en 6ver-
gripande funktion eller huvuduppgift for rittegdngen har t.ex. uppfattats
att bidra till att de materiella reglerna far 6kad genomslagskraft pa savil
det enskilda som pé det allminna planet,’® eller — med en annorlunda
formulering — att bidra till att indamalen bakom dessa regler forverkli-
gas.?®! En annan skulle vara att “fungera som incitament till frivilliga
uppgorelser enligt lagstiftningens intentioner och saledes on6diggora sig
sjilv”.%2 Som en hittills — for svenskt vidkommande — mindre betydelse-
full funktion kan ses den politiska: att hivda grundlagen gentemot lag-

85 Frigan om den svenska civilprocessens funktion har nyligen behandlats utifrén olika
teorier i Andersson T, s. 201ff; se dven a. a. s. 148ff och Lindblom 1997, s. S97ff.

6 Se t.ex. Lindell 1988, s. 83ff. Den ursprungliga funktionen skulle ha varit konfliktlss-
ning mellan enskilda i ordnade former, se SOU 1994:99, s. 40. Se ocksé ovan i 2.1.1.

7 "SOU 1994:99 a. st.

%8 Ekelsf 1990, s. 61. Se #iven Lindblom 1993b, s. 58: processens handlingsdirigerande
roll innesluter den konfliktlgsande funktionen; handlingsdirigering foljer automatiskt av
konfliktlosning. Diskussionen har forts med en oenhetlig terminologi, se Lindblom 1993e,
s. 120f.

5% 1 SOU 1994:99 s. 35 Kkonstateras, att domstolarnas funktioner bara i begrinsad
utstrickning framgér av grundlagarna.

0 1 indblom a. a. s. 120 och SOU 1994:99 s. 40.

! Lindblom a. a. s. 124. I Lindblom 1993b, s. 60, ses processen som omistlig nir det
giller att uppehalla och forstdrka lagfasta normer.

62 Lindblom 1996, s. 187, i samband med en diskussion av organisationstalan om l6ne-
diskriminering.
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stiftaren.5> Som sirskilt intressant i férevarande sammanhang framstar
en prejudikatskapande funktion.

”Om man sé vill kan tillskapandet av végledande avgoranden naturligtvis
ses som en speciell form av handlingsdirigering. Att normernas nédrmare
innebord klargors medfor ett minskat behov av domstolsprévning och dar-
med bade forenklad konfliktlosning och forbidttrad handlingsdirigering.
Dessutom motverkas den typ av rittsovisshet som tenderar att gynna den
starkare pa den svagares bekostnad inom ’sociala’ rattsomraden dir lagstift-
ningstekniken skapat en grazon av ovisshet som det finns anledning befara
utnyttjas till den svagares nackdel.”6%

Under poiéngterande av ett samband mellan prejudikat och handlingsdiri-
gering, beskrivs den senare hir ndrmast som ett stod till lagstiftningen —
ett sétt att gora redan existerande regler tydligare och dérigenom effekti-
vare. Négot senare i framstillningen avgriinsas en sjilvstindig réttsska-
pande — eller rittsutvecklande och rittsbildande — uppgift som ndgot dar-
ifrin sirskilt. Efter ett konstaterande om att grinsen mellan “s.a.s.
rittsfaststidllande, rittsutfyllande, rittsbildande och rittsutvecklande”
verksambhet dr flytande, anges vad som avses med denna sérskilda upp-
gift: en sddan riittsutvecklande roll ndrmast pdminnande om lagstiftarens
30116166domstolama fullgjort framst i case lawsystem som t.ex. det engels-
ka.

Hur forhaller sig da prejudikatbildning, rittsskapande och handlings-
dirigering till varandra? Den prejudikatskapande funktionen kan ses som
en speciell form av handlingsdirigering”, dirfor att “normernas nirmare
innebord klargors”. Den kan ses som — atminstone ibland — “ett slags
appendix till sdvil processens reparativa som dess preventiva effekter”,
vilket beskrivs som “ett uttryck for processens overgripande funktion att
bidra till ett férverkligande av dndamélen bakom de gillande materiella
reglerna..”.%7 Mot detta kan, som nyss framgick, stillas processens riitts-
skapande funktion.

Tva olika typer av prejudikat tycks forutsatta, 4 ena sidan vad som
skulle kunna betecknas som rittsklargérande prejudikat och & andra
sidan rittsskapande prejudikat. Distinktionen forefaller ligga nira den

63 Lindblom 1993e, s. 124; se Lindblom 1993d, s. 71, om “kontroll av den politiska
makten”. I SOU 1994:99 s. 43 talas om uppgiften att fungera som kontroll mot maktmiss-
bruk frdn det allméinna.

%4 Lindblom 1993e, s. 124.

65 A st.

6 T Lindblom 1993d, s. 71, refereras en standpunkt (Cappelletti) innebirande att klyfta
mellan common law och civil law minskar allt mer. Jfr von Eyben 1954, s. 484,

%7 Lindblom 1993e, s. 124.
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hér gjorda mellan & ena sidan lagtolkning och precisering och 4 andra
sidan laganalogi och nyskapande.

Om de tvd typerna av prejudikat relateras till processens funktion
tycks det emellertid inte finnas nigot skil att se endast réttsklargorandet
som handlingsdirigerande. Aven det judiciella rittsskapandet kommer i
maénga situationer att fylla just den funktionen. Som exempel kan anforas
AD 89/78 och 164/79 som pé goda grunder kan férmodas ha haft samma
genomslag i arbetslivet som om de i dessa domar skapade reglerna till-
kommit genom lagstiftning. Ett sidrhallande av prejudikat i sdédana som &r
rittsklargorande och saddana som ér rédttsskapande tycks inte kriva ndgon
skillnad mellan dem i friga om deras handlingsdirigerande funktion.®®

En friga som har samband med processens funktioner dr den om huru-
vida domstolarnas betydelse kommer att oka eller inte — dvensom fragan
om huruvida det vore onskvirt att si skedde. Nar det giller den forst-
nimnda fragan finns ett antal omstindigheter som talar for en 6kad bety-
delse for domstolarna. I en artikel om allmidn domstol som alternativt
tvistelosningsorgan stiller Lindblom — efter att ha redogjort for utveck-
lingen i USA - t.ex. frigan om vi for svenskt vidkommande har att
emotse forsok att forsvara process och uppmuntra alternativa tvistelos-
ningsformer.*®® Hans svar, grundat pa en utforlig argumentering, &r att
man kan forvinta sig motsatsen. I ett annat sammanhang ndmns “[p]riva-
tiseringen, avregleringen, begriansningen av den offentliga sektorn, den
snabba samhillsutvecklingen och ett omfattande bruk av generalklausu-
ler och 6ppna malsittningsparagrafer” som exempel pé faktorer som talar
for att svenska domstolar kommer att fi en kraftigt utokad roll i framti-
den. Medlemsskapet i EU tillmiits stor betydelse.’™® I SOU 1994:99 ges
en liknande bild. Utredningen finner mycket tala for att processen i fram-
tiden kommier att fylla inte bara traditionella funktioner utan ocksa full-
gora nya samhillsupgifter, vilket kommer att medftra “en kraftigt 6kad
roll” inom snar framtid.®”!

Den som till dventyrs — av de ena eller andra skilen — uppfattar det
som Onskvért att réittsskapandet i princip tillkommer lagstiftaren och att
domstolarna huvudsakligen tillimpar de genom lagstiftarens forsorg till-

8 Frigan om de ocksd ir handlingsdirigerande ir ju empirisk och kan inte behandlas hir.
Andersson, T, papekar, s. 207, att “det 4r mycket svart, for att inte siga omojligt, att
bed6ma civilprocessens faktiska pdverkan pa (bl.a. framtida) minskligt handlande”.

%9 T indblom 1993f, s. 86ff.

670 Lindblom 1993g, s. 429; se dven Lindblom 1993f, s. 911f och dens 1996, s. 178. Se
dven Peczenik 1995a, s. 45f om domstolarnas ansvar i det moderna samhillet.

71 SOU 1994:99 s. 48ff.
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skapade reglerna torde alltsd fa finna sig i att utvecklingen redan gétt —
och kan férmodas fortsitta ga — i motsatt riktning.

Lindblom finner att den rittsskapande funktionen i allminhet spelar en
ganska blygsam roll i Sverige dtminstone om man bortser fran special-
domstolarna. ©’* 1 ett annat sammanhang har han pekat pi ett annat —
besldktat — drag hos specialdomstolarna (arbetsdomstolen och marknads-
domstolen namns sarskilt): det framatblickande draget, inriktningen pa
svaranden, nya partsstillningar, den bredare intresseavvigningen, det
oklara sambandet mellan ’right’ och 'remedy’.” Upprikningen samman-
fattas med att den handlingsdirigerande funktionen triader i foérgrun-
den.5” Betriffande arbetstvistomridet kan i sammanhanget paminnas
om organisationernas taleritt (4 kap 5 § LRA)** och om de sirskilda
reglerna for faststillelsetalan som omstindigheter dgnade att framhiva
arbetsdomstolens handlingsdirigerande funktion.> Det kan ocksa
paminnas om ett uttalande av en tidigare ordférande i domstolen, enligt
vilket domstolen sett som en av sina mest centrala uppgifter att vigleda
parterna pd arbetsmarknaden i frigor rorande bl.a. lagstiftningens inne-
bord .57

Det har framgétt att arbetsdomstolen i sitt beslutsfattande har ett avse-
virt utrymme nér det giller att vilja utgdng i ett mal. Det giiller inte bara
i samband med nyskapande, i samband med beslut om huruvida lagana-
logi ska anvéndas eller inte eller i samband med precisering av avvig-
ningsnormer. I de ndmnda fallen kan utrymmet till stor del sigas vara till-
handahéllet av lagstiftaren, antingen genom luckor i lagen eller genom en
extremt vag lagstiftning. Det giiller ocksd i samband med lagtolkning.
Atskilliga omstindigheter — inte minst friheten i friga om metanormer —
bidrog till att beslutsfattaren hade ett avsevért utrymme for olika still-
ningstaganden dven hir. Om man di ser “tillskapandet av vigledande
avgoranden...som en speciell form av handlingsdirigering” (se citatet
ovan) framstar den handlingsdirigerande som visentlig. Vilken riktning
handlingsdirigeringen kommer att fi ér i hog grad beroende av domsto-
lens rittstillimpningsvirderingar. Héller man sig till lagtolkningssitua-
tionerna kan en lagstiftarorientering i manga fall leda till andra resultat
av beslutsfattandet @n en konsekvensorientering. P4 motsvarande sitt kan
en benidgenhet att anvinda laganalogi fi andra konsekvenser #n en

672 1indblom 1993e, s. 124.

673 Lindblom 1993b, s. 59f.

% Om bakgrunden till regeln se Sigeman 1997a, s. 89f.

675 4 kap 6 § LRA anses ge nigot storre mojligheter att prova faststillelsetalan 4dn vad
som giller enligt RB, se Sigeman 1997a, s. 87.

7 Lind 1979b, s. 160.
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e contrario-instéllning. I nyskapandesituationer kommer graden av akti-
vism att bli av betydelse.

Nir det giller frigan om vilket utrymme som bdr finnas for handlings-
dirigering — i samband med rittsklargorande eller rittsskapande — finns
olika uppfattningar.

14.4.2 angavs skal for och emot olika orienteringar vid lagtolkning. P&
motsvarande sitt kan anges skil for och emot judiciellt rittsskapande.

Lindblom har — med hénvisning till Cappelletti — angett ett antal nack-
delar med réttsskapande genom domstolar.

a) beroendet av privata initiativ, domstolarna kan inte sjdlva initiera
process,

b) svarigheten att nd ut till allménheten,

c) det principiellt oldmpliga i retroaktivt rittsskapande,

d) bristande konsekvensoverblick; domarna saknar tillrickliga resurser
for att 6verblicka alla konsekvenser (“institutional incompetence”),

e) domarnas péstidda konservativa liggning,

f) det forment antidemokratiska i verksamheten; domarna har en obe-
roende stillning och &r inte politiskt ansvariga for den rittsutveckling de
genomfor.?”

Nir det giller den forsta invindningen antas réttsbildning genom rétts-
praxis ibland vara en otymplig metod.®’® Det kan drdja linge och bero pa
en slump om en friga dverhuvudtaget kommer att provas av domstol.
Kollektivavtalets rittsliga innebord klargjordes t.ex. forst 1914 och dé
genom ett antal mél foranledda av storstrejken 1909.° D4 hade denna
typ av avtal redan i 20-30 ar anvénts inom stora delar av arbetslivet. Till
trogheten och nyckfullheten bidrar att domstolarna i dispositiva tvistemal
4r bundna av den ram som uppdragits av parternas yrkanden,%*° 14t vara
att ramen paverkas bl.a. av hur domstolen ser pd frigan om den s.k.
materiella processledningen. For arbetsdomstolens del giller, att den
redan frin borjan drev en aktiv och kraftfull processledning. Situationen
kan formodas vara densamma idag.%®! Som det tyngst vigande argumen-
tet for en kraftfull processledning har framhallits den omstindigheten att
arbetsdomstolens avgoranden ofta fir prejudicerande effekt pa arbets-
marknaden. Da &r aktivitet dven frén domstolens sida for att fA malet

77 Lindblom 1997, s. 619f och dens i 1993d, s. 69f.

7 Schmidt 1955, s. 297f. I Heuman 1992, s. 201, sigs de rittsliga frigoma (i HD) ofta
vara s komplicerade att de inte kan l5sas enkelt och enhetligt genom ett enda prejudikat,
varfor rittsbildningen far ske stegvis.

7 Schmidt a. a. s. 298.

680 A st.

8! Lind 1979a, s. 286ff.
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ordentligt utrett forsvarbar. ”Alla goda krafter maste till for att sa langt
som mdojligt sdkerstélla att mal av prejudicerande betydelse blir riktigt
avgjorda”.%®? Det ir uppenbart att en aktiv processledning, kanske sir-
skilt under forberedelsen, kan komma att piverka yrkandena och dirmed
ramen for malet.

Nir det giller den formodade svéarigheten att na ut till allménheten kan
kanske forhdllandena variera frin rittsomrade till rittsomridde. For
arbetsrittens del torde det vara relativt vil sorjt for att manga berérda ska
fa del av de avgoranden som triffas i arbetsdomstolen. De behandlas t.ex.
ofta i facklig press och diskuteras inte si sillan dven i dagstidningarna.
Inte minst avgéranden som upplevs som nyskapande kan ges stor publi-
citet. Flodgren diskuterar i sin artikel om arbetsdomstolen som rittsbil-
dare fyra domar i vilka lades fast “nya eller tidigare otydliga rittssatser.”
Hon konstaterar att de alla vickte stor uppmirksamhet.®®® En formodan
om en skillnad mellan allménhetens intresse for arbetsdomstolens domar
och dess intresse for de allmidnna domstolarnas avgoranden far ett visst
stod i Lindhagens papekande i en artikel frén 1947 att det férekom att de
forra listes och diskuterades i studiecirklar.%%

Att den retroaktiva verkan av ett domstolsavgorande, i den mén det
innefattar en dndring av rittsldget, dr ett skidl mot réttbildning genom
rittsligt beslutsfattande forefaller vara en allmint omfattad standpunkt.®®

Formodandet att rittsliga beslutsfattare i manga fall méste ha sma méj-
ligheter att Gverblicka konsekvenserna av sitt beslutsfattande dr svart att
ifragasiitta. %% Det giller for alla bedomare av sociala skeenden. Att lag-
stiftaren hir normalt har mera tid till forfogande for att i gorligaste man
skaffa sig en Gverblick dr uppenbart.

Pastidendet om domares konservativa ldggning ska inte diskuteras hir.

Nir det giller den sista av de ovan nimnda invdndningarna har som
motskél anforts att det finns marginalgrupper som saknar inflytande och

%2 A a.s. 294,

3 Flodgren 1982, s. 110. For synpunkter pa artikeln se Rimsten 1986.

4 Lindhagen, s. 321. Lindhagen gér bedémningen att den démande verksamheten p
arbetsrittsomradet “omfattas...med ett utomordentligt intresse av stora befolkningsgrup-
per.”

85 Betriffande arbetsdomstolen se for ett exempel AD 7/84. For uttalanden i litteraturen
se t.ex. Schmidt 1955 a. st. I Lindblom 1997, s. 618ff, diskuteras det ”prospektivt hand-
lingsdirigerande men ocksé retrospektivt och retroaktivt konfliktlosande” i domarens ritts-
skapande verksamhet. Det kan ndmnas att arbetsdomstolen har utnyttjat mojligheten att
mildra den retroaktiva effekten genom att inte utdoma allmént skadestind eller genom att
kvitta rittegdngskostnader.

%% En illustration till svirigheten ges i en artikel i Lag & Avtal om farhigor rérande kon-
sekvenserna av AD 150/80 omedelbart efter det att domen meddelats och bedomningarna
ett ar senare av vad som faktiskt blivit f6ljden av domen, Edling 1982.
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med intressen som bor tillgodoses via domstolarna.®®” Mot detta har i sin
tur invints att domstolarna erfarenhetsméssigt ytterst sillan gétt langre
4n lagstiftaren dé det gdllt att stodja de svagas intressen. "Domstolarna
har i bista fall varit likgiltiga men kanske oftare rent fientliga.”6%

Nir det giller skl for och emot ett rittsskapande genom rittstillimp-
ning fists ibland avseende vid rittsskaparens kvaliteter. Ar domaren
”god och beskedlig” dr det bittre dn t.o.m. ”god lag”, eftersom en saddan
alltid kan ”laga efter ligligheten”.%® Enligt ett annat synsitt vore emel-
lertid till och med en délig lag att foredra framfor den rittsovisshet, som
ir forknippad med en domares fria prévning.% Uttalandet understryker
vikten for medborgarna av forutsebarhet och skydd mot godtycke inom
réttstillimpningen. Det giller att inte skapa svarigheter for den enskilde
att forutse och att veta vad han ska inritta sig efter genom ett system som
forldgger en avsevird del av rittsbildningen till praxis.

I arbetsrittskommitténs betinkande noteras, att en debatt forts om roll-
fordelningen i stort mellan lagstiftare och domstolar, med krav pé en fri-
are och aktivare rittsbildning genom praxis. De betinkligheter mot kra-
ven som refereras — och som da innefattar argument till stod for den ater-
héllsamhet som, &tminstone dittills, priglat domstolarnas insatser som
sjalvstindiga rittsbildare — har som bakgrund vikten av att domstolsverk-
samheten bedrivs sd att medborgarnas fortroende for domarnas opartisk-
het och kompetens inte minskar.®! En 16sning av intressekonflikter pa
grundval av domstolens egna virderingar blir ldtt kontroversiella. En
foljd ddrav kunde bli, att rittsvisendet littare drogs in i den politiska
debatten — uppfattades som politiserande. Aven tanken pi att forutsebar-
heten kan dventyras berors, liksom att réttsprovningsmetoden bor vara
mojlig att efterlikna.®

Att en viss nybildning genom rittspraxis dr ofrdnkomlig forefaller all-
mént accepterat — savil inom lagstiftning och riittsligt beslutsfattande
som inom litteraturen. Flera exempel har t.ex. givits pd att lagstiftaren
utgdr frin att rittstillimpningen tar vid dér lagstiftningen slutar. Det giil-
ler t.ex. i frdga om avvigningsnormer och liknande lagstiftning. Det visar

7 Av Cappelletti enligt Lindblom 1993d, s. 70.

88 A st (not 11).

89 Attonde domarregeln. Kellgren framhiller, s. 216, rittstillimparen som den yttersta
garanten for en god rittstilldmpning.

00 Sivgren, s. 338.

%1 Schmidt a. st. menade att forutsittningen for att *vért svenska system” ska fungera ir,
att lagstiftningsvigen stdr oppen. “Vira politiska representanter i regering och riksdag
maste kunna enas om de nddvindiga fordndringarna och fir inte skjuta 6ver pd domsto-
larna ansvaret for intresseutjgmningen mellan samhéllsgrupperna.”

%2 ARK,s. 572. Se ocksé Sigeman 1989-90, s. 203f.
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sig ocksa i att domar innebérande ett storre eller mindre matt av nyska-
pande accepteras av lagstiftaren. Vissa rittsfrdgor har ocksd explicit
Overlamnats till rattspraxis for besvarande.

Det kan dock finnas olika uppfattningar om hur langt det ankommer pa
arbetsdomstolen att g& nidr det giller nybildningar. Ett exempel pa en
langtgdende uppfattning om mojligheterna att dstadkomma fordndringar i
rittsldget genom ingripande av domstol &r en fran réttsvetenskapligt héll
framford tanke att arbetsdomstolen skulle ha kunnat avskaffa ”§ 327
genom praxisindring.”® En forutsittning skulle ha varit att “det all-
minna rittsmedvetandet” skulle ha #dndrats s& mycket att ocksa ritts-
praxis “mdste” #ndras.®* Det hivdades att det — om saken forts under
arbetsdomstolens provning — inte varit “sékert” att domstolen skulle ha
domt pd ett sddant siitt, men att det varit “méjligt”. Tva fragor med
anknytning till uttalandet ska kort beroras: a) fanns det virderingsmais-
siga forutsattningar for en sidan dom i domstolen? b) Hade det varit
onskvirt? Den forsta fragan méste utifrdn de undersokningsresultat som
presenterats ovan besvaras nekande. Aven med beaktande av de olikheter
i friga om rittstillimpningsvirderingar som kunnat pévisas, forefaller
det osannolikt — for att inte sdga uteslutet — att domstolen i nidgon sam-
mansittning kunde ha strickt sig sa langt i nyskapande som skulle ha
krivts for att avskaffa § 32.” Systemforindrande beslutsfattande har inte
ansetts tillhéra domstolens kompetensomréade.

Det dr ocksa svért att finna nagot skil for att domstolen borde ha gjort
det. Den utomordentligt kontroversiella frigan om ”§ 32” fér anses vara
ett bra exempel pa den typ av frdgor som bor avgoras av lagstiftaren — om
parterna sjilva inte kan komma Gverens om en losning.%°

693 Flodgren 1978, s. 241.

8% Ahlberg 1979, s. 31. For synpunkter se Bergqvist 1979, s. 31; Gustafsson, s. 24f och
Goransson 1979, s. 32.

%5 For en uppmaning till “en stérre benigenhet hos domstolarna att i sitt domande till-
lampa principiella resonemang utgdende frin grunderna for réttsordningen i riket, rétts-
sikerhetens krav och liknande”, se Beyer, s. 584ff (citatet frén s. 592). I Bengtsson 1997,
s. 112ff, ges ex pa hur HD sett pd arbetsfordelningen mellan sig och lagstiftaren. Bengts-
son anger bl.a. "vigande skal av flera slag for HD att lamna avgorandet i en viktig prin-
cipfréga till lagstiftaren” (formuleringen fran s. 118).
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11. Sammanfattning och diskussion

11.1 Inledning

Foremalet for den nu presenterade studien dr arbetsdomstolens rittsliga
beslutsfattande under perioden 1974-1988. Ett grundlidggande antagande
for undersokningen var att den rittslige beslutsfattarens vérderingar hade
betydelse for beslutsfattandet. Virderingar kan vara av olika slag och
kriva olika slag av tillvigagéngssitt for beskrivning — och i férekom-
mande fall forklaring. Det material som ingick i undersokningen — de i
” Arbetsdomstolens domar” publicerade domskélen under nyss angiven
tidsperiod — kunde inte anvéindas for behandling av virderingar i allmén-
het, men det bedémdes inledningsvis finnas skil att anta att det skulle
innehdlla information om virderingar i réttstillimpningsfragor — atmins-
tone viss sddan. Det visade sig ockséd vara fallet. Domskilen inneholl
atskilliga uttalanden dgnade att kasta ljus 6ver inom domstolen radande
uppfattningar rrande lampligt tillvigagangssitt i samband med avgoran-
det av instdmda tvister.

En uppgift nér det gillde att presentera resultatet av insamlingen och
analysen av data var att finna en struktur i det stora rittsfallsmaterial som
ingér i undersokningen. Rittsligt beslutsfattande dger rum i mycket skif-
tande situationer — inte minst med avseende pa rittskillesituationen. Fyra
olika beslutssituationer urskildes. Gemensamt for dem var att de belyste
domstolens forhallningssitt till lagstiftaren i olika avseenden. De fyra
situationerna betecknades som respektive lagtolkning, precisering av
avvigningsnormer, laganalogi och nyskapande. Tvd metanormsomra-
den®® avgrinsades, det ena avseende arbetsdomstolens syn pa rittskil-
lorna lagtext, férarbeten och rittspraxis i samband med lagtolkning och
precisering av avvigningsnormer, det andra avseende dess syn pa rollfor-
delningen mellan lagstiftare och domstol nir det gillde att utveckla
regelsystemet genom laganalogi eller nyskapande. I bada fallen var upp-
giften att undersoka om i det rittsliga beslutsfattandet — s som det redo-
visats i domskilen — avsatts sddana spér att det gav underlag for nagra
slutsatser rorande inom domstolen forekommande réttstillimpningsvar-
deringar.

6% Om metanormer se kap 3. Om de tvi metanormsomridena se 1.3.
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Hur lagtolkning eller precisering skulle genomforas, om en laganalogi
var lamplig eller om tanken pé en sddan borde avvisas och i vilka situa-
tioner ett nyskapande skulle ske var frigor vilkas besvarande i stor
utstrickning berodde av inom domstolen forekommande virderingar. De
framstod som en viktig del av bakgrunden till att beslutsfattaren hand-
skades med de regler som ansigs tillimpliga pa en tvist pa det sitt han
gjorde, eller — i avsaknad av sddana regler — dnda 16ste den aktuella tvis-
ten pé ett visst sitt.

For att belysa arbetsdomstolens sitt att forhalla sig till de nyss nimnda
rittskidllorna (det ena metanormsomradet) anvindes tva olika infallsvink-
lar. Forst diskuterades fragan i termer av orientering i samband med ritts-
ligt beslutsfattande. I en teoretisk ram forutsattes tva huvudsakliga orien-
teringar, lagstiftarorientering och konsekvensorientering. Lagstiftarorien-
teringen antogs kunna uttrycka sig i antingen en lagtextorientering eller
en avsiktsorientering (subjektivism)®’. Den senare kunde avse antingen
en bestimmelses avsedda sprikliga innebdrd eller en bestimmelses
avsedda dndamdl. Konsekvensorienteringen antogs kunna vara svag eller
stark. Direfter diskuterades den ur ett i litteraturen vanligt perspektiv:
som en fraga om viktning av rittskillor.

Resultaten av undersékningen har I6pande sammanfattats i slutet av de
i kap 4-9 ingdende avsnitten.®® Endast nigra av de viktigaste fynden ska
aterges hir.

Det kan for det forsta konstateras att utrymmet for olika stillningsta-
ganden i fradgor om hur det rittsliga beslutsfattandet skulle genomféras
var avsevirt. For det andra forekom olika uppfattningar inom arbetsdom-
stolen i rittstillampningsfragor. Olikheten i uppfattningar var av den
omfattningen att det kan ifrigasittas om det gér att tala om ndgon all-
mént omfattad rittskilleldra el dyl inom domstolen. Det sistndmnda for-
héllandet komplicerar saken for den som vill behandla arbetsdomstolen
som rittslig beslutsfattare. Beslutsfattandet utévades ju av individer och
risken med generaliseringar dr pataglig. Rittstillimpningsvirderingar
framstod, for det tredje, som av avsevird betydelse for det rittsliga
beslutsfattandet. Trots vad som nyss sagts om olika uppfattningar inom
arbetsdomstolen forefaller dnda lagstiftarorienteringen ha varit pétaglig.
Klara — och i samma riktning pekande — besked i savil lagtext som forar-
beten, tycks t.ex. ha skapat en stark kiinsla av bundenhet. Forarbeten till-
lades genomgéende (men inte undantagslost) stor betydelse. 1 flera fall
ansdgs de bora ta dver dven klar lagtext. Konsekvenser beaktades i viss

%7 Om hanvisningar till en lagstiftaravsikt se vidare i 11.2.2.2.
% Se 1.6.
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utstrackning. Nir det giller arbetsdomstolens instéllning till anvindandet
av laganalogi och till nyskapande (det andra metanormsomridet) kan
betriffande analogi konstateras, att sddan forekom i betydande omfatt-
ning. I vissa situationer avvisades dock tanken pa analogi. Det fanns
olika uppfattningar i hithérande frdgor inom domstolen och det fanns ett
avsevirt utrymme for olika — mer eller mindre aktivistiska — uppfatt-
ningar. Betriffande nyskapandet kan konstateras att vissa frigor ansigs
vara av den karaktiren att de borde regleras genom lag och inte genom
rittspraxis. Det ansigs t.ex. inte ankomma pé den rittslige beslutsfattaren
att medverka i ett ’systemforidndrande” el dyl beslutsfattande.

Det utrymme som aterstar ska — efter den nyss gjorda rekapitulationen
av undersokningsobjekt, syfte, uppliggning och vissa Overgripande
resultat — anvindas for att diskutera nagra fragor som aktualiserats av
undersokningen. Tva av dessa fragor rér domskil, dels domskiils tillfor-
litlighet och dels domskils utformning. En tredje friga ror forklaring av
rittsligt beslutsfattande, frimst rittstillimpningsvirderingar som forkla-
ringsfaktor. Avslutningsvis ges nigra synpunkter pa arbetsuppgifter infor
framtiden som ligger i linje med den unders6kning, vars resultat presen-
terats ovan.

11.2 Om domskail

11.2.1  DomskKiils tillforlitlighet.

Som framgétt har domskal varit av central betydelse for den ovan presen-
terade undersokningen av rittstillimpningsvirderingar inom arbetsdom-
stolen.®” De ska nu diskuteras utifrén tva perspektiv. Dels ska tas upp
frdgan om domskils anviandbarhet som underlag for en empirisk under-
sokning av inom en domstol féorekommande vérderingar av det slag som
hér varit foremal for intresse (11.2.1). Dels ska fragan om arbetsdomsto-
lens sitt att utforma domskél beréras (11.2.2).

Det har under olika perioder anforts skil bade for och emot att dom-

%% Domskil har diskuterats ur minga olika aspekter, inte minst i processriittslig litteratur
men dven i andra framstillningar. For exempel pa det sistndmnda se t.ex. Stromberg, T, s.
149, med angivande av fem metoder att skriva domskil och Peczenik 1988, s. 250ff,
rorande fem grundtyper av domsmotiveringar. Om variationer mellan olika ledaméter i
sittet att skriva domskél se Knutsson, s. 283ff. Frdgan om domskél dr ockséd en del av
diskussionen om rittsfallstolkning; se t.ex. Heuman 1996, s. 124ff, Hjerner 1982 och
Fleischer.
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stolar ska ha skyldighet att ange grunderna for sina stillningstaganden.”®
I RB 17:7 stadgas numera, att tvistemalsdom ska innehdlla domskilen
med uppgift om vad som bevisats i malet.””" Att domen ska innehalla
domstolens motivering i béde bevis- och rittsfragor ar klart. Nir det
sedan giller den ndrmare utformningen av domskilen limnas den
enskilde domaren stor frihet.”"?

Virdet av bestimmelser av den typ som for svensk ritts del finns i RB
17:7 kan diskuteras utifran de rittsliga beslutsfattarnas beredvillighet
eller formaga att efterleva dem. Det finns skeptiker som mer eller mindre
langtgéende ifragasitter domskils tillforlitlighet 6verhuvudtaget nér det
giller att redovisa beslutsfattares verkliga grunder for gjorda stéllningsta-
ganden. Inom den i 1.4 nimnda realismen sigs domarens avgoranden
som bestimda av virderingar och kinslomissiga faktorer.”®*

En foretriddare for realismen (Hutcheson) ansdg att domaren kommer
fram till sitt stidllningstagande genom en irrationell intuition och att det
sedan blir hans uppgift att s6ka astadkomma en rationell motivering for
detta. En annan (Isay) ansdg att domarens handlingssitt bestdms av hans
kénsla och att den juridiska argumentationen kommer efterat sisom en
idelogisk rationalisering. Uppfattningar av det slaget har fitt nigon att
kalla juridiken for ett “bedrigeri av forsta ordningen”. Aven om inte alla
realister gatt si langt ir de overlag tveksamma mot domskal.”*

Aven i andra sammanhang har ifrigasatts om angivna domskil verkli-
gen kan formodas ge en riktig bild av vad som foranlett domstolen till ett
visst stillningstagande.’”® Eckhoff har diskuterat vad han kallar rationali-
sering i rittstillimpningen.’® Domarens uppgift 4r att tillimpa lagen. Vid
fullgérandet av detta virv anfér domaren bittre motiv 4n de han i sjilva
verket har, ndgot som av Eckhoff betecknas som "rationalisering”. Tva
typer av skil urskiljs, konsekvensorienterade och normativa. De konse-
kvensorienterade skilen gar ut pa att visa att handlingar fir §vervigande
goda verkningar medan de normativa skilen ska visa att ett handlande

70 Debatten dirom och rittsutvecklingen inom omrédet har analyserats i Bergholtz 1987,
framst i kapitel 2 och 3.

01 Bergholtz, s. 97f, menar att motiveringsskyldigheten kan tinkas folja redan av en rim-
lig tolkning av ett antal i hans framstéllning angivna grundlagsstadganden.

702 A a.s. 133; se dven Rune 1994.

703 Ahlander 1952, s. 101.

704 A st

705 Bergholtz talar om tvd olika teorier, fasadteorin och teorin om de dubbla grunderna, s.
419. For en oversikt av pastdenden om att domsmotiveringar &r ett ”pseudofenomen” se
Bergholtz, s. 412ff.

706 Eckhoff 1979, s. 104ff; termerna “skil”, ”grunder” och ”motiv” anvinds utan att det
gors ndgon atskillnad i friga om innebord.
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Overensstimmer med vissa allmidnt godtagna normer (“normrationali-
tet”). Att rationalisera betyder att man ger sken av att ens handling bott-
nar i sidana normer i hdgre grad én vad de verkligen gor. Mot normratio-
naliteten stiills en “dndamaéls”(eller ”mal”-) “rationalitet”, avseende situ-
ationer ddr anforda skil dr konsekvensorienterade. Utmirkande for
domarrollen skulle vara att domaren forvéntas i sitt beslutsfattande vara
normrationell ("att han hittar fram till de gillande réttsreglerna och pa
rétt sétt tillimpar dem pé foreliggande fakta”).

“Rationalitet” har alltsa att géra med sittet att argumentera (vilka skil
som dberopas) medan “rationalisering” ror fragan i vilken utstrickning
de skil man aberopar ir de verkliga skil som man grundar sitt beslut pa
eller om man, helt eller delvis, har andra (béttre) skil diarfor 4n de som
angivits.

Eckhoff menar nu att mycket tyder pa att domare har en tendens att
anfora skil som dr mer normrationella dn de som dikterat besluten. Ur de
“officiella” domskilen har uteslutits vissa hdnsyn som haft betydelse for
den enskilde domarens stéllningstagande, t.ex. partipolitiska preferenser
och olika slags fordomar och idiosynkrasier. Det kan ocksa vara friga om
hinsyn som visserligen anses vara juridiskt relevanta, men som inte till-
godoser de ideella kraven pa normrationalitet, t.ex. rittvisedverviganden
och hinsynstaganden till sociala nyttosynpunkter. Genom férsdken att
dolja att man beaktar t.ex. eventuella effekter av ett visst domslut eller
rittvisesynpunkter skapas ett intryck av normrationalitet. Eckhoffs upp-
fattning dr att domare strivar efter att framstd som passiva sprakror for
rdtten”. “De doljer bl.a. att de forsoker uppnd gynnsamma effekter och
réttvisa resultat genom sina utslag.”’"’

Eckhoffs resonemang skulle kunna uppfattas som att domaren genom
att utforma domskdlen sa att domslutet framstir som mer eller mindre
ofrdnkomligt utifran anforda faktiska och rittsliga premisser, astadkom-
mer att hans eget ansvar tonas ner. Domaren skulle — i egna och andras
ogon — vilja framsta som en beslutsfattare med litet inflytande och dirav
foljande litet ansvar, i stillet for som en med stort inflytande med dirav
foljande stort ansvar.”® Nir det giller mojligheterna att med hjilp av

"7 Jfr Andenaes och Kvamme, s. 23, som talar “den ekstreme forestilling om domsgrun-
nene som en slags fasadlegitimasjon for et resultat som dommeren bestemmer sig for av
andre grunner”. Eckhoffs tes om rationalisering i domskrivandet kritiseras i Bjarup 1986,
s. 154ff.

798 Eckhoff a. a. s. 110. Betriffande “normrationalitet” och tanken att domaren s lLinge
som regeltillimpningen dr korrekt "har...sitt pa det torra” och att ansvaret for eventuella
olyckliga foljder av domen faller pa andra se Eckhoff a st; jfr t.ex. Astrom s. 32f och Kall-
strom 1992, s. 159. Andersen, s. 49, tillhor dem som tinker sig att domstolarna doljer
négot. Han namner sirskilt ”den rettsskapende innsats”.
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domskilen fa kunskap om en domstols rittskilleldra uttalar Eckhoff fol-
jande.

”Man kan...ikke lese svarene direkte ut av dommene. For en finner sjelden
generelle uttalelser om rettskildespgrsmal der. Det vanlige er at prinsippene
brukes, men ikke nevnes, og ihvertfall ikke formuleres i detalj. Og om man
en sjelden gang finner en prinsipputtalelse om rettskildespgrsmal i en dom,
bgr man ikke legge for stor vekt pd den. For dommere har ofte stgrre evne til
a treffe gode avgjgrelser enn til & gi treffende generelle formuleringer av hva
de legger vekt pd. Utsagn som i formen er generelle, barer ofte preg av at de
er gitt for 4 tjene som ledd i begrunnelsen for et bestemt standpunkt.”’®

Ett annat forsok att forklara réttsligt beslutsfattande utgér frén en psyko-
analytiskt inspirerad tanke innebirande att vi ménga génger inte vet var-
for vi handlar pd ett visst sétt. ”Om nigon fragar oss, soker vi emellertid
astadkomma ett skil som vi tror, att var omgivning skall godta. Det dr
denna process som psykoanalytikerna kallar rationalisering.”’'® Om
domaren — i likhet med andra ménniskor — skulle hemfalla 4t rationalise-
ring i nyss angiven bemirkelse funnes ingen anledning att utgé frén att en
domsmotivering vore en korrekt redogorelse for de verkliga skilen till
domstolens stillningstagande. Detsamma géller om foljande beskrivning
av lagtolkningen — en term som i detta sammanhang far beteckna hela
den verksambhet, varigenom domaren fors fram till sitt beslut — ir korrekt.
Det har sagts att den skulle innefatta en 6nskan att dolja

"den aktive, stillingtagende funktion og opretholde den illusion, at loven og
den alene er afggrende for resultatet. Dommeren vedgar derfor ikke &bent,
at han saztter loven til side. Gennem en argumentationsteknik, der har
udviklet sig som en traditionel bestanddel af retsplejen, giver han det
udseende af, at hans afggrelse gennem forskellige slutninger kan udledes
ved fortolkning af loven... ”7!!
En annan domskilsskeptiker finner domskilen i praktiken “med undan-
tag for uppenbar, verklig rittstillimpning under &beropande av otvetydig
lag”, foga upplysande om de verkliga motiveringarna fér domsluten.
Domskilen skulle ge en i stort sett ofullsténdig och delvis missvisande
bild av ”de verkliga foreteelser, som rymmes inom begreppet rittstill-
limpning”.”"? T linje med sidana uttalanden ligger stindpunkten att det

7% Eckhoff 1993, s. 16. Se iven Bratt & Tiberg, s. 407f.
710 Ahlander 1950, s. 176f.

"1 Ross, s. 163.

7 Stromberg, T, s. 152.

5
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for sd gott som varje avgorande skulle finnas tva skil: det som redovisas
som grunden for stillningstagandet och det som de facto utgor grunden.
Det skulle hédr vara friga om ett forhdllande “som varje jurist kidnner
till...och ofta fors pa tal vid resonemang man med man..”.”"?

Aubert talar om oviljan att acceptera gjorda forsidkringar om att det
rdttsliga beslutet inte grundas pa négot annat #n erkénda rattsprinciper
som “nedvirderande”. 7' Det ligger vil ocks4 nira till hands att uppfatta
pastdenden om bristande dverensstimmelse mellan féregivna och verk-
liga domskil sdsom innebdrande en kritik av séttet att skriva domar.

Hur ska dé de domskilsskeptiska pastdendena virderas? Det #r uppen-
bart att en provning syftande till en bedomning av det berittigade i de —
ofta mycket allmint hallna — skeptiska pastdenden varpd ovan givits
exempel inte kan utforas inom ramen for en undersokning som den hér
foreliggande. Det innebar dock inte att domskélsskeptikerna maste 1dm-
nas oemotsagda.

Pastaendet att man séllan finner principiella uttalanden i rittskéllefra-
gor i domar ir méhinda triffande nir det giller vissa domstolar. Det ér
svart att vare sig verifiera eller falsifiera ett pistiende som #r s generali-
serande. Nir det giller arbetsdomstolen kan dock konstateras att uttalan-
den i rittskillefrdgor var relativt vanligt forekommande under den period
som undersokningen omfattar.

Vissa av de ovan anférda omdémena om domskil jivas — dtminstone
savitt angér arbetsdomstolen — av foljande vittnesbord fran en tidigare
inom domstolen verksam domare:

”[DJomstolen forsoker aldrig dolja skilen till ett domslut... En domare som
jag, som verkat pd ménga andra stéllen, slés av ADs siitt att skriva domar.
De idr oerhort utforliga, domstolen verkar ha en kénsla av att det finns ingen
som kan ta vid ndr domen har fallit, hdr maste allting komma fram. De har
en drlighet som man mdste respektera...”.”"?

En svérighet vid ett forsok att bedoma vederhiftigheten i de domskils-
skeptiska pastdendena dr att de ofta limnas utan beldgg. Det dr mgjligt att
en del av bakgrunden till dem bor foras pd domskrivningstraditionens
konto. Det har t.ex. hivdats att till domstolens abc har hort “att endast
upptaga de skil, som stodja domslutet, men utesluta dem som kunna
anforas for en motsatt asikt”.”'® Synsitt forindras 6ver tiden — inte minst
nér det giller utformningen av domskil.”'” Att beskrivningen nyss inte

"3 Elwing,s. 113.

714 Aubert, s. 11.
75 Lars Gronwall, tidigare vice ordforande i arbetsdomstolen, i Arbetaren nr 10/1982.
716 Schmidt 1955, s. 270.
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passar in pa arbetsdomstolen 4r litt att visa. Domssamlingarna 6verflodar
av exempel pa domskail i vilka “dialogmetoden””'® kommit till anvind-
ning: domstolen anger klart bade de skil som talar for och de skl som
talar mot avgorandet.”'® Hir kan domstolens sammansittning ha bety-
delse. I ménga fall ger utforliga minoritetsvota upplysning om de upp-
fattningar som forelegat i samband med beslutsfattandet.”

Som négot mindre langtgdende framstér tanken att de offentliggjorda
domskilen kan vara bristfilliga som underlag for pastdenden om tillvi-
gagdngssittet i samband med rittstillampning eftersom de inte sillan &r
resultatet av kompromisser mellan dem som deltagit i beslutsfattandet
och dirfor inte aterger nagon individuell beslutsfattares stindpunkt. Det
utesluter dock inte att domskilen representerar vad samtliga beslutsfat-
tare i malet uppfattat som forsvarbart:

”[O]m sadana skél sdlunda inte tillhandahaller all den information som i
och for sig vore av intresse, kan man dock regelmissigt utgd frén att den
information de dock faktiskt ger mojliggor slutsatser om vad deltagarna dr
beredda att acceptera som korrekt rittstillimpning. Att en viss informations-
killa inte &r sé fullstdndig eller detaljrik som man skulle onska innebir inte
att den ¢j kan eller bor anvindas inom ramen fér vad den formar ge.””!

Aven om domskilen inte skulle utgéra ndgra historiskt sikra redogorel-

ser for hur ett visst resultat natts — betraffande grunderna for avgorandet

och argumentationsordningen -"? ir dirmed inte sagt att de “skulle vara

virdelosa som informationskilla eller att deras enda uppgift skulle vara
att tillhandahdlla...en ’fasadlegitimation’ for avgorandet.”

”Just emedan domskilen ger uttryck at vad domarna anser vara acceptabla
argument, lamnar de upplysning om vilka hanteringsregler och argumenta-
tionsprinciper som anses kunna och bora komma till anvindning i det ifrd-
gavarande rittssystemet.”’ >

Domskilen skulle pa goda grunder kunna férvintas uttrycka genom-

"7 Se t.ex. Peczenik 1988, s. 250f och Blom, s. 17ff. I Summers, s. 4, talas om en “magis-
terial” och en “argumentative” héllning.

718 Peczenik a st.

"' Heuman framhaller, 1992, s. 202, vikten av att inte begriinsa domskilen till att omfatta
endast fordelarna med en vald 16sning. “Nackdelarna maste vigas in 6ppet vid domskriv-
ningen om rittskipningen skall behlla sin objektiva och balanserade karaktir.”

720 "Om betydelsen av minoritetsvota som informationskilla se Rasmussen, s. 53f.

72U Strgmholm 1996, s. 406.

22 Ify George, s. 17: ”’[T]he opinion should not include all the research used in deciding
the case”.

2% Stromholm a st.
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tinkta och auktoritativa stillningstaganden i fraga om bl.a. rattstillimp-
ningsmetodik. Uttalandet har sitt givna intresse for en framstéllning som
ir inriktad mot just foreteelser som hanteringsregler och argumentations-
principer.

Andenzs och Kvamme konstaterar att lag och forarbeten sillan sidger
nagot om “de generelle prinsipper for rettsanvendelse”, varfor man — nir
det giller dem — frimst #r hinvisad till rittspraxis.”?* Forfattarna diskute-
rar ockséd begrinsningar som kommer att vidldda en analys som bygger
pa domskal.

“"Dommeren vil ofte slutte direkte fra de foreliggende rettskildefaktorer til
den konkrete rettsregel uten & formulere de rettskildemessige prinsipper
som han legger til grunn, eller han ngyer seg med en ytterst vag formule-
ring... Heller ikke kan man uten videre g ut fra at de rettekildemessige prin-
sipper som blir formulert, stemmer med dem som blir praktisert . Ikke sd at
dommerne bevisst skulle si noe annet enn de mener, det forekommer vel
sjelden. Vi bygger ikke pa den ekstreme forestilling om domsgrunnene som
en slags fasadlegitimasjon for et resultat som dommeren bestemmer seg for
av andre grunner. Men prinsipper som blir formulert i forbindelse med en
konkret sak, tar gjerne farge av denne, og i en annen sak kan det hende
samme dommer ville fgle at prinsippet ikke passer.”

Det kan ifradgasittas om inte den som pastar att det férekommer med-
vetna eller omedvetna falsarier i samband med redovisning av domskaél
ocksé borde visa beldgg for sina pastienden. Som nyss ndmnts r pasta-
enden i dessa fragor ofta generaliserande; i den man de gors om domare i
allminhet, “rittstillimpningen” el dyl dr de svéra att ta stdllning till —
utom 1 just det avseendet att de framstér som alltfér generaliserande. I
den mén exempel ges aktualiseras frigan om representativitet.

En typ av pastdenden reser sirskilda svarigheter nir det giller prov-
barheten, nimligen siddana som bygger pd ndgon viss uppfattning om
minniskans psykiska konstitution. Pastas det t.ex. att en beslutsfattare pa
grund av en sddan konstitution inte kan kinna till sina verkliga bevekel-
segrunder befinner man sig pé ett omrade som svérligen kan behandlas i
ett rittsvetenskapligt sammanhang. Det dr emellertid klart att lagstiftaren
inte 1atit sig paverkas av sddana forestillningar. Det finns, som nyss
nimnts, en regel som alidgger domaren att ange skilen for sina stillnings-
taganden.

Bergholtz har ifragasatt den principiella hallbarheten i pastienden om
att ”domens motivering kan vara innehallslos eller...innehélla foregivna i

724 Andenzs & Kvamme, s. 23.
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motsats till verkligen avgorande skil.”’* Hallbarheten ifrigasitts pa tre
grunder. For det forsta &r det svart att bygga en saklig, ingdende och juri-
diskt giltig motivering p& godtyckliga eller andra icke juridiska motiv.
For det andra preciserar och begriansar savil de materiella rittsreglerna
som rittegingsreglerna tvisteforemalet. For det tredje finns det en skyl-
dighet att 1ita parterna yttra sig over tillimpligheten av rittsregler, som
domstolen kan ténka sig anvinda, om de inte redan gjort det i sina fram-
stdllningar. Skeptikerna (t ex anhiingare av teorin om de dubbla grun-
derna eller fasadteorin) fir ocksa svért att forklara dissenser, sirskilt
sddana som avser endast motiveringen. De ndmnda teorierna framtvingar
antaganden om minst tre grunder eller till och med fyra, en foregiven och
en faktisk grund for varje votum. Det blir ocksa svart att forklara varfor
sd stora anstringningar laggs ned pa motiveringen i allménhet och pa dis-
senser i motiveringsfragor i synnerhet. Bergholtz finner ett antal refere-
rade domar ge ett klart intryck av att vara grundade pé de skil som anges
i domarna. Han finner ocksa att de forsok till forklaringar med externa —
icke-juridiska — skil som gjorts dr misslyckade. Om skeptikerna hade
ritt, borde det finnas andra skil eller t.0o.m. orsaker som forklarade avgo-
randena bittre. Bergholtz uppstiller hypotesen att endast otillrickligt
motiverade domar #r helt forenliga med antaganden om fasadlegitima-
tion eller dubbla grunder.

Till det sagda kan ldggas den omstidndigheten att rittsvisendet och
andra berérda tar domskal pa allvar. Domskail beaktas! Angivna domskil
far effekter inom rittssystemet. Ingen dér verksam dgnar sig at att s6ka
efter ”de verkliga” motiven. Den praktiserande juristen studerar upp-
mirksamt vad som anfors i domen och drar av vad han dér finner slutsat-
ser om ldmpligt agerande i framtiden, t.ex. i samband med prévning av
nya tvister infor domstol. En av arbetsdomstolens ordférande under den
period som undersdkningen omfattar har &ppet tagit avstdnd fran varje
ansprak pa att kunna “auktoritativt uttolka” vad domstolen kan ha avsett
ens i de mdl dir han sjidlv deltagit — utom utifrén vad som framgéar av
domskiilen.”?® Det skulle kunna hivdas att anforda domskil vore virda
ett ingdende studium — till och med om de kunde visas sakna motsvarig-
het i faktiska, hos beslutsfattaren foreliggande, skal.

Det kan nidmnas, att en stort upplagd komparativ undersokning
rorande lagtolkning i nio ldnder under medverkan av ett stort antal fram-
stdende rittsvetenskapsmén koncentrerar sig pa just the published writ-

25 Bergholtz, s. 418ff; Dworkin 1986, s. 90, talar om sin nya bild av rittstillimpningen,
vilken gor det mdjligt for oss att “once again...believe what our judges say”.
726 Lind 1995, s. 233.
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ten opinions” i respektive ldnders domstolar. Tillvigagéngssittet motive-
ras relativt ingdende i den publicerade rapporten.”?’ Initiativtagaren till
undersokningen, Robert S. Summers, konstaterar att de hégre domstolar-
nas domskal i vistvirldens rittssystem innehéller det kanske storsta for-
radet av bevarat “’practical reasoning” som ménskligheten kinner.”*

Innan arbetsdomstolens domskil diskuteras ska fragan om domskéls
tillforlitlighet i allminhet belysas ndgot ytterligare med utgéngspunkt i
en skillnad som ibland gérs mellan enkla och svara fall. ”® Frindberg
beskriver det enkla fallet pa foljande sitt:

”...situationer...sddana, att det utan varje rimligt tvivel star klart, att nidgon
viss lagregel ar tillamplig pa dem, och sddana, att det heller inte finns anled-
ning att inom réttskipningens ram goéra undantag frén denna regel — s.k.
reduktion — med avseende pa dessa situationer.”’*

Exempel pa svira fall skulle vara sidana dir domstolen statt utan ledning
fran lagstiftaren eller tidigare rittspraxis och besvarandet av réttsfragan
dérfor aktualiserat ett nyskapande.”!

En amerikansk jurist beskriver i en introduktion till studiet av rittssys-
temen i Visteuropa och Latinamerika den rittstillimpning som férekom-
mer i dels rutinfall, dels ovanliga fall.”*? Rittstillimpning framstills som
en i stort sett rutinméssig verksamhet med domaren som en experttjins-
teman som presenteras en intréffad situation till vilken ett firdigt legisla-
tivt svar foreligger. Uppgiften skulle bestd i att ta reda pé ritt bestim-
melse och sammanstilla den med situationen, varefter svaret pa réttsfra-
gan vore ett mer eller mindre automatiskt resultat av den gjorda
sammanstillningen.”* Rittstillimpningen framstér vid en sdan beskriv-
ning niarmast som ett exempel pd skolastisk logik uttryckt i syllogism-
form — bestimmelsen blir O6versats och beskrivningen av den forelig-
gande situationen undersats. Slutsatsen framstar som ofrdnkomlig. Men i

727 Bankowski m.fl., s. 16ff.

72 Summers, s. 1.

72 Exempel pé en sidan uppdelning finns i t.ex. Peczenik 1988, s. 31ff (rutinfall — svira
fall). Se dven Andersen s. 45, Bergholtz 1987, s. 359f, Ekelof 1994, s. 75, Farrar & Dug-
dale, s. 133f, Gaarder s. 232, Mac Cormick, s. 195ff, Bengoetxea, s. 183ff och Marmor, s.
124ff. T ARK, s. 573, talas om enkla fall av prejudikatbundenhet. Flodgren 1982, s. 130,
hivdar att svéra fall skulle vara séirskilt vil dgnade att belysa frégor om démande.

730 Frindberg 1996, s. 67.

731 Distinktionen enkelt — svart (el motsv) aktualiseras dven inom andra beslutsomriden
an det rattsliga, se t.ex. Martin & Willower om skolledare.

2 Merryman, s. 37f.

3 Jfr Lindblom 1997, s. 619, om Montesquieus bild av den sjillose domaren som lagens
mun.
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vissa fall har tolkaren ett val antingen betrdffande Gversatsens omfang
eller i friga om hur den ska tillimpas pa den foreliggande situationen.
Dessa icke rutinméssiga fall betecknas som extraordindra. Hir skulle
krivas ett ndgot mera sofistikerat intellektuellt arbete och i samband diir-
med skulle uppmérksamheten komma att riktas mot tolkningsverksamhe-
ten samt foreskrifter och grianser for denna — alltsd sddant som héir
betecknats som metafragor.

En dikotomisering av beslutssituationer i 4 ena sidan rutinfall och &
den andra sidan komplicerade fall, eller liknande, dr relativt vanligt fore-
kommande. Uppfattningarna rérande frekvensen av den ena eller andra
typen av fall skiftar. Merryman uppfattar de enkla fallen som de vanli-
gaste. Sjogren formodade pa sin tid att det var timligen séllsynt med sé
okomplicerade fall att en sjilvstindig provning frin domarens sida var
helt utesluten.”>*

Ett annat sitt att framstilla saken pa dr att fallen beskriver “en jevn
overgang fra de omrader der man har sikre rettsregler til de helt ulovbe-
stemte tilfelle”.”>

“Det er sjelden at en positiv lov ikke etterlater tolkningstvil, men det er pa

den annen side ogsa sjelden at dommeren star helt utenveiledning i lov eller

i allfall i et mer eller mindre ubestemt og t@yelig rettsprinsipp.”’*®
Antalet fall av det ena eller andra slaget i den enskilda domstolen beror
av flera faktorer, bl.a. karaktdren av den lagstiftning som domstolen har
att tilllimpa och domstolens plats i instansordningen. For arbetsdomsto-
lens del torde Gaarders beskrivning i stort sett halla streck. Dir forekom
visserligen fall dédr ndgon tvekan ur domstolens synpunkt om hur rittsfra-
gan skulle besvaras knappast kan ha uppkommit utan den situation som
var foremél for provning utan vidare kunde subsumeras under en lagre-
gel.”” Det kan t.ex. ha gillt fall dir rittsfrigan avsett huruvida en strids-
atgird varit olovlig. I manga situationer har domstolen dock tvingats till
mer eller mindre ingdende analyser och dverviganden innan den tagit
stillning i rdttsfrigan, bl.a. i situationer ddr den statt utan ledning fran
lagstiftaren.”®

34 Sjogren, s. 363. Se ocksé Ogorek s. 1ff.

35 Gaarder, s. 232.

73 Gaarder a st.

31 Se t.ex. AD 18/74, 26/74, 27/74, 3175, 38/75, 52175, 80/76, 117/77, 81/30, 54/82, 24/
83 och 33/84.

8 1 AD 8/82 betecknas rittsliget betriffande en omtvistad friga som “synnerligen
oklart”.
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ARK fann, s. 584, att mélen i arbetsdomstolen uppvisade en rik provkarta
pa fall dédr argument av olika slag har fétt spela in. Tvéa "ytterpunkter” och
en mellankategori beskrivs: a) Fall dir tvisten beror pa att parten har miss-
forstatt i och for sig klara regler i skriven lag. ("Domstolen 4r i sidana fall
otvivelaktigt helt bunden i sitt avgorande.”) b) Fall dér réttsfrigan bedomts
som mycket osdker ("t. ex. darfor att den varit ny i den meningen att den inte
har uppmirksammats i samband med lagstiftningen (’lucka’ i lagen) och
inte heller forekommit i tidigare praxis.”’) c) Mellan dessa ytterpunkter lig-
ger fall dir tvistefragan varit mer eller mindre svar att avgéra med ledning
av de gingse rittskillorna och tolkningsmetoderna och dér sdlunda storre
eller mindre utrymme funnits f6r sddana dverviganden av friare natur, eller
med andra ord for en sjélvstindig rittsbildande insats av domstolen.

Det finns allts olika sitt att framstilla tillimparsituationen pa nir det
giller fallens svarighetsgrad. Hir ska tre olika situationer sirskiljas.”>®
En typ av situationer ska betecknas som “enkla” en andra typ som
”svara” och en tredje typ som “verkligt problematiska”. Grunden for
indelningen dr domarens sitt att uppfatta lagen och dess tillimpning pa.
Ett enkelt fall foreligger nir domaren anser att lagens innebord ar klar
och han dessutom inte kinner ndgon tvekan infor att tillimpa lagen i
enlighet med denna innebord. Ett svart fall foreligger nir domaren upp-
fattar lagens innebord som oklar. Tillimparen 4r “forbryllad”.”*" Ar det
fraga om lagtolkning, utmirks situationen av att tillimparen vill tillimpa
regeln pé ett korrekt sdtt, men 4r oséker t.ex. pa regelns tillimpningsom-
réde. Ett verkligt problematiskt fall, slutligen, foreligger i lagtolknings-
situationen ndr tillimparen uppfattar lagens innebord som klar men kén-
ner stor tveksamhet infor att tillimpa den i enlighet med dess inne-
bord.”*! Tillimparen i en sddan situation har beskrivits som “olycklig”.”?
Att ett fall betecknas som verkligt problematiskt har alltsa inte med tex-
tens grad av begriplighet att gora. Det 4r i stillet friga om domarens atti-
tyd till lagstiftningen och till det lampliga i att tillimpa den i det enskilda
fallet. Han star infor en regel vars tolkning inte vallar négra problem,
men just ddrfor foreligger ett problem eftersom en tillimpning i enlighet
med regelns innehall skulle std i strid med ett 6nskvért resultat. Hans sin-
nestillstand kan ha olika forklaringar:

”[H]e may be in general disagreement with the policy behind the rule; he
may sympathize with the policy but dislike the particular rule as an instru-
ment for furthering it; he may be in general sympathy with both the rule and

739
740
741
742

Se for det ndrmast foljande Adams & Brownsword 1992, s. 95f.

Se Twining & Miers, s. 228ff om “the puzzled interpreter”.

Adams & Brownswords termer dr “’clear cases”, “difficult cases” och "hard cases”.
Twining & Miers, s. 190ff om “the unhappy interpreter”.
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policy, but for some other reason wish to avoid the result that would be pro-
duced by a straight-forward application of the rule in this class of case; or
there may be some feature of the particular case that leads him to desire a
result other than that suggested by the most obvious interpretation of the
rule.”

Det kan alltsd uppsté en konflikt mellan en 6nskan att manipulera en klar
regel for att uppné ett Onskat resultat och en 6nskan att halla sig till
regeln. ”Den olycklige tolkaren” kan i den situationen vilja att hilla sig
till regeln — men maste det inte.

Frdgan om hur domarens virderingar i tillimpningsfragor paverkar
lagtolkningen aktualiseras. I de klara fallen drar domarens virderingar
och hans uppfattning om lagens innebord &t samma hall. Man kan for-
vénta sig en rutinmissig tillimpning av lagen. I de svéra fallen finns det,
enligt vad domaren uppfattar, inte nigon klar innebord av lagen, men
hans virderingar bidrar till 16sningen av fallet. Han har till exempel den
uppfattningen att lagtext tar over forarbetsuttalanden, att det inte dr hans
ansvar att beakta effekter av ett visst stéllningstagande eller att vissa fra-
gor inte bor regleras genom ingripande fran tillimparens sida utan att de
ar en angeldgenhet for lagstiftaren. I de verkligt problematiska fallen
innebdr domarens virderingar att han kinner motstdnd mot att tillimpa
lagen pa ett rutinmissigt sitt. Hur den enskilde domaren kommer att
agera i ett sddant fall beror pa hur han ser pa sin roll som tillimpare.

Mot bakgrund av vad som nyss sagts om enkla, svdra och verkligt
problematiska fall och mot den tidigare uppstillda teoretiska ramen ska
ytterligare nigot beroras frigan om domskils tillforlitlighet.”** Om den
réittsliga kulturen understoder trohet mot lagstiftningen, saknas anledning
for lagstiftarorienterade domare att inte vara Oppna. Svensk rittslig kul-
tur torde understodja trohet mot lagstiftningen. Den lagstiftarorientering
som konstaterats i det féregéende skulle alltsd kunna ses som ett stod for
uppfattningen att domskilen #r trovirdiga.”**

Det skulle dock kunna invdndas att om den rittsliga kulturen stoder
trohet mot lagstiftningen, skulle en forekommande, i domskél uttryckt,
lagstiftarorientering kunna vara uttryck for en attityd, avsedd att fa
omvirlden att tro att beslutsfattaren omfattar — och handlar i enlighet
med — den etablerade rittsliga kulturens virderingar. Hir kvarstar alltsa
svarigheten att vera om beslutsfattaren redovisar sina verkliga skil eller

43 Uttalanden av intresse bl.a. for diskussionen om domskils palitlighet finns i Adams &
Brownsword, s. 98f.
744 A st: "By and large... judgments written by formalists should be pretty transparent.”
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inte. Det kan finnas skillnader mellan olika fall, beroende pd om de ir
enkla, svéra eller verkligt problematiska.

Vad som nyss sades om lagstiftarorienterade beslutsfattares formodade
trovirdighet i friga om domskil, borde sirskilt gilla i enkla fall, ddr ju
lagens innebord anses klar och ingen tvekan uppkommer om det beritti-
gade i att tillimpa lagen i enlighet med denna innebord. Aven i svra fall
borde kunna forviintas en 6ppen redovisning av skilen fran den lagstif-
tarorienterade beslutsfattaren. Att fallet betraktas som svért har ju att
gora med att lagen uppfattas som oklar. Lagstiftarorienteringen visar sig i
att beslutsfattaren inda soker den ledning som kan st att fa frin lagstif-
tarhall. Niar det giller de verkligt problematiska fallen &r situationen en
annan. Lagen uppfattas som klar, medan det samtidigt framstir som
Onskvirt att inte tillimpa den enligt sin innebdrd — ett dilemma for
maénga beslutsfattare. Det kan vara frestande att presentera fallet som
ndgot annat dn verkligt problematiskt. Det kanske 1 stillet beskrivs som
svart — eller i vissa fall rent av som enkelt. Hir uppkommer en osikerhet
som sammanhinger med svarigheten att avgéra om presentationen av ett
fall som enkelt, svart eller verkligt problematiskt &r uttryck for besluts-
fattarens uppfattning av fallet, eller om det i stillet dr en tickmantel for
ndgot annat. Hur ska man kunna veta om presentationen av ett fall stér i
overensstimmelse med presentatdrens verkliga uppfattning av fallet? Det
ir en fraga med metodiska implikationer. Uppenbart &r att ur det material
som anvénts hir (domskil) inte kan utvinnas ett sdkert underlag for ett
svar pa frigan.

Aven med den nyss redovisade komplikationen har den genomforda
undersokningen givit intrycket att domskil kan vara en godtagbar och
givande kélla for den som vill bilda sig en uppfattning om vad domstolen
grundar sina stdllningstaganden pa. Déirmed &r inte sagt att anforda dom-
skl skulle vara tillrdckliga for att ge en fullstdndig belysning av réttsligt
beslutsfattande. Andra metoder &n de som héir kommit till anvéindning ger
mojligheter till insamling av andra data som skulle kunna komplettera —
och korrigera — den bild som framkommit hir. Forhoppningsvis kommer
inte det sitt pa vilket undersokningen genomforts att uppfattas som inne-
barande ett okritiskt accepterande av att domskélen i alla delar skulle
kunna godtas som rittvisande nér det géller den argumentation som lig-
ger till grund for en dom. Det innebér didremot ett avstandstagande fran
generella forkastelsedomar 6ver redovisade domskil som kunskaps-
killa.*

745 Ett uttryck for en liknande instillning finns i Wiklund, s. 460. Han siger sig vara “av
den bestdmda uppfattningen att EG-domstolens avgoranden kan utvirderas utifrin de
rittsliga skl de presenterar for sina avgoranden”.
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11.2.2  Arbetsdomstolens domskil

11.2.2.1 Inledning

En av arbetsdomstolens tidigare ordférande, Arthur Lindhagen, ansdg att
en ldmplig utgdngspunkt nér det géller att ta stéllning till vad som bor tas
med i en dom ir frigan for vem den skrivs.”*® Fyra adressatkategorier
utpekades: parterna och deras advokater, den juridiskt bildade publiken
(inber#knat rittsvetenskapen), den stora allminheten och — allra frimst —
domaren sjilv. Lindhagen plidderade for utforliga och upplysande domar.
Han forutsdg, att utvecklingen skulle g mot fylligare domar. Det gick
inte, hdvdade han, att forst trida i den nidra personliga kontakt med par-
terna, som en koncentrerad, muntlig rittegéng innebdr, och sedan ge dem
besked med ett orakelsvar.”*’ En av Lindhagens eftertriidare som ordfo-
rande i arbetsdomstolen har karaktiriserat domstolens domskil som
utforliga och resonerande.’”® Storst moda liggs ned pa den riittsliga ana-
lysen och argumentationen. Arbetsdomstolen &r beredd att i 1dmpliga fall
gora tamligen generella och langtgdende uttalanden, uttalanden som far
betydelse utover sjdlva malet.

“Domstolen har...sett som en av sina mest centrala uppgifter att genom sin
verksamhet vigleda parterna pa arbetsmarknaden i fragor rérande lagstift-
ningens eller det omtvistade avtalets innebord. Arbetsdomstolen gér i det
hdnseendet lingre 4n vad regeringsritten och hogsta domstolen brukar
gora.”™

I ARKSs betiinkande beskrivs arbetsdomstolens redovisning av domskélen
som oppen och fullstindig.”® Fran rittsvetenskapligt hall har konstate-
rats att arbetsdomstolen alltsedan sin tillkomst vinnlagt sig om att skriva
domsmotiveringar som ska kunna lisas och forstds av andra én jurister.
Man har strivat efter att redovisa skél for och emot olika 16sningar och
vigt dem mot varandra.”' Domskilen har beskrivits som “ytterligt utfor-
liga” med en detaljerad redovisning av rittskillor.”>? Utforligheten och
klarheten har renderat dem omdomet “foredomliga”.”?

Om arbetsdomstolen vid jaimforelser med andra domstolar framhallits

6 Lindhagen, s. 321.

" A.a.s. 328

™8 Lind 1979b, s. 160.

A st

750 ARK s. 571.

51 Fahlbeck 1993, s. 100.
752 Goransson 1988, s. 394.
753 Sigeman 1989-90, s. 204.
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som den utforligare i friga om motiveringar,”* kan betriffande de senare
ha intriiffat en fordndring under senare tid, innebdrande att man nirmat
sig arbetsdomstolens skrivsitt. Det har t.ex. betrdffande Hogsta domsto-
len gjorts den iakttagelsen att utvecklingen gatt mot allt utférligare redo-
visningar av faktiska forhallanden och en 6ppnare och mera intringande
argumentering och analys av de rittsliga férhdllandena.”’

Nyss refererade beskrivningar och omdomen roérande arbetsdomsto-
lens domskil pekar nirmast i riktning mot att de skulle kunna anvindas
for att utvinna kunskap om domstolens rittsliga beslutsfattande.

Ibland gors pastdenden om att domstolar férsoker délja sitt nyska-
pande. Det dr mojligt att sidana pastienden har visst fog for sig — dven i
friga om arbetsdomstolen. Dir forekommer t.ex. ibland formuleringar
som ger intryck av att man skulle vara mera “bunden” &n vad som #r fal-
let. Man talar t.ex. ibland om “’tolka” — dven i fall av analogi eller vid
nyskapande. Det finns dock ménga uttalanden som snarast talar for att
man inte forsokte dolja betydelsen av den egna insatsen nir det giller
nyskapande. Négra exempel ska ges.”®

Ett omride pa vilket domstolen haft stort inflytande 4r det som rér
storleken av det allménna skadestindet vid obefogade uppsigningar eller
avskedanden. En formulering som den foljande ger inte intryck av att
man forsokt dolja det: ”Sedan anstillningsskyddslagen tritt i kraft har i
arbetsdomstolens praxis si smaningom utbildats ett monster for storle-
ken pa det allminna skadesténdet...”.”>” Nir det giller tillimpningen av 4
kap 7 § LRA pa vissa angivna situationer kunde domstolen tala om en
“fast praxis””® och i ett annat sammanhang uttala att man utarbetat en
“instillning som méste gilla... ”’> Formuleringar som “en i rittspraxis
fastlagd regel”™® och “den i arbetsdomstolens praxis fastlagda princi-
pen”’! tyder inte pa att domstolen skulle ha forsokt tona ned betydelsen
av sitt beslutsfattande, inte heller beskedet i en dom med tillimpning av

% Se t.ex. frin 1950-talet Ahlander 1950, s. 175.

55 Stromholm 1982. I Lind 1993, s. 316, konstateras en forindring i HDs siitt att redovisa
skilen for “de rittsliga analysresultaten”. Heuman & Westberg skiljer, s. 66, med avseende
pé domskilens utformning mellan & ena sidan “"moderna HD-fall frdn de tvad senaste
decennierna” och & andra sidan “#ldre rittsfall”. Se dven Blom, s. 17ff.

¢ 1 Eckhoff 1993, s. 318ff, anférs ett par exempel pa domar dir olika intressen vigts mot
varandra. Eckhoff konstaterar (s 320), att i domarna Sppet och utforligt diskuterades kon-
sekvenserna och att man inte forsokte dolja att de egna vérderingarna var avgorande for
resultatet.

ST AD 39/82.

758 AD 154/83; jfr efter undersokningsperioden AD 90/95.

7 AD 27/85. Se ocksd AD 18/83 om “de principer, som uttalades i 1974 4rs rittsfall”.
% AD 108/85.

761 AD 127/86.

)

=N
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bl.a. 15 § MBL att det ”[e]nligt domstolens praxis” dligger forhandlings-
skyldig part att vara aktiv p visst nirmare angivet sitt.”5?> Arbetsdomsto-
len kunde ocksa siga sig ha “angett vissa allménna riktlinjer” for tillimp-
ningen av MBLs forhandlingsrittsregler i visst avseende’®’ eller uttala att
man i rittspraxis har utbildat regeln...”’®* (betriffande condictio indebiti
avseende 16n).

Det forekom situationer dér det kanske funnits méjligheter att i storre
utstridckning dolja sig bakom en lagstiftare men didr man kunde fram-
stdlla sig som patagligt "aktivistisk”, t.ex. uttala att en viss regel kommit
till uttryck i arbetsdomstolens praxis.”® Aven om regeln sades ha sin
grund i de principer pa vilka anstillningsskyddslagen vilar ligger det
ndra till hands att uppfatta situationen som att det dr arbetsdomstolen
som skapat regeln i fraga. I AD 2/76 talas om “det pa réttspraxis grun-
dade rattsliget”, och i AD 148/79 om “den av domstolen angivna
regeln”. De anforda exemplen ger inte bilden av en domstol som strivar
efter att framstd som enbart passivt sprakror for ritten.”®

Det nyss sagda utesluter inte inslag i domskélen som kan férsvara for
ldsaren att bilda sig en uppfattning om sittet att argumentera i samband
med beslutsfattandet. Tidigare (i 11.2.1) har bertrts den deklaratoriska
fiktion, som innebdr att det juridiska beslutsfattandet framstills som ett
utfinnande och en tillimpning av redan existerande regler. Aven om i
stort sett enighet forefaller rada om att inte alla tvister kan 16sas med till-
lampning av redan forefintliga regler, utan att den rittslige beslutsfattaren
ibland fér spela en mera aktiv roll dn vad ett sidant synsitt forutsiitter,
tycks dnd4 inslag av denna fiktion droja sig kvar. Ett klart uttryck for att
sd ansetts vara fallet ges i uttalandet att arbetsdomstolen i AD 89/78
skulle ha uppritthallit den traditionella fiktionen att en genom praxis
skapad ny rittsregel har existerat redan innan den har proklamerats i en
dom.”7¢

Ett annat exempel pa en i litteraturen antagen fiktion ges i en kommen-
tar till AD 150/80:

”Man kan inte med bista vilja i virlden péstd att detta avgérande i nigon
formell mening har styrts av forarbetena till medbestimmandelagstiftningen
dven om domstolen i sina domskil soker forankra sitt stidllningstagande i
rittskéllorna genom att dé och dé hanvisa till forarbetena. Stillningstagan-

762 AD 38/88.

763 AD 70/88.

764 AD 177/88.

765 AD 104/84.

6 Eckhoff 1979, s. 112.
67 Sigeman 1997b, s. 261.

291



det forefaller mera hérrora ur allménna lamplighets- och rimlighetsargu-
ment. Slutintrycket blir i alla fall att domstolens resonemang priglas av en
hog grad av pahittighet och nyskapande’’®®

Den skiljaktiga meningen i malet togs till intdkt for att det inte rorde sig
om rittstillimpning i ndgon av rdttskéllorna styrd mening”.”® Bada
uppfattningarna ansags for vrigt handla om “’personliga stillningstagan-
den, byggda pa andra bevekelsegrunder in rittskillorna. ...’

I det ndrmast foljande ska diskuteras tva inslag i arbetsdomstolens
beslutsfattande med tycke av fiktion, nimligen de i domskilen vanliga
hénvisningarna till en lagstiftaravsikt och vissa formuleringar som kan
tinkas dolja ett beaktande av konsekvenser.

11.2.2.2 Att hdnvisa till en lagstiftaravsikt.

Det dr i samband med rittsligt beslutsfattande vanligt med formuleringar
som tycks forutsitta en avsikt (eller ett syfte) knuten till en lagstiftare’’"
el dyl. Nagon gang ges en antydan om vilken nirmare innebord termen
"lagstiftaren” har i domstolens sprakbruk, som nir lagstiftaren sigs ha
underkint ett kommittéforslag i visst avseende och hédnvisning gors till

foredragande departementschefen.”’
Ibland knyts avsikten i stillet till ”lagstiftningen”,”” ”lagen”,”’* "regeln”,””
“bestimmelserna”’’® eller statsmakterna™”” eller till sidant som “skriftlig-

hetskravet”,””® “reformen”,””® “den primira forhandlingsskyldigheten””®

eller “preskriptionsreglerna”.’®!

De forestédllningar som lagstiftaren, el dyl, sdgs ha hyst omtalas inte alltid
som “avsikt”’® eller “syfte”. Exempel pa alternativa uttryckssitt r

>

%8 Flodgren 1982, s. 128.

% A a s 129

0 A a.s. 130.

' Tex. AD 96/85. 1 ARK, s. 587, talas om lagstiftarens vilja”.

712 AD 120/84. Aven i AD 160/78 gors skillnad mellan “kommitté” och “lagstiftare”. Ett
helt annat synsitt kommer till synes i SOU 1975:1 s. 586, se Sigeman 1977a, s. 216f.
3 AD 62/75.

7 AD 7/75 och 34/82.

715 AD 31/79 och 158/82.

776 AD 98/84.

T AD 118/79.

78 AD 28/77.

719 AD 89/77.

780 AD 149/79.

81 AD 56/80.

82 AD 71/79, 118/79, 149/79, 72/80, 166/81 och 6/82.

N
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“mening”,’®® “tanken bakom”,’®* “intentioner”,’®> “vilja”7® och ”stri-

van””¥_ Ibland anges den nirmare arten av det syfte el dyl som ingr i
beslutsunderlaget. Domstolen kan t.ex. tala om “det grundliggande” syf-
tet,”®® den grundliiggande tanken bakom,””® “det yttersta” syftet,”° en
lags huvudsakliga” syfte,”' “de allminna syftena med,””*? eller "ett pri-
mirt” syfte’*®. Sadana uttrycks forhallande till uttryck som “dndamal”’**
och "funktion””®® framstar ibland som oklar.

Det férekommer ocks3 uttalanden om vad lagens syfte inte ér.”

25786

96

Aven inom andra rittsordningar finns det exempel p4 ett liknande oenhetligt
sprakbruk. Inom anglo-sachsisk ritt talas t.ex. omvixlande om “intent”,
”purpose”, "policy”, “objectives of statutes”, “aims”, “meaning” utan att det
alltid framgar i vilken utstrickning olika termer anvinds for samma forete-
else.™’

I sammanhanget kan pdminnas om Hellners synpunkter rorande malana-
lys i samband med lagstiftning. Han aktualiserar “det dndamalsbestimda,
teleologiska elementet i rittens utveckling genom lagstiftning”’*® och har
vid diskussion av mélanalys i samband med lagstiftning skilt mellan “ulti-
mirmal” och “primarmal”.”® Ultimdrmaélen tinkes efterstrivade pa grund
av sitt virde i och for sig, de dr ”de hogsta mélen, de som vi efterstridvar pd
1ang sikt”. Primdrmalen ses som medel att nd ultimdrmalen och fér sitt virde
dérav.

”Vikten av att skilja mellan ultimérmal och primarmal ligger framfor allt
déri, att det klargor att regelsystemet inte bor utformas blott med tanken att
forverkliga lagstadgandenas innehdll. Lagregeln ir ett medel for att uppna
mal som kan ligga mer eller mindre langt borta.”

783 AD 53/80.

784 AD 140/79.

785 AD 80/79, 118/79 och 150/80.

78 AD 94/77 ("man har velat”, s. 711), 114/78, 107/80 och 2/81.
87 AD 23/80.

88 AD 118/79.

89 AD 139/79, 23/80, 56/80, 74/80, 109/81, 125/81, 147/81, 170/81, 140/82.
0 AD 165/78.

1 AD 64/82.

2 AD 144/84

793 AD 19/76, 5/79, 74/80.

4 AD 127/77,200/77, 33/79, 2/83 och 55/85.

95 AD 54/77, 71/79.

79 AD 43/74.

7 Mac Callum, s. 754ff.

%8 Hellner 1990, s. 180.

7 Hellner 1972, s. 304ff, och 1990, s. 174ff.
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Som exempel anférs bl.a. forbudet mot bruttoprissittning i 13 § konkurrens-
lagen. Syftet #r inte, som lagtextens ordalydelse kan ge intryck av, att
enskilda konsumenter ska kunna kopa varor billigare. Forbudet ska stimu-
lera priskonkurrens.3®

Kellgren pekar pa en annan aspekt av det rittsliga beslutsfattandets roll
nér det giller att forverkliga syftet med lagstiftning, ndmligen & ena sidan
“allménna uttalanden om malsittningen med lagstiftningen” & andra sidan
”mer direkt anvindbara tolkningsforslag i forarbeten”. I férarbetena uttalade
allménna malséttningar maste Gversittas till tolkningsférslag. “Ibland kan
maélsdttningen tala s klart for en viss tolkning att némnda Oversittning inte
ir nagot problem. Andra génger dr det svérare att avgbra vilken tolkning
som bist skulle forverkliga det efterstravade malet.”8!

Forarbetsuttalanden skiljer sig &t nér det giller graden av specifikation
och precision. Vissa uttalanden avser enstaka bestimmelser, andra ar av
mera allmin karaktir med synpunkter pé t.ex. lagens dndamal.®*? I proposi-
tionen med forslag till lag om anstillningsskydd anges det allminna syfte
som ligger bakom lagen: att tillforsikra arbetstagarna ett sa gott anstall-
ningsskydd som mojligt.®* Senare i samma proposition (s 129) sigs vissa
situationer fa losas av de rittstillimpande organen “med beaktande av de
syften som ligger bakom lagstiftningen”. I propositionen med forslag till lag
om medbestimmande i arbetslivet sdgs reformens framsta syfte vara att
bana viig for en vidgad medbestimmanderiitt for arbetstagarna.®™ I vissa fall
framgar syftet direkt®® i andra fall krivs i stillet en mer eller mindre inten-
siv bearbetning och tolkning av forarbetena for att en lagstiftaravsikt ska
framtrada

Uttryck som lagstiftare och ett till denne knutet syfte, avsikt el dyl kan ge
intryck av att det skulle gilla att utrdna ett visst subjekts (eller flera sub-
jekts) viljeinriktning vid ett visst tillfille eller under en viss tidsrymd. De
skulle kunna framkalla forestillningen om lagstiftning som uttryck foér en
bestamd enskild eller kollektiv vilja och om att lagtilliimparen forsoker
utrona en sidan vilja. Ibland gér man i arbetsdomstolen ocksd 14ngt i ett
sadant subjektiverande sprakbruk. Det gér att finna uttalanden om att det
i forarbetena inte finns nagra tecken pa “att lagstiftaren har Svervigt”
eller att det knappast vore mojligt att utan en antydan i forarbetena anta

800

802
803
804
805

89.

806

Se dven Eklund, R, 1992-93, 5. 256, och Malmberg s. 38ff.

Kellgren, s. 148.

Logdberg, s. 11.

prop 1973:129 5. 122.

prop 1975/76:105 bil. 1, s. 195.

T.ex. AD 87/83, 130/86 (se SOU 1975:1, s. 856 jfrt med domskilen s. 892) och 112/

T.ex. AD 17/82, 98/82, 120/88 och 112/89.
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“att det...var en medveten avsikt att...”.*"” Den allminna uppfattningen
torde emellertid vara att det exemplifierade sprékbruket inte fér tas bok-
stavligt. Liget i dag 4r snarast att voluntaristiska forestéllningar (tanken
att lagbuden skulle vara uttryck for viljeyttringar) dr sd gott som helt
overgivna — atminstone i den rittsvetenskapliga diskussionen.?®® Idag ter
sig tanken att en lagtext bor ses i ljuset av sin kontext naturligare.3% Att
tillskriva lagstiftarens syfte avgorande betydelse vid faststillandet av ett
stadgandes dndamal kan di innebira att man i gorligaste mén anvinder
forarbetsmaterial 1 argumenteringen for en viss l6sning av en tvist. Att
det finns anledning att vara forsiktig med voluntaristiska antaganden —
atminstone nir det giller arbetsdomstolen — framgér av ett uttalande av
en av dess tidigare ordférande Johan Lind:

”Jag minns...vad jag en géng lirde mig av domstolens tidigare ordférande
Bengt Hult. Det var att vad en propositionsskrivare tyckte eller inte tyckte
om syftet med lagen &r fullstdndigt likgiltigt. Det som betyder nigot dr vad
som stdr skrivet i propositionen, ingenting annat.”310

En annan — under minga &r verksam - ordférande i arbetsdomstolen,
Hans Stark, forefaller att doma av ett intervjuuttalande vara av samma
uppfattning.

”Nir en lag &r tagen i riksdagen &r det den skrivna lagtexten som giller.
Vigledning om hur lagen skall tolkas far man av de skriftliga férarbetena... .
Det gar inte att hora arbetsmarknadsministern i arbetsdomstolen for att fa
reda pa vad hon egentligen menade med en viss lagregel 8"

En variation pa samma tema #r foljande uttalande. Det &r

”av foga intresse vilka individuella avsikter tjanstemannen eller politikern,
som avfattat texten, kan ha haft med sitt sprékval. Det ir inte den psykolo-
giska intentionen han soker; det 4r en intention av helt annat slag — 1at oss

807 AD 73/87. I Stromholm 1979a, s. 151, konstateras att forestdllningen om lagstift-
ningen som uttryck for en bestdmd enskild eller kollektiv vilja framstdr som péfallande
seglivad béde i den réttspolitiska och konstitutionella debatten “och, 14t vara mindre expli-
cit, i rattspraxis”. Dens 1996, s. 369, med papekandet att det forekommer uttalanden, som
antyder att tanken pa en lagstiftarvilja dr lngtifrdn dod.

88 Stromholm a. a. s. 374. Betriffande vissa problem i samband med den subjektiva
metoden se t.ex. Stromholm a. a. s. 453ff och Evers 1984, s. 47. MacCallum, s. 755f, for-
mulerar sju frigor hinforliga till frigan om lagstiftaravsikten. Han refererar (not 12) till en
artikel i vilken urskiljs 22 olika former av lagstiftaravsikt i samband med lagstiftningsar-
bete. For en diskussion av lagtiftarviljans roll vid lagtolkning se Marmor, s. 155ff.

809 Strémholm a. a. s. 369.

810 1ind 1984, s. 34.

81 Ahlberg m.fl., s. 4.
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erkiéinna, att det snarare ror sig om en konstruktion &n om en psykologisk
verklighet. Nir lagtolkaren péstar sig soka lagstiftarens ’avsikter’, ’lagens
andemening’ eller vilket uttryck han &n ma nyttja, ar det inte medelpropor-
tionalen av forloppen i en manghundrahévdad parlamentarisk forsamlings,
om #n aldrig s upplysta, huvuden som han soker finga. An mindre bryr sig
lagtolkaren om att pejla textforfattarens undermedvetna.”$'2
Det tycks finnas en skillnad mellan vad man séger (att det 4r friga om att
utleta en avsikt hos en lagstiftare) och vad man menar (att det dr friga om
att tolka en text).31

Tillstdndet har kommenterats pé olika sitt. Uttalanden i domar om lag-
stiftarens vilja har beskrivits som “en kortfattad eller suddig beskrivning
av hur bestimmelsen har tillkommit, av vad som stér i forarbeten eller i
forebilder for lagtext o dyl”. Det giller da att se vad som "ligger under”
nér uttryck som “lagstiftarens vilja” anvinds.®'* Det har ocksd antagits
att tolkningen &r subjektiv i den meningen att man arbetar med en hypo-
tetisk avsikt.?'> “Lagstiftarens vilja” har betecknats som ett “teoretiskt”
begrepp, inte ett “psykologiskt” sddant. Ordet vilja” anvinds inte i en
bokstavlig bemirkelse.’!¢ Ett forslag till forklaring av “intentionstolk-
ningslédrans” popularitet dr att man inte velat ge upp den i édldre doktrin
forfiktade “viljeteorin” och dess ideologiska forutsittningar.®!”

Stromholm har framhallit vikten av att skilja mellan & ena sidan stindpunk-
ten att forestdllningar om en kollektiv, overindividuell — hos nigot ideellt
visen forankrad — vilja inte kan uppritthdllas och & andra sidan forestill-
ningar hos réttstillimparen om viljekaraktir hos lagregler och motivuttalan-
den. Om man pé grundval av den forstnimnda stdndpunkten forkastade
ndmnda forestdllningar som motsédgelsefulla eller metafysiska skulle man
riskera att forbise svaratkomliga men betydelsefulla realiteter.3'

Ett exempel pa kritik mot subjektivismen, tagen pi allvar, #r foljande. 3"

Om man med intention forstir den tolkning av texten som forfattaren
sjdlv givit vid ndgon tidpunkt, kan uppstillas tre krav som ska vara upp-

812 Stromholm 1989, s. 25.

813 Jfr MacCallum s. 763.

814 Hellner 1994, s. 26f. 1 Hellner 1988, s. 65, ges exempel p& hur Hogsta domstolen
bedomt fragor med hdnsyn till det syfte som antagits ligga till grund for en tillimplig regel
och hur syftet faststillts med hjilp av uttalanden i forarbetena.

815 Wennstrom, s. 156.

816 peczenik 1990a, s. 162.

817 Bvers 1984, s. 50.

818 Strgmholm 19794, s. 154.

819 Evers a. a. 5. 47ff. Betriffande “den klassiska kritik som riktats mot intentionstolkning
over huvud taget” se Peczenik 1988, s. 258ff.
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fyllda for att en intentionstolkning ska kunna sigas vara riktig. For det
forsta maste det g& att ange upphovsmannens/ménnens identitet(er)
("identitetskra-vet”). Det dr ju frigan om att konstatera intentionerna hos
nagon person (eller nagra personer). Om upphovsmannens identitet dr
okind kan intentionen inte faststéllas. For det andra ska det vara mojligt
att forldgga intentionen i tiden ("tidskravet”). For det tredje maste hypo-
tesen om en vid en viss tidpunkt foreliggande intention vara mojlig att
prova (’provbarhetskravet”). Dessa tre krav avseende identitet, tid och
provbarhet gér inte att uppfylla nir det giller lagtext. Identiteten avser ju
"lagstiftaren”. Den krets av personer som medverkat vid tillkomsten av
en lagstiftning &r stor. Det gar inte att faststédlla vad var och en bidragit
med och vilka olika meningar om lagtextens innebord som forelegat.
Varje forsok att finna en enbetlig lagstiftarintention bakom en lagtext
madste bli en ren konstruktion. D3 forsvinner mojligheten att tillgodose
det andra kravet och det finns ingen hypotes att prova.

Svarigheterna med att féra forsok att faststilla en lagstiftaravsikt i hamn ska
illustreras med ett exempel fran USA.*?° Forfattaren provar i ett antal fall
Hogsta domstolens stéllningstaganden mot vad han kallar “the ratifiers’ ori-
ginal understanding of what the Constitution means”. Hir identifieras alltsa
en personkrets, vilket skulle gora det dtminstone principiellt mojligt att
undersoka intentionerna. Med en ndgorlunda liberal tolkning av tidskravet
skulle det vara frdga om att faststilla de nordamerikanska grundlagsfider-
nas avsikter vid tidpunkten for konstitutionens tillkomst. Ett forsok i den
riktningen skulle ge till resultat en hypotes som vore mojlig att prova. For-
fattaren gor emellertid — trots sin klart subjektiverande ansats — inte ens ett
forsok att pavisa nagra verkliga avsikter hos grundlagsfidderna. Deras upp-
fattning om innebodrden av konstitutionen visar sig i stillet vara liktydigt
med “what the public of that time would have understood the words to
mean” eller senare: ”"what those words ordinarily mean”. Det slis fast att
”[t]he search is not for a subjective intention”! Utgéngspunkten dr alltsd
vissa utpekade personers (grundlagsfiderna) ursprungliga mening samtidigt
som det inte kommer i friga att eftersdka “en subjektiv avsikt” utan i stillet
innebdrden av en text enligt ett visst sprdkbruk; “public understanding” i
stillet for “subjective intentions”. ”Public” (="public men”) preciseras till
“informed public men”. Vad som skulle utletas blir “’the original meaning of
the words”. Subjekten har forsvunnit. En objektiv tolkningsldra hade for-
klitts i en subjektiv skrud.

Med den vikt som lagts vid arbetsdomstolens sprakbruk (kap 2) finns det

820 Bork, R H ; framstillningen grundas framst pa ss 6, 66, 75ff, 81, 128, 130, 135, 143ff,
218, 318, 343, 345,351f. Jfr Dworkin 1986, s. 314 om uppfattningen att “statutes should
be read...according to what the legislators who actually adopted them intended”.

297



anledning att stanna upp vid det aterkommande hinvisandet till en lag-
stiftares avsikt eller syfte.

Hellner siger sig inte i Sverige ha funnit nigra moderna uttalanden om
att ritten skulle hirleda sin giltighet frin lagstiftarens vilja.%?' Det gir
emellertid att finna uttalanden som forefaller ligga dtminstone i ndrheten
av en sidan stindpunkt.®?? Den tidigare ordforanden i arbetsdomstolen
Lind konstaterade t.ex. nyligen, att det frin en domstols synpunkt ibland
kan vara bra att anvinda forarbetsuttalanden “eftersom domstolen dir-
med klargor att domen inte 4r ett uttryck for domarens privata virde-
ringar utan grundas pa dvervigande som ytterst gjorts av de politiker
som har att besluta om lagstiftning”(min kurs).?*

”Manga ganger kan det i praktiken vara si att ett visst forarbetsuttalande
inte uppmérksammats av nadgon politiker. Uttalandet har skrivits ihop av
ndgon hovriittsassessor utan alltfor ingdende analys. Varfor skall di hov-
rittsassessorns beddmning s gott som binda fem justitierdd som har att till-
lampa lagen?

Svaret pa fragan &r bl.a. att man i det givna fallet inte kan vara siker pa
om saken har uppmirksammats av nagon ansvarig politiker. I riksdagen
fanns kanske ndgon med specialintresse pad omradet och som med intresse
ldste propositionen for att se om han skulle vicka en motion i frigan. Han
avstod emellertid, eftersom motivuttalandet motsvarade hans egen uppfatt-
ning. Hade uttalandet inte funnits hade riksdagsmannen kanske vickt en
motion och mahénda hade den blivit vilvilligt behandlad av utskottet.”82*

Efter detta uttalande konstateras, med hdnsyftning pa nagra tidigare refe-
rerade rittsfall, att man kan vara ganska siker pa att de forarbetsuttalan-
den som varit aktuella observerats, i flertalet fall av politiker i samband
med riksdagsbehandlingen och i Ovrigt av ansvariga chefstjdnsteméin i
departementet.”

Av de citerade uttalandena forefaller det som om det skulle vara av
betydelse om ett forarbetsuttalande har observerats av ndgon politiker
eller inte. Vilken vikt som skulle tillmitas ett forarbetsuttalande varom
man vet att det inte observerats av ndgon politiker anges inte. Hir an-
knyts alltsd forarbetsuttalanden till personer, som om personerna hade
betydelse. Tanken forefaller vara att ndgon politiker méste ha tminstone
tittat pa texten, for att den ska bli att anse som en rittskilla?®® Lind tar

821 Hellner 1997, s. 352f.

82 Jfr Stromholm 1996, s. 369.

3 Lind 1993, s. 317.

824 A a. s 317f.

825 Det citerade skulle ocksd kunna tolkas som sammanhingande med en demokratias-
pekt (politikernas deltagande i lagstiftningen) och en kvalitetsaspekt.

18
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inte det ytterligare steget att tilligga de utpekade personernas reflektioner
i samband med ldsningen av texten ndgon sjilvstidndig betydelse. Under
alla forhallanden kan ju inte en Overtygelse om att en viss text observe-
rats av nagon politiker eller tjinsteman medge ndgon vilgrundad uppfatt-
ning om vad vederborande tinkte dérvid eller vad han hade for avsikt
med texten.3?

Av exemplet ska hir inte dras slutsatsen att man i samband med rétts-
ligt beslutsfattande verkligen dgnar sig at frigan om huruvida en viss i
sammanhanget relevant text uppmérksammats av nigon politiker eller
tjinsteman. Uttalanden i litteraturen och det i undersokningen ingéende
materialet ger inget stod for en sddan slutsats. Samtidigt 4r det svart att
bortse fran mojligheten att arbetsdomstolens sprékbruk kan skapa
intrycket att ett utrénande av en “lagstiftares” avsikter skulle inga som ett
led i det rittsliga beslutsfattandet. Med lagstiftare skulle i forevarande
sammanhang knappast kunna avses nigot annat dn en pa visst sitt
avgriansad krets av i lagstiftningsarbetet deltagande personer. Det fram-
gick ocksé nyss av de fran AD 73/87 hidmtade exemplen att det forekom-
mer formuleringar som skulle kunna uppfattas som uttryck for tanken att
det verkligen vore fraga om att utrona en av vissa personer vid en viss
tidpunkt omfattad &sikt.

Ytterligare exempel kan hdmtas fran en dom som ligger utanfor undersok-
ningsperioden.?”’ Malet, AD 104/90, rorde bl.a. tolkningen av en bestim-
melse i 1686 ars kyrkolag. En prést entledigades pa egen begéran fran sin
tjanst som pastoratsadjunkt. Négon dag efter det att beslutet expedierats
aterkallade arbetstagaren sin begédran om entledigande. I den del av tvisten
som rorde verkan av aterkallelsen dberopades som riittslig grund for kéran-
dens yrkande 19 kap 6 § i 1686 ars kyrkolag. Den numera upphivda para-
grafen hade f6ljande lydelse.

”Ingen skall ordineras till prést, som icke allaredan haver ett visst &mbete uti
skolor, gymnasier eller akademier, varigenom han sig redligen nira och foda
kan; eller ock, dd ndgon annan viss ldgenhet dr ledig, till vilken han kan
befordras. Fordenskull varder hiarmed biskoparna och superintendenterna
allvarligen forbjudet att viga flera préster, 4n som nodtorfteligen behovas
och med ldgenheter kunna forses. Forgriper sig ndgon hiaremot, sé skall han
darfor tillborligen ansedd bliva och plikta.”

Enligt arbetstagarsidan innebar bestimmelsen att den som hade pristvigts i

826 Som framgick ovan i detta avsnitt har samme forfattare i ett annat sammanhang uttalat
att det enda som betyder ndgot ir vad som stdr skrivet i en proposition, se Lind 1984, s. 34.
827 Ordforanden i malet har dock varit verksam i arbetsdomstolen under flera &r av den-
samma.
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ett stift alltid hade ritt att f& anstéllning som prist i stiftet s& ldnge han inte
brutit mot de vid préstvigningen givna l6ftena. Hur gar det till att tolka
bestimmelser av sddan &lder? Domstolen fann inledningsvis att den
ursprungligen dsyftade inneborden av bestimmelsen p& grund av dess &lder
inte kunde klarliggas ”i detalj” 32 Dworkin skiljer mellan tv olika sitt att
utrona lagstiftarens syfte: a) “the speaker’s meaning view”: forarbetena
behandlas “not as events important in themselves, but as evidence of the
mental states of the particular legislators who made them” 3?° b) “Hercules’
view”: Forarbetena ses som “political acts that his interpretation of the stat-
ute must fit and explain, just as it must fit and explain the text of the statute
itself."®3° Det forefaller som om det herkuliska synsittet skulle ligga ritt
néra det som befunnits vara det vanliga i arbetsdomstolen. Forarbetena tilla-
des, i likhet med lagtexten, som héarrérande fran lagstiftaren, en avsevird
vikt. Det i den refererade domen gjorda uttalandet forefaller dock vara
uttryck for the speaker’s meaning view”.

Om det nu inte 4r fraga om att faststiilla avsikter hos vissa i lagstiftnings-
arbetet deltagande personer i friga om inneborden av sprakliga uttryck
eller rorande bestimmelsers dndamal, hur ska da sprikbruket uppfattas?
Om man borjar med att soka forklaringar till detsamma, skulle en sadan
kunna vara att det ror sig om en kvarlevande deklaratorisk fiktion.®*! Den
rittslige beslutsfattaren skulle genom att hiinvisa till en lagstiftaravsikt
komma att framstd som en uttolkare av en annan, legitim, beslutsfattares
besked om hur en rittsfriga ska besvaras. Hinvisningarna till en lagstif-
tare i den argumentation som ldggs till grund f6r domslutet skulle rent av
kunna ses som uttryck for uppfattningen att man bor kunna hinvisa till
nigot utanfor domstolen liggande nér det giller att ange grunden for ett
stillningstagande. Sprakbruket kan bidra till att tona ned betydelsen av
egna uppfattningar for utgdngen i malet.**? De eventuella virderingar
som lagtolkningen bygger p4, kan tillskrivas lagstiftaren?%* Det #r ett

88 Domstolen uttycker sig hir pé ett sdtt som for tankarna till Bork’s nyss refererade
stindpunkt innebérande att det &r “the ratifier’s original understanding” som ska utletas.
82 Dworkin 1986, s. 314ff.

80 A, a.s. 337ff.

81 Jfr Payne, s. 11f: ”[T]he fiction that the courts discover and give effect to the intention
of the legislature in interpreting statutes is merely one manifestation of the declaratory the-
ory.” Jfr Peczenik 1995a, s. 53, om normrationalitet och rittsstatlighet.

82 Enligt Lind 1993, s. 307, 4r det — om lagstiftaren utformat lagtexten p4 ett mycket all-
mént sitt — sédrskilt viktigt for domstolen att hitta “objektiva héllpunkter, som inte blir
beroende av den individuella domarens personliga vérderingar”.

83 Jfr Peczenik 1980, s. 169. Andra inslag i domstolens sprakbruk forefaller ha samma
uppgift, t.ex. anviindandet av uttrycket tolkning dven i klara analogisituationer. Jfr hur man
forst kan framstilla en situation som rittstom for att sedan &nda siga sig syssla med lag-
tolkningsfragor, AD 113/79.
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sprakbruk som ligger vil i linje med “en tradition om lagen som den f6r-
ndmsta ‘réttskillan’ och medvetandet om att i Sverige lagtexten maste
lisas i nira samband med motiven”.8*

Den bundenhet som sprikbruket kan ge intryck av &dr dock endast
skenbar. Bruket att hinvisa till "lagstiftaren” och “lagstiftaravsikten” ger,
som flera av de tidigare gjorda referaten visar, i sjdlva verket avsevirt
utrymme for en ibland relativt fri argumentation, t.ex. om vad lagstiftaren
”maste” eller "inte kan ha” avsett. Omojligheten att faststdlla om en viss
dom stér eller inte stir i samklang med en téinkt lagstiftares intentioner
skulle kunna ses som en fordel for den som 6nskar sig stort utrymme for
sin argumentation.

Det gér inte att pd grundval av det material som ingér i undersok-
ningen avgdra om arbetsdomstolen skiljer sig fran andra domstolar nir
det giller det hidr uppmérksammade sprakbruket. Sa langt torde emeller-
tid likartade uppfattningar inom domstolsvirlden rédda att det inte finns
anledning att férmoda att uttryck sddana som “medveten avsikt” och
“ursprungligen &syftad innebord” bor uppfattas som liktydigt med att
man skulle vara beredd att féranstalta om utredningar rérande vissa indi-
viders uppfattningar i vissa fragor vid en viss tidpunkt, utan att det sna-
rare dr friga om att anvidnda forarbetsmaterial for att underbygga en
stindpunkt i tolkningsfrdgan. Det har i det i unders6kningen anvinda
materialet inte patriffats nagot uttalande som tyder pé att man undersokt
om nagon viss individ haft en viss standpunkt vid ett visst tillfille. Grun-
den for pastienden om lagstiftaravsikten synes genomgéende ha varit i
forarbetena forekommande skriftliga uttalanden.

“Hénvisningen till réttskillorna kan betraktas som en form for legitimation
av uttalanden om ritten. Den bygger pa anvidndningen av en speciell teknik
pé ett speciellt material. Tekniken kan karakteriseras som begagnande av ett
antal ’hanteringsregler’, vilka kan vara omedvetna dven for dem som stin-
digt anvinder dem. Det speciella materialet dr ’rittskillorna’. Det finns ett
element av verifikation i tekniken; pastdenden om rittskédllor méste ha ett
underlag i fakta. Att bortse frén gillande lagstadganden eller fran domar
som uppfattas som prejudikat — vilka uppenbarligen dr fakta dven i en
inskriankt betydelse — strider mot vedertagna rittskalleldror. Dérigenom har
denna form av positivism en empirisk forankring med direkta konsekvenser

for den juridiska metoden.”8*

Det har talats om “den logiska, empiriska och terminologiska ’vindsroj-
ning’ som den skandinaviska realismen genomftrt” inom rittsveten-

84 Hellner a. a. s. 353.
835 Hellner 1997, s. 357f.
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skapen.?® Skulle en terminologisk vindsrojning behovas inom det riitts-
liga beslutsfattandet? Om den lagstiftaravsikt som si ofta dberopas inte
finns och inte skulle kunna finnas bor den dé dnda aberopas? Risken finns
att sprakbruket leder tanken fel — inte bara bland allménheten utan ocksa
bland de rittsliga beslutsfattarna.

Stromholm, som finner forestillningen om lagstiftningen som uttryck
for en bestimd enskild eller kollektiv vilja s& gott som helt Gvergiven i
den rittsvetenskapliga diskussionen, konstaterar att den @ndd “sticker
upp huvudet som praktisk handlingsregel”.#*’ Han sitter en voluntaris-
tisk uppfattning av rittsreglerna i relation till dels en subjektiv lagtolk-
ningsmetod dels en idé om att en lagtext forstas bist insatt i sin kontext —
inte till ett inom ramen for en subjektiv lagtolkningsmetod forekom-
mande sprikbruk.®*® Det kan dock finnas skil for en subjektiv lagtolk-
ningsmetod innebdrande ett utnyttjande av motivuttalanden i samband
med lagtolkning, som inte kan &beropas till stod for det sprakbruk som
hir diskuteras. Ett beaktande av forarbetena skulle kunna ske dven om
man i stillet for lagstiftarens avsikt valde att hinvisa till “lagstift-
ningen”.®*° Vore inte ett ersittande av "lagstiftaren” med “lagstiftningen”
mera rittvisande nir det giller tillvigagangssittet i samband med lag-
tolkning dven enligt subjektiv metod? Det &r ju frdgan om att tolka forar-
betstexter, inte om att utréna vissa “lagstiftningsarbetares™®*® avsikter.
Fragan om vad lagens upphovsmin eventuellt kan ha menat spelar alltsa
inte ndgon namnvird roll. ”Vid subjektiv lagtolkning tolkar man motiven
objektivt” 3!

Om man ser ett virde i att domskilen 4r sé rittvisande som mojligt kan
fragan stillas vad det 4r som sker i det rittsliga beslutsfattandet. Ett for-
slag dr att man i stillet for ”den psykologiska intentionen” borde tala om
en intention av annat slag, ’en konstruktion”, eller nirmare bestimt en
“fornuftig” mening.3** 1 stillet for psykologiska sanningar skulle det
handla om "att finna auktoritativt stéd for ménskligt godtagbara avgoran-
den”. Hir skulle végas in inte bara avséndarledet” utan dven “mottagar-
ledet” (varmed avses allmidnheten: parterna, juristerna, tingsmenigheten).
Tanken att den rittslige beslutsfattaren soker en fornuftig mening kunde
synas alltfér obestdmd for att tilléta vare sig vederliggning eller verifie-

836 Stromholm 1996, s. 116.

87 Stromholm 1979a, s. 1511,

88 Stromholm 1996, s. 369f.

89 Det sker i t.ex. AD 150/80, s. 939.

840 Uttrycket "lagstiftningsarbetare” 1inat frin Nordenson, s. 383.
81 Ekelof 1976, s. 39.

832 For detta och det nirmast foljande se Stromholm 1989, s. 25.
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ring. Graden av fornuft tinkes emellertid kunna métas genom jimftrelse
med: a) andra lagars innehéll, b) tidigare avgoéranden av ansedda domsto-
lar, ¢) lagtolkarens uppfattning om det rimliga och socialt acceptabla.
Allminhetens virldsbild, forvdntningar och virderingar skulle vara ett
oundgingligt led i "lagforstielsen”.

Om detta vore en korrekt beskrivning av rittsligt beslutsfattande — att
hir finns inslag med motsvarighet i arbetsdomstolens praktik dr uppen-
bart: beaktandet av den regelmiljo i vilken fallet hér hemma, att man till-
mdter rittspraxis (inte minst sin egen) avsevérd betydelse och att man i
viss man tillmiter konsekvenserna av beslutsfattandet betydelse har
framgéatt — kunde det finnas skl att i sittet att argumentera i domskélen
slippa fram de olika momenten pd ett tydligare sitt. Beaktandet av
avsédndarledet kunde i forekommande fall ske genom hénvisning till "lag-
stiftningen”, medan mottagarledet kunde uppméarksammas genom att den
eventuellt forekommande konsekvensorienteringen gavs ett klarare
uttryck i domskilen. Fragan om konsekvensorientering ska diskuteras i
det nidrmast foljande avsnittet.

11.2.2.3 Beaktandet av konsekvenser

Beaktar arbetsdomstolen konsekvenser? Om sé &r fallet, vilka konse-
kvenser beaktas? I det domsmaterial som ingér i undersékningen kan
sparas en spanning mellan det normbundna och det fria. Det normbundna
uttrycks i sdédant som hinvisande till en lagstiftaravsikt och i uttalanden
om att det inte dr réttstillimpningens uppgift att beakta effekter. Att det
inda finns ett utrymme for stillningstaganden som inte kan restlost hin-
foras till lagstiftningen — en frihet — 4r uppenbart. Frigan ir i vilken
utstrickning denna spénning tillits komma till synes. Vad sker “under the
guise of interpretation” 34
”The cases show that the courts, while paying lip-service to the theory of
discovering legislative intention, do in fact construe statutes, so far as the
words allow, in such a way as to produce results which satisfy their sense of
fitness.”84

Den rittslige beslutsfattaren tinkes hir alltsa forst och framst se till
resultatet av sin verksamhet — dock endast ”’sa langt som orden tillater”. I
stillet for den av domskilens sprakbruk forespeglade — till individer

83 1 ord Diplock i Griffith, s. 190f.
84 Payne, s. 110.
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knutna — avsikten, ir det frdga om spraklig analys och ett beaktande av
effekter.

I 3 kap gjordes atskillnad mellan olika situationer i vilka konsekvenser
skulle kunna beaktas i samband med rittsligt beslutsfattande. En sddan
situation &r den nédr domstolen vill tillgodose ett av lagstiftaren utpekat
dndamal. En annan situation dr den nir konsekvenser beaktas pd ett
sadant sitt att utgingen i malet kommer att std i strid med lagen. En
tredje situation avser beaktande av konsekvenser nir lagstiftaren inte gett
négon ledning for ett besvarande av rittsfragan.

Materialet pekar, som framgatt, i riktning mot en lagstiftarorienterad
domstol. I ett mycket stort antal redovisade domar har argumenteringen
till stod for domslutet, savitt framgér av domskilen, huvudsakligen byggt
pé lagtext och till denna anknytande uttalanden i forarbeten av olika slag.
Det antas emellertid ofta i litteraturen att domstolar i sitt beslutsfattande
inte helt bortser frdn de konsekvenser som kan formodas bli f6ljden
ddrav. Det finns ocks& domar i vilka ett beaktande av konsekvenser mer
eller mindre klart uttalat har skett. I AD 108/78, var ordalydelsen klar
men konsekvenserna av en tolkning i enlighet med den accepterades inte
—enligt vad som ocksé framgick av domskilen. Av majoritetens domskél
i AD 8/82, framgdr att man inte ville acceptera konsekvenserna av en viss
tolkning av lagtexten. Ett exempel pa fall dir ett beaktande av konse-
kvenser kan formodas ha varit en viktig del av underlaget for stéllnings-
tagandet — men dér det inte framgick pa samma tydliga sitt — &r AD 32/
86. I stillet ankndts ddr aterkommande till en “lagstiftaravsikt”, vars
innebord dock knappast kan ha faststillts med hjilp av forarbetsuttalan-
den. I AD 55/85 undersoktes olika tiankbara resultat av en viss tolkning.
Den visade sig oftrenlig med vissa syften hianforliga till annan lagstift-
ning och valdes bort.**

Lind har i en artikel om arbetsdomstolen som lagtolkare uttalat att det
dr klart "att man funderar pa om en viss 16sning av ett réttsligt problem &r
praktisk.” Ar den inte det #r det “ett indicium pé att man kan ha tinkt
fel %6 T AD 113/79 (ordf Lind) uttalades ocksa: ”Slutligen méste arbets-
domstolen vid sin provning sjilvfallet ocksa beakta vilka praktiska effek-
ter som kan antas uppkomma om tvisten 16ses pa det ena eller andra sit-
tet.”

Vissa inslag i beslutsfattandet kunde skapa tveksamhet om hur arbets-
domstolen ség pa sin roll nir det giller att beakta konsekvenser. Likar-

845 Konsekvenser beaktades ocksd i bl.a. AD 83/77 (minoriteten), 194/77 (minoriteten),
140/84, 118/79 (man bortsdg frn vissa negativa konsekvenser), 74/80 (man ville inte
genom sitt beslutsfattande medverka till ett forvérrande av tolkningsproblemen.

86 1ind 1984, s. 35.
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tade fall forefaller ibland ha bedomts pa olika sitt. Det giller bl.a. frigan
om 6verkompensation som foljd av ett visst stillningstagande. [ AD 113/
79 beaktades — i en regeltom situation — att stotande effekter, nimligen
Overkompensation, skulle uppkomma om en viss stdndpunkt godtogs. I
AD 56/80 beaktades att ett visst stdllningstagande skulle medfora “forde-
len att man minskar risken for dubbelkompensation”. I AD 133/86 igno-
rerades didremot att konsekvenserna av en viss tolkning skulle bli dver-
kompensation, satillvida som de inte ansags bora hindra analogi. I AD
155/80 bortségs ocksd vid tillimpning av semesterlagen frén att den
resulterade i viss Overkompensation. I AD 140/78 skulle viss standpunkt,
om den accepterades, leda till en viss 6verkompensation, men den ansags
inte bli sd omfattande att tolkningen borde avvisas av den anledningen.

Det var vanligen omojligt att med hjélp av domskilen avgora vilken
vikt domstolen tillagt konsekvenserna av ett stillningstagande. Det fore-
faller som om man ibland foredrog en argumentering som framhivde
moment av anknytning till lagstiftningsmaterial, medan beaktandet av
konsekvenser hamnade i skymundan. I den man sa var fallet kan man tala
om en fingerad lagstiftarorientering.

Den formodade tendensen att i viss mén dolja det egna bidraget till resulta-
tet av det réttsliga beslutsfattandet diskuteras dven nér det giller andra dom-
stolar dn arbetsdomstolen. I Wiklund, s. 404, talas om EG-domstolens tolk-
ningsstil “som ger sken av att det inte 4r frigan om en ny norm utan en kon-
kretisering av en latent norm som skapas genom referens till oskrivna
rittsnormer”. Lagtolkningen beskrivs som “formalistisk och kreativ pa
samma géng”. En riktning inom rittsforskningen, neofunktionalismen, kan
ocksa bidra till en diskussion om domstolars sitt att argumentera. “Forma-
lismen” och “objektiviteten” i traditionell juridisk argumentation anses
dolja en i grunden ideologisk process; det finns en tendens att ’dolja politi-
ken bakom riittens mask” .34

Till diskussionen av domstolars beaktande av konsekvenser hor fragan
om faststillande och frimjande av bestimmelsers dndamal — teleologiska
metoder. Det finns olika sddana®® och #mnet ska inte behandlas hir utover
vad som skett i kap 4. Det forefaller emellertid som om olika aspekter av
metoderna skulle kunna belysas utifrén de tvd hir anvinda huvudoriente-
ringarna, lagstiftar- och konsekvensorientering. Ar t.ex. Ekelofs lira lagstif-
tar — eller konsekvensorienterad? En av Hellner gjord skillnad mellan vad
rittsvetenskapsmén sjdlva uttalat om sina metoder och den metod som
vederborande faktiskt tillimpar ér vird att beakta.®*

87 Wiklund, s. 448. For en utforligare diskussion se Unger. Se dven Bergholtz 1991, s.
12f.

848 Hellner 1997, s. 356f.

89 A.a.s.357. Om konsekvensinriktad argumentering se Peczenik 1995a, s. 207f.
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11.2.2.4 Om utformning av domskil

Medan det ir svart® att hitta argument for ett sprikbruk som saknar
tickning i verkligheten — och som dessutom #r dgnat att (om inte dolja sa
dndock) fordunkla det virderande momentet — finns det atskilliga argu-
ment mot ett sddant. Négra skil mot att anvinda fiktioner i samband med
rittsligt beslutsfattande ska anges.!

a) Om rittsligt beslutsfattande innefattar virderande och skénsméssiga
stallningstaganden dr det bittre att 1ata det komma till synes #n att dolja
forhallandet i en fiktion om en av lagstiftaren omfattad avsikt. Fiktionen
undanskymmer fragan om ansvaret fér gjorda stillningstaganden.

b) I det rittsliga beslutsfattandet ingér — inte minst i arbetstvister — att
ta stillning i kontroversiella frdgor. Den beslutsfattare som dr medveten
om att han utdvar ett skon undgér littare risken for alltfér personligt fir-
gade stillningstaganden én den som inte &r det.

c¢) Det finns en risk att varderingsfragor inte blir tillrickligt belysta om
de doljs.

d) Det finns en risk att fordomar och ogrundade antaganden fér ett fri-
are spelrum om vérderingarna doljs.

e) Det kan ocksa skapa problem i juristutbildningen. Studenterna fér
litt ett felaktigt intryck av vad juridiska problem dr nér virderingsfragor
formuleras som kunskapsfrigor.

f) Till det sagda kan liggas att ett adekvat sprdkbruk skulle ge den
intresserade, inte minst foretrddare for parter, lagstiftare och rattsveten-
skap viktig information om forutsittningarna for tvistelosningen. Att ett
mera réttvisande sprikbruk skulle forbittra forutsebarheten av beslutsfat-
tandet forefaller troligt liksom att det skulle 6ka mojligheterna for parter
och deras ombud att argumentera effektivt.3%

g) Aven den i kap 10 diskuterade utvecklingen mot att domstolarnas
handlingsdirigerande funktion blir alltmera framtridande bor beaktas.
Om domstolarnas roll som dirigenter av ménskligt handlande i framtiden
kommer att ytterligare betonas®* bor det f4 konsekvenser for domskilens
utformning.3* Handlingsdirigeringen #r viktig — bide i samband med

850 Det behgver dock inte vara oméjligt. I Sandgren, s. 1053, talas om — och exemplifieras
— ”juridikens nyttiga fiktioner”.

81" For det nirmast foljande se Payne, a. a. s. 110ff och Peczenik 1980, s. 169.

852 Rasmussen s. 36.

83 Enligt Lindblom, 1993b, s. 60, varken kan eller bér processens framtida funktion
inskrénkas till individualprevention, respektive individuell konfliktlosning, &ven om det dr
dir allting startar.

84 1 Gunnarsson framhaills sambandet mellan reglers funktion och deras sprikliga
utformning, se t.ex. s. 263ff.
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rdttsklargéranden och i samband med rittsskapande. Den 6kade betydel-
sen for handlingsdirigering kréver att domstolarna erkdnner den. Det har
framgatt att domstolen — samtidigt som lagstiftaren ldmnat ett avsevirt
utrymme for domstolens egna stéllningstaganden — var pétagligt lagstif-
tarorienterad. Hari skulle kunna finnas grunden for en tendens att tona
ned egna virderingar och den vikt som tilldggs konsekvenser av besluts-
fattandet.

Virderande stillningstaganden bor redovisas som sddana. Forsok att
dolja utrymmet for egna stillningstaganden i fiktiva resonemang om vad
en lagstiftare skulle ha "avsett” eller i andra uttryck for en deklaratorisk
fiktion, framstar som obefogade. Om lagstiftaren viljer att ligga mer och
mer av handlingsdirigering — genom t.ex. EU-anslutning, ramlagstift-
ning® och overlimnande till rittstillimpningen av rittsfragor att losa —
pa domstolarna, finns det ingen anledning for domstolarna att forsoka
dolja det forhdllandet. Domskélen bor innehalla uttalanden som klargor
bakgrunden till intagna stindpunkter. Rittstillimpningsvirderingar bor
redovisas.

En okad klarhet i dessa avseenden skulle kunna forbittra handlings-
dirigeringen.%

Utveckling av regelsystemet genom rittsligt beslutsfattande kan ses
som ett alternativ till lagstiftning. Nir utvecklingen sker genom lagstift-
ning finns i manga fall férarbeten att tillgd for den som vill bilda sig en
uppfattning om rittslédget. Sker utvecklingen i stéllet i rittspraxis okar
behovet av klargdrande besked om vilka dverviganden som ligger till
grund for gjorda stéllningstaganden.

Mot bakgrund av de resultat som famkommit i undersékningen
pekande mot en avsevird frihet vid tolkning av lagtext, kan fragan stillas
om det finns ndgon ram inom vilken tolkning ska eller bor bedrivas.?>’
Den rittsvetenskapliga litteraturen ger manga exempel pa framstill-
ningar med preskriptiva inslag. Ibland uppstills kriterier fér vad som ska

85 Dagens abstrakta lagstiftningsteknik okar domarens normutfyllande uppgifter, Lind-
blom 1993b, s. 60. Se dven dens 1993d, s. 68f, om att lagstiftningstekniken har givit
domarna (i 4tminstone vissa domstolar) en ny roll som “law-makers” och om $vertygande
bevis for en internationell utveckling mot 6kad “law-making power” i domarsitet.
856 1 Lindblom 1993f, s. 110 talas det om att "maximera handlingsdirigeringen, bl.a.
genom forbittrad prejudikatbildning” Ar inte ett led i en sidan forbittring att gora
domskilen dnnu mera upplysande?

I Peczenik 1995a, s. 49, sitts en “god och utforlig argumentering” i relation till frégan
om legitimitet. Se dven a. a. s. 51f om argumentationens betydelse for réttssikerheten.
87 Hir bortses frin frigan om vilka rittsliga grinser som kan finnas. Enligt Peczenik
1995b, s. 36, anses ett &sidosittande av “bindande rittskéllor” som tjinstefel. Om skade-
stdndsansvar for oriktig rittstillimpning se Bengtsson 1972, s. 95ff.
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anses vara ett korrekt tillvigagéngssitt i samband med tillimpningen av
lagregler. Ett vilként exempel dr Maxwells arbete Interpretation of Statu-
tes. Dir fastslas inledningsvis:

” A statute is the will of the legislature..., and the fundamental rule of inter-
pretation, to which all others are subordinate, is that a statute is to be

expounded *according to the intent of them that made it’ "3

Sadana och andra tolkningslédrors adressater far férmodas i forsta hand
vara rittsliga beslutsfattare, vilkas arbete tiankes reglerat av de uppstilida
principerna.

Peczenik anger fyra typer av “lagtolkningsregler”.®® Som en forsta
typ anges i lag formulerade tolkningsregler. Som enda exempel fran
Sverige namns den frin den upphivda 1809 &rs regeringsform bekanta
regeln om att “grundiagarna skola efter deras ordalydelse i varje sérskilt

fall tillimpas” %6

Ett annat, ofta nimnt, exempel 4r art 1 i den schweiziska civillagen, enligt
vilken domaren bor 16sa de i lagen obesvarade rittsfrigorna enligt sedvane-
ritt eller — om s&dan inte finns — enligt den regel som han sjilv skulle skapa
om han vore lagstiftare. Det 4r en regel som i min framstillning niarmast hor
hemma i avsnittet om nyskapande eftersom det &r frigan om av lagstiftaren
obesvarade rittsfrigor.%' Andra exempel pa lagfista tolkningsregler kan
hémtas fran anglo-sachsisk ritt. Fran England kan ndmnas the Interpretation
Act 1978 och fran Nordirland Northern Ireland Interpretation Act 1954.
Aven i dessa riittssystem ir emellertid det traditionella synsittet att siittet att
genomfora tolkningen ska ske med minsta mojliga styrning fran lagstifta-
ren.®2 Payne ndmner en princip fastslagen av USAs Hogsta domstol: ett
visst uttryck skulle tolkas sa att det 6verensstimde med vad “the lawmakers,
within constitutional limits, would have done had they acted at the time of
the legislation with the present situation in mind”.%%

Ett exempel fran folkritten #r de i Wienkonventionens®* art 31-33. T art

88 Maxwell, s. If.

85 Peczenik 1980, s. 192f. Se ocksd Bengoetxea, s. 2271f.

80 Vissa ytterligare synpunkter pa konstitutionen och lagtolkning ges i Peczenik & Berg-
holz, s. 353.

8! Enligt Tore Stromberg , 1980, s. 180, not 5, blir domarens handlingsfrihet betydligt
mera begrinsad &n lagstiftarens. I Eckhoff 1993, s. 172, ges upplysningen att ett indamél
med bestdimmelsen dr ”4 f& dommere til & erkjenne at den positivie rett har huller som
ingen tolking kan fylle, og at de i slike tilfeller mé ta selvstendige standpunkter.”

82 Twining & Miers, s. 359.

83 Payne, s. 101f. Om tolkningsregler i Tysklands forfattningsdomstol se Nergelius, s.
242ff,

864 Vienna Convention on the Law of Treaties (1969). De féljande citaten 4r frin Bring &
Lysén.
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31 ges en “General rule of interpretation”, i art 32 anges “Supplementary
means of interpretation” och i art 33 behandlas “Interpretation of treaties
authenticated in two or more languages”.

En andra typ sdgs av Peczenik vara sedvanerittsligt gillande tolknings-
regler. Inga exempel pa sidana anges, men de sigs — enligt vad som
betecknas som den svenska rittskilleldran” — bora tillimpas av domsto-
larna.®® En tredje typ av tolkningsregler skulle vara sidana som formule-
rats 1 forarbeten. Inga exempel ges. Den fjirde typen sédgs karaktériseras
av ovisshet och obestimdhet med avseende pa deras (sedvanerittsliga)
giltighet. Inga exempel pa sddana tolkningsregler ges. Forfattaren pape-
kar, att det dr praxis, inte doktrinen, som bestimmer vad som 4r sedvane-
rittsligt géllande. Det ligger utom ramen for min framstéllning att
behandla giltighetsfragor. Stindpunkten &r 4ndd intressant ur perspekti-
vet av den hir presenterade studien, som en pdminnelse om vikten av att
studera rittspraxis nér det giller metanormer for rittsligt beslutsfattande.
Att domstol dr obunden av de skilda lagtolkningsprinciper som har
utvecklats i teorin forefaller klart.

Fragan om hur lagtolkning ska eller bor genomféras kan ocksé betrak-
tas ur synpunkten av “korrekt” rittstillimpning. Négra oomstridda (dnnu
mindre i juridisk mening bindande) kriterier for avgorande av den sortens
sporsmadl stér inte att finna. Ett forslag ska terges. Den

”rdttstillimpning — och de stillningstaganden som kommer till uttryck inom
ramen for réttstillampningen — dr korrekt, som opartiska och erfarna jurister
(kanske bor man tilligga “ansedda”, ty i sista hand far man till ndds falla
tillbaka pa tamligen formella och ytliga avgrinsningar av referensgruppen)
4r beredda att acceptera som uttryck for fornuftiga bedémningar och for-
svarlig yrkesutdvning. Det dr inte nagon vil preciserad standard; langre
torde man emellertid inte komma.”%¢’

Uttalandet ger vid handen att foretaget att uppstilla kriterier for korrekt-
het kan vara problematiskt. Det som for en viss krets av opartiska och
erfarna personer med viss utbildning och yrkeserfarenhet framstar som
Sfornuftigt och forsvarligt blir korrekt. Det enda av de fyra kursiverade
kriterierna som forefaller nigot sa nir litt att hantera #r erfarenhetskrite-
riet. Som framgar av flera ovan refererade fall finns det bland — i hér

865 1 Sigeman 1997b, s. 262, anges “det synsiitt som omfattas av kvalificerade domare”
vara det som har auktoritet i friga om rittskillorna och deras inbordes vikt.

86 Westberg 1988, s. 307.

87 Stréomholm 1996, s. 80.
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avsedd mening — opartiska och erfarna personer, atskilliga som haft olika
uppfattningar i centrala rittstillimpningsfragor.

Ibland redovisas en skepsis mot foérsoken att formulera mer eller
mindre fullstindiga principer for lagtolkning. Anvéndbarheten tinks
minska ju mera utarbetade de blir.*®® Bjarup citerar en tidigare domare i
USAs hogsta domstol Felix Frankenfurter: “Though my business
throughout most of my professional life has been with statutes...I confess
un[a]shamedly that I do not get much nourishment from books on statu-

tory construction.”%%

11.3  Forklaring av rittsligt beslutsfattande

11.3.1 Inledning

Utgéangen i ett mal beror inte pa slumpen och den beror inte heller pa att
réttsligt beslutsfattande &r s& beskaffat att man mdsze komma till ett visst
slut. Inte heller beror det pé en slump att olika ledamoéter ibland kommer
till olika stdndpunkter i rittsfragor i samma mal. Hur ska da rittsligt
beslutsfattande forklaras? Svaret beror bl.a. pa den forklarandes val av
ansats.

Nir det giller de tva typer av beslutsfattande som hér anvints for att
belysa frigan om arbetsfordelning mellan lagstiftare och rittstillimpare
(laganalogi och nyskapande) gar det knappast att bortse frin betydelsen
av det enskilda landets tradition. Det &r t.ex. vanligt att skilja mellan &
ena sidan linder med common law-tradition med dess starka domarinfly-
tande och & andra sidan europeiskt kontinentala réttsordningar med
tyngdpunkten lagd pa lagstiftaren nir det giller tillskapandet av nya
rittsregler.

Kanske dr dock skillnaden inte s& stor som det ibland gors géllande.

”The role of the courts with regard to legislation has changed in the last 600
years. Originally, the judges were members of the King’s Council and took
part in the formulation of the legislative policy and sometimes in the
drafting of legislation. 'Do not gloss the statute for we know better than you,
we made it’ said one medieval judge to counsel. ...it was only later that a
more rigid doctrine of separation of powers developed... [T]his inevitably
had an influence on the judges’ perception of their role with regard to legis-

88 Simpson, s. 112.
8% Bjarup 1987, s. 172. Se ocksd Strémholm 1996, s. 497, och ARK s. 589.
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lation. From this time onwards, the judges concentrated on interpreting the
25870

wording of the legislation.
Dworkin beskriver den konventionella synen pa arbetsfordelningen. Den
placerar domandet i skuggan av lagstiftningen. “Judges should apply the
law that other institutions have made; they should not make new law."%"!

Tva andra faktorer som skulle kunna ha betydelse for arbetsfordelningen
mellan lagstiftare och rittstillimpare &r dels lagstiftaraktivitet dels lag-
stiftningens utformning.®”* I friga om lagstiftaraktivitet giller for svenskt
vidkommande att lagstiftning har fatt en allt stérre omfattning med
utbredning till allt fler samhéllsomréden. Det 4r en utveckling som i och
for sig inte behdver minska rittstillimparnas betydelse som bidragsgi-
vare till normbildandet. En hogre lagstiftaraktivitet, t.ex. tillkomsten av
ett omfattande lagverk, kan komma att intensifiera prejudikatbildningen
pa ett rattsomrade.?”* Ett beligg for forekomsten av ett sidant samband
utgoér skeendet i samband med de lagstiftningsreformer som genomfor-
des pé arbetsrittens omrade under borjan och mitten av 1970-talet. Under
loppet av ett par & méngdubblades antalet till arbetsdomstolen inkomna
och av domstolen avgjorda fall. En hogre eller ldgre grad av lagstiftar-
aktivitet torde i sin tur bero pa ett antal mer eller mindre svérbelagda fak-
torer. En faktor av sirskilt intresse inom det arbetsrittsliga omradet dr de
uppfattningar om rittstillstdndet som kan finnas inom politiskt och fack-
ligt tongivande kretsar. Geijer & Schmidt hidvdar, att socialdemokraterna
nir de &r 1932 kom i regeringsstillning inte hade samma tilltro till lag-
stiftningsinstrumentet som méinga andra.”* Sigeman noterar i en fram-
stdllning rérande bl.a. huvudlinjerna i arbetsriittens utveckling, att social-
demokratin under 1930-talet i regeringsstillning kunde Ova ett storre
inflytande 4n tidigare, men att den iakttog aterhllsamhet med lagstift-
ningsétgirder.”® For fackforeningsrorelsen framstod kollektivavtalet
som det forndmsta instrumentet for att anpassa regelsystemet till de mal
man satte upp.®’® Den forindring i instillningen till lagstiftningen som
medel att forindra villkoren pa arbetsmarknaden som direfter intrétt dr

870 Farrar & Dugdale, s. 134.

871 Dworkin 1994, s. 82.

872 Lindblom konstaterar, 1997, s. 617, att det otvivelaktigt ir s3 att den rittsskapande
funktionen fétt 6kad betydelse och omfattning under de senaste decennierna och sitter det
i samband med samhillsutvecklingen, den accelererande lagstiftningstakten samt lagstift-
ningstekniken (bl a generalklausluler och ramlagar). Se ocksi Hellner 1990, s. 156ff.

83 Stromholm 1969, s. 35.

874 Geijer & Schmidt, s. 376f.

875 Sigeman 1984a, s. 881f.

876 Geijer & Schmidt a st. Se dven Adlercreutz 1997, s. 16ff.
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vilkind. I sin aterblick pa “paragraf 32-utredningen” (ARK) konstaterar
Edlund, att en demokratisering av arbetslivet krivde ett betydande matt
av lagstiftning. Att enbart ga fram avtalsvigen bedomdes runt 1970 som
orealistiskt om nigra storre landvinningar skulle goras.®”” Lagstiftningen
kom att f4 en mangdubbelt storre volym och betydelse inom arbetsritten
4n den hade haft pa 1930-talet.’”®

Nir det giller lagstiftningens utformning som en faktor av betydelse
for arbetsfordelningen mellan lagstiftare och domstol kan konstateras att
atskillig nutida lagstiftning forutsitter en aktiv och sjalvstindig medver-
kan i tillimpningsledet. En alltmer generell normgivning med elastiska
lagbud och inte sillan ofullstindiga — ibland varandra motséigande — lag-
motiv kan stilla domaren infor kravet att agera som lagstiftare.?”

Omvint kan for 6vrigt antas att en faktor av betydelse for lagstiftar-
aktiviteten varit arbetsdomstolens syn pa sin roll som nyskapare av reg-
ler. En uppfattning inom litteraturen forefaller vara att domstolen under
senare ar varit obenigen att trida i lagstiftarens stille. Det skulle for
Ovrigt enligt ndgon bedomare ha gillt redan under inledningsskedet. Den
skulle dven da ha tvekat att genom egentliga innovationer gripa den ordi-
narie lagstiftaren i dmbetet.3*° Edlund registrerar — efter att i slutet av
1960-talet ha beskrivit liget som att arbetsdomstolen reservationslost sla-
git vakt om och gjort sig till forkunnare av de traditionella rittskipnings-
idealen och efter att i borjan av 1970-talet ha givit retkommendationen att
“registret av legislativa beslutstyper vid rittslig prévning skulle kunna
goras visentligt bredare motiviskt och innehdllsligt” — en foridndring. 1
borjan av 1980-talet finner han att det skett “en klar frigorelse frin den
tidigare tringa synen pid domstolarnas handlingsméjligheter”.®' Hir
aktualiseras de vérderingar i réttstillimpningsfrigor som undersokts och
diskuterats i kap 7-10. Att sddana virderingar var av betydelse fér hur
beslutsfattandet utformades framgér klart.

Att rattstillimpningsvirderingar var en faktor med forklaringsvirde
dven i fraga om tolkning och precisering av lagstiftningen framgar av kap
4-6. I den tidigare nimnda jimforande undersdkningen av lagtolkning i

877 Edlund 1977, s. 97f; jfr Flodgren 1978, s. 240 och intevju med Flodgren i Ahlberg. Se
dven Bergqvist 1979 och Gustafsson.

878 Sigeman a. a. s. 890.

87 Den strivan att undvika skrivningar som innebdr att parter far dgna tid, kraft och eko-
nomiska resurser pé tvister om reglernas innebord som enligt Tersmeden & Werner, s. 192,
bor vigleda allt lagstiftningsarbete har méhénda inte alltid varit forhanden. Enligt Peters-
son, 8. 83, har reglerna pd manga omréden blivit s4 omfattande och komplicerade att det
kan vara svdrt till och med fér myndigheterna att bedoma rittsliget.

880 Sigeman 1977a, s. 204.

8! Edlund 1967, s. 343, densamme 1973, s. 33 och 1982, s. 12.
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ett antal olika lander anvinds foljande faktorer for att forklara skillnader
mellan linderna nér det giller domstolarnas sitt att motivera sina still-
ningstaganden: politiskt system, institutionella ramar, domandets roll i
forhallande till lagstiftning och verkstillighet, allmén rattslig kultur samt
traditioner i friga om utbildning och rekrytering av domare.?*? Om man
begrdnsar synfiltet till det svenska réttssystemet, sdgs lagtolkning dér
karaktdriseras av en sérskild uppmirksamhet pd samspelet mellan lag-
text, forarbeten och riittspraxis. Som forklaring anges i denna engelsk-
sprakiga framstillning dels att tolkaren (domaren) soker “institutional
advice as to how to do his job”, dels det inflytande som rittsrealismen
haft med pastdenden om t.ex. att den rittslige beslutsfattarens egna kéns-
lor och viérderingar paverkar beslutsfattandet. Hinvisningar till t.ex. for-
arbeten skulle kunna vara ett sitt att undga misstankar om sadan paver-
kan. %

Ett exempel pé forsok till forklaring av rittsligt beslutsfattande med
anknyting till arbetsritten ges i en artikel av Boel Flodgren om arbets-
domstolen som rittsbildare. Dir diskuteras bl.a. frdgan om “vilka fakto-
rer som avgor vad som blir beslutet i ett ndgorlunda komplicerat fall” #%
Resonemanget giller ’svara” fall, varmed avses sddana dér “rittskiillorna
inte ger ndgot klart och entydigt besked om vilka fakta som har betydelse
som rekvisit...dvs om en viss rittsregel ar tillimplig eller inte.” Réttskal-
lorna ger ingen “direkt ledning”. I sddana fall skulle arbetsdomstolens
avgorande “inte [vara] mera juridiskt underbyggt dn parternas egna...
stillningstaganden”. Det dr inte “olika individualpsykologiska faktorer
hos beslutsfattaren” och inte olika institutionella eller strukturella fakto-
rer inom de rittstillimpande organen” som tas upp, utan “fragan om det
inte finns fog for att pastd att AD:s beslut i de svara fallen i storre
utstrickning styrs av de forviintade samhilleliga konsekvenserna av
besluten iin av de texter som finns i réttskillorna, trots att besluten inte
explicit utformas sé att detta framgér.” En typ av sddana férvintade sam-
hilleliga konsekvenser skulle ha att géra med “den samhdilleliga accep-
tans som avgorandet kommer att mota”.® Flodgren ser det som “nir-
mast en sjilvklarhet” att domstolen i sitt beslutsfattande beaktar vilket
samhiilleligt mottagande olika beslut kan f4”.%%¢ En annan typ av konse-
kvenser aktualiseras av konstaterandet att domstolens beslutsfattande
“far betydelse for utvecklingen pa arbetsmarknaden pé ett genomgri-

882
it
8
8
8

Summers, s. 3.

Peczenik & Bergholtz, s. 312f.
4 Flodgren 1982, s. 134ff.

A.a. s 135.

A.a.s. 136.
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pande sitt” 8% Det vore “orealistiskt”, att pastd att domstolen inte tar
hinsyn till detta ndr den tar stillning. En tredje typ av konsekvenser
berors i pastaendet att domstolen maste utveckla “principer enligt vilka
parterna pi arbetsmarknaden kan fortsitta att fungera tillsammans” 338
Arbetsdomstolen framstills som “starkt konsekvensorienterad” vid still-
ningstaganden i mera komplicerade fall.®

Ordforanden i ett par av de i artikeln diskuterade maélen, Johan Lind,
har invéint mot tanken att domstolsledamoter skulle 1dta sig paverkas av
”nagot slags bedomning av hur en dom kommer att tas emot ("den sam-
hilleliga acceptansen’).” Lind framhéller att det 4r en sak att fundera pa
om en viss l0sning av ett rittsligt problem 4r praktisk, men nagot helt
annat att 1ita sig paverkas av "om LO, TCO, SAF eller eventuellt reger-
ingen gillar eller ogillar 16sningen.” Lind fornekar bestdmt att den senare
typen av paverkan skulle forekomma.®°

Den rittslige beslutsfattaren star infor svarforenliga krav. Han ingdr i
en rittsordning som ska std for stabilitet — men inte i hogre grad én att
den ocksa #r kapabel till forindring.®®! Han ska tillimpa generella regler
pé enskilda fall och kinner dirvid sannolikt ett ansvar for att resultatet av
beslutsfattandet &r inte bara formellt oantastligt utan ocksa forsvarbart i
materiellt avseende.

Det sitt pa vilket beslutsfattandet sker har betydelse for hur rittsord-
ningen uppfattas av medborgarna. Skulle den uppfattningen sprida sig att
ddr forekommer godtycke eller partiskhet paverkas kinslan av rittsséker-
het i negativ riktning. 1 de s.k. domarreglerna konstateras att en god och
beskedlig domare dr bittre dn god lag. Mot en ond och orittvis domare
hjdlper nimligen inte god lag, ”ty han vrianger och gor dem oritt efter sitt
sinne” (domarregel 8).32 Hur beslutsfattaren fullgor sin uppgift beror,
enligt vad som hivdats ovan, av minga olika faktorer — inte minst den
enskilde beslutsfattarens instillning till sin uppgift.’*® Ett viktigt inslag i

87 A.a.s. 136.

88 A.a.s. 137

89 A.a.s 137,

8% 1 ind 1984. Se dven Eklund, R, 1983b dir arbetsdomstolen sédgs vara “starkt civilritts-
ligt fargad i sitt domande.”

81 Riitten méste vara oforanderlig och dock kan den ej std stilla.” Citat av Roscoe Pound
i Frindberg 1984, s. 185. Wiklund, s. 37, citerar Cardozo: “Society is inconstant...and to
the extent of such inconstancy, there can be no constancy in law.” Se dven Eberstein om
rdttens statiska natur — och dess dynamik och Conradi, s. 86.

82 Om domarreglerna se Modéer 1994, s. 1611f.

83 Frandberg, 1973, s. 159, ser det som uppenbart att "rittskipningsideologin i avsevird
utstrickning &r betingad av den politiska ideologi som rader i samhillets ledande kretsar
och av de uttryck denna tar sig i det politiska systemet”.

8
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den sistnimnda faktorn — av beslutsfattarna omfattade rittstillimpnings-
virderingar — ska nu diskuteras nigot mera ingdende som en del i ett for-
sok att forklara réttsligt beslutsfattande.

11.3.2  Rittstiliimpningsviirderingar som forklaringsfaktor

Uppfattningar om vilken vikt som borde tilliggas en viss rattskélla —
eller annan omsténdighet, framst konsekvenser — visade sig i undersok-
ningen kunna ha avgorande inflytande pd hur man beddémde fragor
rorande lagtolkning. Aven om avsikten inte primirt varit att belysa skill-
nader mellan olika ledaméter i réttstillimpningsfrigor, har materialet —
frimst tack vare den ofta utforliga redovisningen av skiljaktiga meningar
— mojliggjort vissa sidana iakttagelser. Som exempel kan nimnas en
inom gruppen av dmbetsledamoter vid ndgra tillfdllen uttalat lagtext-
orienterad hallning och uttalanden om att domstolen inte hade att beakta
konsekvenser av sitt ddmande. Oldmpliga effekter av en viss lagreglering
var inte domstolens ansvar. Hade lagstiftningen utformats pa ett olamp-
ligt sétt, fick lagstiftaren dndra lagen. Det fanns emellertid andra ledamo-
ter som var beredda att — atminstone i viss utstrickning — forsoka i ritts-
tillampningen astadkomma ett som onskvirt bedomt réttslige. Konse-
kvenser beaktades p4 ett siitt som kunde innebira en relativt fri hallning
gentemot rattskéllorna. Uppfattningarna om i vilken utstrickning konse-
kvenser av beslutsfattandet skulle beaktas varierade alltsd inom arbets-
domstolen. I vilken utstrdckning en ledamot var beredd att beakta effek-
terna av beslutsfattandet framstod som till stor del beroende av vederbo-
randes uppfattning om hur rittsligt beslutsfattande bor ga till — alltsé av
réttstillimpningsvirderingar.

Nir det giller frigan om vilken typ av konsekvenser som beaktades
inom domstolen forefaller det frimst ha varit friga om att astadkomma
en som ldmplig bedomd ordning. Tanken att man i beslutsfattandet skulle
orientera mot det som ovan betecknats som samhillelig acceptans
bestyrks inte av materialet. Nér det giller de avgdranden som arbetsdom-
stolen har att triffa vore det kanske ocksd méanga ganger svért att dstad-
komma en sédan. Inte minst i komplicerade mal torde situationen ofta
vara den att domslutet kommer att accepteras av dem som upplever sig ha
fordel av utgédngen i malet medan Gvriga mer eller mindre hiftigt kritise-
rar den. Det finns minga exempel pa att domar fran arbetsdomstolen
tagits emot pé helt olika sitt.

Bengtsson har pdpekat att graden av forsiktighet kan variera betydligt hos
olika ledaméter och efterlyst “understkningar av enskilda ledaméters bena-
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genhet for skiljaktigheter och sérskilda yttranden”. Tv& s&dana undersok-
ningar namns %%

I den tidigare refererade domen AD 150/80 foreldg betydande skillnader
i uppfattningar inom domstolen rérande rittsldget. Majoriteten ansag att
forarbetena till den i malet aktuella MBL inte gav nigra “direkta” anvis-
ningar for 16sningen av tvisten utan uppfattade rittsliget som att lagstif-
taren Overlimnat &t réttstillimpningen att gora en viss grinsdragning (s.
933). Man markerade sin uppfattning genom papekandet att det varit
Onskvirt att lagstiftaren givit utforligare anvisningar for hur man i rétts-
tillampningen skulle 16sa den typ av tvistefrdgor som var aktuell. Det lig-
ger ndra till hands att uppfatta majoritetens stindpunkt som att man hir
ansett sig skapa en regel om grinsdragningen i visst avseende nir det gil-
ler forhandlingsritten. Minoritetens argumentering pekar i stillet i rikt-
ning mot att man ansett det mojligt att folka lagen. Den fann det avgo-
rande vara “vilken uppfattning lagstiftaren haft” i fragan (s 939). Att
rattstillimpningsvérderingar spelat en roll for de olika ledaméternas
stillningstaganden kan knappast betvivlas.

Majoriteten framstdr som 6vervigande konsekvensorienterad — ur
minoritetens synvinkel ndrmast som starkt konsekvensorienterad. Som
framgar av minoritetens domskal fanns mojlighet att anknyta till rittskél-
lematerial. Forarbetena till lagen innehéller anvindbara uttalanden och
det finns en tidigare dom som var relevant. Det dr svart att férklara den
forda argumentationen om man inte antar att majoriteten hér satt sin upp-
fattning de lege ferenda fore uppfattningen de lege lata.

Domen belyser ocksd virderingarnas betydelse nir det giller att for-
klara arbetsfordelningen mellan lagstiftare och domstol. Majoriteten
kunde ha tyckt att en ordning i enlighet med minoritetens standpunkt
hade varit oldmplig, men att det var lagstiftarens sak att ritta till den upp-
komna situationen. Man kunde ha lagt ansvaret for den pé lagstiftaren
som inte uttryckt sig klarare i forarbetena. Minoritetens standpunkt
kunde, om den vunnit, ha framtvingat lagstiftningsatgérder.

Jfr Bengtsson 1997, s. 123f. I vissa fall kan det bli aktuellt att lagstifta pd
omraden man helst velat undvika, nir domen inte utfaller till regeringens
eller riksdagens beldtenhet. Olika varianter namns. Man fljer pa en kénslig
punkt lagtextens ordalag, inte motstridande uttalanden i forarbetena. Man
foljer texten i allmén lag, inte hdremot stridande lagstiftning av ldgre rang.

Vissa ledamoéter visade en pataglig forsiktighet med laganalogier, men
det fanns ocksa exempel pa det motsatta férhallningssittet dir laganalo-

84 Bengtsson 1997, s. 118.
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gin tycks ha setts som ett medel for att utveckla regelsystemet. Aven vid
stillningstaganden till ett eventuellt nyskapande spelade ledamdternas
uppfattningar om en ldmplig rollférdelning mellan lagstiftaren och dom-
stolen in. Exempel pa dmbetsledamoter som varit uttalat lagtextoriente-
rade dr Edvard Nilsson (se AD 8/82 och 55/85), Claes Eklundh (se AD
137/83, 96/85 och 144/86), Axel Wallén (se AD 118/79) och Sven Hugo
Ryman (se AD 72/80).%°

Rittstillimpningsviarderingarnas betydelse ska avslutningsvis belysas
med ett tankeexperiment. I AD 118/79 var meningarna, som framgatt,
delade. Som bl.a. Stark framhallit ryms utgédngen som den nu blev inte
inom lagtextens ordalydelse. Om ordf6éranden och vice ordforanden i
samband med malets avgdrande varit mera lagtextorienterade hade
utgdngen sannolikt blivit en annan — inte dérfor att de varit arbetsgivar-
vinliga eller ddrfor att de velat uppnad samhillsacceptans utan darfor att
de haft en viss typ av réttstillimpningsvirderingar.

Det kan tilliggas att om arbetsgivarsidan vunnit malet, hade rege-
ringen kanske (eventuellt efter patryckningar fran fackligt hall) ansett sig
bora agera och foresla en lagiindring som innebar en saddan utvidgning av
forhandlingsskyldigheten att dven chefstillsdttningar kom att omfattas.
Exemplet visar pa det samband som finns mellan de tva hér fran varandra
avgransade metanormsomradena. 1 det lagtextorienterade stillningsta-
gandet kan ingd att en viss utgang i malet &r lagstiftarens ansvar och fér
hanteras av denne.

11.3.3  Onskan om ett visst domslut som forklaringsfaktor

Det skulle kunna tinkas att en oenighet i friga om spréklig tolkning har
sitt upphov i “en vurdering av resultatet”.3® Vid forsok att forklara riitts-
ligt beslutsfattande finns anledning att uppmirksamma mgjligheten av
inom domstolen forefintliga 6nskemal om ett visst domslut. Att ledamo-
ter i en domstol efterstrivar en viss utgéng i ett mal kan ha olika bak-
grund. Antag att en ledamot vid avgorande av ett mal har att vilja mellan
en utging som dr tilltalande ndr det giller det aktuella fallet och en
utgéng som dr sé otillfredsstillande att den kan tinkas framkalla ett ingri-
pande av lagstiftaren.®’ Det forra kan uppnés “genom att téinja lagtexten
till dess yttersta grins och kanske litet dédrutdver”, det senare genom en

85 Se sven Ove Skollerholm i AD 150/80 och Olof Bergqvist i AD 94/77 och 60/86.
86 Andenzs & Kvamme, s. 31.
87 Exemplet bygger p4 Bengtsson 1997, s. 125f.
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strikt tillimpning av lagen.

"Visentligt ar vil hédr hur pass realistisk mojligheten dr att en lagéndring
sker inom en snar framtid; ir inte detta mycket sannolikt, p& grund av det
uppseende mélet vickt eller av annan orsak, ir det nog nirliggande for de
flesta att forsoka tolka lagtexten si att milet far en rimlig utgéng %
Stillningstagandet tycks hir inte vara uttryck for en viss uppfattning om
hur man bor gé tillvéaga i lagtolkningsfragor utan for hur man bist ska nd
madlet att f4 till stind en #ndring av rittsliget. Man kan ocksd tdnka sig
fall dir foljsamhet mot motiven syftat till att uppni en lagindring.®® Det
blir ndrmast frigan om rittspolitiska stdllningstaganden forklddda till
stillningstaganden i metanormsfragor.

”Om domstolen skall reda upp situationen genom en vagad lagtolkning eller
genom att provocera fram en ny lagstiftning far bedomas efter omstiandighe-
terna.”?%
En annan tdnkbar bakgrund till 6nskan om ett visst domslut skulle kunna
vara partsintressen. Det dr naturligt att fragan om opartiskhet aktualiseras
nir det giller en domstol med sddan sammansittning som arbetsdomsto-
lens. Den har ocks3 att verka inom ett rittsomrade med starka intresse-
motsittningar och med starka foretridare for dessa intressen.”®' Nagra
exempel till stod for pastendet ska anforas.

Vissa tolkningar, som framstdr som resultat av stillningstaganden i
fragor rorande metanormer, har varit inskriankande pa ett sitt som gor det
svart att tro att ett partsintresse inte funnits med i bilden®??, medan andra
varit extenderande pé ett sdtt som skulle kunna rymma ett partsin-
tresse.”® Vad som i ett visst fall kan anviindas till stod for den ena eller
andra tolkningen varierar. 1 AD 118/79 anvinde sig arbetsgivarleda-
moéterna av lagtextens ordalydelse for att argumentera for en inskrink-
ning av arbetsgivarens forhandlingsskyldighet enligt 11§ MBL. I AD
131/87 gick arbetsgivarledamoterna i stéllet pa syftet bakom bestimmel-
serna for att inskréinka arbetsgivarens férhandlingsskyldighet enligt 38 §
MBL. I AD 33/76 ansig en arbetsgivarledamot att den beslutade men ej

88 A a.s. 126.

89 A.acs. 127.

%0 A a.s. 129.

%! Sigeman 1989, s. 53. For kritiska synpunkter p4 arbetsdomstolens sammansittning se
Fahlbeck 1993, s. 105.

%02 T.ex. minoriteterna i AD 194/77, 165/78, 118/79 och 131/87.

93 T.ex. minoriteten i AD 7/75.

318



ikrafttradda lagstiftningen “ej i ndmnvird utstrackning” kunde péverka
avgorandet.

En illustration till det nyss sagda ges i ett antal utforliga och upplysande
skiljaktiga meningar av arbetsgivarledamoten Unge nir han motiverat sina
stdllningstaganden med uppfattningar rérande metanormer. I AD 8/82 fiste
han avgorande vikt vid "ordalydelsen” i lagtexten. I AD 72/80 var lagtex-
tens ordalydelse utgéngspunkten for argumenteringen. I AD 84/88 var
utgangspunkten i stillet “det grundldggande syftet” med de tillimpliga
bestimmelserna. Utifrdn detta ansdgs tvisten bora avgoras i enlighet med
semesterlagens...ordalydelse”. I AD 131/87 avfiardades “en mycket formell
tolkning” av lagtexten och framholls syftet med bestimmelserna. Gemen-
samt for de olika positionerna var att de talade till formén for den av arbets-
givarsidan i mélen foresprikade utgingen.

Skillnaderna mellan den vikt man tillmitte rittspraxis kunde ocksé vara
mycket stor mellan olika ledamoter i arbetsdomstolen. Det forekom att
ledamoter i arbetsdomstolen bortsdg frin tidigare avgdranden — dven om
de var firska och bekriftade.”™ I andra sammanhang forekom det att
ledamoéter bortsdg frén lagtext och forarbeten och fiste mycket stort
avseende vid en enda tidigare dom.”®

Det kan konstateras att de patalade forhallandena i friga om redovi-
sade rittstillimpningsvirderingar inte rorde bara partsledaméterna. I AD
72/80 fiste t.ex. tredje ledamoten Sven Hugo Ryman stort avseende vid
lagtextens ordalydelse. I AD 137/79 deltog samme ledamot i ett avgo-
rande som innebar att lagtextens ordalydelse tolkades bort. Konsekven-
serna synes har tillmiitts stor betydelse. I AD 98/77 patalade ordforanden
Stark i en skiljaktig mening att majoritetens stdndpunkt innebar att avsteg
gjordes frin lagtextens klara ordalydelse. I AD 108/78 var lagtexten klar,
men Stark ville dér inte acceptera konsekvenserna av en bokstavstrogen
tolkning.”%

Ledamoter ansag sig alltsa oforhindrade att uttrycka olika réttstillamp-
ningsvirderingar i olika typer av mal. Det skulle kunna forhélla sig sa att
man i viss utstrickning paverkas av sin uppfattning om onskvird utgéng.
Onskan om en viss utging kan i sin tur ha olika bakgrund. En hypotes
skulle kunna vara att det i friga om dmbetsmannaledaméter i férsta hand
var forestillningar om limplig ordning for framtiden, kanske ur syn-
punkten av klar grinsdragning, ordning och reda, konsekvens, rittvisa,
processekonomi, konfliktreduktion som paverkade uppfattningen om

904 AD 72/80
905 AD 74/80
906 Se dven Stark i AD 8/82.
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lamplig utgang. Nir det giller partsledamoterna kunde en hypotes vara
att man gav den egna sidans intressen ett visst utrymme i samband med
stillningstagandet.

Liknande iakttagelser kunde goras i samband med &verviganden
rorande laganalogi. Det forekom t.ex. att arbetstagarledaméter anvinde
analogiargumentation pa ett sitt som foranleder fragan om tanken pa att
frimja den egna sidans sak funnits med i bilden.

Partsrepresentanterna har vid olika meningar i arbetsdomstolen vanli-
gen rostat till den egna sidans fordel.*” Det forefaller finnas grund for
antagandet att redovisningen av rittstillimpningsvirderingar i viss
utstrackning varit anpassad till 6nskemal om ett visst domslut for att till-
godose partsintressen.

11.4  Slutord

Values matter when jud-
ges decide cases.

Den nu slutférda undersokningen har inriktats mot betydelsen av riittstill-
lampningsvirderingar i det réttsliga beslutsfattandet. Naturligtvis finns
manga andra faktorer av intresse for en beskrivning och férklaring av
rittsligt beslutsfattande. Det kan t.ex. finnas anledning att utréna bak-
grunden till att en beslutsfattare omfattar vissa virderingar. Att en
domare viljer den ena eller andra positionen har t.ex. antagits samman-
hénga med personlighet, rolluppfattning, his immediate purposes” eller
andra variabler i hans omedelbara nirhet.*”® Det kan ocksi ha betydelse
att lagar tillimpas inom ramen f6r ibland mycket olika organisations- och
inflytandestrukturer.’” Det finns ocksi antaganden om att riittstillimp-
ningen anpassas efter 6nskemal frén representanter for olika intressen.”'”

Nir det giller rittstillimpningsvirderingar har kunnat konstateras dels
att de i viss utstrickning gjorts synliga i domskilen, dels att de i viss
utstrackning varierat. Variationerna var dock inte storre dn att det varit
mojligt att ange vissa dominerande drag i det undersokta beslutsfattan-
det. Det finns krafter som verkar i riktning mot homogenitet, men samti-

Se 4.4.1.

Twining & Miers, s. 169,
Esping, s. 245.

Flodgren 1978, s. 245.

288§
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digt kommer olika beslutsfattare att — inom vissa ramar — utveckla olika
uppfattningar i rittstillimpningsfrigor.”!! (T)hey develop, in response to
their own convictions and instincts, working theories about the best inter-
pretation of their responsibilities...”.?'? Det #r frigan om att tolka sitt
ansvar som domare, att ha en “teori” om vad ansvaret som rittslig
beslutsfattare innefattar.

Dworkin illustrerar rittstillimpningsvérderingarnas betydelse med
hjilp av ett réttsfall, ”Elmer’s case”.’"? I mélet tvistade & ena sidan Elmer
och & andra sidan Goneril och Regan om giltigheten av ett testamente.
Han konstaterar att Elmers 6de berodde pé de overtygelser i tolkningsfra-
gor som fanns foretrddda bland de rittsliga beslutsfattarna.

”If a judge thinks it follows from the best interpretation of what judges cha-
racteristically do about statutes that he should never look to legislators’
intentions, then he might well decide for Elmer. But if, on the contrary, he
thinks that the best interpretation requires him to look to their intentions,
then he will probably decide for Goneril and Regan.”

Stillningstaganden i metanormsfragor ir inte bara tillitna. De &r nédvin-
diga. T det rittsliga beslutsfattandet ingdr att ta stillning till vilken argu-
mentation som ska anses mest hallbar.

“Each judge’s interpretive theories are grounded in his own convictions
about the ’point’ — the justifying purpose or goal or principle — of legal prac-
tice as a whole, and these convictions will inevitably be different, at least in
detail, from those of other judges.”

Men friheten &r inte obegrinsad: Det finns i varje samhille rittsliga para-
digm som inte kan Overtrddas utan risk for att det kommer att uppfattas
som uttryck for korruption eller inkompetens.®'* Radikala tolkningar av
vad rittsligt beslutsfattande ska innefatta uppmuntras t.ex. inte.’'®

Dworkin forsoker ge en nyanserad bild av det handlingsutrymme som
den rittslige beslutsfattaren har vid fullgérandet av sitt védrv och vilka
faktorer som verkar i den ena eller den andra riktningen.

911" Betydelsen av den socialisation inom domaryrket som ibland framhalls som en likrik-
tande faktor bor inte 6verdrivas. Se Ryberg, s. 149ff, som papekar att den blivande doma-
ren genom dterkommande provningar anpassas till ett visst tinkande. Jfr Dworkin 1986, s.
87: ”Judges normally recognize a duty to continue rather than discard the practice they
have joined.”

912 Dworkin a. a. 5. 87.

9B A.a s 87f

914 A.a.s. 88. Pis. 113 talas om paradigm i betydelsen “the sort of thing that we all
accept as grounds of law”. Se Peczenik 1988, s. 135f.

915 Dworkin a. a. s. 88.
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It would be a mistake to ignore these various unifying and socializing fac-
tors, but a more insidious and dangerous mistake to exaggerate their power.
The dynamics of interpretation resist as well as promote convergence, and
the centrifugal forces are particularly strong where the professional as well
as the larger community is divided over justice.”

Vilken styrka faktorerna har dr en empirisk fraga. Att de varierar frin
omréade till omréde forefaller vara ett rimligt antagande. Att de hir under-
sokta rittstillimpningsvérderingarnas betydelse for det rittsliga besluts-
fattandet paverkats av den speciella karaktiren av det rittsomride inom
vilka de tillimpats forefaller rimligt att anta. Det 4r ett omrade som prig-
las av starka intressemotsittningar.

Att forsoka ange vilken undersokning som borde ha genomforts i stil-
let for den som nu presenterats, ter sig inte meningsfullt. Utan tvekan
hade andra tillvigagingssitt 4n den hidr valda varit moéjliga for att
utveckla kunskap om arbetsdomstolens rittstillimpningsvérderingar. Ett
ndra till hands liggande alternativ hade varit att genomféra intervjuer
med de i beslutsfattandet deltagande ledaméterna eller ett urval dirav.”'¢
Nir nu i stéllet arbetsdomstolens domskil anvénts som datakilla, innebdr
det inte att andra metoder bedomts som otjdnliga. Tanken fanns
ursprungligen att analysen av domskélsmaterial skulle kompletteras med
och stillas mot intervjumaterial. Arbetet med domskélsmaterialet har
emellertid varit tidsddande. Att genomféra énnu en insamling och bear-
betning av data har inte gétt att genomfora i detta sammanhang. Tanken
pa en intervjuunderstkning har dock inte overgivits. Det hittillsvarande
arbetet har givit en grund for ett vidare intrdngande i det rittsliga besluts-
fattandet, bl.a. har méanga fragor kunnat formuleras som inte géar att
besvara med den hir valda metoden men som skulle kunna besvaras med
hjalp av t.ex. intervjudata.

Avslutningsvis ska ges ndgra exempel pa arbetsuppgifter for framtiden
som ligger i linje med de nu slutforda.

Ett klargérande av férekommande rittstillimpningsvérderingar fram-
star som ett led i utvecklandet av kunskap om rittsligt beslutsfattande.
Sadan kunskap blir mer angelidgen allteftersom domstolarnas betydelse
okar.

Det har framkommit att synen pd hur uppgiften att avgéra tvister kan
variera inom en domstol. Det finns anledning formoda att den varierar
dven mellan domstolar. Empiriska undersokningar av andra domstolar —
och rittsomradden — skulle gora bilden fullstindigare. De skulle ocksa
mojliggora jamforelser och forbéttra mojligheterna att initierat diskutera

916 Tanken pé deltagande observation framfor i Bengoetxea, s. 274.
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forutsittningarna for beslutsfattandet och eventuellt foreliggande behov
av fordndringar i detsamma. Undersokningarna kunde géras horisontella
eller vertikala.

Det finns ocksd anledning formoda att rittstillimpningsvirderingar
varierar dver tiden. Den nu genomférda undersokningen avser tidsperio-
den 1974-1988. Direfter har bl.a. det intréffat att Sverige blivit medlem i
EU. P4 manga hall har antagits att detta kommer att paverka svenskt
rdttsligt beslutsfattande. Om sé skett dr ocksé en empirisk frdga som —
atminstone for arbetsdomstolens del — aterstér att besvara.

Andra undersokningar skulle ge tillfille att préva andra metoder for att
utveckla kunskap om rittsligt beslutsfattande. De kunde ocksa anvindas
for att prova den i kap 3 uppstillda teoretiska ramens anvindbarhet och
relevans.

Exempel pa frigor som kunde ges ytterligare belysning dr om det finns
en allmént accepterad réttskillelidra. De hittills gjorda fynden pekar inte i
riktning mot ett jakande svar. Men kanske finns dndock en samsyn i vissa
fragor. Vilka pastdenden rorande rittskillefrdgor kan formuleras med
ansprak pa generalitet? Hur allmén kan en rittskilleldra goras? Hur all-
mén bor den goras? Stromholm framhaller att likformighet i den judici-
ella argumentationen ir ett av de allra starkaste ideologiska krav som
“rittvisan” har att tillgodose.”’” Det understryker vikten av att undersoka
dels hur det forhéller sig inom det rittsliga beslutsfattandet, dels om det
finns anledning till fordndringar.

En annan frdga ror faststillandet av andaméalen med lagregler. Den har
diskuterats linge och &r vird en fortsatt diskussion. Aven hir finns anled-
ning att undersoka hur domstolarna for ndrvarande gér till viga och stilla
sddana beskrivningar mot i litteraturen framférda uppfattningar om hur
det gar till — och bor gé till.

Fragan om rollférdelningen mellan lagstiftare och rittsliga beslutsfat-
tare nir det giller att utveckla regelsystemet &r av storsta betydelse inte
minst ur principiell synpunkt — men mérkligt nog i stort sett limnad obe-
svarad i regeringsformen. Hur den kommit att utformas har bl.a. att gora
med uppfattningar bland réttsliga beslutsfattare om lamplig rollfordel-
ning. Det dr da viktigt att utréna hur den utformats.

Undersokningar av rittsligt beslutsfattande borde ha intresse for lag-
stiftaren som dirigenom far en fordjupad kéinnedom om sin ”samarbets-
partners” syn pa hur samspelet bor utformas.

De borde ockséd ha intresse for den rittsvetenskapliga verksamheten
och for den utbildning som sker i anslutning dértill. Kinnedom om ritts-

917 Stromholm 1996, s. 479.
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ligt beslutsfattande dr en forutsittning for forstielse av rittsordningens
sitt att fungera.

Aven riittsliga beslutsfattare kan ha ett intresse dérav. Enligt Strém-
holm soker den rittstillimpande juristen “en i méjligaste mén fullstindig
metodologisk ’styrning’”.°'® Som ett led i arbetet med att &stadkomma en
vil underbyggd sédan styrning borde undersokningar av rddande uppfatt-
ningar i metanormsfragor ha sin givna plats.

Slutligen kan allméinheten — inte minst den, med eller utan ombud,
rittssokande delen dirav — férmodas ha ett intresse av en forbéttrad kun-
skap om hur rittsligt beslutsfattande gér till.

98 A st.
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Summary

I.  Background and design

Chapters 1-2 Introduction. Judicial decision-making,
a terminology

The Swedish Labour Court, the only one of its kind, commenced its acti-
vities in 1929. Its task is to decide disputes between employers and
employees. Normally the Court adjudicates as the first and only instance,
but in some disputes it has the position of second (and final) instance. Its
judgments can not be appealed.

The Court is composed partly of legally qualified judges and partly of
representatives of organizations on either side of the labour market. This
is the most striking difference in relation to courts of general jurisdiction.
Another distinguishing feature is that members are appointed for a limi-
ted period of time, viz. three years.

Most cases before the Labour Court are tried by seven members, four
of whom represent the labour market parties. Of the remaining three two
are professional judges, one serving as chairman and the other one as
vice-chairman. The third of these members must have special knowledge
about conditions on the labour market. All the members are appointed by
the government. Everyone serving on the bench is a judge when doing
so. Every member has one vote. Decisions are taken by simple majority.

The Swedish labour market is regulated by relatively comprehensive
legislation. As examples of essential parts of that legislation can be
mentioned — as regards collective labour law — the Joint Regulation of
Working Life Act of 1976 and — as regards individual labour law — the
Employment Protection Act of 1982. Collective agreements are also of
great importance.

The data source of this investigation is the published judgments of the
Labour Court. A Swedish court must present the arguments on which its
judgments are based. The Labour Court has sometimes been held up as a
model for its thoroughness in that respect and for its open style. The reli-
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ability of the reasoning in its published judgments is discussed in this
thesis (11.2.1). The conclusion is, with certain reservations, that they are
acceptable and worthwhile as a source of knowledge concerning the
basis of the Court’s standpoints.

The author examines certain values (judicial values) supposed to have
been in operation in situations where the relation to the legislator was
foregrounded. These values are related to the kindred concept of “meta-
norm”, relating to the Court’s — unwritten — norms for judicial decision-
making.

Decision-making is discussed in terms of four situations: statutory
interpretation, clarifying of balancing norms (clarification), statutory
analogies and the creating of new rules.

Statutory interpretation in this context means decision-making which
takes place within the framework of a statute’s linguistic meaning.

Clarification relates to situations which involve the application of a
norm characterized by extreme vagueness, due to the norm containing
expressions such as “reasonable”, objective” or “substantial”. They pre-
suppose a balancing of the opposing interests of the parties, which howe-
ver is expected to be carried out in accordance with an extra-judicial
norm, e.g. ”good practice”.

In the case of statutory analogy a provision is given a wider applica-
tion than would appear to follow from the wording of the statute. It is
applied "indirectly”.

Creation of new rules occurs in decision-making without direct or
indirect legislative support.

Statutory interpretation and clarifying of balancing norms (interpreta-
tion in a wide sense) are assigned to a sphere of metanorms with respect
to the Labour Court’s view of three legal sources: statute, legislative pre-
paratory material, and precedent. For this part of the study (ch. 4-6) a
theoretical framework is used, see below under ch. 3.

Statutory analogy and the creation of new rules are instead assigned to
a sphere of metanorms with respect to the Court’s view of a proper divi-
sion of roles between the legislator and the Court as far as the develop-
ment of the law is concerned (ch. 7-10). They are seen as examples of
”gap-filling”.

The aim of this study is to contribute to the knowledge of judicial deci-
sion-making with the emphasis placed on the judicial values underlying
this decision-making and their influence on it.

The study covers the period 1974-1988. The investigation comprises
all the published judgments during the period. In the thesis certain res-
trictions in the account for the relevant material have been made (1.3).
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The findings are presented in the form of conclusions in the sections
42.1,422.2,4223,43,52.1,52.2,6.1.2,6.1.3,6.1.4,8.2,8.3,9.25
and 9.3.

In the final chapter (ch. 11) the investigation is summarized and some
questions brought up by it are discussed.
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II. Judicial values in interpretation
and clarification

Chapter 3 Theoretical framework

In order to structure and analyse the material a theoretical framework has
been elaborated. This distinguishes between different orientations which
are expressed in the judicial values contained in the material investigated.

Judicial values

A. Orientation towards B. Orientation towards conse-
the legislator quences

1. Wording of the 2. Intention 3. Weak 4. Strong
statute

2a. Linguistic 2b. Purpose
meaning

Two main orientations are distinguished, orientation towards the legisla-
tor and orientation towards the consequences. The orientation towards
the legislator may go in two different directions, either towards the words
of the statute (Swed. lagens ordalydelse) or towards the intention of the
legislator. The intention, in its turn, can refer to either the linguistic mea-
ning or to the purpose.

An orientation towards the consequences relates to situations where
the Court pays more attention to the consequences of a decision than to
directions from the legislator. The greater the consideration given to the
consequences of a decision and the less given to directions from the
legislator the stronger the orientation towards consequences.

Chapter 4 Statutory interpretation in the Labour
Court

Decision-making was carried out in a setting which gave considerable
scope for different solutions. This was due to various contributory fac-

328



tors. The judge was free to choose his own orientation, e.g. orientation
towards the words of the statute or towards the intention of the legislator.
He could, in the latter case, choose to emphasize the intended linguistic
meaning or the intended result of a provision. The choice of an extensive
or a restrictive interpretation was also of importance. The wording could
often be given two, or even more, interpretations just as there was room
for different opinions as to the purpose of the statute or a specific provi-
sion. The ranking of different legislative preparatory materials also offe-
red possibilities. What degree of authority should a statement have
depending on how early or late it was made in the legislative process?
Should such a statement be classified as unclear (and therefore unhelp-
ful) or clear (and therefore carry greater weight)?

To a certain extent different members of the Court had different
approaches to the task of interpretation. There was no simple pattern to
be perceived in the use of interpretational devices making it possible to
describe in a simple way the style of interpretation in the Labour Court.
It is not immediately obvious that a “customary style of interpretation”
existed. So the kind of orientation towards the legislator differed. Certain
members would keep more strictly to the wording of the statute than
others.

The question as to what extent one is to take into consideration the
anticipated consequences of a decison was answered differently by the
members of the Court. Expressions of a strong orientation towards con-
sequences did occur, however sparsely. Here caution in drawing conclu-
sions is to be recommended. To some extent it seems as if the language
of the Court aimed — at least sometimes — at toning down the importance
of consequences for the decision-making. The scope for different out-
comes with reference to different standpoints in questions of metanorms
could be used in an argumentation leading to a desired outcome. The
argumentation could be made to look as if oriented towards the legislator.

The much-discussed question of how to establish the purpose of statu-
tes or parts of statutes seems to have been relatively clearly answered.
The determination of the purpose was made chiefly on the basis of legis-
lative preparatory material and with reference to the intention of the
legislator.

Statements in the preparatory material of whether an extensive or res-
trictive interpretation should be used seem to have carried great weight.

A fact worth noting is that when members of the Court representing
the labour market parties made a restrictive interpretation of a statutory
text, this was never done contrary to their own group's interests. Mem-
bers from the employers’ side chose an interpretation which would res-
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trict the employees’ rights while members from the employees’ side
chose an interpretation which would extend those rights. The members
representing the labour market parties did not dissent when a majority
decision favoured their own side.

Even if it is clear that there was no common approach to all the ques-
tions of interpretation, certain elements seem to have been regarded as
normal. On a general level one could give the following formula for the
usual process of interpretation: the Court first investigated the words of
the law and the legislative preparatory materials with a view to finding
“direct” guidance. In the second place the possibilities of making an ana-
logy were contemplated. Only after that did other types of reasoning
come into play. This course of action appears to be an expression of
orientation towards the legislator.

In the thesis further details are given concerning approaches to the task
of interpreting statutes. The reasons for and against different approaches
are also discussed.

Chapter 5 Clarification of balancing norms

In dealing with the clarifying of norms of balancing, the orientation
towards the legislator was marked. Statements in the preparatory materi-
als were used as far as possible. It appears to be a verification of an asser-
tion made by a former chairman of the Labour Court: ’Statements in the
preparatory materials become especially important when you apply a
statute written in very general terms.” The use of extra-judicial norms
was demonstrated, e.g. ”usage” and “custom”.

Chapter 6 The weighting of different sources of law

The question of the Court's view of the statutory text, the preparatory
material and precedent can also be discussed in terms of “the weighting
of legal sources”. The picture which appears in chapters 4 and 5 is, in
general, confirmed. There was considerable room for different opinions,
and different opinions did appear. The idea of giving a general weighting
of different sources within the application of statutes with any degree of
exactitude seems futile. This is because the different situations in which
weighting was performed were altogether too varied. A few dominant
patterns can be discerned however.

As regards the relationship between the wording of the statute and the
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preparatory material it is clear that if the legislator was consistent in
both the statute and the preparatory material, giving a clear direction, this
created a strong sense of constraint in the decision-maker. There were
however situations where even very clear directions from the legislator
could be neutralised by other considerations.

In certain questions, e.g. concerning limitation, the statute text was
adjudged to have special importance.

The natural point of departure for someone oriented towards the text is
that the actual wording limits the room available for interpretation. That
this be the case was not uncontested in the Labour Court. Not even a
clear text was automatically given unconditional authority. The prepara-
tory material was in several cases allowed to dominate over clear statute.
If the Court found that the framing of the statute did not correctly express
the intent of the legislator then it could be set aside.

From what has just been said it is clear that the legislative preparatory
material was given considerable weight. Furthermore, there were state-
ments saying that the preparatory material as far as possible” should be
adopted for guidance in the interpretation of statutes.

Several factors influenced the importance granted to preparatory mate-
rial, for example how well it was formulated. It was also of importance in
which context a statement in the preparatory material had been made.

When it comes to the relationship between the statute and precedent a
legal position based on case-law could, of course, be changed through the
action of the legislator. This change would usually occur when the new
statute came into force.

In the relationship between the preparatory material and case-law it
can be said that the Court was not willing to submit to a statement on the
current status of the law merely because it came from the legislator.

Statements from the preparatory material on new legislation normally
replaced case-law, although it might sometimes occur that even clear sta-
tements made by the legislator were judged to be of less importance than
a principle formed from case-law.

There were considerable differences of opinion within the Court regar-
ding the importance to be attached to precedent.

As to the relationship between different types of preparatory material
there was a noticeable difference depending on the context in which the
statement had been made. So, for example, the weight attached to what
had been said in a committee's report depended to a large extent on how
it was treated in the subsequent preparation of the law.
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III. The legislator or the court?
Judicial values concerning the
division of roles

Chapters 7-9 Statutory analogy and the creating of
new rules

The author also examines the judicial decision-making from the point of
view of a division of roles between the legislator and the Court. In this
part of the thesis the analogous application of one or more sections of a
statute and the creating of new rules are considered. The two situations
have in common that the Court has not been able to find a rule directly
applicable for deciding the case before it. Also in such cases a decision
had to be made.

The analogous application of one or more sections of a statute offered
a possibility for the Court to contribute to the development of the system
of legal rules. Situations did occur in which the Court contemplated the
possibility and suitability for other than linguistic reasons of using a sec-
tion of a statute in deciding the dispute . There was a considerable scope
for different — more or less activist — opinions.

It can be seen that the Court paid marked attention to signals from the
legislator in the preparatory material in questions concerning the use of
analogy.

Analogy could be used in order to satisfy the purpose of the legislation
and to prevent the circumvention of statutory law.

In several cases the idea of analogy was rejected. According to the
Court certain types of legal consequences should not be based on ana-
logy. To a certain extent the principle of legality probably affected this
view.

In the creation of new rules the question of role-division is brought to a
head. How should decision-making be carried out in cases where there
was no possibility of either direct or indirect application of a provision in
the law? This study indicates that the Labour Court was to a certain
extent willing to take over the role of the legislator. The data give consi-
derable information on its views on the limits for this kind of contribu-
tion on the part of the Court. In several statements it was made clear that
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the Court considered it mainly a task for the legislator to meet the need
for changes in the law. In some cases it was made clear that it was not up
to the Court to take on the responsibility for the effects of the application
of statutes. It was not its business to judge if a regulation passed by the
legislator was well fitted or not to its purpose. Neither was it the Court's
business to engage itself in decision-making resulting in ”a change in the
system” (Swed. systemfordndrande beslut).

Certain questions were considered to be of the kind that they should be
dealt with by legislation and not by precedent.

On the other hand: if there were grounds for assuming that a certain
question had been handed over by the legislator to the Court for decision,
then one did not hesitate to contribute to the development of the law.

A statement from the legislator that he had no intention to act, could
also be an argument for the Court to do so.

The idea of “free application of the law” does not seem to have had
any supporters in the Court, but there were situations in which it found it
natural to develop patterns or principles.

One way to create new rules was to interpret a hidden clause into a col-
lective agreement.

Chapter 10 Judicial creativity and the function of the
civil procedure
The question of judicial creativity can be linked to the question of the
functions of the procedure (the object of the courts). Different functions
— though primarily the tasks of dispute settlement and conduct-directing
— are distinguished and discussed. The settlement of disputes will, of
course, be an important task for the courts, but their role in directing the
conduct of citizens can be expected to grow. Factors which promote this
are indicated: privatisation, deregulation, the cutting back of the public
sector, rapid social change and the extensive use of general clauses.
Membership of the EU is yet another such factor.

Certain disadvantages in creativity carried out by the courts are indica-
ted and discussed:

a) dependency on private initiatives; the courts cannot themselves ini-
tiate proceedings,

b) the difficulty of reaching the public,

¢) retroactive law-making is in principle improper,

d) the absence of an overview of the consequences; the judges have
insufficient resources to see what the consequences of their decision-
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making will be ("institutional incompetence”),

e) the assumed conservatism of judges,

f) the supposedly anti-democratic nature of the court; the judges are
independent and have no political responsibility for the legal changes
they bring about.

However it does seem generally accepted that a certain creativity
through case-law is inevitable. In the thesis several examples are given
where the legislator acted on the principle that judicial decision-making
”picks up” where the legislation itself ends. At the same time there is, as
demonstrated in chapters 7-9, clear evidence that the Labour Court was
not prepared to go to any great length in its creativity.
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IV. Conclusion

Chapter 11 Summary and discussion

Apart from a short recapitulation of the subject of the study, its aim, the
approach and general results, a few questions are discussed which have
been brought up by the study. One of these questions is concerned with
certain fictional elements remaining in the court's reasoning, e.g. the
court's referring to the intent of the legislator. The language used may
hide the fact that in reality it is not a question of finding a person's or a
group of people's intent, but a question of interpreting a text. Another
similar element is how consequences of the decision-making is taken into
consideration. There are factors which indicate that consideration of con-
sequences is toned down.

A number of reasons for not using fictions in judicial decision-making
are given. The importance of clarifying the reasoning of the court is emp-
hasized — especially considering the increased importance which judicial
decision-making may acquire as a way for society to direct the conduct
of citizens.

Some factors of value for explaining judicial decision-making are
discussed. First, as regards the two types of decision-making which were
used to illuminate the question of the division of roles between the law-
giver and the judicial decision-maker (statutory analogy and the creating
of new rules), there is a short discussion of, in particular, the importance
of the legislator's activity and the framing of legislation. Alongside such
factors the importance of the judicial values underlying the decision-
making is pointed out.

When it comes to the two other types of judicial decision-making
(statutory interpretation and the claryfying of balancing norms), different
viewpoints in the juridical doctrine about what might explain judicial
decision-making are mentioned. Then the importance of underlying judi-
cial values as an explanatory factor is discussed. It is stated that such
values in the investigation have been shown to have a decisive influence
on how questions of interpretation were judged.

Starting from the observation that some members of the Court expres-
sed different judicial values in different cases, the issue of whether a
desire to reach a certain judgement might have an explanatory value is
discussed. Such a desire may arise for different reasons. One hypothesis
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may be that the professional judges and also the members who are sup-
posed to have special knowledge about the conditions on the labour mar-
ket were affected by their desire for a suitable legal framework for the
future, such as clear lines of demarcation, neatness and order, consis-
tency, justice, and a reduction of the number of disputes, in their view of
the appropriate outcome of a case. As to the members representing the
organizations there is good ground for the hypothesis that they were
inclined to favour their own side when making decisions.
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34/82;1.5,4.2.2.1,4.2.2.3,11.2.2.2.
39/82; 11.2.2.1.
46/82;2.3.

49/82; 9.2.3.
51/82;4.2.2.2,6.1.2.
54/82; 11.2.1.
64/82;9.1,11.2.2.2.
83/82;1.5,6.1.3
94/82; 1.
98/82;11.2.2.2.

99/82; 8.2, 8.3.

100/82; 4.2.2.1.
102/82;2.3.
112/82;9.2.1.

117/82; 8.2, 8.3.
121/82;2.1.2,2.3.
125/82; 6.1.3.
135/82;4.2.2.2.
140/82; 4.2.2.1, 11.2.2.2.
143/82; 6.1.3.

146/82; 5.1,5.2.1, 5.3.
158/82; 11.2.2.2.
2/83;4.2.2.2,42.2.3,11.2.2.2.
3/83;2.3,8.2.

9/83; 2.3.
18/83;9.2.5,11.2.2.1.
24/83;11.2.1.
46/83;9.2.1.

50/83; 2.3.
51/83;5.2.1,5.3.9.2.3.
56/83; 1.5.

78/83;2.3.
87/83;4.2.1,4.2.2.1,4.4.1,11.2.2.2.
94/83; 4.4.1, 8.3.
101/83; 1.5.

105/83; 9.1.

110/83; 2.3, 4.2.2.1.
112/83;1.5,4.2.2.3.
123/83; 1.5.

125/83; 8.2.

128/83; 4.1,4.4.1.
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129/83; 1.5.

137/83; 1.1,4.2.1,7,9.1,9.2.5, 11.3.2.
154/83; 11.2.2.1.
156/83; 1.5.

174/83; 9.2.1.
177/83;9.2.1.

184/83; 9.3.

2/84; 2.3.
4/84;4.1,4.2.2.2,4.4.1.
7/84; 9.3, 10.
9/84;2.1.2,2.3.

12/84; 6.1.4.
14/84;4.1,4.2.2.2,4.4.1,6.1.2,9.1.
17/84; 4.1.

19/84; 5.2.2.

33/84; 11.2.1.

43/84; 1.5.

45/84; 9.2.3.

50/84; 1.5.

54/84; 6.1.3.
58/84;9.2.2.

61/84; 1.5.
63/84;4.4.1,7,9.1,9.2.5.
66/84; 7.

67/84;2.4.
76/84;9.2.4.

77/84; 6.1.4.

79/84; 1.5.

80/84; 8.2, 8.3.
82/84;2.3.
91/84;2.1.2,7.
94/84;4.2.2.2.

98/84; 1.5, 11.2.2.2.
102/84; 4.2.1, 8.2.
104/84; 11.2.2.1.
109/84;2.3,4.2.2.3.
120/84;6.1.2,11.2.2.2.
123/84;2.1.2,42.2.1,4.2.2.3.
128/84; 1.5, 6.1.3.
129/84; 6.1.3.

133/84; 5.2.1,5.3.
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135/84; 8.1.

137/84; 6.1.3.
140/84;4.2.2.2,4.3,11.2.2.3.
141/84; 2.3.
143/84;1.5,2.4,4.2.2.1,4.2.2.3.
144/84; 5.2.1,5.3. 11.2.2.2.
6/85; 1.5.

9/85;9.2.1.

21/85;6.1.2,8.3.
27/85;2.3,11.2.2.1.

29/85; 4.3.

40/85;9.2.3.
55/85;2.1.2,2.2,24,4.1,4.21,4222,441,6.1.2, 7, 82, 83, 9.1,
925,11.222,11.22.3,11.3.2.
65/85; 8.2.

71/85; 1.5.

84/85; 8.2.

85/85; 1.5, 9.2.3.
88/85;1.5,4.2.2.3,6.1.2,6.1.3.
90/85; 1.5.
96/85;1.5,2.2,83,11.2.2.2,11.3.2.
97/85;2.1.2, 8.3.
108/85,11.2.2.1.

112/85; 8.2, 8.3.

3/86; 2.3.

11/86; 1.5.

14/86; 4.3.

15/86; 6.1.2.

25/86; 1.5.

28/86;9.2.1.
32/86;4.3,11.2.2.3.

46/86; 5.2.2,5.3.

50/86;9.2.4.

55/86; 5.2.2,5.3.

56/86; 9.2.3.

58/86;5.2.2,5.3.

60/86; 9.3, 11.3.2.

61/86; 2.3.

78/86; 1.5.

84/86; 6.1.4.

91/86; 1.5.
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105/86; 1.5.
111/86;4.1,4.2.2.3,6.1.2,6.1.4.
113/86; 7.

127/86; 11.2.2.1.
129/86;4.2.2.1,4.2.2.3,6.1.2.
130/86; 4.2.2.3,11.2.2.2.
133/86; 4.3, 8.2, 11.2.2.3.
139/86; 8.2.
144/86,2.2,2.4,8.3,9.2.4,11.3.2.
151/86; 1.5.

158/86; 8.3,9.2.3.

160/86; 9.2.3.

4/87;4.2.2.2.
9/87;2.6,4.2.2.1,4.3,9.2.4.
23/87;1.5,4.2.2.3.
52/87;9.2.3.
58/87;2.3,9.2.2.
67/87;,9.2.3.
73/87;2.4,4.1,422.1,44.1,7,11.2.2.2,
77/87; 1.5.

82/87; 7.

90/87;9.2.3.

91/87; 2.3.
131/87;3,4.2.2.3,44.1,6.1.2,11.3.3.
148/87;4.2.2.3,6.1.2,9.2.4.
165/87; 6.1.3.

10/88; 9.1.

14/88; 6.1.2.

23/88; 4.3, 9.3.

32/88;9.3.

38/88; 11.2.2.1.

58/88; 9.2.3.

65/88; 4.2.2.3.
70/88;11.2.2.1.

74/88; 2.3.

84/88; 1.5, 11.3.3.

94/88; 1.5.

97/88; 4.3.

98/88;9.2.5.
120/88;2.4,4.2.2.3,11.2.2.2.
135/88; 6.1.2.
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boken diskuteras rittsligt beslutsfattande i arbetsdom-
stolen. Forfattaren avgrinsar fyra typer av siddant
beslutsfattande — lagtolkning, precisering av avvign-
ingsnormer, laganalogi och nyskapande — och undersoker
rittstillimpningsvirderingars betydelse vid beslutsfattandet.
Lagtolkning och precisering diskuteras utifrin domstolens
anvdndning av rittskillorna lagtext, forarbeten och ritts-
praxis. Med anviandande av en for undersokningen utar-
- bctad teoretlsk ram uxskll}s ohka orxentemngar.
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