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Forord

Arbetet som redovisas i denna bok har bedrivits inom ramen for en doktorandan-
stillning vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet. Professorerna Mia Ronnmar
och Ann Numhauser-Henning kom att bli mina handledare, och det &r jag glad och
tacksam for. Mia och Ann har varit engagerade och noggranna ldsare, alltid redo
att diskutera arbetsritt. Med handledarna f6ljde medlemskap i Norma-projektet,
dér jag deltagit i intressanta och ldrorika diskussioner om rétten och sambhillet.
Stort tack for era insatser! Tack ocksa alla 6vriga medlemmar i Norma-gruppen.

Pé Juridicum har jag haft forménen att umgas och samarbeta med de mest fantas-
tiska rittsvetenskapliga forskarna. Att ldsa forskarutbildningen tillsammans med
min vin Markus Gunneflo var en ynnest. Arbetet med den hér boken har blivit sa
mycket léttare, roligare och mer intressant tack vare honom. P4 samma sitt blev
arbetsplatsen och rittsvetenskapen bade roligare och battre ndr Amin Parsa och
Andrea Iossa blev en del av den. Amin, den mest kritiske kritikern, och Andrea,
den mest framatlutade arbetsréttaren — tack for att ni 4r som ni 4r och for att ni &r
det med mig.

Matilda Arvidsson, Martina Axmin, Tova Bennet, Moa Bladini, Anna Bruce, Leila
Brannstrom, Moa de Lucia Dahlbeck, Eduardo Gill-Pedro, Valentin Jeutner, Eleni
Karageorgiou, Mirjam Katzin, Lisa Kerker, Aleksandra Popovic, Ellika Sevelin
och Linnea Wegerstad dr ocksé nagra av dessa viktiga kollegor som bidrar till att
gora juridiken mer spannande — tack for alla samtal, skratt och samarbeten; kam-
ratskap, dryckenskap och vetenskap.

Tack Gregor Noll for ovérderliga insatser pa Juridicum och for din generositet i
vara olika samarbeten. Sverker Jonsson; din integritet, engagemang och omtanke
har varit viktig for mig (och hela fakulteten).

Reinhold Fahlbeck har varit en central gestalt i min utveckling som arbetsrittare.
Utan hans uppmuntran i kritiska skeden hade jag inte fardigstéllt boken.

Ett stort tack till min védn och samarbetspartner Erik Sjodin. Hans djupa forstaelse
av arbetsriatten och hans pd samma gang dynamiska och disciplinerade forhall-
ningssatt till rattsvetenskaplig forskning gor honom till en forebild. Jag ser fram
emot vara manga framtida samarbeten.

Tack ocksa Kerstin Ahlberg, Alysia Blackham, Catharina Calleman, Judy Fudge,
Sarah de Groof, Ankie Hartzén, Ida Hellberg, Petra Herzfeld Olsson, Rasmus
Histbacka, Caroline Johansson, Miriam Kullmann, Mpoki Mwakagali, Vincenzo
Pietrogiovanni, Erik Sinander och Lena Svenaeus for en bredare, transnationell
arbetsrittslig gemenskap. Thank you Ania Zbyszewska for welcoming me to an
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international, critical and exciting conversation on the future(s) of labour law. I
really appreciate and enjoy our collaborations.

Med Hanna Pettersson har jag haft otaliga diskussioner om arbetsritt och forsk-
ning — och varje gang har jag lirt mig viktiga saker. Jag ser fram emot att fortsétta
samtalet!

Personalen i fakultetens bibliotek, sdrskilt Olle Serin och Gunilla Wiklund, har
bidragit med ovérderligt stod — tack! The artist formerly known as Hasse
[Liepack] — ses i Malmg!

Jag vill tacka kretsen kring tidskriften Retfeerd — Nordic Journal of Law and
Justice; Ulrika Andersson, Annika Staaf, Lotti Ryberg-Welander, Lotta Wendel.
Tillsammans med er har jag fatt viixa som forskare. Ett tack till Eva Schomer, som
var den som forst bjod in mig till akademin (dédvarande V&xjo universitet). Det av
Forte finansierade Arbetsrittsliga nitverket har lart mig mycket, tack till alla dess
medlemmar. Jag har ocksé haft forménen att fa vara en del av det av Forte finansi-
erade nitverket for forskning kring migration. Tack till alla dess medlemmar.

Pa slutseminariet i januari 2017 gjorde Mikael Hansson en viktig insats och bidrog
med otaliga tdnkvirda och beaktansvirda kommentarer. Tack!

Tack Diana Mulinari och Anders Neergaard for kamratskap och uppmuntran. Min
svarmor, Barbro Werner, har bidragit till boken med sin tid och sitt engagemang i
vér familj. Utan dig hade det inte gatt. Tack for allt Barbro! Mina foréldrar Mia
och Hakan Selberg har varit ovérderliga for mig och min familj. De har gett tid
och kraft (och mycket annat). Men framforallt bér jag med mig deras vérderingar
och forhallningssatt. Jag kanner alltid att de 4r med mig, och nér jag &r som bast,
da &r jag som dem. Rebecca, Axel och Sonja: som alltid gjorde vi det tillsammans.
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Innan jag later ldsaren att ta del av min forskning, paminner jag om Lord Wedder-
burns kloka ord:

Law is not a mystery; it only uses long words. But an understanding of the technical
structure of the law is necessary for an understanding of its development. [...] we
can understand the social significance of the doctrines expounded by judges only by
resolutely entering the muddy waters of the law itself and emerging on the other
side, not by skirting round them. But technical law by itself is useless, at best an ar-
id game played by keen minds in court rooms and academic ivory towers. To un-
derstand its significance we must look at its historical and social setting, we must
question what are the value and policy judgements enshrined within the proposi-
tions of law, and we must ask what is done in other countries about the problems
revealed. [...]

[Labour law] is not an area of law which anyone can discuss without making appar-
ent his attitudes. It is a place where law, politics, and social assumptions meet in a
man; and whoever believes that he is so 'objective’ or 'impartial' as to be above the
policies and prejudices is either arrogantly naif or dishonest with himself and oth-
ers. Policies on labour law, as on other things, are bound to differ. What is imper-
missible is the pursuit of a policy in one part of labour law without account being

taken of its effects in another.'

Lund, Planetstaden, den 24 april 2017.

Niklas Selberg

Emil Heijnes stiftelse for réttsvetenskaplig forskning har bidragit till finansiering-
en av tryckningen av boken.

! Wedderburn, The Worker and the Law, 1965, s. 7f (Preface) och s. 339 (Conclusion). Kursiverat i
original.

15






1. Att synliggora, begreppsliggora
och analysera arbetsgivaren

1.1 Inledning

1.1.1 Amnet

[Labour law] is an attempt to infuse law into a relation of command and subordina-

tion.2

Arbetsritten dr ett forsok att med rittsliga medel paverka en ojamlik bytesrelation.
Den ena parten presterar arbete och den andra betalar for det, och arbetsritten
innebér att den som arbetar omfattas av skyddsregler. Foljaktligen maste nagot
subjekt béra ansvaret for att detta skydd forverkligas i relation till den beréttigade.
Regleringen av den hir bytesrelationen avseende arbete — anstéllningsférhallandet
— definierar p4 samma gang bade parterna arbetstagare och arbetsgivare, och deras
inbordes réttigheter och skyldigheter. Arbetstagaren skyddas och forstérks 1 forhal-
lande till den andra parten, arbetsgivaren, som ska respektera arbetsrittens skydds-
regler och som didrmed blir bérare av skyddsansvar avseende arbetstagarna. Be-
greppet arbetstagare dr i grunden lika relationellt orienterat som begreppet kusin,
for att tala med Davies och Freedland.® Arbetsritten vixte fram med ursprung i en
bilateral* organisation som utmirktes av att en person presterade arbete for en
annan, men sedan en tid tillbaka féorekommer i praktiken ofta att arbetstagaren
moter flera rittssubjekt pa arbetsorganisationernas huvudmannasida; arbetsorgani-
sationerna har blivit komplexa. Alltjimt géller att lagen foreskriver att “arbetsgi-
vare” &r bérare av skyddsansvar i relation till arbetstagare, samtidigt som lagstifta-
ren under arens lopp ocksd kompletterat detta regelverk och skapat ett monster av
ansvarsrelationer som placerar skyddsansvar pa dven andra subjekt &n arbetsgiva-
ren. Idag &r arbetsgivaransvaret en av flera ansvarsformer i regleringen av arbets-

2 Kahn-Freund, Labour and the Law, 1977, s. 6, jfr s. 4.

3 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, s. 131. Se dven kapitel 1.1.3.

4 Anvindningen av termen #r inspirerad av Vosko, Managing the Margins, 2010, s. 52fF.
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marknaden; arbetsrétten, vars tillamplighet enligt den klassiska definitionen foljer
endast anstillningsforhallandets partsstillning®, kompletteras av andra ansvarsord-
ningar med andra pliktsubjekt.

Tva frdgor instéller sig mot denna bakgrund. For det forsta; vem &r egentligen
arbetsgivaren? Vilket subjekt i arbetsorganisationen bar skyddsansvaret nér lag-
stiftningen placerar ansvar pa “arbetsgivaren”? Fragan kan i forstone te sig enkel
och har historiskt nog underskattats, men blir sdrskilt relevant nir arbetstagaren i
arbetsorganisationen stér i kontakt med flera subjekt pd huvudmannasidan. For det
andra; nir nu lagstiftaren sedan ldnge har placerat skyddsansvar avseende arbets-
tagare inte endast pa arbetsgivare utan ocksé pa exempelvis inldnare och inhyrare
av arbetstagare och den som rader 6ver ett arbetsstélle; hur samspelar placeringen
av det ansvar som géller for “arbetsgivaren” med de kompletterande ansvarsfor-
merna?

Den individuella arbetsrétten har sitt historiska ursprung i bilaterala arbetsorgani-
sationer — som karaktiriserades av att endast ett subjekt var nirvarande pa huvud-
mannasidan, och ddrmed kunde komma ifrdga som bérare av skyddsansvar — och i
en korresponderande rattslig forestdllningsvérld avseende relationen mellan par-
terna som en form av tvdsamhet, sedermera tydligt kontraktuellt orienterad. I situ-
ationer i vilka det forekommer flera subjekt p& arbetsorganisationernas huvud-
mannasida uppkommer frigor om ansvarsplacering. Arbetstagaren &r per definit-
ion en minniska medan arbetsgivaren kan vara en juridisk person.® Arbetsgivaren
ar en rittslig gestalt i den meningen att naturen, lika lite som den kénner brotts-
lingar,” kdnner arbetsgivare. Arbetsgivare saknar existens utanfor ritten.®

I dagens arbetsliv dr det vanligt forekommande att arbetsorganisationen dr mer
komplex 4n att endast innehélla anstillningsforhallandets tva parter: koncepten
vertikal desintegration, entreprenad, intraprenad, outsourcing, “fissurization™,
bemanningsarbete, joint venture, ndtverkande foretag, konsortier, in- och utlaning
av personal, arbetsgivarringar, arbetsledarentreprenad, upphandling av s.k. human
resource management-tjdnster, gemensamma arbetsstéllen, och senast plattforms-

arbete och ”gig-economy” har alla blivit del av nomenklaturen kring arbetsmark-

5 Se t.ex. Schmidt, Lontagarritt, 1994, s. 11, Schmidt, Facklig arbetsrtt, 1997, s. 13, Kéllstrom &
Malmberg, Anstéillningsforhdllandet, 2016, s. 19, Killstrom, Malmberg & Oman, Den kollektiva
arbetsrdtten, 2016, s. 13 och jfr Glava & Hansson, Arbetsritt, 2016, s. 49f: "att tala om arbets-
rattsreglering innefattar [...] en abstraherande systematisering av det stoff pa rattsordningsnivan
som innefattar regler om forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare, deras organisationer
m.m.”

6 T.ex. NJA 1996 s. 311, AD 1994 nr 130.

7 Jfr Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrdttens grunder, 2010, s. 45 {or formuleringen.
8 Jfr Wilhelmsson, Social civilrdtt, 1986.

® Weil, The Fissured Workplace, 2014.
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naden.'® I alla dessa arbetsorganisationer forekommer att arbetstagaren méter inte
en person som tillgodogdr sig arbetet, utan snarare ett flertal subjekt som pa olika
sétt agerar pd motpartssidan i anstdllningen. Forskningen har borjat begreppslig-
gora denna utveckling som ett fragmenterat arbetsliv; foretag som tidigare varit
sammanhéllna och enhetliga, bade faktiskt och rittsligt, splittras upp i flera olika
foretag som samverkar i en arbetsorganisation. P& huvudmannasidan i arbetsorga-
nisationen kan vidare forekomma en bolagiserad foretagsstruktur; dvs. flera sub-
jekt som é&r forenade i dgande. Dessutom kan arbetstagaren vara anstélld i ett be-
manningsforetag i syfte att hyras ut till ett annat féretag.

Arbetsréttens uppgift som det réttsliga uttrycket for motet mellan arbete och kapi-
tal'! 4r oforindrad: idag som vid reglernas tillkomst r syftet med denna lagstift-
ning att ingripa i bytet av arbete mot ekonomisk ersittning under ojamlika former,
och stotta den underordnade parten mot den 6verordnade — men hur ser den dver-
ordnade parten ut idag? De faktiska arbetsorganisationerna har alltsd utvecklats
bort fran att endast innehélla ett Gverordnat subjekt till att bli mer komplexa pé
huvudmannasidan, och dirfor blir det en forskningsuppgift att diskutera arbetsrét-
tens bilaterala forestéllningsvérld och kontraktuella utgdngspunkter i relation till
dessa komplexa arbetsorganisationer.

1.1.2 Syfte och frigestiillning

Avhandlingens syfte ér att beskriva och analysera placeringen av skyddsansvar i
relation till arbetstagare i komplexa arbetsorganisationer, med sdrskilt fokus pa det
ansvar som vilar pa “arbetsgivaren”, och ett antal kompletterande ansvarsordning-
ar. Eftersom arbetsgivaransvaret ar intimt sammankopplat med andra former av
skyddsansvar avseende arbetstagare blir bilden av fordelningen av skyddsansvar
pa huvudmannasidan inte fullstindig om inte ocksad andra ansvarsformer relateras
till det som géller for arbetsgivaren.

Var i komplexa arbetsorganisationer kan arbetstagarna utkriava det skydd de &r
beréttigade till, lyder avhandlingens fragestéllning.

Amnet #r delvis det som brukar diskuteras under den talsprakliga rubriken “ar-
betsgivarbegreppet”. Talet om arbetsgivarbegreppet ar i arbetsritten en spraklig
konvention i form av en etikett pa fragestdllningar om vilket subjekt som bér det
ansvar som enligt lagstiftningen r “arbetsgivarens”.!> Avhandlingen soker svaret

10 Se om négra av dessa; Ds 2003:27.

1 Karlsson, Begreppet arbete, 1986/2013, Killstrdm & Malmberg, Anstdillningsforhdllandet, 2016,
s. 19ff, Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om?, 2010, Kahn-Freund, Labour and
the Law, 1977.

12 Jfr kapitel 1.1.5 om bidragen till detta samtal.
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pa sina fragor i rattskillorna och att analysera “arbetsgivarbegreppet” utgor darfor
inte nagon sérskilt begreppsorienterad uppgift. Det maste undvikas att skapa cir-
kelresonemang som soker svar pa rittsliga fragor utifrdn begrepp, som om svaret
lag i definitionen.'?

Att bdra skyddsansvar innebar i avhandlingen inget annat dn att kunna drabbas av
en réttslig sanktion for den hindelse att ett visst skydd inte forverkligas avseende
nagon viss arbetstagare, och i denna mening studeras konstruktionen av reglernas
pliktsubjekt. Fragestillningen och undersokningsmodellen &r formulerad utifran
arbetstagarens synvinkel. Fokus ligger pd skadestindssanktionen i anstillnings-
skyddet, diskrimineringsrétten och de civilréttsliga delarna av arbetsmiljoritten,
sanktionen ogiltighet i framforallt anstéllningsskyddet och i begriansad utstrack-
ning i diskrimineringsrétten, samt avslutningsvis vitessanktionen i den offentli-
grittsliga arbetsmiljoritten.'* Med formuleringen bérare av ansvar (och liknande
konstruktioner) ska saledes forstas endast subjekt som kan bli foremal for rattslig
sanktion.

Undersokningen skildrar placeringen av skyddsansvar genom att korsa en faktisk
bakgrundsfaktor avseende huvudmannen, det som hir kallas arbetsorganisation,
med lagstadgat arbetstagaransprdk — den materiella arbetsrétten, alltsd — och pa sa
vis stélls réttsfrigor om var arbetstagare kan gora géllande sina réttigheter, och
vem som ir bérare av skyldigheterna.!> Modellen ér forutsittningslos i det att den
fragar var ansvar dr placerat, utan att fista avgorande betydelse vid dess beteck-
ning. Ett antagande &r att anstéllningsavtalet inte &r den exklusivt ansvarsutlosande
faktorn, och att arbetsgivarfunktioner, t.ex. maktutovning i relation till arbetstaga-
ren, kan vara fordelade pa flera olika huvudmén i arbetsorganisationen; héri ligger
det moment som gor arbetsorganisationerna komplexa. Forskningsdesignens ana-
lytiska fokus ligger p& arbetsorganisationen betraktad ur arbetstagarens eller ar-
betsprestationens vardagliga och faktiska synvinkel.!® P4 detta sitt kan anstill-
ningsavtalet std i fokus for analysen samtidigt som det &r mojligt att undvika att
analyserna ddarmed vidarebefordrar och reproducerar forenklande forestillningar
om arbetsgivaren som “den andra parten” i anstéllningsforhallandet. Sélunda
skapas forutsittningar for en fordjupad forstaelse for ansvarsplacering i arbetsrét-
ten och arbetsgivarbegreppet.

13 Jfr Kleineman, Rittsdogmatisk metod, 2013, s. 21-45, s. 42 som talar om begreppsjurisprudens
som ett riskbeteende inom réttsdogmatiken.

14 Jfr om arbetsrittsliga sanktioner Sigeman, Bot, plikt och skadesténd, 1983, s. 301-327.

15 Jfr Westbergs diskussion om rittsvetenskaplig forskning som antingen regel- eller samhéllsoriente-
rad. Westberg, Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats — en idé om réttsvetenskaplig
Oppenhet, 1992, s. 421-446.

16 Jfr Prassl, The Concept of the Employer, 2015, s. 2. Jfr Pettersson, Frihet frdn underordning, 2012,
s. 15 och Ronnmar, Arbetsledningsrdtt och arbetsskyldighet, 2004, s. 25.
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Avhandlingen antar en utmaning fran forskare!” och praktiker's, och lagstiftare!®
som efterlyst den typen av undersokningar. Vidare ger avhandlingen kommentarer
till de forskare?® som sedan linge uttryckt att arbetsgivarbegreppet tillsammans
med andra grundldggande arbetsrittsliga begrepp ér i behov av konsolidering.

1.1.3 Undersokningsmodell

For att synliggora skyddsansvarets placering relateras tva faktorer till varandra:
arbetstagarnas rittsliga ansprak pa skydd och den faktiska arbetsorganisationen.
Undersokningen uppméirksammar tre centrala aligganden kring arbetet och arbets-
prestationen: anstillningstrygghet, diskrimineringsskydd och arbetsmiljoarbete.?!
Undersokningen uppméirksammar de mest betydelsefulla och vanligast férekom-
mande arbetsorganisationerna, dvs. forutom den bilaterala arbetsorganisationen,
ocksd koncerner (eller bolagiserade foretagsstrukturer), entreprenadarbete och
bemanningsarbete.*

Termen arbetsorganisation® anvinds for att benimna den typiserade faktiska
kontext inom vilken arbetstagaren presterar arbete. Undersokningsmodellen syftar
till att begreppsliggora forhallandet mellan det réttsliga begreppet for arbetsgiva-
ren, och realiteterna som mdoter arbetstagaren nir denne arbetar.>* Avhandlingen
analyserar situationer dir flera rittssubjekt forekommer pd huvudmannasidan
(arbetsgivarsidan™), dvs. situationer da arbetstagaren i anstillningen, i arbetet, pa
ndgot sitt star i forbindelse med flera rattssubjekt. Den faktiska komplexa arbets-
organisationens utformning relateras till de réttsliga forhdllandena avseende place-
ringen av arbetsgivaransvaret och dess samspel med de kompletterande arbetsrétts-

17 Bruun, Some Aspects of Labour Law Research in Finland and Sweden, 1986, s. 31-45, s. 36.
18 Arbetarskyddsfonden, Arbetsrittslig forskning, 1985, s. 88-9.

19 Arbetslivsinstitutet fick i uppdrag att belysa bade arbetstagar- och arbetsgivarbegreppen, men det
kan inte péstas att temat om arbetsgivarbegreppet aterfinns i betdnkandet som redovisar uppdra-
get. Utredningsdirektiven uttalade séledes att ”En viktig fraga inom arbetsritten dr vem som ér att
anse som arbetstagare och vem som 4r att anse som arbetsgivare. Forandringar i sdttet att organi-
sera arbetet aktualiserar fragan i vad man det finns ett behov av justeringar i grdnsdragningen i
tillimpningsomréadet for den traditionella arbetsritten, betraffande savil arbetstagare som arbets-
givare.” Ds 2002:56, s. 518, jfr s. 75.

20 Langille, Labour Law’s Theory of Justice, 2011, s. 101-119, Bergstrdm, Kollektivavtalslagen,
1948, s. 29, jfr Clark & Wedderburn, Modern Labour Law: Problems, Functions, and Policies,
1983, s. 127-242, s. 144-155.

21 Sdledes analyseras inte 16neansvaret. Se kapitel 1.1.4 om avhandlingens avgrénsningar.

22 Dessa arbetsorganisationer definieras och fogas in i en (arbets-)rittslig kontext i kapitel 1.4. Sale-
des analyseras inte franschising och delningsekonomins arbetsforhallande i detalj; se kapitel 1.1.4
om avhandlingens avgriansningar, men se ocksa kapitel 5.1 och 5.4.

23 84 dven i bidragen i Marchington m.fl. (red.) Fragmenting Work, 2005.
24 Jfr Peck, Work-Place, 1996, s. 26.
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liga ansvarsordningarna. Pa detta sitt kan undersdkningen visa tillkortakomman-
den i placeringen av arbetsgivaransvaret (dvs. situationer i vilket detta star i dalig
overensstimmelse med den faktiska arbetsorganisationens utformning) och i vilka
situationer arbetstagaren bor fa skydd fran ett annat subjekt.

Den forsta variabeln 1 unders6kningsmodellen avser arbetstagarnas ansprak pa
skydd. Trygghet i mojligheter till forsorjning, likabehandling i jdmforelse med
andra arbetstagare och goda fysiska och psykosociala villkor for att utfora arbetet
ar betydelsefulla aspekter av att prestera arbete som arbetstagare. Déarfor &r
skyddsregler om anstillningsskydd, icke-diskriminering och arbetsmiljoarbete
centrala i arbetsritten. Var detta ansvar nirmare bestimt ar placerat och vem som
ar skyldig att forverkliga dessa arbetstagarnas rattigheter, ar fragor att utreda i det
fragmenterade arbetslivet. De tre arbetstagaranspraken har olika réttslig konstrukt-
ion, och syftar till att tillgodose delvis olika intressen.

Anstillningsskyddet dr flaggskeppet i den “nya arbetsrétten” fran 1970-talet, och
ar 1 manga avseenden en civilrittslig grundforutséttning for att arbetstagarna ska
kunna forverkliga andra rittigheter i anstillningen.?> Anstillningsskyddslagen
bygger — i och med sitt ndra samband med ett avtalsrattsligt tema — sdrskilt tydligt
pa en forestdllning om en tvapartsrelation.

Diskrimineringsritten dr den yngsta delen av arbetsritten och dessutom stadd i
fortsatt utveckling. Nér arbetslivets problem hanteras inom ramen for tillimpning-
en av diskrimineringsritten uppstar nya analyser och kunskap om den sedvanliga
arbetsritten och dess begrepp.?® P4 diskrimineringsrittens omrade gér sig ett sir-
skilt allménintresse gillande: diskrimineringslagstiftningen uppfattas ofta som en
del i forverkligandet av manskliga rittigheter.?’

Reglerna kring (den fysiska®®) arbetsmiljén 4r den ildsta delen av arbetsritten,
men ocksa stadd i konstant utveckling. Arbetsmiljoritten ar sérpriglad i jimforelse
med den Gvriga arbetsrétten i den meningen att det allménnas intresse att omfor-
dela kostnaderna for en forbattrad folkhilsa ar framtridande.?’

De tre anspraken fran arbetstagarnas sida som studeras i avhandlingen represente-
rar en stor del av arbetsréttens regler, och ticker in viktiga aspekter av det utbyte
som anstédllningen utgdr. EU-rétten spelar olika roll i de respektive réttsomradena.
Pé anstéllningsskyddets omrade dr EU-rdttens inverkan indirekt: det foreligger

25 Selberg, Flexibla regler, fragmenterade anstillda: Den diskursiva och formella konstruktionen av
det flexibla arbetslivet, 2011, s. 245-261.

26 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, 2015, med hidnvisningar.

27 Prop. 2007/08:95, s. 79.

28 Se Andersson, Vidta alla dtgdrder som behdvs, 2013 om rittsliga aspekter av psykosocial arbets-
miljo.

2 Steinberg, Skyddsombud i allas intresse, 2004.
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ingen sammanhallen reglering om forutsittningar for uppségning av anstillnings-
avtal. Pa diskrimineringsrétten har EU spelat en dynamisk roll och pa ett genom-
gripande sitt priglat hela riattsomradet. Pa arbetsmiljoréttens omrade har EU utfér-
dat en stor mdngd normer, men inte omdanat rittsomradet i grunden.

Den andra variabeln i undersokningsmodellen &r arbetsorganisationerna, betrak-
tade ur rttslig synvinkel. Den enkla, raka tvapartskonstruktionen av arbetsorgani-
sationen — i avhandlingen benidmnd den bilaterala — utgér den kontext ur vilken
arbetsritten ar sprungen. Den traditionella arbetsréttens historiska utvecklingspro-
cesser priglas pa detta sétt av en bilateral forestillningsvarld i vilken arbetstagaren
endast star i samband med ett subjekt; arbetsgivaren. Den bilaterala arbetsorgani-
sationens implicita inverkan pé arbetsréitten ar kéllan till manga av de problem-
stdllningar som diskuteras i avhandlingen.>* De komplexa arbetsorganisationerna
utgdr sedan summan av likheter och skillnader i jaimforelse med den bilaterala
situationen.

For det forsta; koncerner, eller bolagiserade foretagsstrukturer, &r en angeldgenhet
for associationsritten, redovisningsritten, skatterdtten, samt inom arbetsritten.’!
Aktiebolagsritten innehaller en legaldefinition av dels moder- och dotterbolag,
dels kg)zncern som bygger pa dgande- och maktforhallanden avseende dessa aktie-
bolag.

For det andra; entreprenader, den arbetsorganisation som uppstar nér foretag sam-
verkar inom ramen for ndgon form av avtalsrelation, utan att vara koncerner, &r
som sadan inte foremal for sirreglering inom nagot rittsomrade.>® Sjilva koncep-
tet entreprenad &r brett definierat och kan ségas inbegripa bl.a. alla de situationer
dir ett foretag koper arbetskraft — tjdnster — mot faktura.>* Effekten av att ett fore-
tag koper tjanster av ett annat kan bli att dessa bada foretags anstidllda kommer att
bli verksamma inom en och samma arbetsorganisation, som darmed blir komplex.

30 Jfr t.ex. Svensiter, Anstdillning och upphovsritt, 1991, s. 25: ”Nér tva personer dverenskommer att
den ene skall vara anstélld av den andre dstadkommer de en omvélvande hindelse. Handlingen
[...] bildar utgangspunkt for intrddet av en helt ny situation; anstillningen. Fréan réttslig horisont
kan konstateras att de bada personerna blir omfattade av ett mycket stort komplex av réttsregler.”

31 Bruun m.fl., Koncernarbetsriitt i Norden, 1992, Nielsen, Koncernarbejdsret, 2006, Eklund, Bola-
gisering — ett mode eller ett mdste, 1992.

321 kap. 11 § aktiebolagslagen (2005:551).

33 Jfr diskussionen i Herzfeld Olsson & Sjodin, The Fissured Workplace: Some Responses to Con-
temporary Challenges in Sweden, 2015, s. 143-162, Eklund, Tjdnsteentreprenad — ett sdtt att or-
ganisera arbetet?, 1986.

34 Ifr Axelsson, Foretag képer tjidnster, 1998, s. 16.
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For det tredje; bemanningsanstillningen — eller personaluthyrning — &r en aspekt
av det fragmenterade arbetslivet som i vissa avseenden blivit foremal for explicit
sirreglering; bemanningskonstruktionens partsstillning, t.ex., 4r legaldefinierad.?

De typiserade modeller for arbetsorganisation som undersoks i avhandlingen har
det gemensamt att de representerar en spanning och en form av icke-
overensstimmelse mellan den konkreta kontexten for anstéllningen och arbetspre-
stationen, och de (arbets-)réttsliga utgangspunkterna och grundantagandena som
praglas av forestillningen om anstéillningen som en okomplicerad tvépartsrelation.
Den faktiska organisation som arbetstagaren verkar inom kan sigas vara antingen
storre eller mindre 4n arbetsréttens begrepp for arbetsgivaren; ibland star arbetsta-
garen i kontakt med endast en delmédngd av sin motpart, och i andra fall star ar-
betstagaren i kontakt med négot mer 4n sin motpart. Vem &r ansvarig for att for-
verkliga skyddet arbetstagarna har rétt till, i den situationen att arbetsorganisation-
en rent faktiskt inte sammanfaller med arbetsgivaren, motparten i anstillningsavta-
let?

1.1.4 Avgrinsningar

Den viktigaste avgriansningen i avhandlingens analyser avser det materiella inne-
hallet i arbetstagarnas lagstadgade skyddsansprdk. Det ligger i princip utanfor
undersokningen att utreda de arbetsréttsliga lagreglernas innehall, dvs. vad som é&r
saklig grund for uppsédgning, vad som ar diskriminering och vad som &r en till-
fredsstillande arbetsmiljé.>® Fokus ligger istillet pa placeringen av skyddsansvaret
i de komplexa arbetsorganisationerna. Av tva skil uppméirksammar avhandlingen
dndock delvis materiella regler. For det forsta vill avhandlingen visa hur dagens
arbetsrittsliga lagstiftning har sina historiska rotter i den bilaterala arbetsorganisat-
ionen och hur den kontraktuella forstdelsen av skyddsansvar kommit att prigla
dessa regler. For det andra kan frdgan om placeringen av ansvar inte helt avskiljas
fran vad detta ansvar gar ut pa. Vad innebar det att vara den som ar ansvarig? Det
ar 1 och for sig inte nddvandigt att framstéllningen &r sérskilt detaljerad pa den hér
punk3t7en; kunskap om arbetsrittens materiella innehdll kan inhdmtas pd annat
hall.

Utrymmesskél motiverar att frdgor om ansvaret att se till att arbetstagaren far eko-
nomisk ersittning — l6nen — for det presterade arbetet ligger utanfor avgréansning-
arna for avhandlingens analyser. Ansvaret att betala 16n dr en utpriaglat fordrings-

35 Direktiv 2008/104/EG art. 3, samt 1 och 5 §§ lagen (2012:854) om uthyrning av personal; och 1 §
3 st. lagen (1993:440) om privat arbetsformedling.

367 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd, 1 kap. 4 § diskrimineringslagen (2008:567), 2 kap. 1 §
arbetsmiljolagen (1977:1160).

37 T.ex. Glava & Hansson, Arbetsritt, 2016, Sigeman & Sjodin, Arbetsriitten, 2013.
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rattslig aspekt av arbetsrétten: i detta perspektiv ska arbetsgivaren uppfattas som
penninggildenir.® Lon har historiskt i hdg utstrickning reglerats med stod av
civilrittens allménna regler om fordringar.>® P4 senare tid har vidare presenterats
forslag om lagstiftning om s.k. kedjeansvar for 16n. Den lagstiftning som faktiskt
kommit att utfardas pa det hir omradet har emellertid inte framforallt syftat till att
forverkliga arbetsrittens klassiska uppgift om arbetstagarskydd. Istéllet har inom
ramen for EU:s migrationsrétt utfardats regler om kedjeansvar for personer som
lonearbetar i strid med migrationsrittens regler (ofta kallade papperslosa arbetsta-
gare)*® och for sidsongsarbetare.*! Dessutom har inom ramen for genomforandest-
girderna avseende utstationering av arbetstagare inom EU utfirdats regler om
kedjeansvar for 16n.*? Vidare har i den svenska byggbranschen arbetsmarknadens
parter kommit dverens om ett kollektivavtalat sektoriellt system for kedjeansvar
for 16n.*} Sammanfattningsvis ar frigan om ansvaret for 16n i komplexa arbetsor-
ganisationer en avancerad problematik i egen ritt som déarfor fortjdnar egna utfor-
liga analyser, som uppmirksammar de fordringsrittsliga aspekterna i ljuset av
dagsaktuella fordndringar pé arbetsmarknaden.

Utanfor avhandlingens ramar ligger vidare den statliga sektorn och det s.k. funkt-
ionella arbetsgivarbegreppet som giller dir.**

Vidare forekommer fler former for verksamhetsutovande — t.ex. affarsformatet
franchising — med implikationer for tillimpningen av arbetsrétten och for place-
ringen av skyddsansvaret, men inte heller de kan av utrymmesskél utredas i fore-
liggande avhandling.*’

Forst i avhandlingsarbetets slutskede tog diskussionen om plattformsekonomin
fart, och darfor kan denna inte beskrivas och analyseras utforligt och systematiskt.
Déremot aterfors avhandlingens slutsatser om ansvarsplacering och arbetsgivarbe-

38 S4 gors t.ex. 1 SOU 1975:1, s. 330.

3 Sigeman, Lonefordran, 1967, Sigeman, Kvittningslagen, 1972.

40 Se kapitel 1.4.3 med hénvisningar till direktiv 2009/52/EG.

4 Direktiv 2014/36/EU, art. 17.

42 Direktiv 2014/67/EU, art. 12, SOU 2015:38, s. 77-162, Ds 2016:6, s. 47-109.

43 Se hemsidan huvudansvar.byggnads.se [senast besokt 25/11-16], samt Huvudrapport den 14 febru-
ari 2014 av programgruppen for ordning och reda i byggbranschen.

4 Se om detta begrepp Toijer, Nagra reflexioner kring det statliga arbetsgivarbegreppet, 2001, s.
367-380. Jfr SOU 2002:32, s. 187f, SOU 1994:141, s. 89ff, prop. 1993/94:65, prop. 1993/94:77,
AD 1996 nr 66, AD 1997 nr 69, AD 1999 nr 7, AD 1999 nr 21, AD 1999 nr 103, AD 2003 nr 10,
AD 2007 nr 80, AD 2016 nr 76.

4 Franchising kan bedrivas inom ramen for olika typer av bolag, och &r i sig i stort sett oreglerat i
svensk rétt. Dilemmat ur arbetsrittslig synvinkel foljer av den starka styrningen som franchisegi-
varen avtalsvigen tillforsékrar sig i relation till franchisetagaren, samtidigt som béda parterna i
franchiseavtalet samtidigt och pé var sitt hall ocksé kan vara parter i anstéllningsavtal. Se t.ex.
diskussionerna i bet. 2003/04:LU7, SOU 1987:17, Sohlberg, Franchisejuridik, 2001.
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grepp inte endast till de tre komplexa arbetsorganisationerna, utan ocksa i viss
utstrdckning till principerna bakom plattformsekonomins verksamhetsutovande
och arbetspresterande.*®

Avslutningsvis géller att avhandlingen av utrymmesskal inte heller uppmérksam-
mar den kollektiva arbetsrittens arbetsgivarbegrepp. Fragor om arbetstagarorgani-
sationens ratt till information och férhandling, regler om information till och sam-
rad med arbetstagare samt kollektivavtalens verkan i komplexa arbetsorganisat-
ioner behandlas sélunda inte.

1.1.5 Den foreliggande undersokningen och forskningsliget

1.1.5.1 Angloamerikansk arbetsrdttslig forskning som inspirationskdlla

Undersokningen ar inspirerad av det intresse som de senaste aren visats fragor om
arbetsgivarbegreppet inom anglosaxisk arbetsrittslig forskning.*” Alltsedan Dea-
kins viktiga artikel The Changing Concept of the ‘Employer’ in Labour Law, *®
2001, har anglosaxisk arbetsrittsforskning betraktat arbetsgivarbegreppet som en
problematik i egen ratt, med viktiga bidrag fran bl.a. Earnshaw, Rubery och Cooke
i rapporten Who is the Employer?, 2002,%° Fudge i artikeln The Legal Boundaries
of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protection, 2006,° Davies och
Freedland i artikeln Changing Perspectives Upon the Employment Relationship In
British Law, 2004,°! Freedland i boken The Personal Employment Contract,
2003°2 Davies och Freedland i artikeln The Complexities of the Employing Enter-
prise, 2006.° Dessa forskningsinsatser har inspirerat den foreliggande avhand-
lingens sdtt att begreppsliggéra problematiken kring arbetsgivarbegreppet och
ansvarsplaceringen i arbetsritten. Sarskilt undersokningsmodellens grepp att kon-
trastera faktiska arbetsorganisationer mot de réttsliga utgangspunkterna kring pla-

46 Se kapitel 1.2.6, 5.1, 5.4.

47 Se numer dven de olika Linderberichte i nr 95 av Bulletin of Comparative Labour Relations:
Nakakubo & Araki, (red.) The Notion of Employer in the Era of the Fissured Workplace. Should
Labour Law Responsibilities Exceed the Boundary of the Legal Entity, 2017.

48 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84.
4 Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002.

30 Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protection, 2006,
s. 295-315.

31 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship In British Law,
2004, s. 129-158.

52 Freedland, The Personal Employment Contract, 2003, s. 39. Hir lanseras t.ex. begreppet “anstil-
lande entitet”.

33 Davies & Freedland, The Complexities of the Employing Enterprise, 2006, s. 273-293.
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ceringen av arbetsrittsligt skyddsansvar, och att utgd fran forutsittningslosa anta-
ganden om arbetsgivarbegreppet har hamtats fran den anglosaxiska forskningen.>*

1.1.5.2 Foreliggande svensk arbetsrittslig forskning

Avhandlingen lénkar in i en rittslig kunskapsmassa som tillkommit under lang tid.
Den arbetsrittsliga forskningen i Sverige har i enstaka artiklar och uppsatser
kommit in pd de frdgor som diskuteras i denna avhandling, men nagon samlad
framstillning foreligger inte. Att samla och syntetisera befintliga analyser i doktri-
nen dr darfor en aspekt av den foreliggande forskningsuppgiften.

Adlercreutz ar tidigast ute med en utvecklad diskussion kring arbetsgivarbegreppet
i monografin Arbetstagarbegreppet, 1964.%° Den som forst redovisar en rittslig
analys rubricerad arbetsgivarbegreppet ar Flodgren. I en uppsats, Ndagot om ar-
betsgivarbegreppet, fran 1982, och ett kapitel i boken Det lokala facket och med-
bestimmandet, fran 1985, diskuterar Flodgren fragor som &terkommer i forelig-
gande avhandling. I Glavas doktorsavhandling Arbetsbrist och kravet pd saklig
grund fran 1999 diskuterar forfattaren s.k. arbetsgivarifiering. Arbetsgivarbegrep-
pet pa den statliga sektorn av arbetsmarknaden har analyserats av Toijer i artikeln
Ndgra reflexioner kring det statliga arbetsgivarbegreppet fran 2001. Forskning
om verksamhetsovergang, av Eklund i dennes avhandling, Anstdillningsforhdllan-
det vid foretagsoverldtelser, fran 1983, uppmirksammar fragor kring arbetsgivar-
begreppet.>®

Négra problemstéllningar spelar en sérskilt viktig roll i en undersdkning av arbets-
givarbegreppet. Detta giller bl.a. frdgor om entreprenader och néringslivets spe-
cialisering ur arbetsrittslig synvinkel som behandlats av Eklund i uppsatserna
Entreprenader — arbetsrittsliga aspekter pd en organisationsfraga, 1989/1990
och skriften Tjdnsteentreprenad — ett sdtt att organisera arbetet?, fran 1986. Na-
ringslivets omvandling i termer av s.k. bolagisering eller organiserande av verk-
samheter i koncerner har arbetsréttsliga implikationer for arbetsgivarbegreppet och
har likaledes behandlats av Eklund i faltstudien Bolagisering — ett mode eller ett
madste? fran 1992 och artikeln Turordning i koncerner — en frdaga om begrepps-
bildning och avtalsfrihet, fran 1993. En nordisk forskargrupp bestdende av Bruun,
Gislason, Kemppainen, Nielsen och Tollborg har i boken Koncernarbetsritt i
Norden fran 1992 presenterat jamforande arbetsrittslig forskning om den nordiska

3 Se kapitel 1.1.2 och 1.1.3.

35 Adlercreutz dgnar vidare sin installationsforeldsning ar 1967 4t arbetsgivaren och arbetsgivarbe-
greppet. Tankegangarna i foreldsningen betitlad ”AG:ns stéllning i foretaget fran rattslig synvin-
kel” kom sedan att inflyta i laroboken Adlercreutz, Svensk arbetsritt, 1968. Se om detta Ad-
lercreutz, Minnen fran min verksamhet som ldrare i civilrdtt och handelsratt, 2009, s. 59-73.

6 Om verksamhetsovergéng, se dven Neess, Virksomhetsoverdragelse, 2013.
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arbetsrittens tillimpning i koncerner.’’ Nielsen har dven publicerat en lirobok om
koncernarbetsritt ur EU-réttslig synvinkel; Koncernarbejdsret, fran 2006. Avse-
ende den del av arbetsmarknaden som dr dansmusikernas har Larsson och Svens-
son presenterat en arbetsrittslig undersokning, Twilight Time — Studier i svenskt
dansmusikliv, fran 1992, som sérskilt diskuterar fragor om arbetsgivarbegreppet.

Bemanningsanstéllningen utgdr ett viktigt problemomrade att avhandla inom ra-
men for en undersdkning av arbetsgivarbegreppet. Till den arbetsrittsliga kun-
skapen om detta fenomen pd arbetsmarknaden har Fahlbeck, i artikeln Em-
ployment Exchange and Hiring out of Employees in Sweden, 1995, Bruun i arti-
keln Uthyrning av arbetskraft — behovs arbetsrittslig sdrreglering?, fran 2001 och
Eklund, i artiklarna A4 Look at Contract Labour in the Nordic Countries, fran
1995/1996, och Deregulation of Labour Law — the Swedish Case, fran 1998/1999
samt Temporary Employment Agencies in the Nordic Countries, fran 2002, 1amnat
viktiga bidrag. Bergs doktorsavhandling Bemanningsarbete, flexibilitet och lika-
behandling fran 2008 handlar om bemanningsanstilldas rittsliga stillning.

Ett uttryck for den senaste tidens 0kade intresse for frigor om arbetsgivarbegrep-
pet &r att det numera forekommer att larobdcker ndmner problematiken; t.ex. Kéll-
strom och Malmberg i deras Anstdllningsforhdllandet, 2016, Glava och Hansson i
deras Arbetsrdtt, 2016, Adlercreutz i sin Svensk arbetsrdtt, 1968 och framat. Nagot
dldre framstéllningar, t.ex. Fahlbecks Praktisk arbetsrdtt, 1994, Schmidts Lénta-
garrdtt, 1959-1997 och Facklig arbetsrdtt, 1946-1997, behandlar i mindre ut-
straickning och ej sammanhallet (och inte under rubriken arbetsgivarbegreppet)
fragor om arbetsgivarbegreppet. Lagkommentarerna, Anstdllningsskydd, 2016 av
Lunning och Toijer och Medbestimmandelagen, 1997 av Bergqvist, Lunning och
Toijer, och andra t.ex. Anstdllningsskyddslagen av Bylund, Elmér, Viklund och
Ohman, 2011 och Medbestimmandelagen av Holke och Olauson samt Omans
praxissamling Anstdllningsskyddspraxis, 2012 har rubriker for arbetsgivarbegrep-
pet.

1.1.5.3 Forhadllandet till tva samtida forskningsinsatser

Foreliggande avhandling gar i och med dess undersokningsmodell i dialog med tva
betydelsefulla samtida forskningsinsatser — utforda av Prassl respektive Jenum
Hotvedt — avseende placeringen av skyddsansvar och arbetsgivarbegreppet.

37 Projektet innebar dven tva andra publikationer om angransande dmnen. Se Téllborg, Medinfly-
tande och ansvarsgenombrott, TfR 1994, s. 723-785, och Nordiska ministerradet [Schiller m.fl.]
The Future of the Nordic Model of Labour Relations, 1993.
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I sin avhandling, The Concept of the Employer, 2015, analyserar Prassl arbetsgiv-
arbegreppet i brittisk arbetsritt.’® Prassl diskuterar emblematiska typfall for att
skildra tillkortakommanden i synen pa arbetsgivaransvar som endast kontraktuellt
och for att foresla nya principer for arbetsgivarbegreppet. Prassl undersdker vem
som utdvar arbetsgivarfunktioner, med sérskilt fokus pa maktutévning i relation
till arbetskraften, och relaterar detta till anstéllningsavtalets partsstéllning och den
nedirvda synen pé arbetsgivaren som endast arbetstagarens motpart.”® Undersok-
ningen bidrar till debatten om arbetsrittens omfing och har ett normativt syfte att
bidra till ett mer funktionellt arbetsgivarbegrepp. Utanfor Prassls undersékning
ligger de ansvarsordningar som kompletterar arbetsgivaransvaret.

I avhandlingen Arbeidsgiverbegrepet — En analyse av grunnlaget for arbeidsgiver-
forpliktelser, 2016, har Jenum Hotvedt analyserat arbetsgivarbegreppet i norsk
arbetsritt.® Temat formuleras i termer av en undersokning om vad som utldser
arbetsgivarplikter, snarare @n att handla om frdgan om vem som é&r arbetsgivare.
Arbetsgivaren antas vara ett mellanbegrepp, och nigot som inte kan begripliggdras
utan avseende pé det materiella innehallet i plikterna som dr forknippade med
arbetsgivarstéllningen. Med utgangspunkt i vem som bér plikterna som arbetsgi-
vare analyseras sedan arbetsgivarbegreppet; man dr arbetsgivare i den utstrackning
man bir arbetsgivarforpliktelser, menar Jenum Hotvedt.%! Analysen tar dirfor sin
utgdngspunkt i fordelningen av dessa arbetsgivarplikter. En aspekt av analysen ar
att arbetsgivarbegreppet inte kan forstds utan avseende pa rittsfoljden, dvs. den
materiella inneborden for ett subjekt av att ”vara » 62

29 99

arbetsgivare”.

Uppléagget som valts for analyserna i den hér avhandlingen ar dgnade att synlig-
gbra placeringen av “arbetsgivares” och andra subjekts ansvar och att féorma
skildra sévil styrkor och tillkortakommanden med det kontraktuella arbetsgivar-
begreppet och dess funktionssétt i komplexa arbetsorganisationer, som de ansvars-
ordningar som skapats for att komplettera “arbetsgivarens” ansvar. Avhandlingens
bidrag till Prassls och Jenum Hotvedts analyser ligger i att undersokningsmodellen
inte tar avstamp i vare sig funktioner hos nagot réttsligt fenomen eller i ambitionen

38 Prassl, The Concept of the Employer, 2015, se dven Prassl, The notion of the employer, 2013, s.
380-398, Prassl, Autonomous Concepts in Labour Law? The Complexities of the Employing En-
terprise Revisited, 2015, s. 151-167.

3 Prassl, The Concept of the Employer, 2015, Prassl, The notion of the employer, 2013, s. 380-398,
Prassl, Autonomous Concepts in Labour Law? The Complexities of the Employing Enterprise
Revisited, 2015, s. 151-167.

0 Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2016, se dven Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2015,
s. 159-192.

6l Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2016, Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2015, s. 159-
192.

2 Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2016. Jfr Nystrom, Arbetsgivarbegreppet intressant och
aktuellt &mne, 2016, s. 8: ”Det dr for mig oklart vad arbetsgivarplikter dr och pa vilket sitt dessa
definierar arbetsgivarbegreppet.”

29



att undersoka nagot rittsligt begrepp, utan istéllet i genomgangen av rattskillorna i
sokande efter placeringen av ansvar i komplexa arbetsorganisationer (som dessa
stipulerats).®®

1.1.6 Den fortsatta framstillningens disposition

Efter detta avsnitt, som introducerat avhandlingens syfte, fragestéllningar, under-
sokningsmodell, avgriansningar och forskningsldget, foljer en genomgéng av den
samhiélleliga och rittsliga kontexten for forskningsfrdgorna, en dversikt over de
studerade arbetsorganisationerna samt undersokningens overvdganden kring me-
todfragor.

Undersokningen och genomgangen av det réttsliga materialet dr sedan indelad i tre
kapitel. Kapitelindelningen utgér frdn arbetstagarnas materiella skyddsansprak,
och indelningen av kapitlen f6ljer sin tur de tre studerade arbetsorganisationerna.
Denna disposition mdjliggdér tva ingangar i avhandlingen; texten kan ldsas med
utgangspunkt tagen i arbetsorganisationerna (t.ex. hur regleras koncerner i arbets-
ratten?) eller i den materiella arbetsritten (t.ex. anstdllningsskydd).

Kapitel tvd uppmirksammar de anstdlldas trygghet i anstdllningen i komplexa
arbetsorganisationer. Frdgor om verksamhetsdvergang samt arbetstagarbegreppet
diskuteras i kapitel tvA om anstéllningsskydd. Kapitel tre undersoker rétten till
likabehandling och icke-diskriminering i komplexa arbetsorganisationer. Sist i den
materiella undersdkningen ér kapitel fyra som fokuserar arbetsmiljofragor i kom-
plexa arbetsorganisationer.

Vart och ett av de tre kapitel som redovisar avhandlingens undersdkning inleds
med ett Oversiktligt kontextualiserande avsnitt som gér igenom grundlidggande
materiella aspekter av de respektive rittsomradena, etablerar de historiska utveckl-
ingsprocesser som utgétt frin den bilaterala arbetsorganisationen och forankrat
reglerna i den kontraktuella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet, samt pekar
pa utvecklingstendenser av relevans for undersokningen. Syftet med detta ater-
kommande inledningsavsnitt &r att analysera och framhalla bl.a. de &ndamél som
ansvarsfordelningen och arbetsgivarbegreppet i de respektive riattsomradena &r
dgnat att forverkliga. Undersdkningens tre kapitel innehaller alla en genomgang av
ansvarsfordelningen i bilaterala arbetsorganisationer, och i denna situation &r ju
den kontraktuella utgangspunkten oproblematisk — séledes kan ocksé detta un-
deravsnitt uppfattas som ett bidrag till 6versikten over reglernas materiella inne-
héll i dess tillimpning i ett normalfall.

3 Jfr kapitel 1.4.

30



Avhandlingens avslutande kapitel &terfér undersdkningens olika delar till det inle-
dande kapitlets utgdngspunkter och presenterar sammanfattande diskussioner och
analyser om ansvarsplacering och arbetsgivarbegrepp for de komplexa arbetsorga-
nisationer som forekommer pé dagens arbetsmarknad.

1.2 Det fragmenterade arbetslivet

1.2.1 Samhillsforidndringar pa arbetets marknad

Det flexibla arbetslivet har ldnge varit ett aktuellt samtalsimne i bade samhalls-
och rittsvetenskaplig forskning, och ocksa i det politiska samtalet om arbetsmark-
naden. Begreppet flexibilitet har anvénts for att beskriva hur arbetet och arbetslivet
har fordndrats, och att den typiska arbetaren idag ofta i sjdlva verket ar a-typisk, i
jamforelse med de utgangspunkter som forelag vid arbetsrittens konsolidering.®*
Det som inte ldngre dr, brukar beskrivas som den “traditionella anstdllningen”, i
termer av

l6nearbete i en tillsvidareanstillning pa heltid hos en arbetsgivare pa ett arbetsstille
som tillhoér denne arbetsgivare och dar anstillningsvillkoren typiskt sett bestdms

kollektivt inom vissa rittsliga ramar.%®

Inom forskningen har ett flertal olika begreppsbildningar och analysmodeller an-
vints.%® Man har diskuterat griansdragningar, och om arbetsritten varit felkalibre-

% Se t.ex. bidragen i Fjaestad & Wolvén, (red.) Arbetsliv och samhdllsforindringar, 2005, samt i
Berglund & Schedin, (red.), Arbetslivet, 2009. Se dessutom Allvin m.fl., Grédnslést arbete, 2006,
Hanson, Det flexibla arbetets villkor — om sjdlvforvaltandets kompetens, 2004, Furaker, Flexibili-
tet pa arbetsmarknaden, 2005, s. 141-154. Forvisso har inte minst feministiska och postkoloniala
forskare papekat att konstruktioner som ”den typiska arbetaren” och de anstéllningsformer som
kopplats till den, liksom de tider och 6vriga former arbetet utforts under, ofta tagit sin utgangs-
punkt i privilegierade gruppers situation pa arbetsmarknaden. Mulinari & Selberg, ”What a way
to make a living!”, 2011, se dven Gonds, Industriomvandling i vilfirdsstaten, 1991, de los Reyes,
I skdrningspunkten mellan genus och etnicitet, 1998, s. 13-31.

% Numbhauser-Henning, Arbetets flexibilisering, 1993, s. 255-296, s. 256. Se dven Bosch, Towards a
New Standard Employment Relationship in Western Europe, 2004, s. 617-636 samt Stone, The
Decline in the Standard Employment Contract: A Review of the Evidence, 2013, s. 366-404.

% Numhauser-Henning, Arbetets flexibilisering, 1993, s. 255-296. Fahlbeck, Flexibilisation of Wor-
king Life, 1998. Gronlund, Flexibilitetens grdinser, 2004. Julén Votinius, Férdldrar i arbete,
2007, s. 396 ff. Som alltid nér det handlar om att beskriva och analysera samhéllet kan man vécka
fragan om de fordndringar man ser handlar om sambhéllet, eller om det &r vart sitt att forsta det
som har foréndrats. Jfr om detta sistndmnda Karlsson & Eriksson, Flexibla arbetsplatser och ar-
betsvillkor, 2000.
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rad och kanske inte inkluderat alla den borde inkludera.®’” Dessutom har man un-
dersokt rittsliga strategier for att mota s.k. falskt egenforetagande.®®

Forskningen och debatten inom rittsvetenskapen har hittills i stor utstrickning
kretsat kring omsténdigheter péd arbetstagarsidan och om flexibilitet i anstéllning-
en. Aspekter pa vad man skulle kunna bendmna komplexitet pa arbetsgivarsidan i
anstéllningen har ddremot inte varit sérskilt vanligt forekommande. Den ”fragmen-
tisering”® av arbetslivet som utforskats savil inom rittsvetenskap som inom bre-
dare samhéllsforskning har, kan man hévda, dérfor inte satt arbetsorganisationen i
sin helhet i fokus: Arbetsgivarbegreppet har forblivit outforskat. Begreppet frag-
mentisering syftar pd processer dér organisationer och byrakratier nedmonteras
och ersitts av 16sare former av ndtverksorganisationer; en utveckling som sagts
vara utmirkande for senkapitalistisk produktion.”® Det fragmentiserade arbetslivet
ar det som anses ha intrétt som en ny fas i den kapitalistiska utvecklingen under de
senaste 30 aren. Efter en fas post andra virldskriget antas hér en ny cykel ha in-
tritt, baserad pa “’vildigt annorlunda ekonomiska, samhélleliga och politiska nor-
mer”.”! Denna fas gér under beteckningen post-fordism, och dven om begreppet ér
omdiskuterat fingar debatten kring det in manga av de fordndringar (i det globala
Nord) som forskningen identifierat:

A shift to the new ’information technologies’; more flexible, decentralised forms of
labour process and work organisation; decline of the old manufacturing base and
the growth of the ’sunrise’, computer-based industries; the hiving off or contracting
out of functions and services; a greater emphasis on choice and product differentia-
tion; on marketing, packaging and design, on the ’targetting’ of consumers by life-
style, taste and culture rather than by categories of social class; a decline in the pro-
portion of the skilled, male, manual working class, the rise of service and white-
collar classes and the ’feminization’ of the work force; an economy dominated by
multinationals, with their new international division of labour and their greater au-
tonomy from nation state control; and the ’globalisation’ of the new financial mar-

kets, linked by the communications revolution.”?

Den specifika fragmenteringen av arbetsorganisationen intrédder nir denna organi-
sation fordndrar sig pa ett sddant sétt att dess omedelbara beroende av andra orga-

7 Supiot, Beyond Employment, 2001.
%8 Thornquist, False Self-Employment, 2011, s. 101-129.
9 Jfr Kéllstrom & Malmberg, Anstdillningsforhdllandet, 2016, s. 20ff.

70 Grimshaw m.fl., Introduction: Fragmenting Work Across Organizational Boundaries, 2005, s. 1-
38, se dven Jameson, Postmodernism, or, The Cultural Logic of Late Capitalism, 1991, och Cas-
tells, Informationsdldern, 1998.

7l Amin, Post-Fordism: Models, Fantasies and Phantoms of Transition, 2000, s. 3.

72 Hall, Brave New World, 1988, citerad i Amin, Post-Fordism: Models, Fantasies and Phantoms of
Transition, 2000, s. 1-39, s. 4.
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nisationer okar, i syfte att reducera risker, dra lardomar, hoja fortjanster och sédnka
kostnader, samtidigt som kvaliteten pa produktionen 6kar. En effekt av fragmente-
ringen av arbetsorganisationen &r att anstdllningsrelationerna i 6kande utstrackning
kommer att priglas av osékerhet och mangtydigheter. I sin mest utrerade form
kommer det att bli oklart vem som ir en arbetstagares arbetsgivare.”® Processen
kan sammanfattas i nagra overgripande punkter: foretagen fungerar i praktiken
genom mindre produktions- och resultatenheter, hela foretagsvarlden har omorga-
niserats fran hierarkiska pyramidala “’kolosser” till rorliga nitverksstrukturer med
utbytbara och mobila delar, dir de strategiska besluten fattas av huvudkontoren
samtidigt som ansvar och styrning av produktionens enskilda delar forskjutits
nedét/utat.”

Diskussionen om den fragmenterade arbetsmarknaden tar ockséa avstamp i anstéll-
ningsavtalet, och i hur detta dr intimt forknippat med en viss formering av arbets-
organisationen. Till detta fogar man insikten att dven arbetsorganisationen paver-
kar anstéllningens innehéll. Idag féorekommer nya organisatoriska inramningar for
anstéllningen, t.ex. outsourcing, joint ventures, gemensamma arbetsstéllen, part-
nerskap, bemanningsanstillning.”” Bemanningsanstillningen ar den tydligast tri-
anguldra anstéllningsrelationen, medan i entreprenadsituationer flera arbetsgivare
samarbetar och avtalar med varandra om arbete. Nar foretag prioriterar att kopa
tjénster hellre &n att anstilla talar man om externalisering av arbetet. Tendensen att
anstillningarna externaliseras, ut ur de traditionella arbetsgivarorganisationerna,’¢
tar avstamp 1 (fordismens) integrerade produktion och det internaliserade anstéll-
ningsavtalet.

73 Grimshaw m.fl., Introduction: Fragmenting Work Across Organizational Boundaries, 20053, s. 1-
38,s.2 f.

4 Andersson, Globaliseringens politiska ekonomi, 2001, s. 86 ff.

75 Se t.ex. Frade & Darmon, New Modes of Business Organization and Precarious Employment:
Towards the Recommodification of Labour?, 2005, s. 107-121, Grimshaw, Marchington &
Rubery, The Blurring of Organizational Boundaries and the Fragmentation of Work, 2006, s.
147-166.

76 Grimshaw m.fl., Introduction: Fragmenting Work Across Organizational Boundaries, 20053, s. 1-
38.
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1.2.2 Fréin den internaliserade anstéillningen...

Two great innovations lie behind the rise of the modern business enterprise: limited
liability and the employment relationship. The first revolutionized company fi-
nance, opening up a vast new supply of capital. The second has revolutionized the
organization of labour services, providing firms and workers with a very flexible

method of coordination and a platform for investing in skills.”’

Arbetsritten, och dirmed arbetsgivarbegreppet, tillkom i en tid d& anstéllningarna
typiskt sett befann sig inom ramen for en sddan fordistiskt integrerad produktion.
1964 beskrevs “karnomradet” i arbetstagarbegreppet i termer av ”[e]n varaktig
forbindelse kdnnetecknad av subordination” och den mest karaktiristiska arbetsta-
garsituationen som

fast anstillning, karaktériserad av att [den arbetspresterande] stiller sin arbetskraft
till forfogande for honom [sic] efter hand péalagda arbetsuppgifter inom ramen for
hans arbetsskyldighet och star under arbetsledning och kontroll vid arbetets utfo-

rande.’®

Ur ekonomisk synvinkel innebdr det faktum att arbetsgivaren dr huvudmannapar-
ten i anstdllningsavtal att arbetsgivarbegreppet representerar det omrade inom
vilket transaktionskostnaderna gor det mer effektivt att kdpa arbete inom ramen
for anstéllning, (dvs. att den arbetspresterande underordnar sig den andres order-
givning och utfor uppgifter lopande) dn att i ett uppdrags- eller entreprenadavtal
specificera exakt vilket arbete eller utfall som efterfrigas.”’ Podngen med denna
beskrivning av arbetsgivaren ar att den riktar fokus mot att arbetsgivarens age-
rande delvis definieras av faktorer som &r externa i relation till denna. Valet av
rittslig form for foretags (firmors) kop av arbete paverkas av ett flertal institution-
ella faktorer, dir arbetsréttens regler dr en. Andra viktiga faktorer handlar om t.ex.
arbetsmarknadspolitik, utbildningsliget och skatteregler.®

Den rittsliga formen for foretagande baserat pa begrinsat tillskott av kapital, ak-
tiebolaget, ar for ovrigt forknippad med den industriella revolutionens fabrikssy-

77 Marsden, 4 Theory of Employment Systems, 1999, s. 3.
8 Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet, 1964, s. 20 f.

7 Jfr Rubery, Institutionalizing the Employment Relationship, 2010, s. 497-525. Grimshaw m.fl.,
Introduction: Fragmenting Work Across Organizational Boundaries, 2005, s. 1-38, s. 10. Synsét-
tet dr praglat av Coase teoribildning. Se t.ex. Coase, Féoretaget, marknaden och lagarna, 2000.
Eklund &r en svensk réittsvetare som sdrskilt tagit fasta pa detta for att forklara arbetsrétten. Se
Eklund, Entreprenader — arbetsrittsliga aspekter pa en organisationsfraga, 1989-1990, s. 271-285,
Eklund, Deregulation of Labour Law — the Swedish Case, 1998-1999, s. 531-551, Eklund, A
Look at Contract Labour in the Nordic Countries, 1995-1996, s. 625-654, Eklund, Tjdnsteentre-
prenad — ett sdtt att organisera arbetet, 1986.

80 Whitley, The Institutional Construction of Firms, 2010, s. 453-489.
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stem. Arbetskraften kom att samlas i fabriker dir de underordnades maskiner och
kraftkéllor. Produkterna avsattes pa vidgade marknader. Centraliseringen ledde till
battre kontroll av leveranstider och ldgre varupriser. Detta produktionssétt stillde
nya krav pa foretagsformerna och storskaligheten innebar att mycket kapital krav-
des. Aktiebolaget mdjliggjorde att flera investerare kunde bidra, samtidigt som
dessa var for sig kunde diversifiera sitt dgande och risktagande. Att foretaget fick
rattspersonlighet innebar att detta, istillet for varje enskild deldgare, kunde vara
part i relation till arbetskraften (anstillningsavtalen).®! Anstillningen och aktiebo-
laget sammanstrélar i arbetsgivarbegreppet. Under ldnga tider var dessa arbetsgi-
vare aktiebolag som bedrev integrerad produktion.

Nar arbetsritten och arbetsgivarbegreppet formerades var omgivningsfaktorerna
sddana att en integrerad produktion var den vanligast forekommande och den em-
blematiska formen for produktion. Denna typ av produktion var anpassad till
massproduktion enligt 16pandebandprincipen av standardiserade produkter, och
bilindustrin brukar fungera som det tydligaste exemplet av integrerad produktion.
Ordningen forknippas dérfor just med termerna ’Fordism’, men ockséd med exem-
pelvis en ’Chandlerian business model’. Foretagen karaktiriserades av en hog grad
av hierarki och kontroll samt en klar och tydlig rollférdelning. Olika avdelningar,
t.ex. produktion och utvecklingsarbete, var atskilda. Tanken var att uppné stor-
driftsfordelar och stabilitet och maximera produktionstakten. En social och teknisk
arbets%glning och rollférdelning institutionaliserades med stdd av arbetslednings-
ritten.

1.2.3 ... till det fragmenterade arbetslivet och externaliseringen av an-
stillningen

Huruvida post-fordismen verkligen representerar en i grunden ny fas i kapital-
ismen, och hur den i sa fall ska tolkas, 4r omdiskuterat. Amin papekar att material-
istiska teoretiker framforallt ifradgasétter de funktionalistiska, idealistiska och steg-
beroende forklaringarna till denna historiska process. Mer postmodernt influerade
teoretiker tenderar exempelvis att beskriva fordndringen som driven av en slags
kulturell transformation baserad i nya konsumtionsmdnster, snarare &n som utslag
av spanningar och materiella omvandlingar som i och for sig alltid praglat kapital-
ismen. Ett exempel pa detta skulle kunna vara Castells analys, som hdvdar att nér
samhdllet och marknaden i olika avseenden fordndrades kom den integrerade pro-
duktionen att ifrdgasittas och utmanas, eftersom den dldre modellen ledde till stel-

81 Sandstrom, Svensk aktiebolagsriitt, 2007, s. 37 f. Bergstrdm & Samuelsson, Aktiebolagets grund-
problem, 2001, s. 44 ff.

82 Herrigel & Zeitlin, Inter-firm Relations in Global Manufacturing: Disintegrated Production and Its
Globalization, 2010, s. 527-555, s. 531 f. Castells, Informationsdldern, 1998, s. 164.
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het och rigiditet som blev ett problem pa de alltmer flyktiga marknaderna karakta-
riserade av en mer oforutsigbar efterfragan.®® Produkters livscykler, t.ex., var i
den integrerade produktionen mycket l&nga, och detta passade inte nya konsumt-
ionsmonster. Massproduktionsmonstret blev kostsamt och gammalmodigt. Ef-
tersom utvecklingsarbete skedde helt for sig kom omlédggningar av produktionen
att bli smartsamma och tidsédande processer. Den hierarkiska strukturen i verk-
samheter innebar dessutom att dverordnade identifierade problem i produktionen,
for att dessa dver huvud taget skulle uppmirksammas och étgirdas.®* Castells
sammanfattar:

De olika organisatoriska férandringarnas grundldggande mal har varit att bemaéstra
den osdkerhet som skapats av den snabba fordndringstakten i foretagets ekono-
miska, institutionella och tekniska miljo genom okad flexibilitet i produktion, fore-

tagsledning och marknadsféring.85

Det segdragna fordndringsarbetet i den dldre organisationsmodellen och det fak-
tum att i borjan av 1980-talet var forandringsarbete ett konstant krav fran avsétt-
ningsmarknadernas konsumenter gav upphov till bristande 6verensstimmelse mel-
lan:

the orienting principles of the hierarchical, pillarized, vertically integrated organiza-

tion and the volatile, unpredictable, and rapidly changing character of the competi-

tive environment. %

Med detta kom en process att inledas som ledde till en vertikalt desintegrerad pro-
duktion. Den nya marknadskontexten kom att beléna mindre och mer speciali-
serade verksamheter, som pga. att de var mindre byrékratiskt organiserade kunde
ha en storre beredskap for ett mer flexibelt och innovativt agerande. De integre-
rade verksamheternas strikta funktionsuppdelning och hierarkier kom att ifragasét-
tas, sdrskilt ifrdga om uppdelningen mellan produktionen och utvecklingsarbetet.
Att ldgga om produktionen och att identifiera problem i den blev enklare och smi-
digare, och produkterna fornyades oftare. Att arbetskraften delvis involverades
djupare i verksamheten kunde leda till kinslor av samhdrighet med bolaget och ett
okat engagemang i detta. Firmorna borjade sedan specialisera sig och koncentrera
sig pé att arbeta med en viss sdrskild aspekt av produktionen eller utvecklingsar-
betet. Firmorna forlitade sig i sin tur pé andra specialister for att skapa den tjénst

8 Gronlund, Flexibilitetens grinser, 2004, s. 20 f. Castells, Informationsdldern, 1998, s. 162 ff.

8 Herrigel & Zeitlin, Inter-firm Relations in Global Manufacturing: Disintegrated Production and Its
Globalization, 2010, s. 527-555, s. 531 f. Castells, Informationsdldern, 1998, s. 162 ff.

85 Castells, Informationsdldern, 1998, s. 163.

8 Herrigel & Zeitlin, Inter-firm Relations in Global Manufacturing: Disintegrated Production and Its
Globalization, 2010, s. 527-555, s. 532.
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eller produkt man slutligen ville sdtta pd marknaden. Detta samarbete 6ver firma-
granserna ledde till konkurrensfordelar. Eftersom specialisterna upprepade sina
tjénster for olika foretag pa den aktuella marknaden kom dessa foretag i praktiken
komma att dela pa kostnaderna for utbildning av specialisterna.®’

Trots den levande debatten om hur denna historiska fordndring ska forstas, inklu-
sive kritiken mot idén om absoluta vindpunkter i den kapitalistiska utvecklingen
och diskussionen mellan materialistiska och mer kulturdrivna analyser av sévil
kontinuitet som forandring inom det kapitalistiska produktionssittet,’® ar de flesta
forskare eniga om att den desintegrerade produktionen ar en forutsittning for da-
gens marknad.®

Den vertikalt desintegrerade foretagsstrukturens leverantorsnat liknar for all del en
foretagsstruktur med divisioner och avdelningar inom ramen for ett enda foretag,
men &r principiellt annorlunda &n den dldre strukturen eftersom det handlar om
samarbete mellan ett nét av olika foretag. Maktrelationerna i strukturen kan dére-
mot kvarstd orubbade och det centrala foretaget kan styra nog sa hart. Darfor gél-
ler enligt Castells att

Nitverket mojliggor en storre differentiering av produktionsenhetens arbetskrafts-
och kapitalkomponenter, och skapar formodligen béttre incitament och 6kat ansvar,
utan att nodvéndigtvis fordndra koncentrationen av industriell makt och teknologisk

fo'rnyelse.90

Trenden mot externalisering av produktion och/eller anstillning 4r global.”! Verti-
kal desintegration av produktionen handlar inte om att stora och méktiga bolag
skulle forsvinna fran arenan, utan endast om en fordndring av organisationsmodell,
foretagsledning och arbetsdelning.”

87 Herrigel & Zeitlin, Inter-firm Relations in Global Manufacturing: Disintegrated Production and Its
Globalization, 2010, s. 527-555, s. 532. Castells, Informationsdldern, 1998, s. 166.

8 Amin, Post-Fordism: Models, Fantasies and Phantoms of Transition, 2000, s. 4 f.

8 Herrigel & Zeitlin, Inter-firm Relations in Global Manufacturing: Disintegrated Production and Its
Globalization, 2010, s. 527-555, s. 533. “There is widespread agreement in the literature that cur-
rent conditions are more congenial to the alternative vertically disintegrated, flexible, and net-
worked forms of organization than to old-style hierarchical Fordist/Chandlerian forms.”

90 Castells, Informationsdldern, 1998, s. 167f.

1 Teklé, Labour law and worker protection in the South. An evolving tension between models and
reality, 2010, s. 3-47, s. 20-24.

92 Castells, Informationsdldern, 1998, s. 166.
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1.2.4 Anstillningen i desintegrerad produktion och di foretag samver-
kar

En empirisk undersokning av svenskt arbetsliv visar att under 1900-talets sista ar
anlitade mer dn 60 % av tillfrigade arbetsstéllen andra foretag for att bedriva sin
huvudsakliga verksamhet.”> Trots att arbetsritten fortfarande bygger uteslutande
pa en kontraktuell forestdllningsvarld s& arbetar ménga arbetstagare i praktiken i
kontexter dér de stér i samband med och under inflytande frén flera huvudmén,
och ofta ska en och samma arbetsinsats tillfredsstélla tva eller flera sddana hér
huvudmin.”*

Niér arbetsgivaren samarbetar med andra arbetsgivare inom ramen for olika projekt
kommer anstéllningen i praktiken att f delar av sitt innehéll, inte endast fran avta-
let mellan arbetsgivaren och arbetstagaren, utan dven frén den avtalade relationen
mellan de olika huvudménnen. Det betyder att den relativa styrkan i forhandlings-
lage mellan de olika foretagen indirekt paverkar anstidllningen. Underentreprend-
ren i egenskap av arbetsgivare till sina anstdllda maste respektera kundens 6nske-
mal vad géller t.ex. kvalitet, kvantitet, tidsperspektiv och utformning av arbetspro-
cessen. Bestéllaren kan dessutom komma att vilja direkt ingripa i relationen mel-
lan entreprendren och dennes anstéllda i termer av arbetsledning och specifikation
av det bestéllda arbetet. Detta ar implikationer for anstéllningen av s.k. interorga-
nizational contracting och “deverticalization” av organisationer.”

Forskningen identifierar hur samarbeten mellan olika arbetsgivare péverkar an-
stillningsrelationen. Flera effekter kan studeras empiriskt. Nar det i praktiken fo-
rekommer flera subjekt som arbetstagarens motpart uppstar en splittring ifrdga om
de normer som géller for beteende i anstédllningen. Arbetsgivarens kund, men inte
arbetsgivaren, kanske vill bestraffa arbetstagaren for nagot visst agerande. Rent
allmént uppstar for de anstéllda en osdkerhet om vilken som ar den ratta “kéllan”
for definierandet av vad som gller for upptridande etc. i anstéllningen.”®

93 Wikman, Internationalisering, flexibilitet och forindrade foretagsformer, 2001, s. 28. Jfr hur en
empirisk undersokning av svenskt arbetsliv visar att under 1900-talets sista ar hade cirka var
femte arbetsplats extern arbetskraft pa plats. Se Karlsson & Eriksson, Flexibla arbetsplatser och
arbetsvillkor, 2000, s. 48.

%4 Rubery, m.fl., Blurring the Boundaries to the Employment Relationship: From Single to Multi-
Employer Relationships, 2005, s. 63-87, s. 73, s. 78.

%5 Grimshaw, Marchington & Rubery, The Blurring of Organizational Boundaries and the Fragmen-
tation of Work, 2006, s. 147-166, s. 148, Rubery, Institutionalizing the Employment Relation-
ship, 2010, s. 497-525, s. 520.

% Grimshaw, Marchington & Rubery, The Blurring of Organizational Boundaries and the Fragmen-
tation of Work, 2006, s. 147-166, s. 155.
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En grupp anstillda kan inom ramen for en verksamhetsovergang®’, eventuellt i
samband med entreprenad’®, och personalinhyrning”, komma att byta arbetsgi-
vare och inte ldngre ha samma motpart som de andra arbetstagarna pa arbetsplat-
sen. Forskningen ser hér hur de anstéllda upplever att fler verksamhetsovergangar
kan komma att f6lja, och att deras anstéllningar réttsligen ska forflyttas langre och
langre bort fran verksamheten. Dessutom oroas de anstéllda som fér ny arbetsgi-
vare pa detta sétt av att deras arbetsskyldighet ska komma att avgoras i relation till
den nya arbetsgivaren och att deras arbetsskyldighet ska expandera till att avse
andra platser.'%

Eftersom tendensen till vertikal desintegration till sin kérna handlar om en om-
laggning frén kop av arbete inom ramen for anstdllningsavtal till uppdragsavtal
kan dven arbetstagarbegreppet komma att utmanas.'°!

Frén en allmént arbetsrittslig synvinkel utgdér externalisering av anstillningen ett
sétt att skifta risker och ansvar som é&r forknippade med anstéllningen fran den
ursprungliga arbetsgivaren till en tredje part. Mot bakgrund av detta foreligger ett
behov av att diskutera fragor kring i vilken utstrdckning ’anstillnings-relaterade’
ansprak overhuvudtaget kan lata sig begreppsliggéras som négot mer &n kontrak-
tuella, samt om 1 vilken utstrackning det dr 1dmpligt att som arbetsgivare uppfatta
nagot annat och storre dn det enskilda foretagets juridiska person. Teklé fram-
haller, ur arbetsrittslig synvinkel, att

Productive decentralization defies the validity of the assumption that employment-
related relationships are necessarily bilateral. Externalized arrangements challenge
the appropriateness of the identification of the employer with an enterprise con-

ceived of as an economic and social organization under a single economic man-

agement.102

97 Direktiv 2001/23/EG, 6 b § lagen (1982:81) om anstillningsskydd.
% Jfr AD 2014 nr 1, AD 2014 nr 14, AD 2014 nr 28, AD 2014 nr 69, C-13/95.
% Jfr AD 2008 nr 51, C-458/05.

100 Grimshaw, Marchington & Rubery, The Blurring of Organizational Boundaries and the Fragmen-
tation of Work, 2006, s. 147-166, s. 153 f.

101 Collins, Independent Contractors and the Challenge of Vertical Disintegration to Employment
Protection Laws, 1990, s. 353-380.

102 Teklé, Labour law and worker protection in the South. An evolving tension between models and
reality, 2010, s. 3-47, s. 20.
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1.2.5 Bemanningsanstillningen: frian kriminalisering till flexicurity

Framvéxten av bemanningsanstéllningen &r en betydelsefull aspekt av de arbets-
marknadsforandringar som har béring pa arbetsgivarbegreppet. Det dr just place-
ringen av, och prisséttningen pa, arbetsgivaransvaret som é&r i fokus for branschens
utveckling. Vad ar det virt att kopa arbete inom ramen for anstéllning, utan att for
den skull bli arbetsgivare?'®* Bemanningsarbete ir idag en etablerad aspekt av den
svenska arbetsmarknaden. Strickan som branschen forflyttat sig dr ovanligt lang.
Under nidstan hela 1900-talet var personaluthyrning foremal for kriminalisering,
medan branschen idag utgér en framburen del av arbetsmarknaden.'® P4 EU-niva
har bemanningsanstéllningen pé allvar varit pd agendan sedan gronboken om ar-
betsrittens utveckling 2006, och idag ar den fastslagna policyn att bemanningsan-
stillningen bidrar till att skapa arbetstillfallen och till deltagande och integration

pé arbetsmarknaden”.!%°

2012 arbetade i Sverige 1,3 % av de sysselsatta pa arbetsmarknaden i bemannings-
foretag, och samma &ar berdknades antalet drsanstéllda till strax Gver 61 000 perso-
ner. Antalet personer som ndgon gang under aret varit anstédllda av ett bemannings-
foretag var didremot avsevért hogre; strax 6ver 135 000 personer. Bemannings-
branschen domineras av de 35 storsta foretagen, som omfattar mer &n 49 000 ars-
anstillda, och av de 1,3 % av arbetskraften som &r anstilld i bemanning arbetar 1,1
% i dessa 35 foretag.!% Det beriknas att bemanningsbranschens genomslag pa
global niva &r ca 1 % av arbetskraften, och i genomsnitt ca 1,6 % i Europa. 2011
berdknades mer dn 12 miljoner helérsarbetstillfallen globalt sett vara bemannings-
anstillningar. For svensk rékning berdknades endast 4 % av uthyrningstillfdllena
vara kortare 4n en manad.'%’

Mer 4n var hundrade anstilld i Sverige och globalt befinner sig idag i en treparts-
konstellation, i vilken forekommer en uthyrande arbetsgivare och en arbetsgivares
kund, inhyraren, forutom den som presterar arbetet; arbetstagaren. For dessa arbe-
tande ménniskor &r problem forknippade med arbetsgivarbegreppet en vardaglig
realitet. Aven om bemanning idag ir en ritt utbredd foreteelse #r den inte oom-
stridd. Kontroversen handlar i stor utstrdckning om problem forknippade med
arbetsgivarbegreppet.

103 Jfr Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling, 2008, s. 33.

104 Bemanningsbranschens historia redovisas i Bemanningsforetagens egen bok; Johnson, Hyrt gdr
hem, 2010. Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling, 2008, SOU 2011:5. Se SFS
1935:113, SFS 1991:746, SFS 1993:440.

105 COM(2006) 708, och direktiv 2008/104/EG, preambel nr 11.

106 Siffrorna &r branschens egna. Bemanningsforetagen/Almega, Antal anstéllda och penetrations-
grad i bemanningsbranschen 2012 — bemanningsforetagens utveckling, 2012.

07 CIETT, The Agency Work Industry around the World. Economic Report, 2013,s. 25,s. 29 f, s. 44
(International Confederation of Private Employment Agencies).
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Nar Bemanningsarbetsgivarna argumenterar for bemanningsanstéllningen framhal-
ler de att globaliseringen kraver att foretagen ska kunna anpassa verksamheten
efter konjunkturerna, och av det skilet behovs bemanningsforetag. Dessutom,
anfor man ar rekryteringsfunktionen central. Foretagen, menar bemanningsarbets-
givarna, blir i och med bemanningsanstillning mer effektiva, mer livsdugliga och
béttre rustade att forsvara sina marknadsandelar”.'%® Nér fackforeningarna accep-
terade bemanningsbranschens inviter i slutet av 1900-talet att teckna kollektivavtal
avseende bemanningsarbete intrddde en legitimerande effekt for den da nya bran-
schen, samtidigt som bemanningsarbetet (och forhandlingsvisendet kring detta)
kom att inlemmas i den svenska arbetsmarknadsmodellen.'%

Den svenska fackforeningsrorelsen har idag accepterat bemanningsforetagen, och
uppfattar dem som en del av den svenska arbetsmarknaden, 1at vara en sdmre del
av denna marknad. Ambivalensen i den fackliga hallningen illustreras vil av ett
replikskifte p4 LO-kongressen 2012 dir ndgra motionérer kritiserade bemannings-
anstillningen: ”Nar du befinner dig pé arbetsplatsen som inhyrd, dr du inget annat
an en turist pd vidg mot ett resmal du absolut inte har kopt biljett till. Det &r det
billigaste ldgprisflyg med den absolut simsta komfort, du kan tinka dig.” Men
kongressen kom att folja styrelsens forslag och svarade motionédrerna: ”LO kréver
schysta villkor for alla péa alla arbetsplatser. Inhyrdas villkor regleras i beman-
ningsavtalet och i lagstiftningen. Skyddsombuden och andra fackliga representan-
ter vakar Over att arbetsgivaren uppfyller lag och avtal. Den fackliga organisat-
ionsgraden 1 bemanningsforetagen ar dock 14g och det finns mycket fa skyddsom-
bud.”!? Siledes; bemanningsforetagen ar hér for att stanna, och de brister som
kan identifieras ur ett fackligt perspektiv ska motas med den sedvanliga fackliga
vapenarsenalen. LO forefaller anse att bemanningsforetag ar som vilka arbetsgi-
vare som helst, nistan.

Forskningen om bemanningsanstélldas villkor far sdgas teckna en mork bild av
arbetsvillkoren dessa anstdllda méter, medan branschforetrddarnas skildringar ar
ljusare.!'! Enligt Olofsdotter efterlyser bemanningsanstillda trygghet och stabilitet
i anstéllningen, men upplever istéllet osdkerhet och otrygghet. Denna grupp ar-
betstagare kdnner maktloshet och agerar baserat pa en oro att ”dventyra sin uthyr-
ningsbarhet och i forlingningen sin anstillning”.!!? Trepartsrelationen syns tydligt
i det faktum att den uthyrdes oro for att forlora anstillningen inte fokuserar arbets-

108 Bemanningsforetagen, Tio myter och elva sanningar om bemanning, utan artal, s. 11.

109 Bergstrdm m.fl., Den nya arbetsmarknaden, 2007, s. 55-83.
01,0, LOs 27¢ ordinarie kongress 2012, Kongressprotokoll del 2, s. 491, om motion 17.43.

1 Se t.ex. Silva & Hylander, Bemanningsanstdillda pd svensk arbetsmarknad, 2012, s. 3, som siger
sig ha funnit "betydande stod for att férekomsten av en bemanningsbransch bidrar till en béttre
fungerande arbetsmarknad for savil de anstéllda som arbetsgivarna”. Jfr den mer kritiska fackliga
rapporten Unionen, Bemanningsbranschen — personal som handelsvara, 2008.

112 Olofsdotter, Flexibilitetens fiimlingar. Om anstdllda i bemanningsforetag, 2008, s. 54.
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givaren, utan arbetsgivarens kund. Den anstillde uppfattar i praktiken att arbetsgi-
varens kund dr att jimstélla med arbetsgivaren, fast utanfor det skydd som de ar-
betsrittsliga reglerna ger. Trepartsrelationen dr den aspekt som leder till den ambi-
valens som priglar bemanningsanstélldas tillvaro. Olofsdotter beskriver hur be-
manningsanstillningen innebdr “att arbeta i en interorganisatorisk kontext dar
ansvarsomrdden och sociala relationer dverskrider organisatoriska grénser” och
hur detta ”innebar utmaningar och mojligheter, men ocksa osdkerhet, motstridiga
krav och ambivalens”.!'’> Bemanningsanstillningen forutsitter en hog grad av
flexibilitet hos den anstillde som maste kunna vixla mellan “nérhet och avstind i
en rumslig dimension”, men ocksa mellan ”likgiltighet och engagemang i sociala
relationer”.!'* Bemanningsforetagets chefer upplever en frustration éver att sakna
insyn i och mdjligheter att paverka uppdragen, och beskriver hur de ”genom en
flexibel prioritering mellan krav fran bemanningsforetag, kundforetag och enskilda
konsulter [ska] strdva efter att tillgodose bemanningsforetagets krav pa lonsamhet,
kundforetagets behov av anpassningsbar arbetskraft och konsulternas behov av
gemenskap och tillhérighet”.!'> Aven bemanningsbranschen forefaller medveten
om de mangtydigheter som uppstar i och med trepartsrelationen mellan anstélld
och bemanningsarbetsgivare och dennes kund, eftersom man, ndr man forklarar
sin verksamhetsidé explicit skriver:

Att ga over frén en anstéllning i ett annat foretag till en bemanningsanstéllning in-
nebir inga forsdmrade arbetsrittsliga villkor. De som arbetar pé ett bemanningsfo-

retag har ju det foretaget som arbetsgivare och har samma réttigheter och férmaner

som andra anstillda pa arbetsmarknaden.' '

Sammanfattningsvis kan ségas att bemanningsbranschen ar en relativt sett liten,
men numera véletablerad, del av svensk arbetsmarknad. Arbets- och anstéllnings-
villkoren i branschen ar fortfarande omstridda och det star klart att trepartsrelat-
ionen som omgérdar arbetet leder till en sérpriglad situation for de anstillda. Fra-
gor om ansvarsfordelning mellan de bada huvudménnen pé arbetsgivarsidan, med
andra ord; frAgor om arbetsgivarbegreppet, dr de som ytterst skapar ambivalensen
hos bemanningsanstéllningen. Konstruktionen personaluthyrning utgor den arbets-
rittsligt sett mest utvecklade formen av foretagens fragmentisering och anstéll-
ningens desintegration fran ’arbetsgivaren’, i detta begrepps traditionella bemar-
kelse.

Bemanningsanstéllning forutsétter en sérskild forstaelse av konceptet anstéllning,
niamligen att anstdllningsforhallandet definieras ytterst av ersdttningen for det ut-

113 Olofsdotter, Flexibilitetens fiimlingar. Om anstdillda i bemanningsforetag, 2008. 53.
114 Olofsdotter, Flexibilitetens frimlingar. Om anstéillda i bemanningsforetag, 2008, s. 55 f.
115 Olofsdotter, Flexibilitetens frimlingar. Om anstéillda i bemanningsforetag, 2008, s. 58.

116 Bemanningsforetagen, Tio myter och elva sanningar om bemanning, utan rtal, s. 6.
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forda arbetet; den som star for denna erséttning ar det relevanta ansvarssubjektet i
relation till arbetstagaren. Fragor om var arbetet dgde rum, hur l&ng tid det tog och
under vems ledning det tog blir irrelevanta.'!’

Bemanning i bemérkelsen att arbetet i en verksamhet utfors av andra dn personer
med anstillningsavtal med den denna verksamhet forekommer ocksa i en variant
utanfor det arbetsrittsliga systemet; formedling av uppdragstagare, eller self-
employed. Denna konstruktion &r vanligt forekommande i t.ex. Storbritannien. Den
trianguldra grundkonstruktionen av det réttsliga upplégget dr gemensamt mellan
formedling av anstillda och formedling av uppdragstagare.''® T svensk kontext
avgor det tvingande arbetstagarbegreppet vilka réttsregler som ar tillimpliga pa ett
visst uppligg av arbetsrelationen.!!”

1.2.6 Gig-ekonomin som en ny fas av post-fordistisk tjinsteproduktion

Kérnan i den fordistiska ekonomin utgjordes av massproduktionens fasta arbets-
processer for varor lings 16pande band!?’, och byggde pa och aterskapade stabila
kategorier och relationer av och mellan anstédllda och arbetsgivare. Det som nu
kallas ”den nya ekonomin” priglas snarare av tjansteproduktion i flexibla, ”6ppna”
produktionsprocesser som omformulerar sdana kategoriseringar och relationer.'?!
Adkins hdvdar i en sammanfattning av centrala teman i samhéllsvetenskapliga
analyser av ”den nya ekonomin” att medan fordismens sociostrukturella ramverk
utgjordes av yrkestillhdrighet, anstéllning och dartill léinkad organisering, s& inne-
bir post-fordismen att méanniskor socialiseras in i nya ekonomiska praktiker i vilka
relationer forflyktigas och omforhandlas.'?? En aspekt av detta r en 6kande bety-
delse av mellanhédnder, liksom en minskad betydelse av det som tidigare utgjorde
paradigmatiska ramverk for ekonomiska utbyten — exempelvis kontrakt. Istéllet
betonas skapandet av 16sare nitverk, en grundliggande fordndring av arbetsmark-
nadens kategorier och relationer. Den framvéxande sa kallade ”gig-ekonomin” kan
ses som en f6ljd av den typ av ekonomiska nétverkspraktiker som Adkins beskri-
ver att samhéllsforskningen forutspatt. Tjanster som Uber i USA, Hungrig.se i
Sverige och Deliveroo i Storbritannien bygger pa digitala plattformar som kopplar
samman arbetstagare med uppdrag. Den brittiska tidningen The Guardian har visat
hur foretagen bakom de digitala plattformarna aktivt arbetar for att skapa nya be-
grepp for att beskriva arbetsprocesserna i den hér typen av tjansteproduktion. Bu-

17 Hatton, The Temp Economy, 2011, s. 118 f.

118 Freedland & Kountouris, The legal Construction of Personal Work Relations, 2011, passim.
119 AD 2006 nr 24.

120 Jessop, Fordism and Post-Fordism: a critical reformulation, 1992, s. 43-65.

121 Adkins, The New Economy, Property and Personhood, 2005, s. 111-130.

122 Adkins, The New Economy, Property and Personhood, 2005, s. 111-130, s. 113.
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den som jobbar for Deliveroo ska anvéinda en stimpelklocka, men de stdmplar inte
in — de ”loggar” in. Inte heller har de uniform eller arbetskldder, de har ett "kit”
eller en “utrustning”. De &r inte anstillda utan ”onboarded” och de &r inte arbetare,

kollegor eller medarbetare — de #r “individuella leverantorer”.!3

Gig-ekonomin definieras som tva typer av tjansteproduktion: ’crowdwork” och
arbete som 4r “on-demand via appar”.'** "Crowdwork” kan exemplifieras av den
svenska tjansten Tiptapp.se, som erbjuder kunder upphdmtning av sopor. En kund
publicerar en bild p& det som ska slidngas, och ett forslag pé ersittning for hamt-
ning och hantering. Sedan véljer kunden en “himtare” och betalar via appen.
”Hémtaren” plockar upp soporna — i de flesta fall” utan att ens tréffa kunden —
och ser till att de levereras till soptippen. ”On-demand via app” kan illustreras av
tjansten Hungrig.se, som levererar himtmat fran restauranger. Det &r svart att upp-
skatta hur manga som arbetar pa det hir viset, men uppgifter gor gillande att 15
procenten av arbetskraften i USA r involverad i gig-ekonomin, och att den 4r en
vixande del av den svenska tjanstesektorn.!? Enligt DeStefano utmanar gig-
ekonomins arbetspraktiker foretagandets grianser och normer:

... they facilitate a further reshaping of “market” and “hierarchy” patterns in addi-
tion to the already known “fissured workplace” and “hierharchical outsourcing”
discourses. In fact, both crowdwork and work on demand via apps allow for a far-
reaching personal outsourcing” of activities to individuals rather than to ”complex
businesses”. This [...] grants even more leverage to standardising terms and condi-
tions of contracting out and assigning work whilst keeping a considerable control of
business processes and outputs. In fact, in the ”gig-economy” technologies provide
access to an extremely scalable workforce. This in turn grants a level of flexibility
unheard in the past for the businesses involved. Workers are provided ”just-in-time”
and compensated on a “’pay-as-you-go” basis; in practice they are only paid during

the moments they actually work for a client.!26

DeStefano konstaterar att for foretagen pa dagens marknad saknar dessa praktiker
for arbetskraftsallokering motsvarighet — men pé arbetsmarknaden &r de inte nya. I
sjdlva verket vore det rimligt att jamfora med daglonande (arbete som utfordes av

3% 9

sé kallade “’16shjoner”, ”inhyseshjon™), en praktik som i Sverige forsvann i och

med arbetsmarknadens inbdddning i sociala skyddsnit under 1900-talets borjan'?’,

123 The Guardian, The Guardian View on Corporate-Speak: Offboarding the Jargon. Editorial,
[osignerad] 6 april 2017.

124 De Stefano, The Rise of the “just-in-time workforce”: On-demand Work, Crowdwork and Labour
Protection in the “gig-economy”, 2016.

125 Felldnder, Ingram & Teigland, The Sharing Economy: Embracing Change with Caution, 2015.

126 De Stefano, The Rise of the “just-in-time workforce”: On-demand Work, Crowdwork and Labour
Protection in the “gig-economy”, 2016, s. 6. Referenser uteslutna hir.

127 T.ex. Sundbirg, Tankar i utvandringsfidgan, 1913, s. 45ff som redogér for de statistiska uppgif-
terna bakom Emigrationsutredningen 1097-1913 och Schmidt, Arbete och arbetarklass, 1936.
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men som kvarstar i linder i den globala kapitalismens periferi.'?® T USA finns
ocksa mycket riktigt daglonecentraler kopplade till hemsidor som HireADayLabo-
rer.org, dit kunder kan vénda sig for att anstélla migrantarbetare for avgriansade
insatser inom framforallt bygg-, tridgérds- och hushallstjanster. 83 procent av
daglonarna ar helt ekonomiskt beroende av dessa uppdrag.'*’

1.3 Arbetsgivarbegreppets rittsliga kontext: materiella
skyddsregler

1.3.1 Arbetsgivarbegreppets funktion och den materiella arbetsritten

Arbetsgivarbegreppet bor analyseras mot bakgrund av de utmirkande egenskaper-
na och funktionerna hos anstéllningsférhéllandet och arbetsritten. Anstéllningen &r
den rittsliga uttrycksformen for utbytet av arbete mot ekonomisk erséttning under
s& ojamlika forhallanden, att lagstiftaren slagit fast att det ar rattvist och rimligt att
den underligsna parten omfattas av skyddsregler."** Eftersom kiirnan i arbetsritten
ar att reglera och balansera ojédmlikhet, blir i allménna termer arbetsgivaren ytterst
att uppfatta som en beteckning pa en maktposition i anstillningen.'*! Analysen av
arbetsgivarbegreppet framhaller som startpunkt den som utévar makt i relation till
arbetstagaren. Medan de arbetsréttsliga reglernas bakomliggande motiv och vérde-
ringar kan vara bade omdiskuterade och omstridda,'>? rader det stor enighet om att
arbetsritten syftar till att ingripa i relationerna mellan tva parter som byter prestat-
ioner med varandra. Arbetsrittens faktiska verkan — oavsett hur reglerna i dvrigt
forklaras eller motiveras — ar att stirka en av parterna i relation till den andra (oft-
ast forklaras detta av att parterna dr samhélleligt ojamlika i olika avseenden). Ur
den ena partens synvinkel innebdr arbetsréttens regler ett ansprak pa att omfattas
av skyddsregler, och ur den andra partens synvinkel innebér reglerna ett aliggande

128 Mosoetsa, Stillerman & Tilly, Precarious Labour, South and North: An Introduction, 2016, s. 5-19
med vidare referenser.

129 Valenzuela, m.fl., On the Corner. Day Labor in the United States, 2006, s. 9.

130 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158; denna forstaelse av arbetsritten &r inspirerad av Kahn-Freund.

31 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158.

132 Jfr t.ex. bidragen i Davidov & Langille (red.) Boundaries and Frontiers of Labour Law, 2006,
Davidov & Langille (red.) The Idea of Labour Law, 2011.
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att sta for detta skydd.'*® For att kunna dberopa arbetsrittens regler krivs att den
som presterar arbetet omfattas av arbetstagarbegreppet, som pa detta sétt blir ett
troskelbegrepp till dessa regler.'>* P4 detta sitt avgérs vilken person som har ritt
att vara med i den grupp som skyddas. Arbetsréttens grundldggande tema &r att
paverka det fordelningsmassiga utfallet av forhandlingarna mellan anstéllningsav-
talets parter, att skydda arbetskraften, att omfordela ansvaret for de sociala kostna-
der som &r forknippade med arbetet. Dessa sitt att forsta arbetsréttens syfte och
funktion har det gemensamt att de forutsitter tva parter (i vars mellanhavanden
reglerna sedan ingriper). Det materiella innehallet i skyddet 4r en kontingent fak-
tor, medan arbetstagarbegreppet och begreppet for den som vid dventyr av sankt-
ion maste folja reglerna ar essentiella faktorer for arbetsritten. Samtidigt star det
klart att fragan om skyddets materiella rickvidd (vad det omfattar) &r nira beslak-
tat med frdgor om mot vem skyddet géller. Detta sistndmnda ar dessutom i sig
endast ett annat sétt att friga om vem som kan aberopa skyddet i en viss situation.
Salunda star arbetsgivarbegreppet, lat vara tillsammans med arbetstagarbegreppet,
i centrum for det arbetsréttsliga regelverket. Arbetsritten maste innehélla ett be-
grepp for den som &r bdrare av skyldigheten att respektera reglerna, eller med
andra ord att bara plikten att skydda arbetstagarna; detta begrepps funktion ar att
vara adressaten for de materiella reglerna. I denna mening &r arbetsgivarbegreppet
relationellt; det saknar mening om det inte relateras till dels en motpart, dels ett
materiellt regelverk.!*

Deakin har foreslagit en funktionell approach till arbetsgivarbegreppet som bygger
pa tre kriterier. Dessa kriterier for att identifiera arbetsgivaren kan anvéndas i olika
situationer och ska tillimpas pé de olika subjekt som figurerar pa arbetsgivarsidan,
framforallt den kontraktuella motparten och det subjekt som tillgodogdr sig arbe-
tet.'3

a. Koordinering. Med stdd av detta kriterium kopplas arbetsgivaransvar till
utdvandet av makt i anstdllningsforhallandet. Den som utdvar arbetsgiva-
rens maktbefogenheter blir barare av arbetsgivaransvaret. Med maktuto-
vande avses utdvande av byrakratisk makt i den institutionella ekonomiska
teorins mening (dvs., med Coase, inte sddan resursallokering som blir ut-

133 Jfr rent allmént t.ex. Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Rea-
soning, 1913-1914, s. 16-59, Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning, 1916-1917, s. 710-770.

134 Kéllstrom & Malmberg, Anstillningsforhdllandet, 2016, s. 23, Westregérd, The Notion of *em-
ployee’ in Swedish and European Union Law. An Exercise in Harmony or Disharmony?, 2016, s.
185-206 med hénvisningar.

135 Jenum Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet, 2016.

136 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84. De tre kriteri-
erna for arbetsgivaransvar far uppfattas som de lege sententia.
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fallet av en marknad, utanfor organisationen/firman). Alltsa; resursalloke-
ring pa byrékratisk grund, leder till arbetsgivaransvar (f6r firman).

b. Risk. Detta kriterium kompletterar koordineringskriteriet. Har handlar det
om att ta fasta pa att foretaget d4r en mekanism for att férdela och absor-
bera ekonomiska och sociala risker. Anstdllningen dr en trade-off mellan
ekonomiskt beroende och socialt skydd. Den traditionella ordningen inne-
bar att koordinering och risk var samlade p&4 samma stille, men s ar inte
langre fallet (jfr t.ex. bemanningsanstéllningen). Lagstiftaren kan ingripa
och fordela risker och koordinering.

c. Skilig jamlikhet. Med stdd av detta kriterium blir arbetsgivaren att jam-
stilla med den plats pa vilken det dr rimligt att féra fram krav om likabe-
handling ifrdga om de som arbetar dir. Det faktum att de anstéllda arbetar
pa samma stille 4r argumentet for att det ar skéligt att behandla dem
lika."’

Deakins intervention om arbetsgivarbegreppet forankrar detta i en forestéllning om
vad arbetsritten syftar till och om vad dess funktioner dr och bor vara. Det kon-
traktuella ldget utgor hir endast utgadngspunkten och aldrig slutpunkten for ana-
lysen. Arbetsgivaransvar uppfattas som en rattsfoljd och de tre kriterierna ar att
uppfatta som en uppsittning rekvisit. Davidov menar istéllet att nédr det forekom-
mer flera subjekt pa arbetsgivarsidan handlar det om att identifiera den relation
mellan arbetande och huvudman som i storst utstrdckning préaglas av att arbetsta-
garen &r i behov av arbetsréttens skydd. Huvudmannen i den relationen skall vara
skyldig att forse arbetstagaren med det skyddet.'*®

1.3.2 Den kontraktuella utgiangspunkten for arbetsgivarbegreppet

Forestillningarna om den arbetsrittsliga huvudmannen utgar frén tanken pé ar-
betsgivaren som den andre parten i forhéllandet och som arbetstagarens mot-
part.!3% 1 forarbeten kan det exempelvis heta “Med arbetsgivaren avses [...] den
fysiska eller juridiska person som arbetstagaren star i anstdllningsforhallande
med.”!*0 eller

137 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84, jfr Collins,
Multi-segmented Workforces, Comparative Fairness, and the Capital Boundary Obstacle, 2006, s.
317-336.

138 Davidov, Re-Matching Labour Laws with Their Purpose, 2011, s. 179-189.
139 T.ex. AD 1976 nr 128, AD 1976 nr 41.
140 Prop. 1974:148, s. 95.
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I ett ofta aberopat
arbetsritten

Lagen bygger pé det vedertagna arbetsgivarbegreppet inom t.ex. anstéllningsskydd-
slagen och annan central arbetsrattslig lagstiftning. I princip &r det alltsa den fysiska
eller juridiska person som &r arbetstagarens motpart i anstdllningsavtalet som ar ar-

betsgivare. Pa den privata delen av arbetsmarknaden innebér det att den person eller

det bolag som triffat anstédllningsavtalet ar arbetsgivare.14]

42 prejudikat, som Lunning och Toijer anser har béring pé hela

'3 trots att det handlade om anstillningsskyddslagen, har Arbetsdom-

stolen definierat arbetsgivaren:

Som arbetsgivare brukar inom arbetsritten betecknas den fysiska eller juridiska per-
son som traffat avtal med annan om utforande av arbete under sddana forhallanden
att ett anstéllningsforhallande foreligger. Arbetsgivaren dr alltsd det réttssubjekt
som &r arbetstagarens motpart i ett anstillningsforhéallande. Det rdder inget tvivel
om att anstéllningsskyddslagen i likhet med annan arbetsréttslig lagstiftning bygger
pa ett pa detta sétt beskaffat arbetsgivarbegrepp. Det bor anmérkas att fragan om
vem som &r arbetsgivare i ett anstéllningsforhallande skall skiljas frén hur langt ar-
betsgivarens rattigheter och skyldigheter stracker sig i skilda hdnseenden. Fran fra-
gan om arbetsgivarbegreppet skall ocksa skiljas vem som har som uppgift att fore-
triida arbetsgivaren i forhallande till arbetstagarna.'#*

Den kontraktuella utgangspunkten om att arbetsgivaren dr huvudmannen i anstéll-
ningsavtalet dr framtrddande i domstolens resonemang. Denna syn kan litt leda
till, och har val i ndgon utstrackning ocksa gjort det, att arbetsgivarbegreppet blir
underutforskat och underteoretiserat. I arbetsrittsliga forarbeten har diskuterats
vad som avses med arbetsgivare, bl.a. i relation till frigan om arbetsgivare kan
betraktas som anstéilld i den egna rorelsen, och dé kan det heta att

Uppenbart &r att en fysisk person som en ensamforetagare inte kan vara samtidigt
arbetsgivare och anstilld i det egna foretaget och att ett av honom tréffat kollektiv-
avtal for honom sjilv bara avser arbetsgivarrollen. Nér det géller juridiska personer
ar det den juridiska personen som sddan som ytterst dr ansvarig for arbetsgivar-
funktionen och inte deldgarna personligen.'*

141 SOU 2005:105, s. 204, jfrs. 154f.
142 Calleman, Turordning vid uppsdgning, 2000, s. 115, Ronnmar, Arbetsledningsriitt och arbets-

skyldighet, 2004, s. 151, Glava & Hansson, Arbetsritt, 2016, s. 99-101, Sigeman & Sjodin, Ar-
betsritten, 2013, s. 26, Kéllstrom & Malmberg, Anstdllningsforhdllandet, 2016, s. 40, SOU
1993:32, s. 448, SOU 2004:85, s. 71, SOU 2005:105, s. 155.

143 Lunning & Toijer, Anstdllningsskydd, 2016, s. 44.
144 AD 1984 nr 141. Malet avsdg omplacering inom ett landsting med stéd av 7 § lagen (1982:80) om

anstillningsskydd.

145S0U 1988:49, s. 239.
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Subjektet som bér ansvaret for arbetsgivarfunktionen eller -rollen definieras hér av
vem som star angiven som huvudmannapart i avtalsrelationen. Att underskatta
arbetsgivarbegreppet som problematik i egen ritt riskerar leda till att rittsordning-
ens forstdelse av arbetsgivaren forblir outtalad och implicit. I en tongivande léro-
bok kan det exempelvis heta att

Innehallet 1 begreppet arbetsgivare foljer av bestimningen av arbetstagarbegreppet.

Arbetsgivare édr definitionsenligt sdlunda den fysiska eller juridiska person som i ett

arbetsavtal dr motpart till den fysiska person som é&r arbetstagare i civilréttslig me-
- 146

ning.

Att analysera arbetsgivarbegreppet innebdr dérfor i hog grad att gé i dialog med
den kontraktuella utgangspunkten for att undersoka i vilka situationer denna ska
félla avgorandet for placeringen av skyddsansvar, och i vilka situationer det ska
avvikas frdn den kontraktuella utgdngspunkten, och i sé fall pa vilket sitt. Vidare
ar det kontraktuella synséttet en Overgripande utgangspunkt i den meningen att
detta ska placera skyddsansvaret sa linge som det inte foreligger ndgon sirskild
regel som uttryckligen sdger ndgot annat. Analyser av arbetsgivarbegreppet syftar
till att skildra just detta, men ocksa till att dra fram tysta antaganden om arbetsgi-
varansvar i ljuset. Ambitionen att problematisera implicita forestdllningar, att ga
bortom tanken om arbetsgivaren som endast “motparten” i anstdllningen samt att
arbetstagarbegreppet inte lingre svarar pd samtliga relevanta fridgor om tillamp-
ningsomradet for arbetsrétten och att arbetsgivarbegreppet darfér utgor en proble-
matik i egen ritt ir utgangspunkter for forskning om arbetsgivarbegreppet.'*’

Arbetsritten bygger ursprungligen pa konstruktionen att arbetsgivaren dr den som
ansvarar for att skyddslagstiftningen genomfors pa arbetsplatserna, och att den &r
arbetsgivaren som dr motpart till arbetstagaren i anstillningsavtalet.'*® Men detta
ar endast en utgangspunkt for placeringen av skyddsansvar i relation till arbetsta-
garna. Pa ett flertal punkter har lagstiftaren kompletterat arbetsgivaransvaret med
andra ansvarsrelationer. Dessa regler korresponderar mot den fragmentering av
anstillningsrelationen som praglar det moderna arbetslivet. Spanningen mellan
den kontraktsrattsligt praglade utgangspunkten — att endast avtalsparterna berdrs —
och ett mer funktionellt angreppssétt kan, med Becker, sdgas prégla hela arbetsrét-
ten:

146 Schmidt [Sigeman], Facklig arbetsritt, 1997, s. 31.
147 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84.
148 T ex. prop. 1973:129, s. 229, Prop. 1981/82:71, s. 112 £, prop. 1975/76:105, bil. 1, s. 323.
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Contemporary labour law is marked by a disjunction between theories of rights and
duties based on privity of contract between employer and employee and new forms
of work relations that disrupt this model of employment by increasingly interposing
intermediate employers between the entities of labour and capital.'*

Den arbetsrittsliga lagstiftaren har i viss utstrickning uppdaterat réttsregler som
ursprungligen endast fungerat i en tvapartsrelation till att avse en mer komplex
arbetsmarknad; ansvar i relation till arbetskraften ar idag placerat pa fler subjekt
an den kontraktuella arbetsgivaren.

Mot bakgrund av att anstdllningsavtalet dr ett kopeavtal som avser kop av ar-
bete!>? bor fragan vickas om varfor dess partsstillning i lagspraket kommit att
bendmnas arbetstagare och arbetsgivare och inte arbetssdljare och arbetskopare.
Geijer har visat att termen arbetsgivare foddes med industrialismen och ersatte
jordbrukssamhdllets term (i legostadgorna) husbonde (den arbetspresterande kalla-
des tjanstehjon). Att termen for huvudmannen i anstillningsavtalet inte kom att bli
det obligationsrittsligt mer korrekta arbetskopare forklarar Geijer med att termen
later for krass och att den fatt en ”virdeladdad innebord” sedan den kommit att
anvindas pa den politiska vénsterkanten.!>! Det 4r saligare att giva 4n att taga,
paminner Geijer, och framhaller att ordet arbetsgivare for tanken i patriarkalisk
riktning och att den hér terminologin priaglats av makthavarna:

Arbetsgivaren framstod som en human person som gav arbete 4t dem som inget ar-
bete hade. I sjdlva verket dr det ju arbetstagaren som “ger” (mot 16n) sitt arbete till
arbetsgivaren som tar emot det. [...] En omkastning av beteckningarna skulle kunna

forsvaras. !>

149 Becker, Labour Law outside the Employment Relations, 1996, s. 1527-1562. Ocks4 citerad i
Rubery, m.fl., Blurring the Boundaries to the Employment Relationship: From Single to Multi-
Employer Relationships, 2005, s. 63-87, s. 69. Jfr Johnstone, m.fl., Beyond Employment, 2012,
Freedland, Application of labour and employment law beyond the contract of employment, 2007,
s. 3-20.

150 Danhard, Tid for arbete — en betraktelse dver en kontraktuell fréga, 2010, s. 111-133,s. 111.

15T Geijer, Den ildre arbetsrittens utveckling, 1982, s. 1-15, Geijer, Arbetsrittens sprak, 1983, s. 139-
167.

152 Geijer, Arbetsrittens sprak, 1983, s. 139-167, s. 144.
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1.3.3 Det kontraktuella arbetsgivarbegreppet utmanas

En analys av arbetsgivarbegreppet motiveras av fordndringar pé arbetsmarknaden.
Arbetsorganisationerna blir mer komplexa, och det blir allt vanligare att det fore-
kommer flera subjekt pa arbetsgivarsidan.'>® Koncernbildning, entreprenader och
bemanningsforetag har kommit att bli viktiga inslag pa arbetsmarknaden, — och
alla ar de fenomen som pé olika sitt aktualiserar arbetsgivarbegreppet. Fragan om
hur arbetsrétten tillimpas kan sdgas bli alltmer priglad av fragan om mof vem som
den ska tillimpas i komplexa flerpartsrelationer. Samtidigt som arbetsmarknadens
fordndringar utgor ett viktigt motiv for att uppméarksamma arbetsgivarbegreppet,
sé star det klart att den traditionella arbetsréttens begrepp for placering av skydds-
ansvaret avseende arbetskraften alltid har utgjort en forenklande och sammanfat-
tande beteckning pa en uppséittning komplexa interna forhallanden pa anstéllnings-
forhallandets huvudmannasida.'** Det dr dérfor dven av det skilet motiverat att
undersoka vad som finns bakom denna etikett och vilka juridiska problem som
doljs bakom den.

Analysen av arbetsgivarbegreppet befinner sig dessutom i centrum av tva viktiga
samtida arbetsriéttsliga debatter. For det forsta har den senaste tiden forts en dis-
kussion om vilket tillimpningsomréde (’scope”) som ska anses vara mest lamplig
for arbetsréttens del, och hér blir arbetsgivarbegreppet en av de grinsdragande
faktorerna att beakta.'”> For det andra har det forts en internationell debatt om
arbetsrittens visen (”idea”), och ocksa om vilka mélséttningar som ar forknippade
med denna reglernas natur. Fragan blir i sammanhanget vilket arbetsgivarbegrepp
som &r bést dgnat att forverkliga de materiella malséttningar som arbetsritten bor
forverkliga i relation till arbetstagarna.'>® Analysen av arbetsgivarbegreppet syftar
inte endast till att diskutera enskilda arbetsrittsliga problemstéllningar pa en for-
dndrad arbetsmarknad utan ocksa till att skapa en mer adekvat begreppsbildning
kring arbetsgivaren och en bittre forstaelse for arbetsrittens regler.'”” Fragmente-
ringen av arbetsorganisationen leder till ett behov av ett mer distinkt réttsligt be-
grepp for arbetsgivaren. Behovet av ett arbetsgivarbegrepp ar sérskilt stort néir

153 Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002, Deakin, The Changing Concept of the
’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84, Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Pre-
carious Workers, and Labour Protection, 2006, s. 295-315.

154 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, Freedland, The Personal Employment Contract, 2003, s. 40-57.

155 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, Davies & Freedland, The Compexities of the Employing Enterprise, 2006, s.
273-293, Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protec-
tion, 2006, s. 295-315.

156 Davidov, Re-Matching Labour Laws with Their Purpose, 2011, s. 179-189.

157 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, Freedland, The Personal Employment Contract, 2003, s. 40-57.
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arbetsgivarfunktionerna ar fordelade pa olika subjekt. Uppgiften kan sidgas vara att
identifiera en funktionell approach till hur arbetsgivaren bestims och att peka pa
principerna som ligger till grund for fordelning av arbetsgivarrittigheter och —
skyldigheter bland flera subjekt.'*®

Arbetsgivarbegreppet framtréder i diskussionen kring nagra fall av bristande dver-
ensstimmelse mellan den faktiska arbetsorganisationen och nedédrvda forestill-
ningar om arbetsgivaren. Arbetsritten utgar fran en syn pé anstéllningen som en
tvapartsrelation; en arbetstagare har ett anstéllningsavtal och arbetar for ett sub-
jekt; arbetsgivaren. En situation i vilken det forekommer flera subjekt pd arbetsgi-
varsidan later sig beskrivas i termer av en bristande dverensstimmelse mellan hur
arbetstagarens faktiska situation i anstillningsforhallandet gestaltar sig, och situat-
ionen som den ter sig ur rattsligt perspektiv. Den bristande Gverensstimmelsen
mellan organisationen pa huvudmannasidan i anstillningsavtalet och den réttsliga
situationen ifrdga om arbetsgivarbegreppet ger i sin tur upphov till tvé principiellt
olika grupper av arbetsrittsliga problem.'>

Den forsta gruppen av typsituationer kan beskrivas som att den faktiska arbetsor-
ganisationen &r storre dn arbetsgivaren i bemérkelsen den kontraktuella motparten
i anstéllningsforhédllandet. Den organisation som arbetstagaren dr verksam i, kan i
dess helhet framsta som arbetsgivare, men det dr oklart var grinserna gar for vad
som dr den rittsliga arbetsgivaren i en viss situation eller for ett visst réttsligt an-
sprék. Flera gemensamt dgda och sammanhallet kontrollerade subjekt kan fore-
komma pa arbetsgivarsidan, men denna “’sida” saknar som helhet betraktad erkin-
nande som arbetsgivare, eller ens som rittssubjekt. Det emblematiska exemplet pa
denna situation 4r koncernen eller den bolagiserade foretagsstrukturen.'® Mot
denna bakgrund uppstar fraigor om genomsyn och ansvarsgenombrott med stéd av
allménna civilréttsliga doktriner, samt explicit sdrreglering av denna typ av arbets-
organisation.'®" Aven frigan om vilka forfaranden som skall anses utgéra kringga-
enden av arbetsrittsliga regler bor kunna vickas.'® Principiellt gar det att disku-
tera tre ansvarsrelationer. For det forsta kan ansvar foreligga endast i relation till
motparten i anstéllningen. Denna 16sning kan forefalla underinkluderande. For det

158 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84.
139 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158.

160 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and La-
bour Protection, 2006, s. 295-315, Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002.

161 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158, Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and La-
bour Protection, 2006, s. 295-315.

162 Jfr AD 1996 nr 56, AD 1980 nr 54, AD 1986 nr 50, AD 1986 nr 144, AD 2003 nr 4, AD 2007 nr
72.
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andra kan ansvar foreligga i relation till moderbolaget eller vilket annat subjekt
som helst i arbetsorganisationen. Denna 16sning dr potentiellt dverinkluderande,
eftersom de ingdende verksamheterna kan vara av mycket olika natur. For det
tredje kan det 6verlamnas till domstolarna att forldgga ansvar pé en niva som utgor
en adekvat och ldmplig avgrinsning av organisationen pa arbetsgivarsidan. Det
subjekt som #r bist limpat att bira arbetsgivarforpliktelserna ska dé bira dem.'®?

Den andra gruppen av typsituationer kan beskrivas i termer av att det rattsliga
begreppet for arbetsgivaren &r storre dn den faktiska arbetsorganisationen. Makten
i anstillningen kan utdvas av flera fristiende subjekt. Arbetsgivarbefogenheterna
utdvas av olika subjekt, t.ex. inom ramen for bemanningsanstéllningen. Maktuto-
vandet i relation till arbetstagaren kan hirstamma fran ndgon annan &n den som é&r
motpart i anstéllningsavtalet. Férutom bemanningsanstillningen kan ndmnas t.ex.
rekryteringsfirmor och den situationen att arbetsgivaren kopt in konsulttjdnster
avseende vissa arbetsgivarfunktioner (t.ex. arbetsledning).'® Mot denna bakgrund
uppstér fragor om principerna bakom principalansvaret kan anvindas for att for-
dela ansvaret, samt genomsyn och ansvarsgenombrott.'® Frigor om ansvaret for
anlitade foretagare aktualiseras ocksa.

Fragor om arbetsgivarbegreppet aktualiseras ocksa nér de faktiska organisationer-
na for utférande av arbete karaktiriseras av samverkan (nétverk, partnerskap, alli-
anser) mellan flera olika huvudmén/arbetsgivare. Dessa situationer ar for handen
dé arbetstagaren i en och samma aktivitet eller arbetsinsats presterar arbete till tva
eller fler organisationer.'®® Arbetstagaren star hir i faktiskt samband med flera
huvudmén som utovar inflytande pa arbetet. Detta innebdr en form av faktiskt
overskridande av anstillningsavtalet (och den kontraktuella utgdngspunkten) i den
meningen att en arbetstagare stér i faktisk relation till ndgon annan dn motparten i
avtalet. Det foreligger en form av bristande Gverensstimmelse mellan den rétts-
liga/formella och den faktiska arbetsgivaren. Hur ska arbetsrittens regler tillimpas
arbetstagaren str i faktisk forbindelse med fler in en huvudman?'®’ En rittslig
problematik uppstér i och med att arbetsrétten betraktar denna komplexa organi-

163 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158.

164 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158.

165 Davies & Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law,
2004, s. 129-158.

166 Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002, bidragen i Marchington m.fl. (red.)
Fragmenting Work, 2005.

167 Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002, bidragen i Marchington m.fl. (red.)
Fragmenting Work, 2005.
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sation med ett synsitt som utgér frin det bilaterala forhallandet mellan arbetsgi-
vare och arbetstagare.'®®

Freedlands begreppsbildning “the organization of employment” syftar till att
framhaélla att arbetsgivarfunktioner kan vara allokerade pa flera huvudmaén; en
arbetstagares anstillningsforhallande kan vara organiserat pa sadant sitt att den
inbegriper tvd anstillande entiteter.'®” Inlining av arbetskraft ir en arbetsrittslig
figur som blir aktuell har.'”

Fragor om arbetsrittens omfang aktualiseras i diskussioner om det kontraktuella
arbetsgivarbegreppet. Sa hir langt star det klart att arbetsgivarbegreppet star i ett
visst spanningsforhallande till bdde arbetsplatsen, den faktiska organisationen for
arbetet, respektive den kontraktuella utgangspunkten i att vara den ”andra parten”,
i anstillningsavtalet.'”! Om arbetsriitten pa forhand uteslot mojligheten att halla
nagot annat subjekt dn det som forekommer i anstillningsavtalet ansvarigt som
arbetsgivare, skulle det skapa incitament att utforma arrangemang for att hindra att
arbetsritten blev tillimplig pa nadgon viss huvudman. Fragan om nér det &r befogat
att bortse fran det kontraktuella laget handlar ytterst om i vilken utstrickning rétts-
ordningen i efterhand ska ingripa i avtalade arrangemang och riskfordelningar.
Ofta finns skal att i rdttstillimpningen respektera den ordning parterna avtalat om,
och i den meningen lata den kontraktuella utgdngspunkten om arbetsgivaransvaret
ocksa avgora placeringen av detta ansvar.'’

168 Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protection, 2006,
s. 295-315.

169 Freedland, The Personal Employment Contract, 2003, s. 40 ff.

170 Henning, Tidsbegrdnsad anstillning, 1984, s, 178 ff, Adlercreutz, Temporary Employment, 1970,
s. 34. Fahlbeck, Employment exchange and hiring out of employees in Sweden, TfR 1995 s. 589-
622.

171 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84. Davies &
Freedland, Changing Perspectives Upon the Employment Relationship in British Law, 2004, s.
129-158, Fudge, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protec-
tion, 2006, s. 295-315, Davidov, Articulating Labour Law’s Goals: Why and How, 2012, s. 130-
150, Earnshaw, Rubery & Cooke, Who is the Employer?, 2002.

172 Deakin, The Changing Concept of the ’Employer’ in Labour Law, 2001, s. 72-84.
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1.4 Komplexa arbetsorganisationer ur arbetsréttslig
synvinkel

1.4.1 Bilaterala arbetsorganisationer

En arbetsorganisation &r bilateral nédr det pd huvudmannasidan forekommer endast
ett subjekt som direkt tillgodogdr sig arbetet och stér i samband med arbetstagaren.
Den som ingétt anstéllningsavtalet med arbetstagaren dr ensamt ansvarig for ar-
betsorganisationen. Redan av det skilet att anstéllningen som sadan bygger pa
forutsdttningen att den arbetspresterande utfor arbetet personligen, avser arbetsta-
garsidan i anstillningsforhallandet endast den ménniska som ingétt anstillningsav-
talet (endast fysiska personer kan vara arbetstagare).'’>

Nar arbetsrittens regler anvinder begreppet arbetsgivare utgdr detta i bilaterala
arbetsorganisationer en sammanfattande och forenklande term som egentligen
avser organisationsforhallanden och olika led i det foretag/subjekt som befinner
sig pa huvudmannasidan i anstillningen.!” Mot denna bakgrund #r dirfor ocksa
bilaterala arbetsorganisationer i viss mening komplexa. Det finns anledning att
vicka fragan om en mer nyanserad syn pa arbetsgivaren ur internt organisatorisk
synvinkel. Av historiska skil har arbetsgivaren kommit att uppfattas som en enhet-
lig konstruktion, som en bérare av vissa rittigheter och skyldigheter.'” Arbetsriit-
tens regler bygger pd forutsittningen att arbetsgivaren dr en fysisk eller juridisk
person, och ofta gors inte fragan mer komplicerad 4n sa. Det finns i och for sig
fordelar med en forenkling av arbetsgivarbegreppet i hér diskuterad mening; for att
gora ett bolag ansvarigt for en forpliktelse, krdvs inte att det undersdks hur bolaget
ar styrt. Men den forenklande och forenhetligande synen pé arbetsgivaren innebér
att arbetsrétten missar viktiga aspekter. P4 den hér punkten foreligger mojligheter

till att skapa en fordjupad forstaelse for ett av arbetsrittens grundliggande be-
176

grepp.
Nar arbetsgivaren analyseras bor detta sdledes beakta att denna sida i anstillnings-
forhéllandet ofta bestdr av komplexa interna organisationsstrukturer, i termer av
hierarkier. Vidare ar arbetsgivarfunktioner férdelade pa personer som &r anstillda,
ofta pa ett stort antal, och ofta dven delegerat langt ner i hierarkierna. Detta inne-
bér att en viss grupp arbetstagare dven har en arbetsgivarroll, och att de darfor har

173 Jfr AD 1975 nr 43, AD 1978 nr 148 om AD:s behérighet, Ds 2002:56, s. 110f om detta moment i
arbetstagarbegreppet och Kéllstrom & Malmberg, Anstdllningsforhallandet, 2016, s. 216ff om
arbetsskyldigheten i anstillningsforhallandet.

174 Jfr Bruun & von Koskull, Allmdin arbetsritt, 2006, s. 43 f.
175 Jfr kapitel 1.3.2.
176 Davies & Freedland, The Compexities of the Employing Enterprise, 2006, s. 273-293.
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en dubbelroll som samtidigt anstillda och arbetsgivarrepresentanter. Dessa perso-
ner har ofta anstillningsvillkor som skiljer sig fran andra arbetstagare.'”’ En verk-
samhet organiserad som en uppséttning sjdlvstyrande enheter, exempelvis, har en
sirskild variant av arbetstagare med arbetsgivarroll.'”® De anstillda arbetsgivarre-
presentanterna eller arbetstagarna med arbetsgivarroll &r en viktig faktor i arbets-
ritten och &r forknippade med sdrskilda réttsliga problem. Flera réttsfragor gor sig
gillande. For vems faktiska handlande (t.ex. trakasserier) ansvarar arbetsgiva-
ren?'”’ P4 vilka grunder? Vilken arbetsrittslig stillning (ir de arbetstagare?) har
deligare'® och kompanjoner'®' i bolag? Vilka krav kan stillas pa hogre uppsatta
arbetstagare (t.ex. i anslutning till anstillningsskydd)?'®* 1 forlingningen skulle
nya former for organiserande av arbetsgivaren kunna leda till utmaningar och for-
skjutningar av begreppet uppdragstagare/self-employment avseende den arbetspre-
sterande parten. Den binéra distinktionen mellan arbets- och uppdragstagare skulle
kunna komma att luckras upp; t.ex. inom ramen for begrepp som self-employment
och s.k. quasi-subordinate employment'®* — och detta kan i sin tur komma att fi
béring pa t.ex. den framtida arbetsrittsliga hanteringen av arbetsorganisationerna

inom den s.k. plattformsekonomin eller ”gig-economy”.!84

Aven pa denna punkt ir det av betydelse att viicka frigan om i vilka situationer
nagon som tillgodogor sig arbete kan goras ansvarig sdsom arbetsgivare, trots att
det formella anstillningsavtalet &r tecknat med nagot annat subjekt.'®® Eftersom
den anstillande organisationen/entiteten'®® innehaller gruppen anstillda arbetsgi-
varrepresentanter kommer denna att bli multi-polér ifriga om anstillningsrelation-
erna. Dessa arbetstagare med dubbelroll som arbetsgivarrepresentanter blir, inom
ramen for arbetsgivaren, att uppfatta som lokala fokuspunkter for anstdllningsre-
lationerna. Anstéllningsrelationen bor saledes uppfattas som en relation mellan
arbetstagare och en viss “nivd” av arbetsgivaren, snarare &n en relation mellan tva
“parter”.

177 Jfr 1 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

178 Davies & Freedland, The Compexities of the Employing Enterprise, 2006, s. 273-293.
179 Jfr t.ex. AD 2013 nr 5.

180 Jfr kapitel 2.2.1. Se SOU 1975:1, s. 731fT.

181 Jfr t.ex. AD 2009 nr 55, AD 1987 nr 9, AD 1994 nr 92, AD 1997 nr 123.

182 Jfr kapitel 2.2.3.

183 Jfr t.ex. diskussionerna i réttstillimpningen kring grinsdragningen mellan arbetstagare och upp-
dragstagare; AD 2006 nr 24, AD 2013 nr 92 och kapitel 2.4.3 samt Davies & Freedland, The
Compexities of the Employing Enterprise, 2006, s. 273. Casale & Perulli, Towards the Single
Employment Contract, 2014, s. 11{f, Ds 2002:56, s. 133f., Perulli, Economically dependent / qua-
si-subordinate (parasubordinate) employment: legal, social and economic aspects, 2003.

184 Jfr kapitel 1.2.6, 5.4.4.

185 Davies & Freedland, The Compexities of the Employing Enterprise, 2006, s. 273-293.

136 Freedland lanserar termen anstillande entitet for att sédrskilt peka pa att det inte handlar om en
enstaka manlig person som agerar. Freedland, The Personal Employment Contract, 2003, s. 39.
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1.4.2 Koncerner

Niéringslivet priglas sedan linge av koncernbildningar; dvs. att olika bolag — till-
lika arbetsgivare — dger varandra och omfattas av gemensam styrning fran ett
overordnat bolag. Arbetsritten stir infor sirskilda utmaningar nir den ska tillim-
pas 1 en situation dir — exempelvis — anstillningsavtalet dr tecknat med ett bolag i
koncernen, medan maktcentrumet pa huvudmannasidan i verkligheten inte ligger i
detta bolag, utan i en annan juridisk person, som kontrollerar arbetsgivarbolaget,
utan att vara part i anstillningsavtalet. Den grundliggande problematiken forknip-
pad med arbetsrétten i koncerner dr en foljd av att flera bolag forekommer pa hu-
vudmannasidan, och att dessa skilda juridiska personer &r hierarkiskt samman-
kopplade i termer av makt och dgande. Ytterst utgdrs en koncern, eller en bolags-
grupp, av ett flertal rittssubjekt som ar sammanhéllna ifrdga om dgande. Koncer-
nen kan vara resultatet av att en stor sammanhéllen verksamhet splittrats upp fran
divisioner eller avdelningar till att istéllet besta av skilda juridiska personer. Kon-
cernen dr den réttsliga rubriken pa de insatser som gjorts for att hantera att den
samigda gruppen av bolag, & ena sidan, bestar av skilda juridiska personer, men
att dessa, 4 andra sidan, #r forenade i nigon utstrickning till en helhet.'®” Varje
bolag svarar for sina forpliktelser och skulder och man kan inte tala om nagot som
en koncernformogenhet. Samtidigt kan det forekomma att dessa réttsligt sett sjalv-
stindiga subjekt &r osjélvstindiga i forhallande till 4garbolaget (moderbolaget) och
att de i praktiken utgor en ekonomisk enhet.'*® Begreppen moderbolag, dotterbolag
och koncern dr foremal for legaldefinition i bolagsrétten: ett aktiebolag dr moder-
bolag och ett annan juridisk person dr dotterféretag om aktiebolaget dger eller
kontrollerar den juridiska personen.'®® Frigor om arbetsgivarbegreppet uppstar nir
nagot av de i koncernen ingéende réttssubjekten blir part i ett anstillningsavtal.

En central utgangspunkt for hanteringen av de anstélldas stillning i bolagiserade
verksamheter (koncerner) ar att dessa fragor inte ar sdrreglerade varken i EU-
ritten, nationell arbetsritt eller nationell bolagsritt. Den bolagsrittsliga forskning-
en och diskussionen om koncernfragor'”® har inte uppmirksammat arbetsritten,
medan den arbetsrittsliga forskningen delvis tagit sig an koncernproblematiken
och undersokt hur de generellt tillimpliga arbetsrittsliga reglerna ska tillimpas i
koncernsituationen.'”' Denna diskussion har ocksd uppmirksammat forslag om

187 Borgstrom, Koncernriittsliga problem, 1970.

188 Moberg, Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder, 1998, s. 13 ff, med vidare hinvisningar.

189 1 kap. 11 § aktiebolagslagen (2005:551). Rutberg & Skoog, Det nya koncernbegreppet, 1997 s.
577.

190 Moberg, Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder, 1998.

91 Nielsen, Koncernarbejdsret, 2006, Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, bidra-
gen i Bruun m.fl. (red.) Koncernarbetsritt i Norden, 1992, Nordiska ministerradet, Nord 1993:36
The Future of the Nordic Model of Labour Relations, 1993. Téllborg, Medinflytande och an-
svarsgenombrott, TfR 1994 s. 723-785.
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genomsyn och ansvarsgenombrott inom ramen for tilldimpningen av redan gillande
arbetsritt. Inom bolagsritten har vidare forekommit en bade langvarig och intensiv
diskussion om ansvarsgenombrott,'”* och hir har utvecklats ldror och principer
som skulle kunna komma till anvindning i en arbetsréttslig hantering av koncer-
ner. Ansvarsgenombrott/genomsyn har vid ett flertal tillfdllen varit foremal for
analys i bade det statliga utredningsvisendet, '**> och i domstolar."”* Bl.a. mot bak-
grund av att lagstiftning i &mnet dnnu inte utfardats far rattsldget avseende forut-
sdttningarna for bolagsrittsligt ansvarsgenombrott anses vara delvis oklart.'” Att
ansvarsgenombrott &r ett tydligt undantag till huvudregeln om begrinsat ansvar
star emellertid klart.

Forklaringen till att makten i arbetsorganisationen kan vara forlagd utanfor arbets-
givarpartens juridiska person ligger i att bolagsritten inte uttbmmande reglerar den
situationen att de olika koncernbolagens verksamheter sammanflétas i varandra.
Rodhe "nddgas konstatera, att detta ar ett omrade, dir avstdndet mellan de juri-
diska formerna, och verkligheten #r ovanligt stort”,'”® och med detta &syftas en
form av maktanviandning i koncerner som édger rum utanfor de relationer som bo-

lagsrétten presenterar for hur bolag styrs. Rodhe, aterigen;

Skulle man f6lja den svenska lagens bokstav, borde ett moderbolag ge sina instrukt-
ioner till dotterbolagets forvaltningsorgan, genom att som aktiedgare pa dotterbola-
gets stimma astadkomma beslut, som sedan skulle verkstéllas av dotterbolagets sty-
relse och VD. Négon juridisk ritt for moderbolagets ledning att ge order direkt till
dotterbolagets VD eller till honom understéllda organ finns inte.

Verkligheten ser emellertid helt annorlunda ut. Ledning av ett moderbolag anser sig
i de allra flesta fall oforhindrad att, med forbigdende av dotterbolagets bolags-
stimma och eventuellt &ven med forbigdende av dess styrelse, ge direkta foreskrif-
ter for dotterbolagets forvaltningsorgan.'®’

Denna typ av maktutdvning i ett bolagsrattsligt ingenmansland har i och for sig
varit kind ldnge. Borgstrom har beskrivit saken som att

192 Svensson, Betalningsansvar vid drivande av rorelse — Ansvarsgenombrott?, 2010, Norrgérd,
Ansvarsgenombrott i aktiebolagsforhallanden. En komparativ studie av svensk och norsk ritt,
2006, Gorton, Through the Corporate Veil — Nagot om ansvarsgenombrott enligt amerikansk ritt,
1985.

193 SOU 1987:59, SOU 2001:1, s. 279 ff. SOU 1988:63, SOU 1998:47; allt med vidare hinvisningar.

194 AD 1979 nr 129, AD 1982 nr 165, NJA 1975 s. 45, NJA 1942 s. 473, NJA 1947 s. 647, NJA 1982
s. 244, NJA 1992 s. 375, RH 2011:24.

195 Jfr t.ex. SOU 2008:49, [Svernldv], s. 55: “Varken i praxis eller doktrin har det fastslagits ndgon
klar definition av ansvarsgenombrott i Sverige.”

196 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsriitt, 2011, s. 269.
197 Rodhe & Skog, Rodhes aktiebolagsriitt, 2011, s. 268.
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... moderbolagets inflytande [utdvas] oftast inte genom rdstning pa bolagsstimma
utan genom att moderbolagets organ direkt paverkar dotterbolagets organ. Nagot
lagrum, som ger moderbolagets ledning befogenhet att ge order direkt till dotterbo-
lagets verkstillande direktor eller till honom understéllda organ finns inte. I verk-
ligheten torde dock ledningen i ett moderbolag i de flesta fall se sig oférhindrad att
med forbigdende av dotterbolagets bolagsstimma och eventuellt 4ven av dess sty-
relse ge direkta foreskrifter for dotterbolagets forvaltningsorgan. Ej séllan torde di-
rektiven ldmnas fran relativt underordnade avdelningschefer i moderbolaget till
motsvarande avdelningschefer i dotterbolaget. Dotterbolagets ledning och dess an-
stillda torde i regel inte vara i det ldget, att de anser det ldmpligt att motsétta sig sa-
dana foreskrifter, &ven om nagon juridisk skyldighet att fo6lja dem inte foreligger.
[...] Det foreligger inte heller ndgot generellt forbud for moderbolaget att ge dotter-
bolagets ledning sidana foreskrifter.!*®

Koncernforetrddarnas, framforallt moderbolagsforetridarnas, maktanviandning
forefaller 4ga rum inte endast utanfor aktiebolagslagen, som ju endast reglerar
bolagsorgans behorigheter, befogenheter och inbordes relationer, utan i nagon
mening utanfor ritten som sddan. I detta glapp mellan bolagsrittsliga utgangs-
punkter och faktiskt handlande ar uppgiften for arbetsritten att hantera de arbets-
organisationer som &r koncerner. Problematiken kan uppfattas som att den avser
de anstilldas relationer till koncernen, som i sig alltsa saknar réttskapacitet, trots
att deras kontraktuella relation &r med ett moder- eller dotterbolag (som alltsé har
rattskapacitet) (eller i ett dotterdotterbolag osv.).

En sérskild hantering av koncerner inom det arbetsrittsliga faltet &r motiverad av
att koncerner kan styras som en sammanhallen verksamhet och dessutom ocksa
framstér for de anstéllda och andra som om de vore faktiska enheter och samman-
hallna verksamheter — medan de i strikt rdttslig mening istillet utgdr en grupp
samverkande skilda réttssubjekt. Den allminna diskussionen om ansvarsgenom-
brott och genomsyn har dérfor kretsat kring frdgan om under vilka forutsittningar
det dr befogat att uppfatta dessa olika bolag som ett, eller, med andra ord, under
vilka forutséttningar det dr befogat att uppfatta att koncernen i olika avseenden ér
bérare av rittigheter och skyldigheter, trots att denna i sig saknar rattskapacitet. Ur
arbetsréttslig synvinkel handlar det snarare om i vilken utstrickning arbetsréttens
regler ska kunna gdras géllande Gver bolagsgranserna i koncerner, och t.ex. i vil-
ken utstrackning ett moderbolag i réttslig mening kan ansvara for arbetskraft med
ett dotterbolag som kontraktuell arbetsgivare. En argumentation som syftar till att
utstricka tillimpningen av arbetsrétten till att gélla i koncerner utmanar de bolags-
rattsliga analyser som faster avgorande vikt vid formella bolagsrittsliga ansvars-
forhédllanden. En utgangspunkt ar vidare att de bolagsrittsliga reglerna inte kan
rymma eller hantera nadgot sadant som koncernforetriddare, utan istillet handlar det

198 Borgstrom, Koncernriittsliga problem, 1970, s. 99 f. Referenser utelimnade hir.
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rent begreppsligt om att varje enskilt bolag fattar ett eget beslut, och ansvarar for
det. Dragen till sin spets far den hér analysen utfallet att:

Koncern dr en beteckning pé ett visst forhallande mellan i sig helt sjédlvstindiga ju-
ridiska personer med ett svenskt aktiebolag i toppen. Nér detta forhallande forelig-
ger utloser det en rad regler som de sjilvstindiga juridiska personerna var och en
har att f6lja. Koncernen ddremot har inga regler att folja, har inget ansvar och kan
inte bestimma négonting. Att vara koncernchef medfor saledes inget ansvar och
ingen bestimmanderitt.'*

Det hér synsittet bygger pa ett antagande om att all maktutdvning i koncernbola-
gen kan och ocksa bor hirledas till varje enskilt bolags formella organ, och att det
bakomliggande gemensamma &gandet och kontrollen inte dger relevans. Ur arbets-
rattslig synvinkel dr det emellertid snarare naturligt att utgd fran situationen i ar-
betsorganisationen, sdsom denna gestaltar sig for de arbetande.

1.4.3 Entreprenader

Entreprenadforhéllandet dr relationerna mellan en uppdragsgivare och en entre-
prendr, och dessa bdda huvudmin kan ocksa vara arbetsgivare. Sjélva entreprena-
davtalet ligger som sadant utanfor arbetsrittens doméner, och implikationerna for
arbetsrittens del uppstar av att de samverkande entreprendrernas anstéllda ar verk-
samma pa ett och samma stille eller i samma projekt. Entreprenader har tradition-
ellt inte varit foremal for sirskild lagreglering i svensk ritt.>” Istillet har den all-
minna kontraktsréttens regler med utgangspunkt i avtalsfriheten och franvaron av
tvingande skyddslagstiftning avseende nagon part varit utgangspunkten for den
rittsliga hanteringen av fragor kring entreprenad. Eventuellt dr fordndringar ifraga
om detta att vinta idag, inte minst i kdlvattnet av diskussioner om arbetsrattsligt
ansvar i s.k. entreprenadkedjor. I den arbetsrittsliga kontexten forekommer idag pa
en enda punkt uttrycklig sirreglering av entreprenader, och déarfor framstar det
som naturligt att dessa regler kommer att utgora en referenspunkt for eventuellt
framtida utveckling av ytterligare reglering av anstillningsforhallandet i entrepre-
nadsituationen.’”! Denna sirreglering av entreprenadrelationen och dess parter
hiarstammar fran EU:s sekundérritt utanfor arbetsritten i strikt bemérkelse; 1 det

199 Unger, Fr jag tala med koncernchefen!, 1987, s. 18.
200 SOU 2010:63, s. 265 ff.

201 Jfr t.ex. hur genomforandedirektivet (direktiv 2014/67/EU) om utstationering (direktiv 96/71/EG)
ifrdga om entreprenader uppvisar likheter med sanktionsdirektivet 2009/52/EG.
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migrationsrittsliga, tillika straffrittsliga, s.k. sanktionsdirektivet’”?, avses med
“underentreprendr”

varje fysisk person eller rittssubjekt, till vilka genomforandet av samtliga eller delar
av de skyldigheter som faststills i ett tidigare kontrakt delegerats.?*

EU-réttens definition av entreprenadverksamhet &r saledes 6ppen och allmént hal-
len, och detta géller dven for den svenska lagstiftning som genomfor sanktionsdi-
rektivet, dir en legaldefinition (som i och for sig inte &r direkt tillimplig utanfor
den lagen) av entreprenad aterfinns:

I denna lag avses med uppdragsgivare den som anlitar en eller flera underentrepre-
ndrer for att genomfora ett huvud- eller ett underentreprenadavtal.

Med uppdragsgivare i tidigare led avses i denna lag en uppdragsgivare som inte har
ett direkt avtalsforhéllande med den underentreprendr som &r arbetsgivare for ut-
lanningen.

Lagen 4r inte tillimplig p&4 den som dr bestéllande part i ett huvudentreprenadav-
tal.204

Betraktad ur arbetsrittslig synvinkel aktualiserar entreprenadkonstruktionen fragor
om arbetstagarbegreppet och gransdragningen for systemet som séddant. Med till-
lampning av det tvingande arbetstagarbegreppet avgors om arbetsrittens skydds-
regler ska bli tillimpliga pé en viss arbetsrelation, oavsett vad parterna avsett eller
hur de sjilva klassificerat relationen.””® Ur arbetsrittslig synvinkel foreligger vi-
dare en kontaktyta och en gridnsdragningsproblematik mellan entreprenad och
personaluthyrning. Om arbetsledningen ligger kvar hos det foretag som skickat ut
en viss arbetstagare ror det sig om en entreprenad, och om ett foretag koper in en
tjanst, t.ex. avseende telefonvéxeln, ar det ocksa fraga om en form av entreprenad-
verksamhet — och alltsd inte bemanning.””® Entreprenad &r ett avtalsforhillande

202 Direktiv 2009/52/EG syftar till att motverka att personer som saknar tillstind att migrera till
unionen, gor just det. Avstandet mellan dessa regler och arbetsritten som detta rittsomrade bru-
kar definieras ar ddrmed stort, och det framstar dérfor som oegentligt om arbetsrétten skulle ore-
flekterat bygga pa dessa regler. Jfr om direktivet ur arbetsrittslig synvinkel; Selberg, Arbetsrétt i
centrum och periferi, 2014, s. 371-391, Selberg, Atgirder mot dem som tillgodogjort sig pappers-
16sas arbete, 2012, s. 77-104, Selberg, The Laws of “Illegal” Work and Dilemmas in Interest Re-
presentation on Segmented Labour Markets, 2014, s. 247-288. Hansen, EU:s migrationspolitik
under 50 ar, 2008.

203 Direktiv 2009/52/EG art. 2 j.

2043 § lagen (2013:644) om ritt till 16n och annan ersittning for arbete utfort av en utldnning som
inte har rétt att vistas i Sverige.

205 T ex. SOU 1975:1, s. 691-725, Ds 2002:56, s. 75-138.
206 SOU 2011:5, s. 56, s. 152 f., prop. 1970:166.
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som kan forekomma i alla branscher och avse alla typer av arbetsresultat. I vissa
branscher, t.ex. byggnation och konstruktion, dr utbredningen av entreprenader
stor, och for dessa har omfattande standardavtal kommit att utvecklas.?’” Mellan
de avtalande huvudménnen i entreprenaden giller den allménna kontraktsréttens
regler, t.ex. om bestimmande av parternas forpliktelser och prestationer, dndrade
forhallanden, kontraktsbrott och pafoljder osv.?*® En konkret effekt av en entrepre-
nadrelation kan vara att de bada huvudménnens faktiska verksamheter kommer att
bedrivas mycket nédra varandra och flitas samman. Samarbetet kan ocksa ur rétts-
lig synvinkel komma att bli intensivare, och de olika bolagen kan komma att bilda
en form av ekonomisk, om inte réttslig, enhet.

1.4.4 Bemanning/personaluthyrning

Bemanningsarbete utgor inte en form avseende huvudmannen i anstéllningsforhal-
landet, utan snarare en sirskild typ av anstillningsavtal.*” Arbetsritten har siledes
alltid varit tillamplig pa avtalsforhéllandet, och den mer invecklade och delvis
omdiskuterade fragan har snarare avsett av de inblandade foretagen (in- och uthy-
rare) som ska bdra skyddsansvaret, inte om skyddsansvar éverhuvudtaget ska fore-
ligga. Bemanningsanstillningen har avsatt rétt stora spér i lagstiftningen. Sjdlva
upplégget definieras i EU:s bemanningsdirektiv, som att det handlar om

arbetstagare som har ett anstéllningskontrakt eller anstdllningsférhallande med ett
bemanningsforetag och som hyrs ut till kundforetag for att temporirt arbeta under
deras kontroll och ledning 2!

I den svenska genomforandelagstiftningen forekommer darfér samma griansdrag-
ningar som i bemanningsdirektivet, och ocksa legaldefinitioner:

bemanningsforetag: en fysisk eller juridisk person som har arbetstagare anstéllda i
syfte att hyra ut dessa till kundforetag for arbete under kundforetagets kontroll och
ledning,

kundforetag: en fysisk eller juridisk person for vilken och under vars kontroll och
ledning arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag arbetar...!!

207 Ho6k, Entreprenadjuridik, 2008, Samuelsson, Entreprenadavtal, 2011.

208 Hellner, m.fl., Speciell avtalsritt II. Kontraktsrtt, 2 héiftet. Allméinna dmnen, 2006. Hellner,
m.fl., Speciell avtalsrdtt II. Kontraktsrdtt, 1 héftet. Sdrskilda avtal, 2005.

209 Berg, Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling, 2008.
210 Direktiv 2008/104/EG art. 1.
2111 § och 5 § lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.
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Bemanningsverksamhet kan darfor uppfattas som en sirskild arbetsréttslig parts-
stillning. Det betyder bl.a. att bemanning i och for sig kan ske inom ramen for en
arbetsorganisation som &r en koncern, och i den meningen kan de tva kategorierna
av komplex arbetsorganisation komma att Overlappa varandra. Bemanningsan-
stillning kan vidare avse alla yrken och branscher, och arbetsmiljéer. Den 6kande
utbredningen av bemanningsarbetet innebér i rittsliga termer att det blir allt vanli-
gare att arbetsgivare omvandlas till att bli inhyrare, dvs. kund hos ett bemannings-
foretag, som 1 sin tur blir arbetstagarnas kontraktuella arbetsgivare. | kolvattnet av
att bemanningsarbete alltjimt dr omstritt har branschforetridare forsokt etablera
termen “ombemanning” for att beteckna detta skifte i anstillningsrelationerna.*'?
Bemanningsarbetet forutsétter dels ett kontrakt mellan kundfretaget och beman-
ningsforetaget/arbetsgivarforetaget, och inom ramen for detta kontrakt siljs ar-
betskraften, dels anstillningsavtal mellan uthyraren och arbetstagarna. Den all-
minna kontraktsréttens regler, och i forekommande fall ocksé ett standardavtal®!? ,
4r tillimpliga pa det kommersiella avtalet som giller mellan de bada foretagen.*'*

1.4.5 Siérskilt om grinsdragningen mellan entreprenad och bemanning

Bemanningsarbete eller personaluthyrning skiljs fran entreprenadarbete med stod
av en sirskild gransdragningsoperation. Beroende pa vilken relation som konstate-
ras vara for handen, blir olika regler tillimpliga, bl.a. avseende arbetsmiljo.2!>
Béde inhyrning och entreprenad definieras av att arbetstagare presterar arbete i en
arbetsorganisation dir denne inte dr anstilld. Inhyrning, men inte entreprenad,
definieras i lagstiftning. Nar bemanningsanstillningen skulle legaliseras under
1990-talet uppmirksammade lagstiftaren att grinsdragningen mellan olika former
av arbetskraftsforsorjning kan vara oklar:

Gréanserna mellan personaluthyrningsforetag och andra former for formedling av
ambulerande eller tillfallig personal &r manga ganger flytande, och vad som é&r ett
personaluthyrningsforetag &r mest [sic] definierat i praxis. Skillnaden mellan att
hyra in en ekonomichef fran ett uthyrningsforetag eller att kontraktera en konsult

fran en konsultbyra torde fi anses som hérfin. 210

212 Johnson, Hyrt gdr hem, 2010, s. 129.

213 T.ex. Bemanningsforetagen, Allménna bestimmelser Personaluthyrning ABPU -10, Utgivet av
Bemanningsforetagen 2010

214 Hellner, m.fl. Speciell avtalsrdtt Il. Kontraktsritt, 2 hdftet. Allméinna imnen, 2006, Adlercreutz &
Gorton, Avtalsrdtt I, 2011, passim.

215 Jfr kapitel 4.4 och 4.5.
216 SOU 1997:58, s. 44.
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Mot bakgrund av att fordndringen av arbetsmarknaden fortsatt sedan 1990-talet
och att bemanningsarbetet 6kat i volym och betydelse ar det 6verraskande att fra-
gan om grinsdragningen mellan entreprenad och personalinhyrning dgnats sa lite
rittslig uppmirksamhet. Nar EU:s bemanningsdirektiv?!” skulle genomforas i
svensk lagstiftning vicktes emellertid denna fraga igen; eftersom “det i praktiken
ofta uppstar problem ndr det géller att sla fast om det dr frdga om uthyrning av
arbetskraft eller om entreprenadverksamhet” och “att det ofta inte ar helt 14tt att
avgora” vilken form det ar friga om.>'® I detta lagstiftningsirende limnade lagstif-
taren sist och slutligen inte nigra nya bidrag till forstaelsen av den hir gransdrag-
ningsproblematiken, utdver att det slogs fast att entreprenad karaktériseras av att
“ett foretag skickar arbetskraft till ett annat foretag for att dar utfora visst arbete
men arbetsledningen fortfarande ligger kvar hos entreprenadforetaget”.>!” Denna
definition framstar som indirekt given av konceptet bemanningsanstéllning, som
definieras av att den uthyrde arbetstagaren star under kundforetagets “kontroll och
ledning”,?*° men kan sannolikt ocksa tas till intikt for att placeringen av arbets-
ledningen ska anses vara ett viktigt kriterium. Den mest djuplodande réttsliga ana-
lys om definitionen av entreprenad och gransdragningen mellan entreprenad och
inhyrning presenterades i borjan av 1970-talet,”?! och aberopades anyo vid legali-
seringen av bemanningsarbete 1991.%>2 Analyserna fran 1970 framstér idag som
alderstigna, inte minst eftersom de tagits fram som svar pa problem fran en ar-
betsmarknad som skiljer sig starkt frin dagens. En sddan skillnad mellan da och nu
avser redan sjélva syftet med att utveckla en grdnsdragningsoperation kring entre-
prenad och bemanning. Forarbetsuttalandena fran 1970 analyserade ju grianserna
mellan entreprenad och personalinhyrning i syfte att dra grinserna for det krimina-
liserade omradet — som vid den tiden alltsd avsdg bemanningsarbete, men inte
entreprenad. Det betyder att den analys som kommer till anvindning idag en gang
formulerades for funktionen att végleda en straffrittslig beddmning av om
huruvida en viss arbetsprestation skulle ddra en viss huvudman straffansvar, och
inte for att definiera en lamplig fordelning av arbetsrittsliga skyldigheter i relation
till arbetstagarna mellan olika huvudmaén, inom ramen for en komplex arbetsorga-
nisation i vilken arbetstagare dr verksamma, utan att vara anstéllda.

217 Direktiv 2008/104/EG, lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.
218 80U 2011:5, s. 152 1, s. 56, prop. 2011/12:178, 5. 27, s. 99.
219 Prop. 2011/12:178, 's. 99.

220 Prop. 2011/12:178, s. 99. Direktiv 2008/104/EG art. 1.1, 1 § lagen (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare.

221 Prop. 1970:166.
222 Prop. 1990/91:124, 5. 21, Ds 1989:30, s. 104 f.
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I alla hindelser anvisar 1970 ars forarbetsuttalande att grinsdragningen mellan
entreprenad och inhyrning ska ske med tillimpning av en méngd olika faktorer,
som later sig grupperas i fyra kategorier.?%>

For det forsta; gransdragningen mellan entreprenad och personaluthyrning ska
goras med stod av vissa Overgripande tolkningsprinciper. Det kravs att arbetsupp-
giften ska vara “avgridnsad” och utforas “sjdlvstindigt”, for att det alls ska vara
mojligt att tala om ett entreprenadforhallande. En uppsittning sirskilda faktorer
fungerar sedan som indicier som pekar i ena eller andra riktningen vid bedom-
ningen av om detta sjilvstindighetskriterium ska anses vara uppfyllt.>** Grins-
dragningen ska ske med stod av en helhetsbeddmning som tar samtliga forelig-
gande omstdndigheter 1 beaktande. Alla faktorer ska beaktas, och ingen faktor &r
ensamt utslagsgivande.?? For det tredje giller att viktningen av omstindigheterna
ska ske i ljuset av forhéllandena pa den del av arbetsmarknaden den aktuella verk-
samheten dger rum. Samma omstindigheter kan vara att bedoma olika, beroende
pa vilket yrke eller del av arbetsmarknaden det handlar om.?%¢

For det andra; en grupp faktorer hanfor sig till relationen mellan de bada huvud-
ménnen, och har sérskild baring pé sjidlvstindighetskriteriet. For entreprenad talar
att det frimmande fOretaget dr barare av arbetsledningsritten, och ocksa i prakti-
ken utnyttjar den. Rétten att leda och fordela arbetet méste ligga pa det frimmande
foretaget. Rétten att kontrollera arbetet hor ocksa hit, men kan ske i efterhand, och
pa sd vis mojliggdrs en uppmjukning av arbetsledningskriteriet. Arbetsresultatet
ska vara definierat pa forhand. Arbetsresultatet ska kontrolleras och utvérderas i
relation till det frimmande foretaget, och anméarkningar pa det fors fram till det
foretaget.?” Det frimmande foretaget bestimmer arbetsstyrkans sammansittning.
Vissa foreskrifter om kvalifikationer och sékerhetskrav kan dock ldmnas av bestél-
laren. Hard styrning av arbetsstyrkans utformning, t.ex. avseende antal arbetsta-
gare, kan tala for inhyrning. Fordelningen av arbetsgivarfunktioner i termer av
beslutsfattande i relation till arbetstagarna om sadant som arbetstider och bevil-
jande av ledigheter ar avslutningsvis en faktor att beakta. En implikation av dessa
kriterier dr att en starkt integrerad arbetsprocess i praktiken omdjliggor forekoms-
ten av en entreprenadrelation.’?

223 Nirmare bestdmt handlar det om att departementschefen ansluter sig till de beddmningar som
utredningen gjort. Prop. 1970:166, s. 54, som hénvisar till s. 21-25 (remissopinionen var i huvud-
sak positiv, se s. 37-40), men framforallt till DsIn 1970:5, s. 20-35.

224 DsIn 1970:5, s. 33.

225 Prop. 1970:166, s. 22.

226 Prop. 1970:166, s. 54, s. 21.
227 Prop. 1970:166, s. 22f.

228 Prop. 1970:166, s. 22f.
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For det tredje; en grupp faktorer hanfor sig till grundldggande aspekter av utbytet
de bada huvudminnen emellan. Stipulerandet av arbetsatagandet dr av sirskild
betydelse: en entreprenadrelation utmérks av att foretaget atagit sig att utfora en
bestimd och sjilvstindig uppgift, pa ett visst sitt och pa viss tid, och att detta sti-
pulerats innan arbetet paborjats. En I6pande tilldelning av arbete talar for att det
handlar om en inhyrningssituation. Ar arbetsatagandet frimmande i relation till
vad den ordinarie arbetsstyrkan ar sysselsatt med kan det tala for att utbytet ar en
entreprenadrelation.??’ Om bestillaren haller med material, maskiner och verktyg,
talar det for en inhyrningssituation, eftersom det frimmande foretagets atagande i
en sadan situation blir att endast halla med arbetskraften. Det faktum att vederlaget
for arbetet — ur de arbetandes perspektiv — &r avhangigt, och tas av, den frim-
mande rorelsens resultat, talar for entreprenad. Ett anbudsforfarande talar for ent-
reprenad.>*

For det fjarde; en grupp faktorer hinfor sig till det frimmande foretaget. Om
denna har en egen verksamhet och en egen bas utanfor bestillaren, talar det for
entreprenad. Kriteriet dr viktigt i negativ betydelse; franvaro av sjélvsténdig verk-
samhet talar for inhyrning. Om det frimmande foretaget har en egen organisation
och egna resurser som bada dr av viss permanens och fasthet, talar det for entre-
prenad.?}! Styrkan i koppling mellan de anstillda och den frimmande verksamhet-
en ér en faktor; om de anstillda har intermittenta anstéllningar, objektsanstéllning-
ar och en lag grad av koppling till det frimmande foretaget — t.ex. att anstillning-
arna hos detta foretag dr avhingiga detta foretags arbete for bestéillaren — talar det
for inhyrning.>*2

Tillampningen av den ovanstdende uppséttningen kriterier 4r komplicerad. Varje
faktisk situation uppvisar med skiftande styrka anknytning till ménga faktorer. Det
ir — med utredningsbetinkandets ordval — friga om en form av ”glidande skala”,
och en typ av kvantitativ fordndring som vid en viss punkt slar 6ver i en kvalitativ
skillnad:

Ser man saken med entreprenadavtalet som utgdngspunkt s& kan en entreprendr
lamna Over en del av sina arbetsgivarfunktioner gentemot de anstéllda till bestdlla-
ren. Nar tillrackligt stor del av dessa funktioner 6vergétt pa bestillaren &r det i reali-
teten denne som i avgorande hinseenden rader over arbetskraften. Man har nétt en

punkt dér uthyrningsverksamhet f(’)religger.233

229 Prop. 1970:166, s. 23f.
230 Prop. 1970:166, s. 24.
231 Prop. 1970:166, s. 24.
232 Prop. 1970:166, s. 24.
233 DsIn 1970:5, s. 26.
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Sammanfattningsvis ar det alltsd de bdda huvudmaénnens avtal sinsemellan om hur
arbetsorganisationen ska vara upplagd som avgdr om det dr friga om entreprenad
eller bemanning och i forlingningen placeringen av det arbetsréttsliga skyddsan-
svaret.

Vidare; gransdragningen mellan entreprenad och inhyrning enligt 1970 ars forar-
betsuttalanden liknar tillimpningen av arbetsrittens troskelbegrepp, arbetstagarbe-
greppet; det omtvistade/oklara forhéllandet ska jaimforas med vad som uppfattas
som typiskt for ettdera forhallandet, och sedan hinfor man det faktiska fallet till
den kategori med vilket det har storst likheter.>>* Analyserna i 1970 &rs forarbeten
anvénde arbetstagarbegreppet som forlaga vid griansdragningen mellan entrepre-
nad och inhyrning, och argumenterade for att denna gransdragning ska goéras med
stdd av tankeoperationen att man jamfor den faktiska situationen med vad som &r
karaktéristiskt for en viss avtalstyp, och ockséd med stod av arbetstagarbegreppets
materiella innehall, och alltsd hamta kriterier

frén de forhallanden som &r avgoérande for grinsdragningen mellan anstéllning och
uppdrag i den praxis som utbildats i anslutning till annan lagstiftning.235

Departementschefen av 1970 instdmde i detta och uttalade att

Problemet att avgrinsa uthyrningsverksamhet mot entreprenad ar [...] i princip det-
samma som fragan att dra en grans mellan uppdragsavtal och anstéillningsavtal.236

Detta innebir att grinsdragningen mellan entreprenad och inhyrning ska utforas
med stdd av principer som anvénds for att identifiera vilka arbetspresterande som
overhuvudtaget ar skyddsvérda, i tillimpning inom ramen for en beddmning som
utvecklats for att definiera vilka forfaranden som skulle falla innanfor det krimina-
liserade omradet for olaga arbetsformedling.>*” Denna ordning 4r nog inte invind-
ningsfri. Reglerna ir inte transparenta och blandar réttsliga bedomningar med
olika syften. Arbetstagarbegreppet som hirstammar frén bilaterala arbetsorganisat-
ioner anvands for att avgdra vilket ansvar olika huvudmaén i en komplex arbetsor-
ganisation ska bara for arbetskraften. Lagstiftaren kan idag ha anledning att upp-
hora med att endast vidarebefordra 1970 éars forarbetsuttalanden och istéllet ut-

234 Ds 2002:56, s. 76 £, SOU 1975:1, s. 691-725, Westregard, The Notion of >employee’ in Swedish
and European Union Law. An Exercise in Harmony or Disharmony?, 2016, s. 185-206 med hén-
visningar.

235 DsIn 1970:5, s. 22. Man forde dessutom resonemang om s.k. arbetsrittsliga mellanmén, utan att
fullfélja tankegangen. DsIn 1970:5, s. 21. Departementschefen uppehaller sig inte vid detta be-
grepp; se prop. 1970:166, s. 54 och s. 21-25. Se Schmidt, Lontagarritt, 1994, s. 73-75 om arbets-
rittsliga mellanmén.

236 Prop. 1970:166, s. 21. Likartat i DsIn 1970:5, s. 26.

7 NJA 1962 s. 820, NJA 1973 s. 562, NJA 1989 s. 629.
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forma en uppdaterad och sjilvstindig definition av entreprenadarbete som tjdnar
arbetsrittsliga syften.?*® Grinsdragningen mellan entreprenad och inhyrning fram-
stir som viktig och kénslig — ndgot som illustreras av ett ovanligt replikskifte mel-
lan lagstiftaren och Hogsta domstolen om vem som borde félla avgdrandet i denna
fraga. 1989 argumenterade Hogsta domstolen att fragan borde avgoras av lagstifta-
ren eftersom

sporsmélet om rackvidden av det principiella férbudet mot privat arbetsférmedling
ar en utpraglad intressefraga, som helst bor 16sa genom lagstiftning.239

Departementschefen, som alltsé inte foreslagit ndgon lagstifining pa omrédet, abe-
ropade 1991 just denna dom som ett uttryck for gillande rétt ifriga om grénsdrag-
ningen mellan entreprenad och inhyrning.*’ Nir EU:s sanktionsdirektiv?*! skulle
genomforas i svensk lagstiftning noterade lagstiftaren att legaldefinition av entre-
prenadarbete saknades, varpa 1970 ars principer dnyo upprepades, nu i en delvis
ny rittslig kontext.>*?> De grinsdragande principerna avseende entreprenad och
bemanning, tillkom under en tid d& bemanning var kriminaliserat, och fore det
lagstadgade anstillningsskyddets tid.?*® Anstillningsformer sisom intermittent
anstéllning, timanstéllning och objektsanstédllning har idag blivit vanligt férekom-
mande, och i sig ocksd foremal for en omfattande rittsutveckling.?** Att det fore-
ligger ett behov av uppdatering och klarligganden ifriga om grinsdragningen
mellan entreprenad och inhyrning illustreras t.ex. av de arbetsmiljorattsliga forar-
betenas hantering av radighetsansvaret.>* I diskussionen om radighetsansvar for
bemanningsanstéllda anférde departementschefen att regeln ”framst” tog sikte pa
arbetskraft som var uthyrda med stod av de sirskilda reglerna om detta,>*® men att
ocksa inlanad arbetskraft — definierad pa sérskilt sdtt — omfattades av radighetsan-
svaret for bemanningsanstillda:

238 Sténdpunkterna refereras i SOU 2014:55, s. 51.
29 NJA 1989 s. 629.

240 Prop. 1990/91:124, s. 21 ”Genom de av Hogsta domstolen nyligen avkunnade domarna (NJA
1989 s. 629) har ytterligare utvecklats pa vilket sétt grainsdragningen skall ske.”

241 Direktiv 2009/52/EG. Se kapitel 1.4.3.
242 Prop. 2012/13:125, s. 101, likartat i SOU 2010:63, s. 266-274.

243 Lagen (1971:199) om anstillningsskydd for vissa arbetstagare, som upphévdes i och med lagen
(1974:12) om anstillningsskydd, som upphévdes i och med lagen (1982:80) om anstéllnings-
skydd.

244 Pettersson, Arbetsdomstolen och behovsanstillningarna, 2014, s. 317-331.
245 Jfr kapitel 4.4.4 och 4.5.4.

246 Lagen (1991:746) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft. Upphivd i SFS
1993:440.
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Ibland anvénds dock, t.ex. inom byggbranschen, uttryckssittet att lana arbetskraft.
Dirmed avses vanligen ett slags uthyrning av arbetskraft. Uttryckssittet hinger
samman med att ’utldnaren’ ofta driver en liknande verksamhet som ’inlanaren’.

Ersdttning behdver da inte ldmnas pa annat sétt dn att arbetskraft tillhandahélls.

Aven dessa fall triffas av bestimmelsen.>*’

De etablerade principerna for gransdragning mellan entreprenad och inhyrning
faster stor betydelse vid arbetsledningskriteriet: om arbetsledningen utdvas av det
utsdndande foretaget, handlar det ofta om entreprenad, och tvirtom; utdvar det
mottagande foretaget arbetsledningen, handlar det ofta om inhyrning. Mot bak-
grund av att 1970 ars principer hunnit bli &lderstigna och traderats genom ménga
lagstiftningsidrenden borde lagstiftaren ha anledning att uttala sig om hur dessa
principer, sirskilt kriteriet om arbetsledningen, ska tillimpas i dagens arbetsorga-
nisationer. Om dagens verksamhetsstyrning allmént sett praglas av bl.a. 6kat egen-
inflytande for arbetstagarna, medarbetarskap”, decentralisering och sjélvstyrande
arbetsgrupper, kan beddmningen verkligen fasta lika stor vikt vid arbetslednings-
kriteriet som 1970 érs principer uttrycker? Vilken betydelse ska egentligen féstas
vid arbetsledningskriteriet och hur ser arbetsledning faktiskt ut idag? Svaret pa
dessa och andra fragor borde utgora underlag for en uppdatering av olika gréns-
dragningar kring entreprenadforhéllandet.

1.5 Arbetsrattsanalytisk metod

1.5.1 Att beskriva och analysera ritten

Law is neither a divine revelation nor a scientific discovery. It is a wholly human
creation that includes the contribution of those who claim to study it and who can-
not remain blind to values implied by their interpretations. [...] Whereas concep-
tions of justice differ from epoch to epoch and from country to country, the need for
a shared representation of justice in a particular country and at a particular time
does not. The legal system is where this representation takes shape and, although it
may well be contradicted by the facts, it gives shared meaning and a common orien-

tation to people’s actions.”*

Ytterst &r uppgiften i avhandlingen att i en vetenskaplig kontext beskriva rétten.
Detta vécker fragor om rittsvetenskapens uppgifter och dess metoder for att identi-

247 Prop. 1993/94:186, s. 67.
248 Supiot, Homo Juridicus, 2007, s. XX.
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fiera ritten.’*” Framstillningarna av juridisk metod ger egentligen inte mycket
ledning: rittsvetenskapen ska bedrivas som pa likartat sétt som praktikerna tillim-
par ritten, fast “rationellare”, och da blir resultatet rittsvetenskap.>® I idén om
rittsvetenskap finns kanske — for att koppla till citatet av Supiot ovan — en spén-
ning: den réttsvetenskapliga forskningen ska vara ”inne” i ritten, i nigon mening
”folja den”, men, inte fullt ut, ndgot maste tillforas detta perspektiv for att verk-
samheten ska fa kallas vetenskaplig. Detta dr inte platsen for att l0sa alla fragor
som uppstar mot denna bakgrund, sérskilt inte de Supiot nimner om att ritten ar
en plats dér fragor om vad som é&r rittvist stdts och blots, utan istéllet att introdu-
cera de dvervdganden om tillvigagangssitt och tolkning som véglett arbetet med
analyserna som redovisas i denna avhandling.

Att stilla fragor om géllande ritt anses ofta inom réttsvetenskapen aktualisera en
paketlosning 1 vilken badde utpekandet av relevant material och grunderna for han-
teringen av detta ingar: ”’[m]aterial och metod ses som sammanvivda och fungerar
s4”. 2! Traditionella juridiska analyser utforda inom ramen for rittsvetenskapen
har brukat bendmnas rittsdogmatik, men idag anses réttsanalytisk forskning re-
spektive postivrittslig studie vara tva mer rittvisande begrepp for den hér typen av
texter.?>? Vidare; verksamheten att undersdka och faststilla gillande ritt, syftar
faktiskt ”snarare [till] att systematisera stoffet, utveckla begreppsapparaten, analy-
sera argument och tdnkbara losningar, utforma ldror och principer, underkasta
rittslaget kritisk granskning osv”>>>, och till att sétta in ritten i sitt sammanhang,
att bedoma konsekvenserna av olika 16sningar, att kritiskt granska rétten och att
utveckla denna”.>>* Det dogmatiska ar alltsd inte framtridande. Dessutom; i det
rattsvetenskapliga féltet ”accepteras en ganska fri argumentation, i vilken rattskél-
leanalysen kan forenas med dndamalssynpunkter, extern specialkunskap (andra
discipliners teorier inbegripna) samt forskarens allminna erfarenheter och kunskap
om omradet”.?>> Syftet med just den hir typen av forskning kan beskrivas i termer
av att ”bidra till att astadkomma en béttre version av gillande rétt, en version som

24 Selberg, Bokanmilan: Mikael Hansson, Kollektivavtalsritten. En rittsvetenskaplig berittelse,
lustus forlag, Uppsala, 2010, 463 s (diss.), s. 122-128.

250 peczenik, Vad dr rdtt?, 1995, s. 312 f.

251 Sandgren, Om empiri och rittsvetenskap I, 1995-96, s. 726-748, s. 16, Sandgren, Att soka anslag
for réttsvetenskaplig forskning, 2005-06, s. 349-365, s. 158.

252 Sandgren, Om empiri och réttsvetenskap I, 1995-96, s. 726-748, s. 12, Sandgren, Ar rittsdogma-
tiken dogmatisk?, 2005, s. 648-656, s. 125.

253 Sandgren, Att soka anslag for rittsvetenskaplig forskning, 2005-06, s. 349-365, s. 157.
234 Sandgren, Framtidens doktorsavhandlingar i rittsvetenskap, 2007, s. 388-407, s. 274.

255 Sandgren, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, 2005, s. 648-656, s. 121, Sandgren, Att soka anslag for
rittsvetenskaplig forskning, 2005-06, s. 349-365, s. 156, Sandgren, Framtidens doktorsavhand-
lingar i rittsvetenskap, 2007, s. 388-407, s. 273.
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ger bittre mojligheter att rittsligt hantera de diskuterade fragestillningarna”.?>®

Skapandet av en bittre systematik for de géllande rattsreglerna kan utgora ett sa-
dant forbattrande av géllande rétt, och dessutom utgoéra nyhetsvirdet i en positiv-
rittslig studie.”” Aven om argumentationen kan, med Sandgrens formulering,
vara “ganska fri”, sd ska denna kretsa kring vissa sirskilda kéllor, och inom arbets-
ritten finns en sérskild uppsittning sddana kéllor, och ett sérskilt forhallningssatt
till dem.

Gingse arbetsrittsliga forestillningar om réttskillor och om juridisk argumentat-
ion kommer till uttryck bade i doktrinen och i Arbetsdomstolens formuleringar.>*®
Det betyder att diskussionen pa en och samma géng kretsar kring vad domstolarna
gor och vad rittsvetenskapspersoner kan eller bor gora. Det handlar ytterst om att
inom ramen for en (rétts-)vetenskaplig undersokning, med Folke Schmidts formu-
lering, besvara

... fragan hur man skall g till véga fOr att besvara rattsfridgan. Det har varit tradit-
ion bland jurister att ldgga sérskilt stor vikt vid lagtexten. Manga har menat att lag-
texten belysd av lagens allméinna syfte och lagens uppbyggnad skall meddela allt
som &r visentligt. Metoden att “kndcka” réttsfragor med hjélp av en "logisk” analys
av lagtexten har ansetts som en konstart. Vill man vara elak kan man likna den

”knéckande” juristen vid vinsmakaren som kéanner pa doften, rullar en slurk i mun-

nen, spottar ut och direfter langsamt reflekterar dver eftersmaken.?>’

Réttsvetenskapen ska bidra till att gora ratten mer 6verskddlig och begriplig, och
forsoka avmystifiera det som Schmidt talar om ovan.?*® Arbetsrittsliga analyser, i
forskningen®®! och i rittstillimpningen kan tjina syftet att underska hur nedirvda
rattsliga fenomen relaterar till dagens fordndrade arbetsmarknad och dagens ar-
betsorganisationer. Utvarderingskriteriet utgar da fran arbetsréttens forutsiattningar
att forverkliga de mal som rattsomréadet sjélvt stipulerar, och forskningen &r i det
avseendet systemintern.?%? Uppgiften ryms dirfor inom ramen for rittsdogmatiken
i bemirkelsen “vetenskaplig rekonstruktion av rittssystem”, eftersom det med

25 Malmberg, Anstillningsavtalet, 1997, s. 25. Sandgren, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, 2005,
$.648-656, s. 123.

257 Killstrom, Kvalitetskriterier inom rittsvetenskapen, 1999, s. 75-82, s. 77, med instimmande i
Hanau & Gotthardt, Utvdrdering av svensk arbetsrittslig forskning 1995-2001, 2003, s. 16.

258 Det forekommer i rittsdogmatiska avhandlingar att med metod uppfattas endast olika lagtolk-
ningsstilar (t.ex. teleologisk). Ett exempel pé sadant underforstatt metodstéllningstagande ar
Christensen, Studier i képritt, 1970.

259 Schmidt, Facklig arbetsritt, 1976, s. 261 f.

260 Jfr hur uppgiften formulerats i arbetsréttsliga ssmmanhang i Sigeman, Frén reception till ideolo-
gikritik. Om arbetsrittens doktrinhistoria, 2005, s. 515-532, s. 528.

261 Jfr t.ex. Ronnmar, Arbetsledningsrtt och arbetsskyldighet, 2004, s. 19 och s. 24.

262 Jfr Davidov, Re-Matching Labour Laws With Their Purpose, 2011, s. 179-189, Davidov, Articu-
lating Labour Law’s Goals: Why and How, 2012, s. 130-150.
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Jareborg, “ir helt legitimt for rittsdogmatiker att soka efter ideala 16sningar” 2%

Vad som é&r en ideal arbetsrittslig 16sning pa nidgon punkt, ska avgoras system-
immanent, och lagtolkningen &r inordnad i detta system.

1.5.2 Arbetsriittsliga rittskilleforestillningar

Rittsvetenskapsmannen kan arbeta i den trygga forvissningen att det &r stort att
ténka fritt. Réttskdllorna klavbinder domaren som far trosta sig med att tdnka ratt ar

stérre.264

Vilket material ar kéllorna till rdtten, och vilka kéllor ska en studie anvinda som
vill underséka gillande ritt??%® Vilka 4r de inbordes relationerna dem emellan?
Under senare ar har en internationaliseringsprocess inom arbetsratten, tillsammans
med bl.a. svenskt medlemskap 1 EU, inneburit att nationell lagstiftning verkar i
samspel med internationella réttsliga normer, och detta har ocksa inverkat pa tolk-
ningen och tillimpningen av den nationella arbetsrittsliga lagstiftningen.?®® Inom
rittsvetenskapen har aberopande av rittskillor och juridisk metod ofta handlat om
att dra granser mot samhillsvetenskaperna. En effekt av detta &r en form av emuls-
ion av metod och material for den positivrittsliga forskningens del. Ett led i en
vetenskaplig ambition kan vara transparens och att forsdka explicitgéra och be-
nimna killorna och metoden i undersdkningen.?” Men, inledningsvis, ar det alls
befogat att tala om sarskilt arbetsrittsliga rittskilleforestillningar?*%® Apropa
skillnaderna mellan Hogsta domstolen och Arbetsdomstolen har Sigeman framhal-
lit ”att AD anvinder i allt visentligt samma metoder for rittstillimpning som den
ledande allminna domstolen, HD”, och att ”[d]e tvd domstolarna foljer vad man
kan forstd i huvudsak samma ldra om réttskdllor och dessas hierarki”. Men, ocksa
att ’[n]agon fullstindig dverensstimmelse mellan principerna for rittstillampning i
AD och HD kan emellertid inte antas foreligga.”?%’

I arbetsrittslig tappning har réttskélleldran kommit att ldggas ut i mycket néra
samspel med s.k. derogationskriterier avseende de huvudregler som ldran ger. Med

263 Jareborg, Réttsdogmatik som vetenskap, 2004, s. 1-11, s. 4 och Pettersson, Frihet fi<in underord-
ning, 2012, s. 22.

264 Lind, Hogsta domstolen och frigan om doktrin och motiv som rittskélla, 1996-97, s. 352-370, s.
370.

265 Jfr Fahlbecks uttalande i sin avhandling om att han anvint i juridisk litteratur sedvanligt materi-
al, som ej behdver presenteras”. Fahlbeck, Om arbetsprocessriitt, 1974, s. 8.

266 Se kapitel 1.5.6.
267 Jfr Hansson, Kollektivavtalsrdtten, 2010, s. 21.

268 Jfr Glava & Hansson, Arbetsritt, 2016, s. 116 f som diskuterar ”Arbetsdomstolens rittskillefore-
stdllningar”.

209 Sigeman, Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol?, 1989-90, s. 193-206, s. 204 f.
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derogationskriterier avses saledes en systematik for “betingelser for att en pa pre-
judikat grundad rittsregel forsitts ur kraft”.>’® Fragan om vilka killor som ir till-
latna i den juridiska argumentationen smélter i Sigemans tappning ndrmast sam-
man med normerna for hur argumentationen som saddan ska utforas. Inom arbets-
ritten talar man ofta om “normer for réttsbildningen”, dvs. regler om réttskéllorna,
”och vidare regler om vilken inbdrdes vikt rittskéllorna bor ges, ndgot som far
betydelse da material eller argument frén olika kéllor pekar mot skilda losningar”.
Dess§17 1regler ar ”en sorts normer for konstruktion av regler i den materiella rét-
ten”.

Var kan dessa normer for juridisk argumentation hittas? Den allmént erkénda tan-
ken att “rattskdlleldran och metodldran i princip [dr] densamma saval i det juri-
diska beslutsfattandet som i rittsdogmatiken”?’?, kombinerat med ett antagande
om att domstolarna foljer dessa i sin verksamhet ger ett pragmatiskt stod for att
studera just domstolarna, for att iaktta hur arbetsréttslig argumentation ska bedri-
vas och hur rittskilleldran ser ut.2’> Sigeman har formulerat en arbetsrittslig ritt-
skélleldra som ger vid handen att ett flertal olika kéllor dr relevanta, och att dessa
star i olika inbordes hierarkiska relationer.?’*

Tyngst vikt av réttskéllorna “har givetvis lagbestimmelser som ér tillimpliga en-
ligt ordalagen, eller enligt mattfull extensiv tolkning”. Lagstiftaren kan saledes
asidositta prejudikat.?’> Nist tyngst bland rittskéllorna véger prejudikat, som inte
fatt sin auktoritet undergravd av “vil underbyggd kritik i litteraturen’® samt utta-
landen i lagstiftningens forarbeten. Samtidigt géller att forarbetsuttalanden ’som
preciserar lagstiftnings innebord upphéver verkan av prejudikat, forutsatt att utta-

270 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 214.

271 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 206 f. Med
uppskattning fran Stromholm, En svensk prejudikatléra: behov och méjligheter, 1984 s. 923, som
kallar undersékningen “’ingdende och skarpsinnig”, s. 929.

272 Peczenik, Vad dir ritt?, 1995, s. 315. Malmbergs avhandling ér ett exempel pé hur rittsdogmati-
ken gor domarrollens rationalitet ifriga om kallor och argumentation till rattsvetenskapsperso-
nens. Malmberg, Anstdllningsavtalet, 1997.

273 Jfr ”Som viktigaste rittskilla for arbetsrittens prejudikatléira framstar dock AD:s egen praxis,
frimst den fran senare tid.” Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatléra i arbetsdomstolen,
1977, s. 203-229, s. 214. En annan typ av argument framhaller istéllet betydelsen av att studera
”vad det réttsliga handlingssystemets aktorer har gjort och — i kombination med mina forestéll-
ningar om svenska domstolars och sirskilt dd Arbetsdomstolens rittskélleforestéllningar — vad
det finns anledning att anta att de kommer att géra i framtiden niar motsvarande fragor hamnar pa
deras bord”. Glava & Hansson, Arbetsrdtt, 2016, s. 21.

274 Artikeln dr nirmast att uppfatta som en framstillning av regleringen av den arbetsrittsliga norm-
givningsmakten — en arbetsrittens regeringsform — i generella termer.

275 Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatéren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267, s. 262, se dven
Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatléra i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 216.

276 Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatéren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267, s. 262.
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landena star oemotsagda eller utgor sista ordet under lagstiftningsproceduren”.?’”

Uttalanden efter behandlingen i utskott (t.ex. utskottsordforandes inlédgg i riks-
dagsdebatten) far ges rittskillevirde endast “undantagsvis, under speciella om-
stindigheter”. Nér lagforarbeten i annat drende innehéller tolkningar av en lag,
vager dessa uttalanden lattare dn de ursprungliga forarbetena, som en gang fore-
slog lagstiftningen.?’®

Avslutningsvis géller att doktrinen "inte tillskrivs storre betydelse dn som foljer av

den sakliga tyngden av anforda argument”.?”’

Anda sedan tiden fore den nya arbetsriittens genomforande i lagstiftning pa 1970-
talet har Arbetsdomstolens lagtolkning uppfattats vara starkt bunden vid forarbets-
uttalanden.?®® Att domstolen “ir ytterst lyhord for lagstiftarens vilja s som den
framtrader 1 lagmotiven” har ocksa varit den forhdrskande analysen i forskningen
ocksa under tiden fr.o.m. den tidens stora arbetsrittsreformer.?8! P4 senare &r har
dock andra uppfattningar presenterats. Arbetsgivarjuristerna Gellner och Sydolf
menar att forarbetena var viktigare nir lagstiftningen expanderade s& snabbt att
tillimpningen inte kunde hélla jaimna steg, och att idag, nér réittstillimpningen
stabiliserats efter de manga prejudikaten, dr det rent generellt dessa som &r ut-
gangspunkten for besvarandet av arbetsrittsliga fragor.?®? Idag tillfor internation-
aliseringen ett dynamiskt element till réttstillimpningen.?®3 Lunning anser sig i
och for sig kunna identifiera prejudikat diar domstolen inte diskuterat forarbetena,
och darfor “maéste [utgdngen] ha varit helt omgjlig att férutse for den som tillim-

par sedvanlig rittskélleldra” 254

277 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 216, se dven
Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatéren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267.

278 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 216.

279 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 222. Det
finns dessutom extrema exempel i dldre praxis pa hur “ett uttalande om rittsldget av en utomsta-
ende juridisk auktoritet sdasom JO kan vara tillrackligt for att rubba prejudikat, vilkas stdllning &r
undergriavd genom vidhallna reservationer fran en stark minoritet inom domstolen”. Sigeman,
Om riéttsbildning och prejudikatldra i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 220. Forfattaren dis-
kuterar hér de s.k. Syndikalistmélen under AD:s “’svarta ar”. Om dessa, se Geijer & Schmidt, 4r-
betsgivare och fackforeningsledare i domarsdte, 1958, s. 356 f och passim.

280 Schmidt, Rittsldget vid vilda strejker, SVIT 1970 s. 707, Sigeman, Om rittsbildning och prejudi-
katléra i1 arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 216.

281 Fahlbeck, Tankar om arbetsdomstolen — hidiska och andra, 1993, s. 96, Fahlbeck, Praktisk ar-
betsrtt, 1989, s. 38, Sigeman & Sjodin, Arbetsrdtten, 2013, s. 51, Glava & Hansson, Arbetsriitt,
2016, s. 116, Schmidt, Facklig arbetsrdtt, 1994, s. 15.

282 Gellner & Sydolf, Tvisteldsning i arbetsrtten, 2005, s. 6 f.

283 Se kapitel 1.5.6.

284 Lunning, anmilan av Folke Schmidt, Facklig arbetsriitt. Reviderad uppl. ombesorjd av Ronnie
Eklund under medverkan av Hakan Goransson, Kent Kéllstrom och Tore Sigeman, Juristforlaget.
Stockholm 1997. 314 s., 1998/99, s. 1013-1018, s. 1014, Lunning, Arbetsdomstolen och dispo-
sitiviteten, JT 1995/96, s. 430-433, om AD 1995 nr 108.
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Linjen att rittsvetenskapens juridiska argumentationer ska folja samma regler som
géller for rattstillamparen, giller dven for arbetsrittens del. Arbetsrattstillamp-
ningens sirdrag far dirmed genomslag i réttsvetenskapliga argumentationer. For
Arbetsdomstolens del handlar det om att domstolen har en sérskild funktion i ett
delvis korporativistiskt arbetsmarknadssystem, ndmligen att vara “ett starkt sam-
manhéllande kitt for hela organisationsvisendet”®® Fahlbeck tilldgger att Arbets-
domstolen uppfattar sig som en institutionell foretradare for arbetsmarknaden.?8¢
Konkret dr intresserepresentanterna i domarsétet det som tydligt skiljer Arbets-
domstolen fran andra domstolar, och i och med detta flyttas ”grundliggande mot-
sittningar mellan de tva sidorna pa arbetsmarknaden” in i domstolen.?®’ Den ar-
betsrittsliga lagstiftningens Oppna karaktér, att den mojliggor flera tolkningar,
framtrader for ovrigt i intresseledaméternas villkor. De organisationsnominerade
ledamoterna anses i och med “beddmningsmarginalen” i réttstillimpningen kunna
samtidigt bedriva s.k. “objektiv rittstillimpning”, och kdnna “lojalitet med de

virderingar som finns inom den organisation som nominerat vederborande”. 2%

1.5.3 Riittsbildningens dynamiska element: samspelet mellan delarna
och helheten

... domstolars kontinuerliga verksamhet pa ett mycket tydligt sétt innebar att rétten
stindigt produceras och omskapas. Réttens mangtydighet och potential blir [...]
tydligare nir man studerar réttspraxis, 4n niar man tar del av mer kortfattade och re-
lativt slutgiltiga texter som lagtext och forarbeten. Samtidigt kan de begrinsningar,

som den rittsliga kulturen riskerar att medfora, synliggoéras nir man fokuserar pa

réit‘[splraxis.289

Den viktigaste och mest kritiska punkten i den arbetsréttsliga metodléran avser den
situationen att de tyngsta rattskdllorna inte 16ser nagot visst problem. Domstolens
antagande om att lagstiftaren reflekterat kring och avgjort de flesta tolkningsfragor
har i den hér typen av situationer visat sig vara felaktigt. Uttryckt i réttskdllehie-
rarkins termer handlar det om praxisforskjutning med stéd av analogi, och att ”’pre-
judikat kan sittas ur kraft ocksa da ny lagstiftning tillkommer som visserligen inte
ar direkt tillamplig men som berdr nérliggande omraden och som vilar pa vérde-
ringar avvikande fran dem som prejudikatet uttryckt”.?*® Alltsa; nir en réttsfriga

285 Sigeman, Arbetsdomstolen i internationellt perspektiv, SVIT 2004, s. 561-572, s. 562.
286 Fahlbeck, Tankar om arbetsdomstolen — hiidiska och andra, 1993, s. 95-115, s. 96.
287 Sigeman, Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol?, JT 1989-90, s. 193-206, s. 199.

288 Sigeman, Domarrollen i arbetsdomstolen. Tal till en jubilerande domstol, 2010, s. 551-564, s.
562.

289 Pettersson, Frihet ficdn underordning, 2012, s. 39.
290 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 219.
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ar oklar, och det foreligger ett visst rattsligt spelrum”, far problemet 16sas med
analogiresonemang med stod av killor av lagre valor. Denna 16sning ér tilldten
under forutséttning att den ar “’systemimmanent”, dvs. “att den &r forenlig med de
vérderingar som kan utldsas av redan géllande rittsliga regleringar (frimst i lag)
vilka inte &r direkt tillimpliga men avser situationer som liknar den som domaren
har framfor sig”.?°! Det sagda innebir att Arbetsdomstolen prioriterar lagtolkning
med stdd av s.k. rittsanalogi, for den hindelse det finns ett omfattande rattsligt
material att analogisera med, fore att gora en extensiv tolkning av en enskild lag-
regel. Denna modell for rittsbildning kan Arbetsdomstolen, och dirfor dven fors-
karen, ta till ndr “det réttsliga materialet limnar domstolen viss frihet att vélja
16sning och att sjilv formulera en regel”.?%?

Denna metod for att utan inblandning av lagstiftaren utveckla reglerna har mycket
gamla arbetsrittsliga anor, och har ocksa kommit till anvdndning pa flera punkter.
Redan 1955 skrev den svenska arbetsrittens nestor””> Folke Schmidt att

Om de gamla argumentationsmetoderna kan dock sigas, att de erbjuder fragestéll-
ningar, vilket i och for sig kan vara négot véardefullt. De ger en anvisning efter vilka
vigar svaret skall sokas. Resonemanget fors alltid i motsatspar: tillimpning eller
icke-tillimpning. Utgéngspunkten &r en redan erkind réttsgrundsats vars tillimp-
ningsomréade stélles under debatt. Denna teknik kan dérfor sdgas bygga pa grund-
principen, att domaren inte skall helt nyskapa utan i stdillet sd ldngt mojligt anvinda
normer som redan dr erkdnda for andra situationer. Metoden att anvianda analogin
innehéller ytterligare ett moment. Den betonar likheten som det avgérande for an-
knytningen. Att lika skall behandlas lika ar kanske den vérdesats som ar starkast ro-

tad i vart visterlindska samhallsskick.2%*

Att 1 den rittsliga argumentationen pa detta sitt anvinda angridnsande réttsregler
for att hantera atminstone delvis nya uppgifter har t.ex. anvints for att ge den ar-
betsrittsliga s.k. lojalitetsplikten stadga.>”>

Troskeln for att den systemimmanenta réttsanalogin ska bli tillaten framstar som
lagt satt. Redan en ratt 1ag grad av rattslig oklarhet tillater att en 16sning hérleds ur

291 Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267, s. 263, Sigeman,
Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol?, JT 1989-90, s. 193-206, s. 205.

292 Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatdren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267, s. 264 ff. Sigeman
diskuterar mot bakgrund av AD 1978 nr 89, och tilldgger att rdttsanalogin i den domen vil speg-
lar ”géngse réttskélleldra for civilréttsliga forhallanden”.

293 Sigeman, Hur en rittslig specialdisciplin etableras. Om Folke Schmidt och arbetsritten, 2007, s.
512-531.

294 Schmidt, Domaren som lagtolkare, 1955, s. 263-298, s. 296. Kursiverat i original.

295 Jfr Selberg & Sjodin, Anstéllningsavtal, lojalitetsplikt och ménskliga fri- och rittigheter, JT 2012-
13, s. 846-877, med hénvisningar till denna réttsutveckling.
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det arbetsrittsliga “systemet”.>%® I arbetsritten anvinds regler som avser en likart-
ad situation, som den gestaltar sig ur arbetstagarens perspektiv, som grund for
hirledande av den nya normen.>”” P4 den hir punkten bygger arbetsritten siledes
pa arbetstagarens synvinkel, medan lagtolkning i allménhet snarare tar fasta pa
regler som avser specialfall av en generell norm.?® Inom arbetsritten giller dessu-
tom att den generellare normen féar harledas ur viarderingarna som motiverar lag-
stiftningen. Detta skiljer sig fran de generellare ldrorna i juridiken som istillet
kraver ett flertal olika lagregler att anviinda for att skapa en ny regel.>%’

Normerna for réttsbildningen inom arbetsritten forefaller generdst instélld mot en
rittsutveckling inom ramen for en tolkning av det befintliga regelverket. Situation-
er dar rattslaget ar oklart far avgoras med tillimpning av en operationalisering av
viarden som préglar arbetsrattssystemet. Det finns dirmed omfattande forutsatt-
ningar att tolkningsvégen (de lege sententia) anpassa den befintliga arbetsrétten till
den nya fragmenterade arbetsmarknaden, utan att lagstiftarens agerande i alla delar
maste invintas.

1.5.4 Lagtolkning med stod av motivuttalanden

Den jurist som idag hévdar att lagtexten &r ensam réttskélla forsvarar ett ideal som
skrivare av lagtext dvergivit for lainge sedan. Lagtexten har mer och mer kommit att
fa funktionen av en @&mnesrubrik att halla i minnet nér man skall leta efter vad som
asyftats i detalj. Foredragande departementschefens yttrande till regeringsprotokol-
let anger huvudsyftena, vilka alternativa 16sningar som forkastats och vad som kan
vara den ndrmare innebdrden av forslaget. Departementschefen kan ocksé uttala sig
om vilka regler som anses gélla pa nérliggande omraden, allt i syfte att dirigera

réittstilléimpningen.3 00

Det ar en utbredd uppfattning att lagforarbetena ar betydelsefulla nir Arbetsdom-
stolen avgor réttsfragor. Lagtolkning med stod av forarbeten dr variationsrikt och
nyanserat: for den hidndelse domstolen uppfattar att nadgon viss lagregel inte &r
direkt tillimplig i malet, véinder man sig till regeringens proposition for att leta
efter uttalanden dér, som kan innebéra att regeln &nda blir tillimplig. Om uttalan-
dena man hittar i propositionen dr motsédgelsefulla, eller om det pé annat sétt star

296 1 den allminna rittsldran anges troskeln som att “fallet ligger utanfor det sprakligt sett naturliga
tillimpningsomradet for dessa bestimmelser”. Peczenik, Vad dr rdtt?, 1995, s. 349 f.

297 Sigeman, Den bastubadande sulfitoperatéren AD 1978 nr 89, 1997, s. 251-267, s. 263.

298 1 allmén réttsléra ar kriteriet for identifiering av dessa bestimmelser att de “’sa vil hinger samman
med varandra och sa mycket liknar varandra, att de kan uppfattas som specialfall” av en och
samma generella norm. Peczenik, Vad dr rdtt?, 1995, s. 349 f.

299 Peczenik, Vad dr rdtt?, 1995, s. 349 f.
300 Schmidt, Facklig arbetsritt, 1976, s. 262.
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klart att ndgon lagstiftaravsikt inte uttrycks i texten, bortses frdn denna, och nésta
steg 1 blir att istdllet anvinda dndamadlsargument (“andamélssynpunkter”) och
praktiska hénsynstaganden for att avgora malet.>’! Praxis ger intryck av att Ar-
betsdomstolen utgar ifrén att lagstiftaren i forarbetena forhéllit sig till om inte alla,
sé till de flesta, tdnkbara situationer. Det ligger inte néra till hands for domstolen
att konstatera att relevanta uttalanden saknas i forarbetena och att lagstiftarens
avsikt maste hallas for oklar. Saledes blir lagforarbetena betydelsefulla da det sak-
nas “uttryckliga lagregler” for en viss situation. For den héndelse det saknas dven
forarbetsuttalanden om den fraga som ska avgoras, far domstolen istéllet Gverviga
om det inte dr mojligt att gora en analogi inom lagen. For den héndelse detta inte
gar, undersoker domstolen i nésta steg om forarbetsuttalanden (till den aktuella
lagen) avseende andra fragor &n den som ska avgodras, “indirekt” kan “belysa”
tvistefragan. Saknas dven sadana uttalanden tar domstolen “stillning till om man
efter mera allménna Overviganden kan resonera sig fram till en losning pé pro-
blemet”. I det hir ldget handlar det i forsta hand om att “unders6ka om négra slut-
satser kan dras utifrdn de allminna grunderna for lagstiftarens atgérd att infora
regler”, och i andra hand om att beakta de praktiska effekterna av att 19sa tvisten
pé endera sittet.3°? Sammanfattningsvis; finns en lagstiftaravsikt uttryckt i lagfor-
arbetena, ligger Arbetsdomstolen denna till grund for lagtolkningen.?*

Om lagregler flyttats 6ver fran &ldre rétt, blir de atfoljande dldre forarbetena rele-
vanta att beakta vid tolkningen.’** Om utredningsbetéinkanden till 4ldre ritt inte
tagits med i det fortsatta lagstiftningsarbetet, ska dessa i regel inte tillmétas avgo-
rande betydelse vid lagtolkningen.?%> Fér den hindelse varken lagtexten, eller dess
forarbeten ger klart besked om hur en tvist ska 16sas kan det bli aktuellt att beakta
forarbeten till andra arbetsrittsliga lagar, som innehéller liknande regler eller rétts-
institut. Dessa forarbetsuttalandens virde &r mer begriansat eftersom de tillkommit
i ett annat ssmmanhang.3%

Nér analysen av forarbetena ger vid handen att stillningstagande i en viss rétts-
fraga overlamnats till tillimparen ska de grundldggande idéer som definierar den
aktuella lagstiftningen, och vilken typ av mélkonflikter den &r &gnad att hantera
(t.ex. social skyddslagstiftning som dven ska tillgodose behovet av flexibilitet). I
det hir skedet blir det relevant att friga hur dessa idéer och malkonflikter kommer
till uttryck och hanteras i just den bestimmelse som analyseras. Olika tinkbara
16sningar ska testas i relation till det som uppfattas som lagstiftningens skyddsin-

301 AD 1979 nr 33.
302 AD 1979 nr 113.
303 AD 1979 nr 33.
304 AD 1979 nr 137.
305 AD 1979 nr 137.
306 AD 1979 nr 137.
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tresse och i relation till den hantering av mélkonflikter som finns forborgade i
lagen och regeln. Det sista steget undersoker om huruvida endera 16sningen leder
till ”’stora praktiska svérigheter” eller ’praktiska oldgenheter”, och hur dessa i sa
fall 4r fordelade mellan de bada parterna.>®’

1.5.5 Sarskilt om tolkningen av generalklausuler och avvigningsnor-
mer

De i svensk arbetsritt sa vanligt forekommande generalklausulerna, tillika brett
tillimpliga avvigningsnormerna,®®® ska hanteras pa sirskilt sitt. Arbetsdomstolen
uppfattar denna typ av regler som en form av delegation av rittsbildningsauktori-
tet, fran lagstiftaren till domstolen.’* Vid tolkning av avvigningsnormer anvinds
upprakningar i propositionen av situationer i vilka regeln &r tillimplig som just
exemplifierande; upprdkningen i sig ska inte ligga till grund for slutsatsen att
andra fall inte omfattas av regeln.’!' Istillet ska exemplifieringen, betraktad i lju-
set av lagstiftningens syfte, utgéra ledning om huruvida en avvigningsnorm &r
tillamplig i ett visst fall.>'! Oppet héllna och brett tillimpliga regler uppfattas av
Arbetsdomstolen som avsedda “att utgora grundval for en vidareutveckling inom
rattstillimpningen i enlighet med de allminna virderingar som uppbér”, i forsta
hand lagstiftningen generellt, och i andra hand enskilda institut forborgade i lag-
stiftningen. Statsmakternas intentioner som de presenteras i forarbetena &r led-
stjiarnan vid lagtolkningen. Operationen avslutas med att det efterfrigas om det
sélunda identifierade handlingssittet dr forknippat med “avgoérande negativa folj-
der” for nagon intressent.>'? Nir direkt ledning for tolkning av en avvigningsnorm
inte finns vare sig i lagen eller i dess forarbeten uppfattar Arbetsdomstolen att man
fér ta utgdngspunkt i allménna uttalanden — om regelns utgdngspunkter och syften,
samt problemformuleringen i lagstiftningen — som ger en riktning for avgoérande
av fragan.>'> Nar lagforarbetena foreskriver att “forandrade virderingar” pa ar-
betsmarknaden ska ges genomslag i tolkningen (tillimpningen) géller att ’sddana
virderingar beaktas som yttrar sig i sedvénjor pa betydande delar av arbetsmark-

307 AD 1979 nr 137.

308 T ex. reglerna om “saklig grund” for uppsigning, om “tillriickliga kvalifikationer” som forutsitt-
ning for foretréde till fortsatt anstéllning och ateranstéllning vid arbetsbrist enligt 7 §, 22 § och 25
§ lagen (1982:80) om anstéllningsskydd, samt primarforhandlingar vid viktigare fordndring” en-
ligt 11 § lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet. Jfr Rimsten, Arbetsdomstolen och
lagstiftaren, 1998, s. 48ff, s. 139ff.

309 T ex. Killstrdm, Alkoholpolitik och arbetsritt, 1992.

310 Jfr Peczenik, Vad dr rétt?, 1995, s. 344 f om motsatsslutets logik.
31UAD 1979 nr 149.

312 AD 1979 nr 118.

313 AD 1978 nr 51.
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naden, varvid nagon 6verprovning av om sedvénjan dr acceptabel knappast kravs”.
Aven lagstiftning pa nérliggande omraden &r ett sddant uttryck for fordndrade vir-

deringar som kan analogivis beaktas i tillimpning av Oppna arbetsrittsliga reg-
ler. 31

1.5.6 Arbetsrittskilleldran, EU-ritten och Europakonventionen

The key question of who may legitimately define what valid law is in the European-
ized area of Swedish law cannot be answered solely by the Riksdag, through Swe-

dish acts of law or in legislative preparatory works.}!3

De arbetsrittsliga forestéllningarna om réttskéllor och lagtolkning, som har sin
grund i 1970-talets nationella lagstiftning, har i och med EU-intrddet och den
Okade betydelsen av diskurser om ménskliga fri- och rittigheter kommit att delvis
forandras.’!'® Redan for 15 &r sedan gjorde Bruun gillande att, EU-arbetsritten
utvecklats sé& langt att det inte mera gar att dra en klar skiljelinje mellan nationellt
inriktad arbetsrittslig forskning och internationellt inriktad EG-arbetsrétt” och att
EU-reglerna “’bor utgéra en del av det arbetsrittsliga normalparadigmet” 3!’ Vi-
dare; idag dr Arbetsdomstolen, aterigen med Sigemans fortfarande hogaktuella
formulering, att uppfatta som en nationell domstol som &r “en EG-domstol inlem-
mad i Oovernationell rittslig gemenskap”. Nya réttskillor har tillkommit och rétt-
skilleldran har fordndrats till det mer invecklade. Arbetsdomstolen, som, enligt
Sigeman, “’pa ett lyckligt sétt visat inte bara lyhordhet och lojalitet utan ocksa
sjdlvstandighet i forhallande till EG-domstolen™!® har ”i viss mening klavbundits,
och den utveckling mot vidgat svenskt domstolsinflytande som inleddes pa 70-
talet har hejdats”.>!” De EU-arbetsrittsliga normerna blir relevanta som réttskilla i
langt fler fall 4n endast de som inbegriper balanserandet av nationell lagstiftning

314 Sigeman, Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen, 1977, s. 203-229, s. 227.

315 Reichel, European Legal Method from a Swedish Perspective — Rights, Compensation and the
Role of the Courts, 2011, s. 245-278, s. 274.

316 Pettersson & Selberg, Abnormal Justice and Globalised Labour Markets: Thinking Labour Law
with Judy Fudge, 2016, s. 263-284, Sjodin, Ett europeiserat arbetstagarinflytande, 2015, s. 39-
55, Malmberg, Arbetsritten efter EU-intradet, SvJT 2011 s. 430.

317 Bruun, Nédgra synpunkter pA EG-rittens utmaningar for arbetsrittslig forskning, 1999, s. 191-199,
s. 191f.

318 Sigeman, Arbetsdomstolen i internationellt perspektiv, SvIT 2004, s. 561-572, s. 571. Bruun &
Malmberg, Finska och svenska domstolar som arbetsrittsliga gemenskapsdomstolar, 2005, s. 65-
90. Jfr Selberg & Sjodin, EU-rétten skulle gagnas av en arbetsrittslig avdelning i EU-domstolen,
2015, s. 415-424.

319 Sigeman, Domarrollen i arbetsdomstolen. Tal till en jubilerande domstol, 2010, s. 551-564, s.
558.
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(t.ex. pa arbetsrittens omride) och EU-fordragens regler om fri rérlighet.>?° Sjodin
menar i anslutning till detta att

det inte [4r] meningsfullt att tala om EU och arbetsritt och inte heller om europeisk
arbetsritt. Tvister loses i en nationell kontext dér s&vél nationell som EU-rétt maste

beaktas i ett sammanhang.3 2

Den traditionella inhemska réttskélleldran har siledes fordndrats i flera hinseen-
den. Viktigast dr forstas det faktum att EU-rétten har foretrdde fore nationell ar-
betsritt, och att nationell arbetsritt ska tolkas i ljuset av EU-ritten.’?? Gillande
nationell ritt pA omradden som harmoniserats med stod av direktiv maste tolkas
med stéd av direktiven i sig och EU-domstolens praxis om dem.*?* Uttalanden i
nationella forarbeten fér inte anvéndas for att tolka EU-direktiv. Nar forarbeten
innehéller tolkningar av EU-rdtten dr dessa inte att uppfatta som auktoritativa, utan
snarare att forstd som ett dvervdgande om hur en viss bestimmelse skulle kunna
komma att tolkas av EU-domstolen. Dessa argumentationslinjer méste alltid testas
mot EU-rédtten, med avseende pa argumentationens tyngd, utan beaktande av auk-
toriteten hos den instans som framfort den. Ju mer av arbetsritten som regleras i
direktiv, desto storre blir rorelsen bort frén den kélla som traditionellt varit viktig-
ast i svensk arbetsritt; lagmotiven.*?* Arbetsdomstolen beaktar siledes EU-rétten
nir denna ar relevant, och detta sker inom ramen for en tolkning av den nationella
ritten som inte nddvéndigtvis méaste leda till dramatiska resultat. Bruun och
Malmberg skriver om de nationella domstolarna att:

det allménna intrycket [4r] att domstolarna varit patagligt forsiktiga i att asidositta
nationella arbetsrittsliga regler. Den allméinna inriktningen tycks vara att i gorlig-

aste mén finna tolkningar utan att komma i konflikt vare sig med EU-rétten eller

med nationell ritt.32

Den hér typen av jaimkning mellan reglering hérstammande fran EU och édldre
svensk arbetsritt kan uppfattas som en exponent for att de arbetsrittsliga normerna
dr oppna och ofta mdjliggoér olika tolkningar. Europeiseringen av de svenska
rattskéllorna i dess helhet har dessutom samtidigt beskrivits i termer av en stor och

320 Reichel, European Legal Method from a Swedish Perspective — Rights, Compensation and the
Role of the Courts, 2011, s. 245-278, s. 258 ff.

321 Sjsdin, Ett europeiserat arbetstagarinflytande, 2015, s. 46.

322 Nielsen, EU Labour Law, 2013, Davies, EU Labour Law, 2012, Bercusson, European Labour
Law, 2009, passim.

323 Kéllstrom & Malmberg, Anstillningsforhdllandet, 2016, s. 64f med hénvisningar.

324 Malmberg, anmilan Bernard Johan Mulder, Anstillningen vid verksamhetséverging, Juristforla-
get i Lund, 2004, 392 s., 2005-06, s. 209. Nielsen, EU Labour Law, 2013, s. 110, passim.

325 Bruun & Malmberg, Finska och svenska domstolar som arbetsriittsliga gemenskapsdomstolar,
2005, s. 65-90, s. 76.
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betydelsefull fordndring. Nar Reichel sammanfattar om europeiseringen av
rittskdllorna framtréder tydligt att EU-rétten i princip ér en dverordnad rattskélla,
och att de traditionella — nationella — réttskilleforestdllningarna far vika vid vissa
typer av konflikter med EU:

... Swedish law has undergone important changes during recent decades. Swedish
courts have not hesitated to set aside acts of law on the basis of their being contrary
to European legal sources on human rights, as well as broad principle-oriented pro-
visions with strong economic and political connotations as the Treaty-based EU
rules on free movement. The importance of general principles of law, court-based
legal instruments, has increased, whereas legislative preparatory works, emanating

from the legislator, have undergone a decrease in importance.3 26

For arbetsrittens vidkommande ar de europeiska riéttskdllorna saledes framforallt
viktiga i fragor som anknyter till fri rorlighet och gransoverskridande situationer
samt da tvister aktualiserar ménskliga fri- och réttigheter. EU-rdttens inverkan pa
nordisk arbetsritt brukar i 6vergripande termer karaktériseras som att den utgér en
forstarkning av den individuella dimensionen i arbetsrétten, och som en motsva-
rande nedtoning av den kollektiva dimensionen i reglerna.*?’

EU-arbetsréttens utveckling leder till fordndringar inte endast for rittstillimparna,
utan dven till en fordndrad agenda for rattsdogmatisk/-analytisk arbetsréttsforsk-
ning. Eftersom det idag inte pa samma sétt som tidigare gar att tydligt identifiera
en réttstillimpare som éar relevant for EU-rdtten, blir det foljaktligen mindre rele-
vant att bedriva forskning som i form av prognoser och rekommendationer ytterst
riktar sig till domare. Réttsdogmatisk/-analytisk forskning om EU-arbetsréttsliga
tolkningsfragor kan istéllet hanteras genom att “kartldgga tolkningsproblem eller
forfaranden i syfte att reda ut potentiella tolkningsmojligheter och kanske saddana
faktorer som talar for eller emot olika 16sningar”.>*® Tolkningen av EU-ritten —
bade i rittsvetenskapen och i réttstillimpningen — sker i ljuset av unionsréttens
rattskélleldra, som Nielsen karaktériserar enligt foljande:

326 Reichel, European Legal Method from a Swedish Perspective — Rights, Compensation and the
Role of the Courts, 2011, s. 245-278, s. 270. Referenser utelamnade har.

327 Nielsen, Arbejdsgiverens ledelsesret i EF-retlig belysning, 1992, s. 25.

328 Bruun, Nédgra synpunkter pA EG-rittens utmaningar for arbetsrittslig forskning, 1999, s. 191-199,
s. 196 f. Jfr dock: ”den svenska Arbetsdomstolen &r beniigen att begéra forhandsavgérande om
den efter en intrdngande analys av EG-ritten inte anser sig kunna géra en prognos med hog grad
av sannolikhet om hur EG-domstolen skulle ha avgjort malet”. Bruun & Malmberg, Finska och
svenska domstolar som arbetsrittsliga gemenskapsdomstolar, 2005, s. 65-90, s. 84.
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in EU law there are many different sources of law stemming from different legal ac-
tors and sometimes with inconsistent content. Deciding which sources of law are
relevant and balancing different sources of law against each other will therefore of-

ten be necessary — and controversial. >’

Folkrittsligt material kan dessutom bli relevant i en nationell arbetsréttslig till-
lampningskontext. Enligt Herzfeld Olsson &r det “séllsynt med mél som tyder pa
att domstolen &ver huvud taget varit beredd att tolka en viss bestimmelse i viss
riktning pa grund av en internationell forpliktelse”. 3% I fall dar domstolen anser
det sdkerstillt att rattigheten har en privatrittslig dimension” dr Arbetsdomstolen
beredd att utstracka skyddet i Europakonventionen till att gélla i relationen mellan
enskilda.>3! Herzfeld Olsson menar att Europakonventionen “&ven efter inkorpore-
ringen i svensk rétt har haft en marginell betydelse for utgangen av arbetsrittsliga
tvister”, och att ”[d]et forefaller som om AD ogérna fordjupar sig i Europakon-
ventionens krav ndr den sjdlv har utarbetat tydliga principer som ar tillampliga pa
en viss tvist.”*3? Sammanfattningsvis; “det 4r mycket sillsynt att internationella
forpliktelser av ménsklig rittighetskaraktar tydligt paverkat utgdngen av ett mal.
Resultatet hade saledes blivit detsamma om enbart nationell ritt beaktats.”*3* Nar
det dr relevant ska arbetsrétten tolkas konventionskonformt med Europakonvent-
ionen. Med Arbetsdomstolens egen formulering ansvarar man for “att se till att i
vissa fall rdttigheterna enligt konventionen respekteras dven i forhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare”.3** I forlingningen kan en implikation vara att all-
maénintresset far en starkare stillning i1 arbetsrittsliga argumentationer. Parternas
intressen ska fortfarande vdgas mot varandra inom ramen for en avvigning av
omstindigheterna i det enskilda fallet, men &ven samhillsintresset far tillskrivas ett
virde och ges pa si sitt ett genomslag i den arbetsrittsliga tvistelosningen.>>> Ar-
betsdomstolen sjdlv beskriver sambandet mellan Europakonventionen och tolk-
ningen av arbetsrattslig lagstiftning i termer av

329 Nielsen, EU Labour Law, 2013, s. 41. Kursiverat i original.

330 Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, 2011, s. 204-229, s. 214.
331 Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, 2011, s. 204-229, s. 218.
332 Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, 2011, s. 204-229, s. 225.
333 Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, 2011, s. 204-229, s. 228.
334 AD 2012 nr 25.

35 AD 2012 nr 25. Jfr Selberg & Sjodin, Anstéllningsavtal, lojalitetsplikt och ménskliga fri- och
rattigheter, JT 2012-13, s. 846-877.
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Att domstolar ska vara forsiktiga med att tolka en civilréttslig lag som att denna in-
nefattar begransningar av yttrandefriheten foljer numera ocksé av att svenska staten
och dess domstolar dr skyldiga att se till att yttrandefriheten enligt Europakonvent-

ionen respekteras dven mellan enskilda. >3

Detta kan uppfattas som ett uttryck for en utveckling som bestar i att partsautono-
min i det svenska arbetsrittsliga systemet ar pé tillbakagéng, eller &tminstone nu-
mera pé ett tydligare sétt utspelas inom ramarna for en dvergripande reglering av
ménskliga rattigheter.

336 AD 2015 nr 29.
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2. Anstallningsskydd 1 komplexa
arbetsorganisationer

2.1 Ansvarsfordelning och arbetsgivarbegrepp 1 det
fragmenterade arbetslivets anstédllningsskydd

2.1.1 Anstillningsskyddet och arbetsgivarbegreppet - individens an-
stallning och kollektivets stallning

Problematiken kring arbetsgivarbegreppet i anstillningsskyddet kretsar kring fra-
gan om var en arbetstagare kan gora gillande sin “trygghet i anstéllningen”?3%’

Redan anstillningsforhallandets natur motiverar inforande av anstéllningsskydd.
En arbetstagare®*® 4r ndmligen en ménniska som siljer sin arbetskraft till ett annat
subjekt. Om den arbetspresterande hade salt arbete till flera, sd hade hen inte ar-
betstagare utan uppdragstagare och inte inkluderad i arbetsritten. Beroendet till en
motpart dr saledes en oskiljaktig del av arbetstagarbegreppet. For den som lever pa
att sélja sitt arbete ar avtalsrelationen med koparen av avgorande betydelse, men
det omvinda giller inte: arbetsgivaren kan ersitta en arbetstagare med en annan
person. Detta ger arbetsgivaren en maktstillning Gver arbetstagaren.>>® Anstill-
ningsskyddslagen utgar fran ett antagande om att makt ska utovas under ansvar
och om att beslut fattade med stdd av en maktposition ska ha saklig grund. Att
halla den maktfulle ansvarig forknippas med bade rittsstaten och arbetsréttens
grundliggande syfte.>** Eftersom arbetstagaren ar beroende av anstillningsavtalet
for sin forsorjning, samtidigt som arbetsgivaren inte dr beroende av det enskilda
anstillningsavtalet, sa utgér lagstiftaren fran att det vore orittvist om arbetsgivaren

37 Jfr titeln pd utredningsbetéinkandet avseende den forsta svenska heltickande anstillningsskydds-
lagen; SOU 1973:7.

338 Arbetstagare har fler kiinnetecken (“kriterier”) &dn si. Se SOU 1975:1, s. 691-725, Ds 2002:56, s.
75-138, Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet, 1964.

339 Davidov, 4 Purposive Approach to Labour Law, 2016, s. 45-48 med vidare hinvisningar.

340 Se t.ex. Davidov, 4 Purposive Approach to Labour Law, 2016, s. 103, Malmberg, Vad handlar
arbetsrdttslig reglering om?, 2010 Kahn-Freund, Labour and the Law 1977.
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kunde avsluta detta avtal utan att kunna uppvisa sakliga skil for atgdrden. Denna
situation dr inte for handen for uppdragstagare som bygger sin forsorjning pa flera
enskilda avtalsrelationer — och dérfor blir varje enskilt avtal inte av avgorande
betydelse, beroendet av de enskilda kdparna blir litet, och nagot behov av skydd
mot uppsigning av avtalen foreligger ddrmed inte. Det dr séledes rimligt att arbets-
tagare och uppdragstagare omfattas av olika regler vad géller skydd mot uppsig-
ning av arbetsavtalet. Den som dr huvudman i ett arbetsavtal som négon annan ar
starkt beroende av, bor fa sdga upp det endast om sakliga skél motiverar det. Hari
ligger forklaringen till varfor lagstiftaren ansett att skyddsregler dr och bor vara,
tillimpliga pa arbetsgivares uppsigning av anstillningsavtal >*!

Lagstiftning som pa detta sitt syftar till att reglera en avtalsrelation har automa-
tiskt och nédvindigtvis parten som vill frigora sig fran avtalet som adressat. Ef-
tersom anstillningsskyddet dr s& nira kopplat till anstillningsavtalet forekommer
arbetsgivarbegreppet i detta sammanhang framforallt i egenskap av part i avtalet;
den kontraktuella utgdngspunkten saledes. Problematiken ar emellertid mer kom-
plex dn sa: anstdllningsskyddet avser i praktiken inte endast avtalsparterna i avtals-
rittslig mening. Arbetsgivarbegreppet i anstédllningsskyddet inbegriper problem
kring var arbetstagaren kan gora gillande sitt anstillningsskydd. Anstillnings-
skyddets arbetsgivarbegrepp handlar snarast om att avgriansa de hot mot anstéll-
ningsavtalets fortbestind som lagstiftningen &r tillimplig pa. Dessutom handlar
arbetsgivarbegreppet i anstéllningsskyddet om att, delvis bortom anstillningsavta-
lets partsstillning, ange de yttre ramarna for dessa reglers inneboende réttviseprin-
ciper: mot vad ska det avgéras om arbetstagaren gjort sig skyldig till avtalsbrott
(uppsédgning p.g.a. personliga skil), och vilka arbetstagare ska konkurrera med
varandra om de kvarvarande arbetsuppgifterna nir arbetsgivaren anfor verksam-
hetsrelaterade skil for uppsdgningen (arbetsbrist)?

Grundtemat i anstéllningsskyddet handlar om att reglera arbetsgivarens handlings-
alternativ 1 relation till anstédllningsavtalets fortbestand. For att tala med Ad-
lercreutz fran tiden fore det lagstadgade anstéllningsskyddet (1968):

Givetvis avskedar en arbetsgivare i sitt eget intresse 1 allménhet inte utan skél, men
det kan for honom stundom vara frestande att gora sig av med en arbetstagare, som
han av ndgon anledning blivit forargad pa, eller att foryngra sin personal till nackdel

for de ildre anstillda.>*?

Idag sévil som 1968 handlar anstidllningsskydd om att freda arbetskraften fran
arbetsgivarens frestelse att foryngra arbetsstyrkan, eller att gora sig av med nigon

341 Davidov, In Defence of (Efficiently Administered) *Just Cause’ Dismissal Laws, 2007, s. 117-
138, Collins, Justice in Dismissal. The Law of Termination of Employment, 1992, passim, Da-
vidov & Eshet, Intermediate Approaches to Unfair Dismissal Protection, 2015, s. 167-193.

342 Adlercreutz, Svensk arbetsriitt, 1968, s. 71.
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hen inte gillar.*** Problematiken i anstillningsskyddet ir saledes i princip ofordnd-
rad, men idag péverkar i hogre grad ocksd andra krafter arbetsgivarna. Globali-
seringen av vérldsekonomin har lett till att de konkurrensutsatta sektorerna i hogre
grad &r utsatta for marknadskrafternas paverkan. Vissa sektorer av den svenska
arbetsmarknaden dr sérskilt konjunkturkénsliga, och pé dessa ar riskerna for ar-
betsbristuppsdgningar stindigt nirvarande ndr arbetsgivarna upplever sig utsatta
for starka yttre krafter som paverkar deras behov av arbetstagare.>**

Vidare; arbetstagarens person blir alltmer betydelsefull om det som produceras i
anstillningsforhallandet ar en tjénst som ska tillhandahéllas en konsument. Pa den
vixande tjanstesektorn dr slutkonsumenternas bedémningar av arbetskraften en
viktig omstiandighet for arbetsgivarens beslut kring anstillningar.>*®

Forandrade migrationsmdnster paverkar ocksa arbetsmarknaden och anstéllnings-
skyddet. For reguljdra arbetskraftsmigranter utgor anstéllningen i princip en forut-
séttning for vistelsen i landet, och dirfor ar detta avtal av an storre betydelse for
denna grupp>*®, medan irreguljira migranter inte anses vara alls omfattade av an-
stillningsskyddslagen.>*’

Ur rittslig synvinkel dr mojligheterna att anvinda tidsbegransade anstidllningar
kanske den storsta skillnaden mellan den tidpunkt da anstillningsskyddet lagstad-
gades (1971/1973) och idag. Néar anstéllningsskyddet lagstadgades kombinerades
detta inledningsvis med ett sndvt definierat omrade for att skapa tidsbegriansade
anstillningar, men efterf6ljande reformer har succesivt utokat mdjligheterna att
ingd tidsbegrinsade anstéllningsavtal, forekomsten av tidsbegridnsade anstéll-
ningsavtal brukar uppfattas som en foljd av den skyddsreglering som kopplades till
tillsvidareanstillningen.>*® Idag rader saledes vidstrickta mojligheter att ing4 tids-

343 Jfr bidragen i Manfredi & Wickers, Challenges of Active Ageing, 2016 och i Bernhardtz, Skitliv.
Ungas villkor pa en fordndrad arbetsmarknad, 2012.

344 Jfr t.ex. Valletta, Bengali & van der List, Cyclical and Market Determinants of Involuntary Part-
Time Employment, 2016.

343 Jfr bl.a. Prajogo & Oke, Human Capital, Service Innovation Advantage, and Business Perfor-
mance, 2016, s. 974-994.

346 6 kap. och 6 a kap. utldnningslagen (2005:716).
347 AD 1979 nr 90. Jfr Selberg, Exkluderade ur nationen, inkluderade i arbetsriitten?, 2016, s. 241-
274.

38 Henning, Tidsbegrdinsad anstdillning, 1984, Numhauser-Henning, Frdn begriinsad till allmdn
visstidsanstillning, 2007, s. 367-383, Engblom, Fixed-Term-at-will: The New Regulation of Fix-
ed-term Work in Sweden, 2008, s. 133-149, Pettersson, Frihet fran underordning, 2012, Ulander-
Wiénman & Blom, The Evolution of Fixed-term Employment in Swedish Legislation: What Can
We Learn from History?, 2016, s. 207-223.
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begrinsade anstéllningsavtal och arbetsmarknaden har delvis segmenterats i grup-
per som under langa perioder omfattas av olika grader av anstillningstrygghet.>#’

Navet i anstéllningsskyddet dr regeln om att en uppsédgning av en tillsvidarean-
stdllning fran arbetsgivarens sida ska ha saklig grund. Om arbetsgivaren aberopar
skl som dr hanforliga till arbetstagaren personligen ska dessa skil provas mot den
juridiska standarden saklighet. Om arbetsgivaren istillet dberopar verksamhetsre-
laterade skél for att vidta uppsédgningar innebér anstillningsskyddsreglerna att
antingen arbetstagarna med langst anstéllningstid och tillrdckliga kvalifikationer
har bést ritt att ha kvar anstéllningen (turordning enligt lag), eller sa ingar arbets-
givaren och arbetstagarorganisationen ett kollektivavtal som reglerar vem som har
foretrade till att sta kvar i anstéllningen (avtalsturlista).>>

Anstéllningsskyddet har tvd huvudsakliga funktioner: for det forsta att skydda
arbetskraften fran godtyckliga uppsédgningar, och for det andra att hantera — om-
fordela — de samhélleliga kostnader som é&r forknippade med uppségningar. Ur den
enskilde arbetstagarens synvinkel stdr maktrelationerna pa arbetsplatsen och moj-
ligheterna att for framtiden ha en trygg inkomst i forgrunden, medan anstillnings-
skydd ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv snarare handlar om néringslivets for-
andring (strukturomvandling), effektiv resursfordelning och (full) sysselséttning
(lag arbetsloshet).

Vid den tid — 1900-talets borjan for svenskt vidkommande — da tanken att arbets-
marknaden gav upphov till problem som borde bli foremal for sdrskild rattslig
hantering pa allvar borjade foras fram, var utgdngspunkten for diskussionen att
arbetsavtal skulle uppfattas som vilka avtal som helst mellan fria och jamstéllda
parter (det s.k. fria tjdnsteavtalet), och att de foljaktligen fick sdgas upp utan angi-
vande av skil.>>' T och med den s.k. Decemberkompromissen 1906 definierades
den fria uppsigningsritten som en del av arbetsgivarprerogativet och kom att gilla
med grund i kollektivavtal pa den sektorn av arbetsmarknaden som reglerades i
kollektivavtal med arbetsgivarorganisation inom Svenska Arbetsgivareférening-
en.>>? Mot denna historiska bakgrund kretsar i rittslig bemirkelse fortfarande an-
stillningstrygghet kring (anstéllnings-)avtalet, och forutsittningarna for att ena
parten — arbetsgivaren — ska fi avsluta det, mot den andra partens — arbetstagarens

349 T.ex. Sveriges officiella statistik, Statistiska meddelanden, AM 110 SM 1501, Utvecklingen av
tidsbegrinsat anstillda, 24 februari 2015, s. 34.

3302 § 3 st, 7 § och 22 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

331 Henning, Tidsbegrinsad anstdillning, 1984, s. 4211, s. 51, Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig
grund, 1999, s. 131-263, Geijer & Schmidt, Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsdite,
1958, s. 112-197.

352 Henning, Tidsbegrinsad anstdillning, 1984, s. 42ff, s. 51, Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig
grund, 1999, s. 131-263, Geijer & Schmidt, Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsdte,
1958, s. 112-197.
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— vilja. Anstillningsskyddet ldnkar salunda tillbaka till kontraktsritten, som ju har
gamla anor.>3

Inom EU har frdgan om ett generellt anstéllningsskydd uppfattats som en med-
lemsstatlig angelédgenhet, och dérfor har EU-rétten inte kommit att spela en fram-
tradande roll pa anstillningsskyddets omrade. EU:s betydelse for anstéllnings-
skyddet ar istillet indirekt i det att Overgripande forskjutningar av synsittet pa
anstédllningsforhéllandet kan komma att utvecklas pa EU-niva och sedan 6verforas
till medlemsstaterna. Begrepp som flexicurity och employability 4r numera omist-
liga for att forstd anstdllningsskydd, och dessa begrepp har kommit till diskussion-
en via EU.3>*

Eftersom anstéllningsskyddet dr, och alltid varit, bade politiskt och rittsligt om-
stritt, har det kommit att uppstd en mytbildning kring reglernas radikalism och
innehall.>>® Trots dessa debatter har det lagstadgade anstillningsskyddet i allt vé-
sentligt varit sig likt sedan 1970-talets borjan. Idag befinner sig dock regeln om
saklig grund for uppsédgning i en annan kontext &dn nér den tillkom: bemanningsan-
stillning ar tilldten, utrymmet for tidsbegrinsning av anstillningar omfattande>®,
arbetsmarknaderna globaliserade, Sverige medlem i EU och med en aldrande be-

folkning.>>’

Anstéllningsskyddslagstiftningens yttersta funktion &r att forstdrka arbetstagarnas
stillning i anstdllningsforhallandet. Dessutom ar dessa regler kopplade till den
grundldggande ordningen att arbetet presteras forst och ersétts i efterhand och att
arbetsgivarens atagande &r att svara for organisationen inom vilket arbetet utfors,
medan arbetstagarens skyldighet 4r att prestera arbetet.’>® Arbetstagarens intresse
av en langsiktig relation &r storre dn arbetsgivarens. Anstillningsskydd ar en forut-
sittning for att arbetsgivarens utfastelser om framtida fordelar for de anstéllda
overhuvudtaget ska vara beaktansvéirda. En utfistelse frdn arbetsgivaren om en

333 Jfr Vogel-Polsky, The Problem of Unemployment, 1986, s. 154-192, s. 180ff, Veneziani, The
Evolution of the Contract of Employment, 1986, s. 31-72.

354 Se kapitel 2.1.5.

355 Glava, 30 ar med anstillningsskydd — och med myter, 2005, s. 209-229, Glava & Hansson, Ar-
betsrdtt, 2016, s. 19, s. 36.

336 Sirskilt konstruktionen med anstillning “tills vidare, lingst till och med ...” som kan séigas upp
om arbetsgivaren har sakliga skil, men som samtidigt inte ar langre &n den stipulerade tidpunk-
ten; saledes en till arbetstagarens nackdel blandning av anstéllning tillsvidare och tidsbegrins-
ning. Jfr Kllstrém & Malmberg, Anstdillningsforhdllandet, 2016, s. 128. Aven de s.k. intermit-
tenta anstdllningarna utgdr en svar utmaning mot tankar om anstéllningsskydd. Pettersson, Ar-
betsdomstolen och behovsanstillningarna, 2014, s. 317-331.

357 Numhauser-Henning, Labour Law in a Greying Labour Market — In need of a reconceptualisation
of work and pension norms. The Position of Older Workers in Labour Law, 2013, s. 84-100,
Numbhauser-Henning, Aldersdiskriminering och ndgra anstillningsskyddsrelaterade fragor, 2010,
s. 439-473.

358 Danhard, Arbetsskyldighetens grinser, 2004, s. 7-57, Sigeman Lonefordran, 1967.
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viss fordel till en anstélld efter en viss anstillningstid skulle sakna mening om
arbetsgivaren var fri att avsluta anstédllningen ndrsomhelst (och dirfor kunde gora
det strax fore tidpunkten for infriandet infaller).>>® Denna mekanism gor sig gil-
lande ocksé for mojligheterna att flytta fram positionerna i relation till arbetsgiva-
ren; utan kontinuitet i anstallningsforhallandet dr det inte mojligt for arbetstagarna
att utverka att i framtiden fa ett storre utbyte av anstillningen.>®°

Anstéllningsskydd &ar en forutséttning for goda arbetsvillkor i flera avseenden.
Kunde varje ansprak fran arbetstagarnas sida pa forbéttringar av arbetsvillkoren
och forutsittningarna for arbetet besvaras med att anstillningsrelationen avsluta-
des, skulle arbetsgivaren i praktiken arbeta mindre med dessa aspekter, eftersom
arbetsstyrkan skulle kunna bytas ut efter att den slitits ut, men ocksé redan av det
skélet att arbetskraften inte skulle vaga framfora klagomal av rddsla for att bli
uppsagda.®®!

Anstillningsskydd ar viktigt som komplement till de réttigheter av olika slag som
vélfardsstaten innebir for arbetstagare. Om varje ianspraktagande av en rittighet
som tillkommer en arbetstagare, och som innebér ndgon kostnad eller omgang for
arbetsgivaren, t.ex. ledighet for vard av sjuka anhdriga m.m., kunde métas med
anstéllningsrelationens avslutande skulle arbetsrétten i praktiken motverka andra
aspekter av vélfardsstaten. En arbetstagare som &r rddd for att forlora arbetet om
denne utnyttjar nagon rittighet, blir sjilvfallet mindre bendgen att gora detta.3®?
Anstillningsskyddet samverkar hir med bl.a. socialforsidkringssystemet och ut-
bildningsvisendet och &r en bakgrundsfaktor for dessa regelverk.

Ur overgripande synvinkel ldnkar anstidllningsskyddet in i sjdlva konstruktionen av
det byte — arbete mot erséttning i pengar — som anstidllningen utgor. Ett anstill-
ningsavtal ar olika virdefullt for de respektive parterna i avtalet, och darfor blir
deras inbdrdes relation ojdmlik. Arbetstagarna saknar alternativa mojligheter till
forsorjning dn lonearbete, och det &r befogat att tala om ett indirekt verkande
strukturellt ekonomiskt tvang till lonearbete.>5> Arbetsgivaren vill ha arbete utfort

339 Schmidt, Tjdnsteavtalet, 1959, s. 150.

360 Anstillningsskyddet kan begripliggdras pa andra stt. T.ex. har anstéllningsskyddet varit viktigt
for utvecklandet av teorin om normativa grundmonster (Christensen, Anstéllningsskyddet och be-
sittningsskyddet. En komparativ undersdkning, 1994, s. 75-89, Christensen, Skydd for etablerad
position, 1996, s. 519-574), men ocksa for forstaelsen av anstillningsrelationen som en form av
statusforhéllande (Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2013, s. 130, Svensiter,
Anstdllning och upphovsritt, 1991). Jfr om begreppsliggéranden av arbetsrétten; Collins, Labour
Law as a Vocation, 1989, s. 468-484.

361 Jfr SOU 2011:11 och dess bilaga 6; SOU 2010:93, s. 121ff [Cahuc, Det svenska anstillnings-
skyddet]. Aronsson, Gustafsson, Kritik eller tystnad — en studie av arbetsmarknads- och anstéll-
ningsforhéllandens betydelse for arbetsmiljokritik, 1999, s. 189-206, Aronsson, Contingent Wor-
kers and Health and Safety, 1999, s. 439-459.

362 Olsson, Anstdillningsskydd och fordldrarelaterad fidnvaro, 2013.
363 Karlsson, Begreppet arbete. Definitioner, ideologier och sociala former, 1986/2013, s. 79, s. 121.
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for sig, men det dr i princip inte avgérande vem som utfor arbetet; flera olika ar-
betstagare kan komma ifraga for anstillning. Blir det inte den ena arbetstagaren
som utfor arbetet, blir det den andra. Den enskilda anstillningen &r mer vérdefull
for arbetstagaren &n, vad den ir for arbetsgivaren.’®*

Franvaro av anstillningsskydd innebér att arbetsgivarens maktstillning i relation
till arbetstagaren forstiarks. Med Fahlbeck kan man tala om att i franvaro av an-
stillningsskydd blir

Varje arbetsgivarens order [...] i praktiken samtidigt ett erbjudande om fortsatt an-
stdllning péd orderns villkor.3%

Eftersom anstéllningen &r s betydelsefull for arbetstagaren far denna inte négot
val @n att underkasta sig maktutdvningen.®® Anstillningsskyddet &r dérfor en
viktig faktor i att utjdmna den ojamlikhet som rader pa arbetsplatsen. Arbetsgivar-
sidans historiska motstdnd mot anstéllningstrygghet bekriftar detta. I Arbetsdom-
stolens atergivande av denna arbetsgivarlinje heter det att

Regeln om arbetsgivarens ritt att uppséga arbetare utan angivande av skél betraktas
pa arbetsgivarsidan sdsom ett av de viktigaste medlen for 4stadkommande av en ef-
fektiv ledning av arbetet och darmed ocksa for ett gott driftsresultat. P4 arbetarsidan
betraktas ddremot regeln med misstro, i det att man anser, att densamma mangen

géng utnyttjas till avskedanden, som vid ett objektivt bedomande icke kunna forsva-

ras utan framsta som orittvisa.>¢’

Anstéllningsskyddets funktion att balansera parternas faktiska ojamlikhet hamnar i
fokus. Sigeman har i anslutning till detta anfort att anstéllningsskyddet ska

bidra till att ge de arbetande en sjdlvstindig och vérdig men for den skull inte oan-

svarig stéllning pa arbetsplatserna.368

364 Deakin & Wilkinson, Labour law and economic theory: A reappraisal, 2000, s. 29-62, s. 42, med
hénvisning till Adam Smith.

365 Fahlbeck, Kollektivavtalets verkningar for utomstdende. Kollektivavtalets roll i en ny miljo, 1977,
s. 129-146, s. 132. Den hér framstéllningen av anstéllningsrelationen aberopas ofta. Se bl.a. An-
dersson, Vidta alla atgdrder som behévs, 2013, s. 88f, Malmberg, Anstdillningsavtalet, 1997, s.
245 och Selberg, Flexibla regler, fragmenterade anstéllda. Den diskursiva och formella konstrukt-
ionen av det flexibla arbetslivet, 2011, s. 245-261.

366 Fahlbeck, Kollektivavtalets verkningar for utomstéende. Kollektivavtalets roll i en ny miljo, 1977,
s. 129-146, s. 132.

367 AD 1932 nr 100, s. 442. Kursiverat hir. Uttalandet bekréftat i AD 1967 nr 17, s. 184.

368 Sigeman, Fran legostadgan till medbestimmandelagen — om huvudlinjerna i arbetsrittens utveckl-
ing, SVIT 1984 s. 875-892, s. 885.
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2.1.2 Trygghet i anstillningen: fran uppsigningsforbud ...

Ambitionen att skapa anstillningstrygghet ar dldre &n anstillningsskyddslagstift-
ning.>® Det lagstadgade skyddet har vixt fram successivt och i vixelverkan med
dels den kollektivavtalade arbetsritten, dels internationella regler pa omradet. Vid
1900-talets borjan var arbetsgivarens ritt att avskeda obegrdnsad — men ocksé
omstridd. Som ett led i skyddet av foreningsritten krivde fackforeningsrorelsen
skydd mot avskedanden (och trakasserier). Syftet var att hindra arbetsgivaren fran
att gora sig av med de fackligt organiserade arbetstagarna. I den stora arbetsmark-
nadsuppgorelsen 1906, den s.k. Decemberkompromissen, 16stes denna stridsfraga
genom att arbetsgivarna garanterades rétten att leda och fordela arbetet och att
anstdlla och avskeda arbetare, samtidigt som arbetstagarna garanterades att fore-
ningsritten respekterades. Det forsta ingreppet 1 uppsigningsratten utgjorde darfor
ett led i virnandet av foreningsritten.

Nagra lagregler eller principiella stéllningstaganden om arbetsgivarens uppsig-
ningsritt existerade inte ndr Arbetsdomstolen 1932 domde i det méal som brukar
uppfattas som det tydligaste uttrycket for principen om den fria uppsdgningsrétt-
en.’”! I domen formulerade — och tillimpade — Arbetsdomstolen principen om den
fria uppsdgningsritten (med inskrdnkningen att denna inte fick utdvas i strid med
lag eller goda seder). Arbetsdomstolen forankrade sitt stillningstagande i en all-
mén rattsprincip av inneborden att uppsédgning av avtal inte krdvde angivande av
skil, och inte med hanvisning till utfallet av Decemberkompromissen (att arbets-
givarna hade ritt att bl.a. avskeda). Detta innebér att arbetsgivarsidan i 1906 ars
Decemberkompromiss kopt (betalningen var alltsd foreningsrittens helgd) négot
de redan hade (dvs. den fria uppsiagningsritten).>’

Kollektivavtalet som kommit att symbolisera andan av samarbete och gemensamt
ansvarstagande mellan parterna pa den svenska arbetsmarknaden, Saltsjobadsavta-
let, ingicks 1938. Det rader delade meningar om avtalet verkligen innebar ett krav
om att uppsigningar skulle ha saklig grund for att vara tillatna. LO tolkade avtalet
sd, medan arbetsgivarna ansdg att avtalet bekriftade arbetsgivarnas frihet att sdga
upp.>” Till forverkligande av andra malséttningar 4n anstéllningstrygghet utfirda-

369 Nycander, Makten dver arbetsmarknaden, 2008, s. 259-279 ger en dvergripande bild av utveckl-
ingen.

370 Lundh, Spelets regler, 2010, s. 115, Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, 1999, s. 138f,
Bengtsson, Kampen mot § 23,2006, s. 59.

371 AD 1932 nr 100.

372 Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, 1999, s. 185, Bengtsson, Kampen mot § 23, 2006,
s. 591, Henning, Tidsbegrinsad anstdllning, 1984, s. 51.

373 Bengtsson, Kampen mot § 23, 2006, s. 17, Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, 1999, s.
160, Henning, Tidsbegrdnsad anstdllning, 1984, s. 61.
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des ar 1939 och 1945 lagar om punktforbud mot uppségning av anstéllningsav-
tal. 374

1963 beslutade International Labour Organization om sin rekommendation om
reglering av arbetsgivares uppsédgning av anstillningsavtal, som foreskrev att va-
lid reason” skulle krivas for att uppsigning skulle vara tilliten.>”> Sverige antog
rekommendationen utan att vidta nigon atgird.>’® 1967 bekriftade Arbetsdomsto-
len synséttet som utvecklats i 1932 ars prejudikat: inskrdnkningar i uppsidgnings-
ritten kriver lagstiftning.3”” 1971 stiftades s den forsta svenska lagen om ett ge-
nerellt krav om saklig grund for uppsidgning — den s.k. dldrelagen — for arbetsta-
gare dldre 4n 55 ar.’® Anstillningsskyddet som det utformades i 1971 ars anstill-
ningsskyddslag kom sedan att std modell for 1974 4rs lag i samma dmne’”’, som
ocksd byggde ett krav pa saklig grund for uppsidgning, men som nu géllde utan
avseende pé arbetstagarens alder. 1982 beslutade International Labour Organizat-
ion sin konvention om forbud mot uppsigningar utan “valid reason”*° och Sve-
rige ratificerade den 1983.3%! 1982 stiftades den andra och alltjaimt géllande lagen
om anstillningsskydd som fortfarande bygger pa det generella kravet om att saklig
grund krivs for arbetsgivarens uppsigning av tillsvidareanstillningar.*?

Anstillningsskyddet inverkar emellertid inte endast pa arbetskraftens stédllning pa
arbetsplatsen, utan utgor samtidigt en omfordelning av samhilleliga kostnader.’®3
Arbetsritten forvaltar sdledes forskjutningar i socialpolitiken.3¥* Med Christensen:

374 Jfr kapitel 2.1.4. Se lagen (1939:727) om forbud mot uppsigning eller avskedande av arbetstagare
med anledning av vérnpliktstjanstgoring m.m. (upphévd i SFS 1994:1809) och lagen (1945:844)
om forbud mot uppségning eller avskedande av arbetstagare med anledning av dktenskap eller
havandeskap m.m.; jfr for géllande rétt 17 § och 18 § fordldraledighetslagen (1995:584). Anga-
ende foreningsréttskrankande uppségningar; se 3 § lagen (1936:506) om férenings- och forhand-
lingsrétt, som idag motsvaras av 8 § lagen (1976:508) om medbestimmande i arbetslivet.

375 ILO Recommendation no. 119 concerning Termination of Employment at the Initiative of the
Employer, beslutad 26 juni 1963, art. I1.2.1. Lagergren, ILO-normer och deras inflytande pa
svensk lagstifining och praxis, 1987, s. 22f.

376 Prop. 1964:14.

377 AD 1967 nr 17.

378 Lagen (1971:199) om anstillningsskydd for vissa arbetstagare, som upphédvdes i och med lagen
(1974:12) om anstillningsskydd.

379 Nycander, Sist in forst ut, 2010, s. 8.

380 JLO Convention no. 158 concerning Termination of Employment at the Initiative of the Employ-
er, beslutad den 22 juni 1982, i kraft den 23 november 1985, art. 4. Till konventionen hér ILO
Recommendation no. 166 concerning Termination of Employment at the Initiative of the Em-
ployer, beslutad den 22 juni 1982.

381 Prop. 1982/83:124.
3827 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

383 Malmberg, Inkomst- eller anstéllningstrygghet? Vad prioritera vid tillfélliga variationer i arbets-
kraftens storlek?, 2003, s. 177-188.
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Grundtanken i LAS ér [...] att arbetsgivaren/foretaget méste ta pa sig ett socialt an-
svar for sina anstéllda. Detta sociala ansvar dr inte nagon del av den prestations-
skyldighet som kan hérledas ur det enskilda arbetsavtalet, utan det &r fraga om en
samhdllelig uppgift. [...] foretagen — med eller utan direkt ekonomisk kompensat-
ion — far ta 6ver delar av det sociala ansvaret fran stat och kommun. [...] Grianserna
for det sociala ansvaret kan da inte heller bestimmas av en civilréttslig relation mel-
lan parterna utan av Overordnade samhilleliga synpunkter och vad foretaget kan

klara av.3%>

Eklund talar om att anstillningsskyddsreglerna flyttar in ”den ’forsta forsvarslin-
jen’ i arbetsmarknadspolitiken i foretagen” och att dessa forvéntas sta for en del av
de kostnader som samhillet stod for tidigare.*3® Anstillningsskyddets funktion &r
att omfordela kostnader for sjuka®®’ och aldrande*®® medborgare, fran det offent-
liga till foretagen. Ambitionerna med lagstiftningen har varit egaliserande, i den
meningen att undantagen till anstéllningsskyddsregleringen ér 3.%%°

Detta politiska projekt att omfordela kostnader till foretagen har historiskt haft det
lagstiftningsmaéssiga uttrycket anstillningsskydd i bemérkelsen reglering av forut-
sédttningarna for uppsédgning av det anstéllningsavtal arbetstagaren arbetar inom.
Detta innebér att lagstiftningen kommit att fokusera arbetstagarens motpart i an-
stdllningen. Ambitionerna med anstillningsskyddslagstiftningen har hittills fram-
forallt varit att i relation till motparten arbetsgivaren stirka arbetstagarens still-
ning, och i avtalsrelationen utjimna maktférhédllandet till arbetstagarens fordel.
Anstéllningsskyddets fokus pé det enskilda faktiska anstillningsavtalets fortbe-

384 Kllstrom, Alkoholpolitik och arbetsritt, 1992. Prop. 1981/82:71, s. 71.

385 Christensen, Sanktioner for avvisande av ldmpligt arbete i anstéllningsskyddslagen och i arbets-
16shetsforsékringen, 1977, s. 81-95, s. 81, ocksé aberopad av Eklund, Anstdllningsforhallandet
vid foretagsoverldtelser, 1983, s. 165.

386 Eklund, Anstdillningsforhdllandet vid foretagsoverldtelser, 1983, s. 43, s. 235, s. 165.

387 Westregard, En analys av samspelet mellan arbetsritt och rehabiliteringsregler vid uppségning
och omplacering, JT 2006/07 s. 876-888, Westregard, De nya sjukpenningsreglerna i ett arbets-
rattsligt perspektiv, 2009, s. 57-76, Westregard, Sjukpenningsregler i ett arbetsrittsligt perspektiv,
2010, s. 627-640, Westregérd, Partiell ”sjuknérvaro”, 2011, s. 443-458, Westregard, Changes in
the Swedish Sickness Insurance System and Labour Law due to Influence of Flexicurity, 2014, s.
30-50.

38832 a § och 22 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Jfr C-141/11. Numhauser-Henning &
Ronnmar, Compulsory Retirement and Age Discrimination — The Swedish Hérnfeldt Case Put in
Perspective, 2013, s. 401-415.

389 Saklig grund-regeln giller inte for arbetstagare som arbetar i arbetsgivarens hushall, arbetsgiva-
rens familj och foretagsledare. Lagen (1970:943) om arbetstid m.m. i husligt arbete och 1 § 2 st.
1-3 pp lagen (1982:80) om anstdllningsskydd, AD 2013 nr 2, AD 1991 nr 71 och AD 1991 nr 91.
Calleman, Ett riktigt arbete?, 2007, Calleman, En flexibel arbetsritt inom personlig assistans?,
SvJT 2008 s. 484-498, Calleman, Domestic Services in a "Land of Equality”: The Case of Swe-
den, 2011, s. 121-139. Calleman, Om familjebandet i arbetsritten. “Ett fortraffligt korrektiv mot
missbruk”, TfR 2004, s. 318-364, Kéllstrom, Familj och anstéllning, 1994, s. 303-324. Fahlbeck,
”Firing the boss”, 2001, s. 109-130.
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stdnd &r sannolikt en produkt av att de krafter som forsvarade den fria uppsig-
ningsritten gjorde det med argumentationslinjer som i hog grad utgick fran att
anstillningsavtalet utgjorde ett formogenhetsrattsligt avtal, och att det darfor
skulle bedomas pa samma sdtt ocksd vad giller forutsdttningar for uppsdgning
(dvs. att uppséigningsritten var fri).>*°

Béde lagstiftaren och Arbetsdomstolen har i anstéllningstrygghetssammanhang
satt det faktiskt existerande, men uppsdgningshotade, anstéllningsavtalet i fokus.
Detta &r tydligt i principen om att uppsigning é&r tillaten endast i sista hand (prin-
cipen om ultima ratio). 1 forarbetena framhaller lagstiftaren ifrdga om arbetsbrist
att den kontraktuella

arbetsgivaren bor dvervéga alla till buds stdende mojligheter att genomfora drifts-
fordndringen utan att arbetstagare behover sagas upp.391

Arbetsdomstolen har for sin del bekréiftat uttalandet med orden

Anstillningsskyddslagen bygger pé att arbetsgivaren i gorligaste man skall forsoka
undvika fristéillningar.3

Att lagstiftningen bygger pa tanken att det viktigaste dr att arbetstagaren har ett
anstéllningsavtal ar vidare synligt i regeln om att omplaceringsforsok &r en forut-
sdttning for att en uppsédgning ska vara sakligt grundad. Arbetsdomstolen har i
anslutning till detta uttalat att

lagstiftaren inte genom reglerna om saklig grund for uppségning i forsta hand avsett
att skapa ett langtgaende befattningsskydd utan i stéllet velat fa till stdnd en trygg-
het for anstéllningen i vidare mening, nimligen ett skydd mot fristillningar.393

Anstéllningsskyddets fokus pa anstillningsavtalet — som ett skydd mot fristéll-
ningar, i Arbetsdomstolens formulering — dr synligt i ménga aspekter av lagstift-
ningen. Uppsdgning med dberopande av skél hanforliga till arbetstagaren personli-
gen diskuteras i avtalsrittsliga termer som fall av arbetstagares “’kontraktsbrott™>**
och Arbetsdomstolen har framhallit anstillningsskyddets sldaktskap med avtalsrét-

390 Geijer & Schmidt, Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsiite, 1958, s. 112-197. Fahlbeck,
Kollektivavtalets verkningar for utomstaende. Kollektivavtalets roll i en ny milj6, 1977, s. 129-
146.

31 Prop. 1981/82:71, s. 65, prop. 1973:129, s. 123.

392 AD 1984 nr 26, AD 1993 nr 101, AD 1978 nr 161, AD 2008 nr 46.
393 AD 1978 nr 161, AD 1981 nr 1, AD 1996 nr 144,

394 AD 1977 nr 118; det sérskilda yttrandet av ledamoten Sigeman.

95



tens havningsgrunder.’>> Uppsigning med anférande av skil hianforliga till arbets-
tagaren personligen kan uppfattas som en form av sanktion for upptriddanden som
visar att arbetstagaren for framtiden ér klart oldmplig for sitt arbete.3*® Det faktum
att uppsdgningsritten inte ar fri och att lagstiftningen kréver av arbetsgivaren att
denne pa olika sitt agerar innan uppsigning far ske, innebar att regeln om saklig
grund kommer att ligga till grund for en indirekt utveckling av positiva krav pa
vad som 4r en god arbetsledning. >’

Befogenheten att séga upp anstillningsavtal uppfattas alltsd som ett utflode av
arbetsgivarens foretags- och arbetsledningsritt.>*® Arbetsgivarens beslutsfattande
inom denna befogenhet kan sjdlvfallet f& implikationer for hur stort behovet av
arbetstagare blir, och i anslutning till denna problematik har lagstiftaren i forarbe-
tena slagit fast att

Det kan givetvis inte krdvas av en arbetsgivare att han haller igdng verksamheten i
oforandrad utstrackning enbart for att tillgodose arbetstagarnas anstéllningstrygg-

het. >

Mot bakgrund av denna och likartade formuleringar om vad lagen inte begir av
arbetsgivaren har Arbetsdomstolen kommit att ge arbetsbristbegreppet en vid om-
fattning, som i princip &ven avser situationer dir det inte i konkret mening saknas

arbetsuppgifter for en arbetstagare”.**

Reglerna om anstéllningsskydd har historisk slédktskap med en kontraktsrattslig
forestdllningsvérld, som kommit att kompletteras med en politisk ambition att
overfora sociala kostnader till foretag. Anstillningstryggheten fokuserar betydel-
sen av att arbetstagaren har ett arbete, ndmligen det som det faktiska géllande an-
stillningsavtalet avser; och sa langt mojligt ska den kontraktuella arbetsgivaren
hallas fast vid detta avtal. Den hittills géillande strategin for anstillningsskyddet
har pa detta sitt varit kopplad till de befintliga anstéllningsforhallandenas fortbe-
stdnd, men trygghet i anstillningen maste inte nddvandigtvis bygga pa denna ut-
gingspunkt. Historiskt har det svenska anstillningsskyddet byggt pa tankegéngen
att arbetstagarens stillning ska stidrkas med réittsliga medel i det existerande an-

395 AD 1997 nr 36, AD 1980 nr 89, AD 1979 nr 143, AD 1985 nr 129. Jfr Malmberg, Arbetssokan-
des upplysningsplikt, JT 2000/01 s. 638-647, Adlercreutz, Avtalsritten i Arbetsdomstolens
praxis, 1998, s. 24-46, Eklund, Att inga avtal om anstillning, 1996, s. 119-140. Jfr Bengtsson,
Hdvningsrdtt och uppsdgningsrdtt vid kontraktsbrott, 1967, s. 3271f, s. 355ff.

39 Prop. 1973:129, s. 1241f, prop. 1981/82:71, s. 65-72.
37 AD 2008 nr 91 med hinvisningar till rittspraxis.

398 AD 1996 nr 20, AD 1993 nr 101.

399 Prop. 1973:129, s. 123.

400 AD 1993 nr 101 med hinvisning till Lunning. Arbetsbristbegreppets utveckling kritiseras av
Glava, Arbetsbrist och kravet pad saklig grund, 1999.
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stillningsavtalet och i relation till sin faktiska motpart. Reglerna som stéller mate-
riella krav pa arbetsgivaren — om bl.a. arbetsmiljé, likabehandling®!, god sed for
arbetsledning**? samt omplaceringsrittens grinser**> — forstirker, och forstirks i
sin tur av anstéllningsskyddsreglerna.

Anstillningsskyddslagen bygger pa en tudelning av regelverket i uppsdgningsskal
som &r antingen hanforliga till arbetstagaren personligen eller till verksamheten
(arbetsbrist). Arbetsgivarbegreppet har olika funktioner och tillgodoser olika méal-
séttningar vid tillimpning av anstillningsskyddet i de respektive situationerna. Nér
arbetsgivaren Onskar sédga upp en enskild arbetstagare och &beropar ndgot skil som
har med just denna att gora, kommer mojligheterna att skipa individuell ritt mellan
parterna i forgrunden. Fragan rittstillamparen stills infor blir; dr detta en situation
i vilken arbetsgivaren ska fa sdga upp just denna arbetstagare? Lagstiftaren har i
anstdllningsskyddslagen gett riktlinjer for i vilka situationer det &r rittvist att ar-
betstagaren ska forlora sin anstillning pa detta sétt. Med Sigeman kan i fortitning
anstillningsskyddet beskrivas som att:

I allménhet krdvs for uppségning att arbetstagaren har brutit mot eller misslyckats
med att uppfylla avtalsforpliktelse, som ar av vésentligt intresse for arbetsgivaren

och vars existens och visentlighet arbetstagaren har varit medveten om. 04

Arbetsdomstolens rittstillimpning pa detta omrade dr omfattande*®> och har
stundom varit omdiskuterad.**®

Niér det istdllet handlar om att arbetsgivaren onskar sdga upp (ofta ror det sig om
flera) arbetstagare, for att denna blivit 6vertalig, eftersom att det rader arbetsbrist i
verksamheten gor sig andra dvervdganden gillande. Nar det uppstétt arbetsbrist
maste denna fordelas bland de anstéllda. Lagstiftaren har i anstédllningsskyddsla-
gen definierat en réttviseprincip for denna situation, som utgar fran att det ifrdga

401 Rgnnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsigningar, JT 2006/07 s. 630-645.

402 AD 1983 nr 46: “arbetsdomstolen [vill] erinra om att det sedan gammalt i svensk ritt gillt den
principen att en part inte far utnyttja honom eljest tillkommande befogenheter pé ett sitt som stri-
der mot lag och goda seder. Arbetsdomstolen har sédlunda betrdffande den tidigare gillande fria
uppségningsritten uttalat, att den inte fick begagnas for ett syfte som kunde ségas vara réttsstri-
digt eller verkligen strida mot allmén moral (AD 1967 nr 26). Detta géller ocksé i fraga om ar-
betsledningsritten.”

403 AD 1978 nr 89.
404 Sigeman & Sjodin, Arbetsrtten, 2013, s. 197.

405 Qe t.ex. Lunning & Toijer, Anstdillningsskydd, 2016, Oman, AD om uppséigning av personliga skil
och avskedande, 2013.

406 Calleman, Arbetsdomstolen och sexismen, SvIT 2000, s. 685-694, Viklund, Avskedande eller
uppsigning p g a engngs- eller impulsbrottslighet — Ar ADs praxis rimlig?, 2001, s. 381-395.
SOU 1993:32, s. 371-382. Selberg & Sjodin, Langtgaende lojalitetsplikt kan urgrépa saklig
grund, 2013, s. 40f.
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om arbetsbrist handlar om réttvisa for ett kollektiv. Vid hantering av flera uppsig-
ningar handlar det inte om att hantera en enskild arbetstagares situation, utan om
att hantera en grupp av arbetstagares situation*’’; den enskilda arbetstagarens in-
tressen balanseras inte endast mot arbetsgivarens, utan i viss mening dven mot
andra arbetstagare. Arbetsbrist har beskrivits ’som en slags olyckshéndelse” som
bor fordelas pé ett solidariskt sitt och i forsta hand drabba de minst sarbara.*%8

2.1.3 ... till anstillningsbarhet, inkomstskydd och minskat fokus pa
befintliga avtalsrelationer

Anstéllningsskyddets orientering mot att varna ett befintligt anstéllningsavtal och
den ddrmed sammanknippade fokus péd arbetstagarens motpart i avtalet har pa
senare ar kommit att utmanas fran flera hall. Dessa tendenser, som kan férebada
nya former for anstdllningsskyddet &r sinsemellan olika, men forenas av att de
orienterar sig bort fran avtalet och dess partsstéllning. I framtiden kan den kontrak-
tuellt orienterade anstillningstryggheten komma att erséttas av andra modeller som
i lagre grad uppfattar den kontraktuella arbetsgivaren som ansvarig for stabila
positioner pa arbetsmarknaden.

Den s.k. Supiot-rapporten, exempelvis, som redovisar ett europeiskt arbetsrittsligt
forskningsprojekt, begreppsliggor arbetsrittens doméner inte i relation till anstall-
ningsavtalet, utan istéllet till egenskapen att vara medlem i arbetsstyrkan (labour
force membership). Forfattarna menar att medlemskap i arbetsstyrkan &r en 1dmp-
lig utgéngspunkt for arbetsritten, eftersom detta begrepp fangar in ’the dynamic
organization of the employer-employee relationship”, samt statusen av att vara
arbetstagare, snarare dn av att vara anstélld. En implikation ar att arbetsldsa perso-
ner och tiden mellan olika anstéllningar rdknas in i arbetsrétten. P4 sa sétt expan-
derar rittsomradet till att dven avse arbetsmarknadsreglering och -policy.*”” Detta
forslag om omdefiniering av arbetsrittens granser har inte forverkligats, men inte
desto mindre &r tankegangen om medlemskap i arbetsstyrkan viktig som analytiskt
begrepp i diskussionen om arbetsrittens framtid.*!°

407 Eklund, anmilan av Catharina Calleman, Turordning vid uppsigning. Ak. Avh. Ume4 universitet.
Rittsvetenskapliga institutionens skriftserie nr 2. Umeé 1999. 356 s., JT 1999/00 s. 692-698., s.
697.

408 Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 1989, s. 309, s. 311.

409 Supiot, Beyond Employment, 2001, s. 28, s. 52f, s. 221, passim. Supiot, Possible Europes, 2009, s.
57-65.

410 Freedland & Kountouris, The Legal Construction of Personal Work Relations, 2011, s. 24 ff,
Davidov, The Reports of My Death are Greatly Exaggerated: ‘Employee’ as a Viable (Though
Over-used) Legal Concept, 2006, s. 133-152, s. 137, Vosko, Managing the Margins, 2010, s. 218
ff, Fudge, Labour as a ‘Fictive Commodity’: Radically Reconceptualizing Labour Law, 2011, s.
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Andra framtidsscenarier kretsar kring att forstirka arbetstagarens stéllning i relat-
ion till arbetsgivaren med medel som inte dr direkt kopplade till anstillningsavta-
lets fortlevnad. Tanken dr att om forlusten av anstédllningen kan gdras mindre all-
varlig for arbetstagarens del, sé finns inte samma behov som idag av anstillnings-
skydd. Stindigt aktualiserad utbildning*'! och kompetensutveckling, aktiv arbets-
marknadspolitik samt generdsa socialforsdkringar och arbetsloshetsforsékring ar
sddana medel som forstirker arbetstagarens stéllning i anstéllningsrelationen, men
som inte verkar genom att direkt reglera anstédllningsavtalet (dvs. genom att for-
svéra for arbetsgivaren att avsluta det).*!?

P4 den svenska arbetsmarknaden har sedan linge funnits s.k. trygghets- och om-
stillningsavtal som utgér en form av autonom — fran lagstiftaren och statskassan —
arbetsmarknadspolitik.*'®> Arbetsmarknadens parter har i en sirskild kategori av
branschvisa avtal utformat olika typer av stod till uppsagda arbetstagare. Eftersom
arbetsgivarna finansierar detta system genom en procentuell avgift pd 16nesum-
man, utan avseende pa uppsidgningsrisken i det enskilda foretaget, s uppstar en
form av solidariskt finansierad forsdkringslosning. En arbetsgivare bidrar pé detta
sétt ekonomiskt till stod for andra arbetsgivares Gvertaliga anstdllda. Risksprid-
ningen blir god, eftersom avtalen omfattar stora omraden av arbetsmarknaden.
Omstéllningsavtalen reglerar inte hur arbetsbrist ska hanteras i foretagen. Anstéll-
ningsskyddslagens utgangspunkter eller kollektivavtalade 16sningar om turordning
vid arbetsbrist dr oférdndrade av omstéllningsavtalen. Modellen bygger istéllet pa
att en Overtalig arbetstagare i rittslig mening gor en egenuppsigning, och kommer
sedan att fa del av det stod som trygghets- och omstéllningsavtalet skapat; olika
typer av ekonomiska ersittningar och hjélp vidare pa arbetsmarknaden. Det hand-
lar hér inte om béttre rétt i turordningshinseende eller utokad omplaceringsritt
eller ndgot forfarande som i princip innebér att arbetstagare sinsemellan konkurre-
rar med varandra. Darfor méste inte dessa avtal innehdlla begrepp som turord-
ningskrets eller annars hantera nagon konkurrenssituation mellan arbetstagare
avseende den begrinsade resursen kvarvarande anstillningar. Avtalen krédver
emellertid att arbetstagaren kan dberopa en viss anstillningstid for att omfattas av

120-136, s. 126 f, Bogg & Novitz, Links between Individual Employment Law and Collective
Labour Law, 2014, s. 361-380, Deakin & Wilkinson, The Law of the Labour Market, 2005.

411 Jfr Utvecklingsavtal SAF-LO-PTK, Férhandlingsprotokoll frin 1982-04-15, § 4: “Foretaget skall
ocksa i sa god tid som mgjligt svara for att de anstdllda utbildas for de nya arbetsuppgifter som
tekniken medfor.”

412 Calmfors, Flexicurity — An Answer or a Question?, 2007, Andersen & Svarer, Flexicurity — den
danska arbetsmarknadsmodellen, 2006, s. 17-29, Ronnmar, Redundant Because of Lack of Com-
petence? Swedish Employees in the Knowledge Society, 2001, s. 117-138, Numhauser-Henning,
Flexible Qualification — A Key to Labour Law?, 2001, s. 101-115, R6nnmar & Numbhauser-
Henning, EU, sysselséttningsstrategin och flexicurity, 2008, s. 409-426.

413 Dessa avtal beskrivs och analyseras i Sebardt, Redundancy and the Swedish Model, 2005 och
SOU 2002:59.
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atgirderna. Denna tidméngd berdknas inte endast pa anstillningstid hos den nuva-
rande kontraktuella arbetsgivaren, utan pa anstillningstid hos alla arbetstagarens
tidigare arbetsgivare som varit anslutna till det aktuella trygghets- eller omstéll-
ningsavtalet. Kriteriet for att kvalificera sig for systemet &r séledes i denna begréin-
sade mening bortkopplat fran den kontraktuella utgangspunkten for arbetsgivaran-
svar.*'* Omstillningsavtalen gor inte nigot grundliggande avsteg fran det kon-
traktuella arbetsgivarbegreppet, men illustrerar samtidigt hur verkningarna av detta
begrepp kan hanteras i avtalslosningar. S& ldnge som anstéllningstrygghet vid
driftinskrankningar &r konstruerat pd annat sitt 4n genom att turordna arbetstagar-
na eller pé annat sétt hantera deras inbordes forhallanden, sé foreligger inte samma
behov av ett begrepp for att definiera vilka arbetstagare som omfattas. A ena sidan
stéller detta mindre krav pa arbetsgivarbegreppet, men 4 andra sidan &r arbetsta-
garna hinvisade till endast ekonomiskt stod.*'> Eftersom samtliga branschens ar-
betsgivare bidrar, och berdkningen av anstillningstid avser samtliga dessa arbets-
givare, sa bygger anstéllningsskyddet hir snarast pa ett antagande om att arbetsta-
garens stillning ska avgoras i relation till branschen och inte i relation till den
kontraktuella arbetsgivaren. Omstillningsavtal dr i denna mening ett uttryck for en
branschvis avtalslosning om huvudmannens ansvar, som tunnar ut lanken mellan
arbetstagaren och den kontraktuella motparten.

Aven det internationella systemet for skydd av minskliga rittigheter samspelar
med de nationella civilrittsliga reglerna om anstillningsskydd*'®, pa ett sitt som
representerar forskjutningar ifrdga om det kontraktuella arbetsgivarbegreppet.
Europakonventionen &r i olika avseenden relevant for regleringen av anstéllnings-
forhallandet, ocksa nir arbetsgivaren &r ett privat rittssubjekt.*!” Eftersom Euro-
pakonventionen riktar sig till stater och reglerar vilka rattigheter som géller mellan
de bundna staterna och méinniskorna som befinner sig inom deras jurisdiktion, blir
konventionens relevans for anstillningens del indirekt. Det blir snarast friga om
att Europadomstolen provar om de arbetsrittsliga reglerna, som ju staterna ansva-
rar for, 1 en viss situation ger arbetstagaren ett skydd som motsvarar Europakon-

414 Ett dldre exempel pa denna typ av reglering aterfinns i kollektivavtalsreglering av kvalifikations-
tid for ledighet i byggbranschen: den foreskrivna anstéllningstiden kan fa vara forlagd till bran-
schen och inte endast pa den arbetsplats dir ledighetsfragan aktualiseras. Se om detta prop.
1974:148, s. 94.

415 Anstillningsskyddslagstiftningen som sddan hindrar inte att arbetsgivaren omvandlar anstill-
ningsskydd till en frdga om pengar; jfr skadestandsreglerna i 38-39 §§ lagen (1982:80) om an-
stdllningsskydd.

416 T ex. Europakonventionen art. 6, art. 8, art. 9, art. 10. Herzfeld-Olsson, Folkritten i arbetsriitten,

2011, s. 204-229. Se ocksa bidragen i Dorssemont, Lorcher & Bruun (red.) The European Con-
vention on Human Rights and the Employment Relation, 2013.

417 Heinisch v. Germany, dom den 21/7-08, ansdkan nr 28274/08, p. 64, p. 44, Fuentes Bobo v.
Spain, dom den 29/2-00, ansdkan nr 39293/98, p. 38, Palomo Sanchez and others v. Spain, dom
den 12/9-11, ansdkan nr 28955/06, 28957/06, 28959/06, 28964/06, p. 60-62. Jfr AD 1998 nr 17.
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ventionens skyddsnivaer. I sin praxis har Europadomstolen hanterat mal i vilket
klaganden argumenterat att ett avsked pé privat sektor utgjort en krinkning av
Europakonventionen, och pa sé sétt har det kommit att sta klart att anstéllnings-
skyddsregler kan testas mot Europakonventionen.*!® Viktig praxis i Europadom-
stolen har kretsat kring foreningsfrihet och yttrandefrihet samt ritt till privatliv.*!”
Europadomstolen anser att rétten till domstolsprévning och réttsséker process in-
begriper en ritt till motivering av uppsidgningar; om inte arbetstagaren vet varfor
den sades upp kan denne inte rattsligt ifragasétta uppsidgningen pé ett effektivt
4201 sin praxis har Europadomstolen dessutom uttalat att staterna méste lag-
stifta om skydd mot uppsagningar i strid med Europakonventionen.*?! Aterinsitt-
ande i tjdnst har vidare forekommit i Europadomstolens uppséttning av remedier
for konventionsbrott.**?

Den svenska Arbetsdomstolen har for egen del ansett att tillimpningen av anstéll-
ningsskyddslagen maéste respektera Europakonventionen och den domstolspraxis
som foreligger kring denna.*?3 Ur ett rittighetsperspektiv 4r anstéllningsrelationen
i och for sig svarbemistrad. A ena sidan har Europadomstolen slagit fast att hot
om avsked utgdr ett allvarligt tving*?* och ocks4 att arbetsgivarens hot om avsked
kan ha en starkt avhallande effekt pa arbetstagarens bendgenhet att utnyttja sina
minskliga rittigheter.*”> A andra sidan har ju arbetstagaren obestridligen av fri
vilja bestimt sig for att underkasta sig anstillningsrelationen och arbetsgivarens
overhoghet — och dessutom utgér ersittning for arbetet. D4 blir det svérare att ar-
gumentera att det dr rimligt att arbetsgivaren ska jaimforas med staten, och att rét-
tigheterna ska gilla mellan anstillningsforhallandets parter. Har inte arbetstagaren
i och med anstidllningsavtalet avtalat bort sitt rattighetsskydd? Europadomstolen
anser att det faktum att en arbetstagare har mojlighet att byta anstillning i sig inte

418 Palomo Séanchez and others v. Spain, dom den 12/9-11, ansdkan nr 28955/06, 28957/06,
28959/06, 28964/06, p. 60-62.

419 Dyvs. artiklarna 11, 10 och 8 i Europakonventionen. Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfiihet som
mdnsklig rdttighet, 2003, Vickers, Freedom of Speech and Employment, 2002, Westregard, In-
tegritetsfragor i arbetslivet, 2002.

420 K. M.C. v. Hungary, dom den 10/7-12, ansdkan nr 19554/11, p. 34. Jfr tribunalens dom (Sverkla-
gande fran personaldomstolen) T-213/10 P for liknande synpunkter om betydelsen av motiverade
uppsigningar i relation till mgjligheterna att angripa dem réttsligt.

421 Redfearn v. The United Kingdom, dom den 6/11-12, ansdkan nr 47335/06, p. 57.

422 Oleksandr Volkov v. Ukraine, dom den 9/1-13, ansékan nr 21722/11. Selberg, Unikt beslut av
Europadomstolen: Den klagande ska fa tillbaka sin tjanst, 2013, s. 10. Arbetstagaren som fallet
rorde var domare i hogsta instans och avsag rétten till privatliv och rétten till domstolsprévning
och réttssiker process i en sérpriglad och extrem situation.

423 AD 2012 nr 25. Jfr AD 2001 nr 20 och AD 1997 nr 57.

4241 praxis kring negativ foreningsfrihet. Young, James and Webster v. The United Kingdom, dom
den 13/8-81, ansokan nr 7601/76, 7806/77, p. 55.

425 Dorssemont & Lorcher, The European Convention on Human Rights and the Employment Rela-
tion, 2013, s. 417-429, s. 419 med referenser till rittspraxis.
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hindrar att en konventionsrittighet krinkts i anstéllningen; arbetstagaren &r inte
forhindrad att argumentera att anstdllningen inneburit en réttighetskrankning, trots
att avtalet ingatts av arbetstagarens fria vilja. Nar Europadomstolen bedémer om
det i anstdllningsforhéllandet forekommit en rittighetskrinkning utférs en proport-
ionalitetsbedomning i vilken arbetstagarens och arbetsgivarens intressen vags
emot varandra i ljuset av den enskilda dberopade konventionsrittigheten.**® Sam-
spelet mellan arbetsrétt och diskurser om ménskliga réttigheter priglas av detta
bakomliggande dilemma som har sin grund i grundliggande skillnader mellan
medborgare/arbetstagare och arbetsgivare/stat samt anstillningsav-
tal/medborgarskap.*?’

En okad betydelse for en rattighetsdiskurs i anstéllningsskyddet kan komma att
innebédra forskjutningar av synen pa arbetsgivarbegreppet som uteslutande kon-
traktuellt. I rattighetsdiskursen ar arbetstagaren skyddsvard — dvs. fortjinar an-
stillningstrygghet — i egenskap snarast av medborgare och inte i egenskap av part i
anstillningsavtal. Nir anstéllningsskydd formuleras i termer av réttighet kopplas
det ofta i hog grad till virden som &r externa i relation till anstéllningsavtalet och
fordelningen av rattigheter och skyldigheter mellan avtalsparterna, t.ex. som vid
whistleblowing*?® eller yttrandefrihet i facklig kontext.*** Om anstillningstrygghet
i 0kande utstrackning skulle komma att formuleras som en ménsklig réttighet vore
det en form av konstitutionalisering®° dels av arbetsgivarrollen, som ansvarig for
medborgarnas stéillning, dels av anstéllningsforhéllandet; arbetstagarskydd ar ett
sambhéllsintresse (medborgarintresse). Arbetsgivarnas roll blir i ett réttighetsorien-
terat system for anstillningstrygghet i hogre grad att likna vid det huvudsakliga
ansvarssubjektet for ménskliga réttigheter; staten. Att gora ménskliga réttigheter
relevanta i anstéllningsrelationen innebér att sla fast att arbetsgivarnas betydelse
och maktstillning dr sddan — s& omfattande — att de bor vara skyldiga att respek-
tera rattighetsinstrument i relation till arbetstagarna.

Synen pa anstéllningsavtalets parter och riskférdelningen dem emellan kan ocksa i
ett annat avseende komma att forskjutas av motet mellan civilrittsliga anstéll-
ningsskyddsregler och staters forpliktelser att respektera méanskliga rattigheter. |
praxis frén Arbetsdomstolen och Europadomstolen kan skonjas en korsbefruktning
mellan forestdllningar om ménskliga rittigheter och anstillningsskydd. Europa-
domstolen anser att anstdllningsforhéllandet maste beaktas vid tillimpningen av

426 Eweida and others v. The United Kingdom, dom den 15/1-13, ansékan nr 48420/10, 59842/10,
36516/10, p. 83, p. 94; om religionsfrihet.

427 De Schutter, Human Rights in Employment Relationships: Contracts as Power, 2013, s. 105-139.

428 Fransson, Yttrandefiihet och whistleblowing, 2013, Larsson, Skyddet for visselbldsare i arbetsli-
vet, 2015, SOU 2014:31.

429 Fransson & Stiiber, Freedom of Expression from a Trade Union Perspective, 2013, s. 127-145.

430 Jfr Fudge, Constitutionalizing Labour Rights in Europe, 2011, s. 244-267 med hénvisningar till
den omfattande litteraturen pa omradet.
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maénskliga rittigheter och Arbetsdomstolen anser att ménskliga réttigheter ska
beaktas vid tillimpning av regler om anstéllningsskydd. Niar Europadomstolen tar
stéillning till om det 4gt rum en konventionskrinkning beaktar man ett flertal om-
stdndigheter: betydelsen av rittigheten ifraga, men ocksé de inbdrdes réttigheter
och skyldigheter som arbetsgivare och arbetstagare har (bl.a. arbetsgivarprerogati-
vet). Den hér operationen beskriver Europadomstolen sjilv i termer av intresseav-
vagning, och att det handlar om att utréna huruvida anstéllningsskyddet i en viss
situation utgdr “a fair balance” mellan arbetsgivares och arbetstagares intressen i
relation till konventionsrittigheten ifraga.**! Arbetsdomstolen anser for sin del att
nir det agerande som arbetsgivaren &beropar som uppsidgningsgrund utgoérs av
utdvandet av en rattighet (enligt Europakonventionen)

far, 1 friga om avslutande av anstdllningen, arbetsgivarens intresse av och skal for

att avsluta anstéllningen vdgas mot inte enbart arbetstagarens intresse av att fa be-

halla anstillningen utan dven mot intresset av att [...] f4 anvénda sina réi‘[tigheter.432

Enligt Arbetsdomstolen avgdr en intresseavvigning om huruvida uppsigning &r
godtagbar i det enskilda fallet.*** Mot den hir bakgrunden kan argumentations-
formerna i anstéllningsskyddsmalen pé ett dvergripande plan komma att forskju-
tas, samtidigt som ocksa anstéllningsskyddets materiella innehéll — vilka uppsag-
ningar &r tillatna — paverkas av motet mellan anstéllningsforhéllandet och ménsk-
liga réttigheter.

Ater andra exempel pd potentiella forskjutningar av forestillningar om anstll-
ningstrygghet har det svenska utredningsviasendet som ursprung. I anslutning till
2011 &rs Léngtidsutredning formulerades forslag om s.k. fiskalisering av anstéll-
ningsskyddet, som gér ut pa att pa visst sétt koppla finansieringen av arbetsloshets-
forsdkringen till rittshandlingen uppsigning. Arbetsgivarnas bidrag till arbetslds-
hetsforsdkringen ska enligt forslaget sta i proportion till antalet uppsdgningar som
vidtas. Den arbetsgivare som orsakar mer arbetsloshet (dvs. vidtar fler uppsig-
ningar) ska betala mer &n den som orsakar mindre, och ddrmed uppstar incitament
att avsta fran uppsigningar.** Skulle detta forslag genomforas — inget tyder i och
for sig pa det — skulle det skifta fokus fran den kontraktuella arbetsgivaren till
socialforsakrings- och skatterittsliga forestdllningar om och begrepp for det skatt-
och avgiftsskyldiga subjektet. En ny uppsittning fragor om avgiftsskyldighetens
placering och dennas forhallande till arbetsrittsliga utgangspunkter kan komma att
uppsta.

431 Heinisch v. Germany, dom den 21/7-08, anskan nr 28274/08, p. 93-94.
42 AD 2012 nr 25.
433 AD 2012 nr 25.

434 SOU 2011:11 och dess bilaga 6; SOU 2010:93, s. 121ff [Cahuc, Det svenska anstéllningsskyd-
det].
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Vidare; reglering av segmenterade arbetsmarknader och forhallandena mellan
olika arbetstagargrupper kan i kdlvattnet av EU:s arbetsmarknadspolitik komma
att bli en allt viktigare uppgift. I denna overgripande mening kan politiken kring
anstéllningsbarhet och flexibilitet inom EU komma att véxla arbetsrittens fokus
fran att avse den vertikala relationen mellan arbetstagaren och arbetsgivaren till att
ocksad hantera horisontella problemstillningar férknippade med segmentering pa
arbetsmarknaden.**> En tinkbar foljd av nedmontering av den arbetsrittsliga lag-
stiftningen i allminhet, och det kontraktuellt orienterade anstillningsskyddet i
synnerhet, kan komma att bli en 6kad betydelse for diskrimineringsréitten som en
form av anstéllningsskyddsreglering. Numhauser-Henning anser att diskrimine-
ringsforbud dr en legal form for social rittvisa som inte stir i motséttning till den
flexibiliserade — avreglerade — arbetsritten.**

Sammanfattningsvis kan sdgas att dessa modeller for anstillningstrygghet &r
sinsemellan olikartade, men ocksé att de har det gemensamt att de nedtonar bety-
delsen av arbetstagarens motpart som ansvarig for trygga anstéllningsforhallanden.
Fragan é&r i vilken utstrackning négon eller négra av dessa olika tankar om arbets-
ratten kommer att bli verklighet, och i s& fall nir. I den géllande anstéllnings-
skyddsregleringen, som bygger pa att arbetstagarens stillning ska stdrkas i relation
till motparten genom skyddsregler avseende avtalet, dr det kontraktuella arbetsgiv-
arbegreppet betydelsefullt. Lankas anstillningstryggheten bort fran befintliga an-
stillningsrelationer och den kontraktuella utgdngspunkten for ansvar, till formén
for en strategi som stérker arbetstagarens stéllning med medel som foreligger bor-
tom anstédllningsavtalets partsstidllning innebér det ocksa ett skifte i synen pa den
kontraktuella arbetsgivarens roll och betydelse i relation till arbetstagarna och till
staten.

2.1.4 Gillande anstillningsskydds rittsliga konstruktion: delarna som
gor helheten

Regeln att uppsdgning méste ha saklig grund &r endast skenbart enkel, och har gett
upphov till en omfattande och invecklad lagstiftning i vilken de olika bestandsde-
larna fOrutsétter varandra. Anstéllningsskyddet utgdrs av en uppséttning olika

435 Fudge, Flexicurity and Labour Law: Labour Market Segmentation, Precarious Work and Just
Distribution, 2011, s. 211-235, Mundlak, The Third Function of Labour Law: Distributing La-
bour Market Opportunities among Workers, 2011, s. 315-328, Davies, Identifying ‘Exploitative
Compromises’: The Role of Labour Law in Resolving Disputes Between Workers, 2012, s. 269-
294.

436 Numhauser-Henning, Den framtida arbetsriittens forutsittningar, 1997, s. 97-108. Numhauser-
Henning & Ronnmar, Det flexibla svenska anstéllningsskyddet, JT 2010/11 s. 382-411, Numhau-
ser-Henning & Roénnmar, Swedish Employment Protection in Times of Flexicurity Policies and
Economic Crisis, 2012, s. 443-468.
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regler som linkar in i och bygger vidare pa varandra.*’” Syftet 4r att genomfora att
saklig grund krivs for uppsidgning av en tillsvidareanstéllning pa arbetsgivarens
initiativ.**

Eftersom det é&r till tillsvidareanstdllningen som anstillningsskyddet &r kopplat,
maste réttsordningen generellt sett favorisera denna anstéllningsform. Utrymmet
att ingé avtal om tidsbegransning av anstillning bor ju uppfattas som utrymmet for
avtalsfrihet om anstéllningsskydd.**® En viktig bakgrundsfaktor for anstillnings-
skydd ér darfor ndgon form av reglering av den tidsbegrinsade anstillningen.*4°
For att anstéllningstrygghet fullt ut ska rdda, maste i princip avtal om tidsbegrins-
ning av anstéllning vara tillatet endast nér sakliga skél motiverar att anstillning
sker pa viss tid.**' Skillnaden mellan tillsvidareanstillning och tidsbegrinsade
anstillningar handlar om tidpunkten for saklig grund-bedomningen: nér parterna
ingér anstidllningsavtalet (tidsbegrénsning), eller nér arbetsgivaren vill att anstéll-
ningen ska avslutas (tillsvidare). For att koherens ska rada i systemet for anstéll-
ningsskydd maéste krévas inte endast saklig grund for uppségning — utan ocksa
saklig grund for tidsbegrinsning av anstillning.**? I annat fall medger ju tidsbe-
gransningen av anstillningen att arbetsgivaren avslutar anstdllningen utan att ha
saklig grund for atgérden. Idag ar emellertid utrymmet for att ingé tidsbegransade
anstdllningar omfattande, och sddana anstillningar far i princip skapas fritt, dvs.
utan saklig grund.**® De tidsbegrinsade anstillningarna urgroper idag anstill-
ningstryggheten och utmanar tanken om att anstéllningar ska upphora endast om
det finns sakliga grunder for det.

Eftersom ingen rattsregel hindrar arbetsgivaren fran att fatta beslut om sin verk-
samhet som fir som foljd ett minskat behov av anstillda s& méste anstillnings-
skyddet delas upp i tva spar; en uppsittning regler och bedomningsgrunder for nér
arbetsgivaren aberopar uppsidgningsskil hinforliga till arbetstagaren personligen,
och ett regelverk for att hantera den situationen att verksamheten motiverar upp-
sdgningar. Utmaningen blir dirmed att konstruera ett system i vilket det inte &r

437 Glavé, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, 1999, Glava, 30 ar med anstéllningsskydd — och
med myter. En kritisk reflektion dver anstillningsskyddets utveckling, 2005, s. 209-229, Selberg,
Flexibla regler, fragmenterade anstillda, 2011, s. 245-261.

4384 § 2 st. och 7 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

439 Gotthardt, Tidsbegrinsade anstillningar och uppséigning p& grund av arbetsbrist i Sverige och
Tyskland, JT 2000/01 s. 281-303, s. 286, prop. 1973:129, s. 145.

40 Tdag regleras detta i 5 § och 6 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd. Jfr Henning, Tidsbegrdin-
sad anstdllning, 1984, Numhauser-Henning, Fran begrénsad till allmén visstidsanstéllning, 2007,
s. 367-383.

441 Ifr Ds In 1971:1, s. 83.
442 Direktiv 1999/70/EG, klausul 5.1.a.

43 Se den s.k. allménna visstidsanstéllningen som reglerasi 5 § 1 st. 1 p. lagen (1982:80) om anstll-
ningsskydd. Engblom, Fixed-Term-at-Will: The New Regulation of Fixed-term Work in Sweden,
2008, s. 133-149.
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mojligt att anvinda den verksamhetsrelaterade uppsdgningen for att avsluta ett
anstillningsavtal av skil som hanfor sig till arbetstagaren personligen.

Nér arbetsgivaren aberopar uppsdgningsskil hanforliga till arbetstagaren personli-
gen ska dessa skél provas mot den réttsliga standarden saklig grund, som &r en
generalklausul: lagforarbetena ger vissa riktlinjer for rattstillimpningen, och pekar
samtidigt ut prejudikaten fran Arbetsdomstolen som den frimsta rittskéllan pa
detta omrade. Arbetsdomstolen har kommit att utveckla en rikhaltig praxis och en
stor variation av omstidndigheter har bedomts av domstolen i relation till saklig
grund-regeln.*4*

For att lagstiftningen ska kunna utgdra ett skydd mot uppsédgning pga. personliga
skil, maste saklig grund-regeln vara generellt tillamplig. Skulle systemet istéillet
bygga pa utgangspunkten fri uppsdgningsritt kombinerad med en uppsittning
lagstadgade punktforbud*® mot uppségning skulle resultatet bli tvister om vad
som var den “’verkliga” anledningen till en uppsidgning, och om denna lag inom det
fria omradet eller omfattades av nigot punktforbud.*** Méjligheterna att kringga
punktférbud mot uppsédgning skulle omfattande och det vore befogat att pasta att
detta system inte innebar nigon verklig anstillningstrygghet. Aven om punktfor-
bud mot uppsdgning inte kan skapa ett effektivt anstillningsskydd ar det inte desto
mindre sa att anstillningsskyddet historiskt varit starkt kopplat till just ett sadant;
foreningsratten. Anstéllningsskydd ar ett svar pa arbetsgivares 6nskan om att gora
sig av med de anstéllda som genom att organisera sig fackligt forbdttrar sina an-
stillningsvillkor, och dérmed okar arbetsgivarens arbetskraftskostnader.**’

Om nu arbetsgivaren ér forhindrad att sdga upp anstéllningsavtal pga. personliga
skidl, men samtidigt har mdojlighet att fatta beslut om verksamheten som leder till
ett minskat behov av arbete utfort inom ramen for anstillning sé ligger det i 6ppen

444 Oman, AD om uppsiigning av personliga skél och avskedande, 2013, Oman, Anstcillningsskydds-
praxis, 2014, Lunning & Toijer, Anstdllningsskydd, 2016, s. 323-523, Bylund, m.fl., Anstdll-
ningsskyddslagen med kommentar, 2011, s. 104-145, Danhard, Skiljande fran tjédnsten — de per-
sonliga skélen, 2007, s. 7-67.

Sédana har i och for sig funnits lange, och finns &n idag, i svensk rétt. Se lagen (1939:727) om
forbud mot uppsagning eller avskedande av arbetstagare med anledning av varnpliktstjanstgoring
m.m. (upphdvd i SFS 1994:1809) och lagen (1945:844) om forbud mot uppségning eller avske-
dande av arbetstagare med anledning av dktenskap eller havandeskap m.m.; jfr for géllande rétt
17 § och 18 § fordldraledighetslagen (1995:584). Se diskussionerna i Calleman, Befolkningskri-
serna och arbetsritten, 2001, s. 251-275, Calleman, Demografi, arbetskraftsutbud och arbetsritt,
2014, s. 39-53.

446 Glava, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, 1999, s. 206, s. 234f, s. 262f.
447

445

Idag &r en uppsédgning motiverad av att ndgon organiserat sig eller agerat for en facklig organisat-
ion i strid med bade anstéllningsskyddet och foreningsritten; 7 § lagen (1982:80) om anstéll-
ningsskydd och 8 § lagen (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet. Se Bylund, Bevisbérda
och bevistema, 1970, Bylund, Bevisborderegeln som dverlevde sig sjélv, 1977, s. 41-64 och
Bylund, Har arbetstagaren fétt hela bevisbordan for en foreningsréttskrankning?, SvJT 1980 s.
630-638.
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dager att kravet att uppségning ska ha saklig grund Ioper stor risk att omintetgoras.
Nér arbetsgivaren fattar beslut om vilken typ av arbete som ska utforas, av vem,
nir och var, s avgor denna samtidigt hur manga anstéllda som behdvs i verksam-
heten. Det &r med andra ord arbetsgivaren som avgdr om det rdder arbetsbrist
(6vertalighet vore en mer adekvat benimning**®) i verksamheten.*** Hur kan ar-
betsgivaren hindras fran att anvianda verksamhetsrelaterade skl for att sdga upp
pga. personliga skdl och utan saklig grund? Svaret méste bli att arbetsgivaren inte
sjilv far avgora vilken arbetstagare som ska sdgas upp, i den situationen att arbets-
brist aberopas som uppsidgningsskil. Om principen for uppsédgning alltsd inte far
vara att arbetsgivaren véljer fritt sjdlv, sa maste en princip gélla istéllet, som utgér
fran objektivt konstaterbara kriterier som inte gar att manipulera. Ett sddant kan
vara anstillningstidens lingd.**°

Om arbetsbristuppsidgning sker enligt en ordning baserad pa hur linge anstéllning-
en varat hos arbetsgivaren, s kan arbetsgivaren inte &beropa arbetsbrist for att
séga upp en viss arbetstagare och ddrmed forhindras att arbetsgivaren kan anvénda
arbetsbristuppségningen for att genomfora uppsdgningar pga. skil hénforliga till
arbetstagaren personligen, som saknar saklig grund. Arbetsgivaren far saledes fritt
bestimma att det ska anses rdda arbetsbrist, men inte fritt vélja vilken arbetstagare
som ska bli uppsagd nér det rdder arbetsbrist.

For att inte turordningen enligt anstéllningstid ska skapa en alltfor ineffektiv be-
manning av organisationen kan ytterligare kriterium tillforas, ndmligen att det
krévs att arbetstagaren har tillrdckliga kvalifikationer for att fa vara med i turord-
ningen.*! Den verkliga radikalismen och det potentiellt omstridda momentet
ifriga om anstillningstrygghet vid arbetsbristuppsidgning ligger i begreppet till-
rickliga kvalifikationer (och i turordningskretsbegreppet). Det dr i praktiken detta
led som avgor rackvidden i anstéllningstryggheten och som dérfor kan sigas ut-
gora det verkligt stora ingreppet i arbetsgivarens beslutanderitt.*>?> Det kan inte
lamnas at arbetsgivaren att sjilv avgora nér kriteriet &r uppfyllt, eftersom det
skulle skapa mojlighet att anvidnda arbetsbristuppsdgning for uppsidgningar pga.
personliga skal.

448 Sigeman & Sjodin, Arbetsrtten, 2013, s. 194,

449 Se t.ex. AD 2010 nr 74, AD 1987 nr 34, AD 1977 nr 215, AD 2003 nr 29, AD 1983 nr 127 samt
prop. 1973:129, s. 123. Jfr emellertid diskussionerna i Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig
grund, 1999, passim.

43022 § 4 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Calleman, Turordning vid uppscigning, 2000, s.
69 med hanvisningar till diskussioner i forarbeten. Tidigare gillde levnadsalder, och inte anstall-
ningstid, som turordningsprincip.

45122 § 4 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Danhard, Turordningsreglernas kiirna, 2003, s.
8-57.

452 Se t.ex. AD 2011 nr 5 och Svenskt Niringsliv & PTK [Rudeberg & Hedlund], Faktiska konse-

kvenser av turordningsreglerna i LAS och avtal. En rapport av Svenskt Néringsliv och PTK, Juni
2011.
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Kravet att uppségning ska vara sakligt grundad forutsitter mot denna bakgrund
inte bara en tudelning av regelverket i uppsdgningsgrunderna personliga skél och
verksamhetsskil, utan ocksa att regleringen av de bidda uppsidgningsgrunderna
samspelar och kompletterar varandra. For att anstéllningstrygghet ska foreligga
kan det inte rada fri uppsdgningsritt da arbetsgivaren dberopar personliga skl —
detta skulle undanréja anstéllningsskyddet da arbetsgivaren aberopar verksamhets-
skél, och vice versa: rader det fri uppsdgningsritt vid verksamhetsskél, kan det
omojligen rada anstéllningsskydd om personliga skil aberopas. Turordning (vid
arbetsbristuppségning) skulle ndmligen omdjliggéras om fri uppségningsritt radde
i Ovrigt; arbetsgivaren kunde gora géllande att en viss uppsigning berodde pa per-
sonliga skil och att turordning darfor inte skulle ske.*>® For att turordningsregler
ska kunna fungera méste det krdvas av arbetsgivaren att denne har saklig grund for
uppsigningar som denna argumenterar beror pa ndgot annat dn arbetsbrist (och att
turordningsreglerna av det skilet inte ar tillimpliga).*>*

En regel om turordning for uppsigning r inte tillrdcklig for att skapa anstéllnings-
trygghet, utan méaste kompletteras av ytterligare en regel. Den arbetsgivare som
vill vélja sjalv vem som ska sdgas upp, och slippa behdva respektera turordning
vid arbetsbristuppsidgning, skulle ju kunna sidga upp samtliga arbetstagare, och
sedan erbjuda ateranstéllning till endast de personer denna vill ha kvar i organisat-
ionen. Om inte regeln om turordning (oavsett vilket kriterium denna regel utgar
fran) kompletteras med en regel om foretradesratt till ateranstéllning, kan arbetsgi-
varen siga upp alla anstéllda, och ateranstélla endast de hen ville ha kvar, och pa
sé vis blir utfallet som om arbetsgivaren fatt bestimma sjilv fran borjan — och det
var ju det som turordningsreglerna skulle hindra. En regel om turordning for ar-
betsbristuppsidgning, forutsétter darfor en regel som ger de uppsagda arbetstagarna
nagon form av foretridesritt till dteranstillning.*>® For den hindelse arbetsgivaren
anstiller igen, s& har de tidigare anstillda ritt att fa frigan av arbetsgivaren om de
Onskar dtervénda till verksamheten, fore det att arbetsgivaren ger andra personer
anstéllningserbjudande.

Eftersom turordning for uppségning handlar om att definiera vem som ska anses
omfattad av arbetsbrist, och i nésta steg riskera bli uppsagd, krivs att lagstiftning-
en avgor vilka grupper av arbetstagare som ska turordnas tillsammans, for att se-
dan inbordes konkurrera med stéd av sin anstillningstid och sina kvalifikationer.
Foretrdadesritt till &teranstédllning ar spegelbilden till turordning for uppségning,
och kraver darfor ocksa att det avgors vilken del av verksamheten som avses. Be-
greppet turordningskrets anvénds for att styra hur arbetsbristen far ldggas ut av

453 Jfr Ds In 1971:1, s. 92.
44 Jfr AD 1939 nr 140.

45525 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd. Ulander-Wénman, Foretrddesritt till dteranstdllning,
2008.
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arbetsgivaren.*® Det 4r utformningen av den enskilda arbetsgivarens verksamhet
som avgor vilka turordningskretsar som foreligger. Principen for turordningskret-
sar ar att ju storre sddan krets, desto mindre mdjlighet for arbetsgivaren att styra
arbetsbristen mot nagon viss arbetstagare, och ddrmed i forlangningen i praktiken
sdga upp pga. personliga skal.

Det foreligger séledes ett begreppsmissigt samband mellan anstillningsskyddets
olika delar. Den géllande anstéllningsskyddslagstiftningen fungerar pa detta sitt,
men innehéller 4ven andra aspekter som &r betydelsefulla, men i och for sig inte
nodvindiga for att systemet ska fungera. Framforallt géller detta principen om att
uppsdgning ska vara den atgérd arbetsgivaren vidtar i sista hand, nér alla andra
utvégar dr uttdémda. Detta uttrycks i regeln om att arbetsgivaren maste ha forsokt
och misslyckats med att omplacera en arbetstagare innan uppségning far ske.
Denna omplaceringsskyldighet foreligger for bada uppsigningsgrunderna.*’ 1
drenden dér arbetsgivaren aberopar skél hanforliga till arbetstagaren personligen
som grund for uppsédgning innebédr denna skyldighet att arbetsgivaren i viss ut-
strackning maste forsoka organisera bort den skadliga verkan av en viss arbetsta-
gare eller pa annat sétt 16sa problemet genom omplaceringséatgiarden, snarare &n
genom uppsigning.*>® Anstillningsskyddet innebér att uppsdgning eller hot om
uppsigning inte ska vara det priméra sitt pa vilket problem pa arbetsplatsen hante-
ras, och dirmed kraver anstillningsskyddet indirekt att arbetsgivaren utvecklar en
arbetsgivarpolitik med atgirder pa arbetsplatsen som istillet for uppsidgning kan
hantera olika missforhillanden hinforliga till arbetskraften.*® Regeln om att miss-
lyckade omplaceringsatgiarder dr en forutsittning for att en uppsdgning ska vara
tilldten ar tillamplig dven pé arbetsbristuppsdgningar, och kan hér sdgas utmana
den réttviseprincip som turordningsregeln foreskriver for hanteringen av Gverta-
lighet i verksamheten. Denna omplaceringsregel saknar, till skillnad fran turord-
ning i turordningskretsen, turordningsregel och arbetsgivaren ar fri att vilja sjélv i
vilken ordning arbetstagare ska erbjudas omplacering pa denna grund.*®° Direfter
g6rs turordning i turordningskretsen enligt anstillningstid och kvalifikationer.*®!

Anstéllningsskyddet bygger pa att olika regler samverkar for att utfallet ska bli ett
insteg pa arbetsgivarens maktposition och ett effektivt forbud mot osakliga upp-
sdgningar. Ett avskaffande av den fria uppsidgningsratten krdaver en generellt till-

43622 § 2 st. och 25 § 3 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Glava, Arbetsbrist och kravet pd
saklig grund, 1999, s. 513, med hinvisning till Lunning.

4577 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd. AD 1994 nr 1.

438 Prop. 1973:129, s. 120f, AD 2010 nr 10, AD 1987 nr 91.

459 Jfr t.ex. Kéllstrom, Alkoholpolitik och arbetsritt, 1992.

4607 § 2 st. jamford med 22 § lagen (1982:80) om anstiillningsskydd.

461 AD 2009 nr 50, AD 2011 nr 30, Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska an-
stdllningsskyddet, JT 2010/11, s. 382-411, Numhauser-Henning & Roénnmar, Swedish Employ-
ment Protection in Times of Flexicurity Policies and Economic Crisis, 2012, s. 443-468.
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lamplig regel om saklig grund for uppsdgning, som kan utgéra en generalklausul
dé arbetsgivaren aberopar skél hinforliga till arbetstagaren personligen som upp-
sdgningsgrund — samtidigt forutsitter en sadan regel i sin tur en regel om turord-
ning for uppsédgning vid verksamhetsrelaterade uppségningar, och den regeln for-
utsdtter en regel om foretradesritt till ateranstillning. Ur lagteknisk och begrepps-
lig synvinkel sétter turordningsreglerna i forlingningen kraft bakom regeln som
skyddar arbetstagaren fran att bli uppsagd pga. skél hanforliga till denne personli-
gen. Skyddet for den éldre arbetskraften (med tillrdckliga kvalifikationer) och den
arbetstagare som fOrargat arbetsgivaren dr dirfor ett och detsamma; den enes
skydd hinger pa den andres.

2.1.5 Europeisering av anstillningsskyddet: fliickvisa uppsigningsfor-
bud, grundliggande rittigheter och EU:s arbetsmarknadspolitik

Anstéllningsskydd har ldnge varit pad agendan i EU och diskussionen har tidvis
varit intensiv. I dagsldget foreligger emellertid ingen generell lagstiftning om an-
stillningsskydd, utan istéllet ett flertal regler med avgrinsad tillamplighet. Dessu-
tom foreligger en vixande rittighetsdiskurs med biring pa anstillningsskydd samt
en arbetsmarknadspolitik som borjat narma sig frdgor om anstillningsskydd.

EU é&r idag i och for sig behdrigt att 1 det sérskilda lagstiftningsforfarandet, med
enhillighet i radet och horande av Europaparlamentet, utfarda minimidirektiv pa
omrédet for "Skydd for arbetstagarna di deras anstillningsavtal slutar gilla.”*6?
Medlemsstaterna har siledes i princip gett EU behdrighet, men samtidigt forbehal-
lit sig vetoritt mot varje lagstiftningsinitiativ pA omradet. Nagon lagstiftning anta-
gen med denna grund foreligger idag inte, och det framstar dessutom som delvis
oklart om denna fordragsregel verkligen kan ligga till grund for utveckling av ett
generellt regelverk pd EU-niva om anstéllningsskydd. Regeln talar ju om att EU
far lagstifta pa denna grund om vad som hénder efter att en anstillning sagts upp;
ett uppsagt anstéllningsavtal framstir snarast som endast en fOrutsittning for
denna behorighet. Att EU med stdod av denna fordragsartikel skulle vara behorig
att reglera forutsittningar for arbetsgivare att sdga upp anstillningsavtal framstar
som mindre troligt. Vidare var anstédllningsskyddet franvarande i de instrument
som historiskt varit viktiga i utvecklingen av unionens socialpolitik; 1989 ars ge-
menskapsstadga om arbetstagares grundliggande rittigheter*®®, och den europe-
iska sociala stadgan av 1961 (reviderad 1996).464

462 Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt, art. 153.1.d och art. 153.2.b.

463 Se om denna stadga Bercusson, The European Community’s Charter of Fundamental Social
Rights of Workers, 1990, s. 624-642.

464 Se om denna stadga Mikkola, Social Human Rights of Europe, 2010.
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Arbetsmarknadens parter pd europeisk niva har i alla hindelser slutit ett ramavtal
om visstidsarbete som genomforts i ett direktiv.**> EU-ritten hindrar inte tidsbe-
grinsade anstéllningar, utan reglerar dem i form av en likabehandlingsprincip i
relation till tillsvidareanstéllningar och med ett forbud mot missbruk av den typen
av anstillningar.**® T den svenska kontexten har regeln om missbruk av tidsbe-
grinsade anstillningar varit omstridd och legat till grund for lagindringar.*®’ De
europeiska arbetsmarknadsparterna slar i avtalet fast en principiell utgdngspunkt
om att

Tillsvidareanstéllning ar det generella anstdllningsforhallandet och forbéttrar arbets-
tagarnas livskvalitet och 6kar prestationer i arbetet.*68

EU-rittens ndrmaste motsvarighet till en generell civilrittslig reglering av anstéll-
ningsskydd foreligger i unionens stadga om de grundlidggande réttigheterna som
foreskriver att

Varje arbetstagare har ritt till skydd mot uppségning utan saklig grund, i enlighet
med unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis.469

Forklaringarna till stadgan framhéaller den europeiska sociala stadgan och EU-
direktiven om verksamhetsovergang och om arbetstagarskydd vid arbetsgivarens
insolvens som inspirationskilla for regeln.*’® Stadgans artikel om anstillnings-
skydd har uppfattats vara kodifierande,*’! och tillimplig endast nir det foreligger
unionsritt om anstillningsskydd.*”> Stadgans tillimplighet hinger séledes pa att
det foreligger en koppling mellan den nationella regel som ifragasétts och ett age-
rande fran EU:s sida.*’? Regeln om anstillningsskydd i EU:s stadga om de grund-
laggande rattigheterna framstar som en, i stadgans mening, princip som ska ge-
nomforas av unionen i dess olika typer av akter, samt av medlemsstaterna nér de i
sin tur genomfor EU-ritten.*”*

465 Direktiv 1999/70/EG.
466 Direktiv 1999/70/EG; ramavtalets klausuler 1, 4 och 5.

467 Se senast prop. 2015/16:62, Ds 2015:29 samt ocksa Ds 2012:25 och Ds 2011:22. Lagéndringarna
avseende utrymmet for att ingé avtal om flera pa varandra foljande tidsbegransade anstdllningar
foreligger i SFS 2016:248.

468 Direktiv 1999/70/EG, ramavtalsparternas allminna éverviganden 6.
469 Europeiska Unionens Stadga om de Grundliggande Réttigheterna, art. 30.

470 Forklaringar avseende stadgan om de grundlidggande rittigheterna, EUT nr C 303, 14.12.2007, s.
17-35.

471 T-404/06 P.

472 C-323/08, C-117/14.

473 Se Kenner, Protection in the Event of Unjustified Dismissal, 2014, s. 805-832.
474 Se Europeiska Unionens Stadga om de Grundldggande Rittigheterna, art. 52(5).
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I den arbetsrittsliga diskussionen har forts fram forhoppningar om att EU-
domstolens tillimpning av EU-stadgan skulle kunna vérna etablerade arbetsrétts-
liga synsitt och 16sningsmodeller i relation till den ekonomiska &tstramningspoli-
tik som blev unionens svar pa den ekonomiska och finansiella krisen med borjan
2008.47> EU-domstolens praxis har emellertid inte kommit att ge ndgot exempel pa
att stadgans regel om anstillningsskydd skulle kunna ogiltigforklara nagon étgérd
vidtagen inom ramen for den atstramningspolitik som unionen foreskrivit for och
genomdrivit i olika medlemslénder. Det forefaller som om stadgans regel om an-
stillningsskydd idag inte kan utgdéra en motvikt mot de avregleringar som ar for-
knippade med atstramningspolitik. Om EU skulle komma att foreskriva négra
sarskilda reformprogram om anstéllningsskydd for svenskt vidkommande skulle
stadgan bli tillimplig pa dem, och det skulle i motsvarande man 6ka betydelsen av
denna rattighet i den nationella kontexten. Nagon generell sjilvstindig betydelse
har stadgan idag inte pd anstillningsskyddets omrade. Den kan dock bli relevant
for provningen av den flackvisa EU-réttsliga regleringen av anstéllningsskydd. For
svenskt vidkommande har stadgan inte kommit att spela ndgon framtrddande roll i
samtalet om anstillningsskydd.*’¢

Utanfor EU-rdtten, men innehéllsligt sett nira EU:s stadga om de grundliggande
rittigheterna ligger Europaradets sociala stadga som innehéller en regel som talar
om

alla arbetstagares rétt att inte bli uppsagda utan giltigt skdl som har samband med
deras duglighet eller uppforande eller som har sin grund i de krav som verksamhet-

en stiller i foretaget eller f(')rvaltningen.477

Tillagget till Europaradets sociala stadga forklarar dels att denna generella anstall-
ningsskyddsregel inte forbjuder tidsbegriansade anstéllningar, dels vilka omstin-
digheter som inte ska utgora “giltigt skél for uppsdgning”. Bland dessa punktfor-
bud éterfinns bl.a. angrepp pd fOreningsritten, diskriminering, och ianspréakta-
gande av ritt till ledighet.*’® Europaradets sociala stadgas regel om anstillnings-
skydd &r inte ratificerad av Sverige. Den svenska lagstiftaren har emellertid uttalat

475 Barnard, The Charter in time of crisis: a case study of dismissal, 2013, s. 250-277. Kilpatrick, On
the Rule of Law and Economic Emergency: The Degradation of Basic Legal Values in Europe’s
Bailouts, 2015, s. 325-353.

476 Stadgan namns i forbifarten av Uppsigningstvistutredningen: i allt hdgre grad uppfattas [anstéll-
ningstryggheten] som en generell grundléggande réttighet for den anstéllda pé arbetsplatsen, en
ratt som numera dterfinns i ...” SOU 2012:62, s. 45.

477 Sociala stadgan efter revidering art. 24.a. Den som blir uppsagd har ritt att fi uppsigningen pro-
vad av ett opartiskt organ och saknas giltigt skél har arbetstagaren ritt till ”fullgod ekonomisk er-
sdttning eller annan vederborlig gottgorelse”. Art. 24.b och sista stycket. Stadgan och tillagget
finns i SO 1998:35.

478 Tillagget till art. 24. Fackliga fortroendemén skyddas dessutom mot uppsigning i art. 28.
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att svensk rétt dverensstimmer i sak med stadgans materiella krav och att ratifikat-
ionshindret endast 1ag i att stadgans och anstéllningsskyddslagens personkretsar
inte Hverensstimde helt.*”’

Aven om EU inte har utfirdat ndgon allmin reglering om anstillningsskydd har ett
lapptécke av regler tillimpliga pé uppsédgning av anstéllningsavtal kommit att ut-
vecklas, tillsammans med ett regelverk om arbetstagarnas insyn i arbetsgivarens
beslutsprocess i anslutning till uppsdgningar. Ur medlemsstatlig synvinkel ar an-
stillningsskyddet darfor delvis harmoniserat: saklig grund-regeln i anstillnings-
skyddslagen far — pa de punkter diar EU utfardat regler — inte tolkas och tillimpas
pa ett sidant sitt att réttsliget kommer att avvika fran EU-réttens kray.*%

EU har utfardat en omfattande lagstiftning mot diskriminering som kan ségas ut-
gora en form av anstillningsskydd. Diskrimineringsforbuden &r tillimpliga pa
avslutande av anstillning®®! och diskriminerande uppsigningar ar otillitna. EU-
ritten kréver att diskriminerande bestimmelser i avtal ska kunna forklaras ogiltiga
eller dndras.*®? I den svenska diskrimineringslagstiftningen giller att en arbetsgi-
vare som végrar ritta sig efter en dom som ogiltigforklarar en diskriminerande
uppsdgning ska betala skadestdnd berdknad péd visst sdtt och sedan ska anstéll-
ningsforhéllandet anses som uppldst. Det finns séledes inte ndgon ovillkorlig moj-
lighet att med stod av diskrimineringsrétten utverka att ett anstéllningsavtal ska
dteruppsta efter uppsigning.**®

FN:s konvention om réttigheter for personer med funktionsnedséttning innehéller
en regel om dessa personers arbete och sysselsdttning (deras s.k. ritt till arbete),
som kriver av konventionsstaterna att de forbjuder diskriminering pad grund av
funktionsnedsittning ifriga om bl.a. “bibehéllande av anstillning”.*** Denna kon-
Ventjgsnsregel, som far uppfattas som ett led i anstéllningsskydd, dr bindande for
EU.

EU-direktivet om verksamhetsovergéng innehaller en regel som innebér anstéll-
ningsskydd. For det forsta ska en verksamhetsovergang i sig [inte] utgora skél for
uppsédgning frén Overlatarens eller forvarvarens sida”, ddremot dr “uppsidgningar

479 Prop. 1997/98:82, s. 30 f.

480 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten, 2014, s. 413 ff om principen om EU-konform
tolkning och 2 § och 7 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

481 Direktiv 2000/43/EG, art. 3.1.c, direktiv 2000/78/EG, art. 3.1.c, direktiv 2006/54/EG, art. 14.1.c.
482 Direktiv 2000/43/EG, art. 14.b, direktiv 2000/78/EG, art. 16.b, direktiv 2006/54/EG, art. 23.b.
483 5 kap. 3a § diskrimineringslagen (2008:567).

484 Konvention om rittigehter for personer med funktionsnedsittning, art. 27.1.a. (SO 2008:26).

485 Radets beslut av den 26 november 2009 om ingdende frén Europeiska gemenskapens sida av
Forenta nationernas konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsattning, EUT nr L
23,27.1.2010, s. 35-61.
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som gors av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal” tillatna.**® Denna
regel dr genomford i anstdllningsskyddslagen.*®” For det andra foreskriver verk-
samhetsovergingsreglerna att

Om anstéllningsavtalet eller anstillningsforhédllandet upphor dérfor att verléatelsen
medfor en visentlig fordndring av arbetsvillkoren som ér till nackdel for arbetstaga-
ren, skall arbetsgivaren anses ansvarig for att anstillningsavtalet eller anstdllnings-

forhéllandet uppht')rde.488

Det ér hér fradga om en form av sérreglering pd EU-niva av provocerad uppségning
1 en viss sndvt definierad situation.

EU-direktivet som genomfor ramavtalet om deltidsarbete befinner sig i anslutning
till diskrimineringsrétten. Dessa regler foreskriver en sorts anstéllningsskydd i
form av ett uppsdgningsforbud, med oklar rickvidd, eftersom att undantaget till
huvudregeln framstar som langtgaende:

Om en arbetstagare végrar att 6verga fran heltidsarbete till deltidsarbete eller om-
vént skall detta inte i sig vara giltig grund for uppségning; detta skall dock inte
paverka mojligheten att, i enlighet med nationell lag, nationella kollektivavtal och
nationell praxis, sdga upp arbetstagaren av andra orsaker, som &r hanforliga till det

aktuella foretagets drift.*®

Svensk ritt kan i och med dess inkluderande arbetsbristbegrepp inte sdgas sté i god
Overensstimmelse med detta uppsdgningsforbud. Det etablerade synsittet i Sve-
rige dr att arbetsgivaren fir omorganisera verksamheten pa ett sitt som innebéar
forandringar av de anstilldas arbetstidsmatt, och om arbetstagaren inte kan accep-
tera att arbeta i det arbetstidsmatt arbetsgivaren onskar, s& uppstar arbetsbrist och
detta utgor i sin tur saklig grund for uppsigning. I de svenska forarbetena till lag-
stiftningen som genomfor deltidsdirektivet uttrycks att det &r arbetsbristen, och
inte arbetstagarens ovilja att byta arbetstidsmatt, som utgér saklig grund for upp-
sdgning, och darfor skulle inte ndgon andring av det etablerade synséttet krévas.
Pettersson kritiserar detta for formalism och foresprakar lagindringar.**® Arbets-
domstolen borde i alla héndelser redan utan sadana kunna ta stérre hénsyn till det
EU-rittsliga uppsigningsforbudet avseende arbetstidsmatt.*!

486 Direktiv 2001/23/EG, art. 4.1.

4877 § 3 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Se ocksd AD 1995 nr 60 och AD 1995 nr 97, AD
2014 nr 1.

488 Direktiv 2001/23/EG, art. 4.2.

489 Direktiv 97/81/EG, ramavtalets klausul 5.2.

490 Pettersson, Frihet ficin underordning, 2012, s. 126 ff.
1 Jfr AD 2012 nr 16.
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Ett uppsidgningsforbud med specifik rackvidd ar utfardat som ett led i modraskyd-
det. Risken att bli uppsagd “’kan ha skadliga effekter” pa gravida, nyforlosta och
ammande arbetstagares “’fysiska och psykiska hélsa”, och darfor ar uppsédgning av
sadana arbetstagare forbjuden under tiden fran graviditetens borjan till slutet av
den barnledighet som EU-rdtten forutsitter. Regeln ar forsedd med ett undantag:
en moder i direktivets mening far i undantagsfall sdgas upp om denna atgérd inte
sammanhéanger med modraskapet, och om medlemsstatliga regler om anstéllnings-
skydd medger det.**? EU-ritten innebér dessutom att om det i en medlemsstat
forekommer regler om foridldraledighet, méste medlemsstaten

vidta nodvéndiga atgérder for att skydda manliga och kvinnliga arbetstagare mot
uppsigning och avskedande pa grund av att de utdvar denna ratt och se till att de

vid slutet av en sadan ledighet har ritt att aterga till sitt arbete.*3

Aven ramavtalet om forildraledighet som genomforts i EU-direktiv foreskriver ett
skydd mot uppsédgning for den som “ansoker om eller utnyttjar sin ratt till foréldra-
ledighet”, och 6verlamnar till medlemsstaterna att faststélla “effektiva, proportion-
erliga och avskrickande sanktioner” for regelovertradelser.***

EU:s regler om arbetstagarinflytande innebér i forlingningen ett begrénsat anstéll-
ningsskydd. En arbetsgivare som Overvéger att vidta ett flertal uppsidgningar av
skdl som inte dr hinforliga till arbetstagarna personligen, ska i god tid inleda
overldggningar med arbetstagarrepresentanterna”, och forse dem med all relevant
information”.*>> Arbetsgivaren maste vidare informera en myndighet om den pla-
nerade kollektiva uppsidgningen, och verkstillande av uppsidgningarna far ske ti-
digast 30 dagar efter denna anmilan.**® Enligt EU-domstolens praxis har arbetsgi-
varen ratt att vidta kollektiva uppsédgningar efter det att overldggningen med ar-
betstagarrepresentanterna ar avslutad, och efter det att uppségningarna anmailts till
myndigheten.**” Insynsrittigheterna som foreligger inom ramen for systemet med
arbetstagarinflytande innebér pa detta sétt i praktiken en uppsédgningstid, eftersom
uppségningarna inte far ske fore det att arbetstagarinflytandet iakttagits.

EU:s regler till skydd for arbetstagare vid arbetsgivarens insolvens ér tillimpliga
ocksé pa avgangsvederlag.**®

492 Direktiv 92/85, preambeln och art. 10.1. Julén Votinius, Férdldrar i arbete, 2007.

493 Direktiv 2006/54/EG, art. 16. Se dven samma direktivs art. 15 om moderskapsledighet och riitt att
aterga till arbetet.

494 Direktiv 2010/18/EU, ramavtalets § 5, p. 4, direktivets art. 2.
495 Direktiv 98/59/EG, art. 1.a, art. 2.1, art. 2.3.a. Jfr AD 2012 nr 2.
49 Direktiv 98/59/EG, art. 3.1, art. 4.1.

497 C-188/03.

498 Direktiv 2008/94/EG, art. 3-4.
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Anstéllningsavtalet, och déarfor inte heller uppsdgningsgrunderna avseende det,
hanteras inte inom ramen for samarbetet kring en europeisk avtalsritt.**° Reglerna
i den s.k. Draft Common Frame of Reference, ska inte tillimpas pé anstillningsav-
tal, eller pa uppsigning av sidana avtal.>*

2006 presenterade kommissionen en gronbok om modernisering av arbetsritten
som alltsedan dess utgjort en referenspunkt for samtalet om den framtida regle-
ringen av arbetsmarknaden. I denna gronbok dr grundantagandet kritiskt mot an-
stillningsskydd: det anses skapa trosklar for intrdde pé arbetsmarknaden och vissa
trogheter — men samtidigt sédgs att rivande av dessa trosklar (dvs. anstéllnings-
skyddet) leder till en segmentering av arbetsmarknaden.’’! Nir svaren pa gronbo-
kens fragor sammanstélldes 2007 stod det klart att arbetsmarknadens parter hallit
fast vid sina géngse synsitt: arbetstagarsidan foresprakar anstidllningsskydd och
arbetsgivarsidan dr motstandare. De som foresprakade en tillbakarullning av an-
stillningsskyddet — vissa medlemsstater, nationella parlament och arbetsgivaror-
ganisationer — ansag emellertid att det inte behdvdes ytterligare lagstiftningsini-
tiativ pd EU-nivd. Ansvarsfordelningen mellan EU och medlemsstaterna — att ar-
betsritten framforallt var medlemsstaternas angeldgenhet och att EU:s roll var att
komplettera dessa — dberopades av bl.a. de flesta medlemsstaterna, Europaparla-
mentet, nationella parlament och arbetsmarknadens parter pa europeisk nivé.>%?

P& EU-niva forekommer under rubriken flexicurity sedan ett antal ar tillbaka en
diskussion om arbetsmarknadspolitik och arbetsritt. Flexicurity-politiken definie-
rades 2007 av radet i termer av

en avsiktlig kombination av flexibla anstéllningsavtal, dvergripande strategier for
livslangt ldrande, effektiva arbetsmarknadsatgidrder och moderna, adekvata och

hallbara sociala trygghetssystem.503

Grundtonen 1 flexicurity ar skeptisk mot anstillningsskydd, men avvisar inte att
trygga anstéllningar ar efterstrdvansviarda. I kommissionens bakgrundsdokument
heter det t.ex. att

49 Se t.ex. COM(2010) 348 med hinvisningar.

300 Draft Common Frame of Reference Book 1. —1:101(2). Jfr hur HD i NJA 2009 s. 672 dberopade
DCFR i fraga om uppséigning av langvarit avtal (om aterforséljning) slutet pa obestdmd tid och
som saknade villkor om uppsigning. Se Ramberg, Uppsédgningstid vid 14ngvariga samarbetsavtal,
SvIT 2010 s. 94, och Herre, DCFR och svensk rétt, SvIT 2012, s. 933-940.

501 COM(2006) 708.
502 KOM (2007) 627, s. 5.

393 Europeiska Unionens Rad, Bryssel den 6 december 2007, dok. 16201/07; Gemensamma principer
for ”flexicurity” — Rédets slutsatser.
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Den enskilda individen behdver snarare sysselsittningstrygghet dn anstédllnings-
trygghet eftersom allt farre behédller samma jobb hela livet.?%4

Samtidigt &r “en stadigvarande och lagligt séker anstédllning” négot som flexicu-
rity-policyn 6nskar att fler grupper arbetstagare ska fa del av.’% I och med flexicu-
rity-policyns fokus pa att hantera och underlétta 6vergangar mellan olika anstall-
ningar star fOrestdllningar om anstillningstrygghet inte i frimsta rummet. Den
overgripande riktningen for flexicurity handlar om att avreglera anstillningsskydd
och om att motparten i anstillningsavtalen inte ska vara skyldig att forse arbetsta-
garen med trygghet i anstédllningen i den mening som historiskt préglat t.ex. det
svenska anstéllningsskyddet. Motiveringen som flexicurity-politiken ger for att
avreglera anstéllningsskyddet forefaller vara att det idag dnda inte existerar verklig
trygghet 1 anstéllningen, och att av det skélet skulle sysselsdttningstrygghet vara
att foredra fore en illusorisk anstillningstrygghet. Pa s sétt blir flexicurity-
politikens verklighetsbeskrivning sjalvuppfyllande. Ytterst handlar flexicurity om
ett skifte i syn pé arbetsréttens mdjlighet att verka pa arbetsmarknaderna och in-
gripa i riskfordelningen mellan arbetstagare och arbetsgivare. Det principiella
synsittet i flexicurity pekar rent allmént bort fran arbetstagarens motpart som bé-
rare av skyldigheter i arbetslivet, till forman for andra organ som t.ex. stiftelser
som arbetar med kompetensutveckling, arrangdrer av arbetsmarknadspolitiska
atgérder, socialforsékringar men ocksé till arbetstagaren och dennes familj som
bérare av de sociala kostnaderna for variationer i efterfrdgan pa arbete inom ramen
for anstéllning.

I den utvirdering av svensk arbetsmarknadspolitik som genomfordes 2014 inom
ramen for programmet EU2020, dvs. koordineringen av medlemsstaternas ekono-
miska politik, konstateras att vissa grupper — unga, lagutbildade och migranter —
har en svag stillning pa den svenska arbetsmarknaden.’*® Det ér friga om effek-
terna av det som bl.a. 2006 ars gronbok om arbetsrétt talat om i termer av trosklar
till arbetsmarknaden. Det dr déarfor delvis 6verraskande att rekommendationen som
lamnas med stod av EU2020-mekanismen inte kretsar kring avregleringar av an-
stillningsskyddslagstiftningen, utan istéllet om utbildningsinsatser, att fortsitta

504 KOM(2007) 359, s. 3.

305 Europeiska Unionens Réd, Bryssel den 6 december 2007, dok. 16201/07; Gemensamma principer
for ”flexicurity” — Réadets slutsatser.

306 Radets rekommendation av den 8 juli 2014 om Sveriges nationella reformprogram 2014, med
avgivande av rddets yttrande om Sveriges konvergensprogram 2014, EUT nr C 247, 29.7.2014, s.
132-135.
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arbetet med ldrlingsanstillningar’®’, och riktade arbetsmarknadspolitiska insatser
till de drabbade grupperna.>®®

Pé& EU-niva foreligger séledes dels en uppséttning punktférbud mot uppségning av
anstéllningsavtal, dels en grundldggande rittighet till anstéllningstrygghet, som
dock inte gar utdver dessa punktforbud. Soft law och policydokument om anstéll-
ningsskydd utgér sannolikt varken en mdjliggorande eller tillbakahallande faktor
for utvecklingen av ett EU-réttsligt anstillningsskydd. I viss mening liknar rattsla-
get inom EU-arbetsritten av idag den svenska situationen fore det lagstadgade
anstillningsskyddets inférande: det ar eventuellt mojligt att argumentera att de
enskilda reglerna sammantaget bor kunna uppfattas som ett visst implicit tolk-
ningsstdd for existensen av en generell regel som kriaver saklig grund for uppsag-
ning.>” P4 medlemsstatlig niva framstar bilden emellertid som splittrad; “the great
variation in national rules makes it difficult to speak of a jus commune of Euro-
pean rules on dismissal”, for att tala med Hepple.>'”

EU-arbetsrétten har antagits bygga pé tendenser mot inte endast individualisering
av arbetsritten, utan ocksd mot ett krav om saklighet for arbetsledningsbeslut
overhuvudtaget.’!! Trots detta framstir det inte som troligt att EU-arbetsritten
skulle komma att f4 en generell regel om anstéllningsskydd i den ndrmaste framti-
den. Forutom eventuella oklarheter om EU:s behorighet att agera dr det av andra
skil inte sannolikt att unionen kommer att agera. Det dr inte troligt att frigan om
anstillningsskydd da arbetsgivaren aberopar skél hdnforliga till arbetstagaren per-
sonligen skulle komma att uppfattas som ett sa betydelsefullt och angeldget pro-
blem att EU-lagstiftning skulle anses motiverad; avstandet till den inre mark-
nadens funktionssétt framstar hér som stort.

Ifrdga om anstéllningsskydd vid kollektiva uppsédgningar eller annars arbetsbrist-
uppsédgningar dr hindret mot EU-lagstiftning ett annat. Anstéllningsskydd vid ar-
betsbrist utgor ju en regel om arbetstagarkollektivets interna relationer: vem ska i
en viss situation ha bést ritt till den knappa resursen anstéllning? Varje lagregle-
ring av arbetsbristuppsdgning maste erkédnna och hantera ett kollektivt arbetstagar-
intresse, och en sédan reglering skulle troligen snabbt komma att likna en sddan
reglering av fackforeningar som ligger utanfor unionens behorighet att lagstifta

307 Jfr om detta prop. 2013/14:80. SOU 2012:80 har inte lett till proposition.

308 Radets rekommendation av den 8 juli 2014 om Sveriges nationella reformprogram 2014, med
avgivande av radets yttrande om Sveriges konvergensprogram 2014, EUT nr C 247, 29.7.2014, s.
132-135.

39 Jfr Geijer & Schmidt, Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsdte, 1958, s. 196.
319 Hepple, Dismissal Law in Context, 2012, s. 207-214, s. 212.

S Nielsen, Employers’ Prerogatives — in a European and Nordic Perspective, 1996, jfr Ronnmar,
Arbetsgivarens arbetsledningsritt — fran arbetsgivarprerogativ till krav pé saklig grund, 2000, s.
283-311 och Kallstrom, Proportionalitetsprincipen i svensk arbetsrétt, 2005, s. 391-402.
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om.>'? A ena sidan far unionen lagstifta om “kollektivt tillvaratagande av arbetsta-
garnas och arbetsgivarnas intressen”, men detta far inte ga in pa omradet for 16ne-
forhallanden eller foreningsritt.>!® Reglering av anstillningsskydd vid arbetsbrist
skaver mot denna behdrighet i tva avseenden: dels &r turordning vid arbetsbrist en
reglering om ett kollektiv, dels dr anstédllningsskydd alltid relaterat till enskilda
arbetstagares avtal, och dr i den meningen en individuell reglering. Framtiden for
EU-reglering av anstillningsskyddet framstar ssmmanfattningsvis som oviss.

2.2 Den bilaterala arbetsorganisationen och anstillnings-
skyddet

2.2.1 Tva parter, ett anstillningsavtal och trygghet i anstéllningen

I hog grad ér lagstiftningen om anstillningsskydd en reglering om forutsittningar-
na for att avsluta anstillningsavtalet. Héri ligger forklaringen till att anstéllnings-
skyddet ar tydligt kontraktuellt orienterat kring de tva avtalsparterna, och skydds-
regler blir automatiskt relaterade till motparten i avtalet. Vidare, behov att skydda
den ena parten foreligger endast nér avtalsrelationen dr ojamlik och parterna har
motstiiende intressen.’'* Ocksa i detta grundliggande antagande bakom anstill-
ningsskyddet syns att anstillningsforhallandet naturligen uppfattas som en (ojim-
lik) tvasamhet och att det ligger néra till hands for arbetsritten att utveckla en kon-
traktuell forestdllningsvérld. Det finns manga exempel pa detta: redan arbetstagar-
begreppet bygger pa bland annat en forutsittning om att arbetet pa grund av avtal
ska tas emot av eller utfras for nagon.’'> EU-reglerna om informationsskyldighet
i relation till arbetstagaren anger att parternas identitet, arbetsplatsen eller foreta-
gets sdte och ndr det dr lampligt arbetsgivarens hemvist ar ett sddant vésentligt
drag i anstéllningsavtalet som ska inga i informationen som ldmnas till arbetstaga-
ren.'® Ett annat exempel pé hur arbetsritten bygger pa antaganden om en princi-

312 Jfr Hepple, Community Measures for the Protection of Workers against Dismissal, 1977, s. 489-
500.

313 Art. 153.1.f och art. 153.5 Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssiitt.
314 Detta dr en forklaringsmodell avseende de arbetsrittsliga reglerna, men sjilvfallet kan dven andra

begreppsliggdranden ha fog for sig. Jfr saledes Kahn-Freund, Labour and the Law, 1977 och
Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om?, 2010.

S1580U 1975:1,'s. 722 1.
316 Direktiv 91/533/EEG, art. 2.1 och 2.2.a-b. Se Sigeman, Information om anstillningsvillkor, 2001,
s. 289-315 och Sigeman, Informationsplikt roérande anstillningsvillkor, 1994, s. 581-604, Eklund,

Att ingd avtal om anstéllning, 1996, s. 119-140, Adlercreutz, Avtalsritten i Arbetsdomstolens
praxis, 1998, s. 24-44. Trots dessa regler kan bevisfragor uppsta i anslutning till avtalsrittsliga
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piell tvasamhet som praglar rittsomradet kan hdmtas ur Arbetsdomstolens utta-
lande om kollektivavtalets uppgift som varandes

... begrinsad till att reglera arbetarnas arbete i foretaget, och det méaste anses falla
utanfor dess ram att reglera det arbete, som arbetsgivaren sjélv eller person, som

maste anses intaga stillning som arbetsgivare, utfor i f(’)retaget.517

ILO:s rekommendation for att stodja utvecklingen av kooperativa verksamheter,
foreskriver att denna form aldrig far anvindas for att dolja anstdllningsforhallan-
den och utgér fran att arbetsritten fullt ut géiller i dessa verksamheter; dvs. mellan
kooperativet och de anstillda.>'®

Sambandet mellan anstillningsforhallandet, ojimlik tvdsamhet och behov av
skyddsregler innebér att anstillningsskydd blir aktuellt i de situationer dir det ar
motiverat att pasta att en arbetstagare star i ett verkligt motsatsforhallande till sin
kontraktuella arbetsgivare. Anstéllningsskyddslagen géller déarfor inte for foretags-
ledare, eller medlemmar av arbetsgivarens familj.>'® Kan en person vara bade
arbetstagare och dgare av den verksamhet i vilken arbetet utfors? Den kontraktu-
ella utgangspunkten avgor saken for aktiebolag: det faktum att en person ager
aktier eller &r styrelseledamot i bolaget, innebér inte att denne inte kan vara arbets-
tagare i bolaget.>>* Om 4gandet 4r mer omfattande och kombinerat med visentligt
inflytande 6ver verksamheten, sa kan det emellertid inte vara fraga om ett anstéll-
ningsforhdllande med bolaget.?' Den som arbetar i egenskap av deldgare i ett
enkelt bolag ir inte heller arbetstagare déri.’*? Nir det &r friga om ett verkligt
kompanjonskapsforhédllande, dvs. att anstdllda gatt in som deldgare och dérmed
gjort ndgot mer dn endast kapitaltillskott, inskrénks kompanjonernas handlingsut-
rymme inte av anstillningsskyddsreglerna.’?? I lagforarbeten ges den 6vergripande
synpunkten att deldgare som inte ar personligt ansvariga for “foretagets skulder

problem avseende hos vilket subjekt en anstéllning ska anses foreligga. AD 1987 nr 91, AD 1994
nr 11, AD 1977 nr 40.

S17 AD 1931 nr 4, s. 20 i domssamlingen.
318 ILO Recommendation No. 193, 2002, Promotion of Cooperatives, p. 8.1.b.
3191 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

320 Lunning & Toijer, Anstillningsskydd, 2016, s. 39 med hinvisning till dldre praxis; AD 1938 nr
46, AD 1946 nr 29, AD 1947 nr 17. SOU 1988:49 s. 239.

321 Lunning & Toijer, Anstdllningsskydd, 2016, s. 39 med hinvisning till praxis; AD 1979 nr 60, AD
1983 nr 182, AD 1996 nr 37.

522 Lunning & Toijer, Anstdillningsskydd, 2016, s. 39f. SOU 1988:49 s. 239.

523 Lunning & Toijer, Anstdillningsskydd, 2016, s. 659, s. 40f, med hénvisning till praxis; AD 1994 nr
92, AD 1997 nr 123, AD 2009 nr 55.
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inte anses ha tillricklig anknytning till foretagets roll som arbetsgivare”>2*

detta sétt lankas ansvaret for foretagets dtaganden med arbetsgivarrollen.

och pa

I n&gra fall saknas pé detta sétt motsatsforhéllandet mellan en arbetstagare och den
kontraktuella arbetsgivaren, och da tonas skyddet ner. Detta bekréftar det ndrmast
begreppsliga sambandet mellan arbetsrétten och en avtalsrelation mellan tva parter
i en ojamlik kontext med ett vidhédftande behov av skydd for den underordnade.

I allménna termer géller att i bilaterala arbetsorganisationer motsvarar de historiskt
givna rittsliga grundantagandena om anstillningsskydd den faktiska utstrackning-
en av arbetsorganisationen.

2.2.2 Arbetsgivarbegreppet vid arbetsgivarbyte: omstruktureringar
och verksamhetsoverging

Vissa fordndringsprocesser pd huvudmannasidan i anstéllningsforhéllandet far
aterverkningar for arbetstagarsidan och pa arbetstagarens réttsliga stillning i olika
avseenden. En fordndring som &r en s.k. verksamhetsdvergang, far i sig inte leda
till ndgon forsdmring for arbetstagaren; anstéllningen kvarstir men med en ny
arbetsgivare. Reglerna later sig beskrivas i termer av en indelning i en réttsfaktum-
sida och en rittsfoljdssida:*>> om en disposition pa arbetsgivarsidan utgdr en verk-

samhetsdvergang s intrdder rattsfoljden att

Overlatarens rittigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller ett

anstéllningsforhallande som géller vid tidpunkten for dverlételsen skall till f61jd av

en sédan overlatelse dverga pa forvérvaren. 2

Pa rittsfaktumsidan uppstar fragor om hur arbetsgivarbegreppet ser ut i definition-
en av de dispositioner som utloser réttsfoljderna for anstillningsavtalets del. Reg-
lerna om verksamhetsdverging ar tillimpliga

vid Gverlételse av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller verk-

sambhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig dverlatelse eller fusion.>?’

For att en disposition ska utgora verksamhetsoverging stills dessutom vissa krav
pa det dverlatna; det kréavs att det ror sig om

324 S0U 1988:49, s. 239.

525 Malmberg, anmélan av Bernard Johan Mulder, Anstillningen vid verksamhetsévergéng, Juristfor-
laget i Lund, 2004, 392 s., JT 2005-06, s. 204-213.

326 Direktiv 2001/23/EG, art. 3.1.
527 Direktiv 2001/23/EG, art. 1.1.a.
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en ekonomisk enhet som behaller sin identitet och varmed forstds en organiserad
gruppering av tillgangar vars syfte &r att bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig

denna utgdr huvud- eller sidoverksamhet.>?®

Med overlatare avses “varje fysisk eller juridisk person som till f6ljd av en overla-
telse [...] upphor att vara arbetsgivare i foretaget, verksamheten eller en del av
foretaget eller verksamheten” och med forvérvare avses “varje fysisk eller juridisk
person som till foljd av en Gverlatelse [...] blir arbetsgivare i foretaget, verksam-

heten eller en del av foretaget eller verksamheten”.?’

Det forsta EU-lagforslaget fran 1974 om verksamhetsovergéng utgick fran en sér-
praglad syn pa arbetsgivarbegreppet. Forutom arbetsgivarbyten i kontraktuell me-
ning foreslogs att forbudet mot uppsidgning p.g.a. dvergingen i sig, skulle vara
tillimpligt pa s.k. “concentrations between undertakings”.>*° Det uttryckliga syftet
med regeln var att g& bortom verksamhetsOvergangar som i obligationsrattslig
mening ir partsbyten pd arbetsgivarsidan, och lata lagstiftningen omfatta ocksa
andra bolagssammanslagningar:

Not every amalgamations has the legal effect of a merger or a takeover, where the
distinctive feature is that a change of employer takes place. Amalgamations can, on
the contrary, take place in such a way that the undertakings remain legally separate
and the identity of the employer is unchanged. On undertaking simply acquires con-
trol over another undertakings by contract. From a legal point of view it would
therefore be wrong to speak in such cases of a legal succession. [...] Although in
the case of such amalgamations the identity of the owner or employer is unchanged,
the controlling undertaking can through its right of control exercise considerable in-

fluence upon the form of the employment relationship in the controlled undertaking,

possibly with adverse effects on the workers’ terms of employment.53 !

1974 érs lagforslag om verksamhetsdvergang gick bortom att reglera partsbyten pé
huvudmannasidan: “’since the legal identity of the employer remains unchanged
the legal consequences connected with a change of employer cannot arise.”>?
Uppsdgningsforbudet skulle enligt forslaget bli tillampligt om kontrollen over ett
bolag skiftade, och definitionen av kontroll hdmtade detta lagforslag om verksam-
hetsdvergang inte fran arbetsritten, eller ens fran civilrdtten, utan istéllet fran (ett
EU-lagforslag) marknadsrittens omréade: >3

328 Direktiv 2001/23/EG, art. 1.1.b.

329 Direktiv 2001/23/EG, art. 2.1.a och 2.1.b.

330 COM(74) 351/2, direktivforslagets art. 11 (s. 25).
31 COM(74) 35172, s. 14.

532 COM(74) 35172, s. 14.

533 COM(74) 351/2, s. 14.
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Control is constituted by rights or contracts which, either separately or jointly, and
having regard to the considerations of fact or law involved, make it possible to de-
termine how an undertaking shall operate, and particularly by:

1) Ownership or the right to use all or part of the assets of an undertaking;

2) Rights or contracts which confer power to influence the composition, vot-
ing or decisions of the organs of an undertaking;

3) Rights or contracts which make it possible to manage the business of an
undertaking;

4) Contracts made with an undertaking concerning the computation or appro-
priation of its profits;

5) Contracts made with an undertaking concerning the whole or an important
part of supplies or outlets, where the duration of these contracts or the
quantities to which they relate exceed what is usual in commercial con-
tracts dealing with those matters.>>

Réttsfoljden av att kontrollen dver bolaget skiftar dr inte omstortande; uppsag-
ningsforbudet intrader. Konstruktionen av rittsfaktumsidan — definitionen av vilka
forfaranden som ska omfattas — dr i princip desto radikalare. For arbetsrittens vid-
kommande skulle genomforande av forslaget ha inneburit en omlédggning av ut-
gangspunkterna for arbetsgivarbegreppet. De regler om verksamhetsdvergang som
till slut kom att utférdas innebér i och for sig att det grundlades en sorts relation
mellan arbetstagaren och verksamheten, snarare dn med den kontraktuella arbets-
givaren, men om 1974 érs lagforslag hade blivit verklighet sd hade denna koppling
varit dn starkare och forstdelsen av arbetsgivarbegreppet varit i dn hogre grad
bortkopplad frin egenskapen av att vara part i anstéllningsavtalet.>> Det skulle ha
varit befogat att borja tala om en form av relation inte endast mellan anstéllnings-
avtalets parter, utan ocksa mellan arbetstagare och andelségare i foretaget som &r
arbetsgivarpart eller mellan arbetstagaren och det subjekt som kontrollerar foreta-
get som dr part i anstidllningsavtalet.

Nasta lagforslag om verksamhetsovergéng, fran 1975, hade samma utgangspunk-
ter som det foregdende och inneholl regler som gick bortom partsbytet i obligat-
ionsrittslig mening och det kontraktuella arbetsgivarbegreppet.”*® Den lagtekniska

334 Proposal for a Regulation (EEC) of the Council on the control of concentrations between under-
takings (Submitted to the Council by the Commission on 20 July 1973), OJ No C 92, 31.10.1973,
p. 1-7.

335 Hepple, Workers’ Rights in Mergers and Takeovers: The EEC Proposals, 1976, s. 197-210, s.
210.

336 Hepple menar att 1974 &rs forslag urvattnades i lagstiftningsprocessen. Hepple, The Transfer of
Undertakings (Protection of Employment) Regulations, 1982, s. 29-40, s. 29.
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utformningen var emellertid annorlunda. 1975 ars lagforslag innehall en typ av
lagstadgad analogi i vilken det foreskrevs att uppsédgningsforbudet “shall apply by
analogy to” (som i 1974 é&rs forslag) koncentrationer i marknadsréittens mening
“where such a concentration has the same effect upon dependent or controlling
undertaking as would a transfer”, dvs. partsbyte.*” Forslagen till lagstiftning om
verksamhetsovergéng har saledes byggt pa definitioner av 6vergdng som i sig
skulle ha inneburit avsteg fran utgdngspunkten om det kontraktuella arbetsgivar-
begreppet.

Den lagstiftning om verksamhetsovergang som faktiskt kom att utfardas har emel-
lertid alltid varit anknuten till utgdngspunkterna om 6vergang och arbetsgivarbe-
greppet och reglerna har kretsat kring partsbyte och kontraktuella relationer. Detta
har inte kommit att &ndras i efterfoljande revidering®® eller konsolidering tillika
kodifiering av praxis.”>® Arbetsgivarbegreppet i direktivet om verksamhetsdver-
ging dr kontraktuellt orienterat i det avseendet att sidana dispositioner som inne-
bér att det i obligationsrittslig mening blir friga om partsbyte pa arbetsgivarsidan i
anstéllningsavtalet utgor dvergang i reglernas mening. I anslutning till kommiss-
ionens utvirdering av verksamhetsovergangsreglerna 2006-07 bekriftades att ar-
betsgivarbegreppet i reglerna var av denna karaktar. Fran fackligt hall hade namli-
gen efterlysts lagindringar, men kommissionen var kallsinnig:

There must be a change, in contractual relations, in the legal or natural person who
is responsible for the performance of the activity and who assumes the obligations
of an employer with respect to the employees of the entity.

The transfer of ownership of the majority of the shares in an undertaking or a
change in the majority of shareholders does not constitute a transfer because the le-
gal personality of the employer is unchanged. [...] a revision of the Directive, ex-
tending the definition of “transfer” to include a change of control, [...] is not justi-
fied at this stage. Although a change of control can lead to changes in the undertak-

ing, the employees’ legal position vis-a-vis the employer is unchanged.540

Vid tillimpning av verksamhetsdvergangsreglerna ska ett dgarbyte inte uppfattas
som ett arbetsgivarbyte, och en sddan foréndring &r inte en dverging i direktivets
mening. Aktiedverlatelse utgor saledes inte en verksamhetsovergéng (detta slogs

537 COM(75) 429, art. 1.2.
538 COM(94) 300.

539 COM(2000) 259.

540 COM(2007) 334, 5. 3.
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fast redan i de forsta direktivforarbetena®*! och upprepades i de svenska forarbe-
tena till 1994 érs lagstiftning som genomfor direktivet’*?).

Arbetsgivarbegreppet dr av betydelse ifrdga om definitionen av vilka dverlatelser
som direktivet ar tillimpligt pa: detta dr tydligt inte minst av det skélet att vissa
forfaranden utgor arbetsgivarbyte, men inte dgarbyte. EU-domstolen har slagit fast
att direktivet om verksamhetsovergéng ar tillampligt

wherever, in the context of contractual relations, there is a change in the legal or
natural person who is responsible for carrying on the business and who incurs the

obligations of an employer towards employees of the under‘[aking:,’.s43

EU-domstolen har dessutom expanderat denna tolkning ndr man slagit fast att
direktivet om verksamhetsdvergang ér tillimpligt da en dgare av en verksamhet
stertar denna, efter det att den varit upplaten till ett annat foretag.>** I detta sam-
manhang utvecklade EU-domstolen sin syn pa dverlatelsebegreppet och vad som
ar en fordndring som reglerna ar tillimpliga pa:

Direktivet &r sdledes tillaimpligt nér det genom en lagenlig overlételse eller fusion
sker ett byte av den fysiska eller juridiska person som ansvarar for driften av foreta-
get och som pa grund dirav som arbetsgivare ddrar sig skyldigheter gentemot fore-
tagets anstéllda. Det dr ddrvidlag utan betydelse om dganderitten till foretaget har
overlatits eller inte. Anstillda 1 ett foretag som byter arbetsgivare utan att det sker
en Overlatelse av dganderitten befinner sig ndmligen i en situation som ar likstélld

med den situation som anstéllda i en avyttrad verksamhet befinner sig i och de har

sdledes samma skyddsbehov.5 45

Domstolens slutsats blev att

i den man som den till vilken upplatelsen skett i enlighet med upplatelseavtalet far
stdllning som arbetsgivare i ovan [se citatet] angiven mening, skall upplatelsen be-

traktas som en dverlatelse av ett foretag till en annan arbetsgivare genom en lagen-

lig dverlatelse.

341 COM (74) 351, COM (75) 429. Jfr ocksé de forenade malen C-144/87 och C-145/87.
342 Prop. 1994/95:102, s. 31.

343 C-101/87, p. 13, C-29/91, p. 11, C 209/91, p. 15.

344 (C-287/86.

345 (C-287/86, p. 12, C-324/86, p. 9, C-144-145/87, p. 17.

346 C-287/86, p. 13.
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Eftersom verksamhetsdvergang kan vara for handen i en situation i vilken en upp-
latelse avbryts (och en verksamhet dérfor atertas>*’), kan det vara friga om ett
arbetsgivarbyte trots att nigot Agarbyte inte dgt rum. Agandet till verksamheten
har inte fordndrats, likval har det varit friga om verksamhetsdvergiang och arbets-
givarbyte. Arbetsgivarbytet dr darfor i denna mening i princip bortkopplat fran
dganderitten till verksamheten.

For att det ska vara fraga om verksamhetsovergéng krivs inte att hela verksamhet-
en Overgar, och darfor uppstar frigor om arbetsgivarbegreppet vid indelning av
verksamheten i mindre delar. Hur avgors vilka anstéllningsforhdllanden som ska
folja med vid partiell 6verlételse av den kontraktuella arbetsgivarens verksamhet?
Endast anstéllningsforhédllanden som &r knutna till den 6verlatna delen ska folja
med.>*® Enligt EU-domstolen ska bedomningen av vilka anstillningsforhallanden
som ska folja med till den nya arbetsgivaren ta fasta pa hur arbetsgivaren utnyttjat
sin arbetsledningsritt och tilldelat arbetstagaren en arbetsplats som

formed the organizational framework within which their employment relationship
took effect.>*

Detta organisatoriska synsétt pa relationerna mellan anstéllningsavtalets parter ar
synligt i EU-domstolens dvergripande syn pa anstillningsavtalet:

An employment relationship is essentially characterized by the link existing be-
tween the employee and the part of the undertaking or business to which he is as-

signed to carry out his duties.>°

Vid stdllningstagande till huruvida ett anstdllningsforhallande omfattas av verk-
samhetsdvergangen &r det

therefore sufficient to establish to which part of the undertaking or business the em-
ployee was .':1ssigned.55 !

En arbetstagare som &r aktiv i flera delar av verksamheten, ska inte anses hora till
nagon sirskild del, och dirfor inte folja med om en av dessa skulle dverlatas.>
just det hiar ssmmanhanget &r arbetsgivarbegreppet i verksamhetsdvergangsregler-

347 Direktivet 4r dessutom tillimpligt i den likartade situationen att figaren forst atertar den upplatna
verksamheten for att sedan upplata den till en ny arrendator. C-324/86.

48 Prop. 1994/95:102, s. 82, s. 30 . SOU 1994:83, s. 53.

349 C-186/83, p. 14.

550 C-186/83, p. 15, Synsiittet bekriftat i C-209/91, p. 16, C-392/92, p. 13.
31C-186/83, p. 15.

332 Forslag till avgorande C-186/83.
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na i och for sig nédvandigtvis (lika med eller) mindre &n den kontraktuella arbets-
givarens juridiska person och kopplingen mellan arbetstagaren och dennes arbets-
plats star i forgrunden, snarare dn arbetsgivaren i bemirkelsen part i anstillnings-
avtalet. Arbetsgivarens tidigare beslutade fordelning av arbetstagarna i organisat-
ionen avgor vilka som paverkas av att en del av verksamheten dverlats.

Lagstiftning om verksamhetsdvergéng trader in i stillet for allmdnna obligations-
rittsliga principer om partsbyte.’>> Den hir typen av regler skapar en form av
samband mellan arbetstagaren och verksamheten (som G&vergar). Verksamhetso-
vergang kan vara konstruerat pa olika sétt; lagstiftningen kan goras tillimplig pa
olika forfaranden och forses med olika typer av rittsfoljder. De idag gillande reg-
lerna om verksamhetsovergang anknyter till arbetsgivaren som part, och inte till
rena dgarbyten, och &dr i den meningen kontraktuellt orienterade. I och for sig kan
det vara fraga om arbetsgivarbyte, &ven om nagot dgarbyte inte dgt rum. I verk-
samhetsovergingsreglerna &r arbetsgivarbegreppet en faktor i definitionen av vilka
fordndringar reglerna ér tillimpliga pa.

2.2.3 Uppsigning pga. skil hiinforliga till arbetstagaren personligen

Ifrdga om de personliga uppsidgningsskilen kan arbetsgivarbegreppet uppfattas
som att det fyller tva funktioner. A ena sidan handlar anstillningsskyddet om avta-
let ska fortleva eller inte, och i den meningen kan det endast avse den kontraktu-
ella motparten som pliktsubjekt. Denna aspekt av arbetsgivarbegreppet aterfinns
pa rittsfoljdsidan av saklig grund-regeln. A andra sidan handlar anstillningsskyd-
det om vilka kontraktsbrott som kan ligga till grund for anstéllningsavtalets upphd-
rande. Denna aspekt av arbetsgivarbegreppet foreligger péd réttsfaktumsidan av
saklig grund-regeln. De materiella reglerna om anstéllningsskydd — dvs. reglerna
om vilka ageranden fran arbetstagarens sida som ska anses utgéra kontraktsbrott
mot motparten i anstéllningen — avgdr pa den héir punkten arbetsgivarbegreppet.

I Arbetsdomstolens tillimpning av saklig grund-regeln syns hur anstillningsskyd-
det #r kopplat till en avtalsrittslig modell>>* och till den kontraktuella definitionen
av arbetsgivarbegreppet. Beroringspunkterna mellan arbetsgivarbegreppet och
anstillningsskyddet vid uppsédgning pga. personliga skél utgors av arbetsgivaren
som angreppsobjekt vid arbetstagarens kontraktsbrott. Arbetstagarens atagande i
anstéllningsavtalet med arbetsgivaren innebér i forldngningen ett indirekt atagande
i relation till fler subjekt dn det som &r den kontraktuella motparten. Det &r emel-

353 Jfr de forenade malen C-144/87 och C-145/87, p. 13.

3341 lagtext framtrider saken tydligare i regeln om avskedande: ”Avskedande fir ske, om arbetstaga-
ren grovt har asidosatt sina aligganden mot arbetsgivaren.”; 18 § lagen (1982:80) om anstéll-
ningsskydd. Jfr Bengtsson, Hédvningsridtt och uppsdgningsrdtt vid kontraktsbrott, 1967, s. 327-
430.
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lertid alltjimt avtalet (med en part) som dr grunden for den méngsidiga forpliktel-
sen. | Arbetsdomstolens praxis syns att inte ens bilaterala arbetsorganisationer &r
okomplicerade, eller for den delen inte ens i princip bilaterala. Komplexiteten
ligger i att anstdllningsavtalet, &ven om det géller endast mellan de tva parterna, ur
arbetstagarens synvinkel innebar skyldigheter ocksd mot arbetsgivarens affars- och
samarbetspartners.”>> P4 detta sitt innehaller dven den bilaterala arbetsorganisat-
ionen (oftast) fler subjekt &n tvd som dr relevanta for att avgora arbetstagarens
anstillningsskydd.

Den kontraktuella synen pa arbetsgivarbegreppet ligger bakom Arbetsdomstolens
héllning att arbetsgivarforetradare dger ett sdrskilt skydd i arbetsorganisationen.
Verbala eller fysiska angrepp, hotfulla atborder, smédelser, ofredande och lik-
nande riktade mot arbetsledare tillika arbetsgivarforetrddare ser Arbetsdomstolen

stringt pa, och saklig grund for uppsigning ér i praxis ofta uppfyllt:3>°

det [finns] anledning att reagera mycket starkt mot vald och hot om vald som riktar
sig mot annan person pa en arbetsplats. Detta géller inte minst nér anstillda i arbets-

ledande stdllning utsétts for detta fran understélld personal.5 37

Saklig grund-kriteriet dr enklare uppfyllt om ett angrepp skulle vara riktat mot en
arbetsgivarforetradare, &n om samma angrepp hade riktats mot en arbetskamrat,
och detta beror pa att det i den situationen ar fraga om ett (mer) direkt avtalsbrott,
dvs. riktat mot ndgon som uppfattas representera motparten.

Vidare; arbetstagarens stillning i organisationen paverkar vilket anstillningsskydd
denna har i en given situation. Motivet for anstillningsskyddslagens generella
undantag for foretagsledare &r att dessa arbetstagare ar

tjidnstemén som direkt foretrider arbetsgivaren och dirigenom har en utpréglad ar-
bets givarfunktion.5 58

I Arbetsdomstolens praxis om saklig grund-regelns tillimplighet syns dessutom
hur arbetstagarens (hoga) stillning paverkar anstillningsskyddet (negativt for ar-
betstagaren). Domstolen utgér fran att de hogsta befattningarna i en organisation
forutsitter arbetsgivarens fortroende, och om arbetsgivaren forklarar att detta sak-
nas, godtar Arbetsdomstolen ofta detta. Pa detta sétt blir anstillningstrygghet

335 Se Arbetsdomstolens praxis som diskuteras nedan.

336 AD 1985 nr 27, AD 1984 nr 88, AD 1978 nr 92, AD 1989 nr 102, AD 1996 nr 82, AD 1976 nr
51, AD 1975 nr 17, AD 1999 nr 148, AD 2013 nr 53.

357 AD 1982 nr 67.

338 1 § 2 st. 1 p. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Prop. 1973:129 s. 230, s. 194. Jfr prop.
1981/82:71 5. 92-94, s. 112f., Ds A 1981:6, s. 237-249, s. 2771.
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otinkbart for arbetstagarna pa de hogsta nivierna i organisationer.>>® Om anstill-
ningen ligger mycket néra den foretagsledande kretsen — pa vilken anstéllnings-
skyddslagen inte &r tillamplig —

tunnas dédrmed [kraven pa saklig grund] ut avsevart jamfort med vad som skulle ha

varit fallet i frdga om en arbetstagare i mera underordnad stéillning.560

Arbetsdomstolen uppfattar arbetsgivarens fortroende for arbetstagaren som en
“vasentlig forutséttning i ett anstillningsforhallande” och att med hogre tjénste-
stillning far det stillas hogre krav pa de anstillda.’®! Avvikelser fran rutiner och
overtriddelser av instruktioner som for en vanlig arbetstagare mdjligen inte hade
utgjort saklig grund for uppsidgning, kan utgéra det for en person i chefsstill-
ning.’®?> Tumregeln 4r att ju hdgre upp i arbetsgivarens organisation, desto hdgre
krav far det stdllas pa arbetstagaren. Griansen for nér saklig grund ar uppfylld ar
varierande och avhingig hur néra den felande arbetstagaren ar den organisatoriska
nivd som kan binda huvudmannen i avtalsréttslig mening, eller med andra ord
arbetsgivaren i strikt kontraktuell bemérkelse.

I viss mening ska arbetstagarna sjélva jamstéllas med arbetsgivaren. Enligt Ar-
betsdomstolen innebér ndmligen anstillningsavtalet en forpliktelse for arbetstaga-
ren att behandla sina arbetskamrater vél. Implikationen av detta blir att i en tvist
om saklig grund for uppsdgning blir ett dvergrepp — t.ex. sexualiserade krinkning-
ar och hot*®3, eller forskingring>®* — riktat mot en arbetskamrat att uppfatta som ett
avtalsbrott riktat mot arbetsgivaren. Arbetsdomstolens synsétt bygger pa att mot-
sdttningar mellan arbetstagarna leder till mindre effektiva arbetsplatser och att
fordvarna inte kan kvarsta i anstéllningen;

539 AD 1981 nr 163. Jfr diskussionen i Ds A 1981:6 s. 242.
360 AD 1998 nr 22. Likartat i AD 1977 nr 223 (om fartygsbefilhavare).
561 AD 2013 nr 94, likartat i AD 2011 nr 90. Se ocksa AD 2014 nr 23.

362 AD 1987 nr 130, AD 1982 nr 9, AD 1988 nr 123, AD 1994 nr 10, AD 1993 nr 144, AD 1998 nr
2, AD 1999 nr 61. (Arbetstagare som arbetar direkt at den hogsta ledningen, t.ex. som sekreterare
anses for ovrigt ocksa ha en fortroendestillning och kan dérfor ocksé omfattas av det uttunnade
anstéllningsskyddet. Se t.ex. AD 1993 nr 203.) (Stundom é&r fortroendestallningen en forutsétt-
ning for arbetstagarens atgéird, t.ex. att bega ett visst brott, mot arbetsgivaren. Fortroendestall-
ningen &r da sirskilt forsvarande for arbetstagaren. Se t.ex. AD 1979 nr 25, AD 1999 nr 29.) (I
avsaknad av instruktioner fran en 6verordnad niva innebdr chefsstillningen att det foreligger ett
utrymme for arbetstagaren att handla efter eget omdome. Se t.ex. AD 1989 nr 26.).

363 AD 2014 nr 90.
364 AD 1994 nr 108.
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till de forpliktelser mot arbetsgivaren som foljer av ett anstillningsavtal hor dven en
skyldighet att inte upptrida sa hénsynslost mot andra anstdllda hos denne att relat-
ionerna pé arbetsplatsen och andra arbetstagares ansprak pa rimligt goda arbetsfor-

hallanden allvarligt skadas eller .éiventyras.s65

I detta sammanhang fungerar arbetsgivarbegreppet som en sammanhallande bak-
grundsfaktor som skapar forutséttningar for ett system med indirekta och formed-
lade skyldigheter pa horisontellt plan mellan arbetstagarna, som ju i relation till
varandra ér tredjeman, dvs. att de inte star i nadgot avtalsforhéallande till varandra.
Genom att ett angrepp mot en arbetskamrat konstrueras som ett angrepp pa mot-
parten i anstéllningen uppkommer ett maktmedel arbetsgivaren kan anvinda for att
reglera arbetsplatsen.>®

Arbetsdomstolens forstaelse av vad som ska anses utgdra ett avtalsbrott mot ar-
betsgivaren kan ségas vara delvis grinslds: S& ldnge som ett handlande varit "4g-
nat att allvarligt skada forhallandet mellan” parterna, kan dven “annat dn direkta
dligganden i tjdnsten” ligga till grund for avskedande.’®” Att nagot visst hindelse-
forlopp dgt rum pé arbetstagarens fritid hindrar inte att det aberopas som avtals-
brott eller forseelse i anstillningen.’®® Arbetsdomstolen anser dessutom att en
forseelse av arbetstagaren &r allvarligare, ju ndrmare arbetsgivaren den férekom-
mit.’® Aven hindelser med indirekt koppling till arbetsplatsen®’’, arbetsledningen
och arbetskamraterna — t.ex. resor till arbetet’’! och personalfester’’> — har Ar-
betsdomstolen ansett intrdffade hos arbetsgivaren och omfattade av det stringare
synsdttet som géller for skeenden pa arbetsplatsen. Inte ens i de bilaterala arbets-
organisationerna sammanfaller faktisk arbetsorganisation och kontraktuell arbets-
givare; arbetsorganisationen &r i praktiken storre och omfattar ytterligare omraden.

365 AD 1992 nr 86; valdtikt av arbetskamrat pa personalfest arrangerad av arbetstagarna, utanfor
arbetsplatsen. Likartat i AD 1999 nr 64.

366 Jfr SOU 1993:32 som foresprakade tydligare fokus pé arbetskamraternas stéllning i anstillnings-
skyddet.

367 AD 1981 nr 51 med praxisgenomgang. T.ex. AD 1995 nr 3 om arbetstagares befattning med
egendom som denne insett eller borde insett franhénts arbetsgivaren genom brott.

3568 AD 2000 nr 5. AD 2006 nr 77. AD 2011 nr 26.

369 Bl.a. AD 1995 nr 121 (tillgreppsbrott som “har riktat sig direkt mot bolaget/arbetsgivaren, begatts
pé arbetsplatsen och avsett [...] ett inte obetydligt virde”. Jfr AD 1990 nr 24 om smuggling:
”Brottet hade visserligen en anknytning till Giinther Ws anstillning men riktade sig inte direkt
mot arbetsgivaren och kan inte heller ségas ha blivit beganget med sdrskilt utnyttjande av nagot
fortroende som arbetsgivaren ldmnat Giinther W i och for tjansten.” AD 1989 nr 25. AD 1990 nr
91.

570 Det kan ocksa handla om brott pé arbetsplatsen som ej ér riktade mot arbetskamrater eller arbets-
givare, men som &r begangna med arbetsgivarens utrustning; AD 2008 nr 10.

STUAD 1998 nr 30.
572 AD 1998 nr 145, AD 1995 nr 11; jfr AD 2009 nr 27. Se ocksd AD 1992 nr 86, AD 1999 nr 64.
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Arbetsdomstolen uppfattar angrepp pé foretag som arbetsgivaren samarbetar med
som forseelser i relation till den kontraktuella arbetsgivaren.’’® Detsamma giller
for angrepp pé arbetsgivarens kunder’’* och brukare®’>. Nir det i ett uppségnings-
drende ska avgoras om arbetsgivaren lidit skada far det 4ven beaktas

om handlingen har inneburit skada for arbetsgivaren dven pa det sittet att dennes
relationer till kunder eller affarsforbindelser i ovrigt .éiventyras.576

Som angreppsobjekt i uppsdgningsméal anser Arbetsdomstolen att arbetsgivaren
ska uppfattas som storre 4n den kontraktuella motparten i anstéllningen. Saklig
grund-regeln har tva sidor. Om réttsfoljdsidan dr enkel — anstdllningsavtalet ska
upphdra, eller inte —, sa &r réattsfaktumsidan mer komplicerad och omfattar angrepp
pa ett omrade som ar mer omfattande &n endast motparten. Arbetsdomstolens
tolkning av vilka forfaranden som utgor ett avtalsbrott dr inkluderande, och fler
angrepp 4n sddana som riktar sig direkt mot den kontraktuella arbetsgivaren upp-
fattas som avtalsbrott. Detta uppstéller en relation mellan arbetstagaren och ar-
betsgivarens intressesfar>’’ — som inkluderar bade affirspartners och andra arbets-
tagare hos arbetsgivaren. Trots att huvudmannen pé réttsfaktumsidan i saklig
grund-regeln i praktiken avser nigot storre dn den kontraktuella arbetsgivaren, si
ar denna rattstillimpning i1 och for sig underordnad ett tvipartsmonster dér den
kontraktuella synen pa huvudmannen i princip ar intakt.

2.2.4 Verksamhetsrelaterade uppsigningar

2.2.4.1 Arbetsbrist och turordning for uppsdgning

Vid verksamhetsrelaterade uppsédgningar (arbetsbrist) avgor begreppet turord-
ningskrets var de anstdllda kan gora géllande sina réttigheter. I den bilaterala ar-
betsorganisationen motsvarar arbetsgivarens juridiska person utrymmet for turord-
ningskrets enligt anstillningsskyddslagen: begreppet turordningskrets &r per defi-
nition mindre &n, eller lika stort som, det kontraktuella arbetsgivarbegreppet.

Turordningskretsar ska faststéllas for var och en av arbetsgivarens driftsenheter for
sig.”’® Begreppet driftsenhet 4r det begrepp i turordningsreglerna som ér starkast
kopplat till arbetsgivarbegreppet och blir grundldggande for anstdllningsskyddet

573 AD 1998 nr 2.

374 AD 2002 nr 85.

375 AD 2002 nr 83.

376 AD 1979 nr 25.

377 Jfr Danhard, Skiljande frén tjinsten — de personliga skilen, 2007, s. 7-67.

37822 § 3 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd. Begreppet var omstritt i lagstiftningsprocessen.
Se prop. 1973:129, s. 156 ff.
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ndr arbetsgivaren vill sdga upp arbetstagare under aberopande av arbetsbrist. Tur-
ordningen i driftsenheten gors i varje kollektivavtalsomrade®”® for sig, och arbets-
kraften konkurrerar enligt senioritetsprincipen om de kvarvarande arbetstillfdllena
med stdd av sin upparbetade anstillningstid.’®" Driftsenhet definieras i anstill-
ningsskyddslagens forarbeten som

i princip séddan del av ett foretag som dr beldgen inom en och samma byggnad eller

inom ett och samma inhdgnade omrade, dvs. fabrik, butik, restaurang osv.>8!

Faktiska geografiska forhallanden, och inte organisatoriska teoretiska strukturer
avgor driftsenhetsbegreppet.”®? Snarare #n att handla om arbetsplatsens storlek
som sadan eller om huruvida den skulle ha en utbyggd administration eller inte, dr
det geografiska synsittet avgorande for om en arbetsplats utgdr en driftsenhet.>®3
Arbetsdomstolen varnar for ett “organisatoriskt synsitt” pa driftsenhetsbegreppet
med orden:

Om man [...] later sddana omstindigheter som graden av central ledning av arbetet,
integrationen av olika led i en produktionsprocess och upplidggningen av personal-
administrationen bli avgérande, har man enligt domstolens uppfattning avlagsnat
sig fran det driftsenhetsbegrepp som asyftades av lagstiftaren och forsatt sig i en si-
tuation dédr man i realiteten inte ldngre har nagra fasta kriterier for bestimmande av
begreppets innebord. >

En driftsenhet kan inte stricka sig over flera orter.’®> Gemensam turordning for
samtliga driftsenheter pa orten>®® ska faststillas om kollektivavtalsbunden arbets-
tagarorganisation pa visst sitt begir det.>®’

I och med ledet driftsenhet utgér turordningskretsbegreppet fran ett rumsligt syn-
sdtt. Arbetstagare i olika turordningskretsar konkurrerar aldrig med varandra. Det
ar endast inom driftsenheten som en arbetstagare kan kréva att bli omplacerad till
nya arbetsuppgifter, for den hindelse arbetstagaren i kraft av sin anstéllningstid
har fortur till fortsatt anstillning, samtidigt som dennas arbetsuppgifter avskaffats

79 AD 1996 nr 149.

38022 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Arbetsdomstolen anger i AD 1992 nr 130 att turord-
ning utformas med st6d av begreppen “arbetsgivaren, driftsenheten, avtalsomradet och orten”.

381 Prop. 1973:129, s. 260.

382 AD 1988 nr 32, AD 1988 nr 100. Lokaler i byggnader mitt emot varandra kan utgéra en och
samma driftsenhet; se AD 2006 nr 15.

383 AD 1993 nr 99. AD 1988 nr 100.

384 AD 1988 nr 100.

385 AD 1996 nr 56.

386 AD 1984 nr 4, AD 1984 nr 59, AD 1993 nr 99.
38722 § 3 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.
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eller fordndrats av arbetsgivaren. For att bereda arbetstagarna med ldngre anstéll-
ningstid och tillrdckliga kvalifikationer fortsatt anstéllning blir en arbetstagare med
kortare anstillningstid uppsagd fran driftsenheten, trots att dennes arbetsuppgifter
inte forsvunnit. Forutséttningen for att f4 foretrdde till fortsatt anstillning ar att
arbetstagaren har tillrickliga kvalifikationer for arbetet.’®® Denna regel ir en av-
vagningsnorm som har tillimpats av Arbetsdomstolen i ett stort antal mal. Ef-
tersom begreppet tillrackliga kvalifikationer ska provas i relation till arbetet som
det ska bedrivas i framtiden blir det arbetsgivarens framtida verksamhet som avgor
om kvalifikationerna ar tillrickliga i regelns mening.>®’

Utover att anvénda sig av mojligheten att forldgga arbetsplatser pa olika geogra-
fiska platser, kan arbetsgivaren inte sjdlv disponera 6ver det omrdde mot vilket
som de anstélldas rittigheter ska avgoras. En arbetstagarorganisation och arbetsgi-
varen kan emellertid i kollektivavtal avvika frén lagens driftsenhetsbegrepp.’”’
Detta begrepp far goras mindre eller storre, och ocksé drabba de anstillda negativt
relativt den lagstadgade 16sningen. I denna begriansade mening &r arbetsgivarbe-
greppet en del av det autonoma systemet for reglering av anstéllningsvillkor, an-
stdllningsskydd och 16ner, och kan komma att inga i1 en forhandling kring dessa
aspekter. Arbetstagarsidan skulle kunna ténkas acceptera en for arbetsgivaren for-
delaktig definition av driftsenhet®®' i utbyte mot nagot de 4 sin sida efterstrivar,
t.ex. hogre 16n.

Anstillningsskyddet vid arbetsbrist forhéller sig pa ett sirskilt sdtt till verksam-
hetsovergang. Overtalighet i en verksamhet som ska &verlatas innebir att det rader
arbetsbrist (och saklig grund for uppsédgning) hos overlataren, och att den ska han-
teras dér (turordning och omplacering). Arbetstagare som sdgs upp hos dverlataren
foljer 1 forekommande fall med till forvarvaren for att arbeta under uppségningsti-
den. Att pé detta sitt bli uppsagd av dverlataren men dndd medfolja till forvarva-
ren under uppsigningstiden innebér inte att arbetstagare kan kriva omplacering till
eventuellt lediga befattningar hos forvérvaren under den aterstiende uppségnings-
tiden.>? Overtalighet som uppstir p.g.a. dvergangen utgdr inte arbetsbrist och
saklig grund for uppsigning hos 6verlataren. Overlataren kan alltsd inte vidta upp-
sdgningar for forvarvarens rdkning. I enlighet med huvudregeln om automatisk

388 22 § 4 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.
38 Calleman, Turordning vid uppscigning, 2000, Danhard, Turordningsreglernas kérna, 2003, s. 8-57.
39022 § och 2 § 3 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

M1 VVS-avtalet, t.ex., dr foretaget driftsenhet, men om foretaget har filialer ir de driftsenheter. En
filial definieras i sin tur som enhet inriktad for permanent verksamhet”, och ”Sadan inriktning
anses foreligga nér filialens verksamhet riktar sig mot en marknad (flera kunder) och den star un-
der 6verinseende av en chef.” Jfr AD 1951 nr 34. VVS-avtalet [Anstdllningsskyddséverenskom-
melse (OLAS)] 2010-04-01 — 2012-03-31 mellan VVS Foretagen och Svenska Byggnadsarbeta-
reférbundet, § 21, anmérkning 1-2.

392 Prop. 1994/95:102, s. 44.
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Overgang av anstdllningsavtalen kommer Overtalighet som &r en foljd av Gver-
gingen att hanteras hos forvirvaren, med stod av anstéllningsskyddets huvudreg-
ler; hos den nya arbetsgivaren kommer omplacering, turordning och uppsidgning
att 4ga rum. Rittsldget innebér att de bdda huvudménnen — dverlataren och forvér-
varen — inte kan avtala sinsemellan om vem som ska hantera overtalighet i anslut-
ning till verksamhetsovergangen.*”>

2.2.4.2 Foretrddesrdtt till dteranstdllning

I reglerna om foretradesritt till ateranstdllning har begreppet for arbetsgivaren
funktionen att definiera var de tidigare anstéllda kan gora géllande sina réttigheter.
Reglerna om turordning vid uppségning och foretrédesrétt till teranstdllning byg-
ger pa samma begreppsbildning®*: foretridesritt har arbetstagaren i samma drifts-
enhet (och kollektivavtalsomrade) som denne arbetade i nér anstdllningen upp-
hérde.>”> Begreppen driftsenhet (och kollektivavtalsomrade och ort) har samma
betydelse i regeln om foretradesritt till dteranstéllning som i regeln om turordning
vid uppsigning.>®® Den kontraktuella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet
giller ddrmed ocksa ifraga om foretradesrétt till ateranstéllning.

Utstrackningen av foretradesritten till dteranstéllning var foremal for diskussion i
lagstiftningsprocessen; en bifallen riksdagsmotion dndrade regeringens lagforslag
pa den hir punkten. I propositionen hade det foreslagits att ateranstillningsritten
skulle knytas till begreppet rorelse och att det skulle bortses fran att denna bedrevs
pa skilda driftsenheter och orter; samtliga arbetsplatser skulle omfattas (dessutom
skulle foretridesritten inte heller gilla endast inom kollektivavtalsomradet).>®’ I
en (Socialdemokratisk) motion anfordes att dteranstédllning istdllet skulle begriansas
till att avse driftsenheten, i den betydelse begreppet har enligt turordningsreglerna.
Motionéren ansag att en alltfor bred ateranstillningsritt innebar att syftet med den
gick forlorat och att réttsosékerhet for arbetskraften skulle bli f6ljden om regering-
ens forslag genomfordes i lagstiftningen. De anstillda skulle uppfatta det som
ordttvist om konkurrenssituationer uppstod mellan arbetstagare som arbetat pa
nagon viss arbetsplats och en person som inte gjort det, och att den arbetstagare
som nekade ateranstillning pa en annan ort, skulle komma att férlora sin foretra-
desritt till kommande ateranstillningar pa den ort (arbetsplats) dédr denna tidigare

393 Prop. 1994/95:102, s. 45, AD 1999 nr 21.

394 AD 1993 nr 179.

39525 § 3 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

396 Killstrom & Malmberg, Anstillningsforhdllandet, 2016, s. 160.

397 Prop. 1973:129, s. 164 f. SOU 1973:7, s. 160f, s. 191f, lagforslagets 20 §.
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faktiskt arbetat.’®® Inrikesutskottet och Riksdagen instimde i detta: motionirens
forslag anséigs leda till rimligare resultat” och ett enhetligare system.>*

Vidare; den kontraktuella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet praglar regler-
na om fOretradesritt till dteranstdllning i s& motto att de ar tillampliga endast i
relation mellan arbetstagaren och dennes motpart i anstédllningsavtalet. Foljaktligen
kan en arbetstagare, efter det att foretrddesritten aktualiserats, med giltig verkan
avstd den; men endast i en rattshandling riktad till arbetsgivaren. Arbetstagarna
kan inte avtala sinsemellan om foretradesritten, dvs. om vilken person som ska
anses ha bist ritt i detta avseende, och arbetsgivaren kan aldrig aberopa en sadan
overenskommelse mellan arbetstagare som motiv for att anstélla eller inte anstilla
négon viss arbetstagare. %%

Arbetstagarna har endast foretrddesritt till ateranstdllning avseende séddant arbete
som de har tillrickliga kvalifikationer for att utfora. Rekvisitet ska tolkas pa
samma sitt som i turordningsreglerna.®®! Kriteriet tillrickliga kvalifikationer for
foretriadesritt till dteranstillning har provats otaliga génger av Arbetsdomstolen.5%?
Beddmningen av om arbetstagarens kvalifikationer r tillrdckliga ska goras i relat-
ion till arbetet som det ska bedrivas av arbetsgivaren i framtiden. Vid uppsag-
ningstillféllet dr det darfor i princip oként vilken relevans som en arbetstagares
kvalifikationer verkligen kommer att ha nér ateranstallningsrétten aktualiseras.

Reglerna om foretradesritt till ateranstédllning tillimpas pé ett sirskilt sitt for den
hindelse det d4gt rum en verksamhetsoverging. Foretradesritten till teranstéllning
giéller i relation till forvérvaren, 4ven om det dr Overlataren som vidtagit uppsag-
ningen.’”® Om en verksamhetsdverging dger rum efter uppsigningstidens slut
giller foretradesritten till ateranstillning i relation till forvirvaren.®® Har en ar-
betstagare utnyttjat mojligheten att neka att folja med till férvarvaren och sedan
blivit uppsagd av overlitaren har denna emellertid inte ndgon foretradesratt hos
forvirvaren.®%

598 Motion 1973:2028.
599 InU 1973:36, s. 40.
600 AD 2001 nr 25.

0122 § och 25 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd. Prop. 1981/82:71, s. 138. Kiillstrdm &
Malmberg, Anstdillningsférhallandet, 2016, s. 160.

02 Ulander-Winman, Féretrddesriitt till dteranstdillning, 2008, Sydolf, Begreppet tillrickliga kvali-
fikationer i Arbetsdomstolens rattstillimpning, 2001, s. 349-365.

03 Prop. 1994/95:102, s. 44.
04 Prop. 1994/95:102, s. 63.
05 Prop. 1994/95:102, s. 82.
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2.2.5 Omplaceringsskyldighetens omfing

En arbetsgivare har inte saklig grund for uppségning om det &r skéligt att kréva att
arbetsgivaren omplacerar arbetstagaren “hos sig”.%%° Omplacering med stéd av
saklig grund-regeln ska, i forekommande fall, géras innan turordning for uppsag-
ning faststills.®”” Omplacering inom turordningskretsen ska ske om detta krivs for
att arbetstagarna med ldngst anstéllningstid och tillrdckliga kvalifikationer ska
kunna beredas fortsatt anstillning.%%® Innan arbetsgivaren aktualiserar uppsigning-
ar i verksamheten kan denne, oavsett arbetstagarens instéllning till atgdrden, om-
placera arbetstagarna inom ramen for deras arbetsskyldighet. Denna omplace-
ringsatgird ér ett utflode av arbetsledningsritten, och inte en del av anstillnings-
skyddsregleringen.” Dessa tre olika regler om omplacering bygger pa tre olika
begrepp med olika rickvidd, for det forsta ”’sig”, dvs. arbetsgivaren” (7 §), for det
andra turordningskretsen (22 §) och for det tredje, arbetsskyldighetens grénser (ej
lagstadgat).61°

I rattspraxis kring omplaceringsskyldigheten i saklig grund-regeln har slagits fast
att den kontraktuella utgdngspunkten géiller: det dr hos det rittssubjekt som &r
motpart i anstillningsavtalet som omplacering ska ske.’'! Enligt forarbetena ska
arbetsgivaren (motparten) successivt vidga omradet pé vilket en ledig anstéllning
ska eftersokas &t den uppsidgningshotade. I forsta hand avser omplaceringsskyldig-
heten den arbetsplats” eller ’foretagsenhet” som arbetstagaren var sysselsatt i.
Sokandet borjar inom arbetsskyldigheten, men &r 1 och for sig inte begrinsad till
detta omrade. Arbetsgivaren ar i princip skyldig att undersoka om det nédgonstans
inom foretaget” finns en ledig anstillning.%'? Sékandet ska avse samtliga foreta-
gets driftsenheter®', men regelns begrinsning till att avse krav om endast skéliga
atgirder innebér att for den hindelse arbetsgivaren har flera olika rdrelser pa
skilda orter”, méste omplacering mellan rorelsegrenarna inte provas:

6067 § 2 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

607 AD 2009 nr 50, AD 2011 nr 30, Numhauser-Henning & Ronnmar, Det flexibla svenska an-
stillningsskyddet, JT 2010/11 s. 382-411, Numhauser-Henning & Rénnmar, Swedish Employ-
ment Protection in Times of Flexicurity Policies and Economic Crisis, 2012, s. 443-468.

60822 § 4 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

09 AD 1929 nr 29. Danhard, Arbetsskyldighetens grinser, 2004, s. 7-56, Ronnmar, Arbetslednings-
rdtt och arbetsskyldighet, 2004, Malmberg, Anstdllningsavtalet, 1997.

610 Danhard, Arbetsskyldighetens grinser, 2004, s. 7-56, Ronnmar, Arbetsledningsriitt och arbets-
skyldighet, 2004, s. 45-102, s. 148-197, s. 256-286, s. 347-351.

611 AD 1984 nr 141 (AD 1983 nr 42 ir ett preludium till 1984 &rs dom). Denna begriinsning av om-
placeringsskyldigheten har bekriftats och tillimpats vid ett flertal tillféllen. Se t.ex. AD 1992 nr
65, AD 1995 nr 2, AD 1996 nr 144, AD 2013 nr 60.

612 Prop. 1973:129, s. 121f. AD 1999 nr 13.

613 Stundom anvénder Arbetsdomstolen termen filial for avdelningar inom en och samma juridiska
person. Se t.ex. AD 1982 nr 82.
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Sarskilt giller detta, om varje rorelsegren har egen personalavdelning som sjdlv-
standigt skdter rekrytering och andra personalfragor for rorelsegrenen i frﬁga.6l4

Arbetsdomstolen har uppfattat dessa utgangspunkter som att de i ndgon utstrick-
ning innebédr att det sdtt pa vilket arbetsgivaren organiserat sin verksamhet far
genomslag i tillimpningen av omplaceringsregeln: om det skapas sjélvstindiga
rorelsegrenar till vilka det delegeras beslutsbefogenheter kan det inte krivas att
omplacering 6vervigs i hela verksamheten.®'> Omplaceringsregeln stiller blyg-
samma krav p4 att arbetsgivaren genomfor organisationsforandringar®'® till undvi-
kande av uppségning, och detta utgar i sig frdn den kontraktuella utgdngspunkten
for omplaceringsskyldighetens utstrickning: arbetsgivaren kan inte i den egen-
skapen fatta beslut bortom sin juridiska person.

2.3 Bolagiserade verksamheter och anstdllningsskyddet

2.3.1 Koncernarbetsritten, arbetsgivarbegreppet och anstallnings-
skyddet

Niér arbetstagaren dr verksam i en koncern &r den kontraktuella arbetsgivaren info-
gad 1 ett monster av dgande- och maktrelationer mellan olika bolag. En utmaning i
koncernsammanhang kan vara att makten i arbetsorganisationen ligger pa ett annat
stélle dn hos det subjekt som dr den kontraktuella arbetsgivaren. Koncerner — dvs.
summan av moderbolag och dotterbolag — dr for handen nér dgandet av och kon-
trollen &ver flera rittssubjekt dr samlad pa en hand. Fenomenet &r definierat i bo-
lagsritten.%!” I arbetsritten giller pa en viss punkt — berikning av anstéllningstid —
sirskild lagstiftning for koncerner.%'® Fragan om hur den bolagsrittsliga konstrukt-
ionen koncerner ska begripliggoras och regleras i arbetsritten dr en problemstéll-
ning som &r lika gammal som det lagstadgade anstéllningsskyddet.®®

I anstéllningsskyddet uppstér tva grupper av utmaningar. For det forsta foreligger
en uppsattning problem som uppstar med anledning av att flera verksamheter ar

614 Prop. 1973:129, s. 243.

615 AD 1995 nr 2, AD 1995 nr 152.

616 AD 1983 nr 127, AD 2004 nr 40; jfr AD 2005 nr 57.
617 1 kap. 11 § aktiebolagslagen (2005:551).

618 3 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

619 Dessutom utgdr koncernerna en problemstéllning inom den kollektiva arbetsritten (samt inom
reglerna for arbetstagarinflytande), dédr det handlar om att hantera fackliga rittigheter nér organi-
sationens motpart i kollektivavtalet inte &r den enda eller mest relevanta aktdren pa arbetsgivarsi-
dan. Se bl.a. AD 1978 nr 156, AD 1978 nr 157, AD 1979 nr 1, AD 2003 nr 40.
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sammanhallna ifrdga om dgande och kontroll och i forekommande fall faktiskt
integrerade, och som forutsétter tillimpning av de allmidnna arbetsrittsliga regler-
na i koncernkontext. For det andra foreligger en uppsittning problem som loses
med stod av sdrregleringen for anstdllningsskydd i koncerner. Den koncernarbets-
rattsliga problematiken kretsar kring fragan om var i arbetsorganisationer som &r
koncerner som arbetsréttens regler kan goras géillande: handlar det endast om den
kontraktuella motparten i anstillningsavtalet, eller; kan ’koncernen’ som helhet,
eller moderbolaget eller nagot eller nidgra av dotterbolagen gdras ansvariga som
arbetsgivare?

Koncerner karaktériseras av att de ér strikt réttsligt definierade och att denna defi-
nition tar fasta pa de bakomliggande forhallandena pa huvudmannasidan i anstéll-
ningen. Det dr utmirkande for koncerner att inget maste rent faktiskt utmérka dem;
det syns inte for 6gat att en arbetsorganisation i réttslig mening ar en koncern. Nar
en arbetsorganisation som korresponderar med ett réttssubjekt, t.ex. ett bolag, om-
vandlas till en koncern — ibland talar man om “bolagisering”®2° — blir arbetsorga-
nisationen i réttslig mening en mer eller mindre formaliserad samverkan mellan
flera réttssubjekt, som dgs och kontrolleras av ett subjekt, och dessa bolags verk-
sambhet &r i praktiken ofta integrerad. I arbetsorganisationer som &r koncerner arbe-
tar i forekommande fall arbetstagare med olika motparter i anstillningsavtalen sida
vid sida. En utgéngspunkt &r att arbetstagare kan vara verksamma pa flera olika
stéillen i koncernen, dven om de har anstéllningsavtal endast med en huvudman.
Om personalen ér anstdlld i moderbolaget anvénds ofta termen moderbolagsan-
stillning.>! Personalen &r i rittslig mening foremal for (mer eller mindre langva-
riga) 1an mellan olika arbetsgivare.®?? I vissa delar 4r dérfor regleringen av kon-
cernsituationen snarlik regleringen av arbetsorganisationer som &r entreprenader
eller som préglas av bemanningsarbete.

De avtalsrittsliga reglerna om fullmakt géiller som vanligt i koncerner. De olika
bolagen kan dérfor pa avtalsrittslig grund komma att utgéra varandras represen-
tanter och som fullméktige binda varandra i arbetsgivarrollen i relation till arbets-
tagarna i koncernen. Denna grund for bundenhet och for arbetsgivaransvar kan
vara viktig i praktiken da koncernbolagens verksamhet i olika avseenden &r nira
varandra, som arbetsgivare pa samma kollektivavtalsomrdde och alla bolagen pa
nagot sitt tillgodogdr sig det arbete som utfors i koncernen.’? Ett bolag, ofta mo-
derbolaget, kan foretrdda de andra bolagen som mellanman i relation till arbets-

620 Eklund anser for dvrigt att termen ir ”ganska hemsk”. Eklund, Tjinsteentreprenad, 1986, s. 51,
Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, s. 21. Termen bolagisering har i alla hin-
delser anvints av Arbetsdomstolen i anslutning till privatisering av statliga myndigheter till ak-
tiebolag. Se AD 1995 nr 148 och AD 2001 nr 42.

021 AD 1993 nr 131.
622 AD 2010 nr 72 #r ett exempel.
023 AD 1979 nr 129.
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kraften.®** Utformningen av anstillningsvillkoren i koncernens dotterbolag kan av
det skilet i praktiken vara indirekt priglade av moderbolaget.®*> Avtalsrittens
regler forklarar séledes att regleringen av anstéllningsvillkoren kan framstd som
invecklad och svaroverskadlig i koncerner i vilka de olika ingdende bolagens verk-
samheter ir integrerade med varandra.®*® T koncerner med integrerade verksam-
heter ér arbetsrittens sedvanliga reglering av partsbyte i och for sig tillimpliga.®?’

Redan en kort tid efter tillkomsten av 1982 ars anstillningsskyddslag vicktes i
rittspraxis frigan om huruvida koncernfoérhallandet skulle tillatas f4 genomslag i
rattstillimpningen och paverka anstillningstryggheten i nagon riktning. Vid denna
tid forefaller rittstillimpningen vara ppen for att anpassa anstéllningsskyddslagen
till koncernsituationen, men dessa tendenser kom inte att f4 inverkan pa efterfol-
jande praxis. I en dom 1984 tog Arbetsdomstolen uttryckligen stéllning for en
sérskild rttstillimpning i koncerner, snarare én att i sin analys &beropa ett preju-
dikat som avsag en bilateral situation (dvs. verksamhetsovergéng i entreprenadfor-
hallanden enligt d4 gillande regler®?®).9%° I 1984 ars dom var det friga om att ett
foretag var ett heldgt dotterbolag till ett annat, och Arbetsdomstolen noterade ett
antal bolagsrittsliga effekter av detta, men ocksa effekten att det ena foretaget i
kraft av sitt dgande kunnat helt dirigera verksamheten” i det andra foretaget. Kon-
cernforhallandet hade mojliggjort att en viss verksamhet lagts ned for att istillet
delvis foras dver till ett annat bolag.®*® Arbetsdomstolen noterade att om det ena
foretaget hade overlatit denna del av verksamheten till det andra, sd hade det varit
frdga om Overgang av verksamhet. Men, nu hade det inte gétt till pa detta sitt;
istdllet hade foretaget utnyttjat de specifika fordelar som var forknippade med
koncernkonstruktionen. Arbetsdomstolen:

624 Jfr AD 1989 nr 3.

625 Jfr AD 1994 nr 132.

626 AD 1990 nr 58, AD 1994 nr 132, AD 1998 nr 28.
627 AD 1987 nr 108, AD 1998 nr 28.

28 Malet var den s.k. Landvetterdomen AD 1978 nr 153 om foretridesritt till teranstillning efter
verksamhetsdvergang i entreprenadkontext (avtal med sjukvardsforvaltning om serveringsrorelse
i ett sjukhus lokaler).

629 AD 1984 nr 14. Kiillstrdm framhéller att domstolen beaktar “sigarforhillandena (bildbyrans still-
ning som dotterbolag till forlaget)”. Se Kéllstrom, anmélan av Ronnie Eklund, Anstillningsfor-
héllandet vid foretagsoverlaterlser. Lund 1983. Norstedts. 367 s., SVIT 1984 s. 979-896, s. 986.

630 AD 1984 nr 14.
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Omorganisationer inom koncerner kan emellertid ocksa genomforas genom olika
beslut som fattas inom moderbolaget resp dotterbolaget utan att nagot dmsesidigt
avtal triffas mellan bolagen. Moderbolaget ser till att dotterbolaget beslutar att
lagga ned sin verksamhet och fattar dérefter beslutet att utvidga sin egen rorelse sa
att den omfattar en del av den verksamhet dotterbolaget tidigare drev. Att denna se-
nare vig dverhuvudtaget dr framkomlig beror pé dgarforhéllandena. Hade det varit
fraga om sinsemellan sjélvstidndiga foretag hade arrangemanget kravt ndgot slags
overenskommelse mellan foretagen.

For de intressen anstéllningsskyddslagen avser att sla vakt om ter sig denna skillnad
mellan olika sétt att genomfora omorganisationer inom koncerner helt betydelse-
l6sa. Det skulle framstd som otillfredsstillande om endast det ena men inte det
andra sittet att genomfora omorganisationer skulle grunda foretriadesritt for berérda
arbetstagare. Det kan rentav hdvdas att ett sddant synsitt innebér att foretag, som
byggts upp som koncerner, far stérre mdojlighet dn andra foretag, som tillimpar en
indelning i divisioner, att fritt genomfoéra omorganisationer och i samband dédrmed
fristélla och rekrytera arbetstagare utan att bindas av reglerna om foretradesrétt till

z?lteranstéillning.63 !

Arbetsdomstolens slutsats blev att "6vergang av foretag” var for handen. Domsto-
lens analys i 1984 ars dom tog inledningsvis uttryckligen avstamp i praxis om
arbetsritten i tillimpning i den bilaterala arbetsorganisationen, men analysen gick
sedan vidare for att beskriva sdrdragen i koncernupplédgget ur arbetsrittslig syn-
vinkel, och sist och slutligen tillimpade domstolen rittsreglerna pa ett sétt som
innebar att koncernforhallandet inte kom att inverka menligt pa anstillningsskyd-
det. 1984 ars dom — som géllde dldre ritt — kan uppfattas som ett embryo till ut-
veckling av en sirskild koncernarbetsritt inom ramen for tillimpningen av den
generellt tillimpliga anstéllningsskyddslagstiftningen.

Arbetsdomstolen har dock inte kommit att folja upp den héllning man lanserade i
1984 érs dom. I efterfoljande praxis for domstolen inte uttryckliga resonemang om
i vilka hdnseenden koncernforhallandet ska ges genomslag i tillimpningen av an-
stillningsskyddsreglerna. Praxis efter 1984 ars dom utgér istéllet frdn den kontrak-
tuella utgdngspunkten om arbetsgivarbegreppet. Arbetsdomstolen har t.ex. disku-
terat den situationen att en och samma fysiska person dger och kontrollerar tva
bolag, och slagit fast att foretradesritt till ateranstillning endast kan goras géllande
mot motparten i anstdllningsavtalet och att koncerner (s.k. odkta) inte som saddana
ska uppfattas som ett kringgédende av anstillningsskyddslagen, trots att koncern-
bildningen kan ge omfattande mojligheter att gora foretradesritten till ateranstill-
ning irrelevant for arbetstagarna.®3?

631 AD 1984 nr 14.
632 AD 1996 nr 67.
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Domstolen har inte gett ndgon forklaring till varfor den inte fortsatt pad den en géng
inslagna vigen. Rattstillimpningen pd koncernarbetsrittens omrade sker séledes
idag inte efter nagra principer som ér specifika for koncernforhallandet; den kon-
traktuella utgdngspunkten for placering av arbetsgivaransvar dr avgorande. Den
rittsvetenskapliga forskningens forslag om en dynamisk réttstillampning i syfte att
utveckla ett funktionellt arbetsgivarbegrepp for koncerner har inte heller hdrsam-
mats av Arbetsdomstolen.®** Domstolens synsitt kan séigas bygga vidare pa anta-
ganden om att bolagsrittens utgdngspunkter inte kan overprovas i arbetsrittsliga
sammanhang och att generaliteten i anstdllningsskyddslagen &r viktig. Att det inte
foreligger en sérskild hantering av koncerner kan uppfattas som ett uttryck for
kraften i den kontraktuella utgdngspunkten i arbetsrétten.

Vetoreglerna i den kollektiva arbetsritten, som kan aberopas av den kollektivav-
talsbiarande fackforeningen, ar tilldmpliga som vanligt i koncerner. Detta betyder
att om ett koncernforetag, 6ver bolagsgrinserna i koncernen, anvinder arbetsta-
gare som man inte dr kontraktuell arbetsgivare for, aktualiseras en skyldighet att
informera och forhandla med arbetstagarorganisationen i det foretaget. Mot denna
bakgrund framstar det som troligt att koncerngemensamma kollektivavtal kommer
att ingds som reglerar koncernens personalforsorjning, och som far ersitta lagens
vetoregler. En kollektivavtalsbiarande fackforening kan hindra sin motpart i kollek-
tivavtalet — om forutsittningarna i ovrigt for detta ar uppfyllda — fran att anvénda
arbetskraft med en annan kontraktuell arbetsgivare, utan hinder av att de bada
foretagen ingar i samma koncern.®**

2.3.2 Framvixten av koncernbegreppet i anstillningsskyddet: den kon-
traktuella utgingspunkten for arbetsgivaransvar utmanad — och
bekriftad

Aven om gillande anstillningsskyddslag inte tillskriver koncernbildningen rele-
vans annat &n i ett mycket marginellt avseende®>®, s kan det historiska perspekti-
vet pa framvéxten av begreppet for koncernen, som alltsd péa en viss punkt triader
istdllet for begreppet arbetsgivare, illustrera hur arbetsritten har uppfattat mojlig-
heter och begriansningar forknippade med forsok att sprianga den kontraktuella
utgangspunkten for anstéllningsskyddet.

33 Bruun & Téllborg, Koncernarbetsrittens problemstillning, 1992, s. 13-21, Téllborg, Sverige,
1992, s. 22-81, Toéllborg, Medinflytande och ansvarsgenombrott, TfR 1994 s. 723-785, jfr
Eklund, Turordning i koncerner — en frdga om begreppsbildning och avtalsfrihet, 1993, s. 47-60.
Jfr Aven Prassl, The Concept of the Employer, 2015, passim.

634 38-40 §§ lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.
035 Se kapitel 2.3.3.
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Redan den forsta lagstiftningen om anstillningsskydd 1971 (den s.k. dldrelagen)
innehdll sérskilda regler for koncernférhallanden; det handlade om berdkningen av
anstillningstid vid tillimpning av en kvalifikationstid for att omfattas av lagens
skydd. I propositionen resonerade departementschefen om att

Det finns emellertid situationer nér anstillningsavtalet formellt sett inte har varat i
tre ar men dér arbetstagaren likvil kan anses ha befogat krav pa att komma i &tnju-

tande av det skydd den foreslagna lagen ger.636

Och i utredningsbetinkandet hette det dessutom att

Syftet med reglerna &r, att arbete som fran ett praktiskt betraktelsesitt far anses inga

i en anstillning ocksa rittsligt behandlas som ingéende i en och inte i flera anstall-

ningar.63 7

Berdkningen av anstéllningstidens langd skulle 1 1971 ars lag beakta anstéllning i
annat foretag i samma koncern, anstéllning hos forutvarande dgare och anstéllning
hos foretag i koncern som forutvarande dgare har tillhort.%3® 11971 érs lagstiftning
slogs emellertid inte fast vilket koncernbegrepp som skulle gélla, och mot bak-
grund av det inte lanserades ett anstéllningsskyddsrittsligt begrepp, far det antas
att lagstiftarens avsikt var att gora en implicit hidnvisning till befintliga bolagsratts-
liga definitioner. Motivet for att genomfora detta begrdnsade undantag frén den
kontraktuella utgangspunkten utvecklades inte utforligt, men forefaller kretsa
kring réttviseforestdllningar om att formaliteter inte ska tillatas avgora arbetstagar-
nas rattsliga stdllning. Anslaget var pragmatiskt och angav att formalia far vika for
”befogade krav” som talar i annan riktning. Den hér argumentationslinjen abero-
pades i och for sig endast for berdkning av anstillningstid, och inte for ndgra andra
aspekter av anstéllningsskyddet. Den hir typen av frimodigt anslag ifrdga om kon-
struktionen av arbetsgivarbegreppet hade kunnat anvindas for att skapa en radikal
omliggning av anstédllningsskyddet med bortseende fran den kontraktuella ut-
gangspunkten dven om t.ex. omplacering och turordning.

Ocksd 1974 &rs anstillningsskyddslagstiftning (de s.k. Amanlagarna) innehdll
sérskilda regler for berdkning av anstéllningstid i koncerner. I detta lagstiftningsa-
rende diskuterades dessutom mojligheterna att ga ldngre én till koncernen ifraga
om att gora avsteg fran den kontraktuella utgangspunkten i anstillningsskyddet.
Utredningsbetidnkandet foreslog ndmligen att lagregeln om koncernerna skulle
forses med ett andra stycke;

036 Prop. 1971:107, s. 55. Likartat i DsIn 1971:1 s. 81 f.
637 DsIn 1971:1, s. 114.

638 Prop. 1971:107, s. 55, s. 141 f. Remissinstanserna anmirkte inte mot forslaget. Prop. 1971:107, s.
108.

142



Forsta stycket dger motsvarande tillimpning da mellan arbetsgivarna foreligger sa-
dan intressegemenskap, som kan likstéllas med ett koncernforhallande.®*’

Utredningsbeténkandet fortydligade regeln som vidgar ansvaret utdver koncern-
forhallandet:

Stadgandet syftar framst till ett slags koncernansvar for arbetskraften och ett skydd
mot sddan spekulation i olika slags foretagsformer som skulle kunna ske for att
kringga detta ansvar. Med en koncern forstés i allménhet det fall att tva eller flera
bolag star i ett sddant forhallande till varandra att de kan betecknas som moder- och
dotterbolag. Ett koncernférhallande kan emellertid foreligga pa andra grunder, ndm-
ligen om ett bolag pa grund av avtal eller annan orsak har ett bestimmande infly-
tande Gver ett annat bolag — t. ex. genom gemensam foretagsledning — och samtidigt
har ett vésentligt intresse i det senare bolagets stidllning och resultat. Detta kan &ven
vara formedlat av en mellanhand, Oppet eller fortickt. Men motsvarande intresse-
gemenskap kan forekomma &dven i andra former, t. ex. genom tysta bolag eller kon-
sortier [...] Ar samverkan av den arten, att aktiebolagslagens koncernregler skulle
ha blivit tillampliga om blott de formella forutsdttningarna harfor varit uppfyllda,
eller foreligger det en reell och mer &n tillfallig samverkan mellan arbetsgivarna,
sarskilt om de befinner sig i samma bransch och har samma verksamhetsinriktning,

ar forutsittningarna uppfyllda for stadgandets tilléimpning.640

Forslaget var att arbetstagarna skulle fa ta med sig anstillningstid de arbetat upp i
arbetsgivare som ingar i konsortier (som utgor ett enkelt bolag), och i tysta bolag,
som definieras av att ndgon l&nat ut pengar pa villkor om andel i rorelseresulta-
tet.%*! T remissomgéngen papekade vissa instanser — dock inte fackféreningarna,
som foresprakade regeln — att begreppet intressegemenskap var for vagt, svartolkat
och kunde leda till orimliga konsekvenser.®*> Departementschefen kom att in-
stimma i denna remisskritik: praktiska svérigheter (bl.a. for arbetstagarna att be-
lagga att den &syftade samverkan mellan arbetsgivare existerade i det enskilda
fallet) och begreppets vaghet hindrade att regeln om intressegemenskap tillférdes
anstillningsskyddslagstiftningen.®*> En reservation avslutade emellertid departe-
mentschefens resonemang;:

6395 § 2 st. lagforslaget i SOU 1973:7,s. 13 f.

640 SOU 1973:7,s. 173.

%1 Prop. 1973:129, s. 137.

%42 Prop. 1973:129, s. 135, s. 342 (jft reservationen i SOU 1973:7, s. 290).
3 Prop. 1973:129, s. 137.
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Skulle det i framtiden visa sig att andra samverkansformer &n koncernforhallanden

anvénds i sadan utstrickning att arbetstagarnas behdoriga intressen eftersitt, far fra-

gan om en utvidgning av lagen pa denna punkt dvervigas ytterligare.644

Aven om regeln som jimstillde intressegemenskap mellan foretag med koncern-
forhéllanden, och den dirmed sammanhéngande expansionen av riackvidden i reg-
lerna, aldrig kom att genomforas, sé innebar 1974 érs lagstiftning andra forskjut-
ningar i synen pa den kontraktuella utgdngspunkten om arbetsgivarbegreppet i
anstdllningsskyddet. 1 lagstiftningsdrendet kom fragor om koncernreglering att
lankas ndrmare fragor om fordndringar pa arbetsgivarsidan. Koncernproblemati-
ken hanterades i utredningsbetéinkandet som ett av flera

fall, da formella foréndringar pa arbetsgivarsidan skulle — om inte sérskilda regler
infordes — kunna leda till att en arbetstagare forlorade de réttigheter, som han tidi-

gare har tjanat in i anstéillningen.645
Dessutom gjorde utredningen ett principiellt héllet stillningstagande:

Losningen av fridgan om arbetstagaren bor fa behélla de rittigheter, som han har
tjénat in i en tidigare anstillning, bor [...] inte ta som utgangspunkt de formella for-

andringar som skett pa arbetsgivarsidan utan bero av om de medfort négra konse-

kvenser for arbetstagarna.646

I princip innebidr detta en syn pa arbetsgivarbegreppet som underordnat och av-
hingigt anstidllningsforhallandet som det gestaltar sig ur arbetstagarens perspektiv;
dispositioner pa arbetsgivarsidan ska inte ges inverkan pa arbetstagarens stillning.
Departementschefen instimde dessutom i princip i utredningens slutsatser:

jag [anser] det angeldget att forhindra att de réttigheter som arbetstagaren har tjanat

in 1 en anstdllning gér forlorade genom att det utan arbetstagarens medverkan sker

en fordndring pa .':1rbetsgivarsidan.647

1974 éars lagforarbeten om anstéllningsskydd hénvisar till aktiebolagsrétten for
koncerndefinitionen.®*® 1974 ars lagstiftningsirende om anstéllningsskydd innebar
ingen utvidgning av att koncernregleringen, utan snarare att den konsoliderades
och lénkades till frigor om fordndringar pa arbetsgivarsidan. Det principiellt prag-
lade anslaget i motiveringarna for en koncernregel om berdkning av anstillningstid

44 Prop. 1973:129, s. 137.
645 SOU 1973:7, s. 143.
646 SOU 1973:7, s. 143.
%7 Prop. 1973:129, s. 136.
48 Prop. 1973:129, s. 136.
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har i sig stor rdckvidd, och hade kunnat anvidndas for att motivera radikala om-
laggningar av anstidllningsskyddsreglerna till att avse andra subjekt &n arbetstaga-
rens motpart i anstdllningsavtalet. Den principiella argumentationen om bortse-
ende fran formaliteter pa arbetsgivarsidan har emellertid inte kommit att anvéandas
pa detta sitt, och den enda regel som den verkligen kommit att motivera ar regeln
om berdkning av anstéllningstid i koncernforhallanden. Eftersom undantaget till
huvudregeln om den kontraktuella utgdngspunkten i anstéllningsskyddssamman-
hang dr s blygsamt, fir denna undantagsregel idag uppfattas som en forstirkning
av huvudregeln.

2.3.3 Giillande anstillningsskyddslags koncerndefinition och seniori-
tetsprincipens rackvidd

Det svenska anstillningsskyddet bygger i hog grad pa senioritetsprincipen.®® Ar-
betstagarnas rittsliga stéllning definieras av langden pé deras anstéllningstid. Prin-
cipen om att ldngre anstdllningstid ger béttre rétt vid turordning for uppsédgning
innebdr att arbetstagarna far ett intresse av att tillgodogora sig sa lang tid som moj-
ligt, och detta forklarar varfor fraigan om att *’ta med sig’ anstéllningstid fran ett
anstillningsforhallande till ett annat” kommit att bli s& central.®>* Saken har blivit
foremal for lagreglering: vid tillimpning av ett antal bestimmelser som féster vikt
vid anstdllningstidens ldngd, far en arbetstagare som byter anstillning genom att
overgd fran en arbetsgivare till en annan i den senare anstéllningen tillgodordkna
sig ocksa tiden i den forra, om arbetsgivarna vid tidpunkten for 6vergangen tillhor
samma koncern.%! Vissa aspekter av semester®>? och studieledighet®>® ska relate-
ras till koncernen, och inte till arbetsgivaren vid avgorande av arbetstagarnas ritt.

Arbetstagarnas rittigheter ska saledes inte i alla ldgen avgdras med stod av det
kontraktuella arbetsgivarbegreppet: ifrdga om berdkningen av anstillningstidens
langd ska istdllet koncernbegreppet anvindas. I anstéllningsskyddslagen ar an-
stillningstidens lingd avgorande i flera avseenden: uppsigningstidens lingd®?,

ritten till besked om att tidsbegrinsad anstillning inte kommer att fortsitta®>>,

%49 Jfr diskussionen i Evju, Om ansiennitet, 2014, s. 112-121.
950 Prop. 1981/82:71s. 95 f.

6513 § 1 st. 1 p. lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Enligt samma paragrafs 3 p. far arbetstaga-
ren, om det skett flera sddana byten riakna samman anstillningstiden hos alla arbetsgivarna.

05231 § 2 st. semesterlagen (1977:480).
533 § 2 st. lagen (1974:981) om arbetstagares riltt till ledighet for utbildning.

65411 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd. Fram till 2007 fick en arbetstagare tillgodorikna sig
en extra anstdllningsménad for varje anstdllningsménad som arbetstagaren hade paborjat efter
fyllda 45 ar. Detta skydd for den éldre arbetskraften avskaffades i SFS 2007:389; jfr prop.
2006/07:111.

65515 § lagen (1982:80) om anstiillningsskydd.
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foretradesritt till ateranstillning®®, foretradesritt till hogre sysselsittningsgrad®’,

turordning vid uppsigning®® samt skadestandsnivéerna®>’.

Sarskilda regler om (berdkning av anstéllningstid i) koncerner har alltid férekom-
mit i det lagstadgade anstéllningsskyddet. I 1982 &rs revidering av 1974 ars an-
stillningsskyddslag utfordes omfattande analyser av koncernbegreppet.®®°

Gillande lagstiftning®! forklarar inte vilket koncernbegrepp som giller i anstill-
ningsskyddet; istdllet maste lagforarbetena konsulteras. I dessa hianvisades till, vid
den tiden gillande, bolagsrittsliga regler, sirskilt 1975 ars aktiebolagslag.®> Mot
bakgrund av efterfoljande lagéndringar far anstillningsskyddets koncerndefinition
istillet sokas i dagens bolagsrittsliga lagstiftning.®> Dessa reglers koncerndefinit-
ion himtar sitt innehall fran EU-ritten.** Saledes paverkar EU — som inte utfirdat
generella regler om anstéllningsskydd — indirekt, via bolagsritten (som antagits
med stod av fordragets behdrighetsregel om etableringsfriheten), anstédllnings-
skyddets rickvidd.5®

Vad avses med begreppet koncern i den gillande anstéllningsskyddslagen? Reg-
lerna &r nyanserade, men den bolagsrittsliga koncerndefinitionen &r den viktigaste.
Den arbetsrittsliga senioritetsprincipens rackvidd avgors salunda av det bolags-
rittsliga begreppet koncern, som ju i sig syftar till att reglera intressena hos ak-
tiedgare, deldgare och tredje parter”®®®, och som avgor i vilka situationer sirregle-
ringen for koncerner i bolagsritten ska bli tillimplig.°” Det som definierar en
koncern och det som utldser den sérskilda regleringen ir att ett bolag (moderbola-
get) har ett bestimmande inflytande 6ver andra bolag (dotterbolag), oftast genom
forfogande Gver en betydande andel av rosterna i dessa bolag.®®® Om det s.k. eko-
nomiska synsittet, som bade svensk och EU-bolagsritt bygger pa, ger vid handen

656 25 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

65725 a § lagen (1982:80) om anstiillningsskydd.

65822 §,26 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

65938-39 §§ lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

60 Se kapitel 2.3.2. Ds A 1981:6, s. 205-236, prop. 1981/82:71 s. 95-101.

661 Styrelserepresentationslagen gor det genom hénvisningar till framforallt bolagsrittens regler. 2 §
2 st. lagen (1987:1245) om styrelserepresentation for de privatanstillda.

62 Aktiebolagslagen (1975:1385), upphivd i SFS 2005:552.
663 1 kap. 11 § aktiebolagslagen (2005:551).

664 Direktiv 2013/34/EU.

665 Direktiv 2013/34/EU. FEUF art 50.1.

666 Direktiv 2013/34/EU, skilsats 3.

7 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 105 ff.

68 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 105 f.
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att en grupp foretag ska uppfattas som en enda enhet, s& ska de anses vara en kon-
cern.®®® Departementschefen konkluderar:

Avsikten med koncerndefinitionen [...] har varit att finga in sddana foretagsgrupper
som reellt ekonomiskt ar och drivs som ett foretag, nagot som forutsitter att moder-

bolaget har ett avgérande inflytande Gver 6vriga foretag i koncernen.®””

Grupper av foretag som dr och drivs som ett foretag”, ska ocksd behandlas som
séddant. Saledes anvands ett begrepp som utvecklats i syfte att skydda intressenter-
na i bolag med begréinsat ansvar, och som ir dgnat att spegla situationer nir det
maste stéllas sérskilda krav pa arsredovisningen avseende en verksamhet for att
denna ska ge en rittvisande bild av tillgdngar och skulder®”!, for att definiera seni-
oritetsprincipens rickvidd i anstillningsskyddet.®’?

En koncern kan uppsté pé olika sitt, och framforallt tre av dessa dr relevanta ur
arbetsréttslig synvinkel. For det forsta &r ett aktiebolag moderbolag och en annan
juridisk person dotterforetag, om aktiebolaget “innehar mer dn hélften av rosterna
for samtliga aktier eller andelar i den juridiska personen”.®’®> Réstandelen avgor
hir: rostmajoritet innebédr koncernforhallande. For det andra uppstar koncernfor-
héllande da ett aktiebolag “dger aktier eller andelar i den juridiska personen och pa
grund av avtal med andra deldgare i denna forfogar 6ver mer dn hélften av rosterna
for samtliga aktier eller andelar”.”* Enligt denna grund uppstar ett koncernforhal-
lande om ett foretag dger nadgon aktie i ett bolag, och det finns ett avtal som ger
foretaget rostmajoritet i bolaget. Om delédgare i ett bolag avtalar (aktiedgaravtal,
eller s.k. konsortialavtal) sa att den ena deldgaren kommer att forfoga éver mer &n
hélften av rdsterna ér ett koncernforhallande for handen. Det foreligger inga sér-
skilda begrénsningar ifriga om avtalet mellan deldgarna; det kan rora sig om rena
rostrittsavtal och utvecklade samarbetsavtal.®”> Att konsortialavtal mellan deld-
gare kan grunda koncernforhéllande dr en nyhet i svensk rétt sedan 1995.67° Denna
expanderande forandring har genomforts efter det att 1982 ars lagstiftare kopplade
anstillningsskyddslagens regel om berdkning av anstillningstid till det bolagsrtts-
liga koncernbegreppet. For det tredje uppstar koncernforhéllande om ett aktiebolag
”ager aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att utse eller avsitta

669 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 111. Direktiv 2013/34/EU, skilsats 31, avseende koncernredovisning-
ar.

70 Prop. 1995/96:10, del. 2, s. 106.

71 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 105 ff.

672 Prop. 1981/82:71, s. 115.

6731 kap 11 § 1 st. 1 p. aktiebolagslagen (2005:551).

674 1 kap 11 § 1 st. 2 p. aktiebolagslagen (2005:551).

75 Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen — en lagkommentar del 1. Kapitel 1-10, 2007, s. 77.
76 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 177.
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mer 4n hilften av ledaméterna i dess styrelse eller motsvarande ledningsorgan”.%”’

P& denna grund uppstér koncernforhdllande da deldgare avtalat sinsemellan om att
den ena ska dga denna ritt att utova inflytande pé styrelsens sammansattning.

Den géllande koncerndefinitionen i anstéllningsskyddslagen framstar som samti-
digt under- och &verinkluderande. Definitionen kan ur arbetsrittslig synvinkel
sdgas vara underinkluderande eftersom att verksamheter som &r integrerade utan
att vara samégda eller avtalsreglerade pé sétt som stipuleras i bolagsritten inte
omfattas. Samtidigt kan definitionen sdgas vara dverinkluderande, eftersom den
inbegriper rittssubjekt mellan vilka relationerna inte framstdr som nodvéndigtvis
néra (t.ex. att dga aktie och ha ritt att paverka styrelsens sammanséttning, eller
med stdd av vissa andra avtal).®’®

Koncerner inom bank- och forsdkringssektorn omfattas av regeln om berdkning av
anstillningstid.”° Dessutom #r denna regel tillimplig p& koncerner med stif-
telse®®’, rorelsedrivande ideell forening®®! samt handelsbolag®®? som moderbolag.
Regeln ér tillimplig pd moderforeningar (en sddan och dotterforetag utgor till-
sammans en koncern).®®® Anstillningsskyddslagens regel om berikning av an-
stillningstid 1 koncerner anses inte vara begrinsad till koncerner med svenska
moderbolag.®%

Utanfor tillampningsomradet for regeln om berdkning av anstillningstid ligger tva
koncernvarianter. For det forsta omfattas inte s.k. sidoordnade koncerner, som
uppstér nir en fysisk eller juridisk person, som inte ir skyldig uppratta arsbokslut
enligt bokforingslagen, har tvé eller flera bokforingsskyldiga juridiska personer
under sin gemensamma ledning och dessutom ett bestimmande inflytande over
dem.®®> For det andra omfattas inte s.k. 50/50-bolag, som uppstar nir tva foretag
ager ett tredje till lika delar och med lika stort inflytande over det dgda foreta-

77 1 kap. 11 § 1 st. 3 p. aktiebolagslagen (2005:551).
78 Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen — en lagkommentar del 1. Kapitel 1-10, 2007, s. 84, s.
80f.

79 Prop. 1981/82:71, s. 115. Se for dagens forhallanden lagen (2004:297) om bank- och finansie-
ringsrorelse och forsékringsrorelselagen (2010:2043) samt lagen (1995:1560) om érsredovisning i
forsékringsforetag.

680 Prop. 1981/82:71, s. 115. Se 5 § stiftelselagen (1994:1220) for koncerndefinitionen.

%81 Prop. 1981/82:71,s. 115.

%82 Prop. 1981/82:71, s. 115. Se 4 § lagen (1980:1103) om &rsredovisning m.m. i vissa foretag for
koncerndefinitionen.

83 Prop. 1981/82:71, s. 115. Se 4 § lagen (1987:667) om ekonomiska foreningar for koncerndefinit-
ionen.

684 Prop. 1981/82:71, s. 116. Lunning & Toijer, Anstillningsskydd, 2016, s. 142: ”Mbjligen far det
bli moderbolagets rent faktiska anknytning till svenska forhallanden som filler utslaget, nér an-
stillningsskyddslagen ska tillimpas.”

%85 Prop. 1981/82:71, 5. 97-99, s. 116.
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et.5% T ett 50/50-bolag har ingen av de bada deldgarna positiv bestimmanderitt
ver det dgda, utan endast en mdjlighet att motsitta sig beslut.%®” Inte heller ingar
konsortier, som 4r enkla bolag.5%8

Aven om 1992 ars arbetsrittskommitté diskuterade koncernarbetsrittsliga frigor
s presenterades inte nagra reformforslag.® I de bolagsrittsliga lagstiftningséren-
dena som uppméirksammat koncerndefinitionen har de arbetsrittsliga sidorna av
saken inte lyfts fram.

Anstillningsskyddslagens regel om berdkning av anstéllningstid i koncerner utgor
i tvd avseenden avsteg fran det kontraktuella arbetsgivarbegreppet. For det forsta
innebdr regeln att ett réttssubjekt tvingas beakta sddant som 4gt rum i ett annat;
arbetstagaren tar med sig anstdllningstid fran en motpart till en annan, efterkom-
mande. For det andra utgor regeln om koncernforhallandet ett avsteg fran den kon-
traktuella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet i sa motto att regeln tar fasta
pa bakomliggande dgandeforhallanden, snarare 4n endast omstédndigheter hanfor-
liga till det rittssubjekt som #r part i anstillningsavtalet. Agandeforhillandet avse-
ende det réttssubjekt som dr den kontraktuella arbetsgivaren ges pa detta sitt ge-
nomslag i tillimpningen av anstédllningsskyddslagstiftningen. Koncerndefinitionen
bygger pa dgarnas agerande, inte pa nigot som arbetsgivaren gor;**° endast dgare,
inte arbetsgivare, kan skapa koncerner. Att pa detta sitt bortse frdn den kontraktu-
ella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet ar ovanligt i arbetsritten. Ett annat
exempel pa ett i princip liknande genomslag for just dgandeforhallandena vid till-
lampning av arbetsrétten ar forbud mot stridsétgirder mot familjeforetag (dvs. dér
arbetstagarna ar dgare).®!

86 Prop. 1981/82:71, 5. 97-99, s. 116.

%87 Prop. 1995/96:10, del 2, s. 107, prop. 1979/80:143, s. 71 ff.

88 Prop. 1981/82:71, s. 116.

%89 SOU 1993:32, 5. 449, 5. 259-261, SOU 1994:141, s. 430-433, s. 458-480.

990 Jfr i princip med att vissa arbetsrittsliga regler ér forsedda med trosklar for tillimpligheten avse-
ende arbetsgivarens storlek i bemérkelsen antal arbetstagare. Genom ingéende av ett visst antal
anstéllningsavtal sa paverkas arbetsréttens tillimplighet. Se t.ex. 22 § 2 st. lagen (1982:80) om
anstéllningsskydd, AFS 2001:1, 6 §, 6 kap. 2 § och 8 § arbetsmiljélagen (1977:1160), 3 kap. 13 §
och 14 § diskrimineringslagen (2008:567). Jfr diskussionen i Glava, Arbetsbrist och kravet pa
saklig grund, 1999, om foretagsledningsrétten i relation till arbetsgivarrollen.

1 Ett sddant forbud har funnits en kort tid (SFS 1993:1498, upphévd i SFS 1994:1686); se prop.
1993/94:67 och prop. 1994/95:76. Fragan har varit foremal for langvariga diskussioner. Se bl.a.
SOU 1988:49, s. 149-246, SOU 1993:32, s. 719-752.
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2.3.4 Ett mer passande koncernbegrepp for anstillningsskyddet?

De bolagsrittsliga reglerna framstér delvis som en illa vald forlaga for det arbets-
rattsliga koncernbegreppet. Den individuella arbetsrdtten saknar begrepp som
skulle kunna ersétta bolagsritten pa den har punkten. EU-reglerna om arbetstagar-
inflytande®”?, ddremot, innehéller ett begrepp motsvarande koncern, som skulle
kunna tjana som referenspunkt och inspirationskélla. Direktivet om inrittande av
ett europeiskt foretagsrad i gemenskapsforetag och grupper av gemenskapsforetag,
har som mal “att forbéttra arbetstagarnas ritt till information och samrdd” i dessa
foretag.5>> Dessa reglers koncernbegrepp tjanar syftet att garantera arbetstagarna
insyn i en verksamhet eller organisation, som det &r befogat att sdga angar dem i
deras egenskap av arbetstagare. Koncernbegreppet i foretagsradsreglerna drar den
yttre gransen for arbetstagarinflytande och rétten till information om férhallandena
pa arbetsgivarsidan — och dérfor &r parallellen till anstillningsskyddet inte lang-
sokt.5%* Arbetstagarinflytandereglerna far anses ligga nirmare anstillningsskyddet
an vad bolagsritten gor. Dessutom; i anstillningsskyddet handlar det — som i fore-
tagsradsreglerna — om att definiera en lamplig enhet pa arbetsgivarsidan som kan
tjdna som utgangspunkt for berdkningen av arbetstagarnas réttigheter i olika avse-
enden. I foretagsradsdirektivet anvénds termen “grupp av foretag” som beteckning
pa “ett kontrollerande foretag och dess kontrollerade foretag”.®®> Relationen av
kontroll mellan foretagen beskrivs i definitionen av kontrollerande foretag, namli-
gen

ett foretag som kan utéva ett bestimmande inflytande Gver ett annat foretag, det
kontrollerade foretaget, till exempel i kraft av dganderétt, ekonomisk delaktighet el-

ler de regler som géller for det kontrollerande fdretaget.696

I den svenska genomfGrandelagstiftningen anvénds termen “fOretagsgrupp”, och
inte koncern®”, och kontrollerande foretag definieras som “ett foretag som utdvar

92 Sjodin, Ett europeiserat arbetstagarinflytande, 2015, &r en genomgang av denna typ av regler ur
svensk synvinkel.

93 Direktiv 2009/38/EG, art. 1. Savil foregangaren — direktiv 94/45/EG — till EU-reglerna, som de
svenska genomforandedtgirderna &r likalydande pa den hér punkten. Jfr Ds 2010:10, s. 50, s. 122,
s. 128, prop. 2010/11:60, s. 40, s. 105. Direktivet diskuteras i relation till arbetsgivarbegreppet
och den svenska/nordiska arbetsrétten i Bruun, Nielsen & T6llborg, Europeiska foretagsrad i ett
nordiskt perspektiv, JT 1994/95 s. 917-935 och i Téllborg, Medinflytande och ansvarsgenom-
brott, TfR 1994 s. 723-785.

994 Det dr fréga om just en parallell; direktiv 2009/38/EG, skilsats 17 ger vid handen att begreppet
kontrollerande foretag ér direktivspecifikt och att det inte paverkar definitionen av grupp av fore-
tag eller kontroll i andra regler.

95 Direktiv 2009/38/EG art. 2.1.b. Direktiv 94/45/EG art. 2.1.b.

9 Direktiv 2009/38/EG art. 3.1. Direktiv 94/45/EG art. 3.1.
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ett bestimmande inflytande 6ver ett annat foretag”.%*® 1 svensk lagstiftning ges
inte nadgon legaldefinition av detta inflytande, men forarbetena upplyser, efter att
ordagrant atergivit direktivets formulering, att det dr direktivets definition som
giller.®” Istillet for att — som den svenska lagstiftaren gjort i anstéllningsskydds-
lagen for begreppet koncern — knyta definitionen av foretagsgrupp till bolagsrétts-
liga former for kontroll av bolag, laborerar foretagsradsreglerna med ett i princip
eget begrepp; bestimmande inflytande.”® Detta begrepp kan komma att utvecklas
i praxis pd EU-niva (ndgra prejudikat finns inte). I det svenska genomférandeéren-
det utesluts t.ex. inte att “nya verksamhetsformer sdsom franchising, imaginéra
bolag, olika nitverk etc” ska kunna anses som foretagsgrupper.’®! Hur det nu én ar
med just detta, borde en inkluderande syn pa vad som utgdér en foretagsgrupp
kunna finna stdd i direktivets tal om “ekonomisk delaktighet” som grund for be-
stimmande inflytande.

EU-direktivet om information till arbetstagarna vid kollektiva uppsigningar’®?

innehéller likartade regler som direktivet om europeiskt foretagsrad. Direktivet
foreskriver att skyldigheterna intrédder

oavsett om beslutet om kollektiva uppsidgningar har fattats av arbetsgivaren eller av
ett foretag som kontrollerar 21rbetsgivaren.703

Det ar emellertid endast den kontraktuella arbetsgivaren som ansvarar for skyldig-
heterna.”%

97 Utredningsbetéinkandet hade foreslagit att termen koncern skulle anvinas och att detta begrepp

skulle ha en sérskild betydelse anpassad just for foretagsradsreglerna. Departementschefen holl
inte med. SOU 1995:115, s. 46, prop. 1995/96:163, s. 30f.

0983 § 1 st. lagen (2011:427) om europeiska foretagsrad.

099 SOU 1995:115, s. 46 f, prop. 1995/96:163, s. 311, s. 56f, s. 591, Ds 2010:10, s. 50, s. 122, 5. 128,
prop. 2010/11:60, s. 37, s. 40, 100, 105 f.

700 Reglerna ir forsedda med en presumtion som innebdr att bestimmande inflytande ska anses fore-
ligga om inte annat visas 1 ett antal fall. Se direktiv 2009/38/EG, art. 3.2 och 13 § lagen
(2011:427) om europeiska foretagsrad.

701'SOU 1995:115, s. 47, prop. 1995/96:163, s. 23, s. 59. Saken var inte omdiskuterad i de EU-
rittsliga forarbetena; COM(91) 345 och COM (2008) 419.

702 Se AD 2012 nr 2 for tillimpning i svensk kontext av detta direktivs regler.

703 Direktiv 98/59/EG, art. 2.4. Dessutom foreskriver direktivet (art. 2.4, 2 st) att ”Vid provning av
pastadd forsummelse att fullgdra de krav pa information, 6verldggning och anmélan som fast-
stdlls i detta direktiv far arbetsgivaren inte dberopa att nddvéndig information inte hade ldmnats
till honom fran det foretag som fattade det beslut som ledde till kollektiva uppségningar.” Denna
reglering utfardades 1992 (direktiv 92/56/EEG) och utgér en utvidgning jamfort med det ur-
sprungliga direktivet av 1975 (direktiv 75/129/EEQG). Se vidare EU-domstolens dom C-449/93. 1
svensk lagstiftning &r dessa principer genomforda med stod av en hinvisning till reglerna om
medbestdammande i arbetslivet och deras tillimpning i koncernforhallanden. Se prop.
1994/95:102, s. 75, SOU 1994:83, s. 120.

704 C-44/08.
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EU-reglerna om arbetstagarinflytande innehaller, for den kollektiva arbetsréttens
del, en definition av huvudmannasidan som inkluderar flera skilda réttssubjekt —
och som i princip &r bortkopplad fran bolagsrittens synsétt pa koncerner.

Mot denna bakgrund framstér det inte som omojligt att konstruera ett begrepp for
arbetsgivaren ocksé for anstillningsskyddets del, som motsvarar de behov och den
intresseavvégning som gor sig gillande pa detta omrade. Definitionen av vilka
fristdende rattssubjekt det kan vara rimligt att betrakta som en enhet ur arbetsrétts-
lig synvinkel bor i ndgot avseende ta utgangspunkt i vilka foretag som &r foremal
for gemensam kontroll, snarare &n i bolagsrittens begrepp. Det forsta svenska
lagstiftningsérendet om anstéllningsskydd och EU:s regler om arbetstagarinfly-
tande utgor relevanta inspirationskéllor for konstruktionen av anstillningsskyddets
arbetsgivarbegrepp i koncernsammanhang.

2.3.5 Arbetsgivarbegreppet vid verksamhetsovergiang och omstruktu-
reringar i koncerner

Vissa fordndringar i arbetsorganisationen aktualiserar verksamhetsdvergang’® och
dédrmed ocksd fragor om vilka antaganden om arbetsgivarbegreppet som dessa
regler bygger pé, t.ex. avseende fran vilket subjekt en viss fordndring ska anses
utga. Réttsfoljden av att en omstrukturering av arbetsorganisationen utgor en verk-
samhetsovergang &r att arbetstagarnas rattigheter och skyldigheter Gvergar fran
overlataren till forvarvaren.”*® Direktivet om verksamhetsovergang ar tillimpligt
vid “Overlatelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en

verksamhet till en annan arbetsgivare”.’"’

Om antagandet bakom reglerna vore att alla anstéllda i en koncern ska anses ha en
och samma arbetsgivare, s hindras direktivets tillimplighet, eftersom disposition-
er inom en och samma arbetsgivare ju inte kan utgora en dverlatelse. Definitionen
av Overlatelse 1 koncernkontext har fortydligats i EU-domstolens dom Allen frén
1999.7% T detta mal slar domstolen fast att direktivets tillimplighet inte paverkas
av koncernkontexten’” och att frigan om verksamhetsévergang i koncerner ska

provas som vanligt och med stod av de sedvanliga bedémningsgrunderna:’'°

705 Direktiv 2001/23/EG. Se om dessa regler Neess, Virksomhetsoverdragelse, 2013.
706 Direktiv 2001/23/EG, art. 3.1.

707 Direktiv 2001/23/EG, art. 1.a.

708 C-234/98.

709 Forslag till avgorande C-234/98 stér i samklang med domen. Generaladvokaten sag inte heller
nagra hinder mot direktivets tillimplighet i koncerner: ”det faktum att [¢verlatare och forvirvare]
ar foretag som ingdr i samma foretagskoncern, har gemensam &gare, ledning och lokaler och be-
driver samma verksambhet, i hog grad komplicerar den nationella domstolens arbete, men det &r
inte avgorande for att utesluta att det forekommit en Gverlatelse”. Se Forslag till avgorande C-

152



... direktivet ar avsett att omfatta varje rittslig fordndring av arbetsgivarens person,
om dven de Gvriga villkor som fastslas i direktivet dr uppfyllda, och att det séledes
ar tillampligt pd en dverlatelse mellan tva dotterbolag i samma koncern, som utgor
skilda juridiska personer och som vart och ett har ingétt ett sérskilt anstdllningsfor-
hallande med sina anstdllda. Att bolagen i frdga inte bara har samma &dgare utan
dven samma ledning, lokaler och arbetsuppgifter har i detta avseende ingen bety-

delse.”!!

Att utesluta Overlatelser mellan bolag i samma koncern fran verksamhetsover-
gingsreglerna skulle strida mot dessa reglers syfte,

som enligt domstolen bestar i att savitt mojligt sdkerstilla att arbetstagarnas réttig-
heter bevaras vid byte av arbetsgivare, genom att de far vara kvar i tjénst hos den

nya arbetsgivaren pa samma villkor som de som avtalats med dverlataren.”!?

Den hér utgangspunkten har bekréftats ocksa av EFTA-domstolen i ett mal fran
2004:

Provided that other conditions for the application of the Directive have been met, its
applicability is similarly not precluded by the fact that the transferee carries out the
transferred functions together with an affiliated company within the same group of
companies, which also engages some of the transferred employees. Determinative,
is whether the same functions will continue to be performed. A different result
would make the application of the Directive subject to the transferee’s organization

of its work.’!3

Den kontraktuella utgangspunkten om arbetsgivarbegreppet upprétthalls ifrdga om
definitionen av verksamhetsovergang: vid tillimpning av detta begrepp ska de
anstillda anses tillhora det subjekt som ar deras motpart i anstidllningsavtalen och
det ska bortses fran koncernforhallandet; varje bolag ska hanteras for sig. Hér fore-
ligger en situation dér det i réttstillimpningen uppfattats vara i linje med arbetsrét-
tens skyddssyfte att i koncernforhéllandet snarast vdrna, och inte utmana, den kon-
traktuella utgédngspunkten. Detta har att géra med konstruktionen av verksam-
hetsovergangsreglerna: att uppfatta koncernbolagen som ett enda arbetsgivarbolag
hade hindrat direktivets tillimplighet.

234/98, p. 37 (Domen C-234/98 avser en entreprenadkedja i vilken moder- och dotterbolag sam-
tidigt var entreprendr och underentreprendr i relation till ett bestéllarforetag [p. 32].)

710 C-234/98.
71 C-234/98, p. 17.
712, C-234/98, p. 20.

713 EFTA-domstolen méal E-02/04, Reidar Rasmussen, Jan Rossavik och Johan Kéldman v Total
E&P Norge AS, v/styrets formann, EFTA Court Report 57, dom den 10/12/2004, p. 48.
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En angrinsande frdga handlar om hur verksamhetsdvergangsreglerna ska tillimpas
i den i koncernsammanhang vanliga situationen att arbetstagarna inte ar verk-
samma i det koncernbolag som de har som kontraktuell arbetsgivare, utan i nagot
annat av koncernens bolag (s.k. personalbolag eller moderbolagsanstillning). Kan
det inlanande koncernbolaget, som inte dr part i anstdllningsavtalen, men i vilket
arbetstagarna ir verksamma, vara Gverldtare i direktivets mening?’'* Overlatare
definieras i direktivet som varje fysisk eller juridisk person som till f6ljd av en
Overlatelse [...] upphor att vara arbetsgivare” och forviarvare som “varje fysisk
eller juridisk person som till foljd av en Gverlatelse [...] blir arbetsgivare”.”! 1
Heineken-domen som belyser detta problem avviker EU-domstolen uttryckligen
fran den kontraktuella utgangspunkten for arbetsgivarbegreppet i anstidllnings-
skyddet. Fragan om ett inldnande koncernbolag kan vara arbetsgivare, trots att det
inte dr part i nagra anstillningsavtal, 10ste domstolen genom att anvinda begreppet
”icke avtalsbunden arbetsgivare” for detta bolag, medan det bolag som ar part i
anstillningsavtalen bendmns “avtalsbunden arbetsgivare”.”'® Denna begreppsap-
parat lanserades utan forankring i direktivets lydelse. Med stdd av det nyskapade
begreppet kunde domstolen sedan konstatera att det inlanande bolaget i och med
Overlatelsen upphort att vara icke avtalsbunden arbetsgivare — och dérfor har det
skett en verksamhetsdvergang. Ur dogmatisk synvinkel har domstolen jaimstallt
inlaning av arbetskraft med att ha ett anstillningsférhallande, som ju direktivet &r
tillimpligt pa, utover anstéllningsavtal, och pa sa vis har inlanaren kunnat uppfatt-
tas som arbetsgivare i direktivets mening.”!” Domstolen kunde dock inte stanna
hir, eftersom direktivet ar tillimpligt ndr ”en ekonomisk enhet, som behaller sin

identitet” vergér fran Gverlatare till forvirvare:’'8

vid bedémning av vilken person som &r overlatare kan den stillning som innehas av
en avtalsbunden arbetsgivare, som dock inte ansvarar for den ekonomiska verksam-
heten i den Gvertagna enheten, inte alltid ges foretrdde framfor den stdllning som
innehas av en icke avtalsbunden arbetsgivare som ansvarar for ndmnda verksam-

het.”!?

Enligt EU-domstolen kan verksamhetsovergéngen tydligen ske med utgédngspunkt
i ett inlanande bolag, som ansvarar for verksamheten i den aktuella enheten, sna-
rare 4n med utgdngspunkt i det subjekt som é&r part i anstéllningsavtalen, men som

714 C-242/09.

715 Direktiv 2001/23/EG, art. 2.1.a och art. 2.1.b.
716 C-242/09, p. 20.

717.C-242/09, p. 24.

718 Direktiv 2001/23/EG, art. 1.b.

719 C-242/09, p. 29.
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inte ansvarar for den aktuella verksamhetens bedrivande. Domstolens slutsats blir
saledes att

Om det under dessa forhallanden samtidigt finns tva arbetsgivare i en koncern,
varav den ene har ingatt anstéllningsavtal med arbetstagarna i koncernen och den
andre inte har sddana avtal med dessa, kan dven den arbetsgivare som ansvarar for
den ekonomiska verksamheten i den Gvertagna enheten och som dédrmed inleder an-
stdllningsforhéallanden med dessa arbetstagare anses vara en ’Overlatare’ i den me-
ning som avses i direktiv 2001/23, trots avsaknaden av anstéllningsavtal med dessa
arbetstagare.720

Generaladvokaten i mélet anvinde sig ocksd av termen anstdllningsforhéllande
och en distinktion mellan “formellt anstélld” och ’ett faktiskt och varaktigt an-
stillningsforhallande” som ”till stor del dr jamforbart med det anstéllningsforhal-
lande som skulle ha forelegat om han hade anstillts direkt” for att identifiera en
koppling mellan den i malet aktuella arbetstagaren och verksamheten diar denna
var verksam, utan att vara anstilld.”>! Generaladvokaten argumenterade slutligen
att

Den omsténdigheten att anstillningsavtalen for de medarbetare som knutits till det
Overlatna bolaget ingatts med ett annat bolag i koncernen ska foljaktligen inte ut-

gora hinder mot att de réttigheter och skyldigheter som féljer av dessa avtal Gvergar

pa forvérvaren.’?

Domen har i den svenska diskussionen framhallits som ett exempel pa “spraklig
akrobatik”.”>3 Det star i alla héndelser klart att domstolen gor en expanderande
tolkning’?* av verksamhetsovergingsreglerna avseende utgangspunkterna om ar-
betsgivarbegreppet. EU-domstolens sitt att laborera med en tankegéng om tva
arbetsgivare 1 en arbetsorganisation indikerar att man ar 6ppen for att med stod av
arbetsréttens syfte om arbetstagarskydd fordela ansvar pa ett sitt som gagnar de
anstdllda. Det ar dessutom tydligt att fragor om arbetsgivarbegreppets (och om
Overlatare i verksamhetsovergangskontexten) utformning ska hanteras med beak-
tande av forutséttningarna for skyddsreglernas faktiska genomslag. Generaladvo-
katen i Heineken-malet menade att det ar

720 C-242/09, p. 31.
721 Forslag till avgorande C-242/09.
722 Forslag till avgorande C-242/09, p. 47.

723 Oman, Anstillda i sirskilt arbetsgivarbolag féljer med nér koncernbolag utan anstillda verlats,
2010.

724 De Groof, The Scope of the Transfer of Undertaking Directive Further Enlarged Through the
Heineken-Case, 2010, s. 508-512.
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nddvindigt att tillimpa direktiv 2001/23 i ifragavarande situation for att undvika att
koncerner, genom att organisera sina anstillningsforhéllanden pa sadant sétt som
Heinekenkoncernen gjort, kan undvika en tillimpning av direktivet

och att koncernbildning annars kunde bli en modell arbetsgivare kunde anvénda
for att undvika kostnader som ir forknippade med direktivets tillimplighet.”?>
Detta skulle overlimna tillimpligheten av verksamhetsdvergangsreglerna till
“koncernernas eget skon, vilket strider mot direktivets tvingande karaktir och
efterstrivade syfte”.”?® Denna tillimpning av reglerna syftade delvis till att omdj-
liggora illojala ageranden mot skyddsregleringen i arbetsréitten.

I Heineken-domen lanserade EU-domstolen ocksé ett begrepp for den som bedri-
ver verksamhet utan att vara part i anstdllningsavtal; parterna i ’anstéllningsforhal-
landen’ &r enligt domstolen arbetstagaren och ’den arbetsgivare som ansvarar for
den ekonomiska verksamheten i den Overtagna enheten’. Detta dr ett sitt att foga
in inldning i en kontraktuell modell: istéllet for att ange att inlénare tillika verk-
samhetsutovare ska jamstéllas med arbetsgivare vid tillimpning av foretagsover-
gangsreglerna, lanserade domstolen en hel begreppsapparat, som i och for sig &nnu
inte kommit att foljas upp i ndgon efterfoljande dom. Heineken-domen framstér
som ett uttryck for att begreppsbildningen kring arbetsgivarbegreppet inte dr sé
distinkt som man kanske hittills rdknat med i t.ex. svensk arbetsritt. Efter Heine-
ken-domen kan édven begreppsbildning kring anstillningsforhallande och icke
avtalsbunden arbetsgivare behova beaktas, och direktivets begrepp for overlétare
forefaller vara i hogre grad autonomt dn vad man hittills réknat med, och i alla
hindelser inte endast lika med det kontraktuella arbetsgivarbegreppet.

Heineken-domen innebér att om ett inldénande foretag Overlats, sa foljer de inla-
nade arbetstagarna med, som om de skulle ha haft inldnaren som kontraktuell ar-
betsgivare. Domstolens frikopplande av verksamhetsovergéngsreglernas definition
av Overlatare frén den kontraktuella utgdngspunkten ger emellertid upphov till en
inkongruens. Den inldnade personalen far héir en ny kontraktuell arbetsgivare, trots
att deras kontraktuella arbetsgivare inte varit foremal for ndgra fordndringar. Om
domstolen velat skapa fullstindig 6verensstimmelse mellan omtolkningen av be-
greppet Gverlatare och begreppet forvirvare, sé skulle det ha inneburit att forvér-
varen varit forpliktad att fortsdtta att 1ana in den aktuella personalen och inte att bli
deras kontraktuella arbetsgivare.”?’ Denna omtolkning av rittsfljdssidan i verk-
samhetsovergangsreglerna gjorde domstolen emellertid inte, utan man ndjde sig
med att omtolka Gverlatarbegreppet. En alternativ 16sning, som domstolen alltsé

725 Forslag till avgorande C-242/09, 49.

726 Forslag till avgorande C-242/09, p. 49-51.

727 Jfr Oman, Anstillda i sérskilt arbetsgivarbolag foljer med néir koncernbolag utan anstillda Sver-

lats, 2010. Direktivet bygger ju pa att 6verforingen av anstillningsavtalen ar direkt och tvingande.
Se C-305/94, C-478/03.
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inte anvénde sig av, hade varit att sla fast att arbetstagarnas kontraktuella arbetsgi-
vare skulle kvarstd (dvs. personalbolaget), men att forvirvaren av det inldnande
bolaget skulle tvingas erbjuda arbetstagarna att fortsétta inl&ningen och diarmed
fortsétta vara verksamma i det dotterbolag som salts utanfoér koncernen. Det fram-
star sjalvfallet som osannolikt att en domstol skulle kunna komma till denna slut-
sats, som ju hade inneburit att reglerna om verksamhetsévergéng fatt en ny typ av
inverkan pa de inbdrdes relationerna mellan olika bolag. Dessutom hade verksam-
hetsovergangsreglerna kommit att kraftigt kringskéra den kontraktuella arbetsgiva-
rens arbetsledningsrétt: att 1dna ut personal till ett visst bolag &r ju en dtgird som
vidtas med stdod av arbetsledningsritten. Ett bolag hade tvingats att bemanna ett
fristdende bolags verksamhet. En domstol skulle sannolikt inte komma till detta
slut, men resonemanget illustrerar vad som star pa spel nir verksamhetsdvergangs-
reglerna utvecklas bort frin den kontraktuella utgdngspunkten.

Heineken-domen om verksamhetsdvergangsreglerna innebiar vidare att rétten for
arbetstagarna att motsitta sig att anstéllningen Overfors till en ny arbetsgivare,
méste uppfattas innebéra ocksé en ritt for arbetstagarna att motsétta sig att inla-
ningen &verfors; i badda fallen forblir den kontraktuella arbetsgivaren den-
samma.’?® Rittslaget dr mojligen oklart ifraga om vad som hinder dé en arbetsta-
gare som &r utlénad till ett foretag som sedan blir foremal for verksamhetséver-
ging — och motsitter sig att fa en ny arbetsgivare.

EU-domstolens Heineken-dom innebér att den kontraktuella utgdngspunkten om
arbetsgivarbegreppet inte giller for verksamhetsdvergangar som omfattar kon-
cernbolag som endast lénar in arbetskraft som &r anstélld i koncernens moderbolag
eller personalbolag. I sdlunda organiserade koncerner &r det inte det kontraktuella
arbetsgivarbegreppet som dr det centrala, utan istéllet verksamhetsansvarig och
icke avtalsbunden arbetsgivare. Om det foretag i vilket arbetstagarna ar verk-
samma blir foremal for en verksamhetsdverging, foljer anstillningsavtalen med
till forvérvaren, trots att de inte forelegat hos Overlataren. Arbetsdomstolen har
apropd en situation diar den pastddda Overlataren och forvdrvaren var bolag med
samma bolagsméin och dgare, och dér dverlatelsen skett formlost yttrat att nir det

728 Forenade mélen C-132/91, C-138/91, C-139/91. Kanske den arbetstagare som p4 detta sitt véljer
att stanna kvar hos personalbolaget kan dra nytta av att omplaceringsmdgjligheterna ska bedomas i
relation till hela detta bolags juridiska person och all verksamhet som bedrivs dari. Mgjligheterna
till omplacering kan séledes antas vara rétt goda just i den typen av koncernupplégg. Direktivet
reglerar inte f6ljderna for arbetstagarnas del av att motsitta sig dverforing av anstéllningsavtalet.
Jfr Gotthardt, Arbetstagarens ratt att motsétta sig foretagsévergang enligt tysk och svensk rétt,
2010, s. 255-265.
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foreligger en total intressegemenskap mellan parterna dr det naturligt att de inte
funnit ndgot behov av att reglera sina mellanhavanden i formellt héinseende.”*’

EU-reglerna om verksamhetsovergéng stipulerar att “med Overlatelse enligt detta
direktiv forstas Overlatelse av en ekonomisk enhet, som behaller sin identitet”.”3°
EFTA-domstolen har hanterat en situation i vilken Gvergangen skedde till flera

bolag i en koncern och slagit fast att

an economic entity within the meaning of [...] the Directive may retain its identity
in a situation where part of an undertaking is transferred from one company to an-
other that carries out the same or corresponding activities together with another af-
filiated company within the same group of companies, and when each company

takes over some of the employees in question.73 !

Av EFTA-domstolens resonemang att doma framstar det som om fragan om den
ekonomiska enheten behallit sin identitet efter 6vergangen kan avgoras i relation
till koncernen.’3?

2.3.6 Uppsiagning pga. skiil hanforliga till arbetstagaren personligen

I Arbetsdomstolens praxis syns hur koncernforhdllandet delvis far genomslag i
tillimpningen av anstéllningsskyddet da arbetsgivarens uppsdgningsskél dr hanfor-
liga till arbetstagaren personligen.”** Regeln som kriver saklig grund for uppség-
ning pga. personliga skél dr i och for sig generellt tillimplig och tvingande, men
detta hindrar inte att det foreligger ett utrymme for domstolen att beakta de speci-
fika forvantningar arbetsgivaren har pé just en viss arbetstagare i ett visst enskilt
fall, och det dr delvis utifrdn dessa faktorer som provningen av uppsidgningens
tillatlighet ska goras. For att i princip kunna avgora om arbetsgivaren har anled-
ning att vara missndjd med arbetstagaren eller arbetstagarens prestation, maste det
inledningsvis klargoras vilka krav och forvantningar som géller for denna person.

Arbetsdomstolen har hér accepterat att dessa forvantningar hdmtas fran koncernen
pa ett sadant sitt att det dr befogat att sdga att kravet pa saklig grund for uppség-
ning pga. personliga skél i forekommande fall ska avgoras i relation till koncernen.
Det kan dessutom forekomma att anstillningsavtalen foreskriver att koncernen ér

729 AD 1995 nr 44. Avgorandet avsdg dldre ritt. Det att bolagen dgs och leds av samma person ir inte
automatiskt avgorande for fragan om 6vergang skett; AD 1996 nr 67.

730 Direktiv 2001/23/EG, art. 1.b.

31 EFTA-domstolen mal E-02/04, Reidar Rasmussen, Jan Rossavik och Johan Kildman v Total
E&P Norge AS, v/styrets formann, EFTA Court Report 57, dom den 10/12/2004, p. 49.

732 Domen avsdg verksamhetsdvergéngsreglerna i dldre tappning (direktiv 77/187/EEC).
7337 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

158



den som utfirdar de instruktioner arbetstagaren har att efterkomma i arbetet.”**

Vidare kan koncerndvergripande policys uttryckligen fortydliga vilka forvéntning-
ar som arbetstagaren har att efterleva.”>® Overenskommelser om sekretess, t.ex.,
kan konstrueras si de blir koncerndvergripande.’>® Att hota och verbalt angripa
befattningshavare i den koncern arbetsgivaren ingér, kan leda till uppségning och
avsked.”®’ T ett mal har varit friga om en misshandel mot en annan arbetstagare
skulle anses ha haft tillricklig anknytning till anstillningsforhallandet for att
kunna ldggas till grund for uppsédgning, och Arbetsdomstolen framholl att miss-
handeln varit riktad mot en person anstilld i samma koncern.”*® Att i olika avse-
enden inte sétta koncernens bolag i frimsta rummet kan domstolen komma att
ligga arbetstagaren till last i beddmningen av om saklig grund ar for handen.”*
Arbetsdomstolens formuleringar antyder att domstolen utgar fran att det av an-
stillningsavtalet som s&dant i princip kan folja en lojalitetsplikt till inte endast den
kontraktuella arbetsgivaren, utan ocksa mot den koncern i vilken arbetsgivaren
ingar, samt ocksa bolagets dgare.’*

Arbetsdomstolen inte bara accepterar och upprétthéller uttryckligen avtalade ar-
rangemang som foreskriver en relation mellan en enskild arbetstagare och den
koncern i vilken arbetsgivaren ingér, utan domstolen forefaller sjdlv utgd fran ett
antagande om att det kan finnas tillfillen da det ska sittas likhetstecken mellan
arbetsgivaren och koncernen. Arbetstagaren och dennes prestation ska delvis rela-
teras till koncernen, och detta utvidgar i motsvarande man arbetstagarens skyldig-
heter till att avse koncernen, som ju &r storre 4n motparten i anstdllningsavtalet.
Den hir réttstillimpningen Oppnar upp for en sorts uppspjélkning av anstillnings-
relationen: det dr fortfarande endast motparten i anstéllningsavtalet som kan vidta
rattshandlingen uppségning, men en storre entitet &n motparten kan i réttslig me-
ning vara drabbad av arbetstagarens kontraktsbrott. Dessutom; om nu koncernen —
som inte &r, och inte rittsligen kan vara, part i anstillningsavtalet — kan gora an-
sprak pa t.ex. lojalitet fran arbetstagarens sida, hur kan forestéllningen om att loja-
litetsplikten ar omsesidig uppritthallas?’*! Kommer det i forldngningen bli rele-

734 AD 1989 nr 133.

735 AD 2001 nr 12.

736 AD 2012 nr 85 (om arbetstvistdefinitionen; jfr AD 2013 nr 45).
737 AD 2000 nr 75.

738 AD 2000 nr 28.

739 AD 2011 nr 94.

740 AD 1993 nr 56, s. 420: ”... far han anses ha agerat hogst anmirkningsvirt och i detta hinseende
visat en avsevird brist pa lojalitet och hdnsyn gentemot [arbetsgivaren], [koncernen] och dess
dgare”. Arbetstagaren i malet var VD, och hade vitsordat att lagen (1982:80) om anstéllnings-
skydd darfor inte var tillimplig pa honom.

741 Ds 2002:56, s. 285ff, Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, Selberg & Sjédin, Anstill-
ningsavtal, lojalitetsplikt och ménskliga fri- och rittigheter, JT 2012/13, s. 846-877.
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vant att sdga att koncernen har en lojalitetsplikt motsvarande den kontraktuella
arbetsgivarens mot arbetstagarna? An si linge #r Arbetsdomstolens praxis om
anstillningsskyddet vid uppsidgning pga. personliga skél i koncerner inte rikhaltig,
och dessa sistndmnda fragor har dnnu inte aktualiserats i domstolen.

2.3.7 Verksamhetsrelaterade uppsigningar

2.3.7.1 Arbetsbrist och turordning i koncerner — allmdnna frdagor

Diskussionen i forarbetena om begreppen turordning for uppségning och foretré-
desritt till ateranstédllning visar att arbetsbrist ska foreligga hos motparten i an-
stillningsavtalet for att kunna drabba en arbetstagare.”*? Réster i doktrinen har
ocksa tagit fasta pa utgédngspunkten att dispositioner i andra rittssubjekt &n den
kontraktuella motparten inte ska kunna leda till att en arbetstagare drabbas arbets-
brist: Eklund anfor att arbetsgivarbegreppet i anstéllningsskyddslagens turord-
ningsregel (som blir tillaimplig vid uppsidgning pga. arbetsbrist) inte &r dispositivt,
och att det dr en “hardkokt princip” att ”Arbetsgivarbegreppet i LAS forkroppsli-
gas av rittssubjektsliran”.”*3 Arbetsdomstolens praxis om kollektivavtalade s.k.
ateranstéllningsgarantier visar dessutom att det inte hur som helst gér att avtala om
arbetsbrist, pa ett sddant sitt att detta drabbar arbetstagare, som vore det inte for
avtalet inte skulle drabbas av arbetsbrist.”**

Lunning och Toijer framhaéller att endast koncernbildningar som skett i “rattsligt
sett oantastliga former och syften” ska beaktas: skulle en ombildning av en sam-
manhéllen verksamhet

ha skett infor en forestaende driftinskrankning 1 syfte att minimera exempelvis tur-
ordningsreglerna, ar det antagligt att arbetsdomstolen vid en réttslig provning (“ge-
nomlysning”) skulle bortse fran ombildningen och betrakta den som ett otillatet for-

sok att kringga lagens skyddsregler.745

Nagon praxis foreligger inte pa den hir punkten. Bevissvarigheter uppstar for den
som gor géllande att detta syfte i relation till lagstiftningens skyddsfunktion fore-
legat.

Vad menas nirmare bestdmt med att arbetsbrist ska foreligga hos motparten, och
endast ddr for att uppsdgning ska vara mojlig pa denna grund? Vad giller om det
fattas beslut nadgonstans i koncernen, och detta beslutsfattande far som effekt ett

742 Prop. 1981/82:71, s. 57, s. 63, passim. Se ocksd AD 1996 nr 67.

743 Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, s. 230, se ocksd Eklund, Turordning i
koncerner — en fraga om begreppsbildning och avtalsfrihet, 1993, s. 47-60, passim.

744 AD 1993 nr 131. Se vidare kapitel 2.3.7.3, kapitel 2.3.7.4 och kapitel 2.4.5.2.
745 Lunning och Toijer, Anstdllningsskydd, 2016, s. 44.
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minskat behov av arbetstagare (dvs. arbetsbrist) i ett annat bolag dn det som fat-
tade beslutet? Arbetsdomstolen avgor frdgan om huruvida arbetsbrist dr for handen
endast i relation till motparten i anstdllningen; man bortser fran att anledningen till
arbetsbristen kan finnas i koncernen, utanfér motparten. Beslutsfattande i koncer-
ner uppfattas av Arbetsdomstolen som vilken arbetsbristskapande, utomstaende
faktor som helst i relation till den kontraktuella arbetsgivaren, sisom t.ex. avta-
gande orderingéng’*® och forsiljning.”*’ Domstolen bortser fran att beslutsfattan-
det som leder till arbetsbrist sker i bolag som &r foremal for gemensam kontroll i
koncernen, och behandlar det p4 samma sétt som en utomstiendes beslut att t.ex.
upphora att kopa varor och tjanster av arbetsgivarbolaget, som leder till arbetsbrist.
I denna mening ar arbetsbristbegreppet bortkopplat fran den kontraktuella ut-
gangspunkten for arbetsgivarbegreppet: beslutsfattande av nagot subjekt som ingér
i koncernen kan leda till arbetsbrist utanfor beslutsfattarens juridiska person och
drabba andra anstéllda 4n de med beslutsfattaren som motpart i anstillningsavtalet.
Ansvaret for arbetsbristen, ddremot, foljer den kontraktuella utgdngspunkten och
ligger hos den uppsdgningshotade/uppsagda arbetstagarens motpart i anstillnings-
forhéllandet och det dr dir skyddsreglerna for arbetskraften (omplacering och tur-
ordning) aktualiseras.

Dessa utgéngspunkter speglar den svenska kollektiva arbetsrittens’*® och EU-
arbetsrittens regler om arbetstagarinflytande’ vad giller beslutsfattande i kon-
cerner: reglerna utgar fran antagandet att beslut som leder till uppsidgningar fattas
utanfOr arbetsgivaren, av ett foretag som “kontrollerar” denna, men att ansvaret for
att hantera foljderna ligger pa den kontraktuella arbetsgivaren.

Réckvidden i skyddsreglerna som géller i arbetsbristsituationer avgdrs i praktiken i
hog grad av rekvisitet tillrickliga kvalifikationer.”>® Endast om arbetstagaren upp-
fyller detta krav, far hon vara med i turordningen vid uppsidgning och omfattas av
foretriadesratten till ateranstillning. I Arbetsdomstolens praxis kan skdnjas hur
domstolen relaterar arbetstagarens kvalifikationer inte endast till den kontraktuella
arbetsgivaren, utan ocksa till verksamheten i den koncern i vilken arbetsgivaren
ingar. Nar koncernbolagens verksamheter &r integrerade med varandra provas om
huruvida arbetstagaren har tillrickliga kvalifikationer i relation till koncernen.”!

746 Jfr t.ex. AD 1977 nr 215.
747 T.ex. AD 2000 nr 18.

748 S0U 1975:1, s. 774, prop. 1975/76:105, bil. 1, s. 353, SOU 1982:60, s. 235. AD 1978 nr 91, AD
1978 nr 156, AD 1978 nr 157. SOU 1994:83, s. 120, prop. 1994/95:102, s. 75.

74 Direktiv 98/59/EG, art. 2.4, direktiv 2001/23/EG, art. 7.4.

750 Detta rekvisit forekommer béade i regeln om turordning for uppséigning och i regeln om foretrides-
rétt till ateranstéllning och ska tolkas pd samma sétt i bada sammanhangen. (22 § och 25 § lagen
[1982:80] om anstéllningsskydd). Prop. 1981/82:71, s. 138. Kéllstrom & Malmberg, Anstdll-
ningsforhallandet, 2016, s. 160.

51 AD 1995 nr 107 om turordning for uppségning.
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Detta synsitt dr emellertid inte ett uttryck for nagot koncernarbetsrittsligt synstt,
utan snarast att mattstocken for arbetskraftens kvalifikationer alltid utgors av ar-
betsgivarens verksamhet. Inte desto mindre dr det ett exempel pa hur arbetstaga-
rens rétt i relation till sin motpart 1 anstdllningen péverkas av vad andra 4n detta
subjekt foretar sig — och i koncerner ar alltsé dessa skilda subjekt sammanhallna av
makt och dgande.

2.3.7.2 Arbetsbrist och turordning i koncerner — enligt lag

Hur forhaller sig det for anstéllningsskyddet s viktiga begreppet turordningskrets
till koncernen? Kan anstillda i olika koncernbolag turordnas tillsammans vid till-
lampning av anstéllningsskyddslagen? Denna fradga har sysselsatt lagstiftaren och
forskningen och var atminstone tidigare en omdiskuterad och delvis omstridd
aspekt av arbetsritten. Infor revideringen 1977-1981 av den forsta lagen om an-
stillningsskydd hade fackforeningsrorelsen fort fram kravet om en mojlighet till
gemensam turordning for alla foretagen i en koncern. Ur lagteknisk synvinkel
anknot forslagsstéllarna till de kollektivavtalsbdrande arbetstagarorganisationernas
mojlighet att begéra gemensam turordning for driftsenheter pa samma ort.”>? Tan-
ken var att facket skulle ges mojlighet att begdra koncerngemensam turordning.
1982 éars lagstiftare kom sist och slutligen att avvisa forslaget om gemensam tur-
ordning i1 koncerner, &ven om man i samma andetag slog fast att det finns

fall, i vilka det vore av viarde med en sddan mojlighet att uppritta en gemensam tur-
ordningslista for arbetstagare hos flera koncernforetag.

Argumenten som fordes fram mot forslaget om koncernturordning kretsade kring
det interna sambandet mellan anstéllningsskyddslagens omplaceringsregler: den
ena kan inte vara storre 4n den andra, argumenterade man — och dérmed skulle det
krivas alltfor stora ingrepp i lagen for att genomfora turordning i koncerner.”>*
Dessutom stod det klart for lagstiftaren att d&ven i andra avseenden stod mycket pa
spel i denna fréga. Koncerndvergripande turordning innebar, menade man,

ocksé att man far ta det principiellt ganska viktiga steg som det innebér att i lag
tvinga fristdende rattssubjekt, 1at vara inom koncern, att tréffa anstéllningsavtal. Sa-
ken géller i realiteten en omdefinition och en vidgning av lagens arbetsgivarbe-

grepp, om an bara i vissa fall.”>

732 Ds A 1981:6, s. 231. 22 § 3 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

753 Prop. 1981/82:71, s. 62.

754 Prop. 1981/82:71,s. 62 f. 7 § och 22 § lagen 1982:80) om anstillningsskydd.
33 Ds A 1981:6, s. 233.
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1982 ars lagstiftare far sdgas uttrycka en ambivalens vis-a-vis koncernen som
rittslig foreteelse och faktiskt existerande arbetsorganisation: 4 ena sidan ansag
man att koncernen kan vara relevant i anstillningsskyddssammanhang, & andra
sidan avstod man med &beropande av ritt lattviktiga skil fran att lagstifta om sa-
ken.

Med stod av anstéllningsskyddslagstiftningen gér det inte att utverka en turordning
over bolagsgranserna i koncerner: varje bolags juridiska person ska uppfattas som
den yttre grinsen for turordningskretsen och arbetstagarna ska turordnas hos sin
motpart i anstillningsavtalet.”>®

Ur arbetstagarsynvinkel kan en bolagiserad verksamhet vara en nackdel jamfort
med en som bedrivs i en och samma juridiska person under forutsittning att det ror
sig om samma driftsenhet och samma kollektivavtalsomrade (eller att det handlar
om olika driftsenheter pad samma ort som facket begér ska behandlas som en enda
vid turordningen): i den situationen kommer arbetstagare inte att turordnas till-
sammans, som annars skulle ha gjort det — om det inte vore for koncernbildningen.
Eftersom anstéllningsskyddet pa denna punkt bygger pa den kontraktuella ut-
gangspunkten for arbetsgivaransvar far koncernférhallandet pa huvudmannasidan
genomslag for arbetstagarnas del.

1992 ars arbetsriattskommitté lamnade manga forslag pa fordandringar av anstéll-
ningsskyddet, men utgick i alla dessa frdn “arbetsgivarbegreppet sdsom detta ut-
tolkats enligt géllande rétt”, och med detta avsdg man den kontraktuella utgangs-
punkten.”>” Eklund har foreslagit en lagreglerad koncerndvergripande turordning
med stod av modellen att de anstéllda i koncernens bolag ska anses som om de
vore anstillda hos en och samma arbetsgivare nér turordning upprittas.’>® Varken
1992 éars arbetsrattskommittés eller Eklunds forslag har genomforts i lagstiftning,
och idag star turordning i koncerner inte hogt upp pé den arbetsrittsliga dagord-
ningen.

2.3.7.3 Arbetsbrist och turordning i koncerner — avtalsfrihetens grinser

Négon lagregel som mdjliggdr koncerndvergripande turordning kom alltsé inte att
stiftas, men kan inte detta 4nda dstadkommas i kollektivavtalets form? Med andra
ord; rader semidispositivitet om koncerndvergripande turordning? 1982 érs lagstif-
tare forefaller svara jakande pa den fragan: ”Pa vanligt sitt kan ocksa den mera
allménna fragan losas genom kollektivavtal.”’>® Resonemanget utgar tydligtvis

736 Calleman, Turordning vid uppsdgning, 2000, s. 115. Lunning & Toijer, Anstdillningsskydd, 2016,
s. 44, SOU 1994:141, s. 458-461. SOU 1993:32, s. 448.

57SOU 1993:32, s. 448, s. 490.

758 Eklund, Turordning i koncerner — en frdga om begreppsbildning och avtalsfrihet, 1993, s. 47-60,
s. 57.

739 Prop. 1981/82:71, s. 63.
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frén att det skulle vara mindre radikalt och problematiskt att mdjliggéra en kon-
cerndvergripande lista om kollektivavtalsparterna dr Gverens om saken, dn att stifta
en lagregel som tillater den kollektivavtalsbdrande arbetstagarorganisationen att
sjdlv genomdriva koncernturordning (jaimfor hur facket kan begidra gemensam
turordning pd samma ort). Lagstiftaren utgér frén att det inte vore onskvért om
reglerna skulle bryta upp sambandet mellan anstédllningsskyddslagens bada ompla-
ceringsregler, men att det samtidigt kan accepteras att kollektivavtalsparterna gor
just detta: 7 § (och dess omplaceringsregel) &r ju tvingande, medan 22 § &r semi-
dispositiv.”®® Lunning har instimt i vad som framstdr som lagstiftarens bedom-
ning; koncernturlistor stdr inte i strid med anstéllningsskyddslagen: "Den enda
ritta metoden ar att avtalsreglera det. Da kan man fa en anpassning till varje situat-
ion.”’®! Ocksa Tollborg har utgétt fran att avtalsparterna kan avtala om kretsar
som omfattar hela eller delar av koncernen.”®?

Eklund anser ddremot att mycket talar for att koncernturlistor i kollektivavtal stér i
strid med anstéllningsskyddslagen, och nirmare bestimt arbetsgivarbegreppet i
den lagen.”® Eklunds argumentation bygger p4 att anstillningsskyddets arbetsgiv-
arbegrepp pé den hir punkten &r priglat av “rittssubjektsliran”.”®* Koncernturlis-
tor uppges emellertid ha forekommit i praktiken.”® Rittsldget kan pa den hir
punkten mdjligen ségas vara oklart, men i alla hdndelser ar frigan om koncerntur-
listor en god illustration av vilken roll arbetsgivarbegreppet spelar i den arbets-
rattsliga lagstiftningen.

Vilka ér effekterna av koncernturordning, och hur kan den forstas i ljuset av bade
arbetsgivarbegreppet och avtalsfriheten (semi-dispositiviteten) i1 anstillnings-
skyddslagstiftningen? Vad ar det egentligen for intressen som star pa spel i detta
sammanhang? En koncernturlista innebdr att arbetstagare i olika koncernbolag
ingdr i samma turordningskrets och avtalet innebdr i praktiken att turordningen ska
ske med bortseende fran koncernforhéllandet. Flera bolag behandlas som ett enda.
Eklund beskriver det hela i termer av ett avtalat ansvarsgenombrott.”®® Effekten av
uppldgget kan bli att ett bolag, i vilket det inte radder arbetsbrist, kommer att bli
tvungen att sdga upp en arbetstagare for att bereda en annan mer senior arbetsta-
gare fortsatt anstéllning. I denna mening kommer arbetsbrist i en juridisk person

760 2 § 2 st. och 3 st. lagen (1982:80) om anstillningsskydd.

761 Lunning, Fortsatt lagstiftningsarbete, 1982, s. 127-142, s. 131.

762 Tsllborg, Sverige, 1992, s. 22-81, s. 64.

763 Eklund, Tjcnsteentreprenad — ett sditt att organisera arbetet?, 1986, s. 55, s. 60.

764 Eklund, Anstdillningsforhdllandet vid foretagsioverldtelser, 1983, s. 274, Eklund, Bolagisering —
ett mode eller ett maste?, 1992, s. 223, s. 230, Eklund, Tjdnsteentreprenad — ett sdtt att organi-
sera arbetet?, 1986, s. 55, s. 60.

765 SOU 1994:141, s. 474-477. Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, s. 224 ff.
Edling, Efter bolagiseringen: Flera foretag men samma turlista, 1992, s. 24-26.

766 Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, s. 222.
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paverka en annan juridisk person; arbetsbrist i ett bolag drabbar de anstéllda i ett
annat — men foreligger det verkligen arbetsbrist i det sistndimnda bolaget? Innebéar
inte tanken péd koncernturlistor férdndringar av inte bara arbetsgivarbegreppet utan
ocksa framforallt en forskjutning av arbetsbristbegreppet? I viktiga avseenden
innebér koncernturlistan endast en forskjutning av arbetsbristbegreppet.

I anstéllningsskyddssammanhang i koncerner avgors arbetstagarnas stéllning av
tva aspekter av avtalsfriheten: & ena sidan ar det tillatet att i kollektivavtal gora
avsteg fran turordningen, & andra sidan &r ett kollektivavtal ogiltigt i den mén det
inskrinker en arbetstagares rittigheter enligt anstillningsskyddslagen.’®” Lunning
antar att

Det kan ocksa finnas kollektivavtal med ett vidstricktare arbetsgivarbegrepp dn
[anstédllningsskydds-]lagens, vilka kan &beropas nir det inte &r till nackdel for de

anstillda.’®

Ar det mot denna bakgrund tillatet att en arbetstagare sigs upp med stod av en
koncernturlista for att det foreligger arbetsbrist i ett annat koncernbolag? Om den
kontraktuella utgdngspunkten om arbetsgivarbegreppet ska gilla hir, s& foljer att
den uppsagda arbetstagaren drabbats av en nackdel jaimfort med om anstillnings-
skyddslagen skulle tillimpats, och slutsatsen maste bli att den arbetstagarens rétt
har krinkts pa ett sitt som stir i strid med anstillningsskyddslagen.”®® Eftersom
grunden for uppsédgningen &r arbetsbrist dr arbetstagarna hidnvisade till att fora
skadestidndstalan; talan om ogiltigforklaring av uppsédgning till foljd av turord-
ningsbrott ir inte tilliten.”’® Fragan om vilket kollektivavtalat arbetsgivarbegrepp
som ska anses vara till arbetstagarens nackdel &r avhéingigt vilket arbetsgivarbe-
grepp som ska anses gilla som utgédngspunkt for bedomningen. Med en annan syn
pa koncernen som arbetsorganisation hade utfallet kunnat bli att det inte vore till
nackdel for arbetstagarna att turordnas i hela koncernen. Den avgorande faktorn
ifriga om tillatligheten av koncernturordning handlar om vilket kollektiv som
arbetstagarnas rittsliga stillning ska métas emot.

Samtidigt saknas i och for sig inte anledning att uppfatta koncernturordning som
odramatiskt, och darfor som ritt enkelt att fordra. For det forsta kan en arbetsgi-
vare skapa arbetsbrist genom att besluta att fa arbete utfort for sig inom ramen for
inlaning, entreprenad eller personalinhyrning, snarare &n att anvidnda arbetsta-

7672 § 2 st. och 3 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd.

768 Lunning & Toijer, Anstdllningsskydd, 2016, s. 44. Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett
mdste?, 1992, s. 230, tn 81.

769 Samma slutsats har Eklund kommit till. Eklund, Bolagisering — ett mode eller ett mdste?, 1992, s.
230.

77034 §, 38-39 §§ lagen (1982:80) om anstillningsskydd.
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gare.”’! Mot denna bakgrund framstar det som mindre problematiskt att tillita en
arbetsgivare i en koncern att, genom koncernturordning, skapa arbetsbrist i ett
bolag. For det andra ar det en vanligt forekommande och av lagstiftaren forutsedd
effekt att en viss arbetstagare skulle komma att drabbas negativt av turordningslis-
tor 1 kollektivavtal, jamfort med vad som skulle géllt om anstéllningsskyddslagens
regler tillimpats for honom eller henne. Aterigen framstar koncernturordningslis-
tor som mindre problematiska: om det &r tillatet for en arbetstagarorganisation att,
med vilken bevekelsegrund som helst, kollektivavtala bort ndgon arbetstagares
stillning, s& varfor skulle det vara otillatet att inga ett avtal om koncernturordning
som drabbar arbetstagare negativt jamfort med vad som skulle bli utfallet av la-
gen?

Att grundldggande och delvis outtalade antaganden om arbetsgivarbegreppet &r
viktiga for diskussioner om anstillningsskydd i koncerner ar synligt ocksé i Ar-
betsdomstolens praxis om s.k. ateran