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The first task is to establish the limits of the parties’ freedom of contract.
Rules provided for by statute, collective agreement and case law may be either
mandatory or default rules. A default rule governs the parties’ relationships
unless they, explicitly or implicitly, contract out of it. The question here is how
to determine whether a particular rule is mandatory or a default rule.

Even mandatory rules, however, can leave a certain amount of space for in-
dividual contracts. Normally, a mandatory rule is only aimed at contractual
clauses which involve disadvantages for one party. In addition, the mandatory
character of the rule usually ceases at a certain point of time, e.g. when the right
which the rule grants one of the parties has come into being.

When the default character of a rule has been confirmed, the next question is
under which circumstances the parties to an individual employment contract can
be assumed to have exercised their right to diverge from that which is set out in
the rule.

These are the central legal questions in the thesis. The main place to look for
answers to these questions is in the case law of the Labour Court. This collected
case law is examined with three different purposes in mind. The primary
purpose is to analyse the content of the law as it is today (the lex lata). A second
purpose is to compare the solutions reached in the case law of the Labour Court
in this area to those reached in other areas of the law of contracts. Finally, an
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1 Inledning

“The stories told by contract doctrin are human
stories of power and knowledge. The telling of
those stories — like the telling of any story — is,
in one sense, an impoverishing exercise: The in-
finitely rich potential that we call reality is
stripped of detail, of all but a few of its aspects.
But it is only through this restriction of content
that any story has a meaning.”!

1.1  De centrala rattsfrdgorna

Anstéllningsforhallandet far sitt innehéll frén en lang rad normkéllor,
sasom lag, kollektivavtal, rittsregler som kan utldsas ur réttspraxis, olika
former av sedvanor samt personliga avtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare. I avhandlingen skall undersokas vilken betydelse arbets-
domstolen tillméter personliga avtal och andra individuella moment vid
faststillande av anstéllningsforhallandets innehall. Fragestillningarna
kan illustreras med f6ljande fall.

Snickaren Nils Sigvard Nilsson anstdlldes 1957 vid LKAB i Malmberget.
P4 hans anstéllningskort antecknades “Antagen som trdarbetare i
Byggn.avd”. Byggnadsavdelningen var beldgen ovan jord och Nilsson
arbetade dér under drygt sex ar. Ar 1964 underrittade bolaget Nilsson om
att han efter semestern skulle omplaceras till byggnadsarbete under jord.
Nilsson var enligt allménna regler (29/29-principen) skyldig att arbeta
under jord. Arbetstagarsidan hdvdade emellertid att Nilssons arbetsskyl-
dighet hade begrénsats genom ett personligt avtal mellan honom och bola-
get. Bolaget menade dels att ett sddant avtal skulle vara ogiltigt pa grund av
tvingande regler, dels att nagot avtal om begrinsning av arbetsskyldigheten
inte traffats mellan bolaget och Nilsson.2

1 Dalton, Yale Law Journal, vol. 94 (1985)s. 1113.
2 AD 1965 nr 21. Fallet analyseras i avsnitt 8.6.
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En forsta uppgift i ett sddant fall ar att utreda ramarna for arbetsgivares
och arbetstagares avtalsfrihet. Regler som framgar av lag, kollektivavtal
och rittspraxis kan antingen vara tvingande eller dispositiva i forhéllan-
de till personliga avtal. En fraga dr hur man avgdr om en regel ar tving-
ande eller dispositiv. Vidare méste uppmérksammas att dven tvingande
regler medger visst utrymme for personliga avtal. Normalt hindrar en
tvingande regel endast avvikelser som innebdr forsdmringar for ena
parten. Dessutom upphor vanligen regelns tvingande karaktér vid ndgon
tidpunkt, t.ex. ndr den rattighet vilken regeln tillférsdkrar ena parten har
aktualiserats.

Kan det konstateras att en viss regel ar dispositiv i forhallande till
personliga avtal dr ndsta frdga under vilka forutséttningar parterna i det
enskilda anstéllningsavtalet anses ha utnyttjat mojligheten till avvikelse
fran regeln. Fragan dr med andra ord vad som krévs i det enskilda fallet
for att ett avtal som avviker fran en dispositiv rittsregel skall ha tréaffats.

Personliga avtal dr inte det enda sétt varpa individuella moment, vilka
hérror fran enskilda arbetsgivare och arbetstagare, kan inverka pa
anstillningsforhallandets innehéll. Vissa utfyllande regler har en allmén
eller elastisk utformning. Sadan regler maste i rattstillimpningen preci-
seras for att kunna tilldimpas i enskilda fall. Vid den tankeoperation som
behdvs for att en elastiskt utformad regel skall kunna oversittas till ett
enskilt fall kan hdnsyn tas till olika typer av omstidndigheter. I avhand-
lingen kommer vissa utfyllande regler att analyseras. Vid analysen av
dessa kommer sérskild vikt att ldggas vid vilken betydelse domstolen
tillméter individuella moment nir de utfyllande reglerna skall preciseras
i enskilda fall.

Detta ér de centrala réttsfragorna for denna avhandling.

1.2 Bakgrunden

Personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare intog ldnge en
underordnad stéllning i arbetsrittsliga framstillningar. Folke Schmidt
angav ar 1958 att det allra vanligaste pa arbetsmarknaden var att det
personliga avtalet endast avsag sjdlva dverenskommelsen om att arbets-
givaren tog arbetstagaren i sin tjanst. I 6vrigt fick anstéllningsforhéllan-
det sitt innehéll frdn andra normkéllor. Schmidt beskrev avtalsfriheten
pa arbetsrittens omrade som att ingen kunde tvingas att stilla sig som
part i ett anstdllningsforhallande.? Det finns flera forklaringar till att det
personliga avtalet marginaliserades.

3 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 31. Jfr samme forfattare i Lontagarritt, 2 uppl. 1980, s. 21.
Dir framhélls att det personliga avtalet har stor betydelse i fraga om 16n for privat-
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I tiden fore industrialismens genombrott var arbetsavtalen till stor del
reglerade genom legostadgan och olika reglementen for speciella
néringsgrenar, sdsom skrdordningen for hantverket.# Dessa regleringar
lamnade foga utrymme for avtalsfrihet. Till och med 16nens storlek
bestimdes av myndigheterna. Fran mitten av 1800-talet kom dessa
regleringar att forlora i betydelse. Vissa regler avskaffades under intryck
av liberala idéer. Andra slutade helt enkelt att tillimpas, t.ex. genom att
arbetsgivare och arbetstagare underldt att iaktta de formkrav som
legostadgan foreskrev. Man talar om det fria arbetsavtalet och karaktari-
serar perioden som arbetsrittens liberala epok. Eftersom arbetaren inte
hade nagot annat att erbjuda &dn “the original foundation of all other
property, (...) the strengh and the dexterity of his hands”,’ ledde fri-
gorelsen fran den tidigare regleringen till ett storre beroende. I praktiken
bestdmde arbetsgivarna mer eller mindre ensidigt anstillningsvillkoren.

Frén decennierna runt sekelskiftet intrdder arbetsrittens kollektiva
epok. Under denna tid kom kollektivavtalet att ersitta det enskilda
anstdllningsavtalet som den frdmsta normkéllan for anstédllningsfor-
héllanden. De fordndringar som intridde utgjorde en reaktion pa de
missforhdllanden som f6ljde i det fria arbetsavtalets kolvatten. Uppfatt-
ningen inom fackforeningsrorelsen var ldnge att anstillningsforhéllan-
dets innehall uttdmmande skulle regleras genom kollektivavtal. Arbetar-
na bildade en klass vilken skulle vinna inflytande genom att visa intern
solidaritet och att upptrida gemensamt mot arbetsgivarna. Man betrak-
tade personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare med stor
misstdnksamhet och motsatte sig att skriftliga anstédllningsbevis upprét-
tades, d&ven om dessa inte upptog andra villkor dn som foljde av kollek-
tivavtalet.6 Kollektivavtalsbestimmelser var tvingande i hogre grad &n
de ér idag.

Niér arbetsdomstolen inrdttades &r 1928 var dess behorighet begriansad
till att prova mal om kollektivavtal.” Domstolen var dirigenom forhind-
rad att prova ansprak som grundade sig pa personliga dverenskommelser
mellan arbetsgivare och arbetstagare.® I praktiken innebar detta att den

anstéllda tjinstemédn samt att alla vdsentliga avtalsmoment for foretagsledare regleras i
personliga avtal. Se dven Suviranta, Scandinavian Studies in Law 1965 s. 180.

4 Se till det foljande Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 97 ff., Schmidt, Tjénsteavtalet
s. 9 ff., Svensiter, Anstdllning och upphovsritt s. 30 ff. och Sigeman, SvJT 1984
s. 875 ff. med hinvisningar.

5 Adam Smith, citat efter Simitis i Reflexive Labour Law s. 185.

6 Adlercreutz, Kollektivavtalet s. 363 och AD 1932 nr 66.

71 och 11 §§ 1928 &rs lag om arbetsdomstol (LAD).

8 Personliga avtal kunde dock komma under AD:s prdvning om kollektivavtalsreglering-
en anknot till det personliga avtalet. Som exempel kan ndmnas att byggnadsavtalet lange
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part som ville gora ett ansprak géllande var tvungen att vélja om han
skulle stodja sin talan pé ett kollektivavtal och stimma vid AD, eller om
han skulle aberopa ett personligt avtal och vénda sig till allmédn domstol.

For den som tidigare studerade arbetsritten genom lagar, kollektiv-
avtal och AD:s domar var det av dessa anledningar naturligt att betrakta
personliga avtal som mindre intressanta. Det personliga avtalet var
osynligt.

Under senare ar har intresset for det individuella planet av arbets-
ritten Okat.® En for svensk arbetsrétt praktiskt viktig forklaring hértill
kan sokas i att forumreglerna for arbetsdomstolen &ndrades genom
inforandet av lagen om réttegngen i arbetstvister (LRA) ar 1974.
Arbetsdomstolen dr numera behdrig att prova alla arbetstvister oavsett
om anspraken grundar sig pa lag, kollektivavtal eller enskilda anstdll-
ningsavtal. Det dr darfor mojligt att i samma process &beropa att ett
ansprak grundar sig savil pa ett personligt avtal som pa t.ex. kollektiv-
avtal. Som en fo6ljd hérav foreligger numera en rik och givande praxis
om betydelsen av rittshandlande mellan arbetsgivare och arbetstagare
for anstillningsforhéllandets innehall.

Ar 1974 infordes dven anstillningsskyddslagen (LAS). Genom denna
lag infordes ett generellt krav pa saklig grund for uppsigningar fran
arbetsgivarens sida. Harigenom har intresset for det individuella anstéll-
ningsavtalets nidrmare innehall dkat. Eftersom den enda péafoljden av
storre praktisk betydelse for arbetstagarens avtalsbrott dr uppsdgning,
giller detta sérskilt ifriga om arbetstagarens prestationer (i vidstriackt
mening). Tidigare kunde arbetsgivaren helt enkelt sdga upp arbetstagare
om de villkor han hivdade inte godtogs. Numer ar AD:s praxis i anstall-
ningsskyddsmal i manga fragor nyckeln till kunskap om vilka forhall-
ningsregler som giller i anstéllningsforhdllanden. Utan anstillnings-
skydd hade det for flertalet fall varit meningslost att tala om sadana
saker som arbetstagarens kritikrétt och lojalitetsplikt.

Ett annat skal till det 6kade intresset for den individuella nivan kan
sokas 1 fordndringar pa arbetsmarknaden. Arbetsrétten vixte under den
kollektiva epoken fram mot bakgrund av det sitt att organisera arbetet
som &r typiskt for konventionell industriproduktion. Verkstadsarbetaren
kan sigas utgora arketypen for arbetstagaren. Verkstadsarbetaren &r man

innehdll en bestaimmelse enligt vilken reserséttningens storlek var beroende av pé vilken
plats anstéllningsavtalet triffades. Denna bestdimmelse gav upphov till ett flertal tvister
dar fragan var vid vilket tillfalle ett bindande anstéllningsavtal kommit till stand (se t.ex.
AD 1953 nr 1, 1945 nr 39, 1944 nr 10 och 1944 nr 54). Se dven om lénesédnkningsspérrar
i kollektivavtal i avsnitt 9.3.2.

9 Till det individuella planet hér inte bara personliga avtal utan dven utfyllande regler
som anknyter till det enskilda anstillningsavtalet (se nedan avsnitt 2.1).
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och arbetar heltid hos en och samma arbetsgivare. Arbetet utfors i
arbetsgivarens lokaler och anstéllningsvillkoren faststélls uniformt for
arbetstagaren och hans arbetskamrater. I den internationella arbetsrtts-
liga diskussionen har uppméirksammats att denna form av arbete inte
langre dr den helt dominerande formen av anstéllningar pa arbetsmark-
naden. Man talar om arbetslivets flexibilisering och en dvergang till det
postindustriella samhéllet. Nya och mer varierade arbetsformer ér, bl.a.
som en foljd strukturella forandringar i produktionsséttet och marknads-
ekonomin, pa vig att vixa fram. Det handlar bl.a. om att arbetet i hogre
grad utfors i hemmet, eller av uthyrd eller inlanad arbetskraft.10

Vidare har noterats att arbetstagare med sérskilda yrkeskunskaper pa
okande delar av arbetsmarknaden utgér foretagens vésentligaste till-
gangar. | sddana s.k. kunskapsforetag dr personalen inte lika utbytbar
som i traditionell industriproduktion. Det har darvid gjorts géllande att
arbetstagare med sadan stdllning inte befinner sig i underldge i for-
héllande till arbetsgivare och att detta borde inverka pa rattsreglernas
utformning.!!

I den mén anstillningsforhéllandet far ett mindre enhetligt innehall
for arbetstagare i allmédnhet, i samma bransch eller hos samma arbets-
givare minskar utrymmet for enhetliga regleringar. I lagstiftningen
mérks ett dkat bruk av savil semidispositiva som helt dispositiva reg-
ler.”? Tendensen tycks dven vara att kollektivavtalen i 6kad utstrackning
overlamnar till lokala fackliga organisationer och de enskilda arbetsta-
garna att tillsammans med arbetsgivaren utforma anstéllningsforhéllan-
dets innehall, framst i frdga om 16n. I samma utstrackning som en sadan
delegering av regleringskompetens vinner terring okar betydelsen av
den individuella nivan, och ddrmed betydelsen av personliga avtal.

Aven ideologiska argument har anforts for att lyfta fram individen i
arbetsritten. Spiros Simitis har framhallit att tvingande lagregler och
kollektivavtal inte i forsta hand &r avsedda att tillfredsstdlla individuella
arbetstagare, utan grupper av arbetstagare eller hela arbetarklassen.
Dessa typer av normer minskar de enskilda arbetsgivarnas och arbets-
tagarnas mojligheter att paverka sina mellanhavanden. “As paradoxical
as it therefore may sound: law and collective bargain are no bridge to
the self-determination of the employee, rather, in pursuit of better
protection of the employee they institutionalize heteronomy.” Aven om

10 For en grundlig genomgéng se Numhauser-Henning i Studier i arbetsritt s. 255 ff.

11 Anderz Andersson & Edstrdm i Kunskapsforetaget i rittsligt perspektiv, sérskilt
s. 264 ff.

12 Det senaste exemplet #r dndringen i 2 § LAS, vilken medfor att kollektivavtal om
avvikelse fran LAS i vissa fragor skall fa tréffas av lokal arbetstagarorganisation (prop.
1996/97:16).
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tvingande regler i lag eller i kollektivavtal, enligt Simitis, fortfarande &r
nodvindiga for att motverka ensidig arbetsgivarmakt, s& medfor dessa
typer av normer inte ett verkligt sjdlvbestimmande for arbetstagarna
som individer. Dessa regleringsformer beaktar inte i tillricklig grad de
individuella arbetstagarnas behov och preferenser. En 6kad betoning av
den individuella nivan tycks ocksé foresprakas pd den grunden att
organisationerna misslyckats med att beakta vissa gruppers intressen,
t.ex. dldre arbetstagares och kvinnors.!?

Ytterligare ett skal till det 6kade intresset for den individuella nivan ar
Sveriges intrdde i EU. Sérskilt Ruth Nielsen har framhéllit att EG-ritten
medfor en nedprioritering av den kollektiva arbetsritten. Lejonparten av
EG-direktiven pa arbetsréittens omrade anknyter till den individuella
nivan. Att EG-arbetsritten utvecklas i denna riktning forklaras av att
anknytningen till den individuella nivén star i dverensstimmelse med
kontinental rittstradition. Vidare har det visat sig svart att nd erforderlig
enighet om utformningen av direktiv i frdgor som rér den kollektiva
arbetsrétten. !4

Det har mot den angivna bakgrunden gjorts géllande att vi nu be-
finner oss 1 en ny epok i arbetsréttens historia, en epok som karaktirise-
ras av ett gradvis &terupprittande av individen.!S For svenskt vid-
kommande ar detta ett alltfor starkt uttryck. Det dr dock klart att den
kollektiva epoken har passerat sin kulmen. Nu &r emellertid syftet med
denna avhandling inte att pavisa eller beskriva en sddan utveckling, dn
mindre att diskutera om den dr 6nskvird.!¢ Daremot utgoér utvecklingen
ett skl att réttsligt analysera fragor om det personliga avtalets roll vid
normering av anstdllningsvillkoren, eftersom sadana fordndringar
medfor att det personliga avtalet far en 6kad betydelse pé bekostnad av
andra normkallor.

I detta sammanhang kan framhallas att det forhallandet att det indivi-
duella planet av arbetsritten har 6kat i betydelse inte behdver betyda att
de normer vilka studeras i denna avhandling — hur man avgdér om en
regel ar tvingande eller dispositiv respektive under vilka forutséittningar

13 Simitis i Reflexive Labour Law s. 185 ff.

14 Nielsen i Studier i arbetsriitt s. 243 ff.

15 Simitis i Reflexive Labour Law s. 184. Se dven Hydén, Arbetsmarknad och arbetsliv
1996 nr 3 s. 163 ff.

16 T England, Nya Zeeland och Chile har genomgripande forindringar av arbetsritten
genomforts, varigenom réttsomradets tyngdpunkt forskjutits fran den kollektiva till den
individuella nivan. For diskussion om utvecklingen i dessa lander se t.ex. Wedderburn i
Vinbok till Edlund s. 309 ff., Vranken, Comparative Labor Law Journal, vol. 16 s. 1 ff.
samt Numhauser-Henning, Den neoliberala arbetsrétten.
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parterna har avvikit fran dispositiva regler — har fordndrats. Daremot
aktualiseras tvister av detta slag oftare idag 4n tidigare.

1.3 Material och perspektiv

Det framhalls ofta och med rétta att en réttsvetenskaplig undersokning
inte ensidigt bor inrikta sig mot det som uppfattas som undersdkningens
kérnomrade.

”Den réttsvetenskapsman som avgrénsar sig till att enbart forska pang pa
snariga tillimpningsproblem riskerar att skriva sig blind. Faran minskar om
perspektivet vidgas. Bakom snaret ligger réttshistorien, pa sidorna den
komparativa — jaimforande — rétten och framfor den réttspolitiska diskus-
sionen de lege ferenda. De har alla ett egenvirde, men de far ocksa aktuella
tillampningsfragor de lege lata att framsta i ett klarare ljus.””

Vilka angreppsvinklar som skall utnyttjas for att f problemen att fram-
sta i klarare ljus dr beroende av dels hur det undersokta omréadet ser ut,
dels vilka fragor som skall besvaras.

De rittsfrdgor som behandlas i denna avhandling belyses framst i
AD:s domar. Domstolens praxis &r det centrala materialet for undersok-
ningen. Den méngd prejudikat som AD genererar saknar motstycke pa
andra rittsomraden och en inte obetydlig del av domstolens avgoranden
berdr de aktuella réttsfragorna. Det forefaller som om den arbetsréttsliga
doktrinen, sikert pa goda grunder, huvudsakligen varit mer intresserad
av att belysa de utfyllande réttsreglerna an att diskutera forutsittningar
for att genom personliga avtal avvika fran reglerna. Inte heller har dessa
delar av arbetsdomstolens praxis ront den uppmérksamhet som den
fortjanar i den allménna avtalsrittsliga litteraturen.!$

Materialet skall behandlas ur tre perspektiv. Huvudsyftet ar att analy-
sera inneborden av géllande rétt (det rdttsdogmatiska perspektivet). Den
rika tillgdngen pé réttsfall har gjort att undersokningen kunnat inriktas
pé vilka slutsatser som kan dras ur praxis. Jag har att valt att avstd fran
att tinka ut hypotetiska fall dér tillimpningsvarigheter kan komma att
uppsta. Det finns tva skl till detta. Rattsfallsmaterialet &r sé stort att det
ger ett rikt illustrationsmaterial for vilka problem som kan uppkomma.
Om man haller sig till situationer vilka faktiskt foranleder tvister dkar
sannolikheten for att framstéllningen behandlar praktiskt viktiga kon-
fliktsituationer. Det dr vidare svart att tinka ut vilka fall som kommer att

17 Lindblom, SvIT 1990 s. 566.
18 Se dven Eklund i Festskrift till Ramberg s. 138.
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intréffa och det framstér inte som arbetsekonomiskt att dgna sig at att
hitta goda svar pa fragor som kanske aldrig kommer att stdllas.! Fran
detta finns tvd undantag. Ett undantag 4r nir de regler som framgér av
praxis ldmnar en lucka. Vi har en regel for fallen a och c, men inte for
det néraliggande fallet b. I sddana situationer &r det angeldget att pres-
tera en 10sning dven for fallet b och dirigenom fa en mer heltickande
reglering. Emellanét har det dven varit nddviandigt att testa hallbarheten
av en regelhypotes pé tankta fall.

Vidare skall AD:s praxis i viss utstrdckning jimforas med hur mot-
svarande fragor 16sts for andra rittssomraden (det internt komparativa
perspektivet). Slutligen skall ndgot belysas vilka viarden, mal eller ideal
som tillgodosetts i AD:s réttstillimpning (det teleologiska perspektivet).
Perspektiven ar tdnkta att stodja varandra och innebdrden av dem redo-
visas i de foljande avsnitten.

Valet av material och angreppsvinklar har dven en baksida. Framstill-
ningen innehéller fa jadmforelser med utlindska rittssystem. Det brukar
framhallas att sddana jamforelser dr sdrskilt fruktbara pd omraden som
bygger pa internationellt samarbete eller nar de inhemska 16sningarna har
Overtagits fran ndgon annan rittsordning. Ett studium av 18sningar i andra
lander kan dven ge uppslag vid diskussion de lege ferenda eller pad omraden
dér den inhemska rétten dr outvecklad.2? De anforda skélen for komparati-
va undersdkningar gor sig inte med nagon storre kraft gillande pé det un-
dersokta omradet. Kidnnetecknande for detta ér, dels att AD:s praxis erbju-
der ett omfattande underlag for diskussion om géllande ritt, dels att
motsvarande fragor behandlats for andra avtalstyper.2! Jag har darfor i for-
sta hand valt inhemsk rétt som jadmforelseobjekt.22 Det sagda skall inte
uppfattas som att internationellt material helt negligerats. Nordisk avtals-
och arbetsrétt har beaktats och redovisas pa de punkter jag har bedomt att
det tillfor framstdllningen négot. P4 samma sétt forhaller det sig med den
internationella diskussion om utvecklingstendenser inom avtalsritten som
forts under de senaste decennierna.

19 Liknande Hellner i Festskrift till Ross s. 209 f.

20 Bogdan, Komparativ rittskunskap s. 28 ff. och Zweigert & Kotz, An Introduction to
Comparative Law s. 14 ff.

21 En infallsvinkel som hade kunnat vara intressant ir om det hade kunnat visas att AD i
sin réttsbildning sokt forebilder i ndgon annan réttsordning. Kurt Gronfors har be-
traffande HD:s utveckling av institutet stdllningsfullmakt gjort en sddan undersdkning
utan att kunna beldgga nagra utlindska influenser (Hogsta domstolen och institutet
stallningsfullmakt s. 196 ff.).

22 Lehrberg, SVIT 1991 s. 760. Ett exempel pa en undersdkning med ett internt kompara-
tivt perspektiv dr Anna Christensens Anstillningsskyddet och besittningsskyddet i
Festskrift till Agell s. 75 ff.
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Arbetsréttens historia dr redan grundligt bearbetad.?® Jag har av den an-
ledningen avstatt frn bedriva sjalvstindig réttshistorisk forskning. Resul-
taten fran tidigare insatser har utnyttjats for att ge bakgrunder och teckna
utvecklingslinjer. De sérskilda forhdllanden som giller for offentliga sek-
torn redovisas bara sporadiskt.

1.4  Det rattsdogmatiska perspektivet

1.4.1  Inledning

En uppgift ér att med utgéngspunkt i det konkreta rittsmaterialet och da
frimst AD:s praxis analysera innebdrden av géillande ritt. Detta per-
spektiv dr det priméra for avhandlingen. Framstéllningen ar i forsta hand
rittsdogmatisk.

For frdgan om det ndrmare innehallet i géllande rétt i ett visst avseen-
de intar domstolarna eller de andra instanser som pé ett bindande sitt
har att avgora innebdrden av generella regler en central position.2*
Genom att domstolarna tilldelats denna uppgift har de, &tminstone
tempordrt, sista ordet om hur rittsldget skall uppfattas i en viss fraga.
Sérskilt patagligt dr detta pd omrdden dér tillgdngen pa prejudikat &r
god. Lagtext och forarbeten forlorar i viss mening sin betydelse efter att
ha filtrerats genom praxis. Har en prejudikatinstans accepterat 16sningar
som t.ex. anges i motiven &r prejudikatet den framsta kdllan for att man
fortsattningsvis skall folja 16sningen. Har & andra sidan en rekommen-
dation i motiven inte accepterats i praxis dr den rekommenderade 16s-
ningen av detta skél verspelad.

Man kan med Nils Jareborg séga att en beskrivning av gillande rétt ar
identisk med en beskrivning av de regler som skall, bor, och far foljas av
domstolen. Vad domstolarna skall, bor eller far gora dr, enligt denna
uppfattning, inte ndgot som bara later sig konstateras i efterhand, utan
domstolens plikter kan motiveras rationellt. Att formulera innehallet i
gillande ratt skulle ddrmed handla om att klargdra vad som &r rationellt
beteende i domarrollen. Vet vi vad en domstol skall, far eller bor gora

23 Se sirskilt Adlercreutz, Kollektivavtalet, Goransson, Kollektivavtalet som freds-
pliktsinstrument kap. 25, Per Eklund, Rétten i klasskampen s. 199 ff., Henning, Tidsbe-
gransad anstéllning s. 35 ff., Schmidt, Kollektiv arbetsratt s. 13 ff., Schmidt, Tjénsteav-
talet s. 9 ff. samt Sigeman, Lonefordran s. 60 ff. och SvJT 1984 s. 874 ff.

24 Det sagda tar sikte pa innehallet i enstaka regler. Man talar om intern giltighet eller
gillande rtt till skillnad fran den externa giltigheten eller giltig rétt, som avser hela
rattsordningen (Peczenik, Vad ér ratt? s. 183 ff. och Jareborg, TfR 1979 s. 400 ff.).
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kan vi ocksd gora prognoser, dvs. faststilla vad en domstol sannolikt
kommer, eller kan komma att gora. Det sagda skall inte uppfattas som
att uttalanden om géllande ritt &r en prognos om hur en viss domstol
kommer att agera.2s Kontrollinstansen heter inte materiell verifierbarhet
utan rationell motivering.26

1.42  Konstruktiv rittsdogmatik

En réttsdogmatisk undersékning bor inte ndja sig med att dterge eller
beskriva ett befintligt material. Undersokningen bor syfta till att
(re)konstruera regelsystemet pa ett visst omrade.

“The work of legal dogmatics is sometimes dismissed as mere transcrip-
tion, with the scholar simply acting as no more than scribe to the judge or
legislator. But this is a total misunderstanding. For it calls for the exercise
of creative intelligence and disciplined imagination to master the large and
always changing bodies of material involved, to grasp them all together,
and to reconstruct them altogether into systematized and coherent wholes
articulated out of complex and internally articulated parts.”?’

Intresset i denna framstéllning riktas mot att ange hur domstolarna skall,
bor eller far agera i vissa typiska situationer, snarare &n att tala om hur
utgéngen brukar bli. Det sagda kan ocksa uttryckas sé att undersdkning-
en inte i forsta hand syftar till att férutsdga utgangen i vissa situationer,
sasom 1 nadgon man kan sdgas vara vanligt i arbetsréttsliga framstall-
ningar.28 Syftet &r snarare att framstilla normerna pa (en del av) ett
rittsomrade pa ett sitt som underléttar 16sningen av konkreta fall. Det
handlar om att strukturera fragestéllningar, ge brukbara begrepp och att
formulera mer eller mindre generella regler och principer. Analysen bor
strdva efter en god dverensstimmelse med dndamélen bakom regleringen.
Havdvunnen begreppsbildning och systematik kan behéva omformule-
ras om den inte stimmer med nytillkommet rattsmaterial eller star i délig
overensstimmelse med etablerade dndamél pa omradet.

Nir arbetsdomstolen tillskapades &r 1928 var arbetsrétten i hog grad
outvecklad. Under de forsta artiondena av 1900-talet hade arbetsrittsliga
tvister mer eller mindre konsekvent undandragits réttslig prévning.

25 Jareborg, TfR 1979 s. 402 ff. och Straffrittens ansvarslira s. 344 ff.

26 Hakan Andersson, Skyddsindamal och adekvans s. 184.

27 MacCormick, Oxford Journal of Legal Studies, 1990 s. 556 f. Se 4ven t.ex. Frindberg,
Rittsregel och rittsval s. 67 f. och Klami, Foreldsningar &ver juridikens metodléra
s. 47 f. Termen kontsruktiv réttsvetenskap anvands av Lundstedt, Grundlinjer i skades-
tansrétten, s. 553. Se dven Agell i Festskrift till Strémholm.

28 Jfr Sigeman, SvIT 1987 s. 611.

22



Legostadgan, som successivt hade forlorat sin betydelse, upphévdes
slutligen 1926 utan att ersittas med annan civilrittslig lagstiftning.
Genom arbetsfredslagstiftningen fran 1928 hade lagstiftaren givit en
stomme till ett regelsystem, men inte mer. Till stor del ankom det dérfor
pé den dé nybildade arbetsdomstolen att utforma regler for anstéllnings-
forhallandet.? Som redan ndmnts var AD:s behorighet fore 1974 be-
grinsad till att prova kollektivavtalstvister. De réttssatser som utforma-
des under denna tid bortsdg huvudsakligen fran individuella moment.
Praxis efter 1974 innehéller ddremot ofta alternativa grunder dér indivi-
duella tolkningsdata &beropas. Detta har fort in en ny dimension i
arbetsrétten. Mot bakgrund av denna nya praxis finns det anledning att
nagot modifiera beskrivningen av vissa rittsliga regler och principer,
vilka fick sin huvudsakliga utformning under den tidigare perioden.
Ansatser i1 denna riktning kan spéras i avsnitten om arbetsskyldigheten
(kap. 8), kollektivavtalets verkan for utanforstdende arbetstagare (kap.
5) samt betrdffande gransen mellan avtalsreglerade och ensidigt reglera-
de formaner (kap. 9).

Det sitt pé vilket rekonstruktionen av innehallet i en réttsregel genom-
fors paverkar en framstéllnings tillforlitlighet. Problemet kan illustreras
med foljande exempel. Uppgiften vid réttsfallstolkning, i rattsdogma-
tiska framstéllningar och i réttstillimpning, kan ségas vara att utleta en
eller flera rittsregler ur ett visst prejudikat eller en prejudikatserie.
Uppgiften dr att generalisera avgorandet.30 Att ett sidant forfaringssétt
ar mojligt foljer av antagandet att domstolar grundar sina avgdéranden pa
generella regler.3! Det har om svensk domsskrivning framhallits att ju
ordrikare och ju mer nyanserat domstolarna resonerar i enskilda mal,
desto mer komplicerad blir uppgiften att konstruera en allmén regel pa
grundval av deras avgorande. Ju fler moment den prejudikatbildande
instansen ldgger fram som underlag for sitt stéllningstagande, desto fler
rensningar maste rattsfallstolkaren genomfora bland argumenten.32
Arbetsdomstolens domskél kidnnetecknas, atminstone i vissa fragor, av
att manga omstindigheter for och emot en 16sning &beropas.3* Man kan
nirma sig sadana rattsfall pa olika vis. Om man tolkar rittsfallen forsik-
tigt blir den rittsregel som beskrivs patagligt urvattnad och ger foga
ledning for réttstillimpningen. En sddan regel skulle kunna lyda att
frigan om ett anstillningsforhallande foreligger far beddmas med

29 Sigeman i Arbetsritten i utveckling s. 203.

30 Se t.ex. Hjerner, Om rittsfallstolkning s. 12.

31 Se om sddana grundantaganden nedan vid not 41.
32 Strémholm, SvJT 1984 s. 934.

33 Qe t.ex. kapitel 9.
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hénsyn till samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet. Darefter be-
skrivs vilka omstdndigheter som kan beaktas, utan att ndgon prioritets-
ordning mellan dessa omstdndigheter anges. Om man dédremot rensar
hardare i domskidlen kan ndgot mer substantiella réttsregler fram-
konstrueras.3* Ett problem med en sddan mer aktiv réttsfallstolkning ar
att just den rensning som foretas limnar utrymme for att rittsregeln (lika
gérna) kan formuleras pa ett eller flera andra vis.

Tillforlitligheten i pastdenden om innehallet i réttsregeln blir mindre
vid en mer konstruktiv inriktning &n vid framstéllningar som nérmar sig
ren deskription. Nagot storre problem &r detta dock inte. Réttsdog-
matiska framstdllningar far inte genomslag forrdn de accepteras i
rittstillampningen. Réttsdogmatikern kan skicka upp den ena forsoks-
ballongen efter den andra. Vissa spricker medan andra haller och kan fa
betydelse for lagstiftningen eller i domande verksamhet.’s Forutsétt-
ningarna for att rittsdogmatiska framstdllningar skall accepteras i
rittstillimpningen &r bl.a. beroende av hur vél argumentationen &r
forankrad i det konkreta réttsmaterialet och hur rationell argumenta-
tionen 1 dvrigt dr.3¢ Losningar som forordas i doktrinen bor dock, om
argumentationen &r vél utford, ha goda mojligheter att fa genomslag
eftersom dogmatiken till stora delar bygger pad samma material och
samma argumentationsformer som anvinds vid rittstillimpning. A
andra sidan finns det ingen anledning att misstrosta d&ven om manga
ballonger spricker. Redan genom att ta fram material, analysera frage-
stdllningar och argument kan rittsdogmatiken bidra till att fora den
rittsliga diskussionen framat. Eckhoff har i ett annat sammanhang
framhallit att mycket talar for att ”grundligt underbygde og klart formu-
lerte feiltagelser bidrar mer til fremgang i vitenskapen enn halfornuftige
uangriplige betragtninger”.3’

I ett ofta citerat uttalande heter det att lagstiftaren med ett enda ord
kan forvandla hela juridiska bibliotek till makulatur.?® Uttrycket &r
missvisande for vilken betydelse rittsdogmatiska skrifter har. Rétten

34 Problematiken belyses av Sigeman i Festskrift till Ekelofs. 619 ff.

35 Bilden fran Lavin, FT 1990 s. 74.

36 Det har framhéllits att omotiverade uttalanden fran framstiende jurister emellant
tycks tillmétas storre auktoritet 4n om samma uttalande hade motiverats (Hellner,
Riittsteori s. 116. Se d&ven Wilhelmsson, TfR 1985 s. 190). En forklaring hértill kan vara
att man litar pa att den framstaende juristen har goda skél for sin uppfattning, dven om
man inte vet vilka skilen &r. Detta ar inget efterstravansvért tillstand.

37 Eckhoff, TfR 1987 s. 212.

38 Uttrycket myntades ursprungligen av V. Kirchman (1848). Se hirom Karl Larentz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft s. 43. Uttrycket dterfinns hos t.ex. Ahlander, Om
ratt och rattstillampning s. 69.
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befinner sig i en stindig om &n langsam fordndring. Denna fordndring &r
bl.a. beroende av en vixelverkan mellan lagstiftning, réttstillimpning
och rittsvetenskap.?® Virdet av doktrinen dr att den bidrar till den
rittsliga diskussionen och utvecklingen. Aven teorier eller argument
som inte accepteras kan ha bidragit till denna véxelverkan. Eviga
sanningar &r sillsynta.

Ett mal for framstdllningen kan mot bakgrund hdrav sigas vara att
bidra till att d4stadkomma en béttre version av géllande ritt, en version
som ger béattre mojligheter att rittsligt hantera de diskuterade fragestall-
ningarna.

1.4.3  Det juridiska paradigmet

For att kunna arbeta inom ett visst system (paradigm) méste man hélla
sig till vissa grundantaganden. Dessa dr sddana att deras existens inte
kan vetenskapligt beldggas inom ramen for systemet. Grundantagandens
existens motiveras istéllet pragmatiskt. Utan sadana antaganden kan inte
en rationell diskussion dga rum. Vi forlorar formégan att orientera i
tillvaron. Ett antagande &r godtagbart om det ger oss mojlighet att
framgangsrikt forsta var omvérld.+

Det juridiska paradigmet innefattar sddana antaganden som att rétts-
liga stdllningstaganden baserar sig pa gillande ritt, att det finns vissa
etablerade rattskdllor som antingen dr bindande eller &tminstone dger
stor auktoritet och att det juridiska beslutsfattandet styrs av vissa argu-
mentationsnormer (hanteringsregler).4!

Ett annat internt juridiskt grundantagande &r att rdttsreglerna bor ga
att inordna i ett sammanhdngande system.*? Detta antagande kan tyckas
vara oforenligt med att det konkreta rittsmaterialet ger uttryck for en
avvigning mellan olika intressen och att avvédgningens utfall varierar

39 Interaktionen mellan rittsvetenskap och rittstillimpning ir mer komplicerad &n si. Se
hdrom t.ex. Doublet, TfR 1989 s. 596, Eckhoff, Rettskildelaere s. 230 ff., Klami, Forelds-
ningar 6ver juridikens metodlara s. 101 ff., Stromholm, Rétt, rattskéllor och rattstillamp-
ning s. 509 ff., Peczenik, Vad é&r ritt? s. 260 ff. Se 4ven Hakan Andersson, Skyddsinda-
mal och adekvans s. 177 ff.

40 Se t.ex. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment s. 17 ff. och Peczenik, Vad &r ritt?
s. 323 ff.

41 Aarnio & Uusitalo, Tidskrift for rittssociologi 1983/84 s. 263 ff. och Peczenik, Vad 4r
ratt? s. 325. Se dven Haékan Andersson, Skyddsindamal och adekvans s. 208 ff. och
Frandberg, TfR 1985 s. 113. En ndgot annan sak 4r att sddana grundantaganden ar vaga,
att olika uppfattningar kan forekomma om deras inneborder och att dessa uppfattningar
kan avlosas av andra.

42 Peczenik, Vad 4r ritt?, t.ex. s. 262 och 278 ff.
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fran omréde till omrade och dven mellan olika fragor pa samma omrade.
Det forhallandet att det finns rédttsregler vilka star i konflikt med var-
andra behdver dock inte innebéra att tanken péd ett sammanhdngande
system dverges.”> Aven om det konkreta rittsmaterialet inte 4r koherent
finns det vid (re)konstruktionen av géllande réitt skél att prioritera 16s-
ningar som passar in i en motsagelsefri helhet.

Det framhalls ibland att en forutséttning for att kunna anldgga ett
rattsdogmatiskt perspektiv dr att uttolkaren kdnner ett minimum av
fortroende for lagstiftare och domstolar (eller de andra instanser som
spelar domarrollen). Uttolkaren méste utga fran att aktdrerna vet vad de
gor och menar vad de sdger. Det finns plats for kritik och olika upp-
fattningar, men man kan inte samtidigt forkasta alla grundantaganden
och dnda argumentera inom systemet.** Av det faktum att jag, efter en
genomgang av materialet, valt att behandla detta utifran ett réttsdog-
matiskt perspektiv kan ldsaren dra slutsatsen att undersdkningen inte
givit mig anledning att ifrdgasétta det fruktbara i det juridiska para-
digmet.

1.4.4 Auktoritetsskil och sakskil

Vid bedomning av rittsfragor (de lege lata och de sententia ferenda) i
praxis och doktrin dr det nddvéndigt att sdka efter vilka omstdndigheter
och argument som ér juridiskt relevanta. En viktig skiljelinje gar mellan
rena sakskdl och auktoritetsskdl (bundna och Oppna argument).4s For-
héllandet dem emellan kan grafiskt aterges pa foljande vis.

X
A

Hog

Auktoritetsskal

Lag

Svaga Starka

Sakskal

43 Wilhelmsson, Social Civilritt s. 26 f.

44 Christensen i Ritten som instrument for social forédndring s. 62 och Peczenik, Vad &r
ratt? s. 326. Se dven t.ex. Tollborg, Personalkontroll, s.25 och 27. Jfr Goransson,
Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 27 f.
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Med rena sakskél avses argument som inte kan &terforas till nagon
rittskélla. Sakskidlen tillméts betydelse enbart i kraft av sitt sakliga
innehdll. Det brukar framhéllas att det stills vissa logiska krav pa
rationell argumentation. Argumentationen far t.ex. inte bygga pa cirkel-
resonemang, fiktioner eller skenargument. Det 4r inte mdjligt att enbart
med logiska kriterier nd fram till juridiska 16sningar. Dérfér maste dven
andra krav stillas pd argumentationen. Argumentationens tyngd anses
storre ju mer sammanhéngande (koherent) den &r. Ddrmed avses sddana
omstdndigheter som att det finns manga skdl for en viss 16sning, att
dessa skil i sin tur stdds av andra skél, att 16sningen stdds av flera
sadana argumentationskedjor och att argumentationskedjorna har sam-
band med varandra. Dérutover krdvs att argumentationen inte veder-
laggs i en saklig debatt.¢ Ju mer sammanhéngande motivering som talar
for en viss 10sning, desto ldngre ut pa y-axeln placerar sig 16sningen.

Med auktoritetsskél avses argument som har stod i réttskdllorna (t.ex.
lag, forarbeten och prejudikat). Ett sdrdrag for juridisk argumentation &r
att auktoritetsskilen védger tyngre &n som &r vanligt pa andra omraden.
Redan genom sitt ursprung har ett sidant argument en viss tyngd, obe-
roende av argumentets sakliga innehall.

Inte alla auktoritetsskdl har samma tyngd. Vilken auktoritativ tyngd
ett argument har ar beroende av fran vilken réttskdlla det harrdr. Det
antas saledes att forarbetsuttalande far vika for klar lagtext. Vidare bor
héllas i minnet att auktoriteten dven kan variera mellan argument som
hérror fran samma réttskélla. Det brukar t.ex. framhallas att uttalanden i
motiven som avser fragor vilka faller utanfor den lagstiftning som &r
aktuell inte skall tillméatas betydelse.#” Det antas ocksa att nya prejudikat
har hogre auktoritet dn dldre. Vissa auktoritetsskdl har mycket stark
stdllning. Normalt saknas anledning att ifrdgasétta att dessa skall foljas.
Likavél har argumentet prima facie-karaktéir. Varje auktoritetsskél kan
sdttas ur spel i ett konkret fall om tillrdckligt starka skél motiverar detta.
Detta géller dven lagregler. Dessa kan vara obsoleta eller bli foremal for
reduktionsslut. Slutligen kan framhallas att olika auktoritetsargument
kan vara mer eller mindre motstridiga, t.ex. kan tva prejudikat framsta

45 Se till det foljande t.ex. Klami, Anti-legalism s. 24 ff., Peczenik, Vad #r ritt? s. 203 ff.
och Schmidt i Festskrift till Ekel6f's. 569 ff. Se dven Wilhelmsson, TfR 1985 s. 186 ff.

46 Qe framfor allt Peczenik, Vad #r ritt? kapitel 7. Peczeniks framstillning utgdér en
vidareutveckling av tankar frdn framfGrallt Robert Alexy (A Theory of Legal Argumen-
tation).

47 Se t.ex. Schmidt i Festskrift till Herlitz s. 278 och Strémholm, Ritt, rittskéllor och
rattstillampning s. 372.
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som motstridiga. Harigenom kan ett auktoritetsskil undergrdva auktori-
teten av att annat auktoritetsskal.4s

Det foregéende har framst syftat till att visa att den auktoritativa tyng-
den hos ett argument foljer en glidande skala fran lag tyngd till hog
tyngd. Hur hogt upp pé x-axeln ett visst argument placeras dr beroende
av savil auktoritetsskdl som sakskél. Dessa skdl anknyter till fragan
varfor det dr rationellt att f6lja rekommendationer i en viss réttskélla och
inte till om rekommendationernas verkningar framstar som onskvérda ur
allmén synpunkt. Argumentationen &r normrationell snarare dn mal-
rationell. Fragan kan t.ex. vara av vilka skdl man skall folja lagtext. Att
domstolar skall folja lagen framgér t.ex. av 1 kap. 1 § 3 st. regerings-
formen, vilket ar ett auktoritetsskdl. Man kan ocksd aberopa sakskal
hérfor, t.ex. att om domstolarna foljer lagregler sa kan medborgarna
forutse domstolarnas beslut och dirmed littare planera sina liv. Aven
prejudikatbundenhet kan stddjas pa savil auktoritets- som sakskal. Ett
auktoritetsskil ar att bestimmelserna om provningstillstdnd forutsétter
att Hogsta domstolens domar skall foljas (54 kap. 10 § RB), men dven
processekonomiska argument kan anforas.*® Pa liknande sdtt kan man
peka pa savil sak- som auktoritetsskél for att andra rattskallor skall, bor
eller far foljas.5

Att ett visst argument har karaktdr av auktoritetsskél innebdr sjélv-
fallet inte att det skulle sakna saklig eller innehéllsméssig tyngd, tvirtom
talar normalt goda sakliga skl for de 16sningar som foljer av rattsregler.

Redan av den kortfattade beskrivning som givits framgar att auktori-
tetsskdl och sakskal bildar en komplicerad vdv. Man kan uttrycka saken
sa att en 16sning som utpekas i en rittskilla far vika endast om de
auktoritets- och sakskdl som talar for en annan losning viger tyngre
(eller har storre yta i figuren ovan) dn den samlade vikten av auktoritets-
tyngden och de sakliga skilen for den 16sning som réttskéllan utpekar.

Hur skall, bor eller fair d& den ndrmare viktningen mellan olika
auktoritets- och sakskél gé till? Det har sagts att det i Sverige i dag
huvudsakligen finns tva tolkningsmetoder.5! Den ena ir, eller utgér fran,
Per Olof Ekeldfs teleologiska metod och den andra dr den samman-
vagningsmetod vilken framforallt utvecklats av Alexander Peczenik.

48 Se t.ex. Heuman i Festskrift till Bolding s. 201 ff.

49 Se t.ex. Strémholm, Riitt, réttskillor och rittstillimpning s. 385 ff.

50 Schmidt i Festskrift till Ekeldf s. 581 f. Om man s& 6nskar kan sidana argumenta-
tionskedjor forldngas genom att ytterligare auktoritets- och sakskél aberopas till stod for
det forsta auktoritetsskalet for att t.ex. folja lagtext.

51 Qe t.ex. Jan Andersson, Om vinstutdelning s. 34 ff. och Hellner, Réttsteori s. 77 f. Se
aven Lehrberg, Praktisk juridisk metod s. 136 ff.
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Peczeniks sammanvigningsmetod tar sin utgangspunkt i den juridiska
argumentationen. Enligt metoden skall den 16sning som stods av den
mest sammanhdngande motiveringen bestimma utgéngen. Vilka krav
som stdlls pd en sammanhidngande motivering berdrdes kortfattat strax
ovan. Tolkningen av gillande rétt sker, enligt Peczenik, genom en
sammanvigning av ett stort antal faktorer, sdisom lagtextens ordalydelse,
spréklig konsekvens, reglernas logiska och systematiska uppbyggnad
m.m. Ocksé teleologiska verviaganden tillmits betydelse men tilliggs
ingen sirstillning. Aven om det kan uppstillas vissa regler som prima
facie bestimmer prioritetsordningen mellan olika faktorer, sdsom att klar
lagtext gar fore forarbetsuttalanden, dr avvdgningen beroende av sitt
sammanhang. Vilka faktorer som kommer att tillmétas storst tyngd kan,
enligt denna metod, inte anges generellt.52

Kérnan i Ekelofs teleologiska metod ligger i att tolkningen skall styras
av regelns indamal.’> Andamalet framgér av regelns verkningar nir den
tillimpas péa klara fall. Om det aktuella och oklara fallet har samma
verkningar som det klara fallet, bor regeln tillimpas dven pa det oklara
fallet. Redan av denna extremt kortfattade redovisning framgar att man
enligt den teleologiska metoden initialt maste ta stéllning till vilka som
ar de klara fallen. Denna operation inkluderar dtminstone i viss mén ett
véarderande stéllningstagande. Ekel6f talar om att det ankommer pa
rittstillimparens goda omdome att avgora vilka fall som &r klara
respektive oklara.>* Ekelofs teleologiska metod dr Oppen for att ett
stadgande kan bygga pa en kompromiss mellan olika dndamal. Sérskilt
giller detta om stadgandet léses tillsammans med andra stadganden eller
man betraktar stadgandet i ljuset av ett rittsomrdde som helhet. I ett
sadant fall skall man bringa sig en uppfattning om dndamalens inbordes
vikt. Denna kompromiss far sedan tjina som riktpunkt f6r den fortsatta
beddmningen. Metoden forutsétter att réttstillimparen (eller réttsveten-
skapsmannen) gor ett véirderande stdillningstagande till vilken av dessa
dndamal som skall tilliggas betydelse. Det kan ocksd antecknas att
sadana faktorer som réttssystemets Overskadlighet och forutsebarhet i
rattstillimpningen uppfattas som ett dndamél med réttsreglerna inom
den ekeldfska teleologin.

Begreppet dndamal har alltsd i den ekelofska metoden ett timligen
omfattande betydelseomrade. Begreppet omfattar savil normrationella

52 Peczenik, Vad #r ritt? kap. 4 (sdrskilt s. 375 ff.) och 7.

53 Se till det foljande Ekeldf & Boman, Riittegdng I s. 69 ff. och Ekeldf, De lege argang 1
s. 73 ff. Se dven t.ex. Lehrberg, Forutsittningsldran s. 64 ff. Diskussionen om Ekelofs
metod dr mycket omfattande (se Stromholm, Rétt, rdttskéllor och réattstillaimpning
s. 480 ff. med hénvisningar).

54 Ekel6f & Boman, Ritteging I s. 79.
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som malrationella dverviganden. Vidare kan noteras att savil utvéljan-
det av de klara fallen som valet mellan i och for sig beaktansvirda
andamal forutsitter ett varderande stdllningstagande. Det senare kan
ocksa beskrivas som en sammanvagning. Mot bakgrund hérav kan ségas
att skillnaden mellan sammanvégningsmetoden och den ekeldfska
metoden, ndr de betraktas ur ett fagelperspektiv, ligger mer i be-
skrivningen av tillvigagangssittet dn i viktningen mellan olika argu-
ment. Det kdnns darfor inte angeldget att ansluta sig till den ena eller
andra skolbildningen. Att bada metoderna dr Oppna for att lata tolk-
ningsresultatet paverkas av samma faktorer utesluter inte att ett mer
nédrganget studium kan visa att foretrddare for de olika metoderna — och
dven inom desamma — lagger vikt vid skilda sak- respektive auktoritets-
skal.

Den slutsats som far dras av detta avsnitt dr att det dr viktigt att vara klar
Oover av vilka orsaker ett argument skall tillmitas betydelse. Utgor
argumentet ett auktoritetsskédl och vilken auktoritativ tyngd har det i s
fall? Vilka sakskél talar for 16sningen? Finns det argument som talar for
en annan 16sning? Genom att tydligt redovisa dvervidganden av dessa
slag Okar vérdet av det bidrag réttsvetenskapen ldmnar till den réttsliga
diskussionen och utvecklingen.

Déremot tycks det inte vara meningsfullt att forséka sammanfatta hur
viktningen skall, bor eller far ske. En sddan sammanfattning riskerar att
bli antingen sé abstrakt och generell att den i praktiken blir innehéllslos
eller sa smal att den inte fullt ut beaktar det spektrum av avvigningar
som maste goras. For konkreta tillimpningar hinvisas till den fortsatta
framstillningen. Istéllet skall med nagra ord beréras vissa aspekter pé
den tekniska utformningen av rittsregler.

1.4.5  Rittstillimpning eller regelbildning

Rattsdogmatikern dr bunden, dels av det konkreta rdttsmaterialet, dels av
vissa normer for juridisk argumentation. Inom dessa ramar har ritts-
dogmatikern viss frihet att sjilv vilja hur regelsystemet bor beskrivas.
Den som med utgangspunkt i prejudikat forsoker formulera réttsregler
har t.ex. ett visst utrymme att vélja hur pass abstrakta rittsregler som
skall uppstillas. Delvis sammanhénger detta med att det ofta &r oklart
vad som utgoér dndamalsskél, rattsfakta respektive bevisfakta bland de
omsténdigheter som framhalls i domskal. Vilka monster som framtrader
vid en undersdkning ar dven beroende av hur det undersokta omradet
avgriansas. Om man t.ex. undersoker reglerna for avtals ingdende kan
olika regler framtrida om man inriktar undersokningen pa alla avtals-
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typer eller endast pa en viss avtalstyp. Ser man pa alla avtalstyper blir
den minsta gemensamma ndmnaren sddana saker som vad parterna
avsett eller insett. Om intresset istdllet begrinsas till ett specifikt livs-
omrade finns andra uniforma beteenden att ankyta réttsfaktum till. Nar
Kurt Gronfors undersoker ingdende av fraktavtal kan han darfor anknyta
avtalets ingdende till proceduren vid reservation av skeppsrum, den s.k.
bokningen.5> Mot bakgrund hérav finns det anledning att peka pa néagra
aspekter som bor vdgas in vid (re)konstruktion av géllande rétt pa ett
visst omrade.

Stromholm har framhallit att det mest utméirkande for vésterlandsk
rattstillimpning &r den juridiska modellen for beslutsfattande. Det
juridiska beslutsfattandet utmérks i sin tur av en strivan att isolera
konflikter. Denna strivan tar sig uttryck bl.a. 1 att vissa i samhéllet
upptrddande konflikter underkastas sérskilda utrednings- och besluts-
procedurer vid t.ex. allmidn domstol. Isoleringstekniken anses medfora
att réttsordningen kan bidra till att ménskliga konflikter kan l6sas pé
fredlig vig och ddrmed bidra till att bevara samhallsfriden.5¢

Ett annat uttryck for denna isoleringsteknik dr tendensen att rétts-
reglerna koncentreras pa vissa delar av ett hindelseférlopp och att man
medvetet avstar fran att beakta andra delar av forloppet. Vissa forete-
elser utndmns till rekvisit eller rittsfakta i en réttsregel medan andra
anses juridiskt irrelevanta. Genom att precisera forutséittningarna for en
viss rittsfoljds intride Okas forutsebarheten (formell réttssékerhet).
Hérigenom Okar dven réattsreglernas viarde som styrmedel for lag-
stiftaren. Isoleringstekniken har ocksé arbetsekonomiska fordelar. Detta
ar uppenbart en av juridikens goda sidor och det har ett sjélvstindigt
vérde att etablera regler som begréansar antalet relevanta omstandigheter.

Samtidigt ligger en fara hiri. Konflikter mellan ménniskor &r mer
komplexa én rekvisiten i en rittsregel. Konflikterna kan vara av person-
lig, moralisk eller politisk karaktir. Néar en konflikt upphojs till det
rattsliga planet kommer de icke juridiskt relevanta delarna av konflikten
att trdda i bakgrunden. P& detta vis kan ritten komma att dolja vissa
konflikthérdar.5” Om diskrepansen dr stor mellan hur konflikten upp-
fattas av parterna och vad som é&r juridiskt relevant finns risk att den
verkliga konflikten doljs och att réttsordningen dgnar sig at att 10sa

35 Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta s. 49 ff.

56 Stromholm, Ritt, rittskillor och rittstillimpning s. 302 ff. och samme forfattare, Ideer
och tillimpningar s. 123 ff.

57 Mathiesen, Ritten i samhillet s. 114 ff.
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skenproblem. Ett for smalt beslutsunderlag anses dven medfora risker
for materiellt olampliga avgoranden.ss

Vetskapen om att dessa motsittningar existerar bor man ha med sig
ndr man konstruerar rittsregler eller skall forklara dess innebdrd och
funktion. A ena sidan bor man striva efter att rittsregler som i storsta
mdjliga man begrinsar beslutsomradet, & andra sidan bor reglerna vara
sadana att de tar hinsyn till komplexiteten och variationsrikedomen i
den faktiska verkligheten.

En rittsregel uppstélls normalt for att uppna vissa réttspolitiska mal eller
for att gora en avvigning mellan flera sddana mal. Regelkonstruktdren
anser det av skilda rittspolitiska skél onskvirt att vissa sanktioner eller
andra réttsfoljder kopplas till en viss miangd fall medan de réttspolitiska
skdlen inte gor sig géllande for fallen utanfér méangden. Vid regel-
formulering bor man striava efter att anknyta till faktorer vilka later sig
hanteras vid process och de skél som dikterar uppdelningen mellan
dessa méngder av fall later sig langt ifran alltid omformuleras till opera-
tiva réttsfakta i en réttsregel. Det dr bl.a. av denna anledning befogat att
skilja mellan &ndamal och réttsregler.

Ett exempel som belyser detta terfinns i avsnitt 3.6. Av bl.a. process-
ekonomiska skil tillater svensk ritt normalt att en part efterger réttigheter
som tillkommer honom enligt tvingande rittsregler sedan rdttigheten
aktualiserats. Aven i Danmark tilldts i viss utstriickning eftergift av sidana
rittigheter. Den danska regeln &r utformad som en avvigningsnorm. De
omstandigheter som i Sverige dr andamalen bakom regeln om att eftergifter
tillits sedan réttigheten aktualiserats, utgdr i dansk ritt riktlinjer inom
ramen for en avvégningsnorm.

For att f4 en operativt fungerande regel dr det inte nédvéandigt att de
omsténdigheter som utndmns till rittsfakta dven &r de omstindigheter
vilka réttspolitiskt motiverar att en viss regel skall tillimpas eller ej. Det
ar ur denna synvinkel tillrdckligt att réttsfakta typiskt sett (endast)
samexisterar med fall som tillhér den méngd pé vilka det finns rétts
politiska skil att tillimpa regeln. A andra sidan kan fortroendet for
rattsordningen bli lidande om det i rittsreglerna laggs vikt vid omstén-
digheter vilka framstar som rattspolitiskt ovésentliga och detta dven om
utfallet av regeln framstir som acceptabelt. Det finns dérfor anledning
att soka efter de faktorer som dr sdvdl operativa som rdttspolitiskt
sdrskiljande.

58 Se t.ex. Killstrom i Studier i arbetsritt s. 201.
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Néar man beskriver géllande rdtt kan man ténka sig tre nivaer.’® Den
Oversta nivan bestar av de intressen, virden eller &ndamal som péverkar
utformningen av (en viss del av) rittssystemet. Langst ner finner man
faktaplanet, till vilken hor sakomstindigheter, héndelseforlopp etc.
Mellan dessa nivaer kan de materiella réttsreglerna placeras in. Ocksa
den réttsliga argumentationen har sin plats mellan dessa plan. Argumeta-
tionen kommer alltsd in dels nér verkligheten skall dverséttas till en viss
rattsregel (rittstillimpning), dels vid den konstruktion av rittsregler som
bedrivs 1 rattspraxis och 1 réttsdogmatiska framstéillningar (regel-
bildning). Aven om griinsen héir emellan 1angt ifran ér skarp finns det i
anslutning till det som sagts om réttens isoleringsfunktion anledning att
stanna upp ett 6gonblick vid detta forhéllande.

fig. a fig. b
G
Regel
Regel
Fakta Fakta

Avstandet fran réttsregeln (eller ett visst rekvisit) till faktaplanet kan
vara mer eller mindre stort. Abstraktionsgraden har betydelse i flera
avseenden.

Om rittsregler ges en abstrakt utformning behdvs en omfattande
tankeoperation for att oversétta faktaplanet till verkligheten (fig. a). Ett
sadant avstdnd forsvarar forutsebarheten av reglernas utfall. Botmedlet
mot denna rittsosikerhet ligger i uppstéllandet av begrepp, laror, arbets-
program, teorier, konstruktioner eller forklaringsmodeller vilka utgdr en
manual for hur rattstillimpningen — dversittningen av verkligheten till
regelplanet — skall ga till i enskilda fall. Ett exempel pa en extremt

39 Jag har hir himtat niring frin Peczenik, Vad ér ritt? s. 156 ff. samt Hikan Andersson
i Retorik och rétt s. 117 f. och Skyddsdandamal och adekvans 183 ff. Bilden anvénds hér i
ett annat sammanhang dn hos Peczenik och Andersson och framstéllningen skiljer sig
som en foljd hérav i vissa avseenden frén dessa forfattare.
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abstrakt regel vilken dven givit upphov till flera sddana manualer &r den
allméinna culparegeln i 2 kap. 1 § skadestandslagen.

Osikerheten kan ocksd minskas genom att réttsreglerna tydligare
anknyter till faktaplanet (fig. b). Vid sddana regler ar behovet att ver-
gripande léror etc. betydligt mindre. Den tankeoperation som behdvs for
att Oversétta faktaplanet till réttsregeln &r i dessa fall inte lika om-
fattande. Man nédrmar sig en ren subsumtion av fakta under regeln och
forutséttningen for operativa réttsregler ar relativt goda. Istéllet skjuter
ett annat problem i forgrunden. Genom att reglerna ligger néra fakta-
planet far de latt en mer kasuistisk prigel. Med en sddan regelbildning
maste antalet regler 6ka. Det behovs fler regler for att ticka de delar av
verkligheten som foranleder konflikter. Tyngdpunkten i den juridiska
argumentationen kommer dé att ligga pa regelbildningsplanet. Det har
tidigare framhéllits att man prioriterar 19sningar som passar in i en
motsdgelsefri helhet. Lika fall skall behandlas lika. Det blir darfor en
viktig uppgift vid utformningen av varje ny regel att den tillgodoser
kraven pa harmoni med redan etablerade regler, sérskilt pa niraliggande
omraden. Det har under senare &r framhallits att civilrtten, genom
sarskilda lagar for skilda rattsomraden, blivit alltmer splittrad.s® Kritiken
tycks skjuta in sig, dels pa att reglernas innehall skiljer sig at utan
sakliga skél, dels pa4 omotiverade skillnader i struktur och terminologi,
och inte pé att det ar frdga om skilda, mer kasuistiska regler.

Det brukar ocksd framhallas alltfor manga detaljregler riskerar att
gora regelmaterialet odverskadligt. Risken &r att inte bara ménniskor i
allménhet utan &ven icke-specialiserade jurister saknar praktisk mdjlig-
het att Gverblicka regelmaterian.6! En sadan utveckling ar utan tvekan
dgnad att 6ka risken for att réttsreglerna inte kommer att tillimpas vid
tvistelosning. Samtidigt bor framhallas att denna risk inte bara gor sig
gillande pd omraden vilka regleras genom en uppsittning mer konkreta
rittsregler utan dven pa omraden med fa allmént hallna regler till vilka
omfattande och komplicerade réttstillimpningsmanualer &r knutna.

En annan aspekt som framhallits &r att en sdnkning av de juridiska
begreppens (eller réttsreglernas) generalitetsniva innebdr en minskning
av réttens relativa autonomi. Tanken &r att ju mer de juridiska begreppen
ndrmas de begrepp med vars hjilp den konkreta samhélleliga verklig-
heten kan beskrivas, desto kénsligare blir ritten ocksé for mer tillfélliga

60 Bengtsson i Festskrift till Gronfors s. 29 ff. och Hellner, Lagstiftning inom férmogen-
hetsrdtten s. 183. Denna splittringstendens kan ségas ha pagatt under hela 1900-talet
(Jorgensen, TfR 1966 s. 618 f.).

61 Stromholm i Festskrift till Sveriges Advokatsamfund s. 545.
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krav som stills av olika grupper i samhillet.5? Detta tycks sammanhénga
med att utrymmet for att rena sakskél skall bestimma utgangen vid
rittsbildning genom praxis dr storre dn nir avgorandet sker genom en
abstrakt regel och olika réttstillimpningsmanualer.®® Enligt Wilhelmsson
ar en sdnkning av generalitetsnivdn en utveckling pa gott och ont. De
begrepp vilka mer direkt anknyter till faktaplanet mojliggdr savil en
kritisk omdaning av rétten som ett mer effektivt utnyttjande av rétten i
de dominerande samhaillsgruppernas intresse.%

Av det ovan sagda framgar att det finns fordelar med regler vilka tyd-
ligt anknyter till faktaplanet, men samtidigt betydande nackdelar. Man
kan inte bara stélla fragan vilken l6sning som ar idealisk pa ett smalt
omrade utan maste ocksé fraga efter priset for att vdlja en 16sning som
avviker fran vad som géller pa andra omraden.5

Jag har i detta avsnitt forsokt skissa nagra effekter av de sétt pa vilka de
juridiskt relevanta omsténdigheterna skiljs frdin dem som inte har samma
relevans. Syftet 4r i forsta hand att peka pa att dessa till synes tekniska
problem har implikationer for siddana saker som hur rittsordningen
fungerar och fortroendet for densamma. Av vad som sagts ovan framgar
att det finns stora fordelar med att stréva efter rittsregler vilka begransar
beslutsomradet, som néra anknyter till faktaplanet, och som ar hanterliga
i processer. A andra sidan har framhallits riskerna med att denna striivan
drivs for langt. Med ett for smalt beslutsomrade riskerar man att inte
kunna hantera variationsrikedomen i den faktiska verkligheten. Alltfor
kasuistiska regler riskerar att inte kunna tillgodose kravet pd harmoni
inom rattsordningen (osv.).

Overviganden av dessa slag har foranlett mig att i forsta hand soka
formulera regler och principer som avses vara tillimpliga pé relativt
avgriansade omraden. Ett sddant angreppssétt gor det enligt min mening
mojligt att bade begrinsa beslutsunderlaget och anpassa reglerna till
deras sociala och rittsliga omgivning. For att tillgodose kraven pa
harmoni inom réttsordningen har regler pa néraliggande rittsomraden
beaktats.

62 Wilhelmsson, Rechtstheori. Beiheft 9. Berlin 1986 s. 110-126.

63 Jfr Lehrberg, Borgen s. 18 med Lennander i samma bok s. 56.

64 Se not 62.

65 Sevon, TfR 1993 s. 415. Se 4dven Bengtsson i Festskrift till Ramberg.
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1.5  Det internt komparativa perspektivet

De fragor som skall séttas under lupp i avhandlingen uppkommer &dven
vid andra avtalstyper. Fragestéllningarna brukar traditionellt behandlas
gemensamt for alla avtalstyper under rubriken allmédn avtalsréitt. En
ndrmast outtalad utgdngspunkt dr darvid att fragan om en viss situation
ar avtalsreglerad eller om utfyllande rétt skall tillimpas, 18ses pd samma
vis oavsett vilken avtalstyp eller vilken frdga som ar aktuell. Det finns
déarfor redan ur det rittsdogmatiska perspektivet skil att beakta hur
motsvarande fragor 10sts vid andra avtalstyper.

”De miljontals avtal som ingés kan (...) inte i allt f6lja samma eller ens lik-
artade monster. Olikheter med avseende pa avtalens uppkomst, innehall,
syften, ekonomiska betydelse och mycket annat paverkar den réttsliga nor-
meringen. Problem som har anknytning till ett visst avtal eller en bestdimd
avtalstyp kan inte 16sas enbart eller ens huvudsakligen med ledning av
generella synpunkter och principer. Men dessa bor finnas med i de bedom-
ningar som problemldsningarna forutsitter.”6

De allmédnna avtalsrittsliga reglerna har i stor utstrackning vuxit fram
med kopeavtalet som forebild.®” Anstdllningsavtalet forekommer
emellertid i en annan réttslig och faktisk miljo 4n de avtal som man
framfGrallt har haft for 6gonen vid utvecklingen av den allménna avtals-
ritten. Foljande skillnader kan framhéllas.

1. Forekomsten av tvingande och dispositiva rdttsregler
For den traditionella avtalsritten &r den obestridda utgangspunkten
parternas avtalsfrihet och avtalet framhélls som den priméra rittskéllan.
Vid bestimmande av avtalets réttsverkningar ar det “tydligt att dom-
stolarna vanligen dr lyhdrda for vad individuella tolkningsdata, den
gemensamma partsavsikten, ger vid handen, om inte tvingande réttsreg-
ler eller sdrskilda tolkningsregler lagger hinder i vigen™.68
Avtalsfriheten for arbetsgivare och arbetstagare dr didremot i inte
ringa utstrickning beskuren genom tvingande lagregler och kollektiv-
avtal. Forekomsten av tvingande rittsregler minskar naturligtvis parter-
nas avtalsfrihet. Under senare &r har dven betydelsen av dispositiva
rattsregler framhallits i den avtalsrittsliga diskussionen. En fragestill-
ning har dérvid varit vad som krivs i friga om individuella tolknings-
data for att franga dispositiva eller utfyllande regler. Skall de dispositiva

66 Taxell, Avtalsrittens normer s. 13.

67 Se t.ex. Jorgensen, Kontraktsret I s. 22, Schmidt i NJM 1966 s. 5 och Wilhelmsson,
Perspectives of Critical Contract Law s. 40 not 57.

68 Adlercreutz, Avtalsritt 11 s. 19.
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reglerna ses som reservlosningar nér individuella tolkningsdata saknas
eller dr de noga &vervdgda normalldsningar, vilkas frangdende kréver
starka skdl?® En fraga i avhandlingen &r hur AD:s praxis bor bedémas
med tanke pa denna diskussion.

2. Anstdillningsforhdllandets personliga och dynamiska karaktdr
Den traditionella avtalsrétten &r uppbyggd med utgangspunkt i momen-
tana avtal dér den personliga relationen mellan avtalsparterna &r mini-
mal. Vidare bygger avtalslagen i princip pa tanken att avtalets innehall
ar fullstandigt och slutligt redan vid avtalsslutet.”0

Relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare ér inte organiserad pa
detta vis. Anstillningsforhallandet ar varaktigt till sin karaktir och
dynamiskt pa sa vis att dess innehall typiskt sett varierar over tiden.
Anstdllningsavtalet innehéller dven personliga element. Arbetstagarnas
rorlighet mellan arbetsgivare dr vanligen begrinsad. Foretag nyanstiller
normalt arbetstagare pa ldgre befattningar och besitter hogre befattning-
ar inom organisationen med personer som redan &r anstéllda inom
foretaget. Man jobbar sig upp i foretaget. Uppldrning av arbetstagare,
antingen genom den kunskap han forvédrvar genom sitt arbete eller
genom intern utbildning, dr en vésentlig del av anstillningen. De férdig-
heter som en arbetstagare pa detta sétt skaffar sig &r ofta specifika for
arbetet vid ett visst foretag.”!

3. Partsforhdllandena och den sociala miljon

I den allmédnna avtalsritten anges parterna pa en hog abstraktionsniva
(anbudsgivare—anbudstagare eller, 4n mer abstrakt, 16ftesgivare—16ftes-
mottagare). Dessa betraktas som formellt likstéllda och parternas sociala
stdllning och egenskaper betraktas som principiellt irrelevant.” I arbets-
ritten dr partsforhdllandena mer konkret angivna — arbetstagare och
arbetsgivare — och man utgar fran att arbetstagaren intar en svagare
stallning. Darutover forutsitter de arbetsrittsliga reglerna existensen av
ytterligare rollinnehavare, sdsom lokala och centrala fackforeningar.

4.  Anstdllningsavtal som massavtal
Den traditionella avtalsritten dr hart individualiserad. Varje avtal ses
som en enhet och reglerna ar inriktade pé individuella fakta for varje

% Se t.ex. Hellner, JT 1989-90 s. 148 f., Gronfors, Tolkning av fraktavtal s.36f.,
Lehrberg, SvIT 1996 s. 465, Lindskog i Festskrift till Gronfors s. 305 ff., Lundmark,
Friskrivningsklausuler s. 27, Millqvist, SVIT 1990 s. 252 ff. och Ramberg i Festskrift till
Agell s. 501 ff.

70 Qe t.ex. Macneil, North Western University Law Review, vol. 72 (1978) s. 854-901.

71 Williamson, Wachter & Harris, The Bell Journal of Economics 1975 s. 253.

72 Jfr Wilhelmsson, Social Civilritt kap. 2.
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enskilt avtal. Anstéllningsavtal har, sett fran arbetsgivarens sida, karak-
tar av massavtal vilket medfor ett behov av schablonisering.

Den rittsliga och faktiska miljo som anstillningsavtalet befinner sig i
skiljer sig alltsd pa flera sitt fran avtalsrittens kdrnomrade. Mot bak-
grund hérav skall AD:s praxis i viss utstrdckning jaimforas med hur
motsvarande fragor 16sts i den allmédnna avtalsrittsliga doktrinen och i
praxis fran de allménna domstolarna, frimst Hogsta domstolen. Den
forsta fragan dr dérvid i vad médn AD anvinder allmédnna avtalsréttsliga
tankemonster. Denna fraga foljs sedan av tva andra: vad ersétter de
avtalsrittsliga tankemonstren nir dessa inte anvdnds och, om sddana
monster anvinds, hur forhaller sig dessa till avtalsritten sdsom den
framgar av doktrin och rittsfall fran de allménna domstolarna?

Som framgér i det foljande forekommer vissa skillnader.” Kan dessa
forstas mot bakgrund av vad som nyss sagts? Eller kan skillnaderna helt
enkelt forklaras genom att andra réttsfakta kan lyftas fram vid den
konkretisering som sker ndr de allminna reglerna appliceras pa en
konkret social miljo?7* Eller bor skillnaderna forklaras av att andra
varden framtrader pa arbetsrittens omrade?

1.6  Det teleologiska perspektivet

1.6.1  Allmént

Juridiken bestér till stor del av val eller kompromisser mellan mot-
stridiga men 1 och for sig beaktansvirda intressen, mal eller viarden. De
existerande réttsreglerna kan sdgas ge uttryck for eller utgdra resultat av
en avvigning mellan dessa intressen, mal eller véirden. Dessa av-
vigningar dr inte desamma pa alla rittsomraden eller ens inom samma
rattsomrade. Det &r inte forvanande att det konkreta rittsmaterialet pa
olika rattsomraden ger uttryck for olika avvéigningar. Detta kan bero pé
att reglerna har tillkommit under skilda tidsperioder men dven pé att
skilda vérden har olika tyngd pa olika rattsomraden.”s

Vid diskussion om vilka olika virden som kommer till uttryck i rétts-
reglerna kan man med Jan Hellner skilja mellan wl/timdrmdl och

73 Se dven Sigeman, JT 1989-90 s. 205.
74 Jfr ovan vid not 55.
75 Se t.ex. Atiyah, Law and Modern Society s. 133.
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primdrmdl.’® Hellner forklarar skillnaderna mellan dessa mal enligt
foljande. Ultimdrmal efterstrdvas pa grund av sitt virde i sig medan
primdrmal efterstrdvas som medel for att nd ultimdrmélen. De ultiméra
malen maste bestimmas sa att vi far klart for oss vad vi efterstriavar. Det
primdra malet har betydelse som medel for att na det ultimédra mélet,
som en etapp pa vdgen. Ultimdrmalen &r viktigast i den meningen att de
avgér om ett resultat dr vérdefullt. Primdrmalen ar viktigast i den
meningen att de maste nas for att ultimédrmalet skall nés.

Det dr inte rimligt att rikna med att ens enstaka réttsregler bara har et
enda ultimdrmél, snarare har de flesta réttsregler flera ultimirmal.
Betraktar man dérutéver regeln som en del i ett riattsomrade framtrider
ytterligare mal. Hojer man blicken och tittar pd malen for réttsordningen
som helhet framtriader dnnu flera mal.”” Dessa ultimdrmal kan inte alla
tillgodoses fullt ut, utan utformningen av konkreta réttsregler utgdér en
kompromiss eller prioritering mellan malen.

Vidare kan det forhdlla sig sd att ett ultimdrmal kan vara ett
primdrmal i forhédllande till ett annat ultimirmal. Partsautonomi lér
uppfattas som ett primdrmal for att uppna ett ultimdrmal, ndmligen
ekonomisk effektivitet. Detta hindrar inte att partsautonomin &ven
uppfattas som ett ultimdrmal. Att méanniskor har frihet att utforma sin
ekonomiska verksamhet efter eget huvud uppfattas som nagot gott i sig.
Forutom de onskvérda verkningarna (funktionerna) maste dven oonska-
de verkningar (dysfunktioner) tas i beaktande. Man kan som ett
primédrmal uppstilla att undvika odnskade verkningar.

Uppdelningen mellan ultiméir- och primirmal pekar pé ett par visent-
liga punkter. For det forsta att de efterstravade tillstdnden kan vara mer
eller mindre avldgsna i forhédllande till en réttsregel. Vidare belyser
uppdelningen att mélen star i olika relationer till varandra. De kan t.ex.
antingen stddja eller motverka varandra. Uppdelningen ger d&ven mojlig-
het att belysa skillnaden mellan vilka faktiska tillstdnd i samhéllet som
efterstrdvas och hur dessa tillstdnd kan tinkas forverkligas, skillnaden
mellan mél och medel.”® Uppdelningen mellan ultiméir- och primérmal
ar inte dgnad att ge en heltdckande beskrivning av forhéllandet mellan

76 Hellner, Lagstiftning inom férmdgenhetsritten s. 174 ff. och samme forfattare i
Festskrift till Ekelof s. 304 ff. Indelningen utnyttjas av Agell i Samboende utan dkten-
skap (s. 116 ff.) och Eklund i JT 1992-93 s. 256 ff. Jan Andersson skiljer i Om vinst-
utdelning frén aktiebolag mellan &vergripande och underliggande dndamal (s. 39 och
s. 126 ff).

77 Se #iven t.ex. Peczenik, Vad #r ritt? s. 371.

78 Denna skillnad tycks t.ex. inte alltid ha iakttagits i diskussionen kring avtalsrittens
utveckling i viélfardsstaten (se Wilhelmsson, Perspectives of Critical Contract Law
s. 45 ff.).

39



rittsreglerna och olika mél, men den ér tillrdcklig for att ge det verktyg
som behdvs for att beskriva de mélkonflikter som behandlas i denna
framstéllning.”

Hellner anvinder uppdelningen mellan ultimir- och primdrmal i
diskussion de lege ferenda och foresprakar att en grundlig malanalys
skall genomforas vid inférandet av ny lagstiftning.80 Tillvigagingssittet
i denna framstillning &r ett annat. I de ndrmast f6ljande avsnitten skall
intresset riktas mot nagra i och for sig accepterade ultimdrmal och
primdrmal pé arbetsrittens omrade. Helt kort skall berdras dels hur
ultimirmalen ser ut, dels forhallandet mellan ultimér- och primdrmalen.
Tanken ar att den fortsatta framstillningen skall aterkopplas till detta
avsnitt. En frdga i kommande kapitel &r hur de regler som undersoks
forhéller sig till de olika ultimdrmalen eller med andra ord hur kompro-
missen eller prioriteringen mellan dessa mal utfallit. Genom att forst
beskriva olika mél och dérefter undersoka hur det konkreta rittsmateri-
alet forhaller sig till dessa mal &r forhoppningen att framstéllningen skall
belysa hur viktningen mellan skilda intressen och vérden tagit sig ut-
tryck i det konkreta réttsmaterialet.

Anna Christensen anvinder ett liknande angreppssétt i Hemrétt i hyres-
huset. Hon soker med utgangspunkt i det konkreta réttsmaterialet urskilja
och beskriva de normativa grundmdnster som ligger bakom hyresgéstens
besittningsskydd. Enligt Christensen &r de normativa grundmdnster hon be-
skriver djupt forankrade normativa forestdllningar som bestimmer ténkan-
det och handlandet bade i vardagslivet och pa det rittsliga planet. Det ror
sig om forestdllningar om vad man kan gora, vad som inte gar for sig etc.
Christensen framhaller att innehéllet i det juridiska regelsystemet inte har
uppfunnits av lagstiftaren, utan att regelsystemet i stora delar kan ses som
en kodifiering eller spegling av de normativa grundménstren och tilligger
att de centrala delarna av civilrétten har en kulturell grund som lagstiftaren
inte kan manipulera helt fritt.8!

Christensens beskrivning framstar som hogst plausibel. Jag har likvél
valt att inte anknyta till normativa grundmonster, utan till mal eller vérden.
Négot forsok att visa att dessa mal eller viarden dr internaliserade normer
hos befolkningen i stort kommer inte att goras. Jag ndjer mig med att fraga
efter vilka virden som kommer till uttryck i arbetsdomstolens avgdranden.

79 Se Summers, Instrumentalism and American Legal Theory s. 64 f. “The goals figuring
in a given form of law are multiple and may be classified along a continuum of ascending
generality.”

80 Hellner, Lagstiftning inom formdgenhetsritten s. 174 ff.

81 Christensen, Hemritt i hyreshuset s. 2 ff. och s.357. Se dven Numhauser-Henning,
Den neoliberala arbetsrétten s. 144 ff.
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Att jag valt att beskriva reglerna i forhéllande till vissa mdl skall inte
uppfattas som ett uttryck for en instrumentell rittsuppfattning.82 De mél
som beskrivs nedan &r inte alla inriktade pa att dstadkomma forédndrade
beteenden, utan vissa kan snarare séigas vare inriktade pa att bevara sadant
som redan existerar i hogre eller ldgre grad.$3 Mélen uppfattas som efter-
stravansvirda tillstind; som ideal eller virden.84

Ett syfte med avhandlingen, lat vara underordnat det rittsdogmatiska
perspektivet, dr alltsé att belysa hur viktningen mellan skilda mal eller
virden tagit sig uttryck i det konkreta rittsmaterialet. Tanken &r att
kunskap hirom kan oka forstaelsen av rittsomradet. Det uppfattas alltsé
som ett sjilvstindigt kunskapsintresse att forsoka verbalisera de vérde-
val som kommer till uttryck i domstolens avgoranden. Att intressemot-
sittningarna pa arbetsmarknaden &r starka utgor inget skél att forsoka
dolja stillningstagande i dylika fragor utan gor det tviartom angeldget att
Oppet tala om vilka virden som kommer till uttryck.ss

Ett annat skil for att uppmérksamma de avvéigningar mellan olika mal
eller varden som kommer till uttryck i AD:s praxis dr att avvidgningen
har betydelse for den rittsliga argumentationen. Genom det befintliga
regelunderlaget, savél lagregler som regler utvecklade i praxis, trans-
formeras vissa varderingar till juridiska auktoritetsskil. Vid bedomning-
en av vilka vérderingar som de lege lata eller de sententia ferenda skall,
bor eller far ges foretrdde, har vérderingar vilka pa ett eller annat sétt
kan forankras i rattskdllorna ett forsteg. De virden som stdder befintliga
regler viger i juridisk argumentation tyngre dn de viarden som t.ex. vid
lagstiftningen eller nér en prejudikatinstans tog stillning till viss fraga
stodde en annan utformning av regeln. Domstolarna sigs prioritera
l6sningar som dr systemimmanenta.8¢ Det sagda lir i och for sig inte
innebéra att virden, vilka fick vika vid regelbildningen, saknar juridisk
relevans. Rena sakskil har en sjilvstindig plats i diskussionen om vad
som utgor géllande rétt.

I detta sammanhang bor uppméarksammas att de mal som hér beskrivs
ar sndvare dn dndamalsbegreppet 1 Ekelofs teleologiska metod. De mal
som beskrivs nedan ir inte de enda &ndamélen vilka har betydelse for
rattstillimpningen pa det undersokta omradet. Dessa mal kan redan till
foljd hérav inte anvdndas som det viktigaste tolkningskriteriet. Tanken

82 Jfr Bruun, Nya Argus, 1986 s. 146 ff.

83 Summers, Instrumentalism and American Legal Theory s. 67.

84 Jareborg, Straffrittsideologiska fragment s. 33 ff. och Peczenik & Schétt, SvIT 1993
s. 710.

85 Sigeman i Festskrift till Ekeldfs. 624.

86 Sigeman i Lontagarritt s. 15.
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ar i1 forsta hand att malen skall tjana som mattstock for vilka vérden som
givits foretrdde i arbetsdomstolens praxis. En biprodukt av under-
sokningen dr dock att de mal vilka kan sdgas ha tillgodosetts i praxis har
ett visst forsteg vid diskussioner de lege lata eller de sententia ferenda.

Jag har funnit det fruktbart att skilja mellan tre ultimérmal; intresset
av ekonomisk effektivitet, rattvis fordelning och skydd for etablerade
positioner.87

1.6.2 Ekonomisk effektivitet

Det virde som sérskilt betonas i samband med formogenhetsrittsliga
regler &r omséttningens intresse eller, med ett modernare uttryck, eko-
nomisk effektivitet. Man kan dven tala om civilrittens vélfdrdsskapande
Sfunktion.$8 Avtalsfrihet uppfattas normalt som ett primdrmal — ett medel
— for att skapa tillvdxt i samhdéllet och inte 1 férsta hand som ett ultimér-
mal.% Huvuddragen i dessa tankegangar vinner patagligt stod av histo-
riska fakta. Den decentraliserade form av beslutsfattande i fraga om t.ex.
produktion och priser som kénnetecknar de véasterlindska marknads-
ekonomierna forutsétter att enskilda individer och foretag har en om-
fattande mdjlighet till sjdlvbestimmande. Marknadsekonomin har visat
sig odvertraffad som organisationsform for att skapa ekonomisk tillvéxt.

Det sagda hindrar inte att avtalsfriheten kan uppfattas som nagot efter-
stravansvart i sig. Det ligger ett egenvérde i att médnniskor har mdjlighet att
relativt fritt utforma sina liv och utveckla sin personlighet. Det anses ocksa
att marknads- eller i vart fall blandekonomi &r en forutséttning for en fung-
erande pluralistisk demokrati.?®

Inneborden av begreppet ekonomisk effektivitet har ingdende disku-
terats inom réttsekonomin.®! En utgangspunkt for nationalekonomisk

87 Uppdelningen féljer ganska niira den som Anna Christensen gor (Hemritt i hyreshuset
s. 1 ff. och 355 ff. och i1 Festskrift till Agell s. 75 ff. samt TfR 1996 s. 522 ff.). Se dven
Hellner, som for skadestdndsrittens del ndmner malen att bereda trygghet mot skador,
skapa social rittvisa och ekonomisk effektivitet (Festskrift till Ekelof's. 307).

88 Sandgren, JT 1992-93 s. 662.

89 Se t.ex. NJA II 1901 nr1 s.46f. Se dven af Haillstrom, Om villfarelse s. 50 ff.,
Lundstedt, Obligationsbegreppet 111 s. 135, Sandgren, JT 1992-93 s. 652, Ussing, Aftaler
s. 23. Denna uppfattning ligger vil i linje med tillitsprincipens framskjutna position i
nordisk rétt (se Arnholm, Privatrett I s. 222 f.).

9 Bogdan, FT 1988 s. 76 och Taxell, Rétt och demokrati s. 440 ff. En virdefull diskus-
sion om vilka skdl som kan anforas for att organisera samhillet enligt marknadsprinciper
aterfinns hos Sen i Idéer om réttvisa s. 93 ff.

91 Det foljande bygger pd Cooter & Ulen, Law and Economics s. 15 ff., Eide, Jussens
venner 1992 s. 193 ff., Posner, Economic Analysis of Law s.3 ff., Roos, TfR 1993
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analys dr att alla resurser &r begrdnsade. Eftersom vi inte kan fa allt
maste vi vdlja. Ménniskor viéljer hur resurserna skall anvindas for att i
storsta mojliga man tillfredsstélla sina egna behov och intressen. Ménni-
skor agerar i syfte att maximera sin vilfiard. Denna vilfirdsmaximering
behdver inte vara egoistisk. Aven altruistiska beteenden kan tillfreds-
stilla manniskor. Det avgdrande &r att individen enligt sin egen beddm-
ning far det i ndgon mening béttre. Manniskors valmdjligheter begrénsas
dels av deras egna preferenser (egna normer och behov), dels av vilka
resurser (i vidstrickt mening) som de besitter. Aven omgivande faktorer,
t.ex. rattsreglerna, begransar handlingsutrymmet. Inom dessa ramar
foretar ménniskor rationella val for att uppnd maximal vélfard (behovs-
tillfredsstillelse). Den rationella valfardsmaximeraren — “the economic
man” — &r en hdrnpelare i den réttsekonomiska tankevirlden.

Ellickson ger foljande ldtt vanvordiga karaktéristik. “(P)eople are smart.
Not necessarily informed. Not necessarily literate. Smart.”2

Rattsekonomer tinker sig vidare att manniskors preferenser &r relativt
konstanta. Daremot reagerar de pé fordndringar i omgivningen. Om t.ex.
priset for vissa varor stiger Overvager manniskor att kopa andra varor for
att darigenom Oka sin behovstillfredsstéllelse. Nér dessa rationella
ménniskor interagerar pd en marknad uppkommer spontant ett jaim-
viktsldge; ett ldge dér ingen kan f& det béttre utan att nagon far det
samre. En sddan ekonomisk situation (allokering) dr ekonomiskt effek-
tiv, eller paretoeffektiv. Ekonomisk effektivitet beskrivs ofta i relation
till fordndrade ekonomiska situationer. Om den nya allokeringen medfor
att dtminstone ndgon far det bdttre utan att ndgon annan far det simre
sdgs den nya situationen vara paretooverldgsen. Den atgird som foror-
sakar fordndringen kallas paretosanktionerad.

En fordndring kan dven betecknas som effektiv om resultatet innebar
en forbittring for ndgon men en forsdmring for andra, om forbattringen
ar storre dn den samlade forlusten. Den som vinner pd fordndringen
skulle i en sadan situation kunna kompensera forlorarna. Forandringen
betecknas som potentiellt paretodverldgsen (eller Kaldor—Hicks-
effektiv) Det dr dock for denna definition inte nddvindigt att ndgon
kompensation kommer till stdnd.

s. 227 ff., Schifer & Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts s. 21 ff.,
Wilhelmsen, TfR 1995 s. 29 ff., och Werin, Ekonomi och réttssystem s. 64 ff.

92 Ellickson, Yale Law Journal, vol. 99 (1989) s. 625. Kritiken mot tanken att ménniskor
i allménhet agerar rationellt for att uppna maximal behovstillfredsstillelse dr omfattande
och behover inte upprepas (se t.ex. Roos, TfR 1993 s. 231 f. och Lundmark, Friskriv-
ningsklausuler s. 50 f., bdda med hanvisningar).
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Detta dr de centrala komponenterna i den nationalekonomiska vil-
fardsteorin. Tanken &r alltsa att effektiv resursanvdndning uppkommer
genom méanniskors spontana interaktion pd en marknad. For att ett
jamviktslage skall uppkomma méste marknaden vara perfekt. En forut-
sattning for att en perfekt marknad skall foreligga ar att aktdrerna har
full information om innebdrden och konsekvenserna av det avtal de
ingédr. En annan forutsittning for en perfekt marknad &r att varje aktor
kan vélja mellan flera avtalsparter. Marknaden fungerar inte om mono-
pol foreligger pa antingen konsument- eller producentsidan. Vidare
hindras uppkomsten av ekonomiskt effektiva situationer av hoga trans-
aktionskostnader.

Négon perfekt marknad existerar inte och kan knappast heller tédnkas
existera. Man maste dirfor for det omrdde som undersoks uppmérk-
samma vilka avvikelser frdn den perfekta marknaden som foreligger och
ddrmed vad som hindrar att en effektiv ekonomisk situation skall upp-
komma.

Ekonomisk effektivitet kan uppfattas som ett ultimdarmal. Undvikan-
det av de faktorer som hindrar uppndendet av ekonomiskt effektiva
situationer utgér primdrmal. Den centrala uppgiften for rittsordningen ar
med ett rattsekonomiskt synsétt framst att tillhandahalla en institutionell
ram inom vilken marknaden kan fungera.”” Domstolar och exekutiva
organ har till uppgift att std som garanter for att ingdngna avtal kan
genomdrivas eller i vart fall att den drabbade parten kan kompenseras
ekonomiskt. Ingrepp i marknaden accepteras bara for att undvika mark-
nadsstorningar, t.ex. forekomst av monopol, informationsbrister eller
hoga transaktionskostnader.%

En grundldggande brist i méanga rattsekonomiska framstéllningar &r
tendensen att uteslutande fokusera pé vérdet av ekonomisk effektivitet.%
Kritikerna brukar t.ex. framhalla att begreppet ekonomisk effektivitet
inte tar hinsyn till hur resurserna i samhillet initialt &r fordelade. Ar
man medveten om att ekonomisk effektivitet bara ar ett av flera beaktan-
svirda mal kan dock denna brist hos rittsekonomiska framstéllningar
inte hindra att man efter formaga forsoker beakta de landvinningar som
dér gors i fraga om hur det ekonomiska livet bor vara utformat for att
uppna detta mal.

93 Se t.ex. Stromholm i Festskrift till Sveriges Advokatsamfund s. 535 f. och Hiyhi i
Welfarism in Contract Law s. 135.

94 Som exempel pa lagregler, vilka kan motiveras utifrin dessa tre typer av marnads-
dysfunktioner, kan n#mnas konkurrenslagen, informationsreglerna i konsumentfor-
sékringslagen (5—7 §§) och inldsen av stromfallsfastighet (8 kap. 1 § 3 st. vattenlagen).

95 Detta framhalls av t.ex. Dworkin, A Matter of Principle s. 237 ff. Se dven Jorgensen,
Retfaerdighet og ret s. 87.
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1.6.3  Riittvis fordelning

I foregdende avsnitt framholls att formogenhetsritten har en vélfards-
skapande uppgift. Formdgenhetsritten utgor en del av det institutionella
ramverk vilken bidrar till stabilitet och forutsebarhet. Darigenom skapar
den forutséttningar for att ekonomiskt effektiva situationer spontant
skall uppsta.

Ett annat grundldggande mal ar att virden (nyttigheter) i samhéllet
skall fordelas nagorlunda rittvist mellan ménniskor. Detta mal &r mer
omdiskuterat. I debatten har vissa framhallit att staten dverhuvudtaget
inte bor ta pd sig rollen att fordela nyttigheterna i samhaéllet.% Andra
stiller sig positiva till att en sddan omfordelning skall genomféras men
framhéller att denna bor genomforas péa offentligrittslig vig. Omfordel-
ningen bor t.ex. ske genom att staten tar ut skatter vilka sedan kan
tillféras behovande. Daremot bor, enligt denna uppfattning, civilritten
inte anvdndas for sddana d&ndamal.%” Ytterligare andra menar att dven
vélfardsfordelande uppgifter bor ankomma péd formégenhetsritten.o
Séledes framhaller Anthony Kronman att frigan om en viss omfordel-
ning skall dstadkommas genom civilrittsliga regler eller genom offent-
ligréttsliga arrangemang &r beroende av vilken av metoderna som é&r
effektivast i det aktuella sammanhanget. Dérvid bor beaktas att bada
satten minskar individernas frihet och kan medféra andra odnskade
effekter.”

Virdet av réttvis fordelning har en framtrddande plats i den moderna
vélfardsstaten. Réttsordningen forsdker pa olika sétt korrigera de fordel-
ningseffekter som uppkommer genom marknaden. Den moderna civil-
ritten uppvisar ocksé en lang rad regler vilka atminstone till ndgon del
kan sdgas ge uttryck for en strdvan att fordela tillgdngar i samhillet.
Framst forekommer de inom konsument-, hyres- och arbetsritt.

Den stora svarigheten med malet rittvis fordelning ligger i att avgora
vad som utgdr en rittvis fordelning. Det finns en omfattande diskussion
om vad som skall fordelas samt efter vilka principer fordelningen bor
ske. Man kan t.ex. fordela tillgdngar lika till alla, efter fortjanst, efter
behov eller enligt kdprincipen.!® Dessa diskussioner har mindre intresse

9 Se t.ex. f. Hayek, The Constitution of Liberty s. 93 ff., Nozick, Anarchy, State and
Utopia s. 149 ff. och Buchanan i Market and Morals s. 69.

97 Rawls, A Theory of Justice s. 87 f. och samma forfattare i Values and Morals s. 52 ff.
Se dven Sandgren, JT 1992-93 s. 661 ff.

98 Se t.ex. Kronman, Yale Law Journal vol. 89 (1980) s. 472 ff

9 Kronman, Yale Law Journal vol. 89 (1980) s. 498 ff. Fér ytterligare argument se
Wilhelmsson, JT 1993-94 s. 506 f.

100 Fragorna har diskuterats ingdende av t.ex. Perelman, Eckhoff och Rawls. Fér en
oversikt och diskussion kring dessa fragor se Peczenik, Vad &r ratt?, kap. 5.5.
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for denna framstéllning. Fragan hér &r inte vilken fordelning som &r
rittvis utan om rattsreglerna pa det undersokta omradet kan ses som
uttryck for en strivan till att fordela nyttigheter réttvist mellan arbets-
tagare och arbetsgivare.

Regler med maélet att fordela varden rittvist kan utformas pa olika
satt. Ett sitt dr tvingande lagregler som relativt konkret anger vilka
rittigheter och skyldigheter som parterna har i en viss typ av avtal.
Ingrepp i marknaden av detta slag &r relativt ovanliga savitt géller de
priméra penningprestationer som skall utgé for varor och tjanster.!0! Det
finns t.ex. inte ndgon regel om viss minimilon i Sverige. Istdllet moter
man de tvingande reglerna i andra fragor. I arbetsritten finns t.ex.
tvingande regler som till anstdllningsavtalet kopplar ersittningar utdver
vad som Overenskommits mellan arbetsgivare och arbetstagare, t.ex.
sjuklon och semester. Vid denna typ av regleringar anvédnds den for
réittsstaten traditionella formen for lagregler med generella och abstrakta
regler, vilka i de klara fallen later sig hanteras genom huvudsakligen
subsumtionslogisk argumentationsmodell. Man talar om en formell
rationalitet.'2 Reglernas materiella innehall legitimeras dock av en
strdvan att astadkomma en viss fordelning av nyttigheterna mellan
avtalsparterna.

Ett annat sitt att frimja malet rdttvis fordelning &r att ge allmént hall-
na eller elastiska regler av typen generalklausuler och ange att véirdet av
rittvis fordelning skall beaktas, t.ex. vid provning av om ett avtal &r
oskdligt. Vid denna typ bestimmelser far den juridiska argumentationen
en nagot annan inriktning. Tillimpningen av dylika regler forutsétter i
varje konkret fall en avvigning mellan de intressen som skall beaktas.
Den rittsliga argumentationen priglas av en materiell rationalitet.'%3

Ett tredje sdtt att frimja en rattvis fordelning &r att ge regler vilka
skapar forutséttningar for forfaranden som i sin tur genererar rittvis
fordelning. Réttsordningen inriktar sig i sadana situationer inte direkt pa
det materiella innehéllet i avtalsforhéllanden, utan pé att skapa forutsétt-
ningar for sjdlvreglerande processer. Hur vérden skall fordelas skall inte
bestimmas uppifran av sambhdillet, utan i samspel mellan individer,
grupper eller olika sammanslutningar. Samhaéllets uppgift ar att uppstilla
regler vilka syftar till att garantera att vissa forfaranden kommer till
stand. Tanken &r att dessa forfaranden skall utmynna i en réttvis fordel-
ning. Detta beskrivs som reflexiv rationalitet.

101 Wilhelmsson, Perspectives of Critical Contract Law s. 31.

102 Weber, Ekonomi och samhille 2 s. 277 ff. och t.ex. Eriksson i Festskrift till Eckhoff
s. 282.

103 Ovan not 102.
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Den som starkast forknippas med reflexiv ritt &r Gunther Teubner.104 Te-
ubner beskriver en rittslig utveckling fran formell via materiell till reflexiv
ritt. Utvecklingen beskrivs i termer av evolution. Det kan ifragaséttas om
en sddan utveckling verkligen har skett. I sjdlva verket finns nog alla dessa
former av regleringar samtidigt i réttsordningen, 1at vara att tyngdpunkten
lagts olika under skilda perioder./% I vart fall har den
svenska arbetsrétten inte f6ljt Teubners utvecklingsschema. Den liberala
epoken i svensk arbetsritt kédnnetecknades forvisso av en formell rétts-
statlig rittsuppfattning. Men denna period avlostes pé anstdllningsavtals-
rittens omrade inte primért av materiella regleringar. Lagstiftaren forholl
sig fram till 1970-talet huvudsakligen passiv pa detta omrade och &verldt
istdllet till arbetsmarknadens parter att, utifrdn de spelregler for dem som
givits 1 lag, sjdlva utforma hur utbytet mellan arbetsgivare och arbetstagare
skulle se ut.!% Man kan séga att den svenska arbetsrétten hoppade 6ver den
materiella perioden.

Det mest framtridande exemplet pé reflexiv rationalitet 4r den kollektiva
arbetsritten. Den relativt gynnade position som fackforeningar intar i
Norden kan forstds ur detta perspektiv. Starka fackforeningar ses som
ett primdrmal for att uppnd en rittvis fordelning.!” De tendenser till
gynnande av de etablerade som finns i savil lagregler och domstols-
praxis kan ocksa forklaras hirav. Reglerna syftar, atminstone delvis, till
att undvika organisationssplittring vilket skulle minska fackforeningar-
nas mojligheter att medverka i en process som utmynnar i en réttvis
fordelning. Om dessa tendenser dven ar forsvarliga dr omdiskuterat.!08
Fragan faller utanfor denna framstéllning.

1.6.4  Skydd for etablerade positioner

Som ett sdrskilt méal kan uppstillas skydd for etablerade positioner.
Detta virde har inte pa samma sitt som ekonomisk effektivitet och
rattvis fordelning diskuterats i den réttsvetenskapliga litteraturen. Den
som tydligast i Sverige belyst detta mal 4r Anna Christensen.!%

Ett grundldggande mal for rattsordningen anses vara att bidra till att
méinskliga konflikter kan 16sas pa fredlig vdg och bevara samhills-

104 Se framforallt Teubner, Law & Society, Vol. 17 (1983) s. 239-285.

105 Se t.ex. Hydén, Ds C 1984:12 s. 43.

106 Sigeman, SvJT 1984 s. 881 ff.

107 Se t.ex. Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi s. 158 ff.

108 Se t.ex. Flodgren, Fackforeningen och ritten s. 210 f., Christensen i Perspektiv pa
arbetsritten s. 9 ff., och Fahlbeck i samma bok s. 67 ff.

109 Christensen, TfR 1996 s. 522 ff. Se dven samma forfattare, Hemritt i hyreshuset
s. 355 ff. och i Festskrift till Agell s. 78 ff. (se ovan vid not 81).

47



friden.!® En central uppgift for réttsordningen ar dérvid dels att ge
instrument for hur fordndringar i ménniskors formdgenhetssituation
skall kunna ske under ordnade former, dels att hindra att fordndringar
sker pa annat sitt, dvs. att skydda de etablerade positionerna.

Kénnetecknande for det vdrde vi hdr talar om é&r att redan den
omsténdigheten att forhdllandena har gestaltat sig pa ett visst vis ar ett
skdl som talar for att denna ordning skall besta. Det handlar alltsé inte
om att skydda vissa typer av (befogade) forvantningar, utan skydda vissa
positioner. Skyddet giller bara den som redan har en etablerad position
och malet sdger inget om under vilka forutsdttningar en sddan position
uppnds. Skyddet for etablerade positioner skiljer sig fran virdet av
rittvis fordelning pa sé vis att det senare syftar till att d4stadkomma en
réttvis eller i alla fall rimlig fordelning av védrden mellan individer och
denna fordelning kan innefatta att etablerade positioner fordndras.
”Skydd for etablerad position fokuserar pd den redan uppnadda
positionen och bekymrar sig inte om dem som dnnu inte har nagra posi-
tioner.”!!! Malet tillgodoser behovet av trygghet och stabilitet men kan
samtidigt utgora ett hinder mot 6nskvérda fordndringar.

Onskemalet om trygghet och stabilitet utgdr dven ett primérmal i férhallan-
de till ekonomisk effektivitet. Det betonas ofta att stabilitet och trygghet &r
en forutsittning for en fungerade marknadsekonomi. For att langsiktiga in-
vesteringar skall komma till stdnd 4r det nddvéandigt att den som gor inve-
steringarna har rimliga garantier for att fa njuta frukterna av dem.

Skyddet for etablerade positioner har traditionellt framst forknippats
med skyddet for besittningen till fast och 16s egendom. Man kan t.ex.
erinra om att det &r brottsligt att tillgripa egendom som finns i annans
besittning, dven om girningsmannen &dr dgare till saken.!’2 Listan pa
regler som avser att skydda eller i vart fall ger ett forsteg for den som
har besittningen till fast och 16s egendom kan goras lang.!'3 Skyddet for
etablerade positioner dr inte begrinsat till besittning av fast eller 16s
egendom. | immaterialrdtten moter vi t.ex. skydd for varumérken som
blivit inarbetade (2 § varumirkeslagen). Ett likartat virde aterkommer
ocksa 1 hyresgidstens besittningsskydd och i anstéllningsskyddet.!4
Anstéllningsforhallanden ar varaktiga till sin karaktdr. Under anstill-
ningsforhéllandet kommer vissa monster att utbilda sig. Det kan rora sig

110 Se t.ex. Jorgensen, Ret og Samfund s. 48, Stromholm, Ritt, rittskillor och rittstill-
ampning s. 152 och Taxell, Ritt och demokrati s. 150.

11 Christensen, TfR 1996 s. 528.

12 g kap. 8 § BrB.

113 Qe t.ex. Hastad, Sakritt s. 50 ff.

114 Christensen i Festskrift till Agell s. 78 f.
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om sadana saker som att arbetsgivaren brukar utge vissa forméner, att en
arbetstagare brukar fa utfora vissa arbetsuppgifter eller att arbetstiden
brukar anpassas efter arbetstagarens onskemal. En fraga ar i vilken
utstrickning sddana inarbetade positioner har rittslig relevans. Vilka
faktiska situationer eller forhallanden anses i arbetsritten skyddsvérda?

Den etablerade positionen behover inte direkt anknyta till ekonomiska
véarden. Sjélva kdrnomradet for skyddet av vissa positioner (réttigheter)
avser sddana saker som ligger ndra individernas integritet.!'s Enligt den
romerska sentensen suum cuique tribuere @r rattsordningens frimsta
uppgift att skilja mellan vad som tillhor den ena och vad som tillhor den
andra. En klassisk uppfattning ar att en individs suum i forsta hand
innefattar sddan saker som liv, kropp, goda rykte, dra och handlingsfri-
het.!'6 Man kan mot bakgrund hérav stélla frdgan i vilken utstrackning
sadana saker som mdjligheten att utnyttja den yrkesskicklighet som
arbetstagare forvirvat, virdet av samvaro med gamla arbetskamrater och
liknande skall skyddas.!'” Att de ekonomiska intressena har en fram-
trddande roll pa formogenhetsrittens omrade innebér inte att personliga
eller ideella intressen kan forbises.!!$

Hanne Petersen behandlar i sin avhandling Informell ret pad kvinde-
arbejdspladser fragor av liknande slag. Hon framhéller att det foreligger en
konflikt mellan 16nearbete och hemarbete, t.ex. nédr det géller fragor om
skyldigheten att arbeta Gvertid och om arbetstidens forldggning. Enligt
Petersen 16ses detta i praktiken genom att arbetsgivaren i sin arbetsledning
tar sociala hansyn och hon diskuterar dérefter forutsittningarna for att den
informella hdansynsnorm som kommer till uttryck i praktiken skall f& ratts-
ligt genomslag.

En annan frdga anknyter till sddana positioner vilka har rattslig relevans.
Fragan ar dérvid hur dessa positioner kan dndras. Anstéllningsforhéllan-
den &r dynamiska i den meningen att dessa typiskt sett fordndras under
anstdllningens bestand. Skyddet for etablerade positioner dr i dagens
rittsordning oftast utformad sa att individer kan genom avtal avstd frén
sin position. I den foljande framstdllningen kommer att uppméarksammas
fragan om forutsittningarna for att en fordndring skall komma till stand
ar beroende av hur de forutvarande réttsliga eller faktiska positionerna
var utformade.

115 Christensen, Hemritt i hyreshuset s. 355 f.

116 peczenik, Vad #r ritt? s. 409 och 427 och Téllborg, Retfzerd nr 74 s. 37.
17 Jfr t.ex. AD 1978 nr 89 och 1989 nr 67.

118 Taxell, Avtalsrittens normer s. 13.
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1.7  Disposition

Den fortsatta framstdllningen har foljande uppldggning. 1 kapitel 2
diskuteras viss grundldiggande begreppsbildning. Inledningsvis redovi-
sas innebdrden av nagra arbetsrittsliga termer och begrepp. Huvuddelen
av kapitlet dgnas at den begreppsbildning som anknyter till de réttsfakta
vilka ger upphov till avtalsréttsliga ansprak.

Kapitel 3 och 4 édgnas at tvingande rittsregler samt kollektivavtalets
tvingande verkan. En central fraga i dessa kapitel &r hur man avgoér om
en regel dr tvingande eller dispositiv i forhallande till personliga avtal.
Darutdver diskuteras vid vilken tidpunkt som parterna uppnar avtals-
frihet samt vilka forutsittningar i Svrigt som uppstills for att tillata
avvikelser fran tvingande regler.

Kapitlen 5-8 behandlar dispositiva rittsregler. Fragan &r huvud-
sakligen under vilka forutséttningar arbetsgivare och arbetstagare har
avvikit fran vissa dispositiva regler, som framgér antingen av lag eller
rittspraxis. Darutover kommer att undersokas vilken betydelse individu-
ella moment tillméts nir allmént eller elastiskt utformade utfyllande
regler preciseras vid tillimpningen i sdrskilda fall. Kapitlen behandlar
kollektivavtalets utfyllande verkan (kap. 5), avtal om anstillningsform
(kap. 6), avtal om skiljeforfarande (kap. 7) samt personliga avtal i
arbetsledningsfragor (kap. 8).

Jag har valt att behandla avvikelse fran en regel i taget. Det finns flera
skal till detta. Det framsta skilet dr att angreppssittet gor det mojligt att
belysa vilken betydelse de utfyllande reglerna har for fragan om en
situation dr reglerad genom avtal eller utfyllande ritt. Genom angrepps-
sittet blir det mojligt att beakta bade den utfyllande regelns tekniska
utformning och konsekvenserna for arbetsgivare och arbetstagare av att
anstillningsforhallandet ges ett innehéll som avviker fran utfyllande ritt.

Ett annat skdl dr att uppldggningen torde frimja framstéllningens
praktiska anvidndbarhet. Den som handlagger en tvist om vilken anstall-
ningsform som har avtalats behdver inte ta del av mer &n kapitel 6. Det
kan @ven noteras att uppldggningen tycks dverensstimma med AD:s sitt
att arbeta. Om ett mal t.ex. ror frdgan om ett skiljeavtal har trdffats sa
tycks domstolen vid domsskrivningen huvudsakligen anvdnda éldre
domar om inforlivade av skiljeavtal som forebild. Som en nackdel med
uppldggningen kan antecknas att den medfor vissa upprepningar. Efter-
som ytterligt f4 personer ldr ldsa juridiska avhandlingar frén parm till
parm kan denna nackdel inte vara sérskilt besvédrande.

De kapitel som behandlar avvikelse fran olika utfyllande regler har
huvudsakligen en likartad uppbyggnad. Inledningsvis beskrivs vilken
réttslig betydelse reglerna har och hur regleringen ar uppbyggd. Darefter
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analyseras forutséttningarna for att avvika frén reglerna. Som en f6ljd av
att de undersokta reglerna har olika uppbyggnad och funktion foreligger
dock vissa variationer.

Kapitel 9-11 behandlar vissa fragor som sérskilt ssmmanhénger med
anstdllningsforhallandets varaktiga karaktdr. 1 kapitel 9 analyseras
fragan om under vilka forutséttningar arbetsgivaren ensidigt dger dndra
forméner som tidigare utgatt. Kapitel 10 och 11 ror avtalsforandringar. I
kapitel 10 ges en Oversikt dver olika metoder for att dstadkomma &nd-
ringar i anstédllningsfoérhallandet. Kapitel 11 behandlar huvudsakligen
fragan om hur LAS skall tillimpas vid uppsdgningar som har sin bak-
grund i oenighet mellan arbetsgivare och arbetstagare om vilka anstéll-
ningsvillkor som skall gélla for framtiden.

En sammanfattande diskussion genomfors i kapitel 12.
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2 NAigot om den grundlaggande
begreppsbildningen

2.1  Nagra arbetsrittsliga termer och begrepp

Inom arbetsrétten skiljer man mellan den kollektiva nivan och den
individuella nivan.! Med den kollektiva nivan avses regler som ror
forhédllandet mellan arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer samt
mellan arbetstagarorganisationer och enskilda arbetsgivare. Den indivi-
duella nivan avser relationen mellan enskilda arbetsgivare och arbets-
tagare. Vid den réttsliga normeringen av den individuella nivan samver-
kar normer av olika slag. For att pd ett fruktbart sitt kunna beskriva
samspelet mellan de olika normkillorna behdvs vissa termer. Det
foljande syftar till att klargora nagra av de distinktioner och termer som
anviands 1 framstéllningen. Arbetsrittens normkéllor & ménga och
samspelet mellan dem mer komplicerat 4n som framgar nedan. Den
begreppsbildning som hir forordas torde, med nigot undantag, vara
allmént vedertagen. I réttspraxis och litteratur anvidnds begreppen inte
helt konsekvent och det finns dérfor anledning att helt kort uppmark-
samma dem.

De normer som bestimmer den rittsliga regleringen av den individu-
ella nivan skapas av olika aktorer. Vissa normer skapas av arbetsmark-
nadens parter, andra normer av lagstiftaren och domstolar. Ytterligare
normer harror direkt fran interaktionen mellan individuella arbetsgivare
och arbetstagare. Det forekommer dven normer som utvecklats utan
nagon omedelbart normskapande aktivitet, huvudsakligen sedvanor.
Som en obestimd och vidstrickt beteckning for summan av dessa
normer anvénds termen anstdllningsforhdllande.?

1 Se t.ex. Goransson i Facklig arbetsritt s. 208.
2 Termen forekommer redan i AD 1939 nr 107 (Petrén, SvJT 1949 s. 508 not 1. Jfr
Bergstrom Arbetsrittsliga sporsmal I s. 35 not 4).
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Lagstiftaren har givit en stor méngd /agar vilka reglerar forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Ett sirdrag for arbetsrittsliga lagar
ar att Overtrddelser regelmassigt &r skadestdndssanktionerade och att
skadestandsskyldigheten inte bara omfattar ersittning for ekonomisk
skada utan dven s.k. allmént skadestand.

Normer som hérror frén arbetsmarknadens parter upptrader framst i
form av kollektivavtal. Kollektivavtalet &r den i praktiken mest betydel-
sefulla normkéllan. Till kollektivavtalet anknyter vissa sdrskilda rétts-
verkningar. Vissa av dessa foljer redan av existensen av ett kollektiv-
avtal. Har kan erinras om reglerna om tolkningsforetrdde i 33-35 §§
MBL. Andra réttsverkningar anknyter till att en viss frdga ar reglerad i
kollektivavtal, sdsom att kollektivavtalets regler &r bindande &ven for
medlemmar i de avtalsslutande organisationerna (26 § MBL). Vidare
kan arbetsgivare och arbetstagare som 4r bundna av kollektivavtal inte
med giltig verkan triffa avtal som strider mot kollektivavtalet (27 §
MBL). Ett kollektivavtal kan alltsd ha tvingande verkan i forhéallande till
overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare. Om arbets-
givare eller arbetstagare som &r bundna av kollektivavtal bryter mot
avtalet kan de bli skyldiga att utge ekonomiskt och allmént skadestand
(54-55 §§ MBL).

For att en fraga skall anses reglerad i kollektivavtal &r det inte nod-
vandigt att frdgan uttryckligen angivits i avtalstexten. AD har, utan
hinder av formkravet i 23 § MBL, tillskrivit kollektivavtalet s.k. dolda
klausuler eller tysta utfyllnadsregler. Genom att dolda klausuler intolkas
i avtalet blir kollektivavtalets sirskilda rittsverkningar tillimpliga.3

I detta sammanhang kan framhallas att omsténdigheter som hérrér fran den
kollektiva nivan kan fa betydelse for forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagare dven pé annat sétt 4n som kollektivavtalsnormer. Som exempel
kan ndmnas att uppfattningar som arbetsgivare och den lokala fack-
foreningen hyser, kan ha betydelse vid bedomningen av arbetsskyldig-
hetens geografiska omfattning. Man kan hidr tala om att det enskilda
anstdllningsavtalet utfylls med kollektivavtalsforutsdttningar.’

Forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare bestims &ven av
andra normer &n lagregler och kollektivavtalsregler. Det &r har tillrack-
ligt att erinra om utfyllande regler som framgar av réittspraxis, sedvanor i
branschen och bruk pa arbetsplatsen. Vid 6vertrddelser av dessa normer
aktualiseras dock inte de sdrskilda rittsverkningar som foljer vid brott

3 Se vidare avsnitt 4.3.5.
4 Se avsnitt 8.4.
5 Kallstrom, Lokala kollektivavtal s. 203 ff.
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mot arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal, frimst det allmdnna ska-
destandet. Det finns darfor anledning att skilja de normer som hérrér
fran lag eller kollektivavtal frdn andra normer. Uttrycket det enskilda
anstdillningsavtalet anvands ofta just for att markera denna skillnad.
Uttrycket anvénds da for att markera att en viss norm inte ar en lag- eller
kollektivavtalsregel.6

Nér termen anstéllningsavtal anvénds utan bestimningen “enskild” syftar
detta ofta till att ange vilken avtalstyp som ar i frdga.” Uttrycket anstill-
ningsavtal anvidnds ocksd som en synonym till termen anstéllningsfor-
hallande. Sa &r t.ex. fallet ndr Schmidt stéller fragan fran vilka normkéllor
anstillningsavtalet fér i sitt innehall.? En annan betydelse av beteckningen
anstéllningsavtal dr den akt vilken konstituerar ett anstéllningsfoérhéllande.
Man kan hér tala om avtal om anstéllning °

Nir det ségs att normer “ingér i det enskilda anstéllningsavtalet” gors
ingen atskillnad mellan de normer som é&r grundade pa dverenskom-
melser mellan arbetsgivare och arbetstagare, och andra normer. For att
skilja dessa at behdvs en term som syftar pad de delar av det enskilda
anstillningsavtalet som kommit till stdnd genom avtal mellan arbets-
givare och arbetstagare. Har kan man lampligen tala om det personliga
avtalet.\0

Med uttrycket det enskilda anstillningsavtalet &syftas alltsd normer
som hédrrdr dels personliga avtal, dels utfyllande regler som ror forhal-
landet mellan arbetsgivare och arbetstagare men som inte regleras
genom lag eller kollektivavtal.

Grénsdragningen mellan personliga avtal och de andra normer som
ingdr i det enskilda anstédllningsavtalet har inte pa samma sétt betydelse
for vilka rattsfoljder som kan komma ifrdga som uppdelningen mellan
lag- och kollektivavtalsregler respektive andra normer. Distinktionen
behdvs av andra skil. Huvuduppgift i denna avhandling &r att undersoka
vilken betydelse AD tillméiter personliga avtal och andra individuella
tolkningsdata i forhéllande till Svriga normkéllor, ndr det géller att
faststilla vilka forhallningsregler som giller i ett anstéllnings-
forhdllande. Och uppdelningen mellan personliga avtal och andra
normer som ingdr i det enskilda anstdllningsavtalet gor det lattare att

6 AD 1989 nr 67. Eftersom en omplacering inte stred mot lag och arbetstagaren inte var
bunden av kollektivavtal ansdgs en omplacering “uteslutande som ett brott mot det
enskilda anstéllningsavtalet”.

7Se t.ex. 4 § 1 st. LAS ”Anstillningsavtal géller tillsvidare”.

8 Schmidt, Lontagarritt, 2 uppl. 1980, s. 13. Se dven Sigeman i Lontagarritt s. 15.

9 Eklund, Anstillningsforhallandet vid foretagsdverlatelser s. 179 f.

10 Termen torde ha myntats av Bergstrom, Kollektivavtalslagen s. 15 f.
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beskriva och forsta relationen mellan anstéllningsforhallandets olika
normkaéllor.

I Finland anvinds uttrycket arbetsférhallande huvudsakligen pad samma sitt
som anstéllningsférhallande i Sverige. Termen arbetsavtal motsvarar det
som i Sverige bendmns personligt avtal. Nagon motsvarighet till termen
enskilda anstillningsavtal forekommer inte.!!

2.2 Om tolkning och utfyllning

Grinsdragningen mellan personliga avtal och andra regler som normerar
relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare motsvarar det avtals-
rattsliga begreppsparet tolkning och utfyllning.

Enligt den klassiska begreppsbildningen bendmns den verksamhet
varigenom en réttshandlings eller ett avtals innehéll och réttsverkningar
faststélls for tolkning i vidstrackt mening.!2 Detta begrepp brukar i sin
tur delas upp i tolkning i inskrénkt mening respektive utfyllning. Med
tolkning i inskrdnkt mening (eller enbart tolkning) avses den verksamhet
som syftar till att faststdlla den betydelse av avtal och rittshandlingar
som i varje sérskilt fall skall laggas till grund for faststdllandet av av-
talets réttsverkningar. Tolkning kan dven avse frigan om en viss hand-
ling 6verhuvudtaget har nagra réttsverkningar, dvs. om en réttshandling
Overhuvudtaget foreligger. Utfyllning avser den ytterligare verksamhet
som kravs for att faststélla avtalets réittsverkningar.

Holmback har framhéllit att man vid bestdimningen av begreppsparet,
atminstone i dldre litteratur, tagit fasta pa objektet for verksamheten. Vid
tolkning &r foremalet att faststélla innehallet hos en viss rittshandling
eller ett visst avtal medan foremalet vid utfyllning 4r att komplettera
ofullstindiga avtal eller rittshandlingar. Skélet till uppdelningen &r
dock, enligt Holmbéack, i forsta hand skillnaden i verksamheternas
karaktdr.'® Tolkning karaktiriseras som inriktad pa omstindigheter
vilka ar specifika for den foreliggande avtalssituationen, sasom lydelse
och andra tolkningsdata som dr dgnade att belysa parternas uppfattning

11 Sarkko, Arbetsritt s. 21 och Suviranta, Nord 1990:42 s. 87.

12 En modern och ingdende redogdrelse &terfinns hos Lehrberg, Forutsittningsliran
s. 120 ff. och Avtalstolkning s. 2 ff. Se dven Arnholm, Privatrett II s. 35 ff., Goransson,
Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 242 ff., Holmbéck, Studier i forutsétt-
ningsldrans terminologi s. 104 ff., Hov, Avtalerett s. 69 ff., Huser, Avtaletolkning,
sarskilt s. 127 ff., Karlgren, SvIT 1961 s. 215 ff., Madsen i Aftaler og Mellemmend
s. 395 ff. samt TfR 1996 s. 191, Ussing, Aftaler s. 432 ff. och Vahlén, Avtal och tolkning
s. 193 ff. samt JET 1964 s. 387 ff. Ytterligare hdnvisningar dterfinns hos Lehrberg.

13 Holmbick, Studier i férutséttningslirans terminologi s. 106 f.
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om vad avtalet innebar.'* Det brukar dven framhéllas att tolkning i forsta
hand ar ojuridisk i den meningen att verksamheten syftar till att med
hjélp av sprakvetenskap, psykologi, logik och liknande faststilla inne-
héllet i en specifik réattshandling eller ett specifikt avtal.!s Utfyllning
sdgs ddremot vara helt av réttslig natur och bestéar vanligen i tillimpning
av allmédnna regler, dvs. dispositiva rittsregler av olika slag, sdsom
lagregler eller regler utbildade i réttspraxis.

Det brukar dven framhéllas att uppdelningen i tolkning och utfyllning
har betydelse inom misstagsldran. Ett misstag om innehallet i en for-
klaring eller i ett avtal bedoms enligt 32 § 1 st. AvtL. Ror misstaget inte
avtalsinnehallet utan innebdrden av utfyllande rétt &r utrymmet for att
medge misstaget relevans betydligt mer begrinsat. Gransdragningen
anses dven ha betydelse om ena parten felaktigt forutsatt att ett visst
faktiskt forhallande forelegat. I den man denna “forutsittning” hanfors
till avtalet ar 32 § 1 st. AvtL tillaimplig. Om den felaktiga forutsittning-
en inte ror avtalsinnehéllet blir forutsittningslaran tillimplig.16

Ett ytterligare skil som anforts for denna uppdelning é&r att tolkningsregler
och utfyllande réttsregler uppbars av delvis olika dndamalsskél. Det har
sagts att tolkningsreglerna bor frimja partsautonomi och att utrymmet for
att vid tillimpningen av dessa tillgodose speciella allmidnna intressen,
sdsom sociala skyddssynpunkter, dr begransat.!” Fragan ar dock foremal for
olika uppfattningar.!8

Den traditionella uppdelningen, eller i vart fall betydelsen av den, har
ifrigasatts. Man har bl.a. framhdllit att grinsen #r diffus.! Aven om
tolkning i forsta hand karaktdriseras som ojuridisk har framhallits att
tolkning 1 stor utstrickning sker med tillimpning av mer eller mindre
klart fixerade tolkningsregler, vilka kan beskrivas som utfyllande rétts-
regler.20 Det dr vidare tydligt att utfyllande réttsregler har betydelse vid
tolkning, iven om olika vikt liggs vid detta i skilda framstillningar.2! A

14 Se t.ex. Lehrberg, Forutséttningsléran s. 122 f.

15 Se t.ex. Ussing, Aftaler s.432. Detta torde, som Adlercreutz (Avtalsritt II s. 37)
framhaller, ske intuitivt pa grundval av allmdnménsklig erfarenhet av spraket.

16 Karlgren, SvIT 1961 s. 215 f. och Vahlén, Avtal och tolkning s. 30.

17 Lehrberg, Avtalstolkning s. 6 och 11 ff. samt Fohlin, Avtalstolkning s. 28.

18 Se t.ex. avsnitt 2.3.8.

19 Se t.ex. Bengtsson, Om tolkning av ansvarsforsikringsvillkor s. 6, Gomard, Alminde-
lig kontraktsret s. 183, Huser, Avtaletolkning s. 127, Madsen i Aftaler og Mellemmend
s. 396, Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods s. 36 och Vahlén, JFT 1964 s. 388 f.

20 Se t.ex. Jorgensen, Kontraktsret I s. 168 och Madsen i Aftaler og Mellemmznd s. 397.
Se dven Sigeman i Arbetsrétten i utveckling s. 224.

21 Se t.ex. Adlercreutz, SVJT 1990 s. 578 ff.
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andra sidan kan &ven individuella tolkningsdata paverka utfyllningen.
Man brukar da tala om individuell utfyllning.22

Den traditionella uppdelningen mellan tolkning och utfyllning betonar
starkt avtalets foretrdde framfor normer av annan karaktdr. Det heter
t.ex. att utfyllning avser att komplettera ofullstindiga avtal eller att
utfyllning &r den verksamhet som tillgrips ndr underlaget for tolkning
inte ldngre ar bdrande.?* Ett annat uttryck for denna uppfattning &r att
tolkning i ett tinkt flodesschema foregar utfyllning. Har avtalets innehall
bestdmts genom tolkning, dr dven avtalets rattsverkningar faststéllda.
Darvid pekar uppdelningen inte bara pa avtalets funktion att grundlédgga
rittsforhallanden, utan dven pé det sérdraget hos avtalet att dess innehall
ar omedelbart avgorande for dess rattsfoljder.24

Forfattare som menar att individuella och subjektiva moment inte har
eller bor ha en sa framtrddande plats inom den allménna avtalsritten har
mot bakgrund hérav valt att undvika eller tona ner distinktionens be-
tydelse.”s Det dr inte ovanligt att man anvénder en annan bild for att
beskriva forhéllandet mellan avtal och dispositiv ritt. Genom avtal
grundliggs ett réttsforhallande. Innehéllet i detta bestims av dispositiva
regler, om inte parterna har avtalat om annat.

Bada sitten att beskriva forhallandet mellan utfyllande réttsregler och
partsskapade normer dger sin riktighet. Den senare beskrivningen
forefaller ha sdrskilt fog for sig vid avtalstyper dér den individuella
regleringen normalt inte dr avsedd att fullt ut reglera parternas mellan-
havanden, sdsom vid anstéllningsavtal. Men dven med ett sddan synsétt
ar det enligt min uppfattning vérdefullt att skilja mellan tolkning och
utfyllning och dé sdrskilt for att klargoéra enligt vilka regler eller dver-
vaganden som vissa omstdndigheter fér juridisk relevans.

Vid tolkning soker man alltsd faststilla innehéllet i partsskapade
normer. Men inte alla individuella tolkningsdata omfattas av det tradi-
tionella tolkningsbegreppet. Sa &r t.ex. inte fallet vid analogisk tillamp-
ning av kontraktsbestimmelser eller vid den precisering av generella

22 Adlercreutz, Avtalsritt IT s. 22 ff., Holmbick, Studier i forutsittningslérans terminolo-
gi s. 135 ff., Lehrberg, Avtalstolkning s. 114 och Vahlén, Avtal och tolkning s. 202 ff..

23 Se t.ex. Holmbick, Studier i forutsittningslirans terminologi s. 107 och Lehrberg,
Avtalstolkning s. 111.

24 Se t.ex. Hov, Avtalerett s. 70 och Sundberg, SVIT 1961 s. 12. Nir det ségs att ett avtals
innehéll bestimmer dess rattsverkningar maste det likval hallas i minnet att detta i sin tur
beror pa att rittsordningen tillerkdnner avtal dessa réttsverkningar (Agell, SVJT 1995
s. 747 och Arnholm, Privatrett I s. 208 f.).

25 Se t.ex. Gronfors, Tolkning av fraktavtal s. 24 och 42 samt Ramberg i Festskrift till
Agell s. 505.
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utfyllande regler som sker genom individuella tolkningsdata (t.ex. 17 §
3 st. koplagen).

Grénsen mellan tolkning och utfyllning faller i forsta hand tillbaka pa
rittshandlings- eller viljeforklaringsbegreppet. Om tolkning gar ut pé att
faststilla den betydelse av en rdttshandling och darmed ett avtal som i
varje sarskilt fall skall ldggas till grund for faststillandet av avtalets
rittsverkningar, bor fragan stillas vad som avses med en réttshandling.
Problemet med gransdragningen mellan tolkning och utfyllning sam-
manhénger med svarigheten att overhuvudtaget bestimma vilka omstén-
digheter som utloser avtalsverkningar. I denna frdga rader delade me-
ningar i doktrinen och vissa aspekter av fragan behandlas i avsnitt 2.3.

Det kan dven vara frdga om tolkning i klassisk mening om de av-
vikande normerna inte framgar av parternas yttrande eller motsvarande.
Det &r for att en viss fraga skall vara avtalsreglerad tillrdckligt att parter-
na har en gemensam uppfattning om vilka normer som ingar i avtalet.
Tanken é&r att den réttshandling eller det avtal, som gjort att ett avtals-
forhéllande uppkommit, tolkas i enlighet med parternas gemensamma
uppfattning om avtalsinnehallet. Vad som avses med gemensam parts-
uppfattning berdrs i avsnitt 2.4.

2.3 Avtalets byggstenar

2.3.1 Allmant

Man brukar i nordisk rétt liksom i de flesta andra réttsordningar skilja
mellan formdgenhetsrittsliga ansprak som vilar pa kontraktsréttslig
(avtalsrattslig) och sddana som vilar pa utomkontraktsrittslig grund.2
Medan reglerna om kontraktuella ansprédk i forsta hand ar till for att
mojliggdra ekonomisk omsittning har reglerna om utomkontraktuella
ansprék andra uppgifter, bl.a. att skydda redan existerande positioner.??

I nordisk doktrin anvénds ett flertal beteckningar for réttsfakta som
ger upphov till avtalsrittsliga ansprak, sdsom réttshandling, viljefor-

26 Om denna uppdelning se t.ex. Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 10 ff., Lehrberg,
SvJT 1996 s. 462, Madsen, TfR 1986 s. 598 ff. och Zweigert & Kétz, An Introduction to
Comparative Law s. 348 f. Uppdelningen ir inte uttémmande. Aven mellanformer finns,
sdsom negotiorum gestio. For en Oversikt av sddana mellanformer se Mellquist &
Persson, Fordran och skuld s. 31 ff. Se 4ven Rodhe, Obligationsritt s. 3.

27 Madsen, TfR 1986 s. 599.
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klaring, ”dispositiv utsagn” och avtalsgrundande réttsfakta.?s Redan om
man begrénsar sig till Norden och tiden efter inforandet av avtalslagen
finns en omfattande diskussion om hur begreppsbildningen bor vara
utformad och vilka krav som skall stéllas pa dessa rattsfakta.

I avtalslagen anvinds huvudsakligen termen réttshandling.? Avtal
konstitueras, med det synsdtt som anldggs i avtalslagen, genom tva
rittshandlingar: anbud och accept. Ett sddant synsétt dr naturligt i en
rittsordning dir anbud anses bindande for avgivaren &ven innan accept
avgivits (l6ftesprincipen).3® Den nirmare innebdrden av begreppet
rittshandling dr omstridd och ett stort antal definitioner forekommer.3! I
motiven till avtalslagen framholls att nagon definition i lagtexten av
begreppet inte kunde komma ifradga. Uttrycket anvindes i s& vidstrackt
bemadrkelse, att ddrunder innefattas alla viljeforklaringar, vilka hava till
syfte att grundlédgga, fordndra eller upphdva ett réttsforhéllande, som
faller inom formogenhetsrittens omrade.”32 Aven viljeforklaringar som
syftar till att bevara rittsforhéllanden far hinforas till begreppet rétts-
handling.3* Denna definition ger inte mycket ledning for vilka hand-
lingar eller beteenden som utgdr réttshandlingar. Enligt Vahlén avsag
inte lagstiftaren att sjélvstindigt ta stillning till detta begrepp eller att
begrinsa det till ndgon vid tidpunkten for lagens tillkomst forféaktad
mening i doktrinen.34

Av definitionen framgar dock att uttrycket réittshandling anvidnds som
synonymt med viljeforklaring.3 Termen viljeforklaring antyder att
rittsfakta som grundlégger avtal bestar av tva delar, dels ndgon form av
vilja, dels en forklaring.

Uttrycket vilja kan syfta pa flera saker. Det kan avse en vilja att avge
forklaringen, t.ex. yttra orden eller skicka brevet (forklaringsvilja).
Viljan kan &ven avse en vilja att bli rattsligt bunden (rétts-
verkningsvilja). Man kan vidare ténka sig att viljan kan avse en vilja att

28 1 4ldre doktrin anvinds ocksd termen rittsirende (Arnholm, TfR 1948 s. 372). Aven
termen disposition forekommer (t.ex. Karlgren i Festskrift till Nial s. 333).

29 Se dock 32 § dér termen viljeforklaring anvinds.

30 NJA 11 1915 s. 232. Denna begreppsbildning avvek frin den som tidigare var vanlig,
ndmligen att uppfatta avtalet som en réttshandling. Jfr dock lagens rubrik (“avtal och
andra réttshandlingar”, kursiverat hér).

31 Qe t.ex. Arnholm, TfR 1948 s. 368—431.

32 NJA 11 1915 s. 232. Bestimningen ansluter nira till uppfattningar i tysk 1800-tals
doktrin. Se sérskilt Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, band 1, s.310. Den
tyska diskussionen belyses ingdende i Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall.
33 Se t.ex. Bjorling, SVIT 1916 s. 319 f. och Gronfors, Avtalslagen s. 179. Se dven NJA
111915 s. 233.

34 Vahlén, Avtal och tolkning s. 10.

35 Karlgren, Studier i allmén avtalsritt s. 61 och Vahlén, Avtal och tolkning s. 9.
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uppnd bundenhet av andra normer &n rittsregler, t.ex. moralregler
(allmén bundenhetsvilja).3¢ Ytterligare en fraga dr om det dr avgivarens
vilja eller mottagarens befogade tillit till att en vilja av nagot slag fore-
legat hos avgivaren som &r avgoérande.

Inte heller dr det helt givet vad som skall forstds med uttrycket for-
klaring. Det kan syfta pa forklaringens yttre manifestation (med Karl-
grens terminologi ”de nakna orden”). Men det dr dven mojligt att tdnka
sig att uttrycket syftar pa forklaringens innehdll (dess menings-
innehall).3?

I det foljande skall nagra aspekter av problematiken kring begrepps-
bildningen diskuteras.3® Diskussionen fors huvudsakligen mot bakgrund
av nordisk 1900-tals doktrin. Inledningsvis kan nagra historiska noter-
ingar vara pa sin plats.

2.3.2 En historisk skiss

Forestéllningen att viljan har en avgorande betydelse for uppkomsten av
kontraktuella forpliktelser kan hérledas &tminstone tillbaka till den
rationalistiska naturrdtten.? Hugo Grotius (1583—-1645) formulerade en
allmén regel om formldsa avtals bindande verkan. Enligt Grotius var det
viljan som gjorde att formldsa avtal hade bindande verkan. En person
blev bunden endast av det som omfattades av hans avsikter. Emellertid
var det inte mdjligt att direkt anknyta réttsverkningar till enbart viljan.
En ”inre vilja” vilken inte kommit till uttryck f6r omviérlden kunde inte
ge upphov till réttsverkningar. Det krdvdes att viljan meddelats om-
vérlden. Detta meddelande — en forklaring — uppfattades som ett tecken
pé den inre viljan (signum voluntatis). Liknande tankar framfordes dven
av Samuel Pufendorf (1632-1694). Denna voluntaristiska syn pa avtal
kom att godtas av foretrddare for den tyska historiska skolan, sdsom
Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), om &n den ideologiska grun-
den dér var en annan.40

36 Svensson, Om viljeférklaringen och dess innehdll s. 63 ff. och s. 123 ff. samt Ussing,
Aftaler s. 38 (bada med hénvisningar).

37 Arnholm, Privatrett I s. 203.

38 En fraga som inte behandlas ir kravet pa forklaringsvilja. Se hidrom t.ex. Arnholm,
Privatrett I s. 284 ff., Hessler, Om stiftelser s.227 ff., Karlgren, Studier i allmédn
avtalsritt s. 51 ff. samt Ussing, Aftaler s. 38 ff. och 81 ff.

39 Det féljande bygger frimst pa Jorgensen, TfR 1965 s. 400 ff., TfR 1967 s. 457 ff. och
UfR 1967 B 153 ff. samt Olivecrona i Rétten och viljan s. 27 ff. Se dven t.ex. Atiyah,
Promises, Morals and Law s. 9 ff.

40 Olivecrona, Rittsordningen s. 180 ff. Se dven Stang, Innledning til formueretten
s. 243 f.
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Att de teorier vilka tillerkdnde viljan en avgorande betydelse fick ett
sadant genomslag i avtalsrétten kan forklaras av att teorierna gav legiti-
mitet &t ett uppbrott frin den formbundna avtalsrétt som priaglade éldre
och mer primitiva samhéllsforhallanden. I dessa samhillen tillgodosags
maénniskors materiella behov huvudsakligen genom sjélvhushallning och
den ekonomiska interaktionen mellan medborgarna var ldg. Samhillet
hade en kollektiv prdgel. Socialstrukturen byggde pd stammen eller
slikten som ekonomisk och social enhet. Utrymmet for enskilda att
”gora affarer” med varandra var begridnsat. Med urbaniseringen och den
begynnande industrialismen uppkom ett behov av att underlétta det
ekonomiska utbytet mellan medborgarna. I detta samhélle hade det
formlosa avtalet en viktig funktion att fylla.#! Den syn pa avtalet som
foresprékades av Grotius och Pufendorf passade ocksd vél in i det
samhéllsideal som foresprékades inom utilitarismen och liberalismen.

Som framgatt uppfattas rittshandlingar som ett medel for enskilda att
sjalvstindigt genomfora och organisera sina ekonomiska mellanhavan-
den. I regel gér detta bra. Om nagon yttrar orden “Jag siljer bilen till dig
for 10 000 kr” star detta normalt i 6verensstimmelse med hans avsikter,
bade i den betydelsen att han vill avge yttrandet och att han vill uppna
vissa rittsverkningar. Uttalandet kommer ocksa att uppfattas pa detta
sitt av mottagaren. Men emellanat forhaller det sig inte sd. Yttrandet ger
inte uttryck for avgivarens avsikter eller s& orsakar det oriktiga forestall-
ningar hos mottagaren. Detta forhallande skapar problem i flera avseen-
den, t.ex. for frigan om en bindande rittshandling foreligger och hur
denna skall tolkas. Forhallandet vicker ocksé fragan om vad som ar det
avgorande 1 rattsligt hdnseende: avgivarens avsikt, de forestdllningar
som yttrandet vickt hos mottagaren eller yttrandets objektiva innehall.
Diskussionen om viljans betydelse pa avtalsrittens omrade kretsade
under artiondena runt sekelskiftet kring vilket av dessa synsdtt som
skulle vara utgdngspunkten for avtalsrittens utformning.*2

Uppfattningen att avgoérande vikt skall ldggas vid avgivarens avsikter
bendmns viljeteorin. Denna teori har, atminstone till en del, sina rotter i
1600-talets naturrittsliga forestdllningar. Som redan nidmnts ansag
Grotius och Pufendorf att det var viljan som gav upphov till den rétts-
skapande effekten. Mot denna bakgrund var det naturligt att utgd fran
avgivarens avsikter vid frdgor om en forklaring dr bindande och hur den
skall tolkas. Sddana uppfattningar framfordes t.ex. av forfattare som von

41 Sambandet mellan samhéllsutvecklingen och avtalsrittens utformning betonas starkt
av Adlercreutz i Hogsta domsmakten 1789—1989 del 11, sérskilt s.119 f.

42 Se till det foljande t.ex. Arnholm, Privatrett I 's. 212 ff,, Hov, Avtalerett s. 27 ff. och
Ussing, Aftaler s. 19 ff.
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Savigny och Bernhard Windscheid (1817-1892). I nordisk doktrin
brukar fraimst Oscar Platou forknippas med denna uppfattning.

Viljeteorin har pétagliga brister. Fran handelslivets perspektiv dr det
uppenbart att ett synsitt som ldgger alltfér stor vikt vid avgivarens
avsikter dr dgnad att medfora negativa konsekvenser for omséttningen.*?
Som en reaktion mot viljeteorin kom en tillitsteori att formuleras. Enligt
denna var det inte avgivarens vilja som var det rittsskapande elementet,
utan den tillit vilken forklaringen skapar hos mottagaren. Denna stand-
punkt motiveras inte av onskan att ge fordelar at mottagaren, utan av
hénsyn till intresset av en vil fungerande handel. Uppfattning fick starkt
genomslag i nordisk doktrin och dven i de nordiska avtalslagarna.

En ndgot modifierad version av tillitsteorin &r den forklaringsteori
vilken frimst utvecklats av Fredrik Stang. Avgorande, enligt denna
teori, dr inte vilken uppfattning mottagaren hyst, utan istdllet hur for-
klaringens innehall skall uppfattas oberoende av mottagaren.

Ett av huvudsyftena i diskussionen om dessa teorier, och dé sarskilt
viljeteorin, var att finna en motivering till varfor rittshandlingar &r
bindande. Den forklaring man kom fram till fick sedan aterverkningar
pé uppfattningarna om hur réttsreglerna var eller skulle vara utformade.
Redan tidigt ersattes tanken att det var viljan som konstituerade rétts-
handlingars bindande kraft med uppfattningen att réttshandlingars
rittsliga effekter bestims av rittsreglerna. Aven sedan detta synsitt
slagit igenom fanns ofta en dnskan att aterfora réttsreglerna péa en rétts-
grund, t.ex. avgivarens vilja eller mottagarens tillit. Numera anser man
att det inte dr mojligt att forfara sa. Istéllet uppfattas rittsreglerna som
grundade pé olika rattspolitiska och praktiska dvervdganden. De avtals-
rittsliga reglerna utgér inte heller entydigt fran nadgon av dessa teorier.
Det anses darfor inte mojligt att ligga en av dessa till grund for en
framstéllning av rattsomradet.*

Det bor ocksd uppmirksammas att vilje-, tillits- och forklarings-
teorierna under diskussionen har ndrmat sig varandra. Saledes finner
man i framstdllningar med viljeteoretisk grundinstillning situationer dar
avgivarens vilja far vika for mottagarens tillit. P4 samma sitt finnar man
att 1 framstéllningar av tillitsteorin att den tillit som skall beaktas inte &r
den tillit som den enskilde mottagaren hyst, utan den som en fornuftig
mottagare skulle ha ként. Genom att skjuta in en sddan bonus pater har
tillitsteorin nédrmat sig forklaringsteorin. Den praktiska skillnaden

43 Det sagda far inte fordunkla det forhallandet att viljeteorin var ett framsteg nér den
lanserades (Stang, Innledning til formueretten s. 240).

44 Se t.ex. Gronfors, Avtalslagen s. 196, Jorgensen, Kontraktsret I s.32, Lehrberg,
Avtalstolkning s. 7 ff., Ussing, Aftaler s. 25 ff. och Vahlén, Avtal och tolkning s. 25.
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mellan teorierna dr — i den utformning de till slut erhéllit — inte sa stor.
Nér man numera talar om tillits-, vilje-, respektive forklaringsteorier ar
det mot bakgrund hirav lampligt att uppfatta dem som principer vilka
lagger vikt vid mottagaren, avgivaren respektive forklaringen.+ Ingen av
principerna kan gora ansprak pa att ensam bestdimma hur réttsreglerna
skall utformas eller tolkas. Med en séddan uppfattning saknas anledning
att narmare beakta de modifieringar som dldre foretrddare gjort i princi-
perna. Tvéartom finns det anledning att renodla principernas utgangs-
punkter. Nér det i denna framstillning talas om vilje-, forklarings-,
respektive tillitsprincipen betraktas dessa som ahistoriska idealtyper.46

Ett gemensamt drag for vilje-, forklarings- och tillitsteorierna &r att de
utgér fran att viljan &r ett avgorande kriterium for att avtal skall upp-
komma. Skillnaden mellan principerna ligger istéllet i om det &r avgiva-
rens vilja, mottagarens eller en utomstiendes intryck av att avgivaren
hyst en vilja som skall vara avgorande. Viljan beholl alltsd en fram-
skjuten position dven sedan tanken att viljan utgdér det rittsskapande
elementet for rattshandlingars bindande kraft ersatts av tanken att rétts-
handlingars rittsverkningar bestims av réttsregler.

Axel Hagerstrom publicerade &r 1935 artikeln “Begreppet viljeforklaring
pé privatrittens omrade”.#” Hagerstrom framfor dér tesen att det inte ar
logiskt mdjligt att en réttsverkningsvilja kan vara en forutsittning for att en
viljeforklaring skall foreligga. Svein Eng och Ola Svensson har f6rsokt visa
att tesen inte ar riktig.48

2.3.3  Nagot om allménna liror

Frdgan om under vilka fOrutséttningar avtalsverkningar skall utlosas
bestdms av rittsreglerna och det &r dirvid inte nodvandigt att rattsreg-

45 Adlercreutz, Avtalsritt I's. 36 samt Schmidt, SVIT 1959 s. 497 ff. och 1960 s. 420 ff.
46 Om idealtypsdefinitioner se t.ex. Hedenius i Filosofi och rittsvetenskap s. 50 ff.

47 Uppsatsen publicerades ursprungligen i Theoria 1935. Den 4terfinns numera #ven i
boken Ritten och viljan, Tva uppsatser av Axel Hégerstrém (1961). Det &r allmént
omvittnat att Hégerstroms uppsats dr allt annat &n lattillgdnglig (se t.ex. Arnholm,
Privatrett I s. 204 f.). For den som &nskar ndrma sig artikeln kan det vara vért att i forst
hand ldsa Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 181 ff., Olivecrona i Rétten och viljan
s. 42 ff. eller Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall s. 67 ff., vilka alla forsokt
framstélla uppsatsens huvudpunkter i mer begriplig form.

48 Eng, SVIT 1993 s. 10 ff. och Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehll s. 70 ff.
Andra forfattare har accepterat Hagerstroms tes. Se Olivecrona i Rétten och viljan
s. 42 ff. och Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 181 ff. Se dven Ross, Om ret og
retfeerdighed s. 284 ff.
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lerna anknyter till nigon form av vilja. A andra sidan tycks det heller
inte finnas nagot hinder mot att avtalsverkningars uppkomst kopplas till
nagon form av vilja. Det har mot bakgrund hdrav sagts att frigan om
viljans betydelse for att etablera avtal &r ett empiriskt sporsmal.#® Fragan
ar vilka regler och principer som ldmpligen kan konstrueras utifrdn det
befintliga rittsmaterialet.

Ovan angavs att varken lagtext eller motiv ger nagra entydiga direktiv
for svaret pa fradgan.® I doktrinen rader en bred enighet om att uttalan-
den, ord eller beteenden vilka enligt konventioner eller sedvénjor i en
given situation signalerar att avgivaren har en avsikt att binda sig utgdr
ett visentligt moment for frdgan om orden eller uttrycken skall utlosa
avtalsverkningar. A andra sidan rdder ocksd enighet om att avtals-
verkningar kan uppkomma dven ndr nagon viljeforklaring i klassisk
mening inte foreligger. Det &r naturligtvis mojligt att efter en systema-
tisk genomgang av rittspraxis visa vilka omstdndigheter som tillagts
avtalsgrundande verkningar.’! Men gér det att ur réttsmaterialet kon-
struera ndgon allmén ldra for vilka omstdndigheter som skall, bor eller
far vara avgorande for att avtalets rattsverkningar skall intrdda?

Det framhaélls ibland att réttsvetenskapen har ett sirskilt ansvar for att
utveckla allménna ldror. Virdet av att utveckla sddana ar dock omdis-
kuterat. Under efterkrigstiden har man i nordisk réttsvetenskap stéllt sig
skeptisk till forsok att formulera allménna laror, i vart fall om larorna
givits formen av relativt precisa begrepp, modeller eller konstruktioner
med ansprdk pd att styra den réttsliga argumentationen. Begrepp och
konstruktioner har uppfattats som framstéillningstekniska hjalpmedel och
man har varnat for att utnyttja sddana for argumentation i rattsfragor.s2
Under senare ar har framhéllits att allménna ldror och liknande faktiskt
har betydelse i den juridiska argumentationen. Man pekar pa att system-
forestéllningar och begreppsbildning péverkar réttstillimpning och
regelbildning. Beredvilligheten att formulera allménna léror och argu-
mentera utifrdn dessa tycks ocksé ha dkat.

Aven vad som avses med allménna ldror tycks vara foremal for olika
uppfattningar. Enligt en uppfattning bestar allminna ldror av begrepp
och principer. Med begrepp sirskiljer eller skdr man ut de delar av
verkligheten som é&r rittsligt relevanta. Begreppen har till uppgift att
begrinsa beslutsunderlaget eller det omrdde som ar foremal for under-

49 Eng, SvIT 1993 s. 38 och Ramberg i Festskrift till Agell s. 503 not 4.

50 Se fiven Jorgensen, Kontraktsret I s. 36 f.

51 Jfr angreppssittet hos Resag, Garantier eller fattigmans trost? s. 137 f.

52 Se t.ex. Ross i Festskrift till Ussing s. 478 ff., Schmidt, TfR 1980 s. 559 ff. och
Sigeman, Lonefordran s. 147 ff. Se dven Ekelo6f, Processuella grundbegrepp s. 212 ff.
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sokning. Principerna har en annan funktion. Principerna ingér som en
del av den juridiska argumentationen. De utpekar fran vilket hall argu-
ment skall himtas och vilket resultat som bor efterstriavas. Funktionen
for allmédnna ldror tycks i forsta hand vara att verka sammanhéllande pa
rittsordningen eller en del av denna.

Vid diskussion om allménna laror bor man ha klart for sig att dessa
utgdr konstruktioner. Det finns ingen auktoritativ formulering av dem.>*
Lérorna stér i ett cirkuldrt forhallande till det konkreta rittsmaterialet.s
De byggs upp bla. av redan existerande lagregler och prejudikat och
paverkar samtidigt utformningen av nya lagregler och prejudikat. Det
konkreta rittsmaterialet dr inte helt igenom konsistent och att det kan
generaliseras pa olika vis. Formuleringen av allmédnna laror forutsétter
darfor ett val av vilket material som skall lyftas fram och vilket som
skall trida i bakgrunden. Detta blir sirskilt tydligt om ldrorna gor an-
sprak pa att tdcka storre omraden. Valet kan inte fullt ut dikteras av
inomréttsliga dverviganden.56

I de foljande avsnitten skall jag redovisa och jamfora nigra olika for-
fattares uppfattningar om hur forutséttningarna for avtalsverkningarnas
intride skall formuleras. Jag forsoker dérvid beskriva forfattarnas
angreppssatt och vad de avser att anvinda sina resultat till. Avslutnings-
vis skisseras vilken syn som ldggs till grund for den fortsatta framstall-
ningen.

2.3.4  Karlgrens viljeforklaringsbegrepp

En av dem som ingaende diskuterat fragestdllningen &r Hjalmar Karl-
gren.5? Syftet for Karlgren &r att utrona till vilka omstdndigheter (rétts-
fakta) som réttsordningen anknyter avtalets rittsverkningar.’® Karlgren
intresserar sig for vilka komponenter som ingar i regeln och hur dessa
forhéller sig till varandra. Argumentationen &r huvudsakligen logiskt
inriktad.

En fraga for Karlgren &r om det ar tillrdckligt att vissa ord uttalas eller
om det darutover krivs att det foreligger en rdttsverkningsvilja hos

33 Pdyhonen, JFT 1994 s. 663 och Wilhelmsson, Social Civilritt s. 19 ff.

54 Liknande Jareborg, Straffrittens ansvarslira s. 345.

55 Prawitz i Rationalitet och empiri i réttsvetenskapen s. 28 f. Se dven t.ex. Taxell i
Festskrift till Ylostalo s. 418.

56 Wilhelmsson, Social Civilritt s. 27. Se dven Schmidt, SVJT 1960 s. 420 f.

5T Avtalsrittsliga sporsmal s. 179 ff. Han aterkommer till temat i Festskrift till Nial
s. 324 ff. samt i SVJT 1969 s. 199 ff. och SVJT 1970 s.126 ff.

58 Karlgren, Festskrift till Nial s. 325 f. och Avtalsrittsliga spdrsmal s. 183 och 188.
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avgivaren. Enligt Karlgren kan man av den omsténdigheten att vissa ord
uttalas dra slutsatsen att den forklarande har en rittsverkningsvilja. Men
denna slutsats kan da inte grundas pd orden, utan far istéllet grundas pa
nigot annat, nidmligen att réttsordningen tillerkdnner orden denna
verkan. Tanken &r att nér rattsordningen anknyter vissa rattsfoljder till
att vissa ord uttalas sa kan man utgéd fran att den som uttalar orden har
en vilja att uppna rattsfoljderna. Forekomsten av en réttsverkningsvilja
ar darfor, enligt Karlgren, sekundir i forhallande till att viljeforklaringen
enligt rattsordningen har rittslig verkan. Den omstindigheten att avgiva-
ren har en réttsverkningsvilja blir darfor utan intresse for fragan om vad
som vid en viljeforklaring utgdr réttsfaktum. For Karlgren blir slutsatsen
att det réttsligt relevanta (réttsfaktum) vid viljeforklaringen dr ”de nakna
orden”. Och rittsordningen kréver primért inte nagon réttsverkningsvilja
hos avgivaren.%

Den hittills refererade diskussionen for Karlgren utifran fragan om det
hos avgivaren skall foreligga en rittsverkningsvilja, eller med andra ord
en vilja att 4stadkomma fordndringar péd det réttsliga planet. Emellertid
har flera forfattare framhallit att viljan att bli bunden inte behdver avse
just réttslig bundenhet, utan att det &r tillrdckligt att viljan avser bunden-
het av andra normsystem i samhillet sdsom moral och seder (allmdn
bundenhetsvilja).®® Om det dr denna bundenhet som viljan skall avse ar
det, enligt Karlgren, bara ett cirkelresonemang i den man bundenhets-
viljan hdnger samman med att rattsordningen upprétthéller bundenheten.
Nagot hinder mot att anknyta réttsverkningar till sddana fall dd man kan
sluta sig till existensen av en genom andra dn réttsliga faktorer upp-
kommen bundenhetsvilja foreligger inte. Men dven med denna utgangs-
punkt dr det enligt Karlgren riktigare att beskriva forhallandet s& att
rittsfakta utgdrs av de omstidndigheter vilka &r betingelser for moral-
och sedereglernas ingripande én att rittsordningen anknyter till den vilja
som genom moral- och sedereglerna uppkommit.

Hur skiljer man dé enligt Karlgren mellan en definitiv réttshandling
och ett projekt till rattshandling? Jo, genom att réttsordningen genomfor
den anordningen att viljeforklaringen i det forra fallet maste innehalla
andra ord eller forete ett annat yttre utseende 4n i det senare. Detsamma
maste enligt Karlgren dven gélla for frigan om vilka rittsverkningar en
viljeforklaring skall ha, om forklaringen innefattar rittsliga begrepp som
t.ex. kop. Nar ordet kop anvénds foljer darav kopets réttsverkningar utan

59 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 193,
60 Ussing, Aftaler s. 38 med hinvisningar. Se dven Svensson, Om viljeférklaringen och
dess innehall s. 63 ff.
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att det dr nagon (positiv) betingelse att man kan sluta sig till att den
forklarande haft dessa réttsverkningar i sikte.

Karlgren ar péfallande forsiktig nér han behandlar hur réttstillimpa-
ren bor gé tillvdga nér han véljer ut vilka ord eller beteenden som skall
tilliggas egenskapen att utlosa avtalsverkningar. En grupp som utan
tvivel hor hit dr ord eller uttryck vilka enligt konventionell uppfattning
signalerar att avgivaren har for avsikt att dstadkomma bundenhet: orden
uttrycker en fantasiforestéllning om intrddet av réttigheter och skyldig-
heter. Dérutdver rdknar Karlgren med konkludenta viljeforklaringar.
Dessa dr emellertid av sé skiftande beskaffenhet att Karlgren inte anser
det mdjligt att mera allmént uttala sig i dmnet.o!

Att rittsfaktum utgdrs av de nakna orden betyder inte enligt Karlgren
att rattsverkningsvilja helt saknar rittslig relevans. Frdnvaro av ritts-
verkningsvilja hos avgivaren kan vara en omstéindighet vilken utesluter
att avtalsverkningar intrdder. Karlgren framhéller att detta foljer av att
rittsordningens syfte med att till vissa ord etc. anknyta uppkomsten av
avtalets rittsverkningar &r att ge enskilda verktyg att gestalta sina privata
rittsforhallanden. Med hjilp av orden kan enskilda uppné sina syften.
Om det av andra fakta dn orden framgar att den forklarande inte haft
nagon avsikt att uppné de réttsverkningar som rittsordningen tillskriver
orden sa kan denna avsaknad av bundenhetsvilja vara relevant. Om en
person foretar handlingen a, som enligt rittsordningen ger upphov till
vissa réttsfoljder och det av ett annat yttre faktum, b, framgar att han inte
velat dstadkomma dessa rittsverkningar, sa kan detta foranleda att
rittsverkningarna uteblir. Sddana b-fakum kan alltsé — i den av sdrskil-
da praktiska skdl starkt begrinsade omfattning som foljer av positiva
rdttsregler” — foranleda denna neutraliserande effekt.®2

Karlgrens omformulering av det klassiska viljeforklaringsbegreppet har
kritiserats. Det har framhallits att om avgivaren yttrar ord vilka signale-
rar en bundenhetsvilja och nigra neutraliserande fakta inte foreligger s
har mottagaren regelmaissigt fog att utgd fran att avgivaren hyser en
rattsverkningsvilja. Darmed skulle omformuleringen i praktiken inte
leda till andra resultat 4n den klassiska viljeforklaringsteorin i tillits-
principens tappning.®® Karlgren var vl medveten om detta forhéllande.
Likvédl medfor Karlgrens omformulering en viss forskjutning i den
juridiska argumentationen. Det primért avgorande ar inte avsikterna i det

61 Karlgren i Festskrift till Nial s. 333.

62 Karlgren i Festskrift till Nial s. 327 (kursiverat hr).

63 Eng, SVIT 1993 s. 33 f. och Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall s. 92. Se
dven Lehrberg, SVJT 1996 s. 470.

64 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 196.
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konkreta fallet. Och fragan om i vilken utstrickning avsaknad av bun-
denhetsvilja skall ha relevans far losas utifrdn skilda &dndamals-
overviganden av mer allmén karaktér.

Uppdelningen mellan omsténdigheter som normalt grundar vissa rattsfolj-
der och motfakta vilka utesluter eller modifierar réttsf6ljden &r inte en gang
for alla given, utan dr beroende av vilken grad av precision man 6nskar ge
rattsfaktum respektive réttsfoljd.6> Det sagda kan illustreras med ett exem-
pel. Preskription uppfattas allmédnt som ett motfaktum. Réttsregeln kan
skrivas ut pa foljande vis. Om négon har en fordran s har han rétt till be-
talning, om inte fordran &r preskriberad. Detta hindrar inte att det i och for
sig dr mojligt att franvaron av preskription hor till den forsta kategorin.
Rittsregeln skulle da lyda: Om négon har en fordran och denna inte &r pre-
skriberad sd har han ritt till betalning. Valet mellan att hénfora en viss
omstdndighet till huvudregeln eller till motfakta har uppfattats som huvud-
sakligen framstillningstekniskt betingat. Samtidigt synes dock denna prak-
tiska uppdelning normalt ha betydelse for argumentationsbérdan. Den som
pastar att man skall avvika fran huvudregeln méste framfora tillrickliga
skdl for detta.%6

Den 16sning Karlgren forordar bygger pd en héard centrering pa de
sprakliga uttrycken. Hallbarheten i den uppdelning mellan det (rent)
objektiva forklaringsinnehallet och andra fakta som Karlgrens modell
forutsétter kan ifrdgasattas. Det brukar framhallas att all sprakforstaelse
ar kontextuell, att sprakliga uttryck saknar mening om de inte sétts in i
ett sammanhang.®” Mot bakgrund hérav framstr den uppdelning som
Karlgren forordar som oldmplig.6® Daremot har Karlgren en podng nér
han framhaller att forekomsten av rittsverkningsvilja hos avgivaren eller
mottagarens intryck av en sddan dr beroende av rittsreglernas innehall
samt att forekomsten av dessa subjektiva moment i konkreta och pro-

65 Arnholm, Privatrett I s. 143 f. och Ross, Om ret og retfardighed s. 278 f. Om termen
motfakta Ekelof & Boman, Réttegang I s. 33 och Olivecrona, Ritt och dom s. 205 ff.

66 Hellner, Rittsteori s. 57 f. Se dven Wilhelmsson, Social Civilritt s. 27.

67 Se t.ex. Wennstrdm, The Lawyer and Language, t.ex. s.20 ff. Se dven Ramberg i
Festskrift till Sveriges Advokatsamfund s. 506, Roos, SVIT 1972 s. 626 f. och Schmidt,
SvIT 1960 s. 424.

68 En annan sak dr att konstruktionen av 32 § 1 st. forutsiitter att man vid en forsta
beddémning bortser fran om avgivarens avsikt avvek frén forklaringsinnehéllet och om
mottagaren insett eller bort inse misstaget (se t.ex. Karlgren, SvJT 1966 s. 161 ff. och
Vahlén, Avtal och tolkning s. 41 f.). Jag kan inte inse att denna regel nédvandigtvis
behdver laggas till grund for den hdr diskuterade frégan. Enligt motiven till AvtL skall en
viljeforklarings innehall faststillas “genom tolkning av forklaringen, varvid hénsyn
naturligtvis bor tagas icke blott till dennas ordalydelse utan till samtliga omstandigheter,
som kunna vara av betydelse for ett riktigt bedomande av dess innebord” (NJA I 1915
s. 251).
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blematiska fall svarligen later sig faststéllas i process. Till detta finns det
anledning att dterkomma i avsnitt 2.3.9.

2.3.5  Arnholms “dispositive utsagn”

Arnholm tog 1948 upp begreppsbildningen till diskussion i uppsatsen
”Omkring rettshandelsteorien”.®® 1 uppsatsen lanserar han begreppet
dispositive utsagn.

Arnholm &r kritisk mot det norska uttrycket “rettshandel” eftersom
detta inte for tankarna till handling utan till handel i betydelsen ekono-
misk omséttning. Han avvisar dven termen réttshandling da termen i
Norge anvinds for vissa processuella handlingar. Med uttrycket
”dispositiv”’ vill Arnholm markera grinsen mellan yttranden som har
forberedande karaktir och yttranden som tar sikte pd att utlosa rétts-
verkningar: grinsen mellan konversation och disposition. Med att sétta
“utsagn” istéllet for forklaring vill Arnholm undvika den flertydighet
som vidlater det senare uttrycket. Utsagn pekar i vart fall starkare mot
det utsagda (de nakna orden) &n mot det orden utsdger (meningsinne-
héllet). Begreppet dispositive utsagn har numera slagit igenom dven hos
andra forfattare.”

En annan maltavla for Arnholm var Stangs definition av rittshandlings-
begreppet. Enligt Stang utgdrs en réttshandling av sédana viljeforklaringar
som medfor dsyftade rittsverkningar.”' En ogiltig viljeforklaring dr med
Stangs definition séledes inte en réttshandling. En sadan begreppsbestim-
ning ar enligt Arnholm inte 1dmplig. Arnholm framhaller att inte ens Stang
sjélv lyckas genomfoéra den konsekvent. Fortfarande i tredje upplagen av
Stangs Innledning til Formueretten talar forfattaren pé flera stdllen om
ogiltiga rattshandlingar.”? For svensk ritts del omojliggors en sddan defini-
tion redan av rubriken till 3 kap. AvtL, vilken talar just om ogiltighet av
rattshandlingar. Av obligationsréttskommitténs definition av réttshandling-
ar framgér dven att ndgot krav inte uppstills pa att syftet att grundldgga
rattsforhallande etc. verkligen uppnés.”

69 TfR 1948 s. 368—431. Se dven Arnholm, Privatrett I s. 194 ff.

70 Se t.ex. Gomard, Almindelig kontraktsret s. 43, Hov, Avtalerett s.24, Jorgensen,
Kontraktsret I s. 36 f., och Kriiger, Norsk kontraktsrett s. 34. For kritik se Woxholth,
Avtaleinngdelse i og utenfor avtaleloven s. 53 ff. Begreppet har inte slagit igenom i
Sverige. Man kan notera att Arnholm sjélv s& sent som 1969 var pessimistisk om
mojligheterna att terminologin skulle accepteras (Learebok i avtalerett s. 3).

71 Stang, Innledning til formueretten s. 210.

72 TR 1948 s. 392 f. och 402.

BNJAT 19155, 232.
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Arnholms dispositive utsagn utgor ett begrepp i den mening som angavs
i avsnitt 2.3.3, dvs. Arnholm ser som sin uppgift att hitta en begreppsbe-
stimning som sorterar ut de situationer vilka ldmpligen bor behandlas i
ett sammanhang.” Begreppet har huvudsakligen en identifikationsfunk-
tion.”s Arnholm betonar att nir man genom en viss begreppsbestimning
samlar en viss midngd av fenomen till gemensam behandling, kan man
dérav inte sluta sig till vilka regler som géller for fallen utanfér méng-
den. Det &r i och for sig mgjligt att fallen utanfor begreppsméngden har
samma verkningar som de fall vilka befinner sig inom méingden. Skulle
det forhalla sig sa i stor utstrickning medfor detta, enligt Arnholm, att
indelningen &r olamplig.”

Arnholm héller huvudsakligen andra avtalsgrundande rittsfakta &n de
som grundas pa méanskliga utsagor utanfor begreppet dispositive utsagn.
Han framhéller dérvid att de andra avtalsgrundande réttsfakta som kan
komma ifrdga — passivitet, realanbud m.m. — skiljer sig fran typiska
utsagor pa flera punkter, t.ex. i friga om reglernas utformning och
dndamalen bakom dessa.”’

Ambitionen hos Arnholm, att genom begreppsbildningen styra den
rittsliga argumentationen, tycks vara begrdnsad till att tona ned parts-
viljans betydelse. I friga om kravet pa vilja yttrar Arnholm. ”Bak et
dispositivt utsagn ligger det normalt en hensikt hos avgiveren; han
onsker & fremkalle nettopp de virkningar utsagnet gir uttrykk for. Men
dette er for det forste noe man ikke alltid kan se av det som objektivt
foreligger. Og det er for det annet noe som hverken er eller ber vare et
ubetinget vilkér for at utsagnet skal fa virking efter sitt innhold. Man ma
trekke en vidare ramme for undersgkelsen. Det er nok at utsagnet som
det objektivt foreligger, fremtrer som et dispositivt utsagn. Det er ikke
engang nedvendig at det fremtrer slik for envhver iakttager. Det er nok
at det gjor det for den enkelte adressat”.”

2.3.6  Gronfors’ avtalsgrundande rittsfakta

Gronfors har framforallt utvecklat sin uppfattning i boken Avtals-
grundande réttsfakta.” Framstillningen utgér fran ett utvecklingsper-

74 Arnholm, TfR 1948 s. 403 och 411.

75 Termen frén Lindskog, Preskription s. 30.

76 Arnholm, TfR 1948 s. 411 (se dven s. 417).

77 Arnholm, TfR 1948 s. 417 och Privatrett I s. 232 ff.

78 Privatrett I s. 207.

79 Temat aterkommer i ett flertal av Gronfors’ skrifter, se t.ex. Tolkning av fraktavtal
s. 17 ff. Motsvarande tankegangar betrdffande fullmaktsférhallanden utvecklas bl.a. i
TfR 1987 s. 297 ff.
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spektiv. I det viljeteoretiska utvecklingsstadium som foregick avtalsla-
gen var avtalsfriheten den sjélvklara grunden. Under denna period var
det partsviljan hos avgivaren som gav avtalet dess bindande kraft. Parts-
viljan utgjorde den rittsskapande kraften och avtal kom till stind genom
sammanstdmmande viljeforklaringar. Vid tiden for avtalslagens till-
komst var avtalsfriheten alltjimt den sékra grunden. Genom tillitsteorin
kom perspektivet inom avtalsritten att vridas 180 grader; fran avgivaren
till mottagaren. Avgorande for den bindande verkan var inte lingre
avgivarens vilja, utan mottagarens befogade tillit till att sadan vilja
foreldg. En foljd av denna forskjutning i perspektiv ér, enligt Gronfors,
att viljeelementet kom att forlora i betydelse.

”Om mottagarens intryck i god tro av viljefoérklaringen &r det som avgor, da
kan detta lika vél beskrivas som att avgivaren har en klargérandeplikt for
att undgad avtalsrdttslig bundenhet. Han borde ha ingripit (...) for att un-
danrgja det intryck som mottagaren pa goda skél har fatt. Ett sddant krav pa
aktivitet innebdr, att avtalsbundenheten i hindelse av avgivarens under-
latenhet drabbar som en sanktion. Darmed har ocksa viljeforklaringens
stillning som ensamt och avgorande réttsfaktum kompletterats med tanken
pa att avtalsbundenhet kan uppkomma &ven som en sanktion. Samhélls-
perspektivet 1 betydelsen av den rittspolitiska helhetssynen trénger in pa
det omrade, som i utgangsmodellen &r helt reserverat for partsviljan.”80

Efter avtalslagens tillkomst har avtalsfriheten kommit att f& en mer
begransad betydelse, bl.a. genom tvingande lagar och dkade mojligheter
till jimkning. Gronfors gor dven en genomgéang av situationer dir
avtalsverkan uppkommer utan att ndgon viljeforklaring i klassisk me-
ning forelegat.t! Den slutsats Gronfors drar av genomgéngen é&r att avtal
kan uppkomma antingen pa grund av sammanstimmande viljefor-
klaringar eller genom andra avtalsgrundande réttsfakta. Dessa avtals-
grundande rittsfakta kan grundas antingen pa element av vilja eller
element av sanktion. Ibland framstar dessa element som alternativ till
varandra ibland verkar de i samspel. Ju mer viljeelementet tunnas ut,
desto mer fortitas sanktionselementet.s?

For Gronfors dr uppgiften att hitta ett sdtt att beskriva réttsreglerna
mer adekvat dn tidigare. Denna nya beskrivning eller — med Gronfors
bildsprdk — matris maste “vara rimligt réttvisande” for att kunna
“tjanstgora som ett handtag till regelmassan”. ”Den maste underlitta den
juridiska analysen av olika situationer och far absolut inte std hindrande

80 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 124.
81 Kapitel 4-8. Se dven Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, kap. 22.
82 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 126.
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i vigen for en pagdende och nddvindig rittsutveckling.”s? Enligt Gron-
fors dr det en viktig uppgift att precisera vilka fakta som kan grunda
avtal ”for att kunna framstélla en anvindbar matris att ldgga dver nu-
tidens brokiga rittsmaterial”. Detta material &r alltfor heterogent for att
lata sig sammanfattas under en enda term: viljeforklaringen.s4

Karlgrens, Arnholms och Gronfors framstillningar har som framgétt
sinsemellan helt olika inriktning. Trots olikheterna i angreppssitt finns
ett centralt och gemensamt drag. Savél for Karlgrens viljeforklaring som
for Arnholms dispositiva utsagn och Gronfors avtalsgrundande rétts-
fakta dr det forekomsten av vissa konkreta faktiska omstindigheter som
utloser avtalsverkningar. Dessa ger prima facie upphov till avtalets
rattsverkningar utan att ndgon undersokning behover foretas om av-
givaren i ett konkret fall har avsett eller givit uttryck for en avsikt att
binda sig.8

Det kan noteras att forfattarna har fa eller inga referenser till var-
andra. Aven Karlgren som var forst ut pa plan av de tre med Avtals-
rattsliga sporsmal fran 1940 hade i den andra upplagan frén 1954 kunnat
beakta Arnholms artikel fran 1948. Nar Gronfors talar om viljeforklar-
ing utgar han fran det klassiska viljeforklaringsbegreppet. Mot den
bakgrunden blir kontrasten mot hans egen uppfattning stor. I férhallande
till Arnholms och Karlgrens framstéllningar blir kontrasterna mindre.
Om Gronfors valt att anknyta till Arnholm och Karlgren hade kontinui-
teten 1 utvecklingen framgétt tydligare, sérskilt som andra forfattare mer
eller mindre tydligt anslutit sig till framforallt Arnholms tankegangar.s¢

2.3.7  Lehrbergs viljeforklaringsteori

Viljeforklaringsbegreppet intar en central stillning i Bert Lehrbergs
avtalsrittsliga framstéllningar.8” 1 en recension av Gronfors Avtals-

83 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 129.

84 Begreppet avtalsgrundande rittsfakta har tagits upp av Taxell, Avtalsrittens normer
s. 87 f. Gronfors’ framstéllning har dven inspirerat Woxholth, Avtaleinngdelse i og
utenfor avtaleloven s. 56 ff.

85 Arnholm, Privatrett I s. 194 och Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmél s. 196 ff. Se dven
Jorgensen, Kontraktsret 1 s. 43, och Ross, Om Ret og Retfaerdighed s. 279. Liknande
Ussing, Aftaler s. 37 f. Om dven Gronfors menar att hans avtalsgrundande réttsfakta har
prima facie-karaktér framgar savitt jag kunnat finna inte av hans framstéllningar.

86 Qe. t.ex. Jorgensen, Kontraktsret I s. 36 ff., Hov, Avtalerett s. 30 f. och Kriiger, Norsk
kontraktrett s. 34. Se 4ven Rodhe, SvIT 1971 s. 178.

87 Se t.ex. Forutsittningsldran, avsnitt 4.3 och 9.2, Festskrift till Agell s. 325 ff. samt
SvIT 1990 s. 552 ff.
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grundande rattsfakta utvecklar han sin syn pa begreppet.88 Lehrberg
anknyter till den klassiska begreppsbildningen och framhaller att de
huvudsakliga momenten i viljeforklaringsbegreppet &r att en person
skall ha en vilja att binda sig rattsligt, att denna vilja kommer till uttryck
pa nagot sitt och att detta viljeuttryck uppfattas som ett sddant av en
tilltdnkt medkontrahent.?® Lehrberg utvecklar begreppets uppgift mer
explicit 4n som gors i dldre framstillningar. Hos Lehrberg anvénds
begreppet inte som en bestdmning av vad som utgor nddvindiga beting-
elser for avtalsverkningars intrdde. Begreppet utgor istillet en forklar-
ingsmodell som kopplar samman &ndaméal med regelnivan. Vérdet av en
forklaringsmodell ligger enligt Lehrberg i dess forméga att forklara
varfor en viss rittsregel (huvudregeln for typiska fall) dr géllande.
Forklaringsmodeller utgdér hos Lehrberg en sammanfattning av de
dandamal som uppbér en eller flera réttsregler och en forklaringsmodell
kan darfor tas till utgdngspunkt vid de resonemang som erfordras for
beddmningen om regeln &r tillimplig i ett visst problematiskt fall.
Viljeforklaringsbegreppet ar for Lehrberg anvindbart genom att det
forklarar vad som dr utmérkande for de klara fallen. Nér en domstol
stills infor frigan om ett visst handlande skall medfora avtalsverkningar
ar det i forsta hand likheten med effekterna av de klara fallen som skall
overvagas.

Nér Lehrberg framhaller viljeforklaringsteorin &r det just teorins be-
tydelse for den réttsliga argumentationen som betonas. Teorin fungerar
darigenom som en princip i den mening som angavs i avsnitt 2.3.3. Den
centrala funktionen for Lehrbergs viljeforklaringsteori &r att vara ett stod
vid argumentationen i problematiska fall. Genom att ge anvisningar om
hur frdgorna skall stillas bidrar forklaringsmodellen till att frimja
forutsebarheten i rittstillimpningen. A andra sidan minskar modellen
utrymmet for att ta hinsyn till andra faktorer &n parternas avsikter.

Har framtrader sévél skillnader mot som likheter med Gronfors fram-
stillning. Aven for Gronfors tycks uppgiften vara att styra den rittsliga
argumentation, om 4n i en annan riktning dn den Lehrberg forordar.
Gronfors dr medveten om att hans matris dr mindre tydlig dn viljefor-
klaringsmodellen. Syftet med att framhélla begreppet avtalsgrundande
rittsfakta ar istéllet att lyfta fram andra 6vervdganden dn de som ryms
inom ramen for viljeforklaringsmodellen.®® Tanken hos Gronfors synes,
for att anknyta till Lehrbergs terminologi, vara att domstolarna i ett

88 SVIT 1996 s. 461-482.

89 Se dven t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt I's. 18.

90 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 129. For en likartad syn se Ramberg i Fest-
skrift till Agell s. 502 och 512.
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problematiskt fall lika gérna skall kunna analogisera fran de fall som
ligger inom viljeforklaringsmodellens kdrnomrade, som fran fall vilka
ligger klart utanfor detta omrade, men som likvél godtagits som avtals-
grundande i réttspraxis (t.ex. uppstillande av bil pa parkeringsplats).’!
Lite tillspetsat kan sdgas att ddr Lehrberg framhaller att viljeforklar-
ingsmodellen dr anvdndbar betonar Gronfors att hans matris ar utveck-
lingsbar.

Savil Gronfors som Lehrbergs begreppsbildning tycks huvudsakligen
svara mot malet ekonomisk effektivitet. Det som skiljer forfattarna at
tycks istdllet vara hur detta mal bést skall nés. Viljeforklaringsmodellen
anknyter ndra till den traditionella marknadsteorin som betonar att
ekonomisk effektivitet uppnas genom individernas fria val.®2 Gronfors’
framstéllning anknyter ndrmare till de réttsekonomer vilka betonar att
det storsta hindret mot att uppnd ekonomiskt effektiva tillstind ligger i
transaktionskostnaderna.”

2.3.8  Ett materiellt avtalsparadigm

Under senare ar har diskuterats om de avtalsrittsliga reglerna dven bor
frimja andra mél dn ekonomisk effektivitet. Genom att lyfta fram de
delar av det konkreta réttsmaterialet vilket t.ex. lagger vikt vid en réttvis
fordelning har man sokt skapa en avtalsritt som ar anpassad till vél-
fardsstatliga vérderingar.®* I anslutning hértill har diskuterats och ut-
vecklats vad som har kallats ett materiellt avtalsparadigm, i vilket avtals-
bundenheten delvis baseras pa kriterier som anknyter till sjdlva avtalsin-
nehéllet.%

P.S. Atiyah kan betraktas som en exponent for denna inriktning. Han
avslutar sitt mastodontverk The Rise and Fall of Freedom of Contract
med att understryka behovet av en ny syn pa avtalsritten. Atiyah fram-
héller att avtalsritten bor vila pa tre principer: att erséittning skall utga
for nytta eller forman som erhallits, att befogade forvantningar pé att
erhélla viss forman eller nytta skall skyddas samt att det finns mojlighet
att frivilligt skapa réttigheter och skyldigheter.%

91 NJA 1981 s. 323 och Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta s. 52 ff.

92 Se ovan avsnitt 1.6.2.

93 Se t.ex. Williamson i The Economic Approach to Law s. 39 ff.

94 En redovisning av denna diskussion ges av Sandgren i JT 92-93 s. 456-486 och 643—
668. Se dven Wilhelmsson, JT 93-94 s. 499-508 och samma forfattare i Perspectives of
Critical Contract Law s. 9 ff.

95 Se t.ex. Wilhelmsson i Festskrift till Gronfors s. 446.

9. 779.
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Enligt Atiyah har formogenhetsrittsliga ansprak i flertalet fall sin
bakgrund antingen i att ndgon har erhallit en forméan. Sa &r t.ex. fallet
vid avtal som reglerar erséttningsskyldigheten for utomobligatoriska
skador. Enligt Atiyah kan dven ett vanligt kopeavtal forstas pa detta vis.
Kopeavtalet kan ségas besta av tva bestdndsdelar, dels ett medgivande
av villkoren for utbytet av prestationer, dels ett bindande &tagande att
genomfora transaktionen. Han framhaller dérvid att skyldigheten att
prestera enligt de medgivna villkoren uppkommer ndr motprestationen
fullgdrs. Koparens skyldighet att erldgga kdpeskillingen uppkommer nér
koparen mottar varan och siljarens skyldighet att ldmna ut varan upp-
kommer nir kopeskillingen erlagts. Overenskommelsen om villkoren
fungerar dirmed, enligt Atiyah, som ett erkdnnande om att motpresta-
tionen inte &r benefik och villkoren &r skéliga.®” En annan, och i forhél-
lande till 16ftet fristdende grund for bundenhet, &r att mottagaren agerat
utifrin befogade forvéntningar pd att komma i atnjutande av vissa
formaner eller nyttigheter.® Enligt Atiyah har 16ftet i dessa sammanhang
huvudsakligen en bevisfunktion.

“The role of explicit promises (...) is not so much to create obligations as
to provide evidence to clear up what would otherwise be doubtful issues. It
is precisely because it is often difficult to say whether an obligation arises
in certain circumstances that explicit promises are useful.”?

Atiyah framhaller att uppfattningen om l6ftets bevisfunktion inte haller
streck ndr det dr fraga om I6ften som inte f6ljts av ndgon nytta, t.ex. nir
den bil koparen lovat att betala for inte har levererats, eller niar mottaga-
ren inte har agerat i forlitan pa 16ftet. Atiyah diskuterar flera argument
for att anse 16ften rittsligt bindande dven i dessa fall. Han betonar dock
att ’the search for independent grounds for treating the promises as
obligatory is much less satisfying than most people would expect.”100

Atiyahs uppfattning later sig inte omedelbart dverforas till nordisk
ritt, vilken bygger pa 16ftesprincipen. Diaremot finns det anledning att
fasta avseende vid hans argument for att rattfirdigandet av avtals-
bundenhet inte kan forstas enbart med hénvisning till individernas fria
val.

97 Atiyah, Promises, Morals and Law s. 184 ff.

98 Se dven MacCormick, Legal Right and Social Democracy s. 190 ff.
99 Atiyah, Promises, Morals and Law s. 176.

100 Atiyah, Promises, Morals and Law s. 202 ff. (citat pa s. 213)
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I Finland har Juha Poyhonen utvecklat dessa tankar ytterligare.!! P6-
yhonen anknyter darvid till diskussionen om att grunden till avtalsbun-
denhet far sokas i monster eller praxis som skapats i samhéllet eller
delar av detta.192 Tanken dr att bundenhet uppstér nér parterna deltar i
sddana institutionella arrangemang, vilka uppritthalls pd grund av en
gemensam tro pd de regler som ligger i bakgrunden for arrangemanget.
En sadan institution ar I16ftet. Den bundenhet som uppstar nér ett 16fte
avges utgdr emellertid bara ett exempel bland de beteendemdnster som
framkallar avtalsbundenhet. Till detta ldgger Poyhdnen ett rattvise-
kriterium. Endast réttvis praxis dr enligt modellen dgnad att framkalla
avtalsbundenhet.!03

2.3.9  Négra konklusioner

En utgangspunkt vid diskussionen om vilka handlingar eller beteenden
som skall utlosa avtalsverkningar bor vara att parterna sjdlva kan be-
stimma om ett réttsligt bindande avtal skall uppkomma eller inte. Om
det av vad som forevarit mellan parterna klart framgér att avtalsbunden-
het asyftats, eller motsatsen, bor detta respekteras av domstolarna, med
mindre tvingande regler lagger hinder i vigen.!** Men vilka hénsyn skall
tas om — vilket dr det vanliga nir tvist uppstar — det som forekommit
mellan parterna inte ger klart besked? Att partsautonomin ses som
utgdngspunkten behdver inte betyda att forekomsten av vilja i konkreta
fall skall vara utgangspunkten for stillningstaganden i enskilda fragor.
Utvecklingshistoriskt rdder ingen tvekan om att det moraliskt bindan-
de 16ftet kommer fore réttshandlingen. I samhillet utvecklas vissa sétt
att bete sig. Den som lovar att géra ndgot kommer normalt ocksé att
fullgora detta. Nér en sddan praxis har utvecklat sig kommer den som
lovar att gora nagot ocksad kénna sig bunden fullgdra 16ftet. Och den
som blivit lovat ndgot kommer forvénta sig att 16ftet uppfylls. Det &r

101 pgyhonen, Sopimusoikeuden jérjestelmi ja sopimusten sovittelu (Det avtalsrittsliga
systemet och jamkning av avtal). s. 382 f. Avhandlingen foreligger bara pa finska. Se
dven Wilhelmsson, Standardavtal s. 30.

102 Se Hven Jorgensen, Kontraktsret 1 s. 43 samt Larentz, Allgemeiner Teil des deutschen
Biirgerlichen Rechts s. 534 ff. Jfr Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall
s. 60 f.

103 Som exempel pa andra forfattare vilka framhallit det materiella innehallets betydelse
kan ndmnas Roberto Unger, Harvard Law Review, vol. 96 1983 s. 625 ff. och Anthony
Kronman, Yale Law Journal vol. 89 1980 s. 472 ff.

104 Jorgensen, Kontraktsret I s. 33, Kriiger, Norsk kontraktrett s. 34 f. och Ussing,
Aftaler s. 37. Se dven Atiyah, An Introduction to the Law of Contract s. 161 ff.
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denna institutionalisering av beteenden som rittsordningen bygger
vidare pa.!0s

Vid diskussion om ett visst beteende normalt skall utlosa avtalsverk-
ningar intar ddrigenom konventionella uppfattningar och praxis i be-
rorda grupper en central roll. Nar ndgon konventionell uppfattning inte
foreligger, eller dr vacklande, blir den avgoérande fragan om det finns
skdl for rattsordningen att medverka till att bygga upp en sadan uppfatt-
ning.'% Harvid kan beaktas savdl om foreliggande praxis bidrar till
ekonomiskt effektiva 16sningar som om den motsvarar rimliga krav pa
rittvis fordelning av nyttigheter eller erbjuder ett rimligt skydd for
etablerade positioner.

Nir vil vissa beteenden har givits karaktéren av att utlosa avtalsbun-
denhet forstirker detta kénslan av bundenhet och forvéintningar pa
uppfyllelse. Det sagda har tillspetsat uttryckts sa, att nir réttsordningen
tillerkénner vissa beteenden egenskapen att grunda avtal eller kontrakts-
réttsliga forpliktelser medfor detta i sin tur att den som anvénder sig av
dessa normalt har for avsikt att forplikta sig, pd samma sétt som den som
avfyrar en revolver mot ndgon annan normalt har avsikt att doda
denne.!%” Och rattfirdigandet av den bundenhet som uppkommer om
individer deltar i en sddan praxis utan att ha for avsikt att bli bundna far
sokas 1 skélen for att en viss praxis upprétthalls i praktiken och erkénns
av rattsordningen.

Ett annat skdl for att i problematiska fall inte ta utgangspunkten i
subjektiva moment &r att dessa ar svéra att komma at i en process.!% For
att nd fram till dessa maste man g& omvégen over sddana bevisfakta som
sprékliga konventioner, normalt beteende i vissa branscher och parternas
tidigare mellanhavanden. Det forefaller mot bakgrund hérav rimligare
att direkt lagga vikt vid de sprékliga konventionerna (etc.) n att i varje
konkret fall utnyttja dessa som bevisfakta for en avsikt hos en specifik
avgivare.

Det sagda tycks ligga vil i linje med uppfattningar i senare nordisk
doktrin.!® Den undersdkning som presenteras i denna avhandling ger
ocksa stod for att fragan om vilka handlingar etc. som i problematiska

105 Arnholm, Laerebok i avtalerett s. 2. Se dven Schmidt, TfR 1980 s. 568.

106 Ross, Om ret og retferdighed s. 287.

107 Uttrycket himtat frin Ross, Om ret og retfeerdighed s. 286. Se 4ven Jorgensen, TR
1965 s. 425, Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 190 samt Arnholm citatet i avsnitt
2.3.5.

108 Se t.ex. Karlgren, SVIT 1970 s. 127 ff.

109 Adlercreutz, Avtalsritt I's. 117, Iversen, Stotteerklaeringer s. 62, Jorgensen, TfR 1965
s. 425, Ramberg i Festskrift till Agell s. 503, Taxell, Avtalsréittens normer s. 87, For
annan uppfattning se Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall, kap. 4-6.
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fall utldser avtalsverkningar inte kan forstas enbart utifrdn overviganden
om parternas viljor eller uttryck for dessa. Svaret pa fragan forutsétter
att bredare hinsyn tas. Har kommer sérskilt att uppmérksammas sam-
bandet med de utfyllande reglerna och vérderingarna bakom dessa.

Négot forsok att uppstilla mer allménna principer for hur denna fraga
skall 16sas kommer dock inte att goras. Detta ger undersékningen inte
underlag for. De regler och principer som formuleras i framstillningen
tar sikte pa relativt konkreta och begrinsade konfliktsituationer. For-
hoppningen &r dock att den redovisning och analys av AD:s praxis som
hér ldmnas kan vara till nytta for framtida undersdkningar pa andra
omréden.!10

Som term for de aktiviteter, vilka utloser avtalsverkningar pa grund av
att de enligt sprakliga konventioner eller sedvédnjor i en given situation
signalerar att avgivaren har en avsikt att binda sig, dr det mot bakgrund
hérav lampligt att anvdnda rdttshandling. Termen réttshandling fore-
kommer i avtalslagen och &r helt accepterad i juridiskt sprakbruk. De
nackdelar vilka Arnholm framhaller betriffande det norska uttrycket
rettshandel, gor sig inte géllande for det svenska uttrycket réttshandling.
I de fall avtalsverkningar utloses pd andra grunder anvénds istdllet
uttrycket avtalsgrundande rdttsfakta. Daremot undviks termen viljefor-
klaring huvudsakligen, eftersom denna term riskerar att leda tanken fel.

2.4 Om gemensam partsuppfattning m.m.

Ovan framhoélls att om det klart framgar att parterna asyftat avtals-
bundenhet eller motsatsen sd bor detta normalt respekteras av dom-
stolarna. Det &r vl forenligt hirmed att lata en gemensam partsuppfatt-
ning bestdmma avtalets innehéll, om det kan utredas att en sddan fore-
ligger och tvingande regler inte ldgger hinder i vdgen. Uppfattningen
kan &terforas pd virdet av partsautonomi eller avtalsfrihet. Att den
gemensamma partsuppfattningen har foretrdde framfor det uttryckta
avtalsinnehallet dr i stort oomtvistat i doktrinen och forutsattes bl.a. i
motiven till 1905 ars koplag.!'! Stod for att lata den gemensamma
partsuppfattningen fa genomslag kan &ven hdmtas i 6 § 2 st., 32 § 1 st.

110 Se Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 132.

I NJA 11 1906 nr 1 s. 6 och t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt II s. 34, Arnholm, Privatrett I
s. 38, Fohlin, Avtalstolkning s.36, Hov, Avtalerett s.76, Huser, Avtaletolkning
s. 378 ff., Hastad, NJM 1990 s. 281, Lehrberg, Avtalstolkning s. 17 ff., Madsen i Aftaler
og Mellemmeend s. 406 f., Ramberg, Allmén avtalsrétt s. 129 och Ussing, Aftaler s. 422.
Se dven prop. 1994/95:17 s. 52 och 100.
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och 34§ AvtL."2 Den gemensamma partsuppfattningen liar &dven ha
foretrade framfor dispositiva rattsregler.

Historiskt uppfattade man, som redan berérts, viljan som ett avgdran-
de kriterium for att ett bindande avtal skulle komma till stdnd. Det var
da naturligt att tolkningen av ett avtal var inriktad pé att utréna denna
vilja. Betoningen av den gemensamma partsuppfattningen som avgoran-
de for tolkningsresultatet har kritiserats pd den grunden att den lett till
att domstolarna avgjort mal med hénvisning till en gemensam partsupp-
fattning, utan att en sddan forelegat. Att man tidigare forfallit till fik-
tioner behdver dock inte foranleda att man nu tar avstand frén tanken att
en gemensam partsuppfattning far bestimma avtalets rittsverkningar i
de fall det kan utredas att en sadan forelegat.!1?

Om nu parternas gemensamma uppfattning skall ha foretride savil
framfor det uttryckta avtalsinnehéllet som dispositiva regler, bor man
stilla fragan vad denna uppfattning skall ga ut pa. Denna fraga brukar
diskuteras under rubriken avtalsinnehdll och forutséttningar. Enligt den
traditionella uppfattningen ar det friga om avtalsinnehdll om ett visst
faktum varit uppe i parternas medvetande och foremdl for deras be-
slut."'* Den narmare innebdrden av denna vaga formel &r inte helt klar.
For att vara friga om avtalsinnehéll 1ar krivas att parterna bokstavligen
ha dgnat saken en tanke i samband med avtalets ingdende. Att parterna
niarmast omedvetet godtagit att visst faktum foreligger anses inte vara
tillrickligt for att det skall vara friga om avtalsinnehall.!!s A andra sidan
ar det heller inte tillrdckligt att parterna tiankt pa saken. Darutover krivs
att den varit foremal for deras beslut. Med detta uttryck avses att mar-
kera skillnaden mellan parternas medvetna antagande om innehallet i
avtalet och medvetna antaganden om forhdllanden som ligger utanfor
avtalet. I det senare fallet 4r det inte fridga om avtalsinnehéll, utan om en
medveten forutséttning pa vilken forutsittningsliaran ar tillimplig. Hur
avgors da om ett medvetet antagande avser nagot som ligger inom eller
utom avtalsinnehallet? Fohlin menar att kravet pa att en viss situation
varit foremal for parternas beslut innebir ett krav pa att parterna dven
skall medvetet ha tagit stéllning till om nagon rittsverkan foljer av att
situationen intrader.!'® Enligt Fohlin méste avtalsvillkor, pd samma sitt
som andra réttsregler, besta av rittsfaktum och rittsfoljd. Man kan av

112 [ ehrberg, Avtalstolkning s. 18 f.

113 Qe t.ex. Hastad, NJM 1990 s. 281.

114 Karlgren, SVIT 1961 s. 216, Vahlén, JFT 1964 s. 391 och Adlercreutz, Avtalsritt 1T
s. 42. Se dven Stang, Innledning til Formueretten s. 478.

115 Annorlunda Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehdll s. 110 ff. och 126 f.

116 Fohlin, Avtalstolkning s. 17 f.
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Fohlins framstéllning fé intrycket att det skulle krdvas att parterna tagit
stillning till att dtminstone en viss konkret rattsfoljd skall intrdda; om
husvagnen inte levereras for semestern sa far kdparen héva kopet.!!”
Detta maste vara att stilla vdl hoga krav. Det torde vara tillrdckligt att
parterna tankt att ndgon pafoljd kan intrdda; om husvagnen inte levere-
ras fore semestern dr sdljaren i drojsmél och avtalet far modifieras pa
nagot vis. I detta fall faststills handlingsnormen (tidpunkten for leve-
rans) genom tolkning medan réttsfoljden faststills genom utfyllning.!!8

Det framholls nyss att frigan om en gemensam partsuppfattning fo6-
relegat far betydelse om det dr mdjligt att utreda att en saddan forelegat.
Frdgan om vem som har bevisbdrdan for att en gemensam partsuppfatt-
ning foreligger later sig inte besvaras generellt. Svaret dr delvis beroen-
de av hur det uttryckta avtalsinnehallet ar utformat. En klar lydelse utgor
ett starkt indicium for att den gemensamma partsuppfattningen mot-
svarar lydelsen. Sa dr det i vart fall om det rdr sig om individuellt avta-
lade villkor eller centrala avtalsforpliktelser. Den part som gor géllande
att parterna trots lydelsen hyst en annan uppfattning om avtalets inne-
bord har darfor bevisbordan. Om déremot ett standardiserat avtalsvillkor
ror mer sekundédra bestimmelser kan man dirav inte omedelbart dra
slutsaten att bdda parter verkligen tdnkt pa fragan. Men &ven i denna
situation far den klara lydelsen ett slags presumtionsverkan. Skélet till
detta dr inte nidgon sannolikhetsbedomning av parternas uppfattning.
Istéllet dr det nidrmast frdga om en sanktion fOr att ena parten inte lést
avtalsvillkoren. Vid analys av réttsfall dir en domstol lagger vikt vid ett
kontrakts lydelse ar det dérfor svart att avgdra om domstolen ansett att
kontraktets lydelse utgor ett bevisfaktum for en gemensam partsuppfatt-
ning eller ett sjdlvstiandigt (konkret) rattsfaktum. Bevissvarigheterna gor
ocksé att domstolarna faller tillbaka pa tolkningsregler av lagre digni-
tet.!"? Vidare paverkas bevisbordans placering av innehallet i de utfyl-
lande réttsreglerna.

Nagot krav pa att fragans 10sning skall vara efterstrdvad fran bada
parter lir inte uppstillas. Aven i de fall ena parten eller bada parter inte
kan séigas ha onskat en viss avtalslosning, men likvél dr av uppfattning-
en att avtalet har denna innebdrd foreligger en gemensam partsuppfatt-
ning.'2° Enligt 6 § 2 st. AvtL ar det ocksa tillrackligt att anbudstagaren
anser att accepten Overensstimmer med anbudet for att avtal, under

17 Fohlin, Avtalstolkning s. 26 f.

118 Se t.ex. Agell SVIT 1972 s. 744.

19 Hyser, Avtaletolkning s. 386.

120 Svensson, Om viljeforklaringen och dess innehall s. 47 ff. och 169 ff. Se dven
Arnholm, TfR 1948 s. 414.
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Ovriga 1 paragrafen angivna forutsittningar, skall komma till stind.
Négot krav pa att anbudstagaren skall efterstrdva att uppna bundenhet i
enlighet med anbudet uppstills inte. Mot bakgrund hérav foredrar jag
uttrycket gemensam partsuppfattning framfor gemensam partsavsikt.
Uttrycket avsikt indikerar att det krévs ett syfte, dvs. att foljden av en
handling ar efterstravad antingen som ett mal i sig eller ett steg pa vdgen
mot ett mal.!2! | straffréttslig lagtext anvands emellanat uttrycket avsikt
just for att markera att det krdvs direkt uppsét, dvs. en 6nskan att uppna
viss f6ljd (t.ex. 2 § 2 st. skattebrottslagen i dldre lydelse).

Hittills har den situationen behandlats att bada parter har tinkt samma
sak. Parterna har en gemensam uppfattning om vad som utgdr avtals-
innehall. Detta &r inte nddvandigt. Det ar tillrdckligt att situationen varit
uppe 1 ena partens medvetande och foremal for hans beslut samt att
motparten maste ha insett detta. Om sé &r fallet &r dolusregeln tillamp-
lig. Stod att for denna finns i 6 § 2 st. AvtL, som anses analogt tillamplig
i vid omfattning.122 Regeln syftar till att motverka spekulation i mot-
partens misstag och dr dgnad att ge incitament till ett lojalt parts-
handlande.!?3 Dolusregeln ligger mycket ndra regeln om foretradet for
den gemensamma partsuppfattningen. Den beskrivna regeln skiljer sig
fran den gemensamma partsuppfattningen endast pa sa vis att motparten
inte sjilv uppfattat avtalsinnehéllet pd samma vis som avgivaren, men
vl forstatt avgivarens uppfattning. Regeln 4r inte tillimplig om parterna
har var sin uppfattning om vad som utgor avtalsinnehall och bada forstar
vilken uppfattning motparten har.

121 Jareborg, Straffrittens ansvarsléra s. 199.

122 Se vidare om dolusregeln i Adlercreutz, Avtalsriitt II s. 116 f., Fohlin, Avtalstolkning
s. 52 ff. och Lehrberg s. 22 ff., samtliga med hénvisningar till réttsfall och doktrin. For
kritik av regeln se t.ex. Ramberg, Allmén avtalsritt s. 119 f. med hanvisningar.

123 NJA 11 1901 nr 1 5. 29 f. och NJA II 1915 s. 170 f. samt t.ex. Huser, Avtaletolkning
s. 416 f. och Lehrberg, Avtalstolkning s. 29 (jfr samma forfattare, SVIT 1996 s. 480).
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3 Tvingande rattsregler

3.1 Inledning

3.1.1 Allmant

Ett karaktéristiskt drag for 1900-talets civilrittsliga lagstiftning, savil
inom arbetsritten som inom formogenhetsritten, dr att tvingande rétts-
regler anvinds i1 6kande omfattning.! Det kdnnetecknande for tvingande
rittsregler dr att de inte kan frangds genom avtal mellan avtalsparterna.
De tvingande reglerna sétter griansen for parternas avtalsfrihet.?

Genom att avtal i strid med lagens regler dr ogiltiga innebér tvingande
regler, i jamforelse med dispositiva, ett steg i riktning mot dkad sam-
héllelig styrning. Skillnaderna i graden av samhéllelig styrning &r i
ovrigt inte s stor. Aven vid tvingande civilrittsliga regler ligger ansva-
ret for lagarnas efterlevnad till storsta del hos de enskilda.? I méanga fall
ar det den part som reglerna avser att skydda som ytterst har att vicka
talan for att komma i atnjutande av sin rétt.4 Inte heller aligger det
generellt domstolarna att ex officio beakta tvingande regler i de fall
omstindigheter som gor dessa tillimpliga inte har aberopats i rittegang.’

! En koncis sammanstéllning finns i SOU 1974:83 s. 31 ff. Se #ven t.ex. Nial i Minnes-
skrift utgiven av Juridiska fakulteten i Stockholm s. 190 ff. och Hellner, Lagstiftning
inom formogenhetsritten s. 97 ff. Se for arbetsrittens del t.ex. Sigeman, SvIT 1984
s. 875 ff.

2 Jfr Gronfors i Festskrift till Nial s. 224.

3 Hellner, Lagstiftning inom formégenhetsritten s. 162 f. och Stromholm, Ritt, ritt-
skallor och rittstillampning s. 166 f.

4 Se for arbetsrittens del t.ex. AD 1995 nr 60 och Christensen i Festskrift till Agell
s. 84 ff.

5 Ekeldf & Boman, Rittegdng 1 s. 57. Se dven Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige
del s. 203 f.
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Som kommer att framgé i det foljande innebdr tvingande regler inte
nagot absolut hinder mot avvikande avtal. I detta kapitel skall under-
sokas vilka mojligheter parterna i det enskilda anstéllningsforhéllandet
har att gora avsteg fran tvingande regler. De fragor som dérvid tas upp
ar dels fran vilken tidpunkt parterna kan avvika frn reglerna (avsnitt
3.4), dels hur eftergift fran reglerna kan ske (avsnitt 3.5). Darutdver
skall vissa fragor rorande ensidigt tvingande regler beroras (avsnitt 3.3).
Forst skall dock ndgra allménna fragor behandlas.

3.1.2  Olika typer av tvingande regler

Det forekommer flera typer av tvingande réttsregler och det dr mojligt
att kategorisera dem efter olika grunder. Pa rdttsfaktumsidan kan man
skilja mellan tva grupper av tvingande regler. Den ena gruppen anknyter
pa réttsfaktumsidan till vad som forevarit mellan parterna. Hit hor frimst
ogiltighetsreglerna i 28-33 §§ AvtL.6 Regler med denna utformning har
karaktériserats som formella, eftersom reglerna inte inriktas pa avtalens
innehdll utan p& omstdndigheter vid dessas tillkomst. Det dr denna
utformning som traditionellt anvénts inom avtalsrétten.

Att reglerna har denna utformning beréttigar inte till slutsatsen att
man vid inférandet av tvingande formella regler dverhuvudtaget inte
beaktade avtalets innehdll. Den ideologiska utgdngspunkten var att
parterna sjélva dr bast skickade att forstd och ta tillvarata sina egna
intressen. Ett avtal som &r tillkommet pa frivillig vig &r dérigenom per
definition ett skéligt avtal. Vidare bor framhallas att avtalets innehdll har
betydelse dven vid tillimpningen av dessa regler. For att ocker skall
foreligga krivs bla. att avtalets innehall 4r saddant att parternas presta-
tioner stir i uppenbart missforhillande. Aven vid tillimpningen av de
lagrum vilka inte anger avtalets innehall som ett rittsfaktum har avtals-
innehéllet ofta betydelse som bevisfaktum. Sa &r t.ex. fallet for fragan
om ndgon blivit svikligen forledd (30 § AvtL) eller om avtal slutits
under inflytande av psykisk storning (1924 ars lag).

Den andra gruppen anknyter pa rittsfaktumsidan direkt till avtalets
innehéll. Exempel pa denna typ av tvingande regler aterfinns i LAS och
semesterlagen. Ett personligt avtal som tillater arbetsgivaren att siga
upp en anstdllning med kortare uppsigningstid &n en méanad &r ogiltigt
oavsett vad som forevarit vid anstéllningstillfallet (2 och 11 §§ LAS).
Man kan tala om tvingande materiella regler. (En mellanstéllning intar
36 § AvtL, vilken pabjuder att hiansyn skall tas savél till avtalets innehall

6 Att dessa dr tvingande framhalls t.ex. av Gronfors, Avtalslagen s. 182 och Vahlén,
Avtal och tolkning s. 19.
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som till omstidndigheterna vid dess tillkomst.) I den fortsatta framstall-
ningen &r det framforallt tvingande materiella regler som skall uppmérk-
sammas.

Aven i réttsfoljdshinseende kan man skilja mellan tva typer av tving-
ande réttsregler, dels sddana som medfor att avtalet upphor eller anses
aldrig ha kommit till stdnd, dels sddana dar avtalet bestar men innehallet
andras. Till den forsta kategorin hor i forsta hand ogiltighetsreglerna i
28-33 §§ avtalslagen. Aven vid tillimpningen av dessa kan foljden bli
att avtalet bestdr med dndrat innehdll. S& ar t.ex. fallet om ingen av
parterna i process gor gillande annat (17 kap. 3 § RB). Aven i andra fall
kan tdnkas att f6ljden begrinsas till att bara avse viss del av avtalet.” Vid
andra regler ar det klart att avtalet som huvudregel skall bestd, men att
dess réttsverkningar skall korrigeras. Detta framgar vanligen direkt av
lagtexten.® Tvingande materiella regler har vanligen denna typ av rétts-
foljder.

Betriffande den senare kategorin kan man i sin tur skilja mellan reg-
ler som konkret anger vad som skall tridda i stéllet for den asidosatta
avtalsbestimmelsen och regler som inte anvisar ndgon konkret ersitt-
ningsnorm. For det forra fallet kan aterigen semesterlagen och LAS
anforas som exempel. Om ett personligt avtal ger en arbetstagare farre
semesterdagar dn lagen foreskriver kommer semesterns lingd att be-
stimmas av semesterlagens regler. Daremot framgér inte av 23 § jam-
stilldhetslagen vad som skall ersdtta en avtalsbestimmelse som ar
ogiltig for att den innebir otillaten konsdiskriminering.® I AD 1985
nr 134 jimkades en kollektivavtalsbestimmelse med stdd av 23 § JAmL
sa att den inte ldngre var diskriminerande. I 12 § lagen mot etnisk
diskriminering har en sadan jimkningsmdjlighet uttryckligen givits.10

3.1.3  Skilen for att infora tvingande regler

Tvingande lagregler pa anstillningsforhallandets omrade har i forsta
hand motiverats av behovet att skydda arbetstagare mot oférmanliga
avtalsvillkor. Det brukar dven framhallas att det ror sig om for arbets-
tagarnas livssituation viktiga intressen.!! Arbetstagares skyddsbehov

7 Se tex. Adlercreutz, Avtalsritt I s.224 och Nergaard i Aftaler og mellemmend
s. 234 f. Se dven Wilhelmsson, Standardavtal s. 107.

8 Se t.ex. 2 § 2 st. LAS (“Ett avtal &r ogiltigt i den mdn det upphiver eller inskréinker
arbetstagarnas réttigheter enligt denna lag”) och 4 § konsumentkreditlagen (“Avtals-
villkor ... &r utan verkan”). Kursiverat hér.

9 Motsvarande giller for 8 § 3 st. MBL.

10 Prop. 1993/94:101 s. 70 f.

11 Se t.ex. prop. 1938:286 s. 216 (semesterlagen) och prop. 1973:129 s. 191 (LAS).
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motiveras av att de normalt intar en svagare forhandlingsposition &n
arbetsgivare. En orsak hértill ar att en anstéllning i det enskilda fallet har
storre betydelse for arbetstagare &n for arbetsgivare. For arbetstagaren
utgdr anstédllningen basen for hans forsdrjning medan anstillningsavtal
for arbetsgivare ofta har karaktir av massavtal. Till detta kommer att
arbetsgivare normalt har béttre kinnedom om sévél verksamheten som
rittsreglerna.'2 Skélen for att infora tvingande lagstiftning pa anstill-
ningsforhéllandets omrade &r huvudsakligen desamma som for den
konsumentrittsliga lagstiftningen. Mélet for reglerna ar att korrigera de
fordelningseffekter som uppkommer spontant pad marknaden och dérige-
nom att bidra till en rittvis férdelning.!3

Emellanat framhalls att tvingande lagregler inte dr oférenliga med ekono-
misk effektivitet. Utgangspunkten &dr dérvid att nagon perfekt marknad inte
foreligger och de tvingande reglerna uppfattas som ett medel att astad-
komma den fordelning av nyttigheter och risker som en perfekt marknad
skulle ha &stadkommit. Lagstiftaren forsoker genom tvang éterstilla rubb-
ningar i balansen pa marknaden.!# Nial uttrycker denna tanke pa f6ljande
vis. ”Det dr inte nagon avvikelse fran den riktiga tanken i avtalsfrihetens
princip, om man begrinsar den, dédr den visar sig leda till fér betungande
frihetsinskrénkningar; det &r endast att ge principen den dndrade utform-
ning, som &dr nddvéndig for att den skall fylla sin tilltdnkta funktion under
nya faktiska forhallanden.”!5

Skyddet for svagare part ir inte det enda motivet for att infora tvingande
regler pé anstillningsforhallandets omrade.!¢ I vissa fall har framhallits
att de tvingande reglerna ar avsedda att frimja allménna och samhilleli-
ga intressen. I motiven till lagen om ledighet for vissa foreningsuppdrag
inom skolan betonas vérdet av foreningsmedverkan i skola.!” Semester-
lagstiftning har motiverats av att den motverkar att arbetskraften forslits

12 Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 176.

13 Tvingande materiella regler gir i vissa fall lingre &n som r nodvindigt for skydda den
ena partens underldgsna forhandlingsposition. Ett paternalistiskt drag framtrader dér
regeln dr avsedd att skydda ena parten mot forhastade och illa Gvertdnkta beslut. Se
nedan vid not 83.

14 Grénfors i Festskrift till Nial s. 205.

15 Nial, Nordisk tidskrift 1931 s. 110. Se 4ven Hiyhd i Welfarism in Contract Law
s. 143 ff. Hayhd framhaller att tvingande materiella regler genom sin uppbyggnad bidrar
till forutsebarhet och stabilitet pd marknaden (jfr ovan avsnitt 1.6.3).

16 Jfr betriffande tvingande regler i allménhet t.ex. Kriiger, Norsk kontraktsrett s. 387 f.,
Nial i Minnesskrift utgiven av Juridiska fakulteten i Stockholm s. 194 f. och Taxell,
Avtalsrittens normer s. 52 f.

17 Prop. 1978/79:159 s. 5 ff. och 17.
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i fortid, vilket ansetts utgéra ett nationalekonomiskt intresse.'® De
tvingande reglerna om skydd for foreningsritten avser att indirekt
skydda arbetsmarknadens organisationer (8 § 2st. MBL). Att EU:s
arbetsréttsliga regler i forsta hand syftar till att forbéttra arbetstagarnas
arbetsvillkor och levnadsstandard hindrar inte att reglerna dven &r ténkta
att utjimna konkurrensforhédllandena mellan medlemsstaterna och att
gora EU politiskt accepterat hos breda befolkningsgrupper.!?

Pa samma sétt kan ségas att den humanitirt firgade instéllningen till
forbéattrade livsvillkor for vissa grupper emellandt gér hand i hand med
en Onskan att minska antalet medborgare som é&r i behov av samhalleliga
stodinsatser.2? Sadana tankar framskymtar i motiven till den s.k. &ldre-
lagen. Mot bakgrund av att de rationaliseringar som genomfordes under
slutet av 1960-talet fraimst drabbade &ldre arbetstagare infordes genom
dldrelagen ett visst anstéllningsskydd for dessa grupper. I motiven
noterade man att rationaliseringarna medforde hdga kostnader for
samhéllet i form av arbetsloshetsunderstdd till dessa grupper.2! Samma
argument framkommer tydligt i forarbetena till den dndring i anstall-
ningsskyddslagen genom vilken mojligheterna till lokala &verenskom-
melser om s.k. dldreavgangar begransades. Bakgrunden var en utbredd
praxis att vid driftsinskrankningar sdga upp personer vilka p.g.a. sin
alder kunde komma i &tnjutande av fortidspension. Hérigenom kom
kostnaderna for strukturfordndringar att verviltras pa staten.?? Liknan-
de dvervdganden torde for 6vrigt redan ha legat bakom bestdmmelsen i
tjanstehjonstadgan om att husbonde ej fick forskjuta tjénstehjon, som
hos honom troget och vil tjénat fran sitt trettionde &r till sin &lderdom.2

Aven om det viktigaste motivet for att infora tvingande regler pa
anstillningsforhallandets omréade &r att skydda parter med svag forhand-
lingsposition sa &r det siledes langt ifran det enda.

18 Sigeman, Semesterritt s. 24. Se dven AD 1935 nr 34.

19 Artikel 117 romfordraget och Nielsen, EF-arbejdsret s. 37 f. och Sigeman i Lontagar-
ritt s. 43 f.

20 Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 176 f.

21 Prop. 1971:107 s. 49 ff.

22 Prop. 1983/84:162 s. 8. Regeln har upphiivts fr.o.m. 1997-01-01. Om skilen hirtill se
prop. 1996/97:16 s. 28.

23 Schmidt, Kollektivavtalet s. 15.
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3.2 Hur kdnner man igen tvingande rittsregler?

3.2.1 Inledning

Néar man i doktrinen borjade diskutera tvingande regler framholls ofta
svarigheten att avgdra om en viss lagregel var tvingande eller ej. Man
pekade dirvid pa att svaret langt ifran alltid framgick av lagtexten.24
Numera har lagstiftningstekniken forbéttrats i detta avseende och det
framgar vanligen direkt av lagtexten vilka bestimmelser som ar tving-
ande respektive dispositiva. Undantaget som bekriftar regeln ar sjo-
manslagen, dér lagstiftaren medvetet har dverlamnat fragan till rattstill-
dmpningen.2

Att en lagregel dr tvingande markeras vanligen med en bestimmelse
som anger att avtal eller avtalsvillkor som avviker fran lagen &r ogiltiga
(eller motsvarande).2¢ I stort sett alla lagar som reglerar forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare dr tvingande utom till den del
lagtexten medger avvikelser genom personliga avtal. Betrdffande lagen
1949 om ritten till arbetstagares uppfinningar (AUL) géller dock det
motsatta. Lagen &r dispositiv i den mén inte annat anges (2 § 2 st.).?’

Aven om det i moderna lagar uttryckligen anges vilka bestimmelser
som dr tvingande sd medfor detta inte att man med sdkerhet kan ange
vilket avtalsinnehdll som ar tillatet. I det foljande skall ges en &versikt
over fall dér tveksamhet kan rdda om hur stort utrymmet &r for parternas
avtalsfrihet.

3.2.2  Tvingande lagars tillimpningsomride

Att det normalt dr enkelt att avgora vilka lagbestimmelser som é&r tving-
ande hindrar naturligtvis inte att det uppkommer svarigheter att faststilla
tillimpningsomréadet for en tvingande regel. En tvingande lagregel kan
tillimpas savil extensivt som restriktivt.

24 Gronfors i Festskrift till Nial s. 206 ff., Jorgensen, Kontraktsret I s. 28 f., Taxell, Avtal
och rittsskydd s. 52 och Ussing, Aftaler s.188 f. Se dven diskussionen om den s.k. 200-
kronorsregeln i KAL, t.ex. Bergstrom, Arbetsrittsliga sporsmal 1, Petrén, SvIT 1949
s. 249 f. och Conradi, SvJT 1951 s. 356 ff.

25 Prop. 1973:40 s. 105 f. och 143 f.

26 Se t.ex. 2 § 2 st. LAS, 2 § 1 st. semesterlagen, 2 § 1 st. studieledighetslagen, 2 § 1 st.
fordldraledighetslagen, 2 § 1 st. sjuklonelagen och 1 § 2 st. lagen om husligt arbete.

27 Om tolkningen av motsvarande bestimmelse i den finska lagen se Bruun, Uppfinnar-
ratt i anstéllningsforhallande s. 46 f.
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Som exempel pa en restriktiv tillimpning kan foljande ndmnas. Enligt
7 § LAS skall uppsédgning fran arbetsgivarens sida vara sakligt grundad.
Denna regel dr tvingande. Av 4§ LAS framgar att tidsbegridnsade
anstéllningar upphdr utan uppsédgning vid anstillningstidens utgdng om
inte annat har avtalats eller det ror sig om en provanstéllning. Ifall avtal
har triffats om att den tidsbegrdnsade anstéllningen skall kunna ségas
upp 1 fortid, kan arbetstagaren normalt kriva att uppségningen &r sakligt
grundad.? Men kan parterna avtala om att arbetsgivarens uppsédgning
inte 1 ett sddant fall inte behover vara sakligt grundad? Annorlunda
uttryckt: dr 7 § LAS tvingande dven betrdffande tidsbegridnsade anstill-
ningar? Lagtexten antyder inget annat. I AD 1986 nr 12 var frdga om en
arbetsgivare kunde bryta en anstéllning som géllde “tills vidare for viss
sdsong” innan sdsongen gatt till &nda utan att iaktta uppségningstid och
krav pa saklig grund. I mélet utgick domstolen fran att en sddan méjlig-
het kan tillkomma arbetsgivaren antingen genom det enskilda anstill-
ningsavtalet, tillimpligt kollektivavtal eller viss kvalificerad bransch-
praxis. Det i malet omtvistade anstéllningsforhéllandet befanns dock
inte ha denna innebdrd. Réckvidden av avgorandet ar osdker. Mdjligen
bor avgorandet ses mot bakgrund av att avtalsbestimmelsen om sdsong-
anstillning till sin karaktdr &r forhallandevis obestimd. Malet visar
emellertid att AD i ett fall varit beredd att uppfatta 7 § LAS som dispo-
sitiv.

Tvingande lagregler kan fa betydelse dven utanfor lagtextens betydel-
seomrade. Konsumenttjidnstlagens regler anses, atminstone i vissa delar,
analogt tillimpliga i kommersiella férhallanden.2? P4 motsvarande sétt
torde anstéllningsskyddslagens regler om uppsdgningstidens ldngd
kunna tillimpas analogt pa arbetstagare som enligt 1 § 2 st. dr undan-
tagna fran lagens tillimpning. Nér tvingande materiella regler pa detta
sitt tillimpas i andra avtalsrelationer &n som anges i lagtexten fér
reglerna normalt dispositiv karaktér.30 Utrymmet for att lata den tving-
ande karaktdren sla igenom utanfor lagregelns betydelseomrade ar storre
om tvisten ror avtalsrelationer som regleras genom den tvingande
lagen. 1 dessa fall kan hénsynen till den tvingande lagens effektivitet

28 Prop. 1973:129 s. 240 och SOU 1973:7 s. 177. Jfr SOU 1993:32 s. 789. Betriffande
overenskommen visstidsanstillning anges detta explicit (prop. 1996/97:16 s. 32 och
34 f)). Se dven Henning, Tidsbegrinsad anstillning s. 378, som menar att regeln &r
tvingande dven i forhallande till kollektivavtal. Hon framhaller dock att ett annat synsétt
ar mojligt.

29 Hellner, Speciell avtalsritt 11, forsta hiftet s. 84 f.

30 Bernitz, Standardavtalsritt s. 60 f. och Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del
s. 201.
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utgora ett skél att 14ta dess tvingande verkan sla igenom utanfor en viss
lagregels betydelseomrade.

I AD 1977 nr 15 var fragan med vilket belopp som efterprovision skulle
utgd. Enligt da géllande 68 § kommissionslagen hade handelsagent ritt till
efterprovision. Regeln var tvingande. Diaremot angavs inte i lagen hur ef-
terprovisionen skulle berdknas. Enligt AD innebar detta inte att avtalsfrihet
skulle rdda i denna fraga. ”Om sa skulle vara fallet, skulle bestimmelserna
om efterprovision ldtt kunna sittas ur spel genom att provisionen bestim-
des till ett mycket lagt procenttal. Detta skulle strida mot bestimmelsernas
tvingande natur.” Visst stod for denna utgdng kunde ocksa hdamtas i for-
arbetena.’!

I AD 1990 nr 84 fann domstolen av liknande skél att dverenskommelser
mellan arbetsgivare och arbetstagare om uttagande av obetald semester inte
ir bindande, nir Gverenskommelsen triffats pé initiativ av arbetsgivaren
och i arbetsgivarens intresse, trots att stod for att uppstilla ett sddant krav
saknades i lagtexten.3?

3.2.3 Kringgiende av lag

En likartad fraga dr om avtalsinnehall vilket inte direkt omfattas av en
tvingande bestdimmelse kan &sidoséttas med hinvisning till att innehéllet
framstar som ett sétt att kringga tvingande lag.® Ett sitt att komma &t
sadana avtalsvillkor dr att domstolarna vid tolkning av ett avtalsvillkor
ser mera till villkorets reella innebdrd dn dess utformning.3* Denna
metod anvéinds vid forsok till kringgédende av arbetstagarbegreppet.3s
Emellanét finns konkret stod i den tvingande lagens forarbeten for att
asidositta avtalsvillkor vilka uppfattas som ett kringgdende av lagens
regler.3® Aven utan sidant stdd kan &sidosittande ske, d& frimst med
stod av 36 § AvtL. I forarbetena till 36 § AvtL uttalas att den omstén-
digheten att ett avtalsvillkor framstar som ett forsok till kringgdende av
tvingande lag kan gora att detta anses oskéligt. Det befanns dock inte

31 Prop. 1974:29 s. 75. Regeln om efterprovision aterfinns numera i 10 § handelsagent-
lagen och ar ddr dispositiv.

32 Se #dven Carlsen, Dansk Funktionzr Ret s.256 och Hasselbalch, Arbejdsrettens
almindelige del s. 198 ff.

33 Ett tidigt fall som anfors av Gronfors (Festskrift till Nial s. 210 £.) ir NJA 1955 s. 544
vilket rorde kringgaende av hyresreglering.

34 SOU 1974:83 s. 134 och t.ex. AD 1947 nr 73 (som géllde kringgiende av kollektiv-
avtal).

35 Se t.ex. SOU 1975:1 s. 739, prop. 1975/76:105 bilaga 1 s. 309.

36 Se foregaende not och AD 1977 nr 15.
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mojligt att ndrmare ange ndr ett kringgdende skulle anses foreligga.
Saken dverlamnades till rattstillampningen.37

AD har i tva fall gjort allménna uttalanden om étgérder som vidtagits
till kringgéende av bestimmelserna om foretradesratt till dteranstédllning
enligt LAS.38 Uttalandena har ansetts ge uttryck for en allméin princip
om hur kringgdende av lag skall bedomas.? I AD 1986 nr 50 yttrade
domstolen foljande.

”Sjalvfallet skulle det vara stotande och fran rittslig synpunkt oriktigt att
lata kringgdende av lag passera. Det dr en uppgift for réttstillimpningen att
medverka till att s& inte sker. Med hénsyn till de rittsliga foljder som kan
bli resultatet av att man konstaterar ett kringgaende av lag (...) maste det
emellertid till en borjan kridvas inte bara att de atgérder som péstds utgora
ett sadant kringgaende blir pa vanligt sitt styrkta, utan dessutom att ett
syfte med dtgérderna maste antas ha varit att undgé tillimpning av ifradga-
varande lagregler. Detta dr dock inte tillrdckligt. Darutdver maste ndmligen
krévas att handlandet med hénsyn till omstdndigheterna i det sérskilda fal-
let framstar som otillborligt.”

Uttalandet upprepades i AD 1986 nr 144 dar domstolen dven tillade att
den omsténdigheten att en part utnyttjar en i lagen angiven begrinsning
inte 1 och for sig kan sdgas innebéra att han gor sig skyldig till ett otill-
borligt kringgdende.* AD synes uppfatta detta som en sjilvstdndig
regel. Inneborden av denna &r att det 4r en nddvéndig men inte tillrick-
lig forutsittning att syffet med atgirden varit att kringgd den tvingande
lagen. Négon bevisldttnad av den typ som anvinds vid forenings-
rittskrankningar har domstolen inte medgivit.*! Darutdver krdvs att
handlandet framstar som otillborligt eller i strid med god sed pa arbets-
marknaden.®? Det senare uttrycket anvinds i AD 1986 nr 144 som
synonymt med uttrycket otillborligt.® I réttsfallet ldggs avgoérande vikt

370U 1974:83 s. 135 och prop. 1975/76:81 s. 121.

38 AD 1986 nr 50 och 1986 nr 144. Se dven AD 1995 nr 8, 1996 nr 56 och 1996 nr 67.
39SOU 1993:32 5. 246.

40 Samma uppfattning uttrycks i SOU 1974:83 s. 135

41 Se om denna i t.ex. Kéllstrdm i Facklig arbetsritt s. 90 ff. samt nedan avsnitt 11.3.2.1.
Se dven 8§ lagen mot etnisk diskriminering (prop 1993/94:101 s.83 f.) och 17§
jamstélldhetslagen (prop. 1990/91:113 s. 82). Motsvarande bevisldtttnad har i praxis
dven inforts 1 andra sammanhang dér syftet med en viss atgérd varit relevant (AD 1941
nr 3 och 1953 nr 49).

42 Uttrycket otillborligt anvindes i de #ldre generalklausulerna. I SOU 1974:83 fororda-
des att termen skulle anvdndas dven i 36 § AvtL (s. 117 ff.). I propositionen fann man
dock att termen oskéligt, som aterfinns i avtalsvillkorslagen, var lampligare (prop.
1975/76:81 s. 106 t.). Ndgon betydelseskillnad synes inte foreligga mellan uttrycken.

43 Domssamlingen s. 961.
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vid frdgan om arbetsgivaren rimligen maste ha ként till vissa omsténdig-
heter. Om sa var fallet var AD beredd att klassa atgéirden som stridande
mot god sed pa arbetsmarknaden. Det &r tydligt att den regel som ar-
betsdomstolen i det senare fallet anvisar har hdmtat sitt innehéll frén
33 § AvtL och inte fran 36 § AvtL. Mélen rorde, som redan ndmnts,
fragan om vissa atgirder foretagits till kringgdende av foretrddesritten
enligt LAS. Det var saledes inte friga om jamkning eller ogiltighet av
nagot avtalsvillkor. Réttsfallen torde dérfor inte vara bestimmande for
mdjligheterna att asidosétta avtalsvillkor som framstar som tillkomna for
att kringgé tvingande lag.

3.2.4  Offentligrittsligt sanktionerade regler

Pa anstillningsforhdllandets omrdde upptrader civil- och offentlig-
rittsligt sanktionerade regler ofta sida vid sida.# Regler av bada slag
forekommer t.ex. 1 sjdmanslagen och lagen om foretagshemligheter. I
det foljande skall mot bakgrund av arbetsmiljo- och arbetstidslag-
stiftningen mycket kortfattat antydas hur utrymmet for parternas avtals-
frihet paverkas av offentligrattsligt sanktionerade regler.+

I arbetsmiljolagen ges grundliggande regler for arbetsmiljon (2 kap.
AML). Bestimmelserna kompletteras av arbetsmiljoférordningen
(1977:1166) och av foreskrifter som arbetarskyddsstyrelsen utféardar
med stod av 18 § i1 forordningen. Regleringen riktar sig huvudsakligen
mot arbetsgivaren och denne kan &ldggas en rad offentligrattsliga pa-
foljder for brott mot reglerna, sdsom straff, vite och foretagsbot. Pa
motsvarande sétt finns i arbetstidslagen bestimmelser om begrénsningar
i arbetstidens langd och dess forldggning. Om arbetsgivaren bryter mot
dessa regler, kan han aldggas straff i form av boter. Han kan &ven
aldggas att utge en sdrskild overtidsavgift (2627 §§). Kénnetecknande
for dessa lagar 4r — savitt hér dr av intresse — att de foreskriver vissa
forhallningsregler men att &vertrddelser av normerna enligt lagtexten
endast dr offentligréttsligt sanktionerade.6 Fragan ar om lagreglerna har
nagon civilréttslig verkan och i sé fall vilken.

44 1 det foljande bortses fran att offentliga anstillningsforhdllanden delvis regleras av
offentligrattsliga bestimmelser och att dessa sétter gransen for det avtalsfria omréadet.
Som exempel kan nédmnas att avtalad tystnadsplikt inte kan forekomma for offentlig-
anstéllda (Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet s. 41).
45 For motsvarande friga i anslutning till lagen om foretagshemlighet se Fahlbeck,
Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet, passim.

46 Se dock 3 § 4 st. arbetstidslagen som rdr ogiltighet i vissa fall av kollektivavtal som
avviker fran lagen (prop. 1995/96:162 s. 36 f.).
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Anvisningar om vilka civilréttsliga verkningar en viss regel skall ha kan
forekomma i forarbetena.4” Av 2 § lagen om skydd for foretagshemligheter
foljer att arbetstagaren har ritt att t.ex. avsldja ndgot som kan missténkas
utgdra ett brott pa vilket fangelse kan folja. I motiven ges uttryck for upp-
fattningen att arbetstagare och arbetsgivare inte dger trdffa avtal om en
tystnadsplikt som begriansar denna mojlighet.*® Diremot dterfinns savitt jag
kunnat finna inga sédana uttalanden i forarbetena till arbetsmiljo- respek-
tive arbetstidslagen.

Motsvarande frdga har diskuterats rorande avtal i allminhet under
rubriken avtal i strid med legala forbud.#® Det har dérvid antagits att
domstol inte kan é&ldgga nagon att fullgéra avtal om han genom full-
gorandet av avtalet bryter mot straffsanktionerad lag.s® 1 ovrigt kan
nagon generell regel om verkan av avtal i strid offentligrittsligt sank-
tionerade regler inte uppstillas. Redan i motiven till AvtL framholls att
det ingalunda dr sdkert att en rittshandling som ur viss synpunkt &r
lagstridig eller till och med straffbar inte ar civilrittsligt giltig.5! Allmént
antas att man vid provningen av fradgan maste se till lagregelns d&ndamal,
konsekvenserna av ogiltighetspafoljden samt behovet av en sidan
pafoljd. Nial har dérvid framhallit att ett skél att lata den offentlig-
rattsligt sanktionerade regeln medfora ogiltighet &r om den inforts for att
skydda den ena av avtalsparterna och en sadan pafoljd ar till gagn for
den som regeln avser att skydda. Om déremot ogiltigheten &r till nackdel
for den skyddade parten bor det motsatta gélla. "Den forstarkning av
forbudets preventiva funktion som ogiltighetsregeln innebér kan kanske

47 Jfr NJA 1992's. 717.

48 Se sirskilt 1989/90:LU37 s.23 och 45 samt Fahlbeck, Féretagshemligheter, kon-
kurrensklausuler och yttrandefrihet s. 99.

49 Termen #r fran tyskans gesetzliches verbot (§ 134 BGB). Den grundliggande fram-
stdllningen &r Nials artikel ”Om forvérv i strid mot legala férbund” (TfR 1936 s. 1-77).
Se dven t.ex. Adlercreutz i Festskrift till Agell s. 9 ff., Almén, Om kdp och byte av 16s
egendom s. 43 ff., Bernitz, SVJT 1974 s. 126, Gronfors, Avtalslagen s. 181, Hjerner,
Frammande valutalag och internationell privatritt s. 604 ff. och Karlgren, Avtalsrittsliga
sporsmal s. 74 ff. Fragestéllningen har &ven berorts i vissa lagstiftningsdrenden, t.ex.
NJA 11 1915 s. 235 (AvtL), prop. 1975:103 s. 496 (aktiebolagslagen), prop. 1981/82:165
s. 237 f. (1982 ars konkurrenslag). Fran réttspraxis kan NJA 1942 s. 614, 1953 5. 99 och
1992 s. 717 namnas. Se dven Hov, Avtalerett s. 163 ff., Norgaard i Aftaler och mella-
mand s. 298 f. samt Stang, Innledning til formueretten s. 581 f. och Ussing, Aftaler
s. 194 f.

50 Nial, TfR 1936 s. 14 och samme forfattares yttrande i NJA 1992 s. 717 samt Almén,
Om kop och byte av 16s egendom s. 44. Se dven prop. 1969:78 s. 38 och AD 1978 nr 72
och 1994 nr 99.

SINJA T 1915 5. 235.
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kopas for dyrt, om man i de fall da forbudet likvdl Gvertrddes alldeles
stjdlper den man vill skydda.”s2

Schmidt har antagit att offentligréttsligt sanktionerade regler pa
arbetsréttens omrade civilrdttsligt verkar som en ogiltighetsregel.’* Man
kan mot bakgrund hdrav stilla frdgan vad ogiltigheten innebdr for
anstdllningsavtalen. Lat oss anta att en arbetstagare atagit sig att utfora
arbete i strid med bestimmelsen om veckovila i 14 § arbetstidslagen och
att han nu végrar att utfora arbete i enlighet med atagandet. Till att borja
med bor framhéllas att en domstol inte kan aldgga arbetstagaren att
utfora arbetet. Exekutivt tvang kan varken anvédndas for att framtvinga
att arbetstagaren skall utfora arbetet eller for att arbetsgivaren skall
“motta” arbete. Detta foljer redan av andra regler.>* Daremot ldr 14 §
arbetstidslagen medfora att arbetstagaren kan végra att utfora arbetet
utan att riskera pafoljder.5> Reglerna om tolkningsforetride aldgger inte
arbetstagare att lyda order som innebér dvertrddelse av forfattningar.56
Arbetstagare som végrar utfora arbete under hénvisning till att detta
strider mot lag, torde inte gora sig skyldig till brott mot anstéllnings-
avtalet, om han haft fog sin uppfattning.

Nagot annorlunda lar det forhélla sig pa arbetsmiljoomradet. Fragan
om lagreglernas civilréttsliga aterverkningar torde paverkas av att
arbetsmiljolagen anvisar vissa forfaranden for 10sning av arbetsmiljo-
tvister. En arbetstagare som finner att arbete innebdr omedelbar och
allvarlig fara for liv eller hdlsa skall snarast underrétta arbetsgivaren
eller skyddsombud. For skada som uppkommer till f6ljd av att arbets-
tagaren underlater att utfora arbete i avvaktan pa besked om arbetet skall
fortsétta dr han fri fran ersittningsskyldighet (3 kap. 4 § AML). Enligt
motiven skall inte heller annan paféljd kunna komma ifrdga.5” En f6ljd
av denna bestdmmelse lar vara arbetstagare som védgrar utfora arbete
under hénvisning till att arbetet inte uppfyller lagens krav gar fri frén
pafoljder endast om han har fog for uppfattningen att arbetet medfor
omedelbar eller allvarlig fara samt att han snarast underrittat arbets-
givare eller skyddsombud.>®

Om arbetstagaren & andra sidan har utfort arbete kan arbetsgivaren
inte végra att utbetala 16n under hénvisning till att utférande av arbetet

52 Nial, TfR 1936s. 30 f.

33 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 22. Se dven Sigeman i Lontagarritt s. 22.

54 Sigeman i Lontagarritt s. 32 med hiinvisningar.

55 Schmidt, Tjdnsteavtalet s. 222 och Sigeman i Lontagarritt s. 22.

56 Se t.ex. SOU 1975:1 s. 331. Om tolkningsforetride i dvrigt se avsnitt 8.1.4.
5T Prop. 1976/77:149 s. 395.

58 Jfr AD 1976 nr 97 och 1979 nr 164
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stod i strid med en offentligsrittsligt sanktionerad regel.? Aven i andra
fall torde ligga ndrmast till hands att arbetsgivaren — vilken &r den som
primdrt dr ansvarig for att reglerna efterlevs — far bdra risken for forlus-
ter till foljd av att det tilltdnkta arbetet stér i strid med bestimmelser.®

Det sagda ér tillrackligt for att visa att ndgon generell regel inte heller
pa arbetsrittens omrade later sig uppstéllas. For arbetsrittens del lar
detta dock inte i ndgon hogre grad bero pa att reglerna har skiftande
dndamal.®! Som exemplet fran arbetsmiljolagen visar paverkas de civil-
rittsliga verkningar av den omgivande rittsliga regleringen.

3.2.5 36 § AvtL och tvingande materiella regler uppstillda i
praxis

Tvingande rittsregler forekommer inte bara i lag utan kan dven framgé
av rattspraxis. En sérskild svarighet ligger 1 att avgdra om en regel som
framgar av réttspraxis dr tvingande. Den enda ging det med sdkerhet
kan fastslas att en réttsregel dr tvingande dr om den &dr formulerad som
en ogiltighetsregel. I ovriga fall torde man vara hanvisad till regelns
andamal for att avgora fragan.©?

Ett tidigt exempel pd en tvingande regel som utbildats i praxis ater-
finns i NJA 1913 s. 496. Av domen framgar att arbetstagare inte kan
Overléta rétten till framtida 16n. Visst stdd for en sadan regel fanns i
forarbetena till 1877 ars utsokningslag. Regeln bérs upp av hinsyn savil
till arbetstagaren som till arbetsgivaren, vilken annars kunde riskera
uteblivande eller forsimring av arbetsprestationen. Overatelseforbudet
géller Aven om arbetsgivaren givit sitt tillstdnd till Gverlatelsen.o?

Ett annat klassiskt exempel ar avtal som uppenbart strider mot goda
seder. I motiven till avtalslagen angavs att frigan om sédana avtals
giltighet fick dverldamnas till domstolarna. Innebérden av réttspraxis &r
att fullgorelse av saddana avtal inte kan framtvingas pa rittslig viag.* Pa
liknande sitt bedoms privata avtal om spel och vad.®s

59 Berg, Arbeidsrett s. 53 f. Jfr Almén, Om k&p och byte av 16s egendom s. 44.

60 Liknande Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 204.

61 Jfr Almén, Om kép och byte av 16s egendom s. 43.

62 Gronfors, Festskrift till Nial s. 211. I avsnitt 4.3.5 diskuteras om de dolda klausuler till
kollektivavtal som utvecklats i praxis &r tvingande i férhéllande till personliga avtal.

63 Sigeman, Festskrift till Hessler s. 383 ff

64 Adlercreutz, Avtalsritt 1 s.275. Hinvisning till praxis finns i Almén & Eklund,
Avtalslagen, s. 103 not 2. Se dven NJA 1992 s. 299.

65 Agell, De lege 1993 s. 333 ff. Jfr NJA 1989 5.768 och Agell, JT 1989-90 s. 627 ff.
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I 6vrigt synes domstolarna lédnge inte ha ansett sig befogade att utan
stod i lag asidosétta avtalsvillkor pa grund av deras innehall.¢ | takt med
att antalet tvingande materiella lagregler och generalklausuler dkade
synes domstolarnas bendgenhet att utan direkt lagstdd asidositta avtals-
villkor ha dkat.” Har kan NJA 1948 s. 138 ndmnas i vilket en bestdm-
melse i ett arrendekontrakt &sidosattes sdsom varande uppenbart otill-
borligt utan stdd i ddvarande arrendelag.6®

Behovet av att i réttspraxis sjalvstindiga tillskapa tvingande materi-
ella regler har minskat genom inforandet av 36 § AvtL. Forhéallandet
belyses av en jaimforelse mellan NJA 1974 s. 574 och 1992 s. 143. 1
1974 ars fall uttalade HD att en skiljeklausul som tillerkdnner ena parten
rétt att fritt utse flertalet skiljemén inte kan godtas som réttegangshinder.
NJA 1992 s. 143 — som alltsa avgjordes efter inférandet av 36 § AvtL —
rorde en skiljeklausul dér ena parten var berdvad mojlighet att paverka
skiljeménnens sammansattning. HD fann, med beaktande dven av hur
bestimmelsen inforts i avtalet, att denna fick anses oskilig och borde
lamnas utan avseende. Det forefaller mot bakgrund av denna dom troligt
att dven skiljeklausulen i NJA 1974 s. 573 idag skulle asidosatts med
stod av 36 § AvtL.

Som framgétt ovan har problemet att dra gransen for vilka avtalsinnehall
som réttsordningen tillater forskjutits. Mojligheterna for domstolarna att
forbiga avtal p.g.a. av dess innehall har under 1900-talet successivt okat
och detta sérskilt genom 36 § AvtL. Ett av skilen for inférandet av 36 §
AvtL var just insikten om att det inte dr mojligt for lagstiftaren att ticka
alla de situationer dér det kan vara befogat att inskrida mot avtalsvillkor
med tvingande materiella regler. Gransen mellan tvingande och disposi-
tiv ritt har harigenom blivit mindre skarp.

3.3 Avvikelse fran ensidigt tvingande regler

Tvingande materiella regler som syftar till att skydda svagare avtalspar-
ter dr regelmaéssigt ensidigt tvingande, dvs. det dr endast avtal till nack-

66 Rodhe, Obligationsritt s. 13.

67 Se bl.a. 33§ AvtL (1915), 8 § lagen 1915:219 om avbetalningskép, 34 § lagen
1927:77 om forsékringsavtal, 8 § skuldebrevslagen (1936) och 9 § AUL (1949). Att 8 §
skuldebrevslagen var avsedd att kunna ldggas till grund for analogier framgér av dess
forarbeten (NJA 11 1936 s. 52).

68 Se #ven Karlgrens analys av vilka mdjligheter som stod till buds ett artionde innan
generalklausulen i 36 § AvtL infordes (JFT 1967 s. 428 ff.).

69 Bernitz, Standardavtalsritt s. 61 och Wilhelmsson, Social Civilratt s. 189.
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del for den svagare parten som strider mot regeln. I 2 § 2 st. LAS heter
det att avtal 4r ogiltiga i den mén de upphéver eller inskrinker arbets-
tagarnas réttigheter enligt lagen. Motsvarande formuleringar aterfinns i
de andra lagar som ger tvingande regler pa anstdllningsforhallandets
omrade och inom konsumentrétten.”

Hur skall bedomningen av vilka avvikelser som ér till forman for ena
parten ske? En person med en kronisk sjukdom skulle med visst fog
kunna hdvda att det ar till fordel for honom att avstd fran rétten till
sjuklon enligt sjuklonelagen om han dirigenom erhéller ett arbete han
annars inte skulle ha fatt.7! S& skall emellertid bedomningen inte ga till.
Bedomningen skall goras objektivt i den meningen att nagon betydelse
inte tillméts vad en speciell person i den av lagen gynnade kretsen har
for uppfattning om vad som é&r bast for honom. I AD 1977 nr 56 fram-
holl domstolen att det saknar betydelse om avtalets innehall tillkommit i
den gynnade partens intresse.’? Inte heller tillméts det nigon relevans
om den skyddade parten vid avtalstillfallet kidnde till att avtalsvillkoret
stred mot en tvingande regel. Tvingande materiella regler tillater inte
nagon provning om de dndamal som uppbir reglerna har betydelse i de
enskilda fallen. Lagens regler dr schematiska och bor foljas dven nér ett
skyddsbehov inte dr for handen in casu.”

Av lagtexten foljer normalt att jamforelsen skall goras mellan lag-
regeln och vad avtalet innehéller i motsvarande avseende. Jimforelsen
skall goras betrdffande varje regel och avtalsvillkor for sig. Nagon total
véardering av den svagare avtalspartens réttigheter enligt lagen med de
formaner som foljer av avtalet i dess helhet skall inte foretas.’ Pa denna

70 Se tex. 2 § 1 st. semesterlagen, 2 § 1 st. studieledighetslagen, 2 § 1 st. forildraledig-
hetslagen, och 2 § 1 st. sjuklonelagen samt 3 § 1 st. konsumentkdplagen, 3 § hemforsalj-
ningslagen och 3 § 1 st. konsumenttjanstlagen. I 1 § 2 st. lagen om husligt arbete uttrycks
samma sak pa det viset att dverenskommelser som strider mot lagen inte dr bindande for
arbetstagaren. Aven 6 b § LAS kan sigas vara ensidigt tvingande i det att arbetstagaren —
men inte arbetsgivaren — kan motsitta sig anstidllningen Overgar till annan arbetsgivare
tillsammans med verksamheten.

71 Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 189.

72 Jfr AD 1990 nr 84 (ovan i avsnitt 3.2.2).

73 Taxell, Avtalsrittens normer s. 66.

74 Prop. 1989/90:89 s. 66 (konsumentkdplagen), prop. 1984/85:110 s. 156 (konsument-
tjdnstlagen) och prop. 1992/93:95 s. 69 (paketreselagen). Att detta skall gélla dven enligt
semesterlagen framgér av prop. 1976/77:90 s. 168 (mer klart uttryckt i prop. 1938:286
s. 217). Motsvarande giller for tvingande EG-rittsliga regler (mél 324/86 Daddys’s
Dance Hal, REG 1988 s. 739 och Nielsen, EF-arbeidsret s. 275). Vid anpassningen av
arbetstidslagen till EU:s arbetstidsdirektiv ansdg foredragande statsrad att svensk lag som
helhet gav ett vil sa gott skydd som direktivet och att ndgra materiella férandringar i
regelsystemet dérfor inte erfordrades (prop. 1995/95:162 s. 15 f.). Uppfattningen har
kritiserats.
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punkt skiljer sig de ensidigt tvingande lagreglerna fran 36 § AvtL dér en
sadan helhetsjamforelse pabjuds.”> Som huvudregel giller alltsd att en
avtalsbestimmelse &r ogiltig i den man den pa nagon punkt eller i ndgon
situation ger ett for den gynnande parten oférmanligare resultat dn lagen
anvisar.76

I en serie rittsfall som ror 1945 ars semesterlag diskuterades om kollektiv-
avtal enligt vilka arbetsgivaren skulle betala semesterersittning via en se-
mesterkassa istéllet for direkt till arbetstagaren, var ogiltiga till foljd av att
semesterersittningen forfoll till betalning senare dn lagen foreskrev. Savil
AD som HD fann att sa inte var fallet, trots att resultatet pd denna punkt
gav arbetstagarna sdmre formaner &n lagen foreskrev.”” Domstolarna héan-
visade till att systemet med semesterkassor accepterades i motiven och att
ett sddant system inte later sig genomfOras utan att betalningen innehélls
langre dn lagen foreskrev. Att domstolarna i dessa fall godtagit avtalen
trots att de i visst avseende gav arbetstagarna simre formaner forklaras sa-
ledes av instéllningen till semesterkassor i motiven. Fallen kan ses som
undantag fran den tidigare angivna huvudregeln.”®

Denna huvudregel medfor emellandt svérigheter for den som Onskar
traffa avtal som avviker fran det monster lagen foreskriver. Om lagen
har en komplicerad uppbyggnad blir det helt enkelt svart att avgéra om
avtalet pa nadgon punkt avviker frén en tvingande regel. Ett exempel dér
sddana svarigheter uppstar dr avtal om annat semester- och kvalifika-
tionsar dn som foljer av semesterlagen.” Ett annat dr avtal om att se-
mesterlonen skall inkluderas i arbetstagarens ordinarie 16n. Tillat mig
redovisa vilka dvervdganden som kravs for att komma till svaret i det
senare fallet.

Ett avtal om att inkludera semesterlonen i den ordinarie 16nen vicker tva
fragor, dels om avtalet pa ett otillatet sétt avviker fran reglerna om semes-

Hur jamforelsen skall ga till berdrdes inte i forarbetena till LAS (se prop. 1973:129
s. 193 och prop. 1981/82:71 s. 114) och inte heller betriffande lagen om husligt arbetet
(prop. 1970:150 s. 46).

75 Se t.ex. prop. 1975/76:81's. 106 och 111.

76 Likartat i Finland, se Sarkko, Arbetsritt s. 272 och Tiitinen i Inledning till Finlands
rittsordning s. 633. I Danmark réknar man med att en avvikelse frdn lagen i ett visst
avseende 1 begrinsad utstrackning kan kompenseras genom béttre villkor i annat avseen-
de. Detta anses i vart fall gilla vid tillimpningen av funktionarloven (Carlsen, Dansk
Funktionaer Ret s. 31 f. Jfr Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 191 f.)

77T AD 1949 nr 21 och 1961 nr 33 samt NJA 1949 s. 713.

78 Numera ir regeln om tidpunkten for erliggande av semesterersittning semidispositiv
(2 § 2 st. och 26 § semesterlagen).

79 Sigeman, Semesterritt s. 62 f.
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terlonens berdkning, dels om avtalet stér i strid med semesterlagens regler
om ndr semesterlonen tidigast far utbetalas (frigorelsetiden).80

Regler om semesterlonens berdkning aterfinns i 16-17 §§ semesterlagen.
Enligt 16 § semesterlagen skall den ordinarie 16nen och semesterlénen be-
rédknas var for sig. Semesterlonen skall utgd med ett belopp som motsvarar
tolv procent av den under intjanande aret forfallna 16nen. Semesterlon skall
ocksa berdknas for s.k. semestergrundande franvaro, pa sitt som anges i
16 § 2st. och 17 §. For okontrollerade arbetstagare géller motsvarande
enligt 27 § 2 st. Att semesterlonen berdknats pd annat sétt &n semesterlagen
foreskriver utgdr inte en otilliten avvikelse fran lagen s linge avvikelsen
grundar sig pé avtal och arbetstagaren inte i ndgot avseende kommit att at-
njuta sémre ekonomisk kompensation 4n lagen foreskriver. For att det se-
nare kravet skall anses uppfyllt krdvs att det tydligt kan faststdllas vilken
andel av arbetslonen som utgdr semestergottgorelsen enligt det trédffade
avtalet och att det visas att denna gottgorelse inte i och for sig inneburit
sdmre formaner dn som foljer av semesterlagens regler. Arbetsgivaren har
bevisbordan.8! Nagot principiellt hinder mot att inkludera semesterlonen i
den ordinarie 16nen utgor alltsd inte 16, 17 eller 27 §§ semesterlagen. Avtal
om avvikelse fran semesterlagens metod for berdkning av 16n medfor i sig
inte att avtalet dr ogiltig, utan endast att det stills stringa krav pa bevis-
ningen om att ett sddant avtal har traffats och inte medfor att arbetstagaren
erhaller mindre formaner.%2

Den andra fragan ror vid vilken tidpunkt som semesterlonen tidigast far
betalas ut. I denna fraga anger lagen olika l6sningar for kontrollerade och
okontrollerade arbetstagare. Semesterlonen for kontrollerade arbetstagare
skall enligt 26 § forsta meningen betalas ut i samband med semesterledig-
heten. Avsteg fran denna regel kan bara goras till forman for arbetstagaren
och genom centrala kollektivavtal (2 §). Ett personligt avtal ddr semester-
16nen inkluderas i den ordinarie 16nen innebdr att arbetstagaren erhéller 16-
nen tidigare dn vad 26 § 1 st. foreskriver. Ett sddant avtal anses strida mot
semesterlagen. I forarbetena framholls att det &r ett allmént intresse att
arbetstagare kommer i atnjutande av semester for rekreation och att detta
kan skadas genom att semesterlonen betalas ut for tidigt, eftersom det finns
risk for att de medel, som 4r avsedda att finansiera ett 1dmpligt utnyttjande
av ledigheten, konsumeras. Vidare angavs att regeln syftade till att resa
hinder mot avtal om att semesterlonen inkluderas i den ordinarie 16nen.%3

Ett avtal om att I6nen betalas ut tidigare &n som anges i 26 § &r alltsd
ogiltigt. I princip kan arbetstagaren kriva att semesterlonen skall betalas ut

80 Rodhe, Obligationsritt s. 168 och Sigeman, Lonefordran s. 329.

81 NJA 1950 s. 225 11 och 1950 s. 241 samt AD 1958 nr 3, 1989 nr 68 och 1991 nr 90.

82 Se sirskilt AD 1958 nr 3. Regeln avviker frén vad som giller betriffande kollektivav-
talets tvingande verkan, se nedan avsnitt 4.3.3.

83 SOU 1962:44 s. 211 £. och prop. 1976/77:90 s. 209 samt AD 1989 nr 68.
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senare. Har semesterlonen redan betalats kan arbetstagare emellertid inte
krédva fullgérelse pa nytt. Daremot lar allmént skadestand kunna utdomas.34

For okontrollerade arbetstagare dr regeln i stéllet att semesterlon skall
betalas ut senast viss dag efter intjdnande érets slut (27 § 3 st.). Négot
hinder mot att utbetalning sker tidigare dn denna dag foljer saledes inte av
lagen. Detta sammanhénger med att det utmirkande for okontrollerade
arbetstagare anses vara deras sjdlvstindighet att bestimma dver forldggning
av arbetstid och fritid.

Som redan ndmnts dr huvudregeln att ett avtal som strider mot en tving-
ande materiell regel fortsitter att gélla men att domstolen justerar dess
innehéll. Utgéngspunkten &dr dérvid att de avtalsvillkor som strider mot
den tvingande regeln l&mnas utan avseende och att den tvingande
regelns innehall trdder i villkorets stélle. Fragan kan stéllas om denna
ogiltighet skall aterverka pa ovriga delar av avtalet. I motiven till 1938
ars semesterlag besvarades denna friga nekande. Ingés ett avtal med
delvis béttre och delvis sdmre formaner dn lagen, skall de béttre for-
manerna gilla. Daremot skall lagens bestimmelser tillimpas istillet for
de sdmre formanerna.8s Denna uppfattning har — under hanvisning till
kravet pa lagens effektivitet — antagits gilla generellt.8¢ Fran réttspraxis
kan hénvisas till AD 1977 nr 24.

En arbetsgivare och en arbetstagare triffade avtal om att en anstidllning
skulle gilla till 31 december 1975. Avtalet ansags innefatta en utféstelse
fran arbetsgivarens sida att inte bryta anstillningen fore detta datum. Ut-
fastelsen ansdgs giltig oavsett om avtalet innebar en otillaten visstidsan-
stallning och anstéllningen ddrmed skulle anses som en tillsvidareanstall-
ning. Enligt AD hade avtalet, om det en otillaten visstidsanstillning, den
inneborden att den uppsdgningsritt som normalt tillkommer arbetsgivare
vid tillsvidareanstillningar var undandragen arbetsgivaren under ar 1975.

Aven om huvudregeln ir att ogiltighet i en del inte paverkar avtalets
innehall 1 6vrigt kan det inte uteslutas att den ogiltiga bestimmelsen har
sadan betydelse for avtalet att det inte skéligen kan krivas att avtalet i
Ovrigt skall gélla med oforéndrat innehall. Avtalet kan jamkas dven i
annat hénseende eller t.o.m. i sin helhet forklaras ogiltigt. Ett exempel
dér jamkning av andra avtalsvillkor bor tillatas dr om ett personligt avtal
foreskriver att arbetstagaren inte skall erhalla nigon semesterlon men att
arbetstagaren istdllet fritt fir utnyttja arbetsgivarens fritidsanlaggning

84 Sigeman, Lonefordran s. 329 f. Jfr AD 1991 nr 90.

85 Prop. 1938:286's. 217.

86 Rodhe, Obligationsritt s. 10 och t.ex. prop. 1939:166 s. 216 f. (nyttjanderitt till fast
egendom) samt prop. 1973:138 s. 164 (konsumentkdplag). Se dven Jorgensen, Kontrakts-
ret I's. 29 och Ussing, Aftaler s.189.
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under semesterledigheten. Domstolen bor i ett sddant fall samtidigt som
den aldgger arbetsgivaren att utge semesterlon i enlighet med lagens
regler kunna ldmna villkoret om nyttjandet av fritidsanldggning utan
avseende.’’” Detta bor om inte annat kunna ske med stod av 36 § AvtL. [
motiven till lagen mot etnisk diskriminering, dér en jimkningsmdjlighet
uttryckligen givits, podngteras att bestimmelsen endast i undantagsfall
bor fa anvindas for att skydda arbetsgivaren mot negativa effekter av ett
otillatet avtalsvillkor asidositts. Intresset av att skydda arbetsgivaren ar i
denna situation mycket begréinsat.s$

3.4  Naér uppnés avtalsfrihet?

3.4.1 Tvingande lagar i allmiinhet

Att en lagregel ar tvingande utesluter inte att det vid ndgon tidpunkt &r
mdjligt att disponera i strid med regeln. En uppstillning kan goras dver
olika tinkbara tidpunkter nir avtalsfrihet for parterna uppkommer.$°

1. Den starkaste formen av tvingande verkan tillkommer avtal som
uppenbart strider mot vedertagna moralnormer och goda seder (pactum
turpe). En talan som grundar sig pa ett sddant avtal skall ogillas eller
avvisas, dven om talan medges av motparten.®® For att avvisning skall
tillgripas ldr krdvas att det otillborliga syftet uppenbart framgér av
grunderna for yrkandet eller av utredningen i malet (NJA 1992 s. 299).
Aven i andra fall dir de tvingande reglerna avser att skydda tredje man
eller allménna intressen kan sddan tvingande verkan uppkomma.!

2. Det &dr dven mojligt att dispositioner utom process r utan verkan
men att dispositioner inom ramen for process ar bindande, antingen det
sker genom forlikningsavtal eller genom processuellt medgivande.
Processen dr med andra ord dispositiv, till skillnad fran vad som géller
for sddana avtal som avses under 1.

I lag (1981:739) om ersittning for inkassokostnader m.m. ges tvingande
regler om borgendrs ritt till erséttning for kostnader avseende atgérder som

87 Jfr U 1961/449 och Carlsen, Dansk Funktionar Ret s. 33.

88 Prop. 1993/94:101 s. 97. Se ocksd Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 204.
89 Conradi, SVJT 1951 s. 357 och Gronfors i Festskrift till Nial s. 214 f. Uppstillningen
ar inte uttémmande, t.ex. behandlas inte den speciella regeln i 12 kap. 45 § 2 st. JB.

90 Bramsjo, Om avtals atergng s. 59 ff.

91 Se t.ex. NJA 1986 s. 205, 1986 s. 258 och 1986 s. 741 (jfr NJA 1993 s.319) samt
Ekelof & Boman, Rittegéng I's. 57 f. och Hellner, Rttsteori s. 65.
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syftar till att forma géldeniren att betala forfallen skuld. Lagen &r enligt 6 §
i huvudsak tvingande. I Ds Ju 1979:8 forslogs att dispositioner i strid med
lagen endast skulle fa ske inom ramen for process.®? Enligt promemorian
skulle en bestimmelse dér avtalsfrihet uppkom tidigare riskera att medfora
att lagens effektivitet urholkades. Forslaget godtogs inte i propositionen.??

3. Det vanligaste &r att tvingande materiella regler endast ar tvingande 1
forhéllande till avtal varigenom en part pd forhand avstér fran rattigheter
eller patar sig skyldigheter som star i strid med tvingande regler. Ett
tidigt exempel pa en sadan lagreglering aterfinns i 1915 ars lag om
avbetalningskop. 1 lagen gavs huvudsakligen regler om verkan av
koparens kontraktsbrott. Lagens regler skulle tillimpas &ven om kdparen
gjort lingre gaende dtaganden i forhallande till den hindelse att han i
framtiden skulle bryta mot sina forpliktelser, oavsett om &tagandet
gjordes 1 det ursprungliga avtalet eller senare. Nagon inskridnkning i
avtalsfriheten foreldg dock inte efter det att koparen redan gjort sig
skyldig till kontraktsbrott. Att s& var fallet framgick av lydelseni 17 §. I
motiven forklarades att erfarenheten visar att koparen vid denna tid-
punkt dr i vida béttre stdnd att tillvarata sitt intresse &n fallet &r innan
nagon forsummelse ligger honom till last. Det ifragasattes dven om en
utvidgning av reglernas tvingande verkan skulle avskricka fran att
uppgorelser triaffades.®* Sannolikt avsags att séljaren skulle vara obe-
nigen att triffa uppgorelse av ridsla for att den pa nadgon punkt skulle
strida mot lagen och dédrmed i denna del vara ogiltig. En viktig funktion
for forlikningsavtal av denna karaktér dr just att skingra den osdkerhet
som kan rdda om vilka réttigheter och skyldigheter som enligt lagen
tillkommer vardera part.?s

Losningen fran 1915 érs lag om avbetalningskdp har statt modell for
de tvingande regler som inforts i den konsumentréttsliga lagstiftningen
under de senaste decennierna. En skillnad ar att regeln numera inte
framgar av lagtexten, utan endast anges i forarbetena.® Séledes anges
t.ex. 1 3 § konsumenttjinstlagen att avtalsvillkor som i jamforelse med
lagen ér till nackdel for konsumenten &r utan verkan mot denne. I forar-
betena péapekas foljande.

925221.

93 Prop 1980/81:10 s. 106.

94 NJATI 1915 s. 340.

95 Atiyah, Promises, Morals and Law s. 185.

96 Lagradet framhéll vid sin granskning av 1977 ars konsumentkreditlag att lagtexten
borde utformas sa att det av denna framgick att lagen enbart var tvingande i férhéllande
till avtal som avser framtiden. Enligt foredragande statsrad var det dock klart att lagen
hade denna innebdrd (prop. 1976/77:123 s. 348 och 369 f).
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”(P)aragrafen avser avtalsvillkor varigenom konsumenten pa forhand god-
tar inskrdnkningar i sina réittigheter eller utvidgningar av sina skyldigheter
enligt lagen. Daremot hindrar paragrafen inte att konsumenten, nér en be-
fogenhet eller f6rman eller en skyldighet enligt lagen vil har aktualiserats, i
det konkreta fallet avstar fran befogenheten eller formanen med giltig ver-
kan eller binder sig vid en langre gaende skyldighet”.%7

Den avgorande tidpunkten brukar saledes beskrivas som nér den réttig-
het, skyldighet eller intressekonflikt som lagen reglerar aktualiseras. 1
flertalet fall torde inte detta ge upphov till nagra svarigheter i tillamp-
ningen. Denna regleringsmodell har pa konsumentomradet natt en siddan
utbredning att det knappast kan betvivlas att regeln giller dven for
tvingande konsumentrittslig lagstiftning dér fragan inte berorts i forar-
betena, sdsom ér fallet i 4 kap. 19 d § JB.

3.4.2  Arbetsriittsliga lagar

Fragan om nir avtalsfrihet uppnds framgar av lagtexten i tva fall.%
Lagen (1949:345) om arbetstagares uppfinningar (AUL) ir huvud-
sakligen dispositiv (2 § 2 st.) men innehdller ett par tvingande bestim-
melser. En av dem dr 6 § 1 st.,, som tillforsdkrar arbetstagare skilig
ersittning for den ritt han avstér till en uppfinning som gjorts under
anstillningen. Redan av lagtexten framgar att bestimmelsen enbart &r
tvingande i1 forhéllande till vad som avtalats fore uppfinningens till-
komst. I forarbetena framholls att &ven om det i vissa fall kunde ténkas
vara svart att bedoma det ekonomiska virdet av en uppfinning (jfr 6 §
2 st.), kunde detta inte tillméatas sddan betydelse att det fick dvervéga de
”oldgenheter ur réttssdkerhetssynpunkt, som skulle uppstd om en efter
uppfinningens tillkomst tréaffad uppgorelse i nimnda fraga icke i princip
erholle bindande verkan.”®® Skilet till att den tvingande verkan inte
stracker sig langre i tiden 4n till dess rétten till ersittning aktualiseras, &r
saledes att underlitta slutliga ekonomiska uppgorelser.

97 Prop. 1984/85:110 s. 156. Motsvarande giller betriffande, 4 § konsumentkreditlagen
(prop. 1976/77:123 s. 348 och 369 f. samt prop. 1991/92:83 s. 106), 3 § hemforsilj-
ningslagen (prop. 1981/82:40 s. 27), 3 § konsumentkoplagen (prop. 1989/90:89 s. 66),
3§ konsumentforsdkringslagen (prop. 1979/80:9 s.102), 6§ inkassolagen (prop.
1980/81:10 s. 162 1), 3 § fastighetsméklarlagen (prop. 1983/84:16 s. 29 och 1994/95:14
s. 64) samt 4 § paketreselagen (prop. 1992/93:95 s. 69). Se dven betraffande hyresfor-
hallanden NJA 1978 s. 64 samt prop. 1939:166 s. 216.

98 Se #ven Luganokonventionen artikel 17.5 (Pélsson, Bryssel- och Luganokonventioner-
nas. 151).

9 Prop. 1949:101 s. 58.
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Enligt LRA skall arbetstvister provas direkt av AD eller tingsritt med
AD som fullfoljdsinstans. Detta hindrar inte att avtal kan trdffas om att
arbetstvister istéllet skall hdnskjutas till skiljendmnd. Ett undantag fran
denna huvudregel &r tvister som ror foreningsritt, konsdiskriminering
eller etnisk diskriminering. I dessa fall far skiljeavtal utan forbehall om
ritt for parterna att klandra skiljedomen inte triffas fore tvistens upp-
komst (1 kap. 3 § LRA).100

Regleringen gar tillbaka pa AD 1954 nr21. Enligt 29 § lagen om fOre-
nings- och forhandlingsritt skulle mal om bl.a. foreningsrattskrankningar
vickas vid AD. I maélet forklarade domstolen att forumregeln inte pa for-
hand kunde séttas ur kraft genom ett skiljeavtal. Domstolen fann visst stod
i att ovriga stadganden i den aktuella lagen, med ett undantag, var tvingan-
de och att det varken i lagtext eller forarbeten framkom nagot som pekade
pa att forumregeln skulle behandlas annorlunda.l®! Darutover framholl
domstolen att skiljemén inte dr bundna av materiella bestimmelser. Vidare
pekade domstolen dels pé vikten av garantier for en sakkunnig och opartisk
provning, dels pé betydelsen av en enhetlig lagtillimpning, sérskilt som
lagbuden var relativt allmént avfattade. Regeln kodifierades vid inférandet
av LRA och har sedermera utvidgats till att omfatta dven tvister som ror
konsdiskriminering och etnisk diskriminering.102

Som berdrs i1 avsnitt 7.2 anser man numera att skiljemén &r skyldiga att
doma efter gillande rétt. Inte heller anses intresset av saklig och opartisk
provning samt enhetlig rattstillimpning hindra att tvister som ror tvingande
rattsregler hanskjuts till skiljendmnd.!03 Tvister som ror t.ex. anstéllnings-
skyddslagen kan ddrigenom hénskjutas till skiljeférfarande (AD 1978
nr 62). Utan att ta stdllning till vilket av dessa synsdtt som har mest fog for
sig kan konstateras att dtskillnaden inte tycks sakligt motiverad.

Med undantag for 6 § 1 st. AUL och 1 kap. 3 § LRA anges inte i lagtext
vid vilken tidpunkt som avtalsfriheten intrdder. Frdgan brukar dock
berdras i forarbetena. I motiven till anstillningsskyddslagen uttalas
foljande.

”Tvingande lagstiftning har i allménhet den verkan att, om den som lagen
vill skydda avstar fran sin rétt, s ar avstaendet ogiltigt under forutséttning

100 Bestimmelsen blir inte tillimplig bara for att ena parten gjort en invindning om att en
tvist som omfattas av skiljeklausul ror t.ex. konsdiskriminering. For att skiljeklausulen
skall sakna verkan som rattegangshinder krdvs att parten gor sannolikt att konsdiskrimi-
nering har dgt rum (AD 1994 nr 28).

101 Annorlunda hos Bolding som menar att den regel domstolen etablerade saknade stod i
lag (Skiljedom s. 44).

102 pProp. 1974:77 s. 106 och 145, prop. 1979/80:129 s. 14 samt prop. 1993/94:101
s. 69 f.

103 NJA 1973 s. 620.
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att avstdendet tar sikte pa framtiden. I enlighet hdrmed bor enligt min me-
ning en arbetstagare inte med bindande verkan i samband med uppségning
kunna avsta fran framtida uppsagningslon eller fran foretradesratt till &ter-
anstéllning. Léaget fordndras emellertid nér det dr fraga om réttigheter som
redan har aktualiserats. Normalt torde i sddana fall gilla, att arbetstagaren
kan avstd fran rattigheten i fraga. (...) Enligt min mening bor detsamma
gilla i friga om den nu aktuella lagen. Arbetstagaren maste salunda med
bindande verkan kunna avsta frdn uppségningslon som avser forfluten tid.
Likavidl som det star arbetstagaren fritt att dverldmna sin 16n till vem som
helst (199 maste han kunna avsta forfallen uppsédgningslon till sin arbetsgi-
vare.”105

Uttalandet har foljts i réttspraxis och det &r saledes klart att en arbets-
tagare kan acceptera en uppsigning och dirigenom efterge mojligheten
att fa provat om uppsidgningen stod i Overensstimmelse med LAS.106
Arbetstagaren kan dé dven medge att anstéllningen skall upphora tidi-
gare dn som fOljer av lagens uppsidgningsregler. En sddan eftergift kan
lamnas nér uppsidgning eller avsked skett. Medgivandet kan vidare
lamnas redan nir fragan om uppsidgning har aktualiserats av arbets-
givaren, dvs. nér tvist uppstitt om anstéllningens bestind.!” P4 samma
satt dr det mojligt for arbetstagare att avsta fran tillimpning av preskrip-
tionsreglerna i 7§ 3 st. och 18 § 2 st. LAS.!1% Déremot kan arbets-
tagaren, enligt forarbetena, inte efterge krav pa uppsdgningslon som
annu inte forfallit till betalning. En sddan eftergift kan dock de facto
komma till stand genom att arbetstagaren godtar att anstillningen upp-
hor i fortid. Ett sddant avstdende medfor att arbetstagaren gar miste om
den 16n som han annars skulle haft ratt till.1o

Annorlunda forhéller det sig enligt motiven betrdffande rétten till
foretradesritt till ateranstéllning enligt 25-27 §§ LAS. Avstéende fran
foretradesritt till ateranstéllning anses kunna ske forst sedan den aktua-
liserats, dvs. efter att uppsdgning har skett och besked enligt 15 § LAS
lamnats.!!0 Uttalandet tycks mig mindre vél forenligt med att Gverens-
kommelser om anstillningens upphdrande accepteras.!!! En sidan
Overenskommelse kan innebéra just att anstdllningsforhallandet avslutas

104 AD 1939 nr 54 och 1947 nr 73.

105 Prop. 1973:129 5. 193.

106 Se t.ex. AD 1983 nr 74.

107 Se t.ex. AD 1977 nr 126.

108 AD 1986 nr 59.

109 AD 1988 nr 66. Jfr Eklund, Anstillningsforhallandet vid foretagsoverlatelser s. 153.
10 prop. 1981/82:71 s. 139. Se #ven remissyttrandet frn ordféranden i AD angiende
LAS 1974 (prop. 1973:129 s. 334).

U1 Prop. 1973:129 s. 193 och Sigeman i Lontagarritt s. 20.
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for gott. Sa torde bli fallet om dverenskommelsen utmynnar i att arbets-
tagaren siger upp sig sjélv eller att han accepterar en uppsidgning som
uppges ha skett av personliga skdl. Om en uppgorelse om anstéllningens
upphorande i ett konkret fall 4ven innebér en eftergift av foretradesrét-
ten dr en tolkningsfraga.

Aven i motiven till studieledighetslagen, fordldraledighetslagen samt
lagen om rdtt till ledighet for foreningsuppdrag i skolan framhalls att
parterna i det enskilda anstillningsavtalet kan disponera i strid med de
tvingande reglerna sedan rittigheterna enligt lagen aktualiserats.!!2 I
forarbetena till 1979 ars jamstdlldhetslag hidnvisas betriffande denna
fraga till motivuttalandet till LAS."? Nagon &ndring hérvidlag innebar
inte 1991 ars jamstilldhetslag.!'* Motiven till lagen mot etnisk diskrimi-
nering hinvisar i sin tur till jimstilldhetslagens motiv.!!5

Att semesterlagen dr tvingande framgar av dess 2 §. Fragan om fran
vilken tidpunkt arbetstagare kan disponera Over rattigheter som till-
kommer honom enligt lagen framgér inte av lagtexten. Inte heller har
fragan — savitt jag kunnat finna — berorts i motiven till nuvarande eller
tidigare semesterlagar. AD intog i domen 1941 nr 7 standpunkten att
rittigheter enligt semesterlagen inte var mdjliga att efterge ens i sam-
band med anstéllningens upphdrande.

I malet var fraga om fyra anstillda hade eftergivit sin rétt till betalning en-
ligt kollektivavtal och semesterlagen genom att skriva pa sérskilda kvitton
vari det angavs att de erhéllit full arbetslon samt att den betalning de
erhallit vid uppsédgningen utgjorde slutlikvid. AD ansag att &ven om de an-
stillda genom kvittona avsett att franhidnda sig rétten att fora talan om
ytterligare formaner enligt kollektivavtalet eller semesterlagen var en sddan
eftergift, jamlikt 3 § KAL (numera 27 § MBL) och 2 § semesterlagen inte
bindande.

Avgorande for att AD intog denna stdndpunkt synes vara att den dver-
ensstimde med vad som giéllde for kollektivavtalets tvingande verkan
enligt 3 § KAL."¢ | doktrinen har ocksa antagits att eftergift var mgjlig
forst under process.!!7

Likval uttalade foredragande statsrdd i forarbetena till LAS att en
arbetstagare kan avstd frdn semesterlon eller semesterersittning som

12 Prop. 1974:148 s. 91, prop. 1977/78:104 s. 43 och prop. 1978/79:159 s. 22.

113 Prop. 1978/79:175 5. 132 f.

14 Prop. 1990/91:113 s. 114.

115 Prop. 1993/94:101 s. 96.

116 Eklund, Anstillningsforhallandet vid foretagsdverlatelser s. 152. Jfr Killstrom, SvIT
1984 s. 982. Om kollektivavtalets tvingande verkan, se avsnitt 4.4.1.

17 Conradi, SVIT 1951 s. 357 f. och Gronfors i Festskrift till Nial s. 214.
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forfallit till betalning utan hinder av att semesterlagen ar tvingande.!!8
Uttalandet gav mot bakgrund av stillningstagandet i AD 1941 nr 7 inte
en korrekt beskrivning av rittsldget vid denna tidpunkt.!'® Sedermera har
AD overgivit staindpunkten fran domen 1941 nr7. I AD 1991 nr 90
forklarade domstolen att en arbetstagare enligt semesterlagen ar tillfor-
sdkrad vissa rdttigheter inte hindrar att denne efter anstdllningstidens
utgang med bindande verkan kan triffa en Gverenskommelse i vilken
han avstar fran sin rétt.!20 [ mélet var frdga om en dverenskommelse som
tréffats efter anstéllningstidens utgdng. Domen ger dérfor ingen ledning
for frigan om eftergift kan ske tidigare &n sd. I doktrinen har dock, mot
bakgrund av uttalandena i forarbetena till LAS, antagits att avstidende
kan ske redan nér forfallotiden ar inne.!2!

Numera torde man kunna utgé fran att det &r mojligt for arbetstagare
att efterge sin rétt enligt tvingande lagar sedan réttigheten aktualiserats
dven betriffande de lagar dér det varken framgar av lagtext eller for-
arbeten vid vilken tidpunkt som avtalsfrihet uppnas.'22 Sa &r fallet med
lagen om arbetstid m.m. i husligt arbetet och sjuklonelagen.

De fall som varit upp i AD har alla géllt uppgorelser vid anstéllnings-
forhéllandets avveckling. Parterna i de enskilda anstéllningsavtalet har
dérvid givits frihet att, i den mén de kan komma Overens, reglera for-
merna for avvecklingen, d&ven om tvingande réittsregler ddrvid kommer
att frangés.!2> Sadana uppgorelse innefattar vanligen inte bara tidpunk-
ten for anstdllningens upphdrande utan dven en slutlig reglering av
parternas ekonomiska mellanhavande. Att uppgorelser triffas en gang
for alla kan ha stora fordelar for parterna som slipper de oldgenheter i
form av ekonomiska risker, tidsutdrdkt och oro for utgangen som foljer
med en eventuell process. Sddana uppgorelser dr ocksd vanliga och
allmént accepterade pa arbetsmarknaden.!?4 Det har sagts mig att upp-
gorelser av detta slag inte séllan medfor att arbetstagare kan erhalla

118 Prop 1973:129 5. 193.

19 Eklund, Anstillningsforhallandet vid foretagsoverlatelser s. 153. Eklund framhéller
att rittskéllevérdet av uttalandet var lagt, eftersom det framfordes i ett lagstiftningsarende
som inte behandlade semesterlagen. Se dven Kaillstrom, SvIT 1984 s. 982 och t.ex.
Stromholm, Ritt, rittskéllor och rattstillimpning s. 373.

120 Se dven AD 1993 nr 9.

121 Sjgeman i Lontagarritt s. 21 och Semesterritt s. 47 f. Wikrén & Eriksson ifrdgasitter
dock om eftergift skulle vara mdjlig fore utgdngen av det semesterdr da formanen
réitteligen skulle ha utgatt (Semesterlagen s. 45).

122 1 SOU 1980:42 (s. 147) betecknas regeln som en allmin princip. Motsvarande antas
gilla betrdffande den norska arbeidsmiljeloven (Friberg, Arbeidsmiljeloven s. 67.). For
dansk rétt se Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 184 f. och nedan vid not 145.
123 Jfr dock om 25-27 §§ LAS ovan vid not 111.

124 AD 1988 nr 80.
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bittre arbetsbetyg dn de annars kunnat forvénta sig. Att uppgorelser vid
anstéllningens upphdrande accepteras dven i den man de innebér efter-
gifter av tvingande réttsregler torde i forsta hand biras upp av tanken att
underlitta uppgorelser utom process. Aven uppfattningen att arbets-
tagaren inte dr 1 behov av ndgot ovillkorligt skydd nér han néra nog har
pengarna i handen kan spela in.!25 Det dr virt att notera att samma
tankegangar lag bakom utformningen av 1915 ars lag om avbetalnings-
kp.126

Det bor dven papekas att yttersta grinsen for nér en réttighet enligt en
tvingande lagregel senast kan dberopas sjdlvfallet sitts av reglerna om
preskription och att preskriptionsfristerna i arbetsréttsliga lagar ar
mycket korta. Arbetstagarsidan kan genom att underlata att pékalla
forhandling eller vdcka talan i tid forlora sin rétt.!2’

3.5  Forutsdttningarna 1 ovrigt for eftergift av
tvingande regler

Det ar alltsa normalt mojligt for den gynnade parten att efterge sin rétt
sedan den aktualiserats. En fragestdllning &r om nagra sirskilda krav
stills for att eftergifter av tvingande ritt skall vara bindande. Négon
praxis fran de allmdnna domstolarna som belyser denna friga synes inte
foreligga.

Fragan berordes dock i1 forarbetena till lag (1981:739) om ersittning
for inkassokostnader m.m. I lagen regleras en gildenérs skyldighet att
ersitta en borgenirs kostnader for indrivning av forfallen skuld. Avtals-
villkor som innebér att gidldenéren skall betala erséttning utéver vad som
foljer av lagen ar ogiltiga (6 §). Gédldenédren kan dock sedan fragan om
betalning av inkassokostnader har aktualiserats med bindande verkan
avtala om lingre gdende ersdttningsskyldighet. Enligt foredragande
statsrad borde inte enbart den omsténdigheten att en géldenér erldgger
betalning, i enlighet med ett ansprak pd kostnadsersittning som gar
utover lagen, vara tillrackligt for att en sddan Gverenskommelse anses
traffad. Lagradet replikerade att betalning som erlidgges utan protest i
allménhet torde f& anses som ett godkdnnande av att betalningsskyldig-
het foreligger. En annan sak var, enligt lagradet, att om en borgendr t.ex.
utnyttjat géldendrens okunnighet om géllande regler, den Gverenskom-
melse som kommit till stind kan vara ogiltig eller eljest jadmkas eller

125 Sigeman i Lontagarritt (1988) s. 16.
126 Se ovan vid not 94.
127 Ge t.ex. AD 1995 nr 60.
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lamnas utan avseende, frimst med stdd av 36 § AvtL. Foredragande
statsrad genmailde att ndgon Overenskommelse enligt hans mening inte
tréffats i sddan situation, i vart fall om géldenéren &r konsument och om
det inte i samband med kravet klargors att anspréket gér utover vad som
medges i lagen.!28

Replikskiftet belyser tvd mdjliga angreppssitt. Enligt foredragande
statsrad bor sdrskilda krav stéllas for att en eftergift 6verhuvudtaget skall
anses vara for handen. Nédrmast torde han anse att franvaro av réttsvill-
farelse i vissa situationer skulle vara ett sddant krav. Lagradet, 4 andra
sidan, synes vara av uppfattningen att sddana fragor bor 16sas genom
tillimpning av ogiltighets- eller jamkningsregler och att rittsvillfarelse
ar ett moment som vid eftergiften av tvingande lagregler bor beaktas vid
tillimpningen av 36 § AvtL. Det bor hir framhéllas att grinsen &r
oskarp mellan vad som fors till, & ena sidan, ogiltighetsregler och, &
andra sidan, rekvisit for att en bindande rattshandling skall foreligga.
Hur griansdragningen gors dr mahinda i forsta hand en terminologisk
lamplighetsfraga men tycks paverka hur argumentations- och bevisbor-
dan placeras.!?

Fragan kom upp i AD 1977 nr 126. Malet rérde en dverenskommelse
om att anstillningen skulle upphdra och domstolen angav som en allmén
utgangspunkt foljande.

”Den anstéllningstrygghet som arbetstagaren dr tillforsdkrad genom an-
stillningsskyddslagen &dr grundad pé att giltigheten av en uppsédgning eller
ett avskedande fran arbetsgivarens sida kan underkastas réttslig provning.
Det ar viktigt fran réttssékerhetssynpunkt att denna provningsmajlighet inte
gér forlorad for arbetstagaren pa grund av misstag, forbiseende eller annan
sddan orsak. Lagens regler om att arbetsgivarens uppsdgning skall ha
skriftlig form och att uppsdgningen skall innehélla upplysning om vad ar-
betstagaren har att iaktta om han inte vill godta uppsdgningen samt om
varsel, underrittelse och dverldggning infor en tilltankt uppsédgning utgor
element i ett system fOr att skapa sé stor réttstrygghet som mojligt i detta
avseende. Det dr en ofrankomlig konsekvens av detta regelsystem att en re-
striktiv instéllning maste iakttas till pastdenden som innebér att arbets-
tagaren 1 en uppsdgningssituation skulle ha gjort utfdstelser varigenom

128 Prop. 1980/81:10 s. 106 f., 332 och 338. Jfr 4dven prop. 1984/85:110 s. 156 (konsu-
menttjanstlagen) och prop. 1989/90:89 s. 66 (konsumentkoplagen) dir det uttalas att
fragan om ett sddant avstdende fran konsumentens sida skall anses ha skett och i vad man
det &r bindande for konsumenten fir bedomas enligt allmédnna avtalsréttsliga regler,
varvid konsumenten skyddas av bl.a. 36 § AvtL.

129 Adlercreutz, Avtalsritt I s.221. Arnholm, Privatrett 11 s. 17 f. och Kriiger, Norsk
kontraktsrett s. 601 f. Jfr AD 1988 nr 66 nedan. Se dven avsnitt 2.3.4.
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abetstagaren franhént sig rétten att fa provat av domstol huruvida uppség-
ningen star i 6verensstimmelse med lagens bestimmelser.”

Uttalandet tar direkt sikte endast pa avtal om att godta en uppsigning,
men torde vara mdjligt att generalisera dven till andra tvingande lagreg-
ler. Aven for dessa torde det var viktigt ur rittssikerhetssynpunkt!30 att
de réttigheter som tillkommer den gynnade parten inte gar forlorade pé
grund av misstag, forbiseende eller annan sddan orsak. Detta leder till att
en restriktiv instillning bor iakttas till pastdenden om att den gynnade
parten eftergivit sin ritt enligt de tvingande reglerna. Aven i forarbetena
till 1979 ars jamstélldhetslag framholls att man i réttstillimpningen
maste vara restriktiv med att godkdnna uppgorelser av detta slag, om
lagen skall né sitt syfte fullt ut.!3!

Hur skall d& denna restriktiva syn ta sig uttryck? Fragan har behand-
lats av AD i en serie réttsfall dir domstolen successivt sokt sig fram till
16sning.

I AD 1977 nr 126 stillde domstolen, mot bakgrund av det ovan forda
resonemanget, frigan om det stdtt helt klart for arbetstagaren att hon
genom att underteckna ett protokoll forbundit sig att inte begira dom-
stolsprovning av den kommande uppsédgningen. AD fann det ganska
naturligt eller vart fall inte pd négot sétt orimligt att arbetstagaren inte
uppfattat att sa var fallet. Nagon bindande Overenskommelse ansags
dérfor inte ha kommit till stand. I malet synes avgorande vikt ha lagts
vid arbetstagarens uppfattning om inneborden av vad som sagts under
forhandlingen och lydelsen av det protokoll hon hade undertecknat. Vad
arbetsgivaren haft for uppfattning eller borde ha forstatt berors inte. |
domskélen ndmns endast att arbetsgivarens uppgifter vid forhor inte
utesluter att arbetstagaren uppfattat situationen pa sétt hon péstatt.
Uttalandet gors niarmast som ett led i bevisviarderingen. Domen skulle

130 Med uttrycket torde AD &syfta intresset av lagregelns genomslag i praktiken. Ut-
tryckssittet ankyter till det som emellanat bendmns materiell réattssakerhet. Detta begrepp
brukas stdllas i motsittning till formell réttssékerhet, vilket refererar till intresset av
forutsebarhet i rattstillimpningen. Terminologin dr omdiskuterad. Se t.ex. Bruun &
Wilhelmsson, SVJT 1983 s. 707., Jareborg, Straffrittsideologiska fragment s. 81 ff. samt
Peczenik, Vad ar rdtt? s. 51 och 94.

131 Prop. 1978/79:175 s. 132 och SOU 1978:38 s. 168 f. I ett annat lagstiftningsérende
har yttrats att en forutsittning for att en bindande eftergift skall foreligga ar att den gjorts
”av fri vilja”. Det framhdlls ocksa att arbetsgivaren inte far begagna sig av arbetstagarens
beroendestéllning. (prop. 1974:148 s. 91, se dven 1977/78:104 s. 43). Om darmed asyftas
ndgot annat dn att en eftergift inte far vara behéftad med ndgon av avtalslagens ogiltig-
hetsgrunder ar oklart. Se dven prop. 1973:129 s. 193.
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kunna uppfattas som ett stod for att viljeprincipen bor uppritthallas vid
eftergifter av tvingande lagregler.!32

Motsvarande fraga kom upp i det interimistiska beslutet AD 1983
nr 74. En arbetstagare hade vid en férhandling forelagts en handling vari
angavs att han sades upp p.g.a. personliga forhallanden. Arbetstagaren
skrev under att han tagit del handlingen och att han accepterade forhal-
landet till alla delar. AD yttrade att ordalydelsen av arbetstagarens
skriftliga forklaring inte kunde forstds pa annat sitt dn att han godtagit
att anstéllningen skulle upphora. Utredningen gav heller inte stod for att
han avsett ndgot annat med sin forklaring. I varje fall var omsténdig-
heterna, enligt AD, inte sddana arbetsgivaren bort inse att arbetstagaren
haft ndgon annan avsikt. En bindande &verenskommelse ansdgs ha
tréffats. Beslutet utgar entydigt fran tillitsprincipen och motsdger dar-
med att det avgorande for att en eftergift skall foreligga &r arbetstaga-
rens uppfattning.!33

Rattspraxis erholl stadga forst genom AD 1988 nr 66. I mélet hade
Anette sagts upp med en manads uppsdgningstid. Hon hade godként
uppsdgningen “sdsom dmsesidig”. Fragan var om hon dirigenom kunde
anses ha eftergivit den rétt till fem manaders uppségningstid som tillkom
henne enligt LAS. AD formulerade f6ljande regel.

”For att en sadan uppgorelse skall anses ha traffats krivs (...) att det klar-
laggs att arbetstagaren verkligen har avsett att ddrigenom avstd fran sina
rittigheter enligt lagen, eller i vart fall att omsténdigheterna &dr sadana att
arbetsgivaren har haft fog for att anta att arbetstagaren hade en sddan av-
sikt.”

En forsta iakttagelse av denna formulering &r att forutsittningen for en
bindande eftergift inte dr begrdnsad till att arbetstagaren forstar avtalets
innehéll, utan han maste dven forstd att han genom avtalet avstdr frdan
rdtt som tillkommer honom enligt tvingande lag. Skillnaden kan tyckas

132 Arbetsgivarledaméoterna var skiljaktiga. Dessa fann det visat att arbetstagaren
“verkligen accepterat” att anstdllningen skulle upphora. Nagon annan uppfattning i
rattsfragan synes de inte ha hyst.

1 AD 1978 nr 40 diskuteras en omvandling av en tillsvidare anstéllning till en tidsbegrén-
sad anstillning. En sddan forandring kan inte genomforas ensidigt av arbetsgivaren, utan
atgirden kraver samtycke fran arbetstagaren. I mélet anférde domstolen att det i norm-
fallet fordras att arbetsgivaren gor den anstédllde uppmérksam pé innebérden av omvand-
lingen.

133 1 AD 1983 nr 74 framhol1l domstolen att arbetstagarens accept — till skillnad mot i AD
1977 nr 126 — tillkommit efter att arbetstagaren sagts upp. Domstolen synes i AD 1983
nr 74 mena att sdrskilda krav for att en bindande eftergift skall ha kommit till stand
endast upprétthélls vid avtal som tréffats efter att tvisten aktualiserats men fore uppsig-
ning. S& har AD inte i senare domar uppfattat réttsldaget (se t.ex. AD 1991 nr 90).
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subtil men belyses av bedomningen av malet. Genom att godkdnna
uppsdgningen som Omsesidig kan Anette inte rimligen ha forstatt annat
an att hon godtog att anstdllningen skulle upphora efter en ménad.
Déaremot saknade hon, enligt vad AD fann utrett, kinnedom om att LAS
gav henne ritt till fem manaders uppsédgningstid. Det ar sannolikt att
malet hade beddmts annorlunda om Anette istéllet for att krdva 16n for
fem manaders uppsdgningstid hade yrkat att uppsigningen skulle ogil-
tigforklaras. Under dessa forhallanden hade sannolikt domstolen for-
klarat att Anettes skriftliga forklaring inte kan tolkas pa annat vis 4n att
hon godtagit att anstillningen skulle upphdra och att hon diarmed inte
med stod av LAS kunde kriva fortsatt anstidllning (jfr AD 1983 nr 74
strax ovan). Det dr dock inte nodvindigt att arbetstagaren forstatt att han
efterger ritt enligt tvingande lag, utan det &r tillrdckligt att arbetsgivaren
har fog for att anta att sidan insikt foreligger. Aterigen ir alltsd bevis-
temat inte insikt om innehdllet i avtalet, utan vad som genom avtalet
efterges.

Vidare framgar att en bindande eftergift foreligger om det klarliggs
att omsténdigheterna ar sddana som nyss beskrivits. Inneborden av detta
blir att arbetsgivaren far bevisbordan for att arbetstagaren inser att han
avstar fran sina rattigheter eller att omstindigheterna dr sadana att
arbetsgivaren haft fog att uppfatta att arbetstagaren avsett att efterge
ratten.

Det sagda leder till att en forutséttning for att en bindande eftergift
skall foreligga dr att arbetstagaren inte &r i réttsvillfarelse om vilken rétt
som tillkommer honom enligt den tvingande lagen, eller i vart fall att
arbetsgivaren haft fog att anta att han inte svdvade i sddan villfarelse.

Regeln upprepas i AD 1991 nr 90. Fragan var hér om eftergift av ritt
till semestererséttning och regeln framstills som tillimplig pa eftergift
av ritt enligt tvingande lag i allménhet.

Malet rorde en bitrddande jurist vid en advokatbyrd. Arbetsgivare och ar-
betstagare hade efter anstillningstiden utgang traffat muntliga Over-
enskommelser om slutavrikning av provisionsbaserad 16n. Fragan var om
dessa 0verenskommelser dven omfattade arbetstagarens krav pa semester-
16n. AD fann att arbetstagaren inte avsett att avstd fran négon ritt enligt
semesterlagen, men att arbetsgivaren uppfattat situationen sa att arbetstaga-
ren inte hade nagra ytterligare krav av nagot slag. Enligt AD kan inte ut-
trycket 16n entydigt uppfattas sd att ddrmed inte avses semesterlon.!34
Fragan var da, enligt AD, om arbetsgivaren hade fog for sin uppfattning.
AD fann att sa var fallet. Avgorande for denna standpunkt var att arbets-
givaren fragat om arbetstagaren hade ytterligare krav. Arbetstagarens svar

134 Se dven AD 1993 nr 9 nedan.
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hade givit arbetsgivaren fog att uppfatta att sa var inte var fallet. Visser-
ligen péstod arbetstagaren att han med sitt svar enbart avsig krav pa 16n.
Emellertid maste han ha forstatt att arbetsgivaren avsett erséttning dver-
huvudtaget. Nagot godtagbart skil for arbetstagaren att inte ldmna klart
besked att han avsag att forbehalla sig rétten att dterkomma med krav pa
semesterersittning hade inte framkommit.

Man far forstd AD som att en bindande eftergift kom till stind genom att
arbetsgivaren haft fog att uppfatta uppgorelsen som att de avsag parter-
nas samtliga mellanhavande. Detta var dock inte tillrdckligt. Darutover
krévdes att arbetstagaren forstod att han, enligt arbetsgivarens uppfatt-
ning av uppgorelsens innebord, inte kunde aterkomma med krav pé
semesterersittning. Arbetstagaren befann sig inte i ndgon réttsvillfarelse.
Det kan hér bara anmérkas att AD hade kunnat nd samma resultat med
stod av dolusregeln kombinerad med regeln fran AD 1988 nr 66.
Arbetstagaren maste ha insett att arbetsgivarens uppfattning var att
uppgorelsen var slutlig och att han ddrmed inte kunde aterkomma med
krav pa semestererséttning.!3

AD 1993 nr9. Mellan en arbetsgivare och en arbetstagare tridffades en
skriftlig 6verenskommelse om att anstillningen skulle upphora pafoljande
dag och att bolaget skulle, dels betala ”’16n” t.o.m. denna dag, dels utge ett
vederlag om 150 000 kr. Darutdver angavs att arbetstagaren inte hade nigra
ytterligare krav mot arbetsgivaren. Fragan i mélet var om arbetstagaren
dérutdver hade ritt till semesterersittning.

AD fann, i likhet med i domen 1991 nr 90, att ordet 16n inte har ndgon
alldeles entydig inneboérd. Uttrycket kan betyda den ordinarie 16n som
arbetstagare periodvis uppbér men kan dven innefatta annan ekonomisk er-
sittning, sdsom semesterersittning. Enligt AD forelag ett visst forsteg for
arbetsgivarens uppfattning att med 16n avsdgs endast ordinarie 16n.

Fragan for AD blev dd om vederlaget om 150 000 kr kunde anses inne-
fatta kompensation for semestererséttningen. AD:s uppfattning i denna del
kan sammanfattas som att vad som forevarit vid férhandlingarna gav visst
forsteg for arbetstagarsidans uppfattning att vederlaget inte innefattade
kompensation for semestererséttningen. Detta sammantaget med att det inte
av lydelsen klart gick att utldsa att arbetstagaren skulle sakna rétt till den
innestdende semesterersittningen medforde enligt AD att arbetstagarsidan
fick anses ha haft fog for sin uppfattning.

Dirutover tillfogade AD att av sérskild betydelse for det slutliga still-
ningstagandet var att en “tolkning av den trdffade Overenskommelsen i
enlighet med arbetgivarsidans stdndpunkt skulle innebéra att (arbetstaga-
ren) hade eftergivit sin pa lag och kollektivavtal grundade ritt till intjinad
semestererséttning. Detta skulle ha skett utan att fragan om rdtten till sa-

135 Se om dolusregeln avsnitt 2.4.
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dan ersdttning over huvud taget ndmnts mellan parterna och utan att éver-
enskommelsen klart ger vid handen att en sddan eftergift frdn (arbetstaga-
ren) var dsyftad” (kurs. har).

Domen synes ge ytterligare stod for att eftergift av rétt enligt tvingande
regler inte kan ske om inte arbetstagaren forstétt att det var friga om att
efterge sddan, eller att arbetsgivaren haft fog att arbetstagaren haft sddan
insikt. Efter att ha konstaterat att ordalydelsen gav visst forsteg for att
arbetsgivaren inte skulle betala mer 4n ordinarie 16n till viss dag och ett
vederlag om 150 000 kr stidller domstolen inte frigan om arbetsgivaren
bort forstd vilken uppfattning arbetstagarsidan hyste eller liknande.
Istdllet fragar sig domstolen om semesterersittningen kunde ha ingétt i
berdkningen av vederlaget. Frigan relaterar inte till 6verenskommelsens
innehéll (hur mycket pengar arbetstagaren skulle fa), utan till om ar-
betstagarsidan forstétt att dverenskommelsen kunde innebéra att arbets-
tagarens ratt till semesterersittning eftergavs respektive att arbetsgivar-
sidan haft fog for uppfattningen att sidan insikt forelag.!3¢

Det framgér séledes av AD:s senare praxis att domstolen uppstillt en
regel dér arbetstagarens franvaro av rittsvillfarelse, eller arbetsgivarens
befogade intryck av att sadan villfarelse inte foreligger, utgoér en forut-
sittning for eftergift av tvingande regler.

I den allménna avtalsrittsliga doktrinen behandlas rittsvillfarelse i
samband med ogiltighetsldran. Det brukar “anbefallas sarskild forsiktig-
het med att fritaga part frin bundenhet pa grund av hans réttsvill-
farelse”.137 Det framhalls likvél att den fran romersk réitt harstammande
satsen att var och far std foljderna av sin egen rittsvillfarelse (error juris
semper nocet) inte kan godtas som generell regel. Réttsvillfarelse torde i
forsta hand medfora att en bindande réttshandling inte foreligger om
motparten ként till villfarelsen eller framkallat densamma, exempelvis
genom att ge intryck av att veta besked, och da nidrmast med stéd av 30
och 33 §§ AvtL.13® Vid tillampning av 36 § AvtL torde réttsvillfarelse
atminstone 1 konsumentforhdllanden utgéra en omstindighet bland
andra som kan medfora att ett avtal anses oskéligt.!3® Enligt Lehrberg
bor réttsvillfarelse, inom ramen for forutsittningsldran, behandlas

136 Se dven AD 1986 nr 59 dir avgdrande vikt lades vid att arbetstagaren inte varit
medveten om en tvingande réttsregels existens.

137 Adlercreutz, Avtalsritt I s. 274.

138 Adlercreutz, Avtalsritt I s. 274 och Nergaard i Aftaler og mellemmend s. 251.

139 Jfr prop. 1975/76:81 s. 125 f. dir det framhélls att 36 § AvtL bér ge dkade méjlig-
heter att angripa ett avtal pd grund av omstindigheterna vid dess tillkomst, dven om
omstindigheterna inte dr sddana att 28-32 §§ AvtL ar tillimpliga. Héansyn bor dven
kunna tas till omstdndigheter som anknyter till den svagare partens sida, dven om
motparten inte medvetet har utnyttjat dem. Se dven prop. 1980/81:10 s. 332 och 338.
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strangt bara i de fall l6ftesgivaren uppmirksammat lagstiftningen och
forstatt att dess innehall &r osdkert. I de fall rittsvillfarelsen &r oreflekte-
rad bor den behandlas pa i princip samma sétt som oreflekterad faktiskt
villfarelse. Det avgorande dr om loftesgivaren varit culpos, 18t vara att
culpabedémningen &ar sérprdglad. Rattsvillfarelse bor dérvid, enligt
Lehrberg, behandlas mer liberalt dn oreflekterad faktisk villfarelse,
eftersom det ofta ligger ndrmare till hands att tdnka pa faktiska omstén-
digheter &n rattsliga.!40

I den rittsregel som AD uppstillde i domen 1988 nr 66 finns ingen
antydan till provning om réttsvillfarelsen varit culpds. Istdllet skjuts
intresset av de tvingande reglernas genomslag i forgrunden. Regeln
aterknyter till uttalandet i AD 1977 nr 126 om att de réttigheter som
tillkommer den gynnade parten inte skall gd forlorade pad grund av
misstag eller forbiseende.

Det &r inte nddvéndigt att arbetstagaren erhaller nagot i utbyte for sin
eftergift, sdsom avgangsvederlag eller lidngre uppsigningstid. Det
avgorande enligt den uppstéllda regeln kan ségas vara att arbetstagaren
vet vilka kort han har pa hand.!#! Hur arbetstagaren spelar dessa kort gér
primdrt pad hans egen risk. Eftergifter av tvingande ritt kan sjélvfallet
foranleda tillimpning av avtalsréttsliga ogiltighetsregler. Vid tillamp-
ningen av dessa kan franvaro av sddan motprestation fran arbetsgivarens
sida ha betydelse.!42

Avslutningsvis bor framhéllas att den regel som utvecklades i AD
1988 nr 66 savitt avser eftergift av rittigheter enligt LAS bara tillimpats
péa avtal som forsdmrar anstdllningsskyddet eller som ror anstillnings-
forhallandets upphorande.!> Om arbetstagaren accepterar en omplacer-
ing som ligger utanfor ramen av anstéllningen &r en sddan accept bin-
dande dven om arbetstagaren inte forstatt att det krivdes saklig grund
for att arbetsgivaren ensidigt skulle {3 tillgripa atgérden.!4

140 _ehrberg, Férutsittningsliran s. 455 f. Se 4ven sidorna 381-384, 389, 409, 433-435
och 442 med hanvisningar till litteratur och praxis.

141 T AD 1977 nr 126 tycks den omstindigheten att det pastidda avtalet inte innehdll
nagra for arbetstagaren fordelaktiga moment, ha talat mot att arbetstagaren forstod att
6verenskommelsen innebar en eftergift av tvingande rétt.

142 fr AD 1983 nr 74.

143 AD 1978 nr 40 (ovan i not 132).

144 Se vidare avsnitt 8.2.
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3.6  Négra avslutande synpunkter

I svensk ritt har utvecklats relativt distinkt utformade regler for mojlig-
heterna att genom avtal avvika fran tvingande materiella regler. Regler-
na tycks ocksa vara enhetliga for de olika tvingande lagarna.

I dansk rétt har motsvarande distinkta regler inte utvecklats. Istéllet
arbetar man med en ufravigelighedsprincip.'¥ Beddmningen av vid
vilka tillféllen som avvikelse ar tillaten skiljer sig ndgot at mellan olika
lagar. Detta foljer av att lagtexten har olika utformning och att lagarna
uppbérs av delvis skiftande d&ndamal. Normalt gdrs en avvégning i det
enskilda fallet mellan de allménna intressen som talar for att upprétthalla
respektive asidosdtta en viss dverenskommelse. Vid avvdgningen kan
beaktas om arbetstagaren i ett konkret fall verkligen befunnit sig i en
underligsen stédllning och vid vilken tidpunkt avtalet traffats. Vidare kan
végas in om avtalet varit till forman for arbetstagaren, varvid eftergifter
fran tvingande rdtt i viss man kan kompenseras av fordelar i andra
hénseenden. Som synes ror det sig i stort sett om samma argument som
beaktats i svensk rétt. I Sverige har argumenten karaktéir av dandamalso-
verviaganden som legat till grund for regelbildningen medan argumenten
i dansk ritt — och i anslutning till Sundbys och Eckhoffs terminologi —
kan beskrivas som riktlinjer inom ramen for en avvigningsnorm.!46

De tvingande materiella reglerna pa anstillningsavtalets omrade har i
forsta hand inforts for att skydda arbetstagare mot oférménliga avtals-
villkor och dérigenom bidra till en réttvis fordelning. Som en f6ljd hérav
tillater reglerna att avtal trdffas som &r #ll formdn for arbetstagaren.
Trots att &andamalet med de materiellt tvingande reglerna &r att skydda
arbetstagare mot sdmre villkor tillater réttsordningen att avtal med
sadana villkor triffas sedan den skyddade rattigheten har aktualiserats.
Denna mojlighet har motiverats dels av en onskan att underlétta upp-
gorelser utom process, dels av att skyddsbehovet inte dr lika stort sedan
den skyddade réttigheten har aktualiserats.

Man kan fraga sig om det senare argumentet verkligen har fog for sig.
Forhaller det sig verkligen sa att arbetsgivare och arbetstagare dr jam-
bordiga t.ex. nir anstéllningsforhéllandet star infor sin upplosning?!'47
Aven i dessa fall besitter arbetsgivaren — om arbetstagaren inte bitrids
av fackféreningen — ofta Overldgsen kunskap om regelsystemet och
overblick om vilka handlingsalternativ som star till buds.

145 Carlsen, Dansk Funktionar Ret s. 24 ff., Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del
s. 175 ff. och Nielsen, Larebog i Arbejdsret s. 225 ff. For kritik av denna utformning se
Bruun, Retfaerd 15 s. 102 f.

146 Bckhoff & Sundby, Rettsystemer s. 109 ff.

147 Schmidt, TfR 1980 s. 260.
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AD tycks inte ha tillmétt argumentet ndgon storre vikt eftersom man
funnit det nddvéndigt att uppstélla ett krav pa franvaro av rittsvill-
farelse vid eftergifter av réttigheter som tillkommer ena parten enligt
tvingande ritt. Detta krav har uppstillts just for att skydda de positioner
som etablerats genom tvingande regler frén att g forlorade av misstag,
forbiseende eller liknande.

Det &r virt att notera att domstolen inte primért valt att anknyta skyd-
det till att arbetstagaren erhallit skilig kompensation for att han avstatt
fran en tvingande rattighet utan till vad som forevarit mellan parterna
vid avtalstillfdllet. Att domstolen har foredragit denna typ av formella
reglering for att frimja genomslaget av de tvingande materiella reglerna
ar forstaeligt. En reglering som gatt ut pa att prova skéligheten av det
utbyte arbetstagaren erholl av avstdendet torde ha fatt innefatta en
provning av t.ex. om saklig grund for uppsidgning foreldg. En sddan
reglering hade sannolikt blivit mer svarhanterlig och hade snarast mot-
verkat uppgorelser utom process. Likvil innebér kravet pa franvaro av
réittsvillfarelse ett langre gdende skydd for de positioner som de tvingan-
de reglerna ger dn det krav pa tydlighet som uppritthalls vid tyngande
eller overraskande avtalsklausuler.!48

Andamélen med den tvingande materiella lagstiftningen &r huvud-
sakligen densamma pa arbetsrittens och konsumentréttens omréde.
Reglerna om hur man avgér vad som ér till nackdel for den skyddade
parten respektive vid vilken tidpunkt avtalsfrihet uppkommer dr desam-
ma for bada rittsomradena. Daremot har ndgon motsvarighet till kravet
pé franvaro av rattsvillfarelse inte utvecklats inom konsumentrétten.

148 Se hirom i kapitel 7.3 och 7.8.
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4  Kollektivavtalets tvingande
verkan

4.1  Inledning

Pa 1870-talet bildades de forsta fackforeningarna i Sverige.! Under stort
motstand kom dérefter kollektivavtal att trédffas for allt stdrre delar av
arbetsmarknaden. Forst skedde detta i form av lokala avtal for ett eller
flera foretag pa samma ort. Senare, nir arbetsgivarsidan organiserat sig,
borjade dven riksavtal att triffas. Ar 1905 triiffades det forsta verkstads-
avtalet. Under denna period kom dven kollektivavtalens innehall att
utvecklas. Fran borjan innehdll dessa vanligen bara olika tariffer for
vilken 16n som skulle utgd. Sedermera kom avtalen ofta att innehélla
mer fullstindiga regleringar av forhallandet sédvil mellan arbetsgivare
och arbetstagare som mellan kollektivavtalsparterna.

Kollektivavtalet som regleringsform vixte fram oberoende av lag-
stiftning och lidnge rddde en péataglig osdkerhet hur denna foreteelse
skulle infogas i rittssystemet.2 Det ansdgs bl.a. osdkert om kollektiv-
avtalet overhuvudtaget var bindande och om bundenheten i s& fall
omfattade de avtalsslutande organisationerna och/eller medlemmarna i
dessa. Dessa fragor fick sin huvudsakliga 16sning forst 1928 genom
lagen om kollektivavtal (KAL). De 16sningar som kom till uttryck dér
har overforts till MBL utan négra betydande &ndringar. En annan om-
stridd fraga var vilken réttsverkan som kollektivavtalet skulle ha for

! Kortfattade framstillningar som berdr det foljande finns i t.ex. Adlercreutz, Svensk
arbetsritt s. 16 ff. och Schmidt, Kollektiv arbetsritt s. 13 ff. Fér mer fullstindiga
redogorelser se framforallt Adlercreutz, Kollektivavtalet och Goransson, Kollektivavtalet
som fredspliktsinstrument, framst kap. 5.

2 Detta framgér med onskvird tydlighet av Osten Undéns avhandling Kollektivavtalet
enligt gillande svensk ritt (1912). Se i 6vrigt Adlercreutz, Kollektivavtalet, sérskilt
s. 407 ff. och Bruun, Kollektivavtal och réttsideologi.
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arbetstagare som stod utanfor den kollektivavtalsslutande fackforening-
en.

Kollektivavtal dr inom sitt tillimpningsomrade bindande savil for de
avtalsslutande organisationerna som for deras medlemmar (26 § MBL,
tidigare 2 § KAL). Detta géller &ven om medlemmen intrdder i organi-
sationen efter att kollektivavtalet triffats (om han inte vid intrddet redan
var bunden av annat kollektivavtal). Uttrdder medlem ur organisation
som slutit kollektivavtal s upphor han dirmed inte att vara bunden av
avtalet.> Bundenhet kan dven uppkomma genom att verksamhet 6vergar
fran en arbetsgivare till en ny arbetsgivare. Detta giller dock inte om
den nya arbetsgivaren redan dr bunden av annat kollektivavtal (28 §
MBL).4

Av 26 och 28 §§ MBL framgér séledes vilka subjekt som ar bundna
av kollektivavtalet. Att en arbetsgivare och en arbetstagare dr bundna av
kollektivavtalet innebér, savitt dr av intresse for denna framstéllning, att
dessa vid domstol direkt kan aberopa kollektivavtalets innehall och gora
gillande de sanktioner som foljer av kollektivavtalsbrott, fraimst allmént
skadestdnd.’ Vidare framgér av 27 § MBL (tidigare 3 § KAL) att arbets-
givare och arbetstagare som &r bundna av samma kollektivavtal inte med
giltig verkan kan triffa 6verenskommelser i strid med kollektivavtalet.
Man talar om kollektivavtalets tvingande verkan och det dr denna som
skall behandlas i detta kapitel. Kollektivavtalets verkningar for arbets-
tagare och arbetsgivare som enligt 26 eller 28 §§ MBL inte ar bundna av
kollektivavtal behandlas i kapitel 5. For det senare fallet anvinds hér
beteckningen kollektivavtalets utfyllande verkan. Termen normerande
verkan anvdnds som en samlingsbeteckning for bada dessa former av
rittsverkan.6

Reglerna om kollektivavtalets tvingande verkan bor ses mot bakgrund
av att medlemmarna i de avtalsslutande organisationerna &r bundna av
kollektivavtalet (26 § MBL och 2 § KAL). Dérav har ansetts folja en
skyldighet dven for medlemmarna att iaktta kollektivavtalets bestimmel-
ser ndr enskilda anstéllningsavtal tréffas. I forarbetena till KAL diskute-
rades, mot bakgrund av utlindska erfarenheter och tidigare lagforslag,

3 Om den nérmare innebdrden hirav se SOU 1975:1 s. 801 ff. och Bergqvist & Lunning,
Medbestdmmandelagen s. 291.

4 Se vidare Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s.301 ff. samt prop.
1994/95:102 s. 57 £. och 84 ff.

5 Prop. 1928:39 s. 68 och Killstrém, Lokala kollektivavtal s. 88 f.

6 Terminologin &r ndgot vacklande. Emellanat anvinds termen kollektivavtalets norme-
rande verkan som beteckning for rattsverkan enligt 27 § MBL (AD 1995 nr 130). Andra
ganger anvinds uttrycket for att beteckna kollektivavtalets aterverkningar for utantorsta-
ende arbetstagare (AD 1978 nr 163, 1984 nr 79 och SOU 1975:1 s. 234).
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vilken sanktion som skulle folja av att denna forpliktelse inte iakttogs.
Att enbart lata sddana brott mot kollektivavtalet vara skadestands-
sanktionerade var inte aktuellt. Detta skulle std i den bestdmdaste strid
med uppfattningen inom fackorganisationerna a dmse sidor. Valet stod
mellan att anstéllningsavtal som stred mot kollektivavtalet skulle vara
ogiltigt redan i sig eller att ogiltighet skulle intrdda forst efter domstols-
utslag. Departementschefen anslot sig till uppfattningen att anstéllnings-
avtalet skulle vara ogiltigt i sig. Detta beskrevs som att kollektivavtalets
bestdimmelser automatiskt skulle inga i det enskilda avtalet.”

Andamélet med kollektivavtalets tvingande verkan synes primért vara
att skydda kollektivavtalsparterna mot att kollektivavtalet undergrdvs av
enskilda Overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare.’ |
forarbetena till KAL motiverades kollektivavtalets tvingande verkan
med att kollektivavtalets formaga att skapa enhetliga anstéllningsvillkor
skulle stirkas av en sddan regel.® AD har ocksd betonat kollektiv-
avtalsparternas intresse av ordning och reda i avtalsférhéllandet och
ddrmed organisationernas mdjlighet till kontroll av kollektivavtalets
efterlevnad.!® Man kan uttrycka saken sa att organisationernas kontroll
over att kollektivavtalet efterlevs utgdr ett primiarmal. Kontrollen skall i
sin tur leda till att kollektivavtalets forméner verkligen kommer med-
lemmarna till del. I svensk rétt antar man dock att kollektivavtalets
tvingande verkan dven har till uppgift att skydda arbetstagare mot att
patvingas sdmre villkor &n vad som foljer av kollektivavtalet.!! Man bor
hirvid vara uppmérksam pa att organisationernas intressen i viss ut-
strackning kan sta i strid med enskilda medlemmars intressen.!? Organi-
sationens frimsta intresse dr att gynna medlemmarna. Den interna
solidariteten och mojligheterna till en langsiktigt gynnsam utveckling
for medlemsgruppen kan vara viktigare for organisationen &n enskilda
medlemmars intressen pa kort sikt.

7 Prop. 1928:39 74 ff.

8 Se AD 1989 nr 112 déir domstolen yttrar att 27 § MBL har tillkommit fi-imst for att
skydda kollektivavtalsparterna.

9 Prop. 1928:39 5. 76 och 81.

10 AD 1936 nr 69, 1944 nr 82 och 1956 nr 9. Se dven AD 1987 nr 156.

11'Se AD 1932 nr 68 dir en enskild arbetstagare utan stdd av sin fackforening férde talan
om ratt till 16n enligt kollektivavtal. AD ogillade en invdndning fran arbetsgivarsidan om
att arbetstagare som avtalat med arbetsgivare om ligre 16n &n kollektivavtalet foreskrev,
inte sjélv dgde fora talan om att f4 16n enligt kollektivavtalet. Se dven Schmidt, SvIT
1958 5. 220 f. och Sigeman i NORD 1990:42 s. 356 som framhéller &ndamalet att skydda
arbetstagarna. Annorlunda i Danmark, se Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del
s. 218 och Killstrom & Sigeman, NORD 1990:93 s. 30 £.

12 Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 209.
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4.2  Verkan av avtal 1 strid med kollektivavtal

Av 27 § MBL foljer att personliga avtal som avviker fran kollektiv-
avtalsbestimmelser &r ogiltiga.!*> Nagot uttalande om innebdrden av
denna ogiltighet gjordes inte i motiven till KAL. Innebérden har dock i
flera avseenden klarlagts i réttspraxis.

AD har uttalat att den ogiltighet som foljer av 27 § MBL ér av typen
nullitet." T tysk ratt skiljs betraffande ogiltighetens art mellan nullitet
(Nichtigkeit) och angriplighet (Anfechtbarkeit).!S Denna uppdelning
forekommer dven i nordisk doktrin, men &r inte lagfast sdsom i Tysk-
land.!¢ Det karaktdristiska for en ogiltighet av typen nullitet brukar ségas
vara att den &r sjélvverkande i det att ndgon reaktion inte behdvs for att
gora ogiltigheten gillande, att ogiltigheten kan goras géllande dven av
utomstdende, att den inte kan ldkas genom ratihabition eller passivitet,
att den skall beaktas ex officio och den verkar &ven mot kontrahent i
god tro. Ogiltighet av typen angriplighet kdnnetecknas av att ogiltig-
hetens intrdde krdver ndgon form av reaktion, att den endast kan goras
gillande av ena parten, att den kan ldkas genom ratihabition eller passi-
vitet av olika slag samt att den inte kan goras géllande mot part i god tro.
Distinktionen har inte genomforts i nordisk rétt. Indelningen har tvirtom
kritiserats for att den spanner 6ver for mycket for att kunna laggas till
grund for en systematik och i ménga allménna avtalsrittsliga framstall-
ningar avstdr man numera fran att anvinda distinktionen.!” Nar uppdel-
ningen anvénds sker detta inte for att dra juridiska slutledningar frén
begreppen utan som ett sdtt att i grova drag karaktirisera skillnader
mellan olika arter av ogiltighet.!® Begreppen fungerar ndrmast som
idealtypsdefinitioner. Som kommer att framga i det foljande béar den
ogiltighet som foljer av 27 § MBL flera av nullitetens karaktiristiska
drag.

13 Nira nog likalydande lagbestimmelser finns i Norge (arbeidstvistloven § 3 nr 3) och i
Finland (6 § kollektivavtalslagen). Danmark saknar lagreglering i &mnet. Personliga avtal
som strider mot kollektivavtal anses dér, ndrmast pé avtalsrittsliga grunder, vara ogiltiga
i den meningen att de inte kan goéras géllande vid domstol. Daremot &r det osdkert i
vilken utstrackning enskilda arbetstagare vid domstol kan péafordra att kollektivavtalets
normer skall tillimpas (Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 215 ff., Illum, Den
kollektive arbejdsret s. 147 och Ussing, Aftaler s. 230 ff.).

14 AD 1933 nr 122, 1956 nr 27 och 1989 nr 108.

15 BGB 140-144 §§.

16 Se framforallt Karlgren i Festskrift till Ussing s. 247 ff. och &ven Adlercreutz i
Festskrift till Agell s. 4 ff.

17 Qe t.ex. Hov, Avtalerett s. 153 f., Kriiger, Norsk kontraktsrett s. 601 f., Jorgensen,
Kontraktret 1 s. 157 f., Nergaard i Aftaler og mellemmand s. 169. Begreppen aterfinns
inte i sakregistret till Ramberg, Allmén avtalsrétt.

18 Karlgren i Festskrift till Ussing s. 248 f. och Adlercreutz, Avtalsritt 1 s. 222 f.
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Nar det giller frigan om ogiltigheten skall beaktas ex officio kan tillfogas
att vid arbetstvister skall rittegdngsbalkens bestimmelser om dispositiva
tvistemal tillimpas i den mén annat inte foreskrivs i LRA (5 kap. 3 § LRA).
Ett undantag fran dispositionsprincipen i LRA &terfinns i 5 kap. 1 § 2 st.
Enligt bestimmelsen skall domstolarna i arbetstvister om det férekommer
anledning att kollektivavtal, som slutits av andra dn parterna i mélet, har
betydelse for tvisten bereda kollektivavtalsparterna mdjlighet att yttra sig.
Sédana yttranden skall beaktas av domstolen, dven om de inte dberopas av
parterna i mélet.!® Négot stod for att otilldtna avvikelser skall beaktas ex
officio 1 stdrre utstrickning 4n som f6ljer av denna bestdmmelse foreligger
inte.

En otilldten avvikelse i ett personligt avtal medfor inte att anstillnings-
forhéllandet upphor utan endast att kollektivavtalets villkor tréder
istéllet for det personliga avtalets villkor. Det kridvs inte nagon reaktion i
form av klandertalan eller liknande for att gora ogiltigheten géllande.

Nér det géller de ndrmare rittsverkningarna av ogiltighet finns det
anledning att skilja mellan sddana som avser framtiden och sddana som
avser forfluten tid.20 Sévitt avser framtiden har arbetsgivare och arbets-
tagare alltid mojlighet att &beropa kollektivavtalets bestimmelser istéllet
for det personliga avtalets. Ndgon uppsédgning av det personliga avtalet
behovs inte.2! Inte heller har det ndgon betydelse om bada eller nagon av
parterna i det personliga avtalet var medvetna om att en avvikelse var
otillaten.22

Aven betriffande forfluten tid ir utgangspunkten att bada parter har
mojlighet att i efterhand aberopa kollektivavtalet i stillet for det person-
liga avtalet. En arbetstagare som till foljd av ett personligt avtal erhallit
lagre 16n &n kollektivavtalet foreskriver har rétt till det dverskjutande
beloppet. Principen har uppritthéllits &ven i situationer dir den kan
medfora att arbetstagaren 6verkompenseras i forhallande till om kollek-
tivavtalet foljts.

AD 1939 nr 54. Ett handelsbolag hade triffat avtal med sina anstéllda om
att dessa under viss tid skulle gora insatser i bolaget genom avdrag frén
l6nen. Dessa belopp skulle bokforas pa ett konto och de anstéllda skulle
dérefter erhalla ett andelsbevis for varje inbetalt hundratal kronor. AD fann
att avtalen stred mot kollektivavtalet och forpliktade bolaget att till de an-

19 Bergqvist i Réttegéngen i arbetstvister s. 250.

20 Bergstrdm anvinder termerna enkel och retroaktiv ogiltighet (Kollektivavtalslagen
s. 77 ).

21 AD 1973 nr 23 och 1989 nr 112.

22 AD 1931 nr 113 och 1956 nr 27.
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stillda utge de 16nebelopp som redan satts in i bolaget samt att for fram-
tiden utge 16n enligt kollektivavtalet.

AD 1947 nr 73. En arbetsgivare hade tréiffat avtal med ett par servitriser
om att servitriserna slapp utfora visst stddningsarbete mot att de betalade
en angiven del av sin 16n till den som utforde arbetet. Servitriserna erholl
saledes full 16n av arbetsgivaren, men hade i forhallande till honom &tagit
sig att betala visst belopp till den som utfoérde stddningen. AD beddmde
detta som att arbetsgivaren i strid med kollektivavtalet innehallit viss del av
l6nen och forpliktade arbetsgivaren att utge beloppet.

Avgorandena bor ses som ett utslag av en strivan att sékra att avtalsen-
lig 16n betalas ut till arbetstagarna och att motverka s.k. trucksystem,
dvs. att arbetsgivaren istéllet for kontant avloning betalade arbetstagarna
med t.ex. varor eller anvisningar vilka anvindes som betalningsmedel i
arbetsgivarens affdr. For en sentida betraktare framstar likval réttsfol;-
den som Vil stark. Atminstone i AD 1939 nr 54 méiste domen ha fAtt till
foljd att arbetsgivaren fick betala arbetstagarna tva ganger.23 Ar det inte
en tillrdckligt stark sanktion att arbetstagarsidan kan erhélla allmént
skadestand for kollektivavtalsbrott och pafordra att kollektivavtalsbe-
stimmelser tillimpas for framtiden? Mojligen kan ett fordndrat synsatt
skonjas 1 senare praxis.

AD 1992 nr 143. Ett bolag var bundet av ett hiangavtal med Byggnads-
arbetareforbundet. Bolaget hade i strid med avtalet dragit gransknings-
arvode fran arbetstagarnas 1oner. Férbundet yrkade bl.a. forpliktande for
bolaget att for forfluten tid utge ersittning for de belopp som motsvarade
gjorda loneavdrag. Bolaget invinde att ett sddant krav var oskiligt enligt
36 § AvtL och skulle jamkas. Som skél harfor angav bolaget att 16nen satts
med beaktande av att avdrag skulle goras. AD fann det inte visat att 16nen
bestdmts med hénsyn till 1oneavdraget och bolagets invindning ldmnades
dérfor utan avseende. Bolaget invdnde vidare att arbetstagarna samtyckt till
att lagre ersdttning utgatt. I mélet ansdgs arbetstagarna inte ha ként till att
deras ersittning avvek fran kollektivavtalets bestimmelser och jamkning
kunde dérfor inte komma ifraga.

AD synes i malet hilla dorren pé glant for att vederlag enligt kollektiv-
avtal for forfluten tid inte skall utgd om arbetstagaren antingen kompen-
serats pa annat sétt eller accepterat att hans erséttning avvek fran kol-
lektivavtalet. I mélet provades detta, till fo6ljd av hur arbetsgivaren
utformat sin talan, utifran 36 § AvtL.

23 Arbetsgivaren lir visserligen i en sadan situation ha ansprik p4 restitution av de redan
utgivna prestationerna. Detta ansprak kan dock normalt inte kvittas mot senare forfallen
16n (se nedan vid not 26).
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Aven vid personliga avtal om otilliten dverbetalning r arbetstagare
som utgangspunkt skyldig att aterbetala vad han uppburit for mycket.
Frén denna utgangspunkt finns vissa undantag. I AD 1938 nr 16 kon-
staterade domstolen att arbetsgivaren maste ha forstatt att det personliga
avtalet var ogiltigt, att ndgot forbehdll om aterbetalningsskyldighet inte
gjorts fran arbetsgivarens sida samt att arbetstagaren mottagit och
forbrukat den utbetalda 16nen i god tro. Vid dessa forhdllanden ansags
inte skéligt att &ldgga arbetstagaren aterbetalningsskyldighet.2* Berg-
strom har, med instimmande av Schmidt, antagit att arbetsgivaren inte
kan aterkrdva 16n, om han sjdlv tagit initiativet till dverbetalningen.?s

Aven om arbetsgivaren har ett iterkrav pa for mycket utbetald 16n kan
kvittning mot senare forfallen 16n i normalfallet inte komma ifraga. For att
kvittning skall tillatas krdvs arbetstagarens medgivande eller att arbets-
tagaren mottagit beloppet med full insikt om att ett misstag skett och un-
derlatit att underratta arbetsgivaren om felaktigheten.26

Den viktigaste begridnsningen i mojligheten att for forfluten tid pakalla
tillimpning av kollektivavtalet ligger i de regler om frister for forhand-
ling och for vickande av talan om skadestdnd och fullgorelse enligt
kollektivavtal som ges i MBL 64-68 §§ MBL.27 Av reglerna framgar att
organisationer eller arbetsgivare som sjdlva slutit kollektivavtal skall
pékalla forhandling inom fyra manader efter att den som onskar fram-
fora kravet fatt kdnnedom om den omsténdigheten vartill yrkandet
hénfor sig eller senast efter tva ar fran det att omstéindigheten intrédffat
(64 §). Talan skall sedan vickas inom tre manader fran att forhandling-
arna avslutas (65 §). Dessa bestimmelser kan frangis genom kollektiv-
avtal. De forekommande forhandlingsordningarna i kollektivavtal
overensstimmer dock 1 hdg utstrickning med 64-65 §§ MBL.28 For
enskilda medlemmar finns inget krav pa att forhandlingar skall hallas
och fristen for att vicka talan dr nagot langre (66 §). Vicker part inte

241 AD 1930 nr 64 blev utgdngen densamma. I domskilen antecknades dir endast att
arbetsgivaren inte gjort forbehéll om aterbetalning. Négot krav pa god tro hos arbetstaga-
ren uppstdlldes inte. Se om fragan Bergstrom, Kollektivavtalslagen s. 78 ff., Geijer i
Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsédte s.222f. och Schmidt, Kollektiv
arbetsritt s. 142 f. Nagon senare praxis dér yrkanden framstillts om aterbetalning av for
hog 16n som utbetalats p.g.a. personliga avtal synes inte foreligga. Om &terkrav av 16n
som utbetalats av misstag se AD 1975 nr 58, 1983 nr 163 och 1989 nr 55-59. Jfr AD
1988 nr 177.

25 Se foregéende not.

26 2§ och 3 § 1 st. kvittningslagen, prop. 1970:94 s. 43 och AD 1975 nr 58. Se #ven
Sigeman, Lonefordran. s. 355 ff.

27 Utforligare i t.ex. Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s. 502 ff.

28 Sigeman i Facklig arbetsriitt s. 59 f.
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talan inom foreskriven tid, forlorar han rétten att krava fullgdrelse eller
skadestidnd (68 §). Lon som bortfallit p.g.a. preskription kan inte domas
ut sdsom allmént skadestand. Daremot har domstolen i vissa fall vid
beddomningen av det allménna skadestindets storlek i ndgon man tagit
hénsyn till att arbetsgivaren gjort sig skyldig till kollektivavtalsbrott
aven under tid for vilken preskription intritt.2

En annan begréansning foljer av att en arbetstagare som organiserar sig
efter att han anstéllts inte kan krdva formaner enligt kollektivavtalet for
tiden innan arbetsgivaren fick kdnnedom om medlemskapet.’® I AD
1976 nr 33 ansdgs arbetsgivaren skyldig att tillimpa kollektivavtalet i
stdllet for personliga avtal med anstillda, som var organiserade redan
nér de anstilldes, oavsett om arbetsgivaren ként till att dessa var organi-
serade. Den handlingsnorm som framgar av réttsfallen 4r att arbetsgivare
ar skyldig att undersoka om nyanstillda &r organiserade eller inte.
Diaremot foreligger ingen skyldighet for arbetsgivaren att fortlopande
kontrollera om en arbetstagare under anstdllningstiden ansluter sig till
fackforeningen.3!

En ytterligare begriansning i mdjligheten att for forfluten tid goéra gél-
lande kollektivavtalets regler sammanhénger med att kollektivavtals-
parternas ursprungliga och gemensamma uppfattning har foretrade
framfor avtalets lydelse vid bestimmande av avtalets innehall. Enligt
domstolen kan enskilda arbetsgivare inte skéligen aldggas forpliktelser i
enlighet med kollektivavtalsparternas gemensamma uppfattning, om
denna stér i strid med avtalets lydelse, forrdn arbetsgivaren underréttats
om bestdimmelsens rétta innebord. Mot bakgrund hérav ogillades i AD
1944 nr 4 en grupp arbetstagares krav pa viss hogre 16n for tiden innan
arbetsgivaren fétt kinnedom om kollektivavtalsparternas uppfattning.32
Motsvarande fraga for arbetstagares prestationsskyldighet 16ses enligt
reglerna om tolkningsforetrdde.?3 Déremot kan inte medlemmar — vare
sig arbetsgivare eller arbetstagare — grunda réttigheter pa ett avtals
lydelse om kollektivavtalsparterna gemensamt avsett ndgot annat. Det
synes i denna situation sakna betydelse om medlemmen var i god tro om
kollektivavtalsparternas avsikt.34

29 AD 1956 nr 30 och 1957 nr 29.

30 AD 1932 nr 176, 1934 nr 6 och 1938 nr 66.

31 Se diven AD 1941 nr 135.

32 Jfr AD 1955 nr 36 och Killstrom, Lokala kollektivavtal s. 99.

33 Se om dessa t.ex. Victorin i Facklig arbetsritt s. 172 ff. och nedan avsnitt 8.1.4.

34 1 AD 1987 nr 145 uttalas att det ligger i kollektivavtalets natur att den enskilda
medlemmen inte kan pa kollektivavtalet grunda nidgon léngre gaende rétt 4n den som de
kollektivavtalsslutande parterna gemensamt asyftat att tilligga medlemmen.
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4.3  Hur avgors om en kollektivavtalsbestimmelse
ar tvingande eller dispositiv?

43.1 Inledning

1 27 § MBL éterfinns, till skillnad frén i t.ex. LAS och semesterlagen,
inte nigra materiella regler.?> De normer som genom 27 § MBL gors
tvingande framgar inte av lagen utan av kollektivavtal. Kollektivavtalet
har darfor beskrivits som en norm av ett slag som kan jaimstédllas med
lag.36

127 § MBL anges att ogiltigheten drabbar avtal som strider mot kol-
lektivavtalet. Regeln behdver inte hindra Overenskommelser om t.ex.
hogre 16n 4n som anges i kollektivavtalet. En kollektivavtalsbestimmel-
se kan tillata avvikelser fran sitt materiella innehéll. Om kollektivavtalet
tilldter en viss avvikelse sé strider det personliga avtalet inte mot kollek-
tivavtalet.

Detta framgick tydligare av 3 § KAL déar det angavs att dverenskommelser
mellan arbetsgivare och arbetstagare inte var gillande i vidare mdn dn av-
vikelsen kunde anses tilldten enligt kollektivavtalet. Vid inforandet av
MBL ansags detta sitt att uppfatta kollektivavtalets tvingande verkan sé in-
arbetat att det inte ansdgs nodvéndigt att behélla den sprakligt ganska kom-
plicerade utformning som 3 § KAL hade.?”

Det ligger alltsd vid avtalstillfdllet i kollektivavtalsparternas hand att
avgora om en viss kollektivavtalsbestimmelse &r tvingande eller dispo-
sitiv. Fragan om ett personligt avtal star i strid med ett kollektivavtal &r
dérfor i varje enskilt fall beroende av tolkning av kollektivavtalet, varvid
sedvanliga tolkningsmetoder ar tillimpliga. Avgorande &r 1 forsta hand
kollektivavtalsparternas gemensamma uppfattning. Om en sddan kan
styrkas far denna genomslag dven i strid med avtalets ordalydelse.
Mahénda kan vissa begriansningar i denna huvudregel foreligga p.g.a.
kravet pa skriftlig form for uppréttande av kollektivavtal (23 § MBL).
Vid sidan av den gemensamma partsuppfattningen laggs stor vikt vid
avtalets lydelse. I de fall ndgon gemensam partsuppfattning inte gar att
styrka och avtalets lydelse inte heller ger besked, anviander sig AD av ett
flertal dissensmodeller och andra tolkningsregler for att faststélla avtals-

35 En grundlig genomgéng av dldre praxis som berdr de frdgor vilka behandlas i avsnitt
4.3 aterfinns i1 Geijer & Schmidt, Arbetsgivare och fackforeningsledare kap. 3.

36 Se t.ex. Fahlbeck i Arbetsritten i utveckling s. 136.

37 Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 375.
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innehallet. Darutdver beaktas praxis hos avtalsparterna samt i nidgon
mén dven medlemmarnas praxis. I sista hand bestdms avtalsinnehéllet av
ett allmint dvervdgande av vad som utifran sett verkar vara en bestim-
melses dndamal och vilka praktiska foljder olika tolkningsalternativ
far.38

Betriffande fragan om en kollektivavtalsbestimmelse dr tvingande
eller dispositiv sdgs i motiven till KAL att ledning vid tolkningen bor
kunna erhallas av “’sakens natur och forutvarande praxis”.?® Méhédnda
kan hénvisningen till sakens natur ha givit domstolen storre frihet att ta
hénsyn till dandamalen med en viss regel, saisom de framstir for en
utomstdende, d4n som dr mojligt i andra tolkningsfall. I vart fall har AD i
flera mal tagit hdnsyn till &ndamélet med en kollektivavtalsbestimmelse,
utan att detta &ndamal till synes har kunnat &terforas till kollektivavtals-
parterna. Tydligast framgar detta kanske i AD 1971 nr 10. Domstolen
framhaller dir att vissa regler i byggnadsavtalet fungerar “sdsom
skyddsregler for den svagare parten i ett anstdllningsforhallande, och i
sadana ldgen torde det inte vara forenligt med avtalet att tillata avvikel-
ser darifran genom enskilda dverenskommelser” .40

4.3.2  Underbetalning

Aven om svaret pd frigan om avvikelse fran ett kollektivavtal skall
sokas genom en individuell provning av varje avtal och avtalsbestim-
melse kan i AD:s praxis urskiljas ett par indubio- eller schablontolk-
ningar for de fall konkreta tolkningsdata inte ger tillrickligt stod i ena
eller andra riktningen.

Det ar saledes klart att underbetalning in dubio inte &r tillatet enligt
kollektivavtal. Redan i domen 1931 nr 32 framholl AD foljande.

”Da en arbetstagarorganisation framfor krav om kollektivavtal for viss ar-
betsplats, ar syftet att till medlemmarnas fordel d4stadkomma en enhetlig re-
glering av arbetsforhallandena pé det kollektiva avtalets grund. For att i och
med kollektivavtalets ikrafttridande detta syfte skall nas, fordras att an-
stillningskontrakten dndras i 6verensstimmelse med det kollektiva avtalets
villkor. Man torde ocksé bora antaga att, i regel och savitt annat ej over-
enskommits, kollektivavtalet slutes under en sddan forutsittning atminsto-

38 Se om kollektivavtalstolkning Eklund i Facklig arbetsritt s. 153 ff. och Vad siger
kollektivavtalet?, Arbetsrittsliga uppsatser 5 i Lag & Avtals skriftserie.

39 Prop 1928:39 5. 81 f.

40 Se sven AD 1935 nr 34 och 1965 nr 12 samt Géransson, Kollektivavtalet som freds-
pliktsinstrument s. 248 och 277.
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ne dé det innehéller for arbetaren formanligare villkor &n det personliga
avtalet.”4!

Avtal om underbetalning &r in dubio otilldten, &ven om det personliga
avtalet tréiffats p.g.a. att arbetstagaren av en eller annan anledning varit
oformogen att utfora fullgod arbetsprestation.®2 P4 samma sétt har
avvikelse fran andra villkor &n 16n vilka avser att ge skydd at enskilda
arbetstagare ansetts otillatna.

AD 1965 nr 16. Enligt ett kollektivavtal for maskinbefdl “géllde en upp-
sdgningstid av 30 dagar for ldmnande av tjdnsten i svensk hamn”. Fragan
var om ett personligt avtal som innebar att tjdnsten kunde upphdra i ut-
landsk hamn utgjorde en otillaten avvikelse fran kollektivavtalet. AD anség
det ligga néra till hands att regeln var avsedd att skydda arbetstagare mot
att tvingas ldmna fartyget i utlindsk hamn. Om detta syfte skulle uppnés
borde den, enligt AD, uppenbarligen inte sittas ur spel genom Overens-
kommelser i samband med att anstéllningsavtalet traffades.*?

4.3.3  Metoder for l6nens berikning m.m.

AD har vidare antagit att det in dubio innebér en otillaten avvikelse frén
kollektivavtalet att anvdinda andra metoder for lonens berdkning dn den
som avtalet foreskriver. Och detta &ven om resultatet i form av utbetalad
16n inte blir lagre. Skélet harfor &r att berdkning enligt andra metoder
dventyrar ordning och reda i avtalsforhallandet och dérigenom forsvarar
organisationernas kontroll dver kollektivavtalets efterlevnad. I AD 1988
nr 123 ansdgs det darfor utgéra en otilliten avvikelse fran kollektiv-
avtalet att till en servitor betala fast 16n istdllet for provisionsbaserad
16n, och detta oavsett om arbetstagaren gjorde en inkomstforlust.+

I avsnitt 3.3 behandlades avvikelser fran tvingande materiella rittsregler.
Det avgorande for om ett personligt avtal skall strida mot en sadan regel &r
om avtalet pad nagon punkt ger ett simre resultat &n lagregeln. Diremot
uppstills inte nagot krav pa att t.ex. en forman skall berdknas pad samma
sétt som i lagen. Saledes medfor avvikelser fran semesterlagens metod for

41 Se t.ex. AD 1932 nr 19 samt Goransson i Lontagarritt s. 305 och Schmidt, Tjéinste-
avtalet s. 305 f. Principen upprétthdlls dven i 6vriga Norden, se t.ex. Hasselbalch,
Arbejdsrettens almindelige del s. 209 ff., Jacobsen, Kollektiv arbejdsret s. 38, Evju i
NORD 1990:42 s. 252 och Sarkko, Arbetsratt s. 188.

42 Se t.ex. AD 1934 nr 177, 1939 nr 47 och 1946 nr 33 samt Géransson i Lontagarritt
s. 305. Se d&ven AD 1984 nr 76.

43 Se dven betriffande samma kollektivavtalsbestimmelse AD 1934 nr 19. Samma typ av
argumentation aterkommer i AD 1971 nr 10.

44 Se dven AD 1936 nr 69, 1944 nr 82, 1956 nr 9 och Schmidt, Tjinsteavtalet s. 307.
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berdkning av semesterlon inte i sig att ett personligt avtal dr ogiltig, utan
endast att det stdlls stréinga krav pa bevisningen om att sddant avtal traffats
och att avtalet inte medfor att arbetstagaren erhéller mindre forméner.*s
Skillnaden i behandling av avvikelser fran de ensidigt tvingande lagreg-
lerna respektive kollektivavtal far forstds mot bakgrund av att 27 § MBL
framst ar avsedd att skydda kollektivavtalsparterna. Det kan i detta sam-
manhang noteras att principen fran kollektivavtalets tvingande verkan har
tillimpats dven ndr semesterlagen genom hénvisning i kollektivavtalet
gjorts till kollektivavtalsinnehall.46

Det har vidare inte ansetts tillatet att, utan stod i kollektivavtalet, byta ut
en kollektivavtalsgrundad forman mot annan formén, t.ex. Overtids-
ersittning mot extra ledighet. Och detta 4ven om utbytet tillkommit pé
arbetstagarens begéran.4’ Kontrollaspekten utgor inte det enda skélet for
att anse personliga avtal om utbyte av forméaner som stridande mot
kollektivavtalet. Det har ocksé framhallits att arbetstagaren kan sakna
nagon verklig mojlighet att avslé ett anbud om byte samt att han kan ha
svérigheter att 6verblicka de ekonomiska konsekvenserna av ett utbyte.*8

4.3.4  Overbetalning

I Norge anses Overbetalning in dubio strida mot kollektivavtal. I Finland
och Danmark giller det motsatta. Huvudregeln ar att 6verbetalning inte
strider mot kollektivavtalet.#® I Sverige har nidgon indubio-tolkning for
fragan inte uppstillts.5

I motiven till KAL framholls att fragan far 16sas fran fall till fall.s!
Uttalandena kan uppfattas som att departementschefen forordade att
nagon indubio-tolkning inte borde uppstéllas. Uttalandena foranleddes
emellertid av att ett flertal remissinstanser uppfattat de sakkunnigas
forslag som att nagra avvikelser fran kollektivavtalet 6verhuvudtaget

45 Se sirskilt AD 1958 nr 3.

46 AD 1940 nr 79, 1940 nr 101 och 1956 nr 9.

47 Se t.ex. AD 1935 nr 34 (semesterersittning istillet for ledighet), 1935 nr 153 (inack-
ordering istdllet for kontant 16n) samt 1957 nr 3, 29 och 31 (ledighet istdllet for overtids-
ersittning). Se dven Schmidt, SVJT 1958 s. 221.

48 Sigeman, Lonefordran s. 354.

49 Andersen, Fra arbeidslivets rett s. 39 f., Evju i NORD 1990:42 s. 252, Jacobsen,
Kollektiv arbejdsret s. 527, Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 211 f., Sarkko,
Arbetsritt s. 271 f. och Suviranta i NORD 1990:42 s. 117.

50 For dldre praxis se framforallt AD 1930 nr 64, 1933 nr 185 och 1938 nr 16. Frage-
stdllningen har diskuterats av Geijer i Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarséte
s. 215 ff., Schmidt, Tjénsteavtalet s. 308 ff. och Victorin, Lonenormering genom kollek-
tivavtal s. 230 ff. Se dven Goransson i Lontagarritt s. 307.

51 Prop. 1928:39 5. 81 f.
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inte var tillitna. Uttalandena utgdr ett fortydligande av att kollektiv-
avtalsparterna har mojlighet att (i kollektivavtalets form) avgora i vilken
utstrickning avvikelse &r tilliten. Nagot hinder mot att uppstilla en
indubio-tolkning utgdr uttalandena dédrmed inte.’2 Ddremot kan lag-
stiftarens underlatenhet att ta stéllning till en eventuell indubio-tolkning
ha givit AD anledning att iaktta forsiktighet i denna fraga.

En sddan forsiktighet &r befogad mot bakgrund av att synen pé kol-
lektivavtalets dndamal skiftar. Enligt en dldre uppfattning betraktades
kollektivavtal som tillkomna enbart for att tillgodose arbetstagarnas
behov av skydd. En naturlig foljd av denna uppfattning var att nigot
hinder mot &verbetalning inte foreldg. Senare kom kollektivavtalet att
accepteras som nagot normalt av arbetsgivarna. Dessa kom da att upp-
fatta kollektivavtalet som ett medel att hindra konkurrens mellan arbets-
givare. En konsekvens av denna uppfattning &r att varken 6ver- eller
underbetalning borde vara tilldten.5® Under de senaste decennierna har
dock utvecklingen gatt i riktning mot en decentralisering av 16nebild-
ningen med ett 6kat inslag av individuell 16nesittning. I denna fraga har
arbetsgivarsidan varit padrivande.

Traditionellt har frdgan om Overbetalning ar tilldten diskuterats i an-
slutning till skillnaden mellan minimiloneavtal respektive normallone-
avtal. Den huvudsakliga skillnaden mellan dessa typer av avtal avser
dock inte fragan om tillatligheten av dverbetalning utan ror forpliktel-
serna mellan de avtalsslutande organisationerna.’* Kortfattat kan skill-
naden sdgas innebéra att arbetsgivaren vid minimiloneavtal &r skyldig i
forhallande till sin kollektivavtalsmotpart att vid den personliga 16ne-
sattningen utge loner utéver de nivaer som anges i avtalet. Avtal mellan
arbetstagare och arbetsgivare om hdgre 16n dn som anges i kollektivavtal
utgdr vid minimiloneavtal ingen otillaten avvikelse. Det bor dock fram-
héllas att det dven i avtal som karaktdriserats som minimiloneavtal
forekommer enskilda bestimmelser vilka inte tillater ndgon som helst
avvikelse. Vid normalloneavtal dr utgangspunkten att arbetsgivaren i
forhéllande till fackforeningen &r oforhindrad att verka for att 16nerna
inte Overstiger de nivder som anges kollektivavtalet. Vissa normallone-
avtal foreskriver att varje avvikelse fran kollektivavtalet &r otillaten, med
mindre sérskilt angivits. Enligt andra normalléneavtal &r dverbetalning

52 Samma uppfattning hos Victorin, Lénenormering geom kollektivavtal s. 233.

53 Geijer i Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsite s. 216 ff. och Andersen, Fra
arbeidslivets ret s. 38 f. Se dven arbetsgivarsidans argumentation i AD 1992 nr 141 (s.
835 och 840).

54 Schmidt, Tjinsteavtalet s. 308 ff., Victorin, Lénenormering genom kollektivavtal
s. 230 ff. samt Sigeman, SvIT 1974 s. 791.
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tillaten.>> Normalloneavtal vilka tilldter 6verbetalning enbart i de fall
detta sdrskilt anges i avtalet brukar bendmnas starkt normerande.36

Uppdelning mellan minimilone- respektive normalldoneavtal utgdr en
modell for att beskriva huvuddragen i pa arbetsmarknaden forekom-
mande typer av kollektivavtal. Uppdelningen har begrinsat vérde for
den frdga som &r aktuell hir, ndmligen hur man avgor om ett personligt
avtal stér i strid med en viss kollektivavtalsbestimmelse. Uppdelningen
ger ingen ledning om parterna tvistar om vilken karaktar ett kollektiv-
avtal skall anses ha.5” Och &ven om parterna ar ense om att ett avtal som
helhet skall betraktas antingen som ett minimiloneavtal eller som ett
normalldneavtal sa kan man dérav inte dra nadgon séker slutsats om en
viss bestimmelse tillater avvikelse eller inte.

I AD 1995 nr 130 uttalar domstolen att det inte foreligger nagon generell
kollektivavtalsrittslig princip enligt vilken varje ersdttningsbestimmelse i
ett kollektivavtal tillater avvikelser, &ven om parterna &r ense om att sjilva
l6nebestdmmelserna dr av minimildonekaraktdr. Av AD 1989 nr 108 fram-
gér att dven hart normerande kollektivavtal kan 1dmna utrymme for person-
liga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare i olika fragor.

Nagon slutsats kan alltsd inte dras av hur avtalet som helhet kategorise-
rats utan avgorande &r istéllet hur den omtvistade bestimmelsen skall
tolkas. Hérvid ar sedvanliga tolkningsprinciper tillimpliga. Tva domar
fran senare ar visar hur bedémningen kan ga till. I AD 1989 nr 108
ledde en ndrmast systematisk tolkning till att dverbetalningen ansags
otillaten.

Fraga var om en 6verenskommelse mellan arbetsgivare och arbetstagare om
hogre resekostnadsbidrag dn som foljde av en tabell i byggnadsavtalet var
tillaten enligt kollektivavtalet. I byggnadsavtalet fanns dels en bestimmelse
som angav att personliga avtal vilka stred mot byggnadsavtalet var ogiltiga,
dels vissa bestimmelser som uttryckligen gav utrymme for avvikelse ge-
nom personliga avtal. Sett mot bakgrund bl.a. hdrav fann domstolen det
naturligt att anta att bestimmelser som inte i sig gav uttryck for en mojlig-
het till avvikelser inte heller var avsedda att lamna utrymme for sddana av-
vikelser. Det maste darfor, enligt domstolen, fordras sérskilt stod for att
tolka sadana bestdmmelser sa att mojlighet till avvikelse likvil foreligger.
Efter att ha analyserat bl.a. den aktuella bestimmelsens lydelse och vad

55 AD 1989 nr 112.

56 Se. t.ex. AD 1992 nr 141. I AD 1995 nr 130 anviinds uttrycket hart normalléneavtal
(inom citationstecken).

57 Jfr Schmidt, Tjinsteavtalet s. 310.
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som forevarit vid dess tillkomst kom domstolen fram till att sddant stod
inte forelag.’8

Mot bakgrund av AD 1989 nr 108 kan mojligen anforas att overbetal-
ning in dubio dr otilliten om kollektivavtalet innehéller en allméin
bestdimmelse som — i likhet med 27 § MBL — anger att personliga avtal
som strider mot kollektivavtalet dr ogiltiga.>® I vart fall torde detta gilla
om kollektivavtalet ddrutdver anger att dverenskommelser &r tillatna i
specifika fragor.

I AD 1995 nr 130 kom domstolen till samma resultat under hénvis-
ning till att ordalydelsen i den omtvistade bestimmelsen inte tillét
avvikelse och med beaktande av att bestimmelsen var hdmtad fran ett
annat kollektivavtal, dér den var tvingande.®

4.3.5 Avvikelse fran dolda klausuler

AD har, utan hinder av formkravet 1 23 § MBL, tillskrivit kollektiv-
avtalet s.k. dolda klausuler eller tysta utfyllnadsregler.®! Med dolda
klausuler forstds normer som anses tillhora kollektivavtalets innehall
utan att de framgér av avtalets lydelse. Dolda klausuler &r, enligt tanke-
modellen, kollektivavtalsbestimmelser som &r skrivna med osynligt
black.

Begreppet dolda klausuler har ett vidare innehéll 4n det allménna av-
talsrittsliga begreppet utfyllning.®> Aven normer som enligt kollektiv-
avtalsparternas gemensamma uppfattning ar avtalsinnehéall utgoér en dold
klausul om uppfattningen inte har manifesterats i skriftlig form. En
sadan grinsdragning kan vara befogad mot bakgrund av att kollektiv-
avtal utgor ett formbundet avtal. Det sagda skall dock inte fordunkla att
de dolda klausuler som vanligen diskuteras anses gilla for alla kollektiv-
avtal och att klausulerna tillfors kollektivavtal helt utan stdd 1 individu-
ella tolkningsdata. Pa rittsfaktumsidan ar det darfor rimligt att tala om
(tysta) utfyllnadsregler.

58 Se dven AD 1989 nr 112.

59 Jfr AD 1944 nr 54 och 1956 nr 27 dir motsvarande bestimmelse aterfanns i kollektiv-
avtalen. Se dven AD 1995 nr 130 dér avsaknaden av en sddan allmédn bestimmelse inte
fick motsatt effekt.

60 Det senare argumentet utgdr ett traditionell grepp vid kollektivavtalstolkning (se t.ex.
Vad séger kollektivavtalet s. 5).

61 Bada uttryckssitten forekommer. Dolda klausuler (invisible clausul) anviinds t.ex. av
Suviranta (Scandinavian Studies in Law 1965 s. 182) och Goransson (Kollektivavtalet
som fredspliktsinstrument s. 248) medan Sigeman anvéinder uttrycket tysta utfyllnads-
regler (Arbetsritten s. 57).

62 Ovan avsnitt 2.2.
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I rattsfoljdshdnseende dr det kdnnetecknade for dolda klausuler att
dessa ger upphov till rittsverkningar som enligt de aktuella lagreglernas
betydelsecomrade (lydelse) endast tillkommer (uttryckliga) kollektiv-
avtalsbestimmelser. Genom att dolda klausuler intolkas i avtalet blir
kollektivavtalets sdrskilda réttsverkningar tillimpliga. Tankemodellen
med dolda klausuler innebér i realiteten en analogisk tillimpning av hela
paketet av kollektivavtalets réttsfoljder.63

Tekniken har stora likheter med den som anvénds vid fastighetskop nér
skadestand utdoms for att fastigheten saknat s.k. kdrnegenskap. For att
skadestand skall utgé vid fel i fastighet kravs enligt 4 kap. 19 § JB att fas-
tigheten avvek frén vad séljaren far anses ha utfést. I fall dé fastigheten &r
behiftad med en mycket allvarlig och fundamental brist har det ansetts att
fastigheten saknade en kdrnegenskap som maste anses utfast, utan att sélja-
ren ens behover ha antytt att fastigheten hade denna egenskap.6

Att dolda klausuler inléses i kollektivavtalet har betydelse framforallt for
fredsplikten. En stridsatgérd som syftar till kollektivavtalsreglering av
en fraga som omfattas av en dold klausul dr olovlig. Stridsatgérden
anses ha till 4ndamal att dstadkomma andring i avtalet (41 § 1 st. 2 p.
MBL). Det &r ocksa i forhéllande till fredsplikten som de tysta utfyllan-
de reglerna framst diskuterats.®5> Brott mot dolda klausuler anses ocksa
utgora kollektivavtalsbrott, varvid 54-55 §§ MBL blir tillimpliga och da
fraimst skyldigheten att utge allmént skadestdnd. Dérutdver var fragan
fore inférandet av LRA avgorande for AD:s behorighet.66

Normer som utgér dolda klausuler ger innehall &t anstdllningsfor-
héllandet pa samma sitt som uttryckliga kollektivavtalsregler. Den fraga
som hir skall uppméirksammas dr hur man avgér om en avvikelse i ett
personligt avtal fran en dold klausul till ett kollektivavtal &r tillaten eller
inte.

63 Jfr Suviranta, Scandinavian Studies in Law 1965 s. 179 ff. (sérskilt s. 214 f.) som
menar att kollektivavtalets rattsverkningar inte behdver behandlas i klump. Enligt
Suviranta bor anstdllningsvillkor som inte omndmns i ett kollektivavtal kunna skyddas av
fredsplikten utan att villkoren behdver fa kollektivavtalets ovriga réttsverkningar.

64 NJA 1978 5. 307 och 1989 s. 177. Frigan om ett sddant ansvar foreligger dven vid kép
av 16s egendom &r omdiskuterad (NJA 1989 s. 156 samt t.ex. Hastad, Den nya koprétten
s. 119 ff. med hinvisningar och Ramberg, Koplagen s. 106 och 439 f.).

65 Prop. 1928:39 s. 95, SOU 1975:1 s. 393 ff., Bergqvist & Lunning, Medbestimmande-
lagen s. 433 ff. och Suviranta, Scandinavian Studies in Law 1965 s. 194 ff. och Gorans-
son, Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 242 ff.

661 och 11 §§ LAD. Jfr numera 2 kap. 1 § LRA. Se hiirom t.ex. Bergstrom, Arbetsriitts-
liga sporsmal I s. 42 ff.
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Vissa dolda klausuler berér enbart forhallandet mellan kollektivavtals-
parterna och saknar dérfor intresse for det som behandlas hér. S ar t.ex.
fallet fo6r den utfyllande regel som anger att arbetsgivare 4r skyldig i for-
héllande till kollektivavtalsmotparten att tillimpa avtalet dven pa oorgani-
serade.®’ Det bor vidare erinras om att dolda klausuler kan asidoséttas ge-
nom uttryckliga kollektivavtalsregleringar.6®

Som framgéatt ovan loses fragan om tillatligheten av avvikelser fran
uttryckliga kollektivavtalsbestimmelser genom tolkning av den omtvis-
tade bestimmelsen. Nar det géller att avgéra om avvikelse fran en dold
klausul &r tillaten eller inte stdr normalt de vdgar som anvéinds vid
avtalstolkning (i inskrdnkt mening) inte till buds. Négon gemensam
partsuppfattning om inneborden av en regel som inte 4r omndmnd i
avtalet gar vanligen inte att faststélla. Detta torde gilla &ven om den
dolda klausulen grundas pa omstédndigheter som r speciella for ett visst
kollektivavtal.®® Inte heller finns nagon lydelse att utga fran. Istillet ar
man, pd samma sétt som vid tvekan om en lagregel eller en norm fast-
slagen i praxis ar tvingande, hinvisad till andamalet bakom normen. Hér
kan négra riktlinjer urskiljas.

I de fall diar den dolda klausulen bérs upp av dndamalet att skydda
arbetstagare mot att arbetstagare pdtvingas sdamre villkor dn som foljer
av den dolda klausulen &r avvikelse i detta avseende otilldten. Denna
syn harmonierar vdl med uppfattningen att underbetalning in dubio &r
otillaten.”

AD 1936 nr 29. Enligt ett kollektivavtal var den avtalsenliga timlonen inte
garanterad vid ackordsarbete. AD ansag det dock ligga i sakens natur, att
man vid kollektivavtalets upprittande icke avsett, att arbetsgivare och ar-
betstagare skulle kunna komma Overens om ett ackordspris, som de insett
inte skulle kunna ldmna fortjanst motsvarande avtalets timlon.”!

AD 1964 nr 24. Verkstadsavtalet inneh6ll regler om 16n men saknade be-
stimmelser om avloningsperiodens lingd. Arbetsdomstolen fann att verk-
stadsavtalet sedan gammalt byggde pa forutséttningen att avloning skulle
ske veckovis och att inférandet av lidngre avloningsperioder med hinsyn
hértill inte kunde ske utan sdrskild dverenskommelse med central eller lo-
kal fackforening. Motsatsvis kan av domskéilen méjligen utldsas att langre
avloningsperioder inte kan inféras genom personliga avtal.

67 Se framforallt AD 1977 nr 49 och nedan avsnitt 5.2.

68 Se t.ex. AD 1984 nr 58.

69 Jfr AD 1964 nr 24.

70 Ovan avsnitt 4.3.2

71 Jfr AD 1965 nr 13. Se vidare Victorin, Lonenormering genom kollektivavtal s. 217.
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Enligt den s.k. bastubadarprincipen maste arbetsgivare ha godtagbara
skél for att ensidigt f4 besluta om att omplacera en arbetstagare inom
ramen for dennes arbetsskyldighet, i de fall omplaceringen medfor
sarskilt ingripande verkningar for arbetstagaren och genomfors av skél
som &r hénforliga till arbetstagaren personligen.’> Regeln utgdr en dold
klausul till kollektivavtal och har uppstillts for att skydda arbetstagare.
Enskilda anstéllningsavtal som avviker fran denna torde dérfor i princip
vara otilldtna. P4 samma sitt torde det forhélla sig med den dolda klau-
sulen om att arbetstagare med timlon har rétt att behdlla 16nen om
arbetet stoppats med stéd av 6 kap. 7 § AML och skyddsombudet haft
fog for sin uppfattning.”

I dldre praxis finner man dolda klausuler som kan sdgas tjdna till att skydda
arbetstagarorganisationen mot enskilda anstillningsavtal som innebér in-
skrinkningar av organisationens egna befogenheter.”# Aven fran dessa an-
sags avvikelser vara otillatna.”s

I AD 1944 nr 82 var fraga om en léngre tidsbegrinsad anstdllning var
otillaten enligt kollektivavtalet. Arbetstagarorganisationen gjorde géllande
att ett avtal med siddant innehall skulle utgéra hinder for arbetstagaren att
deltaga i lovliga stridsatgiarder. AD uttalade att ”(n)dr ett kollektivavtal
slutes, maste det anses utgdra en sjélvklar forutsittning for avtalet, att icke
i enskilda anstéllningsavtal med arbetare, som &dro bundna av kollektiv-
avtalet, sddana villkor inflyta, som skulle innefatta hinder for arbetaren att
deltaga i stridsatgérder, vilka beslutats av hans organisation. Dérest tvist
uppkommer, huruvida ett enskilt arbetsavtal har dylikt innehall, méste vid
tolkningen hinsyn tagas till denna kollektivavtalets forutséttning, och om
det enskilda arbetsavtalet skulle befinnas strida diaremot, blir tydligen det
enskilda arbetsavtalet till denna del ogiltigt.” Numera &r klarlagt att an-
stillningsavtalet bestar under stridsatgdrder. Nagon uppsdgning behdver
saledes inte ske.”¢

Annorlunda forhéller det sig med de fall dir den dolda klausulen upp-
stillts av omsorg om arbetsfreden. Sa ar fallet betriffande de dolda
klausuler dér naturalii negotii till det enskilda anstdllningsavtalet inter-
polerats i kollektivavtalet. Det klassiska exemplet & AD:s behandling

72 Se nedan avsnitt 8.1.3.

73 Se AD 1979 nr 164, 1984 nr 58 och 1987 nr 58. Jfr AD 1979 nr 165. Se dven Gorans-
son, Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 353 ff.

74 Suviranta, Scandinavian Studies in Law 1965 s. 187 f.

75 Se dven t.ex. AD 1934 nr 51 dir AD slog fast att det ”av orsaker, som sammanhinga
med kollektivavtalets réttsliga natur”, var otillatet for arbetsgivare att avskeda arbets-
tagare i foreningsréttskrankande syfte, d&ven om uppsédgningsritten i Ovrigt var fri (se
dven SOU 1975:1 s. 397). Fragan regleras numera av 7-8 §§ MBL.

76 Se t.ex. Sigeman i Facklig arbetsritt s. 188.
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av arbetsgivarens fria uppsdgningsratt.”? Redan i AD 1932 nr 100 antog
domstolen den allménna réttsgrundsatsen att ett anstéllningsavtal som
slutits for obestdimd tid kan av savil arbetstagare som arbetsgivare
bringas att upphdra med iakttagande av avtalad eller skélig uppsig-
ningstid och att det bakomliggande motivet i och for sig &r utan rattslig
betydelse. Denna allménna réttsgrundsats ansdgs utgora en dold klausul
i kollektivavtal.”

I AD 1943 nr 45 anforde arbetsgivarsidan att en utfdstelse om anstill-
ning i fem ar var otillaten enligt kollektivavtalet darfor att arbetsgivaren
enligt kollektivavtalet fritt fick avskeda arbetare. Enligt AD saknades
anledning att anta att syftet med bestimmelsen varit att 16sa fragan, om
anstillning fick ske for bestdmd tid eller bara tills vidare. Syftet med
bestdimmelsen torde, enligt AD, endast vara att utmérka att arbetsgivaren
dger avskeda arbetstagare utan rétt for arbetarna pa arbetsplatsen eller
deras organisation att hindra detta och utan att anledningen till avske-
dandet behover styrkas eller uppges. Det personliga avtalet stod darfor
inte 1 strid med kollektivavtalet.”

Aven senare praxis stdder uppfattningen att avvikelser genom per-
sonliga avtal tillats fran dolda klausuler vilka uppstéllts av hénsyn till
arbetsfreden. Den s.k. 29/29-principen, som anger den arbetsskyldighet
som foljer av ett kollektivavtal, utgdr en dold klausul. Denna anses vara
uppstélld av omsorg om arbetsfreden. Principen gor inte 6verenskom-
melser mellan arbetstagare och arbetsgivare om mer begriansad arbets-
skyldighet otilldtna. Detsamma giller for 6verenskommelser om mer
omfattande arbetsskyldighet.s

En annan dold klausul, som kan foras tillbaka p& arbetsgivarens
arbetsledningsrétt, ar arbetsgivarens ensidiga rtt att, inom de ramar som
lagstiftning och uttryckliga kollektivavtalsbestimmelser ger, bestimma
om arbetstidens forliggning. Aven denna arbetsgivarens bestimmande-
réitt 1ar kunna begrénsas genom personliga avtal.s!

I SOU 1975:1 framfors uppfattningen att ett kollektivavtals 16ne-
bestdimmelser och ovriga villkor numera i regel torde vara uttommande
reglerade i1 kollektivavtalet och att stridsatgidrder som vidtas for att

77 Se om denna i t.ex. Schmidt, Kring tjénsteavtalets rittskillor s. 211 ff., Sigeman i
Arbetsritten i utveckling s. 204 f., Henning, Tidsbegrinsad anstéllning s. 50 ff. samt
Goransson, Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 251 ff.

78 AD 1933 nr 159, 1936 nr 121 och 1967 nr 17. Principen har &sidosatts genom LAS.

79 Malet rorde ett kollektivavtal dir ritten att fritt avskeda uttryckligen angivits. Det
saknas anledning att anta att ndgon skillnad skulle foreligga betrdffande kollektivavtal
dér ratten endast var tyst reglerad.

80 Avsnitt 8.6.

81 Avsnitt 8.6.
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genomdriva ytterligare vederlag, i form av hogre 16n, sérskilda tilldgg,
naturaférmaner eller liknande, ddrmed skulle strida mot 41 § 1 st. 2 p.
MBL.82 | den man det ar riktigt att tala om en dold klausul med denna
innebord, har denna uppstillts av omsorg om arbetsfreden.8® Denna
dolda klausul anses inte i sig medfora att personliga avtal om ytterligare
ersittning utgdr en otillaten avvikelse.3

4.4 Nir uppnas avtalsfrihet?

4.4.1  Rittsliiget under KAL

Rattigheter som foljer av tvingande materiella rdttsregler, savil pa
konsumentréttens som anstéllningsavtalets omrade, kan normalt efterges
sedan den skyddade rittigheten aktualiserats. Att sd ar fallet foljer
vanligen av motiven till ifrigavarande lag.8s 1 forarbetena till KAL
diskuterades inte motsvarande fraga betrdffande avtal i strid med tving-
ande kollektivavtalsbestimmelser. Frdga har dock belysts i rittspraxis
fran tiden fore MBL.

AD 1933 nr 122. I malet var fraga om en §verenskommelse mellan en kil-
larméstare och vissa servitriser om att servitriserna skulle erhalla lagre 16n
an kollektivavtalet foreskrev. Arbetsgivaren péstod bl.a. att 3 § KAL enbart
tog sikte pa framtida forhéallanden och inte hindrade arbetstagare att fritt
forfoga dver redan intjdnad 16n. En arbetstagare kunde inte lagligen hindras
att som gava skinka arbetsgivaren redan erhéllen 16n. Overenskommelsen
skulle darfor vara giltig savitt avsag belopp som intjanats eller, i vart fall,
forfallit till betalning innan dverenskommelsen tréffades. Enligt AD kunde
inte antas att 3 § KAL “’skulle gélla allenast betrdffande 6verenskommelser
om villkor, avsett att tillimpas i framtiden (...). Asyftas med 6verenskom-
melsen att vinna en annan reglering av rattsforhéllandet mellan arbets-
givare och arbetare dn som foljer av kollektivavtalet, &r densamma ogiltig,
oavsett att man valt att soka astadkomma regleringen i efterhand. En fran

8280U 1975:1 5. 398 f.

83 Jfr Goransson, Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument s. 272 ff.

84 SOU 1975:1 s. 398. Jfr AD 1992 nr 141 dér en arbetsgivare befanns ha triffat avtal
med sina anstdllda om vissa lunchférméner. Fraga var bl.a. om avtalet innebar en
otillten avvikelse fran kollektivavtalet. AD betonade att detta var beroende av tolkning-
en av avtalet. De konkreta tolkningsdata som foreldg gav inte vid handen att avvikelsen
var otillaten. Om arbetstagarorganisationen vidtagit stridsatgarder for att fa lunchsubven-
tionerna kollektivavtalsreglerade hade dock atgédrderna varit olovliga (AD 1964 nr 5).

85 Se ovan avsnitt 3.4.
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kollektivavtalets bestimmelser avvikande reglering kan icke med rittslig
verkan vinnas pd annat sétt 4n genom att de parter, som slutit kollektiv-
avtalet, traffa sdrskild uppgorelse i saken eller bekrifta en mellan arbets-
givaren och arbetarna didrom traffad overenskommelse.”

P4 samma sétt har AD behandlat en invindning om att arbetstagare i
efterhand forklarat sig ndjd med erhallen 16n genom att kvittera belop-
pet.t. Déaremot har domstolen i atminstone tva fall uttalat att nigot
hinder inte foreligger mot att arbetstagaren sedan Ionen utbetalats fritt
kan disponera dver densamma.?” [ bada fallen ansags dock personliga
avtal om disposition av 16nen utgdra en otillaten avvikelse fran kollek-
tivavtalet, eftersom avtalen traffats innan l6nen forfallit till betalning.s8

Mot bakgrund hirav synes det vara mdjligt for arbetstagare att
disponera over lonen efter att den betalats ut under forutsittning att
dispositionen inte grundas pa avtal som triffats fore denna tidpunkt eller
pa annat sétt framstar som ett kringgdende av kollektivavtalet.8® Dér-
emot kan parterna i anstillningsavtalet inte redan nér réittigheten aktuali-
serats disponera i strid med kollektivavtalet. Detta synsétt dr forenligt
med uppfattningen att kollektivavtalets tvingande verkan framst avser
att skydda kollektivavtalsparternas intressen.?® Det stir dven i dverens-
stimmelse med den processuella regeln i 4 kap. 5 § LRA som ger de
avtalsslutande organisationerna talerdtt for medlemmens rikning vid
AD!

Talerittsregeln i 4 kap. 5 § LRA har sin forebild i 13 § LAD och inne-
bar, savitt avser kollektivavtalstvister, att den avtalsslutande organisa-
tionen har rétt att fora talan for den som é&r eller har varit medlem i
organisationen. FOrst om organisationen inte onskar fora talan i frigan
far medlemmen sjilv fora talan.%2 Som skil for denna ordning anfors i
forarbetena att den avtalsslutande organisationen har ett intresse av att
det egna avtalet blir riktigt tillimpat. Enskilda medlemmar, vilka inte pé
samma sétt som de avtalsslutande organisationerna kan ha kidnnedom
om de forutséttningar under vilka detta kollektivavtal tillkommit, skulle

86 Se t.ex. AD 1932 nr 68, 1949 nr 65 och 1957 nr 7.

87 AD 1939 nr 54 och 1947 nr 73.

88 Om verkningarna av ogiltigheten se ovan i avsnitt 4.2.

89 Se dven Sigeman, Lonefordran s. 360. I dansk doktrin har foreslagits att 16n enligt
kollektivavtal skall kunna efterges sedan den tjdnats in om eftergiften inte skett i
“kollektivavtalsfientligt” syfte (Illum, Den kollektive arbejdsret s. 145 och Jacobsen,
Kollektiv arbejdsret s. 520 f.).

90 Ovan vid not 8.

91 Kallstrom, Lokala kollektivavtal s. 93.

92 Se vidare Sigeman i Facklig arbetsritt s. 56 ff. och Bergqvist i Rittegangen i arbets-
tvister s. 163 ff.
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genom medgivanden eller bristfalligt utférande av sin talan kunna
foranleda ett felaktigt domslut med faktiskt prejudicerande verkningar
for de avtalsslutande organisationerna. Vidare har man brukat anfora att
genom de forhandlingar som organisationerna maste genomfora for att
fa vicka talan vid AD é&stadkoms en behdvlig sovring av de mal som
hinskjuts till AD (jfr 4 kap. 7 § LRA). Dérutover har det framhallits
som en praktisk fordel att en organisation som foretrider ett stort antal
medlemmar, vilket inte &r ovanligt vid mal om olovliga stridsatgérder,?
slipper forebringa fullmakter fran alla dessa.*

Hallbarheten i de uppgivna dndamalsskélen har ifragasatts av Fahl-
beck som framhallit att den prejudicerande verkan som en oriktig dom,
vilken en medlem skulle kunna utverka, endast innebér bevisverkan i en
senare process. AD:s bedomning i den forsta processen blir inte bindan-
de for organisationen.?> Hér kan dven inskjutas att den sovring av mal-
tillstrdmningen till AD som man avsag att uppnd numera uppnas genom
att talan av enskild skall foras vid tingsritt som forsta instans (2 kap. 2 §
LRA). Onskemélet att slippa infordra fullmakter kan inte heller motivera
regeln. En sédan 16sning kan enklare uppnés pa andra vagar.%

Istéillet torde regeln, vilket framhélls av Fahlbeck och Bergquvist,
motiveras av den stdllning som organisationerna intar utom process.
Utom process har organisationerna bl.a. rétt att pa sin sida och for sina
medlemmars rikning foérfoga 6ver tolkningen av triffade kollektivavtal
och ritt att forhandla for medlemmarnas rdkning. Talerétten kan darfor
ses som en parallell till organisationernas civilrittsliga stéllning vid
ingdende och tillimpning av kollektivavtal.” Denna kan i sin tur moti-
veras utifran organisationens intresse av att avtalet efterlevs.

I detta sammanhang bor uppméarksammas vissa begrinsningar i orga-
nisationernas behdrighet att forfoga over rattigheter enligt redan traffade
kollektivavtal. Utgadngspunkten &r att kollektivavtalsparterna kan dver-
enskomma om avvikelse fran kollektivavtalet. En i och for sig otilldten
avvikelse blir giltig om kollektivavtalsparterna samtycker till den eller i
efterhand godkdnner densamma.®® En begrénsning i denna dispositions-
mojlighet r6r s.k. enskild rdtt eller intjinade rittigheter. Over sidana

93 Ett extremt exempel d&r AD 1990 nr 78 dir talan vicktes mot Metallindustriarbetare-
forbundet och 907 av dess medlemmar.

94 Prop. 1928:39 s. 192 och prop. 1974:77 s. 172.

95 Om arbetsprocessriitt s. 286 f.

9 1 UB 2 kap. 6 § och 47 § 2 st. lagen (1996:242) om domstolsirenden har kravet pa
fullmakt i viss man eftergivits.

97 Om arbetsprocessritt s. 287 respektive Rittegéngen i arbetstvister s. 171.

98 Se t.ex. AD 1933 nr 122, 1977 nr 116 och 1989 nr 112.
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rittigheter kan kollektivavtalsparterna inte forfoga utan sirskilt bemyn-
digande av medlemmarna.*

Sasom intjdnade réttigheter anses t.ex. rétten till 16n for arbete som redan
utforts,100 rétten att beropa preskription,!®! pensionsférmaner'®2 och ar-
betstagares ansprak i anledning av verkstélld uppsédgning.193 Inte heller ar
kollektivavtalsparterna behoriga att avtala om i vilken ordning ateranstill-
ning skall ske av arbetstagare som sagts upp p.g.a. arbetsbrist efter att upp-
sdgningen har verkstillts.!® For bedomningen om en réttighet ar intjanad
tycks inte goras nagon skillnad om réttigheten grundas pé dispositiv lag
eller kollektivavtal.

Tidpunkten for nér en réttighet anses intjinad i denna bemaérkelse synes
i stort dverensstimma med den tidpunkt da en rattighet aktualiserats (se
avsnitt 3.4).195 Fran denna tidpunkt kan déarfor eftergift av réttigheter
enligt tvingande kollektivavtalsbestimmelser inte ske annat 4n gemen-
samt av kollektivavtalspart och den enskilda medlemmen.

Som angivits ovan har enskilda organisationsmedlemmar en subsididr
talerdtt. Arbetsgivare, som inte sjilv slutit kollektivavtal, och enskild
arbetstagare skall vdcka talan vid tingsratt. Om dessa ér eller, betrédffan-
de kollektivavtalstvister, har varit medlemmar i organisation som slutit
kollektivavtal, skall organisationen beredas tillfdlle att uppge om den
vill fora talan. Begér organisationen inte detta dger medlemmen sjilv
fora sin talan.'% | detta ldge torde inget hinder mota mot att enskild
arbetsgivare och arbetstagare disponerar i strid med tvingande kollektiv-
avtalsbestimmelser. Att tvister om rittigheter enligt kollektivavtal
mellan medlemmar i de avtalsslutande organisationerna &r dispositiva i
den meningen att forlikning &r tilldten kan knappast betvivlas.!07

Majligheten att disponera i strid med tvingande kollektivavtals-
bestaimmelser enligt 3 § KAL kan sammanfattas enligt foljande. Kollek-

99 Se t.ex. AD 1947 nr 13, 1958 nr 23

, 1970 nr 24, 1984 nr 128 och 1995 nr 157 samt Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 370, 490 och
532. Se dven Fahlbeck, Om arbetsprocessritt s. 270 ff., Hemstrom i Facklig arbetsrétt
s. 70 f. och Kallstrom, Lokala kollektivavtal s. 97 ff.

100 AD 1958 nr 23. Annorlunda forhaller det sig vid sidana retroaktiva uppgérelser som
innebér att ett nytt kollektivavtals regler skall gélla fran den tidigare dag da det gamla
kollektivavtalet 16pte ut (Fahlbeck, Om arbetsprocessritt s. 271).

101 AD 1947 nr 13.

102 AD 1984 nr 128 och 1995 nr 157.

103 AD 1976 nr 5 och 1977 nr 126.

104 Prop. 1973:129 s. 266 samt AD 1996 nr 92.

105 Sambandet mellan reglerna uppmérksammas i prop. 1973:129 s. 232.

106 2 kap 1 § och 5 § samt 4 kap. 5 § LRA.

107 Jfr 5 kap. 1 § 2 st. LRA och ovan vid not 19.
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tivavtalsparterna kan gemensamt disponera dver avtalet sévitt avser allt
utom enskilda eller redan intjanade rittigheter. Sedan en réttighet
“tjénats in” kan denna efterges endast av organisationen och medlem-
men samféllt. Efter att organisationen avstatt fran att fora talan kan
medlemmen ensam efterge rittigheten.

4.4.2  Riittsliiget efter inforandet av MBL

Av det foregdende framgar att eftergift av réttigheter som grundas pa
tvingande lag normalt kan efterges sedan réttigheten aktualiserats,
medan sé inte dr fallet betrdffande réttigheter som grundas pa kollektiv-
avtal, atminstone inte enligt réttspraxis fran tiden for MBL. En foljd av
denna motsittning torde vara att det dr mojligt for arbetstagare att t.ex.
efterge uppsédgningslon sedan den forfallit endast till den del 16nen inte
ar bestdmd i kollektivavtal. P4 motsvarande vis skulle det inte vara
mojligt for arbetstagare att i samband med anstédllningens upphdrande
efterge krav pd semesterersittning, om denna ar bestdimd i kollektiv-
avtal. Den instéllning som AD intog under KAL synes numera leda till
ett relativt komplicerat regelsystem.

Bestammelsen i 3 § KAL 6verfordes till 27 § MBL. I forarbetena re-
dogjordes for arbetsdomstolens réttspraxis rorande 3 § KAL, dock utan
att fraigan om mojligheten for medlemmar att vid ndgon tidpunkt efterge
kollektivavtalsgrundade rattigheter uppmérksammades. 1 specialmoti-
veringen framholl foredraganden att 27 § var tvingande och att nadgon
andring i AD:s praxis vid avgorandet av frdgor om enskilda anstill-
ningsavtals forenlighet med kollektivavtal inte var avsedd.!®8 Virt att
notera dr dven ett yttrande av lagradet.

”I tydlighetens intresse kan vara virt att anmérka, att bestimmelserna i
paragrafen om den tvingande karaktdren av vissa regler i lagen torde ta
sikte pa avtal om avvikelse fran lagen i fall som &nnu inte har intréffat nér
avtalet sluts. Bestimmelserna lagger daremot inte hinder i vigen for upp-
gorelse i efterhand exempelvis om brott mot lagens fredspliktsregler eller
om foreningsrittskrinkning, 4&ven om uppgdrelsen till dventyrs skulle inne-
béra att part avstar fran ett ansprak som kan grundas pa lagen.”!% Fore-
draganden anslét sig till denna uppfattning.!10

Yttrandet gjordes i anslutning till 4 § MBL, den bestimmelse som
atminstone formellt gor 27 § MBL till tvingande rétt. Inte heller detta

108 Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 374 f. Se d4ven SOU 1975:1 s. 806 f.
109 Prop. 1975/76 105 bil. 1 5. 481.
10 prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 530.
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uttalande tog direkt syfte pa den hér diskuterade fragan. Det kan likval
konstateras att forarbetena till MBL innehaller motstridiga uttalanden pa
denna punkt.

AD har inte efter MBL:s inforande klart tagit stéllning till fragan.!!!
Ett bréckligt stod for att AD numera uppfattar det som mojligt for
arbetstagare att efterge rittigheter enligt kollektivavtal sedan de aktuali-
serats kan finnas i AD 1993 nr 9. I mélet var friga om en dverenskom-
melse som tréffats mellan en arbetsgivare och arbetstagare innebar en
eftergift av semestererséttning. Rétten till semesterersittning grundades
savil pa semesterlagen som pé verkstadsavtalet.!'2 AD utgar fran att en
eftergift i princip dr mdjlig men fann att den aktuella 6verenskommelsen
inte innebar nagon eftergift.!’* I samband hdrmed uttalar domstolen att
en tolkning i enlighet med arbetsgivarens stdndpunkt skulle innebéra
att (arbetstagaren) hade eftergivit sin pa lag och kollektivavtal grundade
rétt till intjdinad semesterersdttning. Detta skulle ha skett utan att frdgan
om ritten till sddan ersittning 6verhuvudtaget ndmnts mellan parterna
och utan att 6verenskommelsen ger klart vid handen att en sadan efter-
gift fran (arbetstagarens) sida var &syftad” (kurs. hér). Skrivningen tyder
pa att AD i detta fall uppfattat det som mojligt for arbetstagaren att
efterge sin ratt enligt kollektivavtalet. Det méste dock anmaérkas, dels att
denna fridga inte var tvistig i mélet, dels att sdvél arbetsgivare som
arbetstagare vid Overenskommelsen bitrdddes av representanter fran
respektive organisation. Sannolikt var dessa dock inte behdriga att for
sina huvudmaéns rikning tréffa avtal om avvikelse fran kollektivavtal.!'4

Ett visst réttsligt stod kan siledes &beropas for att AD:s praxis fran
tiden fore MBL i denna del inte ldngre skall gdlla. Enligt min mening &r
detta dven Onskvért.!'s Om det dldre rittsldget bestar uppkommer ett
onddigt komplicerat system. Det kan erinras om att enhetligheten mellan
27 § MBL (3 § KAL) och semesterlagen synes ha varit avgdrande for
det nu Overgivna stillningstagandet i AD 1941 nr 7.'%¢ Och &ven om
arbetstagare ges mdjlighet att efterge réttigheter enligt tvingande kollek-

U1 Jfr dock AD 1992 nr 143 dér domstolen obiter dicta uttalar att arbetstagares samtycke
till otillaten avvikelse fran kollektivavtal enligt 27 § MBL skulle vara utan verkan. Av
domen framgér dock inte om uttalandet syftar pa samtycke som ldmnats efter att den
omtvistade rittigheten aktualiserats.

12 Enligt verkstadsavtalet skall semester utgd enligt lag. Detta anses in dubio innebira
att lagens bestimmelser ingar som en del av kollektivavtalet (se bl.a. AD 1973 nr 47 och
Sigeman, Semesterrétt s. 54 f.).

113 Se om fallet ovan avsnitt 3.5.

114 Jfr AD 1933 nr 122.

115 Jfr dock Kallstrom, SvIT 1984 s. 982.

116 Se avsnitt 3.4.2.
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tivavtalsbestimmelser sedan de aktualiserats, sa hindrar inte detta
arbetstagarorganisationer eller arbetstagare att for framtiden krédva att
kollektivavtalet skall foljas. Inte heller utesluter det mdjligheten for
arbetstagarorganisationer att kriva allmént skadestdnd for kollektivav-
talsbrott.!!7 Detta torde vara tillrackligt effektiva sanktioner.

Enligt min mening bor alltsd kollektivavtalsbunden arbetsgivare och
arbetstagare numera kunna efterge rétt enligt tvingande kollektivavtals-
bestimmelser sedan rittigheten aktualiserats. Eftersom AD vid tillamp-
ning av KAL inte tilltit eftergifter och fragan dérefter inte stéllts pa sin
spets foreligger inte ndgon praxis som belyser dvriga forutsittningar for
bindande eftergifter.!!8

4.5  Avslutande synpunkter

Regeln om kollektivavtalets tvingande verkan ger, liksom de tvingande
materiella reglerna, uttryck for en strivan mot en réttvis fordelning av
nyttigheterna mellan parterna. Reglerna skiljer sig dock at ifrdga om hur
detta mal skall nds. Som framgatt synes dndamalet med kollektivavtalets
tvingande verkan primért vara att stirka kollektivavtalsparternas for-
maga att skapa réttvisa villkor for medlemmarna och att kontrollera att
dessa villkor verkligen kommer medlemmarna till godo. Att kollektiv-
avtalets tvingande verkan i forsta hand uppbirs av tanken att skydda
kollektivavtalsparterna ar en skillnad mot dndamélen bakom den kon-
sumentréttsliga lagstiftningen och (i viss mén) tvingande lagstiftning pa
den individuella arbetsréttens omrdde. P4 dessa omraden har lagstiftaren
konkret angivit vilka réttigheter och skyldigheter som avtalsparterna
skall ha och skyddet for dessa anknyter direkt till konsumenterna eller
arbetstagarna utan att forst passera ndgon organisation.!!?

Som en foljd hdrav dr kollektivavtalets tvingande verkan pa flera
punkter mer ingripande for parterna i anstillningsavtalet 4n den verkan
som foljer av tvingande materiella rittsregler. Redan avvikelse i berdk-
ningsmetoder utgdr en otillaten avvikelse (avsnitt 4.3.3) och ogiltighets-
verkningar kan emellanat leda till att arbetstagaren Gverkompenseras
(avsnitt 4.2).

17 Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s. 468.

118 Jfr dock AD 1992 nr 143 dér det faktum att arbetstagarna inte protesterat mot att visst
granskningsbelopp innehdlls av arbetsgivaren inte anségs ge uttryck for ett samtycke. For
motsvarande fraga betrdffande tvingande lagregler, se avsnitt 3.5.

19 Jfr ovan avsnitt 1.6.3.
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Trots att andamélet med de tvingande materiella reglerna &r att skyd-
da arbetstagare och konsumenter mot sidmre villkor &n lagen anger si
tillats eftergifter av de skyddade rittigheterna sedan dessa aktualiserats.
Arbetstagares mojligheter till eftergifter av kollektivavtalsgrundade
rittigheter dr mer begrinsade (avsnitt 4.4). Detta beror inte pa att forlik-
ningar utom ritta inte skulle var tillitna, utan endast pa att arbets-
tagarorganisationen har monopol pa tvisteférhandlingar. Aven detta kan
sdgas ligga i linje med tanken att arbetstagarna skall uppné jambordighet
genom sina organisationer.

Reglerna om kollektivavtalets tvingande verkan fick sin huvudsakliga
utformning under 1930-talet och vid tillimpning av kollektivavtal pa
LO/SAF-omréadet. Vid denna tid och pa den sektorn av arbetsmarknaden
var kollektivavtalet den helt dominerande regleringsformen. Négra
lagregler som anknét till den individuella nivdn foreldg inte och de
existerande kollektivavtalen forutsatte ingen individuell komplettering.
Numera &r situationen en helt annan, sérskilt om man betraktar arbets-
marknaden som helhet. Den stringhet med vilken kollektivavtalets
tvingande verkan upprétthdlls under arbetsdomstolens tidigaste skede
framstar idag som ndgot otidsenlig. I det foregdende har antytts vissa
véagar pa vilka den tidigare stringheten kan mildras utan att kollektiv-
avtalets effektivitet som regleringsinstrument hotas.
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5 Kollektivavtalets verkan for
utanforstaende

5.1  Historiskt forspel och losningen 1 KAL

I forra kapitlet diskuterades relationen mellan kollektivavtal och person-
liga avtal i friga om arbetsgivare och arbetstagare som dr bundna av
kollektivavtal enligt 26 eller 28 §§ MBL. I detta kapitel behandlas kol-
lektivavtalets verkan for utanforstaende arbetstagare och arbetsgivare, dvs.
arbetstagare och arbetsgivare som inte &r bundna av kollektivavtal enligt
26 eller 28 §§ MBL (tidigare 2 § KAL). Med utanforstiende arbets-
tagare avses saledes arbetstagare som inte dr medlemmar i nagon
avtalsslutande organisation, oavsett om dessa dr medlemmar i annan
arbetstagarorganisation eller &r oorganiserade. (Déremot dr en arbets-
givare eller arbetstagare som uttrétt ur avtalsslutande organisation inte
utanforstdende, i denna mening, sd linge han 4r bunden av kollektiv-
avtalet enligt 26 § 2 st. MBL.) Utanforstaende arbetsgivare syftar pé
arbetsgivare som varken sjdlv har slutit kollektivavtal eller &r medlem i
organisation som slutit kollektivavtal.

I det foljande skall ges en skiss av de forslag till reglering av kollek-
tivavtalets verkan for utanforstdende som lades fram fore inforandet av
kollektivavtalslagen 1928. Dérefter analyseras den nidrmare inneborden
av gillande ritt. Forst behandlas arbetsgivarens skyldigheter gentemot
kollektivavtalsslutande fackforening (avsnitt 5.2). Dérefter redovisas
under vilka forutsittningar kollektivavtalets normer ger innehall &t
anstillningsforhallanden for utanforstaende arbetsgivare och arbetstaga-
re. I avsnitt 5.3 behandlas situationen att utanforstdende arbetstagare ar
anstilld hos kollektivavtalsbunden arbetsgivare. I avsnitt 5.4 redovisas
situationen att arbetstagaren ar anstilld hos en arbetsgivare som inte &r
bunden av kollektivavtal.

144



Enligt 1910 &rs forslag till lag om kollektivavtal var kollektivavtal
tvingande i forhédllande till personliga avtal som tréffats mellan arbets-
givare och arbetstagare som var bundna av kollektivavtalet. Om daremot
en av kollektivavtalet bunden arbetsgivare trdffade ett personligt avtal
med en utanforstdende arbetstagare var avtalet giltigt. Detta géllde dven
om arbetsgivaren 1 kollektivavtalet forbundit sig att iaktta avtalets
bestimmelser i forhdllande till utanforstdende arbetstagare. Samtidigt
framholls att personliga avtal som avvek fran kollektivavtalet sillan
traffades i praktiken.

”Betréiffande de flesta arbetsvillkor dr enhetlighet ddrutinnan for hela fore-
taget oundgénglig for driftens behoriga gang. Och éfven dér, sdsom i fraga
om l6nevillkoren, tekniska svarigheter ej alltid méta att gora skillnad mellan
de af kollektivafvtalet bundna och de af detsamma oberdrda arbetarne,
skulle &ndock ett sadant forfarande oftast medfora forvecklingar och
obehag af mangahanda slag. Afven for arbetarne framstar det i allménhet
sdsom sjélvffallet, att enahanda villkor tillimpas fér dem alla oberoende af
medlemskap i organisation.”!

Nér propositionen behandlades i riksdagen vécktes en motion om att
kollektivavtalets regler skulle vara tvingande dven for anstdllningsavtal
som ingicks mellan kollektivavtalsbunden arbetsgivare och utanforsta-
ende arbetstagare.? Det sirskilda utskottet avslog motionen men foreslog
istdllet en regel om att sddana anstéllningsavtal skulle anses slutet pa
kollektivavtalets villkor ’dér ej annat forhéllande visades”.> En motsva-
rande regel aterfanns dven i 1911 ars forslag till lag om kollektivavtal.*
Diremot uteslots stadgandet i det forslag som Socialstyrelsen upprittade
1916. Som skél harfor angavs att bestimmelsen anségs obehdvlig bade
fran arbetsgivar- och arbetstagarhdll. Bestdmmelsen &terkom i den
utredning som lag till grund for KAL. Sdsom motivering for bestimmel-
sen anfordes foljande.

”Om arbetare, for vilken visst kollektivavtal icke &r gdllande, erhaller an-
stillning hos arbetsgivare, som dr bunden av avtalet, och inom fack, som
avses déri, tillimpas i regel avtalets bestimmelser pa arbetsférhéallandet.
(Den foreslagna bestimmelsen) avser att lagfista vad som salunda i all-
ménhet iakttages. (...) Erinras ma emellertid, att den ifrdgavarande be-

I Prop. 1910:96 s. 66.

2 AK 1910:270 s. 7 f. Aven Undén har foresprakat en sadan 16sning (NJM 1919 s. 114).
38U 2 1910:6 5. 10.

4 Prop. 1911:43 5. 69. Aven vid riksdagsbehandlingen 1911 vicktes en motion om att
kollektivavtalet skulle vara tvingande for forhallandet mellan kollektivavtalsbunden
arbetsgivare och utanforstaende arbetstagare (AK 1911:308). Motionen avstyrktes av det
sérskilda utskottet (SU 1 1911:1 s. 12).
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stimmelsen endast har karaktir av en presumtion. I den mén det kan visas,
att overenskommelse triffats om villkor, som avvika fran kollektivavtalets
bestdmmelser, séttes dessa bestimmelser ur tillimpning.

Stundom innebér kollektivavtal, att arbetsgivaren gentemot den arbetar-
organisation, med vilken avtalet slutes, direkt atager sig att tillimpa kol-
lektivavtalet, 4ven vid slutande av arbetsavtal med arbetare, som icke till-
hora ifrdgavarande organisation. Det kunde ifrdgasittas, att for sddana fall
(...) kollektivavtalets regler ovillkorligen (borde) komma att gélla dven for
anstillning av arbetare, som icke tillhérde organisationen. Principiellt synes
detta dock icke vara riktigt. D4 arbetare stdr utom organisationen, kan dess
atgérd att sluta kollektivavtal icke i och for sig medfora, att han blir bunden
av avtalet. Den ifrdgasatta tillimpningen skulle emellertid pd en omvig
medfora dylik bundenhet for honom. Uppenbart 4r ddremot, att arbetsgiva-
rens atgérd att sluta det enskilda arbetsavtalet pa andra villkor &n i kollek-
tivavtalet stadgats, kan adraga arbetsgivaren skyldighet att i forevarande
fall utgiva skadestand till arbetarorganisationen.”

De sakkunnigas forslag utsattes for kritik vid remissbehandlingen.® Fran
vissa héll, framfor allt arbetsgivarorganisationer, framfordes att forslaget
inte alls stod i1 dverensstimmelse med uppfattningen pa arbetsmarkna-
den. Fartygsbefilsforeningen framholl att utanforstdende genom be-
stimmelsen skulle komma i &tnjutande av forméner “som foreningen
under mangarigt uppoffrande arbete av medlemmar astadkommit for
dessa.” Landssekretariatet framholl & andra sidan att regeln gav lagligt
stod for arbetsgivare att tubba arbetare att stilla sig utanfor fackfore-
ningen genom att erbjuda dem hogre 16n.”

Bestimmelsen uteslots i propositionen. Det framhdlls dirvid att den
verkan kollektivavtalet skulle ha for utanforstaende arbetstagare inte var
nagon direkt verkan av kollektivavtalet och att bestimmelsen dérfor inte
hade sin plats i en lag om kollektivavtal utan snarare i en lag om enskil-
da arbetsavtal. Samtidigt framholls att regeln torde komma till skilig
tillimpning dven utan uttryckligt stadgande.®

Det kan ifragasittas om detta argument verkligen var det avgdrande for att
bestdmmelsen uteslots ur forslaget.” Av motiven framgar klart att huvud-
syftet med lagarna var att skapa en ny form for réttsliga avgoranden av
tvister p.g.a. kollektivavtal och ddrigenom minska antalet arbetsmarknads-

5 Prop. 1928:39 5. 79.

6 Prop. 1928:39's. 80 f.

7 Vid denna tid var foreningsritten dnnu inte skyddad i lag. Inte heller hade den fore-
ningsrétt som anses folja av kollektivavtal erhallit full klarhet.

8 Prop. 1928:39 s. 82. Nagon bestimmelse hirom &terfanns inte i 1935 &rs forslag till lag
om anstéllningsavtal (SOU 1935:18).

9 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 61, jfr s. 323.

146



konflikter.!0 For att uppna detta syfte ansags det nddvéndigt att i lag reglera
kollektivavtalets viktigaste réttsverkning. Mindre viktiga och kontrover-
siella fragor kunde Overlimnas till réttsskipningen. S gjordes ocksa be-
triffande t.ex. uttridande medlems bundenhet av kollektivavtalet och
arbetsgivarens skyldighet i forhéllande till kollektivavtalsmotpart att iaktta
avtalets bestdmmelser vid anstdllning av utanforstaende arbetstagare.!!

Fragan om kollektivavtalets verkan for utanforstiende kom hirigenom
inte att regleras i KAL utan fick istéllet 10sas i réttspraxis. Som foljd av
forumreglerna i LAD kom fragor om kollektivavtalets tillimpning pé
utanforstdende arbetstagare att delas mellan AD och de allmdnna dom-
stolarna.

5.2 Arbetsgivarens skyldigheter 1 forhdllande till
avtalsslutande arbetstagarorganisation

En fraga foll pa arbetsdomstolens bord, ndmligen fragan om kollektiv-
avtalsbunden arbetsgivare gor sig skyldig till kollektivavtalsbrott och
ddrmed kan bli skadestandsskyldig mot fackforeningen, om han inte
tillimpar kollektivavtalets bestimmelser pa utanforstiende arbetstagare.
Frdgan rér med andra ord forhéllandet mellan kollektivavtalsbunden
arbetsgivare och den avtalsslutande fackforeningen.

For arbetstagarsidan dr det & ena sidan ett starkt intresse att arbets-
givaren inte lockas att rekrytera utanforstdende arbetstagare till lagre
16n. A andra sidan kan det ligga i fackforeningens intresse att forbehélla
medlemmarna de formaner som avtalet ger och dédrigenom ge utanfor-
stdende arbetstagare ett incitament att intrdda i foreningen. Avtal med
sadant innehall brukar bendmnas exklusivavtal.!2 Historiskt &r det den
forra uppfattningen som bestdmt den svenska fackfOreningsrorelsens
instdllning. Det vanliga har, sérskilt inom storindustrin, varit att kollek-
tivavtalet tillimpats dven for utanforstdende arbetstagare.!* Arbetsgivar-
sidan tycks inte heller ha haft nagot emot att tillimpa avtalen pa utanfor-
stdende arbetstagare. Ddremot motsatte man sig, naturligt nog, att det
skulle foreligga en rittslig forpliktelse med detta innehall.

Redan vid tillkomsten av KAL radde enighet om att kollektivavtals-
bunden arbetsgivare gjorde sig skyldig till kollektivavtalsbrott om han
inte tillimpade avtalets villkor pd utanforstdende arbetstagare i de fall

10 Prop. 1928:39 s. 45 ff. och andra lagutskottet 1928:36's. 12.

1 Prop. 1928:39 s. 70 f. och 83.

12 Se t.ex. Fahlbeck i Perspektiv pa arbetsritten s. 79 och SOU 1994:141 s. 340 not 55.
13 AD 1944 nr 37, Schmidt, Tjinsteavtalet s. 62 och Sigeman i Lontagarritt s. 115.
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kollektivavtalet uttryckligen angav att avtalet skulle tillimpas pa alla
anstdllda. Daremot var det oklart hur fragan skulle 16sas nér kollektiv-
avtalet inte uttryckligen reglerade saken. I propositionen avvisades
tanken att lagreglera denna situation.'

I AD 1931 nr 93 uttalade domstolen att ”’(v)id slutandet av ett kollektivav-
tal maste det i allmédnhet vara en naturlig forutsittning, att arbetsgivare,
som dr bunden av avtalet, icke skall tillimpa sdmre villkor &n de i avtalet
angivna i frdga om sddana arbetare, som sta utanfor den avtalsslutande ar-
betarorganisationen men sysselsdttas i arbete, som avses med avtalet. En
dylik forpliktelse maste saledes dven utan uttrycklig foreskrift i avtalet
aligga arbetsgivaren gentemot nidmnda organisation, savitt icke
annat framgar av avtalet.”15

Frdgan om en sddan skyldighet foreligger for arbetsgivaren far alltsa
16sas genom tolkning av avtalet. Avgorande dr darvid i forsta hand
kollektivavtalsparternas uppfattning. Kan en sddan inte utredas bildar
nyss atergivna indubioregeln utgadngspunkt for tolkningen.!® Tidigare
ansags det vara tillrdckligt att kollektivavtalet t.ex. sérskilt angav att
avtalet skulle tillimpas pé arbetstagarorganisationens medlemmar, for
att avtalet skulle ha karaktir av exklusivavtal.'?” Av AD 1977 nr 49
framgar att domstolen nu tycks stélla hdgre krav for att ett kollektivavtal
inte skall innebéra att arbetsgivaren &r skyldig att tillimpa avtalet pa alla
anstdllda.'s

Det kan tyckas som om ett sérskilt angivande i avtalstexten att kol-
lektivavtalet &r tillimpligt p& organisationens medlemmar utgdr ett
mycket starkt tolkningsdatum for att parterna avsett att avtalet skall ha
karaktér av exklusivavtal. Det bor dock anmérkas att orsaken till ut-
formningen kan vara nagon annan, t.ex. att parterna velat markera
griansen for kollektivavtalets tillimpningsomrade i férhéllande till andra
kollektivavtal.!®

Undantagsvis kan forekomma bestimmelser i kollektivavtal som &r av
sddan art att arbetsgivaren inte dr skyldig att tillimpa dessa i férhallande till
utanforstdende. I AD 1960 nr 18 aktualiserades en bestimmelse enligt
vilken arbetsgivaren var skyldig att ”goéra loneavdrag a anstéllds ménadsin-
komst, motsvarande fackforeningsavgiften”. Beloppet skulle sedan inleve-

14 Prop. 1928:39's. 79 och 82 f.

15 Se dven AD 1929 nr 26 och AD 1932 nr 95 samt Fahlbeck i Perspektiv pd arbetsritten
s. 74 1.

16 Se t.ex. AD 1932 nr 95, 1974 nr 46 och 1991 nr 49.

17 AD 1935 nr 144 och 1938 nr 58.

18 Sigeman i Lontagarritts. 115n 11.

19 Jfr AD 1977 nr 49 (s. 341).
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reras till fackforeningen. Bestdmmelsen ansags inte innebéra att arbetsgiva-
ren var skyldig att gora avdrag for oorganiserad personal eftersom denna
inte var skyldig att erldgga nagon fackforeningsavgift.20

Som framgatt uttrycktes principen i t.ex. AD 1931 nr 93 sa att arbets-
givaren inte fick tillimpa sdmre villkor pé utanforstaende arbetstagare. |
vissa fall kan det utgora en otillaten avvikelse fran ett kollektivavtal att
en arbetsgivare och en arbetstagare, som dr bundna av kollektivavtalet,
traffar ett personligt avtal vilket tillerkdnner arbetstagaren béttre villkor
an kollektivavtalet foreskriver. Det personliga avtalet dr i s& fall ogiltigt
i denna del (27 § MBL).2! Men gor sig arbetsgivaren skyldig till kollek-
tivavtalsbrott om han triffar avtal med en utanforstdende arbetstagare
om motsvarande villkor? Fragan besvarades nekande i AD 1944 nr 37.22

Domstolen noterade att i rédttspraxis angivits att arbetsgivaren inte fick an-
vénda sidmre villkor pa utanforstdende. Grunden till den antagna principen
ar, att om arbetsgivaren skulle dga ritt att anstilla utomstaende arbetare pa
samre villkor &n dem, som gélla for medlemmarna av den avtalsslutande
organisationen, han dérigenom skulle hava ett intresse att sysselsitta utom-
stdende arbetare i storsta mdjliga utstrickning for att diarigenom undga att
folja kollektivavtalets mera betungande villkor. (...) Ett motsvarande
resonemang kan icke foras for det motsatta fallet, d. v. s. da arbetsgivaren
giver utomstdende battre villkor. Detta kan icke rimligen antagas ske for att
undga att f6lja kollektivavtalet. Och att arbetsgivaren dirigenom skulle
gora sig skyldig till nagot otillborligt forfarande torde vara helt frimmande
for bade arbetsgivares och arbetares uppfattning.”?3

AD 1978 nr 163 uttrycks principen pé ett ndgot annorlunda vis. I
sadana fall &r (...) arbetsgivaren i forhallande till den avtalsslutande

20 jfr AD 1976 nr 91.

21 Ovan avsnitt 4.3.4.

22 De i mélet avvikande anstillningsvillkoren foljde inte av personliga avtal utan av
konkurrerande kollektivavtal. Av domskilen att doma tycks detta forhéllande inte ha
tillmétts ndgon betydelse.

23 I malet berdrdes dven frigan om vad som skall anses vara simre villkor. Domstolen
framholl dérvid att det varken var nddvéndigt eller lampligt att beddma varje detalj i
anstéllningsvillkoren for sig. Om anstillningsvillkoren i stort sett dr béattre for den
utanfOrstdende gor sig arbetsgivaren inte skyldig till kollektivavtalsbrott dven om
villkoren i ndgon mer ovésentlig detalj skulle vara samre. Det dr vért att notera avvikel-
sen frdn hur den likartade frdgan om avvikelse fran tvingande lagregler respektive
avvikelse fran kollektivavtal bedoms (se avsnitt 3.3 och 4.3). Denna skillnad i bedomning
motiverades enligt domstolen av dndamélen bakom principen om att sdmre villkor inte
far tillampas pé utanforstdende. Att Arthur Lindhagen, som var ordforande i malet, var
bekant med problemet framgér bl.a. av hans remissyttrande dver 1938 ars semesterlag
(prop. 1938:286 s. 215 f.).
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arbetstagarorganisationen forpliktad att tillimpa kollektivavtalets regler
pé anstéllningsavtal med arbetstagare som inte 4r medlemmar i organi-
sationen.” Motsvarande formulering aterfinns i AD 1977 nr 49 och 1991
nr 49. Nagon reservation for att béttre villkor &r tillitna gors inte. Det dr
oklart om domstolen med detta nya uttryckssitt avsett att markera en
fordndring sa att dven Overbetalning eller motsvarande avvikelse fran
kollektivavtalets regler till forman for en utanforstiende arbetstagare
innebér ett brott mot kollektivavtalet, i den man en sadan avvikelse &r
otillaten i1 forhallande till en kollektivavtalsbunden arbetstagare. Fragan
har inte sedan 1944 ars fall diskuterats i praxis.2* En saddan fordndring
skulle svara mot den avtalsslutande arbetstagarorganisationens intresse
av att utanforstdende inte behandlas béttre &n medlemmarna. Om utan-
forstdende behandlas bittre saknar de incitament att organisera sig.
Organisationsgraden i Sverige dr numera s hog att fackforeningar inte,
pé samma sétt som ndr KAL infordes, har anledning att frukta att arbets-
givaren soker anstilla utanforstiende for att kringgd kollektivavtalet.
Diremot tycks det finnas ett 6kande intresse av att forbehédlla medlem-
marna tminstone vissa av kollektivavtalets formaner.s A andra sidan
skulle en sddan indubiotolkning pé ett patagligt vis minska utanforsta-
ende arbetstagares — dtminstone formella — mdjlighet att astadkomma
mer forménliga avtal. Hénsynen till denna avtalsfrihet har domstolen i
andra sammanhang lagt vikt vid.26 Man kan mot bakgrund hérav stilla
frigan om inte dven en uttrycklig kollektivavtalsbestimmelse, som
anger att arbetsgivaren med utanforstdende arbetstagare inte dger avtala
om béttre villkor, borde vara utan verkan.?’

Som bl.a. Schmidt har framhéllit kan det forhallandet att arbetsgivaren ut-
ger hogre 16n till utanforstaende arbetstagare dn till medlemmar i den av-
talsslutande fackforeningen utgdra en foreningsrittskrankning.2® Arbets-
givaren kan da bli skadestandsskyldig gentemot fackforeningen pa den
grunden (8 § 2 st. MBL). Daremot blir inte avtalet mellan arbetsgivaren
och den utanforstaende arbetstagaren ogiltigt.

24 Jfr prop. 1994/95:102 s. 51 och SOU 1994:83 s. 69. Dir framhalls att fragan far 16sas
genom tolkning av det sdrskilda avtalet. Vad som in dubio skall gilla tycks uppfattas som
osidkert.

25 Se dven Fahlbeck i Perspektiv pa arbetsritten s. 79.

26 Jfr AD 1977 nr 222, 1982 nr 69, 1983 nr 174 och 1984 nr 79.

27 Jfr AD 1978 nr 111 och Sigeman i Lontagarritt s. 133.

28 Schmidt, Tjdnsteavtalet s. 62. For en redogdrelse av de nidrmare forutsittningarna for
att en foreningsrittskrankning skall foreligga se t.ex. Kallstrom i Facklig arbetsritt
s. 82 ff.
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Om arbetsgivaren inte tillimpar kollektivavtalets bestimmelser pa
utanforstdende arbetstagare kan han alltsd bli skadestdndsskyldig
gentemot den avtalsslutande fackforeningen. Nagon ekonomisk skada
lar foreningen inte lida till f6ljd hérav, endast allmént skadestand torde
komma i fraga. Skadestdndet lar i allméinhet inte sittas ldgre &n den
vinst som arbetsgivaren gjort genom att avvika fran kollektivavtalet.

Déaremot medfor den hir berdrda principen inte ndgon mdjlighet for
den utanforstdende arbetstagaren att grunda ansprék direkt pa kollektiv-
avtalet. Det saknar betydelse om det dr arbetstagaren sjélv eller fack-
foreningen som framstiller yrkandet.2? For det fall den utanforstdende
har anslutit sig till organisationen finns en praktisk mojlighet att uppna
samma resultat genom att organisationen for egen del yrkar skadestdnd
med ett belopp som motsvarar skillnaden mellan den utbetalda 16nen
och kollektivavtalets 16n. Organisationen kan sedan utge sitt” ska-
destand till arbetstagaren. En sddan modell tycks ha tillimpats i AD
1931 nr 93.

5.3 Forhéllandet mellan kollektivavtalsbunden
arbetsgivare och utanforstdende arbetstagare

5.3.1 Inledning

Att 26 § MBL inte ar tillaimplig nir antingen arbetsgivaren eller arbets-
tagaren dr utanforstdende betyder inte att kollektivavtal skulle sakna
betydelse for anstillningsvillkoren. De normer som éterfinns i kollektiv-
avtal kan i dessa fall ge innehéll at anstéllningsforhéllandet pd andra
grunder én 26 § MBL. Det maste dock héllas i minnet att nér anstill-
ningsvillkorens innehéll bestdms av kollektivavtalets normer pa annan
grund dn genom 26 § MBL sa utgor dessa normer inte kollektivavtal.
Arthur Lindhagen uttryckte saken pd foljande vis. ”En uppgorelse
mellan arbetsgivare och enskild arbetstagare angdende tillimpning av ett
kollektivavtal, som icke ar bindande for ndgon av dem eller endast for
den ene, kan aldrig bliva annat &n ett enskilt arbetsavtal, 1at vara att
ocksa detta lanat sitt innehall fran ett kollektivavtal”.3° Brott mot normer
som adopterats fran kollektivavtalet kan inte sanktioneras som kollektiv-

29 Se t.ex. AD 1935 nr 37 och 50.
30 Lindhagen, SvIT 1942 s. 455 f. Se dven t.ex. AD 1977 nr 62 och NJA 1933 s. 147.
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avtalsbrott. Normerna ingar, som det heter, enbart i det enskilda anstéll-
ningsavtalet.3!

5.3.2  Personliga avtal om att tilliimpa kollektivavtalets normer

En arbetsgivare och en arbetstagare kan tréiffa ett personligt avtal om att
kollektivavtalets normer skall gélla for anstdllningen. Det &r vanligt att
det i skriftliga avtalsdokument anges att visst kollektivavtal giller for
anstéllningen.32 1 6 a § LAS foreskrivs ocksa att arbetsgivaren skriftligen
skall underritta arbetstagaren bl.a. om tillimpligt kollektivavtal. I den
man denna handling har tillstéllts arbetstagaren innan anstéllningsavtalet
traffades eller handlingen har undertecknats av arbetstagaren blir kol-
lektivavtalets normer del av det personliga avtalet. Situationen dr den-
samma som nér individuella avtal hénvisar till ett standardavtal. Det
saknar intresse att ndrmare utreda under vilka forutsittningar personligt
avtal har triffats om tillimpning av kollektivavtalets bestimmelser. Som
framgar av det foljande kommer ndmligen kollektivavtalets normer dven
utan personligt avtal att utfylla de enskilda anstéllningsavtalen.

Vid tolkning av vilka bestimmelser i kollektivavtalet som hénvis-
ningen syftar pd samt innebdrden av dessa bestimmelser torde den for
arbetstagaren och arbetsgivaren gemensamma uppfattningen principiellt
vara avgorande.’3 Néagon sddan lir dock i allménhet inte foreligga. I
avsaknad av individuella tolkningsdata torde en ren hénvisning till
kollektivavtalet omfatta de kollektivavtalsnormer som har utfyllande
verkan enligt de regler som beskrivs i de foljande avsnitten. Savitt avser
tolkningen av innehallet i kollektivavtalets bestimmelser har man att
falla tillbaka pa sedvanliga regler for tolkning av kollektivavtal, dvs. i
forsta hand kollektivavtalsparternas gemensamma uppfattning och andra
till kollektivavtalsparterna anknytande individuella tolkningsdata.3* Hér
visar sig en avgorande skillnad mot vad som géller vid inkorporering av
standardavtal. Vid tolkning av standardavtal brukar anforas att denna &r
objektiv i den meningen att huvudvikten ldggs vid avtalets lydelse och
uppbyggnad samt att vad de som upprittat standardavtalen haft i tankar-
na och liknande i princip 4r irrelevant.3s

31 Se t.ex. AD 1989 nr 67 och Sigeman i Lontagarritt s. 122.

32 Qe t.ex. AD 1994 nr 28.

33 AD 1987 nr 53.

34 Jfr t.ex. NJA 1948 5. 1.

35 Se t.ex. Bernitz, Standardavtalsritt s. 49, Hellner, Jussens venner 1994 s. 273 ff. samt
Hastad, SVIT 1991 s. 578 och Den nya koprétten s. 124 ff.
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5.3.3  Allmiint om kollektivavtalets utfyllande verkan

Om en utanforstdende arbetstagare dr anstilld hos en kollektivavtals-
bunden arbetsgivare sa dr den rattsliga utgdngspunkten att avtalsfrihet
rader i frdga om 16n och andra anstéllningsvillkor, inom de ramar som
sdtts av tvingande réttsregler i ovrigt. Detta géller dven om arbetstagaren
sysselsitts 1 arbete som omfattas av kollektivavtalet. Har nadgon 6ver-
enskommelse inte tréffats mellan arbetsgivare och arbetstagare i fraga
om t.ex. 16n far man falla tillbaka pé en utfyllande réttsregel. Vi erinrar
oss att bl.a. de sakkunnigas forslag till kollektivavtalslag inneholl en
regel i &mnet.

”Regeln innebdr (...), att om arbetsgivaren hos sig anstéller exempelvis en
oorganiserad arbetare, skall det mellan dem géllande enskilda arbetsavtalet
anses slutet pd samma villkor, som angivas i kollektivavtalet, med mindre
uttrycklig 6verenskommelse triffats om andra villkor. Man presumerar sa-
lunda en avsikt hos kontrahenterna att vilja lata kollektivavtalets bestim-
melser gilla.”36

Nagon sédan regel upptogs, som redan ndmnts, inte i KAL. Fragan fick i
stillet 16sas 1 praxis och uppgiften ankom pa de allmidnna domstolarna.
Fragan kom upp till provning i NJA 1948 s. 1.

Byggnadsarbetaren Braf var anstélld hos en kollektivavtalsbunden arbets-
givare. Braf var inte medlem i den avtalsslutande foreningen. Fragan var
om Braf var skyldig att vidkdnnas ett avdrag pa 16nen for métning av
ackord som, i enlighet med kollektivavtalet, innehallits for arbetstagar-
organisationens rakning. I hovrittens dom heter det. ”Néagon uttrycklig
overenskommelse angdende Brafs anstdllningsvillkor har icke tréffats. I
malet framgar emellertid, att vid bolagets arbetsplatser stidse tillimpas den
ordningen att det under varje tidsperiod gillande kollektivavtalet foljes be-
triffande samtliga anstdllda arbetare, oavsett om de dro anslutna till den
avtalsslutande arbetstagarorganisationen. (...) Med anledning hidrav maste
anses, att enighet ratt mellan bolaget och Braf att den senares anstillnings-
villkor (...) skulle vara reglerade i Overensstimmelse med” kollektiv-
avtalet.3” HD avslog dispensansokan.

Motsvarande tankegéng &terkommer i NJA 1967 s. 513. Av det forhal-
landet att kollektivavtalet brukat tillimpas pa utanforstdende arbetstaga-
re dras slutsatsen att enighet ratt mellan arbetsgivare och arbetstagare
om att vid varje tidpunkt géllande kollektivavtal skall bestimma anstéll-

36 Prop. 1928:39 s. 82.
37 Ordférande i hovritten var Arthur Lindhagen.
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ningsvillkorens innehdll.3¥ Schmidt har med réitta framhéllit att domsto-
larna med hjélp av en fiktion antagit samstimmighet mellan parterna.?
Ett sddant tankemonster skulle for dvrigt dven ge intrycket av att kollek-
tivavtalets normer inte skulle utfylla anstillningsavtalet om ena parten
t.ex. kunde visa att han inte hyst en sddan uppfattning. Att s inte ar
fallet framgar av t.ex. AD 1978 nr 163.

Schmidt menar att man bor bortse fran den haltande slutledningen i
NJA 1948 s. 1 och koncentrera sig pa den rittssats som malen ger
uttryck for, ndmligen att bruket pd arbetsplatsen blir rittsbildande sa
snart parterna inte manifesterat vilja i annan riktning.

I den arbetsréttsliga doktrinen anvinds uttrycket bruket pa arbetsplatsen for
en sadan lokal sedvdnja som inom den allmdnna formdgenhetsrétten ofta
inryms under beteckningen handelsbruk.*® Med handelsbruk avses hand-
lingsmonster (inom handelslivet) som har natt en hog grad av fasthet och
stadga. Enligt en klassisk uppfattning upprétthalls som ett krav pa att iakt-
tagande av handlingsmonstret allmént skall uppfattas som i en eller annan
mening bindande av dem ar som aktiva inom visst livsomrade (s.k. opinio
necissitatis). Betrdffande detta krav har framhallits att en sddan uppfattning
ar i det ndrmaste omojlig att utreda.*! Ett sddant krav lér heller inte upp-
ratthallas vid tillimpningen av 3 § koplagen och motsvarande bestdmmel-
ser. For den situation som hér dr aktuell kan dock noteras att opinio necis-
sitatis dr en realitet, sd till vida att arbetsgivaren i forhallande till
avtalsslutande fackforening ar réttsligt forpliktad att tillimpa kollektiv-
avtalet pa utanforstaende.

I AD:s domskil anvénds vanligen inte omvédgen over en presumerad
partsuppfattning. Dar framgér tydligare att det &r frdga om en vanlig
utfyllande réttsregel av innebord att kollektivavtalets normer ger inne-
héll &t anstéllningsforhéllandet.42

38 INJA 1968 s. 570 hade kollektivavtalets bestimmelser inte tillimpats av arbetsgivaren
(som heller inte var bunden av avtalet). Enligt HD kunde dérfor enighet inte anses ha ratt
mellan arbetsgivare och arbetstagare om att anstillningsavtalet skulle vara reglerat i
enlighet med kollektivavtalet.

39 Schmidt i Minnesskrift utgiven av Juridiska fakulteten i Stockholm s. 228.

40 Om sprakbruket inom den allménna formdgenhetsritten se t.ex. Gronfors i Juridikens
kéllmaterial s. 164.

41 Se t.ex. Hellner, Rittsteori s. 112 och Karlgren, Kutym och rittsregel, 49 ff.

42 Sigeman i Lontagarritt s. 118. Jfr dock AD 1984 nr 79. I domen heter det att det ligger
néra till hands att presumera att arbetsgivaren och den utanforstaende varit ense om att
gillande kollektivavtal skall tillimpas (s. 511 n). Av de fortsatta domskédlen framgér
dock att “presumtionen” inte grundas pd ndgon sannolikhetsbedomning av vilken
uppfattning parterna hyst, utan pa vilken utfyllande regel som utifran andra 6vervidganden
framstér som lamplig (se sérskilt s. 512 x och 513 x).

154



Det rittsfaktum som medfor att kollektivavtalets bestimmelser fér
utfyllande verkan for utanforstdende &r att avtalet tidigare tillimpats for
utanforstdende arbetstagare.** Det avgdrande ar att kollektivavtalet som
sddant har tillimpats pa arbetsplatsen. Huruvida just de omtvistade
bestimmelserna tidigare tillimpats saknar betydelse.#* Detta goér det
mojligt att dven nya kollektivavtalsbestimmelser i fragor som tidigare
varit oreglerade far verkan for utanforstdende dven under anstéillnings-
forhallandets bestdnd. Anstdllningsforhallandet utfylls med normer ur
det vid varje tidpunkt gillande kollektivavtalet.#S Att arbetstagaren
saknade kdnnedom om att arbetsgivaren var bunden av kollektivavtal
eller avtalets innehall har inte tillmétts ndgon betydelse.4¢

Har finns anledning att anknyta till arbetsgivarens skyldighet att i for-
héllande till avtalsslutande arbetstagarorganisation tillimpa kollektiv-
avtalets normer for utanforstdende. Denna skyldighet kan som berérdes
ovan inte aberopas direkt av utanforstdende. Skyldigheten har dock
indirekt den betydelsen att den skapar en stark presumtion for vad som
brukar tillimpas pé arbetsplatsen.#” Nagon bevisning om att kollektiv-
avtalet brukat tillimpas pa utanforstiende torde dérfor inte behova
forebringas.# Om det ddremot kan visas att kollektivavtalets normer
uteslutande tillimpats pd medlemmar i den avtalsslutande organisa-
tionen eller overhuvudtaget inte tillimpats pa arbetsplatsen torde kol-
lektivavtalet inte fa utfyllande verkan.

AD 1976 nr 33. I malet hade ett hdngavtal upphdrt genom att det avtals-
slutande fackforbundet uppgétt i annat fackforbund. Fragan var om tidigare
gillande kollektivavtal gav innehall at de enskilda anstéllningsavtalen.
Kollektivavtalsenliga féormaner hade inte nagonsin tillimpats pé arbets-
platsen. Tydligtvis saknade sévél bolagets foretridare som arbetstagarna
kdnnedom, ndr anstéllningsavtalen triffades, om att arbetsgivaren var
kollektivavtalsbunden. Under anstdllningstiden synes utgdende 16ner ha
hojts efter diskussion mellan bolaget och arbetstagarna utan att innehéllet i
riksavtalet sérskilt beaktats. I mélet hade inte framkommit ndgon omstén-
dighet som tydde pa att de l6neformaner som utgatt sedan kollektivavtalet
upphort att gélla stred mot vad parterna var dverens om. Kollektivavtalet

43 T NJA 1967 s. 513 framh&lls dven att kollektivavtalet i andra avseenden &n som var
aktuella i malet tillimpats pa den arbetstagare som tvisten rérde. Detta forhallande tycks
dock inte vara av avgorande betydelse.

44 NJA 1968 s. 570 och AD 1990 nr 33.

45 NJA 1948 s. 1 och AD 1990 nr 33.

46 AD 1978 nr 163. Se dven AD 1992 nr 4 som rorde sidant bruk som inte grundas pa
kollektivavtal. Annorlunda i NJA 1917 s. 321.

4TNJA 1973 s. 423.

48 Se t.ex. AD 1977 nr 62.
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befanns med hénsyn hirtill varken ha utfyllande verkan pa timlonen, for
vilken dverenskommelse synes ha trédffats mellan arbetstagare och arbets-
givare, eller for helglon och permitteringslon, dar individuella dverens-
kommelser verkar ha saknats.®

Det vilar en tung borda pa den som soker pavisa att kollektivavtalet som
helhet eller i visst avseende inte har tillimpats pé arbetsplatsen. Det ar
inte tillrackligt att en part lyckats visa att en bestimmelse inte tillimpas i
fall dir sé rétteligen skulle ha skett. Att avtalets regler i enskilda fall inte
iakttagits kan bero pa flera saker, t.ex. att bada parter i visst fall ansag
det vara till fordel att inte aberopa avtalsbestimmelsen eller att ena
parten ansag det 10nl6st att krdva sin réitt. Som AD uttryckt saken med-
for inte det forhédllandet att kollektivavtalsparterna i enskilda fall gjort
avsteg fran en strikt avtalstillimpning att arbetsdomstolen kan gora
nagra sadana avsteg.5

For den statliga sektorn framgér av 7 § forordningen (1976:1021) om stat-
liga kollektivavtal m.m., att myndighet som &r bunden av kollektivavtal
skall inom yrkesgrupp och omrade som avses i avtalet tillimpa detta dven
pé utanforstdende arbetstagare.’! Bestdmmelsen dr inte direkt normerande
for anstéllningsavtalet, men skapar en presumtion for att statliga kollektiv-
avtal utgdr saddant bruk pa arbetsplatsen som utfyller utanforstiende ar-
betstagares anstdllningsavtal.2 Bestdimmelsen kan ségas utgora en offent-
ligréttslig motsvarighet till den skyldighet for arbetsgivare som normalt
foljer av kollektivavtal att i forhallande till avtalsslutande arbetstagarorga-
nisation att tillimpa avtalets normer for utanforstaende.>

Vi kan alltsd konstatera att enligt praxis kommer kollektivavtalets
normer normalt att utfylla anstdllningsavtalen for utanfoérstiende arbets-
tagare som sysselsétts i arbete vilket omfattas av kollektivavtalet, om
inte annat avtalats mellan arbetsgivare och arbetstagare. Arbetstagaren
har som utgangspunkt ritt till de 16neférméner och anstéllningsvillkor
som finns i kollektivavtalet. A andra sidan maste han ocksa folja de

49 Malet rorde kollektivavtalets efterverkan for kollektivavtalsbundna arbetstagare. Det
forefaller troligt att AD skulle inta samma standpunkt for utanforstaende arbetstagare
under kollektivavtalets giltighetstid.

50 AD 1991 nr78. Se dven NJA 1948 s. 799 (Socialstyrelsens yttrande s. 801) samt
avsnitt 9.2.

51 En motsvarande bestimmelse &terfanns dven i 2 § lagen (1965:576) om stillforetrida-
re for kommun vid vissa avtalsforhandlingar m.m. Lagen upphévdes 1994 (SFS
1994:297).

S2NJA 1973 s. 423.

53 Jfr prop. 1965:153 5. 19 och 33.
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forpliktelser som finns i kollektivavtalet.5 Den utfyllande réttsregel som
hér beskrivs har numera erhallit en betydande stadga. Den har ocksa
tagits for given av lagstiftaren.’> Regeln &r inte, vilket kommer att visas
nedan, till alla delar beroende av vad som brukar tillimpas. Den bor
darfor lampligen framstéllas som en sjdlvsténdig rattsregel.

Denna utfyllande regel har foretrdde framfor andra utfyllande regler
(dock inte helt tvingande lag). AD har séledes, med stdd i vissa motiv-
uttalanden, antagit att kollektivavtalets normer har foretride dven fram-
for semidispositiva lagregler. I avsaknad av personligt avtal i fragan har
anstillningsavtalet fyllts ut med kollektivavtalets bestimmelser och inte
med lagregeln.56 Det saknas anledning att anta annat 4n att motsvarande
skulle gilla for lagregler som &r dispositiva dven i forhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare. P4 motsvarande vis har kollektivavtalet
foretrade framfor formaner som tidigare utgatt till samtliga anstillda
med stdd av bruket pa arbetsplatsen.5’ Relationen mellan den utfyllande
regeln och personliga avtal behandlas i avsnitt 5.3.6.

I detta sammanhang fortjdnar att papekas att dven bruk pé arbetsplatsen,
vilket inte stoder sig pa kollektivavtal, kan komma att utfylla anstéllnings-
avtal med materiella normer.38 Sddant bruk kan dven ha betydelse vid tolk-
ning av oklara bestimmelser i personliga avtal. Ett belysande exempel hér-
pa dr AD 1992 nr 4. Vid tolkningen av en oklar avtalsbestimmelse i ett
personligt avtal tog AD bruket som utgangspunkt for tolkningen. Det ar
virt att notera att AD sérskilt antecknade att det saknade betydelse om ar-
betstagaren dgde kdnnedom om brukets existens. AD gav bruket foretride
framfor mojligheten att analogt tillimpa 68 § kommissionslagen (nuvaran-
de 10 § handelsagentlagen).

Av bl.a. motiven 3 § koplagen framgar numera att handelsbruk inte
maéste tillerkdnnas bindande verkan under alla forhallanden. Skulle det
forekomma bruk som framstar som oskéligt kan domstolarna sétta det at
sidan.> I denna del foreligger en skillnad mellan bruk vilket grundar sig pa
kollektivavtal och bruk av annat slag. Betriffande kollektivavtalets utfyl-
lande verkan minskas utrymmet for att sétta detta &t sidan av det forhallan-
det att avtalet forhandlats fram av i princip jimbordiga parter pa arbets-
marknaden och maste anses ge uttryck for vad dessa ansett vara en

54 AD 1977 nr 62.

33 Se t.ex. prop. 1973:129 s. 192 och prop. 1994/95:102 s. 51.

56 AD 1978 nr 163 och 1991 nr 78. Se #ven t.ex. Sigeman, Semesterritt s. 52.

57 AD 1990 nr 33.

58 Sigeman i Lontagarritt s. 120 och NJA 1917 s. 321. Jfr dock AD 1992 nr 141 (nedan
avsnitt 9.3.2).

59 Prop. 1988/89:76 s. 66, med hinvisningar.
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generellt sett lamplig 16sning.%° I fraga om bruk av det senare slaget torde
utrymmet for att dsidositta detta vara betydligt storre.®!

5.3.4  Vilka kollektivavtalsnormer fir utfyllande verkan?

Den fraga som nu skall behandlas &ar vilka av kollektivavtalets normer
som enligt den utfyllande regeln blir bindande mellan arbetsgivare och
utanforstdende arbetstagare.

Inte alla kollektivavtalsnormer dr avsedda att reglera forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Vissa bestimmelser syftar enbart
till att reglera forhallandet mellan arbetstagarorganisation och arbets-
givarorganisation eller arbetsgivare. Dessa bestimmelser anses inte ge
innehdll &t anstillningsvillkoren for medlemmar i arbetstagarorganisa-
tionen och kommer dérfor inte heller att ha utfyllande verkan for utan-
forstaende arbetstagare. Enbart de kollektivavtalsbestimmelser som &r
avsedda att reglera forhallandet mellan kollektivavtalsbunden arbets-
givare och organiserad arbetstagare &r dgnade att fa utfyllande verkan
for utanforstaende arbetstagare.62

Emellanat anvénds, efter tysk forebild, beteckningarna obligatoriska re-
spektive normativa regler.®3 Réttsverkningar av obligatoriska regler stannar
pa organisationsplanet medan normativa regler paverkar anstillningsvill-
koren. For svensk ritts del dr den allmidnna uppfattningen numera att kol-
lektivavtalsparterna har mojlighet att bestimma om en avtalsbestimmelse
skall vara normerande for parterna i anstéllningsforhallandet eller om be-
stimmelsens verkningar skall stanna pa organisationsplanet. Frdgan om en
viss bestimmelse skall paverka anstillningsvillkoren far 16sas genom tolk-
ning av kollektivavtalet.t*

Fradgan om vilka av de bestdimmelser, som &r avsedda att reglera forhal-
landet mellan kollektivavtalsbunden arbetsgivare och organiserad
arbetstagare, som ocksé har verkan for utanforstiende arbetstagare later

60 Jfr majligheten att jimka kollektivavtal med stdd av 36 § AvtL. Se hidrom Sigeman i
Festskrift till Hellner s. 599 ff. och t.ex. NJA 1994 s. 712.

61 T AD 1992 nr 4 noterar domstolen srskilt att bruket dverensstimmer med vad som &r
vanligt i branschen.

62 NJA 1948 s. 1.

63 Ahlberg & Bruun, Kollektivavtal i EU s. 17, Bergstrom, Kollektivavtalslagen s. 20 och
Fahlbeck, Praktisk arbetsritt s. 94. Se d&ven Undén, Kollektivavtalet s. 13 ff., Hueck &
Nipperdey, Grundrifs des Arbeidsrechts s. 200 ff., Bruun, Kollektivavtal och rattsideologi
s. 187 ff. och Hasselbalch, Arbejdsretlige funktioner s. 173 ff.

64 Se t.ex. prop. 1975/76:105 bil. 1 s.370, SOU 1975:1 s. 801 och Eklund i Facklig
arbetsratt s. 162, Schmidt, TfR 1980 s. 704 och Kollektiv arbetsrétt s. 124 ff samt
Victorin, SVIT 1980 s. 545 f. Annorlunda Kéllstrom, Lokala kollektivavtal s. 89 ff.
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sig enkelt besvaras for de fall kollektivavtalet ger generella regler for
alla anstdllda. Sé ér ofta fallet for de allmédnna anstéllningsvillkor vilka
regelmassigt ingdr i riksavtalen. Som exempel hdrpd kan ndmnas de
allménna anstéllningsvillkor vilka géller mellan SIF och Sveriges Verk-
stadsindustrier som innehaller generella regler om semester, sjuklon,
overtidsersdttning m.m. Det rader ingen tvekan om att dessa regler har
utfyllande verkan for utanforstdende arbetstagare. P4 motsvarande sitt
forhaller det sig om kollektivavtalet, sisom var mer vanligt tidigare, ger
generella normer for vilken 16n som skall utgé for visst arbete.

Frégan blir mer svarhanterlig i de fall kollektivavtalet ger bestimmel-
ser som inte dr avsedda att tillimpas pa alla anstillda.

Ett sadant fall &r nir kollektivavtalet anger en miniminivd for 16nen
men avtalet forutsitter att denna miniminiva skall kompletteras genom
olika former av individuell 16neséttning, dir den lokala fackféreningen
kan medverka i storre eller mindre utstrdckning. Vilken &r da den 16n
som den utanforstdende kan gora ansprdk pa? 1 AD 1984 nr 79 fann
domstolen att kollektivavtalets normerande verkan for oorganiserade
begrénsas till just de normer som kan hirledas ur kollektivavtalet sdsom
tillampliga for hela den grupp arbetstagare som den oorganiserade
tillhor.” Man skall alltsd skilja mellan normer som é&r av generell ka-
raktdr och sddana som innefattar individuella lonedtgdrder.55 Att skilja
mellan dessa typer av normer later sig inte alltid enkelt goras. Mot
bakgrund av senare réttspraxis kan rittsldget beskrivas pa foljande vis.
Avgorande for frigan om en kollektivavtalsbestimmelse dr av generell
karaktér eller utgor en individuell 16neatgéird dr kollektivavtalsparternas
gemensamma uppfattning, sdsom den framgar av avtalets konstruktion
och lydelse. Har i ett centralt avtal avsatts visst loneutrymme for att
disponeras enligt de lokala parternas gottfinnande och dessa fordelar
16nen till vissa namngivna arbetstagare, sa innefattar varken det centrala
eller det lokala avtalet ndgon generell reglering. Nagon utfyllande
verkan uppkommer dérfor inte for utanforstiende arbetstagare.6 Pa
samma sétt forhaller det sig om det centrala avtalet medger att 16nen for
vissa kategorier arbetstagare sétts inom visst filt, s.k. latitudlon. I den
mén inplaceringen i dessa filt pd lokal niva sker individuellt i den
meningen att det konkret utpekas vilka arbetstagare som skall ha vilken

65 Detta sitt att resonera ir mdjligt sedan det genom inforandet av MBL har klarlagts att
kollektivavtal kan triffas &ven om enskilda arbetstagares individuella forhallanden.
Tidigare hade diskuterats om det skulle krévas av ett avtal att det i en eller annan mening
var generellt for att det skulle kunna kvalificeras som ett kollektivavtal. (SOU 1975:1
s. 312 ff. och prop. 1975/76:105 bil. 1 s.370, AD 1983 nr 141 och Eklund i Facklig
arbetsrétt s. 147 f. Se dven Schmidt, Kollektiv arbetsritt s. 126 ff.).

66 AD 1991 nr 100.
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16n, s& kan utanforstdende varken pa grund av det centrala eller det
lokala kollektivavtalet krdva att fa samma 16n som sina arbetskamrater.s?
Att utfallet av 16nebildningen i sddana fall indicerar att vissa normer
iakttagits vid den individuella 16neregleringen, t.ex. att viss hdgre 16n
ges till medlemmar i avtalsslutande organisation, tillméts inte den
betydelsen att en viss l6neniva betraktas som i realiteten varande av
generell natur, med mindre sdrskilda skil foreligger. Ett synsitt dar
utfallet lades till grund for fragan om vilka bestimmelser som ar av
generell natur skulle enligt AD leda till att varje 6verenskommelse som
traffas i en lokal 16nerevision skall tillimpas pa utanforstiende arbetsta-
gare med motsvarande forhéllanden, eftersom det far antas att alla
sadana overenskommelser dr objektiva och dirmed mojliga att tillampa i
ytterligare fall.s8

Till synes gjordes en ndgot annorlunda bedémning i AD 1983 nr 184.

Mellan kommunforbundet och kommunalarbetarforbundet (SKAF) hade en
overenskommelse tréffats om hojning av 16nerna for trafikpersonalen inom
vissa 16negrupper till ndrmast hogre 16negrupp. Denna hojning genomfor-
des i alla kommuner utom Helsingborg genom att generella regler om upp-
flyttning av trafikpersonalen infoérdes i kollektivavtal mellan respektive
kommun och SKAF:s olika avdelningar. Dessa hdjningar kom dérfér dven
utanforstdende arbetstagare till del. Att s& skulle ske framgick av dverens-
kommelsen mellan kommunférbundet och SKAF. For Helsingborgs
kommun gjorde emellertid de centrala parterna ett undantag som innebar
att 1onedtgirderna skulle genomforas genom en lokal dverenskommelse.
Mellan Helsingborgs kommun och SKAF:s avdelning 7 slots dérefter ett
kollektivavtal som innebar att 126 namngivna bussforare, som var med-
lemmar i SKAF, uppflyttades till en hogre 16negrupp. Motsvarande upp-
flyttning skedde inte for de bussforare som var medlemmar i Yrkesforar-
forbundet. AD ansédg att det lokala kollektivavtalet till sin reella innebord
var att anse som en dndring av dverenskommelsen mellan de centrala par-
terna och att den ddrmed var att uppfatta som en generell 16neétgérd. En
sddan generell 16neétgird kunde dven utanforstaende arbetstagare dberopa.

Sistndmnda réttsfall har i AD 1984 nr 79 och 1991 nr 100 tolkats sé att
utanforstdende arbetstagare har ritt till de generella 1oneédtgérder som de
centrala parterna har enats om. Darmed skulle malet sta i Gverensstam-
melse med den gransdragning som utmejslats i de senare fallen, ndmli-
gen att det avgdorande &r om nagon generell reglering foreligger pa
antingen lokal eller central niva.

67 AD 1984 nr 79.
68 AD 1991 nr 100.
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Jag kan i detta sammanhang inte underléta att papeka den centrala 6verens-
kommelsen i 1983 ars fall sdrskilt angav att frigan om 6verforing till nér-
mast hogre l6negrupp skulle behandlas lokalt savitt gillde Helsingborgs
kommun. Dérmed tycks det mig ligga néra till hands att uppfatta situatio-
nen sd att de centrala parterna var 6verens om att uppflyttningen i 16ne-
grupper 1 Helsingborg enligt det centrala avtalet inte behovde ske generellt
for alla arbetstagare, utan att denna fraga 6verldmnats till de lokala parter-
na. Uppfattat pa detta vis blir det avgdrande for utgangen i AD 1983 nr 184
inte vilken 16n som arbetsgivaren haft att utge enligt den centrala Gverens-
kommelsen (vilket domstolen antog i AD 1984 nr 79) utan om utfallet av
den centrala dverenskommelsen och det lokala avtalet i realiteten gav ut-
tryck for en generell reglering. Den rittssats som utvecklats i AD 1984
nr 79 och 1991 nr 100 tycks dérfor i realiteten avvika fran AD 1983 nr 184.
Diéremot synes de senare domarna sta i béttre dverensstimmelse med tidi-
gare rattsfall (t.ex. AD 1982 nr 69 och 1977 nr222). Samtidigt maste
framhallas att AD i domen 1991 nr 100 héller dorren Oppen for att 1ata ut-
fallet vara avgdrande om sdrskilda skél foreligger.

I AD 1984 nr 79 diskuterar domstolen &dven mojligheten att utanforsta-
ende arbetstagare skulle kunna aberopa arbetsgivarens faktiska handlan-
den eller, med andra ord, om den faktiska lonesdttningen for arbetskam-
raterna utgor ett sadant bruk pd arbetsplatsen att arbetsgivaren blir
bunden dérav i forhallande till den utanforstdende. Man kan t.ex. ténka
sig den situationen att arbetsgivaren under en foljd av ar givit alla
anstillda i en viss grupp samma 16n. Enligt domstolens mening finns det
inget utrymme for ett sddant resonemang nir det giller arbetsplaster dér
l6nen &r kollektivt reglerad. Denna uppfattning kommer &dven till uttryck
i andra domar.®

Ett annat fall dar tvekan kan rdda om kollektivavtalets bestimmelser
har utfyllande verkan ar det fall dér kollektivavtalets tillimpningsomra-
de, i1 vissa avseenden, &r begriansat till medlemmar i den avtalsslutande
organisationen. Kollektivavtalet innehéller alltsd exklusiva avtals-
bestimmelser. Det kan t.ex. vara friga om att avtalet foreskriver att
vissa formaner enbart skall tillkomma medlemmar i den avtalsslutande
organisationen. Hér &r alltsd frigan om en generell reglering i den

% Domstolen anfér i AD 1984 nr 79 att 16ner utdver den generellt angivna miniminivan
vanligen bestdms individuellt pa ett sddant sitt att man inte kan ldgga 1onesattningen for
en arbetstagare till grund for Ioneséttningen for en annan anstélld. Detta skulle gélla
oavsett om Overlonen bestdmts efter forhandling mellan arbetsgivare och arbetstagare
eller under medverkan av lokal fackforening. Argumentationen ar &tminstone inte for det
senare fallet 6vertygande. I AD 1991 nr 100 betonar domstolen istéllet att ett synsétt dér
lonesiéttningspraxis kunde aberopas av utanforstdende ytterst skulle leda till att arbets-
givaren blev rittsligt forpliktad att utge lika 16n for lika arbete (domssamlingen s. 674 x).
Se d&ven AD 1982 nr 69 och 1983 nr 184.

161



betydelse som avses i AD 1991 nr 100, men den generella regleringen
utesluter utanforstdende arbetstagare. En sddan reglering innebédr att
arbetsgivaren i forhallande till avtalsslutande arbetstagarorganisation
inte dr skyldig att tillimpa kollektivavtalets normer pa utanforstiende.
Men kan den utanforstdende arbetstagaren, med stod i regeln om kol-
lektivavtalets utfyllande verkan, gora géllande att bestimmelsen likvél
skall tillimpas pa honom. Svaret tycks vara nej.”® Aven for denna
situation méste man dock hélla i minnet att kollektiva regleringar fore-
kommer pa flera nivder. Om t.ex. det centrala avtalet foreskriver att
vissa forméner skall forbehallas medlemmar kan utanforstdende inte
grunda krav pé det centrala avtalets normer (jfr AD 1982 nr 69 och 1991
nr 100). Skulle ett till det centrala avtalet anknytande lokalt avtal sakna
inskrankningen till medlemmar och ar det lokala avtalet inte heller
individualiserat, torde utanforstdende kunna grunda ritt pa detta avtals
utfyllande verkan. For att utfyllande verkan skall uppkomma synes det
vara tillrdckligt att antingen det lokala eller det centrala avtalet innehél-
ler bestdmmelser pa vilka en utanforstdende kan grunda rétt.

Det forhallandet att arbetsgivaren utger hogre 16n till medlemmar i den av-
talsslutande organisationen &n han betalar till medlemmar i en minoritets-
organisation utgdr inte heller en foreningsrittskrankning. En forenings-
rattskrankning anses foreligga forst om medlemmarna i minoritetsorgani-
sationen har ett ansprak pé likabehandling i 16nehidnseende som inte grun-
das pa foreningsritten.’!

De hér beskrivna reglerna tycks gélla dven pd den statliga sektorn.
Enligt 7 § forordningen (1976:1021) om statliga kollektivavtal, m.m.
skall statliga arbetsgivare tillimpa kollektivavtal dven pé utanforstdende
arbetstagare. I forarbetena motiverades visserligen bestdmmelsen av en
strdvan mot enhetliga anstillnings- och arbetsvillkor for tjanster av
samma slag, men av samma motiv framgar att stadgandet utgdr en
motsvarighet till den p&d andra sektorer av arbetsmarknaden géngse
regeln att kollektivavtalets forméner, om ej annat avtalats, forutsitts utga
dven till oorganiserade arbetstagare.” I NJA 1973 s. 423 har HD godta-
git att exklusiva avtalsbestimmelser inte far utfyllande verkan for
utanforstdende arbetstagare.”

70 AD 1982 nr 69 och 1991 nr 100 (s. 671 vy, jfr s. 668 y). Aven NJA 1973 s. 423 kan
forstas som stédjande den uppfattningen. Se dven Lind, SVJT 1968 s. 403.

71 Se t.ex. AD 1982 nr 69, 1977 nr222, 1971 nr 34 och 1942 nr72. Se dven t.ex.
Flodgren, Fackforeningen och rétten s. 208 ff. och Christensen i Perspektiv pa arbetsrit-
ten s. 25 ff.

72 Prop. 1965:153 s. 19 och 33.

73 Fér annan uppfattning se Fahlbeck i Perspektiv pa arbetsritten s. 95 ff.
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I detta sammanhang bor erinras om att férvaltningsmyndigheter och andra
som fullgdr uppgifter inom den offentliga forvaltningen enligt 1 kap. 9 §
RF skall iaktta saklighet och opartiskhet. Denna regel anses dock inte ha
civilrittslig &terverkan i den meningen att arbetstagare som missgynnats
skulle med stdd av regeln ha rétt till skadestdnd.”

Det som ovan sagts om skillnaden mellan generella och individuella
normer, den avvisande hallningen till I6neséttningspraxis samt verkan
av exklusivavtal, visar att det rader en stark koppling mellan arbetsgiva-
rens skyldighet gentemot avtalsslutande arbetstagarorganisation att
tillimpa kollektivavtalet pa utanforstiende arbetstagare och kollektiv-
avtalets utfyllande verkan for dessa arbetstagare. Om man lidgger sam-
man de principer som hér beskrivits kan man med négon forenkling
hivda att det enbart dr de normer som arbetsgivaren i forhallande till
foreningen ér skyldig att tillimpa pa utanforstaende som denne i kraft av
sitt anstéllningsavtal kan aberopa.

Hérigenom har det skett en forskjutning i forhallande till vad som
framgick av praxis fran hogsta domstolen. Sdsom Schmidt uppfattade
NJA 1948 s. 1 och NJA 1967 s. 513 var det bruket pé arbetsplatsen som
gjorde kollektivavtalet rittsbildande i forhéllande till utanforstdende
arbetstagare.”> Betrdffande senare praxis dr denna uppfattning riktig
endast sa till vida att bruket — den faktiska tillimpningen av kollektiv-
avtalet som helhet — utgor en forsta forutsittning for att kollektivavtalet
skall fa verkan for utanforstdende. Nar det sedan géller fragan vilka av
kollektivavtalets alla bestimmelser som far verkan for utanforstdende
spelar den faktiska tillimpningen ingen framtrddande roll. Det viktigaste
ar istdllet arbetsgivarens skyldigheter gentemot kollektivavtalsmotpar-
ten.

De fall vilka lett till utvecklingen av principerna for vilka kollektiv-
avtalsbestammelser som far utfyllande verkan har haft sin bakgrund i
konkurrens mellan olika arbetstagarorganisationer. Detta forhallande har
ocksé priaglat domstolens losningar. Som framgéar av AD 1984 nr 79
utgor ett skil for de 16sningar som valts att domstolen inte ansett det
rimligt att utanforstdende arbetstagare ges en formanligare stéllning 4n
den som tillkommer medlemmar i den avtalsslutande organisationen.
Har arbetsgivaren betalat — eller haft rétt att betala — en eller flera med-
lemmar i den avtalsslutande foreningen en 16n som motsvarar kollektiv-
avtalets minimilon medan andra medlemmar fatt individuella dverloner
kan inte utanforstaende arbetstagare gora ansprdk pa mer dn minimilo-
nen.

74 AD 1984 nr 79.
75 Ovan vid not 39.

163



”Man finner ddrmed att det faktiska skyddet for 16nenivan for en oorgani-
serad arbetstagare beror pa konstruktionen av det kollektivavtal som géller
pé hans arbetsplats. Det finns inte i svensk rétt ndgon rattsgrundsats som
ger arbetstagare en ritt till lika 16n for lika arbete. I sjdlva verket tillater
rittsordningen att arbetsgivare ger oorganiserade ldgre 16n 4n andra i den
man anstillningsavtalet inte innebdr nigot annat. Eftersom rétten att st
utanfér en facklig organisation, den s.k. negativa foreningsritten, inte &dr
lagligen skyddad, &r detta en ofrdnkomlig f6ljd av att det rader avtalsfrihet
nér det géller att bestimma l6nen.”76

Domstolen var vdl medveten om att detta synsitt kan — och i manga fall
kommer — att leda till att utanforstdende inte kommer i atnjutande av de
overloner vilka de facto utgir till medlemmar i den avtalsslutande
organisationen. “Detta dr en konsekvens av att han valt att std utanfor
den fackliga organisationen och ddrmed ocksa avstatt frdn den férhand-
lingshjilp organisationen kan ge sina medlemmar.”7??

Det synsitt som kommer till uttryck i bl.a. AD 1984 nr 79 gar i sin tur
tillbaka pa den funktionsuppdelning for reglering av arbetsmarknaden
som traditionellt gillt i Sverige. I AD 1983 nr 184 uttrycker sig dom-
stolen s& har.

”Pa svensk arbetsmarknad har utvecklats en ordning som innebér att for-
héllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare i storsta utstrackning regle-
ras genom kollektivavtal. Dessa avtal sluts mellan organisationer pd dmse
sidor. Systemet som véxt fram pa den privata sektorn av arbetsmarknaden
har givits en ndra motsvarighet pa de statliga och kommunala omridena.
Lagstiftningen har inriktats pa att klarlagga eller faststilla vissa grund-
laggande regler for kollektivavtalsomradet, sdsom regler om férhandlings-
ritten, kollektivavtalets réttsverkningar, fredsplikten och forfarandet for
provning av réttstvister. Daremot har statsmakterna till skillnad mot vad
som har skett i ménga andra lander avstétt frdn att ange riktlinjer f6r hur
normeringen av anstéllningsvillkoren nirmare skall ske. Silunda har lag-
regler exempelvis inte givits om ndgon gransdragning mellan kollektivav-
talsomradena eller om behorigheten for organisation att for visst sadant
omréade sluta kollektivavtal eller om kollektivavtals tillimplighet pa ar-
betstagare som inte d4r medlem i den avtalsslutande organisationen. I dessa
och liknande avseenden har Gverldmnats &t arbetsmarknaden att sjdlv ut-
veckla grundsatser. Organisationer pd omse sidor har tillatits att fritt kon-

76 Jfr betriffande det sistnimnda SOU 1975:1 s. 232 ff. och SOU 1982:60 s. 278 ff.,
SOU 1993:40 s. 147 ff. Av intresse ar d&ven malet vid Europadomstolen Gustavsson mot
Sverige (dom 25.4.96).

77 Motsvarande argument &terkommer vid frégan om jimkning av personliga avtal enligt
36 § AvtL. Se Sigeman i Festskrift till Hellner s. 612 f. och dér angivna réttsfall samt AD
1986 s. 78.
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kurrera om mdjligheten att trdffa kollektivavtal inom det egna verksam-
hetsomrédet. Vid konflikter mellan organisationer har den egna styrkan fatt
félla utslaget. Utvecklingen har ingalunda varit problemfri. I det stora hela
har dock uppnitts en ordning som bedémts vara godtagbar och statsmak-
terna har avstatt frdn ingripanden fastén propéer ddrom framstillts i skilda
sammanhang.”

Man kan formulera saken sa att anstillningsvillkoren, framst i friga om
l6nen, pa den svenska arbetsmarknaden dverldmnats till att bestimmas
genom marknaden, med den skillnaden att kartellbildning pd savél
arbetsgivar- som arbetstagarsidan tillatits. Denna marknadsekonomiska
16sning har upprétthallits inte enbart i relationen mellan arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer utan dven i relationen mellan konkurrerande
arbetstagarorganisationer. Den hér atergivna synen pa kollektivavtalets
utfyllande verkan for utanforstdende arbetstagare forklaras av detta
forhédllande. Utformningen av regeln har skett pa ett sadant vis att
medlemmar i minoritetsorganisationer inte omedelbart pd grund av
kollektivavtalet skall f4 del av alla de forméner som den avtalsslutande
fackforeningen forhandlat fram for sina medlemmar. Om sa skulle vara
fallet skulle avtalsfriheten mellan arbetsgivare och dessa arbetstagare
kraftigt beskéras till f6ljd av att simre villkor skulle utgdra en férenings-
rattskrinkning.”® Darmed skulle dven konkurrensen mellan arbetstagar-
organisationer visentligen séttas ur spel.

Detta synsitt har inte undgatt kritik. En inriktning av denna kritik ar
att utvecklingen inom arbetsritten numera natt dithén att en mer allméin
princip om likabehandling bor uppstillas.” Andra har framhallit att AD
utformar rattsregler pa ett sétt som framjar den starkares intressen.s°

5.3.5 Exkurs om preskriptionsbestimmelser i kollektivavtal m.m.

Huvudregeln i preskriptionslagen &r att fordringar preskriberas tio ar
efter tillkomsten, om inte preskriptionsavbrott skett.8! Preskriptionslagen

78 Jfr ovan not 71.

79 Fahlbeck i Perspektiv pa arbetsritten s. 84 ff. och Christensen i Perspektiv pa arbets-
ratten s. 25 ff. Jfr ddremot Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s. 143 f. Se
dven t.ex. Numhauser-Henning i Studier i arbetsritt s. 288 f. Se dven Nielsen, Arbejds-
giverens ledelseret i EF-retlig belysning.

80 Flodgren, Fackforeningen och ritten s. 244 ff.

81 Begreppet preskription dr nagot 16st i konturerna och dess relation till andra begrepp
som avser fall dér forpliktelser férédndras eller upphor efter viss tid, sdsom preklusion och
bristande reklamation, &r inte helt klar. Enligt vissa forfattare avser preskription lagbe-
stamd tidsfrist efter vilken forpliktelsen upphdr. Har tidsfristen bestémts i t.ex. avtal talas
istillet om preklusion (Mellqvist & Persson, Fordran och Skuld s. 77 f. Jfr Rodhe,
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ar 1 princip tillamplig dven pa fordringar som uppkommit i anstillnings-
forhéllanden. Emellertid géller inom arbetsritten till vervigande del
andra preskriptionsregler, vilka regler ger betydligt kortare preskrip-
tionstider. Aven sitten for preskriptionsavbrott ir andra.

Saledes ges 1 64-68 §§ MBL regler om preskription for ansprdak som
grundas pd MBL eller kollektivavtal 82 Innehéllet i dessa regler &r olika
for, & ena sidan, organisationer och arbetsgivare samt, & andra sidan,
enskilda arbetstagare. Organisationer och enskilda arbetsgivare avbryter
preskription genom att pakalla forhandling inom fyra manader fran att
dessa fatt kinnedom om den omsténdighet vartill yrkandet hanfor sig,
dock senast tvd ar fran det att omstdndigheten intrdffat (64 §). Sedan
forhandling héllits skall talan vickas inom tre manader efter det att
forhandlingen avslutats, i annat fall forloras rétten till talan (65 och
68 §§). Reglerna i 64—65 §§ MBL om tidsfrister och sittet for tvistefor-
handlingar ar semidispositiva (4 § 2 st. MBL). Pé de flesta avtalsomra-
den finns i kollektivavtalens s.k. férhandlingsordningar bestdmmelser
om dessa fragor. Vanligen foreskrivs hér att forhandling skall hallas
bade pa central och lokal niva.? For enskild arbetstagare géller att han,
for att anspréket inte skall preskriberas, maste vicka talan inom en
ménad efter att tidsfristen for organisationen att pakalla forhandling eller
vécka talan 16pt ut.

For ansprak pa att en uppsagning skall ogiltigforklaras eller pa skade-
stand eller andra fordringar som grundar sig pa LAS aterfinns bestim-
melser i 4042 §§ LAS. Bestimmelserna dr uppbyggda péa ett likartad
sitt. Det finns dels en kortare frist inom vilken anspraket skall anmélas
till arbetsgivaren, dels en nagot ldangre frist inom vilken talan skall
véackas. Den senare fristens lingd dr beroende av om forhandling har
pékallats av organisation eller inte. Aven i andra arbetsrittsliga lagar
finns bestimmelser om kortare preskriptionstid for ansprak som grundar
sig pa dessa lagar.3

Obligationsritt s. 633 och 696). Andra talar om preskription dven i de fall dér tidsfristen
och vad ddrmed sammanhénger dr bestdmd i avtal (Lindskog, Preskription s. 30 och
129). Pa det senare sittet anviands begreppet i arbetsrittslig doktrin och praxis fran AD,
nér tidsfristen bestdms i kollektivavtal (Fahlbeck, Om arbetsprocessritt, t.ex. s. 226 och
t.ex. AD 1977 nr 60). Sa kommer begreppet dven att anvandas i denna framstallning.

82 Hér ges en summarisk redovisning. Utforligare i t.ex. Bergqvist & Lunning, Medbe-
stimmandelagen s. 502 ff.

83 Se t.ex. Sigeman i Facklig arbetsritt s. 59 f.

84 Se t.ex. 33 § semesterlagen, 53-55 §§ JimL, 11 § FML och 23 § forildraledighets-
lagen. Négon bestdimmelse om specialpreskription aterfinns inte i AUL. Se hirom AD
1987 nr 78, prop. 1949:101 s. 81 samt Svenséter, Anstédllning och upphovsritt s. 187. For
fragan om vilka preskreptionsregler som skall gélla om i kollektivavtal intagits regler
som ocksa éterfinns i sérskilda lagregler, se AD 1986 nr 126.
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Flertalet ansprdk som kan uppkomma i anstillningsforhallanden om-
fattas av preskriptionsbestimmelserna i ndgon av dessa lagar. Preskrip-
tionslagens bestdmmelser torde huvudsakligen inte vara tillimpliga i
andra fall &n dér anspraket grundar sig pa enskilda anstéllningsavtal
eller AUL.

Skalet till att det i arbetsrittslig lagstiftning infors bestimmelser med
kort preskriptionstid &r att ansprak skall aktualiseras snabbt. I kollektiv-
avtals- och anstillningsforhallanden uppkommer nya ansprék och tvister
fortlopande. Det anses dirfor vara ett intresse att forebygga att ansprak
gors gillande p.g.a. forhallanden som ligger langt tillbaka i tiden. Vid
talan om ogiltighet av uppségning har man dven framhallit att arbetsgi-
varen dr skyldig att betala 16n inte bara under uppsigningstiden utan
dven under tiden till dess dom fallit.5

En diskussion om innehallet i de arbetsrittsliga preskriptionsbestimmel-
serna faller utanfér denna framstdllning. Nagra anmérkningar skall dock
goras. I savdl LAS som MBL anknyts utgangspunkten for berékning av
preskriptionsfrister for enskilda arbetstagare till den tidpunkt nér tvistefor-
handlingen avslutats (t.ex. 40 § 3 st. LAS och 65 § MBL). Ur rittssiker-
hetssynpunkt &r denna 16sning tveksam, eftersom nagra garantier inte ges
for att medlemmen far reda péa nér forhandlingen har avslutats. Kontrasten
dr slaende mot andra fall dér korta preskriptionsfrister forekommer. I dessa
fall laggs stor vikt vid att den part som kan drabbas av preskription far klart
besked om nér fristen borjar 16pa (se t.ex. 39 § 2 st. konsumentforsakrings-
lagen).8¢

Som framgétt &r det stora flertalet ansprak som kan uppkomma i anstéll-
ningsforhallanden underkastade specialpreskription. En fraga dr i vad man
det dr mojligt att genom personliga avtal mellan arbetsgivare och arbets-
tagare att med bindande verkan &verenskomma om att annat skall gilla
istéllet for dessa regler. Flertalet preskriptonsbestimmelser ar ensidigt
tvingande. S& &r t.ex. fallet med 40-41 §§ LAS. En foljd hdrav &r att per-
sonliga avtal &r giltiga som i frdga om preskription dr gynnsammare i for-
hallande till arbetstagaren dn lagens regler. Ett exempel ar avtal enligt vilka
arbetstagaren medges langre frister for att viacka talan. Déremot stir ett
avtal som medger arbetsgivaren formaner i strid med lagreglerna. Om ett
avtal foreskriver langre frister for bade arbetsgivare och arbetstagare torde
dessa frister vara giltiga for arbetstagaren, men inte for arbetsgivaren.8’
Aven i den mén preskriptionslagen #r tillimplig for vissa ansprak ar det
mojligt att traffa personliga avtal om att annat skall gélla.8® Sérskilda pre-

85 Prop 1973:129 5. 188 f.

86 NJA 1992 s. 303 och 1992 s. 845.

87 Se avsnitt 3.3. Fér annan &sikt se Lindskog, Preskription s. 593.
88 Se hirom Lindskog, Preskription s. 580 ff.
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skriptionsbestimmelser synes dock inte forekomma i personliga avtal. I
vart fall har sddana avtal inte foranlett tvister vid AD.

Preskriptionsbestimmelser dr vanligt forekommande i kollektivavtalens
forhandlingsordningar. I dessa kollektivavtalsbestimmelser anvinds ofta
uttryck som antyder att det ar rétten till forhandling som preskriberas.
Bestdmmelserna innebér likvil att &ven anspraken preskriberas.®® Fragan
ar nu vilken verkan dessa bestimmelser har for enskilda arbetstagare.

AD har vid atskilliga tillfallen vid tillimpning av KAL funnit att orga-
niserade arbetstagare dr bundna av de preskriptionsregler som aterfinns i
forhandlingsordningarna.®® AD har dérvid angivit att bestimmelserna
skall tillampas sa i friga om enskild medlem att denne ar skyldig att for
motparten klargora sitt ansprdk och grunden for det inom den tidsfrist
som géllt ifall organisationen skulle ha pakallat féorhandling. Medlem-
men har sedan att vicka talan inom en frist som motsvarar den som
organisationen har efter att forhandlingen avslutats. Den senare tids-
fristens borjan skall berdknas fran den tidpunkt som ar ndrmast jAmforlig
med avslutande av central forhandling, vilket i flera fall har bedomts
vara dagen efter att organisationen senast skulle ha begirt forhandling.

Skélet till att AD funnit att preskriptionsbestimmelserna skall vara
bindande dven for medlemmar &r att syftet med dessa regler — huvud-
sakligen att fa tvister 16sta utan oskiligt drojsmal — skulle forfelas om
bestimmelserna pa arbetstagarsidan endast var bindande for organisa-
tionerna.®! I annat fall skulle arbetstagarsidan dven efter att preskription
intrdtt kunna fa saken provad genom att enskilda medlemmar och inte
fackforeningen stod som part i méalet.9

Denna praxis kan pa sétt och vis ségas ha kodifierats genom inféran-
det av MBL. Fristen for organiserad arbetstagare att vicka talan bestdms
numera bara delvis av forhandlingsordningar. Den organiserade har
alltid en tilldggsfrist om en manad for att véicka talan. Fristen rdknas fran
det att tiden for organisationen att pakalla forhandling eller vécka talan
gick till &nda. Detta foljer av den tvingande bestimmelsen i 66 § MBL.%3

89 Fahlbeck, Om arbetsprocessriitt s. 230.

9 Se t.ex. AD 1975 nr 73 och AD 1977 nr 100 samt Fahlbeck, Om arbetsprocessriitt
8. 319 med hénvisningar till &ldre praxis.

91 AD 1969 nr 2.

92 Fragan har, svitt jag kunnat finna, bara varit uppe nir det giller krav frdn arbets-
tagarsidan. Motsvarande resonemang later sig foras betrdffande arbetsgivare som ar
bundna av kollektivavtal till £51jd av medlemskap i arbetsgivarorganisation.

93 Av AD 1977 nr 60 framgar att diven forutvarande medlem ir bunden av preskriptions-
regler i forhandlingsordning under den tid han 4r bunden av kollektivavtalet enligt 26 §
MBL.

168



Preskriptionsbestimmelserna dr saledes dgnade att reglera forhallan-
det mellan arbetsgivaren och arbetstagare som &r medlemmar i den
avtalsslutande fackforeningen.* Hur forhaller det sig d& for utanforstad-
ende arbetstagare?

For dessa ér reglerna i 6668 §§ inte direkt tillimpliga, eftersom utan-
forstaende inte kan yrka skadestand eller fullgorelse enligt kollektivavtal
(64 § MBL ¢ contrario). Fragan dr dd om de i kollektivavtal ingdende
preskriptionsbestimmelserna far utfyllande verkan for utanforstdende
arbetstagare.

Fahlbeck menade 1974 att man maste utgd fran att sd ar fallet. Det
avgoérande argumentet harfor var, enligt Fahlbeck, att det med hénsyn
till den synnerliga betydelse som preskriptionsreglerna har for arbets-
givaren, framstdr som alldeles osannolikt att arbetsgivaren skulle ha
accepterat andra och langre preskriptionsregler 4n dem som det géllande
kollektivavtalet innehéller, om saken kommit pé tal mellan arbetsgivaren
och den utanforstaende vid anstéillningstillfdllet. Det torde, fortfarande
enligt Fahlbeck, ligga néra till hands att uppfatta preskriptionsreglerna
som bruk vid foretaget.?s

Fragan har dérefter kommit upp i tva fall.

AD 1977 nr 60. Fraga var bl.a. om en arbetstagare som under anstillningen
anslutit sig till kollektivavtalsbarande fackforening varit bunden av pre-
skriptionsbestdmmelser i kollektivavtalet avseende tiden fore intradet i
fackforeningen. AD uttalade att det i kollektivavtalet saknades stod for att
preskriptionsbestimmelserna skulle vara tillimpliga for denna tid. Det
kunde heller inte enligt AD antas att de avtalsslutande parterna asyftat att
ge avtalet en sadan innebord. Slutligen anférde AD att det heller inte skulle
lata sig gora att faststdlla rimliga utgangspunkter for de tidsfrister som
skulle gilla.

AD 1987 nr 53. Wiberg var oorganiserad och anstélld hos kollektivav-
talsbunden arbetsgivare.”® Sedan anstéllningen upphort anslot sig Wiberg
till den avtalsslutande fackforeningen. Wiberg yrkade erséttning for trak-
tamente m.m. enligt bestimmelserna i kollektivavtalet. Arbetsgivaren gjor-
de gillande att Wibergs fordran var preskriberad enligt kollektivavtalets
forhandlingsordning. Enligt AD saknades stod for antagandet att parterna i
det enskilda anstéllningsavtalet avsett att den for kollektivavtalsparterna

94 Frigan om medlem kan vara bunden av preskriptionsbestimmelser i kollektivavtal
dven betrdffande ansprdk som grundas pad enskilda anstillningsavtal behandlas av
Fahlbeck i Om arbetsprocessritt s. 327 f.

95 Fahlbeck, Om arbetsprocessritt s. 340 f.

96 1 malet hade arbetstagare och arbetsgivare triffat avtal om att tillimpa kollektivavta-
lets normer. Fragan torde ha bedomts pa samma sitt &ven utan ett sddant avtal. Se ovan
avsnitt 5.3.2.
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gillande forhandlingsordningen och dess preskriptionsbestimmelser skulle
vara tillimpliga i det enskilda anstéllningsforhallandet. Som skél hérfor
angavs att férhandlingsordningen i forsta hand reglerar forhéllandet mellan
kollektivavtalsparterna och att enskilda arbetstagare saknar férhandlings-
ritt. Hanvisningen i anstéllningsavtalet till kollektivavtalet antogs darfor
enbart ta sikte pa kollektivavtalets bestimmelser om l6ne- och anstill-
ningsvillkor. AD konstaterade vidare att nigon utredning om vad som
brukat tillimpas hos arbetsgivaren i frdga om preskription inte hade fore-
bringats. Preskriptionsinvindningen ogillades.

Domarna ger besked om att preskriptionsregler i forhandlingsordningar
inte p4 samma automatiska vis har utfyllande verkan for utanforstdende
arbetstagare som 16ne- och anstéllningsvillkor i1 6vrigt. Underlaget for
att ndrmare ange under vilka fOrutséttningar preskriptionsregler fér
utfyllande verkan for utanforstdende arbetstagare r begriansat och méaste
niarmast byggas pd motsatsslut av de tvd ovannidmnda domarna.®’ S&
mycket dr dock klart att redan den omstindigheten att ett anstéllnings-
avtal hénvisar till kollektivavtalet eller utan direkt hénvisning far sitt
innehéll fran kollektivavtalet inte &r tillrickligt. Nagot ytterligare maste
tillkomma. Om arbetsgivare och arbetstagare varit av uppfattningen att
preskriptionsbestimmelserna skall vara tillimpliga 1 forhallandet dem
emellan &r detta tillrdckligt, men det torde vara ytterligt ovanligt att sa ar
fallet. I AD 1987 nr 53 papekar domstolen att ndgon utredning om vad
som brukat tillimpas hos arbetsgivaren i frdga om forhandling och
preskription inte hade forebringats. Uttalandet kan tyda pa att preskrip-
tionsreglerna blir bindande om de faktiskt tillimpats pa arbetsplatsen.
Om det darvid skulle vara tillrdckligt att bestimmelserna tillimpats i
forhéllande till organiserade eller om det dessutom krévs beldgg for att
bestimmelserna tillimpats dven i forhédllande till utanforstdende ar
oklart.

For egen del anser jag att det av réttssidkerhetsskil ar rimligt att pre-
skriptionsbestimmelser i1 kollektivavtalens forhandlingsordningar inte
tilldggs utfyllande verkan for utanforstdende arbetstagare, med mindre
arbetsgivaren och arbetstagaren avtalat om just detta. Ett skél hérfor &r
att reglerna vanligen pa ett ganska ingripande sétt maste omtolkas for att
kunna tillimpas pa enskilda arbetstagare. Ett annat skil ar att grunden
for att preskriptionsreglerna gjorts bindande for medlemmar i den
avtalsslutande organisationen &r att organisationen inte skall kunna
kringga reglerna genom att lata enskilda medlemmar vécka talan. Detta
argument saknar betydelse for arbetstagare som inte 4r medlemmar i den
avtalsslutande organisationen. Mot bakgrund hirav bor varken kollek-

97 Jfr Sigeman i Lontagarritt s. 118 not 17.
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tivavtalsparternas uppfattning®® eller det faktum att preskriptions-
bestimmelser brukat tillimpas pa visst sitt pa arbetsplatsen medfora att
utanforstdende blir bunden av kollektivavtalets preskriptionsregler.

Det kan hir anmérkas att preskriptionsbestimmelserna i 40—41 §§ LAS é&r
semidipositiva och att en arbetsgivare som &dr bunden av kollektivavtal som
avviker fran dessa regler far tillimpa kollektivavtalets regler dven pé utan-
forstaende arbetstagare (2 § 6 st. LAS). Preskriptionsbestdmmelser i kol-
lektivavtal som avviker frén reglerna i LAS borde i likhet med vad som
sagts ovan inte fa utfyllande verkan, med mindre personligt avtal tréffats
hérom.

Om utfyllande verkan av skiljeklausuler i kollektivavtal, se avsnitt 7.6.

5.3.6  Avvikelse genom personliga avtal

Mellan kollektivavtalsbunden arbetsgivare och utanforstaende arbetsta-
gare rader avtalsfrihet. Kollektivavtalets normer far dérfor vika for
personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Frdgan om vad
som krivs for att ett personligt avtal om avvikelse frdn den utfyllande
regeln skall foreligga ar ytterst sparsamt behandlad i praxis.

Innehallet i den utfyllande regeln hénvisar inte till vissa specifika
materiella normer, sdsom att viss uppsigningstid skall gilla. Regeln
anvisar istdllet en normkdlla ur vilken anstéllningsvillkoren skall hdam-
tas. Att den utfyllande regeln har detta innehall fir konsekvenser for
vilket innehall ett avtal skall ha for att utgdra en avvikelse fran regeln.
Man kan hir tala om avtalstema. Med termen avses vilket innehall ett
avtal skall ha for att avvika frén en utfyllande regel (eller ett tidigare
avtal).

Avvikelser fran den utfyllande regeln kan ske pa flera sitt. Ett sdtt ar
att arbetsgivare och arbetstagare kommer dverens om anstillningsvillkor
som avviker frdn ndgon materiell norm som kollektivavtalet foreskriver,
t.ex. att den utanforstdende arbetstagaren har rétt till nagra extra dagars
semester. Den part som &beropar en sddan avvikelse har bevisbordan for
att avtal med sddant innehall traffats.

98 Att kollektivavtalsparternas uppfattning diskuterades i AD 1977 nr 60 (domssamlingen
s. 426 m) forklaras av att arbetstagaren hade intrétt i fackforeningen. Han blev dérmed
bunden av kollektivavtalet enligt 26 § MBL. Fragan var dd om kollektivavtalet hade
retroaktiv verkan, pa sa vis att arbetstagarens ansprak for forfluten tid hade omvandlats
till kollektivavtalsgrundade ansprak. Detta var en fraga om tolkning av kollektivavtalet,
varvid kollektivavtalsparternas uppfattning kunde ha varit avgérande.
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Det personliga avtalet mellan arbetsgivare och arbetstagare &r vanli-
gen inte avsett att uttommande reglera forhallandet mellan parterna.
Avtalet forutsétts bli kompletterat med normer fran annat hall. Att
arbetsgivare och arbetstagare har avtalat om att 16n skall utgd med visst
belopp tolkas dérfor inte sé att det dr detta belopp som arbetstagaren har
ratt till, utan 6verenskommelsen om viss 16n kan kompletteras med
kollektivavtalets bestimmelser om avdrag pa 16nen.®® For att det per-
sonliga avtalet skall innebédra en avvikelse fran kollektivavtalets be-
stimmelser om 16neavdrag fordras att individuella tolkningsdata pekar
pé att en avvikelse fran just dessa normer har dsyftats.

Utanforstdende kan inte pad grund av kollektivavtalets utfyllande
verkan fordra att komma i atnjutande av andra kollektivavtalsforméner
dn sddana som &r generellt tillimpliga pd den grupp av anstillda han
tillhor. Av AD 1977 nr 222 framgar att AD ténker sig att arbetsgivaren i
det personliga avtalets form kan &ta sig att utge samma 16n till alla i en
grupp av arbetstagare. Om arbetsgivaren senare hojer 16nen for vissa av
dessa arbetstagare, men underlater att gora detta i férhallande till andra i
gruppen, sa utgor detta ett brott mot anstillningsavtalet.!00

Vad krivs dé for att arbetsgivaren skall ha gjort ett sddant dtagande?
Att arbetsgivaren i allménna ordalag yttrat att de utanforstdende arbets-
tagarna inte skall bli simre behandlade &n medlemmar i den avtals-
slutande organisationen &r inte tillrdckligt for att konstituera ett sadant
atagande.!0! Inte heller ar det tillrdckligt att arbetsgivare och arbetstagare
nér dverenskommelsen om 16n trdffades hyste en gemensam uppfattning
om att alla arbetstagare fortsittningsvis skall erhédlla samma 16n.192 Att
arbetstagaren kan stodja sin uppfattning pa en fast 16neséttningspraxis
fordndrar inte situationen.!® Det uttryckta avtalsinnehéllet eller den
gemensamma partsuppfattningen maste pa ett mer konkret sitt anvisa att
arbetsgivaren anser sig skyldig att till den utanforstdende arbetstagaren
utge mer dn de formaner som é&r generellt tillimpliga for den grupp
arbetstagaren tillhor. Arbetsgivaren skall ha hyst eller givit uttryck for

9 Jfr t.ex. AD 1985 nr 108.

100 Domssamlingen s. 1411.

101 AD 1983 nr 184.

102 Jfr arbetsgivarforetridarnas vittnesmal i AD 1984 nr 79 (s. 520). AD och TR:s
majoritet ansag att vad som forevarit inte konstituerade ett atagande om att fortsattnings-
vis betala maskinisten Odenlid samma 16n som &vriga maskinister. En rddman i TR var
skiljaktig och ansag att arbetsgivaren maste ha insett att Odenlid utgick fran att han
fortsittningsvis skulle erhélla samma 16n som 6vriga maskinister och att arbetsgivaren
darfor var skyldig att till Odenlid utge samma 16n som till Gvriga maskinister (jfr dolus-
regeln i avsnitt 2.4).

103 Se ovan vid not 69.
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en réttverknings- eller allmén bundhetsvilja. Det &r inte tillrdckligt att
arbetstagaren pa goda grunder utgétt fran att han kommer att komma i
atnjutande av vissa forméner. Och detta inte ens om arbetsgivaren
forstatt hans uppfattning.

Den normkélla som den utfyllande regeln anvisar ér det vid varje tid-
punkt gidllande kollektivavtalet. Detta innebdr i1 princip att utanfor-
staende arbetstagares anstillningsvillkor dndras med innehéllet i kollek-
tivavtalet, ehuru detta inte foljer av 26 § MBL utan istillet av vad som ar
innebdrden av deras egna anstillningsavtal med arbetsgivaren. Det &r
saledes inte de materiella normer som gillde vid anstillningstillféllet
som bestdimmer anstdllningsvillkoren, utan dessa kommer som huvud-
regel att variera med kollektivavtalet.!04

I AD 1991 nr 100 berérde domstolen fragan om under vilka forutsétt-
ningar arbetsgivaren i forhallande till utanforstdende arbetstagare kan
befria sig fran skyldigheten att tillimpa kollektivavtalet. Mot bakgrund
av att den rattsliga utgangspunkten &r att arbetsgivaren och den utanfor-
stdende &r fria att avtala om t.ex. andra lonevillkor &n kollektivavtalets
uttalade domstolen, att arbetsgivaren uppenbarligen kan ta initiativ till
ett avtal om avvikelse fran kollektivavtalet. “Enligt arbetsdomstolens
mening torde emellertid rattslédget dessutom principiellt sett fa uppfattas
sa, om ett lingre gdende atagande av arbetsgivaren inte uttryckligen har
avtalats, att en fordndring i1 kollektivavtalet i och for sig inte behdver
godtas av ndgondera parten i det enskilda anstéllningsavtalet mellan
arbetsgivaren och den utanforstdende arbetstagaren och att det ddrfor
rdcker att arbetsgivaren vid det nya kollektivavtalets tillkomst klargér
for arbetstagaren att han inte vill medge denne samma l6nehdjning som
enligt kollektivavtalet’(kursiverat hér).

Uttalandet tycks forutsétta att arbetsgivaren kan vilja att inte tillimpa
ett nytt kollektivavtal pa utanforstdende arbetstagare, utan att sdga upp
anstillningen och dirvid iaktta kravet pa saklig grund. Daremot kan
arbetsgivaren inte gdrna ha mojlighet att ensidigt bestimma villkoren pé
annat sétt &n som foljer av antingen det nya eller det gamla kollektivav-
talet, t.ex. genom att sénka 16nen i forhéllande till vad som tidigare har
utgétt. Uttalandet skulle kunna forstés sa att arbetsgivaren har en option
att antingen tillimpa det nya kollektivavtalet eller frysa utanforstdende
arbetstagares villkor i1 enlighet med det dldre avtalet. Men dven uppfattat
pa detta vis framstar regeln — vilken uttalas i ett obiter dictum — som
omotiverat gynnsam for arbetsgivaren.

104 Se t.ex. NJA 1948 s. 1 och AD 1990 nr 33.
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I det ovan atergivna uttalandet heter det att ingen av parterna i an-
stidllningsavtalet behover godta en fordndring av kollektivavtalet. Harav
skulle man kunna forledas att tro att dven arbetstagaren skulle kunna
véagra att godta ett nytt kollektivavtal, som t.ex. medforde att vissa
formaner drogs in, och istéllet pafordra tillimpning av det dldre avtalet.
Att sa inte ar fallet framgar av AD 1990 nr 33. Domstolen framhaéller
dar att ett kollektivavtal om avveckling av en formén far genomslag
dven for utanforstiende arbetstagare med mindre de enskilda anstill-
ningsavtalen skall tolkas sé att de just ifrdga om forménen varit undan-
tagna fran den eljest vanliga ordningen, att kollektivavtalet bestimmer
anstillningsvillkorens innehall.!%5 Av det sagda foljer att om arbetsgiva-
re och arbetstagare har kommit 6verens om vissa anstéllningsvillkor,
som motsvarar kollektivavtalets, s anses anstdllningsavtalet in dubio
inte avvika fran inneborden av den utfyllande regeln.

Sammanfattningsvis kan ségas att den utfyllande regeln om kollektiv-
avtalets utfyllande verkan p.g.a. sin uppbyggnad far ett starkt genom-
slag. For att en avvikelse fran denna skall foreligga krivs att arbets-
givare och arbetstagare har avtalat om anstéllningsvillkor som avviker
fran de anstéllningsvillkor som framgar av kollektivavtalet eller, for det
fall de overenskomna villkoren star i overensstimmelse med kollektiv-
avtalet, det foreligger individuella tolkningsdata som tydligt pekar pa att
parterna avsett att avvika fran den eljest vanliga ordningen; att det vid
varje tidpunkt géllande kollektivavtalet bestimmer anstéllningsvillko-
rens innehdll. AD har inte varit beredd att utifrdn mer diffusa individu-
ella tolkningsdata anse att avvikelse har skett.

Genom 6 a§ LAS aldggs dock arbetsgivare viss informationsplikt.
Bestimmelsen har inforts till uppfyllande av ett EG-direktiv.!%¢ Av
bestdimmelsen framgér att arbetsgivaren dr skyldig att informera arbets-
tagaren om vilket kollektivavtal som ar tillaimpligt. Detta géller dven i
forhéllande till utanforstdende arbetstagare.!9? Enligt Sigeman torde en
forsummelse fran arbetsgivarens sida att ldmna upplysningar om kollek-
tivavtalets innehall i vissa fall kunna paverka bedomningen av anstill-
ningens innehall. Om det ar fraga om for arbetstagaren betungande och
Overraskande forpliktelser borde, enligt Sigeman, arbetsgivarens for-

105 Den i malet aktuella férménen hade visserligen inte tidigare utgatt p.g.a. kollektivav-
tal, utan snarast som bruk pa arbetsplasten. Ndgot skél att behandla férméner som
tidigare utgatt enligt kollektivavtal annorlunda kan inte foreligga.

106 Direktiv 91/533. Allmént om regeln SOU 1993:32 s. 561 ff., 566 ff., och 773 ff. samt
prop. 1993/94:67 s. 35 ff. och 62 ff. Se dven Nielsen i Studier i arbetsritt s. 237 ff. och
Sigeman i Festskrift till Agell s. 581 ff.

107 Prop. 1993/94:67 s. 63.
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summelse att ge upplysning tala emot att forpliktelsen inlemmats i
avtalet.!'% Jag delar Sigemans uppfattning men foredrar, ndrmast av
systemematiska skél, en ndgot annan formulering. Kollektivavtalets
verkan for utanforstdende arbetstagare har utformats som en utfyllande
rittsregel. Det dr frdga om en regel som tillgrips nédr annat inte har
avtalats. Att denna regel skulle modifieras av att arbetsgivaren inte
upplyser om innehallet i utfyllande rétt vinner varken stdd av lagtexten
eller motiven. Déremot finns det utrymme att vid tillimpningen av
denna regel utesluta vissa typer av kollektivavtalsbestimmelser fran den
utfyllande verkan som 6vriga delar av kollektivavtalet ger upphov till,
sdsom har skett betrdffande preskriptionsbestimmelser. Om en viss typ
av normer undantas fran kollektivavtalets utfyllande verkan krivs ett
personligt avtal for att bestimmelserna skall bli tillimpliga i relationen
till utanforstdende arbetstagare. Information fran arbetsgivaren om
innehéllet i reglerna blir da i princip nodvandig for att ett personligt
avtal — med innehall som motsvarar kollektivavtalets normer — skall
komma till stdnd. En ren hénvisning till att kollektivavtalet skall tillam-
pas r t.ex. inte tillrdckligt for att en i kollektivavtalet intagen preskrip-
tionsbestimmelse skall ha foretrdide framfor preskriptionslagens reg-
ler.109

5.3.7  Avslutande synpunkter om kollektivavtalets utfyllande
verkan

Reglerna om kollektivavtalets utfyllande verkan for utanforstdende har
en sammansatt bakgrund. Reglerna &r delvis betingade av en stridvan
efter att tillforsdkra utanforstdende arbetstagare viss grundtrygghet i
form av anstéllningsvillkor. Nér det géller att bestimma omfinget av
grundtryggheten har AD sérskilt tagit hinsyn till att omfattningen av
omradet for det fria kraftspelet mellan olika intressen och intresse-
grupper pa arbetsmarknaden inte skall begrénsas. Vidare &r reglerna
dgnade att tillhandahélla metoder for reglering av utanforstdendes
anstillningsvillkor som minskar transaktionskostnaderna.

I friga om I6n har avvégningen utfallit s& att utanforstdende p.g.a. den
utfyllande regeln inte far del av alla de formaner som arbetsgivaren
utger till medlemmar i den avtalsslutande fackforeningen. Har har
hinsynen till det fria kraftspelet mellan arbetsmarknadens parter vigt

tyngst.

108 Sigeman i Lontagarritt s. 119 f. Se dven samme forfattare i Festskrift till Agell
s. 602 f.
109 AD 1987 nr 53.
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Behovet av en smidig reglering av utanforstdendes anstéillningsvillkor
tillgodoses genom att den utfyllande regeln inte anknyter till vissa
materiella regler utan till vid varje tidpunkt géllande kollektivavtal. Att
AD stillt sig avvisande till att inldsa ldngre gdende ataganden om t.ex.
16neutveckling kan dven ses som ett sétt att bevara flexibilitet dver tiden
i anstéllningsforhallanden.

Betriffande andra anstéllningsvillkor, som t.ex. arbetstid, semester
och uppsigningstid, dr kollektivavtalens bestimmelser normalt generellt
utformade och tillimpliga pd alla anstillda. Fragor om differentiering
mellan medlemmar i avtalsslutande fackforening och utanforstiende
arbetstagare ar tillatna for sddana villkor har darfor inte uppkommit. Om
fragan stdlldes pa sin spets dr det &r troligt att grundtryggheten hér
skulle gora sig gillande med storre tyngd &n ifrdga om I6nedifferenser.

Savitt giller preskriptionsbestimmelser i kollektivavtal har utanfor-
stdende ddremot fatt en mer gynnsam stdllning d4n medlemmar i avtals-
slutande fackforening. I dessa fall har arbetsgivarens intresse av en
smidig reglering fatt vika for att skydda utanforstdende, som inte bitrdds
av fackforening, mot réttsforluster. Hur skiljeklausuler som ingar i
kollektivavtal skall bedomas ar oklart.!!0

5.4  Kollektivavtalets verkan for anstallda hos
utanforstaende arbetsgivare

I avsnitt 5.3 behandlades fallet att en utanforstiende arbetstagare var
anstilld hos en kollektivavtalsbunden arbetsgivare. I det hir avsnittet
behandlas situationen att arbetsgivaren inte d4r bunden av kollektivavtalet
enligt 26 § MBL. Han dr inte medlem i organisation som slutit avtal och
har heller inte p4 egen hand tecknat kollektivavtal. Aven hir har parter-
na frihet att utforma anstéllningsvillkoren inom de ramar som foljer av
tvingande réttsregler 1 ovrigt. I den méan viss fraga inte har 16sts genom
Overenskommelse mellan arbetsgivare och arbetstagare maste anstill-
ningsforhéllandet utfyllas med normer fran annat hall. Fragan i detta
avsnitt dr under vilka forutsittningar kollektivavtalets normer i sddana
situationer ger innehdll at anstéllningsforhéllandet. Det kan redan hér
anmdrkas att det i princip saknar betydelse om arbetstagaren ar organise-
rad eller ej.!!!

110 Se aysnitt 7.6.
HT Jfr dock NJA 1933 s. 147.
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Kollektivavtalets normer blir bindande &ven i dessa relationer om an-
stidllningsavtalet uttryckligen hénvisar till detta. En malande beskrivning
av hur det i praktiken kan g till aterfinns i AD 1991 nr 81. Vid anstill-
ningstillfallet holl den utanforstiende arbetsgivaren upp en gron bok
vari kollektivavtalet i branschen fanns atergivet och yttrade att villkoren
i boken skulle tillimpas.!12

Normerna i kollektivavtalet for viss bransch kan ocksé bli tillampliga
om kollektivavtalets bestimmelser konsekvent brukar tillimpas pa
arbetsplatsen.!'® Hérvid torde, pd samma sitt som pa arbetsplatser dar
arbetsgivaren dr bunden av kollektivavtalet, &ven andra bestimmelser i
kollektivavtalet 4n de som faktiskt tillimpats fa utfyllande verkan.
Undantag far dock, forutom sddana normer som berdrts i avsnitt 5.3.4,
dven goras for bestimmelser som inte praktiskt later sig tillimpas av
utanforstdende arbetsgivare. Ett exempel som brukar ndmnas ar regler
om grupplivforsékringar, dir kollektivavtalsregleringen fOrutsétter att
arbetsgivaren tecknar forsakring for sina anstillda.!4

I 6vrigt kan kollektivavtal sdsom sedvdinja utfylla anstdllningsavtalen
i dessa relationer. | rittspraxis har sé ansetts vara fallet bl.a. i friga om
uppsagningstid.

Att viss uppsédgningstid skulle iakttas nér tidsobestimda anstéllningar
skulle bringas att upphdra var vid sekelskiftet ingalunda klart. Forhallan-
dena vixlade starkt mellan olika kategorier av anstidllda. Med tiden kom det
dock att uppfattas som en allmin rittsgrundsats att skilig uppsdgningstid
skulle iakttas vid uppsédgning av anstillningsavtal, som l6pte tillsvidare.!5 T
ett par mal som rorde tjinstemén ankndt HD vid bedomningen av vilken
uppsdgningstid som var skélig till 86 § kommissionslagen, som avség han-
delsresande.!16 Forst i NJA 1954 s. 230 hade kollektivavtalen pa tjanste-
mannaomradet natt sddan utbredning att innehéllet i dessa fick bestimma
uppségningstidens ldngd.!17 Redan ett par ar tidigare hade HD funnit att ett
arbetarkollektivavtal dog till utfyllnad av uppsdgningstidens langd for en
arbetare inom cementindustrien.!!® Rittsfallen har, savitt giller bestim-
mandet av uppsigningstid, numera huvudsakligen forlorat sin betydelse till
foljd av reglerna om uppségningstidi 11 § LAS.

112 Aven utan en sadan uttrycklig hinvisning kan omstindigheterna vara sidana att
kollektivavtalets bestimmelser likvél anses avtalade mellan arbetsgivare och arbetstagare
(AD 1975 nr 26 och NJA 1933 s. 147).

13 NJA 1968 s. 570 och t.ex. Sigeman i Lontagarritt s. 120.

114 Sigeman i Lontagarritt s. 121 f. Se dven SAF:s yttrande i NJA 1968 s. 570.

15 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 98 ff.

116 NJA 1928 s. 188 och NJA 1943 s. 625.

117 Se dven NJA 1963 s. 331.

118 NJA 1948 s.799. S& beddomdes frigan dven i SvIT 1927 ref. s. 57, som rérde en
servitris.
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P& motsvarande sitt har kollektivavtalsbestimmelser om sjuklon (fore
sjuklonelagens inforande) och dvertidserséttning sdsom sedvénja utfyllt
anstillningsforhallandet.!!® Sa anses dven vara fallet vid fraga om vilken
16n som skall utgd i avsaknad av Overenskommelse hdrom.!20 I det
foljande skall redovisas hur bedomningen gétt till.

Lét oss ta AD 1976 nr 65 som utgangspunkt for diskussionen. Om-
stindigheterna var foljande. En heltidsanstdlld arbetstagare med timlon
hade arbetat dvertid. Fragan var om Overtidsarbete skulle ersittas med
enbart den avtalade timlonen eller om darutdver skulle utgd Overtids-
ersattning. Ndgot avtal hade enligt AD inte triffats i frigan. AD uttalade
foljande.

”Enligt de for skilda sektorer av arbetsmarknaden normerande kollektiv-
avtalen torde i det ndrmaste undantagslost gélla att sadan heltidsanstélld
arbetstagare med fast arbetstid som 6ver huvud taget &r berittigad till kom-
pensation for arbete pa dvertid har rétt till forhojd ersittning vid utférande
av sadant arbete. Det far antagas att forhallandet i storsta utstrickning &r
detsamma utanfor det kollektivavtalsreglerade omradet. Mot den anférda
bakgrunden talar starka skél for att anse att ett anstdllningsavtal av nu an-
givet slag i vilket frigan om erséttning for dvertid inte har uttryckligen re-
glerats dr grundat pa forutsittningen att forhojd ersdttning skall utga vid
Overtidsarbete. Mot att anse arbetstagaren berittigad till sddan erséttning
kan inte med fog invindas att det ej finns ndgon norm for bestimmande av
overtidstillaggets storlek. I detta hdnseende kan ledning sokas i den praxis
som géller inom branschen, varvid sirskild hénsyn givetvis far tas till nér-
mast tillimpligt kollektivavtal. I sista hand far overtidstilldggets storlek be-
stimmas med ledning av vad som i allmidnhet brukar utges i orten for
arbete som utfors under jamforliga forhallanden.”

Domen ger intryck av att domstolen forst tillskapar en utfyllande regel
av innebord att heltidsanstélld arbetstagare som har rétt till ersittning for
Overtidsarbete dven har ratt till forhdjd ersdttning vid utférande av
sadant arbete. Grunden for att tillskapa en sadan utfyllande regel &r att
forhdjd ersdttning normalt utgér. Det &r sdledes inte frdga om att, sdsom
i t.ex. 3 § koplagen, grunda avgoérandet direkt pa sedvdnjan. Man kan
uttrycka saken sa att sedvénjan transformeras till en utfyllande rtts-
regel. Intrycket forstirks av AD 1991 nr 81 och 1991 nr 91 dar dom-
stolen tillimpar samma regel utan att undersoka om forhallandena pa
arbetsmarknaden alltjdmt var desamma som nér 1976 ars fall avgjordes.

H9'NJA 1968 s. 570 respektive AD 1976 nr 65, 1991 nr 81 och 1991 nr 91.
120 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 319 ff. och AD 1991 nr 26 (jfr NJA 1969 s. 409). Se dven
AD 1982 nr 142, 1983 nr 130 och 1986 nr 78.
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Den ndrmare innebdrden av denna utfyllande regel faststdlls sedan
genom innehéllet i ndrmast tillimpliga kollektivavtal.
P& motsvarande sétt synes HD ha resonerat i malen om uppsdgnings-

tid.

NJA 1948 s. 799. Fraga om uppsdgningstid for arbetare i cementindustrien.
Av utredningen i malet framgick att kollektivavtalen pa de flesta omraden,
déribland byggnadsdmnesindustrins, inneh6ll bestimmelser om uppsig-
ningstid om minst en vecka. Mot bakgrund hérav ansdg HD att arbetstaga-
ren var skyldig att iaktta en skélig uppsédgningstid och att en vecka var ska-
ligt.

Ocksé hidr tycks domstolen ha resonerat i tvd led. Forst uppstélls en
regel om att arbetstagaren skall iaktta skélig uppsdgningstid och direfter
preciseras denna regel med innehallet i ndrmast tillimpliga kollektivav-
tal. Aven domskilen i NJA 1968 s. 570, som rorde sjukldn, ir mojliga
att uppfatta pa detta sitt.

Det kan tyckas som om den hér gjorda distinktionen dr subtil i &ver-
kant. Den har dock ett visst viarde. For det forsta visar den att det inte &dr
nddviandigt att i en senare process dberopa bevisning att t.ex. forhojd
Overtidsersittning utgér pd breda sektorer av arbetsmarknaden. Den
utfyllande regeln dr vidare mdjlig att tillimpa pa omraden dér sedvénjan
inte fitt ndgot genomslag, t.ex. for att kollektivavtal saknas i dessa
branscher.!2! Slutligen kan framhallas att inte varje pad kollektivavtal
grundad kutym far genomslag i anstdllningsavtal hos utanforstdende
arbetsgivare.

Vilka kriterier anvinder domstolarna for att en sedvénja skall trans-
formeras till en utfyllande rittsregel? Nagot enkelt svar pa fragan later
sig inte ges. Hér skall bara ndgra anteckningar goras. Det kan inled-
ningsvis var av intresse att hinvisa till Ussings syn pa fragan. Han
framhaller framforallt tva forhallanden som bor beaktas nér det géller att
sla fast om en sedvénja skall forldnas bindande kraft. Det ena &r hur
allmén och fast sedvdnjan dr och det andra &r om sedvénjans innehall
fortjanar att erkdnnas av réttsordningen. "Domstolene vil ganske natur-
ligt stille ringere Krav i den ferste Retning, naar Seedvanen er hensikts-
messig og ikke strider mod almindelige Retsgrundsatninger. Hvis
Saedvanen ikke har et anerkendelseverdigt Indhold, vil de derimod stille
strenge Krav til Seedvanens Fasthed og til Beviset for Seedvanen.”!22

Uttalandet ger en god beskrivning av hur fragan behandlats pa det
omrade som hér kan 6verblickas. Det &r tydligt att domstolarna vid

121 NJA 1968 s. 570 och AD 1991 nr 91.
122 Ussing, Aftaler s. 439.
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fragan om en viss sedvinja skall forldnas réttsbildande kraft ldgger stor
vikt vid att den har sin utbredning 6ver skilda delar av arbetsmarknaden.
Darvid brukar sirskilt noteras om normerna iakttas dven utanfor det
kollektivavtalsreglerade omradet.!23 Att en viss norm forekommer i ett
riksavtal for viss bransch torde inte vara tillrickligt for att konstituera en
sedvana av hir angivet slag. A andra sidan tycks inte det forhallandet att
en viss reglering har en omfattande utbredning medfora att den som
sedvdnja transformeras till en utfyllande réttsregel, i de fall den star i
strid med redan etablerade utfyllande regler. Det kan hér erinras om att
den av AD uppstéllda regeln om arbetsgivarens fria uppsdgningsritt
uppréttholls langt efter att regler om saklig grund for uppségning inforts
i kollektivavtal for stora delar av arbetsmarknaden.!?¢ Att utfyllande
regler, som dr vil forenliga med rittsomradet i Ovrigt, kan uppstéllas
dven med svagt stod i kutymer visas i AD 1978 nr 89.

De utfyllande regler om skilig uppsdgningstid, sjuklon och dvertids-
ersdttning som hér berdrts har alla karaktér av réttsliga standarder. Vid
preciseringen av denna standard far sedvénjan i form av ndrmast till-
lampligt kollektivavtal stort genomslag. I avsaknad av sadant kollek-
tivavtal far 10sningen sokas i mer skonsmaéssiga hinsynstaganden. 25

Ovan angavs att det presumeras att kollektivavtalsbunden arbetsgiva-
re brukar tillimpa kollektivavtalets normer dven pd utanfOrstdende
arbetstagare.!?¢ Nagon motsvarande presumtion uppritthalls inte nér
frga dr om en utanforstdende arbetsgivare. Har &r istéllet utgdngspunk-
ten istéllet att den som stoder sin talan pd sedvinja har att visa att en
saddan foreligger.’?” Om parten har lyckats visa att ett viss uniformt
beteende foreligger och har domstolen bedomt att detta skall forlédnas
karaktér av réttsbildande sedvénja, aligger det & andra sidan motparten
att visa att sddana omsténdigheter foreligger som utesluter sedvénjans
rittsbildande effekt. Det kan t.ex. vara att personligt avtal med annat
innehdll har triffats eller att bruk av annat slag tillimpas pa arbetsplat-
sen. Detta torde gélla oavsett vilken partsstéllning som arbetstagare och
arbetsgivare intar.!28

123 AD 1976 nr 65 och 1991 nr 81 samt NJA 1968 s. 570.

124 AD 1932 nr 100 och 1967 nr 17. Se betriffande frgan t.ex. Schmidt, SvIT 1968
s. 397 f. och Lind, SvJT 1968 s. 403. Se dven Edlund i Tvérsnitt s. 473.

125 AD 1976 nr 65 och 1991 nr91. Se &ven Sigeman, Lonefordran s. 4 och sérskilt
samme forfattare i Arbetsritten i utveckling s. 227 f.

126 Qvan vid not 47.

127 AD 1991 nr 81. Jfr dock AD 1976 nr 65 dir nigon bevisning inte tycks ha férebring-
ats.

128 NJA 1943 s. 625.
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Kollektivavtalsnormernas genomslag hos utanforstdende arbetsgivare
torde vara betydligt svagare én i relationen mellan kollektivavtalsbunden
arbetsgivare och utanforstdende arbetstagare. En modell for att oka
kollektivavtalsnormernas genomslag hos utanforstdende arbetsgivare ar
genom regler om s.k. allméngiltigforklaring. Sadana regler 4r vanliga i
Europa men saknas i Sverige och Danmark.

Enligt den finska arbetsavtalslagen &r arbetsgivare skyldig att betala
utanforstdende atminstone de 16ne- och andra anstillningsvillkor, som
bestdmts for ifrdgavarande eller ddrmed jamforligt arbete i riksomfat-
tande kollektivavtal, vilket bor anses vara allmidnt i vederbdrande
bransch (17 § 2 mom.). Ett kollektivavtal anses allméngiltigt om ungefér
hélften av arbetstagarna i branschen omfattas av avtalet. Personliga avtal
som strider mot allméngiltiga kollektivavtal dr ogiltiga. Sedan 1993
finns dven i Norge en lag om allménforklaring av kollektivavtal.

Syftet med regler om allméngiltigforklaring av kollektivavtal lar i
forsta hand vara att hindra inhemsk laglonekonkurrens. Regler om
allméngiltigforklaring innebér ett starkare statligt ingrepp for reglering
av anstdllningsvillkor 4n regler som bygger pa att kollektivavtalet far
effekt i kraft av sedvénja. Avsaknaden av regler om allméngiltighet kan
dock kompenseras av relativt starka fackliga organisationer med vid-
strackta mojligheter att vidta stridsatgérder.!2

129 Se om allméngiltiga kollektivavtal framforallt Ahlberg & Bruun, Kollektivavtal i EU.
Se dven Kaéllstrom & Sigeman, NORD 1990:93 s. 27 ff.
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6  Avtal om anstéllningsform

6.1  Inledning

I LAS skiljs mellan tillsvidareanstdllning och tidsbegrinsad anstdll-
ning. Av 4 § 1 st. LAS framgar att anstillningsavtal géller tillsvidare om
annat inte avtalats.! Vid en tillsvidareanstillning 4r anstéllningstiden inte
bestimd pa forhand. Anstéllningen upphdr i normalfallet forst efter
uppsédgning. Genom att uppsigningstid skall iakttas far parterna mojlig-
het att ordna sin framtida situation. For att arbetsgivaren skall f& bringa
anstéllningen att upphora krévs att saklig grund foreligger. Vid tidsbe-
grinsad anstillning, & andra sidan, upphdr anstéllningen vid anstill-
ningstidens utgang.2 Nagon uppsigning behdver inte ske. I vissa fall
maste dock arbetsgivaren underritta arbetstagaren om att han inte
kommer att erhalla fortsatt anstillning (15 § LAS). Nagot krav pa att
arbetsgivaren skall ha saklig grund for att avsluta en sddan anstillning
uppstélls heller inte.

Tillsvidareanstéllning var redan vid infoérandet av LAS den vanligaste
anstillningsformen.? Anstillningsskyddet kom dérfér huvudsakligen att
anknytas till denna anstéllningsform. Skyddet utformades frédmst som ett
forbud mot uppsédgningar utan saklig grund. Som en f6ljd av denna
réittstekniska 16sning blir anstéllningsskyddet vid tidsbegransade anstall-
ningar, dér anstillningen upphor utan uppsigning, generellt sett sdmre.

I vissa situationer kan tidsbegrinsade anstéllningar ge ett bittre skydd.
Detta sammanhénger med att det inte &r mojligt att avbryta tidsbegrénsade
anstéllningar i fortid utan att motparten grovt asidosatt sina éligganden
eller avtalet t.ex. blivit oskéligt betungande.* Denna allménna regel ar dis-

I Motsvarande bestimmelse aterfanns i 5 § 1 st. LAS 1974,

2 Vikariat kan dock i vissa fall dverga till tillsvidareanstéllningar (se 5 § 2 st. LAS med
overgangsbestimmelser).

380U 1973:7 s. 135. Se dven Schmidt, Tjénsteavtalet, 2 uppl., s. 60 ff.

4 Se t.ex. AD 1979 nr 152 samt SOU 1993:32 s. 425 ff.
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positiv. I den man parterna inte avtalat om uppsédgningsrétt under anstill-
ningstiden ger en tidsbegrinsad anstéllning under anstillningstiden ett
battre anstéllningsskydd.> Det har dven gjorts gillande att tidsbegrinsade
anstéllningar kan vara ett sitt for svaga grupper pa arbetsmarknaden, som
t.ex. ungdomar och handikappade, att komma in pa den reguljira arbets-
marknaden.®

Betrédffande t.ex. besittningsskyddet for bostadshyresgéster har skyddet
for fortsatt avtalsforhdllande fatt en annan rittsteknisk utformning én i
LAS. Skyddet ar dédr uppbyggt som en ritt till forldngning istéllet for ett
forbud mot uppsédgning. Uppsédgningar dr alltsa tillaitna men hyresgésten
har ritt till forléngning (12 kap. JB, sérskilt 46 §). Med en séddan 16sning
foreligger inte samma skil att begransa mdjligheterna till tidsbegrénsade
avtal (jfr 12 kap. 3 § JB).

Eftersom anstéllningsskyddet anknyter till tillsvidareanstdllningar
maste bruket av tidsbegrinsade anstéllningar motverkas. Anstéllnings-
skyddet skulle annars alldeles for lattvindigt kunna kringgés.” I LAS
sker detta framst genom att tidsbegransade anstdllningar bara tillats i
sarskilt angivna situationer (5—6 §§). Sedan den 1 januari 1997 tillats
arbetsgivare triffa avtal om s.k. éverenskommen visstidsanstdillning
(5a§ LAS). Denna anstéllningsform far betrdffande samma arbets-
tagare omfatta sammanlagt hogst tolv manader under tre ar. En arbetsgi-
vare far samtidigt ha hogst fem arbetstagare med Overenskommen
visstidsanstéllning.® En tidsbegrinsad anstéllning far dven avse bl.a.
vikariat, tillfillig arbetsanhopning och provanstéllning samt avtal for
viss tid, viss sdsong och visst arbete, om det foranleds av arbetets sér-
skilda beskaffenhet. Tidsbegransad anstillning kan vara tilldten dven i
andra fall med stod i centralt eller lokalt kollektivavtal (2 § 3—4 st.
LAS), eller i annan lag samt forordning som meddelats med stod av lag
(2§ 1st. LAS)®

Dérutover har den utfyllande regeln om att anstéllningsavtal giller
tillsvidare sagts tjdna detta &ndamal.!0 Vid tvist om en giltig tidsbe-

5 Se t.ex. SOU 1973:7 s. 138.

6SOU 1993:32's. 300 f.

7 Jfr situationen i AD 1941 nr 140 dir en arbetsgivare anstillt arbetstagare for en dag i
sinder och dirigenom inte behdvde iaktta den uppsdgningstid som kollektivavtalet
foreskrev for tillsvidareanstéllda.

8 Se vidare prop. 1996/97:16 s. 29 ff. och 48 f.

9 Se vidare t.ex. Killstrém i Lontagarritt s. 165 ff., Lunning, Anstéllningsskydd s. 147 ff.
och Henning, Tidsbegrinsad anstéllning s. 243-365. Om foérekomsten och utformningen
av fran lagen avvikande kollektivavtal, se SOU 1993:32 s. 271 ff. Avvikande forfatt-
ningsbestdmmelser finns t.ex. i 9 § anstéllningsférordningen.

10 Kallstrom i Lontagarritt s. 164 och Henning, Tidsbegréinsad anstillning s. 227.
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griansning foreligger brukar forst provas om avtal om tidsbegrinsning
har trdffats mellan parterna och dérefter om en sddan begriansning ar
tillaten enligt reglerna i 5-6 §§ LAS.!!

De regler om bevisborda och klargdrandeplikt som formulerats for tvister
om annan anstdllningsform &n tillsvidareanstillning foreligger ar neutralt
utformade. I t.ex. AD 1976 nr 81 heter det att oklarhet om anstéllningsform
bor gé ut 6ver den som pastar att annan anstéllningsform &n tillsvidarean-
stillning har avtalats. Reglerna géller oavsett om arbetsgivaren eller ar-
betstagaren hdvdar att annan anstillningsform har avtalats.!2 Det har hav-
dats att det av regelns syfte foljer att kraven stélls hogre om arbetsgivaren
pastar att tidsbegrinsad anstdllning foreligger 4n om arbetstagaren gor
det.13

I de foljande avsnitten behandlas fragan om under vilka forutsittningar
tidsbegransad anstdllning har kommit till stdnd. Utgangspunkten é&r
darvid att arbetsgivaren pastér att anstdllningen &r tidsbegrénsad, medan
arbetstagaren bestrider detta och menar att den dispositiva regeln om
tillsvidareanstdllning skall gélla. Vidare &r en utgangspunkt att ingen av
parterna pastar att anstéllningsavtalet ar ogiltigt p.g.a. dissens.! Fallet
att arbetstagaren péstar att ett personligt avtal om starkare anstillnings-
skydd har triffats, berdrs i avsnitt 6.9.

Aven det lagstadgade anstillningsskyddet i Finland och Norge anknyter
huvudsakligen till tillsvidareanstéllningar. Mgjligheten att inga tidsbegrén-
sande anstdllningar har darfor begrénsats. I bada ldnderna anses anstéll-
ningar i avsaknad av avtal gilla tillsvidare. Atminstone i Finland har gjorts
géllande att arbetsgivaren &r skyldig att visa att arbetstagaren vid anstéll-
ningstillféllet insdg eller borde ha insett att anstdllningen géllde for viss

11'Se t.ex. AD 1976 nr 23 och 1977 nr 186 samt Henning, Tidsbegrinsad anstillning
s. 227 f.

12 Reglerna kan vara tillimpliga dven om bada parter pastdr att anstéllningen ar tidsbe-
gransad. Vid tvister dir arbetsgivaren pastar att en provanstillning ar for handen medan
arbetstagarsidan menar att anstdllningen avser viss tid, har reglerna tillimpats till
arbetstagarens forman. Skélet hartill dr att den anstéllningsform vilken arbetsgivaren
forordar innebédr en mer pataglig begrdnsning av anstillningsskyddet (AD 1988 nr 143
och 1991 nr 81). Jfr AD 1977 nr 24 dar arbetsgivaren pastod att anstillningen géllde
tillsvidare medan arbetstagaren anség att en visstidsanstillning foreldg. I AD 1977 nr 92
var frdgan om en anstdllning av musiker avsdg tva dagar eller en ménad. Négon uttryck-
lig 6verenskommelse hade inte traffats. Med hénsyn till att musikerna vid restaurangen
normalt anstéllts for en manad, ansags avtalet gélla for denna tid.

13 Killstrém i Lontagarritt, s 164.

14 Jfr AD 1996 nr 47.
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tid.!> 1T Danmark skiljer man mellan anstdllningsavtal som &r opsigelig
respektive tids- eller opgavebegransad.!¢ Danmark saknar generell lagstift-
ning om anstéllningsskydd och uppdelningen tycks dérfor inte ha samma
réttsliga laddning som i &vriga Norden. Normalt utgar man fran att anstéll-
ningar géller tillsvidare (dr opsigelig). Nagra begrinsningar i rétten att av-
tala om tidsbegrénsade anstillningar foreligger i princip inte.

6.2 Bevisbordan

Séval i motiven som i réttspraxis har framhallits att en foljd av 4 § 1 st.
LAS ér att det, vid oklarhet om vilken anstéllningsform som giller,
ankommer pa den som hévdar att ett anstdllningsavtal avser nagot annat
an tillsvidareanstéllning, att bevisa detta.!” Stadgandet har ocksé beteck-
nats som en presumtionsregel.!8 I andra fall har domstolen sagt att
oklarheten bor drabba den som péstar annan anstéllningsform an tills-
vidareanstéllning.! Nagon skillnad i betydelse mellan uttryckssitten
synes inte vara dsyftad.

Som Henning framhaéller foljer det redan av allménna regler att bevisbor-
dan har denna placering.29 Nir regeln beskrivs som en presumtion verens-
stimmer sprakbruket inte med det sprakbruk som anvénds inom process-
ritten. Dér brukar termen presumtion huvudsakligen anvidndas som
beteckning for de regler som kastar om bevisbordan i forhéllande till vad
som foljer av allmédnna regler.2!

Vad avses da med att, nir oklarhet rdder om vilken anstillningsform
som giller, den part har bevisboérdan som péstér att avtal om tidsbegrin-
sad anstéllning har tréffats? Oklarheten kan avse flera saker. Det vara
oklart vad som ér det uttryckta avtalsinnehallet (lydelsen eller tydnings-
underlaget) eller om parterna haft en gemensam uppfattning. Det kan
vidare vara oklart vad det uttryckta innehallet betyder. Nér avtal anvénds
som réttsfaktum i en réttsregel, sdsom é&r fallet i 4 § 1 st. LAS, utgér det

15 For Finland se 2 § arbetsavtalslagen och Sarkko, Arbetsritt s. 64 f. Foér Norge
se § 58 A arbeidsmiljeloven och Fanebust vid NJM 1996.

16 Hasselbalch, Anszttelsesretten s. 81 ff.

17 Prop. 1973:129 s. 145, prop. 1981/82:71 s. 117 och t.ex. AD 1996 nr 7, 1990 nr 92,
1986 nr 146, 1985 nr 40 samt 1976 nr 8.

18 Prop. 1981/82:71 s. 117, AD 1986 nr 146, 1994 nr 147 och Lunning, Anstillnings-
skydd s. 95.

19'Se t.ex. AD 1984 nr 45. 1 1988 nr 143 uttrycks samma sak med ”ga ut Sver”.

20 Henning, Tidsbegriinsad anstillning s. 227.

21 Bkeldf & Boman, Rittegang IV s. 77 f. och Lindell, Sakfragor och rittsfrigor s. 316.

185



ett komplext rdttsfaktum.?2 Avtal kan konstitueras av ett flertal faktiska
omsténdigheter i férening. Det dr inte pa forhand givet vilka fakta som
kan grunda avtal. Det finns flera tédnkbara konstellationer av fakta som
kan konstituera avtal.2? Nér det sdgs att den part som pastar att tidsbe-
grinsad anstéillning foreligger har bevisbordan for detta maste diarmed
avses att han har bevisbordan for de faktiska omstindigheter (konkreta
rittsfakta) som konstituerar avtal med detta innehdll. I t.ex. AD 1976
nr 81 ansdgs inte utrett att arbetsgivaren ldmnat sddana besked som
skulle ha lett till att avtal om tidsbegrdnsad anstéllning traffats.2+ Detta
bor dock endast betraktas som en huvudregel for bevisbordans placer-
ing. Det &r inte uteslutet att motparten kan &ldggas bevisbordan for
nagot eller ndgra av de fakta som grundar avtal, om det t.ex. ror sig
omstindigheter som motparten har léttare att forebringa bevisning om.2’

Om domstolen funnit vissa faktiska omsténdigheter styrkta ar det
sedan en rdttsfraga om dessa kan konstituera ett avtal. Att betrdffande
denna fraga tala om bevisborda eller presumtion dr missvisande. For
rittsfragor giller inga bevisborderegler.26

6.3  Avtalstemat

For att ett anstéllningsforhéllande skall ha annan anstéllningsform &n
tillsvidareanstdllning &r det t.ex. inte tillrackligt att arbetstagaren forstar
att arbetsgivaren avser att anstdllningen skall vara kortvarig.2” For att
parterna skall ha avvikit fran 4 § 1 st LAS maste av det personliga
avtalet framgé vid vilken tidpunkt anstéllningen skall upphdra.2
Tidpunkten for anstillningens upphorande kan bestimmas pa olika
sitt. Ett enkelt sdtt 4r att 1 avtalet ange ett slutdatum eller att anstéllning
skall vara under viss tid, t.ex. tre manader. Anstéllningens upphdrande
kan dven sittas i relation till en framtida héndelse, sdsom att ett visst
arbete har slutforts (objektsanstéllning) eller att ordinarie befatt-
ningsinnehavare aterintrader i tjanst (vikariat). Tidsbestimningen sigs i

22 Se om begreppet Lindell, Sakfrigor och rittsfragor s. 27 och Ekeldf, De lege 1991
s. 220. Se dven Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet, s. 223 ff.

23 Se om olika modeller for avtalsslut t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt I, kap 3.

24 Motsvarande formuleringar finns i t.ex. AD 1984 nr 45.

25 Lindell, Sakfragor och rittsfragor s. 317.

26 Lindell, Partsautonomins gréinser s. 33. Se for motsvarande betriffande godtrosforvirv,
Hastad, Sakritt s. 68.

27 AD 1996 nr 7 och 1996 nr 132.

28 Se t.ex. AD 1976 nr 23 s. (205 x).
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de senare fallen vara relativ.2® Av avtalet skall dd framgé vid vilken
framtida hindelse som anstéllningen upphor. For att avtal om provan-
stillning skall foreligga maste pa motsvarande vis av anstillningsavtalet
framga att anstédllningen kan avbrytas under provotid utan uppségning
(6 § LAS). Ett sadant avtal kan slutas antingen genom att detta uttrycks i
klartext eller att anstdllningen i det uttryckta avtalsinnehallet betecknas
som en provanstillning.

Som tidigare ndmnts krdvs for att en giltig tidsbegrénsning skall fore-
ligga forutom att avtal om viss tidsbegrinsning traffats dven att tidsbe-
griansningen r tillaten enligt 5-6 §§ LAS.30 Betrdffande vikariat har AD
uppstéllt ett sarskilt krav pd vad som skall framga av avtalet. | AD 1976
nr 23 uttalar domstolen f6ljande.

”For att ett vikariat i den mening som avses i (5 § 2 p. LAS) skall foreligga
racker det inte med att arbetstagaren upplyses om att han skall vara vikarie
och om den tid vikariatet skall avse. I syfte att hindra att lagens regler om
tillsvidareanstillning kringgés bor dessutom fordras att ersittarens anstill-
ning knyts till viss ledig arbetstagares anstillning eller annars till bestdmd
ledig befattning. Det &r hérvid inte tillrdckligt att arbetsgivaren i sin perso-
nalredovisning hanfor ersittaren till viss ledig arbetstagare eller viss ledig
befattning. Anknytningen maste i princip ske genom avtalet om vikariats-
anstéllning, 1at vara att sambandet ofta i praktiken framgar av omstindig-
heterna och dirfor inte alltid behdver komma till uttryck i anstidllningsbevis
eller liknande. Det vidsentliga dr att det redan vid anstillningstillféllet star
klart vem arbetsgivaren avser att ersittaren skall vikariera for eller vilken
befattning vikariatet skall avse.”

Enligt den uppstéllda regeln fordras alltsé att det foreligger en anknyt-
ning mellan vikarien och en viss ledig arbetstagares anstillning eller viss
befattning.3! Darutover krévs i princip att denna anknytning skall fram-
gd av anstdllningsavtalet. Det ér inte tillrackligt att det av anstdllnings-
avtalet framgar nédr eller under vilka omstdndigheter anstéllningen skall
upphora och att arbetsgivaren i efterhand kan visa att vikarien faktiskt
ersatt en ledig arbetstagare eller uppritthallit en vakant befattning. Syftet
med att uppstélla ett sddant krav pé avtalets innehall r enligt domstolen
att hindra kringgaende av lag. Genom att anknytningen framgér av
anstdllningsavtalet ges arbetstagarsidan mdjlighet att kontrollera om
vikariatet &r tillatet eller inte.

29 Henning, Tidsbegrinsad anstillning s. 194.

30 Hir bortses frén de fall dir tidsbegréinsad anstillning &r tilliten enligt forfattning,
annan lag eller kollektivavtal (2 § LAS).

31 Se om innebdrden av kravet pd anknytning framférallt Henning, Tidsbegrinsad
anstéllning s. 270 ff. och Lunning, Anstillningsskydd s. 156 ff.
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Tre ledaméter var skiljaktiga. Aven minoriteten menade att det i syfte att
hindra kringgéende av bestimmelserna om tillsvidareanstéllning i princip
fordras att erséttarens anstillning knyts till viss ledig arbetstagares anstéll-
ning. Diremot synes minoriteten inte mena att anknytningen maste framga
av anstillningsavtalet. Enligt minoriteten borde i den praktiska tillimp-
ningen av regeln hénsyn kunna tas till omstindigheterna i det enskilda
fallet, om det kan konstateras att arbetsgivaren inte avsett att soka kringga
lagens bestammelser. Harigenom skulle forhindras att 1 och for sig obetyd-
liga brister i den formella handldggningen av ett anstdllningsirende far allt-
for langtgaende konsekvenser.

Aven majoriteten ansdg att den uppstillda regeln kunde riskera att
uppfattas som onddigt formell men framholl att det lag ett betydande
vérde i att konsekvent uppritthélla entydiga och klara regler for vikari-
atet som anstéllningsform.

I AD 1976 nr 23 har domstolen nyttjat ett avtalsrittsligt moment for
att oka arbetstagarnas mojlighet att kontrollera om den tidsbegrénsade
anstillningen statt i dverensstimmelse med LAS. Den uppstillda regeln
synes inte ha annat stod i motiven till LAS &n att det dir ges prov pé en
allmént avvisande hallning till forekomsten av tidsbegridnsade anstill-
ningar som framstar som omotiverade.32

Det avtalsrittsliga anknytningskrav som uppstilldes i AD 1976 nr 23
har i senare praxis bade bekriftats och urholkats. Séledes har AD i ett
flertal fall upprepat att det krdvs en avtalsrittslig anknytning utan att
detta konkret provats i malen.’* Regeln tillimpades ater i AD 1985
nr 130.

Mialet rorde ett flertal vikariat for skotare och elevassistenter vid en statlig
specialskola for handikappade barn och ungdomar. Fragan var bl.a. om det
for vikarierna statt klart vilka ordinarie tjansteinnehavare de ersatt. Inled-
ningsvis framhéller AD att av domstolens praxis framgar att anknytningen
bor framgé av anstillningsavtalet och att det vid anstéllningen skall sta
klart for erséttaren i frdga for vem han eller hon skall vikariera. Enligt AD
hade vikarierna sjélva inte alltid haft full vetskap om vilka de vikarierade
for. Det var dock ostridigt i mélet att vikarierna haft mojlighet att fa reda pa
saken. Dessutom torde det, enligt AD, ofta ha framgatt av omstdndig-
heterna vem vikarien ersatt. Nagon anméarkning kunde dérfor i detta avse-
ende inte riktas mot vikariaten.

En forskjutning i domskilen mellan domarna AD 1976 nr 23 och 1985
nr 130 kan noteras. Enligt 1976 ars fall maste anknytningen i princip

32 Se t.ex. prop. 1973:129 s. 144 f.
33 AD 1977 nr 186, 1978 nr 17, 1984 nr 64 och 1985 nr 53.
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framga av det personliga avtalet medan motsvarande formulering i 1985
ars fall &r att anknytningen bor ske genom anstillningsavtalet. Dérutdver
ansags det i 1985 &rs fall inte nodvéndigt att arbetstagarna kénde till
anknytningen, utan det var tillrickligt att dessa haft mojlighet att fa reda
pé saken. AD synes i detta mal ligga ndra minoritetens uppfattning i AD
1976 nr 23. Fragan om anknytningen framgar av avtalet behandlas inte
som ett sdrskilt rekvisit for om ett giltigt vikariat foreligger utan synes
utgdra ett moment bland andra vid helhetsbedémning av om anknyt-
ningen till ledig befattningshavare &r tillrdckligt stark.3* Betydelsen av
den avtalsrittsliga anknytningen spelar en mer underordnad roll &n som
framgar av AD 1976 nr 23.35

AD har for andra typer av tidsbegrédnsade anstéllningar inte varit be-
redd att uppstilla sdrskilda krav pa att det av anstillningsavtalet skall
framgd pa vilka grunder en anstillning ar tidsbegrinsad. I AD 1983
nr 113 gjorde arbetstagarsidan géllande att s& borde ske. Malet rorde en
anstillning som enligt arbetsgivaren var tidsbegransad med hénsyn till
arbetets sdrskilda beskaffenhet Arbetstagarsidan menade att tidsbe-
griansningen inte var tilldten om inte arbetets sérart framgick av anstll-
ningsavtalet. AD avvisade tanken med hédnvisning till att man inte utan
stod 1 lagtext eller forarbeten kan uppstilla det formella kravet att
arbetsgivaren uttryckligen skall precisera vilket lagrum som aberopas i
det enskilda fallet. Det kan hiar anmérkas att nagot stod i lagtext eller
forarbeten inte synes ha forelegat ndr domstolen i AD 1976 nr 23 upp-
stillde ett sirskilt avtalsrittsligt anknytningskrav. Aven i AD 1983
nr 113 hade det varit mgjligt att sdga att ett sddant krav skulle underlatta
for arbetstagarsidan att kontrollera att anstillningsformen var tillaten
och dérmed bidra till att hindra att lagens regler om tillsvidareanstall-
ning kringgés. Domarna 1983 nr 113 och 1985 nr 130 kan tas till intékt
for att en kursdndring intrdtt efter inforandet av LAS 1982 i forhallande
till mdjligheten att uppstélla sirskilda krav pa anstédllningsavtalets
innehall for att en giltig tidsbegrinsning skall foreligga.3¢

34 Jfr minoriteten i AD 1985 nr 130 som gér en sédan helhetsbeddmning, men med annan
utgang.

35 Liknande i AD 1994 nr 22.

36 Se dven Lunning, Anstéllningsskydd s. 156, betriffande praxis frén samma tid om s.k.
rullande visstidsanstallningar.
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6.4  Formkrav, informationsplikt och gemensam
partsuppfattning

For att anstéllning skall komma till stind fordras inte att skriftlig form
iakttas. Inte heller upprétthalls nagot krav pa att vissa typer av villkor
upprittas skriftligen. I motiven till LAS diskuterades om néagot krav pé
viss form skulle uppstillas for att avtal om tidsbegrénsad anstillning
skulle anses triffat, t.ex. i form av ett sirskilt anstidllningsbevis. Tanken
avvisades bl.a. med tanke pé helt kortvariga anstéllningar.3’

Enligt 6 a§ LAS skall arbetsgivaren skriftligen informera arbets-
tagaren om villkoren for anstéllningen senast en manad efter att arbets-
tagaren tilltratt anstillningen. Information skall bl.a. innehalla uppgifter
om anstéllningsform. Informationsplikten tjanar, sisom den utformats i
6 a§ LAS, framst till att undanrdja oklarheter i anstéllningsforhéllan-
den. Genom att gora arbetstagarna medvetna om sina rittigheter antas
reglerna dven tillgodose intresset av att normerna verkligen kommer att
tillimpas.’® Arbetsgivare som bryter mot 6 a § LAS kan aldggas att utge
allmént skadestdnd. Ddremot innebdr inte regeln att muntliga avtals-
villkor ar ogiltiga. Kravet pa skriftlig information utgor inte ett form-
krav.

Det ar vanligt att kollektivavtal innehaller en foreskrift att anstill-
ningsavtal skall bekréftas skriftligen. Sddana bestimmelser aterfinns
dven i 11 § lagen om husligt arbete och 4 § sjomanslagen. Dessa be-
stimmelser uppfattas allméint som ordningsforeskrifter och utgor inte ett
villkor for att anstillning skall komma till stand.3*

Aven i konsumentrittslig lagstiftning forekommer bestimmelser vilka
alagger niringsidkare att skriftligen informera om (vissa delar av)
avtalsvillkoren. Tidigare var siddana bestimmelser inte direkt avtals-
rattsligt sanktionerade. Om t.ex. ett fOrsdkringsbolag underlater att
lamna information enligt 5-8 §§ konsumentforsékringslagen skall
marknadsforingslagens regler tillimpas. Informationsplikten ar, som det
heter i motiven, inte av civilréttslig utan av marknadsréttslig natur.*
Under senare ar har dock pa konsumentréttens omrade inforts lagregler
med viss ogiltighetsverkan. Av 11 § fastighetsméklarlagen framgér att
avtal om fastighetsmiklaruppdrag skall upprittas skriftligen. Miklaren
far inte aberopa ett avtalsvillkor som inte har dverenskommits skrift-

37.30U 1973:7 s. 173. Se dven prop. 1973:129 s. 236. Kollektivavtalsbunden arbets-
givare skall underrdtta fackforeningen om att han ingér avtal om tidsbegransad anstall-
ning (28 § LAS). Regeln har inga avtalsrittsliga réttsfoljder.

38 Prop. 1993/94:67 s. 36 f. och Sigeman i Festskrift till Agell s. 595 (se dven s. 586 ft.).
39 Kéllstrom i Lontagarritt s. 161 och Henning, Tidsbegrénsad anstillning s. 228 f.

40 Prop. 1979/80:9 5. 110 f.
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ligen. Diaremot kan uppdragsgivaren aberopa muntliga villkor.*! En
likartad reglering finner man i 9 § konsumentkreditlagen.*> Aven pa
forsdkringsomradet finns lagforslag med liknande utformning.#*> Man
kan for dessa fall tala om ett asymmetriskt formkrav. Nédgon enhetlig
trend &r det dock inte frdga om. I 8 § paketreselagen anges att avtal som
huvudregel skall upprittas skriftligen. Till skillnad mot losningen i
maklarlagen hindrar bestimmelsen inte nadgon av parterna att aberopa
muntliga avtal.#

Skilet for att infora sadana regler &r att dessa anses ha en preventiv
effekt. De dr dgnade att for ndringsidkaren inskérpa vikten att avvikande
villkor ges skriftlig form. Nackdelen med asymmetriska formkrav &r att
sadana krav i enskilda fall kan leda till resultat som framstar som orim-
liga.

Enligt § 58 A 1 den norska arbiedsmiljeloven skall avtal om tidsbegrinsade
anstéllningar ingas skriftligen. Bestimmelsen anses medféra att muntliga
avtal om tidsbegransad anstéllning dr ogiltiga, och att lagens uppségnings-
regler m.m. skall tillimpas.*5

Avgorande for om avsteg fran stadgandet i 4 § 1 st. LAS har gjorts r i
forsta hand parternas gemensamma uppfattning om vad som avtalats.
Av motiven till LAS 1974 framgéar att en anstillning &r tidsbegrédnsad
om det ar uppenbart for bada parter att den 6verenskommelse som de
tréffar géller for viss tid eller for visst arbete.6 Det avgorande &r att bada
parter vid anstéllningstillfallet verkligen varit av uppfattningen att
anstdllningen dr pd visst sitt tidsbegrdnsad.#” Nagot krav péd att den
gemensamma partsuppfattningen tagit sig nagra sprakliga eller andra
uttryck uppstills inte.

AD 1976 nr 8 rorde en protokollsanteckning till byggnadsavtalet i dess
lydelse fore ikrafttrddandet av LAS 1974. Enligt protokollsanteckningen
skulle vissa uppsédgningsregler inte tillimpas nir “anstillningen uttryckli-
gen ingétts for viss tid eller for den tid, som atgar till utférande av visst ar-
bete” (kurs. hir). AD uttalade att av ordet “uttryckligen” fick anses folja att

41 Prop. 1994/95:14 s. 74.

42 Prop. 1991/92:83 s. 84 ff.

43 SOU 1986:56 s.497 ff. (Personforsikringslag), SOU 1989:88 s.273 ff. (Skade-
forsakringslag) samt Ds 1993:39 s. 140 ff. (Ny forsakringsavtalslag).

44 Prop. 1992/93:95 s. 75.

45 Friberg, Arbeidsmiljeloven s. 388 och Jakhelln, Oversikt over arbeidsretten s. 137. En
likartad regel finns i fransk rétt (Sigeman i Festskrift till Agell s. 588).

46 Prop. 1973:129 s. 145.

47 Se t.ex. AD 1984 nr 120. Se dven AD 1982 nr 83. ”Avgdrande for innehéllet ir vad
parterna har avsett och inte hur t.ex. ett anstdllningsbevis formulerats.”
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en forutsittning for att uppsigningsreglerna inte skulle tillimpas var att det
blivit klart fastslaget mellan parterna i anstédllningsavtalet, att anstdllningen
var tidsbegrdansad. Mot bakgrund av utredningen i mélet ansdg domstolen
att arbetstagarna inte kunde antagas ha haft uppfattningen att det var fraga
om tillsvidareanstéllningar.

Malet visar att det enligt domstolen ar tillrackligt att parterna hyser en
gemensam uppfattning for att avtal om tidsbegrinsad anstillning skall
foreligga dven nir ett krav pa uttryckligt avtal uppstillts i ett kollektiv-
avtal. Nagot krav pa att partsuppfattningen skall ha konkretiserats i vissa
ord uppstills inte. Termen uttrycklig torde i detta sammanhang anvidndas
for att markera att det krivs en hogre grad av tydlighet &n annars.*8

Om en gemensam uppfattning foreligger, ar det utan betydelse var-
ifrén parternas uppfattning hérrér. Det dr inte nddvandigt att arbetsgiva-
ren klargjort for arbetstagaren att anstéllningen ar tidsbegrénsad, utan
arbetstagarens uppfattning kan ha orsakats av andra omstidndigheter.
Han kan t.ex. av sin arbetsformedlare ha upplysts om att anstéllningen
var begréinsad till viss tid.#°

AD har inte i nagot fall funnit att en tidsbegransad anstéllning kommit till
stand med stod av dolusregeln. Négot hinder kan inte foreligga att anse att
avtal om tidsbegrinsad anstdllning har slutits utifran denna regel.>

Den centrala frgan i réttstillimpningen &r vilken bevisning som krivs
for att en gemensam partsuppfattning skall ldggas till grund for av-
gorandet. Det kan redan hir anforas att den ldgsta bevisviardepunkt som
AD anvént sig av dr “maste antas ha statt klart”.5! I 6vrigt kan hér
lampligen skiljas mellan de fall dir anstédllningsformen uttryckligen
berdrts mellan parterna innan avtal triffades och de fall dér sa inte skett.

Det frimsta beviset for en parts uppfattning &r vad han uttryckt
antingen muntligen eller i skrift. Om en arbetstagare t.ex. undertecknat
ett anstdllningsbevis, har underskriften en mycket stark bevisverkan for

48 For olika betydelser av termen se Karlgren, Studier i allmén avtalsritt s. 17 ff.

49 Jfr AD 1990 nr 92. Se dven AD 1984 nr 120. Jfr Svensson, Om viljeférklaringen och
dess innehall s. 169 ff.

50 Jfr AD 1977 nr 186. Avgérande for karaktiren av det ifrigavarande anstéllnings-
avtalet &r till en borjan med det sétt pa vilket envar av avtalsparterna uppfattat avtalets
innebord. Vid bristande samstdmmighet mellan dessa uppfattningar har man — nér det
sasom i forevarande fall inte ens péstatts att giltigt anstdllningsavtal alls ej skulle
foreligga — att undersoka bl.a. i vad mén den ena parten insett eller bort forstd motpartens
uppfattning och med utgédngspunkt i dylika bedémningar lata den ena eller den andra
partsuppfattningen avgora avtalets karaktdr.” Se dven AD 1988 nr 143 (nedan vid not
81). Se om dolusregeln i avsnitt 2.4.

SLAD 1984 nr 120.
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att innehallet 1 anstéllningsbeviset motsvarar den gemensamma uppfatt-
ningen. Om ingen annan gemensam partsuppfattning gér att styrka far
avtalets uttryckta innehdll (lydelse) genomslag. Det ir saledes mdjligt att
aberopa bevisning om att parterna avsett nadgot annat 4n som framgar av
det uttryckta avtalsinnehéllet, men den végen &r i praktiken svéarfram-
komlig.

AD 1975 nr 75. Sedan ett bolag forsatts i konkurs drevs rorelsen vidare av
konkursboet. Fragan var om de av konkursboet triffade anstéllningsavtalen
avsdg viss tid eller géllde tillsvidare. Skriftliga avtal hade uppréttats. Dessa
innefattade enligt sin ordalydelse overenskommelser om tillsvidareanstéll-
ning. Konkursboet gjorde emellertid gillande att muntliga avtal om tids-
begrénsad anstéllning triffats eller i vart fall att arbetstagarna ként till att
anstéllningarna avsag visst arbete. AD ansag det inte styrkt att muntliga
avtal triffats med annat innehall &n som framgick av de skriftliga avtalen.
Inte heller fann domstolen utrett att parterna i de enskilda anstillnings-
avtalen pa odmse sidor utgétt fran att anstidllningarna skulle gélla for visst
arbete.>?

Om anstdllningsformen inte har berdrts mellan parterna vid anstdll-
ningstillfallet, dr frdgan vilka omstindigheter som kan utgoéra tillracklig
bevisning for att parterna likvil hyst en sddan gemensam uppfattning.
Exempel pd sadana omsténdigheter aterfinns i AD 1984 nr 120.

I malet var bl.a. friga om fyra kvinnliga stuveriarbetare var tillsvidare-
anstillda eller innehade en form av tidsbegriinsad anstillning. Ar 1982
overtog Wallhamn AB den verksamhet som de fyra arbetstagarna tidigare
varit anstillda vid. AD fann det utrett att de fyra arbetstagarna hade borjat
anlitas av bolaget utan att det klargjorts for dem att det var fraga om tids-
begrinsade anstillningar. Likvdl fann AD att det maste ha statt klart for
dem att anstéllningarna var tidsbegransade. Som indicier for en gemensam
uppfattning med detta innehall angavs bl.a. att arbetstagarna haft en allméin
kdnnedom om vilka anstdllningsforhallanden som tillimpatsS3 och att
arbetstagarna innan bolaget dvertagit verksamheten innehaft tidsbegransad
anstéllning. AD anforde vidare att arbetstagarna forst vid en facklig kurs
som holls efter att anstéllning kommit till stdnd upplysts om att de vid en
rattslig provning skulle kunna betraktas som tillsvidareanstillda.

52 Malet gillde tiden fore LAS. Se dven AD 1976 nr 23, 1981 nr 85 och 1984 nr 76. Jfr
AD 1982 nr 113.

53 Jfr AD 1976 nr 4 diir AD:s majoritet, till skillnad mot minoriteten, inte tillmétte det
nagon betydelse att arbetstagarna var fortrogna med hur arbetet i visst fall bedrevs.
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De omsténdigheter som domstolen i malet lade vikt vid var dels omstén-
digheter som var kidnda for arbetstagaren vid anstédllningstillféllet, dels
arbetstagarnas eget beteende efter avtalsslutet.5

AD har i flera mél haft att overvdga betydelsen av att arbetstagaren
underlatit att reagera pa besked fran arbetsgivaren, t.ex. om att anstll-
ning skall upphora efter viss tid. Bedomningen har varierat.>s Det finns i
allménhet anledning att vara forsiktig med slutsatser om att arbetstaga-
rens underlatenhet att reagera beror pa att han ursprungligen varit av
uppfattningen att anstdllningen varit tidsbegrdnsad. Forklaringen till
arbetstagarens beteende kan lika vl ligga i att han saknar kéinnedom om
rittsreglernas innehall.

En sérstillning bland bevisfakta som kan styrka en ursprunglig och
gemensam partsuppfattning intar ensidigt utfirdade anstillningsbevis
och liknande handlingar som tillkommit effer att anstéllningsavtal
tréffats. Sddana anstillningsbevis torde, sérskilt efter inforandet av 6 a §
LAS, vara mycket vanliga.

AD 1976 nr 88. Uddevalla kommun hade anstéllt Pettersson som skolvérd.
Fragan var om anstéllningen géllde tillsvidare eller for ett lasar. Efter vissa
muntliga kontakter mellan Pettersson och foretrddare for kommunen borja-
de Pettersson arbeta som skolvérd. Kort tid dérefter beslutade skolstyrelsen
forordna Pettersson for ett 1dsar. Beslutet delgavs Pettersson. Dé Pettersson
inte reagerat mot beslutet fick det enligt AD antagas att beslutet riktigt
atergav inneborden av det anstillningsavtal som kommit till stand.>¢

I AD 1987 nr 105 var fraga om tva anstéllningsbevis som utfardats efter
att muntligt anstédllningsavtal traffats men fore tilltrddet. AD ansag att det
lag nira till hands att anta att dessa handlingar atergav vad som faktiskt
hade dverenskommits mellan parterna. Arbetsgivarna kunde &ven stddja sin

541 AD 1976 nr 30 ansag domstolen inte en anteckning i ett férhandlingsprotokoll styrka
att en arbetstagare haft viss uppfattning.

55 AD 1976 nr 122, 1977 nr 192, 1985 nr 40, 1988 nr 143 och 1996 nr 7.

36 Domstolen synes uppfatta forordnandet som en bekriftelse pa ett redan ingénget avtal.
Ett sadant synsétt kan mahdnda ha fog for sig eftersom Pettersson borjat arbeta nagon
vecka innan forordnandet gavs (jfr t.ex. AD 1992 nr 112 och 1995 nr 84). Det ligger
annars ndra till hands att se forordnandet som den forsta bindande rattshandlingen fran
kommunens sida. Férordnandet skulle i sé fall utgéra sjilva anbudet (jfr AD 1986 nr 24).
Om detta var klart till sin innebord, vilket AD funnit, kan avtal inte gdrna ha kommit till
stand med annat innehall. Om daremot arbetstagarens samtal med kommunrepresentanten
skulle ses som ett anbud frén arbetstagaren, som inte innehdll ndgot om tidsbegransning
och dirmed 4 § LAS skulle bestdmt anstéllningsforhéllandets innehall, vore skolstyrelsen
beslut en oren accept i forening med ett nytt anbud (6 § 1 st. AvtL). Detta nya anbud far
arbetstagaren anses ha accepterat genom att borja arbeta. Se dven Sigeman i Festskrift till
Agell s. 598.
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standpunkt pa annan bevisning, sdsom uppgifter i anmaélan till arbetsfor-
medlingen och tva vittnen.

Ensidiga bekriftelser som kommit till arbetstagarens kdnnedom har
tillmitts betydelse som bevis for en gemensam partsuppfattning nér
arbetstagaren inte reagerat mot dess innehéll. Reaktionen kan ta sig
uttryck i att arbetstagaren végrar skriva under ett anstéllningsbevis, eller
visserligen undertecknar anstdllningsbeviset men muntligen reserverar
sig mot beslutets innehall.’” Nagra krav pé att arbetstagarna skall doku-
mentera sin protest synes inte uppstillas.’® En forutsittning for att
anstillningsbevis skall tillmédtas nigot bevisvéirde dr dock att bekréftel-
sen avgivits i ndra anslutning till anstillningstillfillet. 1 AD 1976 nr 88
och 1987 nr 105 var tiden runt tva veckor. Néar, som i AD 1987 nr 93, sa
lang tid som tva manader forflutit tillmédttes anstdllningsbevisen inte
nagon avgorande betydelse. Daremot tycks det inte spela nigon om
anstéllningen tilltrétts eller inte for frdgan om ett anstéllningsbevis skall
tillmitas betydelse. I den man arbetstagaren reagerat mot anstéllnings-
bevisets innehall eller beviset ldmnats for sent torde beviset pa sin hojd
kunna tillmétas bevisvérde for arbetsgivarens egen uppfattning.

Det finns i praxis exempel dér den ensidiga handlingen upprittats i
annat syfte én att tjdina som bevis mellan parterna om avtalsinnehallet. |
AD 1988 nr 143 dberopades bl.a. intyg fran arbetsgivaren som avgivits
till forsdkringskassa och Invandrarverket. D& arbetsgivaren givit en
rimlig forklaring till varfor dessa intyg utformats pa ett sétt som avvek
frén arbetsgivarens uppfattning om avtalsinnehéllet tillméttes intygen
ingen avgorande betydelse.

I 21 § handelsagentlagen ges en sérskild bestimmelse om verkan av
ensidiga bekriftelser vilka tillsdnts motparten efter avtalsslut. Enligt
bestdimmelsen far bekréftelsen presumtionsverkan. Avtalet anses ha den
innebdrd som bekréftelsen utvisar, om inte motparten reklamerar utan
oskiligt uppehéll eller kan visa att bekréftelsen ar oriktig.®! Det &r
tydligt att arbetsdomstolen inte tilligger anstéillningsbevis den starka
verkan som tillkommer bekréftelser enligt t.ex. 21 § handelsagentlagen.
Istdllet ses anstidllningsbeviset som ett bevis bland andra. I normalfallet
gor AD en nyanserad beddmning av omstindigheterna kring anstill-

57 AD 1976 nr 100.

58 T AD 1987 nr 93 har domstolen beaktat ett pastiende frin tvd arbetstagare om att de
protesterat utan framgéang. Péstédendet synes inte ha stotts av annan bevisning i malet.

59 Jfr AD 1973 nr 14.

60 AD 1981 nr 85. Jfr AD 1994 nr 17 och AD 1983 nr 161 (s. 998).

61 Adlercreutz, Avtalsritt II s. 76 ff. och Lehrberg, Avtalstolkning s. 71 ff. Jfr dven 47 §
koplagen.
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ningsbevisets avgivande och andra bevisfakta. Endast i ett fall har AD i
domskilen framhallit anstéllningsbeviset som enda tolkningsdatum och
latit dess innehéll vara bestimmande for anstéllningsformen (AD 1976
nr 88). Det kan hir anmérkas att arbetsgivarparten i malet dven &bero-
pade andra bevisfakta.s?

Det rader, som berdrts i avsnitt 2.4, i stort sett enighet om att den
gemensamma partsuppfattningen har foretride framfor andra tolknings-
data. I doktrinen hojs gérna ett varnande finger mot att pressa fram en
gemensam uppfattning med hjélp av tveksam bevisvirdering. Man
menar att domstolarna, i de fall ddr en gemensam partsuppfattning inte
kan med rimlig grad av sdkerhet sdgas foreligga, dppet bor redovisa
varfor en viss 16sning prioriterats.®* AD kan i sin praxis inte beskyllas
for att pressa fram en gemensam uppfattning.®* Inte ens efterfoljande
bekriftelser (anstillningsbevis m.m.) som ldmnats utan invdndning av
arbetstagaren godtas som tillrickligt bevis for en gemensam partsupp-
fattning utan att stillas mot andra bevisfakta.

6.5 Gemensam partsuppfattning gar inte att
faststélla

Det har ovan framgatt att i den mén det gér att faststélla att parterna hyst
en gemensam uppfattning om vilken anstéllningsform som skall gélla,
har anstidllningsavtalet detta innehéll. Det har vidare framgatt att det
uttryckta avtalsinnehéllet utgor ett starkt bevis for vad som dr den
gemensamma partsuppfattningen. Hur forhaller det sig dd om nigon
gemensam partsuppfattning inte gér att faststiilla? Aven hir intar det
uttryckta avtalsinnehéllet en central plats.

Det uttryckta avtalsinnehallet har en dubbel funktion, dels fungerar det som
ett bevisfaktum for en gemensam uppfattning, dels fungerar det som ett
sjdlvstandigt rittsfaktumelement. Det dr den senare egenskapen som skall
diskuteras hér. For en domstol saknar det normalt intresse att redovisa i
vilken av dessa tva funktioner t.ex. lydelsen i ett kontrakt anvénds.

62 Domssamlingen s. 605.

63 Se t.ex. Hastad, NJM 1990 s. 281 och Schmidt i Festskrift till Nial s. 490.

64 Annorlunda hos Henning, som menar att AD i vissa fall (AD 1976 nr 74, 1977 nr 186,
1978 nr 163 och 1978 nr 167) gatt ldngt nér det giller att acceptera en fiktiv partsvilja
(Tidsbegransad anstéllning s. 237 f.). I denna framstéllning gors géllande att utgéngen i
dessa mal inte bestdmts av en gemensam uppfattning utan av andra omsténdigheter. Se
om mélen nedan.
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I det fall frigan om anstéllningsform behandlas i en skrifilig handling
som undertecknats av bada parter dr detta normalt avgdrande. Om
handlingen t.ex. anger att anstéllningen utgdr en provanstéllning, har
arbetsgivaren pa grund av arbetstagarens underskrift fog att utga fran att
anstdllningen har detta innehall. Vissa krav pa tydlighet uppstélls dock.6
For att man skall kunna bortse fran handlingens innehall krévs att den
som aberopar handlingen bort inse motpartens misstag (32 § 1 st. AvtL)
eller att det foreligger andra avtalsmoment som talar i annan riktning,
sasom muntliga uttalanden.

AD 1977 nr 186. I malet ansags visat att Nora Nilsson hyste uppfattningen
att hon erhallit en tillsvidareanstillning. Emellertid hade hon undertecknat
en anstéllningsbekriftelse enligt vilken hon anstillts som vikarie. AD an-
ség att Nora Nilsson inte erhéllit sddana besked av bolaget vilka beréttigade
henne att bortse fran den av henne undertecknade anstidllningsbekréftel-
sen. 66

Om handlingen har undertecknats av savil arbetsgivare som arbetstaga-
re sa spelar det ingen roll om handlingen tillkommit fore eller efter att
anstillningsavtalet triaffats. Har ett skriftligt dokument uppréttats efter
att avtal om anstillning tréffats kan det ses som ett dndringsavtal.®” P&
motsvarande sitt forhaller det sig om arbetsgivaren i en ensidigt upprét-
tad handling, t.ex. ett anstillningsbevis, har angivit att anstéllningen
giller tillsvidare. I det senare fallet kan avtalet ha fordndrats genom en
ensidig utféstelse fran arbetsgivarens sida.s®

I ett flertal fall som provats av AD har dock négon skriftlig avtals-
dokumentation inte forelegat.

65 T AD 1976 nr 23 hade en arbetstagare undertecknat ett personalkort betecknad hand-
ling, vilken under rubriken “anstillningsform” med maskinskriven text angav ™till slutet
av mars -75 som ersdttare for vpl”. Enligt AD kunde det med “hénsyn till handlingens
oklara uppstallning och otydliga utformning i 6vrigt, varigenom risk forelegat att en ovan
lasare helt forbisett den berdrda textraden eller i varje fall inte forstatt att den innebar att
anstéllningen skulle upphora vid viss tid utan foregdende uppsédgning” ifragaséttas om
avtal om annan anstillningsform kunnat komma till stind genom undertecknandet av
handlingen. Malet avgjordes pa annan grund. Se dven nedan vid not 74.

66 Se dven AD 1988 nr 143 samt Bernitz, Standardavtalsritt s. 47 f. och Lehrberg,
Avtalstolkning s. 99 ff.

671 den ovan redovisade domen AD 1984 nr 120 hade arbetstagarna ett drygt halvar efter
anstéllningarnas tillkomst undertecknat anstéllningsbevis, vilka utvisade att de innehade
tidsbegransade anstillningar. I domen &beropade AD denna omstindighet som stod for
att en ursprunglig och gemensam partsuppfattning forelegat och inte som ett sjalvstiandigt
rittsfaktum. Detta sammanhénger med att malet gillde brott mot jamstélldhetslagen och
arbetstagarnas anstéllningsform var av betydelse for om dessa under det forsta halvaret
utsatts for konsdiskriminering.

68 AD 1994 nr 17.
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AD 1976 nr 81. Svea Jonsson arbetade i en kiosk. Nér kioskrorelsen dver-
lats till nya dgare, kom Svea Jonsson att arbeta kvar i
kiosken. Fragan var vilken anstillningsform som géllde mellan Svea Jons-
son och forvirvaren. Det ansags inte visat att forvdrvaren limnat sddana
besked att Svea Jonsson insett eller bort inse forvirvarens uppfattning. En
tillsvidareanstillning foreldg darfor.®

I AD 1976 nr 122 var fraga om en stenmontdr var tillsvidare- eller ob-
jektsanstélld. Bolaget och arbetstagaren hyste vid anstéllningstillféllet olika
uppfattning i fragan. AD ansdg det inte klarlagt att bolaget vid anstill-
ningstillfillet uttryckt sig pa ett sddant sétt att arbetstagaren bort inse bolagets
uppfattning 1 frdgan. Att arbetsuppgiften var sddan att tidsbegridnsad
anstéllning i och for sig var tilldten medférde inte heller att arbetstagaren
bort inse arbetsgivarens instdllning. Det befanns heller inte visat att ar-
betstagaren vid anstéllningstillfallet haft sddan kdnnedom om bolagets
storlek, orderingdng och motsvarande omsténdigheter att han bort inse att
det var frdga om en objektsanstéllning. Det saknade dérvid betydelse att det
efter att anstéllningen kommit till stdnd forekommit flera perioder under
vilka bolaget inte erbjudit arbetstagaren arbete.

AD 1984 nr 45. I malet forekom motstridiga uppgifter om vad som sagts
nér arbetstagaren anstilldes. Mot arbetstagarens uppgifter fann AD det inte
styrkt att bolaget ldmnat arbetstagaren sidant besked att denne insett eller
borde ha insett att bolagets erbjudande avség objektsanstéllning.”0

Gemensamt for mélen dr dels att parterna hyst olika uppfattning om
avtalets innebord (dissens), dels att det uttryckta avtalsinnehallet var
oklart i den betydelsen att det var osdkert vad som Overhuvudtaget
yttrats. Nagot skriftligt avtalsinnehdll forelag inte. Den teknik arbets-
domstolen anvéinder kidnnetecknas av att den dispositiva regeln tas till
utgédngspunkt. Dérefter framhalls i domskélen att arbetsgivaren inte
uttryckt sig pa ett sadant sétt att arbetstagaren insett eller bort inse
arbetsgivarens uppfattning.”!

Den modell som AD tillimpar i malen skiljer sig i viss man fran de 16s-
ningsmodeller som tar sin utgangspunkt i det uttryckta avtalsinnehallet.
Enligt t.ex. Karlgren skall forst faststillas avtalets objektiva innehall. Har-
med forstds — nagot forenklat — att domstolen faststiller ordens betydelse,
utan att hénsyn tas till avgivarens avsikt och mottagarens uppfattning. Dédr-
efter stélls frigan om den part som haft mest fog for sin uppfattning var i

69 Idag hade en tillsvidareanstillning forelegat med stéd av 6 b § LAS.

70 Se diven AD 1985 nr 40.

71 Situationen var annorlunda i AD 1978 nr 58, dir arbetstagaren p.g.a. arbetsgivarens
uppgifter vid avtalstillfdllet hade anledning att utgd frén att anstéllningen skulle gilla
tillsvidare.
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ond eller god tro om motpartens uppfattning.”? Att AD istéllet tagit den
utfyllande regeln som utgangspunkt kan forklaras av det uttryckta avtalsin-
nehallets vaga karaktédr. Foljden hérav &r att den dispositiva regeln far en
starkare stéllning (kan forvéntas fa genomslag i fler fall) &n om domstolen
inledningsvis sokt faststdlla vem av parterna som haft mest fog for sin upp-
fattning utifrdn vad som yttrats vid avtalstillfallet.

Av rittsfallen framgér att anstéllningen géller tillsvidare om arbetstaga-
ren inte ens bort inse arbetsgivarens uppfattning. I avsnitt 6.4 framhélls
att en tidsbegransad anstillning uppkommer om arbetstagaren inser
(maste inse) arbetsgivarens uppfattning. Men hur forhéller det sig om
arbetstagaren inte insett men vél borde ha insett arbetsgivarens uppfatt-
ning. Vid bedomningen av denna frdga kan man lampligen skilja mellan
tva fall, dels nér arbetstagarens onda tro orsakas av omsténdigheter vilka
harror fran arbetsgivaren, dels nir den onda tron orsakats av andra
omsténdigheter.”

Redan i motiven till LAS 1974 framhélls att det normalt aligger arbets-
givare som vill anstdlla nidgon for t.ex. viss tid att uppmérksamma
arbetstagaren hirpa. Arbetsgivaren har en klargdrandeplikt, en plikt att
ge klara besked om sin uppfattning av avtalets innebdrd. Avgoérande for
frdgan om arbetstagaren insett eller bort inse arbetsgivarens uppfattning
blir dirigenom i forsta hand arbetsgivarens agerande vid avtalstillfllet.

Det ir inte tillrickligt att arbetstagaren borde inse att ndgon annan
anstillningsform 4n tillsvidareanstillning ar ifraga. Det arbetstagaren
borde inse é&r istéllet vilken tidsbegrinsning som arbetsgivaren asyftar.7
Att arbetstagare och arbetsgivare vid anstillningstillféllet talat om att
arbetstagaren skulle utfora en viss till sin karaktir tidsbegransad arbets-
uppgift har inte ansetts tillrickligt for att arbetstagaren borde inse att
anstillningen enligt arbetsgivaren ir tidsbegridnsad.”> Tanken &r darvid
att arbetstagaren mycket vil kan ha antagit att diskussionen rort vilken
arbetsuppgift han inledningsvis skulle utféra och att denna arbetsuppgift

72 Karlgren i t.ex. SVIT 1966 s. 161 ff.

73 Hir bortses fran fallet att arbetstagarens eget agerande givit arbetsgivaren fog for
uppfattningen att anstéllningen &r tidsbegransad.

74 Se domskilen i AD 1976 nr 81, 1976 nr 122, 1984 nr 45 och 1996 nr 132. Jfr AD
1976 nr 74 (nedan vid not 87). Jfr dven med 32 § 1 st. AvtL dér det ar tillrdckligt att
mottagaren bort inse att avgivarens viljeforklaring fitt annat innehall dn avgivaren
asyftat. Det &r inte nodvéndigt att mottagaren dven bort inse vilket innehéll avgivaren
asyftat. Rattsfoljden i 32 § 1 st. dr dock enbart negativ. Mottagaren blir inte bunden av
avgivarens (felaktiga) uppfattning.

75 AD 1985 nr 40. Jfr AD 1976 nr 4.
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senare skulle foljas av andra. Om ett anstillningserbjudande &r kompli-
cerat eller osedvanligt, stills sirskilda krav pé klargorande.”®

AD:s praxis ger en bild av att det centrala inte & om arbetstagaren
varit oaktsam utan om arbetsgivaren iakttagit sin klargdrandeplikt. Trots
att den fraga som stills & om arbetstagaren bort forstd arbetsgivarens
uppfattning, ror provningen i forsta hand om arbetsgivaren bort uttrycka
sig klarare. Fragan dr med andra ord om arbetsgivaren har uttryckt sig
pa en sadant vis att arbetstagaren pa grundval hérav bort inse hans
uppfattning. Avgorande blir dirigenom det uttryckta avtalsinnehallet.””

Karlgren uppnar samma resultat utifrdn en annan tankemodell. Han fram-
haller att avtal kan komma till stind enligt anbudsgivarens uppfattning,
dven om uppfattningen inte star i dverensstimmelse med det objektiva for-
klaringsinnehallet, om anbudstagaren bort inse anbudsgivarens uppfatt-
ning.”® Tankegangen kan, 6verfort till den hér behandlade situationen, be-
skrivas enligt f6ljande (varvid arbetsgivaren ses som anbudsgivare).

Arbetsgivaren avser att limna ett anstdllningserbjudande som innefattar
viss tidsbegransning. Om arbetstagaren borde inse arbetsgivarens uppfatt-
ning skall anstéllningserbjudandet (anbudet) anses ha denna innebdrd,
enligt den allménna regeln om tolkning av ensidiga rittshandlingar. Om
arbetstagaren ddrefter forklarar att han godtar arbetsgivarens erbjudande
(blank accept) har arbetsgivaren fog att uppfatta accepten som innefattande
den av honom asyftade tidsbegrinsningen.”

Som synes forutsitter Karlgrens tankegang att det dr mojligt att sdrskilja
anbud och accept. I den situation som hér dr aktuell, en muntlig diskussion
som avslutas med att parterna forklarar sig vara dverens eller tar i hand, ar
ett sadant sérskiljande inte mdjligt utan att gora vald pa verkligheten. For
egen del kan jag inte anse annat dn att arbetsgivaren &r lika skyddsviard om
han under en muntlig férhandling framfor en uppfattning som arbets-
tagaren borde forsta har ett visst innehall och denna inte genméler, som om
arbetsgivarens uppfattning kommit till uttryck i ett anbud.8? Aven utifrdn

76 AD 1982 nr 113.

77 Liknande Lehrberg, Avtalstolkning s. 98.

78 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 49 ff., sdrskilt s. 54 m. Se dven Vahlén, Avtal
och tolkning s. 100 f. och Fohlin, Avtalstolkning s. 58. Om begreppet det objektiva
forklaringsinnehallet, se ovan not 72. Se dven avsnitt 2.3.4.

79 Om det istillet dr anbudsgivaren som varit i ond tro om att anbudstagaren med
accepten avsett ndgot annat &n som foljer det objektiva forklaringsinnehallet skulle,
enligt Karlgren (Avtalsréttsliga sporsmal s. 55 ff.), avtal inte komma till stdnd med
mindre anbudstagaren madste ha insett anbudstagarens uppfattning (6 § 2 st. AvtL direkt
tillimpad). Om anbudstagaren bara bort inse uppfattningen kommer inget avtal till stand.
Den skillnad i behandling av ond tro hos anbudsgivare respektive anbudstagare som
Karlgren foresprakar sammanhénger med att avtalets innehéll som huvudregel bestdms av
anbudet enligt den modell for avtalsslut som aterfinns i AvtL.

80 Karlgren, Passivitet s. 193. Se Aven Jorgensen, TfR 1965 s. 422.
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denna tankemodell vore det mdjligt att komma till resultatet att arbets-
tagaren blir bunden av arbetsgivarens uppfattning om arbetsgivaren ut-
tryckt sig sa klart att arbetstagaren bort inse hans uppfattning.

AD 1988 nr 143 skulle kunna forstds som stridande mot vad som nyss
angivits.

Fragan var om ett anstéllningsavtal mellan Finspangs Basket och en trénare
fran davarande Jugoslavien avsdg en manads provanstillning eller en tids-
begrdnsad anstdllning om ett ar. Avtalet hade trdffats muntligen med hjilp
av tolk. AD satte tilltro till uppgifter som limnades av en foretrddare for
Finspang Basket om att han nir det muntliga avtalet trdffades klart ut-
tryckte att det var frdga om provanstéllning. Likvdl ansag AD att det kunde
finnas en mdjlighet att trdnaren inte fick detta klart for sig, framst p.g.a.
bristande sprakkunskaper. Med hénsyn till parternas upptradande efter av-
talstillfallet fann dock AD utrett att trinaren insdg att det var friga om
provanstillning.

Man fér hér stélla sig frAgan varfor AD ansag det nddviandigt att prova
vilken uppfattning trdnaren hyste. I méalet var ju enligt AD klarlagt att
arbetsgivarens anstdllningserbjudande var utformat som ett erbjudande
om provanstillning. Aven om arbetstagaren mahinda inte hade insett att
anstillningserbjudandet avsag provanstillning s& borde han i alla fall ha
insett det. Var det enligt AD inte tillrdckligt att s& var fallet? Kan domen
tolkas sé att ett krav pa subjektiv ond tro stélls? Nej, en sddan slutsats
kan inte dras. Domskélen kan utgora ett forsta led 1 en provning analogt
6§ 2 st. AvtL (dolusregeln). For att arbetstagaren skulle nd framgéang
denna vég var det inte tillrickligt att han verkligen haft uppfattningen att
anstillningstiden var ett ar. Darutover krévs att arbetsgivaren maste ha
insett detta.s!

Slutsatsen blir att en tidsbegrinsad anstillning kan komma till stand
genom att arbetsgivaren agerar pa ett sddant sitt att arbetstagaren pa
grund hirav borde inse arbetsgivarens uppfattning. Men hur forhéller
det sig om arbetstagaren p.g.a. andra omstdndigheter dn arbetsgivarens
agerande bort inse hans uppfattning. Problemet ror forhéllandet mellan
6§ 2 st. och 32 § 1 st. AvtL. Forenklat kan problemet beskrivas enligt
foljande. Enligt dolusregeln (6 § 2 st. AvtL ex analogia) blir en part
bunden av motpartens (frdn det uttryckta avtalsinnehallet avvikande)
uppfattning om han inser denna och inte reklamerar. Om parten daremot
bara borde inse att motpartens uppfattning avviker fran det uttryckta

81 Jfr minoriteten i tingsritten, som prévade mélet utifrén denna mdjlighet, men fann att
arbetsgivaren inte maste ha haft sddan insikt. M6jligen kan AD:s domskél forstas sa att
risken for sprakliga missforstand ligger pa arbetsgivaren (jfr AD 1977 nr 39).
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avtalsinnehallet, blir han inte bunden av motpartens uppfattning. Rétts-
foljden ar enligt 32 § 1 st. enbart negativ. Motparten dr inte bunden av
det uttryckta avtalsinnehéllet och nagot avtal kommer inte till stand.
Men hur skall den senare situationen bedémas om ingen av parterna gor
gillande att avtal inte kommit till stind? I doktrinen foretrdds olika
uppfattningar om i vilken utstrickning det d4r mojligt att lata ena partens
uppfattning fa genomslag som avtalsinnehdll ndr motparten bort inse
denna. Néagon generell regel tycks inte vara mdjlig att uppstdlla.82 Nar
det giller avtal om anstillningsform ar flera synsitt mojliga.

Ett synsétt dr att parterna dr ense om att avtal om anstillning slutits,
men inte om hur lang anstéllningstiden skall vara. Man skulle da kunna
hévda att enigheten inte stricker sig ldngre 4n till avtal om arbete under
viss tid. Den minsta gemensamma nidmnaren bestdmmer avtals-
innehéllet. Domstolen synes i ett mal fran tiden fore LAS ha anammat
detta synsiitt.

AD 1973 nr 14. Fragan var om hemforestandaren Birgit vid ett riksinternat
erhallit fast anstdllning eller var anstilld som vikarie. Anstéllningsavtal
triffades muntligen. Parterna synes vid avtalstillféllet ha hyst olika uppfatt-
ning om vilken anstillningsform som skulle gélla. Arbetsgivaren upplyste
Birgit om att den ordinarie innehavaren av tjdnsten var sjuk, och tillfragade
henne om hon ville ha det jobbet. Birgit som vid detta tillfdlle kénde till att
den ordinarie innehavaren inte skulle dterkomma i tjédnst hade uppfattning-
en att hon erholl fast anstéllning. Mot bakgrund bl.a. av att uppgiften om
att den ordinarie befattningshavaren inte skulle dterkomma i tjénst limnats
av annan &n arbetsgivaren, ansdg AD att det triffade avtalet inte kunde ges
nagon lidngre gdende innebdrd dn att anstillningen avsag vikariat.

Ett synsdtt som leder till motsatt resultat &r att nigot avtal om tids-
begransad anstillning inte kommit till staind. Om arbetstagaren borde ha
insett att arbetsgivaren avsdg ndgot annat dn att anstilla honom tills-
vidare, har arbetstagaren inte haft fog for uppfattningen att avtal om
tillsvidareanstdllning tréffats. Inte heller har arbetsgivaren haft fog for
uppfattningen att viss tidsbegransning avtalats. Den teoretiska utgangs-
punkten torde hérvid vara att nagot avtal till f6ljd av dissensen inte
kommit till stand. Denna vég &r dock stingd om ingen av parterna yrkar
ogiltighet av anstillningen i dess helhet eller denna foljd inte ar praktiskt
genomforbar. Istdllet far avtalet da utfyllas med den dispositiva lag-

82 Se t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt I s. 113 och 118 ff., Fohlin, Avtalstolkning s. 81 ff.
och Lehrberg, Avtalstolkning s. 29 ff. och 96. Se dven Schmidt, SVJT 1959 s. 497 ff. och
1960 s. 420 samt i Festskrift till Nial s. 480 ff.
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regeln om tillsvidareanstdllning.®> Synsittet kan vara motiverat utifrén
de réttspolitiska skélen bakom 4 § 1 st. LAS. Synsittet kommer tydligt
till uttryck i AD 1986 nr 146.84

”Enligt domstolens uppfattning kan det endast i begridnsad utstrickning
komma i fraga att tillméta omstdndigheterna kring avtalets ingdende den
inneborden att en visstidsanstdllning skall anses ha avtalats trots att ndgon
uttrycklig dverenskommelse om detta inte har tréffats. Intresset av att den
for anstdllningsskyddet centrala huvudregeln om tillsvidareanstillning upp-
ratthdlls motiverar en sddan instéllning.”85

Att en anstdllning var forenad med 16nebidrag utgjorde inte en sddan
omstdndighet. Arbetstagaren hade under sanningsforsékran uppgivits att
han inte satt vad som forekommit vid anstéllningsférhallandet uppkomst i
samband med anstdllningsformen. Domstolen fann darfor att avtal om
provanstillning inte hade tréffats.86

Ovan har skilts mellan fall dér arbetsgivarens agerande medfort att
arbetstagaren bort inse hans uppfattning respektive fall dar arbetstagaren
p.g.a. andra omstindigheter bort inse arbetsgivarens uppfattning. Upp-
delningen 4r inte vattentit. Om andra omsténdigheter dn arbetsgivarens
agerande tyder pd att anstédllningen var tidsbegrinsad sa stills lagre krav
pé klargorande fran arbetsgivarens sida.

AD 1976 nr 74. Omstindigheterna var speciella. Karin var sedan ldnge an-
stilld som sommerska. For att kunna hjdlpa sin dotter med att ta hand om
hennes barn dnskade Karin fran 1 januari 1975 6vergd fran heltidsanstall-
ning till att arbeta varannan vecka. Karin arbetade vecka tva och fyra ar 1976
innan tvist uppstod. Fragan var om hon erhallit en tillsvidareanstéllning pa
deltid eller om hon, som arbetsgivaren hdvdade, erhallit tvéa skilda vikariat
for en vecka. Enligt AD hade arbetsgivaren avsett att Karin skulle erhalla
tillfalliga vikariat och dven huvudsakligen uttryckt sig i enlighet hdarmed.
Det var emellertid, enligt AD, inte uteslutet att Karin haft uppfattningen att
hon erhéllit en tillsvidareanstéillning. Det borde dock for henne ha framstatt
som synnerligen ovisst hur det forhdll sig med formen for hennes fortsatta
arbete vid foretaget, bl.a. med hénsyn till vad som sagts av arbetsgivaren
och att hon fortséttningsvis inte skulle fia behalla vissa anstillnings-

831 AD 1977 nr 186 har domstolen avvisat tanken att dispositiv ritt skulle utfylla avtalet
i det fall dér bada parter hyst uppfattningen att avtal om avvikelse fran den dispositiva
regeln traffats, men haft olika uppfattning om vilken avvikelse som avtalats.

84 Se dven AD 1996 nr 7.

85 Om innebérden av termen uttrycklig, se ovan not 48.

86 AD 1976 nr 100 och 122 samt 1994 nr 147. I AD 1973 nr 42 medforde inte det
forhallandet att en anstdllning utat framtratt som avseende en viss anstédllningsform, att
avtal triffats om sddan anstdllningsform. Annorlunda AD 1977 nr 192 (beredskaps-
arbete).
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formaner och ritt till semesterledighet. AD fann med hénsyn hirtill att an-
stdllningen efter arsskiftet inte kunde ha inneburit annat &n tva veckors se-
parata vikariat.87

Négot fall ddr AD pa grund av andra omsténdigheter &n arbetsgivarens
forehavanden funnit att arbetstagaren bort inse arbetsgivarens uppfatt-
ning synes inte foreligga. Daremot har som ovan redovisats AD i flera
fall funnit att arbetstagare maste ha insett att viss tidsbegrénsning gillde.
Bevisvirderingsreglerna (angdende nir insikt foreligger) och reglerna
om aktsamhetskrav (under vilka omstidndigheter en arbetstagare bort
inse motpartens uppfattning) tycks tillsammans vara sa elastiska att det
teoretiska problemet om forhéllandet mellan 6 § 2 st. och 32 § 1 st. AvtL
inte behover stillas pa sin spets. Domstolarna kan “hoppa” direkt fran
fall dér arbetstagaren inte bort inse arbetsgivarens uppfattning till fall
dér arbetstagaren méste ha insett densamma.

6.6  Betydelsen av branschpraxis

Av AD:s praxis framgar att branschpraxis kan ha betydelse for fragan
om en anstéllning géller tillsvidare eller dr tidsbegransad. I det foljande
skall diskuteras vilken relevans AD tilligger den omsténdigheten att
annan anstillningsform &n tillsvidareanstéllning dr den normala inom
viss bransch. Direfter behandlas under vilka ndrmare fOrutséttningar
branschpraxis tillméts relevans.s®

En anmérkning kan redan hér vara pé sin plats. Flertalet av de domar vilka
berdr denna frdga hirrér frén byggbranschen. Fore 1988 var objekts-
anstéllning den normala anstéllningsformen. Detta ar trdffades ett kollek-
tivavtal mellan Byggforbundet och Byggnadsarbetarforbundet om att till-
svidareanstéllningar skall vara den huvudsakliga anstéllningsformen inom
branschen.®

Nér det giller fragan om vilken relevans eller rittsverkan som foljer av
frén 4 § 1 st. LAS avvikande branschpraxis finns flera mojligheter, vilka
inte nodvandigtvis utesluter varandra. Det &r tinkbart att forekomsten av

87 Malet ir inte helt rent och ligger i tiden fore det forsta mél (AD 1976 nr 81) som
avgjordes efter det monster som beskrivits ovan.

88 Se forutom de nedan behandlade malen dven AD 1984 nr 45, 1986 nr 146, 1994
nr 147 och 1996 nr 117. Av de i denna not ndmnda malen framgér inte annat &n att
branschpraxis kan ha relevans men att det inte hade visats eller ens pastétts att sadan
branschpraxis forelegat.

89 Lag & Avtal 1988/4 s. 13 samt Lunning, Anstillningsskydd s. 150 och 168.
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sddan branschpraxis helt enkelt ges foretrdde framfor lagregeln. Det
skulle alltsd innebdra att branschpraxis har samma réttsverkan som
sedvana och handelsbruk enligt t.ex. 3 § koplagen. Det kan dven tdnkas
att rittsverkan dr begrénsad till att paverka bevisvdrderingen, antingen
vid bedémningen av vad som yttrats i samband med anstéllningsavtalets
ingdende (vilket som dr det uttryckta avtalsinnehallet) eller vilka upp-
fattningar parterna hyst. Det &r vidare mdjligt att tolkningen av det
uttryckta avtalsinnehéllet kan paverkas.

Skillnaden mellan dessa rattsverkningar kan belysas med ett par
exempel. Vid en regel som har betydelse for bevisvéirderingen av vad
som yttrats vid avtalstillféllet, t.ex. genom att omkasta bevisbdordan, far
branschpraxisen inte genomslag om det dr mdjligt att utreda vad som
yttrats eller dessa omsténdigheter &r ostridiga. En regel enligt vilken
enskilda parter presumeras hysa en gemensam uppfattning om att avtal
sluts i enlighet med branschpraxis lar t.ex. brytas om ena parten kan visa
att han inte kénde till praxisens existens. Daremot skulle den senare
regeln, men inte den forra, kunna medféra att branschpraxisen fick
genomslag om det var ostridigt att frigan om anstéllningsform o6ver-
huvudtaget inte berdrts mellan parterna. Om branschpraxis uppfattas
som en utfyllande regel med hogre dignitet dn lagregeln far praxisen
genomslag med mindre sddana omstdndigheter foreligger som konsti-
tuerar avvikande avtal.

Redan fore inforandet av LAS och dess foregéngare, den s.k. dldre-
lagen, var tillsvidareanstillningar den vanligaste anstdllningsformen.
Som en f6ljd hirav antogs att anstédllningsavtal som slots, utan att avtal i
fraga om anstéllningstid traffats, gillde tillsvidare.®* Denna anstéllnings-
form var fore inforandet av LAS i forsta hand till fordel for arbets-
givaren, eftersom anstéllningsavtal som géllde tillsvidare kunde bringas
att upphora med iakttagande av en vanligen kort uppsidgningstid.®! Den
dispositiva regeln var saledes dven fore inférandet av LAS att anstéll-
ningsavtal gillde tillsvidare. Tva skillnader foreldg dock, dels framgick
regeln inte av lag, dels hade regeln inte samma réttspolitiska betydelse. I
LAS utgdr regeln, som berdrts ovan, ett led i anstéllningsskyddet. Ett
undantag fran huvudregeln var fore dldrelagen om annat foljde av
”sedvanan inom facket”.?

Genom dldrelagen infordes ett begrinsat anstillningsskydd i lag.
Aven enligt denna lag ankndt anstillningsskyddet till tillsvidare-

90 Schmidt, Tjénsteavtalet s. 95 f. Nagot entydigt stéd i réttspraxis synes dock inte
foreligga.

91 Se utforligt Henning, Tidsbegréinsad anstillning, t.ex. s. 144 ff.

92 Schmidt, Tjinsteavtalet s. 96 och AD 1972 nr 29.
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anstillning. Anstéllningar som begrénsats till viss tid eller visst arbete
undantogs fran det anstillningsskydd som lagen gav.®? Nagon regel
motsvarande 4 § 1 st. LAS om att anstdllningsavtal géller tillsvidare om
inte annat avtalats aterfanns inte i dldrelagen. Aven vid tillimpningen av
dldrelagen kunde huvudregeln om tillsvidareanstéllning asidosattas av
viss kvalificerad branschpraxis, alltsd samma rattsverkan som enligt t.ex.
3 § koplagen.®

Forst genom inforandet av LAS 1974 tillkom en lagregel om att
anstdllningsavtal géller tillsvidare. Enligt bestimmelsen kan avsteg
goras genom avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Daremot anger
inte lagtexten, sdsom ar fallet i t.ex. 3 § koplagen och 2 § handelsagent-
lagen, att lagregeln far vika for praxis som utbildats mellan parterna,
handelsbruk eller annan sedvénja.

I det betidnkande som lag till grund for LAS 1974 anfordes att avtal
om avvikelse frdn huvudregeln om tillsvidareanstéllning skulle tréffas i
anslutning till det enskilda anstdllningsavtalet. ”Om det t.ex. av kollek-
tivavtal framgér, att visst slag av arbete uteslutande eller huvudsakligen
skall bedrivas i sddan anstéllningsform liksom dd motsvarande form
anvinds till foljd av sedvdnja inom branschen, erfordras likafullt att
detta forhéllande pd nagot sitt uppmirksammas dé anstdllningsavtalet
ingds”.% Det sagda framgick enligt forslaget pa s& vis att den aktuella
bestimmelsens rubrik var “Anstillningsavtalets ingéende och upp-
horande”. 1 propositionen uttalades i denna del istdllet att en arbets-
givare som vill anstdlla en arbetstagare for viss tid e.d. normalt maste
gora arbetstagaren uppmérksam pa detta i samband med att anstill-
ningsavtalet ingés. I vissa fall torde det vara uppenbart for bada parter
att den Gverenskommelse de triffar giller for viss tid eller for visst
arbete utan att arbetsgivaren behdver papeka detta sirskilt”.% Aven
rubriken till 5 § LAS 1974 dndrades. Uttalandet i betinkandet synes pa
grund hérav inte ha foljts i AD:s praxis.

Det ledande mélet efter inforandet av LAS ar AD 1978 nr 167.

I malet var fragan om trdarbetaren Olsson var tillsvidare- eller objekts-
anstélld. Olsson var ursprungligen objektsanstélld vid ett bygge. Sedan
detta bygge avslutats arbetade han nagra veckor pa ett annat bygge och
borjade ddrefter arbete vid en nybyggnation i Limhamn.

931 § 2 st. Undantaget gillde endast om tidsbegrinsningen foranleddes av arbetsuppgif-
terna eller stod i dverensstimmelse med praxis inom branschen.

94 Se AD 1973 nr 42 och 1976 nr 30.

980U 1973:7 s. 174.

96 Prop. 1973:129 s. 145. IJfr prop. 1981/82:71 s. 117.

206



AD uttalar i domskélen att domstolen i sin praxis har ansett att nér oklar-
het férelegat om annan anstéllningsform &n tillsvidareanstdllning har dver-
enskommits det bor ga ut dver den part som péstar att annan anstillnings-
form avtalats. Domstolen fortsdtter. I (AD 1975 nr 51) angav arbets-
domstolen som grund for sitt stindpunktstagande att anstillning tillsvidare
ar den normala anstéllningsformen inom arbetslivet i allménhet. I enlighet
med det synsittet vill arbetsdomstolen i det nu aktuella malet framhalla, att
de nyss angivna grundsatserna om arbetsgivarens bevisborda inte utan vidare ar
tillimpliga, om tvisten ror ett omrade dér objektsanstéllning dr den klart
dominerande anstillningsformen. En sddan branschpraxis kan ndmligen vara
en omstindighet som maste anses medfora att det for bada parter var
uppenbart att anstillningen inte skulle gilla tillsvidare utan endast avse
visst arbete”.%7

Enligt AD synes frdgan om anstéllningsform vid arbetet i Limhamn inte
ha diskuterats mellan parterna. AD anség det klart att arbetsgivaren forut-
satte att det var frdga om en ny objektsanstillning. Daremot ansdg AD det
tveksamt hur Olsson sdg pd frigan om anstillningsform. Vid sitt slutliga
stallningstagande framholl domstolen, dels att Olsson redan var objekts-
anstilld nér diskussion om arbete i Limhamn upptogs, dels att arbetsgiva-
ren inte vidtagit ndgon sirskild atgdrd som varit dgnad att ge Olsson den
forestallningen att han skulle bli tillsvidareanstélld. “Mot bakgrund av vad
som forut sagts om praxis i branschen och hos bolaget har Olsson tvéirtom
haft anledning att rikna med att det var fraga om en ny objektsanstillning.”

I inledningen av domskélen framhalls alltsd att en branschpraxis “’kan
(...) vara en omstindighet som maste anses medfora att det for bada
parter var uppenbart att anstillningen” var péd visst sétt tidsbegriansad.
Uttalandet skulle kunna forstas sa att en fran lagregeln avvikande bransch-
praxis tillmédts bevisverkan, eventuellt presumtionsverkan, for att det
foreligger en gemensam partsuppfattning om att avtal slutits i enlighet
med praxis.”® Uttalandet dr emellertid sd allméint héllet att ndgon séddan
slutsats inte kan dras. Mojligen &r syftet med uttalandet helt enkelt att
forankra stdndpunkten att branschpraxis tillméts relevans i motiven till
LAS.»

97 Det 4r virt att notera att AD nér den hénvisar till AD 1975 nr 51 inte tillméter det
nagon betydelse (eller mojligen inte uppméarksammar) att LAS 1974 inte var tillimplig i
det malet. I AD 1975 nr 51 kunde domstolen darfor inte hdnvisa till 5 § 1 st. LAS 1974,
utan fick istéllet motivera huvudregeln om tillsvidareanstéllning, med vad som var det
normala inom arbetslivet i allménhet (jfr ovan).

98 Jfr Karlgren, Kutym och rittsregel s. 40 ff., som kritiserar en dylik tankegdng sisom
grundad pa en fiktion.

99 Jfr citatet strax ovan dér det framhalls att det &r tillrickligt att anstillningsformen ar
uppenbar for bada parter.
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Aven fortsittningen av domskilen talar mot att branschpraxis i domen
ges bevisverkan. Dar finner domstolen det tveksamt vad Olsson egentli-
gen ansdg i frdga om anstéllningsform. Nagon gemensam uppfattning
har alltsa enligt domstolen inte ansetts visad. Istdllet framhéller AD att
arbetsgivaren inte vidtagit ndgon sérskild atgdrd som givit Olsson fog
for forestdllningen att han skulle bli tillsvidareanstédlld och Olsson har
darfor haft anledning att rdkna med att det var frdga om en ny objekts-
anstillning. Det sista tyder pd att det skulle krdvas avtal for att inte
avvikande branschpraxis tilliggs réttsverkan. Avvikande branschpraxis
skulle, med denna tolkning, ha samma relevans som fore LAS.100

En sédan tolkning stir dven i dverensstimmelse med utgdngen i AD
1978 nr 163.

Gulli Persson var oorganiserad och anstilldes vid ett foretag dar kollektiv-
avtal géllde. Enligt kollektivavtalet gdllde anstdllningar pa prov under fyra
veckor om inte dverenskommelse om annat traffats mellan arbetsgivare och
arbetstagare.!0! Eftersom Gulli Persson inte var organiserad var hon inte
bunden av kollektivavtalet enligt 26 § MBL. Arbetsgivaren hade dock ritt
att tillimpa kollektivavtalets bestimmelser pa henne med stod av 3 § 3 st.
LAS 1974 (2 § 6 st. LAS). I mélet var ostridigt att nagon uttrycklig over-
enskommelse inte triffats mellan Gulli Persson och arbetsgivaren om att
tillimpa kollektivavtalet. Gulli Persson kénde inte ens till att kollektivavtal
fanns pé arbetsplatsen. Likvél fann AD att Gulli Persson, i avsaknad av
personligt avtal med annat innehall, tagit anstillning pa de villkor som
fanns upptagna i kollektivavtalet.

Sedan gammalt &dr klarlagt att kollektivavtalets regler far utfyllande
verkan for utanforstdende arbetstagare som ar anstéllda pa en arbetsplats
dér kollektivavtalet tillimpas.!92 Som stdd harfor behdver inga individu-
ella tolkningsdata aberopas. Det dr fraga om ren utfyllning. Vad domen
visar dr att bruket pa arbetsplatsen utan stdd i individuella tolkningsdata
dven har foretrdde framfor regeln om tillsvidareanstéllning i 4 § 1 st.
LAS om bruket grundas péd ett centralt kollektivavtal (och ddrmed
normalt ger uttryck for branschpraxis).

100 Det skall genast framhallas att malet inte ir helt rent. Utdver vad som redovisats ovan
framhaller domstolen att Olsson tidigare varit objektsanstdlld vid bolaget samt att han
fick bolagets instéllning klar for sig i samband med tilltrddet i Limhamn. Ingen av dessa
omsténdigheter kan ensamt ha bestimt utgangen. Ldgg vidare mérke till att Olsson
véagrade underteckna det anstillningsbevis som forelades honom vid tilltradet (s. 1230
och 1232). Om betydelsen hérav, se ovan vid not 57.

101 Enligt LAS 1974 var avtal om provanstillning inte tillitna utan stéd i centrala
kollektivavtal.

102 En mer nyanserad beskrivning av regeln ges i kapitel 5.
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Den slutsats som ligger ndrmast till hands att dra av AD:s praxis ér,
enligt min mening, att 4 § 1 st. LAS fér vika inte bara for avtal mellan
arbetsgivare och arbetstagare, utan dven for kvalificerad branschpraxis.
Hur later sig da detta forenas med att lagtexten bara ndmner att avsteg &r
mojligt genom avtal? Ett sétt att ur rattskdllesynpunkt rattfardiga en
sddan praxis skulle kunna vara foljande. Innehéllet i 4 § 1 st. utgor en
kodifiering av vad som redan tidigare géllt. I forarbetena har inte tagits
avstand fran den praxis som utvecklats fore LAS. AD har séledes inte
varit forhindrad att anknyta till denna &ldre praxis. Fran mer allménna
utgdngspunkter kan en sadan regel, pd samma sitt som i AD 1978
nr 163, motiveras med “den allmént godtagna grundsatsen att arbetsvill-
koren bor vara enhetligt reglerade pa en arbetsplats.”103

Vilka krav pé branschpraxisen uppstiller AD for att den skall erhélla
denna rittsverkan?!04 For att tillerkénna branschpraxis relevans krivs att
det forebringas tillforlitlig bevisning om praxisens utbredning. Utred-
ningen far inte grunda sig pa ett alltfor brickligt statistiskt underlag och
maste spegla forhallandena vid tiden for anstillningstillfallet.!05

En forutsdttning for att huvudregeln om tillsvidareanstéllning inte
skall vara tillimplig &r att annan anstillningsform &r den klart domine-
rande 1 branschen. Hirmed avses att praxisen skall vara allméint utbredd
och erkénd inom branschen eller delar av denna. I AD 1978 nr 167
ansdgs sa vara fallet nir 80-90 % av de anstéllda hade denna anstéll-
ningsform. Av AD 1973 nr 42 och 1976 nr 30 framgar att det inte ar
tillrackligt att sddan praxis foreligger for en bransch sett till sin helhet
utan den maste foreligga dven for den sektor av branschen som &ar
aktuell 1 malet. Detta &r dock inte tillrickligt. Darutover krivs dven att
anstillningsformen &r den normala dven for anstéllda med den typ av
arbetsuppgifter och anstéllningsvillkor som é&r aktuella i mélet.!06 AD
har inte tagit hdnsyn till om arbetsforhéllandena for den omtvistade
kategorin av anstillda i olika avseenden ar att likstdlla med vad som
géller for andra kategorier inom samma bransch dér en avvikande praxis
ostridigt foreligger.

103 For kritik av AD 1978 nr 163, se Henning Tidsbegrinsad anstillning s. 238 f. och
Lunning, Anstéllningsskydd s. 70 f.

104 Frigan har frimst varit uppe i AD 1973 nr 42, 1976 nr 30 och 1978 nr 167. De tva
forstndmnda domarna ror forhallandena fore LAS. Den senare domen anknyter i dom-
skdlen till de tva forstndmnda, varfor dessa alltjamt far anses véigledande.

105 T AD 1976 nr 30 godtog majoriteten inte en undersdkning som grundade sig pa
forhallandena fyra ar efter aktuell tid och omfattade ett mindre antal anstéllda. Déremot
godtogs 1 AD 1978 nr 167 en undersokning som utforts samma ar som det omtvistade
anstéllningsavtalet och som grundade sig pa enkit i vilken ingick runt 7 000 arbetstagare.
106 AD 1975 nr 51 och 1976 nr 122.
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I AD 1978 nr 167 omndmns sérskilt att forhallandena pa arbetsplatsen
inte avvek fran forhallandena inom branschen i dvrigt.!9” Uttalandet far
antas syfta pa att en praxis i branschen som helhet inte fir genomslag
om den inte tilldimpas pé foretaget i fraga.!os

I allménhet krédvs for att sedvana eller handelsbruk skall anses fore-
ligga inte bara att den har en betydande utbredning, utan dirutover att
handlingsmonstret iakttagits under en ldngre tid. Négon utredning
hdrom synes inte ha dberopats i malen. Att objektsanstéllning dven i
tiden fore LAS varit den normala anstéllningsformen i byggbranschen
framgar dock av AD:s tidigare praxis.!?® Den frdgan behdver darfor inte
ha uppfattats som problematisk. Daremot uppstills inte i domskélen
nagot krav pé att de som &r verksamma i branschen skall hysa en fore-
stallning om att de ar rattsligt forpliktade att folja branschens praxis
(opinio necessitatis). Tvartom har i AD 1978 nr 167 en undersdkning
om branschpraxis utford av Byggnadsarbetarforbundet underkénts av
AD med hénvisning bl.a. till att undersokningen baserats pé arbetstagar-
nas uppfattning om sin anstédllningsform.!'® Redan att en viss anstéll-
ningsform faktiskt (och stadigvarande) tillimpats synes vara tillrackligt.

Diaremot ger AD:s praxis inte ndgot svar pd om parterna i det enskilda
anstillningsavtalet maste kédnna till att t.ex. objektsanstillning ar den
sedvanliga anstédllningsformen i branschen.!!!

Det bor slutligen framhallas att &ven om en sddan kvalificerad bransch-
praxis har foretrdde framfor regeln i 4 § 1st. LAS sa har domstolen
mdjlighet att prova om branschpraxisen skall tillimpas eller inte. Om
praxisen framstir som oskélig bor domstolarna kunna asidosétta eller
jdmka den.!12

107 Se dven 1972 nr 29 och 1978 nr 163. Nigot motsvarande uttalande aterfinns inte i
6vriga hir behandlade domar. I dessa fall var det dock inte nddvéndigt att ta stdllning till
detta, eftersom kvalificerad branschpraxis inte ansags foreligga.

108 AD 1976 nr 33 och ovan avsnitt 5.3.3.

109 AD 1972 nr 29.

110 Domssamlingen s. 1234. Opinio necessitatis berdrs ndgot i avsnitt 5.3.3.

HIT AD 1978 nr 163 uppstills inget sidant krav. Diremot kan domskilen i AD 1978
nr 167 uppfattas som att domstolen lade vikt vid att arbetstagaren var medveten om att
objektsanstéllning var vanligt forekommande i branschen. Se dven minoriteten i AD 1976
nr 30.

112 Qe t.ex. prop. 1988/89:76 s. 66 (kdplagen) och Karlgren, Kutym och rittsregel s. 63.
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6.7  Efterfoljande omstindigheter

Den traditionella utgadngspunkten &r att ett avtalsinnehall bestims av
forhallandena nér ett bindande avtal triffas. Det finns en stark koppling
till reglerna om ingdende av avtal. Alla avtalsvillkor som anbudsgivaren
onskar skall ingd i avtalet méste anges i anbudet. P4 samma sétt maste
anbudstagaren, i de fall avtal kommer till stdind genom reglerna om oren
accept, ange allt som skall ingé i avtalet i accepten. Vad som intraffat
darefter har huvudsakligen betydelse som bevisfakta for vad som fore-
kommit vid avtalsslutet respektive vad parterna insett eller borde ha
insett vid denna tidpunkt.!13

I motiven till LAS synes man ocksa ha utgatt fran detta forhallande.
Dar framhalls vid flera tillfallen att om annan anstdllningsform &n
tillsvidareanstdllning skall komma i frdga sd maste arbetstagaren
normalt uppméirksammas pa detta i samband med att anstéllningsavtalet
ingés.!!* Detta dr ocksa utgdngspunkten i AD:s praxis.!!s

I vissa fall kan dock avtalets slutliga innehall bestimmas av omsténdig-
heter som hérror fran tiden efter att anstéllningsavtal traffats.

AD 1975 nr 84. Wixe hade ostridigt innehaft en visstidsanstéllning vilken
upphorde den sista juli 1974. Efter semester aterupptog Wixe arbetet den
19 augusti. Vid denna tidpunkt var det for arbetsgivaren och Wixe oklart
bade om nagon forldngning Sverhuvudtaget skulle komma till stind och
vilken anstdllningsform som skulle gélla om sa skulle bli fallet. I slutet av
augusti blev Wixe upplyst om att fortsatt anstdllning skulle vara tids-
begrinsad. Ett definitivt besked med detta innehall gavs den 10 september.

AD inleder med att framhalla att det aligger den part som vill att anstill-
ningen skall vara tidsbegrinsad att uppmérksamma motparten péd detta
redan nir dverenskommelse om anstéllning tréffas. Tilltrdder arbetstagaren
utan att nagot klargérande har skett, dr arbetstagaren att anse som anstélld
tillsvidare. Enligt AD var den i mélet aktuella fragan annorlunda. Wixe var
nédr hon borjade arbeta den 19 augusti medveten om att arbetsgivaren dnnu
inte hade tagit stédllning till vilka villkor som skulle gilla for anstéllningen
och bor dven ha varit medveten om att denna fraga skulle avgdras inom en
snar framtid, vilket ocksa skedde. Nagon tillsvidareanstéllning kan dérfor
inte ha kommit till stind redan nir hon aterupptog arbetet efter semestern.
Genom att fortsitta arbeta efter att arbetsgivaren klargjort sin stdndpunkt
har hon blivit bunden av denna.

113 Se t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt II s. 44 och 76, Hellner, Kommersiell avtalsritt s. 44
och Lehrberg, Avtalstolkning s. 66 f.

114 Prop. 1973:129 s. 145 och 236. Jfr SOU 1973:7 s. 173 f. Man bér dock vara upp-
mérksam pé att parternas upptradande efter att ett avtalsforhallande har uppkommit kan
komma att dndra ett redan ingdnget avtals innehall.

115 Se t.ex. AD 1976 nr 122 och 1984 nr 45.
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Enligt domskélen kan avtal om tidsbegransad anstéllning inte komma
till stdnd om arbetstagaren filltrdder anstillningen utan att ett klar-
gorande har skett. Motsvarande formulering aterkommer i senare do-
mar.!'¢ Innebér dessa uttalanden att ett klargdrande fran arbetsgivarens
sida som sker efter att avtal om anstéllning traffats men fore tilltradet
kan medfora att avtal om tidsbegrinsad anstillning slutits? Det &r svért
att se varfor AD &verhuvudtaget skulle préva vad som forevarit under
tiden mellan att anstéllningsavtal ingds och anstdllningen tilltritts om
detta enligt domstolen saknar relevans. Det ligger dérfor néra till hands
att uppfatta domskélen sa att tidsbegrédnsad anstéllning kan komma till
stand om arbetsgivaren fore tilltradet klargor att viss tidsbegransning av
anstillningen dr aktuell.!'? En forutsittning for att ett klargérande i detta
skede skall tillmétas betydelse torde vara att arbetstagaren inte reklame-
rar, utan tvdrtom bdorjar utfora arbete. Att arbetstagaren bdorjar utfora
arbete under dessa forhallanden kan, om man sa Onskar, beskrivas som
en accept genom konkludent handlande.!’8 Det torde vidare krdvas att
nagot avtal om tillsvidareanstillning (eller for den delen ndgon tids-
begransad anstdllningsform) inte har avtalats, utan att anstillnings-
formen annars skulle bestimmas av utfyllande réittsregler.

Den regel som AD motsatsvis ger uttryck for innebér att bekriftelser, t.ex. i
form av anstéllningsbevis, som limnas oemotsagda av arbetstagaren far
avtalsverkan, utan att avseende fésts vid subjektiva rekvisit. En sddan regel
har i fraga om inforlivande av standardavtal férordats av Hellner.!!® Upp-
fattningen har inte vunnit gehdr hos HD. I NJA 1980 s. 46 fick en bekraf-
telse avtalsverkan. HD framholl att mottagaren maste ha insett att av-
givaren ansag sig bunden forst genom bekréftelsen, samt att avgivaren pé-
borjat fullgorelse av avtalet utan att reklamera.!20 Den regel som tillsynes
framgar av AD:s praxis skulle séledes ga ldngre i fraiga om avtalsverkan av
bekréftelser 4n motsvarande praxis fran HD.

Av AD 1975 nr 84 framgar dven att klargéranden som sker efter till-
trddet 1 vissa fall kan medfora att avtal om tidsbegrinsad anstillning
kommer till stdnd. I malet befanns sa vara fallet till f6ljd av att arbets-

116 Se sirskilt AD 1990 nr 92. Jfr dven AD 1988 nr 38 dir tidpunkten for anstillnings-
forhallandets uppkomst och tilltrddet sammanfoll samt 1987 nr 93 (domssamlingen
s. 661).

117 Som argument for att s& skulle vara fallet kan dven &beropas att klargdranden som
ager rum efter tilltrddet i vissa fall kan medfora att en tidsbegransad anstéllning ar for
handen. Se strax nedan.

18 Jfr f6r annan avtalstyp NJA 1980 s. 46.

119 Hellner, JFT 1979 s. 298 ff.

120 Se fiven NJA 1990 C 47 och Hastad i Festskrift till Bengtsson s. 243 fF.
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tagaren var medveten om att arbetsgivaren inte tagit stdllning till vill-
koren for anstdllningen och att arbetsgivaren inom kort tid efter tilltradet
(ca tre veckor) klargjorde sin instéllning. Darutéver framhdlls att ar-
betstagaren fortsatte att utfora arbete utan att reklamera.!?! P4 samma
sitt torde det forhélla sig om parterna kort tid efter tilltradet triaffar ett
uttryckligt avtal om tidsbegransad anstéllning, t.ex. genom att arbets-
tagaren undertecknar ett anstillningsbevis. Om didremot undertecknan-
det sker senare kommer de regler som utvecklats om eftergift av en ritt
enligt tvingande regler att aktualiseras.!22

Den regel som AD:s praxis synes ge uttryck for kan sammanfattas pa
foljande vis. Om arbetsgivaren onskar att avtal om tidsbegrinsad
anstdllning skall ingds aligger det honom att klargéra detta redan vid
anstdllningsavtalets ingdende. Har fragan om tidsbegrdnsning inte
diskuterats vid anstdllningsforhallandets uppkomst, men forklarar
arbetsgivaren fore tilltradet att anstdllningen skall vara tidsbegrinsad, s&
anses sddan tidsbegransning avtalad om arbetstagaren tilltrdder anstall-
ningen utan att reklamera. Sadan tidsbegrinsning kan dven uppkomma
om arbetsgivaren efter tilltridet klargdr sin instdllning men da endast om
arbetstagaren var medveten om att anstdllningsformen &nnu inte ar
bestdmd och att fragan skall 16sas inom en kort tid.

Vad hédnder dd om arbetstagaren framfor invdndningar mot att
anstdllningen tidsbegrdnsas? Denna situation har inte behandlats av
AD.13 Att i dessa fall lata anstéillningen vara tidsbegrinsad skulle
innebdra att arbetsgivaren gavs rétt att ensidigt bestimma anstéllnings-
formen. Ett sddant synsitt dr inte forenligt med att avvikelse frén 4 §
1 st. LAS enbart kan ske genom avtal.!2¢ Det aterstar darvid tva mojlig-
heter, antingen att nigot avtal om tidsbegridnsning inte kommer till
stand, och att séledes den utfyllande lagregeln om tillsvidareanstillning
blir tillimplig eller att anstédllningsavtalet forfaller. Av bl.a. samma skal
som tidigare anforts mot att arbetsgivaren skulle ensidigt fa bestimma
anstillningsformen fram till tilltrddet dr det senare alternativet inte

121 Domskilen kan mdjligen forsts sa att en ytterligare forutsittning ir att det ir friga
om fortsdttning av en tidigare anstéllning (jfr Henning, Tidsbegransad anstdllning s. 239).
Emellertid ar det svart att se av vilka skél en nyanstillning dir arbetstagaren ar medveten
om att arbetsgivaren inte tagit stillning till anstéllningsvillkoren skulle behandlas
annorlunda.

122 Se AD 1978 nr 40 och avsnitt 3.4-3.5.

123 Jfr situationen i AD 1978 nr 167 dir arbetstagaren i samband med tilltridet forelades
en anstdllningsbekriftelse enligt vilken anstdllningen var tidsbegrdnsad men végrade
skriva under.

124 Jfr uttalandena i AD 1986 nr 12 om omfattningen av arbetsgivarens arbetslednings-
rtt.
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acceptabelt. Detta skulle leda till att arbetstagaren stélldes infor ett
ultimatum, antingen godta en tidsbegrinsad anstéllning eller ingen
anstillning alls. Mojligen kan den situationen att arbetstagaren varit
medveten om att anstéllningsformen var svidvande behandlas annorlun-
da. Har torde i vissa fall kunna anses att arbetstagaren accepterat att
arbetsgivaren ensidigt bestimmer hur linge denne skall tillhandahalla
arbete.

6.8  Sammanfattande synpunkter

Huvudregeln om att anstillningar géller tillsvidare har en stark rétts-
politisk laddning. Regeln utgdr ett led i anstéllningsskyddet. Saval i
lagmotiv som i réttspraxis finns en uttalad strdvan att motverka bruket
av tidsbegriansade anstéllningar. Har dessa omsténdigheter medfort att
hogre krav stélls for att avvikelser frén regeln &n som annars skulle vara
fallet? Nagot helt entydigt svar gar inte att ge.

Det kan inledningsvis konstateras att lagstiftaren avstatt fran att infora
nagon form av formkrav for motverka avvikelser fran regeln. Vi erinrar
oss att ett sddant krav finns i Norge och att regleringstekniken anvénds i
konsumentrittslig lagstiftning.!25

Nir det géller rattspraxis kan vissa avgoranden ses som ett uttryck for
en strdvan till styrning mot tillsvidareanstéllningar. Det avtalsrittsliga
anknytningskrav som AD uppstllt for vikariat dr det tydligaste exemp-
let. Kravet uppstilldes for att 6ka mojligheten till kontroll av att vikariat
star i Overensstimmelse med 5 § LAS. Kravet har dock inte fullt ut
upprétthallits i senare praxis.'2¢ Vidare kan noteras en tydlig tendens till
att domstolen tar huvudregeln om tillsvidareanstillning som utgéngs-
punkt vid tolkning, istéllet for det uttryckta avtalsinnehéllet. En sddan
modell dr dgnad att leda till att regeln fir genomslag i fler fall &n annars.
Skalet till att domstolen vid provningen tagit sin utgangspunkt i den
utfyllande regeln maste dock i forsta hand sokas i det uttryckta avtals-
innehéllets vaga karaktér. I de fall dir AD anvént sig av denna modell
har ndgon skriftlig avtalsdokumentation inte forelegat och det har varit
oklart vad som forevarit vid avtalstillféllet. Modellen anvénds inte nér
frigan om anstéllningsform har berdrts i skriftlig avtalsdokumenta-
tion.127

125 Avsnitt 6.4.
126 Avsnitt 6.3.
127 Avsnitt 6.5.
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Det foreligger alltsé vissa fall som tyder pé att domstolen accepterat
att ett &andamal med regeln i 4 § 1 st. LAS &r att motverka tillkomsten av
tidsbegransade anstdllningar och latit detta d&ndamal bli styrande for
rittstillimpningen. A andra sidan har detta indamal inte tillmétts ndgon
avgorande betydelse i andra fall. AD tycks, utan stod i lagtext, acceptera
att 4 § 1 st. LAS fér vika for kvalificerad branschpraxis.!?8 Vidare tycks
domstolen — i vidare mén &n som géller for andra avtalstyper — acceptera
att ensidiga rattshandlingar efter avtalsslut far avtalsverkan.'?® Sam-
mantaget ger rittspraxis inte stod for att regeln i 4 § 1 st LAS har en mer
styrande funktion dn som foljer av dispositiva regler i allménhet.

6.9  Exkurs. Avtal om starkare anstillningsskydd

LAS ér ensidigt tvingande till arbetstagarnas forman (2 §). Avtal om
starkare anstéllningsskydd strider dérfor inte mot LAS. Sadana avtal kan
konstrueras pa olika sdtt. Arbetsgivaren kan genom det personliga
avtalet avstd fran mojligheten att beropa arbetsbrist som uppségnings-
grund eller forbinda sig att inte sdga upp anstéllning forrén efter visst
datum.!3 Att tidsbegrdnsade anstéllningar i vissa situationer kan ge ett
starkare anstdllningsskydd har berdrts ovan.'3! Frigan om personliga
avtal har triffats om starkare anstdllningsskydd har varit foremal for
AD:s provning i ett flertal fall. Ett exempel dr AD 1984 nr 81.

En kontorist vintade barn. Arbetsgivaren annonserade efter en ersittare,
utan att det i annonsen angavs att friga var om vikariat. Platsen soktes av
Carina. Carina var dock inte intresserad av vikariatsanstdllning och erholl
déarfor provanstillning, vilken sedermera overgick i en tillsvidareanstéll-
ning. Nér den barnlediga kontoristen anmélde att hon Onskade aterga i
tjénst sades Carina upp p.g.a. arbetsbrist. Arbetstagarsidan gjorde géillande
att det statt fullt klart for bolaget att Carina inte var intresserad av nagot
vikariat. Genom att erbjuda henne provanstéllning accepterade bolaget
Carinas standpunkt. Detta innebar, enligt arbetstagarsidan, att bolaget ut-
fast sig att inte sdsom arbetsbrist aberopa den omsténdigheten att den for-
dldralediga kontoristen kunde ténkas dterga i tjénst.

AD noterade att arbetstagarsidans péstdende innebar att Carina genom
sitt anstéillningsavtal tillforsékrats ett bdttre anstillningsskydd &n lagen
medger och att arbetstagarsidan darfor hade bevisbordan for sitt pastaende.

128 Avsnitt 6.6.

129 Avsnitt 6.7.

130 Jfr tjéinster tillsatta enligt lagen (1994:261) om fullmaktsanstillning. Fér andra
modeller se AD 1976 nr 102, 1977 nr 24 och 1981 nr 85.

131 Vid not 5.
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Enligt AD hade arbetstagarsidan inte formatt visa att Carina var okunnig
om att hon anstélldes for att skota ett arbete som skottes av en arbetstagare
som skulle vara fordldraledig. Inte heller hade arbetstagarsidan styrkt att
bolaget givit nigon tyst eller uttrycklig garanti om sddan anstéllningstrygg-
het.

En forsta iakttagelse av domskélen &r att AD stéller fragan om arbets-
givaren uttryckligen eller tyst garanterat arbetstagaren en hogre grad av
anstillningsskydd &n som foljer av LAS. Motsvarande formuleringar
aterkommer 1 andra fall dér fragan varit om avtal med starkare anstill-
ningsskydd tréiffats.!32 I anledning hérav tillater jag mig en terminologisk
utvikning.

Termen utféstelse, liksom dess synonymer garanti och tillforsékran, fore-
kommer i lagtext.!33 Att ett yttrande eller ndgot annat beteende kvalificeras
som en utfdstelse medfor stringa rattsverkningar for avgivaren, framforallt
i form av ett strikt skadestdndsansvar. Detta giller d&ven utanfor det lagre-
glerade omradet.!34 I dldre tid antog man att en utfdstelse i sig innefattade
ett atagande om sédan skadestandsskyldighet. Numera synes tankegéngen
vara att skadestandssanktionen normalt foljer av utfyllande regler.!35

De forfaranden vilka innefattas i begreppet utféstelse intar alltsa i ratts-
foljdshdnseende en sérstdllning. Men vad kénnetecknar pa réttsfaktumsidan
de yttranden eller andra beteenden vilka utndmns till utfastelser? Tradi-
tionellt brukar framhéllas att en utféstelse ar ett atagande i viljeforklaring-
ens form. Det brukar dven sdgas att en utféstelse 4r ett kontraktsméssigt
atagande.'3¢ Det avgorande dr avgivarens (for motparten) synbara vilja att
ata sig ett (rdttsligt) ansvar.

Nar gridnserna for vad som utgor en utféstelse bestdmts i enlighet med
den traditionella uppfattningen har det visat sig att det omrade som técks av
utfastelser 4r mindre &n det omrade dér det ansetts réttspolitiskt motiverat
att utféstelsens rattsfoljder bor intrdda. Det klassiska exemplet hdrpd ar
42 § 2 st i 1905 ars koplag. Enligt denna bestimmelse skulle skadestdnd
vid speciekOp utgd om godset saknade egenskap, som kunde anses till-
forsdkrad. Enligt Almén skulle ddrmed forstas att med en formenlig garanti
av sdljare maéste likstdllas varje upptrddande & hans sida, som &r dgnat att
ingiva koparen den forestillningen, att godset besitter ndgon viss av denne

132 AD 1977 nr 24, 1978 nr 57, och 1985 nr 72.

133 Qe t.ex. 4 kap 19 § JB och 21 § konsumentkdplagen. Uttrycket (anses) tillforsikrad
anvéndes i 42 § 1905 ars kdplag som synonymt med utféstelse.

134 Qe t.ex. Hellner, Speciell avtalsritt 11, hifte 2 s. 106 ff. och 192 f.

135 Agell, SVIT 1972 s. 744, Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 85 f. och Vahlén,
Fastighetskopet s. 194.

136 Se t.ex. Agell, SVIT 1972 s. 744, Grauers, Fastighetskop s. 136, Karlgren, SvIT 1970
s. 126, Lehrberg, SvJT 1990 s. 553 och Rodhe, Obligationsritt s. 226.
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onskad egenskap.!37 Detta stt att forstd s.k. anses-utfdstelser har sedermera
kommit att godtas i doktrin och praxis.!3¥ Motsvarande uttryckssitt ater-
finns numera i 4 kap 19 § JB.13

Mot bakgrund av hur uttrycket utfastelse och dess synonymer anvinds i
juridiskt sprakbruk kan inte redan ordvalet i domskélen tolkas som att
det uppstills ett krav pa att avtalsinnehallet uttrycker en dispositions-
vilja. I den hér aktuella fragan finns det likvél skél for antagandet att ett
sadant krav normalt uppritthélls. Detta sammanhéinger framst med
innehéllet 1 utfyllande rétt. Enligt 7 § LAS har arbetsgivaren ritt att sdga
upp anstdllningen om det foreligger saklig grund. For ett avtal om
starkare anstdllningsskydd skall ha slutits méste avtalet innehalla be-
griansningar i arbetsgivarens mojlighet att sidga upp avtalet. Det é&r
saledes inte tillrdckligt att bade arbetsgivare och arbetstagare t.ex. utgatt
frén att anstdllningen skulle bestd under en ldngre tid. Avtalsinnehéllet
maste utpeka att arbetsgivaren t.ex. under viss tid inte har rdtt att siga
upp arbetstagaren p.g.a. arbetsbrist. Avtalstemat anknyter inte till an-
stillningsforhallandets faktiska utveckling utan till arbetsgivarens
rattsliga befogenheter. Héri ligger en pataglig skillnad mot fall dir
frigan 4r om en anstillning géller tillsvidare eller ar tidsbegrénsad.
Avtal om tidsbegrénsad anstéllning har tréffats om bada parter tdnker
”Andersson kommer att sluta till jul”. Daremot har ett avtal om starkare
anstillningsskydd inte triffats om bada parter tdnker “Inga neddrag-
ningar kommer att behdva ske under de nirmaste fyra aren”.140

Den utfyllande regelns utformning &r hérigenom dgnad att bidra till
regelns genomslag. Domstolen har inte heller, som vid garantier i kop-
ritten, varit beredd att inldsa avtalsverkningar i beteenden vilka inte
signalerar dispositionsvilja. Detta kan forklaras av tvd omstidndigheter.
For det forsta lir avtal om starkare anstillningsskydd inte vara vanligt
forekommande pé arbetsmarknaden. Det dr inte, sdsom vid frdgan om en
anstillning géller tillsvidare eller utgdr ett vikariat, friga om att vélja
mellan flera i och for sig etablerade typfall.'#! Vidare ror det sig om ett

137 Almén, Om kop och byte av 16s egendom, s. 594.

138 Se tex. Karlgren, Avtalsrittsliga spdrsmél s. 88 ff. och Rodhe, Obligationsritt
s.226 f.

139 Lagtexten i 40 § 3 st. kdplagen, 30 § 3 st. konsumentkdplagen och 31 § 3 st. konsu-
menttjénstlagen synes ge vid handen att nagot annat &syftats. I dessa bestimmelser
forekommer istdllet uttrycket “sdrskilt utfdst”. Huruvida ddrmed avses ndgot annat &r
omtvistat.

140 AD 1978 nr 57.

141 Jfr Schmidt, SVIT 1959 s. 504 ff. Ett undantag ir vid tidsbegriinsade anstillningar,
vilka under anstillningstiden normalt ger ett starkare anstéllningsskydd (ovan vid not 5).
Med stdd i denna regel kan det ségas att en bekréftelse om att ”anstéllningen géller t.o.m.
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starkare skydd dn anstillningsskyddslagen foreskriver. Det har mot
bakgrund hérav inte funnits anledning att skydda arbetstagarnas i och
for sig begripliga forvéntningar pa att inte forlora anstillningen.!42

31/12 1975” ger arbetstagaren fog “att utgd frdn att (arbetsgivaren) utfdst sig att ¢j
avbryta anstillningen fore den 31 december 1975” (AD 1977 nr 24).
142 Jfr AD 1982 nr 107
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7  Avtal om skiljeforfarande

7.1  Inledning

Svensk rdtt erbjuder tvd former av rattsligt verksam tvisteldsning:
rittegdng vid domstol och skiljeforfarande. Tvister kan genom avtal
hénskjutas till skiljedom och skiljedomar kan verkstéllas av kronofog-
demyndigheten.! Skiljeavtal kan antingen avse en tvist som redan upp-
statt eller framtida tvist. Den viktigaste réttsfoljden av ett skiljeavtal ar
att avtalet utgor hinder for att fa tvisten provad vid domstol. Ett sddant
rittegangshinder skall emellertid inte beaktas sjdlvmant av domstol, utan
forst efter invandning av part (10 kap. 18 § RB).2

Skiljeforfaranden r tillitna vid tvister ddr saken &r sadan att for-
likning dérom é&r tillaten, dvs. dispositiva tvistemél. Arbetsrittsliga
tvister dr i processrittslig mening dispositiva. Redan av skiljemanna-
lagen foljer darfor att arbetstvister kan hénskjutas till skiljeforfarande.
En erinran hdrom har intagits i 1 kap. 3 § LRA. Undantag gors dock for
tvister om konsdiskriminering, foreningsritt och etnisk diskriminering.
Skiljeforfaranden &r i dessa fall tillatna endast om skiljeavtalet triffats
efter det att tvist uppstatt.> Att en tvist berdr tvingande civilrittsliga
regler hindrar inte att den kan hénskjutas till skiljeférfarande.*

Skiljeavtal som avser framtida konsumenttvister ar giltiga endast om tviste-
foremalets vérde Overstiger ett halvt basbelopp (3 a § skiljemannalagen).
Regeln omfattar inte arbetstvister.’ I Norge kan skiljeavtal inte ingds pa

11 § 1 st. lagen skiljemannalagen och 3 kap. 15-17 §§ UB.

2 Se vidare Hassler & Cars, Skiljeforfarande s. 47 ff. Ett personligt avtal om skiljefor-
farande utgér dven hinder for organisation att vicka talan enligt LRA (AD 1991 nr 3).

3 Se avsnitt 3.4.2. Skiljeforfarande i tvister om hivning av kollektivavtal &r aldrig
tillatna.

4 AD 1978 nr 62, och NJA 1973 s. 620. Se iven Gronfors i Festskrift till Nial s. 218 f.
och Bolding, Skiljeférfarande och réttegéng s. 127 ff.

5 Skiljedomsutredningen foreslér att forbudet mot skiljeklausuler betréffande framtida
tvister utvidgas till att avse i princip alla tvister mellan néringsidkare och konsument.
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forhand om tvister i anledning av anstillningens upphorande. Detta anses
folja av att arbeidsmiljoloven ir tvingande.6 Ar 1995 inférdes dock en
mojlighet att ingd skiljeavtal for arbetstagare med arbetsledande stéllning
(§ 61 D arbeidsmiljeloven).”

Arbetstagare och arbetsgivare har alltsd som utgangspunkt mdjlighet att
vid domstol fora talan om ansprék i anledning av anstillningsférhallan-
det. De dger dock Gverenskomma att tvister istédllet skall avgdras av
skiljemdn. Den fraga som skall behandlas i detta kapitel dr under vilka
forutséttningar parterna har utnyttjat denna mojlighet.

7.2 For- och nackdelar med skiljeférfaranden

I det foljande skall kortfattat berdras vilka for- och nackdelar som
anknyter till att tvister avgors genom skiljeforfarande istéllet for vid
domstol.8 I samband hdrmed kommer att noteras vilken vikt som i
rattspraxis lagts vid olika nackdelar med skiljeforfaranden. Domstolar-
nas syn pa skiljeforfaranden som alternativ till rittegang vid domstol
framtrader tydligast i mal om &sidoséttande av skiljeklausuler enligt 36 §
AvtL.

Den fordel som brukar framhéllas med att tvister avgors genom skilje-
forfarande ar framforallt skiljeforfarandets snabbhet. En skiljedom
meddelas i genomsnitt inom nio manader efter att skiljeférfarande ha
pékallats. Domen kan inte annat &n i undantagsfall klandras (21 §
skiljemannalagen). Skiljeforfaranden ger darigenom en snabb och slutlig
reglering av tvisten. En annan omsténdighet som brukar framhallas som
en fordel &r att skiljeforfaranden inte &r offentliga. Parterna styr valet av
skiljemdn och kan dirigenom forsikra sig om att det ddomande organet
besitter tillricklig sakkunskap. Skiljeklausuler dr mycket vanliga i
kommersiella sammanhang och ingér i ett stort antal av de allmint
brukade standardavtal som antagits av olika branschorganisationer,

Denna regel lar vara tillamplig pa tvister mellan arbetsgivare och enskild arbetstagare
(SOU 1995:65 s. 209 ff. Se dven nedan vid nit 88).

6 Rt 1992 s. 534.

7 For Finland se Suviranta i Nord 1990:42 s. 101 och 139 f. samt arbetsavtalslagen kap. 3
a. For Danmark se Hasselbalch, Arbejdsrettens almindelige del s. 233 f. och Carlsen,
Dansk Funktionar Ret s. 416 f.

8 Se hirom t.ex. Lindblom i Festskrift till Bolding s. 277 ff. och SOU 1972:22 s. 49 ff.
och SOU 1995:65 passim.

9 SOU 1995:65 s. 301. Se dven 18 § 2 st.
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sasom AB 92 och NL 92. Skiljedomsutredningen rdknar med att det
forekommer 300—400 skiljeférfaranden i landet per &r.!0

Det kan hér anmérkas att de fordelar som anfors for skiljeforfarande i
allménhet inte har samma tyngd vid arbetstvister. Eftersom arbetsrétts-
liga mal avgdrs av AD torde normalt inte kunna ifrdgasittas att dom-
stolen besitter tillricklig sakkunskap for tvisten. I ménga fall dr dessut-
om AD enda instans. Inte desto mindre utnyttjas skiljeférfaranden i viss
utstrickning pé arbetsmarknaden. Mellan organisationerna pa arbets-
marknaden finns ett flertal fasta skiljendmnder, vilka har till uppgift att
prova tvister av speciella slag, sdsom tvister om arbetsmarknadsforsak-
ringar.!" Det forekommer dven skiljeklausuler i kollektivavtal for vissa
branscher.!? Skiljeklausuler ar inte heller ovanliga i anstéllningsavtal for
foretagsledare och andra arbetstagare med sdrskild fortroendestéllning,
samt vid avtal om anstillningens upphorande.!?

Som en nackdel med skiljeforfaranden kan antecknas att process-
formen &r dyr. Parterna maéste utdver ersittning till ombud och andra
vanliga processkostnader dven betala skiljeménnens ersdttning och &r
solidariskt ansvariga for hela ersittningen, om inte annat avtalats (23 §).
Diérigenom riskerar en part att fa betala hela kostnaden for skiljendmn-
den, inte bara om han forlorar tvisten utan &ven om motparten blir
insolvent. Dessutom &r det vanligt att skiljeménnen begér forskott som
sakerhet for erséttningen. De hoga kostnaderna for skiljeforfarandet
kompenseras i ndgon man av att processen inte fors i flera instanser,
vilket dr vanligt vid allmdnna domstolar och péverkar kostnaderna for
rittegdngsombuden.!* Vidare kan framhéllas att kostnader for skilje-
ménnen inte ersitts enligt rittshjélpslagen eller av de olika réttsskydds-
forsékringar som forekommer.

Ett syfte med skiljeavtal torde vara att undvika réttslig provning &ver-
huvudtaget.'> De hoga kostnaderna for skiljeférfarandet motverkar
réttsliga tvister om mindre summor. Ett sddant synsétt kan vara rationellt
vid kommersiella avtal som ror stora belopp. I konsumentfoérhéllanden
anses emellertid skiljeklausuler som huvudprincip oskéliga just med
hénsyn till kostnadsaspekten. Det har dérvid anforts att en konsument
kan se sig tvingad att avsta fran att kréva sin rétt med hénsyn till risken
att dsamkas stora kostnader.!¢

10S0U 1995:65 5. 51.

11 Se vidare t.ex. Torén i Rittegangen i arbetstvister s. 64 f.

12 AD 1994 nr 28.

13 S0U 1995:65 s. 48 och AD 1994 nr 111.

14 SOU 1995:65 s. 62 ff.

15 S0U 1995:65 s. 49.

16 Se t.ex. SOU 1974:83 s. 187 ff., prop. 1975/76:81 s. 146 f. och NJA 1981 s. 711.
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I NJA 1983 s. 510 ansdg HD att ett skiljeavtal i ett konsumentforhéllande
inte var oskiligt ndr ansvaret for processkostnaderna enligt avtalet till
storsta delen skulle béras av néringsidkaren. Utgangen har kritiserats, efter-
som skiljeménnen enligt 23 § skiljemannalagen inte far betinga sig olika
stor ersdttning frdn parterna.!” AD ansluter i domen 1994 nr 28 till NJA
1983 s.510. Skiljedomsutredningen foreslar att 23 § &ndras si att det
framgar att en sadan uppdelning av kostnaderna skall vara mojlig.!8

Emellanét har ifragasatts om skiljeforfaranden ger samma garantier for
en fullgod provning av tvisten som rittegang vid allmén domstol. Det
har t.ex. framhallits att skiljemin inte pad samma vis som domstolar
skulle vara bundna av att f6lja gillande ritt nir de avgdr saken. Skilje-
méin skulle 1 hogre grad kunna avgdra mal efter billighet.! Numera
synes den allmédnna uppfattningen vara att skiljemén skall doma enligt
géllande ritt. Detta innebér dock inte att en skiljedom kan angripas vid
allmén domstol for att skiljedomen avviker fran géllande ritt. Utrymmet
for detta dr mycket begrinsat. Skiljemédnnens skyldighet att tillimpa
géllande ritt har sagts ndrmast vara av moralisk karaktir.20 Vidare har
man pekat pa att skiljeminnen och parterna har storre frihet att utforma
forfarandet &n vad rittegdngsbalken medger. Skiljemannalagen saknar
nidstan helt regler i &mnet. I stort sett sdgs inte mer &n att skiljeménnen
skall handlagga saken opartiskt, andamalsenligt och skyndsamt (13 §
skiljemannalagen).

Dessa nackdelar med skiljeforfaranden synes i réttspraxis om asido-
sittande av skiljeavtal inte ha vickt beténkligheter.2! Darmed inte sagt
att vilka skiljeforfaranden som helst kan accepteras som réttegdngshin-
der. Skiljeavtal dér ena parten ar betagen mojligheten att paverka skilje-

17 Peyron, Advokaten 1988 s. 22 f. och Welamson, SvIT 1989 s. 639.

18.SOU 1994:81 s. 299. Se dven forslaget i SOU 1995:65 s. 209 ff. och nedan vid not 88.
19 NJA 1I 1929 s. 30. Se dven diskussionen i Bolding, Skiljeférfarande och rittegdng
kapitel 2.

20 Se t.ex. Lando i Festskrift till Gronfors s. 298 och SOU 1994:81 s. 153 f. Se dven SOU
1972:22 5. 50.

Skiljedomsutredningen anfor att det inte moter nagot hinder mot att parterna bestimmer
att skiljemannen skall avgora tvisten med tillimpning av ett visst lands lag eller mera fritt
efter billighet. Till detta bor tilldggas att sddana dverenskommelser inte 4r bindande for
skiljeménnen om Gverenskommelserna ror fragor Gver vilka parterna enligt tvingande
réttsregler inte dger forfoga (AD 1978 nr 62 och Bolding, Skiljeforfarande och réttegang
s. 128 ff.). Att parterna normalt kan disponera over tvingande regler sedan tvist har
uppstatt behandlas i avsnitt 3.4.2.

211 AD 1987 nr 165 anforde tingsritten att skiljeforfaranden inte medfér samma garanti-
er som domstolsprovning. En skiljeklausul ansdgs av bl.a. denna anledning oskilig i en
uppségningstvist. AD ansdg dock inte argumentet bdarande och dndrade tingsrittens
beslut. Se dven AD 1978 nr 62 och MD 1979:17. Jfr dock AD 1954 nr 21 ovan avsnitt
3.4.2.
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ndmndens sammanséttning och forfarandet inte pa annat sitt ger garan-
tier for en opartisk provning anses regelmassigt oskiliga.?2 Déremot
synes uppfattningen i réttspraxis vara att skiljeforfaranden som foljer
den ordning som foreskrivs i skiljemannalagen inte av réttssdkerhetsskél
ar till nackdel for ena parten.

Det har vidare framhéllits att skiljeforfaranden kan vara hammande
for rattsbildningen, eftersom endast f& mal fran vissa rittsomraden nér
HD. Denna s.k. prejudikattorka kan leda till att réattsbildningen stagnerar
pé viktiga omréden av civilritten.?? lakttagelsen dger sékert sin riktighet,
men den omstindigheten har inte paverkat domstolarnas syn pa tillatlig-
heten av skiljeforfaranden.2

Sammanfattningsvis kan saledes sdgas att om skiljeforfarandet foljer
reglerna i skiljemannalagen s& dr det enbart kostnadsaspekten som
foranlett domstolarna att jimka avtal med skiljeklausuler.

7.3 Om skiljeklausuler i allmadnhet

Ar 1933 antog Nils Dillén i sin avhandling Bidrag till liran om skilje-
avtalet att samma regler som gillde for avtal i allmédnhet var tillimpliga
vid ingdende av skiljeavtal. Han tillstod dock att underlaget for denna
beddomning var bréackligt.s Dilléns uppfattning om innehallet i géllande
réitt bekrédftades i NJA 1936 s. 521.

Maskinbolaget sélde stickmaskiner till Trikdbolaget. I Maskinbolagets
anbud hénvisades bl.a. till allménna villkor, i vilka ingick en skiljeklausul.
Trikébolaget gjorde géllande att nagot skiljeavtal inte triffats och anférde
att skiljeklausulen varit forsatligt undanstucken, att Trikdbolaget saknat
kidnnedom om klausulen och att de allménna villkoren inte bifogats offer-
ten. Det sista var ostridigt. HD fann utan ndrmare motivering att skiljeavtal
triffats.

I tva senare fall anlade HD ett ndgot annat synsiitt.

NJA 1949 s. 609. Ingenjoren Johansson bestdllde av ett handelsbolag ett
antal sldpvagnar. Bolaget bekriftade bestéllningen i en skrivelse av vilken
det framgick att for leveransen géllde ”de allmédnna leveransbestimmelser-
na for den mekaniska verkstadsindustrin”. Bland dessa bestimmelser ater-

22 Se t.ex. NJA 1974 s. 573, NJA 1982 s. 853, NJA 1992 s. 143 samt AD 1977 nr 35.

23 Se t.ex. Strémholm, SVJT 1984 s. 928 och Hassler & Cars, Skiljeforfarande s. 14 f.

24 Jfr NJA 1980 s. 46 och AD 1994 nr 28. Att skiljeforfaranden kan leda till en oenhetlig
tilldimpning av LAS ansdgs i AD 1991 nr 3 inte tala for att en skiljeklausul var oskélig.

25 Sid 141. Jfr Adlercreutz i Hogsta domsmakten 200 4r s. 79 f.
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fanns en skiljeklausul. HD fann det inte styrkt att bolaget vare sig i sam-
band med orderbekriftelsen eller tidigare tillstéllt Johansson nagot exem-
plar av leveransbestimmelserna. Inte heller kunde det antas att
Johansson dgde kdnnedom om att det i bestimmelserna ingick en skilje-
klausul. Nagot avtal om skiljeforfarande anségs darfor inte tréffat.
Omsténdigheterna i NJA 1969 s. 285 var i stort desamma som i 1949 ars
fall. Tva skillnader foreldg dock, dels hade hinvisningen till de allménna
bestimmelser dér skiljeklausulen ingick skett pa ett tidigare stadium, dels
var kdparen utlindsk. Aven i detta mél fann HD att nigot avtal om skilje-
forfarande inte kommit till stand. Domskaélen anslot néra till 1949 érs fall.26

Malen har ansetts ge uttryck for en princip om att sérskilda krav stélls
for att bestimmelser som ar éverraskande eller sdrskilt tyngande skall
anses ingd 1 avtalet. Fragan om s&dana bestdmmelser borde inta en
sarstidllning vid inforlivande av standardavtal har uppméarksammats i
savil doktrin som praxis. Redan Ussing angav att en part enligt dansk
rattspraxis inte blir bunden av en bestdmmelse ”som er osedvanlig og
stiller ham vaesentlig ugunstigere end almindelige Retsgrundsatninger,
med mindre han har kendt Bestemmelsen, eller den for Aftalens Ingaa-
else er fremhavet saaledes for ham, at han ikke kunde undgaa at laegge
Merke til den.”?? I svensk ritt synes principen ha slagit igenom senare
an i Danmark. Schmidt menade 1943 att svenska domstolar inte upprétt-
h&ll ndgon sddan princip. Ar 1966 hade han mot bakgrund av NJA 1949
s. 609 éndrat uppfattning.2® Principen har numera starkt stod saval i
praxis som i doktrin.?

Man raknar med att principen ar tillimplig om bestimmelsen antingen
ar overraskande eller tyngande. En viss bestimmelse anses dverraskande
i forsta hand om den pétagligt avviker frdn vad som ar vanligt i bran-
schen. Fragan om en bestimmelse ir tyngande skall avgéras genom en
jamforelse med innehallet i dispositiv rétt. Att en viss avvikelse fran

26 Rittsfallen har diskuterats ingéende i litteraturen. Se framforallt Vahlén, Avtal och
tolkning s. 145 ff., Karlgren, Passivitet s. 61 ff. och Christensen, TfR 1973 s. 495 ff. Se
aven Nerep i Festskrift till Sveriges advokatsamfund s. 399 ff.

27 Aftaler s. 185. Se #ven s. 430.

28 Jamfor Faran och forsikringsfallet s. 168 f. med NJM 1966 s. 14.

29 Se dven NJA 1978 s. 432 och NJA 1979 s. 401. Jfr diven NJA 1977 s. 796 (kommente-
rat av Gronfors 1 JFT 1979 s. 270 ff.). Se dven t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt I s. 64 ff.,
Bernitz, Standardavtalsritt s. 36 ff., Christensen, TfR 1973 s. 497, Hellner, Kommersiell
avtalsritt s. 48 f., Hastad, NJM 1990 s. 280, Lehrberg, Avtalstolkning s. 38, Madsen,
Aftalefunktioner s. 27, Olsson, NJM 1957 s.37 ff. och Wilhelmsson, Standardavtal
s. 87 ff.

224



dispositiv rétt &r vanlig pa nagot avtalsomrdde behover inte forta be-
stimmelsens karaktdr av att vara tyngande.30

For att en Overraskande eller tyngande bestimmelse skall ingd i
avtalet krdvs att ena parten maste ha insett att motparten ansag att
bestimmelsen utgjorde avtalsinnehall eller att parten gjorts uppmérksam
pé bestimmelsen pé ett sadant sitt att han rimligen borde ha tagit del av
dess innehall. Bestimmelser av denna typ inforlivas inte med avtalet av
det skilet att det 4r allmént ként att en part tillimpar standardvillkor och
motparten tar initiativ till vad som for parten &r massavtal, om inte
avtalsvillkoren berdrs mellan parterna.3! Vidare anses det inte tillrédckligt
att det uttryckta avtalsinnehallet Adnvisar till ett avtalsdokument vari
den verraskande eller tyngande bestimmelsen ingér. Inte heller &r det
tillrackligt att det avtalsdokument, vari den bestimmelsen ingar, tillstdlls
parten, om bestdmmelsen med hénsyn till handlingens utformning eller
liknande ar latt att forbise.2

Frédgan om inforlivande av skiljeavtal kom ater upp i NJA 1980 s. 46.

I mélet var frdga om en skiljeklausul, som ingick i det standardavtal till
vilket entreprendren hinvisade, blivit gdllande mot bestéllaren. HD fann att
standardavtalet 1 och for sig hade blivit gidllande mot bestédllaren. Fragan
var da, enligt HD, om ytterligare villkor ar att uppstélla for att en (skilje-
klausul) skall vinna giltighet”. HD fann, under &beropande av en mingd
argument, inte skil att uppstilla nagra ytterligare villkor.

Domen ger intryck av att HD av nagon anledning velat undvika att fora
saken till plenum.3* HD konstaterar att ldget pd handelsrittens omrade
forandrats sedan 1949 och framhaller sirskilt att bruket av standardavtal
tilltagit 1 hog grad, att standardavtalen numera utarbetas med stor om-
sorg och tillvaratar bada parters intresse samt att inforandet av 36 §
AvtL har medfort 6kade mgjligheter att jimka standardavtal som &r
oskiliga. Domstolen anfor dérefter. ”Vad nu utvecklats ger fog att
ifragasétta om, i ett forhallande mellan néringsidkare, de grundsatser
som fastslogs i 1949 ars fall numera bor tillimpas.” Négot klart still-
ningstagande gor domstolen dock inte. Istdllet framhéller domstolen
omstindigheter i det enskilda fallet vilka talar emot att uppstélla sérskil-
da villkor. Hérvid anfors bl.a. att entreprendren sjdlv brukade hénvisa

30 Till stéd for denna uppfattning kan rittsfallen NJA 1949 s. 406 och 1969 s. 285
anforas.

3INJA 1978 s. 432.

32NJA 1979 s. 401. Se dven SVIT 1979 ref. s. 1.

33 Bestimmelsen om avgdrande i plenum (3 kap. 5§ RB) #r fakultativ. 1 friga om
otvetydiga avvikelser anses bestimmelsen i praktiken obligatorisk (Welamson, Réttegang
VIs. 183)
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till egna standardavtal, dar det angavs att tvister “ma avgoras av dom-
stol”, samt att hdnvisningen inte hade nidgon undanskymd plats. Nagra
motsvarande omsténdigheter forelag inte eller var i vart fall inte dbero-
pade i de tidigare fallen. Genom att hénvisa till dessa specifika omstdn-
digheter lyckades HD sérskilja fallen och nigon provning i plenum
erfordrades inte.

Pa grund av domens utformning ar det &r svart att veta vilka slutsatser
som kan dras av fallet. Har de grundsatser som framgar 1949 érs fall
overgivits i kommersiella forhallanden eller krdvs for att grundsatsen
skall frangds att det, som i NJA 1980 s. 46, foreligger nagra ytterligare
omsténdigheter? I doktrinen tycks uppfattningen vara att de argument
som HD anfor har sddan tyngd att 1949 ars fall inte ldngre ar tillimpligt
betrdffande skiljeavtal i kommersiella sammanhang, i vart fall inte i
branscher dér skiljeavtal dr det normala.3* Uppfattningen har i mitt tycke
goda skal for sig. Likvdl maste framhallas att den motsatta tolkningen
har starkt stod i domskélens utformning. Hovrétten for Nedre Norrland
synes i RH 1989:1 ha anslutit sig till den senare uppfattningen.3s

Det kan tillfogas att principen om sirbehandling av 6verraskande eller
sarskilt tyngande klausuler inte har ndgon framskjuten position i diskus-
sioner om skiljeklausuler i konsumentforhédllanden. Dessa angrips
istdllet genom 36 § AvtL.3

7.4  Skiljeklausuler i anstédllningsavtal

7.4.1 Huvudregeln om skiljeavtalets tyngande karaktir

AD har vid atskilliga tillfdllen framhallit att skiljeklausuler i anstill-
ningsforhéllanden generellt dr att anse som tyngande.’” Domstolen har
ocksd i ett allmént hallet uttalande i AD 1993 nr 141 forklarat att sér-
skilda krav darfor méste uppstillas for att skiljeklausulen skall utgora
avtalsinnehall. I domen heter det.

34 Bernitz, Standardavtalsritt s. 38, Gronfors, Avtalslagen s. 253 f., Lehrberg, Avtals-
tolkning s. 39 samt Ramberg, Spedition och fraktavtal s. 42 f. Jfr Nerep i Festskrift till
Sveriges advokatsamfund s. 405 f.

35 Se dven Welamson, SvIT 1989 s. 636 f.

36 Se nedan vid not 90.

37 AD 1994 nr 28 och 111, 1991 nr 3, 1991 nr 48, 1988 nr 95, 1988 nr 96 och 1988
nr 181 samt 1987 nr 165.

226



”"Domstolen utgdr vid bedémandet av vilka krav pa tydlighet som bor
stdllas pa en skiljeklausul frn att en sadan klausul i sig far anses vara
tyngande for arbetstagaren. Med tyngande avses inte enbart det férhallan-
det att ett skiljeférfarande i manga fall kan te sig kostsamt for arbetstagaren
utan ocksa det forhallandet att en arbetstagare som vid tvist inte beaktar
forekomsten av en skiljeklausul l4tt kan drabbas av en rattsforlust pa grund
av preskription. En konsekvens av klausulens for arbetstagaren tyngande
karaktdr &r att hoga krav maste stéllas vad giller tydlighet. Brister tydlig-
heten vad géller utformningen och hur klausulen presenterats i skrift, kan
detta medfora att klausulen inte anses ingd i anstéllningsavtalet.”38

Det kan noteras att redan de omstidndigheter, som hir anfors till stod for
att skiljeklausuler skall anses tyngande, inte i sig anses medfora att
avtalen skall jimkas sasom oskéliga.’® Det r tydligt att en bestimmelse
kan vara tyngande, och dérvid sidrbehandlas vid avtalstolkning, utan att
for den skull vara oskilig.

Att skiljeklausuler dr tyngande eller 6verraskande bor betraktas som
en prima facie-regel, vilken far vika om sérskilda skil foranleder en
annan bedomning. Om skiljeavtal dr det vanliga i en viss bransch och
den aktuella klausulen innehéller kostnadsregler som ar forménliga for
arbetstagaren finns ingen anledning att betrakta klausulen som 6verras-
kande eller tyngande.40

7.4.2 Bevisborda och avtalstema

Vid bedémningen av om ett skiljeavtal foreligger dr en utgangspunkt att
den som &beropar ett skiljeavtal har bevisbordan. Det ankommer pé
honom att visa omstidndigheter som medfor att ett skiljeavtal fore-
ligger.#! Bolding menar att bevisbdrdan bor ha denna placering savéal nér
svaranden i rittegang invinder att rattegdngshinder foreligger p.g.a.
skiljeavtal som nér endera parten vicker talan om att skiljeavtal inte &r
giltigt eller tillimpligt. Detsamma skulle gilla om en skiljedom klandras
pa den grunden att giltigt skiljeavtal inte forelegat.*

38 Med uttalandet om risk for rittsforlust pA grund av preskription torde avses att en
arbetstagare som vid tvist om t.ex. en uppsagning star i strid med LAS vicker talan vid
domstol i stdllet for att pakalla skiljeforfarande, riskerar att anspréket kommer att
preskriberas 4042 §§ LAS. Att talan vicks vid domstol i sadant fall torde inte utgéra
preskriptionsavbrott, for det fall domstolen avvisar talan. Jfr AD 1981 nr 92 och AD
1966 nr 13. Betrdffande det senare fallet se numera 2 kap. 5 § 3 st. LRA.

39 Se nedan vid not 91.

40 Jfr skiljeklausulen i AD 1994 nr 28.

41 AD 1977 nr 113 och AD 1989 nr 51.

42 Bolding, Skiljedom s. 64 ff. och Karlgren, Passivitet s. 63 noten. Jfr Welamson, SvJT
1964 s. 285.
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Den viktigaste réttsfoljden av skiljeavtal ar att vissa tvister skall av-
goras av skiljemaén istéllet for vid domstol. Det krdvs dérfor att skilje-
avtalet pad nagot vis utpekar att skiljeforfarande skall trdda istéllet for
ordindr rittegang. Ett avtal som enbart avskdr mojligheten till domstols-
provning, utan att samtidigt Oppna vigen for skiljeforfaranden anses inte
ha verkan som réttegadngshinder.4? Avtalet maste pd nagot vis utpeka att
tvisten skall provas av skiljemén. Det utgdr dérvid inget hinder att det
sprakbruk som anvénds i avtalet inte foljer sprakliga konventioner.# Om
en avtalsbestimmelse visserligen talar om att en viss tvist kan provas av
annan dn domstol, men det likvél ar oklart om domstolsprovning skall
anses utesluten, anses avtalet inte utgora rittegdngshinder.4s

7.4.3 Gemensam partsuppfattning

I svensk rétt uppstills inget formkrav for att skiljeavtal skall vara giltiga,
pa sitt som dr vanligt utomlands.*6 Aven om AD har antagit att skilje-
klausuler i anstdllningsforhallanden 4r tyngande sa hindrar inte detta att
ett skiljeavtal foreligger om bada parter haft en gemensam uppfattning i
fragan. Redan av den regel som Ussing formulerade framgar att en
tyngande bestimmelse binder motparten om denna ként till bestimmel-
sen.*’ Det &r inget krav att uppfattningen tagit sig nagra sprakliga eller
andra uttryck. Om en gemensam uppfattning forelegat, synes det vidare
vara utan betydelse varifran uppfattningen hérror.

I NJA 1949 s.609 anfor HD att nagot exemplar av de allménna be-
stimmelser vari en skiljeklausul ingick inte hade tillstéllts Johansson och
att ”sadana omstidndigheter hava icke blivit forebragta att det dndock kan
antagas, att Johansson da dgde kinnedom om det i bestimmelserna in-

43 Bolding, Skiljedom s. 72, Ekeldf, Rittegang II s. 14 not 10, Fahlbeck, Om arbets-
processritt s. 317 not 80, Hassler & Cars, Skiljeforfarande s. 38 not 7 med hinvisningar,
Welamson, SvIT 1953 s. 686. Daremot foreligger inget absolut hinder mot att ena parten
ges ritt att ensidigt avgdra om ett visst villkor i avtalet dr uppfyllt utan att beslutet kan
overprovas rattsligt (NJA 1994 s. 721 I-11I).

44 Se Bolding, Skiljedom s. 72 med exempel.

45 RH 1980:48 och BD 9:79.

461 t.ex. Norge och Finland uppstills sddana krav (Hassler & Cars, Skiljeférfarande s. 33
och SOU 1994:81 s. 95). Négot formkrav upprétthélls inte i Danmark. For s.k. proroga-
tionsavtal, avtal varigenom tvist ma véckas vid viss domstol eller dér viss domstol ensam
skall vara behdrig, uppstélls i svensk rtt ett krav pa skriftlig form (10 kap. 16 § RB). I
Brysselkonventionen uppstélldes ursprungligen ett krav pa skriftlig form eller bekraftel-
se. Formkravet har successivt mjukats upp (Pélsson, Bryssel- och Luganokonventionerna
s. 152 ff).

47 Se ovan vid not 27.
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gaende stadgandet om skiljedom.” (kurs. hér). Motsvarande uttalande éter-
finns i NJA 1969 s. 285.

Den gemensamma uppfattningen skall g& ut pa att tvister skall avgoras
genom skiljeforfarande och det &r sedan en bevisfraga om gemensam
uppfattning med detta innehall forelegat. I NJA 1949 s. 609 och 1969
s. 285 synes HD ha varit beredd att anse att skiljeavtal traffats om det
kunnat antas att en gemensam uppfattning forelegat. Sannolikt avses
med detta uttryck inte nagot ldgre bevisvirdekrav dn “maste inse” som
normalt anvinds vid subjektiva rekvisit.4

I rattspraxis lyser fall dér en gemensam partsuppfattning bestimt ut-
gangen med sin frinvaro.* Att sddana mél saknas sammanhidnger med
att den faktiska situationen vanligen dr en annan vid tvister om ett
skiljeavtal traffats dn t.ex. nir fraga dr om vilken anstédllningsform som
géller.5° Skiljeavtal ingas néstan undantagslost skriftligen. Vanligen sker
detta genom att parterna anvénder en fortryckt blankett eller genom att
ett skriftligt kontrakt hinvisar till allmdnna avtalsvillkor i vilka en
skiljeklausul ingar. Av réttspraxis att doma synes fragan om tvister skall
avgoras av domstol eller skiljenimnd inte uppta parternas tankar vid
ingdende av individuella avtal. I vart fall brukar fragan inte diskuteras
parterna emellan.’! Rittspraxis om inforlivande av skiljeavtal paverkas
av dessa forhallanden. Den fraga som skjuts i forgrunden &r om den
skriftliga handling, i vilken en skiljeklausul ingér, omfattas av avtals-
innehéllet. Att sé ar fallet betyder inte i och for sig att andra réttsregler
géller for denna fraga, utan enbart att andra tolkningsdata typiskt sett &r
for handen.

7.4.4  Gemensam partsuppfattning gir inte att faststilla

Den centrala fragestéllningen i réttspraxis ror alltsa det sitt pa vilket
skiljeklausulen presenterats for arbetstagaren. Konkret ror fragan om en
skriftlig handling vilken innehéller en skiljeklausul har blivit del av
avtalsinnehallet.

En skiljeklausul som éterfinns i ett skriftligt anstillningsavtal, vilket
undertecknats av parterna, omfattas i princip av avtalsinnehallet. P&
motsvarande sétt forhaller det sig om anstillningsavtalet hinvisar till en
annan handling vari skiljeklausulen ingér och handlingen tillstdills

48 Jfr NJA 1980 s. 46, dir lokutionen “mést forsta” anvinds.
49 Jfr dock AD 1991 nr 48 nedan vid not 58.

50 Se avsnitt 6.4.

51S0OU 1994:81 s. 95.
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arbetstagaren fore avtalslutet. Det stills dock i bada dessa situationer
krav pa att skiljeklausulen presenteras med viss tydlighet. Skiljeklausu-
len omfattas inte av avtalsinnehallet, om klausulens placering och
typografiska utformning varit sddan att det forelegat betydande risk for
att en ldsare skulle forbigd klausulen. Kravet pa tydlighet skdrps om
skiljeklausulen inte dterfinns i ett individuellt utformat anstéllningsvill-
kor, utan i en handling av standardavtalstyp.

I AD 1993 nr 141 ansags klausulen inte tillrickligt tydligt presenterad.
Skiljeklausulen aterfanns i en handling som betecknades som ”Samarbets-
regler”. Klausulen var infogad i en inledning som foregick huvudtexten
vilken, till skillnad fran &vriga bestimmelser i samarbetsreglerna, saknade
rubrik. Inte heller aterfanns skiljeklausulen i samarbetsreglernas innehélls-
forteckning.

AD uppstiller inget krav pa att arbetstagaren skall ha tagit del av skilje-
klausulen eller ha forstatt den. Det &r tillrackligt att han gjorts uppmérk-
sam pa bestdimmelsen pa ett sddant vis att han rimligen bort forsta
inneborden av den.

Hur forhéller det d& sig om anstéllningsavtalet hénvisar till en hand-
ling vari skiljeklausulen aterfinns, utan att handlingen tillstillts arbets-
tagaren? AD har inte besvarat fragan.52 Enligt de rittsgrundsatser som
framgar av NJA 1949 s. 609 och NJA 1969 s. 285 idr detta inte tillrack-
ligt for att skiljeklausulen skall anses inforlivad. Och mot bakgrund av
att AD i frdga om inforlivande av skiljeklausuler tillimpat principen om
sarbehandling av 6verraskande och tyngande avtalsvillkor &r det sanno-
likt att skiljeklausulen inte blir bindande i ett sadant fall.

7.4.5  Undantag frin huvudregeln

AD har 1 vissa fall ansett skiljeklausuler bindande utan att ndgon ut-
trycklig koppling till skiljeklausulen funnits i det personliga avtalet.
Kénnetecknande for dessa fall dr att arbetstagaren varit bunden av en
skiljeklausul i ett avtalsforhdllande med viss anknytning till anstdll-
ningsforhéllandet 53

Ett sddant fall ror fackforeningsmedlemmar vilka dr anstéllda hos
foreningen.>* Den som intrdder som medlem i en ideell forening iklader

52 Fragan var uppe i AD 1993 nr 141, men mélet avgjordes pa annan grund.

33 Se forutom de nedan angivna fallen dven AD 1994 nr 36 och AD 1977 nr 113 och AD
1976 nr 54. Réttsfallen redovisas i avsnitt 7.7.

34 Om skiljeklausuler i fackféreningsstadgar se Magnusson & Sandberg, Rittssékerheten
i fackforeningar s. 119—172. Jfr Eklund i Lag & Avtal 1985 nr 5 s. 24 f.
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sig 1 princip skyldighet att folja foreningens stadgar. Stadgarna har
karaktériserats som ett standardavtal for medlemmarna.’s Det uppstélls
inte nagra krav pa att medlemmarna skall ha fatt del av stadgarna for att
skiljeklausuler som aterfinns i stadgarna skall binda medlemmen.% | fall
dér en anstilld medlem i en fackférening pa detta sitt blivit bunden av
en skiljeklausul, har AD ansett att skiljeklausulen dven omfattar tvister i
anledning av anstéllningen, om medlemskapet var en forutséttning for
anstillningen.s?

Ett annan situation &r anstédllningsfoérhallanden dér arbetsgivaren har
ersatts av ny arbetsgivare. Ett belysande exempel ar AD 1991 nr 48.

En skiljeklausul intogs ar 1981 i avtal mellan bolaget A och bolagets verk-
stillande direktdr, Mats. Rorelsen dverlits 1983 till bolaget B. Vid 6ver-
latelsen gick personalen Over till bolaget B. Mats blev VD i bolaget B.
Fragan var om skiljeklausulen ingick i avtalet mellan Mats och bolaget B.
AD konstaterade bl.a. att ndgon foérdndring av anstéllningsvillkoren varken
hade diskuterats vid dverlételsen eller fore anstéllningens upphdrande samt
att 16n utgatt pd samma sétt som enligt avtalen med bolaget A. Detta géllde
sévil for Mats som for personalen i dvrigt. AD fann darfor att situationen
maste uppfattas sa att Mats fortsatt att arbeta pa de villkor som gillt fore
overlatelsen och att detta skett i samforstand med bolaget B:s dgare.

AD:s slutsats att Mats i samforstand fortsatt att arbeta pa de villkor som
gillt fore overlatelsen kan uppfattas som att parterna enligt domstolen
faktiskt varit av den uppfattningen. Underlaget for att gora en saddan
bedomning verkar emellertid inte ha varit tillrdckligt. Det synes inte ha
forelegat ndgon annan omstindighet som talar harfor &n att samma 16n
utgétt som fore Overlatelsen.® Att skiljeklausulen likvidl antogs ingd i
anstillningsavtalet kan forklaras av att det var frdga om en rorelsedver-
latelse. Utgéngspunkten i svensk ritt var vid denna tidpunkt att anstall-
ningen var knuten till den arbetsgivare med vilken anstillningsavtal
traffats. Att dennes rorelse Overldts medforde inte automatiskt att ett
anstéllningsforhallande uppstod med det Gvertagande foretaget. For att
ett anstillningsforhallande skulle uppstad fordrades avtal mellan arbets-
tagaren och arbetsgivaren. Ett saddant avtal kunde komma till stand

55 Hemstrom, Organisationernas rittsliga stéllning s. 38 f.

56 NJA 1982 s. 853 och Hemstrém, Organisationernas rittsliga stillning s. 163 f. Att s&
ar fallet for stadgar i ekonomisk forening framgar av 7 kap. 18 § 2 st. foreningslagen.
Motsvarande géller for skiljeklausuler i bolagsordningar (9 kap. 18 § 2 st. ABL).

57 AD 1976 nr 37 och AD 1977 nr 74.

58 Jfr AD 1984 nr 120. Frigan var vilken anstillningsform som gillde efter att en ny
arbetsgivare tagit over verksamheten. Underlaget for att uttala sig om en gemensam
partsuppfattning var i det malet betydligt battre. Se avsnitt 6.4.
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konkludent, t.ex. genom att arbetstagaren borjade utfora arbete at for-
vérvaren. For den nya anstillningen torde in dubio samma villkor ha
gillt. Arbetsgivarens standpunkt hade saledes visst stod i denna utfyl-
lande regel.

Samma forhallande kan forklara utgdngen i AD 1991 nr 3.

Kjellberg var anstélld som VD i bolaget A. I ett skriftligt och individuellt
utformat anstéllningsavtal mellan Kjellberg och bolaget A ingick en skilje-
klausul. Sedan verksamheten i bolaget A Overgétt till bolaget B triffade
Kjellberg muntligen ett anstéllningsavtal med B om att Kjellberg skulle
arbeta pa annan befattning men med ofordndrade villkor. Fragan var om
skiljeklausulen ingick i det muntliga avtalet. Kjellberg menade att med
ofordndrade villkor avsags enbart de ekonomiska villkoren, medan bolaget
B ansdg att ofordndrade villkor dven innefattade skiljeklausulen. AD
anforde att Kjellberg och bolaget B var vil infoérstdidda med innehéllet i
Kjellbergs avtal med bolaget A. Kjellberg var en erfaren foretagsledare och
vél inforstddd med innebdrden av en skiljeklausul. Det borde darfor kunna
krévas av Kjellberg att han reagerade nér bolaget B reservationslost talade
om of6randrade villkor.

Arbetstagarledaméterna var skiljaktiga och menade att &verenskom-
melsen var oklar, att skiljeklausuler dr tyngande for arbetstagare och att det
darfor aligger arbetsgivare att pd nagot sétt gora arbetstagaren uppmarksam
pa sin uppfattning.

Inneboérden av dverenskommelsen om “ofordndrade villkor” kan knap-
past sdgas vara oforenlig med Kjellbergs stindpunkt. Det ligger néra till
hands att som minoriteten uppfatta bestimmelsen som oklar och darfor
aldgga arbetsgivaren att klarldgga sin uppfattning.®® Likvél ger majori-
teten arbetsgivarens uppfattning forsteg. Detta kan forklaras av att
arbetsgivarens uppfattning hade stod i den utfyllande regeln vid rorelse-
overlatelse.®0

Rattsldget vid foretagsoverlatelser har dndrats. I 6 b § LAS foreskrivs
numera att nér ett foretag, en verksamhet eller en del av verksamhet
Overgar fran en arbetsgivare till en ny arbetsgivare, sd dvergér ocksa de

39 Jfr t.ex. vad domstolen skriver om uttrycket “16n” i AD 1991 nr 90 och AD 1993 nr 9.
Jfr dven SvJT 1979 ref 1 som rorde ett kontrakt vilken for 6vriga konditioner” hénvisa-
de till ett annat kontrakt. Det ansdgs oklart om dédrmed avsdgs det senare kontraktets
materiella bestimmelser eller dven en i kontraktet ingdende skiljeklausul.

60 Majoriteten hinvisar i denna del av skilen till AD 1988 nr 95. Det mélet rorde en
skiljeklausul som ingick i en tidsbegransad anstdllning, vilken automatiskt skulle
forlingas om anstéllningen inte sades upp. Efter forlangningen ingick skiljeklausulen
ostridigt i anstéllningsavtalet. Hanvisningen synes ha till syfte att visa att det normala ar
att skiljeavtal f6ljer med” nér ett anstéllningsavtal avldses av ett annat, utan att villkoren
diskuteras.
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anstillningsavtal och anstéllningsfoérhallanden som géllde vid tiden for
Overgangen, pa den nya arbetsgivaren. Enligt motiven innebér detta att
samtliga rattigheter och skyldigheter i anstéllningsforhallandet (med
undantag for vissa dldersformaner m.m., se 3 st.) skall gd dver pa for-
véarvaren.! Den nya arbetsgivaren trdder alltsd automatiskt in i den
tidigare arbetsgivarens stille. Varken i lagtexten eller motiven gors
nagot undantag for skiljeklausuler. P4 grundval av 6 b § LAS torde
slutsatsen kunna dras att dven skiljeklausuler automatiskt dvergér till
forvérvaren.

Emellertid foreslar Skiljedomsutredningen (SOU 1994:81) en regel som
star i konflikt med 6 b § LAS. Om en part dverlater rittigheter eller skyl-
digheter som ar foremal for skiljeavtal sé skall skiljeavtalet enligt forslaget
inte gélla mellan den kvarstdende parten och den nya parten, med mindre
dessa kan anses ha kommit &verens hidrom (3 § 2 st.). De fall av parts-
succession som omfattas av de tva reglerna &r skilda. I 6 b § LAS behand-
las Gvergéng av foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet, medan
3§ i forslaget till ny skiljemannalag behandlar overlételse av réttigheter
eller skyldigheter som dr foremal for skiljeavtal. Aven om nagon kongruens
inte rader mellan de fall av partssuccession som regleras kommer likval ett
antal situationer falla under bada reglernas tillimpningsomrade. Séaledes
torde, sérskilt mot bakgrund av 6 b § LAS, en rorelsedverlatelse normalt
dven omfatta de anstdllningsforhéllanden som Gverlataren dr bunden av.
Vilken av reglerna som skall ha foretrdde &r oklart.62

7.5  Betydelsen av kutymer

Av 1 § skiljemannalagen framgér att tvister genom avtal kan hénskjutas
till avgdrande av skiljemdn. Lagtexten medger inte att handelsbruk eller
annan kutym skulle kunna grunda behorighet for skiljeméin att i dom-
stols stille avgora en tvist. Karlgren har mot bakgrund hérav framhallit
att undantag fran domstols exklusiva behdrighet, av offentligrittsliga
skl, inte bor begrénsas av handelsbruk eller annan kutym.®? Fran senare

61 SOU 1994:83 s. 153 f. och prop. 1994/95:102 s. 80 f.

62 Fragan har uppmirksammats i ett remissvar frdn Juridiska fakulteten i Uppsala
betrdffande SOU 1994:81.

63 Karlgren, Kutym och rittsregel s. 57 not 6. I doktrinen har antytts att NJA 1949 s. 609
utgor stod for denna uppfattning (Vahlén, Avtal och Tolkning s. 151 och Bernitz, SvJT
1972 s. 426). En sadan slutsats kan inte dras av rattsfallet. Av referatet framgar visserli-
gen att det standardavtal till vilken séljaren hinvisade anvidndes i mycket stor utstrack-
ning inom den aktuella branschen. Emellertid angav HD i sin dom att siljaren som grund
for sin invindning om rittegangshinder “allenast” aberopat att sdljaren hanvisat till
standardavtalet. Pa samma sétt forhaller det sig med NJA 1969 s. 285.
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tid foreligger dock tva publicerade hovrittsfall dar Hovritten for Vastra
Sverige synes ha varit beredd att anse en skiljeklausul bindande med
stod av handelsbruk.5* Trots detta &r det sdkrast att utga fran att skilje-
avtal inte kan grundas pd handelsbruk. I vart fall 4r den allminna upp-
fattningen att forsiktighet bor iakttas med att lata handelsbruk grundas
pé innehallet i allmént brukade standardavtal.ss

Aven om det forhaller sig sé att skiljeavtal inte kan grundas pa han-
delsbruk, betyder detta inte att kutymer helt saknar betydelse for fragan
om ett skiljeavtal foreligger. Att skiljeforfaranden i hdg utstrackning
forekommer i en viss bransch &r en omstindighet som talar for att
principen om tyngande eller overraskande klausuler inte skall uppritt-
héllas i ett konkret fall, &ven om den omstéindigheten inte ensam &r
utslagsgivande. Kutymer kan dven ha betydelse som bevisfakta t.ex. for
vad en part maste ha insett om att ett skiljeavtal aterfinns i ett visst
standardavtal.

Bland kutymer intar partsbruk en sirstillning. Har parterna tidigare
ingétt avtal med skiljeklausuler ligger det néra till hands att anse att det
nya avtalet ingatts pd samma villkor som de tidigare.¢

Négon praxis fran arbetsdomstolen som belyser dessa fragor forelig-
ger inte.

7.6 Sarskilt om skiljeklausuler i kollektivavtal

Ett sirfall av kutymer dr de som grundas pé kollektivavtal. Som redan
berorts ér skiljeklausuler inte ovanliga i kollektivavtal. Sadana skilje-
klausuler dr bindande dven for medlemmar i den avtalsslutande organi-
sationen, savida de avtalsslutande parterna inte avsett ndgot annat. Som
skél harfor har AD framhallit att skiljeklausulen annars latt skulle kunna
kringgds. Om skiljeklausulen enbart skulle binda de avtalsslutande
organisationerna sd skulle de kunna avstd fran att pakalla skiljefor-
farande och dérigenom &ppna végen for medlemmar att vicka talan vid
domstol.¢”

64 RH 1989:51 och 1990:7. Se dven NJA 1974 s. 573 och 1981 s. 1205, nedan vid not
72.

65 Se framforallt Karlgren, Kutym och rittsregel, t.ex. 69 ff. Sena uttalanden finns i
Bernitz, Standardavtalsritt s. 31 och 34 och Hastad, NJM 1990 s. 280 f., bada med
héanvisningar. For ytterligare hdnvisningar och ndgot annan uppfattning, se Lundmark,
Friskrivningsklausuler s. 29 ff.

66 T RH 1989:83 ansags en skiljeklausul som ingick i ett standardavtal utgdra avtalsinne-
hall, nér standardavtalet anvéands vid tidigare avtal mellan parterna. Se &ven RH 1989:51,
ddr en tidigare affér inte ansdgs utgora partsbruk, och RH 1990:7.

67 AD 1972 ur 30.
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Hér bor erinras om nagra sérskilda frdgor som i och for sig faller utanfor
dmnet for denna framstéllning. Skiljeklausulerna synes regelmassigt vara
uppbyggda sé att organisationerna i forsta hand &dger pakalla skiljefor-
farande.®® Om organisationen pékallar skiljeforfarande i en konkret tvist
blir medlemmarna bundna av skiljedomen. Talerdtten infor skiljenimnden
motsvarar den talerdtt som tillkommer organisationen vid process vid dom-
stol enligt LRA.% Om organisationen ddremot underlater att fora talan for
medlemmen ér skiljeklausulen inte bindande for medlemmen med mindre
han sjélv &r berdttigad att fora talan infor skiljendmnden. Om medlemmen
har méjlighet att sjélv fora talan vid nimnden krédvs dessutom att medlem-
men kan inverka pé valet av skiljemén eller att skiljeforfarandet likvél ger
tillrickliga garantier for en opartisk provning av medlemmens talan infor
skiljendmnden. I annat fall har skiljeklausulen inte verkan som rittegangs-
hinder.”0

Skiljeklausuler i1 kollektivavtal binder alltsd som huvudregel &ven
medlemmar i avtalsslutande organisation. Under vilka forutséttningar ar
skiljeklausuler bindande dven for arbetstagare, som inte &r medlem i
kollektivavtalsbunden fackfoérening?

En situation dr dér ett skriftligt anstdllningsavtal for en utanforstdende
arbetstagare innehéller en bestimmelse om att kollektivavtalet skall
gélla for anstéllningen. Om kollektivavtalet innehéller en skiljeklausul,
ir denna da bindande for arbetstagaren?’! Nagon praxis som klart
belyser denna fraga foreligger inte. Om grundsatserna fran NJA 1949
s. 609 och 1969 s. 285 tillampas skulle svaret vara nekande, med mindre
kollektivavtalet tillstéllts arbetstagaren. Det dr dock tveksamt om grund-
satsen upprétthalls i fraga om skiljeklausuler som ingar i kollektivavtal.

NJA 1981 s. 1205. I malet var fraga bl.a. om en skiljeklausul som upptagits
i villkor for en pa kollektivavtal grundad tjanstegrupplivforsékring var bin-
dande for enskild arbetstagare. Arbetstagaren’? gjorde gillande att hon inte
var bunden av skiljeklausulen, eftersom hon inte fétt del av forsakrings-
villkoren och den déri intagna skiljeklausulen.

Den avtalskonstruktion som anvénds vid arbetsmarknadsforsdkringar ar
tdmligen invecklad. Forsdkringsvillkoren bestdms i kollektivavtal mellan
centrala arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. Kollektivavtalet aldgger
arbetsgivare att teckna forsikring i enlighet med de uppgivna villkoren hos

68 In dubio har detta sagts folja analogt av 4 kap. 5 § LRA (prop. 1974:77 s. 146).

69 Se om taleritten i LRA t.ex. Sigeman i Facklig arbetsritt s. 56 ff.

70 AD 1989 nr 51 och prop. 1974:77 s. 146 med hinvisning till dldre praxis. Fragestill-
ningen, som ir mer komplex 4n den sammanfattning som givits hédr, har ingdende
diskuterats i Fahlbeck, Om arbetsprocessritt s. 311 ff.

71 Jfr situationen i AD 1994 nr 28.

72 Egentligen arbetstagarens dotter som i egenskap av formanstagare forde talan i mélet.
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ett forsakringsbolag som skapats for detta dndamal. Forsdkringsvillkoren
foreskriver att den anstéllde r forsdkringstagare.

Enligt HD léter sig en sd komplicerad konstruktion inte latt inordnas
under avtalsréttsliga regler och i forsta hand maste darfor arbetsréttsliga
principer ldggas till grund for bedomningen. “Den centrala dverenskom-
melsen om (tjénstegrupplivforsékringen) innebér att forsdkringen omfattar
alla arbetstagare hos en arbetsgivare, som tecknat forsdkringen, oavsett om
de tillhor avtalsslutande arbetstagarorganisation eller ej. Férmanen av tjdnste-
grupplivforsdkringen far anses ingd i de enskilda arbetstagarnas anstill-
ningsvillkor. Arbetstagarna saknar mojlighet att, annat &n genom sina
organisationer, paverka de forsdkringsvillkor som faststillts genom den
centrala dverenskommelsen. Nagon skillnad kan hérvid inte géras mellan
olika forsakringsvillkor. For (arbetstagaren i detta mal) maste dérfor den i
forsékringsvillkoren intagna skiljeklausulen anses ha blivit géllande i och
med att hon bérjade sin anstillning. Aven om skiljeklausulen silunda till-
kommit i en ordning som inte dr forutsedd i lagen om skiljemén, far den
anses ha verkan som skiljeavtal enligt nimnda lag.””3

Motsvarande bedomning gjordes i NJA 1974 s. 573.

HD har alltsé ansett en skiljeklausul som grundade sig pa ett kollektiv-
avtal bindande for utanforstdende arbetstagare trots att det personliga
avtalet inte inneholl ndgon hénvisning till kollektivavtalet. Darmed vore
det inte heller nddvindigt ldmna information om skiljeklausulen i ett
personligt avtal vilket uttryckligen anger att kollektivavtalet skall tillam-
pas.

Skiljeklausulen har i rattsfallet tillforts det enskilda anstillnings-
avtalet helt utan individuella tolkningsdata. Fallet tyder ndrmast pé att
skiljeklausuler far utfyllande verkan for utanforstiende arbetstagare pa
sitt som beskrevs i avsnitt 5.3. Mélet anknyter ocksé nira till det synsitt
som AD anlade i domen 1978 nr 163.74 I det fallet anségs en kollektiv-
avtalsbestdmmelse fa utfyllande verkan trots att bestimmelsen i forhal-
lande till semidispositiv lag var oforméanlig for arbetstagaren. Den
tankeging som synes ligga bakom bada dessa domar é&r att kollektivavtal
generellt sett ger arbetstagare — dven utanforstdende — béttre villkor dn
de kunnat uppné pé egen hand och att det dérfor ar rimligt att utanfor-
stdende arbetstagare dven binds av vissa oférménliga bestimmelser.
Tanken kan uttryckas sé att utanforstdende arbetstagare far ta det onda
med det goda.

Det ér dock nagot tveksamt vilken rackvidd NJA 1981 s. 1205 har.
Savil detta fall som NJA 1974 s. 573 rorde arbetsmarknadsforsékringar.
Dessa utgor fardiga paketldsningar utformade pa central niva, betréffan-

73 Fallet diskuteras av Victorin i Festskrift till Hellner s. 768 ff.
74 Se avsnitt 5.3.3.
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de vilka enskilda arbetsgivare och arbetstagare helt saknar mojlighet att
paverka innehéllet. Mot bakgrund hdrav kan ifrdgaséttas om réttsfallen
bor tillmétas relevans vid bedomningen av skiljeklausuler vilka aterfinns
i t.ex. vanliga l6neavtal.”s

Enligt min mening bor man inte utan vidare anta att skiljeklausuler
har utfyllande verkan. Ett skl som starkt talar mot detta &r att utanfor-
stdende — till skillnad frén organiserade — inte kan rdkna med att fa
ekonomiskt stod av fackforeningen for att driva tvisten. Dértill kan
laggas att skilet till att skiljeklausuler anses bindande for kollektiv-
avtalsbundna arbetstagare &r att deras organisation annars latt skulle
kunna kringgé klausulen. Detta skél gor sig inte géllande for utanforsta-
ende arbetstagare. Mot bakgrund hérav bor skiljeklausuler i kollektiv-
avtal normalt inte fa verkan for utanforstdende arbetstagare, med mindre
detta klart angivits i det personliga avtalet.”

7.7  Néagot om skiljeavtalets omfattning

Skiljeavtalet behdver inte innehélla ndgon nérmare precisering av vilka
tvister som omfattats av avtalet.”” Vilka konkreta tvister som faller under
en viss skiljeklausul &r i forsta hand en fraga om tolkning av avtalet.

Om det dr mdjligt att visa att parterna hyst en gemensam uppfattning
om vilka tvister som skall omfattas av skiljeklausulen s& blir denna
avgorande.”® Normalt &r det dock inte mojligt att faststélla att parterna
gemensamt hyst ndgon sddan uppfattning.

Emellanat kan skiljeklausulen ha en sédan individuell utformning att
det av denna ar mgjligt att dra slutsatser om klausulens rackvidd.

AD 1989 nr 113. I ett anstéllningsavtal hade arbetsgivaren och arbetstaga-
ren forklarat att anstéllningen var sddan att LAS inte var tillimplig efter-
som arbetstagaren hade foretagsledande stédllning (1 § 2 st. LAS). I anstéll-
ningsavtalet tillforsdkrades arbetstagaren dock visst anstéllningsskydd. En-
ligt avtalet skulle arbetstagaren utdver 16n under uppsigningstid erhalla ett
avgangsvederlag om saklig grund for uppsédgning inte foreldg. Fragan om
saklig grund foreldg skulle avgdras av skiljemén. Arbetstagaren gjorde
emellertid gillande att hans anstéllning kommit att omfattas av LAS och att

75 En annan forklaring till att arbetstagarna ansigs bundna av skiljeklausulerna skulle
kunna vara att arbetstagarna stddde sin talan pd andra bestimmelser i de avtal vari
skiljeklausulerna ingick (Karlgren, Passivitet s. 63 noten).

76 Se dven Sigeman i Festskrift till Agell s. 602 f.

77 Jfr 11 § 2 st. skiljemannalagen.

78 Jfr AD 1989 nr 51. En skiljeklausul i ett kollektivavtal ansigs inte omfatta tvister dir
enskild arbetstagare forde talan.
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skiljeklausulen inte var tillimplig vid tvist om en uppsédgning stod i strid
med LAS.

Eftersom LAS ir tvingande till arbetstagarnas férmén var 6verenskom-
melsen om att anstéllningen var undantagen fran LAS inte bindande for
arbetstagaren. Efter en nidrmast systeminriktad tolkning fann AD att skilje-
klausulen inte var tillimplig vid tvist dér arbetstagaren gjorde géllande att
uppsdgningen stod i strid med LAS.

Den provning som enligt domen ankom péd domstol var om anstéllningen
omfattades av LAS och, i hindelse av att domstolen skulle finna si var
fallet, om uppsédgningen stred mot LAS. For det fall domstolen daremot
skulle finna LAS inte var tillimplig skulle talan ogillas. Som AD fram-
héller utgdr en sdédan dom dock inte hinder mot att arbetstagaren senare pé-
kallar skiljeforfarande enligt bestimmelserna i anstéllningsavtalet.”

I allménhet har skiljeklausuler inte en s& speciell utformning som i AD
1989 nr 113. Klausulerna anger helt enkelt att “tvister i anledning av
detta avtal skall hdnskjutas till skiljemdn” eller motsvarande. En foljd av
att skiljeklausuler har en sédan slentrianméssig utformning ar att indivi-
duella tolkningsdata ofta inte finns att tillgd. Istdllet 4r domstolarna
hinvisade till skiljeklausulens lydelse eller mer allménna overviganden.
Det har dérvid gjorts géllande att skiljeklausuler bor tolkas restriktivt,
eftersom skiljeavtal medfor en begransning av parts rétt att vicka talan
vid domstol.80

En utgangspunkt ér att skiljeklausulen omfattar en tvist, om de grun-
der som kidranden eller svaranden &beropar aktualiserar tolkning eller
tillimpning av avtalet.

I AD 1988 nr 181 var fridga om en skiljeklausul enligt vilken tvist angaende
tolkning eller tillimpning av ett anstdllningsavtal skulle avgoras av skilje-
mén. Arbetstagaren gjorde géllande att skiljeklausulen inte omfattade tvist
om avskedande. Bolaget hade som grund for avskedande aberopat att ar-
betstagaren i flera avseenden brutit anstéllningsavtalet. Redan hdrav foljde,
enligt AD, att tvisten innefattar en tolkning av anstéllningsavtalet och séle-
des omfattas av skiljeavtalet.8!

Aven i andra fall kan tvisten ha sddant samband med det avtal vari
skiljeklausulen ingdr att klausulen utgor rattegangshinder.

79 Jfr NJA 1973 s. 480 och AD 1983 nr 88.

80 Dillén, SVIT 1937 s. 688 ff., Hassler & Cars, Skiljeforfarande s. 40 och Magnusson &
Sandberg, Rittssakerheten i fackforeningar s. 121.

81 Se dven AD 1991 nr 48 och Hassler & Cars, Skiljeférfarande s. 40. Den timligen
sdregna situation (Welamsons uttryck, SvJT 1989 s. 570) som var for handen i NJA 1982
s. 738 torde inte uppkomma i arbetsrittstvister.
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NJA 1973 s. 620. A hade med ett bolag tréiffat ett agenturavtal, vilket inne-
holl en skiljeklausul. A gjorde gillande att ett anstdllningsférhallande hade
uppkommit och yrkade darfor semesterersittning. Fragan huruvida A hade
rétt till semesterersittning maste, enligt HD, antas ha sddant samband med
agenturavtalet att skiljeklausulen dgde tillimpning pa tvisten.

Att ndrmare ange hur detta samband skall vara beskaffat later sig inte
goras. Nagon avgorande vikt tycks emellertid inte fastas vid skiljeklau-
sulens lydelse. Att klausulen formulerats som tvister om tolkning av
detta avtal eller liknande anses inte paverka klausulens rickvidd. Over-
huvudtaget synes lydelsen, i de fall denna har en schablonmissig ut-
formning, spela en underordnad roll vid beddmningen av klausulens
rackvidd.

AD 1994 nr 36. Karlsson var anstilld vid ett bolag. Ar 1988 triiffades ett
skriftligt avtal om att Karlsson skulle anstéllas av ett utlindskt dotterbolag.
Avtalet innehdll dven en ateranstillningsrétt for Karlsson i bolaget om
anstillningen hos dotterbolaget skulle upphéra samt en skiljeklausul. Sedan
Karlsson ar 1992 dterkommit till bolaget, sades han upp p.g.a. arbetsbrist.
Fragan var om skiljeklausulen var tillimplig pa tvist om uppsdgningens
giltighet. Enligt AD var sé fallet. Domstolen framholl dérvid att nér Karls-
son aterkommit till bolaget detta uppenbarligen berott pd 1988 ars avtal
och att detta inte ersatts av nadgot annat avtal.82

Domstolen har vidare ansett att en tvist haft tillrickligt samband med
skiljeavtalet 4ven om avtalet formellt slutits mellan andra parter &n dem
som omfattats av tvisten.

AD 1976 nr 54. Genom avtal mellan A och bolaget C kdpte bolaget C
samtliga aktier i bolaget B av A. I avtalet foreskrevs dven att A skulle ut-
fora arbete at bolaget B i viss ndrmare angiven omfattning. Avtalet inneh6ll
dven en skiljeklausul. Fragan var om skiljeklausulen var tillimplig pa tvist
vari A framférde krav pa utfiende av 16n fran bolaget B. AD fann att
skiljeklausulen var tillimplig pa tvisten. Som skél harfor angavs féljande.

82 Aven AD 1989 nr51. Jfr dock AD 1988 nr 96. B var anstilld som verkstillande
direktdr vid ett bolag. Mellan parterna hade ett skriftligt anstdllningskontrakt uppréttats,
vilket innefattade bl.a. regler om pensionsformaner och en skiljeklausul enligt vilken
tvister “rorande anstdllningsforhallandet” skulle hinskjutas till skiljemédn. Sedermera
rakade B ut for en svar olycka, vilken minskade B:s arbetsformaga. Till foljd av olyckan
tréaffades ett avtal som reglerade formerna for anstdllningsforhallandets avveckling, vari
bl.a. B:s pensionsformaner reglerades. Var skiljeklausulen tillimplig pa tvist om dessa?
AD fann att s& var fallet och hdnvisade dérvid séaval till skiljeklausulens lydelse som till
tvistens anknytning till det ursprungliga avtalet Sannolikt hade dock utgangen blivit
densamma om skiljeklausulens lydelse varit “tvist i anledning av avtalet”. Jfr om tilldggs-
avtal, Hassler & Cars, Skiljeforfarande s. 42.
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A hade efter overlatelsen av aktierna utfort arbete at bolaget B och bolaget
B hade utgivit ersittning for arbetet. Detta skedde ostridigt utan att nidgot
sdrskilt avtal triffats mellan parterna. Det maste uppfattas si att A och bo-
laget B fullfoljde dtagandena i avtalet mellan A och bolaget C. Rittsfor-
héllandet mellan A och bolaget B kom dédrigenom att hdmta sitt innehall
fran avtalet mellan A och bolaget C. Med hénsyn sérskilt till det néra sam-
band som forelegat mellan forsédljningen av aktierna och A:s dtagande att
utfora arbete samt den intressegemenskap son foreldg mellan bolagen B
och C fann AD att skiljeklausulen blev géllande dven mellan A och bolaget
B.83

I dessa mél torde domstolen, atminstone i nigra fall, med en restriktiv
tolkning av avtalets lydelse eller med tillimpning av oklarhetsregeln ha
kunnat komma till att den aktuella tvisten ansetts falla utanfor skilje-
klausulens tillimpningsomrade. Det sagda innebdr ingen kritik av
domarna, utan enbart ett konstaterande av att nigon i forhéallande till
andra tolkningsregler 6verordnad princip om att skiljeklausuler skall
tolkas restriktivt inte upprétthalls.

7.8  Avslutande synpunkter

Det kan noteras att upplaggningen av AD:s domskél &r olika vid fragorna
om tidsbegrinsad anstéllning kommit till stind och om skiljeavtal har
traffats. 1 forstndmnda fall talar domstolen om en presumtionsregel
medan domstolen i det senare fallet anknyter till den princip om sér-
behandling av 6verraskande eller tyngande bestimmelser som utvecklats
for standardavtal. Trots olikheterna i formulering tycks de tillimpade
normerna 1 huvudsak vara desamma. Skillnaderna mellan uttryckssétten
tycks istdllet sammanhinga med att de faktiska avtalssituationerna
vanligen ir olika.

AD utgar fran att skiljeklausuler &r tyngande for arbetstagare péa
samma sétt som domstolen anser att tidsbegridnsade anstillningar &r till
nackdel for arbetstagare. Som en konsekvens av att skiljeklausuler anses
tyngande menar AD att hoga krav pa tydlighet maste stillas for att en
sadan skall anses inga i anstidllningsavtalet. Den centrala forhallnings-
regeln dr arbetsgivarens klargorandeplikt; skiljeklausulen skall presen-
teras pa ett tydligt vis for arbetstagaren. Aven vid frigan om en tids-
begriansad anstéllning avtalats har arbetsgivaren en klargérande plikt,

83 1 AD 1977 nr 113 uttalade domstolen att det i och for sig icke framstar som nagot
orimligt, att en skiljeklausul i ett bolagsavtal omfattar dven tvister rérande en bolagsmans
stillning som anstdlld i bolaget.
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ehuru den fraga som vanligen stills &r om arbetstagaren bort inse arbets-
givarens uppfattning.84 I bada fallen tas vanligen den utfyllande regeln
som utgangspunkt for tolkningen, istéllet for det uttryckta avtalsinne-
héllet. Harigenom far den utfyllande regeln ett visst forsteg.

I 6vrigt kan domstolarna knappast séigas ha strdvat efter att bidra till
den dispositiva réttens genomslag, vare sig vid fragor om anstéllnings-
form eller skiljeavtal. Att avvikelse fran den utfyllande regeln anses vara
oforménlig for arbetstagare, hindrar inte att en gemensam uppfattning ar
tillrdcklig for att avvika fran regeln. I avsnitt 7.4.3 framholls dock att
den gemensamma partsuppfattningen i praktiken saknar betydelse vid
inforlivande av skiljeavtal.

Vidare kan noteras att domstolen betrdffande skiljeavtal i vissa fall
har sénkt kraven pa tydlighet. S ar fallet ndr arbetstagaren varit bunden
av en skiljeklausul i ett avtalsforhallande med anknytning till anstdll-
ningsforhéllande. Man kan ockséd notera att domstolen i foretagsdver-
latelsesituationer valt en annan linje 4n den som skiljedomsutredningen
foreslér vid partssuccession (avsnitt 7.4.5). Vidare har Hogsta domstolen
i vissa fall 1atit skiljeklausuler i kollektivavtal fa utfyllande verkan for
utanforstdende arbetstagare (avsnitt 7.6). Slutligen kan antecknas att
domstolen vid tolkning av en skiljeklausuls omfattning inte uppratthallit
nagon i forhallande till andra tolkningsregler 6verordnad princip om att
skiljeklausuler skall tolkas restriktivt (7.7).

Domstolarna har alltsa & ena sidan stdllt upp vissa krav pa tydlighet
for att motverka att skiljeklausuler ingés oreflekterat, & andra sidan pa
atskilliga punkter inskrénkt detta krav. P4 motsvarande sétt forhéller det
sig vid avtal om tidsbegrénsad anstillning.?>

Tanken med att uppstélla sérskilda krav pa tydlighet torde vara att
underldtta for arbetstagarna att sjédlva ta tillvara sina intressen. Tanke-
gangen lar bygga pd antagandet att arbetstagares svagare stéllning beror
pé att arbetsgivaren har ett informations- och kunskapsovertag. Regl-
eringen syftar ndrmast till att motverka asymmetrisk information. Dér-
igenom skall en béttre fungerande marknad uppkomma, vilket i sin tur
skall ge ekonomiskt effektiva 16sningar.s¢

Det kan ifrdgasittas om kravet pa tydlighet dr en sdrskilt effektiv
metod att motverka oldmpliga avtalslosningar. Avtalstemat for skilje-
avtal &r att tvister skall avgoras genom skiljeforfarande. Nagon uppfatt-
ning om att avtalet utgor réittegangshinder behdver parterna inte hysa.®’

84 Avsnitt 6.5.

85 Avsnitt 6.8.

86 Avsnitt 1.6.2.

87 Jfr t.ex. AD 1996 nr 61.

241



Inte heller krivs att parterna haft eller givit uttryck for ndgon uppfatt-
ning i frigan om t.ex. vem som skall betala skiljeménnen eller om
mojligheten att klandra skiljedomen. Skiljeavtalet utfylls i dessa fragor
av skiljemannalagens regler. Som en f6ljd av de utfyllande reglernas
utformning &r avtalstemat inte inriktat direkt mot de mest betydelsefulla
foljderna av skiljeavtal (framforallt skiljemannakostnaderna). Hér
foreligger en betydande skillnad fran vad som géller vid avtal om tids-
begransad anstéllning. I det senare fallet 4r avtalstemat direkt inriktat
mot att anstéllningen skall upphdra vid viss tidpunkt. Att avtalstemat vid
skiljeavtal har detta innehall torde vara till fordel for arbetsgivarna, vilka
far forutsittas vara béttre informerade om reglernas innebord.

Av just denna anledning riskerar skdrpta krav pé tydlighet att bli ett
slag i luften. Aven om arbetsgivaren i en skriftlig handling tydligt anger
att tvister skall hinskjutas till skiljemén &r det inte osannolikt att arbets-
tagaren likvil inte faster nagot avseende vid bestimmelsen.

Tydlighetskravet skulle sannolikt fa storre effekt om de utfyllande reglerna
dndrades. Skiljedomsutredningen foreslar en regel som begriansar en un-
derldgsen parts betalningsansvar for skiljendmndskostnaderna till ett bas-
belopp. Regeln ér tillimplig pa part som i egenskap av konsument eller
annars intar en underldgsen stillning i forhallande till motparten.8® Som
framgatt anser AD att arbetstagare i detta avseende &r att jimstdlla med
konsumenter. Regeln ar enligt forslaget tvingande. En sddan 16sning mot-
verkar naturligtvis skiljeavtal vilka medfor risker for att ena parten avstéar
fran att kréva sin ratt.

Det kan noteras att redan en dispositiv regel om kostnadsbegrinsning
skulle bidra till att motverka oldmpliga skiljeklausuler. Den starkare parten
besitter regelméssigt ett informationsvertag. Med en dispositiv regel som
begrinsar den underldgsna partens betalningsansvar skulle den starkare
parten (ndringsidkaren/arbetsgivaren) vara tvungen att ldmna information
om regleringens innehdll, for att fa till stdnd en annan reglering. Den ut-
fyllande regeln skulle fa en informationsframkallande funktion.%®

Mot bakgrund av att principen om sirbehandling av tyngande och
overraskande avtalsvillkor har visat sig otillricklig for att motverka
olampliga skiljeavtal har 36 § AvtL istéllet kommit att std i centrum i
rittspraxis. I detta sammanhang kan det finnas anledning att kort jam-
fora praxis fran HD och AD angéende &sidosittande av skiljeavtal.

Av HD:s praxis framgér att utgangspunkten ar att skiljeklausuler i
konsumentforhallanden anses oskéliga och att sklet hartill ar att skilje-

88 SOU 1995:65 s. 217 ff. och 243 ff.
89 Jfr Ayres & Gertner, Yale Law Journal, vol. 99 (1989) s. 91 ff. och samma tidskrift,
vol. 101 (1992) s. 735.
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forfaranden medfor alltfor stora kostnader for konsumenterna. Denna
uppfattning har upprétthallits med stor fasthet. | kommersiella forhéllan-
den ar utgdngspunkten den motsatta; inte ens nir ena parten intar en
underldgsen stéllning &r skiljeklausuler oskéliga. Om andra omsténdig-
heter foreligger, sdsom att ena parten givits valrdtt mellan skiljefor-
farande och rattegang eller att skiljendmndens sammanséttning ar otill-
fredsstdllande ur réttssékerhetssynpunkt, kan bedémningen bli en an-
nan.*

AD har uttalat att domstolen betriffande skiljeklausuler i anstill-
ningsforhéllanden ansluter sig till de principiella synpunkter HD anlagt i
konsumentforhallanden. 1 anstdllningsforhallanden &ar arbetstagaren
typiskt sett ekonomiskt svagare dn arbetsgivaren. Om en arbetstagare i
en tvist inte far ekonomiskt stdd av sin fackliga organisation skulle hans
stillning alltsd likna den som en konsument intar i tvist med ndrings-
idkare. Enligt AD kan dock inte detta forhallande ensamt leda till att en
skiljeklausul i ett anstéllningsforhallande &r oskélig enligt 36 § AvtL.
Ytterligare omstandigheter maste tillkomma.! AD har som synes intagit
en mer restriktiv instdllning &n HD till mgjligheten att jamka skiljeklau-
suler p.g.a. kostnaderna. En omsténdighet som mdjligen kan forklara
denna skillnad kan vara en uppfattning om att arbetstagaren bor vara
organiserad och dérigenom erhalla stod fran sin fackliga organisation.
Négot forsteg skall, enligt denna uppfattning, inte ges till den som stér
utanfor.”?

90 Se hirom t.ex. SOU 1974:83 s. 187 ff., prop. 1975/76:81 s. 146 f., NJA 1981 s. 711,
1982 s. 800, 1983 s.510, 1984 s.229, 1992 s.290, samt Bernitz, Standardavtalsratt
s. 86 ff. och Nerep i Festskrift till Sveriges advokatsamfund s. 435 ff. Jfr dven direktiv
93/13 EEG om oskaliga avtalsvillkor i konsumentavtal (bilagan 1q), Ds 1994:29, framst
s. 121 och prop. 1994/95:17 s. 98.

91 Se t.ex. AD 1996 nr 61, 1994 nr 28, 1994 nr 111, 1991 nr 3, 1988 nr 48, 1988 nr 95,
1988 nr 96, 1988 nr 181, 1987 nr 165 och 1978 nr 83. Se &ven AD 1994 nr 120 och 1995
nr 135.

92 Se hirom Sigeman i Festskrift till Hellner, sérskilt s. 612 f.
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8  Personliga avtal 1
arbetsledningsfragor

8.1 Inledning

8.1.1  Allmiint om arbetsledningsritten

I detta kapitel skall behandlas hur arbetstagares arbetsskyldighet bestims i
AD:s praxis. Fragan ér vilka arbetsuppgifter en arbetstagare ar skyldig
att utfora samt var och ndr arbetstagaren ar skyldig att utfora arbetsupp-
gifterna.

Arbetsgivaren dger inom relativt vida ramar ensidigt besluta om t.ex.
vilka arbetsuppgifter arbetstagaren skall utfora. Detta ses som ett utslag
av arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet. Redan i december-
kompromissen 1906 accepterade LO arbetsgivarens arbetsledningsritt.!
Arbetsgivarens ratt att leda och fordela arbetet skrevs dérefter in i
kollektivavtalen pd LO/SAF-omrédet. I borjan av 1930-talet forklarade
AD att arbetsledningsritten utgor en allmén rittsgrundsats, vilken géller
dven utan stdd i kollektivavtal.2 Ockséa den arbetsrittsliga lagstiftningen
frén 1970-talet utgér fran att arbetsgivaren dger leda och fordela arbe-
tet.3

I Man brukar skilja mellan foretagsledningsritt och arbetsledningsritt. Det forra avser
fragor som ror foretaget i stort medan det senare ror atgdrder som mer direkt berdr den
anstéllde. Grénsen 4r flytande och det tjdnar inget syfte att nirmare utveckla den (jfr t.ex.
prop. 1975/76:105 bilaga 1 s.354, Eklund i Lontagarritt s. 224, Hydén, Arbetslivets
reglering s. 49 och Schmidt, Tjansteavtalet, 2 uppl., s. 96).

2 AD 1932 nr 100 och 1934 nr 179.

3 Utvecklingen har i stort sett varit likartad i dvriga norden (t.ex. Bruun i Den nordiska
modellen s. 26. och Nielsen, Lerebog i arbejdsret s. 137 ff. Jfr Summers, SvIT 1983
s. 589 ff.) For arbetsskydighetens omfattning se t.ex. Evju i Nord 1990:42 s. 280 ff.,
Hasselbalch, Ansattelsesretten s. 312 ff. och Suviranta i Nord 1990:42 s. 143 ff.
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Det forhallandet att arbetsledningsritten anses utgéra en allmén rétts-
grundsats saknar huvudsakligen betydelse for fragan om hur omfatt-
ningen av arbetstagares arbetsskyldighet skall bestimmas. Avgorande
for fragan &r i forsta hand hur grinsen har dragits i det konkreta rétts-
materialet (lag, rittspraxis m.m.). En hinvisning till arbetsledningsritten
har heller inte ndgot stdrre vdrde som argument vid tillimpning eller
vidareutveckling av reglerna om arbetstagares arbetsskyldighet. En ren
hénvisning ger inte tillrdcklig ledning for vilka avvidgningar mellan
skilda &ndamal som reglerna kréver.

Nir grunden for arbetsgivarens arbetsledningsritt diskuteras har detta
vanligen skett utifrdn ett historiskt perspektiv. Reglerna ses som ett
resultat av en kamp mellan arbetsgivare och arbetstagare. Arbetsled-
ningsrétten kan hérledas fran tva rdttsliga traditioner. I den status-
betonade relation som kénnetecknade tiden fore det fria anstillningsav-
talets genombrott hade arbetsgivare stor frihet att bestimma om t.ex.
arbetsuppgifter och arbetstid. I legostadgan hette det att tjénstehjonet
”icke skall undandraga sig det arbetet och de sysslor, husbonde skéligen
foresdtter”. I gengild var arbetsgivarens mojligheter att frigora sig fran
anstillningsforhallandet nagot begrinsade. Under den liberala epoken
saknades regler om arbetsskyldighet. Arbetsledningsritten upprattholls
inte med réttsliga medel utan f6ljde av arbetsgivarens overldgsna still-
ning. Eftersom mojligheten att frigora sig fran anstéllningsforhallandet i
det ndrmaste var obegriansad utgjorde ”(v)arje arbetsgivarens order (...)
i praktiken samtidigt ett erbjudande om fortsatt anstdllning pa orderns
villkor. Till f6ljd av arbetstagarens ringa valfrihet ledde detta till en
faktisk maktutévning (...). Nér denna faktiska maktutovning langsamt
patvingades motparten avtalsvigen och slutligen forklarades vara en
allmén réttsgrundsats forvandlades den till en rittslig maktutdvning.”*

Att arbetsledningsréttens framvéxt kan forstas pa detta vis hindrar inte
att en relativt vidstriackt arbetsledningsritt kan ges en rationell motiver-
ing.

Ronald Coase publicerade 1936 uppsatsen “The Nature of the Firm”.
I uppsatsen stéllde Coase frigan varfor det finns foretag. Svaret kom
han fram till genom teorin om transaktionskostnader. Ett foretag upp-
star, enligt Coase, ndr allokeringséatgérder utfors till lagre sammanlagda
kostnader inom foretaget dn via kop etc. pd marknaden, dvs. administra-
tionskostnaderna &r ldgre &n kontraktskostnaderna. Uppfattningen utgér
fran att styrningen av resursanvindningen gar till pa ett annat vis inom

4 Fahlbeck i Arbetsritten i utveckling s. 132. Se #ven t.ex. Per Eklund, Ritten i klass-
kampen s. 294 ff., Schmidt, Tjénsteavtalet s.171 och samma forfattare i Minnesskrift till
Juridiska fakulteten i Stockholm s. 219 ff. Jfr d&ven Hydén, Arbetslivets reglering s. 88 ff.
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foretaget dn vid foretagets externa relationer. Men hur kan det komma
sig att det dr billigare att organisera en verksamhet inom ett foretag dn
genom att upphandla varor och tjdnster frdn utomstdende? En mycket
stor del av kostnaderna for produktion av varor och &nnu storre del for
produktion av tjanster hanfor sig till kostnader for arbete. Det &r tyd-
ligen sé att transaktionskostnaderna i manga fall blir ldgre om arbetet
utfors av arbetstagare inom foretaget 4n om upphandling sker utanfor
foretaget (och arbetet utfors av uppdragstagare). Skilet till att sa &r fallet
torde vara att anstéllningsforhallandet i hogre grad &n andra avtalstyper
medger en hierarkisk styrning.> Och arbetsgivarens arbetsledningsrétt
utgoér diarmed ett viktigt argument vid valet av om produktionen skall
organiseras genom anstillda eller tjanster vilka upphandlas utifran.
Arbetsledningsratten utgér ocksa ett av de viktigare kriterierna for nér
det foreligger ett anstéllningsforhallande.

En relativt vidstrackt arbetsskyldighet bidrar alltsa till att minska
transaktionskostnaderna och svarar dérigenom mot mélet ekonomisk
effektivitet.¢ For att tillgodose detta mal skulle det finnas skél att vara
restriktiv i synen pa vilka omsténdigheter som grundar inskrankningar i
arbetsgivarens arbetsledningsrétt.

Frdgan om arbetsskyldighetens grénser berdr emellertid dven andra
véarden &n ekonomisk effektivitet. AD har vid atskilliga tillfdllen fram-
héllit att det ligger ett inte obetydligt virde i att arbetstagare inte t.ex.
forflyttas mot sin vilja. Framforallt menar man att detta géller i fall dar
fordndringen medfor en forsamring av anstéllningsvillkoren eller ar-
betstagaren tvingas ldmna en arbetsgemenskap.” I anslutning till forénd-
ringar av arbetstidens forldggning har domstolen framhallit arbetstagar-
nas behov av att kunna Overblicka och kontrollera sina arbetstider.®
Detta behov torde ha 6kat i takt med kvinnornas intdg pa arbetsmarkna-
den. Genom att ansvaret fér hem och barn inte ldngre sjalvklart ligger
hos en hemmafru, har vikten av att kunna bestimma 6ver fritiden okat
savél for kvinnliga som manliga arbetstagare.® Vidare kan framhallas
som ett egenvérde att enskilda arbetstagare behandlas rittvist i jamforel-
se med sina arbetskamrater.

5 Coase, Economica vol. 4 (1937) s.386 ff., Behrens, ZfA 1989 s.226, Schriifer,
Okonomische Analyse individueller Arbeitsverhiltnisse s. 45 ff. och Williamson i The
Economic approach to Law s. 40 ff. Se dven Mcneil, Northwestern University Law
Review vol. 72 (1978) s. 890.

6 Avsnitt 1.6.2.

7 Se tex. AD 1978 nr89, 1987 nr 18, 1994 nr 56. Se éven justiticombudsmannens
yttrande i1 prop. 1965:60 s. 161.

8 AD 1987 nr 77.

9 Petersen, Informel ret s. 150 ff. och Edstrém, MBL och utvecklingsavtalet s. 38 ff.
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Det sagda ér tillrackligt for att peka pa att frigan om arbetsskyldig-
hetens omfattning ror sig i ett spanningsfilt mellan vérdet av ekonomisk
effektivitet och skydd for arbetstagare mot att patvingas fordndringar.
Det senare argumentet anknyter huvudsakligen till icke-ekonomiska
varden, sdsom mdjligheten att utnyttja yrkesskicklighet, vérdet av
samvaro med arbetskamrater och att kunna styra dver fritiden.

8.1.2  Terminologi och normstruktur

Den centrala uppgiften vid diskussioner om arbetsskyldighetens omfatt-
ning dr att dra grénsen for vilka fordndringar som arbetsgivaren rattsligt
sett far besluta ensam. Fordndringar som arbetsgivaren ensam &ager
besluta sigs ligga inom ramen for anstillningen. Atgirden sigs utgdra
ett arbetsledningsbeslut. Ett arbetsledningsbeslut varigenom arbetsgiva-
ren varaktigt fordndrar en arbetstagares arbetsuppgifter, arbetstid eller
arbetsplats betecknas som en omplacering.'®

Arbetsgivarens befogenhet att tillfélligt tilldela arbetstagaren nya eller dnd-
rade arbetsuppgifter (omflyttning) anses mer vidstrickt &n for fordndringar
som dr permanenta.l! P4 motsvarande vis framgéar av ménga kollektivavtal
att arbetsgivaren har en mer vidstrickt befogenhet att tillfalligt flytta ar-
betstagare till andra platser eller 4ndra hans arbetstid &n om motsvarande
forandringar &r avsedda att vara permanenta. Det finns anledning att rékna
med att sa dr fallet &ven for de sektorer av arbetsmarknaden dér fragan inte
ar reglerad.!2 Den fortsatta framstéllningen tar inte sikte péa tillfalliga for-
andringar.!3

Vid omplaceringar inom ramen for anstillningen behdver arbetsgivaren
som huvudregel inte sakligt motivera atgidrden. Inte heller behover han
iaktta viss uppsdgningstid eller motsvarande innan &tgdrden genom-
fors.14 Vigrar arbetstagaren utfora arbete som ligger inom ramen for
arbetsskyldigheten kan detta utgéra saklig grund for uppsigning enligt
7 § LAS.!5 Arbetstagaren som végrar att utfora sddant arbete har heller
inte rétt att erhélla 16n 4ven om han t.ex. instéller sig pa den arbetsplats
han tidigare arbetade pa.!¢

10 Se t.ex. AD 1983 nr 174 och 1995 nr 50. Jfr Victorin, SVIT 1979 s. 675.

11 Eklund i Léntagarritt s. 227.

12 Grinsdragningen mellan permanenta och tillfélliga forindringar behandlas t.ex. i AD
1984 nr 119 och 1986 nr 11.

13 Inte heller behandlas arbetstagares mdjlighet att viigra utféra arbete som berdrs av
stridsatgérder. Se hdrom t.ex. SOU 1984 nr 18 s. 134 f.

14 Jfr dock 12 § arbetstidslagen.

15 Se t.ex. AD 1978 nr 6 och 1982 nr 52.

16 AD 1980 nr 149. Jfr AD 1977 nr 193. Se dven AD 1982 nr 55 och 1994 nr 123.
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Skulle déremot arbetsgivaren pafordra att arbetstagaren varaktigt skall
utfora arbete vilket ligger ufanfor arbetstagarens arbetsskyldighet be-
traktas atgidrden som ett skiljande fran anstdllningen (i forening med
erbjudande om ny anstillning).!” Atgirden kvalificeras rittsligt som en
uppsdgning eller, om uppsdgningstid inte iakttas, ett avskedande.
Arbetsgivaren maste dédrvid folja reglerna om uppségning och avsked i
anstdllningsskyddslagen. Fragan om atgidrden skall betraktas som en
omplacering eller en uppsidgning avgors i princip inte av hur arbetsgiva-
ren betecknat atgdrden utan av om arbetstagaren inom ramen for an-
stiallningen &r skyldig att utfora arbetet.

I AD 1978 nr 89 finns ett nagot svértolkat obiter dictum, som tycks strida
mot vad som hdr angivits. Efter att ha redogjort for arbetsgivarens om-
placeringsbefogenhet enligt 29/29-principen (se om denna princip i avsnitt
8.3.1) uttalar domstolen.

”En annan sak &r att arbetstagarens individuella arbetsskyldighet inte be-
hover vara lika vidstrackt som foljer av den allménna arbetsskyldigheten
enligt kollektivavtalet. For arbetsskyldighetens omfattning i det enskilda
fallet kan exempelvis arbetstagarens yrkeskvalifikationer ha betydelse. An-
stillningsavtalet kan ocksa innehélla begransning av arbetsskyldigheten.

Det nu anforda innebér att man pad SAF/LO-omréadet normalt sett inte har
att rikna med att en arbetstagares anstédllning paverkas av den omstdndig-
heten att han pé arbetsplatsen omplaceras till andra arbetsuppgifter inom
kollektivavtalets ram. Detta gdller dven om de dndrade arbetsuppgifierna
faller utom omrddet for arbetstagarens individuella arbetsskyldighet. 1
detta senare fall gor sig arbetsgivaren visserligen skyldig till avtalsbrott
genom att dligga arbetstagaren de dndrade uppgifterna men arbetstaga-
rens anstdllningsforhdllande dndras inte. '8

Uttalandet far i forsta hand uppfattas som syftande pé att brott mot en-
skilt avtalade begrénsningar i arbetsskyldigheten pa LO/SAF-omradet nor-
malt inte dven innebér ett brott mot kollektivavtalet (och ddrmed skyldighet
att utge allmint skadestand till fackforeningen). Uppfattat pa detta vis &r
uttalandet helt invandningsfritt.1® Att detsamma dven skulle gélla for de fall

17 Se till t.ex. AD 1955 nr 44, 1978 nr 161, 1982 nr 112, 1983 nr 105, 1983 nr 174, 1984
nr 119, 1991 nr 114 och 1995 nr 133. Se dven AD 1996 nr 13.

18 Kursiverat hiir. Motsvarande uttalande aterfinns i AD 1983 nr 174.

19 Jfr AD 1960 nr 36. I kollektivavtalet for skortensfejerifacket reglerades forutséttningar
avskedanden. Frdgan var om dessa regler var tillimpliga for en arbetande férman som
avlyftes formansskapet. Mot bakgrund bl.a. av att den arbetande férmannen hade
sdrskilda arbetsuppgifter, att det for dessa uppgifter utgick sarskilt arvode samt att dessa
hade sérskild bendmning ansdg AD det ligga néra till hands att anse att arbetande formén
— 1 det enskilda anstdllningsavtalet — tillagts en sérskild tjanst med annan stéllning &n den
som tillkommer arbetare i allménhet. Emellertid kunde hérav inte dras slutsatsen att
arbetande formédn vid omplacering till vanlig arbetande atnjot skydd enligt kollektivav-
talet, da kollektivavtalet inte innehdll nagon reglering av denna kategori anstéllda.
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dér arbetstagaren &laggs att utfora arbete vilka faller utanfér vederbérande
arbetares allmédnna yrkeskvalifikationer” dr emellertid inte lika sjélvklart.
Att arbetsskyldigheten enligt kollektivavtal har denna begrdnsning 4r ju
ndgot som foljer av 29/29-principen. Dérutdver kan uttalandet tyckas ge
uttryck for uppfattningen att om en arbetsgivare pafordrar att arbetstagaren
permanent skall utfora arbete i strid med enskilt avtalade begridnsningar i
arbetsskyldigheten, sa skulle ddrmed inte reglerna i LAS om uppsédgning
och avsked aktualiseras. Uppfattat pa detta vis star uttalandet, savitt jag kan
forstd, inte i Gverensstimmelse med ovan angivna réttsfall.

Men hur dras dé& grinsen for arbetsskyldigheten? Nagon allmén lagre-
glering foreligger inte.2° For beddmningen av fragan dr man huvudsak-
ligen hénvisad till rittspraxis.

En utgingspunkt dr att en arbetstagare dr skyldig att utfora de arbets-
uppgifter han har atagit sig genom det personliga avtalet. Arbetet skall
ocksé utforas pa de arbetsplatser och vid de tidpunkter som han atagit
sig. Detta giller s& linge atagandena inte stir i strid med tvingande
regler vilka harror fran t.ex. lag eller kollektivavtal. Det atagande i fraga
om arbetsuppgifter, arbetsplats och arbetstid vilka arbetstagaren genom
det personliga avtalet gjort bendmns i denna framstillning primdrt
avtalade arbetsuppgifter, primdrt avtalad arbetsplats respektive primdrt
avtalad arbetstid. Som en samlingsbeteckning anvéands primdr arbets-
skyldighet.

Dessa ataganden dr emellertid l&ngt ifrdn de enda arbetstagaren dr
skyldig att fullgoéra. Arbetstagaren dr dirutéver och enligt andra regler
skyldig att utfora dven annat arbete, om arbetsgivaren sa pafordrar. Nér
fortsdttningsvis talas om arbetsgivares omplaceringsbefogenhet asyftas
det arbete arbetstagaren dr skyldig att utfora enligt dessa regler.

Arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet dr s& omfattande att arbets-
tagarnas huvudsakliga forpliktelse mycket vl kan karaktériseras som en
skyldighet att stélla sin arbetskraft till forfogande. En uppdelning mellan
primér arbetsskyldighet och arbetsgivares omplaceringsbefogenhet kan
mot bakgrund hdrav tyckas onddig eller till och med missvisande som
beskrivning av anstillningsforhallandets innebord. Emellertid skapar en
sadan uppdelning, enligt min mening, bittre forutsittningar for att
forklara de normer som ligger till grund for hur AD drar grinsen for

20 Nagra lagregler som paverkar arbetsskyldighetens omfattning finns dock. Ett exempel
ar att ordinarie domares arbetsskyldighet regleras i 11 kap. 5§ 3 st. RF. Se dven 8 §
fullmaktsanstillningslagen. Aven arbetsmiljolagen och till den anslutande forfattningar
begrinsar i vissa avseenden arbetsgivarens arbetsledningsritt. Dessa kommer inte att
behandlas hér. Se om arbetstidslagen nedan i avsnitt 8.5. Som exempel ur réttspraxis dar
fragan uppkommit om betydelsen av lag och andra forfattningar for arbetsskyldigheten
kan ndmnas AD 1980 nr 51 och AD 1985 nr 6.
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arbetsskyldigheten. Uppdelningen ger mojlighet att med stdrre precision
beskriva reglernas uppbyggnad. Vidare ger den mojlighet att belysa
samspelet mellan personliga avtal och utfyllande regler.

I avsnitt 8.2 behandlas hur omfattningen av den priméra arbetsskyldig-
heten bestims. Darefter skall uppbyggnaden av de utfyllande reglerna
om arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet behandlas (avsnitt 8.3—8.5).
Slutligen skall analyseras under vilka forutsittningar personliga avtal
traffats, vilka avviker fran sistndmnda regler (avsnitt 8.6). Forst skall
dock nagra andra regler redovisas, vilka paverkar arbetsskyldigheten.

8.1.3  Riittslig 6verprovning av omplaceringar i vissa fall

Inom ramen for anstéllningen dger alltsa arbetsgivaren som huvudregel
ensidigt bestimma vilket arbete som arbetstagaren skall utféra och
nagon rattslig dverprovning av skélen till beslutet kan inte ske.2! Fran
denna huvudregel finns en lang rad undantag, vilka dock var for sig har
tdmligen begransad rackvidd. I det foljande skall dessa undantag beskri-
vas.

Enligt den s.k. bastubadarprincipen méste arbetsgivare visa godtag-
bara skél for att omplacera en arbetstagare om omplaceringen sker av
skdl som dr hénforliga till arbetstagaren personligen och atgirden far
sarskilt ingripande verkningar for arbetstagaren med hénsyn till savil
arbetsuppgifter som anstéillningsforméner samt anstillningsforhallandet i
Ovrigt.22 Det senare uttrycks ocksa s att omplaceringen for den enskilde
arbetstagaren skall vara jamforlig med en uppsidgning. De godtagbara
skdl som arbetsgivaren har att visa enligt bastubadarprincipen dr inte
lika starka som kravet pé saklig grund enligt 7 § LAS.

Bastubadarprincipen uppfattas som en dold klausul till kollektivavtal.
Overtridelser av denna princip kan dirfor i kollektivavtalsforhallanden
ge upphov till en skyldighet for arbetsgivaren att utge allmint ska-
destand till savil arbetstagaren som arbetstagarorganisationen (54-55 §§
MBL).2 Dirutdver kan arbetsgivaren bli skyldig att ersitta den ekono-
miska forlust arbetstagaren lidit. Om arbetstagaren dr oorganiserad eller
arbetsgivaren inte ir kollektivavtalsbunden kan allmént skadestand inte

21 Aven om en omplacering inte kan overprovas rittsligt kan det sitt pa vilken den
genomfors likvdl ha betydelse for andra fragor. I AD 1992 nr 67 jimkades ett vite bl.a.
med hénvisning till det sétt pa vilket arbetsgivaren forflyttat arbetstagaren till annan
tjanstgoringsort. Se dven AD 1984 nr 119.

22 AD 1978 nr 89, 1981 nr 6, 1982 nr29, 1982 nr 112, 1983 nr 177, 1989 nr 67, 1991
nr 106 och 1993 nr 34.

23 AD 1978 nr 89. Om dolda klausuler, se dven avsnitt 4.3.5.
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utgd. Omplaceringen ses i dessa fall enbart som ett brott mot det enskilda
anstdllningsavtalet och endast ekonomiskt skadestind kan komma
ifraga. Négon rittslig grund for att formellt ogiltigforklara omplacer-
ingsbeslutet finns inte (jfr 34 § LAS).24

Enligt det for den kommunala sektorn géllande kollektivavtalet AB 94
fordras végande skil for att arbetsgivaren skall fa stadigvarande forflytta
arbetstagaren (§ 6). Bestimmelsen har vissa likheter med bastubadarprin-
cipen (jfr AD 1983 nr 174). Bestimmelsen har provats i ett stort antal
fall.?s

Sedan gammalt har dven arbetsledningsbeslut vilka stétt i strid med god
sed kunnat angripas vid domstol. Under den tid ndr arbetsgivaren fritt
kunde avskeda arbetstagare provades emellanat avskedanden utifran
denna rittsgrundsats.2® Numera anvinds denna réttsprincip i andra
situationer, bl.a. vid omplaceringar.2” Principen ir tillimplig dven om
omplaceringen inte haft de ingripande verkningar vilka bastubadar-
principen forutsitter.28 Utrymmet for att angripa arbetsledningsbeslut
sasom stridande mot god sed har givits sndva granser.?

Vilka sanktioner star tillbuds om arbetsgivaren vidtar mindre in-
gripande omplaceringar i strid med god sed? Klart &r att detta uppfattas
som ett brott mot det enskilda anstdllningsavtalet och att arbetsgivaren
blir ersittningsskyldig for den ekonomiska skada som arbetstagaren har
lidit till foljd av omplaceringen.’® Frigan om forbudet mot ompla-
ceringar i strid med god sed, i likhet med bastubadarprincipen, skall
anses utgdra en dold klausul till kollektivavtal och att allmént ska-
destand skulle kunna utgé i kollektivavtalsforhallanden har inte provats
av AD.3! [ litteraturen har, med hénvisning bl.a. till AD 1985 nr 65 och
1991 nr 65, antagits att omplaceringar i strid med god sed pé arbets-

24 AD 1989 nr 67 och Eklund i Lontagarritt s. 232. 1 de fall AD ansett att arbetsgivaren
omplacerat arbetstagaren i strid med bastubadarprincipen tycks dock arbetstagarna ha
aterfatt sina tidigare arbetsuppgifter (Lag & Avtal 1995 nr 5 s. 26).

25 AD 1983 nr 174, 1984 nr 80, 1984 nr 114, 1987 nr 18, 1991 nr 72, 1992 nr 111, 1993
nr 19 och 1993 nr 39, 1994 nr 56, 1995 nr 2 och 1995 nr 101.

26 Se t.ex. AD 1932 nr 100 och Schmidt, Tjdnsteavtalet s. 121 ff. med hinvisningar till
ytterligare praxis.

27 AD 1983 nr 46 och 1982 nr 112. Jfr 1982 nr 29. Principen har dven utnyttjats till att
jamka turordningslistor (1983 nr 107) och vid végran lata arbetstagare aterta uppsagning
(1983 nr 3).

28 AD 1983 nr 46 och 1991 nr 106.

29 Se t.ex. AD 1967 nr 26 och 1984 nr 80. Jfr AD 1996 nr 114.

30 AD 1983 nr 46.

31 Fragan berdrdes i AD 1985 nr 112 utan att AD klart tog stéllning. Se dven AD 1993
nr 30.
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marknaden inte skulle utgora ett brott mot kollektivavtalet.32 Jag tillater
mig en utvikning i denna fraga.

I tiden fore inforandet av LAS ansdgs uppsdgningar i strid mot god sed pa
arbetsmarknaden utgdra kollektivavtalsbrott. Fragan om uppsdgningen stod
i strid med god sed pa arbetsmarknaden kunde dérfor, enligt forumreglerna
i LAD, provas av AD och ge upphov till skyldighet att utge allmént ska-
desténd.33 Aven bastubadarprincipen kan, som redan néimnts, ge upphov
till allmént skadestand.

God sed ingar dven som rekvisit i andra regler. En uppségning fran ar-
betstagarens sida kan jdmstdllas med en uppsdgning frén arbetsgivarens
sida, om arbetstagarens uppsédgning har foranletts av arbetsgivarens atgér-
der och arbetsgivaren dérvid handlat pa ett sitt som star i strid med god sed
pa arbetsmarknaden eller som annars maste anses otillborligt.3* Nér sa &r
fallet provas om arbetsgivaren haft saklig grund for uppsigning. Foreligger
inte saklig grund kan “uppsdgningen” ogiltigforklaras. Arbetstagaren, men
inte hans organisation, har dven rétt till allmént och ekonomiskt skadestand
med stod av 38 § LAS.

I ett par fall har arbetstagarorganisationen, vid provning av denna regel,
yrkat allmént skadestand for egen del och dérvid gjort géllande att kollek-
tivavtalet vilade pa den forutséttningen att arbetsgivaren i sitt handlande
mot arbetstagaren iakttar lag och goda seder pa arbetsmarknaden. I AD
1985 nr 65 uttalade domstolen att kollektivavtal sjdlvklart vilar pd denna
forutséttning. Detta var emellertid, enligt domstolen, inte liktydigt med att
kollektvavtalsregleringen har avsetts innebéra att ett otillborligt handlande
frén arbetstagarens sida mot en arbetstagare utgér ett sadant brott mot kol-
lektivavtalet som kan medfora skadestdndsansvar. For att man skall kunna
dra den slutsatsen torde normalt krévas att kollektivavtalet innehéller ut-
tryckliga bestimmelser som ger stod for detta.3?

Det framgar redan av den begrinsade genomgéng som hér gjorts att vissa
kollektivavtalsforutsittningar forlénas karaktiren av dolda klausuler, medan
sé inte dr fallet for andra kollektivavtalsforutsittningar. Det ar oklart vilka
kriterier domstolen anvinder for att fora forutsittningar till den ena eller
andra kategorin.36 Att gora en ingdende unders6kning av denna fraga faller
utanfor denna framstéillning. Personligen har jag dock svért att frigra mig
frén intrycket att valet till stor del &r réttsfoljdsorienterat. Att domstolen i
AD 1978 nr 89 lét kravet pa godtagbara skil for sdrskilt ingripande ompla-
ceringar utgora en dold klausul till kollektivavtal, synes ha berott pa att

32 Eklund i Lontagarritt s. 230. Se dven Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen
s. 471.

33 Se t.ex. AD 1967 nr 22 och 26.

34 Se t.ex. AD 1993 nr 30 och Lunning, Anstillningsskydd s. 108 ff.

35 Se dven AD 1991 nr 65 och AD 1993 nr 30.

36 Jfr Schmidt, Kollektiv arbetsritt s. 225, Suviranta, Scandinavian Studies in Law 1965
s. 214 f. och Vourio, TfR 1957 s. 45.
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domstolen onskade ge regeln en effektiv sanktion; allmént skadestdnd
p.g.a. kollektivavtalsbrott. Nagon annan effektiv sanktion stod inte till
buds.

Annorlunda forholl det sig i det ovan refererade AD 1985 nr 65. For den
situation som dar var aktuell tillhandahéller LAS effektiva sanktioner.
Nagot behov av att darutover forlana de aktuella kollektivavtals-
forutsattningarna karaktir av dold klausul foreldg déarfor inte. Tvartom hade
detta medfort en del egendomliga konsekvenser. Sedan inforandet av 1982
ars anstillningsskyddslag har arbetstagarorganisationen inte nigon sjélv-
standig ritt till allmént skadestand vid brott mot lagen. Inte heller ett om-
ndmnande i kollektivavtal om att LAS skall tillimpas torde medfora att
LAS utgor en del av kollektivavtalet och att fackforeningen dirmed skulle
ha en sjalvstandig rétt till allmént skadestdnd.3” Det hade darfor varit in-
konsekvent att vid uppségningar fran arbetstagarens sida, vilka &r att jim-
stdlla med uppsdgning fran arbetsgivaren, tillerkdnna arbetstagarorganisa-
tionen en sjélvsténdig rétt till allmént skadesténd.

Vid omplaceringar i strid med god sed finns ddremot inte ndgon effektiv
sanktion att tillgd. Mot bakgrund hérav ar det inte uteslutet att domstolen i
ett fall som AD 1983 nr 46 och dér arbetstagaren ar organiserad skulle vara
beredd att anse principen om férbud mot omplaceringar i strid med god sed
utgdra en dold klausul. En siddan mojlighet antyds ocksd i AD 1991
nr 106.38

Aven vid sidan om dessa principer kan omplaceringar angripas ritts-
ligt.3® Saledes kan en omplacering vilken skett i foreningsrattskrankande
syfte angripas med stod av 7 och 8 §§ MBL. En omplacering kan ocksa
std 1 strid med reglerna i 20 § JAmL, 9 § lagen mot etnisk diskriminering
och 3 § FML. Det kan ocksd ndmnas att omplaceringar kan st i strid
med 9 § studieledighetslagen och 17 § fordldraledighetslagen.® Har
omplaceringen skett i syfte att formé arbetstagaren att l&dmna anstill-
ningen &r detta att jimstdlla med en uppsédgning eller ett avsked, varvid
LAS regler blir tillimpliga. Frantas arbetstagaren under uppsignings-
tiden sina arbetsuppgifter kan detta strida mot 34 § 2 st. LAS. Ompla-
ceringar som vidtas i bestraffningssyfte anses utgdra en sadan disciplin-
pafoljd for vilken det enligt 62 § MBL krivs stod i kollektivavtal.4! I
samtliga dessa fall kan allmént skadestdnd utgd med stdd av regler i de
lagar vilka Overtritts.

37 AD 1985 nr 136, 1987 nr 73 och Sigeman, Semesterriitt s. 54 f.

38 Domssamlingen s. 688. Se Aven Goransson i Lex Ferenda s. 60 f.

39 Den f6ljande upprikningen &r inte avsedd att vara uttémmande.

40 AD 1987 nr 23.

41 AD 1978 nr 89, 1981 nr 6, 1985 nr 112 och 1993 nr 39. Jfr AD 1995 nr 146. Se dven
Sandstrom, Privatjustis mot anstillda s. 155 ff. Jfr Edlund, SvJT 1980 s. 294.
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8.14  Tolkningsforetride och omplacering enligt 7 § 2 st. LAS

I detta sammanhang méste dven erinras om reglerna rérande vem som
temporart far bestimma vilket arbete som skall utforas nér tvist rdder om
arbetsskyldighetens omfattning.#2 Huvudregeln i friga om detta s.k.
tolkningsforetride framgéar av 34 § MBL. Uppkommer tvist mellan en
arbetsgivare och en arbetstagarorganisation, som dr bundna av samma
kollektivavtal, om arbetsskyldighet enligt avtal for en eller flera med-
lemmar i organisationen, giller organisationens mening till dess tvisten
ar 16st. Tolkningsforetradet innebdr, sett ur medlemmens synvinkel, att
han kan folja organisationens mening utan att drabbas av ndgon pafoljd.
Har tvist mellan arbetsgivaren och arbetstagarorganisationen inte upp-
kommit &r arbetstagaren, enligt réttspraxis, skyldig att utféra det arbete
som arbetsgivaren péfordrar i avvaktan pé att tvisten 10ses. Om arbetsta-
garen inte foljer arbetsgivarens order utgdr detta ett brott mot anstall-
ningsavtalet, vilket kan utgdra saklig grund for uppsdgning.* Detta
giller dven om det vid en senare provning skulle visa sig att arbetet inte
omfattades av den priméra arbetsskyldigheten eller arbetsgivarens
omplaceringsbefogenhet.** Arbetstagaren dr dock inte skyldig att utfora
arbetet om arbetsgivaren inser eller borde inse att hans avtalstolkning
var oriktig. Arbetstagaren har dven ritt att vigra folja ordern om den
strider mot lag eller god sed pa arbetsmarknaden.*s

Lét oss anta att en arbetsgivare begér att arbetstagaren skall utfora
arbete som ligger utanfoér ramen for anstéllningen. Om arbetstagaren i
ett sadant fall ldmnar arbetsplatsen, istillet for att utfora det arbete som
arbetsgivaren begir betraktas arbetsgivarens atgird (“omplaceringen”)
inte som en uppsdgning, for det fall arbetsgivaren var i god tro om att
arbetet lag utanfor ramen for anstdllningen.*® Om & andra sidan arbets-
tagaren utfor arbetet utan att framfora invéndningar, foreligger normalt
heller ingen uppsdgning. Vad som forevarit kan antingen uttryckas sé att
arbetet kommit att omfattas av den priméra arbetsskyldigheten? eller att
arbetsgivaren var i god tro om att arbetstagaren uppfattat sig som upp-
sagd.*8 Foljden av reglerna om tolkningsforetrdde blir hirigenom att
arbetstagare vid tvist om arbetsskyldighetens omfattning kan vara

42 Hir ges en mycket kortfattat sammanfattning. Se utforligare om reglerna i SOU
1994:141 s. 243 ff. Se dven Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s. 343 ff. samt
Eklund i Lontagarritt s. 225 ff.

43 Setex. AD 1986 nr 11.

44 Se t.ex. AD 1984 nr 119.

45 Eklund i Lontagarritt s. 227.

46 AD 1995 nr 50.

47 Se nedan vid not 57.

48 Jfr AD 1994 nr 137.
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skyldig att utfora arbete vilket ligger utanfor savél den priméra arbets-
skyldigheten som arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet.

Slutligen finns dven anledning att erinra om inneborden av arbetsgivares
omplaceringsskyldighet enligt 7 § 2 st. LAS. Av bestimmelsen framgar
att saklig grund for uppsédgning inte foreligger om det ar skiligt att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig. LAS vilar pé
uppfattningen att en uppsigning skall vara den yttersta atgird som
tillgrips sedan alla andra mojligheter att 16sa problem pa arbetsplatsen
har uttomts, det mé foreligga arbetsbrist eller personliga skil. I motiven
framhélls att arbetsgivaren till att borja med bor undersoka mojligheterna
att omplacera arbetstagaren inom ramen for anstdllningen. Star nagon
sadan 16sning inte till buds bor arbetstagaren erbjuda arbetstagaren
annan anstillning hos sig. En omplacering av det senare slaget fordrar
som angetts ovan arbetstagarens medgivande. Om sddant medgivande
inte ldmnas har detta forhéllande betydelse for provningen om en dérpé
foljande uppsédgning ar sakligt grundad.’ Harigenom kan arbetstagaren i
praktiken bli tvungen att godta arbetsuppgifter vilka ligger utanfor den
ursprungliga arbetsskyldigheten.

8.2  Primir arbetsskyldighet

Arbetsgivare och arbetstagare dr vid nyanstidllning regelméssigt dverens
om att arbetstagaren skall utfora vissa arbetsuppgifter. Den som anstills
som busschauffor skall kdra buss och den som anstélls som ldrare skall
undervisa. En utgdngspunkt &r att en arbetstagare ar skyldig att utfora de
arbetsuppgifter han atagit sig att utfora, om atagandet inte star i strid
med tvingande regler.s! Har arbetstagaren &tagit sig att utfora vissa
konkreta arbetsuppgifter dr det sdledes inte nodvéindigt att fraga efter
arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet. P4 motsvarande sétt forhaller
det sig med fragorna om var och nér arbetstagaren atagit sig att utfora
arbete.

Enligt 6 a § LAS aligger det arbetsgivaren att skriftligen informera
arbetstagaren om dennes arbetsuppgifter. Har arbetsgivaren fore avtals-
slutet lamnat sddan information far arbetstagaren anses ha atagit sig att
utfora arbetsuppgifterna om han inte reklamerar. Aven utan att sidan
information ldmnats far en arbetstagare anses ha atagit sig att utfora det

49 Se t.ex. AD 1962 nr 1 och 1993 nr 160.

50 Prop. 1973:129 s. 121 och t.ex. AD 1978 nr 161 samt 1984 nr 141. Se vidare t.ex.
Lunning, Anstéllningsskydd s. 261 ff och nedan avsnitt 11.3.3.

51 Prop. 1975/76:105 bilaga 2 s. 214.
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arbete som han vid anstéllningstillfdllet maste antas ha ként till forekom
i den typ av anstéllning som é&r i frdga.2 Den som anstills som taxi-
chauffor maste antas kénna till att taxichaufforer utfor arbete pa kvllar
och nitter. Hans atagande innefattar dven arbete vid dessa tidpunkter.
Vid tvister om skyldighet att utfora arbete, vilket vid anstdllningstill-
fdllet utfors av andra arbetstagare hos arbetsgivaren med samma typ av
anstéllning eller dér arbetet utforts av foretradare pa tjansten, kan denna
omsténdighet vara avgdrande. AD tycks inte géra ndgon provning om
insikterna hos den individuella arbetstagaren. Avgorande synes istillet
vara vilka insikter som typiskt sett kan forvintas foreligga hos den
grupp av arbetssokande som &r i fraga. Detta géller i vart fall i de mél
dar fraga ar om arbetsskyldigheten for en grupp av anstéllda.s

For vissa kategorier av arbetstagare finns ofta befattnings- eller tjénste-
beskrivningar, vilka antingen framgar av gillande kollektivavtal eller
har uppréttats ensidigt av arbetsgivaren. S &r vanligen fallet for privat-
anstillda tjansteméin och offentliganstéllda. I den mén av dessa beskriv-
ningar framgar vilket arbete som de anstillda normalt har att utféra
ligger det néra till hands att anse att detta arbete ingar i den priméra
arbetsskyldigheten, d&ven om den arbetssokande inte kénde till tjanste-
beskrivningen. Detta géller i vart fall om inga individuella tolkningsdata
talar i annan riktning.* P4 samma vis torde det forhalla sig om de
omtvistade arbetsuppgifterna normalt utfors av viss kategori anstéllda.ss
Att sé ar fallet saknar dock vanligen intresse eftersom arbetsuppgifterna
i dessa situationer regelméssigt faller under arbetsgivarens omplacer-
ingsbefogenhet.

Om man vill fora tillbaka det senast sagda pa avtalsrittsliga tankemonster
kan detta sdgas folja av en innehéllsorienterad tolkning av det personliga
avtalet. Om arbetsgivaren uttrycker att anstdllningen avser anstéllning som
taxichauffor kommer anstéllningsavtalet att ha inneboérden att arbetstagaren

52 AD 1980 nr 149.

53 AD 1982 nr 152.

54 AD 1994 nr 77, 1995 nr 101 och 1996 nr 63. Jfr AD 1981 nr 155.

55 Jfr AD 1983 nr 177. Mélet rorde en arbetstagare pa ett hiikte som omplacerats fran
vardtjanst till transporttjanst. AD skriver. ”I mélet &r upplyst att sdvél vardtjdnst som
transporttjénst dr vanligen forekommande arbetsuppgifter for en vérdare. Av kriminal-
vardsverket utfirdade anstéllningsbevis avseende (arbetstagaren) framgar inte att (hans)
anstéllning 4r knuten till ndgon viss avdelning eller begrénsad till vissa sdrskilda arbets-
uppgifter. Omplaceringen av (arbetstagaren) till transporttjanst har saledes i och for sig
legat inom ramen for (hans) tjénstedligganden som vardare vid hiktet.” Jfr AD 1985
nr 53. 1 AD 1982 nr 18 skriver domstolen — lat vara i ndgot annat sammanhang — att det
av allménna avtalsrittsliga principer foljer att arbetstagaren ar skyldig att utfora de
arbetsuppgifter som normalt ar férenade med hans tjénst.
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ar skyldig att utfora arbete pa kvillar och nétter. Uttrycket “anstélld som
taxichauffor” far tolkas i enlighet med sedvana och andra kutymer. Nér
uttrycket anvénds foljer ddrav de for taxichaufforer sedvanliga réttsverk-
ningarna, utan att det dr ndgon positiv betingelse att man skall kunna sluta
sig till att arbetstagaren tinkte pa eller kinde till dessa réttsverkningar nér
han accepterade anstillningen.

I fall det omtvistade arbetet introduceras efter att anstdillningsavtal
trdffats stéller sig saken annorlunda. Det kan i normalfallet inte hdvdas
att arbetstagaren i den situationen maste ha insett att han i framtiden
skulle kunna éldggas saddant arbete. Nagot hinder mot att arbetsgivaren
och arbetstagaren under anstéllningens gang uttryckligen avtalar om att
arbetstagaren skall utfora t.ex. andra arbetsuppgifter foreligger inte. Pa
sedvanligt vis 1ar den som pastar att s& har skett ha bevisbordan harfor.

Har arbetstagaren utfort arbetsuppgifterna utan att framfora invind-
ningar anses arbetsuppgifterna ingé i den priméra arbetsskyldigheten.5?
Av AD 1981 nr 155 framgér att arbetstagaren eller hans fackliga organi-
sation maste anfora invindningar om att arbetstagaren inte ar skyldig att
utfora arbetet. Det dr inte tillrickligt att de framfor invindningar om att
det t.ex. 4r mindre rationellt eller lampligt att arbetstagaren skall utfora
arbetet.8 Det dr inte nodvéindigt att dessa invdndningar gors uttryck-
ligen. Det avgorande torde vara om arbetsgivaren inser eller borde inse
att arbetstagaren eller fackforeningen anser att arbetet faller utom ramen
for anstéllningen.°

Arbetstagare kan enligt reglerna om tolkningsforetrdde vara skyldig
att vid tvist om arbetsskyldighetens omfattning temporirt utfora arbetet.
Detta skulle kunna tyckas vara ett skl mot att se det faktum att arbets-
tagaren t.ex. utfort vissa arbetsuppgifter som ett atagande att utfora
arbetet. Att arbetstagaren utfor arbetet kan ju bero pa att han enligt dessa
regler ar skyldig att utfora arbetet, inte att han ger sitt samtycke hértill.s
Négot spér av att detta skulle padverka domstolens beddmning ger inte
praxis. Samma forhallande gor sig géllande vid omplaceringar dir

56 Qe t.ex. Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 193 och Kutym och rittsregel s. 31.

57 AD 1980 nr 149 och 1982 nr 152. Jfr AD 1985 nr 73.

58 Se dven AD 1991 nr 114 och 1993 nr 151. Jfr AD 1995 nr 31 (domssamlingen s. 206)
som rorde innebord av ett kollektivavtal.

59 AD 1994 nr 137. 1 AD 1979 nr 66 hade fyra arbetstagare under en tid av cirka fyra
manader utfort det sedermera omtvistade arbetet. Placeringen var ursprungligen tankt att
vara tillfallig. Nar det stod klart for arbetstagarsidan att placeringen skulle bli permanent,
végrade arbetstagare att fortsdtta utfora det omtvistade arbetet. Att arbetstagarna under
dessa forhéllanden utfort det omtvistade arbetet medforde inte att arbetet omfattades av
arbetsskyldigheten.

60 Liknande Svensiter, Anstillning och upphovsritt s. 61 angdende AD 1981 nr 155.
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arbetstagaren dr hotad av uppsigning. Av 7§ 2st. LAS foljer, som
redan ndmnts, att arbetsgivaren innan han tillgriper uppsdgning &r
skyldig att Gvervdga att erbjuda arbetstagaren andra arbetsuppgifter
vilka faller sdvél inom som utom arbetsskyldighetens ram. Nar det géller
att pa arbetsplatsen 10sa t.ex. ett samarbetsproblem finns det sikert goda
skdl for parterna att inte ndrmare berdra om de erbjudna arbetsuppgif-
terna faller inom eller utom denna ram. Det skulle mot bakgrund hérav
kunna séttas 1 friga om arbetstagaren redan genom att utfora de erbjudna
arbetsuppgifterna har godtagit dessa och dérigenom avstatt fran mojlig-
heten att aberopa att atgirden stod i strid med 7 § LAS. Det krav pa
franvaro av réttsvillfarelse vid eftergift av rattigheter som tillkommer
arbetstagaren enligt tvingande lag uppritthélls inte ndr fortsatt anstall-
ning kommer till stdnd.6! Detta kan, om man vill forsvara AD:s ritts-
bildning, ségas ligga i linje med att LAS framst syftar till att hindra
fristdllningar.

Det ér vanligt att de arbetsuppgifter arbetstagaren utfér under anstill-
ningens bestdnd byts ut. Har arbetsuppgifterna pé detta sitt viasentligen
och varaktigt fordndrats ligger det ndra tillhands att de primért avtalade
arbetsuppgifterna dr de som faktiskt utfors. Fragan om arbetstagaren &r
skyldig att &nyo utfora de ursprungliga uppgifterna eller andra, far da
bedomas utifran frgan om arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet.s2

Slutligen kan ndmnas att den omsténdigheten att en arbetstagare atagit
sig att t.ex. utfora visst arbete inte omedelbart innebér att han ocksa har
ratt att fa utfora dessa arbetsuppgifter.©* Den omstindigheten att arbets-
tagaren frantas vissa eller alla sina arbetsuppgifter anses normalt inte
utgdéra en uppsigning, savida arbetstagaren far behélla sina I6nefor-
maner. En sadan atgird kan betraktas som en uppsidgning om arbets-
givarens syfta ir att arbetstagaren skall séiga upp sig. Atgirden kan dven
utgora ett otillatet arbetsledningsbeslut, enligt de regler som redovisades
i avsnitt 8.1.3.64

61 Se t.ex. AD 1994 nr 137. Om kravet pa franvaro av rittsvillfarelse se avsnitt 3.5.

62 AD 1981 nr 100 och 1994 nr 77. Se dven AD 1983 nr 33 och 1993 nr 151 (domssam-
lingens. 1151 y).

63 Jfr AD 1993 nr 39.

64 AD 1978 nr 74, 1984 nr 80 och 1985 nr 6. Atgirden kan #ven std i strid med 34 § 2 st.
LAS.
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8.3  Arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet, savitt
avser arbetsuppgifterna

8.3.1 LO/SAF-omradet

Utfyllande regler om arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet, savitt
avser arbetsuppgifterna, har utvecklats i AD:s praxis.

Redan i AD 1929 nr 29 uttalade domstolen att kollektivavtalsbunden
arbetstagare “ar skyldig att mot de avtalsenliga 16neférméner, som gélla
for det arbete, vari han ar anstilld, utfora allt sddant arbete for arbets-
givarens rikning, som star i naturligt samband med dennes verksamhet
och kan anses falla inom vederborande arbetares allménna yrkeskvalifi-
kationer.” I malet var fraga om tolkning av ett konkret kollektivavtal.ss
Négra individuella tolkningsdata angavs inte for denna utgéng, utan
avgorandet framstir som grundat pa en generell réttssats. Sa har den
ocksé uppfattats i senare praxis.s

Den rittssats vilken domstolen gav uttryck for i mélet brukar bendm-
nas 29/29-principen. Principen uppfattas pa det kollektiva planet som en
dold klausul. Det dr mojligt att i kollektivavtal bestimma arbetsskyldig-
heten pa annat sétt 4n som foljer av 29/29-principen. Om s har skett i
ett konkret kollektivavtal &r en friga som far 16sas genom tolkning av
avtalet, varvid bl.a. kollektivavtalsparternas uppfattning och avtalets
lydelse har betydelse.t” I AD 1990 nr 59 framhéller domstolen att prin-
cipen dr en hdvdvunnen kollektivavtalsrittslig grundsats av stor praktisk
betydelse och att man dérfor maste utga fran att ett kollektivavtal &r att
tolka i enlighet med denna princip, sdvida inte annat framgér av uttryck-
liga avtalsbestimmelser eller vinner klart stod av andra omstdndigheter.

I AD 1929 nr 29 anknyter domstolen kollektivavtalsbunden arbets-
tagares arbetsskyldighet till det arbete som faller under kollektiv-
avtalet.®8 Kollektivavtalets tillimpningsomrade i sakligt avseende har
betydelse i en rad sammanhang, vilka har mer eller mindre stark kopp-
ling till frigan om vilka arbetsuppgifter arbetstagaren &r skyldig att
utfora.®® Under de forsta artiondena av AD:s verksamhet synes princi-
pens betydelse for frdgan om stridsatgarder varit tillatna samt vilken 16n

65 Se t.ex. rubriken i domssamlingen.

66 Sigeman i Arbetsritten i utveckling s. 206 och t.ex. AD 1990 nr 59.

67 Se t.ex. AD 1986 nr 11.

68 Sambandet betonas starkt i AD 1995 nr 31.

69 Att arbetsskyldighetens omfattning t.ex. kan ha betydelse for frigan om ett vikariat r
tillatet framgar av AD 1985 nr 53.
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som skall utgd for visst arbete ha stétt i centrum. Sddana mal forekommer
alltjdmt. I senare praxis har dock fragan om arbetstagaren ar skyldig att
overhuvudtaget sta till forfogande for visst arbete oftare trétt i forgrun-
den.

I doktrinen har diskuterats vilka skélen var till att domstolen bestaimde
arbetsskyldighetens omfattning pd sitt som skedde i AD 1929 nr 29.
Schmidt har hér framhallit att gréanslinjen om ett naturligt samband med
arbetsgivarens verksamhet kan forklaras av att de stora riksavtalen var
uppbyggda efter industriférbundsprincipen. Organisationsgranserna
inom LO och SAF har historiskt utvecklats olika. Nér de forsta riks-
avtalen trdffades var det arbetsgivarsidans organisatoriska uppbyggnad
som fick bestimma vilka foretag som skulle omfattas av avtalen. Det lag
darfor, menar Schmidt, nédra till hands att kollektivavtalsparterna ur-
sprungligen avsett att avtalet skulle ticka allt arbete hos de anslutna
foretagen.” Vid sidan av detta skél har av andra framhallits att denna
16sning var dgnad att frimja arbetsfreden. Om ett kollektivavtal inte
skulle omfatta visst arbete skulle stridsatgérder kunna vidtagas betraf-
fande detta, vilket skulle kunna lamsla 6vrig verksamhet.”!

29/29-principen anger tva granslinjer for arbetstagares arbetsskyldig-
het, dels det naturliga sambandet med arbetsgivarens verksamhet, dels
arbetstagarens allmédnna yrkeskvalifikationer.”

Betriaffande kravet pa naturligt samband med arbetsgivarens verk-
samhet kan anmirkas att arbetstagare normalt inte dr skyldig att utfora
allt arbete som faller inom den verksamhet som arbetsgivaren faktiskt
bedriver. Detta sammanhénger med att arbetsdomstolen latit kriteriet
naturligt samband med arbetsgivarens verksamhet sammanfalla med
kollektivavtalets tillimpningsomrade. Normalt &r arbetsgivare bundna
av minst tva kollektivavtal, ett for arbetare och ett for tjanstemén. En
arbetare &r inte skyldig att utfora annat arbete dn som faller under det
kollektivavtal som han &r bunden av och motsvarande géller for tjénste-
min.”» A andra sidan kan en kollektivavtalsbunden arbetstagare vara

70 Schmidt i Minnesskrift till Juridiska fakulteten i Stockholm s. 220 f.

71 Geijer i Arbetsgivare och fackféringsledare i domarsite s. 293, Géransson, Kollektiv-
avtalet som fredspliktsinstrument sérskilt s. 268 och Sigeman i Arbetsritten i utveckling
s. 206.

72 For mer ingéende redogdrelser av réttspraxis se framforallt Svensiter, Anstéllning och
upphovsritt s. 41 ff. samt Sigeman och Eklund i Lontagarratt s. 122 ff. respektive 227 ff.
For dldre rittspraxis se Geijer 1 Arbetsgivare och fackforingsledare i domarsite s. 290 ff.
Arbetsskyldigheten i koncerner behandlas av Eklund i Bolagisering — mode eller méste?
s. 159 ff.

73 Om grinsdragningen mellan arbetar- och tjéinstemannaavtal se t.ex. Bergqvist &
Lunning, Medbestimmandelagen s. 293 ff., Sigeman i Lontagarratt s. 108 ff. samt AD
1995 nr 9 och 1995 nr 147.
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skyldig att utfora arbete som till sin beskaffenhet &r sadant att det ar
hénforligt ocksa till annat kollektivavtal. S& kan t.ex. vara fallet om
samma arbete faller under tva kollektivavtal som slutits av LO-férbund.
Slutligen bor framhallas att inte heller den verksamhet som arbets-
givaren faktiskt har bedrivit sdtter de yttersta grinserna for arbets-
skyldigheten. Om arbetsgivaren dndrar inriktning pa sin verksamhet kan
arbetstagaren bli skyldig att utféra dven de nya arbetsuppgifter som den
dndrade inriktningen foranleder. Avgdrande dr om arbetsuppgifterna
efter ett praktiskt beddmande stér i naturligt samband med den centrala
verksamhet som kollektivavtalet forst och framst syftar pa.”* Svensiter
har framhallit att kriteriet naturligt samband” har karaktir av general-
klausul och att det i réttspraxis anvénds i timligen extensiv anda.”

Att arbetstagare endast kan édldggas arbete som faller inom hans all-
mdnna yrkeskvalifikationer har pd LO/SAF-omradet mindre betydelse i
praktiken. Arbetsgivaren tilldelar i eget intresse inte arbetstagare upp-
gifter som denne inte klarar.”® Traditionellt har det ansetts att en arbets-
tagare (pa LO/SAF-omradet) inte kan framtvinga att fi arbeta med
sddana uppgifter vilka han t.ex. har sérskild utbildning for.”7 I AD 1968
nr 33 ansédgs sdledes yrkesarbetare kunna omplaceras till tempoarbete,
dven ndr lonen for det nya arbetet blev lidgre. Denna uppfattning har
kommit att framstd som alltmer otidsenlig i forhallande till de vérde-
ringar som kommer till uttryck i LAS och MBL samt pa andra sektorer
av arbetsmarknaden. Det kan dérfor inte uteslutas att det traditionella
innehéllet i arbetsskyldigheten for arbetare kan komma att ndrma sig vad
som géller for offentliganstéllda och privattjdnsteméan.”

8.3.2  Offentliga sektorn

Praktiskt taget alla avgdranden ddr arbetsdomstolen fram till 1980
tillimpat 29/29-principen rorde arbetsskyldigheten for arbetare. AD
framholl i 1980 nr 51 att det inte &r givet att principen far samma verk-
ningar nér det giller omrdden pa arbetsmarknaden dir anstéllningen
knutits till ett bestdmt tjénste- eller befattningsbegrepp. “Har ndmligen
tjdnstens innehdll preciserats i tjansteforteckningar eller genom befatt-

74 Se t.ex. AD 1990 nr 59.

75 Svensiter, Anstillning och upphovsritt s. 49.

76 Fahlbeck, Praktisk arbetsritt s. 211.

77 Schmidt, Tjinsteavtalet s. 203, Victorin, SVIT 1979 s. 678 samt Eklund i Lontagarritt
s. 228.

78 Liknande Killstrdm i Lontagarritt s. 177, Sigeman i Arbetsritten i utveckling s. 226
och Zethraeus, Omplacering och annan omreglering av anstillningsvillkor s. 5. Se dven
Goransson i Lex Ferenda s. 63 ff.
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ningsbeskrivningar eller liknande ligger det néra till hands att uppfatta
situationen sd att man didrmed ocksd preciserat arbetsskyldigheten.
Systemet medfor darfor i sig, sett fran arbetsgivarens synpunkt, en storre
stelhet 4n vad fallet &r inom SAF:s och LO:s gemensamma omrade av
arbetsmarknaden.”

Sedan gammalt har fragan om statstjdnstemdns skyldighet att godta
nya eller dndrade arbetsuppgifter kopplats till den tjanst vilken arbets-
tagaren innehar.

Termen tjénst har anvénts i flertal olika betydelser. Man har skilt mellan ett
organisatoriskt och ett funktionellt tjénstebegrepp. Det organisatoriska
tjdnstebegreppet har huvudsakligen syftat pa de regler vilka dlagt myndig-
heter att inrédtta tjdnster vilka sedan skall besittas med en viss person. Med
tjénst avses, nir termen anvénds i denna betydelse, ndrmast de resurser som
myndigheten avsitter for att anstilla nagon till utférande av vissa arbets-
uppgifter. Nar termen har anvénts som ett funktionellt begrepp sker detta i
flera betydelser. Tjénst har saledes dels betecknat anstidllningen som sédan,
dels beskrivit arbetstagarens befattning eller plats i organisationen. I det
senare fallet har begreppet nira koppling till det organisatoriska tjanste-
begreppet. Darutdver har det funktionella tjénstebegreppet anvints som
beteckning for de arbetsuppgifter vilka arbetstagaren har att utfora.” Det dr
denna betydelse av begreppet tjédnst som &r av intresse i detta avsnitt.

Forklaringen till att arbetsskyldigheten kopplats till begreppet tjanst kan
sokas 1 é&ldre tiders uppfattning enligt vilken statstjinstemannafor-
héllandet ansdgs grundat pa en offentligrittslig anstdllningsakt. Myndig-
heterna var skyldiga att, innan eller samtidigt med att ndgon anstilldes,
inrétta en tjdnst.?0 Genom inréttande av tjansten kom de arbetsuppgifter
som tjansten avsdg att mer eller mindre klart bestimmas. Nar tjdnsten
tillsattes genom myndighetens beslut avsag beslutet just denna tjénst och
de dartill horande arbetsuppgifterna. Att en tjénst inrdttats som lektor i
handelsritt innebar saledes en skyldighet for tjanstemannen att utfora
undervisning i alla de &mnen som hor till handelsrétten.8! Nagot utrym-
me att vid tolkning av vilka arbetsuppgifter som foljde med viss tjénst
beakta traditionella avtalsréttsliga synsitt torde inte ha forelegat.

Aven om den inrittade tjinsten bildade utgangspunkten for bedém-
ningen av arbetsskyldigheten, sd angav den inte arbetsskyldighetens
yttergranser. Dessa yttergranser bestdmdes nidrmast med stod av tjénste-
ménnens lydnadsplikt. Av 10 § statstjinstemannalagen (1965:274, StjL)
framgick att tjansteman skulle stélla sig till efterréttelse instruktion,

79 SOU 1992:60 s. 146 ff.
80 Bestimmelser hdrom dterfanns senast i inrittandeforordningen (1991:1749).
81 Jfr AD 1985 nr 53.
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arbetsordning och andra bestimmelser om arbetet samt sérskilda fore-
skrifter rorande hans tjansteutdvning. I motiven till 1976 ars LOA
sammanfattades innebdrden av statstjinstemdns lydnadsplikt enligt
statstjanstemannalagen pé f6ljande vis.

”Grundldggande bestimmelser om myndigheternas verksamhet finns forut-
om i StjL i de olika myndigheternas instruktioner och i andra forfattningar
som har utfdrdats i administrativ ordning. Allménna bestimmelser om
arbetet hos myndigheterna finns ocksé intagna i den tidigare ndmnda all-
ménna verksstadgan. Dessutom géller de arbetsordningar och allménna be-
stimmelser 1 dvrigt om arbetet som myndigheterna utfdrdar. Ofta utfardas
ocksa sirskilda foreskrifter for vissa tjansteméin angéende deras tjénsteut-
ovning. Tjénsteman &r skyldig att f6lja dven sadana foreskrifter. Alla dessa
foreskrifter anger 1 princip ramen for den enskilde tjdnstemannens éaliggan-
den i tjénsten. Av 10 § foljer emellertid ocksa att tjanstemannen ar skyldig
att lyda en formans order och detta dven om ordern
innebdr att tjinstemannen tas i ansprak for andra arbetsuppgifter &n dem
som annars normalt ankommer pa honom. P4 grund av regler som har ut-
fardats med stod av 10 § kan tjdnsteman vara skyldig att finna sig i langt-
gdende dndringar av sina tjanstgoringsforhallanden. Han anses t.ex. vara
skyldig att underkasta sig dndrade bestimmelser om tjédnstgéringsomrade
och stationeringsort samt sddan vidstracktare eller dndrad tjénstgéring hos
myndigheten, som inte i grund dndrar tjdnstens beskaffenhet.”’82

Statsanstilldas arbetsskyldighet bestimdes alltsd dels genom forfatt-
ningsforeskrifter pa olika nivaer, dels genom en allmén lydnadsplikt.
Den yttersta gransen for denna lydnadsplikt sattes, ifriga om arbetsskyl-
dighet, s& att nytillkomna arbetsuppgifter inte i grunden fick &ndra
tjanstens beskaffenhet.

Statstjanstemannalagen upphdrde att gélla vid inforandet av 1976 ars
LOA. Som ett led i 1976 ars reform rorande bl.a. statstjinsteméns
forhandlingsritt upphédvdes tidigare bestimmelser om arbetsskyldig-
heten i statstjinstemannalagen och fragan hinfordes till det avtalsfria
omradet. I motiven uttalades att “(d)et foljer redan av avtalsréttens
allménna grunder att en arbetstagare &r skyldig att utfora det arbete som
han har &tagit sig i det anstillningsavtal som giéller for honom (...).
Arbetstagaren dr dessutom skyldig att utféra dven annat arbete som star i
naturligt samband med arbetsgivarens verksamhet och som kan anses
falla inom arbetstagarens allmdnna yrkeskvalifikationer” (jfr AD 1929
nr 29). Departementschefen framhdll att detta torde gélla pé den statliga
sektorn och fortsatte. ”Avtal kan (...) naturligtvis inte triffas om sddana

82 Prop. 1975/76:105 bil. 2 s. 212 (kursiverat hir). Det kursiverade uttalandet aterfanns
redan i motiven till statstjdnstemannalagen (prop. 1965:60 s. 161).
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aligganden som kan finnas reglerade i tvingande lag. Har arbetsskyldig-
heten i annat fall uttryckligen reglerats pa visst sétt i avtal, géller natur-
ligtvis den regleringen.”s?

Genom 1976 ars LOA blev det sdledes mojligt att i kollektivavtal eller
personliga avtal reglera arbetsskyldigheten. Négra kollektivavtal dar
denna fraga reglerats har dnnu inte trdffats for den statliga sektorn.3* For
situationen att frdgan inte avtalsreglerats uttalades i motiven att den
administrativa reglering som kan finnas skulle gilla och att ledning i
sista hand far hamtas fran den hittills tillimpade ordningen for berdrd
arbetskategori.85 Uttalandet har varit vigledande for réttspraxis.s6

Ar 1994 infordes en ny lag om offentlig anstillning. Genom denna
slopades begreppet tjdnst och ersattes i princip med anstéllning. Depar-
tementschefen uttalade i samband hdrmed bl.a. att begreppet tjanst i allt
vasentligt spelat ut sin roll nér det géller att bestimma omfattningen av
den anstélldes arbetsskyldighet.8?

Mot bakgrund hédrav torde arbetsskyldigheten for statligt anstéllda
tjnstemén kunna sammanfattas pa foljande vis. Som ett forsta led i
provningen har man att reda ut vilka arbetsuppgifter arbetstagaren atagit
sig att utfora. Det dr numera allmént vedertaget att offentliga anstall-
ningar uppstar genom avtal, 1at vara att arbetsgivarens bidrag till denna
avtalsbindning tillkommer genom ett myndighetsbeslut.8® Innebérden
hérav torde bl.a. vara att huvudsakligen avtalsrittsliga synsétt far gora
sig gillande vid tolkning av vilka konkreta arbetsuppgifter som anstill-
ningen avser. Aven hir kan man siledes tala om primért avtalade ar-
betsuppgifter.

Utdver dessa primért avtalade arbetsuppgifter dr arbetstagaren dven
skyldig att utfora andra arbetsuppgifter. Gransen for vilka ytterligare
uppgifter arbetstagaren ar skyldig att utfora sitts av att de primért avtalade
arbetsuppgifterna (eller, med dldre sprakbruk, tjdnsten) inte i grunden
fordndras. Réttspraxis fran den statliga sektorn som belyser fragan om
hur detta omrade ndrmare bestdms &r dock relativt begransad.®® Ledning
torde kunna hdmtas frdn hur motsvarande frdgor behandlats inom den
kommunala sektorn, dér réttsutvecklingen har varit i stort sett likartad.?

83 Prop. 1975/76:105 bil. 2 's. 214 f.

84 AD 1996 nr 113,

85 Prop. 1975/76:105 bil. 2's. 215

86 AD 1982 nr 112, 1983 nr 105 och 1985 nr 6.

87 Prop. 1993/94:65 s. 39. Se dven Ekstrom, Ny Juridik 1:94 s. 66.

88 AD 1996 nr 66 och 1985 nr 129 samt Wennergren, I statens tjdnst s. 35 och Sigeman i
Festskrift till Stromholm.

89 AD 1983 nr 105. Se dven AD 1982 nr 112.

90 Aven LOA-utredningen tycks hysa denna uppfattning (SOU 1992:60 s. 152).
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Det saknas anledning att anta annat &n att omplaceringar som i grunden
fordndrar en arbetstagares tjénst star i strid med de statliga kollektivav-
talen och ddrmed kan ge upphov till allmént skadestand.’!

Kollektivavtalen pa den kommunala sektorn innefattar Allménna be-
stimmelser — AB 94. Av § 6 i detta avtal framgar att “’(a)rbetstagare
skall utfora de arbetsuppgifter som framgar av for arbetstagaren gillande
anstillningsavtal, och de aligganden i Ovrigt, som dr forenade med
anstillningen”.92 AD har om denna bestimmelse konstaterat att den &r
forhéllandevis allmént héllen och inte ger ndgon nirmare vigledning for
hur omfattande arbetsskyldigheten &dr. Bestimmelsen har dock uppfattats
som att den stryker under betydelsen av det enskilda anstédllningsavtalet i
arbetsskyldighetsfragor. ”Darmed skulle alltsd bestdmmelsen ge en
antydan om att sjdlva tjanstebegreppet och dess avgriansning ocksé
reglerar arbetsskyldigheten, i varje fall i stora drag.”?

Den allminna bestimmelsen i AB 94 § 6 kompletteras med special-
bestimmelser for skilda kategorier av arbetstagare. I AD 1981 nr 155
hade domstolen att prova vilken betydelse innehallet i en sddan special-
bestdimmelse hade for arbetsskyldighetens omfattning.

I mélet var friga om en bestimmelse som roérde maskinbefdl. AD fann att
den beskrivning av arbetsuppgifter vilka gavs i specialbestimmelserna enligt
sin ordalydelse enbart syftade till att ge regler for lonegradsplacering.
Bestdmmelserna innehdll inte nagra uttryckliga regler om vilka arbetsupp-
gifter arbetstagarna skulle utféra. "Man kan dérfor sdga att avtalsreg-
leringen pa det landstingskommunala omradet innebér att uttryckliga regler
saknas om vilka arbetsuppgifter som skall knytas till de tjinster som avtals-
regleringen tar sikte pa. Kollektivavtalsparterna skulle salunda, enligt av-
talsbestimmelsernas ordalydelse, ha avstatt fran att reglera den fragan pa
annat sitt &n som framgar av § 6 i de allménna bestimmelserna. Kollektiv-
avtalsregleringen skulle alltsa inte innebéra ndgot annat &n ett fastslaende
av att arbetstagare skall utféra de arbetsuppgifter som framgér av hans an-
stallningsavtal. Vilka dessa arbetsuppgifter nirmare 4r avgors inte genom
kollektivavtal.”?*

91 Jfr AD 1980 nr 51 och 1991 nr 114.

92 Bestimmelser med denna lydelse har funnits sedan i juli 1977 (se AD 1979 nr 66).
Avtalet géller dven for kommunalarbetare. Dessa tycks redan tidigare i arbetsskyldig-
hetshénseende ha intagit en annan stéillning &n arbetare pd LO/SAF-omradet (jfr AD
1949 nr 57, 1955 nr 44 och 1965 nr 25).

93 AD 1980 nr 51. Se dven AD 1979 nr 66.

94 Likartat i AD 1982 nr 152 (bitridande dvertandlikare) samt AD 1984 nr 119 (sjuk-
skoterska). Se dven AD 1979 nr 66 och 1994 nr 77. Jfr AD 1990 nr 59 (domssamlingen
s. 398 y).
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Med den begreppsbildning som anvénds i denna framstéllning kan det
sdgas att beskrivningen av arbetsuppgifterna i specialbestimmelserna
mojligen utgdr primédrt avtalade arbetsuppgifter men att de inte direkt
bestdmmer arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet.%

Foregangare till bestimmelsen i AB 94 § 6 har provats i ett flertal
mal.

I AD 1980 nr 51 var fraga om nattskdterskor vid ett landstingskommunalt
sjukhem var skyldiga att utfora vissa arbetsuppgifter pa ett nérbeldget primér-
kommunalt alderdomshem. Fragan om arbetsskyldighetens omfattning fick
i detta fall, enligt AD, 16sas genom en analys av vad som sedan gammalt
gillt betrdffande offentliganstélldas arbetsskyldighet.?® Domstolen redogdr
dérefter for rittsutvecklingen betréffande statstjinstemin och framholl déar-
vid att i kommunaltjdnstemannastadgan — vilken vid den tiden &nnu var i
kraft — aterfanns en bestimmelse vilken motsvarade 10 § i StjL. Av detta
forhallande drog AD slutsatsen att &ven kommunala arbetsgivare har befo-
genhet att aldgga tjinstemdn nya eller dndrade arbetsuppgifter sé linge
tjdnstens beskaffenhet inte i grunden &ndrades. Arbetstagarsidan hade,
enligt AD, inte visat att kollektivavtalet skulle innebéra att arbetsgivarsidan
gétt med pa att begriansa denna befogenhet och denna befogenhet kvarstod
dérfor narmast sasom en f6ljd av eller en tyst forutsittning for kollektivav-
talet.%’

Den uppfattning som AD gav uttryck for i AD 1980 nr 51 har bekréftats
i senare praxis. Det dr saledes klart att det foljer av AB 94 § 6 att kom-
muner och landsting har mojlighet att ensidigt besluta om att aldgga
arbetstagare nya eller fordndrade arbetsuppgifter sd linge dessa inte
medfor att tjdnsten fordndras i grunden eller, med en annan formulering,
att arbetstagaren i realiteten far en annan tjdnst dn den han tidigare
innehade.”

Det fortjdnar att understrykas att omplaceringsbefogenheten pa den
offentliga sektorn inte bestims genom personliga avtal mellan arbets-
givare och arbetstagare. Daremot bedéms denna befogenhets omfattning
med utgangspunkt i de primért avtalade arbetsuppgifterna.

95 Att bestimmelserna indirekt kan ha betydelse framgér nedan vid not 106.

96 Domstolen foljer hir den rekommendation som gavs for den statliga sektorn i prop.
1975/76:105 bil. 2 s. 215 (se ovan not 8§3).

97 Malet berdr dven frigan om arbetet utfordes for arbetsgivarens rikning. For denna
fraga hénvisas till bl.a. AD 1963 nr 12, 1983 nr 156 och 1996 nr 113 samt Eklund,
Anstéllningsférhéllandet vid foretagsoverlatelser s. 169 ff.

98 Se t.ex. AD 1982 nr 152 och 1984 nr 119. T AD 1983 nr 156 uttalade domstolen att de
nya arbetsuppgifterna inte kunde anses innefatta ndgon genomgripande fordndring av
arbetstagarnas anstéllningsforhallanden.
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Vid bedomningen av om en tjénst skall anses ha fordndrats i grunden
gor domstolen en samlad bedémning varvid hénsyn till en lang rad
faktorer.®* Som exempel pa faktorer som talar for att tjinsten i grunden
andrats kan ndmnas att en arbetstagare som tidigare haft arbetsledande
stallning flyttas till en position dér ndgon sadan uppgift inte finns.!0 P4
samma sétt forhaller det sig om en arbetstagare flyttas fran arbetsupp-
gifter, vilka krévt en speciell utbildning till arbetsuppgifter dar han inte
kan utnyttja den utbildning han har,!0! eller kvalificerade arbetsuppgifter
ersitts med okvalificerade.'2 Om l6neutvecklingen &r sdmre pa den nya
placeringen talar detta for att tjansten &ndras i grunden. Domstolen
stéller dock relativt hoga krav pa bevisningen hirfor.!3 A andra sidan
talar det forhallandet att arbetstagaren far behélla sin titel och sina
tjansteférmaner 1 motsatt riktning.'® Beddmningen sker objektivt i den
meningen att nadgon vikt inte laggs vid vilka fordndringar den aktuella
arbetstagaren eller viss kategori arbetstagare typiskt sett ansett sig
skyldiga att tala.!05

I viss utstrickning kan sddana sdrskilda bestdmmelser for vissa kate-
gorier av arbetstagare som berordes ovan ha betydelse for omplacer-
ingsbefogenhetens omfattning. Kollektivavtalsreglerna kan ge uttryck
for pa avtalsomradet allmént omfattade vidrderingar om skillnaden
mellan olika arbeten och dérigenom inverka pa bedémningen av om en
anstillning dndras i grunden.

I AD 1991 nr 114 anségs att arbete som vaktmistare inte foll inom ramen
for en ambulansforares arbetsskyldighet. Som skil hérfér angav domstolen
bl.a. att en ”i sammanhanget hogst beaktansvérd skillnad mellan de bada
arbetena, vilken ocksa torde éterspegla verkliga skillnader i arbetets inne-
hall, dr att ambulanssjukvardsbefattningar faller in under kollektivavtalets
bestimmelser for vardpersonal, vilket vaktmistarbefattningen (...) inte
gor”.106

99 Se forutom nedan nimnda mal dven AD 1995 nr 101, 1996 nr 63 och 1996 nr 113. I
AD 1981 nr 1 tycks savil parterna som AD inta stindpunkten att arbete som sysselsatt-
ningsterapeut och stidare inte ligger inom ramen for en forskollédrares anstillning.

100 AD 1983 nr 174 (brandchef blev kummunintendent) och 1995 nr 133 (avdelnings-
forestandare blev sjukskoterska).

101 AD 1984 nr 119 (sjukskéterska placerades som mentalvardare).

102 AD 1983 nr 177 och AD 1985 nr 6.

103 SOU 1992:60 s. 152, AD 1995 nr 101 och 1995 nr 133.

104 AD 1985 nr 6. Se dven AD 1978 nr 74.

105 Jfr dock AD 1994 nr 137.

106 Jfr Hven AD 1982 nr 29.
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8.3.3  Privatanstiillda tjinstemin

Som framgétt har 29/29-principen utvecklats frimst med sikte pa arbeta-
re pa den privata sektorn. Av AD 1995 nr 31 framgér att denna princip
dven bildar utgédngspunkten for beddmningen av arbetsgivarens ompla-
ceringsbefogenhet pa tjdnstemannasidan.

I malet var fraga om piloter vid SAS enligt kollektivavtalet var skyldiga att
utfora vissa kontroller av flygplanet i samband med flygning. AD fann att
arbetsuppgifterna stod i ett naturligt samband med den verksamhet som
SAS bedriver och att en tolkning av kollektivavtalet inte innebar nédgon be-
grinsning av arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet enligt 29/29-
principen.107

Aven hir siitter det naturliga sambandet med arbetsgivarens verksamhet
en granslinje for arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet. Daremot tycks
den allméinna uppfattningen vara att beddémningen av grinslinjen “inom
ramen for arbetstagarens yrkeskvalifikationer” sker pa ett annat sétt &n
for arbetare. Anstéllningsforhallandet for dessa arbetstagare &dr vanligen
knuten till viss befattning eller vissa arbetsuppgifter och utrymmet for
att inom det bestdende anstillningsforhéllandet flytta arbetstagare till
andra arbetsuppgifter anses darfér vara mera begrinsat. Allmédnna
uttalanden av denna innebdrd finns i rittspraxis och doktrin.!08 Négot
mal dér fragan stéllts pé sin spets synes inte foreligga.!%®

Att arbetsskyldigheten pa detta vis anses mer individualiserad for
privattjdnstemédn dn pa LO/SAF-omradet berittigar inte till slutsatsen att
arbetstagaren inte kan dldggas andra arbetsuppgifter &n som foljer av
den priméra arbetsskyldigheten. Det finns hér all anledning att rdkna
med att domstolen kommer att hdmta ledning frén den praxis som ror
offentliganstillda. Aven for tjinstemén skulle d4 gilla att arbetstagaren
inte kan aldggas att utfora arbetsuppgifter vilka i grunden skulle for-
dndra anstéllningen. I AD 1995 nr 31 betonade domstolen ocksa att
tvisten enbart géllde arbetsuppgifter av en mycket begrinsad omfattning
jamfort med de arbetsuppgifter i ovrigt som piloter utfor och dven
fortsattningsvis skulle utfora.!10

107 Se dven AD 1950 nr 57.

108 Se t.ex. AD 1980 nr 51 samt Eklund i Lontagarritt s. 228, Victorin, SVIT 1979
8. 679 f. och Zethraeus, Omplacering och annan omreglering av anstillningsvillkor s. 6.
109 Se dock AD 1978 nr 161. I malet var ostridigt att en arbetstagare, vilken enligt ett
anstéllningskontrakt var anstdlld som bilforséljare, inte var tvungen att godta en forflytt-
ning till arbete som kontorist. Jfr 4ven AD 1941 nr 135 (D), NJA 1948 s. 376, AD 1960
nr 36, AD 1976 nr 52 och AD 1981 nr 100.

110 Jfr AD 1950 nr 57.
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8.3.4  Nigra avslutande anmérkningar

Det brukar i sdvil doktrin som praxis uttalas att 29/29-principen é&r
tillamplig for offentliganstéllda och privattjdnstemén eller i vart fall att
principen bildar en naturlig utgédngspunkt vid beddomningen av deras
arbetsskyldighet.!!! Detta ar riktigt pd sd vis att de primirt avtalade
arbetsuppgifterna inte heller for offentliganstéllda och privattjdnstemén
sitter yttergrianserna for arbetsskyldigheten. Beskrivningen &r ocksa
rittvisande sa till vida att arbetstagare inte kan tilldelas arbetsuppgifter
vilka faller utanfor tillampligt kollektivavtal, i vart fall inte pa heltid. En
sjukskdterska kan inte sdttas att utfora arbete vilket regleras av kollek-
tivavtal for kommunalarbetare och en ingenjor kan inte séttas att utfora
arbete i produktionen.!12

Daremot skiljer sig metoderna for att faststilla arbetsgivarens ompla-
ceringsbefogenhet i individuella fall. Enligt 29/29-principen stlls
fragan hur de nya arbetsuppgifterna faller inom arbetstagarens allménna
yrkeskvalifikationer. Denna grénslinje har pd LO/SAF-omradet hittills
inte haft ndgon praktisk betydelse. Motsvarande fraga for offentlig-
anstélldas arbetsskyldighet dr hur de nya arbetsuppgifterna forhaller sig
till de primért avtalade arbetsuppgifterna. Denna frdga &r den helt
centrala vid arbetsskyldighetsfragor pad den offentliga sektorn. Skill-
naden kan delvis forklaras av hur reglerna har vuxit fram och en f6ljd
hérav &r att offentliganstélldas arbetsskyldighet normalt sett &r mindre
omfattande. Kopplingen till det enskilda anstéillningsavtalet i AB 94 § 6
tyder, enligt vad domstolen yttrat i AD 1991 nr 114, pa att anstéllnings-
avtalen inom det kommunala omréadet i allménhet 4r individualiserande
pé ett sadant sétt att man inte dr beréttigad att utgd fran att arbetsskyl-
digheten omfattar allt arbete inom kollektivavtalets tillimpningsomrade.
Bedomningen av statstjinsteméins arbetsskyldighet sker pd samma sitt
och det har hér antagits att detsamma géller for privattjansteman.

Som framgétt utgor 29/29-principen en dold klausul till kollektivavtal pa
arbetaromradet och bestdmmer déirigenom kollektivavtalsbunden ar-
betstagares arbetsskyldighet. Det rader inget tvivel om att principen
dven dr tillamplig pd utomstidende arbetstagare som dr anstéllda hos

11 Se tex. prop. 1975/76:105 bilaga 2 s. 215, SOU 1992:60 s. 153, AD 1980 nr 51,
1982 nr 112, 1982 nr 152, 1983 nr 105, 1983 nr 174, 1985 nr 6 och 1996 nr 113. Se dven
Andersson i Kommunal arbetsritt s. 156, Eklund i Lontagarrdtt s. 229 och Zethraus,
Omplacering och annan omreglering av anstéllningsvillkor s. 6.

112 En annan sak dr att det p4 den offentliga sektorn inte dr meningsfullt att stilla frigan
om arbetsuppgifter har ett naturligt samband med arbetsgivarens verksamhet. Myndig-
heternas verksamhetsomrdden regleras i forfattning och frdgan kan dirfor inte losas
genom kollektivavtalstolkning.
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kollektivavtalsbunden arbetsgivare.!!3 Inte heller finns det anledning att
betvivla att principen upprétthélls for anstillda hos arbetsgivare som inte
ar kollektivavtalsbunden. Nagon praxis som klart belyser dessa fragor
synes dock inte foreligga.

Reglerna om arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet uppfattas som
utfyllande tolkningsregler till kollektivavtal vilka saknar bestimmelser
om arbetsskyldighetens omfattning. Reglerna paverkar dven tolkningen
av de kollektivavtal dér regleringar av denna frdga aterfinns (som t.ex.
AB 94).

Undantag fran dessa allménna regler kan forekomma om det fore-
ligger praxis i branschen eller andra speciella omstindigheter vilka
motiverar detta.!'* Omplaceringsbefogenheten kan till f6ljd av sddana
omstindigheter sdvil minska som Oka i forhéllande till de allmédnna
reglerna. Reglerna kan ocksa p.g.a. sddana omstdndigheter preciseras, sa
att det ddrigenom &r klart att ett visst arbete omfattas av kollektivavtalet,
utan att domstolen behover stélla frigan om det har naturligt samband
med verksamheten.!!5

Jag skall hér berdra en sadan situation, ndmligen betydelsen av att
vissa arbetsuppgifter faktiskt utforts. Har det omtvistade arbetet brukat
utforas av arbetstagare nir kollektivavtal triffades anses arbets-
uppgifterna, redan pa den grunden, omfattade av arbetsgivarens ompla-
ceringsbefogenhet, dven om arbetstagarorganisationen inte ként till att
dess medlemmar utfort arbetet.!'6 Om didremot det omtvistade arbetet
utforts efter att kollektivavtalet slutits sa tillméts detta forhallande
betydelse enbart om arbetstagarsidan ként till att s& ar fallet och under-
latit att reagera.!'” Det bor dock framhallas att dessa omstdndigheter inte
ar ensamt avgorande for tolkningsfragan, men uppfattas som tolk-
ningsdatum av betydande vikt. Som tidigare framhallits torde de arbets-
uppgifter som utfors pa arbetsplatsen ingéd i de primért avtalade arbets-
uppgifterna for dels de arbetstagare vilka utfort dem, dels de arbetstaga-
re som anstills pd arbetsplatsen med vetskap om att arbetet brukar
utforas.!'8 Detta far i sin tur (och under de forutsittningar som nyss
angavs) betydelse for arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet pa det

13 Schmidt, Tjinsteavtalet s. 202.

114 83 behandlas t.ex. i AD 1982 nr 152 betydelsen av att forhandlingar forts mellan
kollektivavtalsparterna om arvode for det omtvistade arbetet. Se dven 1995 nr 31. Ett
kuridst exempel aterfinns i AD 1947 nr 36 dér fragan var om en jockey enligt praxis inte
var skyldig att rykta hésten efter tavling.

115 Se t.ex. AD 1965 nr 3.

116 AD 1944 nr 37 och 1971 nr 5.

117 AD 1980 nr 51 och 1982 nr 152.

118 Avsnitt 8.2.
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kollektiva planet och didrmed dven for andra arbetstagares arbets-
skyldighet. Exemplet dr belysande for den vixelverkan som rader
mellan normer pa det individuella och det kollektiva planet.

Slutligen bor anmérkas att 29/29-principen inte ar fullt ut tillimplig for
arbetstagare vilka anstdllts for att utfora visst arbete, s.k. objektsan-
stdllning. Dessa kan som huvudregel inte omplaceras till andra arbets-
uppgifter, utan stdd i personligt avtal eller kollektivavtal.!' Om arbets-
tagaren har anstillts for att utfora vissa specifika arbetsuppgifter under
en begrinsad tid foreligger inga storre svarigheter att bedoma den
framtida utvecklingen. De skil som motiverar arbetsgivarens arbetsled-
ningsritt i langvariga avtalsforhallanden gor sig dirigenom inte gillande
och nagon skyldighet att utfora andra uppgifter foreligger dérfor inte.

P& motsvarande sétt forhaller det sig for arbetstagare som dr behovs-
anstéllda. Det rader for behovsanstillda ett ndra samband mellan arbets-
givarens ritt att ensidigt bestimma i vilken utstrickning arbetstagaren
skall erbjudas arbete och arbetstagarens frihet att avboja erbjudande om
arbete.!20

8.4  Arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet, savitt

avser arbetsplatsen

Jag skall nu ga over till att behandla arbetsgivarens omplaceringsbefo-
genhet 1 geografiskt hinseende. Fragan ar i vilken utstrickning en
arbetstagare inom ramen for sin anstéllning dr skyldig att byta arbets-
plats. Denna fraga ar inte reglerad i lag.!2! Fragan regleras vanligen inte
heller uttryckligen i kollektivavtal.'””2 Aven om sa inte #r fallet kan

119 1fr AD 1938 nr 17, 1947 nr 40 och 1977 nr 193. Se dven AD 1993 nr 151 och 1976
nr 8.

120 7fr AD 1975 nr 24.

121 Av 14 § 1 st. LAS framgér dock att arbetstagare som pa annan grund inte &r skyldig
att underkasta sig forflyttning i visst fall inte heller &r skyldig att godta sadan forflyttning
under uppsédgningstid (prop. 1973:129 s. 251 och prop. 1981/82:71 s. 130). Se éven
11 kap. 5 § 3 st. RF och 8 § fullmaktsanstéllningslagen.

122 AD 1993 nr 151. Fahlbeck nimner apoteksteknikeravtalet (SFO-Apotekstjénste-
mannaforbundet) som ett exempel dir fragan ar uttryckligt reglerad (Praktisk arbetsrétt
s. 217). Nagot annat exempel har jag inte kunnat finna.

Av AB 94 § 6 framgar att vid stadigvarande forflyttning av arbetstagare skall beaktas, att
végande skil skall foreligga for att forflytta arbetstagaren mot dennes dnskan. Bestdm-
melsen anger inte gransen for vilka forflyttningar arbetstagaren ér skyldig att tala, utan
enbart att arbetsgivaren maste ha véigande skl for att stadigvarande forflytta arbetstaga-
ren inom ramen for hans anstéillning (AD 1994 nr 24).
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arbetsskyldighetens omfattning likvél vara reglerad genom avtalet, t.ex.
genom att kollektivavtalsparterna hyst en gemensam uppfattning i
fragan. I AD 1977 nr 193 var ostridigt mellan kollektivavtalsparterna att
montdrer enligt isoleringsavtalet hade en vidstrickt skyldighet att utfora
arbete utanfor hemorten. 23

AD tycks inta en restriktiv hallning till att i avtalets allménna upp-
byggnad intolka en begrinsning av arbetsskyldighetens omfattning.

AD 1993 nr 151. Enligt det till byggnadsavtalet horande anstdllnings-
skyddsavtalet skall, savitt hdr dr av intresse, arbetsgivaren iaktta turord-
ningsregler vilka bl.a. innebér att turordning bestdms for varje yrkesgrupp
inom ett turordningsomrade. Turordningsomradets geografiska omfattning
bestdms i forsta hand genom 6verenskommelse mellan arbetsgivaren och
fackforeningen. Byggnadsarbetaren Koukku beordrades att utfora arbete pa
en arbetsplats som lag utanfor ett pa detta sitt faststéllt turordningsomrade.
Fragan var om han var skyldig att utfora arbete pa denna plats. Arbets-
tagarsidan gjorde gillande att arbetsskyldighetens omfattning till f6/jd av
kollektivavtalen var begransad till det 6verenskomna turordningsomradet.
AD framholl att reglerna om turordningsomrade inte hade nagot sakligt
eller réttsligt samband med fragan om arbetstagarens arbetsskyldighet och
att begriansningar i arbetsskyldigheten ytterst skulle minska arbetsgivarens
mojlighet att bestimma 6ver den geografiska omfattningen av hans verk-
samhet. Enligt AD maste det darfor finnas klart stdd i individuella tolk-
ningsdata for att kollektivavtalen skulle ha den av arbetstagarsidan hdvdade
inneborden. Nagot sadant stod forelag inte.

AD gav i malet, bl.a. med hénvisning till arbetsgivarens mdjlighet att
bestdimma Over foretagets verksamhet, forsteg at en tolkning som inne-
bar att kollektivavtalet inte innebar nagon begransning i arbetsskyldig-
heten. A andra sidan lir AD inte anse att det forhallandet att ett kollek-
tivavtal innehdller bestimmelser om vilken 16n som skall utga for arbete
pé annan ort medfor att arbetstagaren &r skyldig att utfora arbetet dér.!124
Hur bestdms dé arbetsskyldighetens geografiska omfattning nér kol-
lektivavtalet inte ger ndgon ledning? Av foregdende avsnitt framgick att
arbetsgivaren har en vidstrickt omplaceringsbefogenhet, nir det géller
att tilldela arbetstagaren arbetsuppgifter (29/29-principen). Denna
omplaceringsbefogenhet anses utgdra en dold klausul i kollektivavtal,
vilken inte behéver ha st6d i ndgra till kollektivavtalet anslutande in-
dividuella tolkningsdata. Nér det géller arbetsskyldighetens geografiska
omfattning har ndgon motsvarande till kollektivavtalet utfyllande regel
inte kommit till uttryck i réattspraxis. AD har istéllet intagit stindpunkten

123 Se siven AD 1982 nr 52.
124 1fr AD 1979 nr 66. Jfr dven rittsfallen i och vid not 94.
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att arbetsskyldighetens omfattning vid avsaknad av kollektivavtalsregler
i dmnet bestims genom det enskilda anstillningsavtalet. ”I den man
(kollektivavtalet), sdsom vanligen &r fallet, inte innehéller nidgon ut-
trycklig 6verenskommelse om arbetsskyldighetens geografiska omfatt-
ning fér fragan ddrom avgoras genom en tolkning av anstéllningsavtalet
med ledning av omsténdigheterna i det enskilda fallet”.12s

Niar AD anger att arbetsskyldigheten bestdms genom tolkning av det
enskilda anstdllningsavtalet sa dr terminologin en annan 4n den som
anvinds i denna framstillning. Fragan om arbetsskyldighetens geo-
grafiska omfattning synes séllan berdras mellan arbetsgivare och ar-
betstagare pa ett sitt som ger underlag for tolkning (i inskrinkt mening)
av anstéllningsavtalet.'26 Det ar istdllet regelmassigt friga om utfyllning.
Néar AD skriver att fragan far avgdras genom tolkning av det enskilda
anstdillningsavtalet synes detta nidrmast syfta pa att frigan inte generellt
anses kollektivavtalsreglerad genom en dold klausul pé det sétt som &r
fallet med 29/29-principen. Utfyllningen sker pa det individuella och
inte det kollektiva planet. Betoningen av att det avgorande dr omstdn-
digheterna i det enskilda fallet indicerar att nagon generellt tillimplig
utfyllnadsregel inte finns att tillgripa. Uttrycksséttet visar ockséd att
arbetsskyldigheten i geografiskt hdnseende inte, sdsom nér fraga dr om
arbetsuppgifterna, anknyts till arbetsgivarens verksamhet.

Aven om nagon generell utfyllande regel for arbetsskyldighetens
geografiska omfattning inte foreligger ger dock arbetsdomstolens praxis
viss ledning for vilka faktorer som har betydelse for beddmningen. En
utgdngspunkt &r att arbetstagarens arbetsskyldighet dr densamma for alla
arbetstagare av samma kategori hos arbetsgivaren. Nér en arbetstagare
anstélls sker detta pad samma villkor som for dvriga anstidllda. AD 1993
nr 151 illustrerar hur beddmningen kan ga till.

Byggnadsarbetaren Koukku var anstélld vid Skanska Syd AB. Bolaget var
uppdelat i sju avdelningar. Koukkus anstillning var “knuten” till en av
dessa avdelningar, Bygg Malmo. For denna avdelning hade bolaget traffat
overenskommelse med den lokala fackforeningen om ett visst turordnings-
omréade (se strax ovan). Att dverenskommelse triffats om ett visst turord-
ningsomrade ansags inte innebéra att frigan om arbetsskyldigheten var re-
glerad 1 kollektivavtal. Diremot menade AD att ett sadant
turordningsomrade kan ha betydelse for arbetstagarens arbetsskyldighet
enligt det
enskilda anstéllningsavtalet.

125 AD 1993 nr 151. Se dven 1994 nr 24.
126 Se ovan avsnitt 2.2.
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”Det finns inte ndgot rittsligt hinder mot att arbetsgivaren och arbets-
tagaren uttryckligen avtalar om att arbetstagaren skall vara skyldig att ut-
fora arbete endast inom visst geografiskt omrade, vilket naturligtvis kan
bestimmas med hénvisning till ett dverenskommet turordningsomréde.
Eftersom ett sddant avtal kan trdffas uttryckligen forhéller det sig givetvis
ocksa sd, att anstillningsavtalet med hénsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet kan vara att tolka sdsom innefattande en motsvarande be-
griansning av arbetsskyldigheten”.

AD framholl vidare att frdgan om en siddan overenskommelse om tur-
ordningsomrade skall uppfattas pa detta sétt och “ddrmed via det enskilda
anstillningsavtalet kan fd betydelse for arbetsskyldigheten” inte kunde
bedomas generellt. Vid bedomningen av Koukkus arbetsskyldighet tog AD
som utgangspunkt att Koukku var “knuten” till en viss avdelning inom
Skanska Syd AB, nidmligen Bygg Malmd. Mot bakgrund av den bevisning
som forebringats i malet kunde det, enligt domstolen, inte rdda nagon
tvekan om att de lokala parterna vilka triffat §verenskommelse om turord-
ningsomradet uppfattat detta som ett angivande av avdelningens verksam-
hetsomrdde samt tillmétt detta omréde viss betydelse for arbetstagarnas
arbetsskyldighet. En arbetstagare som var knuten till en avdelning inom
foretaget var i enlighet hidrmed arbetsskyldig inom avdelningens verksam-
het och eftersom denna avdelningsverksamhets omrade var begrénsad till
visst geografiskt omrade, sd har arbetsskyldigheten i princip haft denna be-
grinsning.

AD:s slutsats om arbetsskyldighetens omfattning grundade sig inte pa en
tolkning av kollektivavtalet,'?” utan pa utfyllning av det enskilda anstall-
ningsavtalet. Denna utfyllning av det enskilda anstidllningsavtalet grun-
das i sin tur pa att arbetsgivaren och den lokala fackféreningen tillmétt
turordningsomradet viss betydelse for arbetsskyldigheten. Man kan
beskriva avgorandet sa att det enskilda anstdillningsavtalet utfylls med
kollektivavtalsforutsdtmingar.\28

127 Man skulle kunna tycka att det 1ag nira till hands att uppfatta det som forevarit som
att frigan om arbetsskyldighetens geografiska omfattning var reglerad genom lokalt
kollektivavtal. Den gemensamma uppfattning som de lokala parterna hyste i fragan tycks
dock ha varit allt for vag for kunna konstituera avtalsinnehéll. Att fragan skulle vara
reglerad genom lokalt kollektivavtal hade heller inte pastatts av arbetstagarsidan.

128 Jfr situationen i AD 1982 nr 41. Fyra anliggningsarbetare var anstillda vid LKAB for
att utfdra arbete under jord i Kiruna. Arbetsgivaren och den lokala fackféreningen enades
om att arbetsgivaren skulle borja &ta sig entreprenaduppdrag. Arbetstagarna forflyttades
till platser som 1ldg ca 20-25 mil fran Kiruna. I malet var tvistigt om arbetsgivaren var
skyldig att forhandla enligt 11 § MBL innan beslut om att forflytta arbetstagarna fatta-
des. AD fann att sa var fallet. Utgangen forutsitter att de nya arbetsplatserna ldg inom
ramen for arbetstagarnas arbetsskyldighet. I annat fall hade nagon forhandlingsskyldighet
inte forelegat (AD 1992 nr 17). Att arbetstagarna var skyldiga att godta dessa omplacer-
ingar tycks grunda sig péa forutsattningarna for den lokala 6verenskommelsen.
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Nu var emellertid fragan i mélet om Koukku var skyldig att utfora arbete
utanfor det 6verenskomna turordningsomrédet. Domstolen framholl darvid
att det vid Bygg Malmo var en sedan linge etablerad ordning, vilken gillt
savil fore som efter dverenskommelser trdffats om visst turordningsom-
réde, att avdelningen med till den hérande byggnadsarbetare utforde arbete
av tillfallig karaktdr som ldg utanfor turordningsomradet, nér arbetet grun-
dade sig pa tidigare etablerade bestillarkontakter. “Hérav foljer att anstall-
ningsavtalet for en byggnadsarbetare som anstillts tillsvidare hos Skanska
Syd AB med anstillningen knuten till Bygg Malmé maste anses innebéra
att han &r skyldig att for avdelningens rikning utféra dven arbeten av sist-
ndmnda slag, sdvida inte annat uttryckligen avtalats mellan honom och
bolaget.” Arbetstagarsidan hade inte bestritt att sddana arbeten som bolaget
krivde att Koukku skulle utfora tidigare utforts av tillsvidareanstéllda vid
avdelningen. Arbetstagarsidan invinde emellertid att arbetstagarna i varje
enskilt fall gatt med pé att utfora arbetet. AD féste inget avseende vid
denna invéndning, utan framholl att fackforeningen ként till att sadant ar-
bete utforts utan att reagera mot detta.

I AD 1993 nr 151 utgjorde bruket hos arbetsgivaren grunden for ompla-
ceringsbefogenheten.!?® For att en arbetstagare skall vara skyldig att
utfora arbete pa annan ort, pa den grunden att liknande arbete tidigare
utforts av andra anstéllda, torde krévas att dessa eller fackféreningen
inte framstillt rittsliga invindningar mot att utfora arbetsuppgifterna.!30
Det kan noteras att bruket hos arbetsgivaren i detta fall gavs foretrdde
framfor de kollektivavtalsforutséttningar vilka berérdes tidigare, detta
som en foljd av att fackforeningen ként till att arbetet utforts utan att
reagera.’3! En skyldighet att utfora arbete pa viss plats eller inom visst
omrade torde dven kunna folja av praxis i branschen.!3

Av bruket hos arbetsgivaren och praxis i branschen kan alltsé framgé
att arbetstagaren dr skyldig att utfora arbete pa vissa platser eller inom
visst omrade. Vilken betydelse skall tillmétas det forhallandet att arbets-
givaren inte tidigare begért att arbete skall utforas utanfor visst omrade
eller att det inte &r brukligt i branschen att arbetstagare beordras att byta
arbetsplats? I AD 1993 nr 151 var domstolen noga med att betona att
den inte tog stéllning i denna fraga. Sannolikt medfor sddant bruk hos
arbetsgivaren eller sddan branschpraxis inte omedelbart att t.ex. viss
arbetsplats faller utanfor arbetsskyldigheten. Avgoérande for om en

129 Se dven AD 1984 nr 64.

130 Se dven AD 1981 nr 155 ovan vid not 58.

131 Det sagda kan fiven formuleras sa att kollektivavtalsforutsittningen hade innehéllet att
arbetstagarna var skyldiga att utfora det arbete som f6ljde av bruket hos arbetsgivaren.
132 jfr AD 1981 nr 174.
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arbetstagare dr skyldig att godta en omplacering i denna situation torde
vara hur ingripande omplaceringen &r for den anstillde.!33

Tillat mig att sammanfatta det hittills sagda. Arbetsskyldighetens
geografiska omfattning &r vanligen inte reglerad i kollektivavtal. Nagon
sadan generell utfyllande regel som uppstéllts for férandringar av arbets-
uppgifterna (29/29-principen) finns inte att tillgd vid tvister om arbets-
skyldighetens geografiska omfattning. 1 avsaknad av kollektivavtals-
reglering eller personligt avtal far fragan 16sas genom utfyllning av det
enskilda anstéllningsavtalet. Avgorande faktorer for denna utfyllning ar
dels de (medvetna) forutséttningar pa vilka kollektivavtalet vilar, dels
bruk hos arbetsgivaren samt branschpraxis. Betrdffande det sist ndmnda
har framhallits att bruk hos arbetsgivaren och branschpraxis framforallt
har betydelse ndr dessa utvisar att det omtvistade arbetet brukar utforas
av viss kategori anstéllda.

Ytterligare nagra allménna hallpunkter for hur fragan skall 16sas i det
fall dir dessa faktorer inte ger ledning kan dock utldsas ur rittspraxis.

Séledes dr mojligheterna for arbetsgivaren att ensidigt forflytta ob-
jekts- och behovsanstéllda begriansade.!** Ror det sig ddremot om ar-
betstagare med tillsvidareanstéllning eller tidsbegrinsad anstéllning
vilken inte begransats i forhdllande till visst arbete ligger saken annor-
lunda till. For dessa fall fir man rdkna med att anstillningen inte &r
knuten till viss arbetsplats, utan att arbetsgivaren har befogenhet att
inom vissa ramar forflytta arbetstagaren. Réttspraxis ger starkt stod for
att arbetstagaren &r skyldig att saval tillfalligt som permanent godta att
placeras pa annan arbetsplats pa samma ort eller pa ort som ligger helt
ndra.'¥s Ddaremot bor arbetstagaren inte vara skyldig att godta langre
forflyttningar dn sd, med mindre tjénsten &r av sddan karaktir att den
forutsitter forflyttning.!?¢ Den hér redovisade utfyllande regeln, vilken ar
tillimplig ndr andra faktorer inte ger ledning, bygger pa en avvigning
mellan arbetsgivarens intresse av att kunna bestimma Over verksamhe-
ten och arbetstagarens intresse av att kunna forfoga 6ver sin fritid.
Intresseavvédgningen tycks ha utfallit s att arbetstagaren i inte ringa
utstrackning fér téla oldgenheter i form av lingre arbetsresor till formén
for arbetsgivarens flexibilitet, nir det géller att organisera arbetet.
Regeln far uppfattas som att omplacering &r tillatet inom ett bekvamt

133 Jfr AD 1979 nr 66.

134 e ovan vid not 119.

135 AD 1933 nr 41, 1944 nr 75, 1963 nr 17, 1982 nr 112, 1983 nr 156, 1984 nr 64, 1984
nr 80, 1986 nr 63 och 1995 nr 133. Se dven AD 1976 nr 52. Jfr AD 1962 nr 2.

136 Fahlbeck, Praktisk arbetsritt s. 217, Schmidt, Tjinsteavtalet s. 204 f. och Zethraeus,
Omplacering och annan omreglering av anstillningsvillkor s. 7. Jfr Sandstrém, Privatju-
stis mot anstéllda s. 174.
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pendlingsavstind, om inte annat framgér av individuella tolkningsda-
ta.13” Man skulle, med en medveten Overdrift, kunna sdga att regeln
innebdr att arbetstagare maste godta omplaceringar som medfor att han
inte hinner laga middag &t familjen, men inte sdédana som hindrar honom
fran att se sportnytt pa TV.

I den méan anstéllningen avser arbete vilket maste utforas pa olika
platser, t.ex. olika former av entreprenadarbeten, far man rdkna med att
arbetstagaren ar skyldig att utfora arbete dven langre bort fran den ort pa
vilken han hittills arbetat. Att arbetstagare med denna typ av anstéllning
ar skyldiga att utfora arbete pd vissa andra platser eller inom visst
omrade dr nagot som ofta torde folja av det personliga avtalet, bruket pa
arbetsplatsen eller branschpraxis. S& ar fallet t.ex. om arbete tidigare
utforts pa dessa platser eller inom omradet av den anstéllde eller hans
arbetskamrater. I dessa situationer torde arbetsgivaren kunna péafordra
att arbetstagaren utfor arbete dven pa andra platser eller utanfor omradet,
i den man den nya placeringen inte medfor pétagliga oldgenheter for
arbetstagaren i forhallande till placeringar som faller inom den priméra
arbetsskyldigheten.!38

8.5  Arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet, savitt
avser arbetstidens forliggning

I arbetstidslagen ges bl.a. regler om arbetstidens ldngd och forliggning.
Lagen har offentligrittslig karaktér. Tillsynen av dess efterlevnad utovas
av arbetarskyddsstyrelsen och yrkesinspektionen. Dessa myndigheter
kan meddela de forbud och foreldgganden som behdvs for att lagen skall
efterlevas. Forbud och foreldgganden kan forenas med vite. Arbetsgivare
som bryter mot foreldggande eller forbud kan i vissa fall &ven domas till
boter eller fingelse. Arbetstidslagen &dr semidispositiv och kan saledes
frangds genom kollektivavtal som slutits eller godkdnts av central
arbetstagarorganisation (3 §). I den mén arbetstidsfragor regleras i
kollektivavtal géller i fraga om pafoljder vad som foreskrivs i avtalet
eller MBL istillet for nyssndmnda offentligrittsliga pafoljder.

Av 5§ arbetstidslagen framgar att arbetstiden som huvudregel far
uppgé till hogst 40 timmar 1 veckan. I friga om arbetstidens forlaggning
foljer av 13 § att arbete inte far utforas mellan klockan 24 och klockan 5

137 Jfr 1963 nr 17. Sigeman omtalar ett engelsk rittsfall enligt vilket en entreprenadarbe-
tare ansags skyldig att godta en omplacering till en annan arbetsplats ”within reasonable
daily commuting reach of his home” (Festskrift till Anders Agell s. 603 not 43).

138 Jfr AD 1980 nr 149.
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med mindre arbetet med hénsyn till dess art, allmdnhetens behov och
andra sirskilda omstdndigheter maste fortgd nattetid. Darutdver anger
lagen att arbetstiden skall ldggas ut sa att arbetstagaren &tnjuter en
veckovila om minst 36 timmar per vecka (14 §). Slutligen framgér att
arbetstagare inte skall arbeta under mer &dn fem timmar utan rast. I 6vrigt
ger arbetstidslagen inte ndgra regler om arbetstidens forlaggning.!3® Som
berdrts 1 avsnitt 3.2.4 torde personliga avtal vilka star i strid med dessa
regler vara ogiltiga.!40

Arbetstidslagen ger sdledes rymliga ramar inom vilka arbetstiden kan
forlaggas. En rittslig utgangspunkt &r att arbetsgivaren ensidigt dger
bestimma &ver arbetstidens forldggning, inom de ramar som arbets-
tidslagen ger.!#! I det foljande skall behandlas hur den nidrmare innebor-
den av denna befogenhet bestidms.

Innehallet i arbetsgivarens befogenhet att fordndra arbetstiden kan
begrinsas, utvidgas och preciseras genom kollektivavtal. Regler om
arbetstidens forldggning &r vanligt forekommande i kollektivavtal.42 De
avtalslosningar som forekommer uppvisar sinsemellan vissa olikheter.
En modell 4r uppbyggd som s.k. stupstocksregel. I t.ex. verkstadsavtalet
anges att overenskommelser om arbetstidens forlaggning skall tréffas
lokalt. Om sédan Overenskommelse inte kan tréffas skall arbetstiden
vara mandag—fredag kl. 7.12-16.12 med en eller flera raster om tillhopa
en timme (eller pa vissa sitt angivet skiftarbete). Inneboérden av denna
regel dr att arbetsgivaren maste triffa ett lokalt kollektivavtal for att fa
forldgga arbetstiden pd annat sétt &n som framgar av riksavtalet.!¥> En
for arbetsgivaren ndgot mildare variant ar att kollektivavtalet anger vissa
ramar inom vilken arbetstiden skall forldggas och att arbetsgivaren inom
dessa ramar dger bestimma arbetstidens forlaggning. Vill en arbets-
givare gd utanfor dessa ramar maste han triffa avtal med den lokala

139 T direktiv 93/104/EG om arbetstidens forliggning i vissa avseenden ges mer detalje-
rade bestimmelser om t.ex. veckoarbetstid, raster samt dygns- och veckovila. Direktivet
har hittills inte foranlett andra lagéndringar &n att kollektivavtal som avviker fran lagens
regler &r ogiltiga om avtalen inte star i 6verensstimmelse med direktivet (SOU 1995:92,
prop. 1995/96:162. Se dven SOU 1996:145). Det har ifrdgasatts om atgérden ar tillrack-
lig for att Sverige skall uppfylla EG-ritten.

140 Att arbetsgivaren gor sig skyldig till brott mot arbetstidslagen medfor inte omedelbart
dven att han bryter mot for honom géllande kollektivavtal (AD 1946 nr 67). Se dven
Sigeman, Semesterritt s. 54 ff., med ytterligare hénvisningar.

141 Se t.ex. AD 1983 nr 14, 1981 nr 174, 1979 nr 66, 1968 nr 9 och 1960 nr 20. Detta
tycks ocksa forutsittas i 12 § arbetstidslagen.

142 Om samspelet mellan kollektivavtal och arbetstidslagen se AD 1984 nr 108.

143 Kollektivavtal med likartad uppbyggnad finns dven pa andra omréden. Se t.ex. AD
1984 nr 76.
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fackforeningen.'* I andra fall utsdger kollektivavtalen enbart att arbets-
givaren far bestimma arbetstidens forldggning, efter samrad med den
lokala fackforeningen eller arbetstagaren.!45 Avtalsregleringar av sist-
ndmnda slag innebdir, sdvitt hir dr av intresse, enbart en erinran om den
befogenhet som tillkommer arbetsgivaren enligt allminna regler.!46

Fradgan om vilken begrinsning, utvidgning eller precisering av arbets-
givarens befogenhet som foljer av en viss kollektivavtalsreglering far
avgoras genom tolkning av det aktuella avtalet.

AD 1987 nr 77. Av kollektivavtalet for gruvarbetare framgick att arbetet
skulle kunna bedrivas sévél pa dagtid som i olika former av skiftarbete,
samt att arbetsgivaren hade ritt att bestimma arbetstidens forldggning om
overenskommelse inte kunde nas med fackforeningen. I mélet var frdga om
en overenskommelse mellan arbetsgivare och lokal fackforening om arbets-
tidens forldggning innebar att arbetsgivaren bundit sig vid att tillimpa vissa
skiftformer under 6verenskommelsens giltighetstid. AD ansdg att sa inte
var fallet och anforde bl.a. foljande. ”Arbetstagarna har sjilvfallet ett starkt
intresse av att kunna sdkert overblicka sina arbetstider for en bestdimd
period och det dr ofornekligt, att en mdjlighet att ga 6ver fran en form av
skiftarbete till en annan begrinsar forutsebarheten for dem. Mot detta star
emellertid att en bundenhet vid dagtidsarbete i stéllet for skiftarbete, eller
vid skiftarbete i en eller annan form, innebér en langtgaende begransning
av arbetsgivarens ritt att ytterst bestimma over omfattningen och inrikt-
ningen av foretagets verksamhet. Enligt domstolens mening kan det inte
utan att det finns klart stod for det antas, att parterna i ett avtal om arbets-
tagarinflytande 6ver forldggningen av den ordinarie arbetstiden har syftat
till en sddan begrinsning.” Mot bakgrund hirav ansags det inte visat att
nagon gemensam partsuppfattning i fragan forelegat.

Som framgér av réttsfallet paverkas tolkningen av att arbetsgivaren i
avsaknad av avtalsbestimmelser har rétt att bestimma 6ver arbetstidens
forlaggning. En f6ljd hirav ar att det fordras klart stdd i individuella
tolkningsdata for att kollektivavtalet skall innebdra en begrdnsning av
den befogenhet som tillkommer arbetsgivaren att fordndra arbetstiden
enligt allménna regler.!4” Kollektivavtal innehaller ofta bestimmelser
om att viss ersdttning skall utga for arbete pa kvillar, nétter och helger.
Héarav kan man dra slutsatsen att kollektivavtalet inte lagger hinder i
viagen for att arbetsgivare och arbetstagare kommer Gverens om att
forligga arbete till dessa tider. A andra sidan tycks AD inte tilligga

144 Qe t.ex. installationsavtalet 4 kap. 2 §.

145 33 4r t.ex. fallet f6r den kommunala sektorn (AB 94 § 8).

146 Jfr AD 1979 nr 66.

147 Se sven AD 1953 nr 4, 1960 nr 20, 1968 nr 9 och 1972 nr 25. Jfr AD 1939 nr 119
och 1969 nr 18 dir sadant stod forelag.
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sadana bestimmelser nadgon avgorande betydelse for frdgan om hur
omfattande &ndringar av arbetstiden som arbetsgivaren ensidigt far
genomfora. 48

AD har séledes visat en viss obendgenhet att i kollektivavtal inldsa
begrénsning av arbetsgivarens mojlighet att fordndra arbetstiden. Till jam-
forelse kan ndmnas hur AD behandlat fragor om forhallandet mellan
arbetstid och ersittning for sadana fordndringar. Kollektivavtal innehéller
vanligen regler om vilken ersittning som skall utga for arbete utdver eller
utanfor ordinarie arbetstid. Har kan uppkomma besvérliga fragor om i vilken
man arbetsgivaren har mojlighet att fordndra den ordinarie arbetstiden pa
ett sadant sétt att overtids- eller fyllnadstidsersittning inte kommer att utga.
Domstolen har i dessa fall brukat tillmdta avtalsregler om arbetstidens
forlaggning mellan vissa klockslag den betydelsen att arbetsgivaren inte
skall kunna utan uttryckligt stod i avtalet dndra forldggningen utan att utge
sdrskild ersdtining.'* Skillnaden i synsitt forklaras av att dessa fall inte
rort fragor om arbetsledning utan ekonomiska formaner.130

Hur omfattande &r da arbetsgivarens befogenhet nir kollektivavtalet inte
ger nagon ledning? Arbetsgivaren har utan tvekan rdtt att nirmare
precisera arbetstidens forldggning, sdsom att ange om arbetet skall borja
klockan 7 eller klockan 8 samt bestimma tidpunkten for raster. Denna
befogenhet dndras inte av att arbetsgivaren under lang tid iakttagit viss
arbetstidsforlaggning.!s!

Diremot foljer inte omedelbart av denna befogenhet att arbetsgivaren
kan fordndra arbetstiden for en anstdlld pa sa vis att denne ar skyldig att
6verga fran normal kontorstid till schemalagda kvillar och nitter eller
fran att enbart arbeta vardagar till att dven tjanstgdra pa helger. Dom-
stolen har uttalat att arbetsledningsritten inte innefattar en obegriansad
och under alla forhallanden géllande befogenhet att totalt &ndra arbets-
tidsforhallandena. Sadana fordndringar kan, enligt AD, ndmligen uppfattas
sasom stridande mot forutsittningarna for berdrda arbetstagares anstall-
ningsavtal.’s2 Man kan uttrycka saken sa att arbetsgivaren inte utan stod
av sirskilda omstdndigheter har befogenhet att pa ett ingripande sétt
fordndra arbetstagarens arbetstider. Hur beddmningen gér till illustreras
av foljande rattsfall.

148 AD 1979 nr 66 och 1981 nr 174.

149 AD 1983 nr 14. Se dven AD 1934 nr 24, 1934 nr 55, 1940 nr 88 och 1945 nr 47 1L
150 K4l1strom, Lokala kollektivavtal s. 203 ff. Se dven AD 1983 nr 115.

151 Se t.ex. AD 1950 nr 42.

152 AD 1981 nr 174. 1 AD 1960 nr 20 genomfdrde arbetsgivaren ensidigt en forlingning
av rasttiden fran 60 till 90 minuter, vilket medforde motsvarande forlangning av arbets-
dagen. AD uttalade att denna fordandring uppenbarligen ej (kunde) anses som orimlig.”
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AD 1979 nr 66. Fragan i malet var om fem sjukskéterskor var skyldiga att
godta en forldggning av sin ordinarie arbetstid pa sitt som innebar ater-
kommande tjanstgoring nattetid. Av utredningen i malet framgick att det
forelag en helt entydig praxis rorande sjukskoterskors arbetstidsforhallan-
den som utvisade att sjukskoterska som inte anstillts for stindig nattjénst-
goring hade en ordinarie arbetstid som innebér att skoterskan arbetade
dagtid med arbetspassen forlagda mellan kl 7 och kl 22. ”De berorda fem
sjukskoterskornas anstéllningsavtal har otvivelaktligt fran béigge parters
sida slutits med utgdngspunkt i dessa forhdllanden.” Mot bakgrund hérav
tillmétte domstolen inte det forhallandet att sjukskoterskor anstillts i en
verksamhet som pagar dygnet runt ndgon betydelse. Sjukskdterskorna var
darfor inte skyldiga att godta en sadan forldggning av arbetstiden.!33

AD 1981 nr 174. Fragan var om Sveriges Television dgde rétt att dndra
arbetstiden for atta fotografer och elektriker fran kontorstid till en periodisk
vaktlista, vilken innefattade tjanstgoring pé kvéllar och helger. AD fann att
vissa foreskrifter i kollektivavtalet synes bygga pa tanken att aktuella
tjdnstemén innehade sddana tjdnster som omfattas av vaktlistebestimmel-
serna. Domstolen framhdll vidare att arbetstagarna innehade tjénster dir
det pa grund av verksamhetens art &r naturligt att arbete utfors pa kvallstid
och under helger, att sidan tjanstgéring forekommit i inte obetydlig
omfattning pé arbetsplatsen samt att vaktlistor anvindes for motsvarande
personal i andra distrikt inom bolaget. Férdndringen 1ag darfér inom ramen
for arbetsgivarens arbetsledningsratt.

Av rittsfallen framgar att domstolen vid bedomningen av om arbets-
givaren har befogenhet att dven genomfora ingripande fordndringar av
arbetstiden beaktar flera omstindigheter, sidsom arbetsuppgifternas
beskaffenhet, praxis i branschen och bruket pa foretaget. Aven kollek-
tivavtalsparternas forutsittningar kan tillmétas betydelse.!s* Réttspraxis
ger inte nagon storre ledning for under vilka nérmare fOrutséttningar
dessa omstdndigheter medfor en 6kad befogenhet for arbetsgivaren att
fordndra arbetstiden. Av AD 1979 nr 66 framgér dock att den omstén-
digheten att arbetsuppgifterna till sin karaktér &r sadana att de maste
utforas dygnet om far vika for en helt entydig praxis savil i branschen
som pé arbetsplatsen.

Slutligen skall ndimnas att AD inte intagit nagon enhetlig hallning till
om den hidr skisserade utfyllande regeln hénfor sig till det kollektiva
eller det individuella planet. Avgorande synes vara i vilken man arbets-
givarens befogenhet att bestimma G&ver arbetstidens forlaggning framgér

153 T AD 1995 nr 133 ansdgs en sjukskdterska/avdelningsforestindare skyldig att téla en
fordndring fran kontorstid mandag—fredag till treskiftsarbete med arbete dven kvéllar och
helger.

154 3fr AD 1972 nr 25, 1980 nr 25 och 1986 nr 159.
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av kollektivavtalet. I AD 1979 nr 66 framgick av kollektivavtalet att det
var lagt 1 arbetsgivarens hand att faststélla arbetstidens forldggning om
overenskommelse inte kunde nés. I detta fall provade domstolen om en
ingripande fordndring av arbetstiden kunde grundas antingen genom
utfyllnad av kollektivavtalet eller av anstéllningsavtalen. I AD 1981
nr 174 daremot yttrade domstolen att ingripande fordndringar kan
uppfattas sdsom stridande mot anstillningsavtalen.

8.6  Personliga avtal om begransning 1
arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet

Av de foregdende avsnitten framgar att arbetsgivaren enligt utfyllande
ratt har en omfattande befogenhet att omplacera arbetstagare.

Omplaceringsbefogenheten savitt avser arbetsuppgifterna anses péa
hela arbetsmarknaden f6lja av utfyllande regler till kollektivavtal och det
ar foljaktligen mojligt att i kollektivavtalets form avvika frén dessa
regler.

Aven om frigan inte har stillts pa sin spets kan man utgd fran att
denna dolda klausul normalt inte hindrar att avtal om en mer begrinsad
omplaceringsbefogenhet triffas mellan arbetstagare och arbetsgivare (jfr
27 § MBL). AD har i obiter dicta i flera domar uttalat att anstillnings-
avtal kan innehalla begransningar i detta avseende.!5s

Arbetsgivarens befogenhet att forflytta arbetstagare geografiskt ses
didremot som en utfyllande regel till anstéllningsavtalet och arbets-
givarens befogenhet kan dndras genom personliga avtal. I den man
arbetsskyldighetens geografiska omfattning ar reglerad genom kollektiv-
avtal fir man anta att regleringen normalt &r dispositiv i forhallande till
personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Detta torde gilla
oavsett om det personliga avtalet i forhallande till kollektivavtalsre-
gleringen innebdr en mer vidstrickt eller mer begrinsad arbetsskyldig-
het.156

Som framgétt ovan &r AD:s praxis nigot vacklande i frigan om
arbetsgivarens befogenhet att dndra arbetstiden ses som en utfyllande

155 AD 1978 nr 89 och 1983 nr 174. Jfr AD 1994 nr 24. Se dven Eklund i Lontagarritt
s. 227, Sandstrdm, Privatjustis mot anstdllda s. 161 f. och Zethreeus, Omplacering och
annan omreglering av anstéllningsvillkor s. 5. Att personliga avtal kan triffas om en
vidstricktare arbetsskyldighet framgér av AD 1967 nr 19.

156 Nagot fall dir frigan provats av AD foreligger inte (jfr dock AD 1981 nr 134).
Déremot tycks parterna i ett flertal mél ha utgatt frén att avvikelse genom personliga
avtal &r mojligt (AD 1977 nr 193, 1982 nr 52, 1993 nr 151 och 1994 nr 24).
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regel till kollektivavtal eller till anstillningsavtalet. Oavsett hur ddrmed
forhéller sig saknas anledning att anta annat &n att arbetsskyldigheten
kan begrdnsas genom personliga avtal.'s? Diaremot far kollektivavtalsbe-
stimmelser vilka anger yttergrinserna for arbetstidens forldggning antas
vara uppstillda till skydd for arbetstagarna och dérfor tvingande i for-
héllande till utvidgning av arbetsskyldigheten.!s$

Den fraga som skall behandlas hir dr under vilka forhdllanden som
avtal traffats mellan arbetsgivare och arbetstagare om en annan ompla-
ceringsbefogenhet dn den som foljer av utfyllande regler. Med hénsyn
till den omfattande omplaceringsbefogenhet som foljer av de utfyllande
reglerna &r det naturligt att det i forsta hand &r fraga om avtal om be-
gransningar i omplaceringsbefogenheten. Det &r ocksd regelméssigt
arbetstagarsidan som pastar att avtal om avvikelse fran dessa regler har
tréffats.

Lat oss for den fortsatta diskussionen ta AD 1984 nr 30 som utgangs-
punkt. Omsténdigheterna var foljande.

Platslagaren Larsson led av knébesvir. Han var sedan sex ér anstélld av ett
bolag. Under hela anstdllningstiden hade han sysselsatts med inomhus-
arbete. Av det for Larsson géllande kollektivavtalet foljde att pléatslagare
var skyldiga att utfora arbete savil inomhus som utomhus. Bolaget beord-
rade Larsson att utfora utomhusarbete. Larsson vdgrade under hinvisning
till att han enligt sitt enskilda anstédllningsavtal inte var skyldig att utfora
utomhusarbete.

En forsta notering &r att arbetstagarsidan har bevisbordan for de om-
stindigheter som grundar begransningar i arbetsskyldigheten. Detta
giller oavsett om det pastddda avtalet grundas pad en gemensam parts-
uppfattning eller foljer av andra omsténdigheter.!s°

Av fallet framgér vidare vad ett personligt avtal skall innehalla for att
utgdra en begrinsning i omplaceringsbefogenheten (avtalstemat). Vid
nyanstéllning torde i allménhet arbetsgivare och arbetstagare tala om
vilka arbetsuppgifter arbetstagaren skall utfora. Att parterna dr pa det
klara med vilka arbetsuppgifter arbetstagaren skall utfora innebér inte i
sig ett avtal om begrinsning i arbetsskyldigheten. For att utgora ett avtal
om begransning av omplaceringsbefogenheten kriavs nagot mera, namli-
gen att arbetsgivaren inte dger pdfordra utférande av andra eller vissa
andra arbetsuppgifter.!® P4 samma satt forhaller det sig om arbetsgivare

157 AD 1979 nr 66 och 1981 nr 174.

158 AD 1987 nr 156.

159 AD 1977 nr 193, 1981 nr 174 och 1982 nr 52. Se dven AD 1965 nr21 och 1976
nr 99.

160 AD 1984 nr 30, 1985 nr 6 och 1993 nr 150.
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och arbetstagare dr 6verens om vilka arbetstider som arbetstagaren skall
ha.

I AD 1993 nr 150 hade arbetstagaren, savitt hir av intresse, triffat en ver-
enskommelse med arbetsgivaren om att han skulle arbeta enligt ett visst
schema. Arbetsgivaren gjorde géllande att en dverenskommelse traffats om
ett nytt schema eller, i andra hand, att arbetstagaren dndé var skyldig att
folja det nya schema som arbetsgivaren fastlagt. AD ansag det inte styrkt
att ndgon ny dverenskommelse triffats. Daremot ansdg domstolen att arbets-
tagaren var skyldig att f6lja det schema som arbetsgivaren upprittat.

Malet far uppfattas si att arbetsgivaren i kraft av arbetsledningsritten
hade mojlighet att ensidigt &ndra arbetstiden, trots att dverenskommelse
i fragan triaffats mellan arbetsgivare och arbetstagare. Denna Overens-
kommelse maste ha uppfattats enbart som en Overenskommelse om
vilken arbetstid som tillsvidare skulle gilla.'s! Domskédlen i AD 1930
nr 71 ar belysande for domstolens sétt att argumentera.

Arbetstagarsidan gjorde géllande att en Ooverenskommelse traffats mellan
arbetsgivaren och de anstéllda om arbetstidens forliggning och att arbets-
givaren dérigenom var forhindrad att ensidigt dndra arbetstiden. Enligt
kollektivavtalet bestdmde arbetsgivaren arbetstidens forlaggning. AD an-
forde. ”Om under séddana avtalsbestimmelser forhandlingar angéende hit-
horande forhéllanden dgt rum mellan arbetsgivaren eller arbetsledningen, &
ena sidan, samt arbetarna, 4 den andra, och man »varit 6verens» om en viss
ordning, innebér icke detta, att en bindande dverenskommelse eller ett avtal
triffats, ty arbetsgivarens ensambestimmanderétt utesluter icke, att han ut-
ovar den i samforstdnd med arbetarna, och man kan icke av den omstandig-
heten att han forsokt uppna sddant samforstand draga den slutsatsen, att
han velat avtalsmissigt binda sig.”

Om arbetsgivare och arbetstagare hyser en gemensam uppfattning om
att arbetstagaren inte dr skyldig att utfora annat arbete dn han fran borjan
utfor, torde ett avtal om begrdnsning i arbetsskyldigheten foreligga.
Nagon praxis dér sa varit fallet foreligger emellertid inte.!®2 Detta sam-
manhénger med att det visserligen kan vara mojligt att visa att arbets-
givare och arbetstagare vid anstillningstillfillet tédnkt sig att arbets-

161 Jfr AD 1987 nr 77.

162 AD 1961 nr 22 rérde frigan om deltidsanstélld var skyldig att utfora arbete pa annan
tid &n som Overenskommits i anstdllningsavtalet. Domstolen uttalade att ”(f)all kunna
tdnkas ddr arbetsgivare och deltidsanstilld arbetare dro ense om att arbetaren icke skall
vara skyldig utfora arbete utover den faststdllda arbetstiden. Denna enighet kan ha
kommit till direkt uttryck i anstéllningsavtalet eller framga av omsténdigheterna vid dess
tréffande.”
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tagaren skall utfora t.ex. vissa arbetsuppgifter, men det ar betydligt
svarare att visa att arbetsgivaren samtidigt tdnkt att arbetstagaren inte
skall vara skyldig att utfora andra arbetsuppgifter.

AD 1984 nr 30 utgér en god illustration av detta. I malet var klarlagt att
bade arbetsgivare och arbetstagare vid anstillningstillfallet var inforstadda
med att Larsson skulle arbeta i bolagets verkstad. Detta var emellertid inte
tillrdckligt for att avtal om mer begridnsad arbetsskyldighet skulle anses
traffat. Darutover krivdes att parterna varit ense om att arbetsgivaren inte
dgde pafordra att Larsson skulle arbeta utomhus. Nagon for parterna
gemensam uppfattning av det senare innehallet forelag inte.

Eftersom det avgdorande for om en begrinsning av arbetsskyldigheten
skall foreligga dr att arbetsgivaren inte skall dga rétt att pafordra att vissa
uppgifter skall utforas, sd dr utrymmet begrinsat for att tillmdta den
faktiska utvecklingen efter anstéllningstillfallet betydelse som bevisfakta
for en ursprunglig och gemensam uppfattning av denna innebdrd. Det dr
helt enkelt inte mdjligt att av det faktum att arbetsgivaren inte har
utnyttjat sin ritt att omplacera arbetstagare dra den slutsatsen att arbets-
givaren ansett sig rattsligt forhindrad att gora detta. Utrymmet for att
anse avtal om begransad anstéllningsskyldighet tréffat under hdnvisning
till en ursprunglig gemensam uppfattning ir sdledes begrénsat.

I AD 1984 nr 30 diskuterade domstolen den faktiska utvecklingen som ett
bevisfaktum for arbetsgivarens ursprungliga uppfattning om vad som av-
talats. Enligt domstolen kunde av det forhallandet att platslagaren under
sex ar enbart utfort inomhusarbete inte dras slutsatsen att arbetsgivaren
ansett sig réttsligt forhindrad att pafordra att platslagaren skulle utféra ut-
omhusarbete.

I detta sammanhang kan framhallas att AD inte heller varit beredd att
tillmita det faktum att arbetsgivaren under lang tid inte utnyttjat sin
omplaceringsbefogenhet avtalsverkan pa annan grund.

Av AD 1984 nr 30 framgar att frdgan om platslagaren skulle behdva
arbeta utomhus aktualiserades kort tid efter att han tilltrdtt anstill-
ningen!®3 och att bolaget direfter under en tid av ndstan sex &r inte
pafordrat att arbetstagaren skulle arbeta utomhus. Detta berodde enligt
arbetsgivaren pa att bolaget onskat i mdjligaste man tillgodose plat-
slagarens dnskemal. Mot bakgrund hérav kan det diskuteras om inte vad
som forekommit efter tilltradet kunde konstituera ett avtal om begréns-
ning i omplaceringsbefogenheten. En argumentationslinje vore att
arbetsgivaren som efter tilltridet maste ha insett arbetstagarens uppfatt-

163 Domssamlingen s. 253 x.
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ning inte har klart angivit sin egen stdndpunkt och att avtal dirigenom
uppkommit (jfr 6 § 2 st. AvtL). En annan linje vore att arbetsgivaren
som efter att fragan om skyldigheten att utféra utomhusarbete har
uppkommit kontinuerligt sysselsatt arbetstagaren med inomhusarbete,
darigenom har givit platslagaren fog for uppfattningen att det personliga
avtalet innebar en begransning i arbetsskyldigheten.

Min podng med att framfora detta &r inte att AD borde ha funnit att
avtal om begrinsningar i arbetsskyldigheten trdffats. En saddan slutsats
forutsétter en vérdering av bevisningen som inte liter sig goras pa
grundval av domen. Poédngen ér istillet att AD inte provat fragan utifran
nagon av dessa tankemodeller. Domen ger helt enkelt uttryck for upp-
fattningen att det forhéllandet att arbetsgivaren har avstatt fran att
utnyttja sin omplaceringsbefogenhet inte &r dgnat att medfora avtals-
verkan. Denna uppfattning kommer ocksa till uttryck i andra domar.!64

Pa motsvarande sitt torde inte heller det forhallandet att arbetsgivaren
vid tidigare tillfdllen samratt med arbetstagaren om omplacering, kunna
vara ett tolkningsdatum for att arbetsskyldigheten &r mer begrénsad.!65

For att arbetstagaren skall fa till stind en mer begrinsad arbetsskyl-
dighet aligger det i forsta hand honom att klargdra detta for arbets-
givaren vid anstillningstillfillet.!s6 Aven om arbetstagaren inte uttryck-
ligen klargjort sin instéllning haller AD dérren 6ppen for att omsténdig-
heterna i 6vrigt kan vara sddana att arbetsgivaren borde inse att arbets-
tagaren anser att arbetsskyldigheten dr mer begridnsad &n som foljer av
de utfyllande reglerna.

AD fann i 1984 nr 30 att den omstdndigheten att arbetsgivaren ként till att
arbetstagaren led av kndbesvér inte var tillrdckligt for att bolaget borde ha
forstatt arbetstagarens instillning.

Situationen kan dven vara den att arbetsgivarens eget agerande nir
anstdllningsavtalet ingicks var sidant att arbetstagaren haft fog att utgé
fran att en begrdnsning foreldg. Har arbetsgivaren i samband med

164 AD 1981 nr 14 och Svensiter, Anstillning och upphovsritt s. 58. Se dven AD 1974
nr 24 som rorde tolkning av ett kollektivavtal. Jfr dock AD 1983 nr 44.

165 Jfr AD 1930 nr 71 (refererad strax ovan) och 1934 nr 55.

166 T AD 1965 nr21 gjorde arbetstagarsidan gillande att en av tvd i malet aktuella
arbetstagare vid anstéllningstillfallet forklarat att han anség att anstéllningen inte innebar
nagon skyldighet for honom att utféra underjordsarbete. AD ansig inte att utredningen i
maélet gav erforderligt stod for att ndgon begrénsning av arbetsskyldigheten foljde av det
enskilda anstéllningsavtalet. Det &r oklart om skdlet till detta stéllningstagande var att
arbetstagarsidan inte forméatt styrka vad som sades vid anstillningstillféllet eller att vad
som yttrats vid anstdllningstillfdllet inte var tillrdckligt for att konstituera avtal om
begrinsning i anstillningsskyldigheten. Se mer om fallet nedan vid not 169.
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anstillningstillfdllet uttryckligen forklarat att arbetstagaren inte skall
behova utfora visst arbete maste detta vara tillrackligt for att anstill-
ningsavtalet skall ha denna innebord. 67

Av 6 a § LAS framgar numera att arbetsgivaren skriftligen skall in-
formera arbetstagaren om dennes arbetsuppgifter och arbetsplats.!68
Informationen kan ldmnas antingen i samband med att anstéllningsavtal
traffats eller ddrefter, dock senast en manad efter att anstillningen
tilltrétts. Arbetsgivaren ar dven enligt 12 § arbetstidslagen skyldig att ge
arbetstagaren besked om arbetstidens forldggning. Fragan dr om en
arbetstagare p.g.a. att det i en skriftlig handling har angivits att han skall
utfora vissa arbetsuppgifter eller motsvarande, har fog att utga fran att
arbetsskyldigheten var begransad.

I avsnitten 6.4 och 6.5 (om anstéllningsform) skildes mellan & ena
sidan skriftliga handlingar vilka undertecknats av bada parter och ensi-
diga handlingar vilka arbetsgivaren tillstillt arbetstagaren fore avtals-
slutet samt, & andra sidan, ensidiga handlingar vilka tillstillts arbetstaga-
ren efter avtalsslutet. Det framholls dér att de forra normalt har avtals-
grundande verkan. Betriffande de senare anmirktes att dessa framst
hade bevisverkan for att en gemensam partsuppfattning forelegat vid
avtalstillfallet. Kénnetecknande for de skriftliga handlingar vilka be-
rordes 1 kapitel 6 var att dessa utfardats av arbetsgivaren och stodde
hans standpunkt, att avtal om visstidsanstillning traffats. De skriftliga
handlingar vilka behandlas i detta avsnitt har ocksa utfardats av arbets-
givaren, men nu dr frdgan om innehéllet i handlingen kan vara till
nackdel for arbetsgivaren. Vid behandlingen av denna fraga finns inte
anledning att skilja mellan handlingar som tillkommit fére respektive
efter avtalsslut. I denna situation kan &ven handlingar vilka utfardats
efter avtalsslutet ha avtalsverkan.!¢®

AD har i ett flertal fall inte tillméatt handlingar av detta slag relevans.

167 Jfr AD 1981 nr 14. 1 malet var friga om forskollirare var skyldiga att utfora arbete
bl.a. under grundskolans sportlov. I malet holls forhor med forskolldraren Florence
vilken uppgav att hon tillforsdkrades ledighet under sportloven nédr hon anstélldes &r
1957. En sédan utfistelse medfor utan tvekan att frigan ar reglerad i anstdllningsavtalet.
Att AD, som satte tilltro till Florence uppgifter, inte tillmétte dessa relevans beror pé att
arbetsgivarsidan yrkat faststillelse av att forskolldrarna (som grupp) skulle forklaras vara
arbetsskyldiga under bl.a. sportlov. Uppgiften fran Florence kunde dérfor inte leda till
slutsatsen att samtliga berérda forskolldrarna garanterats ledighet. Jfr nagot annorlunda
hos Svensiter, Anstéllning och upphovsritt s. 58 f.

Vad som angivits i platsannonser eller motsvarande torde normalt inte tillmétas betydel-
se, 1 vart fall inte nér dessa ar stereotypt utformade (AD 1982 nr 152).

168 Se dven ovan avsnitt 5.3.6.

169 7fr AD 1994 nr 24.
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AD 1965 nr 21. Frdgan var om tva arbetare, som tidigare sysselsatts ovan
jord, var skyldiga att arbeta i gruva. Arbetstagarsidan gjorde i maélet gil-
lande att arbetsskyldigheten begrinsats genom arbetstagarnas enskilda
anstéllningsavtal. Harvid dberopade arbetstagarsidan framst innehéllet i an-
stallningskort vilka tillstdllts arbetarna. Kortet hade foljande text. “Detta
kort berittigar endast till omstdende arbete och forbinder ej till erhillande
av annat.” Pa baksidan av korten fanns anteckningar om att arbetarna var
antagna “som trdarbetare i Byggn.avd” respektive “som Snickare i
Byggn.avd.”. Enligt arbetsgivarsidan innebar texten pa anstéllningskorten
inte ndgot annat &n att arbetsgivaren friskrivit sig fran skyldighet att vid
eventuell arbetsbrist tillhandahalla annat arbete. Kort av i huvudsak samma
utformning hade anvénds sedan ar 1911 utan att det ndgonsin hade uppfat-
tats som begrénsningar i arbetsskyldigheten. AD uttalade. "Mot bakgrund
av vad i maélet har upplysts rérande den av bolaget sedan lang tid tillam-
pade ordningen med anstédllningskort kan arbetsdomstolen dock icke finna,
att avfattningen av den innebér en begransning av arbetsskyldigheten.”

AD 1985 nr 6. Lundgren forordnades 1976 av skolstyrelsen att tillsvidare
“vara ordinarie rektor vid grundskolan, Lotens rektorsomrdde i Uppsala
kommun”. Genom beslut av skolstyrelsen placerades Lundgren ar 1981
mot sin vilja vid kommunens centrala skolférvaltning for fullgérande av
administrativa arbetsuppgifter avseende grundskolan. Frigan var om detta
beslut var rittsenligt. AD uttalade. ”Av utredningen i malet framgér att en
grundskolerektors anstéllning — vilket parterna ocksa synes vara ense om —
ar knuten till kommunens grundskoleverksamhet som sddan och inte till
négot visst rektorsomrdde eller dylikt. Utredningen ger inte stod for att
Lundgrens anstéllning enligt forordnandet (...) harvidlag skulle inta ndgon
sarstéllning. Att Lotens rektorsomrade har angetts i forordnandet kan endast
uppfattas som ett angivande av var Lundgren tills vidare skulle ha sin
tjanstgoring forlagd.” 170

Fran ett avtalsrittsligt perspektiv kan det tyckas férvanande att innehal-
let i anstéllningskorten respektive forordnandet inte tillméttes relevans.
Hade arbetstagarna inte mot bakgrund av dessa fog att forutsétta att
anstillningen avsag just det arbete som omnédmndes i dessa handlingar,
och inget annat? Domarna ger inte nagot sikert svar pa varfor en sddan
linje inte valdes. Forklaringen kan sannolikt vara foljande. I malen
forholl det sig ostridigt sd att de aktuella omplaceringarna f6ll inom
ramen for arbetsgivarnas omplaceringsbefogenhet enligt utfyllande
regler. Arbetsgivarens mdjlighet att omplacera arbetstagare, vilken har
nira samband med rétten att leda och fordela arbete, tycks uppfattas som
ett sddant grundlaggande drag hos anstillningsforhallandet att det inte

170 Se dven AD 1983 nr 177 dir avsaknad av preciserade uppgifter om en arbetstagares
arbetsskyldighet anvindes som argument for att en viss omplacering ldg inom ramen for
en arbetstagares tjanstedligganden. Jfr AD 1981 nr 134 och AD 1995 nr 133.
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kan forvéntas att arbetsgivaren har for avsikt att avstd fran denna méjlig-
het. Att arbetsgivaren i ett anstédllningsbevis eller motsvarande anger att
arbetstagaren skall utfora visst arbete kan darfor inte med fog uppfattas
som att han avsett att vara betagen mdjligheten att pafordra att arbets-
tagaren utfor andra uppgifter. Uppgiften betraktas, som AD anger i 1985
nr 6, endast som ett angivande av vilka arbetsuppgifter arbetstagaren
tillsvidare skall utfora.!”!

Att vissa arbetsuppgifter angivits i anstdllningsbevis eller motsvaran-
de har saledes inte tillmétts nagon avtalsverkan. Inte heller har AD pa
grund av individuella tolkningsdata varit beredd att modifiera innehallet
i omplaceringsbefogenheten, t.ex. sa att godtagbara skil maste foreligga
for att omplacering skall fa ske.

AD 1946 nr 81. I en traktorforares skriftliga anstillningsbevis angavs fol-
jande: ”Da traktorkorning icke forekommer skall arbetstagaren utféra annat
anvisat arbete.” Arbetstagarsidan gjorde bl.a. géillande att arbetsgivaren till
foljd av denna bestimmelse inte dgde beordra arbetstagaren “att utfora
annat arbete dn traktorkérning under tid, da sddan korning dverhuvudtaget
forekomme”. Enligt AD kunde det inte rimligen antagas att bestimmelsen,
som tillforts avtalet pa arbetsgivarsidans forslag, varit avsedd att inskrénka
arbetsgivarens befogenheter avseende arbetsledningen.!72

I ett senare rattsfall har domstolen anlagt ett annat synsitt.

AD 1994 nr 24. Lindgren var anstilld dvertandlékare. I det forordnande
varigenom han erh6ll anstédllning stod det. "Hérmed forordnas Du som
overtandldkare (...) vid specialisttandvarden, ortodonti, Dalabergs vard-
central, Uddevalla”. Fragan i malet var om Lindgrens anstdllningsavtal in-
nebar att ndgon skyldighet inte forelag for honom att 1ata sig stadigvarande
forflyttas till annan specialistklinik utanfér Uddevalla. AD uttalade att fra-
gan om anstéllningsavtalets innebdrd var en fraga om sedvanlig tolkning av
anstéllningsavtalet. ”Vid en sadan tolkning kan en rad olika omstdndigheter
fa betydelse, sasom formuleringen av anstéllningsavtalet, de lokala forhal-
landena, tjdnstens beskaffenhet, omstindigheterna vid avtalets triffande
och den eventuella praxis som foreligger hos det enskilda landstinget eller
den enskilda kommunen.” Som utgangspunkt for tolkningen tog AD for-
ordnandets lydelse. Enligt AD var forordnandet, vad giller arbetsplats,

171 En sddan argumentationslinje framkommer tydligt i AD 1946 nr 81. Fallet &terges
strax nedan. Se dven kollektivavtalsmalen AD 1972 nr 25 och 1987 nr 77 (ovan vid not
147).

172 Se dven AD 1984 nr 30 dir arbetsgivaren uppgav att han avsett att i mojligaste mén
tillgodose platslagarens intresse att arbeta inomhus. Inte heller detta faktum medforde att
den utfyllande omplaceringsbefogenheten modifierades. Jfr dock AD 1981 nr 134
(domssamlingen s. 763 n) som rorde engagemang av orkester.
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tydligt formulerad och kunde inte sprakligt uppfattas pa annat sitt &n att
Lindgren anstélldes med fast placering pa angiven vardcentral i Uddevalla.
AD fann det dven utrett att Lindgren uppfattat
situationen pa detta sétt och han haft fog for denna uppfattning. AD note-
rade vidare bl.a. att det var arbetsgivaren som formulerat férordnandets
text. Vid ett ”samlat dvervigande” fann AD att anstillningsavtalet innebar
att Lindgren var fast placerad vid vardcentralen i Uddevalla.

Som synes tog AD hir forordnandets lydelse till utgdngspunkt for
tolkningen. Lydelsen kunde, enligt AD, inte sprakligt uppfattas pa annat
sdtt &n att arbetsskyldigheten dédrigenom slogs fast. Det kan hér anteck-
nas att lydelsen i stort sett var identisk med lydelsen i AD 1985 nr 6.
Hur skall da denna skillnad mellan mélen forklaras?!7 En forklaring ar
att ett nytt synsétt ar pd vig att sld igenom, mer avtalsrittsligt priaglat
och mindre péverkat av den arbetsrittsliga omgivningen. En annan
forklaring kan sokas i skillnaderna i de utfyllande réttsreglerna. I AD
1985 nr 6 var det ostridigt mellan parterna att en grundskolerektors
anstillning inte var knuten till viss arbetsplats.!'” AD 1994 nr 24 rorde
arbetsskyldighetens geografiska omfattning. Som framgatt av avsnitt 8.4
tycks arbetstagare inte generellt vara skyldig att tila en s& lang forflytt-
ning, som fran Uddevalla till Stenungsund, utan att sirskilda omstindig-
heter foreligger. Dessa skillnader i bakgrundsrétten skulle kunna for-
klara i utgangen i 1994 érs fall. I brist pa annat material &r det for nérva-
rande sikrast att ansluta sig till den senare forklaringen.

En frdga som det finns anledning att stélla i anledning av domen &r
om overtandldkaren inom ramen for anstillningen hade kunnat omplace-
ras till annan vardcentral i Uddevalla. Som framgétt i avsnitt 8.4 anses
arbetstagare normalt skyldig att godta omplaceringar inom samma ort.
Innebar forordnandet en avvikelse frdn denna norm? Domskélens
utformning antyder detta. I detta ssmmanhang méste dock erinras om att
AD 1 domen 1980 nr 51, vilken rérde samma kollektivavtal, inte till-
mitte innehallet i anstillningsbevis nagon betydelse for arbetsgivarens
omplaceringsbefogenhet. Denna skillnad mellan mélen forklaras av att
de nya arbetsuppgifterna i AD 1980 nr 51 var forhallandevis blygsamma
och inte innefattade ndgon mera betydande foréndring av arbetsfor-
hallandena.!”s Mot bakgrund hérav kan det mycket vil tdnkas att Gver-

173  bada mélen var samma kollektivavtal tillimpligt, nuvarande AB 94 § 6.

174 Sigeman i Festskrift till Anders Agell s. 603 not 44.

175 Se om fallet ovan vid not 96. Jfr dven AD 1986 nr 63. Frigan i mélet var om tvi
sjukskoterskor, under pagéende lakarstrejk, var skyldiga att utfora arbete pa ett sjukhus
som lag inom annat sjukvardsomrade dn det sjukhus pa vilket de normalt arbetade. Bada
sjukhusen 1ldg i Stockholmsomrédet. Arbetstagarsidan gjorde bl.a. géllande att sjuk-
skoterskornas arbetsskyldighet genom deras anstdllningsbevis begrinsats till visst
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tandldkaren hade varit skyldig att godta en placering pa annan vardcen-
tral 1 Uddevalla.

8.7  Négra konklusioner

AD har 1 sin praxis stillt upp utfyllande regler vilka ger arbetsgivaren
mojlighet att inom vida ramar bestimma vilka arbetsuppgifter arbets-
tagaren skall utfora samt var och nér arbetet skall utforas. Reglerna kan
tekniskt beskrivas som en option for arbetsgivaren att fordndra det
arbete som arbetstagaren utfor utan att behdva iaktta uppségningstid
eller uppge skil. Reglerna &r utformade sé att de tillgodoser intresset av
ekonomisk effektivitet genom att sdnka transaktionskostnaderna for
produktion av varor och tjdnster. Detta intresse gynnas pa bekostnad av
arbetstagarens intresse av kontinuitet i arbetet. Reglerna om arbetsgiva-
res omplaceringsbefogenhet dr dispositiva i forhéllande till savél kollek-
tivavtal som enskilda anstéllningsavtal. Emellertid har AD i frigor om
avvikelse fran reglerna konsekvent gynnat de 16sningar vilka givit
vidstrackt arbetsskyldighet. Detta géller savil pa det individuella som
det kollektiva planet.!76

De utfyllande regler som behandlats i de tva foregdende kapitlen har
béada ett standardiserat innehéll. En anstéllning géller tillsvidare om inte
annat har avtalats. Parterna kan vicka talan vid domstol om de inte
avtalat om att tvister skall avgoras av skiljemdn. Reglerna om ompla-
ceringsbefogenhetens omfattning &r betydligt mer elastiska och allmént
héllna. Reglerna maste i rdttstillimpningen preciseras for att kunna
tillimpas i enskilda fall. Denna precisering sker huvudsakligen utan
beaktande av individuella tolkningsdata, vilka anknyter till arbetstagaren
och arbetsgivaren. Négra exempel kan vara pa sin plats. Omplacering-
befogenheten sévitt avser arbetsuppgifter anses utgoéra en dold klausul
till kollektivavtal. Redan pé grund hdrav ar det naturligt att 14gga storre
vikt vid kollektivavtalsparternas uppfattningar &dn de enskilda arbets-
tagarnas. Inte heller vid bedomningen av om en omplacering innebér att
en anstillning fordndrats i grunden ldggs ndgon vikt vid hur den
enskilda arbetstagaren uppfattar férandringen.!”” Omplaceringsbefogen-

sjukvardsomrade. AD uttalade. ”Av anstillningsbevisens avfattning (...) kan inte dras
slutsatsen, att anstéllningsavtalen har traffats vare sig uttryckligen eller under den
allménna forutséttningen att sjukskoterskornas arbetsskyldighet skulle vara begrinsad pa
sadant satt”.

176 Se Killstrom, Lokala kollektivavtal s. 203 f. med hinvisningar. Se 4ven Svensiter,
Anstéllning och upphovsritt s. 60.

177 Ovan avsnitt 8.3.2.

291



heten séavitt avser arbetsplatsen uppfattas som en utfyllande regel till
anstéllningsavtalet. Trots detta sker preciseringen huvudsakligen genom
sddana omstidndigheter som de lokala parternas uppfattningar, bruket pa
arbetsplatsen och branschpraxis.!”® Utformningen av omplaceringsskyl-
digheten skiljer sig i detta avseende fradn vad som dr vanligt inom den
allménna kontraktsritten dér preciseringen ofta anknyter till tolknings-
data vilka hérrér fran avtalsparterna. Reglerna om arbetsgivarens om-
placeringsbefogenhet ar utformade pa ett sitt som medger anpassning pa
bransch- och arbetsplatsnivé, men motverkar anpassning pé individniva.
Harigenom frémjas det huvudsakliga dndamaélet med reglerna; att minska
arbetsgivarens transaktionskostnader nér arbetet skall organiseras.

Omplaceringsbefogenhetens tekniska uppbyggnad motverkar dven
avtal om begrénsningar i befogenheten. I princip saknar angivande av
vissa arbetsuppgifter betydelse for omplaceringsbefogenhetens omfatt-
ning. Inte heller tillméts arbetsgivarens underlatenhet att utnyttja sin
option relevans i detta avseende.

Déaremot har domstolen latit individuella tolkningsdata sld igenom i
frdga om omfattningen av den priméra arbetsskyldigheten. Séledes anses
normalt det faktum att arbetstagaren utfort visst arbete medfora att
arbetet omfattas av den priméra arbetsskyldigheten. Att individuella
tolkningsdata tilldggs relevans nér det géller den primédra arbetsskyldig-
heten far normalt till foljd att arbetsskyldigheten blir mer vidstrackt.

I rdttspraxis kan skonjas vissa tendenser, om dn svaga, till att dom-
stolen tillméter individuella tolkningsdata storre betydelse i tvister om
arbetsskyldighetens omfattning. Férutom nyss ndmnda AD 1994 nr 24
kan hér erinras om ett uttalande i AD 1991 nr 114, dir domstolen pépe-
kar att bedomningen av arbetsskyldighetens omfattning “’skall goras pa
grundval frimst av den berdrda arbetstagarens enskilda anstéllningsavtal
och eventuellt tillampligt kollektivavtal”.!'” I den man domstolen kom-
mer att lagga storre vikt vid individuella tolkningsdata som anknyter till
relationen arbetsgivare och arbetstagare kan detta forvintas medfora att
arbetsskyldighetens omfattning i manga fall blir mer begrinsad i jam-
forelse med vad som for narvarande géller.

178 OQvan avsnitt 8.4.
179 Se dven AD 1993 nr 19 (s. 167) och 1994 nr 77.
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9  Avtalsreglerade och ensidigt
reglerade formaner

9.1  Terminologi, rattsfoljder och

problembeskrivning

Formaner till anstillda kan utga enligt olika réttsliga grunder.! Att en
formén skall utgd kan folja av lag. S ar t.ex. fallet med semester och
sjuklon. Forméner kan dven folja av rittsregler som utbildats i domstols-
praxis. Ett exempel ar rétt till Gvertidserséttning.2 Kollektivavtal ger
ingdende bestdimmelser om 16n och andra férmaner som fdljer av
anstillningen. Aven i personliga avtal mellan arbetsgivare och arbets-
tagare kan regleras vilka forméner som skall tillkomma arbetstagaren.
Férmaéner som utgér med stdd av ndmnda normkéllor brukar bendmnas
16n och andra anstillningsvillkor.> Aven termen loneforméner fore-
kommer.* Den senare termen anvdnds dven om fOrménen utgar in
natura. I denna framstéillning anvinds beteckningen lag- och avtalsre-
glerade formdner-.

Arbetstagaren har ett réttsligt ansprak pa att komma i atnjutande av
forméner av detta slag. En utgédngspunkt dr vidare att arbetsgivaren inte
kan frigora sig fran skyldigheten att for framtiden utge avtalsreglerade
formaner pa annat sétt 4n genom Overenskommelse med arbetstagar-
sidan eller genom uppsigning av anstéllningen.

Forméner som utgér med stod av personliga avtal kan for framtiden bringas
att upphora, dels genom avtal mellan arbetsgivaren och arbetstagaren, dels

1 Se tex. AD 1933 nr 137 och 1934 nr 124 samt Eklund & Sigeman, International
Labour Law Reports, volume 12 s. 126.

2 Se t.ex. AD 1976 nr 65.

3 Se t.ex. 18 § jamstilldhetslagen och 9 § 1 p. lagen mot etnisk diskriminering.

4 AD 1993 nr 173. Se dven AD 1978 nr 151 och 1983 nr 177.

293



genom kollektivavtal.5 Aven om forménen utgar med stdd av tvingande lag
eller kollektivavtal finns visst utrymme att for avvikelse genom personliga
avtal. Hur detta utrymme bestdms behandlas i kapitel 3 och 4. Anstill-
ningsskyddslagen ér tillimplig pa uppsdgningar vilka syftar till att arbetsgi-
varen skall frigéra sig fran skyldigheten att utge avtalsreglerade forméner.

Inte séllan forekommer att forméner av skilda slag utgér till arbetstagare
utan att arbetsgivaren ar skyldig att utge formanen enligt kollektivavtal,
personliga avtal, lag eller andra rittsregler. Det kan vara frdga om
kontantbelopp som utbetalas en ging per ar, vinstandelar, subventione-
rad lunch, subventionerad hyra eller annat. Det kan dven vara friga om
forméner som tar sig uttryck i en minskning av arbetstagarens presta-
tionsskyldighet, t.ex. kortare arbetstid eller nigon extra dags ledigt. Ar
det fraga om formaner som utgér i form av pengar anvénds ofta uttryck-
et gratifikation.” Man kan hér tala om ensidigt reglerade formdner.

I rattsfoljdshidnseende karaktiriseras ensidigt reglerade forméner av
att arbetsgivaren inte ar skyldig att utge forménen och att arbetstagaren i
konsekvens hédrav normalt inte kan utkrdva forméanen pé réttslig vag.?
Arbetsgivaren behdver inte genomfora ndgon uppsédgning av anstill-
ningen for det fall han inte onskar fortsétta att utge formanen. Indrag-
ning eller fordndring av ensidigt reglerade forméner uppfattas istéllet
som ett arbetsledningsbeslut och kan réttsligt inte Gverprovas i storre
utstrackning &n andra arbetsledningsbeslut, sdsom t.ex. omplaceringar.!©

I 19 § jamstilldhetslagen forklaras att otilliten konsdiskriminering fore-
ligger om arbetsgivaren tillimpar l4gre 16n eller annars simre anstéllnings-
villkor for en arbetstagare d4n dem arbetsgivaren tillimpar for arbetstagare
av motsatt kon. Eftersom ensidigt reglerade formaner inte uppfattas som
16n eller andra anstéllningsvillkor dr 18 § inte tillimplig pd konsdiskrimi-
nering som t.ex. bestdr i att en arbetsgivare utger en ensidigt reglerad for-
man enbart till manliga arbetstagare. Istéllet tillimpas 19 § jamstélldhetsla-
gen, som behandlar konsdiskriminerande arbetsledning.!! Det kan noteras
att begreppet 16n i EG-domstolens praxis rorande Romfordragets artikel
119 givits en ndgot annan innebord. Med 16n avses alla forméner som utgar
som en direkt eller indirekt foljd av ett anstéllningsforhéllande. Négot krav

5 Se t.ex. AD 1974 nr 13. Om s k. intjénade rittigheter se avsnitt 4.4.1.

6 Se vidare i kapitel 11.

7Se t.ex. AD 1933 nr 137, 1993 nr 173 och Schmidt, Tjinsteavtalet s. 285.

8 Sigeman i Lontagarritt s. 26.

9 Se dock nedan avsnitt 9.4.

10 Se for denna friga avsnitt 8.1.3.

1 Prop. 1978/79:175 s. 129 och 1990/91:113 s. 111 samt Laurén & Lavén, Nya jim-
stdlldhetslagen s. 192. P4 motsvarande sétt forhaller det sig vid tillimpning av lagen mot
etnisk diskriminering (prop. 1993/94:101 s. 94).
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pé att formanen skall grunda sig pa avtal uppstills inte.!? Eftersom denna
typ av diskriminering trdffas av 19 § jimstélldhetslagen strider svensk rétt
pé denna punkt inte mot EG-rétten.

Aven i semesterlagen uppritthalls distinktionen mellan avtalsreglerade
formaner och ensidigt reglerade forméner. Enligt 4 § 2 st. semesterlagen
har arbetstagare ritt till semesterlon under semesterledigheten. Semester-
16nen utgodr enligt 16 § 1 st. tolv procent av den under intjdnande aret for-
fallna /6nen. Med 16n avses alla former av 16n och 16netilligg som utgér pa
grund av lag eller avtal, dvs. lag eller avtalsreglerade formaner. Diremot
skall gratifikationer, sedvanliga gavor och trivselformaner av olika slag inte
ingd i semesterloneunderlaget. ”Sadana erséttningar utgér ej 16n i egentlig
mening.”13

Annorlunda forhéller det sig med reglerna om utmitning i 16n (7 kap.
UB). Dessa ér tillimpliga pa “arbetstagares 16n, vare sig den utgir som
tidlon, ackordslon, provision eller annan gottgorelse” (1 § 1 p.). Det av-
gorande for om en forman skall betraktas som 16n dr om den utgdr vederlag
for utfort arbete. Nagot krav pa att formanen skall utgé enligt t.ex. ett per-
sonligt avtal uppstills inte. Aven gratifikationer utgér 16n enligt 7 kap. 1 §
UB.!4

I 12 § formansréttslagen och 7 § lonegarantilagen samt 1 § kvittnings-
lagen talas om arbetstagares fordran pa 16n eller annan erséttning pa grund
av anstéllningen. Termen 16n tycks hér ha samma inneb6rd som i UB.!5 Att
bestdimmelserna, naturligt nog, &r tillimpliga endast pa fordran pa 16n med-
for dock att ensidigt reglerade forméner faller utanfor dessa lagrums till-
lampningsomrade. !0

Det torde vara ytterligt ovanligt att ensidigt reglerade forméaner utges av
filantropiska skal.!? Istdllet 14r sadana formaner regelmaissigt tillkomma 1
arbetsgivares egenintresse. “There is no such thing as a free lunch.”
Ytterst kan det vara fraga om en Onskan att behélla personal eller att

12 Garland-fallet, mal nr 12/81/REG 359 och Fransson, i 13 kvinnoperspektiv pé ritten
s. 50.

13 SOU 1975:88 5. 169. Se #dven prop. 1976/77:90 s. 196 f. och Ericson & Eriksson,
Semesterlagen s. 124. Jfr d&ven 24 § semesterlagen.

14 30U 1964:57 s.98, prop. 1968:130 s.98, SOU 1973:22 s. 195, prop. 1980/81:8
s. 530 ff. samt prop. 1994/95:49 s. 83.

15 SOU 1969:5 s. 152 och prop. 1970:142 s. 134 f., samt prop. 1970:94 s. 40. Se dven
Sigeman, Lonefordran s. 13 f.

16 Jfr SOU 1969:5 s. 152. “Gratifikationer som arbetstagaren vintar sig torde inte falla
under formansréttslagen annat &n om arbetsgivaren, ehuru fran borjan ej pliktig dartill,
maste anses ha utfést sig att med anledning av arbetstagarens insats betala beloppet.” Se
daven Walin m.fl., Formansrattslag, l1onegaranti, kvittning mot 16n m.m. s. 110. Med det
uttryckssdtt som anvénds i denna framstéllning foreligger i denna situation inte lingre en
ensidigt reglerad formén. For inneborden av ”ménadslon” i 39 § LAS se AD 1996 nr 35.
Vad som avses med 16n och andra anstéllningsférméner i 12 LAS ber6rs i avsnitt 9.4.4.

17 Se dock AD 1932 nr 106.
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underldtta nyrekrytering. Tidigare var det ur skattesynpunkt fordelaktigt
for arbetsgivare och arbetstagare om det tillgdngliga 16neutrymmet togs i
ansprék genom olika former av naturaférméner, s.k. fringe benefits.!8
Dessa fordelar har under 1990-talet successivt minskat. Vid andra typer
av formaner framtrader mer specifika intressen. Saledes lér olika former
av vinstandelssystem inforas for att stéirka arbetstagarnas intresse av att
verksamheten generar vinst.! Nérvaropremier infors for att minska
sjukfranvaron. Detta intresse ldr dven aterkomma vid férméner som
subventioner av arbetstagarnas motion. Forménerna &r alltsd pa olika
sitt tdnkta att paverka arbetstagare att ta anstéllning eller stanna kvar
hos en arbetsgivare, eller att bidra till att forbéttra arbetstagarnas in-
satser. Tanken dr vidare att dessa fordelar skall uppnés utan att arbetsgi-
varen for framtiden &r betagen mdjligheten att fritt &ndra i forménerna.20

Har forméner, som enligt arbetsgivaren ar ensidigt reglerade, utgatt
under lang tid skapar detta en forvantan hos arbetstagare att d&ven fram-
gent fa del av formanen. Om arbetsgivaren onskar dra in eller fordndra
dessa formaner sa uppkommer fragan om vilken réttslig status formanen
har. Kan arbetsgivaren ensidigt och utan uppsdgning av anstéllningen
minska eller helt dra in forméanen for framtiden? Fragan dr med andra
ord hur grinsen mellan avtalsreglerade och ensidigt reglerade formaner
dras. Fragan diskuteras i avsnitt 9.3.2!

I avsnitt 9.4. uppmédrksammas att dven ensidigt reglerade férmaner i
vissa fall kan ge upphov till en ritt for arbetstagare att komma i atnju-
tande av formanen vid enstaka tillfillen eller i avvaktan pa att annat
beslutats.??

I Danmark ar det mycket vanligt att tjainstemén mer eller mindre regelbun-
det erhéller vissa kontantbelopp. Man talar om vilkaarlige lonetilleeg.
Manga hogre tjdnstemin i ledande stillning erhéller minst en extra ma-
nadslon pa detta sdtt. Denna ordning dr ocksd vanlig, om &n mindre ut-
bredd, for andra kategorier av tjdnstemén. Frigor om arbetsgivaren é&r
rattsligt forpliktad att utge dylika 16netilldgg har givit upphov till en relativt
omfattande réttspraxis. Problemet har huvudsakligen kommit att beréra
fragan om

18 Edberg m.fl., Fringe benefits.

19 Fler motiv for att infora vinstandelssytem redovisas i den av SAF utgivna Vinstdelning
och dgarspridning. En handledning s. 19.

20 Carlsen, Dansk Funktionzr Ret s. 166 f. Om skilen till att kulans forekommer, se
Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimpning s. 17 ff. och 58 ff.

21 Emellanat uppkommer frigan om grénsdragning mellan avtalsreglerade och ensidigt
reglerade formaner dven i andra réttsliga situationer (se t.ex. AD 1993 nr 71).

22 Termen avtalsreglerad syftar i det foljande pa forméner som utgar enligt det personliga
avtalet nér annat inte anges.
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arbetsgivaren dr skyldig att utge lonetilligget ndr anstéllningen upphor
(17 a § funktionzrloven). Réttsutvecklingen i dansk praxis har under detta
arhundrade gatt mot att i 6kande utstrickning anse det mojligt for arbets-
tagare att utkrdva sédana lonetilldgg 23

9.2  Allmint om avtalstillampning som réttsfaktum

Nir en forman utgétt under en ldngre tid utan att parterna gjort klart for
sig om arbetsgivaren dger ensidigt dndra formanen &r flera alternativ
mojliga, vilka alla kan rymmas inom accepterade avtalsrittsliga tanke-
monster.24 Ett alternativ dr att utgivandet av forménen utgor ett sjalv-
standigt rattsfaktum. Detta rittsfaktum kan formuleras pé olika sétt. Man
kan med ledning av omstéindigheterna i det enskilda fallet sdka bilda sig
en uppfattning om vilka rittsfoljder parterna verkligen avsett. Om det ar
mojligt att pd detta sétt utreda parternas avsikter kan utgivandet av
forménen betecknas som en tyst eller konkludent viljeforklaring. Det ar
ocksd mdjligt att lata utgivandet av formanen utgora ett sjdlvstindigt
rittsfaktum, ett avtalsgrundande réttsfaktum, utan att primért fraga sig
om vilka réttsfoljder avtalsparterna haft i tankarna. Ett ytterligare alter-
nativ &r att inte tillméta det faktum att en viss formén utgatt under langre
tid nadgon rittslig relevans for framtiden.

Ensidigt reglerade forméner har ett néra sldktskap med den foreteelse
som brukar bendmnas kulans eller generds avtalstillimpning. Med
kulans avses en benefik rittshandling som karaktériseras av att den
forekommer i avtalsforhallanden och innebér ett tillmotesgéende av den
ena parten utover vad som &r befogat enligt rent juridiska dverviganden.
Forekomsten av kulans har sérskilt uppmirksammats inom forsikrings-
ratten.?s

Vilka réttsverkningar kulans medfor dr sparsamt behandlat i rétts-
praxis och denna medger inte sikra slutsatser om réttsldget.2¢ I doktrinen
anses att ett avtals tillimpning skall tillmétas betydelse framst ndr det
uttryckta avtalsinnehéllet dr oklart. 1 denna situation utgér den efterfol-

23 Se Hasselbalch, Ansezttelsesretten s. 368 f., Carlsen, Dansk funktiozrsret s. 166 ff.
och Petersen, Funktionaerloven s. 337 ff. Se d&ven Schmidt, Tjénsteavtalet s. 285.

24 Jfr Karlgren i Festskrift till Arnholm s. 167 ff.

25 Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimpning. Se dven t.ex. Adlercreutz, Avtals-
ratt 11 s. 86 ff., Bengtsson, Skadestdnd vid sport, lek och sillskapsliv s. 261 ff. och
Hellner, Forsakringsritt s. 61.

26 Se t.ex. NJA 1939 s.579, 1948 s.799, 1961 s.26, 1964 s.99, 1965 s. 427, 1967
s. 143.
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jande tillimpningen ett viktigt tolkningsdatum, i forsta hand som bevis-
faktum for en ursprunglig gemensam partsuppfattning.?’

Om déremot det uttryckta innehallet &r klart sa ar utgdngspunkten att
en parts generdsa avtalstillimpning inte far verkan som en disposition
for framtiden (eftergift).28 Att ena parten tidigare underléatit att kridva ut
vad han haft rétt till enligt avtalet eller utgivit vederlag utdver vad
avtalet foreskriver medfor inte att han &r rattsligt forhindrad att krédva att
avtalet fullfoljs enligt sitt (ursprungliga) innehdll, om motsvarande
situation uppkommer pé nytt. Réttsldget 4r som utgangspunkt oforénd-
rat.

For att avtalstillimpning som stér i strid med det uttryckta avtalsinne-
héllet skall anses innebéra en eftergift och ddrmed en dndring av avtalets
innehdll, krdvs att motparten har fog att uppfatta avtalstillimpningen
som att den generOsa parten avstdr frdn att dberopa avtalet pa den
ifragavarande punkten. Den generdsa avtalstillimpningen skall alltsé ha
skett under sddana omstindigheter att den ger uttryck for en disposi-
tionssvilja hos den generdsa parten. Det har dven sagts att den generdsa
parten skall ha varit medveten om att hans handlande stod i strid med
avtalet, eller i vart fall bort forsta detta.2®

Sérskilt i dldre litteratur har uttryckts skepsis mot att anse kulans, som
uppnatt viss regelbundenhet, rittsligt bindande som handelsbruk.3
Daremot har det i nyare doktrin gjorts gédllande att en systematisk kulans
bor riknas som eftergift om den anvénds i syfte att locka kunder.3! Med
systematisk kulans avses fall nédr kulansen bygger pa generella riktlinjer
som den generdsa parten utformar eller i vart fall tillimpar.32

Parentetiskt kan ndmnas att en regelbunden kulans kan tillmétas betydelse i
fraga om jamkning av avtal enligt 36 § AvtL.33

27 Adlercreutz, Avtalsritt 1T s. 86 och Lehrberg, Avtalstolkning s. 74 f.

28 Adlercreutz, Avtalsritt I s. 86 f., Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimpning
s. 23 och Lehrberg, Avtalstolkning s. 67 ff.

29 Adlercreutz, Avtalsritt 11 s. 87 f. och Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimp-
ning s. 23.

30 Bengtsson, Skadestand vid sport, lek och sillskapsliv s. 72, Karlgren, Kutym och
rattsregel s. 50 f. och Schmidt, Faran och forsékringsfallet s. 217.

31 Adlercreutz, Avtalsritt II s. 88 och Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimp-
ning s. 62.

32 Lindell-Frantz & Roos, Generds avtalstillimpning s. 43.

380U 1974:83 s. 146.

298



9.3  Gransdragningen 1 AD:s praxis

9.3.1 Allmant

Den konfliktsituation som diskuteras i det foljande &r att en arbetsgivare
under en lidngre tid utgivit en forman, utan att parterna gjort klart for sig
vilken réttslig status formanen har. Fragan dr om arbetsgivaren ensidigt
kan dra in eller fordndra férmanen.

En forsta forutsittning for att sjélva utgivandet av en formén skall
medfora att en formén &r avtalsreglerad lar vara att arbetsgivaren kan
antas kdnna till att formanen utgdr. Har arbetstagaren utan arbets-
givarens vetskap tagit sig rétt till formanen kan det inte komma ifrdga att
anse forménen avtalsreglerad.4

Vidare krivs att formanen utgor ett inte obetydligt ekonomiskt virde
for den anstéllde.? Forméaner som har ett obetydligt ekonomiskt virde
kan inte antas ha inverkat pa t.ex. vriga avtalsvillkor och det berdr inga
vitala arbetstagarintressen om arbetsgivaren upphdr att utge dessa.

I 6vrigt kan noteras att domstolen vid gransdragningen mellan avtals-
reglerade och ensidigt reglerade formaner emellandt utnyttjar en ut-
fastelseterminologi. I t.ex. AD 1993 nr 173 sdgs en forman ingd i det
enskilda anstéllningsavtalet om arbetsgivaren utfdst sig att utge for-
ménen.3¢ Ordvalet skulle kunna uppfattas som att domstolen upprétt-
héller ett krav pa att arbetsgivarens handlande skall ge uttryck for en
dispositionsvilja. 1 praxis fran tiden fore gavolagen fran 1935 finns
ocksa fall dar avgorande vikt lagts vid om arbetsgivaren genom utgivan-
det av formanen givit uttryck for en gdvoavsikt (animus donandi).??

I AD 1932 nr 106 var frdga om kontantbelopp som arbetsgivaren utgivit till
arbetstagarna. Enligt AD var det styrkt att beloppen ”icke utgivits i enlighet
med nagon (arbetsgivarens) utfastelse till (arbetstagarna) utan endast ut-
gjort gavor, som han for varje gang pa grund av sérskild vélvilja mot arbe-
tarna velat tilldgna dem.”3® Av fallet kan slutsatsen dras att en sddan synbar
gévoavsikt utesluter réttslig bundenhet for framtiden. Att gavolagen likvil
inte ar tillimplig berdrs i avsnitt 9.4.1.

I praxis efter inférandet av gavolagen, dir det i motiven framholls att
utgivande av skélig erséttning for utfort arbete inte anses som géva dven

34 AD 1934 nr 47. Se dven AD 1981 nr 16. Jfr 18 § 2 st. koplagen.

35 AD 1964 nr 5, 1977 nr 169 och 1992 nr 27.

36 Se dven AD 1933 nr 137. 1 AD 1974 nr 14 anvéinds termen tillforsékra.
37 Fér innebdrden av animus donandi se Bengtsson, SVIT 1962 s. 694 f.
38 Se dven AD 1933 nr 137.
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om det foreligger en gavoavsikt, har distinktionen mellan gavoavsikt
och avsikt att bli réttsligt bunden inte pd samma sétt statt i centrum for
provningen. Termen utféstelse tycks inte reserveras for fall dar arbets-
givarens uttalanden eller andra beteenden ger uttryck for en avsikt att bli
rittsligt bunden. Vad som &r en utfistelse definieras ndrmast genom
rittsfoljden.?® Frdgan om vilka omstidndigheter som kan gora att en viss
forman klassificeras som en avtalsreglerad formén avgoérs genom ett
bredare hinsynstagande, dér arbetsgivarens intresse av att ensidigt fa
dndra formanerna for framtiden stélls mot arbetstagarnas intresse av att
bibehalla en etablerad position. Betydelsen av om det ur arbetsgivarens
agerande kan utldsas en avsikt att bli réttsligt bunden varierar. Arbets-
domstolen tycks hérvid fasta betydande vikt vid formanens karaktér.
Man kan som tvé ytterpunkter tala om gruppinriktade respektive 16ne-
liknande forméner. Betydelsen av forméanernas karaktir behandlas i
avsnitt 9.3.2-9.3.4. Vidare spelar den kollektivavtalsrattsliga bakgrun-
den en viktig roll (avsnitt 9.3.5).

9.3.2  Gruppinriktade formaner

Gruppinriktade formaner kdnnetecknas forst och frimst av att de utges
till alla anstéllda eller till alla anstédllda som tillhor viss grupp. Forméanen
utgdr vanligen i annan form &n i kontant betalning. Att arbetstagaren
kommer i atnjutande av formanen endast om han ar beredd att svara for
delar av kostnaden dr ndgot som talar for att forméanen anses gruppin-
riktad. Vidare &r det fraga om formaner vilka till sin karaktir ar sddana
att de inte brukar bli foremal for uttrycklig reglering, vare sig i personli-
ga avtal eller kollektivavtal. Bedomningen tycks i inte ringa utstrdckning
ta sin utgangspunkt i rddande uppfattningar pa arbetsmarknaden.4 Som
exempel pa gruppinriktade forméner har nimnts forménen for anstéllda
att f4 kopa foretagets produkter till ett fordelaktigt pris eller att fa ut-
nyttja foretagets fritidsanliggning mot 1dg ersittning. Aven lunchku-
ponger hanfors till denna kategori.4!
Betriffande formaner av denna karaktdr har AD anfort.

”Kollektivavtalet dr det avtalsinstrument som &r sérskilt lampat for att reglera
fragor mellan arbetsgivaren och en grupp av arbetstagare. Det i ordningens
och klarhetens intresse uppstéllda kravet pa viss form for kollektivavtalet
medfor emellertid att sddant avtal inte kan komma till stind underforstatt

39 AD 1993 nr 173. Se éven avsnitt 6.9.
40 Se om AD 1932 nr 170 nedan not 69.
41 AD 1992 nr 27.
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(...). En reglering av en frdga genom de enskilda anstdllningsavtalen kan
visserligen ske formldst. I princip kan dock en sddan reglering i enlighet
med avtalsrittens grundsatser inte komma till stind eller dndras annat &n
genom utvéxling av réittshandlingar mellan arbetsgivaren och var och en av
de berdrda arbetstagarna. Vid bristande enighet om vad som skall gilla kan
dessutom en dndring av regleringen inte genomféras pd annat sétt &n
genom uppsdgning av vart och ett av anstdllningsavtalen och slutande av
nya avtal med det dndrade innehéllet. Vid uppsdgning méste regler om
uppségningstid och andra forfaranderegler iakttas. En reglering genom det
enskilda anstéllningsavtalet leder som framgar av det anférda till en bind-
ning mellan parterna som &r tyngande hanteringsméssigt och réttsligt kom-
plicerad.

Situationen &r alltsd den att det finns ett latthanterligt och &ven i 6vrigt
andamélsenligt avtalsinstrument, kollektivavtalet, att tillgad for part som i
fall av det nu aktuella slaget vill 4stadkomma en avtalsreglering i viss fraga.
Det alternativ som en reglering genom de enskilda anstillningsavtalet
erbjuder &r hanteringsméssigt tyngande och rattsligt komplicerat.”*?

For gruppinriktade formaner har intresseavvagningen mellan arbetsgiva-
rens fordndringsintresse och arbetstagarens intresse av skydd for en
etablerad position utfallit till arbetsgivarens forman. Den omsténdig-
heten att formanen utgatt under lang tid utgor inte ett avtalsgrundande
rattsfaktum.*> AD har vid denna intresseavvégning latit rattsekonomiska
argument avgora. Transaktionskostnaderna for att genomfora foridnd-
ringar i enskilda anstdllningsavtal &r sd hoga att detta motiverar att
forméner av denna typ inte anses reglerade i personliga avtal redan pé
grund av att de utgivits under en léngre tid.*

Tanken att gruppinriktade formaner inte skapar rittigheter for enskilda
arbetstagare har gammal hivd i arbetsritten. En situation dir denna
uppfattning kommer till uttryck dr vid tolkningen av s.k. 16nesénknings-

42 AD 1992 nr 27. Se dven AD 1986 nr 37.

43 Att domstolen tidigare inte varit helt frimmande for att utgivandet av gruppinriktade
forméner skulle kunna medfora att forménen ansags avtalsreglerad framgar av AD 1964
nr 5. En arbetsgivare hade under en ldng f6ljd av ar tillhandahéllit lunch och dérvid
tillimpat ett s& lagt pris att anordningen kommit att utgéra en ekonomisk forman av icke
obetydligt virde for de anstillda. ”Det skulle médhénda kunna goras géllande, att arbets-
givaren i en sddan situation blivit gentemot de anstillda forpliktad att icke vidtaga
andring i den utgdende formanen och alltsé gatt forlustig sin fria bestimmanderatt”. En
sadan forpliktelse skulle, enligt AD, kunna tdnkas grundas antingen pa det mellan
parterna géllande kollektivavtalet — ndrmast dessas forutsittningar — eller de enskilda
anstéllningsavtalen. Jfr &ven arbetstagarledaméterna i AD 1969 nr 8.

44 Eklund & Sigeman, International Labour Law Reports, volume 12 s. 128.
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sparrar.¥ Harmed avses kollektivavtalsbestimmelser som anger att
arbetsgivaren inte under avtalstiden far minska de anstéllningsférmaner
som arbetstagare uppbar med stdd av enskilda anstdllningsavtal. Denna
typ av kollektivavtalsbestimmelser hade sérskild betydelse innan
arbetsgivarens fria uppségningsétt beskars. Arbetsgivaren kunde pa den
tiden normalt frigora sig fran forpliktelser som foljde av det enskilda
anstdllningsavtalet genom uppsédgning av anstillningen. Genom 16ne-
sankningsspérrar fick arbetstagare ett visst kollektivavtalsmissigt skydd
mot sdnkning av forméner som grundas pa personliga avtal.

Vid tolkningen av vilka formaner som omfattas av lonesénknings-
sparrar har domstolen intagit en pafallande restriktiv hallning. I verk-
stadsavtalet angavs att sparren omfattade “avtalsformaner” som géllde
vid kollektivavtalets ikrafttrddande. Enligt AD avses endast avlonings-
formaner i egentligaste mening, framfor allt de individuella timlénerna
och ackorden, ddremot icke allehanda speciella formaner, som tillkom-
mit genom olika lokala uppgorelser. I enlighet hdrmed har 16nesénk-
ningsspérrar inte ansetts omfatta reseerséttningar, hyresrabatter och
hyresbidrag, sparvagnspengar eller betalda raster av olika slag.46

I finsk rétt skiljer man, efter tysk forebild, mellan individual- och solidar-
normer.*’” Med individualnormer avses kollektivavtalsbestimmelser som
reglerar arbetsgivares réttsforhallande med arbetstagarna var for sig. Dessa
normer skapar rittigheter som kan aberopas av arbetstagarna gentemot
arbetsgivaren. Solidarnormer syftar pa sadana kollektivavtalsbestimmelser
som inte skapar réttigheter for enskilda arbetstagare. Till solidarnormer
hénfors bl.a. kollektivavtalsbestimmelser som avser formaner vilka har
vissa likheter med de gruppinriktade forméaner som beskrivs i detta avsnitt.

I Sverige har sagts att det dr osékert om anstéllningsvillkor av kollektiv
natur” har s.k. efterverkan sedan kollektivavtalet upphort att gélla.8

Betriffande gruppinriktade formaner ger alltsd sjdlva utgivandet av
forménen inget stod for att forménen utgar enligt ett personligt avtal.
Det maste foreligga andra omstidndigheter for att uppfatta formanen som

45 Se allmint om l6nesinkningsspirrar Geijer i Arbetsgivare och fackforeningsledare i
domarsite s. 230 ff. och Victorin, Lénenormering genom kollektivavtal s. 239 ff. Termen
hér hamtad fran Sigeman, SvIT 1974 s. 791.

46 AD 1932 nr 105, 1933 nr 139, 1933 nr 140, 1934 nr 124, 1944 nr 80, 1960 nr 1 och
1969 nr 8.

47 Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi s. 194 ff., Sarkko, Arbetsritt, 183 ff., Suvi-
ranta i Nord 1990:42 s. 113. och Vourio, TfR 1957 s. 57. Se dven Undén, Kollektivavta-
lets. 12.

48 SOU 1994:141 s. 329, 337 och 345.
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reglerad genom det personliga avtalet. Bevisbordan vilar pd den som
pastar att sadana omsténdigheter foreligger.

Gruppinriktade formaner kan komma att inflyta i de personliga av-
talen som en foljd av arbetsgivarens agerande, t.ex. det sitt pa vilket han
lamnar information om férmanen.*

AD 1992 nr 141. Ett foretag 6vertog en del av sotningsverksamheten fran
en kommun. I samband hirmed 6vertog foretaget dven ett antal skorstens-
fejare fran kommunen. Dessa skorstensfejare hade i sin anstéllning hos
kommunen haft ritt till lunchkuponger till subventionerat pris. Skorstens-
fejarna erholl under nagot ar lunchkuponger fran foretaget. Fragan var om
arbetsgivaren ensidigt kunde dra in lunchférméanen. Foretaget gjorde bl.a.
géllande att formanen inte ingatt som ett villkor i de enskilda anstillnings-
avtalen. Vid dvertagandet av personal frdn kommunen hade arbetsgivaren
forhandlat med skorstensfejarnas fackliga foretrddare om anstéllningsvill-
koren. AD ansdg det styrkt att arbetsgivaren muntligen till arbetstagarnas
foretradare utfést sig att tillhandahalla lunchkuponger.

For att en gruppinriktad forman till f6ljd av arbetsgivarens information
skall anses reglerad i det personliga avtalet torde krdvas antingen att
arbetsgivarens agerande givit uttryck for att han avsett att bli rdttsligt
bunden av att utge formanen eller att forméanen kan antas ha inverkat pa
att anstdllning 6verhuvudtaget kom till stdnd eller fortsétter att bestd
eller pad ovriga anstéllningsvillkor. Nédgon individuell prévning av om
informationen haft sddan inverkan tycks inte foretas. AD synes istillet
utgd fran i vilka situationer informationen typiskt sett kan antas ha sddan
inverkan.

Till jamforelse kan ndmnas att av 18 § 2 st. kdplagen framgar att fel fore-
ligger om varan inte overensstimmer med uppgifter som séljaren ldmnat
fore kopet och som kan antas ha inverkat pa kopet. Motsvarande bestim-
melser aterfinns i 19 § 1 st. konsumentkdplagen och 10 § konsument-
tjdnstlagen. Koparen skall faktiskt ha blivit paverkad av uppgiften, nagot
som bl.a. innebér att kdparen méste ha ként till uppgiften. Kravet pa kausa-
litet dr utformat sé att det ankommer pa koparen att gora antagligt att upp-
giften inverkat pa kopet.50

49 Se dven AD 1993 nr 52 och NJA 1988 s. 325 (medgivande i process).

50 Prop. 1988/89:76 s. 88, Hastad, Den nya kopritten s. 80 och Ramberg, Képlagen
s.279. Provningen enligt dessa bestimmelser 4r mer nyanserad &n de riktlinjer for
provning som skisseras hér (se sdrskilt Lehrberg, SvIT 1990 s. 556 ff. och Forutsitt-
ningsldran s. 346 ff.). Detta sammanhénger med att flera av de problem som berérs i
koprittslig litteratur inte har aktualitet i den situation som behandlas i detta arbete.
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Kénnetecknande for situationen i AD 1992 nr 141 var att frigan om
forménen introducerades av arbetstagarsidan redan vid anstillningstill-
fallet. Att forménen i en sddan situation kan antas ha inverkat pé att
anstillning kom till stand ar sjalvklart.

Aven nir det i ett anstillningskontrakt eller ett anstillningsbevis har
angivits att en forman skall utgd torde detta tala for att forménen &r
avtalsreglerad. Anstillningskontrakt eller anstillningsbevis ar till sin
karaktér sddana att diri normalt anges arbetsgivarens och arbetstagarens
avtalsenliga skyldigheter.5! Detta talar med viss styrka for att en formén
som omndmns i ett anstéllningsbevis ingar i det personliga avtalet.52 Det
saknar ddrvid betydelse om anstdllningsbeviset tillkommit fore eller
efter att anstéllningsavtalet triffades. Inte heller spelar det nidgon roll
ifall frigan om formanen initierats av arbetstagarsidan eller ej.

Déremot &r det tveksamt om redan det forhéllandet att formanen har
omndmnts vid anstillningstillfillet medfor avtalsverkan.’* 1 denna
situation kan omndmnandet lika gidrna uppfattas som en upplysning om
vilka formaner arbetsgivaren for ndrvarande tillhandahaller.

Det ligger ndrmare till hands att anse att information som ldmnas till
arbetstagare var for sig ger uttryck for en avsikt att bli rittsligt bunden
eller inverkar pd anstillningsforhdllandet i dvrigt &n om informationen
lamnas till de anstéllda som grupp. Information av det senare slaget lar
inte medfora att forméanen anses avtalsreglerad med mindre ordalydelsen
klart indikerar hur forméanen skall uppfattas i rittsligt hdnseende.

Folke Schmidt har gjort gillande att generellt tillimpliga regler for ut-
givande av ekonomiska forméaner som arbetsgivaren uppstiller i t.ex.
tjdnstereglementen skall betraktas som avtalsinnehdll i det enskilda
anstéllningsavtalet och att sddana regler darfor inte ensidigt kan dndras av
arbetsgivaren.>* Uppfattningen har inte vunnit stdd i senare réttspraxis.>>

51 Enligt 6 a § LAS skall arbetsgivaren limna information om begynnelselén och andra
I6neformdner. Se om termen ovan vid not 4.

52 AD 1992 nr 141. 1 anslutning till AD 1992 nr 27 kan man notera att det i anstillnings-
kontrakten vid ett av de tva foretagen hade antecknats att foretaget tillimpar ett system
med rikskuponger. I malet gjorde emellertid arbetstagarsidan inte géllande att detta skulle
tillmétas ndgon annan betydelse 4n att information ldmnats om férménen. Sannolikt intog
arbetstagarorganisationen denna stdndpunkt till undvikande av att de anstillda skulle
behandlas olika.

33 Jfr AD 1980 nr 78.

54 Schmidt, Tjinsteavtalet s. 76 ff.

33 Det kan for dvrigt anmérkas att de av Schmidt anforda rittsfallen (NJA 1947 s. 308
och 1948 s. 717) inte ger stod for langre géende slutsatser &n att sddana generella regler
réttsligt kan dberopas av arbetstagare sa ldnge reglerna inte dndrats av arbetsgivaren. Se
avsnitt 9.4.2.
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Aven gruppinriktade forméner kan alltsa vara avtalsreglerade om arbets-
givarens agerande givit uttryck for att han avsett att bli réttsligt bunden
av att utge forménen eller agerandet kan antas ha inverkat t.ex. pa dvriga
anstéllningsvillkor. Det uppstills dédrvid inte ndgot krav pa att underrét-
telse riktas direkt till enskilda arbetstagare eller att informationen kom-
mit varje arbetstagare till handa. Det ar tillrickligt att informationen
varit dgnad att komma till de anstdlldas kdnnedom. Har arbetsgivaren
skriftligen atergivit formanens karaktér tycks arbetsdomstolen utga fran
att handlingen aterspeglar den information som ldmnats till arbets-
tagarna.’¢. Nagot krav pa accept lar inte uppstéllas for att arbetsgivaren
skall bli bunden. Att arbetstagaren mottagit forménen ér tillrackligt.5’

Gruppinriktade forméner kan dven klassificeras som avtalsreglerade
pa grund av andra omstindigheter dn arbetsgivarens information om
forménen eller hans agerande i 6vrigt. Har en utgédende forman tagits i
beaktande ndr den vanliga I6nen bestdmts ldr detta innebéra att for-
manen anses avtalsreglerad. Detta giller i vart fall om hénsyn tagits till
forménen vid individuell 16nesdttning. Det torde dock stillas hdga krav
pé bevisning for att formanen verkligen inverkat pa 16nesdttningen.s8

AD 1974 nr 13. Gustafsson var anstilld i Akers kommun sedan 1954. Han
hyrde sedan dess en bostad av kommunen. Hyran for bostaden hade sedan
1954 varit ofordndrad. Hyran understeg 1974 normal marknadshyra. Fragan
var om forménen att ha 1ag hyra kunde ensidigt éndras av kommunen.

Enligt AD var det inte sdkert att forménen att ha en fast hyra tillforsik-
rats Gustafsson i samband med anstillningen. Likvél fann domstolen att
villkoren i frdga om hyrans storlek efter hand har kommit att utgdra sddana
med hans anstéllning férenade villkor att de varit att betrakta som en avlo-
ningsforman fér honom. Domstolen betonade ddrvid att den lédga hyran,
efter vad som framgick av ett protokoll, hade beaktats ndr Gustafssons 16n
bestamdes samt att hyran under drygt 15 &r inte dndrats.°

Aven om det normala pa en arbetsplats #r att en viss typ av formaner ir
avtalsreglerade borde detta sld igenom i de anstdllningsforhallanden dar

56 AD 1934 nr 124 och 1977 nr 169. Se dven AD 1993 nr 173. AD:s praxis tycks hir
Gverensstimma med vad som antas gélla for andra avtal (Adlercreutz, Avtalsritt I
s. 118 ff., Hessler, Om stiftelser s. 229 f. och Ussing, Aftaler s. 39).

57T AD 1977 nr 169 och 1978 nr 151. Jfr AD 1986 nr 37. Om accept vid benefika avtal se
t.ex. Bengtsson, Sérskilda avtalstyper s. 25 f. och Hellner, Speciell avtalsrétt II, héfte 1,
s. 4 f.

58 Se t.ex. AD 1981 nr 14 (citat pa sid 192 nf).

39 AD 1936 nr 62 och Schmidt, Tjdnsteavtalet s. 287. Jfr AD 1986 nr 37 dér arbetstagar-
sidan gjorde gillande att det omtvistade vinstandelssystemet anvidnts som argument i
l6neforhandlingar (s. 327). Detta berdrs inte i domskélen. Se dven Carlsen, Dansk
Funktionaer Ret s. 170 med hanvisningar till dansk praxis.
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fragan inte uttryckligen reglerats. I AD 1992 nr 141 tillade dock domsto-
len inte bruket pa arbetsplatsen denna verkan.

I mélet fann domstolen, som berérts ovan, att de skorstensfejare som
anstélldes ndr bolaget Overtog sotningsverksamheten hade tillforsdkrats
formanen av lunchkuponger i samband med att de anstélldes. Sedermera
anstillde foretaget ytterligare skorstensfejare. Savél de tidigare som de senare
anstéllda skorstensfejarna erh6ll under nagot &r lunchkuponger fran fore-
taget. [ fraga om de senare anstillda skorstensfejarna yttrade domstolen:

”Visserligen kan det forhallandet att bolaget var skyldigt att utge sub-
ventionerade lunchkuponger till de skorstensfejare som bolaget Gvertog
frdn kommunen anses tala for att bolaget hade motsvarande skyldighet
dven gentemot de skorstensfejare som anstdlldes dérefter. Nagot anstéll-
ningsavtal eller annat skriftligt bevis om att bolaget atagit sig att utge for-
manen har emellertid inte forebragts i malet. Inte heller i dvrigt har for-
bundet visat att de enskilda skorstensfejarna genom sitt agerande fatt till
stdnd en ordning som innebér att subventionerade lunchkuponger kommit
att ingé i deras enskilda anstéllningsavtal”.

Situationen var alltsd den att samtliga tidigare anstdllda enligt sina
personliga avtal hade rétt till lunchkuponger® och att de senare anstillda
under nagot ar erholl lunchkuponger. Trots detta ansdg domstolen att
forménen i forhéllande till de senare anstillda skorstensfejarna var
ensidigt reglerad.

Utgangen kan fOrstés sd att nagot réttsbildande bruk pa arbetsplatsen
inte foreligger nir det rader tvist om anstéllningsvillkoren for dvriga
anstdllda. En annan forklaring skulle kunna vara att den regel som hér ar
aktuell — att gruppinriktade formaner dr ensidigt reglerade forméner —
inte far vika for bruket pd arbetsplatsen. Denna forklaring bor inte
accepteras av det skilet att en vdsentlig faktor vid beddmningen av vilka
formaner som &r gruppinriktade dr att formanen till sin karaktér ar sddan
den inte brukar bli foremal for avtalsreglering. I domen tycks AD inte i
tillracklig grad ha beaktat, det av lagstiftaren och domstolen godtagna,
intresset av att anstdllningsvillkoren bor vara enhetligt reglerade pa
arbetsplatsen.s! Det kan tilldggas att mélet avgjordes i liten sammansatt-
ning.

60 Av akten i malet framgar att bolaget inte hade nigra skorstensfejare anstillda innan det
overtog verksamheten fran kommunen.
61 Qe t.ex. prop. 1973:129 s. 192 och AD 1978 nr 163.
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9.3.3 Loneliknande forméner

For gruppinriktade formaner ger alltsd sjédlva utgivandet av forménen
inget stod for att formanen utgér enligt ett personligt avtal. Annorlunda
forhéller det sig med [loneliknande formdner. For dessa ar redan det
regelbundna utgivandet av formanen tillrickligt for att forméanen skall
anses avtalsreglerad. Det tydligaste exemplet i rittspraxis pa en lonelik-
nande formén aterfinns i AD 1978 nr 151.

Enligt avtal mellan en kommun och en taxiforening angéende fardtjanst-
transporter var kommunen skyldig att utover taxa erligga ett tilligg for
dricks till taxiféreningen. Féreningens forare fick tillgodogdra sig motsva-
rande belopp vid redovisningen till taxidgaren. Avtalet med kommunen
avlostes av ett nytt avtal enligt vilket tilligg for dricks inte skulle utga. Fragan
var om taxidgarna som foljd av det nya avtalet omedelbart fick upphora
med att tillgodofora taxiforarna dricksersittning.

AD fann att det ur forarnas synvinkel var naturligt att uppfatta dricks-
ersittningen som en av taxidgarna utgiven sirskild 16neférman, avsedd att
kompensera for det férhallandet att dricks i allménhet inte utges vid féard-
tjénsttransport. I malet var inte styrkt att forarna fatt klart for sig nér de an-
stilldes att forménen skulle kunna komma att dras in for den héndelse
fardtjanstavtalet med kommunen éndrades. AD fann med hénvisning hértill
overvigande skél tala for att ersdttningen borde betraktas som en 16nefor-
maén och att den inte kunnat dras in pa sitt som skett.62

Kénnetecknade for formanen var dels att den utgick i pengar, dels att
berdkningen av ersittningen utgick fran relativt klara och generella
normer,% dels att utbetalning skedde med korta intervall (som i princip
motsvarar normal 16neutbetalning). Déarutover tycks det ha spelat in att
dricks inom vissa branscher uppfattas som en del av 16nen. Diremot
saknar det betydelse att formanen &r gruppinriktad i den meningen att
den utgar till alla anstillda i en viss grupp.

En annan omstdndighet som medfor att en viss formaén tillfors katego-
rin 16neliknande féorméner dr om arbetsgivaren krdver en motprestation
som har samband med arbetet, for att formanen skall utges. I AD 1993
nr 173 fick arbetstagarna ett sérskilt 16netilligg om de uppfyllde vissa
ndrvarokrav.65 Avser kravet pd motprestation annat dn sddant som har

62 Se dven AD 1983 nr 8.

63 Jfr AD 1932 nr 106.

64 Se t.ex. SOU 1975:88 s. 167 och prop. 1976/77:90 s. 197. Jfr dven AD 1977 nr 169
(nedan vid not 69).

65 Det kan tyckas som om domstolen i AD 1993 nr 173 fiste avgdrande vikt vid hur den
information som ldmnades till arbetstagarna var utformad for frdgan om nérvaropremien
utgjorde en ensidigt reglerad forman. Det maste dock antas att forménen skulle ha ingatt i
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samband med arbetet medfor detta inte att formanen hianfors till katego-
rin 1oneliknande formaner. Vid férmanen av subventionerade lunchku-
ponger krivdes av arbetstagarna att dessa skulle svara for en del av
kostnaderna. En sddan motprestation medfor inte att formanen anses
l16neliknande. Tvértom &r detta ndgot som talar for att formanen har
gruppinriktad karaktér.60

For att ett regelbundet utgivande av en loneliknande formén inte skall
medfora att forménen anses reglerad i det personliga avtalet krdvs att
nagot motfaktum foreligger. Ett sddant motfaktum kan vara att arbets-
givaren, vid anstdllningstillféllet eller ndr formanen infordes, gjort klart
for arbetstagarna att formanen &r ensidigt reglerad, eller att arbets-
tagarna pad grund av andra omstdndigheter bort inse arbetsgivarens
uppfattning (jfr 32 § AvtL).¢” Att forménen t.ex. bendmnts gratifikation
innebér inte omedelbart att den anses ensidigt reglerad.68

For 1oneliknande forméner har saledes intresseavvédgningen mellan
arbetsgivarens forandringsintresse och intresset av att skydda arbets-
tagarnas etablerade position utfallit tvirtom i forhallande till vad som
giller for de gruppinriktade forménerna. Skalet hértill kan sokas i att
karaktdren pa de 1oneliknande formanerna ar sddan att de typiskt sett &r
dgnade att inverka pa att anstéllning 6verhuvudtaget kom till stand eller
fortsétter att besta eller pa 6vriga anstéllningsvillkor.

9.3.4 Mellanfallen

Har har beskrivits tva olika typer av forméner. Jag har kallat dem 16ne-
liknande respektive gruppinriktade férméner. Dessa tva former utgdr
ingen dikotomi, utan det férekommer naturligtvis formaner som har drag
av bada dessa typer. Vid sddana mellanfall ingar férménen i det person-
liga avtalet, dels om det foreligger sddana omsténdigheter som behand-

de personliga avtalet dven for anstéllda som anstéllts efter att premien inforts eller av
annan anledning inte nétts av arbetsgivarens information, och detta redan pa den grunden
att formanen utgatt till dem. Jfr &ven AD 1995 nr 116. Att forméanen i det senare fallet
inte kom att anses avtalsreglerad kan forklaras dels av den kollektivavtalsrittsliga
bakgrunden (nedan not 81), dels av att nidgot regelbundet utgivande inte forekommit i
forhallande till de aktuella arbetstagarna.

66 AD 1992 nr 27.

67 T dansk praxis finns fall som tyder pa att arbetstagare kan kriva att f& del av de
l6netilldgg han ar van att f4, dven om det i ett anstéllningskontrakt har angivits t.ex. att
tilldgget utgdr enligt arbetsgivarens bestimmande (SHT 1941/141 och Carlsen, Dansk
Funktionaer Ret s. 170).

68 AD 1932 nr 66. Schmidt, Tjinsteavtalet s. 287, Hasselbalch, Anszttelsesretten s. 369
och Carlsen, Dansk funktiorsret s. 169.
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lades i samband med gruppinriktade formaner (avsnitt 9.3.2), dels i vissa
andra fall. Ett fall som visar domstolens sétt att resonera dr AD 1977
nr 169.

Ett bolag hade inrittat en sérskild pensionsstiftelse och till denna regelmés-
sigt avsatt betydande belopp. Sedermera uppldstes stiftelsen och dess till-
gangar redovisades istéllet pa ett sdrskilt konto i bolagets bokforing. Maja
och Anna var under méanga ar anstéllda i bolaget. De gick i pension 1969,
varefter bolaget betalade ut pension till dem med 250 kr per manad. Med
anledning av att bolagets verksamhet avvecklades ar 1975 meddelade bola-
get att det inte ldngre skulle utge pension till Maja och Anna. Fragan var
om bolaget haft ritt att avbryta utbetalningen. Den principiella utgéngs-
punkten vid bedémningen om sa var fallet var, enligt AD, huruvida bolaget
utfést sig att utge livsvariga pensioner.

”Héansyn maéste vid denna beddmning tas till att en utféstelse om livs-
varig pension normalt &r ett mycket ldngtgdende atagande och att pensione-
ring genom arbetsgivarens forsorg av anstéllda tillhorande den kategori
som malet géller har varit ovanlig pa arbetsmarknaden och helt beroende pa
arbetsgivarens frivilliga atgard. I linje med det anforda ligger att det inte torde
vara befogat att anta att bindande utfastelse om &lderspension foreligger
redan av det skélet att en pensionsstiftelse inréttats och att avsittningar av
medel édgt rum till stiftelsen. Enbart det forhallandet att arbetsgivaren rent
faktiskt borjat utge pension kan heller inte utan vidare ldggas till grund for
antagandet att arbetsgivaren velat binda sig for att allt framgent bibehalla
pensionen.

Det maste & andra sidan betonas att sociala skél gor det starkt motiverat
att det i det enskilda fallet klargdrs under vilka forutséttningar en élders-
pension utgar. Det dr tydligt att en opardknad indragning av élderspension
kan medfora mycket allvarliga verkningar for den enskilde. Arbetsgivaren
har uppenbarligen ett ansvar for att ett sadant klargérande kommer till
stdnd. Kan det pavisas att arbetsgivaren har brustit i detta hénseende, ar
detta en omstidndighet som bor beaktas vid provningen av om en bindande
pensionsutféstelse skall anses foreligga.”

Pensionsformanen ansdgs inte 16neliknande bl.a. med hénsyn till att
sadana avtal var mycket ovanliga pa den del av arbetsmarknaden som
var i friga. A andra sidan ansdg AD, med beaktande av sociala skil, inte
att formanen skulle behandlas som en gruppinriktad formén. Istdllet
valde domstolen en mellanvdg. Det faktum att pensionen utgatt kunde
tillsammans med vissa oklara uttalanden fran arbetsgivaren konstituera
ett dtagande i det personliga avtalets form.®

69 AD 1932 nr 170. Inom hotell- och restaurangfacket var det vanligt att fri tvitt av
arbetskldder ingick som en 16neférman. Férménen av fri tvétt uppfattades darfor inte som
en gruppinriktad formén. Personalen vid ett hotell hade erhéllit fri tvdtt inte bara av
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I ett protokollsuttalande hade arbetsgivaren uttalat att pension skulle utga
med minst 150 kr per ménad. Nagon reservation for att arbetsgivaren en-
sidigt fick &ndra i formanen gjordes inte i protokollet. Enligt AD lag det
néra till hands att uppfatta uttalandet som en utféstelse om viss minimipen-
sion.”0

Bedomningen av protokollsuttalandet kan jdmforas med bedémningen
av den information som ldmnades till arbetstagarna i AD 1992 nr 27
(lunchkuponger) och AD 1986 nr 37 (vinstandelar). Inte heller i dessa
fall innehdll informationen till arbetstagarna nagon upplysning om
arbetsgivarnas mojlighet att dndra formanen. Att informationen i AD
1977 nr 169, till skillnad fran 1 AD 1992 nr 27 och 1986 nr 37, tillmittes
relevans maste ses mot bakgrund av att formanen hénforts till mellan-
kategorin.

En omsténdighet som talar emot att forméanen ingér i det personliga
avtalet dr att initiativet till formanen har tagits av arbetsgivaren och att
dess utformning inte har varit foremal for samrad eller forhandling med
arbetstagarna vare sig kollektivt eller individuellt.”!

A andra sidan medfor inte heller den omstindigheten att arbetsgivaren
forhandlat med den lokala fackfoéreningen och eventuellt uppnatt enighet
med denna om inforande eller dndring i en viss forman, att frigan anses
avtalsreglerad. Att arbetsgivaren pa detta sétt sokt samrdd med fack-
foreningen ses i forsta hand som att arbetsgivaren onskat bereda fack-
foreningen mojlighet att paverka arbetsgivaren innan han utdvade sin
ensidiga beslutanderitt (jfr reglerna om primér forhandlingsskyldighet 1
MBL). Gér arbetstagarnas inflytande lédngre dn sa torde detta tala for att
forménen anses avtalsreglerad.”

arbetskldder utan dven av andra persedlar, huvudsakligen underklader. Vid anstillningen
hade arbetsgivaren yttrat att personalen skulle utover kontantlonen erhélla “allt fritt”. AD
fann med hénsyn till forhallanden under vilka personalen blivit anstélld, att arbetstagarna
maéste haft grundad anledning att anta i anstdllningsforménen ingatt fri tvétt i den
utstrickning som forekommit. Jfr betréffande kulans avsnitt 9.2.

70 Att denna omstéindighet inte var ensamt avgdrande for domstolen framgér bl.a. av att
domstolen senare antecknar att arbetsgivaren ndr pensionen borjade betalas ut inte
klargjorde att den enbart skulle utga tillsvidare.

71 AD 1992 nr 27.

721 AD 1977 nr 169 ansdgs det forhallandet att de anstillda haft “ett betydande inflytan-
de” 1 en pensionsstiftelses styrelse tyda pa att arbetsgivaren inte ensidigt fick dndra
utgdende pensioner.
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9.3.5 Betydelsen av kollektivavtalets innehéll och
kollektivavtalsforutsittningar

Ett fall dir inte ens loneliknande formaner som utgétt under viss tid
grundar ritt for arbetstagare att krdva att forméanen utges fortséttnings-
vis, dr nér arbetsgivaren i kollektivavtal uttryckligen tillerkénns ensidig
bestimmanderitt dver forménen. Tydligast framtridder detta vid s.k
arbetsgivarventiler. Ett illustrativt rattsfall & AD 1986 nr 30.73

Enligt en bestimmelse i kollektivavtalet for vissa tjdnstemédn inom SIDA:s
bistandsverksamhet skulle utlandstilligg utgd i den man arbetsgivaren
bestimmer”. Arbetsdomstolen konstaterade att denna bestimmelse utgjor-
de en s.k. arbetsgivarventil, vilken gav SIDA ritt att ensidigt besluta om
riktlinjer for tilldgget och i princip fritt &ndra dessa dven med verkan for
16pande anstéllningsavtal.

Holmberg anstdlldes for utlandstjanstgoring under tva ar. Vid anstill-
ningstillféllet tillimpades, i enlighet med ett beslut av verkschefen, vissa
riktlinjer for utlandstilligget. I Holmbergs anstillningskontrakt angavs att
de riktlinjer som angetts i verkschefens beslut skulle gélla for Holmbergs
anstéllning.

Frdgan var om hénvisningen i anstidllningskontraktet innebar att SIDA
forbundit sig att tillimpa riktlinjerna under Holmbergs hela anstdllningstid.
AD framhdll inledningsvis att kontraktet dven innehdll en hanvisning till
kollektivavtalet i vilket den arbetsgivarventil ingick som utgjorde den
rittsliga grunden for riktlinjerna. Redan detta forhallande talade, enligt AD,
med avsevird styrka mot uppfattningen att SIDA genom hénvisningen till
riktlinjerna skulle ha avstatt fran sin i kollektivavtalet fria bestimmande-
ritt. Inte heller ansag AD att ndgot i riktlinjebeslutet tydde pa att detta gill-
de annat &n tillsvidare, dvs. till dess SIDA fann anledning att med stéd av
sin kollektivavtalsenliga befogenhet fatta annat beslut. AD tillade att det
inte gick att finna nagot rimligt skal till att SIDA skulle avstd fran denna
befogenhet. Det naturliga var, enligt AD, att se hdnvisningen som en upp-
lysning om vad som skulle gélla vid anstdllningstillfallet.

Situationen var alltsd den att kollektivavtalet gav arbetsgivaren ritt att
ensidigt #ndra tilligget. A andra sidan hindrade kollektivavtalet inte
arbetsgivaren fran att genom personliga avtal avstd frdn denna rétt.
Kollektivavtalsbestimmelsen var dispositiv.

Det ar forstaeligt att arbetstagaren utgick fran att han under hela an-
stdllningen skulle erhalla utlandstilligg enligt de riktlinjer som géllde
vid anstdllningstillfillet. Utlandstilligget gavs stort utrymme vid hans

73 Se dven AD 1948 nr 63, 1980 nr 78 och 1981 nr 14. Jfr AD 1983 nr 123 dér dom-
stolen fann att kollektivavtalet inte gav arbetsgivaren ritt att dndra ett redan fattat beslut.
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samtal med arbetsgivaren fore anstdllningen. Och det kan knappast ha
varit latt for arbetstagaren att bilda sig en uppfattning om att tilligget
vilade pa en arbetsgivarventil, nagot som AD kom fram till efter ingéen-
de overviaganden. Tilligget hade dessutom utgatt under viss tid. Trots
detta tog domstolen den utfyllande regeln i kollektivavtalet till utgéngs-
punkt ndr anstillningsforhéllandets innehall skulle bestdmmas.

Ett annat mal vars utgédng kan forklaras av detta synsitt &r AD 1941
nr 8.

Ett forsékringsbolag hade under en f6ljd av ar utlyst en arstdvlan, dir en
premie utdelades till de tjanstemidn som redovisade en viss tillokning av
forsakringssumman. Sedermera @ndrade arbetsgivaren reglerna for denna
arstdvlan pa sa vis att premier inte kunde beréknas tillkomma lika stort
antal tjanstemdn som forut. AD konstaterade helt kort att tillrickliga skal
inte forelag att uppfatta premierna som en tillférsdkrad 16neférmén.

AD hade redan i ett tidigare mal haft att ta stéllning till om arbetsgivaren
enligt gillande kollektivavtal fick &ndra reglerna for denna arstdvlan.”
Nir kollektivavtal hade triaffats med arbetsgivaren hade fackfoéreningen
framfort krav pé att arstdvlan skulle upptas som ett sirskilt Ionetilldgg i
kollektivavtalet. Detta hade arbetsgivaren inte godtagit. Istéllet gjorde
arbetsgivaren i ett protokoll ett uttalande om att “arstédvlan borde bibe-
hallas”. AD fann att protokollsuttalandet inte betagit arbetsgivaren
mdjligheten att utlysa arstivlan med &ndrade regler. Inneborden av
kollektivavtalet var séledes att arbetsgivaren hade frihet att &ndra villko-
ren for arstdvlan. Att kollektivavtalet hade denna innebord synes ha
medfort att premierna inte ansdgs reglerade i det enskilda anstéillnings-
avtalet trots deras i 6vrigt 16neliknande karaktar.

Fallen ger uttryck for foljande regel. For att genom ett personligt avtal
avvika fran en arbetsgivarventil ar det inte tillrackligt att dverenskom-
melse trdffas om viss niva pa ersittning, utan det krdvs dven att det
personliga avtalet innebér att arbetsgivaren avstatt fran den bestdmman-
derétt som tillkommer honom enligt arbetsgivarventilen. Avtalstemat ar
detsamma som i andra fragor ddr arbetsgivaren tillagts bestimmanderétt
gentemot enskilda arbetstagare.’” Det sagda torde endast gélla nér
kollektivavtal uttryckligen tillerkdnner arbetsgivaren bestimmanderétt i
forhallande till enskilda arbetstagare.”

74 AD 1939 nr 90.

75 Se avsnitt 6.9 och 8.6.

76 Se t.ex. AD 1993 nr 173. Ibland sigs att arbetsgivaren i kraft av sin allménna arbets-
ledningsritt har befogenhet att ensam bestdimma om han skall tillhandahalla forméner till
de anstillda utover vad kollektivavtalet foreskriver (se t.ex. AD 1964 nr 5). Didrmed torde
inte avses ndgot annat dn att formanerna inte utgor en i kollektivavtalet oreglerad fraga

312



Grénsdragningen mellan ensidigt reglerade forméner eller formaner
reglerade i det enskilda anstillningsavtalet lar dven paverkas av om ett
kollektivavtal innehdller en klar reglering av formanen, utan att arbets-
givaren ges en ensidig bestimmanderitt. Arbetsgivaren har t.ex. tillam-
pat kortare arbetstid dn kollektivavtalet foreskriver.”” Vid tolkning av
kollektivavtal anses varken en klar medlems- eller partspraxis paverka
tolkningen av avtalet om tillimpningen stér i strid med avtalets lydelse.”
Ett sadant synsétt star i god samklang med det formkrav som géller for
kollektivavtal. Nagot formkrav upprétthalls inte for personliga avtal. Det
skulle darfor kunna tyckas att tillimpningen léttare skulle sla igenom i
personliga avtal. En sddan ordning skulle dock vara dgnad att skapa
konflikter mellan personliga avtal och kollektivavtalet. Om réttigheter
for arbetstagarna pé detta sétt skulle inflyta i de personliga avtalen, utan
motsvarighet i1 kollektivavtalet, skulle detta vara dgnat att minska vérdet
av kollektivavtalet som instrument for enhetlig reglering av anstill-
ningsvillkor. En klar kollektivavtalsreglering utgdr ett argument mot att
lata fran kollektivavtalet avvikande praxis medfora att en formén anses
avtalsreglerad. Argumentet bor ha viss tyngd i mellanfallen. Daremot
tycks synsittet inte tillmédtas avgorande vikt vid l6neliknande forméner.

AD 1983 nr 8. En arbetsgivare hade triaffat ett lokalt kollektivavtal enligt
vilket 16n skulle utgad med 40 kr per timme. Arbetsgivaren hade betalat arbets-
tagarna 45 kr. ”Genom att (arbetsgivaren) under ldng tid utan invidndning
betalade 16n till arbetarna efter en timlon av 45 kr far ett avtal anses ha
kommit till staind mellan (arbetsgivaren) och arbetarna om att denna timlén
skulle gilla for arbetet istéllet for den ldgre timlon” som framgick av det
lokala kollektivavtalet.

Mellan arbetsgivare och fackforeningar fors ofta forhandlingar vid
inforandet av eller fordndringar av férmdner. Arbetstagarsidan har i
flera mal gjort gillande att Gverenskommelser som tréaffats vid sddana
forhandlingar och som inte utgjort kollektivavtal, istdllet har géllt som
personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Att ett kollektiv-
avtal inte kommit till stdnd utesluter inte att innehéllet i verenskommel-
sen blir géllande mellan arbetsgivare och arbetstagare pa annat sétt dn
som kollektivavtalsbestimmelser. Domstolen tycks i princip godta att
den lokala fackforeningen ar behdrig att ingd personliga avtal for ar-
betstagares rdkning i denna form, ndgot som &r naturligt eftersom det

for vars 16sande stridsatgdrder far tillgripas. Arbetsgivaren ar alltsd i forhallande till
kollektivavtalsmotparten fri att vélja om formanen skall utges.

77 AD 1980 nr 78.

78 Se t.ex. AD 1931 nr 135, 1948 nr 63 och Eklund i Facklig arbetsritt s. 157 f. Jfr ovan
avsnitt 9.2.
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giller forméner for arbetstagarna.” Att dverenskommelser av detta slag
inte tréffats i formen av kollektivavtal d4r dock nagot som talar emot att
overenskommelserna &r rittsligt bindande.30

Av storre intresse i detta sammanhang &r att vad som forekommit vid
sadana forhandlingar tycks kunna neutralisera information som ldmnats
direkt till de anstéllda. Om de fackliga foretradarna vid férhandling far
klart for sig vilken réttslig status arbetsgivaren anser att forméanen har,
synes detta fa till effekt att information som ldmnats direkt till arbets-
tagarna inte tillméts den betydelse den annars skulle ha fatt. Ett sddant
synsdtt kan sdgas std i dverensstimmelse med den uppfattningen som
kommer till uttryck i MBL om att arbetstagarnas inflytande i forsta hand
skall tillgodoses genom fackforeningen. Det saknas anledning att anta
annat dn att de fackliga foretrddarnas insikter i hér berdrt hinseende far
verkan dven i forhéllande till utanforstiende arbetstagare.

AD 1986 nr 37. Ett bolag inforde 1976 ett vinstandelssystem. Detta ersatte
de julgratifikationer som tidigare utgétt till de anstéllda. I det beslut vari-
genom vinstandelssystemet infordes angavs att detta skulle omprovas varje
ar. Sedermera uppkom fraga om att &ndra systemet. Efter 6verldggning med
de lokala fackforeningarna enades man 1981 om ett nytt system. Vid be-
handlingen av vinstdispositionen for rikenskapséret 1983/84 beslot bolaget
att dndra berékningen av vinstandelarna. Den nya berdkningsmetoden med-
forde att vinstandelarna inte gav nagot utfall for detta rdkenskapsar. Fragan
var om arbetsgivaren var rttsligt forpliktad att tillimpa de berdkningsme-
toder som beslutades 1981.

Overenskommelsen ar 1981 utgjorde inget kollektivavtal. Arbetstagar-
sidan gjorde géllande att de fackliga foretrddarna upptradde som represen-
tanter for de anstdllda och att personliga avtal om vinstandelar ddrigenom
uppkommit. I vart fall hade bundenhet uppkommit genom att foretaget i
l6nebesked ldmnat information till de anstillda om systemet.

Pa grundval av utredningen i mélet fann AD att bolaget betrdffande det
system som tillimpades fore 1981 tydligt givit till uttryck att det inte ville ha
fragan avtalsreglerad och att arbetsgivaren forbehéllit sig rétten att ensidigt
dndra i systemet. Inget tydde heller pé att de fackliga organisationerna upp-
fattat fragan pa annat vis. Domstolen fann det inte heller visat att bolaget
dndrat héllning eller vid forhandlingar med fackféreningen upptritt pa ett
sétt som kunde ge intryck av att bolaget &ndrat héllning i samband med
1981 ars dverenskommelse.

Mot bakgrund hirav fann domstolen inte anledning att berdra fragan om
utformningen av den information som bolaget 1amnat till de anstéllda var i
sig dgnad att medfora avtalsverkan.$!

79 AD 1986 nr 37 och 1992 nr 141.
80 Arbetstagarsidan fick dock framgang i AD 1992 nr 141 (se ovan vid not 49).
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9.4  Ansprédk pa forméner vid enstaka tillfallen eller
till dess annat beslutats

9.4.1  Allmint

I foregdende avsnitt diskuterades grinsen mellan avtalsreglerade och
ensidigt reglerade formaner. Den friga som stod i centrum var om
arbetsgivaren for framtiden ensidigt dger upphdra med eller fordndra
forménen. Inledningsvis framholls att arbetsgivaren normalt inte &r
avtalsenligt skyldig att utge ensidigt reglerade formaner och att arbets-
tagaren i konsekvens hirav inte kan utkrdva formanen pé réttslig vig. |
detta avsnitt skall ndgra undantag fran sistnimnda regel behandlas.

Till undvikande av missforstand kan antecknas att muntliga utféstelser att
utge formaner ar rattsligt bindande. Visserligen har AD emellanat yttrat att
ensidigt reglerade formaner har gavokaraktir, eftersom ndgon avtalsenlig
skyldighet att utge formanen inte foreligger.8? En utféstelse om géava ar
normalt inte bindande forrin gévan har fullbordats, med mindre utféstelsen
gjorts i skuldebrev eller annan skriftlig urkund som 6verldmnats till gavo-
tagaren eller omstdndigheterna vid utfastelsens tillkomst utvisar att den var
avsedd att komma till allménhetens kdnnedom (1 § gavolagen). I motiven
till gdvolagen framholls dock att utgivande av ersdttning for utfort arbete
inte anses som en géva dven om det foreligger en gavoavsikt, nér ersétt-
ningen utgor skiligt vederlag for utfort arbete.83 Det avgorande for om en
benefik réittshandling skall foreligga dr med detta synsitt inte frivilligheten
i sig, utan om formanen utgor skiligt vederlag for det utférda arbetet.3* En
foljd hérav &r att redan muntliga utféstelser om séddana formaner anses ha

81 Jfr med information som behandlas ovan vid not 70. Se d&ven AD 1995 nr 116 dir det
faktum att en kommun och arbetsgivarorganisationen kommit dverens om att en viss
forman tillsvidare skulle regleras av kommunen genom “ensidigt utfardade anvisningar”
hade en sddan neutraliserande effekt. Saledes berdrdes inte i domskélen fragan om det
sétt pa vilket anvisningarna utformats, givit arbetstagarna fog att uppfatta formanen som
avtalsreglerad.

82 Se t.ex. AD 1933 nr 137 och 1993 nr 173.

83 NJA 11 1936 s. 143. Gavor som &r avsedda att gottgdra mottagaren for utfort arbete
eller tjanst brukar bendmnas remuneratoriska gévor. Vissa forfattare tycks anvinda
termen uteslutande for fall dér gévolagen 4r tillimpliga (Hessler, Om stiftelser s. 223 £.).
Andra forfattare anvander termen dven i fall ndr gavolagens regler inte &r tillimpliga
(Walin, Lagen om skuldebrev s. 228 och 233).

84 Detta synsitt uppritthalls i vart fall i de situationer som hir ir aktuella. Se Bengtsson,
SvIT 1962 s, 701 ff., Hessler, Om stiftelser s. 224 och Walin, Lagen om skuldebrev
s. 228 f. och 233. Jfr Karlgren, SvIT 1953 s. 349. Se dven Ussing, Aftaler s. 14
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verkan mellan parterna.85 Om en arbetsgivare t.ex. muntligen ldmnar
information om att han ett visst ar skall utge en gratifikation sa uppkommer
ett réttsligt ansprak for arbetstagarna att fa del av forménen det aret. Dér-
emot skapar utféstelsen inte i sig nadgot ansprak for kommande ar.

9.4.2  Av arbetsgivaren uppstillda generella regler

AD rdknar med att ensidigt reglerade formaner, som utgér enligt av
arbetsgivaren uppstillda generella regler, kan grunda ritt for arbets-
tagare att komma i atnjutande av férmanen. Arbetsgivaren kan visser-
ligen for framtiden ensidigt dndra villkoren for att formanen skall utgé
eller helt dra in den, men har utgivande av formanen aktualiserats innan
arbetsgivaren vidtagit ndgon sddan dndring sa har arbetstagaren ett
rittsligt ansprdk péd att komma i atnjutande av forméanen. Tydligast
framtrader detta i AD 1995 nr 116.

Stockholms stad hade i en kommunal forfattningssamling atergivit vissa
riktlinjer for forslagsverksamheten inom stadens forvaltningar. Dessa rikt-
linjer angav under vilka forutséttningar ersittning skulle betalas ut till
arbetstagare som ldmnade forslag. Mellan parterna var bl.a. tvistigt vilken
rattslig karaktir dessa riktlinjer hade. Arbetstagarsidan gjorde gillande att
riktlinjer kommit att ingé som villkor i arbetstagarnas anstéllningsavtal med
staden. Denna uppfattning, som bl.a. innebér att staden inte skulle ha kun-
nat frigora sig fran ifrdgavarande regler utan att ytterst sdga upp de enskilda
arbetstagarnas anstdllningsavtal, kunde AD inte bitrdda. Det var fraga om
ett av staden ensidigt fattat beslut, som staden ocksa kunde upphéva eller
dndra. Daremot ansédg domstolen att sa linge beslutet bestod sa maste det
anses ha inneburit en av staden ldmnad utféstelse till arbetstagare som 1am-
nade in forslag att tillimpa reglerna pa forslagen.8¢

Hur kénner man da igen de ensidigt reglerade férmaner som har denna
karaktér? Den praxis som berdr fragan dr mycket begrinsad. Det av-
gorande tycks vara att formanen utgér enligt generella regler som
arbetsgivaren tillkdnnagivit. Det torde ddrvid krivas att reglerna har ett
sadant innehall att tillimpningen inte forutsitter en skonsméssig beddom-

85 Bengtsson, SvIT 1962 s. 702 f., Sigeman, Lonefordran s. 14 och Schmidt, Tjénsteav-
talet s. 286.

86 De formaner som berors i AD 1992 nr 27, 1986 nr 37 och 1986 nr 30 lir ha haft denna
karaktdr. Fragan om arbetsgivaren var skyldig i férhallande till enskilda arbetstagare utge
formanen sa lange som de generella reglerna inte dndrats var dock inte uppe i malen. Se
aven AD 1985 nr 73.

Om villkaarlige lonetilleeg utgar enligt generella bestimmelser antas i dansk ratt att
arbetstagaren kan krdva att fi del av lonetilldgget (Carlsen, Dansk Funktionar Ret
s. 170).
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ning. Troligen dr det inte tillrdckligt att arbetsgivaren faktiskt tillimpat
vissa regler for nér en viss forman skall utgd.’” A andra sidan lir inte
krévas att information om reglerna, eller om att tidigare regler dndrats,
har kommit den aktuella arbetstagaren tillhanda. Det torde vara tillrick-
ligt att reglerna varit dgnade att komma till arbetstagarna eller de fackli-
ga organisationernas kdnnedom.s8

9.4.3  Tolkningsforetridet enligt 35 § MBL

En skyldighet for arbetsgivare att utge ensidigt reglerade formaner vid
ett enstaka tillfille kan vidare uppkomma genom 35 § MBL. Bestim-
melsen innebdr att om réttstvist uppkommit mellan arbetsgivaren och
kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisation om 16n eller annan
ersittning till medlem i organisationen och tvisten inte kan losas vid
forhandling, s& maste arbetsgivaren vécka talan vid domstol inom tio
dagar efter att forhandlingen avslutats. I annat fall ar arbetsgivaren
skyldig att sévitt avser det omtvistade beloppet utge ersittning enligt
arbetstagarorganisationens mening, om kravet inte dr oskaligt.®

Enligt bestimmelsen kan alltsé arbetsgivaren under vissa omstandig-
heter bli skyldig att utge erséttning enligt arbetstagarorganisationens
mening trots att réttslig grund for kravet inte skulle ha forelegat annars.
Arbetstagaren kan i ett sddant fall sdgas grunda ett fristdende betal-
ningsansprak direkt pd paragrafen.®® Mot detta ansprédk kan inte andra
invdndningar riktas dn att ndgot anstéllningsforhéllande inte foreligger
eller att det framstéllda anspréaket dr oskaligt.

Det i 35 § MBL anvénda uttrycket réttstvist har vunnit hévd i arbets-
réttslig terminologi och dr i princip entydigt. En rattstvist foreligger
enligt denna terminologi nér parterna tvistar om ett ansprak av réttslig
natur, dvs. nér de har olika mening om tolkningen eller tillimpningen av
ett avtal eller en réttsregel som dr av betydelse for forhallandet dem
emellan. Till skillnad hidremot dr det for en intressetvist utmérkande, att
nagon rittslig grund inte dberopas till stod for det ansprék som den ena
parten framstiller mot den andra. Sddana ansprak har i stéllet till syfte
att fa till stand en &ndring i det forhallande som géller mellan parterna.®!

87 Jfr AD 1991 nr 100 i avsnitt 5.3.4.

88 AD 1995 nr 116. Se dven NJA 1947 s. 308 och 1948 s. 717.

89 Se vidare t.ex. Bergqvist & Lunning, Medbestimmandelagen s. 350 ff., Victorin i
Facklig arbetsritt s. 175 ff. och SOU 1994:141 s. 299 ff.

90 T andra avseenden 4r det missvisande att beskriva den rittsverkan som 35 § MBL ger
upphov till som en fristdende réttsgrund, bl.a. vid berdkningen av preskriptionsfrister
(AD 1980 nr 105). Se vidare AD 1986 nr 61.

91 Prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 495 f. och Nilsson i Rittegdngen i arbetstvister s. 35.
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En réttstvist foreligger om arbetstagarsidan framfor sitt krav under
aberopande av en rittslig grund, t.ex. att kravet grundar sig pa ett per-
sonligt avtal.”2 Den réttsliga grunden behdver inte uttryckligen aberopas,
utan det ricker med att stindpunkten anges pa ett sddant sétt att arbets-
givarparten kan uppfatta att det ar ett réttsligt krav som reses och inte ett
krav som syftar till att fa till stind en &ndring av anstéllningsforhal-
landena. I allménhet torde framga av omstdndigheterna huruvida ett
ansprak &r av rattslig karaktir.%

Om saledes arbetstagarsidan gor géllande att en viss forméan, som ut-
gatt under lang tid, &r avtalsreglerad och arbetsgivaren underlater att
pékalla forhandling eller vécka talan kan detta medfora att arbetsgivaren
blir skyldig att utge en formén som annars hade ansetts vara ensidigt
reglerad.** Det maste dock understrykas att denna réttsverkan inte har
verkan for framtiden, utan enbart f6r det enstaka tillfdlle som den kon-
kreta tvisten avser.

9.4.4  Lagregler om kompensation for inkomstbortfall

Det bor i detta sammanhang framhallas att distinktionen mellan avtals-
reglerade och ensidigt reglerade formaner inte upprétthélls i regler som
syftar till att i olika situationer ge kompensation for inkomstbortfall. Ett
exempel hérpa dr sjuklonelagen.

En arbetstagare har, pa sétt som anges i sjuklonelagen, ratt att vid
sjukdom behélla 16n och andra anstillningsformaner, dvs. sjuklon.
Denna sjuklon utgdr viss andel av ”den 16n och andra anstillningsfor-
maner som arbetstagaren gatt miste om” till f6ljd av sjukdomen, det s.k.
sjukloneunderlaget. Om detta uttalades i motiven att ”(p)rincipen vid
bestimmande av sjukloneunderlaget bor vara att detta skall ge en sa
riktig bild som mojligt av det inkomstbortfall som arbetstagaren gor i
anstillningsforhallandet nér ett sjukdomsfall intraffar.”® Vidare ségs att

92 AD 1992 nr 88, 1990 nr 100 och 1987 nr 97. En rittstvist har inte uppkommit om en
arbetsgivare avbojer ett betalningskrav fran arbetstagarsidan i den forestéllningen att
kravet grundar sig pa ett misstag och arbetsgivaren har fog att uppfatta saken sa (AD
1991 nr 21).

93 AD 1980 nr 67.

94 Jfr AD 1982 nr 21 som rdrde frdgan om 35 § MBL omfattar krav enligt 6 § AUL. AD
uttalade dérvid att det mot bakgrund av vad som sagts i forarbetena inte finns nagon
mdjlighet att i réttstillimpningen begrinsa paragrafens tillimpningsomrade sé att den inte
omfattar alla krav pa ersittning som har samband med anstillningen och framstills pa
rattslig grund. Att 35 § MBL inte ar tillimplig pa krav om skadestdnd for lag eller
avtalsbrott framgéar av AD 1981 nr 52.

95 Prop. 1990/91:181 s. 43
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till grund for berdkningen av sjuklon skall ldggas den 16n och andra
anstéllningsformaner som normalt skulle ha utgetts om arbetstagaren
hade varit i arbete.%

Att ndrmare redogora for hur sjuklonen berdknas faller utanfor denna
framstéllning. Det ar tillrdckligt att notera att dven forméner som ar-
betstagaren inte kan krdva att komma i atnjutande av for framtiden kan
betraktas som 16n eller annan anstédllningsférmén i sjuklonelagens me-
ning.®” A andra sidan beaktas heller inte alla 16neformaner i sjukld-
neunderlaget.

P& motsvarande sétt forhéller det sig med bestimmelserna om upp-
sdgningslon (12 § LAS) och bibehéllna anstillningsférméner for fackli-
ga fortroendeméin (7 § FML).%8

Genom dessa bestimmelser kan ensidigt reglerade forméner overga
till att utgd med stod av lag. Arbetstagare kan dirigenom kréva att fa ut
forménen vid domstol.

9.5 Sammanfattande synpunkter

Vid diskussioner om arbetsgivare ensidigt och utan uppségning skall fa
dra in formaner som utgatt under lang tid gor sig skilda intressen géillande.
Arbetsgivaren har ett intresse av att enkelt kunna anpassa verksamheten
till fordndrade forutséttningar. Detta fordndringsintresse kan delvis
aterforas pa virdet av ekonomisk effektivitet. Om anstéllningsskydds-
lagens regler skall iakttas riskerar transaktionskostnaderna att bli s
stora att fordndringarna inte genomfors. Om avgorandet 14ggs i arbets-
givarens hand kan transaktionskostnaderna minskas och forutséttningarna
forbattras for att uppnd ekonomiskt effektiva 16sningar, &tminstone
sadana dér forbattringen for ena parten &r storre dn den samlade forsam-
ringen for motparterna.®® A andra sidan kan en sidan utformning av
reglerna leda till att arbetsgivaren utnyttjar sitt dverlédge till att gynna sig

96 Prop. 1990/91:181 5. 70 f.

971 t.ex. AD 1993 nr 47 ansags vertidsarbete pa en arbetsplats vara av sddan omfattning
att det var forutsebart och aterkommande. Overtidsersittningen beaktades dérfor vid
bestimmandet av sjuklonen (se dven t.ex. AD 1994 nr 64). Fallen kan jaimforas med AD
1993 nr 39, dér en arbetstagare inte ansags ha rétt att fortsdttningsvis utfora beredskaps-
tjénstgoring.

98 Qe t.ex. Lunning, Anstillningsskydd s. 307 ff. och, betriffande 7 § FML, AD 1985
nr 29 samt Olausson, Fortroendemannalagen s. 91 f. Se dven NJA 1948 s. 717 (Karlgrens
votum).

99 Ovan avsnitt 1.6.2.
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sjalv pé ett otillborligt sdtt.!00 Ytterligare argument mot att lata arbets-
givaren ensidigt bestimma &ver forménernas vara eller icke vara kan
sokas i arbetstagarnas intresse av skydd for forvantningar och etablerade
positioner. Arbetstagarna kan ha agerat i forlitan pé att komma 1 tnju-
tande av forméanen och opardknade neddragningar av forméner kan fa
allvarliga verkningar for den enskilde. Hur har dessa motstdende vérden
eller intressen avbalanserats i AD:s praxis?

Utgéngspunkten dr att parterna har frihet att bestimma Sver fragan.
Problemet med att bestimma om arbetsgivaren ensidigt skall f4 upphora
att utge en formén uppkommer bara om parterna inte klarlagt vilken
réttslig status formanen har.

I de fall parterna inte gjort klart vilken réttslig status en férman har,
tar domstolen sin utgéngspunkt i formanens karaktir. Ar en forman
l6neliknande omfattas den som huvudregel av det personliga avtalet.
Vid gruppinriktade forméner dr utgdngspunkten den motsatta. Skillna-
den mellan dessa typer av formaner ligger i vilken betydelse formanerna
typiskt sett har for arbetstagarna. Ju mer betydelsefulla formanerna &r
for arbetstagarna, desto storre blir nackdelarna med att 14ta arbetsgiva-
ren ensidigt forfoga dver dem.

Det avgorande skilet for gransdragningen tycks vara att skilja ut for-
maner som typiskt sett dr dgnade att inverka pa att anstéllning dver-
huvudtaget kommer till stand eller fortsétter att bestd eller inverkar pa
ovriga anstdllningsvillkor. Nagon individuell provning av om férmanen
verkligen paverkat t.ex. anstéllningsvillkoren gors dock inte. Bedom-
ningen sker primért mer schablonmaéssigt. Viss ledning vid bedomningen
kan hamtas ur konventionella uppfattningar pa arbetsmarknaden.

Uppdelningen i forméner av olika karaktdr har prima facie-karaktar.
For att bundenhet att utge 16neliknande forméner inte skall vara for
handen lér krdvas att omstdndigheterna utvisar att arbetsgivaren inte
avsett att bli bunden for framtiden och att arbetstagaren bort inse detta
(32 § 1st. AvtL). For att utgivandet av en gruppinriktad forman skall
binda arbetsgivaren krévs att dennes agerande i 6vrigt ger uttryck for en
avsikt att bli bunden eller att det kan antas att formanen inverkat pa att
anstillning 6verhuvudtaget kom till stand eller fortsdtter att besta eller
pa ovriga anstéllningsvillkor.!o! I mellanfallen stills ldgre krav for att
forméanen skall anses avtalsreglerad. Hér kan utgivandet tillsammans

100 Tnom rittsekonomin talar man om opportunism. Se t.ex. Williamson, The Economic
Institiutions of Capitalism s. 47 ff.

101 Frigan om formanen péverkat anstillningsvillkoren utgjorde i forra stycket ett skil
(ratio) for uppdelningen mellan I6neliknande och gruppinriktade férméner. Hér utgor
samma omsténdighet ett sjalvstandigt rattsfaktum.
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med t.ex. oklara uttalanden fran arbetsgivaren om forménens rattsliga
status medfora bundenhet for framtiden.

Till detta kommer att bedémningen kan paverkas av kollektivavtalets
innehéll och kollektivavtalsforutsittningarna. Om forhandlingar hallits
och fackforeningen dirigenom fatt arbetsgivarens uppfattning klar for
sig, utesluts bundenhet i vissa fall dir formanen annars skulle anses vara
reglerad genom personliga avtal.'2 Dessa undantagsregler kan — som
jag ser det — foras tillbaka sdvél pa vérdet av rittvis fordelning som
vérdet av ekonomisk effektivitet. Den védg for arbetstagarinflytande pa
arbetsplatsen som prioriteras i svensk ratt dr fackliga forhandlingar och
kollektivavtal. Genom att arbetstagarsidans inflytande &ver forménerna
kanaliseras via fackforeningen &r tanken att en rittvisare fordelning skall
uppnds dn om arbetstagarna upptrader var och en for sig. Samtidigt dr
forhandlingar med en eller par fackforeningar mer transaktionskostnads-
effektiva for arbetsgivaren dn om han skulle férhandla med var och en
av de anstdllda. Reglerna kan forstas sa, att arbetsgivaren som tack for
att han uppfyller lagstiftarens intentioner om hur inflytande skall ga till
pé arbetsplatsen i viss mén blir immun mot krav som grundas pé indivi-
duella tolkningsdata.

102 Aysnitt 9.3.5.
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10 Avtalsforandring. Introduktion

10.1 Inledning

Avtalsbundenhet kan sdgas innebéra att parterna skall iaktta de forhall-
ningsregler som géller for det avtal i vilket de samverkar. Skyldigheter
skall fullgoras och rittigheter skall forverkligas.! Avtalsbundenheten &r
inte absolut, utan avtal kan bringas att upphora eller avtalets innehall
kan foriandras. Vid varaktiga avtalsforhallanden uppkommer under
avtalstiden ofta skél att forédndra avtalsinnehéllet. 1 detta kapitel skall
diskuteras vilka mdjligheter parterna har att komma till ritta med
anstillningsavtal vars innehall med tiden inte &r dgnat att ge en effektiv
reglering av parternas mellanhavanden.

Rattsordningen tillhandahéller en rad metoder for att astadkomma
andring 1 anstéllningsforhéllanden under anstillningstiden. 1 detta
kapitel skall kortfattat berdras de viktigaste av dessa metoder. Syftet ar
att ge en orientering om vilka vidgar som finns att tillgd. Fordndring av
det personliga avtalet beskrivs fylligare an de 6vriga metoderna.

Beskrivningen av de sitt pa vilket anstéllningsforhallandet kan dndras
ar inte fullstandig. Anstéllningsforhéllandets innehall kan ocksé fordnd-
ras genom dndrad lagstiftning, t.ex. nir antalet semesterdagar dndras.
Det kan vidare ndmnas att de faktiska forhdllandena dndras sé att en
lagregel, vilken vid anstéllningen inte var tillimplig, blir tillamplig eller
tviirtom. Aven om en arbetstagare frin borjan har en foretagsledande
stillning kan forhallandena dndras s att han inte lingre intar en sddan
stillning. LAS blir dé tillimplig.2 P4 motsvarande sétt kan ett avtalsfor-

1 Fér en diskussion av begreppet avtalsbundenhet se Hellner, KSp och avtal s. 85 ff. Se
aven Gronfors, Avtal och omforhandling s. 17 ff, Karlgren, Studier i allmédn avtalsratt
s. 149 f. och Taxell, Avtal och réttsskydd. s. 3 ff.

2 AD 1989 nr 113.
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héllande som inledningsvis varit att betrakta som ett uppdragsavtal till
foljd av den faktiska utvecklingen komma att betraktas som ett anstall-
ningsforhéllande och dérigenom tillforas de arbetsrttsliga reglerna.?

10.2 Forandring genom kollektivavtal

Den i kvantitativt avseende viktigaste metoden for att @ndra anstill-
ningsforhéllandets innehall dr genom kollektivavtal. Kollektivavtalet dr
bindande for medlemmar i avtalsslutande organisationer och ger dirige-
nom innehall at de enskilda anstdllningsforhallandena. Organisations-
graden i Norden &r internationellt sett pafallande hog. De allra flesta
arbetstagare dr anslutna till en fackforening som tecknat kollektivavtal
med arbetsgivaren. De svenska kollektivavtalen utgor digra regel-
samlingar som anger vad som skall gélla for forhdllandet mellan arbets-
givare och arbetstagare. Dessa normer &r i stor utstrickning tvingande i
forhallande till personliga avtal.# Till detta kommer att arbetstagare som
inte &r medlemmar i avtalsslutande fackforening normalt anses anstéllda
pa de villkor som framgar av vid varje tidpunkt tillimpligt kollektiv-
avtal.> Man kan darfor utan tvekan sdga att kollektivavtalet &r det
fraimsta regleringsinstrumentet for anstillningsforhéllanden i Sverige.

Kollektivavtal triaffas utan ndgot tidssamband med enskilda anstill-
ningsavtal. Kollektivavtal som innehéller normer avsedda att reglera
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare sluts vanligen for ett
eller ett par ar, for att dérefter ersittas av ett nytt kollektivavtal. Det nya
kollektivavtalets normer kommer dé att ge innehall at anstéllningsfor-
héllandet. For flertalet arbetstagare och i flertalet fragor &ndras anstéll-
ningsforhéllandets innehall utan att ndgon &ndring eller uppsdgning av
det personliga avtalet behdver ske. Fordndringen har frikopplats fran
den individuella nivan. Haéri ligger en av finesserna med kollektiv-
avtalet. Arbetsgivaren kan genom forhandlingar med en eller nigra fa
motparter fa till stdnd avtal som fordndrar villkoren for hela arbetstagar-
kollektivet.

3 Se t.ex. AD 1979 nr 155 och 1981 nr 58 samt t.ex. Sigeman, Arbetsritten s. 26 f.
4 Se vidare kapitel 4.
5 Se vidare kapitel 5.
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10.3 Forandring genom personliga avtal eller
ensidigt agerande

10.3.1 Forslag till indring av anstillningsvillkoren och
uppsigning av villkorsskil

Andring av anstillningsforhdllandets innehall kan ocksid ske genom
personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Vi erinrar oss att
anstillningsforhéllandets innehéll bestims av normer vilka hérrér fran
olika normkallor och att ménga av dessa &r tvingande i forhéllande till
personliga avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare. Inom de ramar
som sitts av tvingande ritts- och kollektivavtalsregler har arbetsgivare
och arbetstagare full frihet att ndr som helst tréffa avtal om &ndring av
anstillningsvillkoren.s

Initiativet till dndringar i anstdllningsforhallandet kan tas pa olika vis.
Emellanat utnyttjas i dessa sammanhang termen uppsigning for om-
reglering.” Om denna term har AD uttalat f6ljande:

Termen torde vara hidmtad fran hyresritten (uppsdgning for villkors-
dndring), dir den har en bestimd innebdrd och dir en saddan uppsédgning
utloser vissa bestdmda réttsverkningar. Inom arbetsrétten har termen dér-
emot inte ndgon rittslig innebdrd. Den svarar hir egentligen endast mot att
arbetsgivaren eller arbetstagaren ldgger fram ett forslag om dndring av t.ex.
l6nevillkoren enligt det géllande anstéllningsavtalet och begér ett svar fran
motparten inom en kortare eller langre tid. Detta torde mycket séllan ske
med anvindande av termen “uppsigning” dverhuvudtaget. Aven om si
nagon gang skulle ske dr det emellertid, om den “uppsédgande” partens syfte
inte dr att anstéllningen skall upphora utan endast ett forsok att astad-
komma en villkorsdndring, inte frdga om en uppsidgning i anstdllnings-
skyddslagens mening. En “uppségning for omreglering” omfattas foljakt-
ligen inte pa nagot sétt av anstillningsskyddslagen (se prop. 1973:129 s. 238).
Sa t.ex. kan “uppsdgningstiden” vid “en uppsdgning for omreglering”
bestdimmas pa sétt som den “uppsédgande” parten onskar, och anstédllnings-
avtalet upphor inte att gélla vid denna “uppsédgningstids” utgang.8

Termen uppségning for omreglering &r av de skél som anforts olamplig
och bor undvikas. Man kan istillet tala om forslag till dndring av
anstdllningsvillkoren respektive uppsdgning av villkorsskdl.

6 Se t.ex. AD 1994 nr 122.
7 Se t.ex. prop 1973:129 s. 238.
8 AD 1994 nr 122. Se dven t.ex. AD 1978 nr 68 och 1985 nr 72.
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Med det senare avses uppsigningar som har sin bakgrund i oenighet
om vilket innehall anstdllningsavtalet skall ha for framtiden. For att en
framstéllning fran arbetsgivaren om &ndring av anstillningsavtalet skall
utgdra en uppsdgning, och inte bara ett forslag till dndring av anstall-
ningsavtalet, lar krivas att framstdillningen ger uttryck for att anstdll-
ningen enligt arbetsgivaren inte skall besti med mindre villkoren
dndras.® Att arbetsgivarens framstéllning kombineras med ett forslag till
fortsatt anstdllningsforhdllande men pa andra villkor hindrar inte att
framstéllningen betraktas som en uppsigning.!?

AD 1985 nr 72. En arbetsgivare dnskade minska arbetstiden for en arbets-
tagare. | ett skriftligt meddelande angav arbetsgivaren att arbetstagaren sa-
des upp “fran 10/40” av anstdllningen. Framstillningen beddmdes i sig
som en uppsigning.!!

Avgorande for denna stindpunkt var dels att férhandlingar redan forts
om fordndring av arbetstagarens arbetstid, dels meddelandets utform-
ning. Bl.a. angavs i meddelandet vad arbetstagaren skulle iaktta om hon
inte godtog uppsidgningen. Redan det forhédllandet att arbetsgivaren
anvander uttrycket uppsagning ldr dock inte i sig medfora att atgérden
réttsligt kvalificeras som en uppséigning.!2 En framstillning som enbart
syftar till att avsluta viss del av anstdllningsforhallandet saknar normalt
rittsverkan som uppsédgning.!3

Som ndmnts har AD uttryckt att ett forslag till &ndring i anstéllnings-
avtalet inte medfor ndgra sérskilda réttsverkningar. Detta &r riktigt
satillvida att anstdllningsforhallandet inte bringas att upphéra genom en
sadan atgérd. Ett forslag till 4ndring av anstéllningsvillkoren kan dock
tillsammans med andra omsténdigheter medfora att anstédllningsavtalets
innehdll &ndras. Nagra sadana situationer berdrs i de foljande avsnit-
ten.!# Det bor vidare héllas 1 minnet att ett forslag till &ndring av anstall-
ningsavtalet kan ha betydelse vid provningen om saklig grund foreligger
enligt 7 § LAS. Till detta dterkommer jag senare.!s

Uppsdgningar som kombineras med erbjudanden om fortsatt anstill-
ningsforhéllande pa dndrade villkor far diremot den eftekten att anstall-

9 Atgirden betraktas inte som en uppsigning om bada parter, trots forklaringens yttre
form, hyser uppfattningen att anstéllningen skall bestd &ven om erbjudandet avbdjs (jir
AD 1996 nr 13).

10 Se t.ex. AD 1978 nr 68.

11 Uppségningen anségs av andra skil sakna rittsverkan, se vidare avsnitt 10.5.

12 AD 1994 nr 122.

13 Avsnitt 10.5.

14 Se avsnitt 10.3.2-10.3.3.

15 Se avsnitt 11.3.3-11.3.5.
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ningen upphor vid uppsédgningstidens utgang, om inte erbjudandet antas
eller uppségningen ogiltigforklaras. Uppsdgningen maste folja de krav i
fraga om form som LAS uppstéller. Brister i procederet medfor dock
inte att uppsdgningen saknar verkan. Réttsfoljden ar istdllet, dels att
allméint skadestdnd kan utgd (38 § LAS), dels att fristerna for att pakalla
forhandling respektive vicka talan forlangs (4041 §3§).

Om arbetstagaren accepterar erbjudandet kommer anstillningsforhal-
landet att fortsdtta pa fordndrade villkor. Saken kan ocksa uttryckas si
att arbetsgivare och arbetstagare triaffar ett avtal om ny anstéllning. Ett
personligt avtal om fordndring av anstillningsvillkoren kan ingés form-
16st och behdver inte for att bli réttsligt bindande foregds av ndgon
uppsdgningstid eller motsvarande.!® Detta géller vare sig initiativet till
forandringen tagits i form av ett forslag till dndring eller en uppsigning i
kombination med erbjudande om fortsatt anstdllningsforhallande pa
andrade villkor.!?

10.3.2 Andringsavtal och ensidiga utfistelser
Som berordes i avsnitt 6.7 dr utgdngspunkten att ett avtalsforhéllandes
innehall bestdms nér ett bindande avtal kommer till stdnd. En annan och
lika traditionell utgdngspunkt &r att parterna dven effer avtalsslutet kan
disponera dver avtalets innehall.!$

Ett anstéllningsforhallande dr dynamiskt i den meningen att ingen av
parterna typiskt sett forestiller sig att forhallandet skall vara ofordndrat
under den tid anstéllningen varar. Arbetstagare véntar sig t.ex. viss
loneutveckling och ofta dven att efterhand tilldelas nya uppgifter, helst
mer kvalificerade. P4 motsvarande sitt forvéintar sig arbetsgivaren att
t.ex. kunna utnyttja arbetskraften for arbetsuppgifter av skilda slag, pa
olika platser eller vid olika tidpunkter. Det dr sdledes ett naturligt inslag
i ett anstdllningsforhallande att detta med tiden fér ett &ndrat innehall.
Att sé &r fallet hindrar inte att utgangspunkten vid provningen av vilket
innehéll anstillningsforhéllandet har vid en viss tidpunkt tas i férhallan-
dena vid anstillningens tillkomst (eller det senaste tillfallet nér villkoren
reviderades). Den fraga som stills & om anstéllningsforhallandets
innehall har dndrats under anstillningstiden till foljd av réttshandlande
mellan arbetsgivare och arbetstagare.!®

16 Se t.ex. AD 1985 nr 73.

17 Johansson, JT 1994-95 s. 1131 f. Se dven Hasselbalch, Arbejdsret s.118 f.

18 Se t.ex. Gronfors, Avtal och omforhandling s. 36 f. och Hellner, Kommersiell avtals-
réitts. 13.

19 Se t.ex. AD 1980 nr 165 och 1976 nr 52.
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Att det ursprungliga avtalet bildar utgangspunkten for provningen far
betydelse i flera avseenden. En foljd hdrav ar att den part som gor
gillande att anstdllningen har fordndrats genom en ensidig réttshandling
eller ett dmsesidigt avtal har bevisbordan hérfor.20

Vidare har det ursprungliga avtalets innehall betydelse for det sdtt pa
vilket dndringar kan komma till stand. Om en dndring enbart innebér att
ena parten gor ett ytterligare &tagande (utfastelse) eller avstar fran
ansprak (eftergift) ar det tillrackligt med en ensidig rdttshandling fran
den parten. Nagot krav pé accept fran motparten lar inte uppstillas. Ett
exempel #r 16neforhdjningar. Ar det diremot friga om en forindring
som innebér ytterligare atagande eller avstdende fran ansprak for bada
parter kan fordndringen som huvudregel inte genomforas ensidigt, utan
bada parter maste ldmna bidrag till avtalsbildningen.2! Man kan da tala
om ett dndringsavtal. Som exempel pad denna typ av fordndringar kan
ndmnas dndringar av arbetstidsmattet.22 Skillnaden mellan dessa typer av
forandringar kan illustreras utifran AD 1988 nr 20.

Vid anstillningen av en verkstdllande direktér hade nagon &verenskom-
melse om uppsédgningstidens ldngd inte triffats. Bolaget ansag sig dock
skyldig att iaktta skélig uppsagningstid. Bolaget hade sedermera i ett brev
lamnat besked om vilken uppsdgningstid som det ansag sig skyldigt att
iaktta. Bolaget ansags bundet av detta besked.

I mélet var frdga om en ensidig réttshandling fran arbetsgivarens sida
och nagot krav pa accept uppstilldes inte. Denna rittshandling lér inte
sedd for sig ha hindrat direktoren fran att hdvda att han enligt utfyllande
regler haft ratt till langre uppségningstid, t.ex. att tre ar ar skélig upp-
sagningstid i ett anstillningsforhéllande av detta slag.23

En rattshandling antas in dubio var odelbar. En forklaring fran t.ex.
arbetsgivarens sida som innebdr savil forméner for som ytterligare
ataganden fran arbetstagaren grundar dérfor ingen rétt for arbetstagaren
med mindre arbetstagaren accepterar fordndringen i dess helhet.24

Andringsavtal kan i princip inte komma till stdind annat #n genom
utvixling av rittshandlingar mellan arbetsgivaren och varje enskild
arbetstagare. Reglerna om avtals ingdende bildar utgdngspunkten for

20 Se t.ex. AD 1995 nr 66, 1984 nr 28, 1980 nr 165 och 1976 nr 50.

21 Se dock avsnitt 10.5.

22 AD 1984 nr 28 och 1978 nr 14.

23 Sannolikt var i detta fall dven direktdren bunden av arbetsgivarens besked till foljd av
att han tagit initiativet till det besked som bolaget limnade (genom att fraga vilken
uppségningstid som gillde), att han genom bolagets brev maste ha insett dess uppfattning
om avtalets innehall samt att han inte reklamerat (jfr 6 § 2 st. AvtL).

24 Se t.ex. AD 1986 nr 59.
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provningen av om en sddan dndring kommit till stdnd.2s Har skall bara
négra aspekter berdras.

Det ér inte ovanligt att arbetsgivaren uttryckligen anger vilka anstill-
ningsvillkor han anser skall gélla for framtiden. Ett dndringsavtal kom-
mer da till stind om arbetstagaren samtycker till &ndringen. Det 4r inte
nodvindigt att arbetstagaren uttryckligen accepterat arbetsgivarens
framstéllning. Arbetstagarens samtycke kan ocksd komma till uttryck
genom hans handlande. Det forhéllandet att arbetstagaren utfor arbete
kan i vissa fall ses som en accept (i teknisk mening). Vi har tidigare sett
att en arbetstagare som utfor arbete vilket arbetsgivaren anvisat, i regel
anses ha accepterat att i framtiden utfora arbetet.26 Aven i andra fall dir
utférandet av arbetet delvis kan ses som ett svar pa arbetsgivarens
forklaring kan det vara aktuellt att uppfatta detta som en accept, om det
av omstdndigheterna i Ovrigt gar att utldsa att arbetstagaren godtagit
arbetsgivarens bud. Utforandet av arbete kan i en sddan situation vara att
jamstilla med en blank accept. Avtalets innehall kommer dérfor att
bestimmas av arbetsgivarens forklaring, vars innehall i sin tur skall
tolkas i enlighet med vad arbetstagaren pa grund av forklaringen borde
ha insett om arbetsgivarens uppfattning. Frdgan om en avtalsfordndring i
enlighet med arbetsgivarens uppfattning kommer till stdnd &r darfor
beroende av om arbetsgivarens forklaring ar tillrdckligt klart utformad.?”

I AD 1976 nr 14 hade arbetstiden for en timavlonad arbetstagare minskats.
Som en f6ljd hirav hade hans arbetsinkomst sjunkit. Frdgan var om denna
forandring genomdrivits ensidigt av arbetsgivaren eller om en Gverens-
kommelse traffats med arbetstagaren om forandringen. Arbetsgivaren
ansdgs inte ha klargjort sin instéillning péd ett sddant sitt att en Gverens-
kommelse om éndring av anstéllningsvillkoren hade kommit till stand. Vid
bedomningen av vad arbetstagaren bort inse togs hinsyn till att denne var
forstandshandikappad.28

Hanfor sig den pastddda dndringen till arbetsgivarens prestation ses
utférande av arbete inte som en accept. Om arbetsgivaren underlater att
betala avtalad 16n kan arbetstagaren fortsétta att utfora arbete utan att
hans ritt till ersittning bortfaller.2

Vid provningen av vilka krav som stélls pa accepten ldggs vikt vid
vilken fordndring som é&r aktuell. Forhaller det sig sa att den ifrdgasatta
andringen é&r ytterligt forménlig for ena parten, d&ven om den t.ex. inne-

25 Se t.ex. AD 1976 nr 8 och SOU 1973:7 s. 173.

26 Avsnitt 8.2.

27 Se t.ex. AD 1995 nr 66. Ifr dven AD 1976 nr 122.
28 Se dven AD 1977 nr 39 (spraksvérigheter).

29 AD 1996 nr 13.
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bér att han i ndgot avseende avstar fran ett ansprék, anses det ligga néra
till hands att parten godtagit forindringen genom tyst accept.® Ar det &
andra sidan fraga om en forédndring av ett villkor som t.ex. arbetsgivaren
har lagt sarskild vikt vid, s& krdvs mer for att arbetstagaren skall ha fog
att uppfatta ett visst beteende som en accept av forslaget.?!

Inom den allminna avtalsritten har diskuterats om en efterféljande
och gemensam partsuppfattning skall vara bestimmande for avtalets
innehdll &ven om uppfattningen inte kan aterforas pad ndgon forklaring
eller nadgot annat handlande. Det brukar dirvid framhallas att den ge-
mensamma partsuppfattningen far genomslag om ena parten vid avtals-
slutet inte hade nagon uppfattning i frigan men senare bildar sig samma
uppfattning som motparten. Detsamma torde som huvudregel géilla om
bada parter efter avtalstidpunkten bildar sig en gemensam uppfattning
som avviker fran den uppfattning de hade vid avtalsslutet.32

AD:s praxis ger ett visst stod for att en verklig och gemensam upp-
fattning om avtalets innehéll alltid respekteras, dven om uppfattningen
uppkommit under anstéllningsforhallandets bestind eller har svag
koppling till parternas agerande.?? Saledes tycks AD anse det tillrdckligt
att ena parten under anstéllningsforhallandet givit sin nya uppfattning
till kdnna och motparten godtagit denna utan att ge sin egen uppfattning
till kénna.

AD 1991 nr 38. En arbetstagare hade ensidigt sagt upp en del av anstéllnings-
avtalet som bara kunde &ndras gemensamt av honom och arbetsgivaren.
Eftersom det inte fanns nagot i malet som gav vid handen att arbetsgivaren
“faktiskt godtagit uppsdgningen” blev fragan om arbetstagaren pa grund av
arbetsgivarens forhallningssétt haft fog att uppfatta situationen sa att hans
uppségning godtagits.34

Samtidigt framgar av domstolens praxis att det endast i undantagsfall ar
mdjligt att visa att en gemensam uppfattning forelegat, om tvist vl har
uppkommit. Regeln om relevansen av den gemensamma partsuppfatt-
ningen dr normativt overordnad andra tolkningsregler men regeln r i
praktiken mer séllan tillimplig. Det &r vidare vért att notera att AD tycks
prioritera avgdranden som ger enhetliga 16sningar for alla berdrda
arbetstagare. Om tvisten ror ett flertal arbetstagare tycks provningen om

30 Adlercreutz, Avtalsritt I's. 71 och Karlgren, Passivitet s. 11 not 4.

31 AD 1991 nr 38. Se dven AD 1984 nr 28.

32 Arnholm, Privatrett 11 s. 38, Fohlin, Avtalstolkning s. 41 och Huser, Avtaletolkning
s. 462. Se dven Adlercreutz, Avtalsritt I s. 48 f.

33 Se bl.a. AD 1959 nr 37 (att AD lade vikt vid en efterfdljande gemensam uppfattning
framgar sérskilt vid en jamforelse med AD 1973 nr 14 s. 148).

34 Se dven AD 1950 nr 44.
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en gemensam partsuppfattning forelegat inte ske pa en individuell niva,
utan domstolen tycks utgé fran att alla arbetstagare hyst samma uppfatt-
ning.3s

Det hittills sagda ar framst avsett att visa att AD i de flesta fall avgor
frdgan om ett dndringsavtal har kommit till stind utifrén traditionella
avtalsrittsliga tankemonster, dir avgorande vikt liaggs vid sddana
faktorer som den gemensamma partsuppfattningen och om ett yttrande
eller beteende ger uttryck for en dispositionsvilja. I de foljande avsnitten
skall redovisas nagra situationer dir domstolen antingen modifierat de
klassiska avtalsrittsliga tankemdnsterna eller helt l&dmnat dessa for att
mer direkt anknyta avtalsverkan till ett visst beteende. Gemensamt for
dessa situationer dr att avgorandena dikterats av intresset att skydda
vissa positioner snarare in att frimja partsautonomin.

10.3.3 Nagra speciella fall

10.3.3.1 Eftergift av rdtt att dberopa skiljeavtal

Ett problem som domstolen i flera fall stillts infor &r foljande. For ett
anstdllningsforhallande géller en skiljeklausul. Vid uppsdgning av en
arbetstagare ldmnar arbetsgivaren ett uppsdgningsbesked i enlighet med
8 § 2 st. LAS. Beskedet ges den sedvanliga utformningen och av miss-
tag kommer darfor att anges att arbetstagaren, om han vill gora gillande
att uppsdgningen &r ogiltig eller yrka skadestand, skall vécka talan vid
domstol. Fragan dr dirvid om arbetsgivaren har avstatt fran ritten att
aberopa skiljeklausulen.

AD 1977 nr 110. Enligt domstolen kunde det inte antas att arbetsgivaren
avsett att avsta fran att dberopa skiljeklausulen. Domstolen fann det emel-
lertid inte styrkt att arbetstagaren insett att arbetsgivaren trots besvirshin-
visningen ville &beropa klausulen. Inte heller kunde det pa grund av orda-
lydelsen eller till f61jd av annan omstdndighet anses att arbetstagaren borde
ha insett att hdnvisningen fatt ett felaktigt innehall. Besvérshénvisningens
ordalydelse berittigade arbetstagaren att anse sig obunden av skiljeklausu-
len.36

Lydelsen av besvirshianvisningen och den kontext dir den forekommer
ger uttryck for att arbetsgivaren avsett att tvisten skall 16sas vid domstol

35 AD 1984 nr 120. Se dven AD 1984 nr 28 och 1982 nr 152 (s. 1189).
36 P4 samma siitt bedomdes frigan i AD 1989 nr 27 och 1994 nr 36.
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istdllet for av skiljendmnd.>” For en utomstidende och rattsligt kunnig
person framstar det emellertid som sjalvklart att utformningen av be-
svarshdnvisningarna utgdr ett forklaringsmisstag (32 § 1 st. AvtL). Detta
har AD ocksa i samtliga fall funnit. [ sin provning av vad arbetstagaren
bort inse om arbetsgivarens uppfattning har domstolen stillt patagligt
laga krav pa arbetstagaren. Sarskilt tydligt 4r detta i AD 1989 nr 27.
Detta kan inte forklaras av annat dn att domstolen i det lingsta velat
undvika att arbetstagaren drabbas av réttsforlust till foljd av arbetsgiva-
rens misstag. Att arbetstagaren vécker talan vid domstol anses inte bryta
preskriptionstiden enligt 40 och 41 §§ LAS for det fall skiljeforfarande
ritteligen skulle ha pékallats.3® Vid den tidpunkt domstolen skulle ha
avvisat arbetstagarens talan skulle det ocksa ha varit for sent for arbets-
tagaren att pakalla skiljeforfarande. I dessa fall har alltsd den elasticitet
som 32 § 1 st. AvtL ger utnyttjats for att undvika réttsforlust for arbets-
tagaren.

Man kan stilla frigan om inte rattsfoljden av arbetsgivarens misstag
blivit alltfor langtgédende. Personligen anser jag att en forlingning av
tiden for att pakalla skiljeforfarande hade varit en mer adekvat f6ljd.
Olika rattsliga grepp hade kunnat komma till anvdndning for att uppna
detta resultat, t.ex. att 1ata vickande av talan vid domstol i enlighet med
arbetsgivarens besked konstituera preskriptionsavbrott.>

Denna 16sning kan dock av andra skil ha framstatt som mindre tilltalande
for arbetsdomstolen. Fragan om arbetsgivarens besked skulle ha verkan
som preskriptionsavbrott 1ag utanfor AD:s provning. Domstolen kunde dér-
for inte rattskraftigt avgora att forhandlingen utgjort preskriptionsavbrott.
Om skiljendmnden inte godtagit AD:s synsétt hade f6ljden blivit att AD
avvisat mélet pd grund av skiljeklausulen varefter nimnden ogillat arbets-
tagarens talan pa grund av preskription.40

10.3.3.2 Férldngning av preskriptionsfrist

Att lata arbetsgivarens besked konstituera preskriptionsavbrott hade
legat vél i linje med AD 1994 nr 5. Fragan i mélet var hur man skall
beddma situationen att arbetsgivaren deltar i forlikningsforhandlingar
med arbetstagarsidan nir preskriptionstiden enligt 41 § LAS 16per ut.

37 Ifr AD 1977 nr 74. Ett uttalande av arbetsgivaren att om medlemmen inte accepterade
radande forhallande s& fick han stdmma till arbetsdomstolen ansdgs inte utgora ett
avstaende av rétten att aberopa en skiljeklausul. Se &ven AD 1991 nr 48.

38 Jfr AD 1981 nr 92 och 1966 nr 13. Betriffande det senare fallet se numera 2 kap. 5 §
3 st. LRA.

39 Jfr AD 1982 nr 155.

40 Jag tackar Séren Oman for detta papekande.
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AD fann att en arbetsgivare dédrigenom far anses ha medgett arbets-
tagaren en forlingning av preskriptionstiden.#! Lat oss betrakta vilka
skél AD aberopar for denna 16sning.

Som utgéngspunkt vid bedomningen tar AD att det stir arbetsgivaren
fritt s&vél att avstd fran att dberopa preskription som att medge arbetsta-
garen en forldngning av preskriptionstiden. For det fall att arbetsgivaren
uttryckligen forklarar sig avstd frén att dberopa preskription eller ut-
tryckligen forklarar sig medge en forldngning av preskriptionstiden ar
forklaringen sdlunda verksam. Hérav foljer, enligt AD, “att man &ven
har att rakna med att sddana forklaringar kan komma till stdnd konk-
ludent, dvs. genom ett visst upptriddande eller handlande fran arbetsgiva-
rens sida.” Domstolen fortsitter.

”Om nu en arbetsgivare deltar i forlikningsforhandlingar med arbetstagaren
nér preskriptionstiden for vickande av talan I6per ut ligger det — om annat
inte uttryckligen angetts av arbetsgivaren eller eljest klart framgér av om-
stindigheterna i det enskilda fallet — néra till hands att tolka detta sa att
arbetsgivaren inte avser att aberopa att preskription intrétt vid ndmnda tid-
punkt. Det skulle enligt domstolens mening visserligen vara en alltfor
langtgaende slutsats att anta att arbetsgivaren avser att avsta fran att Gver
huvud taget &beropa preskription enligt bestimmelsen, med pafoljd att
arbetstagarens ansprék endast skulle vara underkastad den allménna tioérs-
preskriptionen, men déremot knappast att tilligga arbetsgivarens handlande
den innebdrden att han &r beredd att medge arbetstagaren en forlangning av
preskriptionstiden enligt bestimmelsen.”

Domstolen anknyter har till fillitsprincipen. Ett skl for att arbetsgivaren
skall anses ha medgivit forlangning av preskriptionstiden &r att arbets-
givarens beteende givit uttryck for en avsikt att arbetstagaren inte skall
behdva vicka talan sé linge forhandlingar fors. Den frdga som stélls dr
inte vilken uppfattning arbetsgivaren (avgivaren) haft, utan vilken
uppfattning hans beteende givit uttryck for. Det kan noteras att AD:s
diskussion om det befogade intrycket av en rittsverkningsvilja inte fors
direkt i anslutning till den aktuella tvisten, utan domstolen diskuterar
istdllet vilka syften som #ypiskt sett kan utldsas ur beteendet.

Enligt AD finns det ytterligare skél som talar for att lata férhand-
lingen medfora en forlangd preskriptionsfrist. Domstolen framhéller att
det verkliga forhallandet ofta ar att ingen av parterna dgnat preskrip-
tionsfragan uppmairksamhet. (Nagot som direkt motsdger vad domstolen
tidigare sagt om vilken uppfattning beteendet ger uttryck for.)

41 Samma 16sning tillimpas i AD 1995 nr 113. Jfr AD 1986 nr 59.
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”Genom att fora forlikningsforhandlingar demonstrerar de emellertid att
béda ténker sig att tvisten skall 10sas utan réttegéng. Det synes da foga till-
talande att arbetsgivaren, sedan forhandlingar likvédl avslutats utan att
uppgorelse kunnat nas och arbetstagaren dérfor vécker talan, skall kunna
aberopa att preskription intrdtt under forhandlingarnas géng enligt en pre-
skriptionsregel at vilken varken han eller arbetstagaren skénkt en tanke.
Om forhéllandet istdllet &r det att arbetsgivaren haft preskriptionsregeln i
atanke, ter det sig ndrmast stdtande att han sedan forlikningsférhand-
lingarna avslutats utan uppgorelse skulle kunna aberopa att preskription
intritt medan dessa pagick.”

Vad domstolen gor dr att etablera en schablontolkning for den aktuella
situationen. En arbetsgivare som deltar i forlikningsforhandlingar utom
ritta nér preskriptionstiden 16per ut anses ha medgett en forlingning av
preskriptionstiden, om annat inte uttryckligen angetts av arbetsgivaren
eller pad annat sétt klart framgar av omstindigheterna i det enskilda
fallet.#2 Om arbetsgivaren tillbakavisar eller bemoter pastdenden fran
arbetstagarsidan sd anses han inte ha deltagit i forlikningsférhand-
lingar.#3 Forlangningen borde enligt AD inte vara lidngre 4n att arbets-
tagaren far skiligt radrum for att vicka talan. En ménad é&r enligt AD
normalt tillrackligt harfor (jfr 66 § 1 st. MBL). Stod for denna regel har
sokts dels i antaganden om den typiska uppfattning som beteendet
indikerar, dels materiella 6verviganden.*

En likartad fragestillning moter man i kopratten. Av 32 § kdplagen framgar
att koparen inte far dberopa att varan ar felaktig om han inte har reklamerat
inom skélig tid. Enligt en sedan linge gillande princip kan dock séljarens
ritt att invdnda att koparen reklamerat for sent ga forlorad, om séljaren
inlater sig pa forhandlingar med képaren, utan att anmérka nagot om att re-
klamation skett for sent.#> Hellner menar att regeln, sdsom den framstélls
hos Almén, dr anmérkningsvért string mot séljaren, men att den forklaras
av att sjdlva reklamationsplikten ar string mot koparen.*® Av NJA 1993
s. 436 framgér att avgdrande for principens tillimpning &r om sdljaren
genom sitt upptridande givit koparen sdrskild anledning att anta att han
avstatt fran att gora invindning om for sen reklamation. I fallet gér HD
alltsé en starkare koppling till att handlandet skall uttrycka en rattsverk-
ningsvilja &n som dn AD gor i domen 1994 nr 5. Man kan dock notera att
bedomningen i NJA 1993 s. 436 inte sker pa en individuell nivd, utan att

42 Jfr AD 1989 nr 83.

43 AD 1985 nr 45. Se dven NJA 1993 s. 436.

44 Se dven Lindskog, Preskription s. 462.

45 Almén, Om kdp och byte av 16s egendom, § 52 vid not 50 a.
46 Hellner, Speciell avtalsritt I, Kopritt, 1982 s. 193.
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provningen av vilka beteenden som har denna verkan generaliseras.*’ Det
ar osékert om de skilda tankemodellerna leder till olika resultat.

10.3.3.3 Andring av arbetstidsmdtt

I AD 1984 nr 76 var frigan om den omstindigheten att nagra arbets-
tagare under anstillningstiden regelbundet hade arbetat mer tid per
vecka &n vad anstillningsbevisen utvisade medforde att anstéllningsfor-
héllandets innehéll dndrats.

Vad som skall utgora en deltidsanstéllds ordinarie anstdllningstid
faststdlls normalt nér anstdllningen kommer till stind. Arbetstidens
langd kan i princip inte &ndras annat &n genom Overenskommelse
mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Daremot kan en deltidsanstilld
anlitas for att utfora arbete utover gillande ordinarie arbetstid, s.k.
mertid.

Om en deltidsanstélld arbetstagare anlitas for att utfora arbete utdver
den ordinarie arbetstiden ar det, enligt domstolen, betydelsefullt att det
klargoérs mellan parterna att detta arbete verkligen skall betraktas som
mertid och att det alltsa inte r friga om en omreglering av den ordinarie
arbetstiden. Detta géller sarskilt i fall nar mertidsuttaget infaller regel-
budet och pagar under langre tid.

“Det inses létt att arbetstagaren kan ha vésentlig oldgenhet av om oklarhet
uppstdr om den ordinarie arbetstidens ldngd i deltidsanstdllningen. En
sadan oklarhet kan medfora att arbetstagaren inte kommer i dtnjutande i av-
sedd utstrdckning av det skydd for anstédllningen som giller enligt lag. Det
ar sarskilt anstéllningsskyddslagens regler om ritt till uppségnings- och
permitteringslon men dven lagens regler om turordning vid uppsédgning pa
grund av arbetsbrist som kan kringgds genom att oklarhet uppstar rérande
den deltidsanstélldes arbetstid. Det ligger i sakens natur att det i férsta hand
ar arbetsgivaren som bér ansvaret for att nidgon oklarhet inte uppstar om
vad som skall gélla i arbetstidshidnseende for den deltidsanstéllde.”

I det konkreta fallet framholl domstolen att arbetstagarna anlitats for
arbete 1 vésentligt storre utstrickning dn som foljde av anstéllningsbevisen
samt att det storre arbetstidsmattet varit schemalagt och uttagits regel-
bundet under lang tid. Domstolen ansag darfor att anstillningsbevisens
uppgifter om ordinarie arbetstid skulle 1dmnas utan avseende och att sdsom
ordinarie arbetstid istdllet skulle betraktas den tid som utgjorde arbetsta-
garnas regelbundna arbetstid.

Den regel som framtrader i domskalen &r att det regelbundna uttaget av
hogre arbetstidsmatt medfor en omreglering av anstidllningsavtalet nir

47 Se dven Ramberg, JT 1993-94 s. 524 f.
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uttaget vésentligt Gverstiger den ursprungligen avtalade arbetstiden och
uttaget pagatt under lang tid. Den faktiska arbetstiden kommer i detta
fall att bestimma avtalets innehall. Domstolen anknyter inte detta faktum
till ndgot subjektivt rekvisit hos arbetstagarna, sdsom att de med fog
utgatt fran att den ordinarie arbetstiden dndrats. Utgdngen motiveras
med att en oklarhet skulle &ventyra arbetstagarnas rétt till bl.a. uppsag-
ningslon enligt LAS.

Regeln far forstds som en indubio-tolkning. Nédgon omreglering hade
inte varit for handen om arbetsgivaren klargjort for arbetstagarna att det
hogre arbetstidsuttaget skulle betraktas som mertid, eller detta pa annat
satt klart framgatt av omsténdigheterna.

Det bor noteras att denna indubioregel dr begrinsad till fall dér deltids-
anstillda utnyttjas for arbete i hogre utstriickning. Ar det istillet t.ex. sa att
en heltidsanstilld under en lang tid regelmissigt utfort beredskaptjanst-
goring har motsvarande regel inte tillimpats.*® Domstolen tycks inte anse
att ndgon risk for kringgdende av anstillningsskyddslagen foreligger i en
sddan situation. Detta 1dr i sin tur forklaras av att den normala uppfatt-
ningen pa arbetsmarknaden lér vara att det inte foreligger nagon ratt” till
arbete utdver normalt heltidsarbete.

10.3.3.4 Forlingning av uppsdgningstid

I AD 1995 nr 66 hade ett antal arbetstagare sagts upp med anledning av
att ett bolags verksamhet skulle avvecklas. P4 initiativ av bolaget kom
arbetstagarna att fortsétta arbeta efter uppsigningstidens utgadng. Den
sista arbetsdagen infoll drygt ett &r efter att arbetstagarna mottog upp-
sdgningarna. Fragan var om uppségningarna darigenom forfallit.

” Anstéllningsskyddslagens bestimmelser hindrar i och for sig inte att en
forlangning sker av den uppsédgningstid som f6ljer av lag och avtal. En
given forutsittning &r dock att en dverenskommelse triffas ddrom mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren i det enskilda fallet. Arbetstagaren kan all-
tid motsétta sig arbetsgivarens onskemél om en forlingning av uppség-
ningstiden samt ta fasta pa uppsidgningen och limna anstéllningen vid den
ursprungligen angivna uppsédgningstidens utgdng. Bevisbordan for att
en Overenskommelse om att forlinga uppsédgningstiden traffats ligger pa
arbetsgivaren.”

I fallet hade bolaget till att borja med underréttat arbetstagarna om att
bolaget onskade att sista anstéillningsdag framflyttades. Detta skedde
genom att en kopia av uppsédgningshandlingen med nytt slutdatum 6ver-
lamnades till arbetstagarna. AD anség att en dverenskommelse kommit till

48 Se t.ex. AD 1993 nr 39.
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stdnd genom att arbetstagarna tagit emot arbetsgivarens underréttelse om
andring av slutdag och arbetade vidare utan protest. Emellertid upphdrde
arbetsgivaren efter en tid med att underritta arbetstagarna pa detta sitt.
Istdllet informerades arbetstagarna om att det fanns ytterligare arbete som
skulle utféras. AD ansag att laget dérfor fick uppfattas pa det séttet att upp-
sdgningarna forlorade sin verkan och att arbetstagarna ddrmed fortsétt-
ningsvis var att anse som tillsvidareanstéllda.

Négot krav pa att arbetsgivarens bidrag till avtalet skall vara uttryckligt
uppstills inte. Daremot stills vissa krav pa avtalets innehéll (avtalste-
mat). Av vittnesforhoret med en av de anstdllda framgar att han var
inforstddd med att arbetet i sinom tid skulle upphdra men att det var
oklart hur ldnge arbetet skulle vara eller mer exakt vilka arbetsuppgifter
som skulle slutféras. Mot bakgrund hérav far man dra slutsatsen att en
Overenskommelse om forldngning av uppsdgningstiden maste innefatta
en viss konkretion av hur lang forldngningen skall vara. Detta &r upp-
fyllt om arbetsgivaren och arbetstagaren dr ense om vid vilken dag
anstillningen upphor. Sannolikt kan dven en &verenskommelse triffas
om att anstdllningen upphor sedan visst arbete dr utfort (jfr 5§ 1 st.
LAS). Att inte en Overenskommelse om arbete pd mer obestimd tid
uppfattas som ett avtal om forlingning av uppsigningstiden lir sam-
manhénga med att en sadan i praktiken skulle innebdra en form av
tidsbegrinsad anstillning.

I de fall som behandlats i avsnitt 10.3.3.1-10.3.3.3 har domstolen pa
olika sitt modifierat de traditionella avtalsréttsliga utgdngspunkterna.
Detta har skett for att i ndgon man skydda vissa etablerade positioner.
Syftet med regleringen tycks i frdgan om eftergift av skiljeavtal och
forldngning av preskriptionstid vara att hindra réttsforluster pa grund av
misstag, forbiseende eller annan sadan orsak. Vid éndring av arbets-
tidsméttet och forlingning av uppsédgningstiden &r syftet att hindra
kringgdende av anstéllningsskyddslagen. Domstolen anvédnder olika
tekniker for att uppnd dessa mal. I tre fall 4r det frdga om att underlatta
avvikelser och i ett fall om att motverka avvikelser: Vid eftergift av
skiljeavtal utnyttjas den elasticitet som 32 § 1 st. AvtL ger och det stélls
ett patagligt lagt aktsamhetskrav pa arbetstagarna. Harigenom kommer
fullféljdshinvisningen att 4 avtalsverkan. Vid forldngning av preskrip-
tionstiden och dndring av arbetstidsmattet har domstolen givit vissa
beteenden avtalsverkan. Ddremot motverkas avtal om forldngning av
uppsédgningstid genom att sérskilda krav stills pa avtalstemat.
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10.4 Ensidig dndring inom ramen for anstillningen

I avsnitt 10.2-10.3 har beskrivits hur anstillningsforhéllandet kan
dndras genom kollektivavtal och personliga avtal. Kan ndgon 6verens-
kommelse triffas varken med arbetstagaren personligen eller dennes
fackforening (i form av kollektivavtal) dr utgangspunkten att anstill-
ningsforhéllandet far bestd med ofordndrat innehall.

Frén denna utgangspunkt finns betydande undantag. Det kan t.ex.
forhélla sig sa att kollektivavtal innehéller uttryckliga regler som ger ena
parten, framst arbetsgivaren, mdjlighet att dndra anstéllningsforhal-
landets innehall. Sadan rdtt kan ocksa tillkomma ena parten genom
branschpraxis, bestimmelser i personliga avtal eller utfyllande regler.
Begreppsmassigt uppfattas @ndringar i anstdllningsforhallandet som
vidtas med stod av sddana regler normalt inte som &ndringar i anstall-
ningsavtalet. Fordndringarna sker inom ramen for anstillningen.*
Forandringen sker i form av arbetsledningsbeslut. Nagon uppsidgningstid
eller motsvarande behdver normalt inte iakttas innan fordndringen
genomfors. Mgjligheten att réttsligt verprova besluten dr begransade.5

Det dr ett kdnnetecknande drag for anstillningsforhdllanden att ar-
betstagarens prestationsskyldighet &r Oppen i den meningen att det
overldmnas till arbetsgivarens bestimmande att inom relativt vida ramar
besluta t.ex. vilket arbete en arbetstagare skall utfora.s! Néar det géller
arbetsgivarens skyldighet att utge 16n och annan ersittning &r arbetsgi-
varens mojligheter att modifiera den bestdende ordningen betydligt mer
inskriinkta.> Andringar far istillet framtvingas genom hot att bringa
anstéllningen att upphora.

10.5 Partiell uppsigning

I viss, mycket begridnsad utstrickning, kan ensidiga fordndringar av
anstillningsavtalet godtas, d&ven om fordndringen é&r till nackdel for
motparten. Visserligen dr den allmidnna utgangspunkten att en uppség-

49 Se t.ex. Killstrom i Lontagarritt s. 177.

50 Se vidare avsnitt 8.1.3.

51 Flera sidana situationer har berdrts tidigare. I kapitel 8 behandlas arbetsgivarens
omplaceringsbefogenhet. Se dven avsnitt 5.3.6. En fraga i dessa delar ar just hur man
avgdr inom vilka ramar arbetsgivaren ensidigt kan for framtiden 4dndra den bestidende
ordningen.

52 Se #ven kapitel 9.3. P4 flera kollektivavtalsomraden #r 16nen beroende av vilket arbete
som faktiskt utfors. Om arbetsgivaren pa dessa omraden i kraft av arbetsledningsrétten
omplacerar arbetstagaren far detta ocksa konsekvenser for 16nen. Se t.ex. Goransson i
Lontagarritt. s. 308. Motsvarande i Danmark, Hasselbalch, Ansattelsesretten s. 211.
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ning avser anstillningsavtalet i dess helhet. I AD 1985 nr 72 anfor
saledes domstolen att det &r frimmande for regelsystemet i LAS att en
uppségning skulle kunna avse endast en del av avtalet.

Uttalandet 4r enligt min mening vél kategoriskt. Det &r klart att alla
anstillningsvillkor in dubio har samma avtalstid som anstéllningen i sin
helhet.> Det rader dock ingen tvekan om att LAS inte hindrar arbets-
givare och arbetstagare att traffa avtal om att vissa anstdllningsvillkor
skall gilla for en begrinsad tid. De kan t.ex. avtala om att en férman
skall utgd under ett ar. Inte heller kan nagot hinder méta mot att arbets-
givare och arbetstagare triffar verenskommelse om att vissa villkor far
sdgas upp utan att uppsidgningen behdver avse anstdllningen i dess
helhet.>* Man kan t.ex. tidnka sig en 6verenskommelse att arbetstagarna
skall ha rétt till vissa vinstandelar men att arbetsgivaren forbehéller sig
ritten att upphora med vinstandelssystemet. Fram till dess arbetsgivaren
sager upp villkoret kan arbetstagaren krdva att detta f6ljs.>> Det kan
heller inte uteslutas att omstidndigheterna dr sddana att en rétt att frigora
sig fran delar av avtalet foreligger utan uttryckligt avtal hdrom.¢

I Norge uppfattas personliga avtal om 16n som skilda fran anstillningsav-
talet. Ett Ioneavtal kan séigas upp utan att anstéllningen upphor. Om parterna
efter en saddan uppsdgning inte kan komma Gverens om ett nytt I6neavtal,
maste anstillningen ségas upp for att upphdra. Pa den senare uppségningen
ar regler om skydd mot osaklig uppségning tillimpliga (Friberg, Arbeids-
miljeloven s. 365).

33 AD 1992 nr 141, 1978 nr 151, 1977 nr 169 och 1974 nr 13. Se dven AD 1996 nr 13.

54 Jfr AD 1978 nr 68 (s. 543). 1 AD 1991 nr 38 anfor domstolen att avtal om ensidig och
partiell uppségningsritt inte kommit till stand (s. 253).

35 Jfr AD 1995 nr 116.

56 Schmidt framhéll 1958 att partiella uppsigningar bor anses tillitna om avtalet inne-
haller subsididra regler som trader i stéllet for de regler som upphort att gilla eller det
eljest far anses forutsatt att anstdllningen skall fortsétta trots att en del av avtalet upphort
att gdlla. Som ett exempel ndmner han att anstillningsavtalet bestér dven om en dverens-
kommelse om ackord upphor. Arbetstagaren blir i det fallet skyldig att utféra arbete mot
timlon (Tjansteavtalet s.105).
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11 Avtalsforandring och
anstallningsskydd

11.1 Uppsédgning av anstillningen

I foregaende kapitel redovisades hur anstillningsforhallandets innehall
kan fordndras genom kollektivavtal och personliga avtal. Det framholls
vidare att en part, frimst arbetsgivaren, med stod av avtalsbestimmelser
eller utfyllande regler ensidigt kan &ndra motpartens eller sina presta-
tioner, utan att anstéllningen adndras. Vidare ndmndes att partiell upp-
signing i vissa fall kan vara tilliten. Ar ingen av dessa vigar dppna
aterstar ingen annan mdjlighet &n att antingen acceptera ett oforandrat
anstillningsavtal eller att sdga upp anstéllningen.

Det har redan framhallits att en uppsdgning som kombineras med ett
forslag till andring av anstillningsvillkoren leder till att anstéllningen
upphor om forslaget inte accepteras eller uppségningen ogiltigforklaras.
Ndgon dndring av anstdllningsforhallandets innehall kommer alltsd inte
till stand genom sjilva uppsdgningen. Daremot paverkar en parts moj-
lighet att ensidigt frigora sig fran anstéllningen forutsittningarna for att
ett andringsavtal skall komma till stind och dess innehall. Avtals-
bundenheten ar aldrig starkare &n mojligheten att ensidigt frigora sig. En
giltig uppsdgning eller ett hot om sadan kan vara ett starkt pétryck-
ningsmedel for att fa till stind ett dndringsavtal. Under den tid nér
arbetsgivaren fritt kunde séga upp anstidllningen med iakttagande av en
mycket kort uppsdgningstid uppkom Overhuvudtaget sillan fragan om
vilka andringar arbetsgivaren kunde péfordra inom ramen for anstill-
ningen. Passade inte de villkor arbetsgivaren erbjod sades arbetstagaren
helt enkelt upp.!

L AD 1933 nr 185 och Victorin, SVIT 1979 s. 677.
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Forutsittningarna for att genom uppséigning frigora sig fran anstill-
ningar dr beroende dels av vilken anstéllningsform som géller, dels av
vilken part som foretar uppsdgningen.

En tidsbegrdnsad anstillning upphor vid anstillningens utgéng eller
nér arbetet dr utfort. Under anstéllningstiden har varken arbetsgivaren
eller arbetstagaren rétt att siga upp anstéllningen, med mindre annat har
avtalats? eller det dr frdga om provanstillning (4 § 2 st. LAS). Vid grova
kontraktsbrott kan dock anstillningen bringas att upphora utan uppsig-
ningstid (4 § 3 st. och 18 § LAS).

I viss utstrackning kan befrielse fran eller fordndringar av forpliktel-
ser komma i frdga om &ndrade forhallanden har intrdtt, &ven om mot-
parten inte gjort sig skyldig till grovt kontraktsbrott. Om ett avtal pa
grund av mellankommande omstdndigheter fordndras eller helt bringas
att upphora talar man om overksamhet.> Avtalsritten tillhandahéller en
lang rad delvis konkurrerande regler eller principer som kan tillgripas i
sadana situationer, sdsom forutsittningslaran och 36 § AvtL.* Inom
arbetsrétten har sdrskilt frigan om arbetsgivarens mdjlighet att till foljd
av ovintade eller extraordinira hindelser befria sig fran langa tidsbe-
griansade anstdllningar diskuterats.’

Enligt direktiven skulle 1992 érs arbetsriattskommittés arbete bl.a. syfta till
en sadan forenkling av de arbetsrittsliga lagreglerna att dessa kunde ldsas
och forstds av arbetsgivare och arbetstagare.® Kommittén foreslog bl.a. mot
denna bakgrund en lagregel enligt vilken ett anstdllningsavtal fick brytas
om avtalet blivit oskéligt betungande for ndgondera parten.” Man kan stilla
frigan om omnidmnandet av mdjligheten till frigorelse fran anstdllningar
som blivit oskéligt betungande skulle innebédra att mojligheten till frigorel-
se enligt andra regler eller principer, sdsom 36 § AvtL eller forutsittnings-
laran, beskars. Exemplet illustrerar problemet med att dka ett rittsomrades
tillganglighet for allmédnheten genom en enkel lagregel.®

Om en tillsvidareanstdlld arbetstagare vill 14 till stand t.ex. en 16nefor-
hdjning men arbetsgivaren motsétter sig detta, star det arbetstagaren i

280U 1993:32'5. 425 f.

3 Till skillnad frén ogiltighet som forutsitter att rittsfoliden beror pa omstindighet som
foreldg vid avtalets ingdende (Karlgren, Avtalsrattsliga sporsmal s. 10 och Hellner,
Speciell avtalsritt 11, hifte 2 s. 60).

4 Se vidare Hellner, Speciell avtalsritt II, hifte 2 s. 61 ff. med héinvisningar.

5 Se SOU 1993:32 s 425 ff. och Schmidt, Tjinsteavtalet s.108 ff. samt t.ex. AD 1976
nr 52, 1979 nr 152 och 1991 nr 81.

6SOU 1993:32 5. 86.

7S0U 1993:32 s. 430.

8 Hellner diskuterar problem av detta slag i Lagstiftning inom formdgenhetsritten
s. 219 ff. Se dven Agell, SVJT 1991 s. 404 f. och Victorin, JT 1992-93 s. 369 ff.
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princip fritt att sdga upp anstillningsavtalet och limna sin anstéllning.
LAS innehaller ingen annan begrénsning i arbetstagarens mojlighet att
sdga upp en tillsvidareanstillning &n att en manads uppsédgningstid skall
iakttas (11 §). Genom sévél personliga avtal som kollektivavtal kan avtal
traffas om léngre uppsdgningstid. En annan rittslig begrinsning kan
ligga i att arbetstagaren dr bunden av olika former av konkurrensklau-
suler. Sjdlvfallet dr vérdet av arbetstagarens frihet att frigora sig fran
anstdllningen beroende av vilka faktiska mdjligheter han har att fa
anstillning med bittre villkor pa annat hall.

Vid tillsvidareanstéllningar ar arbetsgivarens mojlighet att ensidigt
frigbra sig beskuren genom reglerna i LAS. Detsamma giéller vid tids-
begransade anstdllningar dar parterna trdffat avtal om uppsigningsratt.°
Vad som dérvid framst &r av intresse dr dels att 7 § LAS uppstiller ett
krav pa att uppsdgningar skall vara sakligt grundade, dels att arbets-
givaren vid uppsédgning pa grund av arbetsbrist inte fritt far védlja vem
som skall sdgas upp utan maste iaktta vissa turordningsregler (framst
22 § LAS). Dessa regler ar tillimpliga dven vid uppsidgningar av vill-
korsskal.!0

Folke Schmidt har kritiserat denna instdllning. Enligt honom borde LAS
inte vara tillimplig pa &ndringar av anstéllningsavtalen. Endast i de fall
dndringen &r sd ingripande eller visentlig att anstéllningens identitet &ndras
borde éndringen provas enligt LAS. T andra fall, t.ex. reducering av per-
sonliga tilligg med mindre belopp, menade Schmidt att fackforeningen far
tillvarata arbetstagarnas intressen genom forhandlingar och kollektivavtal.
Kritiken grundas pa att LAS svarligen léter sig tillimpas i dessa situa-
tioner.!! Fragan om inneborden av LAS vid uppsédgningar av villkorsskal
har sedan artikeln skrevs klarlagts pa visentliga punkter.

Aven for vissa andra avtalstyper, vilka har sirskilt stor betydelse for
medborgarna, har inforts tvingande regler som avser att framtvinga
fortsatta avtalsforhdllanden under mycket langa tider. Att s &r fallet far
betydelse for mojligheten till dndring av avtalsvillkoren. Enligt den
klassiska utgédngspunkten kan tillsvidareavtal fritt bringas att upphora
genom uppsigning, vanligen med iakttagande av viss uppsédgningstid.!2

9 Jfr dock avsnitt 3.2.2.

10 Se t.ex. prop 1973:129 s. 238 och AD 1978 nr 68.

' Lag & Avtal 1978 nr 3 s. 28 ff.

12 Det brukar antas att varaktiga avtal som slutits utan att avtal triffats om avtalstidens
langd som huvudregel giller tillsvidare. Att avtalet giller tillsvidare innebér att vardera
part kan sdga upp avtalet att upphora niar som helst, eventuellt med iakttagande av viss
uppsdgningstid (Hellner, Speciell avtalsritt II, héfte 2 s. 63 och Rodhe, Obligationsritt
s5.700). Stod for denna regel kan hamtas 1 46 § kommissionslagen och 2 kap. 24 § 2 st.
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Den vég som i forsta hand ligger 6ppen for att astadkomma villkorsiand-
ring &r att ena parten siger upp avtalet och foreslér att ett nytt avtal
traffas med annat innehéll. Kan parterna enas om ett nytt innehéll géller
detta. 1 annat fall upphor avtalsforhallandet. Vid de avtalstyper dér
mojligheten att frigdra sig fran avtalsforhallandet 4r begrédnsad for ena
parten star den klassiska 19sningen inte omedelbart till forfogande. Det
finns hér anledning att ndgot berdra hur sambandet mellan skyddet for
fortsatt avtalsforhéllande och villkorsidndring har utformats vid andra
avtalstyper &n anstdllningsavtal.

11.2 Villkorsdndring vid tvingande regler om
fortsatt avtalsforhéllande

11.2.1 Hyra av bostadsligenheter

Ratten till bibehallande av avtalsforhdllanden som avser hyra av bo-
stadslagenhet bendmns vanligen besittningsskydd. Besittningsskyddet &r
inte utformat som ett forbud mot uppsigning, som &r fallet med LAS,
utan som en optionsritt for hyresgésten att pakalla forlingning av
hyresavtalet, om detta sagts upp av hyresvirden (12 kap. 46 § JB).

Inom hyresrétten har man starkt betonat sambandet mellan besitt-
ningsskyddet och reglerna om hyrans storlek och andra hyresvillkor. Om
hyresvédrden kunde begéra hur hog hyra som helst som villkor for for-
langning sé skulle besittningsskyddet inte vara mycket virt.!3

Om hyresgésten eller hyresvérden vill att hyresvillkoren skall &ndras
skall han skriftligen meddela motparten detta. Om ndgon Overenskom-
melse inte kan tréffas har han rétt att hos hyresndmnden anséka om
andring av hyresvillkoren. For att fa till stind en provning av hyresvill-
koren behover hyresavtalet inte ségas upp till upphérande.!4 Prévningen

handelsbolagslagen (se dven 8 kap. 5 § och 12 kap. 3 § JB. Jfr dock 9 kap. 2 § 1 st.,
10 kap. 2 § 1st. och 11 kap. 2 § JB). Regeln ér tillimplig vid avtal dér avtalsparterna
successivt utbyter prestationer, ddremot inte vid avtal som innebér att ena parten fullgor
hela sin prestation inledningsvis (NJA 1946 s. 697 och Bergstrom, JFT 1973 s. 108 f.).
Utgangen i NJA 1992 s. 439 bor lampligen uppfattas som en tillimpning av en utfyllande
regel med denna innebdrd och inte som tolkning i inskrédnkt mening. Jfr Kleineman, JT
1992-93 5. 523 ff.

13 Prop. 1967:141 s. 48 f. och t.ex. Bengtsson & Victorin, Hyra och annan nyttjanderatt
till fast egendom s. 99.

14 Att hyresvillkoren kan provas i samband med forlingningstvister framgdr av 12 kap.
51§ JB.
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av hyresvillkoren har frikopplats fran besittningsskyddet. En viss kopp-
ling till besittningsskyddet finns i det att villkorséndring i princip inte
kan pékallas oftare &n vad reglerna om uppsédgningstid och avtalstid
medger (55 ¢ §).

Hyresndmnden skall faststéilla hyran till skéligt belopp. Av lagtexten
framgar att hyran inte dr skélig om den &r patagligt hdgre dn hyran for
lagenheter som med hinsyn till bruksvirdet ar likvardiga (55 § 1 st.).
Meattstocken for vad som utgdr skilig hyra (bruksvérdet) pa det privata
omradet hiimtas fran hyresnivaerna i det allménnyttiga bostadsbestandet
och forhandlingsdverenskommelser mellan hyresvdrdar och hyresgést-
organisationer. Betrdffande andra hyresvillkor dn hyran skall villkor som
hyresvdrden eller hyresgisten stéllt upp gélla i den man det ar skaligt
med hénsyn till hyresavtalets innehdll, omstindigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intriffade omsténdigheter och omstdndigheterna i
ovrigt (55 § 5 st.).

Anna Christensen har gjort géllande att besittningsskyddet for hyres-
gaster inte nddvandigtvis dr forbundet med nagra garantier for att hyran
skall bibehallas pa en niva som gor det mojligt for alla eller s& gott som
alla att bo kvar i den hyresldgenhet dit de en gang flyttat. Det som ar den
normativa kérnan i besittningsskyddet kan mycket vl bibehéllas dven i
ett system med marknadsanpassade hyror, forutsatt att marknadsans-
passningen sker pa en generell och opersonlig nivd. Om daremot hyres-
sattningen individualiseras och fragmentariseras kommer besittnings-
skyddet att urholkas.!

11.2.2 Forsikringsavtal for konsumenter

Anna Christensens uppfattning, att det centrala for att skyddet for
fortsatta avtalsforhallanden skall bli tillrdckligt effektivt ligger i att
avtalsinnehallet foljer generella och opersonliga standarder, bestyrks av
utformningen av ritten till fornyelse av forsékringar i konsumentforsak-
ringslagen.

Forsikringsbolagens villkor for forsakringar som vénder sig till kon-
sumenter &r av tradition generellt utformade. Man kan alltsa tala om de
allménna villkor som forsakringsbolagen brukar tillimpa pé forsékringar
av visst slag. Konsumentforsakringslagens skydd for fortsatt avtalsfor-
héllande bygger pé detta forhéllande.

IS Christensen, Hemritt i hyreshuset s.381f. Christensen framhaller att bruks-
vérdesprincipen haft andra ambitioner &n att sdkra besittningsskyddet, ndmligen att
garantera en jamn och hog bostadsstandard for hela befolkningen.
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Konsumentforsikringslagen foreskriver att forsdkringstiden inte fér
Overstiga ett ar, om inte sérskilda skal foreligger (10 §). Forsdkrings-
avtalet férnyas som huvudregel automatiskt om avtalet inte har sagts
upp. Forsdkringsbolaget far sdga upp avtalet enbart om sirskilda skal
foreligger (15 § 1 st.). Forsékringsbolaget kan begéra dndring av forsak-
ringsvillkoren genom att sénda ett skriftligt meddelande till forsak-
ringstagaren viss tid fore forsdkringstidens utgang. Den nya forsdkring-
en giller da for den tid och pa de villkor som bolaget erbjudit. I motiven
angavs att en dndring av villkoren for individuella fall inte &r tillaten, om
det framgar av omstdndigheterna att dndringen 1 sjdlva verket syftar till
att skrimma bort forsdkringstagaren. En @ndring av detta slag maste,
enligt motiven, anses liktydig med en végran att fornya forsékringen och
far alltsd goras endast om det finns sdrskilda skél for en sddan végran.
Vidare framholls att dndringar av forsdkringsvillkoren kan komma att
foregds av Gverldggningar med den myndighet som har att kontrollera
forsékringsvillkoren. 16

Aven i forsikringsrittskommitténs forslag till personforsikringslag
berdrdes problematiken. Kommittén foreslog en regel om att forsak-
ringstagaren under vissa ndrmare angivna omstindigheter skulle ha rétt
till fortsatt forsékring. Enligt kommittén skulle fornyelse av forsiakringen
ske pa de allménna villkor som bolaget tillimpar for den aktuella forsak-
ringen. Bolaget skulle inte fa gora for forsdkringstagaren negativa
avvikelser fran normalvillkoren utan saklig grund, t.ex. personlig miss-
tro mot kunden utan stod av ndgra patagliga omstindigheter.!?

Det foreligger en liten men intressant skillnad mellan dessa tva 16s-
ningar. Enligt motiven till konsumentforsdkringslagen tycks det av-
gorande vara om ett syfte att “skrimma bort” forsakringstagaren forelig-
ger. Avvikelsen fran de normala villkoren blir ett bevisfaktum for att en
sddan avsikt foreligger. 1 forslaget till personforsikringslag dr utgangs-
punkten déremot att forsékring skall meddelas pa de normala villkoren.
Forsakringsbolaget far inte avvika fran dessa villkor utan sakliga skal. I
det senare fallet dligger det forsakringsbolaget att redovisa att differen-
tieringen i villkoren skett av godtagbara skal.

De skilda 16sningarna kan forklaras av att reglerna ror olika typer av
forsikringar. Regeln i forslaget till personforsikringslag avser sjuk- och
olycksfallsforsakringar. Vid dessa ar det vanligt med individuella varia-
tioner till foljd av forsakringstagarens hilsotillstdnd. Nagra motsvarande

16 Prop. 1979/80:9 s. 47. Nagon #4ndring i detta avseende foreslds inte i forslaget till
skadeforsakringslag (SOU 1989:88. Se 3 kap. 7 §).
17.50U 1986:56 s. 291 f.
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individuella variationer ldr inte forekomma vid de typer av forsékrings-
avtal som regleras i konsumentforsikringslagen.

11.3 Anstillningsskyddet

11.3.1 Allmént

Reglerna i LAS utformades med tanke pd uppsidgningar som hade sin
bakgrund i andra omstindigheter &n att parterna &r oense om hur
anstillningsforhallandets innehall skall vara utformat for framtiden.
Intresset var vid lagens tillkomst frimst inriktat pa uppsigningar som
hade sin bakgrund dels i strukturfoérandringar pa arbetsmarknaden, som
tenderade att i forsta hand sla ut dldre arbetstagare och arbetstagare med
nedsatt arbetsforméga, dels i att arbetstagaren av en eller annan orsak
inte fungerade pé arbetsplatsen. Att lagstiftaren inte uppmérksammade
lagens betydelse vid uppsédgningar av villkorsskdl kan méhdnda for-
klaras av att dndringar av anstéllningsvillkoren huvudsakligen kommer
till stdnd genom kollektivavtal. En annan forklaring kan sokas i att lagen
tillkom i en tid av langvarig ekonomisk tillvaxt och relativt hog inflation
dér frdgor om forsdmringar av anstéllningsvillkor kan ha tyckts fram-
mande. Oavsett hur det forhaller sig ddrmed kom lagen att utformas sa
att dess regler inte pa ett alldeles enkelt sitt later sig tillimpas pa upp-
sdgningar av denna typ. Det sagda kommer att illustreras i det foljande.

LAS skiljer mellan uppségningar fran arbetsgivarens sida som grun-
das pé personliga skél respektive arbetsbrist. Betraffande dessa tva typer
av uppségningar giller olika regler savél for forfarandet vid uppségning
som for beddomningen av om saklig grund foreligger och for vilka
rittsfoljder som kan komma ifrdga. Av lagens uppbyggnad foljer att en
uppségning vid en rittslig beddmning alltid méaste hénforas till ndgon av
dessa kategorier. Nagon tredje mdjlighet foreligger inte. Daremot méter
det inte nagot hinder att arbetsgivaren alternativt anfor olika uppsig-
ningsskdl, t.ex. att han for den hindelse de personliga skilen inte anses
utgdra saklig grund i andra hand gor géllande att det foreligger arbets-
brist.!8

18 Se t.ex. AD 1994 nr 140 och Lunning, Anstéllningsskydd s. 184. Jfr AD 1980 nr 133.

Om en arbetstagare sagts upp under dberopande av arbetsbrist ldr arbetsgivaren om
ateranstillning aktualiseras enligt 25 § LAS inte kunna invénda att den ursprungliga
uppségningsgrunden var personliga skil (Lunning, Anstillningsskydd s.185). De brister i

345



Terminologin for denna kategoriuppdelning passar i manga fall illa
som beskrivning av vilka skil som foranleder uppségningar fran arbets-
givarens sida. Nér t.ex. en kommun av budgetskal siger upp anstillda i
barnomsorgen foreligger ingen brist pa arbete for de anstédllda utan brist
pa pengar.!® Likvil maste sddana uppsédgningar passas in i ndgon av
kategorierna for att kunna hanteras réttsligt. Personliga skil respektive
arbetsbrist blir réttstekniska begrepp som syftar pa vilken av tva upp-
sattningar regler som skall tillimpas pa en viss uppsidgning. De bendm-
ningar som denna uppdelning fétt &r missvisande men dessa &r givna i
lagen och dven i Ovrigt sa inarbetade att det framstar som 16nlost att
argumentera for en annan terminologi.

11.3.2 Griinsen mellan arbetsbrist och personliga skél

11.3.2.1 Uppsdgningsskdl som rdttsfaktum samt bevisbérdan

Hur skiljer man dd mellan uppségningar som sker av personliga skél
respektive pa grund av arbetsbrist?

En forsta notering &r att gransdragningen mellan arbetsbrist och per-
sonliga skél utgar fran vilka bevekelsegrunder arbetsgivaren verkligen
haft for uppsédgningen. Dessa bevekelsegrunder kan bendmnas arbets-
givarens uppsdgningsskdl. Det rittsfaktum som indelningen anknyter till
ar varken de skil arbetsgivaren framfort for att motivera uppsdgningen
eller hur han réattsligt etiketterat skélen (som arbetsbrist eller personliga
skél). Det sagda skall utvecklas nagot.

Att det avgorande for enligt vilka regler en viss uppsiagning skall be-
handlas &r arbetsgivarens verkliga bevekelsegrunder framgar redan av
motiven till LAS. Dér uttalas att ett av arbetsgivaren framstillt pasta-
ende, om att arbetsbrist utgjort grunden for uppsédgningen, sjilvfallet
inte kan godtas om arbetsgivaren i sjdlva verket haft andra motiv for
uppsagningen. Uppsdgningen far i sadant fall provas med hinsyn till
den senare grunden.?0 I den man arbetsgivaren pastar att skilet for

personligt avseende som arbetstagaren uppvisar far istéllet provas utifrdn om han har
tillrdckliga kvalifikationer f6r den nya anstillningen (25 § 1 st. LAS).

19 Fér fler exempel se Lunning, Anstillningsskydd s. 252.

20 Prop. 1973:129 s. 123 och prop. 1981/82:71 s. 65. Se #ven t.ex. AD 1995 nr 2 och
1993 nr 61. Nagot annorlunda hos Kéllstrom i Lontagarritt s. 190 och Alkoholpolitik och
arbetsritt s. 81.

Om arbetstagarsidan inte ifragasitter att det av arbetsgivaren uppgivna skilet ar det
verkliga skilet har domstolen att utga fran att arbetsgivarens péastaende ar sant. (17 kap. 3
§ RB. Se dven AD 1993 nr 104 s. 725)
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uppsdgningen &r arbetsbrist utan att sa ar fallet talar man om fingerad
arbetsbrist.

Frédgan om vilka skdl som legat bakom étgérden ar en bevisfidga. Av
7 § LAS foljer att arbetsgivaren maste visa att uppsdgningen orsakats av
sadana omstindigheter som utgdr saklig grund. Teoretiskt har dérfor
arbetsgivaren bevisbordan for vad som utgjorde skélen for uppsig-
ningen.2! | praktiken har arbetsgivaren ett avgorande forsteg eftersom
det &r han som foretagit handlingen. Arbetsgivaren &r auktoritet i fraga
om vilka skil som styrt hans handlande. Om det skél som arbetsgivaren
anfor till att uppsdgningen foretogs framstar som rationella, eller i vart
fall som rimliga utifrdin hans egna utgdngspunkter, foreligger ingen
anledning att ifrdgasitta att han talar sanning.2? Arbetstagarsidan maste,
for att arbetsgivarens uppfattning inte skall ldggas till grund f6r domen,
forebringa bevisning som minskar tilltron till arbetsgivarens péstaende.
AD uttrycker saken pd foljande vis. Om arbetstagaren péstar att en
uppsédgning, som arbetsgivaren uppger vara grundad péd arbetsbrist, i
sjdlva verket beror pé personliga skil, har arbetstagaren bevisbordan for
sitt pastadende.?

Den regel om bevisbordan som anvinds vid frigan om en uppsédgning
orsakats av arbetsbrist eller av personliga skél skiljer sig fran den bevisbor-
deregel som uppritthalls i foreningsrittsmal. Enligt den senare bevisborde-
regeln har arbetstagarsidan forst “att visa sannolika skal for att en krank-
ning av foreningsritten foreligger och att, om sadana skél framlagts,
arbetsgivarparten har att styrka, att for avskedandet forelag skélig orsak
oberoende av foreningsrattsfragan.”?* Arbetsgivarens och arbetstagarens
bevistemata dr oforenliga i den meningen att bada inte kan vara sanna.
Praktiskt 16ses detta genom att bevisprovningen delas i tva led och att
provningen i de bada leden inte grundas pa samma material.2> Den delning
av bevisbordan som foreningsrittregeln anger foljer av att arbetsgivaren
som utgangspunkt inte behdver redovisa vilka skél han haft for atgirden.
En skyldighet att redovisa skdlen uppkommer forst om arbetstagarsidan
gjort sannolikt att atgdrden dikterats av ett foreningsréttskrinkande syfte.
Vid fragan om en uppségning orsakats av personliga skél eller arbetsbrist
ar utgangspunkten en annan. Hér har arbetsgivaren (primirt) bevisbordan
for vilka skél som orsakat uppsdgningen. Négon uppdelning av bevisprov-
ningen i tva led behdver dérfor inte ske, utan allt material som belyser

21 AD 1975 nr 38.

22 Samma friga mdter man i straffriitten (Jareborg, Straffrittens girningslira s. 93).

23 AD 1980 nr 133. Se dven t.ex. AD 1993 nr 172.

24 Se t.ex. AD 1937 nr 57, 1988 nr 58 och 1996 nr 67.

25 Se t.ex. Killstrém i Facklig arbetsritt s. 91, Sigeman, SvJT 1987 s. 614 och Bylund,
Bevisborda och bevistema.
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fragan om vilka skil som arbetsgivaren haft f6r en uppsigning kan provas i
ett sammanhang.6

Det uttryckssitt som AD anvinder — om arbetstagaren péstar att en upp-
sdgning, som arbetsgivaren uppger vara grundad péd arbetsbrist, i sjédlva
verket beror pa personliga skl har arbetstagaren bevisbordan for sitt pasta-
ende — dr déarfor missvisande. Den bevisborda som i denna situation avilar
arbetstagaren &r en s.k. odkta eller falsk bevisborda.?”

En situation dir det kan ligga néra till hands att ifragasitta pastienden
frén arbetsgivarens sida att uppsdgningen beror pa arbetsbrist dr om
forandringen av verksamheten bara berdr nagon eller nigra enstaka
arbetstagare. For denna situation har domstolen i AD 1976 nr 26 uttalat
att bevisprovningen far en sérskild karaktar.

”Detta beror pa att (...) styrkan av de skl av foretagsekonomisk natur som
arbetsgivaren aberopar ofta dr betydligt svarare att bestimma dn om det
exempelvis dr friga om en omfattande driftsinskrankning. For att bevis-
svarigheter inte skall hindra arbetstagaren fran att med framgéang angripa en
uppsédgning, dir pastddd arbetsbrist endast utgér en tickmantel for
annan omsténdighet, bor en mera nyanserad bevisbeddmning goras i fall av
detta slag &n annars. Ju sannolikare det framstar — pd grundval av den
bevisning som avser arbetstagarens pdstdende — att en uppsdgning orsa-
kats av annan omstdndighet dn den som arbetsgivaren har uppgivit, desto
starkare krav bor stdllas pd arbetsgivaren att visa att uppsdigningen skulle
ha foretagits av foretagsekonomiska skdl dven om den ovidkommande
omstdndigheten inte forelegat. Inom ramen for denna provning kan det un-
der sdrskilda omsténdigheter vara anledning att granska de uppgivna fore-
tagsekonomiska skélen for dtgdrden betydligt mera ingdende 4n som annars
sker. Kvarstar i ett sddant fall ovisshet, om uppsédgningen skulle ha skett
om den ovidkommande omsténdigheten inte forelegat, bor detta ga ut 6ver
arbetsgivaren” (kursiverat hér).28

Som skall beroras ytterligare i det foljande &r utgdngspunkten vid prov-
ningen av om arbetsbrist foreligger att det ytterst maste ligga i arbets-
givarens hand att beddma om t.ex. fordndringar i organisationen é&r
lampliga. Det anses inte dndamalsenligt att domstol provar om en viss

26 Forhallandet mellan 7 § LAS och bevisbdrderegeln vid foreningsrittskrinkningar
diskuteras av Bylund i Arbetsrétten i utveckling s. 41 ff.

27 Se t.ex. Ekeldf & Boman, Rittegang IV, s 63 f. och Fitger, Rittegingsbalken II,
35:15 ff.

28 Se dven AD 1995 nr 149, 1988 nr 32, 1986 nr 55, 1986 nr 158, 1985 nr 79, 1983
nr 94.

Det kan hdr ocksa erinras om att en uppsigning kan ogiltigforklaras pa andra grunder,
sdsom att den strider mot 20 § jémstélldhetslagen, 9 § lagen mot etnisk diskriminering
eller innebér en foreningsrattskrankning (8 § MBL).
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fordndring &r foretagsekonomiskt motiverad. Det kan tyckas som att den
provning som hér atergivits strider mot denna utgangspunkt. S& &r
formellt inte fallet. Bevistemat for provningen ar vilka skdl som orsakat
uppsédgningen. Det dr sjdlvklart att ett pastdende om att en uppsdgning
orsakats av vissa foretagsekonomiska Overviganden minskar i trovér-
dighet om dessa dvervdganden inte kan forklaras rationellt. Detta &r en
annan sak &n att arbetsgivaren ytterst far bestimma hur ett foretags drift
skall vara utformad. Det sagda hindrar inte att provningen fungerar som
en kontroll av arbetsgivarens skil. Denna kontroll innefattar dock inte
en Overprovning av vilka atgdrder som varit fran foretagsekonomiska
utgdngspunkter mest ldmpliga. Provningen begréinsas till fragan om
uppsdgningen med utgdngspunkt i arbetsgivarens argumentation fram-
star som en rationell atgérd. Om sa ar fallet saknas anledning att betvivla
att uppsigningen orsakats av dessa omstandigheter.2

I AD 1976 nr 26 talas om ovidkommande skal vilket for tankarna till
sadana skil som &verhuvudtaget inte kan foranleda att en uppsdgning ar
sakligt grundad. Motsvarande giller dock for det fall arbetstagarsidan
pastar att uppsidgningen orsakats av andra i och for sig godtagbara skil,
vilka skall bedémas enligt reglerna for personliga skél.?* Med godtag-
bara skél avses att skélen dr sddana att hidnsyn kan tas till dem vid den
intresseavvagning som 7 § LAS pabjuder.?!

Man bor da stilla sig fradgan hur situationen skall bedomas om om-
stindigheterna var sddana att uppsdgningen hade kunnat motiveras
utifran sévil arbetsbrist som godtagbara personliga skél. Det kan t.ex.
forhélla sig sa att en myndighet fatt anslagen nedskurna och den darfor
vill ldgga ner en del av verksamheten som utfors av en person med
vilken arbetsgivarens samarbete dr mindre gott. Aven i en sadan situa-
tion tycks AD:s provning ga ut pa att utrdna vilka skédl som orsakat
arbetsgivarens handlande. Att det framstar som sannolikt att arbetsgiva-
ren skulle ha varit beredd att agera annorlunda om den uppsagde haft ett
gott forhallande till arbetsgivaren tycks inte paverka bedémningen om
de foretagsekonomiskt fargade skédlen, sedda for sig, har tillracklig
tyngd for att i en utomstdendes 6gon utgdra tungt vigande skal for att
tillgripa en uppségning.32 Det sagda kan ocksé uttryckas sd att uppsag-
ningen bedoms enligt reglerna for arbetsbrist om arbetsbristen var en
nddvindig men inte tillricklig betingelse for att uppsédgning tillgreps

29 Jfr AD 1996 nr 67.

30 Se t.ex. AD 1996 nr 20.

31 Kéllstrom i Lontagarritt s. 190 ff.

32 AD 1995 nr 2 och AD 1994 nr 140. Se dven AD 1988 nr 32 och 1976 nr 26.
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(samverkande orsaker).3? Det kan ocksa forhalla sig s att uppségningen
skulle ha vidtagits dven om nagot av skélen — arbetsbrist eller personliga
skdl — inte hade forelegat. Inget av skélen &r en nddvéndig betingelse for
uppsdgningen utan bada var tillrickliga for att uppsdgningen skulle
tillgripas (konkurrerande orsaker). I denna situation kan uppsédgningen
provas enligt bada regelkomplexen. Arbetsgivaren tycks kunna vilja
enligt vilket regelkomplex som uppsdgningen i forsta hand skall provas.34

Aven vid de fragor som hir diskuteras fir arbetsgivaren ett forsteg
genom att det i princip bara dr han som kan veta vilket eller vilka av
flera tdnkbara skil som lag bakom att uppsdgningen vidtogs. En arbets-
tagare som mot arbetsgivarens bestridande hdvdar att en uppségning
vidtagits av personliga skél maste forebringa bevisning som tyder pa att
de personliga skilen och inte arbetsbristen var en nddvéndig betingelse
for uppségningen.

AD 1994 nr 1. Ett bolag hade av foretagsekonomiska skil beslutat om per-
sonalinskrdnkningar, varvid det uppkommit “arbetsbrist i arbetsréttslig me-
ning”. Det hade enligt AD inte framkommit nagot som tydde pa att arbets-
givaren faststdllt omfattningen av arbetsbristen eller beslutat att dra in en
speciell tjanst for att av personliga skél sdga upp en viss arbetstagare.3’

I detta sammanhang bor erinras om att arbetsgivarens uppsdgningsskal i
vissa fall kan prekluderas. En uppségning som skett av personliga skal
far som huvudregel inte grundas enbart pd omstandigheter som arbetsgi-
varen ként till mer dn tvd manader (7 § 3 st. LAS). Vidare framgér av
9 § LAS att arbetsgivaren ar skyldig att pa begéran uppge de omsténdig-
heter som aberopas som grund for uppsdgningen. Har besked ldmnats
far beskedet den verkan att arbetsgivaren inte med framgéng kan anfora
andra skil &n de som angivits i beskedet. Aven arbetsgivarens mdjlig-
heter att med framgéng anfora andra omsténdigheter dn sddana han
angivit vid férhandlingar &r begransade.3¢

33 Se om samverkande och konkurrerande orsaker respektive nddvindig och tillricklig
betingelse hos Hédkan Andersson, Skyddsdndamal och adekvans s. 290 ff. med hénvis-
ningar till annan litteratur.

34 AD 1987 nr 34. Domstolen fann att en “reell” arbetsbristsituation foreldg. Uppsig-
ningen provades enligt reglerna for arbetsbrist trots att “arbetsgivaren ansett uppsagning-
en lamplig ocksa pé grund av omsténdigheter som hénforde sig till arbetstagaren person-
ligen”. Se &ven AD 1995 nr 149. Jfr AD 1977 nr 80.

35 Se dven AD 1977 nr 215.

36 Prop. 1973:129 s. 130 och Lunning, Anstéllningsskydd s. 291 f. samt t.ex. AD 1980
nr 42.
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11.3.2.2 Rdttslig kvalificering av uppsdgningsskdl

Nér jag tidigare framholl att fragan om vilka skil som legat bakom
uppsagningen dr en bevisfraga s avsags konkreta skél, t.ex. att arbets-
givaren for att 6ka I6nsamheten vill 14gga ut viss verksamhet pa entre-
prenad. Nér det vél &r klarlagt vilka konkreta skil som utldst en uppség-
ning, r det en rdttsfrdga om skilen skall kvalificeras som personliga
skél eller som arbetsbrist. Vid beddmningen hérav har arbetsgivarens
uppfattning i fragan inget forsteg.’” I rittsfragor géller inga bevisborde-
regler. Har arbetsgivaren felaktigt kvalificerat de konkreta skélen for
uppsidgningen som arbetsbrist, provar domstolen uppsédgningen utifran
reglerna om personliga skél, 4ven om arbetsgivaren i sin talan inte
argumenterat utifrin dessa regler.3®

Innan jag gar Over till att betrakta vilka konkreta uppsigningsskél
som medfor att en uppsidgning skall beddmas enligt reglerna for person-
liga skil respektive arbetsbrist finns det anledning att med nagra ord
beréra &ndamalen med LAS.

Det brukar framhallas att &andamélet med LAS varken &r att skapa ett
lingtgaende befattningsskydd eller skydd for utgaende 16ner. Andamalet
ar istéllet att skapa trygghet for anstillningen i en vidare mening, ndm-
ligen ett skydd mot fristéllningar.?® Tanken &r att LAS skall ge ett skydd
mot godtyckliga uppsidgningar. Detta innebér inte att LAS skulle sakna
betydelse som skydd for arbetstagares befattning eller utgadende 16n. En
slutsats som bor dras hédrav dr dock att de ingrepp i arbetsgivarens
mojlighet att utforma verksamhetens innehéll, eller om man sé vill
ingrepp 1 marknadslésningar, méste kunna forsvaras med att ingreppet
behovs for att skapa det skydd mot godtyckliga uppsidgningar som lagen
syftar till att ge. Det &r alltsa inget mal for lagstiftningen att beskéra
arbetsgivarens handlingsfrihet, t.ex. i friga om hur verksamheten skall
organiseras. Samtidigt har lagen accepterat att begridnsningar i arbets-
givarens handlingsfrihet infors for att hindra godtyckliga uppsigningar.
Formulerat pa detta allminna plan lar pastdendet kunna accepteras i vida
kretsar. Denna enighet upphor nir konkreta avviagningar skall goras for
sarskilda typfall.

Nu ér det dags att atervinda till fragan om vilka konkreta uppség-
ningsskil som medfor att en uppsidgning skall bedémas enligt reglerna
for personliga skél respektive arbetsbrist. Intresset skall d& inriktas mot
hur denna grinslinje dras vid uppsidgningar av villkorsskal.

37 AD 1994 nr 122.

38 AD 1991 nr 136 och 1994 nr 122.

39 Se t.ex. AD 1996 nr 144, 1981 nr 1 och 1978 nr 161. Se dven Schmidt i Lag & Avtal
1978 nr 3's. 28 f.
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Det har redan tidigare konstaterats att den till lagen anknytande termi-
nologin, personliga skl respektive arbetsbrist, inte ger mycket ledning
for av vilka fall som skall hinforas till respektive regelkomplex. I lag-
texten definieras uppsdgning pa grund av arbetsbrist som en uppsigning
vilken beror pd nagot annat &n forhéllanden som hénfor sig till arbets-
tagaren personligen (jfr 7 § 3 st. LAS). I AD 1994 nr 122 framhéller
domstolen att det inte finns niagon given definition av vad som utgdr
personliga skal.40

I vissa fall &r det klart att grunden for uppsdgningen helt saknar an-
knytning till arbetstagaren personligen. Detta géller framst kollektiva
uppsdgningar. Om arbetsgivaren Onskar genomfora villkorséndring
gentemot alla, eller i stort sett alla som tillhor viss grupp, skall uppsag-
ningar som syftar till att uppna detta bedomas enligt reglerna om arbets-
brist. Nagon risk for att vissa arbetstagare utsétts for godtycklig behand-
ling foreligger knappast i en sddan situation.

AD 1993 nr61. I anstéllningsavtalen for ett stort antal anstillda TV-
tekniker fanns regler om rétt for den anstillde att disponera en av bolagets
bilar pa sin fritid. Arbetsgivaren 6nskade avveckla bilformanen. Tvisten
giéllde bl.a. om végran att godta erbjudande om avveckling av bilférméanen
utgjorde saklig grund for uppsigning. Tvisten bedomdes enligt reglerna om
arbetsbrist.

Mer problematiskt dr det med uppsigningar som riktar sig mot en eller
nagra enstaka arbetstagare. Individuella uppsédgningar kan bedomas
enligt savil reglerna for arbetsbrist som reglerna for personliga skél. Ett
klart fall &r ndr uppsigningen foranleds av att arbetstagaren pa grund av
t.ex. misskdtsamhet inte fullgér en normal arbetsinsats och arbetsgivaren
darfor i forsta hand forsdker dndra anstillningsvillkoren. I dessa fall ar
det helt klart att uppsdgningsskélen hanfor sig till arbetstagaren person-
ligen.

AD 1978 nr 68. Ett tidningsbud, som varit anstilld pa tvd utbdrnings-
distrikt, sades upp fran det ena distriktet, eftersom hon inte klarade av att
ombesorja tidningsutdelningen pé tva distrikt inom utsatt tid. Uppsdgning-
en provades utifran reglerna om personliga skal.*!

Vid andra individuella uppsédgningar &r det inte lika tydligt om skilen
for uppsigningen hdnfor sig till arbetstagaren personligen. Det kan
konstateras att lagstiftaren inte har gjort det latt for réttstillimpningen att
16sa denna gransdragning. Att pad grundval av lagtexten avgora vilka

40 Om betydelsen av motiven se not 66.
41 Se dven situationen i AD 1978 nr 161.
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uppsdgningar som skall provas enligt reglerna for arbetsbrist respektive
personliga skél later sig inte enkelt goras ndr det ar frdga om uppsig-
ningar av villkorsskdl. I AD 1994 nr 122 gor domstolen f6ljande ut-
talande om hur bedémningen skall g till.

”En grov teoretisk indelning kan (...) goras pa foljande sdtt. Om grunden
for arbetsgivarens uppfattning dr att foretagsekonomiska Overviganden
leder till att verksamheten inte kan béra den aktuella 16nen, &r det i princip
inte fraga om ett forhallande som &r att hénfora till arbetstagaren person-
ligen. Ar grunden for arbetsgivarens uppfattning istillet att verksamheten
visserligen kan béra den aktuella 16nen i och for sig, men att arbetstagaren
enligt arbetsgivarens mening inte presterar en arbetsinsats som svarar mot
hans 16n, ar det ddremot i princip friga om ett sadant till arbetstagarens
person hanforligt férhallande (...).

Det &r dock uppenbart att de bada nimnda fallen kan vara svara att sir-
skilja. Aven i det senare fallet kan situationen naturligtvis beskrivas s4, att
verksamheten inte tal arbetstagarens 10n. Skélet till detta &r d& emellertid
inte arbetsgivarens bristande vilja eller formaga att betala denna 16n, utan
istéllet att han anser sig fa ett alltfor litet ekonomiskt utbyte av denna frén
just den ifragavarande arbetstagaren. Denne é&r, for att anvinda ett populért
uttryckssitt, enligt arbetsgivarens mening inte nog 16nsam.

Med det nu sagda sammanhénger att arbetsgivaren i det forra fallet, prin-
cipiellt sett, kan pa ett for honom tillfredsstidllande sétt avhjdlpa sitt pro-
blem genom atgdrder som riktas mot ndgon annan (nagot annat) &n den
ifrdgavarande arbetstagaren. Om problemet maste 16sas genom uppségning
av arbetstagare utgor det séledes inte nagot hinder for dess avhjdlpande att
arbetsgivaren &r skyldig att tillimpa anstdllningsskyddslagens turordnings-
regler. Vad saken géller &r ju enbart att astadkomma det av arbetsgivaren
efterstravade forhallandet mellan pa ena sidan intdkter eller tillgdngar och
pa andra sidan kostnader.

1 det senare fallet kan problemet diremot, fortfarande principiellt sett,
losas endast genom dtgdrder som riktas mot den ifrdgavarande arbets-
tagaren. Antingen mdste dennes personliga arbetsprestation forbdttras
eller ocksa mdste lonen dndras sa att den enligt arbetsgivarens uppfatt-
ning kommer i paritet med arbetsprestationen. Kan bdttring eller dverens-
kommelse om dndring av I6nen inte nds, dr det givetvis mot just den ifrdga-
varande arbetstagaren som en eventuell uppsdgning mdste riktas for att
problemet skall kunna avhjilpas”(kursiverat hir).+2

42 Uttalandet aterges i AD 1995 nr 40 varvid det anges att uttalandet maste anses
végledande dven i det senare mélet.

Tom Johansson har kritiserat AD 1994 nr 122 (JT 1994-95 s. 1128 {f.). De argument
Johansson (som var ombud for arbetsgivarsidan i malet) anfor i artikeln framfordes i allt
vasentligt ocksa av arbetsgivarsidan i malet. Argumentationen godtogs i huvudsak inte av
domstolen.
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Det kan noteras att domstolens grinsdragning tar sin utgdngspunkt i
lagtextens ordalydelse. Om skélen for uppsigning &r att arbetstagaren
enligt arbetsgivarens mening inte presterar en arbetsinsats som svarar
mot hans 16n, dr det i princip frdga om ett till arbetstagarens person
hénforligt forhallande. Ar det istillet si att arbetsgivaren inte har for-
maga eller vilja att betala den avtalade 16nen &r detta inte hanforligt till
arbetstagaren personligen. Uppsédgningen far d& bestdmmas enligt
reglerna om arbetsbrist. Som domstolen noterar &r denna gransdragning
inte helt lyckad eftersom samma situation kan formuleras si att den
hamnar pa vilken sida som helst av gransen. Tyngdpunkten i de av AD
anforda &vervigandena tycks istéllet ligga i om de problem som enligt
arbetsgivaren foreligger (uppsdgningsskilen) maste 16sas genom atgér-
der riktade mot den uppsagde arbetstagaren, eller om ldsningen lika
girna kan riktas mot nagon eller ndgot annat (kursiverat ovan). I det
forra fallet skall uppsdgningen provas enligt reglerna for uppségning av
personliga skil. Avgdrande for gransdragningen skulle alltsa varken
vara om arbetsgivarens missndje riktar sig mot arbetstagarens insats
eller resultatet av insatsen, utan om problemet dr sddant att dtgdrden
mdste riktas mot viss arbetstagare.

I AD 1994 nr 122 var frdga om en ingenjor som under sin anstéllning utfort
vissa speciella VVS-konstruktioner. Ingenjoren var den ende vid bolaget
som hade erfarenhet av att utfora denna typ av konstruktioner. Under den
tid han arbetade med dessa konstruktioner hojdes hans individuella 16n fran
10 500 kr till 19 000 kr per manad. Nér arbetsgivaren inte ldngre erholl de
speciella konstruktionsuppdragen fick ingenjoren utféra konventionell
VVS-konstruktion. Arbetsgivaren ville sdnka ingenjorens 16n. Skélet hartill
var att ingenjorens arbetsprestation enligt arbetsgivarens uppfattning inte
svarade mot hans 16n. Det hade inte pastatts, eller var i vart fall inte visats,
att arbetsgivaren hade nagon svarighet att sysselsétta ingenjoren eller de-
bitera kunder i forhallande till hans 16n for det fall han haft tillrdcklig erfa-
renhet och skicklighet for konventionell VVS-konstruktion. Uppségningen
fick darfor provas enligt reglerna for personliga skal.

AD 1995 nr 40. En organist hade enligt sitt anstédllningsavtal férutom 16n
enligt tariff ett tilligg pa drygt 2 000 kr per ménad. Lonetilligget motivera-
des inte av att hon utforde négra extra arbetsuppgifter. Pastoratet sade upp
organisten sedan hon avvisat krav fran pastoratet om att det individuella
tilldgget skulle upphora. Om skilet till uppsdgningen antecknade dom-
stolen att arbetsgivaren inte gjort géllande att négra arbetsuppgifter skulle
forsvinna eller medelsbrist skulle foreligga. Egentligen var det enda skélet
for uppsdgningen att pastoratet ville sédnka just (organistens) individuellt
overenskomna 16n och att hon inte godtog detta. Mot bakgrund av (uttalan-
dena i AD 1994 nr 122), som maéste anses vigledande dven i denna tvist,
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kan man enligt arbetsdomstolens mening inte komma till ndgon annan slut-
sats dn att uppsdgningen (...) vidtagits av personliga skél.”

Trots att domstolen tog sin utgangspunkt i lagtexten forefaller det mig
som om grinsdragningen ytterst bestdmts genom teleologiska oOver-
viaganden. Den griansdragning som domstolen valt tycks syfta till att
uppsagningar skall hidnforas under det regelkomplex som tillhandahaller
den modell for prévning som bést svarar mot lagens dndamal; att skydda
mot godtyckliga uppsidgningar utan att mer dn nddvindigt begrinsa
arbetsgivarens handlingsfrihet.

I de fall arbetsgivarens problem kan 16sas genom att antingen sidga
upp nagon obestdmd person eller genomféra ndgon annan typ av ratio-
nalisering skall turordningsreglerna tillimpas. Turordningsreglerna ger i
sadana situationer ett acceptabelt skydd mot godtyckliga uppsidgningar.
Déremot ger turordningsreglerna inte nigot skydd mot godtyckliga
uppsagningar i de fall 16sningen av arbetsgivarens problem maste riktas
mot en viss angiven person. I denna situation maste provningen ske
enligt reglerna om personliga skil, om det grundldggande &ndamaélet
med LAS — skyddet mot godtyckliga uppsdgningar — skall tillgodoses.
Att en sadan provning kan ske utan att domstolen behover avgora vad
som &r skiliga villkor skall jag forsoka visa nedan.

I avsnitt 11.3.4 och 11.3.5 skall jag behandla hur prévningen om en
uppsdgning star i strid med anstéillningsskyddslagen gar till vid upp-
sdgningar pa grund av personliga skil respektive arbetsbrist. Forst skall
dock kort beroras vissa allmidnna aspekter pa uppbyggnaden av begrep-
pet saklig grund.

11.3.3  Arbetsgivarens lojalitetsplikt i uppséigningssituationer

Enligt 7 § 2 st. LAS ér arbetsgivaren skyldig att bereda arbetstagaren
annat arbete hos sig om detta skéligen kan kriavas. Arbetsgivaren har en
omplaceringsskyldighet. Som framgér av lagtexten har lagstiftaren tinkt
pa fall dir arbetsgivaren av en eller annan anledning anser det oldmpligt
att arbetstagaren fortsitter utfora det arbete han hittills utfort. I denna
situation aligger det arbetsgivaren att 6verviga om det finns annat arbete
som arbetstagaren kan utfora.

Ordalydelsen ticker inte fall som har sin bakgrund i oenighet om
framtida villkor. Om arbetsgivaren erbjuder arbetstagaren att fortsétta
sitt vanliga arbete men med ldgre 16n sa faller detta inte in under lag-
textens ordalydelse. Emellertid ger bestimmelsen uttryck for en allméin
princip om att arbetsgivaren skall 6vervéga alla skéliga mojligheter som
star till buds for att genomfora fordndringar i verksamheten utan att
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arbetstagare behdver sidgas upp.** Arbetsgivaren har en lojalitetsplikt
mot arbetstagaren vid uppsédgningssituationer.#* Omplaceringsregeln i
7§ 2st. kan lampligen uppfattas som en specialreglering av denna
princip. Mot bakgrund hirav saknar det betydelse om man skall beteck-
na ett erbjudande om fortsatt anstéllning som en omplacering eller ndgot
annat.*

Arbetsgivaren dr alltsd skyldig att i viss utstrickning beakta en ar-
betstagares intresse av att behélla sin anstillning. Har arbetsgivaren inte
i tillrdcklig grad beaktat arbetstagarens intressen dr uppségningen inte
sakligt grundad.*¢ Lojalitetsplikten ingér som ett moment i begreppet
saklig grund.

Arbetsgivarens skyldighet att beakta arbetstagarnas intressen &r inte
obegransad. Den viktigaste begransningen sammanhénger med arbets-
givarens rtt att bestdmma over verksamheten. Det brukar framhallas att
omplaceringsskyldigheten enligt 7 § 2 st. LAS inte innefattar ndgon
skyldighet for arbetsgivaren att pa ett mer ingripande sitt ligga om sin
verksamhet. Nagon skyldighet att inrdtta nya permanenta tjénster anses
inte foreligga. Arbetsgivaren kan inte aldggas att skapa arbetstillfallen
eller liknande som inte gar att erbjuda i verksamheten sddan den &r
avsedd att bedrivas i fortsdttningen. Det ror sig hér inte om négon precis
regel, utan om en avvigningsnorm. Arbetsgivarens frihet att bestimma
over verksamheten dr ett virde, och ett tungt sddant, att ta hansyn till nér
det skall avgdras vad som skéligen kan krdvas i frdga om atgéarder till
undvikande av uppsédgningar.*’

”Pa samma sétt som arbetsgivarens bedomning av behovet att genomfora
en organisationsfordndring e d dr avgérande for frigan om arbetsbrist skall
anses foreligga dr det ytterst arbetsgivaren sjidlv som avgoér om det for att
undvika fristdllningar &r mgjligt att genomfora en organisationsfordndring
utan att verksamhetens fortsatta bedrivande darigenom forsvaras. Som for-
ut ndmnts har ndmligen lagstiftaren vid tillkomsten av anstéllningsskydds-
lagen intagit stdndpunkten att det inte &r lampligt att domstol gor

43 Prop. 1973:129 s. 121 och t.ex. AD 1977 nr 64 samt 1993 nr 101.

44 Uttrycket lojalitetsplikt anvinds vanligen som en beteckning for en avtalsparts
skyldighet att i sitt agerande beakta motpartens intresse. Inom arbetsritten brukar man
oftast uppmérksamma arbetstagarens lojalitetsplikt. (Se t.ex. SOU 1983:52 s. 95 ff.,
Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet s. 95. Eklund i
Lontagarritt s. 257 ff. och Svenséter, Anstéllning och upphovsritt s. 110 ff. Se betraf-
fande avtal i allménhet t.ex. Nicander, JT 1995-96 s. 31 med hénvisningar).

45 Jfr Zethreus, Omplacering och annan omreglering av anstéllningsvillkor s. 4, Eklund,
JT 1993-94 s. 200 samt Johansson, JT 1994-95s. 1139.

46 Prop. 1973:129 s. 122.

47 Se t.ex. AD 1977 nr 151, 1980 nr 168, 1983 nr 42, 1993 nr 101 och 1996 nr 20.
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sadana foretagsekonomiska bedémningar som skulle bli nédvéndiga for ett
riktigt stéllningstagande till denna fraga. Det sagda innebér emellertid inte
att domstolen maste godta varje pastdende fran arbetsgivarens sida om att
det fran foretagsekonomisk synpunkt (...) inte skulle vara lampligt att
genomfOra en organisationsférdndring som kunde forhindra annars nod-
véindiga fristdllningar. Arbetsgivaren bor redovisa de skél som ligger bak-
om hans stdndpunkt och dessa skél méste vid en objektiv bedémning fram-
std som godtagbara. Kan arbetsgivaren inte visa sddana skil, bor hans
pastdende ldmnas utan avseende.”8

En annan begriansning som har sin bakgrund i hiansyn till verksamheten
ar att arbetstagaren skall ha tillrickliga kvalifikationer for det arbete
vartill han omplaceras.*® Innebdrden av detta krav berdrs kortfattat i
avsnitt 11.3.5.

Arbetsgivarens lojalitetsplikt begransas ocksd av hdnsyn till andra
arbetstagare. Arbetsgivaren ir inte skyldig att vidta atgirder for att
undvika uppsédgning av viss arbetstagare om atgirderna medfor att andra
arbetstagare maste fristdllas. Inte heller kan det krévas av arbetsgivaren
att denne vidtar atgirder som leder till forsdmrade anstéllningsforhéllan-
den for ovriga arbetstagare. Detta brukar ocksa uttryckas sa att 7 § 2 st.
LAS forutsitter att det finns en ledig befattning eller lediga arbetsupp-
gifter till vilka arbetstagaren skiligen kan omplaceras.’® Det sagda
hindrar inte arbetsgivare fran att omplacera andra arbetstagare inom
ramen for deras anstillning i syfte att bereda viss arbetstagare fortsatt
anstillning. Sddana omsorger om uppsédgningshotade arbetstagare gér
dock léngre &n vad lagen kriver av arbetsgivaren.

Arbetsgivarens skyldighet att i uppsigningssituationer beakta en
arbetstagares intresse begransas alltsd dels av hénsyn till arbetsgivarens
frihet att bestimma dver verksamheten, dels av hénsyn till andra arbets-
tagare.

Arbetsgivaren har bevisbordan for att han inom dessa ramar har tagit
tillborlig hénsyn till arbetstagarnas intresse. Arbetsgivaren maste darfor
utreda vilka mdjligheter till omplacering eller andra atgérder som star
till buds for att 16sa de problem som enligt arbetsgivaren foreligger. Om
arbetsgivaren underlater att genomfora en sddan utredning och det &r
oklart om det faktiskt fanns mojligheter att omplacera, anses i regel att
omplaceringsskyldigheten inte &r fullgjord. Sérskilt nir det ar fridga om

48 AD 1983 nr 127. Jfr AD 1976 nr 49.

49 Prop 1973:1295. 242 f.

50 Prop. 1973:129 s. 122 samt t.ex. AD 1994 nr 1, 1983 nr 127 och 1977 nr 151. Detta
giller inte vid uppsédgning pa grund av arbetsbrist och inom turordningskretsen. Se vidare
avsnitt 11.3.5.
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ett storre antal arbetstagare och en komplicerad planerings- eller besluts-
process stélls dock ldgre krav pa utredningen.’!

Den tdgordning som motiven foresprakar r att arbetsgivaren i forsta
hand skall soka 16sningar inom ramen for anstdllningen. Visar sig detta
vara omdjligt bor arbetsgivaren sdka erbjuda arbetstagaren annan
anstéllning hos sig. Det senare sdgs vara befogat sirskilt pd omraden dir
anstillningsbegreppet har sdrskilt sndv innebdrd.52 Star ndgon losning
inom ramen for anstéllningen inte till buds bor arbetsgivaren sa langt
mojligt sdka erbjuda arbetstagaren ett arbete som é&r likvdrdigt, bl.a.
ifraga om 16n, med det som arbetstagaren dittills haft.*> Beroende pa
vilka lediga befattningar som finns att tillgé kan en arbetstagare erbjudas
lagre 16n eller i 6vrigt sdmre formaner.>*

Om man Overfor detta resonemang till situationen att problemet enligt
arbetsgivaren dr arbetstagarens anstéllningsvillkor finner man, som vi
redan sett, att arbetsgivarens mdjligheter att ensidigt t.ex. sdnka lonen ar
begransade. Likvil aligger det arbetsgivaren att i forsta hand astadkom-
ma en losning av problemet som tillgodoser arbetstagarens intressen
inom ramen for anstillningen. Ar problemet att arbetstagaren inte dr
(tillréckligt) 16nsam, maste arbetsgivaren i forsta hand undersoka om det
finns mojligheter att hoja hans produktivitet. Detta kan t.ex. ske genom
att arbetstagaren utbildas eller sétts pa arbetsuppgifter diar hans kom-
petens kommer till sin rétt. Forst ndr dessa mojligheter dr uttomda kan
16sningar utom ramen for anstéllningen komma ifraga.

Som exempel kan ndmnas AD 1978 nr 161. En bilforsdljare, som presterat
onormalt lagt forséljningsresultat, sades upp. Arbetsgivaren hade genom
rad och anvisningar forsokt forbéttra hans forséljningsresultat. Arbetstaga-
ren hade ocksa fatt genomga en kurs i bilforsdljning. Nér detta inte med-
forde nagon forbattring anségs det skaligt att han erbjods omplacering till
arbete som kontorist, vilket 1dg utanfoér ramen for hans arbetsskyldighet.

Att det aligger arbetsgivaren att i forsta hand soka l6sningar inom ramen
for anstdllningen betyder inte att arbetsgivaren maste erbjuda konkreta
alternativ, innebdrande 19sningar inom ramen for anstéllningen, innan
andra atgérder tillgrips. Arbetsgivaren kan t.ex. undvika detta nir det
inte framstar som sannolikt att &tgérder inom ramen for anstdllningen
skulle 16sa problemet. Ett skl till att 16sningar inte kan hittas inom

51 Se t.ex. AD 1996 nr 66, 1995 nr 152, 1993 nr 89 och 1987 nr 91. Se dven AD 1988
nr 82 dir det framhalls att dven arbetstagarna har ett medansvar for att hitta 16sningar till
undvikande av uppsagning.

52 Prop. 1973:129 s. 121.

33 Prop. 1973:129 s. 121 f. och 243 samt t.ex. AD 1983 nr 110 och 1993 nr 80.

54 AD 1982 nr 60.
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ramen for anstéllningen kan vara att arbetstagaren inte vill medverka till
16sningen av problemet.’> Inte heller behdver arbetsgivaren erbjuda
andra l6sningar om arbetstagaren varit grovt misskotsam.>

Har arbetsgivaren foreslagit 19sningar inom ramen for anstéllningen
eller har han ldmnat omplaceringserbjudande och har arbetstagaren utan
godtagbar anledning avbdjt detta dr arbetsgivaren normalt inte skyldig
att lamna ytterligare forslag eller erbjudanden. Hur avgér man da om en
arbetstagare haft godtagbar anledning att avboja den 16sning som arbets-
givaren presenterat?

En forsta anmérkning dr att arbetstagaren &r skyldig att acceptera for-
andringar som ligger inom ramen for anstdllningen. Om arbetstagaren
végrar att godta t.ex. en omplacering som faller inom arbetsgivarens
omplaceringsbefogenhet, s& gor arbetstagaren sig skyldig till arbets-
végran, vilket utgor en sjélvstindig uppsdgningsgrund.’’ I detta sam-
manhang kan ndmnas att arbetstagaren inte alltid &r skyldig att t.ex.
genomgd en utbildning som arbetsgivaren foreslar.8 En végran att
genomga en sadan utbildning utgér ingen sjélvstindig uppsdgnings-
grund. A andra sidan kan en viigran medfora att arbetstagaren senare
kan komma att sdgas upp pa annan grund, t.ex. déarfor att han vid en
omorganisation befinns sakna tillrdckliga kvalifikationer for fortsatt
anstillning.

Prévningen av om det forslag som arbetsgivaren givit dr godtagbart
sker mot bakgrund av arbetsgivarens lojalitetsplikt vid uppsidgnings-
situationer. Om arbetsgivaren enligt dessa principer borde ha limnat
annat erbjudande har arbetstagaren godtagbar anledning att avboja
arbetsgivarens forslag. AD 1983 nr 110 ar illustrativt exempel harpa.

En verkstadsmekaniker och arbetande forman sades upp pa grund av ar-
betsbrist. Han erbjods ett arbete i bolagets verktygsforrad. Arbetsuppgifter-
na var mindre kvalificerade och 16nen lidgre dn han hittills haft. AD ansag
att mekanikerna haft godtagbar anledning att séiga nej till erbjudandet efter-
som bolaget borde ha erbjudit honom ett ledigt arbete pa reparationsverk-
staden, som var mer likvardigt med det han tidigare haft.>®

55 Set.ex. AD 1981 nr 1, 1993 nr 73, 1993 nr 215.

56 Prop. 1973:129 s. 242 samt t.ex. AD 1993 nr 228 och 1982 nr 30. Se d4ven AD 1989
nr 102.

57 Denna aspekt tycks inte ha uppfattats i AD 1983 nr 110. Se Johansson, JT 1994-95
s. 1139 not 27.

58 Se t.ex. AD 1985 nr 73 (s. 487).

39 Se dven t.ex. AD 1977 nr 159.
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For att arbetsgivaren inte skall vara skyldig att lamna ytterligare erbjud-
anden krivs normalt att arbetsgivaren efterhor av vilka skil arbetstaga-
ren avbojt det tidigare erbjudandet.

Déremot &r det i princip utan betydelse om ett forslag till nytt innehall
i anstillningsavtalet ldmnas fore eller i anslutning till uppségningen. Om
tiden for arbetstagaren att ta stillning till forslaget &r alltfor kort eller
omstdndigheterna i dvrigt 4r sddana att arbetstagaren inte haft skéligt
radrum att overvdga erbjudandet kan detta medfora att uppsdgningen
inte &r sakligt grundad.®®

11.3.4 Uppsigning av villkorsskil. Provningen vid personliga skél
AD har dnnu inte klart tagit stéllning till hur prévningen av vad som
utgdr saklig grund skall gé till vid uppsdgningar som genomfors av
villkorsskél och som prdovas enligt reglerna for personliga skél. Fragan
har bara provats i ett fall (AD 1994 nr 122). Den foljande framstillningen
far darfor uppfattas som ett forslag till hur bedomning bor ga till. For-
slaget star enligt min mening i god &verensstimmelse med sévél de
grundldggande dndamalen bakom LAS som hittillsvarande praxis.

En central utgangspunkt i AD:s praxis ar att domstolen inte skall prova
vad som utgér skiliga anstillningsformaner. Ett undantag dr om det
pastas att anstéllningsvillkoren ar oskéliga enligt 36 § AvtL.6!

Eftersom arbetsgivarens egen bedémning i féretagsekonomiska fragor
skall vara utslagsgivande bor en utgédngspunkt vid provningen vara att
de senaste anstéllningsvillkoren motsvarade arbetstagarens virde for
arbetsgivare vid den tidpunkt nér villkoren bestimdes. Skilet harfor ar
att arbetsgivaren vid detta tillfdlle maste antas ha vdrderat arbetstagarens
insats till minst den kostnad som anstillningsforménerna medfor for
arbetsgivaren. I annat fall hade 6verenskommelsen fatt annat innehall
eller ndgon dverenskommelse dverhuvudtaget inte kommit till stand.

For att en dndring skall kunna godtas bor darfor kriavas att omstandig-
heterna i ndgot avseende fordndrats, vilka pé ett vdsentligt sitt minskat
arbetstagarens virde for arbetsgivaren. Dessa omstindigheter behdver
inte harrora fran arbetstagaren personligen utan det kan mycket vél vara
yttre omstdndigheter som medfor att vérdet av just den eller de uppsagda
arbetstagarnas insats minskat. Det kan t.ex. vara sa att arbetstagaren
tilldelats nya arbetsuppgifter (inom ramen for anstédllningen) darfor att
behov av de gamla arbetsuppgifterna inte langre foreldg. Det kan ocksa

60 Jfr AD 1991 nr 45. 1 AD 1989 nr 126 limnades erbjudandet nér arbetstagaren befann
sig 1 ett upprort tillstdnd. Se dven AD 1994 nr 134.
61 AD 1994 nr 122 och 1993 nr 61.
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vara sa att marknaden for de varor eller tjdnster som arbetstagaren
producerar har fordndrats pé sddant vis att arbetsgivaren inte ldngre kan
ta ut samma pris som forut. Om arbetsgivaren kan visa att sddana om-
stindigheter foreligger kan man acceptera arbetsgivarens pastdende att
arbetstagaren, enligt arbetsgivarens preferenser, inte presterar en ar-
betsinsats som motsvarar hans 16n.

Kan arbetsgivaren visa att sddana omsténdigheter har tillkommit som
gor att arbetstagaren inte ldngre &r tillrackligt 16nsam, far domstolen ta
arbetsgivarens péstdende om vilket som &r det skéliga vederlaget for
gott. Ndgon provning av vad som ar skéligt vederlag skall ju inte an-
komma pa domstolen. I de fall diskrepansen mellan de av arbetsgivaren
foreslagna villkoren och de anforda skilen for att dndra villkoren &r
alltfor stora bor dock domstolen kunna bortse fran anforda omsténdig-
heterna, eftersom det inte &r troligt att dessa orsakat uppsdgningen.

Kérnan i provningen fér istillet ligga pa beddmningen av om arbets-
givaren gjort vad som skéligen kan krivas for att undvika detta tillstand.
Som framgétt ovan aligger det arbetsgivaren att i forsta hand soka
16sningar som inte innebdr forsdmrade anstéllningsvillkor for den an-
stiallde. AD 1994 nr 122 dr forenligt med ett sddant synstt.

I malet provades en uppsidgning som syftade till dndring i anstéllningsvill-
koren enligt reglerna for personliga skil (se om fallet ovan). Till utgdngs-
punkt tog AD det forhéllandet att ingenjoren anstillts for att utféra kon-
ventionellt VVS-arbete och att bolaget kdnde till att ingenjoéren saknade
erforderlig erfarenhet for denna typ av arbete. Avsikten vid anstillnings-
tillfallet var att ingenjoren under anstillningstiden skulle kunna upparbeta
erforderlig erfarenhet. Uppsdgningen ansags inte sakligt grundad med hén-
visning till att bolaget var medvetet om att ingenjoren saknade erforderlig
erfarenhet av konventionell VVS-konstruktion, att bolaget valt att utnyttja
ingenjoren for VVS-konstruktioner av en speciell typ samt att bolaget in-
sett att dessa sarskilda uppdrag nir som helst skulle kunna upphéra.®?

Att arbetstagaren avbojt ett erbjudande om t.ex. sinkt 16n saknar bety-
delse om arbetsgivaren borde forsokt vidta andra atgirder for att 1sa
problemet. Detta dr en foljd av att arbetsgivaren i forsta hand skall soka
16sningar inom ramen for anstéllningen.®

Kan arbetsgivaren ddremot inte visa att ndgra omstandigheter forelig-
ger, som vésentligt dndrat de forutséttningar pa vilka den senaste over-
enskommelsen vilat, kan ett pastdende om att arbetstagaren inte preste-
rar en arbetsinsats som motsvarar hans 16n inte godtas och saklig grund

62 Se dven t.ex. AD 1978 nr 68.
63 Jfr Johansson, JT 1994-95 s. 1138 ff.
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for uppsédgning foreligger inte. Ett rent pastdende fran arbetsgivaren om
att han dndrat sina preferenser i forhéllande till viss arbetstagare kan inte
godtas. Risken for godtycke blir alltfor stor.64

For att saklig grund skall foreligga bor alltsa krévas att arbetsgivaren
forst visar att ndgra omstdndigheter har fordndrats som gor att arbets-
tagarens virde for arbetsgivaren minskat. Han skall ocksé visa att han
gjort vad som skiligen kan krivas for att hitta en 16sning som haller sig
inom ramen for anstdllningen. En provning av detta slag lar utgora ett
relativt gott skydd mot godtyckliga uppsdgningar. Det finns grund att
anta att en arbetsgivare som sokt andra 16sningar én t.ex. 16nesdnkning
for att uppnd sina mal inte handlat godtyckligt eller i illojalt syfte.
Samtidigt behdver domstolen inte direkt ta stéllning till vad som &r
skéliga villkor. Fragan behover inte stdllas om det var skéligt att erbjuda
ingenjoren i AD 1994 nr 122 en 16n om 15 000 kr eller 17 000 kr. Den
hér forordade typen av provning &r bara mojlig i de fall arbetsgivarens
problem maste 10sas genom atgirder som riktas mot viss arbetstagare.
Valet kan t.ex. std mellan att 1ata arbetstagaren utfora arbete som han
har sérskilt kunnande for eller sinka hans 16n.

I de diskussioner som forts om forhallandet mellan &ndring av anstill-
ningsvillkor och anstdllningsskyddet har foresprakats ldsningar som
syftar till sdvdl mer som mindre langtgdende kontroll av uppsdgningar
av villkorsskal dn som hér forordas.

Victorin har gjort géllande att anstéllningsskyddet blir illusoriskt om
det inte finns tillgang till en instans som vid tvist kan faststélla anstall-
ningsvillkoren. Han har dérfor foreslagit att en regel infors som mgjlig-
gor en kontroll av skiligheten av arbetsgivarens forslag till nya anstall-
ningsvillkor. En sadan 16sning skulle, som Victorin framhaller, ga
langre &n vad som fordras for att bara hindra kringgdende av LAS.
Regeln skulle ocksa se till arbetstagarens intresse av fortsatt anstédllning
pa likvérdiga villkor.65

Andra har tagit som utgangspunkt principen om att det ankommer pa
arbetsgivaren att gora de foretagsekonomiska bedomningarna och att
omfattningen av anstéllningsskyddet far anpassa sig efter denna princip.
Enligt denna uppfattning skulle till personliga skél hénforas fall dir
skidlet till uppsdgningen dr misskotsamhet, bristande duglighet eller
liknande brister hos arbetstagaren. Ovriga fall skall behandlas som

64 Jfr situationen i AD 1995 nr 40. Jfr &ven AD 1996 nr 115.
65 Victorin, SVIT 1979 s. 687 ff. Jfr ovan avsnitt 11.2.1 och 11.2.2.
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arbetsbrist.¢ Hérigenom skulle utrymmet for att rdttsligt angripa upp-
sagningar av villkorsskél bli avsevirt mindre.

AD har inte accepterat nagot av dessa synsétt. | AD 1994 nr 122 visar
domstolen anyo att den haller fast vid att i det lingsta undvika att pata
sig rollen att bestimma vad som &r skdligt avtalsinnehall. Samtidigt
visar domstolen att den dr beredd att alédgga arbetsgivaren begrinsningar
i friheten att organisera verksamheten. En l6nesénkning far inte genom-
foras om det t.ex. skéligen kan krévas att arbetstagarens 16nsamhet dkas
genom utbildning eller andra atgérder.

Det bor framhallas att den form for provning som hér atergivits inte
skiljer sig frdn provningen av andra typfall av uppségningar. I sjélva
verket dverensstimmer den hér férordade modellen i hog grad med hur
provningen normalt gér till. For att saklig grund skall foreligga krévs att
arbetsgivaren visar att det foreligger godtagbara skél for uppségningen
och att dessa skél &r av saddan tyngd att arbetsgivarens intresse av att
sdga upp den anstdllde viager upp arbetstagarens intresse av att behalla
anstillningen. Vid denna avvégning skall hénsyn tas till samtliga om-
stindigheter i det enskilda fallet. Som Kent Kéllstrom har framhallit
forutsétts att denna intresseavvigning gors av domstolen eller den
rittsliga instans som provar tvisten. “Regeln syftar dock till att férma
arbetsgivaren att innan han séger upp en anstilld ta hdnsyn till dennes
intresse av att behélla anstdllningen. Den rittsliga Overprovningen,
helhetsbedomningen, innebdr primért att domstolen undersdker om
arbetsgivaren verkligen forsokt beakta arbetstagarens intressen. (...)
Intresseavvédgningen i domstolen synes i praktiken inte bli reell utan
implicerar endast en forhallningsregel for arbetsgivaren i uppsdgnings-
forfarandet att soka alternativa 10sningar ddr arbetstagarens intressen
beaktas. Arbetsdomstolen synes obenédgen att i ett enskilt fall konstatera
att den ena partens intressen véger tyngst. Det torde inte heller vara
praktiskt mdjligt att 6verprova lampligheten av arbetsgivarens atgérder

66 Johansson, JT 1994-95 s. 1132 ff. och Zethreeus, Omplacering och annan omreglering
av anstéllningsvillkor s. 4. Stod harfor finner Johansson i motiven till LAS. Den karakta-
ristik som ges av uppsdgning med personliga skél pekar pd att lagstiftaren ténkt pa
uppsédgningar som har att géra med att den enskilda arbetstagaren av en eller annan
anledning inte fullgdr sina arbetsuppgifter pa ett tillfredsstdllande sitt (SOU 1973:7
s. 148, prop. 1973:129 s. 124 ff. och prop. 1981/82:71 s. 64 ff.). AD tillmitte i domen
1994 nr 122 inte dessa uttalanden nagon betydelse. Att domstolen inte lade ndgon vikt
vid forarbetsuttalandena kan forklaras av att lagstiftaren Gverhuvudtaget inte dgnade
fragan om hur LAS skall tillimpas pa uppsdgningar av villkorsskél nadgon uppmérksam-
het. Av dessa skél har motiven begréinsat varde for den hér aktuella frégan.
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utan avgdrande dr om arbetsgivaren pa ndgot sitt forsokt tillgodose
arbetstagarens intressen.”s’?

11.3.5 Uppsdgning av villkorsskil. Provningen vid arbetsbrist

Reglerna om arbetsbrist skall alltsd tillimpas om l6sningen pé arbets-
givarens problem inte behover riktas mot viss eller vissa bestdmda
arbetstagare.

Redan i motiven till LAS framhdlls att arbetsbrist normalt utgor
saklig grund for uppsédgning.6® Detta sammanhénger med principen att
det ytterst dr arbetsgivarens beddmningar i t.ex. organisatoriskt eller
foretagsekonomiskt hinseende som fér bli avgoérande. Det star en arbets-
givare fritt att upphora dven med en I6nsam verksamhet. En {6ljd hérav
ar att en domstol normalt inte har att nirmare gi in pa det berittigade
fran foretagsekonomisk, organisatorisk eller dirmed jamforlig synpunkt
i en av arbetsgivaren beslutad personalinskrinkning.®

I AD 1993 nr 61 stiller domstolen fragan vilken betydelse kravet pa
saklig grund 1 7 § 1 st. LAS har for en uppsédgning av villkorsskél som
inte beror pé personliga skal.

”Svaret &r att denna regel principiellt sett inte har nagot reellt innehéll i en
sddan situation. Det stir arbetsgivaren i princip fritt att genom uppségning
frigora sig fran anstéllningsavtalets innehéll och erbjuda ny anstéllning pa
andrade villkor. Alternativet skulle vara att det lades i domstolens hiander
att avgora vad som utgdr skéliga anstdllningsforméner. Detta &r en 16sning
som inte dr accepterad i svensk arbetsritt.”

Arbetsbrist uppfattas alltsd normalt som ett godtagbart och tillrdckligt
skal for uppsdgning. Att detta forhallande inte pa ett oacceptabelt sétt
urholkar skyddet mot godtyckliga uppsdgningar beror pd att arbets-
givaren maste folja vissa turordningsregler vid valet av vilka arbetstaga-
re som skall sdgas upp. Turordningsreglerna utgor ett komplement till
skyddet mot uppsédgning av personliga skél. Detta dr en viktig funktion
for turordningsreglerna.”

De turordningsregler som arbetsgivaren har att folja framgéar frimst
av 22 § LAS. Arbetstagarens plats i turordningen bestims med utgangs-

67 Kllstrom, Alkoholpolitik och arbetsritt s. 83.

68 Prop. 1973:129 s. 123 och prop. 1981/82:71 s. 65. Se dven t.ex. AD 1977 nr 64 och
1995 nr 152.

9 Se t.ex. AD 1994 nr 140, 1989 nr 47, 1987 nr 34 och 1985 nr 79.

70 SOU 1993:32 s.473 ff. For andra skil till turordningsreglernas utformning se dven
Eklund, Anstillningsforhallandet vid foretagsoverlatelser s. 258 f. och samme forfattare i
Studier i arbetsratt, s. 48 f.
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punkt i hans anstéllningstid och i ndgon mén hans alder (3 §). Arbets-
tagare med lingre anstéllningstid har foretrdde framfor arbetstagare med
kortare anstillningstid (senioritetsprincipen). Foretrddesrétten géller
inom en viss turordningskrets, vilken som huvudregel ar anknuten, dels
till viss driftsenhet, dels till visst kollektivavtalsomrade.

Av AD 1993 nr 61 framgar att LAS turordningsregler &r tillimpliga
dven vid uppsédgningar som har sin bakgrund i en Onskan att dndra
anstillningsforhallandets innehall.”!

Redan /agens turordningsregler ger upphov till en odverskadlig méngd till-
lampningsproblem. Till detta kommer att dessa regler for vissa delar av ar-
betsmarknaden har ersatts av generella kollektivavtalsbestimmelser.”? Dar-
utdver kan kollektivavtal som avviker fran lagens regler triffas for varje
sérskilt fall. Avtal om avvikelse fran 22 § LAS far triffas dven pa lokal
niva.” Det dr inte mojligt att inom ramen for denna framstéllning ndrmare
analysera turordningsbestimmelsernas betydelse vid uppsdgning av vill-
korsskél. Négra papekanden skall dock goras.

Om arbetsgivaren Onskar astadkomma mer ingripande fordndringar i
l6nestrukturen kan han i forsta hand sdka nd Overenskommelse med
fackforeningen i fragan. Ett kollektivavtal ar for framtiden tvingande i
forhallande till personliga avtal.

Kan nédgon 16sning genom kollektivavtal inte nds uppkommer fragan
om arbetsgivarens mojligheter att ensidigt genomdriva fordndringar. Sett
ur arbetsgivarens synvinkel utgor turordningsreglerna inget hinder mot
att sdga upp anstillningen och erbjuda nya och forsimrade villkor om
atgirden riktas mot alla arbetstagare inom en turordningskrets. Detta
kan t.ex. ske genom att traktamentsformaner minskas eller att alla
anstillda far vidkénnas en viss angiven l6nesdnkning (i den man géllan-
de kollektivavtal inte hindrar detta). Inte heller utgdr turordningsreg-
lerna nagot hinder mot forsdmringarna som drabbar anstdllda vilka
befinner sig ldngst ner pa turordningslistan. Turordningsreglerna torde
heller inte hindra en arbetsgivare fran att generellt &ndra normerna for
16nesdttningen, dven om detta skulle leda till forsdmringar for arbets-
tagare med framskjuten plats i turordningen. Arbetsgivaren kan t.ex.
generellt ga 6ver frdn manadslon till provisionsbaserad 16n. Arbetsgiva-
ren torde t.o.m. kunna dndra kriterierna for att bestimma ménadslonen.

71T mélet anger domstolen att sidana uppsdgningar inte fir genomdrivas i ett diskrimine-
rande syfte eller i strid med god sed pa arbetsmarknaden. En uppsdgning av detta slag lar
normalt inte vara orsakad av arbetsbrist (se ovan avsnitt 11.3.2 samt AD 1977 nr 215).
Jfr dven Eklund JT 1993-94 s. 200.

72 Se t.ex. SOU 1993:32 s. 460 ff.

73 Prop. 1996/97:16 s. 25 ff.
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Sa lange kriterierna bestdms pé en generell och opersonlig niva ar risken
liten for att denna &ndring pa ett godtyckligt vis missgynnar vissa ar-
betstagare.”

LAS regler ger alltsé, bortsett fran att viss uppségningstid maste iakt-
tas, inte nagot skydd mot 16nesénkningar som riktar sig mot alla arbets-
tagare inom turordningskretsen. Skyddet for 16nenivan ligger istéllet i
kollektivavtal, vilka ytterst vilar pa (hotet om) stridsatgérder. Det som
hinde efter att domen i AD 1993 nr 61 meddelats utgor en sedeldrande
berittelse for hur systemet fungerar. I domen fann AD att LAS inte
hindrade arbetsgivaren fran att frigdra sig fran skyldigheten att till-
handahélla tjanstebilar till vissa TV-tekniker, genom uppsidgning och
erbjudande om anstdllning pd dndrade villkor. Nar domen meddelades
rddde kollektivavtalslost tillstdnd. Elektrikerforbundet vidtog strids-
atgirder mot arbetsgivaren. Efter ett par manaders konflikt traffades ett
kollektivavtal varigenom teknikerna kompenserades for de indragna
tjanstebilarna genom hojd 16n.

Turordningsreglerna i LAS medger vissa avsteg fran senioritets-
principen. En viktig begrinsning ligger i att en arbetstagare som endast
efter omplacering kan beredas fortsatt sysselsdttning hos en arbetsgivare
maste ha tillrickliga kvalifikationer for det fortsatta arbetet. I annat fall
dger han inte foretrdde enligt turordningen (22 § 2 st.). I AD 1995 nr 2
uttalar domstolen att det inte &r uteslutet att, i de fall det fortsatta arbetet
skulle innefatta samma, eller i allt vdsentligt samma uppgifter, som de
arbetstagaren sysslade med vid uppsédgningen, en provning av arbets-
tagarens personliga forhallanden kan leda till att denne inte anses ha
tillrdckliga kvalifikationer for fortsatt anstdllning. Samtidigt framhaéller
domstolen att arbetstagaren i en sddan situation normalt far anses ha
tillrdckliga kvalifikationer.”

Det brukar anges att kravet pé tillrdckliga kvalifikationer inte far ges
en vidare innebdrd dn att arbetstagaren skall ha de allménna kvalifika-
tioner som normalt stélls pd den som soker det arbete det &r fraga om.
Det kan inte krivas att arbetstagaren fullstindigt behérskar sina nya
arbetsuppgifter fran borjan utan endast att han har mojlighet att inom
rimlig tid lara sig dem. I princip dr det arbetsgivaren som &r bevisskyldig
for ett pastdende om att en arbetstagare saknar tillrickliga kvalifika-
tioner.”¢

AD ger arbetsgivaren relativt vida ramar att sjilv bestimma vilka
kvalifikationer som ér tillrickliga for viss befattning. Domstolen tycks

74 Ifr vid not 15.
75 Annorlunda i AD 1993 nr 104.
76 Se t.ex. AD 1994 nr 73.
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acceptera arbetsgivarens krav sd ldnge dessa framstar som forklarliga
och i huvudsak godtagbara for en utanforstdende betraktare. Nagot
hinder méter inte mot att arbetsgivaren, t.ex. i samband med en omorga-
nisation, hdjer kompetenskravet for vissa befattningshavare. Kraven far
dock inte vara konstruktioner i efterhand.””

AD 1993 nr 61. Fragan var om vissa tekniker hade tillrickliga kvalifika-
tioner for att vara chefstekniker. AD uttalade. ”For att kunna fullgora sina
arbetsuppgifter méste chefstekniker atnjuta arbetsgivarens sirskilda for-
troende. Det kan inte forutsittas att de dvriga teknikerna, som inte kommit
i fraga for chefsteknikerbefattning, har denna relation till arbetsgivaren.
Arbetsdomstolen anser déarfor att Gvervigande skél talar for att (Gvriga tek-
niker) inte innehar tillrickliga kvalifikationer for arbetet som chefstekni-
ker.” I domen accepteras alltsa att arbetsgivarens fortroende uppstélls som
ett krav for att en arbetstagare skulle ha tillrdckliga kvalifikationer.”®

Om det finns flera arbetstagare som uppfyller arbetsgivarens krav for
anstillningen kan arbetsgivaren daremot inte fritt vélja den mest kvalifi-
cerade av dessa.”

De anforda exemplen visar att arbetsgivaren dven vid tillimpningen
av turordningsreglerna har ett inte obetydligt spelrum for att beakta
foretagsekonomiska aspekter.

Jag framholl nyss att det normalt &r tillrackligt att uppsdgningen orsa-
kats av arbetsbrist for att saklig grund skall foreligga. Fran detta finns ett
undantag. Den lojalitetsplikt som beskrevs i avsnitt 11.3.3 &r tillimplig
dven vid uppsdgning pad grund av arbetsbrist. Arbetsgivaren &r alltsé i
princip skyldig att i forsta hand soka I6sningar inom ramen for anstall-
ningen for att direfter undersoka atgérder utom anstillningens ram.

Forhallandet mellan 7 § 2 st. och 22 § LAS éar oklart. Man har t.ex. diskute-
rat vilken av reglerna som skall tillimpas forst.80 Mahdnda bor fragan stél-
las pa ett annat sdtt. Med hénsyn till att sanktionerna for reglerna ar olika
giller det att hitta en grinsdragning mellan de situationer i vilken den ena

77 AD 1994 nr 15 och 1994 nr 73. Prévningen tycks ha vissa likheter med beddmningen
av vilka kriterier for meritvérderingen som skall anvéndas vid tillimpning av 16 § 1 st.
jamstélldhetslagen (se t.ex. prop 1978/79175 s.51). Se dven AD 1983 nr 110. Har
arbetstagaren utan klagomal tidigare anfortrotts lika kvalificerade uppgifter gar det inte
att framf6ra invdndningar i efterhand.

78 Liknande i AD 1995 nr 107. Se dven Eklund, JT 1993-94 s. 200 f.

79 AD 1993 nr 80 och 1984 nr 82.

80 Ds A 1981:6 s. 233, SOU 1993:32 s. 502 ff., Johansson, JT 1994-95 s. 1137 ff. och
Lunning, Anstillningsskydd s. 269. For forhallandet mellan 7 § 2 st. och 25 § se Eklund,
Anstéllningsforhallandet vid foretagsoverlatelser s. 249 ff. Se d&ven AD 1996 nr 56 och
1996 nr 144.
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och den andra regeln skall tillimpas. Bada reglerna kan inte tillimpas pa
samma situation. Dédremot kan och bor man vid tolkningen av innebdrden
av respektive regel ta hénsyn till den andra regeln. Fragan har dock inte
direkt baring pa uppségningar som har sin bakgrund i oenighet om framtida
anstallningsvillkor och skall darfor inte diskuteras hér.

Det ligger i sakens natur att 16sningarna péa arbetsgivarens problem &r
andra vid arbetsbrist in nir uppsigningarna skett av personliga skil. Ar
problemet sddant att det inte hénfor sig till arbetstagaren personligen,
kan problemet inte heller 16sas genom t.ex. att utbildningsétgirder eller
annat riktas mot den uppsigningshotade arbetstagaren. Déremot kan
frigan uppkomma om en uppsigning pad grund av villkorsskidl hade
kunnat undvikas genom att arbetstagaren erbjudits att fortsitta sitt arbete
med ldgre 16n. Som framgétt ovan dr en utgangspunkt for lojalitets-
plikten att arbetsgivaren sd langt mojligt skall soka losningar som
innebér sa sma fordndringar som mojligt for arbetstagarna. Vid beddm-
ningen av om detta erbjudande var godtagbart bor turordningsreglerna
beaktas. Ett saddant synsétt dr dven forenligt med uppfattningen att
turordningsreglerna utgor ett komplement till skyddet mot uppsidgningar
av personliga skél.8! Omplaceringserbjudande torde déarfor inte vara
godtagbart om arbetstagaren med stod av 22 § hade kunnat erhélla en
mer likvirdig anstdllning. Man kan utrycka saken sa att omfattningen av
lojalitetsplikten bestims under beaktande av turordningsreglerna.s? Det
sagda tar sikte pa fordndringar som ligger utom ramen for anstéllningen.

81 Se ovan not 70.
82 For annan uppfattning se Johansson, JT 1994-95 s. 1137 ff.
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12 Slutord. Har utfyllande regler
en styrande funktion?

I avhandlingen har bl.a. undersokts vilken betydelse arbetsdomstolen
tillméter personliga avtal och andra individuella moment vid faststil-
lande av anstéllningsforhéllandets innehéll. En central fraga har varit
vad som krévs i det enskilda fallet for att arbetsgivare och arbetstagare
skall ha triffat avtal om att avvika fran utfyllande regler. Inom den
allménna avtalsritten har under senare ar diskuterats om dispositiva
regler har eller bor ha en styrande funktion. Skall utfyllande regler
uppfattas som reservlosningar nir individuella tolkningsdata saknas eller
ar de noga dvervigda normalldsningar, vilkas frangdende kréver starka
skdl? Hur skall det undersokta omradet bedomas med tanke p& denna
diskussion?

Utomlands har i vissa fall inforts krav pa att ett giltigt avtal om av-
vikelse fran vissa utfyllande regler skall traffas skriftligen. Syftet med
sadana formkrav &r att motverka avvikelser fran reglerna. Motsvarande
regleringsteknik forekommer dven i svensk konsumentréttslig lagstift-
ning. Diaremot har lagstiftaren pa arbetsrittens omrade avstatt frn att
infora sddana formkrav (avsnitt 6.4). Utgidngspunkten ar istdllet att
traditionella avtalsrittsliga avtalsbindningsmodeller 4r tillimpliga.
Saledes tycks t.ex. en gemensam partsuppfattning ha foretride framfor
savil det uttryckta avtalsinnehallet som dispositiva regler. Den gemen-
samma partsuppfattningens praktiska betydelsen varierar dock med
vilken fraga tvisten ror (avsnitt 7.4.3). Nagot fall dar AD klart kan sigas
ha avgjort ett mal utifrdn dolusregeln foreligger dock inte.

Utfyllande regler har satillvida en styrande funktion att bevisbérdan
vilar pa den part som pastar att ett avvikande avtal foreligger. Att bevis-
bordan har denna placering har sérskild betydelse for avtalstyper dir den
individuella regleringen normalt inte dr avsedd att fullstindigt reglera
parternas mellanhavanden.

Svaret pé fragan om utfyllande regler diarutover har styrande funktion
ar mer splittrad. Av framstidllningen har framgatt att AD till viss del
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anvénder olika modeller for provning av om det foreligger ett avtal som
avviker fran utfyllande rétt. Vissa av dessa modeller kan, vid en jam-
forelse med den traditionella anbud-accept-modellen, ndrmast sédgas
motverka avvikelser fran utfyllande regler medan andra underléttar
avvikelser. Valet mellan modellerna ar delvis beroende av vilken utfyl-
lande regel som avtalet dr avsedd att reglera. Lat mig ge ndgra exempel.

En modell som motverkar avvikelser fran utfyllande ratt finner vi i det
krav pa franvaro av rdttsvillfarelse som AD upprétthaller vid eftergifter
av rattigheter som tillkommer arbetstagaren enligt tvingande rattsregler
(avsnitt 3.5). Ett annat exempel ror forutsdttningarna for att ett giltigt
vikariat skall foreligga. Har har AD uppstillt ett krav pa att anknyt-
ningen mellan vikarien och den lediga arbetstagaren skall framga av
anstillningsavtalet. Som framgick i avsnitt 6.3 har detta krav i viss man
urholkats i senare praxis.

I andra fall motverkas avvikelser fran utfyllande regler av reglernas
egen utformning. Detta sammanhénger med att reglerna utformning
paverkar vilket avtalstema som erfordras, dvs. vilket innehall ett avtal
skall ha for att avvika fran utfyllande rétt. Sérskilt tydligt méarks detta i
fragor ddr den utfyllande regleringen ger ena parten ensidig bestimmande-
ritt. Avtalet maste for att anstédllningsférhallandets innehall skall avvika
fran en sddan utfyllande regel gé ut pé att den ensidiga bestimmande-
ritten begrinsas. For att ett personligt avtal om starkare anstéllnings-
skydd skall foreligga, dr det inte tillrackligt att parterna t.ex. hyser en
gemensam uppfattning om att nigra personalneddragningar inte skall
goras under de ndrmaste tva aren. Avtalet maste innehélla nagot mera,
nidmligen att arbetsgivaren inte har rdtt att sdga upp p.g.a. arbetsbrist
(avsnitt 6.9). P4 motsvarande vis forhéller det sig om arbetstagaren
pastar att avtal triffats om begrénsningar i arbetsskyldigheten (avsnitt
8.6) eller att han tillforsdkrats formaner som arbetsgivaren enligt s.k.
arbetsgivarventiler ensidigt dger forfoga dver (avsnitt 9.3.5).

En likartad effekt har regeln om kollektivavtalets verkan for utanfor-
stdende arbetstagare (avsnitt 5.3.6 ). I avsnitt 10.3.3.4 berdrdes att avtal
om forldngning av uppsédgningstid inte kom till stind med mindre det
statt klart for arbetstagaren vid vilken tidpunkt eller framtida héndelse
som anstillningen skulle upphoéra.

Vissa modeller som AD tillimpar kan alltsé sdgas motverka avvikelser
fran utfyllande regler. A andra sidan anvéinder domstolen dven modeller
vilka underldttar avvikelser.

Domstolen har i en del situationer anknutit avtalsverkan till vissa fak-
tiska beteenden, utan att dessa beteenden kan ségas signalera en dispo-
sitionsvilja. I avsnitt 8.2 framgick att om en arbetstagare utan protest
utfor vissa arbetsuppgifter s anses han ha godtagit att dven i framtiden
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utfora arbetsuppgifterna. Vidare har framhallits att redan regelbundet
utgivande av loneliknande formaner medfor att arbetsgivaren inte
ensidigt dger upphora med att utge formanen (avsnitt 9.3.3). P4 mot-
svarande sdtt anses en arbetsgivare, som for tvisteférhandlingar med
arbetstagarsidan efter att preskriptionsfristen enligt LAS har 16pt ut, ha
medgivit forlangning av tiden for att véicka talan (avsnitt 10.3.3.2). Om
arbetsgivaren regelbundet tar ut hogre arbetstidsmatt av en deltids-
anstdlld och den uttagna arbetstiden visentligt Gverstiger den avtalade
arbetstiden samt uttaget pagatt under langre tid, sd anses den avtalade
arbetstiden ha fordndrats (avsnitt 10.3.3.3). I dessa fall har domstolen
prima facie anknutit avtalsverkan till vissa faktiska omsténdigheter. Man
kan hér tala om direkt avtalsgrundande rdttsfakta. Genom att anknyta
avtalsverkningar till vissa avtalsgrundande réttsfakta har avvikelse fran
utfyllande rétt underldttats, i jimforelse med om traditionella tanke-
monster foljts.

Aven i andra fall har domstolen gynnat I&sningar vilka underlittar
avvikelse fran utfyllande regler. Sévél Arbetsdomstolen som Hogsta
domstolen tycks i ndgra fall utan stdd i lag ha godtagit att kvalificerad
branschpraxis far foretrdde framfor vissa lagregler. Séledes tycks AD
acceptera att huvudregeln om att anstéllningsavtal géller tillsvidare far
vika for kvalificerad branschpraxis (avsnitt 6.6). Och HD har ansett att
en skiljeklausul som aterfanns i ett kollektivavtal var bindande for en
utanforstdende arbetstagare helt utan stod i individuella tolkningsdata.
Réckvidden av det senare avgorandet dr dock oklart (avsnitt 7.6).

Det kan vidare antecknas att AD i frdga om anstdllningsform — i
hogre grad &dn som antas gélla for andra avtalstyper — tycks acceptera att
ensidiga rattshandlingar efter avtalsslut tilliggs avtalsverkan (avsnitt
6.7). AD har éven latit uppsdgningsbesked, dér arbetsgivaren angivit att
talan skall vickas vid domstol, medfora att arbetsgivaren eftergivit ett
ursprungligt skiljeavtal. Detta har astadkommits genom att domstolen
stillt patagligt laga aktsamhetskrav pa arbetstagare ifrdga om vad han
borde ha insett av arbetsgivarens misstag (avsnitt 10.3.3.1).

Personliga avtal dr inte det enda sétt varpa individuella moment som
hérror fran enskilda arbetsgivare och arbetstagare kan inverka pa anstall-
ningsforhéllandes innehéll. Vissa utfyllande regler har en allmén eller
elastisk utformning. Sadana regler maste i réttstillimpningen preciseras
for att kunna tilldimpas i enskilda fall. Vid den tankeoperation som krévs
for att en saddan regel skall kunna Oversittas till ett enskilt fall kan
hinsyn tas till olika typer av omstindigheter. Inom den allménna for-
mogenhetsritten ldggs ofta betydande vikt vid omstindigheter som
hérror fran de enskilda avtalsparterna. Ett tydligt exempel ér fraga om
fel foreligger inom koprétten.
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I avhandlingen har huvudsakligen tva utfyllande regler med sddant
allmént eller elastiskt innehdll behandlats, dels regeln om kollektiv-
avtalets verkan for utanforstdende arbetstagare, dels reglerna om arbets-
givarens omplaceringsbefogenhet. For bada dessa fall sker precisering
huvudsakligen utan beaktande av individuella tolkningsdata, vilka
anknyter till arbetstagaren och arbetsgivaren. Som exempel kan ndmnas
att i fraga om arbetsskyldighetens geografiska omfattning sa sker preci-
seringen huvudsakligen med beaktande av sddana omstindigheter som
de lokala kollektivavtalsparternas uppfattningar, bruket péa arbetsplatsen
och branschpraxis (avsnitt 8.4). Och det avgorande for vilka av kollek-
tivavtalets normer som skall fi verkan for utanforstdende &r arbets-
givarens skyldigheter gentemot kollektivavtalslutande fackforening
(avsnitt 5.3.4). Reglernas utformning &r hérigenom dgnade att underlitta
anpassning pd bransch- och arbetsplatsnivd. Daremot motverkar de
anpassning pa individniva.

Av det hittills sagda framgér dels att individuella moment har olika
starkt genomslag betrdffande skilda materiella fragor, dels att varia-
tionerna i genomslag primart foljer av att olika tankemodeller kommer
till anvéndning. Domstolarna tycks ha ett inte obetydligt utrymme att
vélja mellan modeller som motverkar avvikelser och modeller som
underldttar. Man kan mot bakgrund hédrav fraga vilken forklaringen ar
till att en viss tankemodell anvénds nér det géllt en viss utfyllande regel,
men inte vid en annan. Mitt intryck &r att detta val till inte ringa del kan
forklaras av en stridvan att frimja vissa materiella l6sningar. P& det
omrade som hidr undersokts har valet av modell i vissa fall gynnat
ekonomiska vérden och i andra fall sociala vérden.

Valet av tankemodell skulle alltsa kunna forklaras av en strdvan att gynna
vissa materiella 16sningar. Det skulle ddrmed kunna tyckas som att AD:s
praxis utgdr ett stod for ett s.k. materiellt avtalsparadigm har vunnit terrdng
(jfr avsnitt 2.3.8). S& #r dock bara delvis fallet. Materiella dverviganden
har séllan upphdjts till rekvisit i regler. De rekvisit AD arbetar med ar allt-
jdmt huvudsakligen formella (se sérskilt avsnitt 3.6, jfr dock avsnitt 9.3).
Den tendens som hér kunnat skonjas dr att de materiella argumenten har
betydelse som #&ndamalsskdl vid domstolens regelbildning (jfr avsnitt
1.4.5).

De fall dér valet av modell har gynnat sociala vdrden har rort situationer
vilka antingen aktualiserat behovet av skydd for krav som avser redan
utfort arbete eller som haft samband med anstéllningsskyddet. Det &r
fraga om att skydda vissa accepterade och redan etablerade positioner.
Vi erinrar oss att AD uppstillt ett krav pa franvaro av réttsvillfarelse for
eftergifter av réttigheter som tillkommer arbetstagaren enligt tvingande
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regler. Regeln tar sikte pa krav som har sin bakgrund i redan intrdffade
héndelser. I avsnitt 4.4.1 framhoélls att kollektivavtalsparternas méjlig-
heter att forfoga dver s.k. intjanade rattigheter, t.ex. 16n for redan utfort
arbete, dr mer begridnsade dn som 4r fallet for ansprak for framtiden. Det
har vidare framgétt att kollektivavtalets verkan for utanforstiende
arbetstagare inte omfattar preskriptionsbestimmelser i kollektivavtal.
Denna insndvning av vilka normer som erhaller utfyllande verkan tycks
ha inforts for att motverka att ansprak som grundas pa arbete som redan
utforts gar forlorat (avsnitt 5.3.5). Samma argument gor sig géllande nér
arbetsgivaren felaktigt anger att arbetstagaren skall vécka talan vid
domstol istédllet for att pakalla skiljeforfarande och nér parterna for
tvisteforhandlingar nér preskriptionstiden for att véicka talan enligt LAS
16per ut. Aven for dessa situationer har domstolen funnit 16sningar vilka
motverkar réttsforluster (avsnitt 10.3.3.1-2).

I frdga om sadana etablerade positioner som hér beskrivits har dom-
stolen en stark bendgenhet att finna 16sningar vilka motverkar att redan
uppnadda och rittsligt accepterade ldgen gér forlorade. Det kan noteras
att domstolen anvinder olika modeller for att uppna detta resultat. I
vissa fall anvinds modeller som forsvarar avvikelser (se t.ex. avsnitt
3.4), i andra fall anvinds modeller som underléttar avvikelser (se t.ex.
avsnitt 10.3.3.3). Andra ganger modifierar domstolen innehallet i redan
existerande utfyllande regler (avsnitt 5.3.5).

Motsvarande bendgenhet till sociala hdnsynstaganden har inte gjorts
sig géllande i fragor dir avtalsregleringen avser framtiden. Och detta
inte ens om det dr frdga om avtalsvillkor som medfor pétagliga nack-
delar for arbetstagaren. I avhandlingen har AD:s praxis rérande avtal om
tidsbegransad anstéillning och inforlivade av skiljeavtal undersokts.
Betriffande bada dessa typer av avtalsvillkor har domstolen i vissa
fragor anvdnt modeller som motverkar avvikelser fran utfyllande rétt.
For skiljeklausuler har domstolen t.ex. anknutit till de principer for
sarbehandling av dverraskande eller tyngande klausuler som utvecklats
for standardavtal. A andra sidan har domstolen anviint modeller vilka
underldttat avvikelse fran utfyllande rétt. Sélunda tycks AD anse att
huvudregeln att anstillningsavtal giller tillsvidare far vika for kvalifi-
cerad branschpraxis. Slutomddmet blir att réttspraxis inte ger stod for att
de utfyllande reglerna i dessa fall har en mer styrande funktion dn som
tillkommer dispositiva regler i allménhet (avsnitt 6.8 och 7.8). Darmed
tycks det som att AD inte anvinder avtalsrittsliga tankemdnster for att
framja réttvis fordelning. Detta virde gynnas istdllet genom tvingande
materiella regler och kollektivavtalets tvingande verkan (kapitel 3—4).

De fall dir arbetsdomstolen valt 16sningar vilka kan ségas ha gynnat
virdet av ekonomisk effektivitet har samband med anstéllningsforhallan-

373



dets varaktiga karaktdr. Det dr fraga om vilka normer som skall gdlla i
framtiden och syftet tycks vara att bevara flexibilitet i anstéllningsfor-
héllanden. Sarskilt tydligt framgar detta i frdgor som ror arbetslednings-
rittens omfattning. AD har konsekvent gynnat 16sningar vilka ger en
vidstriackt arbetsskyldighet. Domstolen har varit beredd att tillméta
individuella tolkningsdata relevans ifrdga om utvidgning av den primaért
avtalade arbetsprestationen, t.ex. genom att lata det faktum att arbets-
tagaren utfort visst arbete medfora att han anses ha étagit sig att i fram-
tiden utfora samma arbete. Daremot har domstolen inte pd samma sitt
varit beredd att lata individuella tolkningsdata medfora begransningar i
arbetsgivarens omplaceringsbefogenhet. I princip saknar angivande av
vissa arbetsuppgifter betydelse for omplaceringsbefogenhetens omfatt-
ning. Inte heller tillméts arbetsgivarens underlatenhet att utnyttja sin
option relevans i detta avseende (avsnitt 8.2. och 8.6). Samma virden
kan antas ligga bakom domstolens avvisande héllning till att lata 16ne-
sattningspraxis, sdsom bruk pa arbetsplatsen eller motsvarande, konsti-
tuera atagande att ge alla anstillda i en grupp samma léneutveckling
(avsnitt 5.3.6). Tanken tycks vara att utrymmet for att for framtiden
fordndra I6nestrukturen pa foretaget skulle forsvaras. P4 motsvarande
satt forhaller det sig med gruppinriktade formaner som utges av arbets-
givaren (avsnitt 9.5). I dessa situationer kan réttsreglerna sigas ge
foretrade at vardet av ekonomisk effektivitet. Detta sker dd inte genom
att tillgodose intresset av partsautonomi, utan genom att minska trans-
aktionskostnaderna for arbetsgivaren.

Likartade overvdganden kan dven forklara att forekomsten av kollek-
tivavtal och fackliga forhandlingar far till f6ljd att arbetsgivaren i viss
utstrickning blir immun mot krav som stods av tolkningsdata frén det
individuella planet. Vad som forevarit vid fackliga forhandlingar kan
t.ex. neutralisera information som ldmnats direkt till de anstillda (avsnitt
9.3.5).

Tidigare framhdlls att rittsordningen pa olika sétt gynnar starka fack-
liga organisationer och att detta sker i syfta att organisationerna skall
medverka till att astadkomma en réttvis fordelning mellan arbetsgivare
och arbetstagare. I avsnitt 1.6.3 uttrycktes detta s att starka fackforen-
ingar &r ett primdrmal i1 forhallande till ultimidrmalet réttvis fordelning.
Denna funktion av fackliga férhandlingar och kollektivavtal hindrar inte
att fackliga forhandlingar pa det individuella planet kan bidra till for-
verkligandet av malet ekonomisk effektivitet. Som jag ser det &r det
sistndmnda en forbisedd funktion av att regleringen av anstillningsfor-
héllandets innehall i hog grad ar foremal for kollektiva foérhandlingar.
Om vi i Sverige — som ibland foresprékas fran arbetsgivarhall — i storre
utstrickning Overger metoden att reglera anstéllningsforhallandets
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innehdll genom fackliga forhandlingar och kollektivavtal finns all
anledning att rdkna med att AD kommer att tillmdta individuella tolk-
ningsdata storre relevans. Darigenom kommer anstéllningsforhallandets
innehall 1 hogre grad att bestd av individuellt avtalade anstéllningsvill-
kor. Fran dessa kan arbetsgivaren inte frigora sig utan dverenskommelse
med arbetstagaren eller uppsdgning enligt LAS. Den efterstrivade
flexibiliseringen kan pa detta sétt mycket vdl komma att bytas ut mot en
storre stelhet i regleringen av anstéllningsforhéllandena.
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Summary

1 Introduction

The legal relationship between employer and employee (hereafter, the
employment relationship) is affected by a large number of different
sources of law: statute, collective agreement, rules of law generated
from case law, different forms of custom as well as individual employ-
ment contracts between the parties. In this thesis, the author examines
the extent to which the Swedish Labour Court accords significance to
individual employment contracts, and other factors personal to the
employer and employee , in determining the content of the employment
relationship (i.e. the rights and duties of the parties).

The first task is to establish the limits of the parties” freedom of con-
tract. Rules provided for by statute, collective agreement and case law
may be either mandatory or default rules. A default rule governs the
parties” relationships unless they, explicitly or implicitly, contract out of
it. The question here is how to determine whether a particular rule is
mandatory or a default rule.

Even mandatory rules, however, can leave a certain amount of space
for individual contracts. Normally, a mandatory rule is only aimed at
contractual clauses which involve disadvantages for one party. In addi-
tion, the mandatory character of the rule usually ceases at a certain point
of time, e.g. when the right which the rule grants one of the parties has
come into being.

When the default character of a rule has been confirmed, the next
question is under which circumstances the parties to an individual
employment contract can be assumed to have exercised their right to
diverge from that which is set out in the rule.

Individual employment contracts are not the only means by which
personal factors can affect the contents of the employment relationship.
Certain rules of a supplementary character have a general or elastic
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construction. Such rules must, in each particular case, be concretised in
order to be applied. In doing so, regard can be had to different consid-
erations. In the analysis this thesis makes of different supplementary
rules, special weight is placed on the significance personal factors have
been accorded in concretising a rule in a particular case.

These are the central legal questions in the thesis. The main place to
look for answers to these questions is in the case law of the Labour
Court. This collected case law is examined with three different purposes
in mind. The primary purpose is to analyse the content of the law as it is
today (the lex lata). A second purpose is to compare the solutions
reached in the case law of the Labour Court in this area to those reached
in other areas of the law of contracts. Finally, an attempt is made to shed
light on the underlying goals of the case law of the Labour Court, in
other words, the values which this case law seeks to protect.

Chapter 1 and 2 introduce the subject and deals with the methodology
and some central concepts.

2 Mandatory rules

Chapter 3 of the thesis deals with mandatory rules. In the area of the
employment relationship, mandatory rules have primarily been intro-
duced in order to protect employees from disadvantageous contractual
clauses. The rules are usually mandatory only for the employer , i.e. it is
only contracts which are unfavourable to the employee which breach the
rule. The determination of whether a contractual condition is unfavour-
able is objective in the sense that no significance is attached to what the
particular employee considers is good or bad. Normally, the content of
the specific contractual provision is compared to the content of the
equivalent statutory rule. No overall evaluation is carried out of the
employee’s advantages under the contract as a whole as compared to his
or her advantages under the statute.

Despite the fact that the purpose with mandatory rules is normally to
protect the weaker party from unfavourable conditions, the weaker party
can, once a dispute has crystallised, waive his rights. For example, an
employee can waive his right to judicial review of a dismissal after the
employer has raised the question of ending the employment. The reason
for allowing this is partly a desire to facilitate settlements of disputes
without the need for litigation and partly by the fact that the need for
protection of the weaker party by that time is not so strong. In order to
prevent the situation where the rights guaranteed the weaker party are
lost by mistake, omission or something similar, the Labour Court has
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stated that the absence of a mistake of law on the part of the employee
(alternatively, where the employer had reasonable grounds for assuming
that the employee was not acting under mistake of law) is a condition
for waiving the mandatory rule.

It can be noted that the Court has not chosen a solution whereby the
weaker party can waive the protection he has under a mandatory rule, as
long as, materially speaking, he receives reasonable compensation.
Instead, it has focused on the formal circumstances existing between the
parties at the time of the contract.

3 The mandatory force of collective
agreements

Chapter 4 deals with the mandatory force of collective agreements.
Employers and employees who are bound by a collective agreement
cannot reach individual agreements which conflict with the collective
agreement.

The fact that a clause in an individual agreement conflicts with a col-
lective agreement does not mean that the employment situation gov-
erned by the former totally ceases to apply. The result is, instead, that
the applicable conditions of the collective agreement apply instead of
the divergent provisions of the individual agreement (i.e. the latter are
regarded as separable from the agreement as a whole). It is not neces-
sary to institute court proceedings to bring this result about. As regards
future contractual relationships, the parties are always free to invoke the
terms of the collective agreement rather than those of the individual
agreement. As regards claims based on work already carried out, the
point of departure is that both parties are free to invoke the terms of the
collective agreement. For example, an employee who, as a consequence
of an individual agreement, has received a lower salary than that to
which he is entitled under a collective agreement is entitled to the
difference. Nonetheless, there are some restrictions as regards such
claims. The most important of these concerns the rules on time limits for
negotiation and for instituting court proceedings for damages and/or
performance of a collective agreement in sections 64-68 of the Act on
Joint Regulation of Working Life (Medbestimmandelagen, hereafter,
MBL). These rules provide that trade unions on the one hand, and
employers’ organisations on the other (or individual employers bound
by collective agreements) shall initiate negotiations and bring claims
within a relatively short period of time.
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In section 27 MBL it is stated that contractual clauses which conflict
with collective agreements do not apply. This rule need not prevent
agreements on, e.g., higher salaries than those specified in the collective
agreement. A clause in a collective agreement can also be framed so as
to permit variations, in which case a divergent individual agreement
would not conflict with it. The choice as to whether a clause in a collec-
tive agreement is mandatory or of a default character is made by the
parties to the agreement at the time of the agreement. Thus, in doubtful
cases, the question of whether or not a clause in an individual contract is
in conflict with a collective agreement has to be solved in each parti-
cular case, in accordance with the applicable rules on interpretation of
contracts. Nonetheless, the case law of the Labour Court gives some
guidelines as to what approach to take where it is unclear whether the
clause is mandatory or of a default character. Thus, in dubio, paying a
lower salary than that provided for by a clause is not allowed. Further-
more, in dubio, it is not permitted to use other methods for working out
salary levels than those provided for by a clause, even where these do
not result in a salary being set at a lower level. The reason for this strict
approach is the risk that the organisations party to a collective agree-
ment would experience more difficulty in monitoring compliance with
the agreement. By contrast, no rule has developed in case law providing
that, in dubio, paying higher salaries is permissible, or not permissible.

Rules in statutes and collective agreements are both made mandatory
due to a desire to distribute equally the benefits of an employment
relationship between the parties. However, the approaches taken by the
two sets of norms diverge as regards how this goal is to be achieved.
The purpose behind the mandatory nature of a collective agreement
appears primarily to be to protect the parties fo the collective agreement
against this being undermined by individual agreements between em-
ployers and employees. The organisations’ supervisory power over the
collective agreement is seen as a means to ensure that the advantages of
the agreement accrue to their members. This underlying purpose can be
contrasted with consumer legislation and, to a certain extent, the man-
datory legislation applicable in the area of employment law not covered
by collective agreements. In these areas, the legislator has set out, in
concrete terms, the rights and duties which the parties to an agreement
shall have, and the rights accrue to consumers and employees without
the need to pass through an organisation as an intermediary. As a conse-
quence of this, in comparison to employment legislation, collective
agreements often involve greater restrictions in employers’ and employ-
ees’ freedom of contract.
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4 The supplementary effect of collective
agreements

Under section 26 of MBL, collective agreements only bind employers
and employees who are members in organisations which are parties to
the agreement. But section 26 does not mean that collective agreements
lack any significance for “external” employers or employees (chapter 5).
Employees are regarded as “external” if they are not members of a trade
union which is party to a collective agreement, irrespective of whether
they are members of any other union or not. Employers are regarded as
“external” if they are not members in an organisation bound by a collec-
tive agreement or have not concluded a collective agreement of their
own. As a result of case law, the provisions in applicable collective
agreements can fill out even external employment relationships. But
here, the provisions of the agreement only have a default character in
relation to the employment relationship and divergences from the
agreement are not “breaches” of it.

For an external employee working for an employer which is bound by
a collective agreement the decisive factor in determining a dispute as to
whether a collective agreement shall have a supplementary role or not is
whether the agreement as such, or some part or it, has been applied in
the workplace. It is immaterial whether or not it is the particular provi-
sions of the agreement that are the subject of the dispute which have
earlier been applied. This means that it is possible for new provisions in
a collective agreement governing matters previously unregulated to
apply to an existing individual contract. The external employment
situation is supplemented by provisions in collective agreements as and
when these are updated.

However, not every provision of a collective agreement is regarded as
being capable of supplementing an individual contract of an external
employee, but only these provisions which are intended to be applied
generally to all employees. There are some difficult borderline ques-
tions. For example, the common situation where a collective agreement
lays down a minimum wage for a group but also provides for a further
“pot” to be distributed locally on the basis of local negotiations. Ac-
cording to case law, in such situations, an external employee cannot
claim other benefits than those which follow from the rules which are
applicable to the group as a whole. Nor can an external employee claim
benefits which, under the collective agreement, are only due to members
of organisations expressly covered by the agreement. Thus, the organi-
sations party to a collective agreement can on occasion exercise a strong
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influence on the provisions applying to external employment relation-
ships.

The rules on the supplementary effect of collective agreements for
external employment relationships are constructed in a relatively com-
plicated way. This can be explained by the fact that these rules are of a
composite character. They are partly characterised by a desire to ensure
that external employees enjoy a minimum level of protection in their
employment relationships. On the other hand, when determining the
scope of this minimum protection, the Labour Court has taken into
consideration the need to leave this area largely open to the trade unions
and employers’ organisations to regulate as they see fit. Finally, the
rules are also intended to provide methods for regulating external em-
ployees’ working conditions which will reduce transaction costs, i.e. the
costs of planning, adapting and monitoring the production of goods and
services.

5 Contracts of temporary employment and
arbitral clauses

In the thesis the author examines two situations where contracts provid-
ing for divergences from supplementary rules normally involve a tangi-
ble disadvantage for employees. The question is whether this fact has
led the Labour Court to make it more difficult to obtain divergences
from the supplementary rules. There is no unambiguous answer to this
question.

Under section 4 of the Employment Protection Act, a contract of em-
ployment is permanent (of unlimited duration) unless it provides other-
wise (chapter 6). Temporary employment may only be agreed in certain
specified situations. The system of employment protection in the
Employment Protection Act is based upon permanent employment and
the protection enjoyed by a temporary employee is generally speaking
inferior to this.

As far as case law on this issue is concerned, certain judgments can
be seen as motivated by a desire to encourage permanent employment
contracts. In these cases, the Court, when interpreting the contract, took
the default rule in the statute that contracts are permanent as the point of
departure rather than the express wording of the contract. Such an
approach can be seen as designed to ensure that the rule is more widely
applicable but another reason for it can be found in the vagueness of the
individual contracts at issue in the cases in question. In these cases in
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which the Court has used this approach, no written documentation
existed concerning the contract, and it was uncertain what was intended
by the parties at the time of its conclusion.

The value of employment protection has not been granted any deci-
sive influence in other cases. For example, the Labour Court appears to
take the view that well established business practice for the profession in
question should have precedence over section 4(1), although there is no
support for this in the wording of the law. On the whole, the case law
does not support the approach that section 4(1) has a greater influence
on interpretation than do other default rules.

Swedish law offers two different forms of legally binding dispute set-
tlement procedure: trial before the courts and arbitration (chapter 7). The
default rule is that disputes are to be settled in the courts, but employers
and employees can choose arbitration. Arbitration is a rather expensive
form of procedure, because, in addition to paying their legal representa-
tives and the usual ancillary costs of litigation, the parties must also pay
the arbitrators. These costs can be so high that in practice a party can
feel obliged to abstain from litigating. Thus, arbitral clauses are gener-
ally considered to be disadvantageous to employees and this is also the
attitude of the Labour Court. The Court considers that, if an arbitral
clause is to be included in a contract, this must be made very clear. The
main rule applicable here is that the employer has a duty of explanation;
the arbitral clause must be presented in a clear and distinct way for the
employee. In this way, it can be made a little more difficult to establish a
divergence from the default rule providing that the courts have jurisdic-
tion over disputes.

Nonetheless, the courts can hardly be said to have promoted the
applicability of this particular default rule. Despite the fact that diver-
gence from the rule is considered to be disadvantageous to the em-
ployee, a shared understanding is all that is necessary for divergence to
be confirmed. In addition, the Supreme Court, in certain cases has let
arbitral clauses in collective agreements “fill out” individual employ-
ment contracts for external employees. Finally, it can be noted that the
Labour Court has not taken the approach that the scope of an arbitral
clause should be interpreted restrictively.
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6 Individual contracts and the extent of the
employee’s working duties

The central question in discussions on the extent of the employee’s
working duties is to determine the limit of the employer’s unilateral
right to decide on changes in the employment relationship (chapter 8).
Changes which the employer can unilaterally decide upon are said to lie
within the framework of employment. The general rule as regards trans-
fers of employees to other working duties within the framework of
employment is that these do not need to be justified by reasonable
grounds. Nor is it necessary to give a period of notice before taking such
action. If the employee refuses to carry out working duties which lie
within the framework of employment, this can constitute reasonable
grounds for dismissal. By contrast, should the employer require the
employee to carry out, not simply for a short period of time, work which
lies outside the framework of employment, this is regarded legally as a
dismissal in combination with an offer of new employment. The em-
ployer must accordingly follow the rules on notice and dismissal in the
Employment Protection Act.

There is no general statutory provision regulating work which an em-
ployee is obliged to carry out. To determine what is permissible and
what is not, it is necessary to have resort to case law. The starting point
is that an employee is obliged to carry out the duties he has accepted
through the individual contract. Work shall therefore be carried out in
the place(s) and time(s) he has accepted. This applies so long as the
obligations accepted are not contrary to mandatory rules originating in a
statute or a collective agreement.

These obligations are, however, far from being the only ones the em-
ployee is required to fulfil. According to supplementary rules laid down
by the Labour Court, the employer has a power to transfer employees.
Employees are obliged to perform other work duties, at other times, or
in other places, if required to do so by the employer.

According to the so-called 29/29 principle (from judgment no. 29 of
the Labour Court in 1929) a blue collar worker is obliged to carry out all
work which is naturally connected to the employer’s business activities
and which falls within his general qualifications. Public employees are,
in addition, obliged to take on different working duties as long as these
do not involve a fundamental change in the employment category in
question.

The geographical extent of the employee’s duties are not usually
regulated in collective agreements. No similar supplementary principle
to that of the 29/29 principle exists. In the absence of regulation in
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collective agreement or individual contract, the question is resolved by
the Labour Court on a case to case basis by means of supplementing the
individual employment contract in question. The decisive factors in this
are partly the conscious assumptions on which the collective agreement
rests and partly the custom and practice of the individual employer and
the relevant branch of industry as a whole. In the absence of guidance
from these sources, the conclusion can be drawn that the employee is
obliged to accept transfers to another workplace in the same, or a
nearby, area.

As far as the temporal extent of the employee’s duties is concerned,
the point of departure is that the employer may unilaterally determine
this, within the limits permitted by the Act of Working Hours. The
scope of the employer’s discretion can be specified in more detail,
and/or extended or contracted by collective agreement. Provisions on
working hours are common features of collective agreements. In the
absence of such rules, the employer has the right to specify when the
working day begins and when rests shall be taken. On the other hand,
without support in the collective agreement, the employer normally does
not have the power to change an employee’s working hours so that he is
obliged to move from ordinary office hours and begin working evening
or night shifts. In general one can say that, in the absence of special
circumstances, the employer does not have the power to change funda-
mentally the employee’s working times.

The supplementary rules which the Labour Court has developed give
the employer the possibility, within broad limits, to decide the working
duties the employer shall carry out, as well as when and where these
duties shall be performed. Technically, the rules can be described as an
option for the employer to change the work which the employer carries
out without any need to give notice or reasons for the measure. The
rules are constructed in such a way as to promote economic efficiency
by means of reducing transaction costs for the production of goods and
services. This goal is favoured at the expense of the employee’s interests
in maintaining the status quo. These rules can be displaced both by rules
in collective agreements and individual contracts of employment.
Having said this, the Labour Court has, on both the individual and the
collective levels, tended to favour solutions whereby the employee has
more, rather than less, extensive working duties.

The rules on the extent of the employer’s power to change the work-
ing conditions are elastic and formed in a general way. Their precise
requirements are determined in the individual case, although in doing
so, and in contrast to the usual approach of the courts in general contract
law, the courts do not usually take account of factors peculiar to the
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particular employer and employee. The rules are therefore constructed
so as to allow their adaption to the differing conditions pertaining in
different professions and in different places or work, but not so as to
allow adaption on the basis of the characteristics of the individual
employee.

7 Unilaterally bestowed and contractually
regulated working benefits

It is not unusual that employees are granted benefits by their employer
without this being required by collective agreement, individual contract,
statute or other legal rules. These can be cash bonuses paid once a year,
shares in profits, subsidied lunches, subsidied rent etc. If a benefit has
been granted over a long period of time, this creates an expectation in
the employee that it will continue. If the employer wishes to draw in
such benefits, or to change them, the question arises of the legal status
of the benefit. Can the employer unilaterally and without notice reduce
or totally draw in a benefit, i.e. is the benefit unilaterally bestowed or
contractually regulated (chapter 9)?

When discussing this question, different interests obviously arise. The
employer is interested in being able to adjust his costs to changes in
economic conditions. If the benefit is contractually regulated, the rules
in the Employment Protection Act must be observed. In such circum-
stances, the costs of withdrawal/alteration are likely to be so great that
changes will not be made. If the decision instead is put wholly in the
hands of the employer, then this has the advantage that he is in a posi-
tion to adjust the costs of the business to its present economic condi-
tions. On the other hand, this solution could lead to the employer ex-
ploiting his position to benefit himself in an unjustified way. How have
these opposing interests been balanced by the Labour Court?

The point of departure is that the parties are free to agree on this
question. The problem of deciding whether the employer can unilater-
ally withdraw or alter a benefit only arises if the parties have not clari-
fied the legal status of the benefit. If the parties have failed to do this,
the court begins by looking at the character of the benefit in question. If
the benefit shares some of the characteristics of a salary — if it is paid in
the form of money, if it is calculated on the basis of relatively clear and
general criteria and if it is payable in short, regular periods — then, as a
rule it is regarded as contractually regulated. Thus, the employer may
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not unilaterally alter or withdraw the benefit. The situation is generally
the reverse for benefits which do not fulfil the above criteria.

The reason for making a distinction between these types of benefit
lies in the significance such benefits typically have for the employee.
The more significant a benefit is for the employee, the greater the
disadvantages in letting the employer unilaterally decide over the bene-
fit. The decisive factor in distinguishing between the two categories of
benefit appears to be whether the benefit is typically calculated to act as
an incentive to starting working for an employer, or continuing to work
for him, or whether it influences the conditions of employment in some
other important way. However, no individual assessment is made of
whether the benefit in question actually had such an impact.

8 Changing of terms of employment and
employment protection

The legal system provides a number of different methods for bringing
about changes in the employment relationship during the period of
employment (chapter 10). The most important method for changing the
content of this relationship is by means of collective agreement. When a
new collective agreement is concluded, the contents of an employment
relationship are automatically changed. This is one of the strengths of
the collective agreement. The employer can, through negotiations with
one party, or a small number of parties, conclude an agreement which
changes the conditions for his entire workforce.

Changes in the content of the employment relationship can also come
about by means of individual contracts between the employer and
employee.

If it is not possible to reach an agreement either with the individual
employee or his union (in the form of a collective agreement) the point
of departure is that the employment relationship continues as it was. If
one of the parties is not happy with this, the only solution is to terminate
the employment contract. The rules in the Employment Protection Act
become applicable where the employer resorts to dismissals (chapter
11).

The Employment Protection Act differentiates between dismissals
motivated by an employee’s behaviour (personal reasons) and those
motivated by shortages of work. Different rules apply to these two
situations, first, as regards the procedure to be followed, second, as
regards determining whether reasonable grounds exist for the measure
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and third, as regards the legal consequences of the measure. It follows
from the way in which the law is constructed that all dismissals must fall
under one or other of these two heads: there is no third possibility.

The dividing line between the two categories is drawn on the basis of
the real motives the employer had for taking the measure. The reasons
the employer publicly gives for the measure and how he himself catego-
rises it are not in any way decisive for this issue which is one of proof. If
the reasons the employer gives for the measure are rational, or at least,
reasonable from the perspective of the position he is in, then there is no
reason to question whether or not he is telling the truth. In order to
persuade the court not to take the employer’s reasons as the basis for its
judgment, the employee must lead evidence which reduces the em-
ployer’s credibility. When, on the other hand, the actual motives for a
dismissal have become clear, it is a question of law whether these are to
be categorised as falling within “personal reasons” or “shortage of
work”.

The decisive factor in answering this question appears to be whether
the problems which the employer claims exist can only be resolved by
dismissing the employee in question, or whether they could be resolved
by other measures, directed towards someone or something else. In the
case of the former, the dismissal is to be judged according to the rules
applicable to dismissal for personal reasons.

The approach taken in practice by the Labour Court appears to be
calculated to advance the overall purpose of the law: to protect against
arbitrary dismissals at the same time as not overly limiting the em-
ployer’s freedom of action. Where the employer’s problems can be
solved by dismissing any employee or taking some other measure of
rationalisation, the rules in the Employment Protection Act on dismissal
in accordance with the principle “last in first out” shall be applied. In
this situation these give sufficient protection against arbitrary dismissals.
By contrast, these do not give sufficient protection where the resolution
of the employer’s problems involves action against a particular person.
In this case, the reasonableness of the measure should be tested on the
basis of the rules applicable in dismissal for personal reasons.
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Killor

Offentligt tryck

AK 1910:270. Motion av Herr Akerman i anledning af Kungl. Maj:ts proposi-
tion med forslag till lag om kollektvaftal ...

LU 1989/90:37. Lagutskottets betdnkande: skydd for foretagshemligheter.

Ds 1993:39. Ny forsdkringsavtalslag.

Ds 1994:29. Oskiliga avtalsvillkor m.m.

Ds A 1981:6. Anstéllningsskydd.

Ds C 1984:12. Ram eller lag?

NJA II 1901 nr 1. Nya lagberedningens forslag till “Lag om kop och byte” m.m.

NJA 111906 nr 1. Ny lag om kop och byte.

NJA I 1915 nr 5. Lagstiftning om avtal och andra réttshandlingar pa formogen-
hetsrattens omréde.

NJA II 1915 nr 6. Lagstiftning om avbetalningskop.

NJA II 1929 nr 1. Ny lagstiftning om skiljemaén.

NJA II 1936 nr 1. Lagstiftning om skuldebrev.

Prop. 1910:96 med forslag till lag om kollektivaftal mellan arbetsgifvare
och arbetare...

Prop. 1911:43 med forslag till lag om kollektivaftal mellan arbetsgifvare
och arbetare...

Prop. 1928:39 med forslag till lag om kollektivavtal och till lag
om arbetsdomstol.

Prop. 1938:286 med forslag till lag om semester m.m.

Prop. 1939:166 med forslag till lag angéende dndring i vissa delar av lagen
(1907:36) om nyttjanderitt till fast egendom.

Prop. 1949:101 med forslag till lag om rétten till arbetstagares uppfinningar.

Prop. 1965:60 med forslag angdende reform av de offentliga tjinstemannens
forhandlingsritt m.m.

Prop. 1967:141 med forslag till lag angéende dndring i vissa delar av lagen
(1907:36) om nyttjanderitt till fast egendom.

Prop. 1968:130 med forslag till inférsellag m.m.

Prop. 1969:78 med forslag till lag om vissa sanktioner mot Rhodesia m.m.

Prop. 1970:142 med forslag till formansrittslag m.m.

Prop. 1970:150 med forslag till lag om arbetstid m.m. i husligt arbete.
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Prop. 1970:94 Kvittningslagen.

Prop. 1971:107 med forslag till lag om anstéllningsskydd for vissa arbetstagare m.m.

Prop. 1973:40 med forslag till sjomanslag m.m.

Prop. 1973:129 med forslag till lag om anstéllningsskydd.

Prop. 1973:138 med forslag till konsumentkdplag m.m.

Prop. 1974:29 med forslag till lag om &ndring i lagen (1914:45) om kommis-
sion, handelsagentur och handelsresande m.m.

Prop. 1974:77 med forslag till lag om réttegéngen i arbetstvister.

Prop. 1974:148 med forslag till lag om arbetstagares rétt till ledighet
for utbildning.

Prop. 1975/76:81 med forslag om 4ndring i lagen (1915:218) om avtal och
andra rdttshandlingar pa formogenhetsrittens omrade.

Prop. 1975:103 med forslag till ny aktiebolagslag.

Prop. 1975/76:105 Bil. 1 med forslag till arbetsréttsreform m.m. Lag om
medbestimmande i arbetslivet.

Prop. 1975/76:105 Bil. 2 med forslag till arbetsréttsreform m.m. Lag om
offentlig anstéllning.

Prop. 1976/77:90 Semesterlag m.m.

Prop. 1976/77:123 med forslag till konsumentkreditlag m.m.

Prop. 1976/77:149 Arbetsmiljolag m.m.

Prop. 1977/78:104 med forslag till utvidgad rétt till ledighet for vard av barn m.m.

Prop. 1978/79:159 med forslag till lag om rétt till ledighet for vissa férenings-
uppdrag inom skolan m.m.

Prop. 1978/79:175 med forslag till lag om jamstilldhet mellan kvinnor och mén
1 arbetslivet m.m.

Prop. 1979/80:129 med forslag till &ndring i lagen om jdmstélldhet mellan
kvinnor och mén i arbetslivet m.m.

Prop. 1979/80:9 Konsumentforsikringslag m.m.

Prop. 1980/81:10 Andring i kreditupplysningslagen m.m.

Prop. 1980/81:8 med forslag till ny utsékningsbalk.

Prop. 1981/82:165 med forslag till konkurrenslag.

Prop. 1981/82:40 Hemforséljningslag.

Prop. 1981/82:71 Ny anstéllningsskyddslag m.m.

Prop. 1983/84:16 om fastighetsméklare.

Prop. 1983/84:162 Vissa trygghetsfrigor for dldre arbetstagare.

Prop. 1984/85:110 med forslag till konsumenttjénstlag.

Prop. 1988/89:76 Ny koplag.

Prop. 1989/90:89 Ny konsumentkoplag.

Prop. 1990/91:113 Jamstéldhetspolitiken, ny jamstdldhetslag m.m.

Prop. 1990/91:181 Sjuklén m.m.

Prop. 1991/92:83 Ny konsumentkreditlag.

Prop. 1992/93:95 Lag om paketresor.

Prop. 1993/94:101 Atgiirder mot rasistisk brottslighet och etnisk diskriminering
1 arbetslivet.

Prop. 1993/94:65 En éndrad lagstiftning for statsanstéllda m. fl.
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Prop. 1993/94:67 Andringar i lagen om anstillningsskydd och i lagen om
medbestdmmande 1 arbetslivet.

Prop. 1994/95:102 Overgang av verksamheter och kollektiva uppsigningar.

Prop. 1994/95:14 Ny fastighetsméklarlag.

Prop. 1994/95:17 Oskiliga avtalsvillkor, m.m.

Prop. 1994/95:49 Reformerad loneexekution och mélhantering hos krono-
fogdemyndigheten.

Prop. 1995/95:162 EG:s arbetstidsdirektiv.

Prop. 1996/97:16 En arbetsritt for 6kad tillvéxt.

SOU 1935:18. Betinkande med forslag till lag om arbetsavtal.

SOU 1962:44. Ny semesterlag.

SOU 1964:57. Utsokningsrétt III.

SOU 1969:5. med forslag till ny forménsrittsordning.

SOU 1972:22. Skiljedomstol.

SOU 1973:7. Trygghet i anstillningen.

SOU 1974:83. Generalklausul i formdgenhetsrétten.

SOU 1975:1. Demokrati pa arbetsplatsen.

SOU 1975:88. Fem veckors semester.

SOU 1978:38. Jamstilldhet i arbetslivet.

SOU 1980:42. Arbetstagares uppfinningar.

SOU 1983:52. Foretagshemligheter.

SOU 1984:18. Arbetsmarknadsstriden 1.

SOU 1986:56. Personforsakringslag.

SOU 1989:88. Skadeférsakringslag.

SOU 1992:60. Enklare regler for statsanstallda.

SOU 1993:32. Ny anstillningsskyddslag.

SOU 1994:141. Arbetsrittsliga utredningar.

SOU 1994:81. Ny lag om skiljeférfarande.

SOU 1994:83. Overgang av verksamheter och kollektiva uppsigningar.

SOU 1995:65. Néringslivets tvistlosning.

SOU 1995:92. EG:s arbetstidsdirektiv och dess konsekvenser for det svenska
regelsystemet.

SOU 1996:145. Arbetstid.

SU 2 1910:6 Utldtandet , i anledning af dels de i Kungl. Maj:ts proposition nr
96 innefattade forslagen till lag om kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetare...
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