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Forord

Problem med anknytning till anstillningsskyddslagen 4r alltid nirva-
rande i arbetsrittsliga sammanhang och alla arbetsrittare har anled-
ning att férdjupa sig i dessa fragestillningar. Anstillningsskyddet ar
bide politiskt och juridiskt omstritt. Under ett par érs tid, med kul-
men i form av lagindringar sommaren 2022, har diskussionen om
anstillningsskyddet varit sirskilt intensiv. Att anstillningsskyddet pa
detta sitt alltid 4r ndrvarande i arbetsritten kan emellertid leda till att
det inte uppmirksammas i den utstrickning det fortjinar.

Inbjudan till kapitelférfattarna handlade om att de skulle uppmirk-
samma overgripande och principiella problem i anstillningsskyddet,
det vill siga sidana som kvarstir sa linge som inte reglerna dndras ra-
dikalt. Med den hir antologin vill vi alltsd limna bidrag till fordjupad
forstielse av en bred uppsittning klassiska anstillningsskyddsritesliga
problem — som kommer att kvarsta dven med 2022 ars LAS. Vi hop-
pas antologin ska vara av intresse for alla och envar — forskare och
praktiker, jurister och alla andra — som kommer i kontakt med frigor
om anstillningsskydd.

Sedan covid-19-pandemins start har vi redaktdrer bedrivit en webi-
narieserie i arbetsritt med anknytning till det av Forte finansierade
nationella nitverket for arbetsrittsforskare. Av diskussionerna inom
ramen for webinarieserien har vi himtat mycket kunskap och inspira-
tion — inte minst f6r den hir antologin. Ett antal av texterna har venti-
lerats pa ett webinarium. Stort tack till alla deltagare i webinarieserien
for att ni entusiastiskt och generést delar med er av er kunskap och era
analyser. Tack till Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forskning



Forord

for ekonomiske stdd till bokens utgivning och till Iustus férlag for fint
arbete med antologin. Framfér allt vill vi tacka de medverkande for-
fattarna for deras intressanta bidrag och deras stora talamod med den
utdragna processen kring boken.

Lund och Stockholm, augusti 2022
Niklas Selberg och Erik Sjodin
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Inledning

Anstillningsskydd i utveckling: stindigt aktuella
fragor och nya problem

Niklas Selberg ¢ Erik Sjodin

1 Inledning

Anstillningsskyddet 4r en av de mest omstridda delarna av svensk
arbetsritt; reglerna ir stindigt omdiskuterade, ofta utredda i statliga
utredningar och kritiserade frin bade hoger och vinster. Anstillnings-
skyddet utgdrs av en omfattande och svirfingad materia i vilken de
olika bestindsdelarna hinger ihop som en komplex helhet. Anstill-
ningsskyddslagen tillimpas stindigt i arbetslivet och i domstolar, och
alla som hiller pd med arbetsritt maste forhélla sig till dessa regler.
Nya fragor om anstillningsskydd uppstar ofta i det praktiska ritslivet.

Sé 16d inbjudan att medverka i denna antologi som syftar till att
fordjupa forstaelsen for anstillningsskyddet. Tiden efter inbjudan vi-
sade att jaketagelsen var riktig: diskussionens vagor har gatt hoga och
LAS har dndrats radikalt under varen 2022. Det ir friga om bide om-
reglering och nyreglering. Anstillningsskyddet 4r kirnan i regleringen
av forhéllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Trots att dessa
lagregler alltid varit de mest politiskt och juridiskt omstridda bland
arbetsrittens regler har de i hog grad varit oférindrade under nistan
50 ar — dvs. mellan 1973 och 2022. Idag ir de gillande anstillnings-
skyddsreglerna mer omfattande 4n nigonsin, och ocksa mer komplexa
dn nagonsin — ldrare i arbetsritt har en svar uppgift och den som ska
tillimpa reglerna méste ha 6verblick 6ver ett vidstracke riteslige filt.
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Niklas Selberg & Erik Sjodin

2022 drs LAS genomfér flera EU direktiv! och férfarandet vid kollek-
tiva uppsigningar samt utrymmet for tidsbegrinsade anstillningar ir
ocksa reglerat i EU-direktiv.? Anstillningsskydd forekommer vidare i
form av sirreglering, t.ex. avseende férildralediga (och den som begir
flexibla anstillningsformer)?, visselblasare?, vid foreningsrittskrink-
ning® och for anstillda i arbetsgivarens hushall® respektive sjomin’.
Tvister om uppsigningar aktualiserar numera ofta dven internationellt
ritesligt material sisom t.ex. Europakonventionen.®

Den befintliga rittsvetenskapliga litteraturen om anstillningsskydd
ar relativt omfangsrik.” Det framstir dock som om forskarna framfor

! Se sirskilt radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnirmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid 6verldtelse av
foretag, verksamheter eller delar av féretag eller verksamheter, i lydelsen enligt Europa-
parlamentets och rddets direktiv (EU) 2015/1794, och Europaparlamentets och radets
direktiv (EU) 2019/1152 av den 20 juni 2019 om tydliga och forutsigbara arbetsvill-
kor i Europeiska unionen.

% Direktiv 98/59/EG av den 20 juli 1998 om tillnirmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om kollektiva uppsigningar, prop. 1994/95:102, direktiv 1999/70 av den
28 juni om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEED,
bl.a. prop. 2015/16:62.

3 16-16 b §S forildraledighetslagen (1995:584), prop. 2021/22:175 och direktiv
(EU) 2019/1158 av den 20 juni 2019 om balans mellan arbete och privatliv fér for-
dldrar och anhérigvirdare och om upphivande av riddets direktiv 2010/18/EU (ba-
lansdirektivet).

* 3 kap. 1-2 §§ lagen (2021:890) om skydd for personer som rapporterar om missfor-
hallanden, prop. 2020/21:193, direktiv (EU) 2019/1937 av den 23 oktober 2019 om
skydd for personer som rapporterar om vertridelser av unionsritten.

> 8§3st. lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet. Jfr Leif Bylund, Bevis-
borda och bevistema. En studie av en bevisborderegel i mal om foreningsritskrinkningar,
1970 (diss.).

© 12-14 §S lagen (1970) om arbetstid m.m. i husligt arbete.

7 4-19 §S sjdmanslagen (1973:282).

8 Jfr Petra Herzfeld Olsson, Folkritten i arbetsritten, I: Rebecca Stern & Inger Oster-
dahl (red.) Folkritten i svensk ritt, 2012. Jfr AD 2012 nr 25 och Niklas Selberg & Erik
Sjodin, Anstillningsavtal, lojalitetsplikt och minskliga fri- och rittigheter. Ny ritts-
praxis om yttrandefrihet pa Internet ur arbetsrittslig synvinkel — i offentlig respektive
privat anstillning, JT 2012-13 s. 846-877.

 Om anstillningsskyddet i allminhet, se bl.a. Tore Sigeman & Erik Sjédin, Arbets-
ritten. En dversikt, 8 uppl., 2022, s. 189-214, Kent Killstrom & Jonas Malmberg,
Anstiillningsforhillander. Inledning till den individuella arbetsritten, 5 uppl., 2019,
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Inledning

allt fokuserat pa frigor om uppsigning av verksamhetsskil: arbetsbrist-
definitionens utveckling och utformning'?, turordning vid uppsig-
ning'!, foretridesritt till dteranstillning'? samt verksamhetséverging. '
Det omstridda och foérinderliga utrymmet for ingdende av tidsbegrin-
sade anstillningsavtal har ocksd analyserats utforligt.'* Arbetsgivar-
begreppet i anstillningsskyddet har undersokes.!> Forskningen har
vidare sysselsatt sig med att beskriva och diskutera anstillningsskyddet
i en forinderlig arbetsmarknad och i ljuset av utvecklingstendenser
sisom bolagisering!®, flexicurity!” samt arbetsmarknadsparternas egen
reglering'® av anstillningsskyddsproblem. Rittsutvecklingen inom EU
har tillfért en likabehandlings- eller icke-diskrimineringsdimension till
frigan om utrymmet for tidsbegrinsade anstillningar (och deltid) som
blivit féremdl for rittsvetenskaplig belysning.!” Kraven pa arbetsgivare
att bedriva arbetsmiljéanpassning och rehabilitering har analyserats i
relation till anstillningsskydd.?® Nir det kommer till uppsigning pa
grund av skil hinférliga till arbetstagaren personligen 4r tystnaden
oronbeddévande — denna fraga har inte blivit féremal for nigon sam-

s.49-51,s. 120-171, Kent Killstrom i E Schmidt m.fl., Lontagarritt, rev. uppl. 1994
6 kap., Axel Adlercreutz & Johann Mulder, Svensk arbetsriit, 14 uppl., 2013.

10 Mats Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund. En alternativrealistisk arbetsritts-
lig studie, 1999 (diss.).

' Catharina Calleman, Turordning vid uppsigning, 2000 (diss.).

12 Carin Ulander-Winman, Foretridesritt till dteranstillning, 2008 (diss.).

13 Johann Mulder, Anstillningen vid verksambetsiverging, 2004 (diss.), Ronnie Ek-
lund, Anstillningsforhillander vid foretagsoverlitelser, 1983 (diss.).

14 Ann Numhauser-Henning, Tidsbegrinsad anstillning. En studie av anstillnings-
Jformsregleringen och dess funktioner, 1984 (diss.).

5 Niklas Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorga-
nisationer: En studie av anstiillningsskydd, diskriminering och arbetsmiljo, 2017 (diss.).
16 Ronnie Eklund, Bolagisering — Ett mode eller maste? Arbetsriitrsliga losningsmodeller
i 21 koncerner, 1992.

17" Carin Ulander-Winman, Flexicurity och utvecklingsavtalet, IFAU-rapport 2010:19.
18 Carin Ulander-Winman, Priset for flexibiliteten. En analys av anstillningsvillkor for
arbetstagare i kommuner och landsting, 2014.

Y Hanna Pettersson, Fribet fran underordning. En kritisk rittsvetenskaplig studie av
diskriminering av deltidsarbetande och visstidsanstiillda, 2012 (diss.).

20" Annamaria Westregird, Arbetsgivarens ikade ansvar for sjuklin och rebabilitering
kontra arbetstagarnas integritet — gir det att forena?, IFAU-rapport, 2008.
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Niklas Selberg & Erik Sjodin

manhillen och djuplodande rittsvetenskaplig analys i Sverige.?! Hir
finns ett viktigt filt f6r kommande forskning att ta sig an.

Som en f6ljd av den expanderande diskrimineringsritten kan ett
stort antal anstillningsskyddsrittsliga problem uppstd inom ramen
for tillimpningen av diskrimineringsritten. Centrala frigor om bl.a.
senioritetsprincipens stillning och generationskonflikter i anslutning
till uppsigning av anstillningsavtal har hanterats som fragor om (al-
ders-)diskriminering.** Att stirka den ildre arbetskraftens stillning
var som bekant en avgorande mélsittning vid stiftandet av den f6rsta
LAS — den s.k. idldrelagen® frén 1971 — och denna problematik har
fatt en ny inramning av diskrimineringsritten. Vidare har frigor om
det diskrimineringsrittsliga skyddet for funktionsnedsatta arbetstagare
uppkommit i anslutning till anstillningsskyddet.? Samspelet mellan
anstillningsskydd och diskrimineringsritt framstir som ett intressant
och relevant omride f6r kommande forskning (se emellertid flera av
bidragen till denna antologi!).

Anstillningsskyddet har under de senaste ren framstitt som ett
problemomrade f6r den s.k. svenska modellen f6r arbetsmarknadsreg-
lering och som oéverstigligt hinder f6r arbetsmarknadsparterna, som
vid tv4 dllfillen inlett forhandlingar om ett nytt huvudavtal — men
tvingats avsluta forhandlingarna utan avtal, just for att enighet inte
kunnat nds om anstillningsskyddet.”> 2022 bréts emellertid denna
trend och parternas nyligen genomforda forslag om dndringar i LAS
beskrevs av arbetsmarknadsminister Eva Nordmark som ”den storsta
reformen péd arbetsmarknaden i modern tid”.?° Forskningen om an-
stillningsskyddet bor ddrfor ta nya tag och ge sig i kast med det nya
regelverket. Vi menar ocksd att behovet av vad Mats Glava kallat av-

21 Jfr f6r Danmark Jorgen Ronnow Bruun, Usaglig afskidelse, 1996.

22 AD 2011 nr 37 och AD 2021 nr 38.

% Prop. 1971:107, DsIn 1971:1.

2 AD 2015 nr 57, AD 2020 nr 58, AD 2020 nr 13, AD 2013 nr 78.

25 Anders Kjellberg, Den svenska modellen 2020: pandemi och nytt huvudavtal,
rapport frin Arena Idé, september 2021. https://arenaide.se/wp-content/uploads/si-
tes/2/2021/04/arena-ide-kjellberg-211013.pdf.

26 heeps://www.lag-avtal.se/tidningen/storsta-reformen-pa-arbetsmarknaden-i-mo-

dern-tid-7016237.

14



Inledning

mytifiering av anstillningsskyddet alltjime ir stort.”” Nir LAS fyllde 40
gratulerades lagen av Arbetsrittsliga foreningen med ett symposium
och den foreliggande antologin ir ett senkommet bidrag till firandet
av LAS.?® Aven om det inte saknats heltickande och utforligt analy-
serade och motiverade forslag for hur anstillningsskyddet bade kan
forstas och forindras® finns behov av fortsatta analyser. Nédgra sadana
aterfinns i den f6religgande antologin.

2 Antologins kapitel: ett smérgasbord av
anstillningsskyddsrittsliga problem

Kapitlen i antologin limnar bidrag till en férdjupad forstielse av flera
centrala anstillningsskyddsrittsliga problemstillningar som kvarstar
dven efter 2022 ars LAS.

En aspekt som priglat anstillningsskyddslagen alltsedan tillkom-
sten 1973 och 6ver in i 2022 ars LAS ir senioritetsprincipen och an-
stillningstidens betydelse i LAS-sammanhang. Bernard Johann Mul-
der och Birgitta Nystrom visar i sitt kapitel Anstillningstidens betydelse
[for det svenska anstillningsskydder hur lingden pé en arbetstagares an-
stallningstid hos en viss arbetsgivare inverkar pa anstillningsskyddet.
Forfattarna framhaller inte endast senioritetsprincipen (som tillimpas
bland de med tillrickliga kvalifikationer for det framtida arbetet) vid
arbetsbristuppsigning, utan ocksé hur anstillningstid ir en faktor som
i vissa situationer ska inverka pé anstillningsskyddet da arbetsgivaren
dberopar skil hinforliga till arbetstagaren personligen. Sammanfatt-
ningsvis illustrerar forfattarna hur anstillningstid 4r en faktor som
strukturerar det svenska anstillningsskyddet — ocksa efter 2022 ars
andringar i LAS.

%7 Mats Glavi, 30 ar med anstillningsskydd — och med myter. En kritisk reflektion
over anstillningsskyddets utveckling, I: Birgitta Nystrém, Annamaria Westregird &
Hans-Heinrich Vogel (red.), Liber Amicorum Reinhold Fahlbeck, 2015, s. 209-229.

28 Ronnie Eklund (red.), Arbetsrittsliga foreningen 60 dr. LAS 40 dr. Anforanden vid
sammankomst 21 januari 2015 i Stockholm, 2018.

2 Mats Glava, Vigval for anstillningsskyddet, 2018, Ds 2002:56 Hallfast arbetsritt —
for ett foranderlige arbetsliv.
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Niklas Selberg & Erik Sjodin

Ett viktigt tema handlar om hur LAS har konsekvenser for kring-
liggande lagstiftning. Anstillningsskyddet samspelar med diskrimi-
neringsritten respektive med den offentligrittsliga arbetsmiljoritten.
Sabina Hellborg visar i sitt kapitel Om rittsfiguren provocerad uppsig-
ning i krinkningssituationer hur anstillningsskyddslagen medger en
civilrittslig prévning och faststillande av ansvar for krinkande sir-
behandling i arbetslivet i situationer dir diskrimineringsritten inte
ar tillimplig. Inom ramen for tvister om en arbetstagare provocerats
av arbetsgivaren att limna anstillningen kan ansvar for krinkningar
indirekt utkrivas. Egenuppsigningar kriver ju inte sakliga skil och
dirfor maste det finnas en mojlighet att under vissa forutsittningar
tillskriva arbetstagarens uppsigning till arbetsgivaren. Med stéd av en
praxisgenomgang fordjupar forfattaren var forstielse av LAS betydelse
for hantering av det idag vixande problemet med mobbing i arbets-
livet. Johan Holm visar i sitt kapitel Anstillningsskyddets betydelse som
arbetsmiljokrav och arbetsmiljokravens betydelse for anstillningsskydder
hur den vertikala offentligrittsliga arbetsmiljoritten samspelar med
det horisontella civilrittsliga anstillningsskyddet. Fragan om arbets-
givaren uppfyllt sitt arbetsmiljéansvar vicks ofta i tvister om uppsig-
ning av anstillningsavtal. Dessutom kan bristande arbetsmiljoatgirder
fran arbetsgivarens sida uppfattas som att arbetsgivaren orsakat en ar-
betstagares uppsigning och att denna alltsd ska provas med tillimp-
ning av anstillningsskyddslagen. De arbetsmiljorittsliga kraven pé
arbetsgivaren innebir vidare att underbemanning kan vara otilliten
med tillimpning av arbetsmiljoritten, och en implikation 4r darfor att
uppsigningar av anstillningsavtal som har sin grund i verksamhets-
relaterade aspekter — arbetsbristuppsigningar, for att tala med LAS —
kan prévas med stod av arbetsmiljoritten.

En viktig friga handlar om hur LAS ska verka inte endast i en for-
dndrad rittslig kontext, utan ocksd i en forindrad verklighet. Bade rit-
ten och samhallet har ju varit stadda i konstant férindring sedan 1973,
medan huvuddragen i LAS varit oférindrade. Nya fragor stills saledes
till anstillningsskyddet. Lena Svenaeus kapitel Anstillnings(o)trygghet
for kvinnor med huvudduk analyserar samspelet mellan anstillnings-
trygghet och diskrimineringsritt savitt det uttrycks i EU-domstolens
praxis kring det alltmer utbredda fenomenet neutralitetspolicy. I denna
skirningspunkt star skydd for religionsfrihet och ritt till skydd mot
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Inledning

diskriminering mot arbetsgivares niringsfrihet, eller, med annat ord,
arbetsledningsritten. Svenaeus visar att ett allefor littvindigt accepte-
rande av arbetsgivares neutralitetspolicies leder till avsevirda risker for
inte endast ett urgropt anstillningsskydd utan ocksi for diskrimine-
ring. Kapitlets analyser fordjupas av att de utfors inte endast med stéd
av den gingse juridiska metoden som anvinds for att beskriva ritten,
utan ocksd med stdd av kritisk diskursanalys som har ett annat fokus
pa sprikanvindning med syfte att visa hur make utovas i en viss social
praktik.

Arbetsmarknadsparterna har under 2022 diskuterat LAS och for-
handlat fram dndringsforslag som lagstiftaren genomfére.® Det finns
ett behov av bakgrundskunskap om de aspekter av LAS som parterna
omstopt och dessutom finns anledning att lata konceptet anstillnings-
skydd g i dialog med det nya sysselsittningsskyddet for att pé sa sitt
overbrygga gamla och nya (2022 ars) LAS. Caroline Johansson disku-
terar i sitt kapitel Skiliga omplaceringserbjudanden och arbetslednings-
ritten en hittills underbetonad aspekt av anstillningsskyddet. Arbets-
domstolens tillimpning av kriteriet skiligt i relation till omplacering
star i fokus for kapitlet. En rad faktorer beaktas i skilighetsbedom-
ningen, sisom avstind mellan hem och arbetsplats, arbetstagarens
dlder, arbetstidsmétt och anstillningsform och orsaken till uppsig-
ningen. Det ir alltsd friga om en svértillimpbar regel. 2022 ars refor-
mer av LAS har visat att arbetsgivarsidan varit sa missbelaten med om-
placeringsregeln att de valt att prioritera denna regel i forhandlingarna
med arbetstagarsidan. I parternas samlade kompromiss har man nu
infort det nya riteslaget att som huvudregel ska endast krivas ett om-
placeringsforsok frin arbetsgivarens sida.’! Men; hur stor forindring
innebir egentligen parternas nya regel? Johansson visar i alla hindelser

30 Niklas Selberg, Lagstiftningsliran och anstillningsskyddet. Ndgot om att dndra
en generalklausul tillika avvdgningsnorm, JT 2021-22 s. 891-918, Niklas Selberg
& Erik Sjodin, 2020-talets modernisering av anstillningstryggheten: Grinserna mel-
lan politik och kollektiva férhandlingar forskjuts och partsdverenskommelser blir lag,
Arbetsmarknad och arbetsliv, arg. 28, 2022, s. 69-83. Carin Ulander-Winman, The
social partners as actors in new labour law legislation in Sweden, European Labour
Law Journal, vol. 13, iss. 2, 2022, s. 292-304. Jfr Petra Herzfeld Olssons kapitel i
foreliggande antologi.

31 Se nu gillande 7 § 2 st. LAS och prop. 2021/22:176's. 90 ff.
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hur den situationsbundna tillimpningen av en generalklausul som ska
skydda arbetstagarna samspelar med den 6vergripande arbetslednings-
ritten som ligger i arbetsgivarens hand. Caroline Ferngren for i sitt
kapitel Anstillningsskydd, kompetensutveckling och sysselsittningstrygg-
het en principiellt hallen diskussion om hur flexicurity, omstillning,
satsningar pd humankapital och sysselsittningstrygghet forhaller sig
pa ett idémissigt plan till det vilkinda klassiska civilrittsliga anstall-
ningsskyddet som till 2022 priglat LAS och varit direke tillimpligt
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Nu ska i stillet system f6r upp-
daterade kunskaper, rite dll rddgivning och vigledning och kompe-
tensutveckling skapa en sysselsittningstrygghet som kan mita sig med
den trygghet som anstillningsskyddet tidigare levererade. Genom att
vicka fragor om riskférdelningen mellan parterna pa arbetsmarknaden
fordjupar Ferngren vér forstéelse av konceptet kompetensutveckling i
ljuset av den internationella, inte minst EU-rittsliga, arbetsrittsliga
utvecklingen. Efter en genomging av ritten till kompetensutveckling
enligt den nedirvda LAS diskuteras 2022 ars forindringar av lagen ur
ett kritiskt makeperspektiv.

Under arbetet (2020-2022) med denna antologi dndrades LAS
alltsd pa ett genomgripande sitt. Det finns dédrfor behov av att analy-
sera formerna och de politiska och rittsliga processer som ledde fram
till det nya anstillningsskyddet. Efter att lagindringarna kommit pé
plats maste nya analyser av det materiella rittsliget till, och méinga nya
intressanta forskningsfrigor gor sig piminda. Petra Herzfeld Olsson
beskriver i sitt kapitel Den svenska modellen i en ny era hur 2022 ars
dndringar i anstillningsskyddet tillkommit pé ett sitt som avviker fran
hur hittillsvarande lagindringar pa detta omréide tillkommit. Arbets-
marknadsparterna och staten spelar numera andra roller i framtagande
av reglering av den svenska arbetsmarknaden. Herzfeld Olsson skild-
rar den langdragna politiska process som lett fram till de nya reglerna
om anstillningsskydd. Framstillningen visar pa hur grinserna mellan
den klassiska formen for autonom partsreglering av arbetsmarknaden
— kollektivavtalet — och politikernas ansvar och instrument — lagstift-
ning — forskjuts i det nya svenska arbetsrittsliga landskapet. Inom EU
forekommer sa kallad social dialog som uppvisar vissa likheter med
processerna kring 2022 drs LAS. Den svenska arbetsritten har, menar
forfattaren, tritt in i en ny era. Det blir alltsd viktigt att undersoka
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vilka av de gamla nedirvda sanningarna som allgdmt ar giltiga, och pa
vilka punkter avgorande férindringar intritt. Niklas Selberg och Erik
Sjodin visar i sitt korta kapitel Der splittrade anstillningsskydder i 2022
dars LAS — om effekterna av kollektivavial om avsteg frin 7 § LAS vilka
foljderna blir for arbetsmarknadens vidkommande av det nya semi-
dispositiva (pi huvudorganisationsniva) anstillningsskyddet. I princip
kommer arbetstagarna pd den svenska arbetsmarknaden att fordela sig
i fyra olika grupper eller kategorier som f6ljer olika regler savitt giller
anstillningsskydd. Fragan forfactarna stiller sig dr: kommer forutsigbar-
heten verkligen att dka i anstillningsskyddet i och med 2022 ars LAS?

3 En brytningstid for (forskning om)
anstillningsskyddet

Lagstiftningen pa det omrade foreliggande antologi analyserar — lagen
(1982:80) om anstillningsskydd (LAS) — har dndrats (viren 2022)
radikalt i nira anslutning till att den kommer ut. Det sitt pa vilket
anstillningsskyddslagen dndrats presenterar nya fragor for arbetslivs-
forskning i allminhet och forskning om anstillningstrygghet i synner-
het, och filtet forindras dirmed.

Nu nir processerna kring utvecklandet av den nya LAS ir avslutade
kan vi konstatera att den svenska arbetsmarknadsregleringen i allmin-
het och anstillningsskyddet i synnerhet blivit féremél f6r oerhérda
forskjutningar. Numera forekommer s kallad forhandlad lagstifining”
i arbetsritten och rollférdelningen mellan arbetsmarknadens parter
och lagstiftaren har férindrats. LAS bygger inte lingre pa antagan-
den om anstillningstrygghet framfor allc genom anstillningsskydd
utan genom sysselsittningstrygghet. Skiftet 4r frin regler som skyd-
dar arbetstagaren i relationen med arbetsgivaren, till regler som stirker
arbetstagarens stillning pa arbetsmarknaden — och dirigenom och in-
direkt ocksi i relation till arbetsgivaren. Idag ansluter sig inte bara ar-

32 Niklas Selberg, Lagstiftningsliran och anstillningsskyddet. Nigot om att indra en
generalklausul tillika avvigningsnorm, JT 2021-22 5. 891-918.

3 Niklas Selberg & Erik Sjodin, 2020-talets modernisering av anstillningstrygghe-
ten: Grinserna mellan politik och kollektiva férhandlingar forskjuts och partséverens-
kommelser blir lag, Arbetsmarknad och arbetsliv, arg. 28, 2022, s. 69-83.
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betsgivarforetridare och politiker av olika firg utan ocksa tongivande
roster pa arbetstagarsidan till tankegingen att arbetstagarna skyddas
bist genom forstirkta investeringar i deras individuella humankapi-
tal.** Utbildning, omstillning och anstillningsbarhet (employability)
ar nyckelord for dagens sysselsittningstrygghet. Vi menar emellertid
att de kollektiva maktresurserna (fackforeningarnas styrka, arbetslos-
hetsnivén, institutionella maktresurser sisom lagstiftning och vilfird
och humankapital) allgjime dr viktiga for att bade forstd arbetsmark-
nadens funktionssitt och att reglera den. Arbetslivsforskningen befin-
ner sig i och med nya LAS i alla hindelser i en ny kontext och manga
antaganden och analyser maste omprovas och/eller goras om.

Anstillningsskyddets rotter i skyddet for foreningsritten ir en un-
derbetonad men viktig del i bade historieskrivningen och framtidsspa-
ningarna om LAS. Hur férverkligar vi pa allvar en ritt och méjlighet
att bilda fackféreningar pa en arbetsmarknad utan lingvariga arbets-
relationer och anstillningstrygghet? Hir kan rittsvetenskapen limna
bidrag.

P4 EU-nivé pagar en rittsutveckling som syftar till att skapa nagon
form av skydd f6r vissa uppdragstagares avtal. Hirvidlag kan nimnas
plattformsférordningen 2019/1150 som i vissa fall féreskriver skyldig-
het att informera om skil for beslut, varselperioder och klagomals-
funktioner i arbetsavtal i kommersiella forhillanden. Aven forslaget
till direktiv om bittre arbetsvillkor f6r plattformsarbete foreskriver att
plattformen méste informera inte endast arbetstagare, utan 4ven ikta
egenforetagare om skilen for att dennes konto begrinsas eller avslu-
tas. Dessutom har dkta egenforetagare ritt till minsklig omprovning
av automatiserade beslut att siga upp avtal.”> Anstillningsskydd har
saledes i viss mening borjat diskuteras i relation till arbete som utfors
av andra dn arbetstagare. Om detta kommer att férverkligas inom EU-
ritten far framtiden utvisa. Aven om svensk arbetsritt haft en tredje
kategori arbetspresterande — de s.k. jamstillda uppdragstagarna — har

34 Jfr Caroline Ferngren & Niklas Selberg, Anstillningsavtalet ger ritt till kompe-
tensutveckling, Dagens Arena, 2022-04-01; https://www.dagensarena.se/essa/anstall-
ningsavtalet-ger-ratt-till-kompetensutveckling/.

% COM(2021) 762 final, Férslag till Europaparlamentets och Ridets direktiv om
bittre arbetsvillkor for plattformsarbete, direktivforslagets art. 6, art. 8, art. 10.
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denna aldrig omfattats av anstillningsskydd, annat 4n i form av skydd
for foreningsritten.*

I framtiden 4r det ju meningen att reglerna kring anstillningen
i hogre grad ska skriddarsys for att spegla olika gruppers behov av
motétgirder mot just den typ av problem som de upplever. Eftersom
fackforeningarna och arbetsgivarna numera bir ett storre (gemensamt,
rentav) ansvar for hur arbetsrittens materiella innehill 4r utformat,
kan de tinkas bli mindre benigna att sjilva rikta kritik mot fenomen
pa arbetsmarknaden. Forskningen fir dirmed en mer central roll i att
identifiera och diskutera missforhallanden i arbetslivet. Det 6kande
inslaget av avtalsfrihet (semi-dispositivitet pd huvudorganisationsniva)
i anstillningsskyddet innebir att det blir viktigare att forska om arbets-
marknadsparterna som normerare av arbetsmarknaden.

Rittsvetenskapliga analyser om LAS framstir som mer pikallade 4n
nagonsin. Sannolikt 4r det parlamentariska ldget en bidragande orsak
till att parterna tagit eller fatt en ny och viktigare roll i lagstiftnings-
arbetet. Denna den storsta férindringen nagonsin av LAS har vilkom-
nats av en majoritet av de svenska riksdagspartierna.’” Det ir tydligt
att Trygghetsoverenskommelsen medfért en form av borgfred mellan
riksdagens partier, som omfattar atminstone de frigor som regleras
i anstillningsskyddslagen. Tiden fir utvisa hur linge denna borgfred
star sig, och vilken form initiativ till indringar i det som de privata
arbetsmarknadsparterna skapat kommer att ta sig. Nir lagstiftningen
kommit till pa ett nyte sitt kan det krivas nya strategier for de som vill
astadkomma forindringar i reglerna. En fortsatt angeldgen uppgift for
den (arbets)rittsvetenskapliga forskningen kommer att vara att f6lja
hur Arbetsdomstolens rittstillimpning tar sig an den reviderade an-
stillningsskyddslagen och det nya huvudavtalet.

Dessutom agerar for nirvarande EU i stor utstrickning i arbets-
ritten. Det finns ett behov av ytterligare forskningsbaserad kunskap
om hur lagstiftningen pd arbetsmarknaden utvecklas och om vem som
har inflytande 6ver detta — hirvidlag r det av avgdrande betydelse att
besinna att dessa processer idag inte dr begrinsade till enskilda na-

3 1§ 2 st. lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.
37 Se Arbetsmarknadsutskottets betinkande, 2021/22:AU 12.
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tionalstater.”® Europeiseringen (EU) av anstillningsskyddet och EU-
stadgans och minskliga rittigheters inverkan pa anstillningsskyddet
véntar pd att bli foremal for rittsvetenskapliga analyser.

Sammanfattningsvis presenteras i den foreliggande antologin ett
antal intressanta och viktiga analyser av anstillningsskydd som ocksé
kan fungera som avstamp for ytterligare forskning om ett numera f6r-
dnderligt och vixande rittsomréde.

38 Niklas Selberg & Erik Sjodin, Den polycentriska arbetsritten: Arbetsmarknad och
arbetsritt pd 2010-talet, I: Niklas Selberg & Erik Sjoédin (red.), Lavalgenerationen.
2010-talets avhandlingar i arbetsriitt, 2019, s. 13—46.
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Anstillningstidens betydelse for det
svenska anstillningsskyddet

Bernard Johann Mulder ¢ Birgitta Nystrom

1  Ett reformerat anstillningsskydd
— betydelsen av senioritet

Anstillningstidens lingd hos en viss arbetsgivare, senioriteten, kan
vara av betydelse for den enskildes anstillningsskydd i vissa situatio-
ner.! Mest kind och omdebatterad i svensk ritt dr anstillningstidens
betydelse vid uppsigningar i samband med driftsinskrinkningar, det
vill sdga principen om sist in, forst ut”.? Nir flera arbetstagare ska
sdgas upp pa grund av arbetsbrist, ska deras plats i turordningen be-
stimmas. Huvudregeln ir att arbetstagare med lingre anstillningstid
har foretride till fortsatt arbete framfor arbetstagare med kortare an-
stallningstid.

Fragan om senioritet var hégaktuell i den under sommaren 2022 av-
gjorda konflikten mellan SAS och pilotféreningarna efter att SAS bildat
nya bolag i vilka de pa grund av coronapandemin driftsinskrinknings-
uppsagda piloterna (dter)anstilldes utan att f4 tillgodorikna sig tidigare

! Killstrom tar upp senioritetsprincipen som en av arbetsrittens allminna liror (i alla
fall p anstillningsskyddets omrade), se Killstrom, K. & Malmberg, J., Anstillnings-
forhallandet, 5 uppl. 2019, s. 73 £.

% Se for en kritisk rést Nycander, S., Makten over arbetsmarknaden: ett perspektiv pd
Sveriges 1900-tal, 3 uppl. 2017.
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anstillningstid i SAS-koncernen. Den frigan berér frigan om arbets-
och féretagsledning och tolkning av vad som 6verenskommits i det sir-
skilda fallet och behandlas inte nirmare hir.

Nyligen har fragor om turordning aktualiserats i flera olika samman-
hang. En statlig utredning SOU 2020:30 En moderniserad arbetsritt
presenterades i juni 2020. Utredningen var ett resultat av det sa kallade
januariavtalet mellan Socialdemokraterna, Centerpartiet, Liberalerna
och Miljopartiet, en dverenskommelse i 73 punkeer triffad i januari
2019 i samband med regeringsbildningen efter riksdagsvalet i septem-
ber 2018. Enligt avtalet ska ”Arbetsritten moderniseras och anpassas
efter dagens arbetsmarknad...”, vilket bland annat ska ske genom ut-
okade undantag frin turordningsreglerna. I januariavtalet anges ocksé
att, om arbetsmarknadens parter kan enas om regler som innebir 6kad
flexibilitet, ska i stillet regeringen ge forslag till lagandringar i linje
med parternas verenskommelse. En sidan dverenskommelse gjordes
genom ett Huvudavial om trygghet, omstillning och anstillningsskydd
mellan Svenskt Niringsliv och PTK i december 2020.% I sista stund
drog sig LO ur. Senare anslot sig LO-férbunden Kommunalarbetare-
forbundet och IF Metall samt TCO-férbundet Vision till det nya
Huvudavtalet.? Slutligen anslét sig dven LO.> Utdver verenskommel-
sen om vad som ska gilla mellan avtalsparterna innehaller Huvud-
avtalet ocksa en bilagd principoverenskommelse dir parterna ir ense
om att gentemot staten driva vissa krav pa dndrad lagstiftning. Vad
parterna kommit Gverens om ska ersitta de forslag som lades fram i
SOU 2020:30. Huvudavtalets ikrafttridande var beroende av om och
hur lagstiftning genomférdes pa berérda omriden.

I juni 2021 presenterades tre departementspromemorior med olika
lagforslag for att uppfylla de reformer som arbetsmarknadsparterna

* hteps://www.svensktnaringsliv.se/sakomraden/arbetsratt/huvudavtal-om-trygghet-
omstallning-och-anstallningsskydd_1150942.html.

* hteps://www.svensktnaringsliv.se/sakomraden/arbetsratt/historisk-uppgorelse-om-
las-kommunal-och-if-metall-ansluter-till_1162718.html.

> https://www.svensktnaringsliv.se/pressrum/svenskt-naringsliv-och-lo-overens-om-

omstallning-och-huvudavtal_1176645.html.
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onskade.® I Ds 2021:17 En reformerad arbetsritt — for flexibilitet,
omstillningsforméga och trygghet pa arbetsmarknaden foreslogs vissa
dndringar i lagen om anstillningsskydd (LAS), bland annat nir det
giller turordningsreglerna. I regeringens proposition 2021/22:176
Flexibilitet, omstéllningsformaga och trygghet pa arbetsmarknaden
vidarefordes dessa forslag om dndringar. De foreslagna reglerna antogs
av riksdagen den 8 juni 2022 och tridde i kraft den 30 juni 2022 och
ska tillimpas fran och med den 1 oktober 2022.” Huvudavtal om trygg-
het, omstillning och anstillningsskydd undertecknades av representanter
for LO, PTK och Svenskt Naringsliv i Saltsjobaden den 22 juni 2022.
Aven pa den kommunala och statliga sektorn har justeringar gjorts i
samband med férindringarna i LAS.® De berérs inte nirmare hir.

Vi har tidigare intresserat oss for turordningsreglerna vid uppsig-
ning och avser att hir géra en genomgéng av arbetsrittsliga regler dir
senioritet spelar roll. Vi kommer att diskutera de virden och de mo-
tiv som ligger bakom beaktandet av senioritet. Vi kommer ocksé att
diskutera om den svenska regleringen sirskilt utmirker sig, eller om
senioritet spelar roll 4ven i andra linders regelsystem, och vidare om
det kan finnas anledning att omvirdera vikten av senioritet. Denna
uppsats firdigstilldes ursprungligen i samband med att Ds 2021:17
lades fram sommaren 2021. Hirefter har lagindringar inforts i juni
2022 huvudsakligen i linje med departementspromemorian. Vi har
kompletterat med detta i efterhand och en viss 6vervike for innehallet
i promemorian finns kvar. Méjligen kan framstillningssittet tjana till
att illustrera den siregna lagstiftningstekniken i detta fall: 6nskemal

® Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kompetensstéd, Ds 2021:17 En
reformerad arbetsritt och Ds 2021:18 Omstillningsstudiestdd, samtliga med under-
titeln "for flexibilitet, omstillningsformédga och trygghet pd arbetsmarknaden”.

7 SFS 2022:835-848.

8 SeSKRcirkuldr22:12 1 april 2022 (hteps://skr.se/download/18.140c498717fc1e452
433ecfd/1652791664103/Cirkul%C3%A4r%2022_12%20%C3%84ndringar%20
i%20LAS%200ch%20Allm%C3%A4nna%20best%C3%A4mmelser%20den%20
1%200ktober%202022.pdf) resp. Overenskommelse om flexibilitet, omstillnings-
forméga och trygghet pa den statliga sektorn mellan Arbetsgivarverket och Saco-S,
OFR/S,PO samt Seko den 27 juni 2022 (https://www.arbetsgivarverket.se/avtal-
-skrifter/avtal/overenskommelse-om-flexibilitet-omstallningsformaga-och-trygghet-
inom-statlig-sektor/?acceptCookies=true).
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och utarbetade texter fran arbetsmarknadens parter som tjinat som
underlag till departementspromemorian och direfter till proposition
och lagstiftning.

2 Senioritet vid uppsigning och
uppsigningstidens lingd
2.1 Bakgrund

Senioritet har betydelse for arbetstagarens uppsigningstid di anstill-
ningsavtalet uppldses pa arbetsgivarens initiativ. I den sa kallade 4ldre-
lagstiftningen frin 1971 genomférdes regler om anstillningstrygghet
for arbetstagare 6ver 45 ér. Dessa regler vidarefordes i den allménna an-
stallningsskyddslagen 1974 och 1982 och kom att avse alla arbetstagare
oavsett alder. Reglerna beaktade anstillningstidens lingd framfér ar-
betstagarens kvalifikationer, och man fringick didrmed vad som hade
foreskrivits i 1938 ars huvudavtal.” Det forstirkta anstillningsskydd
for arbetstagare som fyllt 45 i det att arbetstagaren kunde fi tillgodo-
rikna sig anstillningstid efter 45 ér fyllda dubbelt upp forsvann efter
halvérsskiftet 2007.'° Anstillningstidens lingd ir det kriterium som
avgor arbetstagarnas placering i den ordning uppsigningar ska ske i en
arbetsbristsituation. Hur linge nagon varit anstilld 4r dven en av flera
omstindigheter att beakta vid uppsigning pa grund av personliga skal.

2.2 Uppsigningstidens lingd

Med okad anstillningstid hos arbetsgivaren blir uppsigningstiden
lingre. Uppsigningstiden enligt 11 § LAS stricker sig frin en manad
vid anstillning kortare 4n tva dr, till sex minader vid anstillningstid
over tio 4r.

Anstillningstiden har ingen relevans for det fall arbetsgivaren 6ns-
kar avsluta anstillningen pa grund av viss uppnidd élder hos arbets-
tagaren. En arbetstagare har visserligen ritt att kvarsta i anstillningen
till 69 ar fran 1 januari 2023, men kan direfter sigas upp av arbets-

? Se Adlercreutz, A. & Mulder, B. J., Svensk arbetsritt, 2013, s. 223.
10 Se prop. 2006/07:111 Bittre majligheter till tidsbegrinsad anstillning, m.m.,
s. 40 f., 46.
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givaren, 32 a och 33 §§ LAS."" Regleringen innebir att arbetsgivaren
kan siga upp anstillningen nir arbetstagaren uppnitt den aktuella
aldern. Reglerna i 7 § LAS om saklig grund giller siledes inte for
arbetstagare som uppnitt 69 ér. Inte heller giller reglerna om fére-
tridesrdtt om anstillningen fortsitter efter det att arbetstagaren fyllt
69 ar, 33 b § LAS. Regler om konvertering till tillsvidareanstillning
giller inte heller for arbetstagare som fyllt 69 ar, 33 d § LAS.

Genom kollektivavtal kan avvikelse goras frin 11 § LAS och det
dr vanligt att man avtalar om lingre uppsigningstider i kollektivavtal
nir uppsigning sker pa grund av arbetsbrist. Det finns dessutom ofta
kompletterande omstillningsavtal vid arbetsbrist. Dessa innehaller
regler som ger stod for den uppsagde att finna nytt arbete, ofta med
nigon form av inkomstforstirkning som tillfalligtvis forstirke a-kasse-
ersittning eller som l6neskillnadstilligg om det nya arbetet medfér
lagre lon.

Att uppsigningstidens lingd 6kar med anstillningens lingd 4r van-
ligt forekommande ocksd i andra linder.'?

2.3 Prioriteringsordning i samband med arbetsbrist

I svensk arbetsritt spelar senioritet en stor roll nir det giller att upp-
ritta turordningslistor vid uppsigningar pd grund av arbetsbrist. Re-
dan under 1930-talet forekom det i kollektivavtal utanfér SAF-omra-
det regler om att anstillningstiden hos arbetsgivaren hade betydelse i
arbetsbristsituationer.® Anstillningstiden var dock bara en omstin-
dighet att beakta och fordrade enligt Arbetsdomstolen stod i kollektiv-
avtal.' Genom Saltsjobadsavtalet mellan LO och SAF triffar 1938

1 Anstillningsskyddet forlingdes den 1 januari 2020 frin 67 ér till 68 r, och for-
lings till 69 4r den 1 januari 2023. Se nirmare prop. 2018/19:91 Anstillningsskyddet
forlings dills arbetstagaren fyllt 69 dr. SFS 2019:528-529, 2022:835-836. For villkor
om avgangsskyldighet i individuellt avtal eller kollektivavtal finns sirskilda 6vergings-
regler.

12 Tex. enligt § 2 i den danska funktionazrloven och § 15-3 i den norska arbeids-
miljeloven.

13 Calleman, C., Turordning vid uppsigning, 2000, s. 54 f.; Glavd, M., Arbetsbrist och
kravet pa saklig grund, 1999, innehller exempel pa olika kollektivavtalslésningar, se
s. 171 ff. for kollektivavtal fore 1938 och s. 218 ff. for kollektivavtal efter 1938.

14 AD 1933 nr 50.
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introducerades en sirskild ordning f6r uppsigningar. Vid arbetsbrist
skulle frimst arbetstagarens arbetsformaga och limplighet beaktas, i
andra hand beaktades f6rsérjningsbérda och anstillningstidens lingd.
Nir en generell anstillningsskyddslagstiftning inférdes i Sverige 1974
kom den att innehalla en regel om sist in, forst ut vid uppsigningar pa
grund av arbetsbrist. Regeln dterfinns numera i 22 § i 1982 ars LAS.
Denna senioritetsregel har fran arbetsgivarforetridare hela tiden upp-
fattats som stelbent, himmande for foretagens verksamhet att anpassa
sig till forindringar och begrinsande f6r mojligheterna att behalla
kompetent arbetskraft. Den har ocksé kritiserats fran politiska fore-
tridare, fran framfor allt den borgerliga sidan, for att den forsvarar for
foretag att nyrekrytera och minskar méjligheterna f6r ungdomar och
utrikes fodda att bli anstillda. En minskad rérlighet pa arbetsmark-
naden har ocksd framhéllits som en negativ konsekvens av senioritet.
Fran arbetstagarsidan har turordningsbestimmelserna lyfts fram som
en av de viktigaste reglerna i den svenska arbetsritten och av stor be-
tydelse for den enskilde arbetstagarens trygghet och skydd mot arbets-
givarens godtycke.!

Regeln i 22 § LAS innebir att turordningen bestims med utgangs-
punkt i varje arbetstagares sammanlagda anstillningstid hos arbets-
givaren. Arbetstagare med lingre anstillningstid har foretride framfor
arbetstagare med kortare anstillningstid. Vid lika anstillningstid ger
hogre édlder foretride i turordningen. En turordning bestims f6r varje
driftsenhet for sig och, om arbetsgivaren 4r bunden av kollektivavtal,
for varje avtalsomride.!®

22 § LAS ir semidispositiv, 2 § tredje stycket LAS. Det dr darfor
mojligt att genom kollektivavtal komma Gverens om en annan turord-
ning. Ett lokalt avtal om turordning, en sa kallad avtalsturlista, ska
godkinnas av den centrala arbetstagarorganisationen om det inte re-
dan giller kollektivavtal i andra frigor som slutits eller godkints av
den centrala organisationen. Mdnga centrala kollektivavtal innehéller
riktlinjer for vilka kriterier som ska anvindas nir man lokalt gor en

15 Se exv. Nystrom, B. & Svensson, O., Hur bér anstillningsskyddet regleras?, i Fest-
skrift till Rolf Dotevall, 2020, s. 586 ff.

16 Se om driftsenhet AD 1993 nr 99 och AD 2006 nr 15, och om avtalsomride AD
2004 nr 39 och AD 2014 nr 42.
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turordningslista.!” Det forefaller finnas stor variation mellan olika de-
lar av arbetsmarknaden och olika fackforeningars villighet att genom
turordningsavtal fringd den strikta princip som anges i 22 § LAS.'®
Majligheten att franga turordningen enligt 22 § LAS kan ge den fack-
liga organisationen en viss forstirkt forhandlingsposition i samband
med driftsinskrinkningar.

Ar 2001 infordes en regel om att en arbetsgivare som har hogst
tio anstillda, innan turordningen gors, fir undanta hdgst tvéd arbets-
tagare som arbetsgivaren anser ar viktig for den fortsatta verksamhe-
ten.'”” I SOU 2020:30 foreslogs att arbetsgivaren ska kunna undanta
fem arbetstagare innan turordningen pabérjas och att detta ska kunna
ske i alla féretag oavsett storlek. I parternas verenskommelse om nytt
Huvudavtal har man i den bilagda principéverenskommelsen ett krav
pa att undantaget for tva arbetstagare i 22 § LAS ska ersittas av att
en arbetsgivare, oavsett antalet anstillda i fortaget, ska fi undanta
hégst tre anstillda innan turordningen upprittas. Inom staten har
parterna i stillet kommit 6verens om en karens om sex manader.’ I
sjalva Huvudavtalet har parterna kommit 6verens om vissa principer
som ska tillimpas rorande turordningsavtal. Om avtal om turordning
vid uppsigning pé grund av arbetsbrist inte kan triffas, har parterna
enats om att arbetsgivaren vid berord driftsenhet och avtalsomrade
fir undanta tre arbetstagare som har foretride till fortsatt anstillning.
En arbetsgivare med endast en driftsenhet kan vilja att undanta totalt
fyra arbetstagare for samtliga avtalsomraden. En alternativ regel 4r att
arbetsgivaren fir undanta 15 procent av de anstillda som slutligen far
avsluta sin anstillning pa grund av arbetsbristen, innan lagturlistan
faststills. Detta undantag fir omfatta hogst tio procent av de anstillda
vid berérd driftsenhet, alternativt driftsenheter, per avtalsomride. Hu-

17 For arbetstagare hos staten giller ett sirskilt turordningsavtal, TurA-S, frin 1984.
I stillet for 22 § tredje stycket LAS giller enligt avtalet att turordning vid uppsigning
ska omfatta arbetstagare med i huvudsak jimférbara arbetsuppgifter.

18 Se bl.a. Uddén Sonnegard, E., Hur flexibelt ir anstillningsskyddet i kollektivavtal?
Ratio, Rapportserie nr 6 2018; Rudberg, S., & Ingelskog, J., Faktiska konsekvenser av
turordningsreglerna i LAS och aval. En rapport av Svenskt Niringsliv och LO, 2011.
Y Prop. 1999/2000:144 Undantag frin turordningen.

20 Se 9 § Overenskommelse om flexibilitet, omstillningsformédga och trygghet pa den
statliga sektorn.
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vudavtalet innehaller ocksa riktlinjer for de lokala parterna vid faststil-
lande av en avtalsturlista. Bade f6r LO- och PTK-omradet betonas att
urvalet ska goras sd att verksamhetens behov av kompetens prioriteras.

I Ds 2021:17, som avsag att i lagstiftning genomféra de reformer
som parterna onskade, foreslogs en utékad mojlighet for arbetsgivare
att gora undantag fran turordningen. I prop. 2021/22:176 aterkom
detta forslag och enligt den nya lydelsen av 22 § LAS som tridde i kraft
30 juni 2022 giller att alla arbetsgivare, oavsett storlek, ska har ritt att
undanta hdgst tre arbetstagare som enligt arbetsgivarens bedomning ar
av sirskild betydelse for den fortsatta verksamheten. Jimfért med den
tidigare regleringen har siledes undantagsmajligheten utdkats med en
arbetstagare och gjorts generellt tillimplig for alla arbetsgivare, bade
dem med fi och dem med manga anstillda. Nya undantag fir goras
forst efter tre manader efter att den forsta uppsigningen skett, 22 §
andra stycket LAS. Det ir liksom tidigare majligt att gora avvikelser
fran turordningen genom kollektivavtal.

Oss veterligt har inget annat land en si kategorisk regel om seniori-
tet i lag likt den svenska 22 § LAS. Nir man studerar senioritetsregeln
122§ LAS ir det dock viktigt att notera inte bara méjligheten att sluta
kollektivavtal om turordningen, utan ocksa kravet pa tillrickliga kva-
lifikationer i bestimmelsens fjirde stycke. Om en arbetstagare endast
kan beredas fortsatt arbete hos arbetsgivaren efter omplacering maste
arbetstagaren ha tillrickliga kvalifikationer for det fortsatta arbetet.?!
Det ir arbetsgivaren som i kraft av sin arbetsledningsritt bestimmer
vilka kvalifikationer som fordras i dennes verksamhet.

Det forekommer i andra linder att senioritet beaktas vid uppsig-
ningar i enlighet med kollektivavtal eller rittspraxis.®” I norsk ritt, ex-
empelvis, finns ingen lagstadgad regel om senioritet vid uppsigningar.
Anstillningstiden r endast en av flera faktorer som beaktas i turord-
ningen, men betydelsen av senioritet varierar och kan bero pa om
arbetsgivaren ir kollektivavtalsbunden eller inte. I de stora huvudavta-
len mellan arbetsmarknadens organisationer ar senioritet (ansiennitet)

21 Se t.ex. AD 1999 nr 133, AD 2005 nr 75, AD 2013 nr 11 och AD 2016 nr 15.
22 En jimforelse mellan svensk, norsk och tysk ritt gors i Nystrdm, B., Mulder,
B. J. & Schlachter M., Seniority in a comparative perspective, Arbeidsrett Vol. 17
Nr 2 2020s. 114-151.
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reglerad, se exempelvis huvudavtalet mellan LO och NHO (Nerings-
livets hovedorganisasjon).”> Men anstillningstid enligt den regeln ir
mer att anse som en, om dn betydelsefull, faktor av flera som ska beaktas
vid den helhetsbedomning som ska goras av vem eller vilka av arbets-
tagarna som ska fa stanna kvar respektive sigas upp. I en verksamhet
som inte ir bunden av nigot kollektivavtal med regler om senioritet,
finns inget uttryckligt riteslige stod for att tillmita anstillningstidens
lingd négon sirskild vikt vid urvalet av arbetstagare som ska sigas upp.
Senioritet dr siledes ett kriterium som méste beaktas i en uppsignings-
situation hos en kollektivavtalsbunden verksamhet, men endast en av
flera faktorer att ta hinsyn till hos en utanforstaende arbetsgivare och
en sadan arbetsgivare kan vilja att helt bortse fran anstillningstidens
lingd.?* Under senare r har betydelsen av anstillningstidens lingd vid
uppsigningar och senioritetsreglerna i huvudavtalen varit foremal for
flera rittsliga processer, men nigon bestimd rittsregel om seniorite-
tens betydelse kan inte utlisas av denna rittspraxis.?> Urvalskriterierna
ar inte heller i ovrigt bestimda i norsk lagstiftning, utan bedémningen
av om en uppsigning ir saklig grundar sig pa en intresseavvigning
mellan verksamhetens behov och de oligenheter uppsigningen med-
for for den enskilda arbetstagaren, jfr arbeidsmiljeloven § 15-7.2¢ Av
rdttspraxis framgar det emellertid att urvalet i hég grad grundar sig pa
senioritet och arbetstagarens kvalifikationer, men att ocksa sirskilt ar-
betstagarens alder och sociala hinsyn tas med i helhetsbedémningen.?’
Att anstillningstiden har betydelse, men endast som en omstindig-
het tillsammans med andra, férekommer ocksa till exempel i tysk och
dansk arbetsritt.

% Hovedavtalen LO-NHO 2022-2025. Regler om senioritet (ansiennitet) finns i
§ 8-2 Hovedavtalen LO-NHO.

24 Jfr Norges Hoyesteretts domar i Re. 1986 s. 879 (Hillesland) och HR-2019-424-A
(Skanska).

% Se t.ex. Arbeidsrettens dom i AR-2018-18 (NRK) samt Norges Hoyesteretts domar
i HR-2019-424-A (Skanska) och HR-2019-1986 (Telenor).

26 Jfr HR-2017-561-A (Posten II) och HR-2019-928-A (Skanska).

¥ Jfr Johansen, A. S. & Stueland, E. (red.), Arbeidsmiljoloven. Kommentarer og
praksis, 3. utg. 2021, s. 872-892, och Fougner, J., Holo, L., Sundet, T. L. & Thor-
kildsen, T. (red.), Arbeidsmiljeloven. Lovkommentar, 3. utg. 2018 s. 914.
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En turordning som bygger pé anstillningstid kan anses vara alders-
diskriminerande. Typiskt sett gynnas dldre pd de yngres bekostnad av
en regel om senioritet. I propositionen till den svenska diskrimine-
ringslagen anges att intresset av att frimja ildre arbetstagares méjlighet
att behélla en anstillning r en viktig princip i svensk sysselsdttnings-
politik och yngre arbetstagares intressen bor dven fortsittningsvis fa
vika for intresset att ge dldre foretride.?® I tysk arbetsritt ir frigan om
aldersdiskriminering i samband med uppsigningar en aktuell friga. I
vissa kollektivavtal finns ett uppsigningsskydd for arbetstagare som
nitt en viss dlder eller anstillningstid och dé detta prévas i domstolar
miste visas att sadana kollektivavtal inte innehéller nagra diskrimine-
rande dldersrelaterade regler. Kollektivavtalsparterna anses enligt tysk
ritt ha ett vidstricke utrymme vid bedomningen om det finns sakliga
skil for att inte behandla anstillda med olika dldrar lika.?

2.4 Bed6émning vid uppsigningar av personliga skil

I svensk arbetsritt kan anstillningstidens lingd vara en av flera om-
stindigheter som kan beaktas vid bedémningen av om saklig grund
for uppsigning av personliga skil enligt 7 § LAS foreligger. Redan
i forarbetena till 1974 ars anstillningsskyddslag anges att "Det lig-
ger i sakens natur att den som varit anstilld mycket kort tid inte kan
gora ansprik pa samma madtt av anstillningstrygghet som den som
har flerdrig verksamhet hos arbetsgivaren bakom sig”.® I AD 2012
nr 79 hade arbetstagaren upptritc hogst olimpligt vilket medfort att
arbetsgivarens fortroende f6r honom skadats. Arbetsdomstolen beto-
nade i malet att vid beddmningen av saklig grund f6r uppsigning ar
inte den enskilda hindelsen i sig helt avgorande, utan en prognos om
arbetstagarens limplighet for fortsatt arbete ska goras. Med hinsyn
bland annat till att arbetstagaren hade 26 ars anmirkningsfri anstill-
ning sa foreldg inte saklig grund. I AD 2008 nr 2 hade en resemontér
pa utlandsuppdrag varit frihetsberévad i femton dagar da han i strid

%8 Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s. 183.

2 Nystrém, Mulder & Schlachter, s. 149.

30 Prop. 1973:129 med férslag till lag om anstillningsskydd m.m., s. 124; prop.
1981/82:71 s. 65. Se dven Lunning, L. & Toijer, G., Anstillningsskydd. En lagkom-
mentar, 11 uppl. 2016 s. 345-347.
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med landets lagstiftning kopt sexuella tjinster. Arbetsdomstolen hin-
visade till att arbetstagaren varit anstilld under 33 ar med vil vitsordad
tjinstgoring och att han, inte minst med hinsyn dill sin alder, fick
antas riskera att stéllas utanf6r arbetsmarknaden om han forlorade sitt
arbete. Saklig grund for uppsigning forelag inte.

Anstillningstidens lingd har mindre betydelse vid avskedande, na-
got som framgar redan av forarbetena till 1974 érs anstillningsskydds-
lag dir det anges att det i avskedandesituationer normalt bér sakna
betydelse om arbetstagaren har lingre eller kortare anstillningstid.”!
I AD 1998 nr 25 hade en posttjinsteman med 6ver 30 ars anstill-
ningstid tillgripit 60 kr. Arbetsdomstolen uttalade att hennes linga
och skétsamma anstéllningstid talade for henne, men att sidana om-
standigheter hade begrinsad betydelse i ett fall som detta. Domsto-
len fann att saklig grund for avskedande férelag.®? T AD 2009 nr 22
hade en arbetstagare hos en kommun, som i anslutning till arbetet
och en bilfird varit alkoholpaverkad, blivit avskedad. Arbetsdomsto-
len papekade att, till skillnad fran vad som giller vid prévningen om
saklig grund for uppsigning foreligger, vigs arbetstagarens personliga
omstindigheter inte in vid bedomningen om laga skil for avskedande
ar uppfyllt. Personliga forhillanden kan endast undantagsvis ha en sa-
dan tyngd. Att arbetstagaren hade 44 ars tidigare prickfri anstillning
kunde inte ges ndgon betydelse.

I litteraturen dras slutsatsen att anstillningstidens lingd med aren
fitt en allt mer undanskymd roll i Arbetsdomstolens praxis.?* Parterna
i det nya Huvudavtalet har dock kint behov av att tydliggora att an-
stillningstidens lingd fortsdttningsvis inte ska ha betydelse vid bedom-
ningen av sakliga skil. Parterna har i Huvudavtalet enats om att det
ar viktigt att kunna forutse vad som krivs for att det ska finnas sakliga
skil fér en uppsigning nir det giller brott rérande forpliktelserna en-
ligt anstillningsavtalet, det vill siga vad som vanligen benimns saklig
grund av personliga skil. Parterna vill att 7 § forsta och andra stycket
LAS ska bli dispositiva si att de kan ersittas av deras dverenskommelse

31 Se prop. 1973:129 5. 255.

32 Se dven AD 1998 nr 3 med likartade omstindigheter och likartad utging.

% Lunning & Toijer (2016) s. 346; jfr Killstrom & Malmberg Anstillningsforhal-
landet s. 147.
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(eller andra kvalificerade kollektivavtal). Parterna avser att reglerna ska
tillimpas utifran hittillsvarande praxis, men avvigningar som innefat-
tar arbetstagarens personliga intresse av att behalla anstillningen eller
prognoser om hur den anstillde kommer att i framtiden uppfylla sitt
anstillningsavtal “ir inte till gagn for en forutsebar rittstillimpning
och ska siledes inte goras™4 (jfr nyss nimnda AD 2008 nr 2 och AD
2012 nr 79).

Avtalet innehaller ockséd preciseringar av sakliga skil i vissa avseen-
den: bristande prestationer, samarbetssvérigheter, arbets- och order-
vigran, olovlig frinvaro och sena ankomster, brott pa arbetsplatsen,
missbruk. Nir det giller arbets- och ordervigran bér “normalt sett
bortses frin om arbetstagaren har en ling anstillningstid utan tidigare
misskdtsamhet”.? Betriffande brott p arbetsplatsen anges i avtalet att
utgangspunkter 4r att detta 4r avskedandegrund eller sakliga skil for
uppsigning. ”"Detta giller oavsett om den anstillde har ling anmirk-
ningsfri anstillningstid.”*® Aven i den bilaga till Huvudavtalet som av-
ser parternas onskade krav pa lagindringar dterkommer forindringarna
betriffande 7 § LAS. Parterna 6nskade siledes att bestimmelsen skulle
bli dispositiv och att vad som ir sakliga skl for uppsigning skulle pre-
ciseras samt att arbetstagarens intresse av att behélla anstillningen och
prognoser om framtiden inte skulle goras vid bedomningen.

I Ds 2021:17, som avsag att i lagstiftning genomféra de reformer
som parterna i Huvudavtalet 6nskade, foreslogs en dndrad lydelse av
7 § forsta stycket i LAS sé att “saklig grund” ersattes av “grunda sig
pa sakliga skil. Sakliga skil kan vara arbetsbrist eller férhillanden som
hinfor sig till arbetstagaren personligen.” Enligt forslaget ska avvikelse
fran 7 § forsta stycket kunna géras genom kollektivavtal dir huvud-
organisation (enligt definitionen i 6 § tredje stycket MBL) 4r part pa
arbetstagarsidan.’” Nir det giller vad som ska avses vara sakliga skil
hinvisar departementspromemorian till avtalsparternas forklarande
text och ndgon nirmare utveckling och precisering gors inte i pro-

3 Kap. 3 § 2 fjirde stycket i Huvudavtalet.
3 Kap. 3 § 5 forsta stycket.

3 Kap. 3 § 5 fjirde stycket.

7 Ds2021:17 5. 73 ff.
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memorian.®® I prop. 2021/22:176 utvecklas nigot vad som kan vara
sakliga skil och hir understryks nodvindigheten av férutsebarhet nir
det giller uppsigningar av personliga skil.? Hir anges bl.a.: "Det bor
liksom i dag kunna bortses frin omstindigheter som exempelvis ling
anstillningstid vid bedomningen om det foreligger sakliga skil for
uppsigning med anledning av misskdtsamhet om arbetsgivaren tidi-
gare har klargjort for arbetstagaren att dterupprepad misskotsamhet
kan leda till uppsigning.”

Den nya lydelsen av forsta stycket i 7 § LAS som tridde i kraft den
30 juni 2022 foljer forslaget i Ds 2021:17 och enligt den nya 2 ¢ §
LAS kan avvikelser fran 7 § forsta stycket nir det giller vad som ska
anses utgora sakliga skil goras i kollektivavtal som pa arbetstagarsidan
slutits av en sidan sammanslutning av centrala arbetstagarorganisa-
tioner som aves i 6 § tredje stycket MBL. Regeln om saklig grund f6r
uppsigning var tidigare en av de fa tvingande reglerna i LAS, men har
nu kommit att bli semidispositiv.

3 Anstillningstidens betydelse i nagra
andra ssmmanhang

Upprittandet av en turordning beroende pé anstillningstid forekom-
mer ocksd i andra situationer dn vid uppsigning. Det férekommer vi-
dare att olika former av férmaner f6r arbetstagaren intrider forst efter
en viss anstillningstid.

Om flera arbetstagare har foretridesritt till ateranstillning enligt
25 § ska denna erbjudas i turordning (26 §). Féretriddesritt till hogre
sysselsittningsgrad, 25 a § LAS, sker ocksd med utgingspunke i ar-
betstagarens sammanlagda anstillningstid hos arbetsgivaren. Vid lika
lang anstillningstid ger i bada fallen enligt 26 § hogre dlder foretrade.

I det nya Huvudavtalet har parterna kommit verens om att samma
urvalskriterier som ska gilla vid upprittandet av en avtalsturlista ska
tillimpas om parterna med avvikelse fran anstillningsskyddslagen blir

38 Ds2021:17 s. 71 ff. och s. 183 fF.
3 Prop. 2021/22:176 s. 85 ff. och 446.
40 Prop. 2021/22:176 5. 87.
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eniga om en turordning for dteranstillning, det vill siga att behovet av
kompetens framhalls.

Foretradesritt till ateranstillning f6r den som blivit uppsagd pa
grund av arbetsbrist eller for tidsbegrinsat anstillda som pé grund av
arbetsbrist inte fatt fortsatt anstillning fordrades fore halvarsskiftet
2022 anstillning hos arbetsgivaren sammanlagt mer 4n tolv manader
under de senaste tre dren, eller for sisongsanstillda sex manader un-
der de senaste tva aren. En allmin visstidsanstillning 6vergick i en
tillsvidareanstillning efter en sammanlagd anstillning om mer 4n tvd
r under en femarsperiod enligt den tidigare lydelsen av 5 a § LAS.
I den principoverenskommelse som parterna i det nya Huvudavtalet
drev mot staten for att fa ny lagstiftning till stind finns krav pé att
reglerna om allmin visstidsanstillning i LAS ska ersittas av en sirskild
visstidsanstillning ("sdva”), som ger foretridesritt vid en sammanlagd
anstillningstid pa mer 4n nio manader under en trearsperiod. En sir-
skild visstidsanstillning ska 6verga i en tillsvidareanstillning nir ar-
betstagaren haft en sammanlagd sirskild visstidsanstillning pa mer 4n
tolv méinader under en femérsperiod.

Enligt forslagen i Ds 2021:17 skulle reglerna i LAS om “allmin
visstidsanstéllning” i stéllet gilla vad man nu kallar f6r "sidrskild viss-
tidsanstillning”. En sadan ska enligt forslaget 6verga till en tillsvidare-
anstillning efter tolv manaders sammanlagd anstillning under en fem-
arsperiod. Det foreslogs ocksa ett tilligg nir det giller foretradesritt:
den som sammanlagt varit anstilld mer 4n nio ménader i en sirskild
visstidsanstéllning under de senaste tre aren skulle ha foretradesritt till
en ny sirskild visstidsanstillning. I prop. 2021/22:176 aterkommer
dessa forslag och fran och med den 30 juni 2022 giller att reglerna
om allmin visstidsanstillning upphér att gilla och att sirskild visstids-
anstillning inférs som en tilliten form av tidsbegrinsad anstillning,
5 § LAS. En sirskild visstidsanstillning 6vergar i en tillsvidareanstill-
ning nir en arbetstagare har varit anstilld sammanlagt mer 4n tolv
ménader under en femdrsperiod, 5 a § LAS; en halvering av kvalifika-
tionstiden. Liksom enligt tidigare regler vergar ett vikariat i en tills-
vidareanstillning efter sammanlagt mer 4n tva ars anstillning under
en femarsperiod.

Foretradesritt till dteranstillning for den som sagts upp pa grund av
arbetsbrist fordrar efter lagindringarna 2022 fortfarande som huvud-
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regel en anstillningstid om sammanlagt mer 4n tolv minader under de
senaste tre dren, 25 § forsta stycket forsta punkten LAS. Foretradesritt
till ny sirskild visstidsanstillning fordrar mer 4n nio ménaders sirskild
visstidsanstéllning under de senaste tre aren, 25 § forsta stycket andra
punkten LAS, vilket dr en minskning av kvalifikationstiden jimfért
med vad som gillde f6r allmin visstidsanstillning. For foretrddesritt
till ny sidsongsanstillning fordras liksom tidigare mer 4n sex manaders
sasongsanstillning under de senaste tva dren, 25 § forsta stycket tredje
punkten.

Aven nir det giller bedémning av omfattningen av skadestind har
anstillningstiden betydelse. Skadestind di en arbetsgivare inte vill
ritta sig efter en dom som ogiltigforklarat en uppsigning eller ett av-
skedande eller en dom som innebir att en tidsbegrinsad anstillning
ska gilla tills vidare, beriknas enligt 39 § LAS med utgingspunke i
arbetstagarens sammanlagda anstillningstid. Detta si kallade nor-
merade skadestind bestims till mellan sex ménadsléner (mindre in
sex manaders anstillningstid) och 32 manadsléner (vid minst tio ars
anstillningstid). Ekonomiskt skadestind for brott mot anstillnings-
skyddslagen som avser tid efter anstillningens upphérande fir enligt
38 § LAS inte 6verstiga det belopp som beriknas enligt 39 § LAS.

Enligt det nya Huvudavtalets bilaga vill avtalsparterna att uthyr-
ningslagen®! ska tillforas en bestimmelse som innebir att en uthyrd
arbetstagare som varit placerad hos ett kundforetag pd samma drifts-
enhet sammanlagt mer 4n 24 manader under en period pd 36 ma-
nader, ska erbjudas arbete i kundféretaget. En statlig arbetsgivare ir
emellertid pa grund av grundlagskravet pi fortjinst och skicklighet
vid statlig anstillning forhindrad att tillimpa dessa regler, 12 kap.
5 § andra stycket regeringsformen, jfr 4 § lag (1994:260) om offent-
lig anstillning. Kundféretaget kan i stillet for att erbjuda anstillning
utge ersittning till arbetstagaren motsvarande tvd manadsléner.? En
sadan regel dterfinns ocksa i lagforslaget i Ds 2021:17. Uthyrnings-
lagen foreslogs fi en ny regel innebirande att en arbetstagare som varit
placerad pd samma driftsenhet i ett kundféretag sammanlagt mer 4n

41 Lag (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.
42 1 forhallande ill LO finns denna klausul i sjilva avtalet mellan parterna, men hir
bestims den alternativa ersittningen till tre manadsléner.
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24 manader under en 36-ménadersperiod, skulle erbjudas anstillning
hos kundforetaget. Kundforetaget skulle som alternativ fa erbjuda tva
ménadsloner. Forslaget aterfanns ocksd i prop. 2021/22:176 och har
inforts i uthyrningslagen 12 a § fran 30 juni 2022. Bestimmelsen ir
semidispositiv genom kollektivavtal som pa arbetstagarsidan slutits av
en sidan sammanslutning av centrala arbetstagarorganisationer som
aves 1 6 § tredje stycket MBL, 2 § andra stycket uthyrningslagen.

I ledighetslagstiftningen forekommer ocksd kvalifikationstider
grundade pi senioritet. Enligt studieledighetslagen®® fordras som
huvudregel en minsta anstillningstid de senaste sex manaderna hos
arbetsgivaren, eller alternativt sammanlagt minst tolv manader under
de senast tvé aren, 3 § forsta stycket studieledighetslagen. Kvalifika-
tionstiden for ritt till ledighet for att bedriva niringsverksamhet®* ir
att arbetstagaren varit anstilld antingen de senast sex ménaderna eller
minst tolv manader under de senaste tvd dren.®> Semesterlagen®® inne-
haller sirskilda regler for anstillningar som pégar i hégst tre méanader.
Det far da avtalas om att arbetstagaren i stillet for semesterledighet ska
ha rict till semesterersittning, 5 § semesterlagen. Senioritet tillmats
betydelse dven i avtal, se till exempel det statliga omstillningsavtalet
dir ekonomiska forméaner 6kar med lingre anstillningstid.

4 Nagra reflektioner

Det finns méinga skil for att beakta senioritet. Generellt sett antas en
arbetstagare ha visat storre lojalitet och ha upparbetat stérre kunskap
och skicklighet i arbetsgivarens verksamhet i och med okad anstill-
ningstid. Det kan uppfattas som rittvist att en arbetstagare med lingre
anstéllningstid i en verksamhet ska anses ha fortjinat ett starkare anstall-
ningsskydd i en uppsigningssituation 4n en arbetstagare med kortare
anstillningstid. En lingre anstillning innebir i regel att arbetstagaren i
fraga har bidragit i verksamheten i hogre grad 4n en arbetstagare med

# Lag (1974:981) om arbetstagares rittighet till ledighet for utbildning.

# Lag (1997:1293) om ritt till ledighet for att bedriva niringsverksamhet.

# 1 tidigare forildraledighetslagstiftning fanns ett krav pa arbetad tid for atnjutande
av forméner enligt lagen.

4 Semesterlag (1977:480).
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kortare anstillningstid. En arbetstagare med ling anstillningstid kan
ocksa ha ett stérre behov av skydd f6r anstillningen, eftersom denne
kan ha en kompetens som ir si specifike inriktad pa just den arbets-
platsen och dirmed inte ir lika attraktiv pd den 6vriga arbetsmarkna-
den. Vidare 4r manga ginger en arbetstagares livssituation sadan att
byte till annat arbete pd annan ort kan vara svirt att genomféra. Med
en senioritetsregel talar ocksd mycket for att arbetsgivarens behov och
onskemdl om kompetent personal tillgodoses. Arbetstagarens visade
lojalitet kommer dven arbetsgivaren till godo. Genom en senioritets-
regel riskerar inte arbetsgivarens investeringar i personalkompetens-
héjande insatser att gi forlorade. Senioritetsregeln kan dirmed ocksé
vara incitament for att kompetensutveckla personalen.

Aven om det forefaller finnas bred acceptans for att den samman-
lagda anstillningstiden hos en arbetsgivare har betydelse for lojaliteten
mellan parterna, rider det dock delade meningar om i vilken omfatt-
ning och i vilka situationer anstillningstiden ska beaktas. Det tycks
vara betydligt mindre kontroversiellt att tillimpa en princip om se-
nioritet nir det giller uppsigningstider och kvalifikationsgrinser for
vissa forméner for arbetstagarna dn nir det giller att beakta senioritet
betriffande turordning vid uppsigningar pa grund av arbetsbrist. Det
existerar heller inte ett generellt eller enhetligt senioritetsbegrepp, utan
olika senioritetsregler eller senioritetsprinciper anvinds i olika sam-
manhang.

Den kategoriska sist in, forst ut regeln i 22 § LAS stdr i kontrast till
bedémningen nir det giller regeln i 7 § andra stycket LAS, som inne-
bir att en arbetsgivare ir skyldig att forst undersdka om arbetstagaren
kan omplaceras innan uppsigning far ske.*” Arbetsgivaren kan genom
sin arbetsledningsritt, inom de ramar lagar och avtal ger, bestimma
vilket arbetstidsmatt anstéllningarna i verksamheten ska ha. Om en
arbetsgivare i en arbetsbristsituation viljer att foresld de anstillda ett
lagre arbetstidsmatt for att undvika uppsigningar, behovde arbets-
givaren tidigare inte tillimpa nigon turordning vid erbjudande om
omplaceringar enligt 7 § andra stycket LAS. Om en arbetstagare av-

47 Vi fir dock inte glomma att 22 § LAS kan fringds genom kollektivavtal, 2 § tredje
stycket LAS.
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bojer ett sadant erbjudande kan konsekvensen bli uppsigning.®® Hir
fanns en visentlig skillnad i bedémningen av om ling anstillningstid
ska beaktas eller inte. En dom frin Arbetsdomstolen (AD 2016 nr 69)
startade en intensiv debatt om denna sa kallade hyvling av arbetstiden
och flera centrala kollektivavtal reglerade frigan si att man bestimt
en viss omstillningstid innan det ligre arbetstidsméttet och den dir-
med forbundna minskade inkomsten trider i kraft.” I bilagan till det
nya Huvudavtalet finns en regel som avser omreglering av anstillning
till lagre sysselsittningsgrad med 6nskemél om en regel i lag om att
omplaceringserbjudande till ligre sysselsittningsgrad ska erbjudas i
turordning. En sidan regel aterfinns ocksa i lagforslaget som presente-
ras i Ds 2021:17, liksom i proposition 2021/22:176. Enligt den nya
7 a§ LAS giller numera att vid en omorganisation inom samma drifts-
enhet, som innebir att en eller flera arbetstagare vars arbete dr lika
ska erbjudas omplacering enligt 7 § andra stycket till ett nytt arbete
som bara innebir sinkt sysselsittningsgrad, ska arbetstagare med kor-
tare anstillningstid erbjudas omplacering fore arbetstagare med lingre
anstillningstid. Erbjudande med ligre sysselsittningsgrad ska limnas
fore erbjudande med hogre sysselsittningsgrad. Enligt den nya 7 b §
ska arbetstagare som accepterar omplacering till ligre sysselsittnings-
grad ges en omstillningstid som ska vara lika lang som arbetstaga-
rens uppsagningstid, dock lingst tre minader. Genom dessa nya regler
forefaller en bdttre balans i samband med olika former av omplace-
ringar ha skapats. Tillimpningsomrédet torde emellertid vara timligen
sndvt. Det giller enbart om det gérs en minskning av arbetstidens om-
fattning och avser arbetstagare med lika arbetsuppgifter inom samma
driftsenhet.”® Detta skulle kunna betyda att om arbetsgivaren samti-
digt kan dberopa andra grunder, till exempel organisatoriska skil eller
dndringar av andra anstéllningsvillkor, rider tveksamheter om arbets-
tagaren ir skyddad frin att drabbas av hyvling.

Principen sist in, forst ut for att gora en turordning vid uppsigning
har den fordelen att regeln ar ldce ate forstd och ldtt ate tillimpa. Pa
sdtt och vis kan den pé grund av sin kvantifierbara karakeir uppfattas

 Se AD 2012 nr 16, AD 2012 nr 47 och AD 2016 nr 69.
4 Medlingsinstitutets arsrapport 2018 s. 49. Se dven SOU 2019:5 Tid for trygghet.
5 Prop. 2021/22:176s. 537.
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att vara rittvis och enkel eftersom utrymme for skonsmissiga bedom-
ningar med risk for inslag av godtycke saknas. Den ir vidare férutsebar
och framstir som neutral. Det 4r mindre stigmatiserande for en arbets-
tagare som forlorat ett arbete pi grund av sin plats i turordningen;
forlusten av arbete har ingen negativ effekt av detta vid en ansdkan
om ett nytt arbete hos en annan arbetsgivare. Uppsigningen beror
inte pa nagra brister hos arbetstagaren utan endast pa anstillnings-
tidens lingd. I praktiken 4r det vanligt forekommande att parterna
i den enskilda uppsigningssituationen avtalar om avvikelser frin sist
in, forst ut principen. Principen i 22 § LAS blir i stillet en utgings-
punkt for férhandlingarna. Genom méojligheten till ate frangd 22 §
genom kollektivavtal fir den fackliga organisationen en majlighet till
inflytande och en stark férhandlingsposition i samband med uppsig-
ningar. Facket kan vigra att gd med pa en avtalsturlista och hinvisa till
den fyrkantiga regeln i 22 §, om inte de arbetstagare som kommer att
bli uppsagda kompenseras pd nagot sit, till exempel genom férlingd
uppsigningstid, ett avgingsvederlag eller dylikt.

Arbetsgivaren 4 sin sida kanske kan vara mindre bendgen att re-
ducera antalet 6vertaliga om uppsigningarna ska f6lja senioritetsprin-
cipen, framfor att i hogre grad sjilv fi vilja vilken personal som ir
overtalig. Lagstiftningen uppritthéller en balans mellan parterna i en
uppsigningssituation. Det maste beaktas att det dr arbetsgivaren som
bestimmer arbetsorganisationens utformning och vilka arbetsupp-
gifter som ska ingd. Arbetsgivarens affirsledningsrice viger tungt nir
den ska balanseras mot anstillningsskyddet i Arbetsdomstolens praxis.
Principen sist in, forst ut har enligt flera forskningsrapporter en i prak-
tiken begrinsad betydelse dven i situationer dir avtalsturlistor inte
framférhandlats.”! Men det kan vara en poing for att balansera styrke-
forhéllandet att ha enkla och férutsigbara regler som typiske sett 4r till
arbetstagarnas favér men som de parterna kan avvika fran. Samtidigt

51 Se Calleman, C., Uppsigning pi grund av arbetsbrist i den ekonomiska krisen, i
Calleman, C. (red.), Ritten i den ekonomiska krisen, 2011, s. 163—190; Numhauser-
Henning, A. & Rénnmar, M., Det flexibla svenska anstillningsskyddet, /7" nr 2
2010-11 s. 382—411. Se dven Ahlberg, K. & Bruun, N. & Malmberg, J., Anstill-
ningsskydd, sméiféretag och tillvixt, i Rauhur, D. & Falkenhall, B. (red.), Arbezsritt,
rorlighet och tillvixt, ITPS 2006 s. 132, som finner att kunskaper om flexibiliteten i
anstillningsskyddet, sirskilt hos smé arbetsgivare kan vara bristfillig.
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stiller det stora krav pa den férhandlande fackliga organisationen om
att ocksa avvikelser frin anstillningsskyddslagens regler om sist in,
forst ut kan motiveras utifrdn objektiva skil. Det ska ocksa framhallas
att det endast ir de kollektivavtalsbundna parterna som kan franga
regeln om sist in, forst ut i anstillningsskyddslagen. Dirmed faller ett
stort antal arbetsgivare som inte omfattas av nagot kollektivavtal utan-
for mojligheten att inga avtalsturlistor. Detta uppvigs i nigon méan av
mojligheten for alla arbetsgivare, oavsett kollektivavtalsbundenhet, att
vid driftsinskrinkningar undanta hogst tre arbetstagare frin turord-
ningen, 22 § LAS.

Det kan diskuteras om den utvidgade méjligheten for arbetsgivare
att undanta tre arbetstagare innan en turordning enligt sist, in forst ut
principen ska upprittas, inte ger sma arbetsgivaren en allt f6r fordelak-
tig position for att uppritthélla balansen mellan flexibilitet och trygg-
het. I manga sma verksamheter kan det antas att det ror sig om si fa
planerade uppsigningar i en arbetssituation att ett trepersonersundan-
tag i praktiken kommer att innebira att arbetsgivaren kan bestimma
vilka som ska sigas upp. Flertalet sma arbetsgivare i Sverige ir inte
bundna av kollektivavtal och undantagsregeln minskar incitamentet
att ingd i ett kollektivavtalsforhallande.

Vid jimf6relse med Tyskland och Norge, dir anstillningstiden
endast dr en av flera omstindigheter som beaktas vid turordningen
mellan flera arbetstagare nir arbetsbristuppsigningar ar aktuella, kan
konstateras att det tyska systemet for att avgora turordning ar svart att
tillimpa och ofta leder till domstolstvister. Ocksa det norska systemet
leder till domstolsprocesser och ligre grad av frutsebarhet.>?

Det framfors ibland en senioritetsprincip vid uppsigningar pa
grund av arbetsbrist kan forefalla omodernt pi en modern arbets-
marknad dir kunskap och skicklighet fir en allt stdrre betydelse.>® Det
overgripande mélet med anstillningsskyddet maste dock vara att skapa
en balans mellan kravet pé flexibilitet och kravet pd trygghet. Ett sitt
att skapa sidan balans kan vara den kompetens som kollektivavtalspar-
terna getts att avvika fran senioritetsreglerna.

52 Nystrom, Mulder & Schlachter (2020) s. 150 f.
53 Se t.ex. Svenskt Niringsliv, LAS — ett hinder for tillvixt och jobbskapande, 2018.
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Pi den moderna arbetsmarknaden har det ocksd kommit in nya
avvigningar och intressen. Att skydda den ildre arbetskraften kan i
vissa situationer ses som en diskriminering. Regler som ger férmaner
pa grund av lingre anstillningstid gynnar ildre anstillda pa de yngres
bekostnad di de sistnimnda inte haft samma majlighet att gjdna in
anstillningstid. Senioritetsregler skyddar vidare dem som har ett ar-
bete. Det har uppstatt diskussioner om insiders-outsiders dir de som
dr inne” har ett arbete, medan de som ir "ute” (frimst lajgutbildade
ungdomar och invandrare), har svirt att 6ver huvud taget komma in
pa arbetsmarknaden. I en sidan diskussion spelar senioritet en mindre
roll, men tillgodoriknande av senioritet kan kanske skapa inlasnings-
effekter.

Det sammanlagda intrycket ir att anstillningstidens lingd ocksa
fortsittningsvis kommer att tillmitas stor betydelse och att det finns
ménga goda skil for detta. Att ling anstillningstid 4r ett kriterium
som vigs in vid uppsigning pi grund av personliga skil kommer att
upphora di de nya reglerna ska tillimpas, men den kanske viktigaste
funktionen av senioritetsreglerna, nimligen att skydda den som har
lang anstillningstid i samband med uppsigning pi grund av arbets-
brist, kvarstar. En viktig forindring dr dock att arbetsgivare far ritt att
undanta fler arbetstagare fran turordningen dn med tidigare reglering.
Dirmed sker en viss maktforskjutning till arbetsgivarens favor.
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Skiliga omplaceringserbjudanden
och arbetsledningsritten

Caroline Johansson

1 Inledning

Skiliga omplaceringserbjudanden och fragor kopplade till sddana har
det inte dgnats hyllmeter &t att analysera. Bedomningen av om ett om-
placeringserbjudande ir skiligt eller inte har dock en viktig funktion
i uppsigningssituationer och fortjinar mer uppmirksamhet. Arbets-
givarens omplaceringsskyldighet i 7 § st. 2 har funnits med sedan
lagen om anstillningsskydd (LAS) antogs. Hur lingt skyldigheten
stricker sig har, som si minga andra bestimmelser i LAS, definierats
i praxis. S&, hur har skyldigheten utvecklats 6ver tid? Hur har avvig-
ningen mellan omplaceringsskyldigheten och arbetsgivarens ritt att
organisera sin verksamhet gjorts? Det 4r fragor som kommer behand-
las i det hir kapitlet. Eftersom omplaceringsskyldighetens omfattning
fraimst utvecklats i praxis ar det den som stér i fokus for kapitlet. Dir-
for kommer utgangspunkten vara utformningen av LAS fore 2022 ars
dndringar. Paralleller kommer dock att dras till relevanta dndringar.

I och med 2022 ars dndringar ges den enskilde arbetsgivaren gene-
rellt sett en storre flexibilitet vid uppsigningar medan omstéllnings-
stodet for arbetstagare r tinkt att stirkas. Arbetsgivaren ska bland
annat fa storre mojlighet att undanta personer fran turordningen vid
uppsigning pa grund av arbetsbrist och av utredningen framgar dven
en vilja att strama upp omplaceringsskyldigheten. I 7 § st. 2 foreslis ett
tilligg om att arbetsgivarens omplaceringsskyldighet vid uppsigning
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av personliga skil begrinsas till ett omplaceringserbjudande.! Nigon
forindring av vad som ir ett skiligt omplaceringserbjudande har dock
inte foreslagits.? Det 4r dirfor intressant att titta lite nirmare pé vad
som avgor om ett erbjudande ir skiligt eller inte.

Kapitlet inleds med att kort redogéra for bestimmelsens utform-
ning och motiven bakom bestimmelsen. Direfter f6ljer en genomgéng
av hur Arbetsdomstolen bedomt omplaceringserbjudandens skilighet
i tre typsituationer: Geografisk omplacering, indring av arbetstidsmatt
och anstillningsform, samt uppsigning pé grund av bristande kapaci-
tet beroende pa sjukdom eller skada.

De tva forsta typsituationerna har valts eftersom ett byte av arbetsort
eller en dndring av arbetstidsméttet/anstillningsformen 4r ndgot annat
in byte av arbetsuppgifter forlagda pi samma arbetsplats och utférda
under lika manga timmar som tidigare. Jag vill hivda att om stérre
forandringar av platsen for arbetets utférande, av hur manga timmar
anstillningsavtalet omfattar eller av anstillningsform fran tillsvidare-
tjanst till visstidstjanst anses skiliga, urvattnas skyddet for anstillnings-
forhillander mellan arbetsgivare och arbetstagaren. Det vill siga det
omplaceringsskyldigheten ér avsett att skydda.

Den tredje typsituationen ir nagot annorlunda. Det rér sig inte pri-
mirt om den tjdnst som arbetsgivaren erbjuder (en tjinst vid annat
driftstille eller en tjinst med lagre/hdgre arbetstidsmatt) utan om ska-
let for att omplaceringsskyldigheten aktualiserats. Arbetstagaren utfor
inte arbetsuppgifterna tillrickligt bra, inte pa grund av misskdtsamhet
utan pa grund av bristande forméga. I sidana situationer kompletteras
skyddet i LAS med andra regler vilket gor det intressant att se om det
paverkar skilighetsbedomningen. Kapitlet avslutas med en sammafat-
tande analys.

' Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet. Formuleringen
i tilldgget lyder som foljer: "Om arbetsgivaren tidigare har berett arbetstagaren annat
arbete hos sig pé grund av forhallanden som hinfér sig till arbetstagaren personligen,
ska arbetsgivaren anses ha uppfyllt sin omplaceringsskyldighet, om det inte finns sir-
skilda skil.”

2 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet, s. 90-91, Ds
2021:17, En reformerad arbetsritt — f6r flexibilitet, omstillningsformédga och trygghet
pa arbetsmarknaden, s. 69.
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2 Omplaceringsskyldighetens utformning

LAS antogs for att frimja anstillningstryggheten.® En viktig kom-
ponent i anstillningstryggheten 4r att arbetsgivaren maste ha saklig
grund for att siga upp en arbetstagare.® Kravet pa saklig grund vid
uppsigning 4r utformat pi sa sitt att en uppsigning inte ir sakligt
grundad om det dr skiligt att krdva att arbetsgivaren bereder arbets-
tagaren annat arbete hos sig (7 § st. 2 LAS). Det innebir att arbets-
givaren har en skyldighet att utreda om denne har négot annat arbete
att erbjuda den uppsigningshotade arbetstagaren. Precis som for LAS
som helhet dr tanken med bestimmelsen att skydda anstillningsfor-
hillandet och inte arbetstagarens position.” Det ror sig alltsd inte om
ett befattningsskydd.

I forarbetena framhalls att uppsigning ska vara en atgird som tas
till nir alla andra alternativ har uttémts och saklig grund ska alltsa inte
anses foreligga om arbetsgivaren kan undvika uppsigningar genom att
omplacera arbetstagare till andra arbetsuppgifter i foretaget. Vid in-
forandet av 1974 ars LAS ansdgs det vara av sidan betydelse att det
skulle framg av lagtexten.® I doktrin samtida med LAS inférande har
omplacering beskrivits som en losning till exempel om arbetstagaren
haft samarbetssvarigheter eller om en lastbilschauffor mist sitt korkort
men istillet kan arbeta pa lagret.”

Arbetsgivaren har en omplaceringsskyldighet om det ar skiligt att
kriva omplacering. Skiligheten som anges i lagtexten riktar alltsa in sig
pa att det ska vara skiligt for arbetsgivaren och andra arbetstagare att
den uppsigningshotade arbetstagaren ir kvar pa arbetsplatsen. Arbets-
givaren behéver inte skapa arbetstillfillen eller erbjuda tjinster som
redan innehas av en annan arbetstagare. I skiligheten ligger ocksa att
arbetsgivarens omplaceringsskyldighet varierar beroende pa vad det
ror sig om for grund for uppsigningen. Nir en arbetstagare har varit
grovt misskotsam 4r det till exempel inte skiligt att en arbetsgivare

3 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 18.

4 1 det nya lagforslaget dndras formuleringen till att en uppsigning ska vara grundad
pa sakliga skil.

5 Detta klargdrs i AD 1978 nr 161 och har sedan upprepats i ett flertal ricesfall.

6 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 121.

7 Schmidt, Lintagarriitt, 1978, s. 106.
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ska vara skyldig att omplacera denne.® I sidana fall kan grunden for
uppsigningen ses som ett mer generellt problem oavsett var i verk-
samheten arbetstagaren befinner sig och kan pa sa sitt inte likas av en
omplacering. Redan av forarbetena till LAS framgér att om en arbets-
givare omplacerat en arbetstagare pd grund av att denne har haft svart
att samarbeta med ledning eller kollegor och den omplaceringen inte
har fungerat kan det vara sa att det inte 4r skiligt att kriva att arbets-
givaren ska utreda méjligheterna for en ny omplacering.” Om det ir
s att de lediga tjinster som finns tillgingliga dr av samma art som den
typ av tjanst arbetstagaren inte kunnat skdta behover inte heller en
omplacering goras.!” Detta eftersom en sidan omplacering inte 18ser
den bakomliggande sakliga grunden for uppsigningen.

Aven om forarbetena behandlar omplaceringens skilighet i rela-
tion till om det kan krévas att arbetsgivaren omplacerar, har begrep-
pet “skiligt omplaceringserbjudande” i praxis kopplats samman med
skiligheten frin arbetstagarens perspektiv. Den skiligheten kan sigas
ligga implicit i sjilva skyldigheten att omplacera, vilket Malmberg
beskriver som en specialregering av arbetsgivarens lojalitetsplikt gent-
emot arbetstagaren i uppsigningssituationen.'! Den ger arbetsgivaren
en skyldighet att utreda vilka lediga tjanster som finns och vilka kva-
lifikationer som krivs, samt om den uppsigningshotade arbetstaga-
ren har tllrickliga kvalifikationer fér de lediga tjinster som finns.!?
Arbetsgivaren ska dessutom i forsta hand utreda majligheten att om-
placera arbetstagaren inom ramen fér tjansten, pa samma arbetsplats
eller foretagsenhet som denne tidigare varit anstilld. Forst darefter
ska arbetsgivaren undersdka majligheten att omplacera arbetstagaren

8 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 242-243. Se dven AD 2014 nr 83
som rorde grund for avsked. Arbetsdomstolens slutsats var att det inte fanns laga
grund for avsked men vil saklig grund for uppsigning. Under omstindigheterna var
det inte skiligt att kriva att arbetstagaren skulle omplacerats.

% Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 242-243.

10" Se till exempel AD 2019 nr 2 diir de méjliga omplaceringarna rérde sig om tjins-
ter som innebar distansarbete och arbetstagaren redan brustit i kommunikationen pa
distans med tv4 olika chefer.

1 Malmberg, Anstillningsavtalet. Om anstillningsforhillandets individuella reglering,
1997, s. 355-356.

12 Glava, Hansson, Arbetsritt, 4:e upplagan, 2020, s. 344-346.
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utom ramen for tjinsten eller inom andra enheter.”® Detta har upp-
repats i praxis och i litteraturen.' Det indikerar att en arbetstagare har
ritt till den lediga tjinst som 4r mest lik den tjinst denne innehar i
uppsiagningssituationen.

Vad som ir inom ramen f6r arbetstagarens tjinst sammanfaller med
den omplaceringsritt som arbetsgivaren har nir en uppsigningssitua-
tion inte ar for handen, det vill siga att det ror sig om den typ av
omplacering som en arbetstagare inte kan motsitta sig utan att gora
sig skyldig till arbetsvigran.' I uppsigningssituationen mdste arbets-
givaren alltsd g utanfér sin omplaceringsritt och utreda méjligheten
att omplacera arbetstagaren till en annan position. Omvint innebir
det ocksé att ett omplaceringserbjudande kan vara skiligt men ligga
utom ramen for arbetstagarens tjinst.

Bedémningen av om omplaceringserbjudandet ir skiligt eller inte
ar avgorande for vilka rittsliga konsekvenser arbetstagarens reaktion pa
erbjudandet kan fi — ir erbjudandet skiligt och arbetstagaren tackar
nej riskerar denne sin anstillning hos arbetsgivaren. Har en uppsig-
ningshotad arbetstagare utan godtagbar anledning tackat nej till ett
skaligt erbjudande om annat arbete 4r arbetsgivaren i regel inte skyldig
att limna nagra ytterligare erbjudanden.'® Om en arbetstagare avbéjer
ett skiligt omplaceringserbjudande fir arbetsgivaren darfér normalt
anses ha uppfyllt sin omplaceringsskyldighet och ha saklig grund for
uppsigningen av den arbetstagaren. Det giller oavsett om grunden
for uppsigningen ir arbetsbrist eller personliga skil.!” Att avbéja ett
skiligt omplaceringserbjudande kan alltsa ses som en kompletterande
saklig grund under férutsittning att det ror sig om en situation dir
arbetsbrist eller personliga skil finns som bakomliggande grund. Om-
placering enligt 7 § st. 2 LAS ska goras innan turordningsreglerna

13 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 121.

1 AD 2022 nr 7, Killserom i Schmidt, Lontagarritt, rev upplaga, 1994, s. 188, Sel-
berg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer,
2017, Lunds universitet, s. 136, Malmberg, Anstillningsforhillandet, 5:e upplagan
2019, s. 150, Glava, Hansson, Arbetsritt, 4:e upplagan, 2020, s. 344.

15 Se till exempel AD 1978 nr 89 och AD 1986 nr 11.

16 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd, s. 243.

17 Se till exempel AD 1993 nr 80, AD 1996 nr 144, AD 2005 nr 57 och AD 2009
nr 50.
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aktualiseras och alltsd innan eventuella omplaceringar enligt 22 § ge-
nomférs.'® For arbetstagare med lang anstillningstid blir det dirfor
avgorande vad som ir ett skiligt omplaceringserbjudande for att veta
vilka erbjudanden som ir majliga att avbéja utan att riskera sin plats
i turordningen.

3 Geografisk omplacering

Geografiska omplaceringar 4r av betydelse for arbetstagaren pa sd sitt
att det inte bara paverkar vad arbetstagaren gor under arbetstid, utan
ocksd hur mycket av fritiden som maéste liggas pa att ta sig till och
fran arbetet eller var arbetstagaren och dennes familj behover bositta
sig. I AD 2006 nr 15 var frigan om en arbetstagare bosatt i Uppsala
och arbetandes i Stockholm hade godtagbara skil att tacka nej till ett
erbjudande om arbete pa arbetsgivarens driftstille i Are. Arbetstagaren
menade att det inte varit skiligt atc omplacera honom till Are med
hinsyn dill att han var bosatt i Uppsala tillsammans med sin fru, samt
att de hade sina barn boendes i nirheten. Arbetsdomstolen ansag, med
hinvisning till tingsrittens motivering, att arbetstagaren hade haft
godtagbara skil att tacka nej till erbjudandet. Tingsritten motiverade i
sin tur kortfattat sin stindpunkt med arbetstagarens dlder (57 ar) och
starka anknytning till Uppsala.

I AD 2009 nr 50 var den stora frigan relationen mellan omplace-
ringsskyldigheten i 7 § st. 2 och omplaceringssituationen i 22 § LAS.
Malet rorde en neddragning av personal vid ett foretags driftstille i
Uppsala. Tva arbetstagare blev erbjudna tjinster vid foretagets drift-
stillen i Haninge respektive Taby. Arbetstagarna tackade nej till erbju-
dandena och sades upp. Hade turordningsreglerna tillimpats hade de
pa grund av ling anstillningstid fact vara kvar pa driftstillet i Uppsala.
Négon avtalsturlista var inte aktuell i malet. Arbetsdomstolen kom,
med stéd av AD 1996 nr 144, fram till att omplaceringsskyldigheten
blir aktuell innan turordning gérs enligt 22 §. Vidare ansag domstolen
att det inte heller fanns stod for att arbetsgivaren i en arbetsbristsitua-
tion ir skyldig att erbjuda omplaceringar enligt 7 § st. 2 i turordning.

18- AD 2009 nr 50, AD 2011 nr 30.
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Det fanns inga lediga arbeten pé det driftstille dir de tva arbetstagarna
var stationerade. Aven om de hade arbetat lingre in sina kollegor hade
de inte ritt till ndgra av de tjinster som fanns kvar pé driftstillet ef-
tersom omplaceringsskyldigheten i 7 § st. 2 endast omfattar lediga
tjdnster.

Arbetsdomstolen gick darfor 6ver till att bedoma om de tva arbets-
tagarna hade haft godtagbara skil att tacka nej till erbjudanden de face
om arbete pé andra driftstillen. Det geografiska avstindet var betydligt
kortare jimfort med 2006 ars fall, men bada arbetstagarna argumente-
rade for att den f6rlingda restiden var orsaken till att de tackat nej. For
den ena arbetstagaren kunde restiden dven kopplas till familjesitua-
tionen di det skulle bli omgjligt att limna pa forskolan i och med att
den férlingda restiden gjorde att han var tvungen att limna hemmet
innan férskolan éppnat. Arbetsdomstolen konstaterade dock att hans
familjesituation visserligen innebar svirigheter, men att dessa inte var
av sidan karakeir och tyngd att omplaceringserbjudandet var oskiligt,
sarskilt inte med beaktande av mojligheten till att vara forildraledig
pa deltid. Med hinvisning till tidigare praxis framholl domstolen att
ett omplaceringserbjudande till annat arbete hos arbetsgivaren i en ar-
betsbristsituation kan anses skiligt dven om det medfér férindringar
eller forsimringar for arbetstagaren genom att det ligger pa en annan
ort 4n det tidigare arbetet eller att det innebir en inkomstminskning.

Resonemangen i 2006 drs och 2009 rs fall aktualiserades igen i AD
2015 nr 45. Pi grund av en omorganisering erbjods en kundtjinst-
medarbetare pa ett tvitteri i Lingsele, Angermanland, motsvarande
tjdnst pa arbetsgivarens driftstille i Orebro. Arbetstagaren tackade nej
till erbjudandet och sades upp pa grund av arbetsbrist. Arbetsdomsto-
len konstaterade i linje med AD 2009 nr 50 att ett omplaceringserbju-
dande till annat arbete hos arbetsgivaren i en arbetsbristsituation kan
anses skiligt dven om det nya arbetet ligger pa en annan ort 4n det tidi-
gare arbetet. Med hénvisning till AD 2006 nr 15 tillade domstolen att
personliga omstindigheter hos arbetstagaren kan gora att denne har
godtagbar anledning att avbéja ett erbjudande om arbete pa annan ort.
Bedémningen i det aktuella fallet var att arbetstagaren haft godtagbara
skal att tacka nej till erbjudandet. Precis som i 2006 érs fall gick det
inte att dagpendla mellan bostadsorten och omplaceringsorten. Ar-
betstagarens dlder och familjesituation var ocksa liknande, vilket ledde
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till domstolens bedomning att anknytningen till Langsele var s stark
att det inte ansags skiligt att begira av en person i den aldern som
dessutom hade sambo, barn och barnbarn pa orten, att bositta sig i
Orebro och veckopendla till Langsele.

Det 4r svart att dra nagra tydliga slutsatser av si fa fall men av Ar-
betsdomstolen resonemang verkar arbetstagarens élder vara av bety-
delse for skilighetsbedomningen. Majligheten att dagpendla till ar-
betsplatsen dr ocksi av vikt. Ligger den nya arbetsplatsen inom ett
bekvimt pendlingsavstind omfattas den dessutom normalt sett av ar-
betstagarens arbetsskyldighet, vilket innebir att arbetsgivarens beslut
att omplacera en arbetstagare till en sidan arbetsplats dr inom ramen
for arbetsgivarens arbetsledningsrite."”

Familjesituationen beaktas ocksa i beddmningen men hemmabo-
ende barns beroende av sina forildrar verkar viga lttare 4n en ildre
arbetstagares anknytning till en viss ort. Detta med tanke pa att ar-
betstagarnas barn i 2006 och 2015 érs fall var vuxna, medan forildern
i 2009 érs fall var ensamstdende och beroende av att kunna limna pa
forskolan en viss tid. I 2009 ars fall verkar ingen sirskild hansyn tagits
till den enskilde arbetstagarens majlighet att dagpendla utifrin sina in-
dividuella forutsittningar. Méjligheten att kombinera familjesituatio-
nen med arbete kunde, enligt arbetsgivarsidan och Arbetsdomstolen,
16sas med ledighetslagstiftning och blev dirfor inte relevant i bedom-
ningen av om omplaceringserbjudandet var skiligt eller inte. Att inte
beakta smabarnsforildrars behov i skilighetsbedomningen kan tyckas
ga stick i stiv med strivanden efter att skapa balans mellan arbets-
liv och familjeliv.? Ett alternativt forfarande i en arbetsbristssituation

19 Néigot som iven giller i en arbetsbristssituation, se AD 2011 nr 30. For arbets-
givarens omplaceringsritt se till exempel AD 1978 nr 89 och AD 2002 nr 134.

20 Sidana strivanden har framférallt just handlat om att infora forildraledighet och
rite till forildrar att gd ner i arbetstid, se till exempel Férildraledighetslagen (1995:584)
och Europaparlamentet och ridets direktiv (EU) 2019/1158 av den 20 juni 2019 om
balans mellan arbete och privatliv for fordldrar och anhérigvirdare och om upphi-
vande av radets direktiv 2010/18/EU. Det skulle dock inte hindra Arbetsdomstolen
frin att beakta smibarnsforildrars situation i skilighetsbeddmningen. Frigan om
arbetsgivarens skyldighet att ta hinsyn till arbetstagarens familjeansvar i olika typ-
situationer diskuteras i Ds 2002:56 avsnitt 4.6.
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hade varit att viva in familjesituationen tillsammans med avstindet i
bedémningen av om omplaceringserbjudandet ir skiligt.

4 Arbetstidsmatt och anstillningsform

Omplaceringars inverkan pé privatlivet och pa inkomsten aktualiseras
ocksi i de fall omplaceringserbjudandet innebir en f6rindring av ar-
betstagarens arbetstidsmatt och anstillningsform. Andringar av arbets-
tidsmictet eller anstillningsformen ligger inte inom ramen f6r arbets-
givarens ritt att leda och fordela arbete och ir alltsd inte ndgot som
arbetsgivaren ensidigt kan dndra. I en situation dir skil f6r uppsigning
inte 4r for handen pa andra grunder maste alltsd frigor om 4ndringar
i arbetstidsmattet omforhandlas med den enskilde arbetstagaren. Om
arbetstagaren inte gir med pa ett dndrat arbetstidsmatt, maste arbets-
givaren siga upp avtalet och forena det med ett erbjudande om ett nytt
avtal enligt de nya villkoren. For att kunna siga upp ett sddant avtal
maste arbetsgivaren folja reglerna i LAS, det vill siga bland annat ha
saklig grund for uppsigning.?!

Om uppsigning krivs for att dndra arbetstidsmittet och arbets-
givaren av organisatoriska skil vill omvandla heltidstjinster till deltids-
tjanster i delar av verksamheten 4r en argumentationslinje att reglerna
for arbetsbristsuppsigningar skulle aktualiseras pa grund av att det ut-
gor en partiell uppsigning. Det skulle innebira att den partiella upp-
signingen skulle gdras i turordning enligt 22 § LAS.?* Arbetsdomsto-
len har dock framhallit att partiella uppsigningar dr frimmande for
LAS och utan verkan.? Ett erbjudande av en deltidstjinst fir istillet
ses som ett omplaceringserbjudande enlige 7 § st. 2.24 Arbetstagarens
mojlighet att angripa sidana erbjudanden ir, precis som vid geogra-

21 Foreteelsen kallas ibland uppsigning fér omreglering, men formuleringen anses
inte ha nigon sjilvstindig rittslig innebord. Malmberg, Anstillningsavialer. Om an-
stillningsforhillanders individuella reglering, 1997, s. 324-326.

22 Under forutsittning att inte arbetsgivaren ir bunden av kollektivavtal med andra
regler eller avtalsturlista sluts med den fackliga motparten.

2 AD 1985 nr 72. Se dven Malmberg, Anstillningsavtalet. Om anstillningsforhillan-
dets individuella reglering, 1997, s. 337-338, Killstrom i Schmidt, Linzagarrit, rev.
upplaga, 1994, s. 176-177.

24 Se AD 2016 nr 69. Jfr med AD 2012 nr 16.

53



Caroline Johansson

fiska omplaceringar, endast genom att hivda att det var godtagbart
for dem artt tacka nej till erbjudandet. Skiligheten av omplacerings-
erbjudanden med 4ndrat arbetstidsmatt har dock inte varit féremal for
sarskilt mycket granskning.

Precis som vid andra former av omplaceringar beror skiligheten pa
vad arbetsgivaren kan erbjuda for tjinster i ovrigt. I AD 2006 nr 11
framholl arbetstagarsidan att arbetsgivaren inte i tillricklig grad utrett
mojligheterna till omplacering for en arbetstagare som pé grund av
ryggproblem inte kunde utféra sitt tidigare arbete. Arbetstagaren hade
haft en tjdnst pd 80 % och erbjods en tjanst pa drygt 50 % som denne
tackade nej till. Fackforbundet menade att erbjudandet var oskiligt
eftersom sysselsittningsgraden var for lag, men Arbetsdomstolen me-
nade att av de tjinster som fanns lediga och som arbetstagaren hade
tillrickliga kvalifikationer for si var det mer skiligt att erbjuda en tills-
vidaretjinst med ligre arbetstidsmatt an nigon av de lediga visstids-
tjansterna med hogre arbetstidsmaétt. Pd samma sitt ansigs det skiligt
att erbjuda en tidigare heltidsanstilld central ombudsman en halvtids-
tjanst som administrativ assistent nir en omorganisering innebar att
ombudsmannaarbetet skulle decentraliseras.”> Det fanns helt enkelt
inga andra tjinster att erbjuda.

I de tvi ovanstdende mélen berodde erbjudanden om férindrat ar-
betstidsmatt pa personliga skil eller en omorganisering dir det av olika
skil endast fanns tjinster med minskat arbetstidsmatt att erbjuda. Pa
senare ar har omorganiseringar dir huvudétgirden bestitt i att dndra
arbetstidsméttet uppmirksammats bide i och utanfér akademiska
sammanhang under begreppet “hyvling”.?® Det innebir att omorgani-
seringen som genomfors ir exakt samma atgird som de erbjudanden

2 AD 2012 nr 11.

26 Se prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet, s. 130
134, Ds 2021:17, En reformerad arbetsritt — for flexibilitet, omstillningsfdrmaga
och trygghet péd arbetsmarknaden, kapitel 7, SOU 2019:5 Tid for trygghet. Fack-
forbund, sirskilt inom LO-omradet har drivit opinion mot hyvling, se till exempel
Andersson, Handels metod for att hejda hyvlingen, 18 mars 2021 (https://handels-
nytt.se/2021/02/18/handels-metod-for-att-hejda-hyvlingen/, himtad 220322) och
LO:s punkter for det goda arbetet, Otrygghet pa grund av hyvling, 27 mars 2019
(https://www.lo.se/start/det_goda_arbetet/otrygghet_pa_grund_av_hyvling, himtad
220322).
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som arbetstagarna sedan far, det vill siga, omorganiseringen bestar i att
minska arbetstidsmattet for de anstillda.

I AD 2012 nr 47 gjorde arbetstagarsidan gillande att uppsigningen
av en arbetstagare inte var sakligt grundad bland annat med grunden
att omplaceringserbjudandet till en tjinst med 10 timmar ligre arbets-
tidsmatt i veckan inte var skiligt. Arbetsdomstolen ndjde sig med att
konstatera att det inte fanns grund for att betrakta erbjudandet som
oskiligt. Relevant for ssmmanhanget var att arbetsgivaren endast hade
tva anstillda och att den dtgird som vidtagits for att komma dill ritta
med dalig lonsamhet var dels att minska det totala antalet timmar for
de anstillda, dels att jimna ut antalet timmar i de tva tjinsterna for att
gbra organisationen mindre sirbar. Den anstillde som tidigare hade
arbetat 35 timmar i veckan erbjods den nya tjinsten med hégst arbets-
tidsmatt (25 timmar i veckan). Arbetstagarsidan menade att en sidan
atgdrd innebar en partiell uppsigning av den arbetstagare som hade
varit anstilld lingst. Arbetsdomstolen ansag, till skillnad frin arbets-
tagarsidan, att det inte fanns skil att ifrgasitta verksamhetsskilen eller
vidare granska den atgird arbetsgivaren vidtagit f6r att komma tillritta
med den minskade I6nsamheten. Om inte atgirden i sig kan angripas
blir det svarare att i det hir fallet angripa skiligheten i omplacerings-
erbjudandet, eftersom arbetstagaren erbjods den tjinst som var mest
lik dennes tidigare tjanst och inga andra tjdnster fanns att erbjuda.

Situationen att arbetsgivaren dndrar samtliga tjinster aktualiserades
ocksd i AD 2017 nr 56. Arbetsgivaren hade bestimt sig for att inte ha
nigra tillsvidaretjinster utan endast visstidsanstillningar pa en viss ort.
Arbetstagarna erbjods fortsatt arbete med samma villkor férutom att
deras tjinster konverterades till visstidsanstillningar. Arbetstagarsidan
menade att det inte rorde sig om omplaceringserbjudanden enligt 7§,
nigot Arbetsdomstolen inte héll med om. Domstolen menade ocksé
att erbjudandena var skiliga och att arbetsgivaren inte behévt utreda
om det fanns tillsvidaretjinster pa andra orter att omplacera till.

Bade AD 2012 nr 47 och AD 2017 nr 56 rér arbetsbristssituationer
dir det inte fanns andra tjinster att erbjuda. Skilighetsbedomningen
hinger samman med bade att erbjudandet ska vara skiligt for arbets-
givaren att ge och att villkoren ska vara sidana att de ir skiliga for
arbetstagaren. Vilka tjanster som finns att tillga och hur arbetsgivarens
verksamhet 4r utformad spelar dérfér roll. En sdan situation aktua-
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liserades i AD 2016 nr 69, men skiligheten i omplaceringserbjudan-
dena bedomdes inte. Milet rorde en mataftir dir ett flertal arbetstagare
erbjods omplaceringserbjudanden medan fem anstillda fick behalla
sina heltidstjinster. Arbetstagarsidan gjorde gillande turordnings-
brott eftersom de ansag att arbetsgivaren hade sagt upp de anstillda
for omreglering av anstillningsvillkoren. Enligt turordningen skulle
nagra av de arbetstagare som erbjudits ett ligre arbetstidsmatt haft rite
att omplaceras till heltidstjansterna enligt 22 § LAS. Arbetsgivarsidan
menade istillet att erbjudandena utgjorde omplaceringserbjudanden
enligt 7 § st. 2 LAS och att turordning dirfér inte blev aktuellt, vilket
var den linje Arbetsdomstolen gick pa. Eftersom arbetstagarsidan vits-
ordat att omplaceringserbjudandena var skiliga gjorde Arbetsdomsto-
len ingen bedémning av om arbetstagarna hade kunnat tacka nej till
erbjudandena och istillet forlitat sig pd turordningsreglerna i 22 §.
Fragan behandlades dock i AD 2022 nr 7.

AD 2016 nr 69 rérde omplacering frin heltidstjanster till deltids-
tjanster, medan frigan i AD 2022 nr 7 var om ett omplaceringserbju-
dande frin tillsvidareanstillning till visstidsanstillning var skiligt. En
tillsvidaretjinst pa halvtid drogs in pd grund av en omorganisering
och arbetstagaren erbjods tre lediga visstidsanstillningar. Dessa tack-
ade arbetstagaren nej till och blev ddrfér uppsagd. Arbetsdomstolen
ansig dock att erbjudandena inte var skiliga eftersom arbetstagaren
hade kunnat erbjudas en tillsvidareanstillning efter omplacering en-
ligt turordningsreglerna. Domstolen motiverade sin slutsats med att
huvudregeln i LAS ir att anstillningar giller tillsvidare och att syftet
dirfor méste vara, om moijligt, att skydda en anstéllning i form av tills-
vidareanstillning. Av domskilen framgér att Arbetsdomstolen inte har
for avsikt att begriinsa arbetsledningsbeslut som innebir att en arbets-
givare viljer att inte ha nigra heltidsanstéllda, utan mélet rér situatio-
nen att det finns heltidstjinster kvar, dven om dessa skulle innehas av
en annan arbetstagare med kortare arbetstid.

AD 2022 nr 7 klargor vad som giller i arbetsbristsituationer om
en arbetstagare erbjuds omplacering till en kort visstidstjianst. Det
dr oklart om domstolen skulle komma fram till samma slutsats i ett
hyvlingsmal med tanke pi att heltidsanstillning inte tidigare framgatt
som en huvudregel i 4 § LAS. Detta har dock dndrats. I och med
forandringarna i LAS infors en ny paragraf, 4 a, ddr det framgar att
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anstillningsavtal avser heltid om inget annat avtalats. Eftersom heltid
enligt LAS ska gilla om inget annat avtalats, borde argumentationen i
AD 2022 nr 7 dven kunna tillimpas pa omplaceringserbjudanden frin
heltid «ill deltid.

For hyvlingssituationer inférs dessutom ytterligare dndringar. Rér
det sig om omplaceringserbjudanden som bara innebir sinkt syssel-
sattningsgrad sa ska dessa erbjudas i turordning (7 a §) och arbetstagare
som accepterar en sidan omplacering har rite till en omstillningstid
(7 b §).”” Det innebir att senioritetsprincipen ska gilla vid omplace-
ringserbjudanden som rér arbetstidsmatt.?® Sammanfattningsvis kan
det mycket vil vara sa att skilighetsbedomningen av omplacerings-
erbjudanden nir det kommer till arbetstidsmatt och anstillningsform
kommer att ta en annan riktning framéover.

5 Omplacering vid sjukdom eller skada

Som ovan nimnts varierar vilka krav som kan stillas pa arbetsgivaren
att omplacera beroende pa vilka skl det finns fér den uppsigning som
ska undvikas genom omplacering. Grovre misskotsamhet eller miss-
skdtsamhet som ir svér att l6sa genom en annan typ av tjdnst stiller
inga eller mildare krav pa arbetsgivaren, medan andra skil stiller hogre
krav. Ett exempel pa det senare 4r uppsigning kopplad till bristande
arbetsprestation pd grund av sjukdom eller skada. Beror den bristande
arbetsprestationen pa sjukdom eller arbetsskada utgor den som huvud-
regel inte saklig grund for uppsigning. Det finns dock exempel pa
nir sidan nedsittning av arbetsformagan kan vara uppsigningsgrun-
dande. Ett sadant undantag kan foreligga om nedsittningen ir stadig-
varande och dessutom sd visentlig att arbetstagaren inte lingre kan
utfora nigot arbete av betydelse for arbetsgivaren.?

Vid sjukdom och skada aktualiseras dven andra regler 4n anstill-
ningsskyddsregler. Uppsigningsfrigan ska bedémas med hinsyn till
bestimmelserna i arbetsmiljolagen och socialférsikringsbalken enligt

27 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet.

28 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet, s. 131-132.

2 Prop. 1973:129 Lag om anstillningsskydd s. 126 och 1981/82:71 Om ny anstill-
ningsskyddslag s. 66.
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vilka arbetsgivaren har ett ansvar for att anstillda som drabbas av skada
eller sjukdom fir ta del av de anpassnings- och rehabiliteringsinsatser
som behdvs for att den anstillde skall kunna fortsitta arbeta.’® Arbets-
givaren forvintas alltsi erbjuda arbetsuppgifter som arbetstagaren ir
kapabel att utfora, trots sjukdomen eller skadan. Det kan krivas att
arbetsgivaren omorganiserar arbetsplatsen.’® Men en sidan skyldig-
het beror pa arbetsplatsens storlek och utformning. I regel kan det
inte krivas att arbetsgivaren utdkar sin verksamhet.* Med tanke pa
att arbetsgivarens skyldighet att anpassa arbetsuppgifterna och arbets-
platsen, samt delta i rehabiliteringen av arbetstagaren intrider fran
det att sjukdomen eller skadan konstaterats sitta ner arbetsforméagan,
innebir det en skyldighet for arbetsgivaren att vidta atgirder 16pande,
som till exempel omplacering, innan en uppsigning aktualiseras.’
Arbetsgivaren ska alltsd ha genomfért en rad édtgirder innan en om-
placeringsutredning enligt 7 § st. 2 blir aktuell. Omplacering som
sker inom ramen for arbetsgivarens rehabiliteringsansvar ror sig om
en annan form av omplaceringsskyldighet och ir inte tinkt att ersitta
omplaceringsskyldigheten i 7 § st. 2 nir en uppsigningssituation vil
dr for handen. Diremot kan arbetsgivarens tidigare atgirder piverka
vilka omplaceringsatgirder enligt 7 § st. 2 som anses skiliga.

I AD 2014 nr 26 kom domstolen fram till att det inte fanns anled-
ning att anta att arbetstagaren, som sedan flera ér tillbaka haft littare,
anpassade arbetsuppgifter och anpassad arbetstid, genom yrterligare
atgirder i framtiden skulle kunna forbittra sina arbetsprestationer.
Arbetstagarsidan hade inte aberopat att det fanns nigon enskild, be-
fintlig befattning att omplacera arbetstagaren till som varit ledig vid
den relevanta tidpunkten. Arbetsgivaren hade 4ven lyft fram att det
inte lingre fanns nagra arbetsuppgifter hos bolaget som arbetstagaren
klarade av, eftersom bolaget tvingats att kraftigt minska sin personal

30 Se till exempel AD 1993 nr 42, AD 2006 nr 11 och AD 2013 nr 78.

31 AD 2013 nr 78.

32 AD 2006 nr 83.

33 AD 2014 nr 26 illustrerar detta. Det kan ocksi tilliggas att Arbetsdomstolen i
samma mal konstaterar att arbetsgivarens skyldigheter enligt 7 § st. 2 LAS dr desamma
som diskrimineringslagens regler om bristande tillginglighet (1 kap. 4 § p. 3 DiskL).
Se d4ven AD 2013 nr 78.

3 Det bor tilliggas atc arbetstagaren inte varit sjukskriven sedan diagnosen.
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samt omorganiserat och forindrat innehallet i arbetsuppgifterna, vil-
ket i sin tur har lett till att kraven pa de anstillda kommit att bli allt
hégre med tiden. Det talar for att forindrade krav pa foretag som kan
hirledas till att branscher blivit mer konkurrensutsatta spelar in vad
giller vilka faktiska mojligheter, och skyldigheter, arbetsgivaren har
i rehabiliteringsprocessen. Rehabiliteringsskyldigheten innebir alltsd
inte att arbetsgivaren behéver utvidga eller dndra sin verksamhet till
andra arbetsuppgifter in de som redan utfors for att bittre méta en
arbetstagares behov av rehabilitering.>> Arbetsgivaren verkar inte heller
vara skyldig att erbjuda det arbete som arbetstagaren helst vill ha, trots
att det ror sig om en arbetstagare som har nedsatt arbetsformaga pa
grund av sjukdom eller skada. Detta giller sirskilt om en sidan tjdnst
redan innechas av en annan arbetstagare, trots att denne har kortare
anstillningstid.*

Eftersom arbetsgivarens skyldighet att omplacera begrinsas till be-
fintliga, lediga tjanster och arbetsgivaren inte har nigon skyldighet
att dndra sin verksamhet for att bereda plats for en uppsigningshotad
arbetstagare paverkas omplaceringsskyldigheten av forindringar pé
arbetsmarknaden sasom effektivistering av bade foretag och offentlig
verksamhet. En annan forindring pd arbetsmarknaden som framhal-
lits i utredningar 4r den okade specialiseringen och ett 6kat fokus pa
att arbetstagare méste kunna anpassa och utveckla sin kompetens.?’
Den generella utvecklingen pa arbetsmarknaden péaverkar alltsd till-
limpningen av 7 § st. 2 i och med att beddmningen av arbetsgivarens
omplaceringsskyldighet sitts i relation till vilken méjlighet det finns
att omplacera i arbetsgivarens existerande verksamhet. Finns det firre
lediga tjdnster att omplacera till och ir férdelningen av arbetsuppgif-
ter sidan att det inte finns utrymme att i nigon storre utstrickning
plocka bort arbetsuppgifter for en arbetstagare och samtidigt erbjuda
en hallbar arbetssituation for dvriga arbetstagare borde det oftare vara
sa att det inte dr skiligt att kriva att arbetsgivaren omplacerar en viss

35 AD 1993 nr 42 och AD 2006 nr 11.

36 AD 2005 nr 57.

% Bide Ds 2002:56, Hillfast arbetsrite for ett forinderlige arbetsliv och SOU
2020:30, En moderniserad arbetsritt tar upp forskning kring den férindrade, svenska
arbetsmarknaden frin 1990-talskrisen och framat. Fokus ligger frimst pa national-
ckonomisk forskning.

59



Caroline Johansson

arbetstagare. Har arbetet blivit mer specialiserat skulle det ocksa kunna
vara svarare att hitta lediga tjdnster som arbetstagaren har tillrickliga
kvalifikationer for eller som 4r inom ramen for dennes tjdnst, vilket
skulle gora att omplaceringserbjudanden hamnar lingre bort frin det
arbete arbetstagaren tidigare utfort. Tanken att en arbetstagare i forsta
hand ska omplaceras inom ramen for sin tjdnst skulle i sa fall, i prak-
tiken, inte aktualiseras sirskilt ofta utan istillet skulle arbetstagaren fa
acceptera forhéllandevis ingripande férindringar.

6 Sammanfattande analys

Omplaceringsskyldigheten kan ses som en manifestation av att upp-
signing ska vara en sista atgird. Finns det en saklig grund for uppsig-
ning i botten kan omplaceringen "ridda kvar” den uppsigningshotade
arbetstagaren hos arbetsgivaren och pa s sitt vara ett extra skydd for
anstéllningsforhallandets bestaende. Praxisgenomgingen ovan visar
att, dven nir sidana erbjudanden ges av arbetsgivaren, det i manga fall
r6r sig om ett tunt skydd.

Idén att det skulle rora sig om ett extra skydd for anstéllningsforhal-
landets bestaende passar sirskilt daligt i arbetsbristssituationer, dtmin-
stone nir det ror sig om omplaceringserbjudanden som ligger utom
ramen for tjansten och alltsa rér villkor eller omstindigheter for tjins-
ten som arbetsgivaren i vanliga fall inte ensidigt kan 4ndra. Nir om-
placeringserbjudanden enligt 7 § st. 2 inte beh6ver goras i turordning
ges den enskilde arbetsgivaren en stor frihet, och den trygghet som
en arbetstagare med lingre anstillningstid 4r tinke att ha gentemot
sin arbetsgivare sitts ur spel da arbetstidsmatt, anstillningsform och
stationeringsort kan komma att dndras.

Skilighetsbeddmningen gors utifrin omstindigheterna i det speci-
fika fallet, till exempel hur arbetsgivarens verksamhet r organiserad,
arbetstagarens privata omstindigheter, vilka tjanster som finns till-
gingliga och si vidare. Det kan di tyckas mirkligt att bedomningen
i 7§ st. 2 ofta verkar goras utan att ta hinsyn till dess rizzsliga sam-
manhang, det vill siga de skyddsregler i 22 § LAS som ir tillimpliga
vid arbetsbrist. I AD 2011 nr 30 hinvisar domstolen till omplacering
av “uppsidgningshotade arbetstagare” till ett annat driftstille och att
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arbetsgivaren i en sidan situation kan vidta omplaceringar pa det sitt
denne anser ir bist for verksamheten oavsett var de arbetstagarna be-
finner sig i turordningen. Sett ur ett anstillningsskyddsperspektiv kan
det vara sd att de arbetstagare som omplaceras, faktiskt inte behdover
vara uppsigningshotade eftersom de i en uppsigningssituation bade
skulle kunna ha lingre anstillningstid och tillrickliga kvalifikationer
och dirfér inte riskera uppsigning sa linge turordningsreglerna i LAS
tillimpas. I samma mal framhéller Arbetsdomstolen att arbetsgivaren
har, inom ramen f6r 7 § st. 2, mojlighet att bestimma vem som ska
omplaceras till vilken position och pa sa sitt forsikra sig om att “ritt
man hamnar pa rite plats”.

Arbetsledningsrittens starka stillning dr ocksd pataglig vid forind-
ringar av arbetstidsmittet, sa som det kommit att utvecklas i praxis.
Omplaceringserbjudanden till tjinster med ligre arbetstidsmatt anses
skiliga, inte bara nir det som en konsekvens av en omorganisering
bara finns deltidstjanster att erbjuda utan ocksa nir sjilva omorganise-
ringen, det vill siga arbetsledningsbeslutet, bestar i att minska arbets-
tidsméttet och omplaceringserbjudandet utgérs av ett erbjudande av
den tjinst arbetstagaren tidigare haft men nu med ligre arbetstidsmitt.
Det gors alltsi ingen skillnad mellan en situation dir de omplace-
ringserbjudanden som finns att erbjuda har andra orsaker eller endast
indirekt beror pa verksamhetsférindringen och dir omplacerings-
erbjudandena och verksamhetsforindringen/atgirden i sjilva verket ar
samma sak.

Arbetsgivarens arbetsledningsritt har dirigenom fatt genomslag i
7 § st. 2. Det tillsammans med att arbetsbrist normalt sett utgor saklig
grund gor att arbetsgivaren kan férsimra villkoren for en viss arbets-
tagare som, baserat pa anstéllningstid och tillrickliga kvalifikationer,
i annat fall skulle sitta sikert”. Man kan istillet argumentera for att
lang anstillningstid och tillrickliga kvalifikationer for tjinster som
finns kvar pd arbetsplatsen borde paverka skiligheten i ett omplace-
ringserbjudande som innebir att arbetstagaren placeras till en tjinst
pa annan ort eller med ligre arbetstidsmatt. AD 2022 nr 7 ger en viss
oppning for en saidan argumentation.

2022 ars revidering av LAS innebir nigra dndringar som 4r av be-
tydelse for omplaceringsskyldigheten. Som nimnts ovan ska arbets-
givaren inte behova erbjuda mer dn en omplacering vid upprepade
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brott mot anstillningsavtalet, alltsi nir uppsigning av personliga skal
ar for handen. Enligt min mening 4r det dock oklart om det senare
egentligen innebdr nigon indring av ridande rittslige jamfort med
vad som framgir av redogorelsen av forarbetena ovan och s som till-
limpningen av 7 § st. 2 utvecklats i Arbetsdomstolens praxis.’® Dir-
emot kan andra forslag som turordning vid omplaceringar till en tjdnst
med ldgre arbetstidsmatt och att heltid ska vara norm fa betydelse for
arbetsgivarens handlingsutrymme i en uppsigningssituation.

Ett mer specialiserat och kunskapskrivande arbetsliv har varit i fo-
kus de senaste dren, bade vad giller omférhandlingar av kollektivavtal
och forslag till férindringar av anstéllningsskyddet. De forslag pa dnd-
ringar som 2022 ars LAS ir en del av kopplar tydligare samman an-
stillningsskydd med kompetensutveckling.?” I den pagiende reforme-
ringen av anstillningsskyddet kombineras den enskilde arbetsgivarens
okade flexibilitet nir det kommer till uppsigningar med ett forstirke
omstillningsstod. Arbetstagare ska fa storre mojlighet att vidareutbilda
sig under anstillningen och efter uppsigning pi grund av arbetsbrist.
En grupp som ir tinkt att omfattas av omstillningsavtalen som inte
tidigare omfattats dr anstillda som sagts upp pé grund av nedsatt ar-
betsformaga kopplat till sjukdom eller skada.®® Forutsittningen for ate
omfattas ir att arbetstagaren accepterar uppsigningen och inte driver
process om uppsigningens giltighet. Den kollektivavtalade omstill-

38 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet, s. 90-91. Ds
2021:17 En reformerad arbetsritt — for flexibilitet, omstillningsférmaga och trygg-
het pd arbetsmarknaden, s. 69. For vidare analys om forslaget till dndringar av 7 §
LAS se Selberg, Lagstiftningsldran och anstillningsskyddet: Nigot om att 4dndra en
generalklausul tillika avvigningsnorm. Juridisk tidskrift vid Stockholms Universitet,
2021-22(4), 891-918.

3 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet. Forslaget spin-
ner dver flera omraden och bygger pa den principoverenskommelse som Svenskt Ni-
ringsliv och PTK slét och som senare Kommunalarbetarférbundet och IF Metall har
anslutit sig till. Forslaget presenterades forst i Ds 2021:16 Grundliggande omstill-
ningsoch kompetensstéd — for flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet pa ar-
betsmarknaden, Ds 2021:17 En reformerad arbetsritt — for flexibilitet, omstillnings-
forméga och trygghet pa arbetsmarknaden och 2021:18 Omstillningsstudiestod — for
flexibilitet, omstillningsforméga och trygghet pd arbetsmarknaden.

4 Detta giller i det avtal som kopplas till LAS-6verenskommelsen samt i avtalen pa
den offentliga sektorns omréde.
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ningen ska kompletteras med en statligt organiserad omstéllnings-
organisation for de arbetstagare som inte omfattas av kollektivavtal.*!
Tanken ir alltsd att hela arbetsmarknaden ska tickas av antingen det
ena eller det andra systemet. Dirutdver ska studiestodssystemet kom-
pletteras med ett omstillningsstudiestdd som mojliggor for lite lingre
utbildningar for personer som ir aktiva pd svensk arbetsmarknad och
dir utbildningen har som syfte att stirka deras position pa arbetsmark-
naden.?? De foreslagna forindringarna stirker alltsd inte den enskilde
arbetstagaren i en uppsigningssituation. Forindringarna i anstill-
ningsskyddet ar till mangt och mycket till den enskilde arbetsgivarens
fordel och ger denne storre frihet att bestimma over sin verksamhet.
Maktbalansen mellan arbetsgivaren och arbetstagaren forindras och
ansvar flyttas frin individnivin (arbetsgivaren) till den kollektiva nivin
i form av omstillningsorganisationer och stat. Det blir dessutom den
enskilde arbetstagarens ansvar att se till att ha ritt kompetens men
med stod bade ekonomiskt och erfarenhetsmissigt via omstillnings-
organisationerna.

Sammanfattningsvis visar praxisgenomgangen att de beslut arbets-
givaren fattat vad giller organiseringen av verksamheten bade gene-
rellt och i den specifika uppsigningssituationen fitt stort genomslag
i bedomningen av om ett omplaceringserbjudande ir skaligt. Detta
sa till den grad att arbetstagare som enligt huvudregeln skulle sitta
sikert vid en arbetsbristssituation fir se sitt anstillningsférhallande
forsvagat genom att erbjudas ligre arbetstidsmate eller visstidsanstall-
ning. Nu aktuella lagindringar kommer i viss man justera balansen till
arbetstagarens forman. Det giller dock inte geografiska omplaceringar
som ocksa kan vara betungande for arbetstagares ekonomi och fritid.
Vad giller uppsigningar pa grund av bristande arbetsférmaga gar det
att skonja att effektiviseringar pé arbetsmarknaden lett dill att det inte
finns utrymme f6r arbetsgivaren att erbjuda en omplacering till ar-

41 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformdga och trygghet, Ds 2021:16,
Grundliggande omstillnings och kompetensstod — for flexibilitet, omstillningsfor-
miga och trygghet pd arbetsmarknaden.

4 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformiga och trygghet, Ds 2021:18,
Omstillningsstudiestod — for flexibilitet, omstillningsforméga och trygghet pa arbets-
marknaden.
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betsuppgifter arbetstagaren klarar av. Den 16sning som presenteras for
det ir inte att stilla hégre krav pa den enskilda arbetsgivaren utan att
ansvaret flyttas 6ver till omstéllningsorganisationer och stat.
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Om rittsfiguren provocerad uppsigning
i krinkningssituationer

Sabina Hellborg

1 Inledning

Det saknas en sjilvstindig civilriteslig grund f6r provning och ansvars-
faststillande vid krinkande sirbehandling i arbetslivet.! Om nagon
upplever sig trakasserad eller pd annat sitt illa behandlad, och diskri-
mineringslagens (2008:567), DiskL, férbud inte ir tillimpliga,” finns
det saledes ingen mojlighet for den enskilde att fora talan om ersitt-
ning eller annan form av upprittelse.’

Den enskildes upplevelse av krinkande sirbehandling behandlas
istillet inom ramen for arbetsrittsliga regelverk, frimst lagen om an-
stillningsskydd (1982:80), LAS. Dirvid har rittsfiguren provocerad
uppsigning — en uppsigning av arbetstagaren féranledd av arbets-
givarens agerande — utvecklats till ett av fa forum f6r en ritslig vir-

! Artikeln ir skriven inom ramen for projektet Rittsligt ansvar for mobbning och
krinkningar i arbetslivet, finansierat av Ragnar Séderbergs stiftelse.

2 Diskrimineringslagens forbud mot trakasserier forutsitter att krinkningen har en
koppling till nigon av de i 1 kap 1 § angivna diskrimineringsgrunderna. Forbudet
mot sexuella trakasserier har inget sidant krav pa orsakssamband, men diremot maste
agerandet vara av sexuell natur vilket begrinsar anvindningen av férbudeti 1 kap 4 §
p5.

% Frigan om ersittningsméjligheter behandlar jag utforligare i artikeln Arbetsgivarens
skadestandsansvar vid arbetsplatsmobbning, I: Chamberlain m fl (red), Skadestédnds-
lagen 50 ar, 2022.
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dering av pastadda krinkningar pa arbetsplatsen.® Den provningen
priglas av anstillningsskyddslagens indamil, att skydda mot osakliga
uppsigningar. Att trakassera ndgon i en sidan utstrickning att denne
viljer att limna anstillningen, blir siledes en anstillningsskyddsfriga.
Skyddet av anstillningen kan dock inte likstillas med ett skydd mot
andra risker som arbetslivet ir behiftade med — sasom problem i den
fysiska eller organisatoriska arbetsmiljon. Sddana skyddssyften formu-
leras istillet i arbetsmiljolagstiftningen, inklusive Arbetsmiljverkets
foreskrifter.” Aven om det finns en klar vixelverkan och ett dmsesidigt
beroende mellan anstillningsskyddslagen och arbetsmiljéregleringen,®
innebir anstillningsskyddet som primirt fokus att andra intressen far
en undanskymd roll. Med det inte sagt att andra hinsyn inte tas i mal
om anstillningsskydd, men intressekontexten medfor att dessa andra
hiansyn blir sekunddra. Detta mirks sirskilt i rittspraxis som beror
provocerade uppsigningar i krinkningssituationer.

I artikeln redogors den rittsliga bakgrunden till provocerade upp-
signingar och hur institutet har utvecklats i ritstillimpningen genom
aren. Det dr dirfor pa sin plats att nimna den nyligen genomférda
dndringen av LAS, som bland annat innebir en 6verging frin krav pa
saklig grund tll sakliga skil.” 1 forarbetena till nimnda indring anges
att tidigare praxis rorande uppsigning av personliga skl (vilket det
ar fraga om i fall av provocerad uppsigning) fortsatt ska vara aktu-
ell och vigledande.® Det kan dirfor antas att frigorna som uppstatt i

4 Jfr Yamanda, Workplace Bullying and The Law: Emerging Global Responses, I:
Taylor & Francis (red), Bullying and Harassment in the Workplace: Developments in
Theory, Research and Practice, 2011, s 476, om hur begreppet "constructive dismis-
sal” (den engelska motsvarigheten till provocerad uppsigning) ir sirskilt relevant nir
det giller mobbning. Se dven Barmes, Bullying and Behavioural Conflict at Work:
The Duality of Individual Rights, 2016, passim, som analyserar olika majliga tillviga-
gangssitt for att hantera konflikeer pd arbetsplatser utifrin de regelverk som finns i
Storbritannien.

> Se framfér allt AFS 2015:4 Organisatorisk och social arbetsmilj.

¢ Se vidare bidraget av Holm, Anstillningsskyddets betydelse som arbetsmiljékrav
och arbetsmiljékravens betydelse for anstillningsskyddet, i forevarande bok.

7 Ds 2021:17 En reformerad arbetsritt. For flexibilitet, omstillningsformaga och
trygghet pa arbetsmarknaden, s 67 ff.

8 Aaso68.
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rittstillimpningen, och som tas upp i férevarande artikel, fortfarande
kommer att vara aktuella i hog grad.’

En friga som kommer att vara i fokus i det foljande ar vilka olika
virderande moment som ingar i prévningen av en provocerad uppsig-
ning. Detta kommer att utvecklas vidare nedan, men redan hir kan ett
resultat av praxisgenomgingen nimnas, di det fatt utgora grund for
artikelns uppligg. Praxis visar att vissa skiftningar har skett avseende
innebdrden av institutet provocerad uppsigning. En uppsigning som
foranletts av arbetsgivaren genom ageranden i strid med god sed pi
arbetsmarknaden betraktades tidigare som osaklig per se. Numera gors
prévningen i flera led, varav det inledningsvis handlar om att reda ut
vem som formellt anses ha vidtagit uppsigningen. I ett andra led pro-
vas om det funnits saklig grund for uppsigning. En sedvanlig “saklig
grund-provning” enligt 7 § i LAS gors d4, varvid arbetstagarens age-
rande och brister undergar granskning. I det fall det inte funnits saklig
grund ir skadestindsbestimningen ytterligare ett tillfille att beakta
och virdera parternas ageranden.

Anstillningsskyddskontexten blir pataglig, pa si vis att den krink-
ning som pastés ha foranlett arbetstagaren att siga upp sig inte 4r den
huvudsakliga ritesliga frigan i nagot skede av prévningen. Det proble-
matiseras i det avslutande i avsnittet.

2 En provning i flera led

2.1 Har arbetsgivaren foranlett uppsigningen?

Ett anstillningsfrhéllande kan upphéra pa olika sitt, beroende pé an-
stillningsform och beroende pa vem som initierar anstillningens avslu-
tande. En arbetsgivare kan exempelvis siga upp en tillsvidareanstilld
om det finns saklig grund for det, eller avskeda den arbetstagare som
grovt asidosatt sina aligganden mot arbetsgivaren.'” Arbetstagaren kan
4 sin sida limna anstillningen med iakttagande av uppsigningstid,
och har dven ritt att med omedelbar verkan frintrida anstillningen,

9 Fér att underlitta lisningen kommer jag i den fortsatta framstillningen att anvinda
den tidigare skrivningen saklig grund, vilket enligt det nyss sagda motsvarar den sedan
1 oktober 2022 gillande formuleringen sakliga skal.

10 Se 7 § respektive 18 § LAS.
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enligt 4 § st 3 LAS, om arbetsgivaren i visentlig min dsidosatt sina
iligganden mot arbetstagaren — exempelvis genom att inte betala ut
overenskommen 16n.

Vanligen 4r en uppsigning av anstillningsavtalet, eller ett frantri-
dande, fran arbetstagarens sida en bindande rittshandling som inte
kan atertas eller provas. Undantag finns dock, om arbetsgivaren borde
ha insett att uppsigningen inte var allvarligt menad,'! eller om den
kan betraktas som ogiltig enligt avtalslagens regler.!” I Arbetsdomsto-
lens praxis har det dértill antagits att en uppsigning fran arbetstagarens
sida kan likstillas med en uppsigning eller ett avsked fran arbetsgiva-
rens sida, i det fall uppsigningen foranletts av arbetsgivaren och denne
handlat pé ett sitt som inte stimmer Gverens med god sed pé arbets-
marknaden eller pd nagot annat sitt maste anses otillborligt. I sidana
fall anses det vara en provocerad uppsigning i strid med grunderna
Jor LAS, och méjlighet finns att prova huruvida uppsigningen (som
alltsd betraktas som vidtagen av arbetsgivaren) 4r sakligt grundad. Om
sd inte ir fallet, dvs om det inte funnits saklig grund f6r uppsigning,
kan den uppsagda arbetstagaren erhalla bade ekonomiskt och allmint
skadestind i enlighet med anstillningsskyddslagen.!?

En forsta forutsittning for att det ska vara en provocerad upp-
signing dr att arbetsgivaren foranlett arbetstagaren att siga upp sig.
Arbetsgivaren behover inte ha haft ndgot direke syfte att f6rma arbets-
tagaren att siga upp sig, men “mdste diremot ha insett att handlandet
eller underlitenheten framkallat en svar situation for arbetstagaren och

1 Se prop 1981/82:71 om ny anstillningsskyddslag m.m., s 82 samt AD 1991 nr 33
med hinvisningar.

12 Se 33 § respektive 36 § i lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa
formogenhetsrittens omrade. Ogiltigforklaring kan ske om det skulle vara i strid med
tro och heder att gora gillande uppsigningen eller om det med hinsyn till omstindig-
heterna vid uppsigningens tillkomst, senare intriffade férhallanden och omstindighe-
terna i dvrigt skulle var oskiligt att gora uppsigningen gillande.

13 AD 1982 nr 99; 1985 nr 112, 1991 nr 65, 1991 nr 93, 1996 nr 109. Skadestands-
mojligheterna skiljer sig ddrmed vid provocerad uppsigning fran de tidigare nimnda
frintridesfallen. Nir det handlar om ett frintride har arbetstagaren ritt till ersitt-
ning fér den ekonomiska forlusten som arbetsgivarens brott mot anstillningsavtalet
innebir, men ingen ritt till allmint skadestand om det inte ocksd skett nagot brott

mot LAS.
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dirmed en risk for att sistnimnde limnar anstillningen”.!® Arbets-
givarens agerande eller underlitenhet ska dardill, for att det ska vara
en provocerad uppsigning, vara i strid med god sed pd arbetsmarkna-
den eller annars otillbérligt. Vad som kan kvalificeras som i strid med
god sed alternativt otillborligt 4r ingen littbesvarad friga.!> Bedom-
ningen varierar beroende pé vad det ir for situation som domstolen
har att hantera. Det finns exempel i Arbetsdomstolens praxis pd olika
situationer och ageranden frin arbetsgivarens sida som ansetts ha pro-
vocerat fram en uppsigning frin arbetstagaren. Dessa situationer kan,
vilket Arbetsdomstolen gor i AD 2020 nr 23 (VVS-montiren), delas in
i tvd huvudsakliga typer: Dels 1) att arbetsgivaren genom sitt agerande
formare arbetstagaren att sluta mot sin vilja — exempelvis genom att
stilla arbetstagaren infor valet att antingen siga upp sig sjilv eller bli
avskedad; dels 2) att arbetsgivaren agerat eller underlatit att agera pa
ett sitt som far arbetstagaren att vilja siga upp sig.'® Det ir den sist-
nimnda kategorin av situationer som frimst ir relevant nir det kom-
mer till trakasserier och krinkningar av olika slag. Det ror sig d4 om
uppsigningar som foranletts av arbetsgivarens agerande under lingre
tid, vilket gor bedomningsunderlaget brett — savil tidsmissigt som av-
seende vilka hindelser som kan spela in i prévningen.!”
Ritestillimpningen visar att variationen av paverkande omstindig-
heter ir stor. Generellt tycks trakasserier, krinkningar och mobbning
utgora ageranden i strid med god sed pé arbetsmarknaden, men det
finns ingen faststilld standard for nir ett agerande passerar grinsen
for otillborlighet. Fysiske vald och handgripligheter 4r oftast, inte sa
forvanande, otillborligt. Vid sidant agerande behover det inte handla

' Se AD 1985 nr 65; AD 2020 nr 23.

15 Se vidare Calleman, Nir strider en uppsigning mot god sed pa arbetsmarknaden?,
I: Mannelqvist m fl (red), Festskrift till C")rjan Edstrom, 2019, s 55-74, passim, for en
mer ingiende diskussion av hur “god sed” uttolkats.

16 Se AD 2020 nr 23, dir Arbetsdomstolen gér en sidan uppdelning, med konstate-
randet att situationerna delvis dverlappar varandra.

17 Prévningen fokuseras siledes inte, som i typsituation 1) vid omstindigheterna
kring sjilva uppsigningshandlingen. Se vidare Calleman, Nir strider en uppsigning
mot god sed pé arbetsmarknaden? s 65, som i sin behandling av frigorna skiljer mel-
lan arbetsgivarens agerande fore, vid och efter (genom att inte godta ett dtertagande av
uppsigningen) sjilva uppsigningstillfillet.
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om upprepade hindelser eller vald av sirskilt allvarligt slag, utan dven
“milt vald” kan bedémas som otillbérlige.'® Tidigare var sidant age-
rande som i dagsliget omfattas av férbudet mot sexuella trakasserier
(1kap 1§ p 5 DiskL) ett typexempel pa otillbérlige agerande. '

[ vissa fall far dven arbetstagarens eget agerande och dennes bidrag
till hindelseutvecklingen betydelse pé sa vis att arbetsgivaren inte an-
setts agera i strid med god sed pd arbetsmarknaden. Detta har visat sig
i exempelvis AD 2005 nr 24, dir det agerande som arbetstagarsidan
lade arbetsgivaren till last hade utspelat sig under en konflike dir bada
parter varit upprorda och dir dven arbetstagaren uttalat sig krinkande
mot arbetsgivaren. Aven om arbetsgivarens agerande bedomdes som
”olimpligt och 6verilat”, konstaterade Arbetsdomstolen att det skett
i ett upprort tillstaind, utan syfte att f6rmd arbetstagaren att limna
arbetet, och att det sammantaget inte var i strid med god sed pa ar-
betsmarknaden.

I det tidigare nimnda malet med VVS-montoren bedémde Arbets-
domstolen att situationen hade utvecklats pa ett sidant sitt att bada de
huvudsakligen inblandade parterna i den pigaende konflikten madde
psykiske daligt, och att arbetsgivaren dirfér borde ha vidtagit atgir-
der i enlighet med arbetsmiljolagstiftningen. Férbundet hade ocksé
krivt vid forhandling att foretagshilsovirden eller annan utomstiende
skulle utreda situationen. Under tiden som arbetstagaren var sjuk-
skriven, med uppenbar koppling till arbetsmiljoproblemen, skickade
arbetsgivaren ett mail till denne dir det angavs att han brutit mot
sina ataganden och han avkrivdes svar inom tre dagar. Kritiken som
riktades mot arbetstagaren angiende ett utfort uppdrag och hans age-
rande i samband med det, ansag Arbetsdomstolen inte vara tillricklig
for avsked, och inte heller saklig grund for uppsigning. Pastdendena
var ospecificerade och svira for arbetstagaren att bemota, sirskilt med
kort varsel och under sjukskrivningen. Arbetsdomstolen lade ocksa
vikt vid att arbetstagaren inte beretts tillgang till den information som
behévdes for att bemota anklagelserna, samt att arbetsgivaren i direke
anslutning till att arbetstagaren forklarat att han inte kunde beméta

18 AD 2020 nr 23.
19 Se t ex AD 1991 nr 33, som med dagens reglering skulle ha bedémts inom diskri-
mineringslagens ramar, och inte som en provocerad uppsigning.
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anklagelserna varslat honom om uppsigning. Domstolen bedémde
dirfor att arbetsgivaren agerat i strid med god sed pa arbetsmarkna-
den, och féranlett arbetstagaren att siga upp sig. Men prévningen tog
inte slut dir, utan fragan som f6ljde var om det fanns saklig grund
for (den visserligen provocerade) uppsigningen. Arbetsdomstolens be-
doémning i den frigan tas upp i slutet av nistféljande avsnitt, efter en
kort tillbakablick 6ver hur prévningen av provocerade uppsigningar
har forindrats — frin de forsta forarbetsuttalandena i fragan till idag.

2.2 Finns det saklig grund for uppsigning?

Sasom bedémningen av en provocerad uppsigning hanterats i senare
tids praxis, foljs konstaterandet av att arbetsgivaren foranlett arbets-
tagaren att siga upp sig av en provning av huruvida det funnits en
saklig grund for uppsigningen. Men bakgrunden till majligheten att
se en uppsigning som provocerad ger en annan bild av vad som ingar
i bedémningen och vilka virderande moment den faktiskt innehaller.
I forarbetena till LAS formuleras det sahir:

"Visar det sig att en arbetsgivare genom otillbérligt handlande har for-
matt en anstilld att sjilv siga upp sig, dr det i sjilva verket friga om en
situation som dr helt jaimforlig med den som foreligger niir en arbetsgivare
siger upp en arbetstagare utan saklig grund.”*

Citatet antyder att provningen 4r klar redan efter forsta ledet. Situatio-
nen “att foranleda nagon att siga upp sig”, jimstills med att den skett
utan saklig grund. Nagot utrymme for ytterligare en provning eller
virdering av arbetstagarens agerande ges alltsd inte, vilket ocksd be-
kriftas i dldre praxis (AD 1985 nr 65, AD 1985 nr 112 och AD 1991
nr 65) dir det enbart konstaterades att uppsigningen var att jamstilla
med en uppsigning frin arbetsgivarens sida och att skadestind skulle
utgd med stdd i grunderna for LAS.

I ett senare fall, AD 1991 nr 93, verkar det som att arbetsgivarsidan
utvecklat sin argumentation, och gjort gillande att dven om uppsig-
ningen skulle anses vidtagen frén arbetsgivarens sida si fanns det saklig

20 Prop 1973:129, Kungl. Maj:ts proposition med férslag till lag om anstillnings-
skydd m.m. s 129.
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grund for den. Arbetsdomstolen var diremot inte 6ppen for en sidan

provning:
”Arbetsdomstolen saknar anledning att gi in pa hur saken skulle be-
démas om si vore fallet. Det framstir nimligen som helt klart att de
brister som (X) ma ha uppvisat i arbetet och som aberopats till stod for
pastdendet om saklig grund hingt samman med (arbetsgivarens) bete-
ende mot honom p4 ett sidant sitt att man inte av dessa brister kan dra
nigra slutsatser om (x) limplighet for yrket.”

Nigon egentlig provning av om det foreldg saklig grund, som en friga
separerad frin den framprovocerade uppsigningen i strid med god
sed, gjordes alltsa inte.

Det gir att mirka en f6rindring fran de nimnda fallen till AD 2002
nr 18. I det fallet hade en arbetstagare sagt upp sig efter ogrundade var-
ningar och skarp kritik fran arbetsgivarsidan, vilket Arbetsdomstolen
bedémde ha asyftat att forma arbetstagaren att limna anstillningen.
I domskilen finns ingen hinvisning till forarbetena till LAS, eller det
tidigare nimnda uttalandet om att en uppsigning féranledd av arbets-
givarens agerande i strid med god sed pa arbetsmarknaden ir "helt
jimforlig med den som foreligger nir en arbetsgivare siger upp en
arbetstagare utan saklig grund”. En nedkortad version av formulering-
arna i AD 1985 nr 65 upprepas, men med uteslutande av att ritesfolj-
den intrider direkt i och med den provocerade uppsigningen. Efter
konstaterandet att uppsigningen foranletts av arbetsgivarens agerande,
stills frigan under ny rubrik: Fanns det saklig grund? Arbetsdomstolen
provade dock inte den frigan sirskilt ingdende, da arbetsgivarsidan
inte dberopat nigra konkreta omstindigheter till stéd for att det fun-
nits skil att siga upp arbetstagaren. Konsekvenserna for den enskilde
arbetstagaren i det fallet av att gora en separat saklig grund-prévning
blev dirfor inte sirskilt markbara.

En liknande bedémning gjordes i AD 2005 nr 30, dir arbetsgivarens
agerande (ett fysiskt ofredande genom att f6sa fram arbetstagaren med
ett grepp om nacken) anségs vara i strid med god sed pd arbetsmark-
naden och uppsigningen jimstilldes med en uppsigning frin arbets-
givarens sida. Arbetsdomstolen prévade inte vidare om det fanns saklig
grund for uppsigningen, eftersom nigot sidant pastiende inte “ens”
gjorts fran arbetsgivarens héll. Det tycks siledes vara en friga om hur
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arbetsgivarsidan formulerat sin talan. I AD 2006 nr 42, som har stora
likheter med nyss nimnda fall frin 2005 (handgripligt agerande fran
arbetsgivaren), 4r bedémningen densamma och Arbetsdomstolen fin-
ner att uppsigningen féranletts av arbetsgivarens agerande och ska
likstillas med en uppsigning utan saklig grund. Alltsa, i det fallet far
krinkningen en omedelbar betydelse for synen pa uppsigningen som
osaklig. Nagon bedémning av andra eventuella skal till att sidga upp
arbetstagaren gors inte (i likhet med vad som framgar av de tidiga
forarbetena).

Skillnaden mellan den tidiga instillningen till frigorna och den som
framgér i senare praxis ir tydlig i det ovan nimnda fallet med VVS-
montdren. I domen beskriver Arbetsdomstolen rittsldget kring institu-
tet provocerad uppsigning, och att en uppsigning frin arbetstagarens
sida under sirskilda omstindigheter kan vara att betrakta som en upp-
sdgning frin arbetsgivarens sida. Hir hinvisas visserligen till proposi-
tionen fran ar 1973,2! men med utelimnande av det avslutande ledet,
dvs, att uppsigningen ir jimférlig med en uppsigning frin arbetsgiva-
rens sida "utan saklig grund”. Vidare redogér Arbetsdomstolen for de
ovriga forutsittningarna for provocerad uppsigning, och att om dessa
ar uppfyllda, uppfattas situationen som att det ar arbetsgivaren som
sagt upp arbetstagaren. Uppsigningen kan dirmed, om det inte finns
saklig grund for den, ogiltigforklaras och arbetstagaren kan tillerkinnas
ekonomiskt och allmint skadestind enligt anstillningsskyddslagens
regler. Nagon ritt till skadestind med stéd i grunderna for LAS endast
baserat pa att uppsigningen provocerats fram finns inte. Den tudel-
ning av prévningen som numera sker inom ramen f6r en provocerad
uppsigning innebir att figuren har reducerats frin en omedelbar ritt
till skadestind till en formell friga om vem som egentligen féretagit
uppsigningen och om det 6verhuvudtaget ska bli en prévning av om
uppsigningen ir saklig.

For VVS-montéren innebar det att Arbetsdomstolen punkt for
punkt gick igenom det som arbetsgivaren lagt honom till last, och
fann att det visserligen fanns skal att rikta kritik mot hans agerande
som arbetstagare men att det sammantaget inte rickte som grund for

21 Se a prop s 128.
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uppsigning. Kritiken mot arbetstagarens agerande fick dock betydelse
i den slutliga bestimningen av nivan pa det allminna skadestandet.

2.3 Skadestindsbestimningen som sista méjlighet till justering

I det ovanstdende har de forsta tvé leden i provningen av provoce-
rad uppsigning belysts och problematiserats — nimligen frigan om
vem som anses ha vidtagit uppsigningen och om uppsigningen varit
saklig. Arbetstagarens och arbetsgivarens ageranden i dessa delprov-
ningar virderas pd olika sitt, och i de fall en uppsigning anses bade
provocerad och osaklig ska ekonomiskt och allmint skadestand utges
i enlighet med grunderna f6r LAS. Det ekonomiska skadestandet av-
ser att ersitta forluster sdsom utebliven 16n eller andra konkreta och
mitbara virden. Det allminna skadestindet kan bist forklaras i forhal-
lande till det ekonomiska skadestindet — ett ideellt skadestind for den
krinkning som LAS-6vertridelsen innebdr, nigot som inte kan mitas
i pengar eller dversicttas till ett ekonomiske virde.?? Eftersom det all-
minna skadestindet inte motsvarar ett monetirt virde i det avseendet,
foljer dess bestimmande inte nigra sirskilda berikningsgrunder, dven
om vissa standardbelopp utvecklats for olika situationer. Bestimman-
det av det allminna skadestandet limnar ddrfér en 6ppning for att
virdera de inblandade parternas agerande i fall av provocerad uppsig-
ning, och beakta omstindigheter som viger till arbetstagarens nackdel
men som inte givit utslag i tidigare led av prévningen.

Fallet med VVS-montéren ir, aterigen, ett exempel. Arbetstaga-
ren ifriga hade foranletts att siga upp sig av arbetsgivarens agerande,
och arbetsgivarens agerande bedémdes vara i strid med god sed pi
arbetsmarknaden. Alltsa, uppsigningen var framprovocerad, och den
efterf6ljande saklig grund-prévningen visade att den ocksa vara felak-
tig, osaklig. Arbetstagarens agerande skirskadades visserligen, och det
konstaterades att han hade gjort fel, men likvil var uppsigningen inte
sakligt grundad. En “vinst” for arbetstagaren, med andra ord, i bada
leden av provningen. Men, vinstens virde justerades i ersittningsbe-
stimningen, eftersom arbetstagaren varit med och bidragit till de sam-

22 Se exempelvis Glavd & Hansson, Arbetsritt, 4 uppl, 2020 s 73, Sigeman, Bort,
plikt och skadestdnd, I: Fahlbeck & Roos (red), Perspektiv pd arbetsritten. Vinbok till
Adlercreutz, 1983, s 301-327, passim.
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arbetsproblem som foreldg. Arbetstagaren fick 35 000 kr, vilket 4r en
patagligt lag summa jimf6rt med skadestind vid andra fall av osakliga
uppsigningar i liknande situationer som under en ling tid legat pa ca
60 000 kr.?* Arbetsdomstolen gav arbetstagaren upprittelse fér den
svéra situation arbetsgivaren stillt denne i, vilken foranlett arbetstaga-
ren att siga upp sig. Arbetsdomstolen gav dven arbetstagaren ritt i att
det inte fanns ndgon grund for uppsigningen. Genom en avslutande
justering av ersittningsbeloppet, reducerar dock domstolen det belopp
som symboliserar upprittelse for den krinkning som nimnda 6vertri-
delser inneburit.

3  Slutord

S& som rittsfiguren provocerad uppsigning tillimpats pd senare tid
framgér det att den huvudsakligen innebir att uppsigningen kan pro-
vas av domstolen. Dirigenom skiftar foremalet f6r provning frin att
initialt handla om huruvida den avslutade anstillningen éverhuvud-
taget ska bli féremal for riteslig bedomning, till att dérefter handla om
huruvida en uppsigning varit sakligt grundad. Det r6r sig med andra
ord om en prévning enligt 7 § LAS,* visserligen sammanvivd med en
foregiende provning av arbetsgivarens inblandning i uppsigningen.
Likvil 4r det skilen, eller franvaron av skil, att siga upp arbetstagaren
som provas — den eventuella férekomsten av trakasserier, mobbning
eller annat otillborligt agerande ér bara en troskel att ta sig over for att
ni fram dill en sedvanlig saklig grund-provning. Frigan om vad som

2 Se de tidigare nimnda AD 2002 nr 18, AD 2005 nr 30, AD 2006 nr 42, dir
60 000 kr utddmdes i samtliga fall. Se dven AD 2001 nr 29, som inte handlar om
trakasserier eller krinkningar utan ett ultimatum stillt av arbetsgivaren (limna an-
stillningen for att slippa bli polisanmaild), dvs typsituation 1) enligt ovan, avsnitt 2.2.
Det allminna skadestindet bestimdes till 50 000 kr. Beloppet tycks vara nigorlunda
konstant; i AD 1985 nr 65 utdémdes 25 000 kr i allmént skadestand vilket i dagens
penningvirde och med hinsyn dill inflation motsvarar ca 50-60 000 kr, och i AD
1991 nr 65 utdémdes 40 000 kr (motsvarar idag ca 60 000 kr).

24 Andringen fran saklig grund till sakliga skil, och den minskade betydelsen av prog-
nostinkande och arbetstagarens personliga omstindigheter (se Ds 2021:17 s 68 f), har
inte nigon given inverkan pé frigan om provocerad uppsigning som i hdg grad tar
sikte pa arbetsgivarens agerande.
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pagatt mellan de inblandade provas inte som en sjilvstindig rittslig
fraga eller grund for ansvar, och skyddssyftet som aktualiseras ir inte
primirt individens intresse av frihet frin krinkningar utan istillet det
allminna arbetstagarintresset anstillningsskydd.

Huruvida det har forekommit ageranden eller underlitenhet frin
arbetsgivarens hall som ansetts i strid mot god sed pi arbetsmark-
naden, ir inte avgorande for svaret pa frigan om det funnits saklig
grund for uppsigning. Istillet lyfts blicken fran dessa god sed-vidriga
faktorer, till en beddmning av den uppsagdes agerande i sin helhet.
Det spelar alltsd ingen avgorande roll om den uppsagde blivit utsatt
for krinkande sirbehandling eller felaktigt agerande, det kan finnas
grund for uppsigning dnda. Hir kan det goras en jimforelse med till-
limpningen av diskrimineringslagen, enligt vilken férekomsten av ett
samband med en diskrimineringsgrund ir tillrickligt for att konstatera
diskriminering — trots att det funnits andra orsaker till exempelvis en
uppsigning.” Eftersom skyddet ir tydligt formulerat i diskrimine-
ringslagen finns majlighet att isolera sirbehandlingen och reagera pa
den, oberoende av vad som skett i 6vrigt.

Nir det giller en arbetstagare som otvivelaktigt blivit krinkt, genom
aktivt handlande eller underlatenhet frin arbetsgivarens sida, saknar
ritten forutsittningar att hantera just den krinkningen. Genom insti-
tutet provocerad uppsigning ges arbetstagaren en mojlighet att fa upp-
signingen provad. Men den upprittelse som dérigenom ges, riskerar
att tas tillbaka i den efterfoljande provningen av om uppsigningen av
andra skil varit sakligt grundad, eller vid det allminna skadestdndets
bestimmande.

% Se prop 2007/08:95 Ect starkare skydd mot diskriminering, s 488 ff.
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Anstillningsskyddets betydelse som
arbetsmiljokrav och arbetsmiljokravens

betydelse for anstillningsskyddet

Johan Holm

1 Inledning

Arbetsmiljéritten och anstillningsskyddsfrigorna betrakras oftast som
tva skilda rittsomriden.! Arbetsmiljéfrigorna regleras i arbetsmiljo-
lagen, arbetsmiljoforordningen och Arbetsmiljverkets foreskrifter.
Arbetsmiljokrav som stills pd arbetsgivarna genomdrivs av staten ge-
nom Arbetsmiljoverket eller polis och dklagare. Detta genomdrivande
sker genom foreligganden, sanktionsavgifter och straff. Arbetstagarna
och arbetstagarorganisationerna har hir en begrinsad roll, utan det ir
det offentliga som skyddar arbetstagarnas intressen. Méjligheterna for
avsteg fran arbetsmiljobestimmelser genom kollektivavtal dr sma och
arbetstagarorganisationernas roll 4r framfor allt i samverkan dir de ut-
ser skyddsombud och medlemmar i skyddskommitté.?

Anstillningsskyddsfragorna regleras i lagen om anstillningsskydd
men ocksd i kollektivavtal. Hir finns stérre mojligheter till att reg-
lera férhillandena pd annat sitt 4n som framgar av lagen och dess-
utom mojligheter att 16sa uppkomna tvister genom férhandlingar
mellan parterna eller dverenskommelser mellan arbetsgivaren och
arbetstagaren.

! Maria Steinberg, ”Arbetsmiljoritt — kan det va’ n&t?”, i Viinbok till Ronnie Eklund,
red. Kerstin Ahlberg (Tustus férlag, 2010), s. 565.
% Se 6 kap. arbetsmiljélagen (1977:1160).
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Aven om anstillningsskydd och arbetsmiljéfrigor har delats upp pa
olika lagar och fungerar enligt skilda logiker si gar det inte helt att
skilja dem fran varandra. Hur anstillningsskyddet 4r utformat kan i
hég grad paverka hur arbetsmiljon pa en arbetsplats 4r. Vidare kan en
bristande arbetsmiljo eller ett bristande arbetsmiljoarbete leda till att
nagon kinner sig tvingad att limna en anstillning vilket kan sigas pa-
verka anstillningsskyddet. Exakt hur denna paverkan mellan dessa tva
olika omraden ser ut kan vara av intresse att kartligga nirmare. Dir-
for ska hir undersokas hur anstillningsskydd och arbetsmiljéreglering
paverkar varandra. De fragestillningar som kommer att behandlas ar
anstillningsskyddslagens betydelse for att genomdriva arbetsmiljokrav
samt vilken betydelse arbetsmiljokrav kan ha i anstillningsskyddsfra-
gor. Genom att besvara dessa fragor kan undersokas hur anstillnings-
skyddet paverkar arbetsmiljéritten och vice versa.

2 Anstillningsskyddslagen som genomdrivare
av arbetsmiljokrav

Anstillningsskyddsfragor kan aktualiseras i olika situationer kopplade
till genomdrivande av arbetsmiljokrav. En situation 4r di nigon har
skilts fran sin anstillning och frigan om arbetsmiljokraven har upp-
fyllts ingar som en del av prévningen om uppsigningen var sakligt
grundad.? En annan situation ir nir dvertridelser av arbetsmiljokrav
likstills med en uppsigning fran arbetsgivarens sida.

3 2022 &rs reform av LAS innebir att ”saklig grund” dndras till "sakliga skil” se prop.
2021/22:176 s. 84, Ds 2021:17 s. 67. Bestimmelsen blir dispositiv men avsteg ska
endast fa géras genom kollektivavtal med arbetstagarorganisation som ir en huvud-
organisation, prop. 2021/22:176 s. 92, Ds 2021:17 s. 214 f. och 74 ff. I Huvud-
avtal om omstillning, trygghet och anstillningsskydd (kapitel 3 § 3—-6) preciseras vad
som ska anses vara sakliga skil pd grund av bristande prestationer men dessa preci-
seringar avser inte bristande prestationer pd grund av sjukdom eller funktionsned-
sitening (kapitel 3 § 3 andra stycket). https://www.svensktnaringsliv.se/bilder_och_
dokument/048w9v_huvudavtal-om-trygghet-omstallning-och-anstallningsskydd-
svenskt_1187238. html/SN_PTK-2.pdf och https://www.lo.se/home/lo/res.nsf/vRes/
for_media_huvudavtal_2022_protokoll_sn_lo_2_pdf/$File/Huvudavtal _2022_Pro-
tokoll_SN_LO_2.pdf, senast besdkta 2022-07-29.
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Nir en arbetstagare sidgs upp pa grund av personliga skl si ska en
bedémning av arbetsgivarens agerande fore skiljandet frin anstill-
ningen goras. Da det finns lingtgiende krav pi att arbetsgivaren ska
vidta dtgirder for att en anstilld ska kunna beredas fortsatt sysselsitt-
ning hos arbetsgivaren kan frigan om kraven har uppfyllts ingd som
en del av denna bedémning. Detta aktualiseras framfor allt i samband
med att arbetstagare har sagts upp pa grund av sjukdom. Sjukdom el-
ler liknande f6rhéillanden som élder eller nedsatt arbetsforméga utgor i
normalfallet inte saklig grund for uppsigning. I forarbetena framhalls
att sjukdom som regel inte bér leda till uppsigning utan i stillet till
att arbetsgivaren vidtar atgirder for act underlitta arbetet for arbets-
tagaren, sisom anpassning av arbetet eller omplacering till ett mindre
krivande arbete. Det 4r enbart om nedsittningen ir varaktig och s&
visentlig att arbetstagaren inte kan utféra nagot arbete av betydelse for
arbetsgivaren som nedsittningen utgdr saklig grund for uppsigning.”

Innan man kan avgora att si ir fallet maste dock arbetsférmagan
utredas, rehabiliteringsméjligheterna uttémmas, atgirder for arbets-
anpassning och omférdelning av arbetsuppgifter goras och eventuella
tekniska hjilpmedel for att underlitta arbetet Gvervigas. Dessutom
maste mojligheterna till att omplacera arbetstagaren till nigot ledigt
arbete hos arbetsgivaren dvervigas.” Arbetsgivarens skyldigheter paver-
kas av i vilken man arbetstagaren medverkar i utrednings- och rehabi-
literingsinsatser. Det ir arbetsgivaren som har bevisbordan f6r att den
har fullgjort sina dtaganden gillande rehabilitering, anpassning och
omplacering.® I bedémningen av om en uppsigning har varit sakligt

4 Prop. 1973:129 s. 126 och prop. 1981/82:71 s. 66, se dven exempelvis AD 2014
nr 41. AD har inda sedan 30-talet vid bedomningar av uppsigningar dir kollekeiv-
avtalet innehdller ett krav pa saklig grund vid uppsigning uppritthllit principen att
sjukdom i sig inte dr saklig grund for uppsigning, SOU 1973:7 Trygghet i anstill-
ningen, s. 103. Jfr dven AD 1939 nr 69 och AD 1954 nr 35. I AD 1939 nr 69 sigs
att sjukdom inte kan utgdra grund for avsked om inte sjukdomen ir obotlig eller att
arbetstagarens svaghet eller omtalighet leder till att denne ofta drabbas av sjukdomar
och hilsotillstindet dr sddant att arbetstagaren inte kan sigas ha de fysiska kvalifika-
tioner som dr nddvindiga for arbetet.

5 7§ 2st. LAS.

6 12022 ars LAS indras placeringen av bevisbérdan for att det finns behov av en
ytterligare omplacering nir redan en omplacering har vidtagits. I dessa fall ska arbets-
tagaren styrka att en ytterligare omplacering borde har erbjudits, att ytterligare ompla-
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grundad ingar en bedomning av om arbetsgivaren har uppfyllt sin re-
habiliteringsskyldighet enligt arbetsmiljélagen och socialf6rsikrings-
balken.”

Frigan 4r om samma resonemang som nir det giller bristande re-
habiliteringsatgirder ocksa kan foras gillande bristande forebyggande
arbetsmiljoatgirder? Nir en arbetstagare sdgs upp pa grund av nedsatt
arbetsformdga som har samband med sjukdom si bér bedémningen
av om uppsidgningen ir sakligt grundad paverkas av om sjukdomen
har sin grund i brister i arbetsmiljon. Aven om det inte ir rimlige att
arbetsgivare ska ha anstillda hos sig som inte kan utféra nigot arbete
av betydelse sa r det inte heller orimligt att hogre krav skulle kunna
stillas pa arbetsgivare att omplacera, rehabilitera och arbetsanpassa nir
ohilsan har ett samband med att arbetsgivaren har brutit mot arbets-
miljokrav.

I Arbetsdomstolens praxis dr dock bedémningen framfor allt in-
riktad pa arbetsformégan och atgirder som vidtagits for att 6ka moj-
ligheterna for arbetstagaren att arbeta kvar trots sin sjukdom, inte pd
orsakerna till arbetsformagans nedsittning. Bedémningen enligt lagen
om anstillningsskydd ir i allt visentlig framatsyftande, vilket innebir
att tidigare overtridelser av arbetsmiljokrav inte verkar spela nigon
storre roll for bedomningen.® Dock finns det i praxis angdende fram-
provocerade uppsigningar visst stdd for att arbetsmiljokrav kan vara
av betydelse vid bedomningen om en uppsigning ir sakligt grundad.’
I principoverenskommelsen mellan PTK och Svenske Niringsliv om
forandringar av anstillningsskyddslagen anges uttryckligen att det i
helhetsbedomningen av om sakliga skil f6r uppsigning rader si ska

cering varit méjlig och styrka att omstindigheter foreligger som gor det sannolike att
en ny omplacering skulle ha avhjilpt arbetstagarens bristande prestationer. Se prop.
2021/22:176 s. 90-92, Ds 2021:17 s. 216.

7 Att dndringar av andra lagar 4n lagen om anstillningsskydd kan ha betydelse av vad
som dr att anses som saklig grund fér uppsigning framgar av prop. 1990/91:140 s. 52
samt AD 1993 nr 42.

8 Jfr AD 2018 nr 56. Dir konstaterades en uppsigning av en arbetstagare som inte
bedomdes kunna aterfd sin arbetsformédga genom rehabiliteringsdtgirder var sakligt
grundad. De omstindigheter som &beropats rorande bristande arbetsmiljdarbete
av arbetsgivaren som av arbetstagaren ansigs ha orsakat sjukdomen berérdes inte i
domskilen.

% Se nedan.
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det vigas in hur arbetsgivaren har agerat i arbetsmiljohinseende.!® D&
denna formulering inte avser utgbra nidgon indring av gillande ritt
far det forstds som att i vart fall parterna uppfattar ritesldget sa att
arbetsgivarens agerande i arbetsmiljohinseende har betydelse for be-
démningen av om en uppsigning ir sakligt grundad eller ej.!!
Overtridelser av arbetsmiljokrav kan 4ven nir uppsigning fran ar-
betsgivarens sida inte har skett aktualisera anstillningsskyddsreglerna.
I vissa fall kan 6vertridelser av arbetsmiljokrav leda till att agerandet
betraktas som likvirdigt med att arbetsgivaren har sagt upp eller avske-
dat en arbetstagare utan att ha laglig grund for detta. Det kan innebéra
ett ogiltigforklarande av uppsigningen eller avskedet samt en ritt till
skadestind som i vissa fall kan bli ganska omfattande. Detta giller
om arbetsgivaren har agerat i strid med god sed och arbetstagaren pa
grund av detta sjilv siger upp sig eller frantrider anstillningen.'” En
arbetsgivare kan genom sitt handlande f6rma en arbetstagare att siga
upp sig. Om detta agerande ir i strid med god sed pa arbetsmarkna-
den eller i ovrigt dr otillbérligt ska det jamstillas med att arbetstaga-
ren har blivit uppsagd av arbetsgivaren.'? Saknas det da saklig grund
for uppsigningen kan den ogiltigforklaras.'* Aven ett frantridande av
anstillningen kan jimstillas med ett avskedande frin arbetsgivarens
sida.! Situationer nir nigon pa grund av arbetsgivarens agerande for-
mis limna anstillningen betecknas provocerade uppsigningar.'®
Framprovocerade uppsigningar eller frintridande av anstillningen
kan ha féranletts av krinkande sirbehandling frin arbetsgivarens sida

10 Ds 2021:17 5. 216 och 68. Samma i prop. 2021/22:176 s. 87.

1 Jfr Ds 2011:17 s. 68 och s. 216.

12 Jfr Henric Ask och Bo Ericson, “Krinkande sirbehandling i arbetslivet — hur han-
teringen sker och kan ske inom det rittsliga systemet”, Ny Juridik, 2017 nr 3, s. 47.
13 Se exempelvis AD 2001 nr 29 och AD 2020 nr 23.

14 Prop. 1973:129 5. 129. Se ocksa exempelvis AD 2020 nr 23.

15 Se exempelvis AD 1985 nr 65, AD 1988 nr 107, AD 1991 nr 65, AD 1991 nr 93,
AD 2002 nr 18 och AD 2005 nr 30.

16 Se exempelvis Tore Sigeman, 1 kap. Inledning”, i Lintagarritt, av Folke Schmidt
m.Al., rev. uppl. (Stockholm: Norstedts Juridik, 1994), s. 28; Kent Killstrdm och Jonas
Malmberg, Anstillningsforhillandet: inledning till den individuella arbetsritten (Upp-
sala: Iustus forlag, 2019), s. 133.
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eller underlatenhet att vidta atgirder mot trakasserier.!” Det innebir
att 6vertridelser av kraven pé att motverka och utreda krinkande sir-
behandling som féljer av Arbetsmiljéverkets foreskrifter Organisato-
risk och social arbetsmiljo (AFS 2015:4) samt av diskrimineringslagen
kan leda dill civilrittsliga sanktioner. Det kan exempelvis réra sig om
sexuella trakasserier, fysiska angrepp frin arbetsledningen eller att kri-
tik framfors pd ett mycket hért och okinsligt sitt.

AD har i flera fall behandlat fragan om sexuella trakasserier. Det har
ansetts strida mot god sed nir arbetsledningen har utsatt arbetstagare
for sexuella trakasserier.'® Aven underlitenhet att utreda omstindig-
heter kring pastddda allvarliga sexuella trakasserier har befunnit strida
mot god sed péd arbetsmarknaden.

Aven fysiska angrepp mot arbetstagare har ansetts strida mot god
sed. Arbetsdomstolen har yttrat att arbetstagare inte ska behova tila
att bli utsatta for handgripligheter frin arbetsgivarforetridare.? I fallet
hade den verkstillande direktéren bland annat tagit tag om en arbets-
tagares arm och nacke och f6st ivig honom. Arbetsdomstolen framhal-
ler att det finns anledning att se mycket allvarligt pa vald eller hot om
vild pa arbetsplatsen. Aven ett ofredande som inte ir sirskilt allvarligt
ar typiske sett av djupt krinkande art. Det ir inte acceptabelt att med
nagon typ av vild, inte ens milt véld, férsoka f6rmé en arbetstagare att
dterga till arbetsplatsen. Ytterligare ett exempel pa detta dr nir en fore-
tridare for arbetsgivaren hade forsokt dra ut en arbetstagares hinder
ur fickorna. Agerandet ansdgs som mycket krinkande sirskile d det
skedde i andra arbetstagares dsyn och frantridandet av anstillningen
var att jimstilla med ett avsked utan giltig grund.?!

Aven mycket burdust framférd kritik mot en arbetstagare ir, dven
om det skulle finnas skil for kritiken, ett oférsvarligt beteende fran en

17" Se AD 1993 nr 30, se dven Ask och Ericson, "Krinkande sirbehandling i arbets-
livet — hur hanteringen sker och kan ske inom det rittsliga systemet”, s. 43.

18 AD 1991 nr 65.

19" AD 1993 nr 30. Att mirka ir att det vid den tidpunket da dessa mal avgjordes inte
fanns ndgon explicit skyldighet enligt lag for arbetsgivare att utreda och vidta atgirder
vid sexuella trakasserier. Denna infordes forst r 1998, genom SES 1998:208, 22 a §
jamstilldhetslagen (1993:433), se prop. 1997/98:55.

20°AD 2005 nr 30.

21 AD 2006 nr 42.
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arbetsgivare och en uppsigning fran arbetstagarens sida ses som fram-
provocerad av arbetsgivaren.

Dock finns det ocksi méinga exempel pa att kritik mot arbetstagare
inte ansetts innebéra att arbetstagarens uppsigning har provocerats
fram av arbetsgivaren. I ett fall hade en arbetstagare tillrittavisats for
lag produktionstakt. Enligt domstolen hade arbetsledningen inte be-
handlat den unga arbetstagaren, som var mycket kinslig och psykiskt
skor, ”...med den varsamhet och psykologiska takt...” som var ndd-
vindig. Trots detta ansdg Arbetsdomstolen att det var lingt ifrdn att
arbetstagaren hade utsatts for regelritta trakasserier eller medvetet pro-
vocerats att siga upp sig.”

Av annan praxis rorande provocerade uppsigningar kan nimnas
foljande:**

I AD 1950 nr 1 angav domstolen att arbetstagarna inte har nagon
skyldighet att stanna kvar i arbetet om de utsdtts f6r hot dill liv eller
hilsa eller om arbetsledningen sker pa ett grovt krinkande sitt.

I AD 1975 nr 35 hade en arbetstagare skil att tro att visst arbete
skulle vara skadligt for honom dé han enligt ett likarintyg var bul-
lerkinslig. Arbetstagaren beordrades att arbeta dir bullernivan var hog
och di han vigrade gora detta uppmanades han att siga upp sig vilket
han ocksa gjorde. Uppsigningen ansigs framprovocerad av arbets-
givaren.

I AD 1977 nr 200 ansigs inte en omplacering av en arbetstagare
med funktionsnedsittning till en maskin dir denne inte ansig sig
kunna arbeta och dirfor sade upp sig vara framprovocerad av arbets-
givaren.

Att en arbetsgivares agerande strider mot god sed och dirmed inne-
bir en framprovocerad uppsigning kan inte bara géras gillande vid

22 Jfr AD 1991 nr 93.

23 AD 1983 nr 3.

24 For fler ritesfall pd omradet gillande detta se Ask och Ericson, "Krinkande sirbe-
handling i arbetslivet — hur hanteringen sker och kan ske inom det rittsliga systemet”,
s. 44—47; och Catharina Calleman, "Nir strider en uppsigning mot god sed pa arbets-
marknaden?”, i Festskrift till Orjan Edstrom, red. Ruth Mannelqvist, Staffan Ingman-
son och Carin Ulander-Winman (Umea: Juridiska institutionen, Umed universitet,

2019), s. 65-73.
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olika typer av krinkande ageranden. Det kan ocksé goras gillande vid
andra 6vertridelser av arbetsmiljokrav.

I fall diir arbetstagaren har sagt upp sig sjélv for att arbetsgivaren har
underlatit att vidta adekvata rehabiliteringsitgirder si har AD flera
ganger funnit att detta inte har inneburit ett sadant otillborligt age-
rande frin arbetsgivarens sida som ir att jimstilla med uppsigning.®®
Dirmed tycks bristande rehabiliteringstgirder endast aktualisera an-
stallningsskyddsregler om arbetsgivaren har sagt upp arbetstagaren.

Ritsldget nir det giller uppsigningar som har framprovocerats pa
grund av bristande arbetsmiljo 4r dock ett annat. I det ovan behand-
lade ritesfaller AD 1975 nr 35 var ju en av huvudorsakerna till att den
anstillde sade upp sig att han uppfattade det som att bullernivierna i
arbetet skulle vara skadliga for honom. En arbetstagare som siger upp
sig pd grund av att den blir beordrad att utfora farligt arbete bor kunna
anses provocerad att siga upp sig.?

I domskilen i AD 2020 nr 23 finns det stod for att en arbetsgi-
vares Overtridelse av arbetsmiljokrav kan betraktas som en frampro-
vocerad uppsigning. En arbetstagare (J.T.) hade en konflikt med sin
chef (L.O.). Denna konflikt, dér arbetstagaren och chefen inte pratade
med varandra karakteriserar Arbetsdomstolen som en situation som 4r
”ohéllbar ur arbetsmiljosynpunkt”. Vidare stir i domskilen:

Bolagets foretridare méste ha forstce ate J. T. mddde mycket diligt. En-
ligt Arbetsdomstolens mening har situationen varit sddan att bolaget i
enlighet med arbetsmiljéregleringen borde ha vidtagit atgirder for att
hantera konflikten. En sidan atgird hade kunnat vara — som férbundet
tidigare hade foreslagit och vid forhandlingen krivde av bolaget — att
anlita foretagshilsovirden eller ndgon annan professionell utomstiende
aktor for att utreda konflikten. Att bolaget vigrade gora detta och istil-
let forklarade att det inte fanns nagon konflikt och att J.T. bara var ute
efter ett avgingsvederlag, framstar som anmirkningsvirt.

Sammantaget har Arbetsdomstolen alltsd funnit f6ljande. Bolaget har
vid férhandlingen den 12 mars 2018, nirmast mot bittre vetande, for-

% Se bland annat AD 2008 nr 106 och AD 1996 nr 109.
%6 Dock bér arbetstagaren forst forséka utnyttja sin rice att vigra att utféra arbetet,

jfr AD 1977 nr 200.
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nekat att det fanns en konflikt mellan L.O. och J.T. Kort tid direfter
har bolaget skriftligen framfort allvarliga anklagelser mot honom. Detta
skedde under tiden J.T. var sjukskriven, vilket bolaget maste ha f6rstdtt
berodde pa psykisk ohilsa med anledning av konflikten. Anklagelserna
var formulerade pd ett sitt som gjorde dem svira att beméta och J.T.
har fatt patagligt kort tid pa sig att beméota dem, sirskilt med tanke pé
att han var sjukskriven. Bolaget har dessutom forsvérat for honom att fa
ta del av den information som han behévt for att beméta pastdendena.
I direkt anslutning till ate J.T. forklarat att han inte kunde beméta pé-
stdendena har bolaget varslat honom om avskedande, trots att det inte
ens fanns saklig grund for uppsigning. Mot bakgrund av detta finner
Arbetsdomstolen att bolaget har foranlett J. T. att avsluta sin anstillning
och att bolaget har handlat i strid med god sed pd arbetsmarknaden.
Bolaget méste ha insett att det genom sitt handlande framkallat en svér
situation for J.T. och dirmed en risk for att han skulle limna sin anstill-
ning. ].T:s uppsigning ska dirfor jimstillas med en uppsigning frin
bolagets sida.

Fallet visar att en arbetsgivares passivitet att agera i konfliktsituationer
i vart fall kan vara ett bidragande skal till att en uppsigning betraktas
som framprovocerad. Exakt vilka arbetsmiljokrav som Arbetsdomsto-
len menar har 6vertritts i detta fall anges inte domen. Men av domski-
len att doma kan det rora sig om de mer allméinna bestimmelserna i
AFS 2001:1 Systematiskt arbetsmiljdarbete. Exempelvis 10 § om att
arbetsgivaren s snart det 4r mojligt ska vidta dtgirder for att forebygga
ohilsa och olycksfall i arbetet eller i dvrigt vidta de dtgirder som be-
hévs for att uppna en tillfredstillande arbetsmiljs. Det kan ocksa vara
fraga om 6vertridelse av bestimmelsen i 11 § AFS 2015:4 om att ar-
betsgivaren ska vidta dtgdrder att motverka att arbetssituationer som ar
starkt psykiskt pafrestande leder till ohilsa hos arbetstagarna.?” Tydligt
ar att domstolen menar att 12 § i AFS 2001:1 om skyldigheten att an-
lita foretagshilsovérd inte har uppfyllts av arbetsgivaren. Att domsto-
len explicit lyfter fram arbetsgivarens skyldigheter enligt arbetsmiljo-

27 1 de allminna raden till bestimmelsen tas inte denna situation upp utan de ir helt
koncentrerade pd att sjilva arbetet innebir stark psykisk péfrestning, se Arbetsmiljo-
verket, 11 § allminna rad dll AFS 2015:4, s. 10. Dock ticker sjilva ordalydelsen av
foreskriften dven in situationen dir konflikter pa arbetsplatsen ir starkt psykiske pa-
frestande varfor det inte ir uteslutet att denna bestimmelse kan ha betydelse.
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regleringen i detta sammanhang tyder pa att sjilva arbetsmiljoreglerna
paverkar bedomningen av om en arbetsgivares agerande ir i enlighet
med god sed pa arbetsmarknaden.?® Act domstolen explicit lyfter fram
arbetsgivarens skyldigheter enligt arbetsmiljoregleringen tyder pé att
sjalva arbetsmiljoreglerna paverkar bedomningen i detta fall. Det gar
dirfor att tolka domslutet som att overtridelsen av arbetsmiljoreglerna
innebar att arbetsgivaren inte handlat i 6verensstimmelse med god sed
pa arbetsmarknaden.

Sammanfattningsvis kan anstillningsskyddsreglerna framfor alle
anvindas for att genomdriva krav pé att utfora rehabiliteringsatgir-
der. Aven vissa typer av allvarlig krinkande sirbehandling kan leda till
att anstillningsskyddsreglerna aktualiseras. I och med AD 2020 nr 23
tycks det ockséd vara méjligt for Arbetsdomstolen att dven lita andra
arbetsmiljokrav paverka anstillningsskyddsirenden. Exakt vilka krav
det kan rora sig om behover tydliggoras i praxis. Arbetsdomstolen har
i vart fall mojligheter att ta hinsyn till om en arbetsgivare har uppfyllt
ett arbetsmiljokrav eller ej vid anstillningsskyddsbedomningar. Till
stdd for detta kan ocksé framhallas partséverenskommelsens uttalande
att det vid den rittsliga beddmningen av en uppsigning pa grund av
personliga skil ”ska vigas in hur arbetsgivaren har agerat i det enskilda
fallet och i arbetsmiljohinseende”, som departementschefen ansluter
sig till.?” Hur langt domstolen kommer att utnyttja denna majlighet
dterstdr att se.

3 Arbetsmiljolagens konsekvenser f6r
anstillningsskyddet

I féregaende avsnitt undersdkees vilka méjligheter det finns att genom-
driva arbetsmiljokrav genom anstillningsskyddslagen. I detta avsnitt
undersoks hur arbetsmiljélagen kan genomdriva anstillningsskydds-

28 Forsiktighet ska dock iakttas nir tolkningen av ett avgérande utstricks till an-
dra situationer dn de som prévats i malet, jfr Stig Stromholm, Rizs, rittskillor och
rittstillimpning: en lirobok i allmin rittslira (Stockholm: Norstedts Juridik, 1996),
s. 503 f. och Christina Ramberg, Prejudikat som rittskilla i formigenbetsriitten (Stock-
holm: Wolters Kluwer, 2017), s. 180 ff.

2 Ds 2021:17 s. 215, prop. 2021/22:176 s. 87.
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krav. D4 arbetsmiljélagen och dess foreskrifter innehéller krav som har
att gora med organisation och arbetsbelastning si finns en koppling
mellan arbetsmilj6lagens krav och anstillningsskyddet enligt lagen om
anstillningsskydd.

Enligt arbetsmiljolagens foreskrifter ska arbetsgivaren ocksa vidta de
atgdrder som krivs for att motverka att arbetstidens forliggning leder
till ohilsa hos arbetstagarna.’® Genom detta krav inskrinks i viss man
parternas mojligheter att disponera over arbetstidsfragor, i vart fall nir
det giller forliggning av arbetstiden. Att arbetstidens forliggning ska
vara féremal for arbetsmiljéreglering har inte varit helt okontroversi-
ellt. I samband med behandlingen av forslaget att i arbetsmiljolagen
infora bestimmelser om att loneformer och arbetstid skulle betraktas
som en del av arbetsmiljon, yttrade Arbetsdomstolen att dessa f6rind-
ringar inte borde genomforas utan en ordentlig analys av vilka konse-
kvenser detta skulle kunna fa for rittssystemet.’!

19§ AFS 2015:4 anges att "[a]rbetsgivaren ska se till att de arbets-
uppgifter och befogenheter som tilldelas arbetstagarna inte ger upphov
till ohilsosam arbetsbelastning. Det innebir att resurserna ska anpas-
sas till kraven i arbetet.” Viss specificering foljer av de allmidnna riden
till bestimmelsen som anger exempel pa dtgirder som kan vidtas for
att forebygga ohilsosam arbetsbelastning. Arbetsmingden kan mins-
kas, prioriteringsordningen kan indras, arbetsuppgifterna kan varie-
ras, mojligheter till aterhimtning kan ges, bemanningen kan 6kas och
kunskaper kan tillféras.??

Kravet pa att resurserna i arbetet ska anpassas till kraven i arbetet
innebir att arbetsgivarens bedomning av vilken arbetsstyrka som krévs
for ett visst arbete kan 6verprovas rittsligt. Detta dr en principiellt vik-
tig inskrinkning av arbetsgivarens foretagsledningsritt. Det innebir
att anstillningsskyddslagens bestimmelser om uppsigningar pa grund
av arbetsbrist inte dr de enda regler som arbetsgivaren maste ta hinsyn
till ndr arbetsstyrkan minskas. Glavd har kritiserat Arbetsdomstolen
for att inga reella provningar gors av om saklig grund foreligger nir

3012 § AFS 2015:4. Att arbetstidens forliggning ska beaktas framgar ocksa av 2 kap.
1§ 4 st. AML.

31 Prop. 1990/91:140 s. 33.

32 Allminna rad ¢ill 9 § AFS 2015:4.
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arbetsgivaren foretar uppsigningar pa grund av arbetsbrist.>> Genom
arbetsmiljoreglerna kan en rittslig beddmning av arbetskraftsbeho-
vet komma att behova goras. Ett exempel pa hur detta kan se ut dr
ett foreliggande frin Arbetsmiljoverket som 6verklagades och pro-
vades av regeringen enligt den dévarande instansordningen. Dir fick
inte en personalneddragning i en kommun vidtas innan kommunen
hade kartlagt konsekvenserna samt gjort en bedémning om f6rind-
ringen skulle innebira risker for olycksfall eller ohilsa. Kartliggningen
skulle beskriva hur neddragningen paverkade kvarvarande personal i
friga om arbetsuppgifternas innehall, arbetsmingd och arbetstidens
forliggning.>

Arbetsmiljoreglerna kan sigas begrinsa arbetsgivarens foretagsled-
ningsritt ndr det giller att besluta om arbetskraftsstyrkans storlek.
Alltefor fa anstillda i férhallande till arbetsuppgifterna kan innebira
att reglerna om att forebygga ohilsosam arbetsbelastning 6vertrids.
Arbetsmiljéverket kan da till och med férbjuda en arbetsgivare att
minska personalstyrkan vilket illustrerar arbetsmiljorittens inflytande
pé anstillningsskyddet.

4 Slutsatser

Anstillningsskydd och arbetsmiljofragor har traditionellt beskrivits
som skilda omriden men det finns anledning att ifrigasitta denna
skarpa dtskillnad. Arbetsmiljoskydd kan enligt fast praxis genomdrivas
genom anstillningsskyddslagens regler nir det giller rehabilitering och
skyddet mot krinkande behandling. Ny praxis frin Arbetsdomstolen
visar ocksd pd att det finns dppningar for att dven andra overtridelser
av arbetsmiljoregler kan paverka beddmningen av om en uppsigning
ar sakligt grundad. Exakt hur stora dessa mojligheter dr behéver klar-
goras genom ytterligare praxis.

Anstillningsskyddsfragor kan i sin tur ocksd aktualiseras inom ra-
men for arbetsmiljéritten. Genom kraven pi att arbetsgivare inte ska
tilldelas arbetsuppgifter som ger upphov till ohilsosam arbetsbelast-

3 Mats Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund: en alternativrealistisk arbetsrittslig
studie (Stockholm: Norstedts Juridik, 1999).
3 Regeringsbeslur 2002-05-02 [II 10], N2001/11628/ARM.
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ning paverkas mojligheterna for arbetsgivare att vidta uppsigningar pa
grund av arbetsbrist. Om en minskning av arbetsstyrkan leder till risk
for ohilsosam arbetsbelastning hos arbetstagarna kan detta innebéra
att Arbetsmiljoverket kan stoppa personalminskningen med hinvis-
ning till att det strider mot kraven i arbetsmiljolagen. Hur langt denna
mojlighet kommer att anvindas aterstar att se.

Detta kapitel visar pa betydelsen av att studera samspelet mellan
arbetsmiljoritten och anstillningsskyddet. Den inbérdes paverkan
som sker mellan arbetsmiljoritt och anstillningsskydd innebir att en
forandring i ett av dessa ritcsomraden ocksa paverkar det andra. For-
dndringarna av lagen om anstillningsskydd kan dirfor dven ha konse-
kvenser for mojligheterna att genomdriva arbetsmiljoritten. Fragorna
om hur péverkan mellan arbetsmiljéritt och anstillningsskydd ser ut
kommer dirfor att vara av stor vike att studera dven i framtiden.
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Anstillnings(o)trygghet for kvinnor
med huvudduk

Lena Svenaeus

1 Muslimsk huvudduk — en het fraga
for EU-domstolen

1.1 Ny dom om religios klidsel

Den 15 juli 2021 meddelade EU-domstolen dom i de kumulerade ma-
len C-804/18 och C-341/19. Tyska domstolar hade begirt forhands-
avgorande huruvida f6rbud for kvinnor att biara muslimsk huvudduk i
arbetet utgjorde diskriminering pa grund av religion och dirmed stred
mot Radets direktiv 2000/78/EG om inrittande av en allmin ram
for likabehandling (arbetslivsdirektivet). Det ena foretaget, WABE eV,
drev ett stort antal forskolor i Tyskland och hade anstillda pedago-
ger. Det andra féretaget, MH Miiller Handels GmbH, hade anstillda
som arbetade i butiker i den apotekskedja som dgdes av bolaget. EU-
domstolens stillningstagande hade avgorande betydelse for de tvister
om anstillningsskydd som pégick hos de hinskjutande domstolarna.
Domen ska ses som en utveckling av EU-domstolens stillnings-
taganden i tvé tidigare mal, i vilka dom meddelats den 14 mars 2017.
I det ena, C-157/15, avsag tvistefragan f6rbud mot huvudduk i arbetet
som receptionist i det belgiska bolaget G4S Secure Solutions NV. Det
andra malet, C-188/15, handlade om att det franska foretaget Micro-

pole SA sagt upp en projektingenjor, dirfor att en kund klagat pa att
hon bar huvudduk.
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Den svenska regeringen utnyttjade sin ritt att inge skriftligt yttrande
i méilen Micropole, WABE och Miiller. Under 2022 pagir i Sverige
flera rittegingar som handlar om anstillningstryggheten fér kvinnor
som pa grund av sin tro bestimt sig for att bara huvudduk i arbetet.
Jag aterkommer till dessa fall under rubriken ”Situationen i Sverige”.

1.2 En kollision mellan olika rittigheter

Tvisterna kan i juridiskt avseende beskrivas som en kollision mellan
olika rittigheter. Individens ritt till skydd for religionsfriheten och rite
till skydd mot diskriminering stir mot arbetsgivarens niringsfrihet.
Med den svenska modellens terminologi handlar niringsfriheten om
arbetsgivarens arbetsledningsritt. I balansakten mellan arbetstagarens
och arbetsgivarens rittigheter finns en lang rad rittsregler att beakta.

Utover arbetslivsdirektivet giller det Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna och Europeiska konventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna. Stor betydelse har ocksa sjilva
EU-fordraget och dess artikel 2 om unionens gemensamma virden:
tolerans, solidaritet och jimlikhet. EU-domstolen har gett vissa besked
om hur nationella domstolar bér gé till viga for att ta stillning till vil-
ken betydelse religionsfriheten har och om ett huvudduksférbud utgor
diskriminering. Dessa riktlinjer har dock en hog abstraktionsnivé och
limnar ett antal frigor om hur provningen rent praktiskt ska genom-
foras obesvarade.

For att forsvara dcgirder sdsom anmodan att ta av huvudduken, av-
stingning, varning, omplacering och uppsigning har arbetsgivarna i
de aktuella malen aberopat krav pd att anstillda ska folja interna reg-
ler som forbjuder dem att manifestera sin religionstillhorighet. Ordet
neutralitetspolicy har lanserats som beteckning pé sidana regelsystem.
Vad ir egentligen en neutralitetspolicy? Jag anser viktigt att diskutera
detta begrepp mot bakgrund av innehillet i de argument och bevekel-
segrunder som beropats av arbetsgivarna. Med tanke pé de rasistiska
stromningar som finns i vart land och i andra EU-linder 4r det ange-
laget att ta ett steg lingre 4n EU-domstolen har gjort och stilla fragan
vilka skil som i verkligheten har varit arbetsgivarnas drivkraft for att
infora en neutralitetspolicy. For en provning om det forelegat saklig
grund for uppsigning vid overtridelse av ett forbud att bira religios
klidsel eller religios symbol — eller i den reviderade anstillningsskydds-

92



Anstillnings(o)trygghet for kvinnor med huvudduk

lag sakligt skil — dr det av storsta vike att inte okritiskt acceptera ett
arbetsledningsbeslut som hinvisar till en neutralitetspolicy. Det giller
ocksa atgirder som till synes har stod i kollektivavtalet. Om sa inte
sker blir skyddet mot diskriminering pa grund av religion och den
dirmed sammanhingande anstillningstryggheten en chimir.

1.3 Sprakets betydelse

Frimlingsfientlighet och rasism kommer till uttryck i det sprak vi an-
vinder. Det finns skrimmande exempel pé hur ords innebérd medvetet
perverterats for att fi manniskor att acceptera forfoljelse av missaktade
grupper. Det giller bland annat judar och muslimer. Att rasismen
har sina typiska sprakverktyg har framforallt visats av sprikforskaren
Victor Klemperer. I avhandlingen Tredje rikets sprik (Lingua Tertii
Imperii) skildrar han hur nazisterna genom att omforma ord och fylla
dem med en ny innebérd snabbt kom att forindra minniskors sitt att
tinka i riktning mot acceptans av judeférfoljelserna.

Ett aktuellt exempel pa ett forledande sprakbruk i den politiska de-
batten ir ordet dtervandring. Det har lanserats av Sverigedemokraterna
och dven tagits upp av politiker inom andra partier. Ordet later sakligt
och oskyldigt men betyder att invandrare som inte lyckats fi arbete
eller ldra sig svenska spriket genom olika typer av patryckningar ska
formas ate limna Sverige. Atervandring for tankarna till fordrivning,
har bl.a. kronikéren Alex Schulman pépekat.! Utredare av diskrimi-
neringsanmilningar och domare i diskrimineringsmal bor vara obser-
vanta pd sprakets betydelse, nir de bedémer handlingar som beskrivs
med till synes neutralt sprikbruk men missgynnar vissa individer eller

grupper.

! Schulman, SD:s forslag om atervandring for tankarna till fordrivning, Dagens Ny-
heter 2021-11-29, s. 12.
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2 EU-domstolens domar om religios kladsel

2.1 Domstolens riktlinjer for att préva en neutralitetspolicy

For att fi en bakgrund till diskussionen om innebérden av en neu-
tralitetspolicy f6ljer hir en kortfattad beskrivning av EU-domstolens
domar om neutralitetsregler och huvudduksférbud.?

Domarna handlar om diskriminering men for de berérda kvinnorna
har utgingen haft direkt betydelse for deras anstillningssituation.

Mail C-157/15 Samira Achbita var anstilld som receptionist i det
belgiska bolaget G4S Secure Solutions. Med hinvisning till ordnings-
regler om forbud for arbetstagarna att ”pa arbetsplatsen bira synliga
symboler for deras politiska, filosofiska eller religiosa dvertygelser och
att utfora varje form av ritual som hinfor sig till dessa Gvertygelser”
blev Samira uppsagd nir hon bérjat bira muslimsk huvudduk. Den
belgiska domstolens fraga till EU-domstolen gillde om regeln om di-
rekt diskriminering, artikel 2.2a i arbetslivsdirektivet, skulle tolkas si
att forbudet mot att i egenskap av muslim bira huvudduk pa arbets-
platsen inte kunde vara direkt diskriminering, eftersom reglerna om
neutral klddsel gillde lika for alla anstillda. EU-domstolen slog fast att
det inte kunde vara direkt diskriminering, eftersom reglerna gillde alla
anstillda och Samira dirf6r inte hade blivit missgynnad i jimforelse
med andra arbetstagare.

EU-domstolen provade ocksd om tillimpningen av neutralitetspoli-
cyn kunde vara indirekt diskriminering. Domstolen skriver: "En sidan
intern ordningsregel for ett privat foretag kan diremot utgora indi-
rekt diskriminering i den mening som avses i artikel 2.2 b i direktiv
2000/78 om det visas att den skyldighet som regeln foreskriver och
som framstar som neutral i praktiken medfor att personer tillhérande
en viss religion eller personer med vissa dvertygelser sirskilt missgyn-
nas, savida inte regeln 4r objektivt motiverad av ett berittigat mal,
sisom arbetsgivarens tillimpning i forbindelserna med sina kunder av
en policy om politisk, filosofisk och religios neutralitet och medlen f6r

2 Fér analys av domen i malen C-804/18 och C-341/19 se t.ex. Sinander, Neutrali-
tetspolicy kan vara indirekt diskriminering, Lag & Avtal, 2021 Nr 4, s. 34-35. Se dven
Selberg, Neutralitetspolicy maste vara motiverad och proportionell, EU & arbetsriitt
Nordiskt nyhetsbrev, Nr 3, 2021, s. 4.
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att uppnd detta mél 4r limpliga och nédvindiga, vilket det ankommer
pa den hinskjutande domstolen att kontrollera”.

Den slutsats som dragits av formuleringarna i den kortfattade do-
men ir att EU-domstolen inte ifrigasatt att en arbetsgivare av hinsyn
till sina kunder kan tillitas inféra och tillimpa en "neutralitetspolicy”
men stéllt vissa krav pa att det ska vara limpligt och nédvindigt, “vil-
ket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera”.

Mal C-188/15 Asma Bougnaoui var anstilld som projektingenjor i
det franska foretaget Micropole. Hon hade fatt i uppgift att utfora vissa
arbetsuppgifter it en kund. Kunden meddelade att Asmas huvudduk
hade stort vissa av medarbetarna och framstillde 6nskemél om att ”det
inte skulle vara nigon huvudduk nista gang”. Pa grund av kundens
klagomal och med hinvisning till att bolaget tidigare informerat Asma
Bougnaoui om att huvudduk inte skulle biras i kontakt med kunder
sade bolaget upp hennes anstillning.

Den franska domstolens friga till EU-domstolen gillde om artikel
4.1 i arbetslivsdirektivet skulle tolkas sd, att en arbetsgivares vilja att ta
hinsyn till en kunds 6nskemal om att tjinster som tillhandahalls inte
ska utféras av anstillda med huvudduk utgjorde “ett verkligt och avgo-
rande yrkeskrav” i den mening som avses i den nimnda bestimmelsen.
En sidan tolkning avvisades av EU-domstolen, som framhéll att det
inte ar grunden for sirbehandlingen utan en egenskap som har sam-
band med grunden for sirbehandlingen som kan utgora "ett verkligt
och avgorande yrkeskrav”. Begreppet kan inte omfattas av subjektiva
overviganden i form av hidnsyn till kunders sirskilda 6nskemal.

Av domen framgar att arbetsgivarens huvudduksférbud kunde ha
prévats gentemot reglerna om indirekt diskriminering om det hade
handlat om tillimpning av en neutralitetspolicy. I avsaknad av en sa-
dan policy ankom det pa den nationella domstolen att ta stillning till
om uppsigningen av Asma utgjorde direkt diskriminering pa grund
av religion.

Mil C-804/18 och mal C-341/19 Domen i méilen WABE och
Miiller behandlar ocksd fragan om arbetsgivares forbud for arbets-
tagare att bira muslimsk huvudduk kan vara direke eller indireke
diskriminering pa grund av religion. Huvudduksférbuden hade for-
ankrats i en neutralitetspolicy, som forbjod anstillda att bira synliga
politiska, filosofiska eller religiosa symboler. I Miiller gillde forbudet

95



Lena Svenaeus

endast iogonfallande och stora symboler. De kvinnor som vicke talan
i médlen hade trotsat forbuden och kommit till arbetet i huvudduk. De
hade di utsatts for olika arbetsrittsliga pafoljder.

Betriffande grinsdragningen mellan direkt och indirekt diskrimi-
nering bekriftade domen EU-domstolens stindpunkt i mélet G4S
Secure Solutions. Den avgorande fragan blev dirfor om bolagets neu-
tralitetspolicy kunde innebira indirekt diskriminering. Enligt arbets-
livsdirektivets regler om denna diskrimineringsform ska ett antal krav
vara uppfyllda for att en arbetsgivare, utan att gora sig skyldig till dis-
kriminering, ska kunna tillimpa en till synes neutral regel som sirskilt
missgynnar en viss kategori utifrin nigon av de i direktivet angivna
diskrimineringsgrunderna. Ar regeln objektivt motiverad av ett berit-
tigat mél och 4r den limplig och nédvindig for att nd mélet?

EU-domstolen slog nu fast att arbetsgivaren méste ha ett verkligt
behov av en neutralitetspolicy och kunna styrka detta behov genom
att visa att verksamheten skulle drabbas av oférdelaktiga konsekvenser
utan en sidan policy. WABE ansigs ha ett sidant behov med hinsyn
till forildrarnas rittigheter att i enligt med artikel 14 i EU-stadgan
vilja utbildning for sina barn i 6verensstimmelse med egen 6verty-
gelse. Domstolen stillde vidare krav pa att en neutralitetspolicy maste
tillimpas pd ett konsekvent och systematiskt sitt. Detta krav ansigs
inte uppfyllt av Miiller, vars neutralitetspolicy endast innehéll forbud
mot att anvinda idgonenfallande och stora religidsa symboler. En sa-
dan policy gir inte att tillimpa konsekvent, eftersom kriterierna ir
godtyckliga, anférde domstolen.

Till stod for en neutralitetspolicy hade Miiller hivdat att en sa-
dan behévdes for att stivja brak och konflikter mellan de anstillda.
Domstolen papekade att 7savil forebyggandet av sociala konflikter
som arbetsgivarens neutrala profil gentemot kunderna kan motsvara
ett verkligt behov hos arbetsgivaren, vilket denna méste visa”. Om det
lyckas maste ocksa provas om neutralitetspolicyn “dr dgnad att siker-
stilla det efterstrivade maélet” och huvudduksférbudet 4r "begrinsat
till vad som ir stringt nodvindigt”.

Det sista steget i den av EU-domstolen féreskrivna prévningen 4r
en proportionalitetsbedomning. Arbetsgivarens intresse ska vigas mot
betydelsen av religionsfriheten. Religionsfrihet, definierad i Europa-
konventionen, ir en starkt skyddad minsklig rittighet ocksd inom
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EU-ritten. Hir kom EU-domstolen fram till att det finns ett utrymme
att tillimpa nationell ritt nir den innehéller ett dnnu starkare skydd
for religionsfriheten 4n det som EU-rétten f6reskriver.

2.2 Kiritiken mot EU-domstolen

EU-domstolens senaste dom har hos ménga vicke besvikelse, eftersom
man hoppats pé att domstolen denna ging skulle uppmirksamma ris-
kerna med att tillita inforande av férbud mot religios klddsel och ge
tydligare vigledning 4n som skett i 2017 ars domar. En av dem som
deltagit i debatten ir professor Joseph H. H. Weiler, verksam vid New
York University och Harvard University. I en artikel med den expres-
siva titeln ”Je suis Achbita”, har han framfért sin uppfattning att mélet
G4S Secure Solutions ir felddsmt. EU-domstolen har inte gjort den
analys och provning av konflikten mellan féretagets rite att ha en neu-
tralitetspolicy och arbetstagarens ritt att manifestera sin religion som
domstolen borde ha gjort.> I Sverige publicerades i tidskriften Arbets-
marknad & Arbetsliv en kritisk analys av jur.dr. Susanne Fransson.*
Kritiker menar att EU-domstolen dnnu en ging forsuttit chansen
att ge konkret vigledning for hur arbetsgivare och nationella domsto-
lar ska ga tillviga vid prévning om ett f6rbud att bira huvudduk enligt
en neutralitetspolicy innebir diskriminering.” Nagon vill kanske trosta
sig med att skyddsnitet mot diskriminering som har samband med
religion fitt nigot titare maskor genom den senaste domen.® Sam-
tidigt 4r det ett faktum att EU-domstolen inte pa ett tydligt sitt har
backat frin den farliga vig mot acceptans av diskriminering pa grund
av religion som 2017 4rs domar 6ppnat och som har gjort det mojligt
for arbetsgivare att under dberopande av en neutralitetspolicy ge efter

3 Weiler, Je suis Achbita, International Journal of Constitutional Law (2017), vol. 15
NO 4, s. 879-906.

# Pransson, Tre domar — en studie av begrinsningen av kvinnors ritt att manifestera
sin religion i arbetslivet, Arbetsmarknad & Arbetsliv, drging 24 nr 1-2, s. 80-97. Se
ocksd Viklund, Arbetsritten och religidsa konflikter, Ny Juridik 3:18, s. 7-18.

> Se t.ex. Kholwadia, EU Headscarf Bans: The CJEU’s missed opportunity for reflec-
tion in IX v Wabe and MH Miiller Handels GmbH v MJ, Oxford Human Rights Hub,
2021-08-04.

¢ Howard, German headscarf cases at the ECJ: a glimmer of hope, European Law
Blog, 2021-07-26.
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for egna frimlingsfientliga asikter eller sidana hos kunder eller andra
anstillda.

2.3 Konsekvenser av domen i malet G4S Secure Solutions

Ett exempel pa oreflekterad tillimpning av EU-domstolens uttalan-
den om neutralitetspolicy 4r Diskrimineringsombudsmannens (DO)
bedémning i ett s.k. tillsynsbeslut. Det gillde flygbolaget SAS:s uni-
formspolicy.” DO hade tagit del av en tidningsuppgift att bolagets
uniformspolicy innebar att inga synliga religiésa, politiska eller ideo-
logiska symboler fick biras tillsammans med uniformen. En person
hade nekats anstillning darfor att hon bar huvudduk. Utan nagon dis-
krimineringsanmilan och utan kommunikation med fackférbunden
pa arbetsplatsen, vilket vore naturligt utifrin den svenska modellens
partssamverkan, fattade DO beslut pa ett underlag som endast bestod
av skriftliga yttranden fran SAS.

Beslutet gick ut pa att SAS inte hade dvertritt férbudet mot dis-
kriminering i 2 kap. 1 § diskrimineringslagen (2008:567). Hos SAS
fanns, nir uniformspolicyn infordes, tva anstillda som bar huvudduk i
sitt arbete med kundkontakter, vilket sévitt framgéar av beslutet inte or-
sakat nigra problem. Det hindrade inte DO frin att med hénvisning
till domen i malet G4S Secure Solutions fatta beslut om att det inte
fanns nagra hinder f6r SAS att ha en neutralitetspolicy som innebar
huvudduksforbud. Nagra krav pé att neutralitetsreglerna skulle vara
nddvindiga enligt en objektiv bedomning stilldes inte av DO. Jag
konstaterar att den myndighet i Sverige som har till uppgift att be-
kimpa diskriminering, oombedd men inspirerad av EU-domstolen,
gjorde sig till sprikrdr for ett privat foretags onskemal att forbjuda
religiosa symboler och gav spridning i media it sin uppfattning. Detta
har i sin tur medfért att andra foretag hinvisar till DO:s godkidnnande
ndr deras neutralitetspolicy ifragasitts (se exempel i avsnitt 5.1).

Det bor tilliggas att DO, som sedan november 2020 har en ny
ledning, sannolikt skulle géra en annan bedémning idag med hinvis-
ning till att EU-domstolen i sin senaste dom klargjort vad rekvisitet
nodvindig innebir. Jag betvivlar att flygbolaget SAS kan styrka att bil-

7 Tillsynsbeslut 2017-12-19 i DO:s drende GRA 2017/76 finns att lisa pd DO:s
webbplats www.do.se.
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jettforsiljningen skulle paverkas negativt eller andra allvarliga konse-
kvenser drabba bolaget, om nigon anstilld med kundkontakter bér en
muslimsk huvudduk anpassad till uniformen.

Det kan vara av intresse att gora en jimforelse med hur andra flyg-
bolag stiller sig till uniformskrav och religiésa symboler. Enligt infor-
mation fran medlemmar i European Transport Workers Federation till
fackférbundet Unionen finns det inte nigon neutralitetspolicy hos de
spanska, brittiska eller italienska flygbolagen.® Diremot har flygbola-
get Norwegian en neutralitetspolicy som giller pd deras produktioner
bl.a. i Italien. British Airways hade tidigare en neutralitetspolicy men
har det inte lingre. Férmodligen blev det en f6rindring efter Europa-
domstolens dom den 15 januari i mélet Eweida m.fl. mot Storbritan-
nien, i vilket Europadomstolen slog fast att individens religionsfrihet
viger tyngre dn ett foretags intresse av enhetlig uniformsklddsel. I detta
maél var den religiosa symbolen ett kristet kors som bars synligt pa
uniformen.

2.4 Risker for anstillningstryggheten

Att en bristfillig granskning av motiven f6r en neutralitetspolicy med-
for risker for individers anstillningstrygghet har utforligt beskrivits av
den brittiska advokaten QC Eleanor Sharpston. Fram till den 10 sep-
tember 2020 tjanstgjorde hon som generaladvokat i EU-domstolen
och hade uppdraget att avge forslag till dom i malen WABE och Miil-
ler. Sharpston hade arbetat med problematiken tidigare, eftersom hon
som generaladvokat utformat forslaget till avgorande i malet Micro-
pole. Pa grund av brexit tvingades hon i likhet med andra brittiska
jurister att limna sin befattning i domstolen innan forslaget i WABE-
och Miillermalen var klart.?

Sharpston har den 23 mars 2021 publicerat en “shadow opinion” i
malen Wabe och Miiller.!” Det 4r ett omfattande dokument som inne-
haller den konkreta vigledning som s manga har efterlyst. Sharpston

8 Informationen frin Unionen har i november 2021 formedlats till mig av TCO:s
chefsjurist Lise Donovan.

9 Uppgiften &vertogs av den grekiske generaladvokaten Athanasios Rantos.

10 Skuggrapporten, Shadow opinion of former Advocate-general Sharpston: head-
scarves at work (Cases C-804/18 and C-341/19) har publicerats i nittidningen EU
Law Analysis Expert insight into EU law developments den 23 mars 2021.
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inleder sin analys med att erinra om varfor det europeiska projektet
en gang i tiden kom till stind. Forintelsen, koncentrationsligren och
forfoljelsen av minoriteter gjorde att man maste skapa ett balverk for
att sidana grymheter aldrig mer skulle tillitas hinda.

Hon skriver: The language of Article 2 in the Treaty, with its express
references to common values of ‘respect for human dignity’ and ‘re-
spect for human rights, including the rights of persons belonging to
minorities’ and to ‘a society in which pluralism, non-discrimination,
tolerance ... prevail’, is there to entrench our collective memory of
what went wrong and why we must do better than that in our shared
European future. By the same token, Article 22 of the Charter enjoins
the European Union to ‘respect cultural, religious and linguistic di-
versity’.

3  Balansen mellan kvinnornas och
arbetsgivarnas rittigheter

3.1 Kvinnornas situation

Mialen i EU-domstolen handlar om att skyddade rittigheter stir i kon-
flikt med varandra och dirfér maste balanseras. I den ena végskilen
ligger ritten for en arbetstagare att ha en religios tro och ge uttryck
for denna. I den vagskalen ligger ocksa anstillningstryggheten. I den
andra vagskalen ligger arbetsgivarens niringsfrihet som arbetsgivarna
i de berérda fallen ansett innefatta en ritt att forbjuda religios kladsel
for att férhindra olika typer av nackdelar.

Med detta sagt kan det vara pé sin plats att erinra om vad malen
inte handlar om. De handlar inte om att receptionisten, ingenjéren,
pedagogen och butiksbitridet har vigrat att utfora vissa arbetsuppgif-
ter med hinvisning till sin religion. Inte heller handlar de om att kvin-
norna i sin yrkesutovning forsoke paverka eller omvinda nagon till sin
egen religiésa tro — det som brukar kallas proselytism. Arbetsrittsliga
atgarder har vidtagits mot dem enbart dirfor att de burit huvudduk
pa jobbet, vilket de gjort i dvertygelsen om att deras tro kriver det av
dem.

Min bir inte huvudduk. De fyra kvinnorna har sirbehandlats dir-
for att de ir kvinnor, dirfor att de ir troende muslimer och iven, far
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man férmoda, dirfor att de 4r av annat etniskt ursprung 4n majori-
tetsbefolkningen i landet dir de arbetar. Om det 4r diskriminering ar
det alltsd tredubbel diskriminering: diskriminering p.g.a. kon, religion
och troligen ocksa etnisk tillhérighet.

Det ir pafallande hur litet EU-domstolen skriver om neutralitets-
reglernas konsekvenser for de sirbehandlade kvinnorna. Ett lingre re-
sonemang kring detta finns endast i Sharpstons forslag till avgorande
i mélet om ingenjoren Asma Bougnaoui (C-188/15). Sharpston fram-
haller att diskriminering bide har en ekonomisk inverkan, eftersom
den kan péverka formdagan att tjina sitt uppehille, och en psykologisk
sadan, eftersom diskriminering kan paverka personens sjilvupplevelse
och férméga att forverkliga sig sjilv. Tillgdng till arbete och yrkesmis-
sig utveckling dr av grundliggande betydelse for varje individ. Den
som diskriminerar en person som tillhér en s.k. suspekt kategori fran-
tar henne meningsfulla alternativ pa ett orittfirdigt sdtt.!!

Det kan vara av intresse att kdnna till att den svenska regeringen
i sitt yterande i Millermalet hinvisar till Sharpstons uttalanden om
att det 4r synnerligen farligt att lata arbetsgivaren slippa krav pa lika-
behandling med f6rsitliga argument som hinvisar till kunders nojdhet
och dir kunders attityder bygger péa fordomar. Regeringen skriver "Di-
rektiv 2000/78 4r avsett att bereda skydd i anstillningsforhallanden
mot ogynnsam behandling (det vill siga diskriminering) p& nagon av
de forbjudna grunderna. Det handlar inte om att bli av med sitt jobb
for att arbetsgivarens vinster ska 6ka.”

3.2 Arbetsgivarnas niringsfrihet

I den andra végskalen ligger niringsfriheten. I méilen Wabe och Miil-
ler har arbetsgivarna hivdat att det 4r nédvindigt att ha en neutrali-
tetspolicy med forbud mot synliga politiska, filosofiska eller religiosa
symboler, om inte deras niringsfrihet allvarligt ska inskrinkas. I Sve-
rige faller det sig naturligare att tala om arbetsledningsritten och siga
att arbetsledningsritten skulle inskrinkas pé ett oacceptabelt sitt, om

"I Hinvisning gors till generaladvokaten Maduros forslag till avgérande i milet
Coleman C-303/06 som innehéller en analys av diskrimineringens konsekvenser for
individen.
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foretagen inte tilldts att tillimpa interna regler om neutralitet i friga
om anstélldas klddsel pa jobbet.

Niringsfrihet regleras i artikel 16 i EU-stadgan och har ocksa er-
kints i Europadomstolens praxis. Ordalydelsen i stadgans artikel 16,
” Néringsfribeten ska erkinnas i enlighet med unionsritten samt natio-
nell lagstifining och praxis” anses svagare in formuleringen i arbetslivs-
direktivets artikel 10, ”Var och en har ritt till tankefribet, samvetsfribhet
och religionsfribet...”. 1 stadgans forklaringar till artikel 16 erinras om
att den kan underkastas begrinsningar. Aven EU-domstolen har i ett
antal domar uttalat att niringsfriheten har vissa granser och méste ses
i sitt sociala sammanhang. Den far dock inte beskiras pé ett oaccep-
tabelt sitt.'?

3.3 Vad ir en neutralitetspolicy?

Orden neutral och neutralitet har en positiv klang. Det liter genom-
tinkt och objektivt att ha en neutralitetspolicy. Att vara neutral betyder
enligt ordboken att inte delta”, "att stilla sig utanfor” eller "att inte ta
parti for ndgon”. Nar arbetsgivarna i de fyra malen tillimpar sina neu-
tralitetsregler s vill de alltsé signalera att de inte deltar, att de stiller sig
utanfor, att de inte tar parti for nigon religion. Befogade frigor 4r dd
foljande. Betyder forhéllandet att en arbetsgivare har en anstilld som
bir muslimsk huvudduk att arbetsgivaren tar parti for islam? Vidare —
i vilka affirsverksamheter 4r det 6verhuvudtaget relevant att formedla
till kunder hur arbetsgivaren stiller sig i religiosa fragor? Hir finns
anledning att sirskilt diskutera fallet Wabe, eftersom féretaget moti-
verar forbudet att bira religiosa symboler med skyldigheter gentemot
barnen och deras forildrar, skyldigheter som enligt bolaget innebir att
skapa garantier for att barnen inte ska utsittas for religios paverkan.
Ordet neutralitetspolicy ir ett abstrakt substantiv, en s.k. nomi-
nalisering. Med nominalisering avses en typ av grammatisk metafor
som framstiller processer som enheter genom att férvandla en eller
flera satser till substantiv. Nominaliseringar ir abstrakta. De utesluter
aktorer och anger inga ansvariga.'® Ett exempel pd nominalisering ir

12 For rittspraxis, se Sharpstons “shadow opinion”, punkt 193.
13 Fairclough, Analysing Discourse Textual analysis for social research, Routledge 2003,
s. 143-145.
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ordet marknad. Det ir vanligt att (bort)forklara osakliga 16neskillnader
mellan kvinnor och min genom att hinvisa till att det 4r marknaden
som bestimmer 16nerna, trots att det dr arbetsgivare som bestimmer
l6nerna, sjilva eller i kollektivavtal med facklig motpart.

Inom kritisk diskursanalys — en metod som kan beskrivas som stu-
diet av sprikanvindning i en social praktik — anges nominalisering
som exempel pd hur makt kan utévas utan att det blir synligt vem som
utovar makten och varfér det sker. Det abstrakta substantivet skapar
en bild av att det som sker ér sakligt och i det nirmaste ofrankomligt.
Det dr viktigt att stilla frigor kring vilka tankeménster som nomi-
naliseringen utgér frin och vad ett till synes oskyldigt begrepp som
neutralitetspolicy egentligen handlar om.

Kan en neutralitetspolicy ha inforts for att délja att ett forbud mot
muslimsk huvudduk i sjilva verket handlar om rasism och islamofobi?
Eller kan en sidan policy, for att ange en annan variant, vara uttryck
for att arbetsgivaren hyllar en norm om assimilering — ”dom som inte
ir som vi ska bli som vi”?!¥ Finns det dverhuvudtaget nigra exempel pa
att en neutralitetspolicy dr nddvindig, darfor att en arbetsgivare annars
skulle drabbas av svara och oacceptabla forluster? Vi talar hir inte om
krav pa uniform som finns i ett antal yrken utan om forbudet mot reli-
giosa symboler. Inte heller handlar diskussionen om situationer di ett
religiost betingat kladesplagg inte kan béras t.ex. av hansyn till krav pd
sterilitet inom varden eller dé risk finns for skada t.ex. att klidesplagget
kan fastna i en maskin.

At sjilva ordet neutral ir forridiskt har ménga, diribland Sharp-
ston, pekat pa. Som vi vet har EU-domstolen kommit fram till att det
inte 4r direkt diskriminering men méjligen indirekt diskriminering,
ndr det finns en neutralitetspolicy som sirskilt drabbar en skyddad ka-
tegori. Ett rekvisit i regeln om indirekt diskriminering 4r att det finns
en till synes neutral bestimmelse, eller ett neutralt kriterium eller for-
faringssitt som missgynnar den skyddade kategorin. Just ordet neuzralt
kan fi oss att stilla slappare krav pa indirekt diskriminering, eftersom

14 Fransson har i den tidigare nimnda artikeln Tre domar — en studie av begrinsningen
av kvinnors ritt att manifestera sin religion i arbetsliver stillt frigan om inte ett nytt
normativt grundmanster, ett assimileringsparadigm, kan utlisas av domarna.
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ordet inger oss en kinsla av att arbetsgivaren inte har nigon ond avsikt.
Sharpston uttrycker det pa foljande sitt:

”Whilst the application of a neutral criterion may sometimes, indeed,
result in inadvertent indirect discrimination, it is also perfectly possible
to conceive of circumstances in which the employer does in fact intend
to discriminate on a prohibited ground, but is sufficiently intelligent or
well advised to arrange matters so that the measures that he takes fall to
be classified as indirect, rather than direct, discrimination.”!®

Dirfor méste den nationella domstolen stilla konkreta frigor om syffer
med neutralitetspolicyn och varfor detta syfte ir legitimt. Betriffande
rekvisitet att medlet f6r att uppna syftet maste vara limpligt maste ocksd
stillas ett antal fragor, likasa varfor neutralitetspolicyn dr nodvindig for
att nd det angivna syftet. Sharpston har sammanstillt fragelistor som
kan anvindas for att dissekera vad som ligger bakom féretagens argu-
mentation till férsvar for neutralitetspolicyn. Dessa fragelistor gor det
mojligt att bedoma om arbetsgivaren har en konsekvent och trovirdig
argumentation for sin neutralitetspolicy.'®

3.4 Begreppsforvirring i WABE-malet

I domen angiende WABE anges som exempel pa ett objektivt mo-
tiverat behov forildrars 6nskan att deras barn ska omhindertas av
personer som inte ger uttryck for sin religion eller dvertygelse nir de
ir i kontakt med barnen, bland annat i syfte att "sikerstilla barnens
fria och individuella utveckling i friga om religion, tro och politik”.!”
Ett syfte att skydda sarbara yngre barn fran att uppmuntras av ldrare
att ansluta sig till en viss religion, s.k. proselytism, far anses objektivt
motiverat. Men, menar Sharpston, man kan inte dra slutsatsen att en
neutralitetspolicy som forbjuder religiésa symboler kan rictfirdigas
bara for att man skulle kunna tinka sig att den i nigot enstaka fall
kan avskricka fran proselytism. Ordet neusralitet skapar och déljer en
begreppsforvirring.

15 Se punkt 209 i “shadow opinion”.
16 Listorna finns i Sharpstons text, punkterna 225, 237 och 245.
17" Se artikel 65 i EU-domstolens dom 21-07-15.
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I WABE:s informationsblad om neutralitetsprincipen stir som svar
pa fragan om anstillda far bira kristet kors, muslimsk huvudbonad
och judisk kippa féljande: "Nej det ir inte tillatet, eftersom barn inte
far paverkas av pedagogerna nir det giller religion. Att medvetet vilja
ett klidesplagg efter religiosa eller filosofiska 6verviganden strider mot
neutralitetsprincipen.”

Sharpston papekar att svaret kombinerar och forvixlar olika ele-
ment i situationen. For det forsta dr det ett fundamentalt missforstand
att beskriva det som ett frivillige val att kld sig i ett av religionen pa-
bjudet religidst plagg. For det andra ir det helt andra dtgirder som ar
pakallade om syftet ar att forhindra proselytism. Det sker enklast och
effektivast genom att arbetsgivaren infor ett strike forbud for lirare att
paverka barnen i riktning mot sin egen religion och ocksa anvinder
sanktioner for att uppritthalla forbudet. Varken barn eller vuxna blir
muslimer darfor att en ldrare bar huvudduk.

WABE hade anslutit sig till staden Hamburgs rekommendation for
forskolor. Det dr en rekommendation som uppmuntrar till att barn ska
lira kinna olika religioner och lira sig respekt och tolerans. Ett forbud
mot huvudduk sinder inget budskap om respekt och tolerans. Nir det
giller Miillers forsvar for sin neutralitetspolicy vore det, som Sharpston
papekar, mera effektivt att infora en uppforandekod pa arbetsplatsen
dn att forbjuda huvudduk, sirskilt som de tre tillfillen av brik mellan
anstillda som bolaget hinvisat till inte handlat om huvudduk.

Budskapet i Sharpstons “shadow opinion” kan sammanfattas med
att arbetsgivares forsvar for en neutralitetspolicy maste bli foremal
for "a careful, detailed and rigorous scrutiny”.!® For detta finns stod
i tvi tdigare utslag frin EU-domstolen, C-414/16 Egenberger och
C-68/17 IR, i vilka domstolen krivt att skilen for att i det ena fallet
inte anstilla en arbetssokande och i det andra fallet avskeda en anstilld
ska underkastas en sidan noggrann undersokning. Bigge domarna
handlar om diskriminering.

18 Se punkt 258 i Sharpstons text.
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4 Situationen i Sverige

4.1 Pagiende rittsprocesser

Det saknas forskning om hur vanligt det dr att arbetsgivare i Sverige
tillimpar forbud att bira religisa kliadesplagg eller religiosa symboler
med hinvisning till neutralitetsregler. Regeringen har i oktober 2021
gett DO i uppdrag att analysera diskrimineringsanmilningar rérande
religion eller annan trosuppfattning. Denna kartliggning som ska slut-
redovisas den 1 december 2022 kommer att ge information om hur
stor andel av anmilningarna till DO som handlar om hinder for an-
stillningstryggheten genom férbud mot huvudduk."

Det pagar flera rittsprocesser som handlar om neutralitetsregler och
huvudduksforbud. Ett fall giller Skurups kommun. Efter en motion
frin Sverigedemokraterna tog Skurups kommunfullmiktige i decem-
ber 2019 ett beslut om att i kommunens foérskolor och grundskolor
infora forbud mot “huvudduk, burka, niqab och andra plagg som har
till syfte att délja elever och personal”. Det motiverades med risker
for proselytism och framstilldes ocksd som en kamp mot patriarkalt
fortryck.

Efter 6verklagande i forvaltningsrittslig ordning har kommunens
beslut underkints i forsta och andra instans sisom stridande mot rit-
ten till religionsfrihet savil enligt Europakonventionens artikel 9 som
enligt svensk grundlag (2 kap. 1 § 6 RF). I sin dom 2021-06-23 (mal
nr 7171-20) hinvisar Kammarritten i Goteborg ocksi till skyddet for
yttrandefriheten. ”Att bira huvudduk kan, dven nir det i forsta hand
grundas pa religiosa skil, samtidigt anses ge uttryck for tankar, sikter
och kinslor pa sd sitt att det omfattas av skyddet for yttrandefriheten
enligt 2 kap. 1 § 1 RE” Kommunen har 6verklagat kammarrittens
dom till Hégsta forvaltningsdomstolen som meddelat prévningstill-

Y9 Uppdraget nimner sirskilt att utmaningar och hinder som minniskor méter nir de
ir synliga i sin religion genom sin klidsel ska undersdkas for att ge regeringen kunskap
i syfte att motverka antisemitism och islamofobi, se vidare https://www.regeringen.se/
pressmeddelanden/2021/10/do-ska-oka-kunskapen-om-diskriminering-kopplat-till-
religion/. Enligt 4rsredovisningen f6r 2020 tog DO emot 237 anmilningar om dis-
kriminering pa grund av religion, varav fler 4n hilften gillde arbetsliv och utbildning.
Minga har samtidigt gjort en anmilan om etnisk diskriminering.
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stand. Négot avgérande foreligger inte nir detta skrivs. Staffanstorps
kommun ir svarande i ett liknande mal.

Organisationen Civil Rights Defenders (CRD) foretrider en kvinna
som arbetat som trygghetsvird i Stockholms tunnelbana och som va-
rit timanstilld i foretaget Rapid Sikerhet AB, en underleverantér till
Storstockholms lokaltrafik (SL). Malet giller diskriminering pd grund
av religion. Nir kvinnan bestimde sig for att bira huvudduk och in-
formerade sin arbetsgivare om detta fick hon inte fortsitta arbetet.
Arbetsmiljoskil kopplat till riskbedémningar var arbetsgivarens moti-
vering. Med detta avsags att kvinnan riskerade att utsittas for hot och
hat pd grund av huvudduken, vilket skulle drabba bolaget kostnads-
missigt genom skadestandskrav. Det kan tilliggas att SL uppgett sig
inte ha nagon sidan neutralitetspolicy som Rapid Sikerhet AB hin-
visar till.

I stimningsansokan till Solna tingsritt den 25 februari 2020 har
CRD yrkat att forbudet att bira sléja pa arbetsplatsen ska forklaras
ogiltigt och bolaget betala diskrimineringsersittning till kvinnan. I
andra hand har yrkats ideellt skadestind enligt 3 kap. 4 § skadestands-
lagen.?® T ett pressmeddelande i samband med stimningsansokan
skriver organisationens chefsjurist John Stauffer: ”Vi ser en oroande
utveckling i samhillet dir muslimer i allt stdrre utstrickning ifriga-
sitts, inte minst kvinnor. Dirfor dr det viktigt att arbetsgivare, bade
offentliga och privata, tar sitt ansvar och sikerstiller att personer inte
diskrimineras pa grund av sin religion.”

Bolaget har bestritt talan och hivdat att man tillimpar den typ av
neutralitetspolicy som biade EU-domstolen och DO har forklarat lag-
lig. I dom den 29 mars 2022 avslog tingsritten kiromalet i sin helhet.
Stor vikt lades vid arbetsgivarens arbetsledningsritt. Nagon avvigning
gentemot kvinnans ritt till religionsfrihet gjordes inte. CRD har 6ver-
klagat domen och Arbetsdomstolen har gett provningstillstand.

4.2 Neutralitetspolicy en tickmantel f6r diskriminering?

P4 ytan kan neutralitetspolicies se ungefir likadana ut. De bestir av
forbud mot att en anstilld har klidsel eller attribut som knyter an
till en religion — ofta utdkat med férbud mot kinnetecken for filoso-

20 Kiranden hinvisar till rictsfallen NJA 2014 s. 323 och NJA 2018 5. 103.
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fiska och politiska riktningar. Argumenten till forsvar for regler om
neutralitet visar dock en brokig mangfald. Det tyska féretaget WABE
hinvisar till att barnen i forskolan inte far paverkas av pedagogerna
nir det giller religion. En sidan ridsla — eller latsad ridsla — f6r om-
vindelseforsok dr ocksd ett av Skurups kommuns argument. Ett annat
argument 4r att syftet handlar om jimstilldhet. Muslimska flickor och
kvinnor ir fortryckea och férbud mot huvudduk ska hjilpa dem ut ur
detta foreryck.

I andra fall anges kunders eller omgivningens islamofoba &sikter
som skil for att tillimpa en neutralitetspolicy. Sa har t.ex. Rapid Siker-
het AB forbjudit huvudduk darfor att man vill skydda trygghetsvirden
mot islamofoba attacker. Foretag med uniformskrav brukar forklara
forbudet mot religios klidedrikt med att de vill att de anstillda ska se
neutrala, snygga och prydliga ut. Det 4r tvekldst en diskriminerande
virdering att férknippa muslimsk huvudduk med brist pa snygghet.
Jag konstaterar sammanfattningsvis att begreppet neutralitetspolicy
fungerar som ett paraplybegrepp for hogst olika onskemal och beve-
kelsegrunder, varav flera ir klart diskriminerande och andra helt negli-
gerar den minskliga rittighet som religionsfrihet innebir.

4.3 Rittsliga verktyg for anstillningstrygghet och

diskrimineringsfria arbetsplatser

I Jjuset av EU-domstolens ambivalenta héllning dr det utomordent-
ligt viktigt att det i Sverige finns rittsliga verktyg for att férhindra att
en neutralitetspolicy tjanar som tickmantel f6r diskriminering. Det
finns ett starkt skydd for religionsfriheten i vir grundlag. Sedan den
1 januari 2017 har Sverige ocksa en detaljerad lagstiftning om aktiva
dtgarder for att skapa lika mojligheter och rittigheter inom arbetsliv
och utbildning.?! Dessa bestimmelser, som finns i diskriminerings-
lagens tredje kapitel, har betydelse for att virna savil religionsfrihet
som anstillningstrygghet f6r manniskor som vill bira kladesplagg eller
symboler for sin religion.

2L Forarbeten SOU 2014:41 Nya regler om aktiva dtgirder mot diskriminering och
prop. 2015/16:135 Ett jvergripande ramverk for aktiva dtgirder i syfte att frimja lika
rittigheter och mdjligheter.
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Bestimmelserna innebir att arbetsgivare arligen och i samverkan
med fackliga organisationer ska underséka om det finns risker for
diskriminering eller repressalier som har samband med religion eller
om det finns andra hinder for enskildas religionsfrihet. Direfter ska
orsaker till upptickta risker och hinder analyseras och bilda besluts-
underlag for de forebyggande och frimjande dtgirder som skiligen
kan krivas. Arbetet som inte bara avser religion utan samtliga diskri-
mineringsgrunder i diskrimineringslagen ska sedan foljas upp och ut-
virderas.

Dessa regler erbjuder ett partsgemensamt forum for att kartlagga och
analysera motiven for en neutralitetspolicy och undersoka vilka risker
for diskriminering som en sidan medfor. Dessvirre ir det s att en stor
andel av arbetsgivarna inte kidnner till n mindre tillimpar reglerna
om forebyggande arbete.”? Detta har samband med att tillsynsmyn-
digheten DO endast undantagsvis kontrollerar om arbetsgivare f6ljer
reglerna och dessutom underlater att anvinda lagens sanktionssystem
for att dtgirda brister. Hitintills har det i princip varit riskfritt att bryta
mot diskrimineringslagen. Liknande passivitet giller handldggningen
av anmilningar om diskriminering. Anmilningar leder endast i f3 fall
till att DO engagerar sig for att hjilpa de drabbade.

Det ir en central uppgift f6r DO att engagera sig for att férhindra
en utveckling dir kvinnor nekas arbete eller mister sin anstillning dér-
for att de bir huvudduk. Den enskilt viktigaste forindringen for att
stirka kampen mot diskriminering pa grund av religion — som i friga
om huvudduksforbuden ocksd utgdr konsdiskriminering — dr dirfor
en tydligare lagreglering av DO:s mandat. Diskrimineringslagens nu-
varande formulering i 4 kap. 1 § som anger att DO ska utova tillsyn
over att diskrimineringslagen f6ljs” har visat sig vara fullstindigt otill-
ricklig.?® Det behovs bestimmelser som konkret anger DO:s skyldig-
heter bade vad avser det forebyggande arbetet och handliggningen av
diskrimineringsanmilningar.

22 Att det finns problem med efterlevnaden framgir av enkiter och stickprovsunder-
sokningar som sivil DO som olika fackforbund har gjort. Problematiken diskuteras
i SOU 2020:79 Effektivare tillsyn Gver diskrimineringslagen, delbetinkande av Utred-
ningen om vissa frigor i diskrimineringslagen.

25 Se Svenaeus, Tio ir med Diskrimineringsombudsmannen En rapport om ned-
montering av diskrimineringsskyddet, Arena Idé, november 2020.
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Anstillningsskydd, kompetensutveckling
och sysselsittningstrygghet

Caroline Ferngren

1 Inledning

I debatten om forindringar i anstillningstryggheten och i lagen
(1982:80) om anstillningsskydd (LAS) utmailas utékade mojligheter
till omstillning och kompetensutveckling som den stora framgingen
for arbetstagarsidan. Nir det blaser kring den civilrittsliga anstall-
ningstryggheten ir det tilltron till var egen kunskap vi ska halla oss
i — allt i enlighet med flexicuritymodellen. Framtidens anstillnings-
trygghet ligger i arbetstagarnas kompetens och i vetskapen om att det
gar att hitta en ny anstillning nir vi férlorar den gamla.

Frin 1973 till 2022 var tanken bakom reglerna om anstillnings-
skydd att de skulle ge en trygghet under anstillningen, men det nya
anstillningsskyddet ligger vikt vid sysselsdttningstrygghet och rite till
radgivning och vigledning. Det forslag om lagstadgad skyldighet for
arbetsgivare att kompetensutveckla sin personal som presenterades i
Toijerutredningen blev alltsd aldrig genomfort.! Fokus ligger dirmed
pa omstillning snarare in pd kompetensutveckling.

Det dr dérfor av vike att inte bara rikta ljuset mot de forslag pa for-
dndring som har lagts fram vad giller kompetensutveckling utan ocksé
mot sjilva konceptet kompetensutveckling som sidant. Vem finns
kompetensutveckling till f6r och vem borde den finnas dill f6r? Vad ar
dess syfte for individen, samhillet och arbetsgivaren och hur uppnas

1 SOU 2020:30 s. 47-48.
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detta bist? Hur korresponderar 2022 ars férindringar med de syften
som motiverar reformen?

Bara ett par artionden tillbaka var standarduppligget for ett ar-
betsliv att man anstilldes i tjugoérsildern och arbetade hos samma
arbetsgivare till pensionen, vilken inf6ll ett par ar innan déden. Idag
forvintas en arbetstagare behova stilla om betydligt fler gdnger under
sitt arbetsliv. Det finns flera férklaringar till denna, pa ménga sitt om-
vilvande, forindring. Forindrad anstillningstrygghet, okad digitalise-
ring och globalisering samt 6kade krav pé forindringar i livet beskrivs
som mojliga orsaker.?

Kunskapsekonomins krav pé individen att halla sig attraktiv pé ar-
betsmarknaden medfor savil risker som méjligheter. Hogre kompetens
innebir okade mojligheter till rorlighet pa arbetsmarknaden, vilket i
forlingningen kan antas ge 6kad make till arbetstagarna och dessutom
mer stimulerande arbetsuppgifter.’ Kunskapsekonomin har dirmed
pa manga sitt forflyttat makten fran arbetsgivaren till arbetstagarna,
eftersom det dr deras kunskap som ir sjilva varan, humankapitalet.
Samtidigt riskerar detta att oka polariseringen pa arbetsmarknaden.
Aven om minga idag arbetar med kunskap som sitt viktigaste redskap,
och gruppen &kar, giller det lingt ifran alla.*

Sammanfattningsvis gor en mer rorlig och kunskapsintensiv arbets-
marknad att varje enskild arbetstagare behover hoja sin kompetens
successivt under hela sitt yrkesliv: livslangt ldrande.

Nir EU-kommissionen 2019 presenterade en landspecifik rekom-
mendation for Sverige inom ramen for den europeiska planerings-
terminen rdddes Sverige att satsa pd utbildning och f6rstirkning av

2 Ulander-Winman, Vilfirdssystem, arbetslinjen och yrkesverksammas behov av om-
stillningsstdd, I: Carlson, Herzfeld Olsson och Pietrogiovanni (red.), Arbetsritt och
vilfardsstaten, 2019, s. 138 samt Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kom-
petensstod — for flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet pé arbetsmarknaden,
s. 30.

> Ds 2000:49 Kompetensparadox? Hinder och méjligheter for att bittre tillvarata
kompetensen pd arbetsmarknaden, s. 88 ff.

4 Se t.ex. Cedefop Strengthening skills systems in times of transition, s. 3 ff. Rap-
porten konstaterar en dalande jobbtillvixt for sysselsittningar med medelhdga kom-
petenskrav, men 6kad efterfrigan pd arbetskraft med hog kompetens. Detta forklaras
dels med fler arbeten inom hogkvalificerade yrken, dels med hégre kvalifikationskrav
pa arbeten som tidigare kategoriserats som ligkvalificerade.
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humankapitalet.” Kompetensutveckling framhélls som avgérande for
att komma till ritta med det stora utbildningsglapp som finns mellan
olika sociala grupper i det svenska samhillet.®

Aven for arbetsgivaren ir hég kompetens centralt, bide vad giller
enskilda personer och i organisationen som helhet. Kunskapssamhil-
let forutsitter att arbetsgivare vardar och tar hand om sina resurser:
kompetensen hos personalen. I detta avseende handlar det inte enbart
om att behalla befintlig kompetens utan om att hela tiden utveckla och
uppdatera den. Detta dr avgorande for att sté sig i konkurrensen med
andra foretag och i forlingningen for foretagets fortlevnad.” Den som
har uppdaterad kompetens bedoms dessutom fa ett lingre arbetsliv,
vilket dven blir en vinst for arbetsgivaren som kan ha anvindning for
sina kompetenta arbetstagare under en lingre tid.®

Ur ett samhillsperspektiv handlar kompetensutveckling om att
mota konkurrensen frin andra hgteknologiska stater. Det giller inte
minst den grona omstillning vi stir infor.” De nirmsta tjugo dren dkar
samtidigt den totala demografiska forsorjningskvoten i Sverige, vilket
innebir att firre ska forsorja fler.’® Den utvecklingen sker parallellt
med forindringen mot ett kunskapssamhille dir allt fler branscher blir
kunskapsintensiva och dir arbetstagarnas kunskap ir den viktigaste
resursen. Det ricker dirfor inte att satsa pd bittre utbildning for de
generationer som dnnu inte har kommit in pa arbetsmarknaden. Om
kompetensen ska kunna héjas pa bred front ir det avgérande att hitta
ett system fér kompetensutveckling fér de som redan ir anstillda.!!

> Artikel 121 och 148 FEUE. Se 4ven Sveriges nationella reformprogram 2019 Europa
2020 — EU:s strategi for smart och hallbar tillviixt for alla, s. 24.

¢ De landspecifika rekommendationerna, COM(2019) 527 final, punk 8.

7 Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kompetensstéd — for flexibilitet,
omstillningsforméga och trygghet pd arbetsmarknaden, s. 31 och prop. 2021/22:176
s. 290.

8 Avsikesforklaring om ett lingre arbetsliv, s. 4.

9 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsforméga och trygghet pi arbetsmarkna-
den, s. 80.

10" Sveriges framtida befolkning 2020-2070, SCB, tabell 12.

11 Cedefop Strengthening skills systems in times of transition, s. 4 med vidare hinvis-
ning till Cedefop European skills index. Se dven Rédets rekommendation till inrit-
tandet av en ny kompetensgaranti COM (2016) 382 final, s. 3.
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Kompetensutveckling handlar siledes om att sté sig i konkurrensen:
Individen maste sta sig i jimforelse med andra arbetstagare, nirings-
idkare maste std sig i jimforelse med andra niringsidkare och samhil-
let mste sta sig i jaimforelse med andra stater och virldsdelar. Frigan
om hur ett sadant system bist utformas dr komplex och saknar tydliga
svar. I ett samhille med en dynamisk arbetsmarknad 4r den samtidigt
omdjlig att ignorera. Kunskap blir, i var tid av globalisering, digitalise-
ring och teknisk utveckling, snabbt gammal och maste hela tiden éter-
erdvras. Men vems ansvar ir det att se till att arbetstagarna har aktuell
kunskap? Vem bér bira den risken i ett solidariske, jimlikt samhille?

1.1 Kompetens en fraga om riskférdelning

Savil kunskaper och utbildningar som inldrningsférmaga hos en in-
divid har ett virde. Humankapitalteorin konkretiserar och tydliggor
detta virde och ir dirfor anvindbar i analysen av kompetensutveck-
lingens funktion och utformning i vilfirdssamhillet. Humankapital-
teorin introducerades pa 1960-talet av den amerikanske ekonomen
Theodore W. Schultz men lanserades pa bred front férst nagra ér se-
nare av en annan amerikansk ekonom: Gary Becker. Utgangspunkten
dr att humankapitalet 4r bundet till individen men att en arbetsgivares
investering i humankapital ger avkastning i form av exempelvis 6kad
produktivitet, okat vilmaende och 6kad motivation.

Nir det kommer till kompetensutveckling gor Becker skillnad pa
generell och foretagsspecifik kompetensutveckling. Generell kompe-
tensutveckling ger kunskap som har ett virde pd hela arbetsmarkna-
den medan foretagsspecifik kompetensutveckling ger kunskap som
enbart har ett virde hos den aktuella arbetsgivaren. Aven forarbetena
till 2022 &rs dndringar i anstéllningsskyddet understryker skillnaden
och konstaterar att arbetsgivare utan kollektivavtal sannolikt erbjuder
olika former av foretagsspecifik kompetensutveckling. Dessa arbets-
givare har inte férbundit sig att tillhandahalla kompetensutveckling
som stirker arbetstagarnas stillning pa arbetsmarknaden i stort — ge-
nerell kompetensutveckling — vilket arbetstagarna alltsa 4r i behov av
for att kunna njuta av ett tryggt och héllbart arbetsliv.!?

12 Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kompetensstdd — for flexibili-
tet, omstillningsférmaga och trygghet pa arbetsmarknaden, s. 38. Se idven Toijer-
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Den féretagsspecifika kunskapen ir foljaktligen av stort intresse for
de enskilda arbetsgivarna, men av mindre intresse for staten, efter-
som den inte nddvindigtvis forstirker individernas stillning pa arbets-
marknaden. I forarbetena till 2022 érs dndringar i anstillningsskyddet
framhalls sirskilt, i linje med detta, att arbetsgivaren dven fortsitt-
ningsvis har ansvaret for sina anstilldas foretagsspecifika utbildning
och att denna inte ska finansieras av staten.'® P4 motsvarande vis ir
den generella kunskapen av stort intresse for staten, som dirmed har
stort incitament till finansiering, men av mindre intresse for de en-
skilda arbetsgivarna. For arbetstagaren ger foretagsspecifik kompetens-
utveckling ett hogre virde hos arbetsgivaren men okar ocksa risken
for inlasningseffekter eftersom den knyter arbetstagaren hardare till
arbetsgivaren. A andra sidan okar generell kompetensutveckling ar-
betstagarens virde och majligheter pd hela arbetsmarknaden. Hur ett
system for kompetensutveckling bist utformas blir siledes en avvig-
ning av delvis motstridiga intressen kring makt, lojalitet och riskfor-
delning.'

2 Ritt dll kompetensutveckling
enligt 1982 ars LAS?

Betydelsen av kompetensutveckling framgér tydligt av det faktum att
kravet pa tillrickliga kvalifikationer ir en forutsittning for savil om-
placering i 7 § och 22 § lag om anstillningsskydd, som i 25 § fore-
tridesrite till dteranstillning. Kravet pa tillrickliga kvalifikationer har
dessutom okat dver tid."> 1982 ars LAS ger fa skyldigheter for arbets-

utredningen SOU 2020:30 s. 440 som anger att ”... en skyldighet som stricker sig
lingre én till arbetsgivarens verksamhet skulle stirka inslaget av anstillningsskydd i en
mer modern mening.

13 Ibid. Se dven Ds 2021:18 Omstillningsstod — for flexibilitet, omstillningsférmiga
och trygghet pd arbetsmarknaden, s. 14, SOU 2020:30's. 317 samt prop. 2021/22:176
s. 298.

4 Jfr diskussionen i Caroline Ferngren & Niklas Selberg, Anstillningsavtalet ger ritt
tll kompetensutveckling, Dagens arena, 2022-04-01; hteps://www.dagensarena.se/
essa/anstallningsavtalet-ger-ratt-till-kompetensutveckling/.

5 Ulander-Winman, Arbetsbrist och arbetstagares ritt till kompetensutveckling,

SyJT 2017, hiifte 8, s. 613-630.
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givaren att se till att arbetstagarens kompetens dr uppdaterad och i fas
med de krav som stills pd dagens arbetsmarknad.

Vid omplacering ska arbetstagaren ha de kompetenser som normalt
stills pd den som s6ker den aktuella tjansten. Arbetstagaren behéver
inte kunna utféra arbetet frin dag ett utan har rice till en viss upp-
larningstid. Hir har arbetsgivaren alltsd nagot som kan liknas vid en
utbildningsskyldighet, dock enbart i férhéllande till omplacering for
att undvika uppsigning. Hur ling upplirningstiden kan vara varierar
bland annat beroende pa vilket arbete som ska utforas.!®

Vid en omorganisation eller driftsinskrinkning ir det vanligt att
en arbetstagare fir nya uppgifter inom ramen for sin tjinst, uppgif-
ter som angrinsar till de gamla arbetsuppgifterna. Hur langt arbets-
givarens utbildningsansvar stricker sig beror bland annat pa vad det
ror sig om for utbildning och hur snart arbetstagaren méste behirska
arbetsuppgifterna.'”

Arbetsgivaren ansvarar inte for grundliggande utbildningar, vilket
sitter en miniminivd for arbetstagarens prestation. Att tala engelska
eller ha kérkort faller exempelvis under kategorin ”grundliggande all-
minna kvalifikationer”. Dessa har arbetsgivaren ingen skyldighet att
tillhandahilla.’® Malet AD 2005 nr 75 ir principiellt intressant efter-
som arbetstagarna hade mycket ling anstillningstid men dndé ansigs
sakna grundliggande kvalifikationer i form av att kunna tala engelska.
Detta tydliggor hur synen pé vad som utgor grundliggande kvalifika-
tioner forindras 6ver tid utan att arbetsgivaren bir nigot ansvar for att
tillhandahélla den grundliggande kompetensen.

En arbetstagare som inte anses vara kompetent nog att utféra sitt ar-
bete kan sigas upp med hinvisning till personliga skil. Det kan handla
om brist pa sivil utbildning och erfarenhet som personliga egenskaper.
Det kan ocksi réra sig om en kombination av dessa faktorer som till-
sammans utgdr saklig grund for uppsigning.'

16 Se t.ex. AD 2011 nr 5 med vidare hinvisning till AD 2005 nr 75 och AD 1999
nr 36.

172AD 2011 nr 5 och AD 2005 nr 75.

18- AD 1999 nr 36 och AD 2005 nr 75.

19 Ds 2002:56 Hallfast arbetsritt for ett forinderlige arbetsliv, s. 395. Se dven AD
1995 nr 23.
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Vid uppsigning pi grund av arbetsbrist utgor forindringar i verk-
samheten i princip saklig grund. Arbetsgivaren fir visserligen inte
stilla nya kompetenskrav pa en tjinst frin en dag till en annan men
kan motivera en f6rindring genom en ny organisation vilken kréver
nya befattningar med nytt innehéll. Aven ny teknik kan motivera krav
pa nya kunskaper vilket kan medf6ra arbetsbrist pa de "gamla” tjins-
ter som inte kriver den aktuella kunskapen. Om arbetstagarna inte
uppfyller kraven pa teknisk kompetens som de nya tjansterna innebir
foreligger i princip saklig grund for uppsigning pd grund av arbets-
brist.?® Fragan blir d4 hur vil anpassat detta system ir for ett kunskaps-
samhille priglat av stindiga tekniska framsteg.

Arbetsgivaren fattar beslut grundat pa vad som ir bist for arbets-
givaren — inte for arbetstagaren. Det gor att arbetsgivaren har mojlig-
het att kontrollera arbetstagarens kompetens, exempelvis genom att
ge mer eller mindre utvecklande arbetsuppgifter. Samtidigt som ar-
betsgivaren inte far diskriminera pa grund av exempelvis forildraskap
finns ingen skyldighet att redovisa hur urvalet till befordringar eller
kompetensutveckling sker.?! Att arbetsgivaren bdde har makt att be-
stimma vem som fir tillgodogora sig viss kompetens och vilken kom-
petens som behdvs i verksamheten gor att arbetsgivaren i praktiken
kan bestimma vem som i forlingningen hotas att sigas upp pa grund
av kompetensbrist. Arbetstagarens ansvar stricker sig i princip till att
anta de erbjudanden som ges om kompetensutveckling.

Arbetsgivaren fir dock inte anvinda kompetensutveckling som ett
sdtt att kringga turordningsreglerna om en arbetsbristsituation 4r nira
forestaende. I AD 1983 nr 51 hade arbetsgivaren vidareutbildat en
arbetstagare med kortare anstillningstid medan en arbetstagare med
lingre anstillningstid inte fatt samma utbildning. AD slog di fast att
om en arbetsgivare kan forutse en omorganisering eller eventuell ar-
betsbrist, har den en viss skyldighet att ta hinsyn till turordningsreg-

%0 Ulander-Winman, Arbetsbrist och arbetstagares ritt till kompetensutveckling,
SyJT 2017, hiifte 8, s. 616.

2l Diskrimineringslag (2008:567) stiller upp krav pa att utbildning och kompetens-
utveckling inte far ske diskriminerande utifrin diskrimineringsgrunderna i samma lag,

3 kap. 2 § samt 3 kap. 5 § 4 p. diskrimineringslagen.
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lerna dven vid kompetensutveckling. Rittsfallet dr dlderstiget och det
framstar idag som osikert om AD skulle fortsitta pa denna vig.

3 Kompetensutveckling i EU:s
arbetsmarknadspolitik

Inom EU finns en rad satsningar och prioriteringar som syftar till
kompetensutveckling inom anstillningen. I den europeiska pelaren for
sociala rittigheter stadgar princip 1 ritten till utbildning och livslingt
lirande. 2020 presenterade kommissionen en ny kompetensagenda
i form av en femirsplan for unionens samtliga stater med syftet att
stirka héllbar konkurrens, sikra social rittvisa genom sociala pelaren
och se till att unionen terhimtar sig efter covid-19-pandemin.?? Mi-
len syftar bade till att 6ka befintlig kompetens (upskilling) och att om-
skola (reskilling). Som ett steg for att na dit sattes i maj 2021 malet att
senast 2030 ska sextio procent av alla vuxna delta i utbildning varje ar
(Portoférklaringen®). I december 2021 la kommissionen dirfor fram
ett forslag om individuella utbildningskonton och om mikromeriter.
Hog kompetens ir ett méste pa framtidens arbetsmarknad och ir en
forutsittning for att vi ska klara savil den grona som den digitala om-
stillningen som aterhimtningen efter covid-19, heter det.?*

En hog sysselsittning innebir en god tillvixt och utgdr ett starke eko-
nomiskt intresse for savil enskilda medlemsstater som Europeiska unio-
nen. Hog sysselsittning dr ocksa en social fraga. Unionen ska vara en
social marknadsekonomi med full sysselsittning och social utveckling
som mal.?> Unionen ska dessutom beakta socialt skydd i allt arbete.?®

22 European Skills Agenda for sustainable competitiveness, social fairness and resi-
lience och Radets resolution om en férnyad europeisk agenda for vuxenlidrande 2021
2030.

2 hteps://www.consilium.europa.eu/sv/press/press-releases/2021/05/08/the-porto-
declaration/.

24 Forslag till Ridets rekommendation om en europeisk strategi for mikromeriter for
livslangt lirande och anstillningsbarhet COM(2021) 770 final.

% Art. 3.3 FEU. Parlamentets resolution av den 13 mars 2019 om den europeiska
planeringsterminen betonar att EU:s sociala mal och dtaganden ir lika viktiga som
dess ekonomiska mal.

26 Art. 9 FEUE
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Samtidigt kimpar Europa med socialt utanférskap. Ligutbildade
medborgare dr mindre benigna att delta i utbildning och riskerar ar-
betsloshet och fattigdom. De l6per storre risk att bli sjuka och har
en kortare forvintad livslingd.”” Lagutbildade vuxnas deltagande i
livslangt lirande ir en fjirdedel si stort jamfort med personer med
eftergymnasiala kvalifikationer.”® De ekonomiska och sociala fragorna
hinger alltsd ihop och nyckeln till framging anses vara god kompe-
tensutveckling.”

Den sysselsittningstrygghet som stdr modell for forindringarna
inom den svenska anstillningstryggheten for tankarna till den euro-
peiska flexicuritymodellen. Syftet r att arbetstagare ska vara trygga i
arbetslivet och, om de blir uppsagda, littare kunna gi vidare och bli
anstillda hos en annan arbetsgivare. Trygghet definieras som mer 4n
trygghet att behilla sitt nuvarande arbete. Det handlar om att ge ar-
betstagarna de kunskaper de behover for att avancera i arbetslivet och
for ate klara omstillningssituationer. Nyckelord ir livslingt lirande
och flexibilitet.?

Satsningar pd utbildning och forstirkning av humankapitalet dr
Kommissionens landspecifika rdd till Sverige inom ramen for den
europeiska planeringsterminen. Kommissionen konstaterade ocksa
att stora satsningar pd kompetensutveckling ir avgdrande for ate
komma till ritta med utbildningsglapp mellan olika sociala grup-
per i det svenska samhillet.’’ EU bistdr ocksd medlemsstaterna med
omfattande ekonomiske stod i kompetensfragan. Detta gors i stor ut-
strickning genom de europeiska struktur- och investeringsfonderna.??

7 Radets rekommendation av den 19 december 2016 om kompetenshdjningsvigar:
nya méjligheter for vuxna, (2016/C 484/01) skal 5.

28 Ibid. s. 2.

? Redan ingressen till FEUF siger att medlemsstaterna ir “fast beslutna att frimja ut-
vecklingen av higsta mdjliga kunskapsniva for sina folk genom en bred tillging till utbild-
ning och kontinuerlig fortbildning”. Malet med hég utbildning kommer sedan tillbaka
iart. 9, art. 156, art. 162 och art. 166 FEUE

30 Se t.ex. Januariavtalet punkt 20.

31 Artikel 121 och 148 FEUE Se dven Sveriges nationella reformprogram 2019 Eu-
ropa 2020 — EU:s strategi for smart och hallbar tillvixt for alla, s. 24. De landspecifika
rekommendationerna, COM(2019) 527 final, punkt 8.

32 Se t.ex. Europeiska regionala utvecklingsfonden (ERUF), Europeiska socialfonden
(ESF) och Erasmus+. Se dven artikel 162 FEUFE.
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Fonderna finansierar en rad satsningar pa kompetensutveckling. Inom
ramen for det svenska socialfondsprogrammet har fokus under senare
ar legat pa projeke for digital omstillning for sysselsatta.?> Effekterna
av pandemin har gjort detta behov 4n storre, och i kompetensagen-
dan framhalls att EU:s budget ska anvindas f6r att mojliggora savil
offentliga som privata satsningar i kompetensutveckling for att EU
ska kunna dterhimta sig frin pandemin. I samband med att den nya
kompetensagendan presenterades 2020 lyfte kommissionen sirskilt
fram det faktum att 750 miljarder euro ronmirkes till instrumentet
"Next generation EU” som syftar till att EU ska dterhimta sig efter
pandemin. Investeringar i kompetens 4r kirnan i denna aterhimtning.

4 Kompetensutveckling enligt ILO och FN

Vad giller FN:s arbete f6r kompetensutveckling 4r sarskilt vért att lyfta
ILO:s konvention nummer 142 om yrkesvigledning och yrkesutbild-
ning vid utvecklingen av minskliga resurser, vilken kom redan 1974.
Konventionen slar fast att varje medlemsstat ska anta och utveckla om-
fattande och samordnade riktlinjer och program for yrkesvigledning
och yrkesutbildning i nira anslutning till sysselsittningen, sirskilt ge-
nom den offentliga arbetsfdrmedlingen.>* Arbetet ska ske i samarbete
mellan staten samt arbetsmarknadens parter och tillgodose behovet av
yrkesutbildning hos sivil ungdomar som vuxna.*’

Enligt den medfoljande rekommendationen bor rikdinjerna och
programmen ocksd uppmuntra féretagen att utbilda sina arbetstaga-
re.>® Aven om man 1974 omdojligen kunde forutse den digitala revolu-
tion som vintade, uppmanas medlemsstaterna dgna sirskild uppmirk-
samhet at att ”forbittra yrkesutbildningen inom de sektorer av ekonomin
och de verksamhetsomriden dir yrkesutbildningen i stor utstrickning sker

3 Sveriges nationella reformprogram 2019, Europa 2020 — EU:s strategi for smart
och hallbar tillvixt for alla, s. 42.

34 Artikel 1. Yrkesutbildning och yrkesvigledning definieras som vigledning, grund-
utbildning, vidareutbildning och omskolning, se dven ILO:s rekommendation 150
om yrkesvigledning och yrkesutbildning vid utveckling av minskliga resurser, arti-
kel 1.2 (1-2).

% Ibid. artikel 4 och 5.

3 Ibid. punke 11(5).
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osystematiskt och dir de metoder och tekniker som anvinds héller pa art
bli forildrade’ 3’ Yrkesutbildning for yrkesverksamma bér anordnas,
bland annat for att mojliggora for arbetstagarna att férbéttera sin pre-
stationsféormaga och kunna bli befordrade, aktualisera och komplettera
sina kunskaper eller omskola sig.*® Aven hir lyfts fram att insatserna
sarskilt bor tillhandahalla yrkesutbildning f6r ekonomiskt och socialt
missgynnade grupper. Aven vad giller finansiering ir rekommendatio-
nen tydlig:
”Alla anstringningar bor goras for att, om s ir nddvindigt med hjilp
av allminna medel, utveckla och dill fullo utnyttja foreliggande eller
potentiella méjligheter till yrkesutbildning, inberiknat féretagens re-
surser, for att erbjuda program fér fortlépande yrkesutbildning.”

Sverige ratificerade konventionen den 19 juli 1976 och i férarbetena
laggs storst fokus pa artikel 5, som slar fast att arbetsgivar- och arbets-
tagarorganisationer ska vara med och ta fram program och rikdlinjer
for yrkesvigledning och yrkesutbildning. Yrkesutbildning for vuxna
nimns inte.%

2019, 45 ar efter att konventionen tridde i kraft, firade ILO hundra
ar. I samband med jubileet tillsattes sju flaggskeppsinitiativ pa om-
raden ILO uppfattade som sirskilt viktiga for arbetsmarknaden. Ini-
tiativet fick namnet "The Future of Work™ och innefattade forutom
en kommitté, dir Sveriges davarande statsminister Stefan Lofven blev
en av tvd ordférande, ocksd en rad dokument av varierande juridisk
tyngd. Dir beskrivs ILO:s vision om en agenda med minniskan i
centrum, dir kompetensutveckling och livslangt lirande r centralt.
Utbildning, omskolning och vidareutbildning ska bli en universell rit-
tighet. ILO ska arbeta f6r investeringar i manniskors kompetens och
formagor (peoples capabilities), genom livslangt lirande for alla, stod

37 Ibid. punkt 15A(b).

38 Ibid. punke 16.

% Ibid. punkt 17.1.

4 Prop. 1975/76:126 med anledning av vissa av internationella arbetskonferensen ar
1975 vid dess sextionde sammantride fattade beslut, s. 32.
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vid 6vergingar i arbetslivet, en forinderlig agenda for jaimstilldhet och
starkare sociala skyddsnit.!

ILO talar om att dteruppliva det sociala kontraktet for att kunna
overlimna det till framtida generationer.*> Frigan om kompetens-
utveckling handlar om mer 4n att bara investera i humankapital. Alla
stater, oavsett utvecklingsnivd, uppmanas att prioritera investeringar
i minniskors kompetens och gora det till en central del av den eko-
nomiska politiken, inte bara for att stirka ekonomin utan ocksé for
att stirka minniskor i deras utveckling och vilmaende.®® Livslingt
lirande innefattar savil grundliggande och sociala kunskaper som
kognitiva (att ldra sig lira) och yrkesspecifika kunskaper. Det handlar
inte bara om arbete utan ocksa om att kunna vara en aktiv medborgare
i samhillet. Ansvaret fordelas dirfor mellan stater, arbetsgivare och
arbetstagare.

5 2022 ars omstillnings- och kompetensstod

De forslag till grundliggande omstillnings- och kompetensstéd som
parterna har enats om ir ett komplement till de trygghets- och om-
stillningsfonder som redan idag finansieras av parterna.* Den stora
skillnaden 4r att dven de arbetstagare som inte omfattas av ett kollek-
tivavtal kommer att ha rite till stod. Det hir 4r ocksa nigot som lyfts
fram som en framging for arbetstagarsidan.®

Sa vad 4r nyte? Forarbetena framhaéller att savil regeringen som de
avtalsslutande parterna ir eniga om att dagens arbetsmarknad gor att
behovet av omstillning, kompetensutveckling och livslangt larande ar
stort, bland annat till f5ljd av ett kat krav pa digitalisering.*® Medan
omstillningsstod finns for att hjdlpa den arbetstagare som 4r uppsagd
eller hotas av uppsigning, ar kompetensutveckling ett sitt f6r den som

41
42

Declaration for the future of work s. 3 ff. och Report on the future of work s. 29.
Report on the future of work s. 28 och s. 30.

4 Tbid. s. 30.

# SOU 2002:59 Omstillningsavtal — ect aktivare stod till uppsagda.

4 Se t.ex. Saco kommenterar LAS: Historisk satsning pd omstillning och kompetensut-
veckling, saco.se, 7 juni 2021 och Kommunal i Gverenskommelse om LAS, kommunal.se,
10 december 2020.

4 Se t.ex. prop. 2021/22:176 5. 290 ff.
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dr anstilld att bredda sin kompetens och uppritthélla ett livslangt
lirande. I direktivet till Toijerutredningen gavs utredaren i uppdrag att
utarbeta f6rslag for att inom ramen for anstillningen stirka arbetsgiva-
rens ansvar for kompetensutveckling och anstilldas anstillningsforma-
ga.? Utredningen presenterade ocksa forslag om en skadestandssank-
tionerad skyldighet for arbetsgivaren att erbjuda kompetensutveckling
for anstillda. Utredningen lyfte fram att en sddan bestimmelse riskerar
att bli lagtekniskt svar och att den dessutom skulle placera en admi-
nistrativt och ekonomiskt tung borda pa arbetsgivaren. Detta vigdes
emot att en lagstadgad skyldighet skulle omfatta samtliga arbetsgivare
och dirmed arbetstagare pd arbetsmarknaden, samt att det skulle ge
arbetstagare ett starkare skydd mot uppsigningar pa grund av 6kade
kompetenskrav i arbetsgivarens verksamhet och dessutom 6ka chan-
serna att fa ett nytt jobb for de arbetstagare som sigs upp. Utredningen
landade dirmed i att trots allt limna detta forslag.

I promerorierna som ingar i forarbetena till 2022 ars reform av LAS
och sysselsittningstryggheten gors emellertid ingen visentlig skillnad
pa kompetensutveckling och omstillningsstdd; behovet bedoms vara
detsamma oavsett om det handlar om de som befinner sig i anstill-
ning eller de som ir uppsagda.” Regeringen valde sist och slutligen
att inte ga vidare med forslaget om ritt till kompetensutveckling inom
anstillningen.

De f6rslag som presenteras i promemorierna kallas omstillnings-
stdd och kompetensstod och ges i formerna radgivning, vigledning
och forstirke stdd.*® Forstirke stod ska enbart kunna ges till de arbets-
tagare som ir eller riskerar att sigas upp och som har sirskilda behov
till foljd av ohilsa eller sjukdom.! For de som befinner sig i en anstill-
ning kvarstir dirmed vigledning och radgivning. Nirmare dn si kom-
mer man inte en ritt till kompetensutveckling for anstillda.

Visstidsanstillda omfattas av stddet, men dven dir finns ett krav pa
uppsigning eller hot om uppsigning. Omstillningsstodet ska ges till

47 Dir. 2019:17.

48 SOU 2020:30 s. 446 och s. 458 ff.

# Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kompetensstod — for flexibilitet,
omstillningsforméga och trygghet pd arbetsmarknaden, s. 65.

50 Tbid. s. 13.

51 Ibid. s. 11.
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en s6kande vars tidsbegrinsade anstillning ska upphora eller har upp-
hort pa grund av arbetsbrist genom en uppsigning eller genom en over-
enskommelse mellan arbetstagaren och arbetsgivaren. Eftersom det ligger
i visstidsanstillningens natur att anstillningen upphér vid dess slut-
datum blir en formell uppsigning som huvudregel aldrig aktuell, 4n
mindre en overenskommelse med arbetsgivaren. Det dr dirfor oklart
hur definitionen av uppsagd eller hot om uppsigning ska forstas. Har
konstaterar utredningen att det vid bevissvarigheter ska presumeras att
en anstillning har upphért pa grund av arbetsbrist, vilket bor expan-
dera tillimpningsomridet.>?

For arbetstagare som inte 4r uppsagda eller hotas av uppsigning
kvarstar stod i form av vigledning och radgivning. Frigan blir da hur
dessa st6d utformas. I promemorian ges exempel: det kan till exempel
handla om information var man hittar lediga jobb och hur man gor
for att soka jobb. Radgivning kan ocksa inkludera stod i att skriva
cv och andra ans6kningshandlingar, intervjutrining och rid om hur
man startar eget foretag.® Mer detaljerat 4n sd vill utredningen inte
beskriva hur stodet ska utformas, utan limnar det upp till de externa
omstillningsorganisationer som ska hantera stodet.

6  Avslutande analys

Idag aligger LAS arbetsgivaren ett visst ansvar for kompetensutveck-
ling. Ansvaret ir begrinsat och giller varken lingre utbildningar eller
kunskap som anses vara av grundliggande art. Som exempel har
nimnts att tala engelska och att ha korkort. Dessutom aktiveras an-
svaret forst vid hot om uppsigning vilket gor att arbetsgivaren inte ar
forbunden att gora nagon dvergripande kompetenskartliggning.
Digitalisering och tekniska landvinningar har férindrat arbetsmark-
naden. Det ir i grunden positivt och éppnar for stora mojligheter.
Foriandringarna medfor ocksa nya krav pa arbetstagarna. Innehallet i
anstillningsforhéllandet forindras kontinuerligt: Arbetsgivarens krav
pa arbetstagarens prestation utdkas med tiden, arbetstagaren f6rvintas

52 Ibid., s. 40.
53 Ds 2021:16 Grundliggande omstillnings- och kompetensstéd — for flexibilitet,
omstillningsféormaga och trygghet pé arbetsmarknaden, s. 67.
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utvecklas i takt med de tekniska framstegen och samhillsutvecklingen,
dir en gron omstillning i kombination med pandemin 4r exempel.
Det ir ett rimligt krav i ett modernt samhille och en forutsittning for
vilfirdssamhillet. Fragan 4r om det 4r rimligt att ligga det ansvaret pa
arbetstagarna.

Séavil arbetsmarknadens parter som regeringen och EU ir overens
om att behovet av kompetensutveckling och livslangt lirande ir avgs-
rande for vilfirdssamhillets framtid. Pandemin har skyndat pa beho-
vet av bade gron och digital omstillning.>* I detta skede viljer Sverige
att fordndra det civilritesliga anstillningsskyddet.

Det forsvagade anstillningsskyddet ska kompenseras med forstirke
kompetens for arbetstagarna och tryggheten ska i framtiden besta i
vetskapen om att enskilda arbetstagare har tillrickligt hog kompetens
for att hitta en ny anstillning efter uppsigning. For att det ska vara en
verklig trygghet méste denna sikerhet och tilltro till kompetensen fin-
nas redan under anstillningen. Vetskapen om att jag — kanske — kan fa
tillging till mojlighet att omskola mig om jag sigs upp tillfor lite trygg-
het under sjilva anstillningen. For den arbetstagare som exempelvis
samlar mod for att kritisera sin arbetsgivare ger ridgivning och vigled-
ning ingen trygghet vird namnet. Om tryggheten bestar i att inte vara
beroende av sin nuvarande arbetsgivare for sin f6rsorjning méste den
héga kompetensen finnas pa plats redan under anstillningen. Hiri lig-
ger skillnaden mellan sysselsittningstrygghet och anstillningstrygghet.
Kompensationen for en forsvagad anstillningstrygghet forefaller dér-
med vara forhéllandevis liten.

Arbetsgivare anslutna till omstillningsavtal eller omstillningsfonder
finansierar redan idag kompetensutveckling i olika former — men dé
for de arbetstagare som redan har sagts upp. De forslag som parterna
har lagt fram och som genomf6rs 2022 innefattar 4ven visstidsanstillda
arbetstagare samt arbetstagare som inte omfattas av kollektivavtal, vil-
ket 4r ett steg i ritt riktning. Nagon kompetensutveckling i betydelsen
av att faktiskt utveckla sin kompetens och lra sig nya saker blir det
emellertid inte tal om. I stillet 4r ridgivning och vigledning nyckel-
ord. Exempel 4r cv-skrivning och karridrvigledning och ett uttalat mal
dr att tjansterna ska tillhandahallas digitalt. Det utékade studieldnet ar

5% Prop. 2021/22:176 5. 80 f.
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visserligen en reform riktad till anstillda. Faktum kvarstar att det stora
arbetet landar i knit pd individen, som behdver dra det stora lasset i
form av hogre studielan, ligre 16n (om 4n hégre 4n ordinarie studielin)
och franvaro frin ordinarie arbete.”

LAS syftar till att jimna ut maktbalansen mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Om den balansen ska behallas efter forindrade turord-
ningsregler maste arbetstagarna kompenseras med o6kad sikerhet.
Vinsten méste std i proportion till férlusten. Hir bér vi friga oss om
ett forsvagat anstillningsskydd i flexibilitetens namn kan ersittas av
coachning och digitalt cv-skrivande, tjdnster som redan idag ingr i
Arbetsformedlingens uppdrag. Det ir en tveksam definition av livs-
langt lirande.

5> Omstillningsstudiestddet ska dessutom limnas i man av medel och inféras stegvis.
Se prop. 2021/22:176 5. 283 f.
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Den svenska modellen i en ny era*

Petra Herzfeld Olsson

1 Inledning

Regleringen av arbets- och anstillningsvillkor pa svensk arbetsmark-
nad har till viss del skiljt sig fran hur det fungerat i manga andra EU-
linder. Det svenska systemet har i huvudsak varit dualistiskt. Staten
har ansvarat for utformning och beredning av arbetsrittslig lagstift-
ning med generell tillimpning. Arbetsmarknadsparterna, dvs., arbets-
tagar- och arbetsgivarorganisationer har virnat sin autonomi och i
storre utstrickning dn pd minga andra hall triffac kollektivavtal utan
statlig inblandning.

Under den senaste 10-drsperioden har ett skifte dgt rum i Sverige.
Olika varianter av trepartssamarbeten mellan arbetsmarknadsparterna
och staten har uppstitt. Utvecklingen kulminerade nyligen i upplig-
get for dndringarna av lagen (1982:80) om anstillningsskydd (LAS).
Skiftet vicker manga fragor. Vad ir det som har legat till grund for
trepartslosningarna? Vilka har fict vara med och diskutera fram for-
slagen? Finns det ett konstitutionellt stod for tillvigagingssittet? Har
dessa trepartslosningar andra implikationer som behéver lyftas fram?

* Texten har i en tidigare version publicerats i Juridisk Tidskrift nr 3 drgang 2021/22.
Forfattaren vill tacka alla medverkande vid seminariet den 6 december for den mycket
intressanta och belysande diskussion som dgde rum. Forfattaren vill ocksa rikta ett
varmt tack till professor emerita Catharina Calleman f6r hennes skarpa och virdefulla
kommentarer pi ett tidigare utkast av denna text. Artikeln har skrivits inom ramen
for det av Vetenskapsradet finansierade projekeet An inclusive and sustainable Swedish
labour law — the ways ahead 2017-03134.
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Niégra av dessa fragor diskuterades vid seminariet En reformerad ar-
betsritt med ett nytt sitt att stifta lag — vilka blir konsekvenserna? den
6 december 2021 vid Stockholms universitet.! De foreslagna nya LAS-
reglerna stod i centrum. Docent Erik Sjédin diskuterade forslagens
materiella implikationer och undertecknad lagstiftningsprocessen.
Centrala partsforetridare och en statssekreterare fran Arbetsmark-
nadsdepartementet med inblick i den pagiende processen for LAS-
dndringarna kommenterade och diskuterade hindelseutvecklingen.?
Artikeln bygger pa undertecknads anforande vid seminariet. Det pri-
mira syftet dr att lyfta fram pa vilket sitt den nya lagstiftningstekniken
skiljer sig frin det som tidigare gillt och reflektera 6ver inneborden av
det nya tillvigagingssittet.

Den 8 juni 2021 presenterade regeringen tillsammans med par-
terna till det di gillande Januarjavtalet tre departementspromemo-
rior med f6rslag for flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet pa
arbetsmarknaden.? De férindringar och insatser som presenterades i
promemoriorna ska komplettera varandra och utgora delar av en hel-
het. I den ena promemorian féreslas inférandet av ett grundldggande
omstillnings- och kompetensstod. I den andra foreslis en reformerad
arbetsritt med fokus pa lagen om anstillningsskydd (1982:80) — och
i den tredje foreslas ett omstillningsstudiestdd. Forslagen samlades se-
nare i proposition Flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet pa
arbetsmarknaden och forvintas antas av riksdagen i borjan av juni
2022, trida i kraft den 30 juni 2022 och tillimpas frin den 1 oktober

! Seminariet arrangerades av Stockholm Centre for Commercial Law och Institutet
for social civilritt.

2 Medverkade gjorde: Martin Wistfelt, férhandlingschef, Unionen; John Wahlstedt,
chefsjurist, Svenskt Naringsliv, Lars Astrom, Arbetsgivarverket, Robert Sjunnebo,
chefsjurist, Pappers och Rasmus Cruce Naey¢, statssekreterare Arbetsmarknadsdepar-
tementet.

> Ds 2021:16, Grundliggande omstillnings- och kompetensstéd — for flexibilitet,
omstillningsformaga och trygghet pa arbetsmarknaden; Ds 2021:17, En reformerad
arbetsritt — for flexibilitet, omstillningsférmaga och trygghet pa arbetsmarknaden
och Ds 2021:18, Omstillningsstudiestdd — f6r flexibilitet, omstillningsforméga och
trygghet pa arbetsmarknaden.
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2022.% Enligt arbetsmarknadsminister Eva Nordmark innebir forsla-
gen — '[d]en storsta reformen pé svensk arbetsmarknad i modern tid’.>

Innehillet i reformen har en nagot ovanlig bakgrund. Det bygger
pa en principéverenskommelse som férhandlats fram av Svenskt Ni-
ringsliv, PTK, Industrifacket Metall och Svenska kommunalarbetar-
forbundet.® Under senare delen av hésten 2021 anslot sig ocksa LO.”
Parterna till dverenskommelsen har ocksa forhandlat fram nya huvud-
avtal som ska trida ikraft om de foreslagna lagindringarna genom-
fors.® Arbetsmarknadsministern beskriver lagstiftningsprocessen som
att regeringen har krokat arm med arbetsmarknadens parter och tagit
steg for att utveckla den svenska arbetsmarknaden och den svenska
modellen.’

Artikeln har foljande upplidgg. Niarmast ges en kort bakgrund till
LAS-reformen och en beskrivning av den lagstiftningsmetod som
valts. I avsnitt tre redogdrs kort for hur grunderna for reglering skiljer
sig at for lagstiftare och arbetsmarknadens parter. I avsnitt fyra beskrivs
hur dessa tre aktorer tidigare agerat inom ramen for det dualistiska
systemet for att anpassa ritten till samhillsforandringar. I avsnitt fem
forklaras hur trepartssamarbeten kan se ut i olika EU-medlemslidnder
och pa EU-rittslig nivd. I avsnitt sex analyseras det svenska treparts-
samarbetets framvixt i ljuset av vad som tidigare gillt. Artikeln avslu-
tas med négra reflektioner.

4 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsfdrmédga och trygghet pd arbetsmark-
naden, s. 1.

> Presskonferens 7 juni 2021: https://www.youtube.com/watch?v=7g9VGOJPNCk.

6 Fér en beskrivning av bakgrunden se Ds 2021:17, s. 57 ff.

7 LO: Representantskapet godkinner principdverenskommelsen, lo.se, 2021-11-21:
hteps://www.lo.se/start/pressmeddelanden/lo_representantskapet_godkanner_prin-
cipoverenskommelsen.

8 Om t.ex. Svenskt Niringsliv och LO:s huvudavtal se: https://www.svensktnarings-
liv.se/pressrum/svenskt-naringsliv-och-lo-overens-om-omstallning-och-huvudav-
tal_1176645.html.

9 Presskonferens 7 juni 2021. Denna bakgrund framgir ocks delvis i de departe-
mentspromemorior som presenterades vid presskonferensen (se fotnot 4 och 5).
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2 Bakgrunden till LAS-reformen

Att just oka arbetsgivarens handlingsutrymme vid arbetsbristsituatio-
ner, dvs. att i storre man lata arbetsgivaren vilja vilka arbetstagare som
ska sigas upp vid arbetsbrist samt att i 6vrigt underlitta uppsigningar
utan att riskera hoga kostnader nir en uppsigning ir sakligt grun-
dad, har diskuterats under ling tid och med olika intensitet.'"’ Det
perspektivet dr naturligen frimst arbetsgivardrivet.'! Arbetstagarsidan
har 4 sin sida under ling tid drivit frigor om storre trygghet for tidsbe-
grinsat anstillda och ett forstirkt omstillningsstdd for arbetstagare.!?
Huvudavtalsférhandlingar om dessa fragor har 4dgt rum i olika om-
gangar mellan 2007-2015 utan att nd framgang.'® Svenske Niringslivs
krav har kretsat kring turordningsreglerna vid arbetsbrist och viljan att
ersitta dem med kompetenskray identifierade av arbetsgivaren.'* Ar
2017 inleddes nya férhandlingar pa initiativ av LO men denna ging
var fokus tryggare anstillningar.!> Férhandlingarna gick trégt men fick
fornyad kraft av Januariavtalet.

Januariavtalet sl6ts mellan Socialdemokraterna, Miljpartiet, Cen-
tern och Liberalerna 2019 f6r att sikra regeringsunderlaget efter 2018
ars val. I enlighet med punkt 20 i Januariavtalet tillsattes en utredning
med uppdrag att féresla hur LAS skulle indras genom tydligt utdkade
undantag frin turordningsreglerna, hur sirskilt mindre féretag skulle
fa ligre kostnader vid uppsigningar, samtidigt som rittssikerhet och
skydd mot godtycke skulle uppricthéllas, hur arbetsgivarens ansvar for
kompetensutveckling och den anstilldes omstillningsférméga skulle
stirkas och hur bittre balans i anstillningsskydden for personal med
olika anstillningsvillkor skulle kunna uppnis.'®

10 For en genomging av argumenten se t.ex. Catharina Calleman, Turordning vid
uppsigning, Umed universitet 1999, s. 13 ff. Se ocksd SOU 2012:62, Uppsignings-
tvister.

" Anders Kjellberg, Den svenska modellen 2020: pandemi och nytt huvudavtal,
Arena Id¢, september 2021, s. 16 ff. Om SAF:s motstdnd mot LAS se t.ex. Calleman
(fotnot 10), s. 61, s. 63, s. 65.

12 Kjellberg (fotnot 11), s. 16 ff.

3 Ibid., s. 15 fF.

4 Ibid., s. 20.

15 Tbid.,, s. 22.

¢ Dir. 2019:17, En moderniserad arbetsritt.
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Redan nu kan vi kort konstatera tva saker. I Januariavtalet féreskrevs
att en utredning skulle tillsittas med uppdrag att foresla lagstiftning
for att uppna de efterstravade férindringarna. Men dessutom fram-
gar uttryckligen att "[o]m parterna nir en 6verenskommelse om hur
LAS ska reformeras pa ett sitt som ger okad flexibilitet ska regeringen
istillet lagga forslag i linje med parternas 6verenskommelse’. Arbets-
marknadsparterna ges alltsd redan i avtalet en roll som inte alls ligger i
linje med den dualistiska modell som traditionellt tillimpats i Sverige.
Att parterna pekas ut som upphovsmakare till ny lagstiftning 4r na-
gonting nytt. Parterna lyckades som nimnts nd en partsdverenskom-
melse som sedan bearbetades av Arbetsmarknadsdepartementet, och
remitterades.'” I promemorian med forslag om dndringar i LAS anger
departementet en viktig utgdngspunkt for den fortsatta processen:

’Vid genomférandet av 6verenskommelsen maste det beaktas att det dr
friga om ett avtal mellan parterna som utgor ett resultat av ett forhand-
lingsarbete. For att nd éverenskommelsen har parterna behdvt kompro-
missa och gbra noggranna avvigningar for att uppnd en for alla parter
godtagbar balans och helhet. Ett genomforande av éverenskommelsen
forutsitter alltsa att den genomfors i sin helhet. Det gar i princip inte

att ta bort eller att ldgga till nigot utan att balansen i dverenskommelsen
rubbas.’!8

Budskapet ir alltsa att de parter som forhandlat fram principéverens-
kommelsen ska fi ett bestimmande inflytande 6ver innehéllet i lag-
stiftningen.

Sedan den moderna svenska arbetsrittens tillkomst har den svenska
arbetsrittsliga modellen byggt pa ett samspel mellan lag och kollektiv-
avtal. Kollektivavtalen har under ling tid spelat forstafiolen och lag-
stiftningens betydelse har varierat. Fram till 2010-talet har samspelet
mellan lag och kollektivavtal byggt pa klara premisser. Arbetsmark-
nadsdepartementet formulerar samspelet pa foljande sitt:

’Ett kinnetecknande drag f6r den svenska arbetsmarknadsmodellen 4r
den ansvarsfordelning som finns mellan staten och arbetsmarknadens

17 Ds 2021:17, En reformerad arbetsritt — for flexibilitet, omstillningsférmdga och

trygghet pa arbetsmarknaden.
18 Ibid., s. 62 f.
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parter. Statens roll 4r att bidra till ett indamalsenligt regelverk och an-
dra styrmedel for att sikra goda arbetsvillkor och underlitta tillkomsten
av nya jobb. Samtidigt skapas forutsittningar for arbetsmarknadens
parter att sjilva komma 6verens om villkor som ir anpassade till respek-
tive bransch och till lokala férhillanden och férutsittningar’.!?

I det hidr lagstiftningsirendet har den tidigare ansvarsfordelningen
mellan stat och arbetsmarknadens parter frangatts och rollerna har
blandats samman. For att tydliggéra vad som ir nytt ska kort premis-
serna for lagstiftning och kollektivavtal rekapituleras.

3  Centrala utgingspunkter for lagstiftning
och kollektivavtal

Premisserna for lagstiftning utgér frin regeringsformen och riksdags-
ordningen. Enligt regeringsformen utgar all offentlig make fran folket
och den offentliga makten utdvas under lagarna, (1 kap. 1 § RF). Riks-
dagen ir folkets frimsta foretrddare och riksdagen stiftar lag (1 kap.
4 § RF). Regeringen bereder forslag till riksdagen (9 kap. 2 § RO).
Vid beredningen av regeringsirenden ska behovliga upplysningar och
yttranden inhdmtas frin berérda myndigheter. Upplysningar och ytt-
randen ska ocksd i den omfattning som behovs inhdmtas frin kommu-
ner. Aven sammanslutningar och enskilda ska i den omfattning som
behévs ges mojlighet att yttra sig (7 kap. 2 § RF).

Lagen om anstillningsskydd tillkom genom ett sidant lagstift-
ningsforfarande och har sedan sin tillkomst reformerats ett stort antal
gangen genom samma forfarande. Regeringen har tillsatt offentliga
utredningar eller si kallade bokstavsutredare som i enlighet med av
regeringen utformade direktiv har lagt fram forslag till lagstiftning.?
Dessa forslag har sedan beretts genom remissforfarande och regeringen
har mot bakgrund av de remissynpunkter som inkommit utformat

1 Ds 2018:40, Fredsplikt pa arbetsplatser dir det finns kollektivavtal och vid ritts-
tvister, s. 23. Delvis motsvarande formulering finns ocksd i Ds 2021:17, s. 57.

20 Se t.ex. uppligget med tydliga direktiv till den utredning som lade férslag till den
nya Lagen om anstillningsskydd i Calleman (fotnot 10), s. 59 ff.
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ett lagstiftningsforslag som lagradet granskat och riksdagen fattat be-
slut om.?! Sedan Sverige blev medlem i Europeiska unionen (EU) och
kompetens overlatits till EU har handlingsutrymmet f6r folkets fore-
tridare delvis begrinsats (10 kap. 6 § RF). Spar dirav finns ocksa i
lagen om anstillningsskydd dir ett antal bestimmelser har sin grund
i EU-ridtten vilket begrinsar regeringens och riksdagens majlighet att
fritt disponera dver just dessa frigor.??

Lagar forutsitts vara generella och de offentliga myndigheterna ar
skyldiga att folja dem nir den offentliga makten utovas (1 kap. 1 §
tredje stycket RF). Alla (folket) ér lika infor lagen (1 kap. 9 § RF).

Lagen (1976:580) om medbestimmande (MBL) sitter ramarna for
kollektivavtalen, p4 motsvarande sitt som grundlagarna sitter ramarna
for foreskrifterna. I MBL framgér vilka parter som kan triffa kollektiv-
avtal (6 § och 23 §), vilket innehill och vilken form kollektivavta-
let ska ha (23 §) samt vilka rittsverkningar kollektivavtalet har (26
och 27 §S). Enligt 26 § MBL binder kollektivavtalet de parter som
har slutit det samt dessa parters medlemmar. Med medlemmar avses
arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer och enskilda arbetstagare
respektive arbetsgivare.??

Kollektivavtalen har historiskt spelat en central roll f6r regleringen
av arbets- och anstillningsvillkor i Sverige. I dag omfattas 90 procent
av arbetskraften av kollektivavtal.?* I manga fall har ocksd kollektiv-
avtal foregace lagstiftning. Nir ny lagstiftning har overvigts har dirfor

21 Prop. 1973:107 med forslag till lag om anstillningsskydd for vissa arbetstagare;
Prop. 1973:129 med forslag till lag om anstillningsskydd; Prop. 1981/82:71 om ny
anstillningsskyddslag; Prop. 1993/94:67 om #ndringar i lagen om anstillningsskydd
och i lagen om medbestimmande; Prop. 1996/97:16 En arbetsritt for dkad tillvixe
Prop. 1999/2000:144 Undantag frin turordning; Prop. 2006/07:111 Bittre mojlig-
heter dill tidsbegrinsad anstillning.

22 Setex. 2§ 4 st. LAS — om semidispositivitet med EU-spirr. Lagstiftningsirenden
med EU-koppling; Prop. 1994/95:102 Overging av verksamhet och kollektiva upp-
signingar; Prop. 2015/16:162 Skirpta atgirder mot missbruk av tidsbegrinsade an-
stillningar.

2 Kent Killstrom, Jonas Malmberg & Séren Oman, Den kollektiva arbetsritten
2:a uppl., Tustus 2019, s. 83.

24 Medlingsinstitutet, Avtalsrorelsen och 18nebildningen 2020, &rsrapport 2020,
Medlingsinstitutet 2021, s. 232.

133



Petra Herzfeld Olsson

lagstiftaren i flera fall himtat inspiration fran kollektivavtal.”> Repre-
sentanter for arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer
har ocksd haft framskjutande positioner under lagstiftningsproces-
sen. De har ofta varit experter och utgjort referensgrupper i offentliga
utredningar. Det framgir redan i direktiven till sidana utredningar
att samrdd med sddana organisationer maste ske. Nir forslag frin en
offentlig utredning eller departementspromemoria ska beredas utgdr
arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer givna remiss-
instanser vars synpunkter liksom alla andra remissinstansers beaktas
i lagradsremiss och proposition. Det kan hinda att remissinstanserna
avvisar ett forslag. Den framtagna losningen visar sig inte vara dnda-
mélsenlig. Regeringen kan da ta fram ett nytt forslag som ocksd det
ska remitteras. Detta anses utgora en viktig del i beredningskravet.
Arbetsmarknadens parter har alltsd historiskt spelat en viktig roll i den
arbetsrittsliga lagstiftningsprocessen, men det har inte inneburit att
det inte har varit regeringen som styrt inriktningen pa lagstiftningen
genom bland annat kommittédirektiv eller att inte andras synpunkter
har kunnat fi en avgérande betydelse for innehallet. Den berednings-
process som giller for lagstifeningsprocessen har tillimpats.?®

Nir det giller kollektivavtalet férhéller det sig annorlunda. Hir star
partsautonomin i centrum, dvs. att staten inte ska ligga sig i arbets-
marknadsparternas forhandlingar.”’ Arbetsmarknadsparternas  sjilv-
bestimmande lyfts ofta fram som ett utmirkande drag for den svenska
arbetsrittsliga modellen.?® Partsautonomin utgér en del av den arbets-

% Se t.ex. hur det gick till vid utarbetandet av LAS pd 1970-talet i Calleman (fot-
not 10), s. 61 f.

26 Under perioder har arbetsmarknadsparterna ocksa spelat en mer aktiv roll som har
beskrivits som neo-korporativistisk, se mer om detta i t.ex. Reinhold Fahlbeck, Indu-
strial Relations and Collective Labour Law, Stability and Change in Nordic Labour
Law i Scandinavian Studies of Law 2002, s. 91 ff.

¥ Vikten av partsautonomin framhivs t.ex. av Mia Rénnmar, Det svenska arbets-
ritts- och arbetsmarknadssystemet i EU — Samspel och konflike under 20 &r, i Europa-
riteslig Tidskrift, nr 2 2015, s. 267. Se ocksa en rad offentliga utredningar som t.ex.
SOU 2008:123, Forslag till dtgirder med anledning av Lavaldomen, s. 143.

28 Axel Adlercreutz och Bernard Johann Mulder, Svensk arbetsritt, 14:e uppl., Nor-
stedts Juridik 2013, s. 35.
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rittsliga foreningsfriheten.?” T Sverige ir partsautonomin och arbets-
marknadsparternas sjilvbestimmande mer langtgiende 4n pa ménga
andra hall. Detta beror till stor del pa att det saknas lagreglering om
16n. Lonebildningen ir en friga som helt styrs av arbetsmarknadens
parter. Aven i 6vrigt virnas principen om statlig icke-inblandning i
kollektivavtalsforhandlingarna. Arbetsrittslig lagstiftning péverkar ut-
gangspunkterna for kollektivavtalsforhandlingarna och saledes auto-
nomin. Arbetarrorelsens beslut att stodja arbetsrittsreformerna pé
1970-talet sdgs dirfor av vissa som ett svek.?® Ett site for lagstiftaren
att virna parternas sjilvbestimmande har dock varit att gora stora de-
lar av lagstiftningen semidispositiv. Det innebir att den ér tvingande
for enskilda parter men att avvikelser kan goras av arbetsmarknadens
parter genom kollektivavtal.?!

Vikten av att virna principen om partsautonomin har under senare
tid frimst diskuterats i forhillande till krav frin EU-ritten.?? Parterna
tycks eniga om att EU for nirvarande utgor det storsta hotet mot
partsautonomin och for att gemensamt mota detta hot har ett parts-
sammansatt EU-rdd inrittats.®’

2 Partsautonomin kommer inte direke till utryck i svensk arbetsritt. Den forenings-
ritt som skyddas i MBL ir inte inriktad pa organisationerna och det maste vara orga-
nisationen som ir biraren av autonomin. Se t.ex. Jonas Malmberg m.fl., Medbestim-
mandelagen, en kommentar Del I, Norstedts Juridik 2018, s. 69, 86. Fér en interna-
tionell utblick se t.ex. Petra Herzfeld Olsson, Foreningsfriheten som minsklig rittig-
het, Tustus 2003, s. 198 ff., s. 271, s. 308 ff.; Antoine Jacobs, Article 11 ECHR: The
Right to Bargain Collectively under Article 11 ECHR, in Filip Dorssemont, Klaus
Lorcher and Isabelle Schénmann, The European Convention on Human Rights and
the Employment Relation, Hart 2013, s. 309 ff.

30 Fahlbeck (fotnot 26), s. 95; Fér en beskrivning av hindelseférloppet se Calleman
(fotnot 10), s. 113 ff.; Nycander, Sist in forst ut — LAS och den svenska modellen,
SNS-férlag, 2010, s. 17 ff.

31 Nir lagen om anstillningsskydd tridde i kraft triffades exempelvis centrala kollek-
tivavtal om bland annat turordning vid uppsigning, se Calleman (fotnot 10), s. 67 ff.
32 Se SOU 2008:123, Forslag till atgirder med anledning av Lavaldomen, s. 242 fF.,
252; Erik Sjodin, Tankar om éverldten befogenhet med anledning av ett direktiv{or-
slag, Europarittslig Tidskrift nr 3 2021; Laura Carlson, Unravelling equal pay — the
EC’s pay transparency proposal in a Swedish context, JT 2021-22, 5. 320 ff.

3 Kerstin Ahlberg, Parterna gir samman for att virna svenska kollektivavtal i EU, EU
& arbetsritt nr 3 2018, s. 1.
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Kollektivavtalet skiljer sig ocksd i friga om tillimpningsomradet
fran lagstiftning. Kollektivavtalet giller for de parter som triffat det
samt deras medlemmar (26 § MBL). Visserligen har kollektivavtalet
egenskaper som far det att likna lag’.34 Kollektivavtalens villkor spelar
exempelvis i manga fall en bestimmande roll 4ven for parter som inte
ir medlemmar i de forbund som slutit ett visst kollektivavtal.®®

For att fortydliga vad som nu 4ndrats beskrivs i foljande avsnitt hur
lagstiftare och arbetsmarknadens parter historiskt har fordelat ansvaret
for reglering av arbetsmarknaden.

4 Hur har lagstiftare och arbetsmarknadens parter
historiskt fordelat ansvaret for reglering av
arbetsmarknaden?

I och med att niringsfrihetslagsférordningen infordes i mitten av
1800-talet blev anstillningsvillkor en avtalsfriga mellan tva parter, ar-
betstagaren och arbetsgivaren.’ Tidigt stod det klart att denna l8sning
inte var tillricklig for att arbetstagare enskilt skulle kunna forhandla
till sig drigliga anstillningsvillkor. Arbetstagare saknade i ménga fall
tillrickliga maktmedel.’” For att motverka godtycke slét sig arbetsta-
garna samman i arbetstagarorganisationer med uppgift att kollektivt
frimja arbetstagarnas intressen och dirigenom utjimna maktforhal-
landena.?® Villkoren skulle pa detta sitt regleras genom férhandlingar
som resulterade i kollektivavtal. Lagstiftaren antog kompletterande

skyddslagstiftning.?

34 Mikael Hansson, Kollektivavtalsritten, Tustus 2010, s. 40, s. 60.

% Tore Sigeman & Erik Sjédin, Arbetsritten, 7:e uppl,, Wolters Kluwer, 2017,
s. 148 f.

% Se t.ex. Christer Lundh, Spelets regler, Institutioner och lonebildning pa den
svenska arbetsmarknaden 1850-2010, 2:a uppl., SNS Férlag 2010, s. 69 £; Kent
Killstrom, Jonas Malmberg & Séren Oman, Den kollektiva arbetsritten, en lirobok,
2:a uppl., Tustus 2019, s. 15 ff.

37 Lundh (fotnot 36), s. 86 f.

38 Se t.ex. Axel Adlercreutz, Kollektivavtalet — studier 6éver dess tillkomsthistoria,
Gleerup 1954, s. 368 £.; Lundh, (fotnot 36), s. 95 f.; Hansson (fotnot 34), s. 37 ff.

% Se t.ex. Kent Killstrom och Jonas Malmberg, Anstillningsférhallandet, 5:e uppl.,
Tustus 2019, s. 22.
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Sedan tidigt 1900-tal har den svenska arbetsmarknaden reglerats
genom ett samspel av lag och avtal. Lagstiftaren har emellertid intagit
en mer underordnad roll in i minga andra linder.®’ Vid sidan av ar-
betsmiljolagstiftningen 4dgnade sig lagstiftaren under lang tid bara at
att formulera vissa ramar for foreningsritten och kollektiva forhand-
lingar. Det var dock parterna sjilva dvs. LO och SAF som var forst
ut med att erkinna foreningsfriheten genom Decemberkompromissen
1906. Decemberkompromissen var alltsi ett avtal som satte spelreg-
lerna for parterna till avtalet och deras medlemmar.#' Ar 1928 inrit-
tade lagstiftaren Arbetsdomstolen och antog en lag om kollektivavtal i
vilken bland annat fredsplikten erkindes och 1936 blev foreningsrit-
ten lagstadgad och dirigenom erkind inte bara f6r medlemmarna till
parterna till Decemberkompromissen utan ocksa for tjinsteminnen.#?

Under bérjan av 1930-talet hade Sverige nirmare 700 arbetskon-
flikcer om aret.”? Riksdagen hotade med lagstiftning. Arbetsmarkna-
dens parter kraftsamlade och tog Gver initiativet genom att ingd Salt-
sjobadsavtalet 1938. Pa samma sitt som 1906 skedde det genom att
parterna, LO och SAF ingick ett avtal, i detta fall ett huvudavtal.#
Direfter fortsatte parterna att dominera regleringen av arbetsmarkna-
den genom kollektivavtal fram till 1970-talet.®>

Under slutet av 1960-talet blev det dterigen oroligt pa arbetsmark-
naden och i samhillet. Arbetstagarna stred f6r inflytande 6ver kapi-
talet och oljekris 6delade foretag och arbetstillfillen. Lagstiftaren tog
over initiativet och den nya arbetsritten formulerades i lag och inte
i et nyte kollektivavtal.® Det arbetsrittsliga skydd som vixte fram
bidrog till att lagstiftningen kom att spela en viktigare roll for regle-

40" Se t.ex. Nycander (fotnot 30), s. 116 ff.

41 Historiken beskrivs i bland annat Lundh (fotnot 36), s. 81 ff.; Svante Nycander,
Makten 6ver arbetsmarknaden — ett perspektiv pa Sveriges 1900-tal, SNS forlag 2008,
s. 11 ff.; Hansson (fotnot 34), s. 37 ff.

4 Prop. 1928:39 med forslag till lag om kollektivavtal och till lag om arbetsdomstol;
Prop. 1936:240 Forslag till lag om forenings- och férhandlingsritt.

4 Svante Nycander (fotnot 41), s. 65 f.

# For processen fram till denna punke Ibid. ff.

% Viss central lagstiftning antogs dock gillande t.ex. offentliganstillda, se t.ex. Kill-
strom m.fl. (fotnot 39), s. 19, s. 21.

4 For beskrivning av hindelseforloppet se t.ex. Calleman (fotnot 10), s. 59 fF.
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ring av svensk arbetsritt. Hinsynen till partautonomin var dock fram-
tridande och en stor del av bestimmelserna i den nya lagstiftningen
var semidispositiv. Det blev alltsa majligt for kollektivavtalsparterna
att i kollektivavtal avtala om bade bittre och simre villkor for sina
medlemmar #n vad lagstiftningen stipulerade och dirigenom dispo-
nera dver rittighetsskyddet. Beredningen av lagstiftningen f6ljde det
traditionella ménstret med utredningar och remissrundor, vilket inte
hindrade att lagstiftningen i flera fall himtat innehéllslig inspiration
fran kollektivavtal.?’

Lonebildningen decentraliserades under 1980- och 1990-talen.
Lénedkningstakten blev hog och loneglidningen tog fart.*® Samridigt
efterfrigade foretagen mer flexibilitet i fraga om villkor for anstillning.
Internationalisering, teknikutveckling, tjanstesamhillets framvixt och
sd smaningom globalisering paverkade arbetsmarknaden. Den inter-
nationella konkurrensen 6kade pressen pa den svenska modellen. Lag-
stiftaren agerade nir det gillde 6kad flexibilitet i anstillningen® och
hotade med ytterligare lagstiftningsitgirder om inte [6nebildningen
kom i balans.”® Arbetsmarknadens parter tog ater initiativet genom
Industriavtalet 1997.%" Parterna inom industrin kom 6verens om en
ordning f6r 16neférhandlingarna som framledes ledde till efterstrivade
resultat. Lagstiftaren inrittade visserligen Medlingsinstitutet 2000.>2
Detta institut inkriktar emellertid inte pa partsautonomin utan har
snarast en stodjande roll. Det dualistiska systemet for reglering av vill-
kor pa arbetsmarknaden uppricchslls.

47 Calleman (fotnot 10), s. 61 f.

48 Torsten Svensson, The Swedish Model of Industrial Relations, Jon Pierre (red.) The
Oxford Handbook of Swedish Politics, Oxford University Press 2018, s. 621 f.

# Se t.ex. Prop. 1996/97:16 En arbetsritt for dkad tillvixe; Prop. 1999/2000:44 Un-
dantag frén turordning; Prop. 2005/06:185 Férstirkning och forenkling — dndringar
i anstillningsskyddslagen och férildraledighetslagen.

0 Se Kjellberg (fotnot 11), s. 14 f.

5! Torsten Svensson (fotnot 48), s. 622.

52 Prop. 1999/2000:32 Lénebildning for full sysselsitening,.
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5 Europeiska influenser

Strax innan Industriavtalets tillkomst blev Sverige medlem i EU 1995.
En fraga infor anslutningen var om Sverige kunde behilla den svenska
arbetsrittsliga modellen som medlem i Europeiska unionen. Genom
I6ften av tvivelaktig rittslig betydelse ansag regeringen att man fatt
nodvindiga garantier for kollektivavtalens sirstillning.’® Det har dock
visat sig att EU-medlemskapet satt den svenska arbetsrittsliga model-
len under press.>* Forst genom det omtalade Laval-maélet och sa sent
som under forra dret genom EU-kommissionens forslag till direktiv
om minimilén och lénetransparens.” I diskussionerna om dessa EU-
atgarder har frigan om deras betydelse for partsautonomin fatt stort
utrymme.

Nagra skal till att konflikterna uppstétt dr att EU-rétten priorite-
rar principen om likabehandling och i viss min ekonomiska friheter
hégre dn den svenska partsautonomin.>® Den svenska partsautonomin
ir ocksd mer langtgiende 4n i manga andra medlemslinder dir staten
och arbetsmarknadens parter tar ett tydligare gemensamt ansvar for
reglering av t.ex. 16n genom utstrickning eller allmingiltigforklaring
av kollektivavtal eller i trepartssammansatta kommittéer.” Med all-
mingiltigforklaring avses ett politiske forankrat system dir kollektiv-

53 Niklas Bruun och Jonas Malmberg, Arbetsritten i Sverige och Finland efter EU-in-
tridet i Kerstin Ahlberg (red.) Tio ar med EU — effekter pa arbetsritt, partsrelationer,
arbetsmarknad och social trygghet, Arbetsliv i omvandling 2005:5, Arbetslivsinstitu-
tet 2005, s. 10, s. 13 ff.

54 Rénnmar (fotnot 27), s. 273.

5 Se fotnot 32.

56 Se t.ex. Petra Herzfeld Olsson, Equal treatment and collective bargaining in Beryl
ter Haar och Kun Attila (red.) EU Collective Labour Law, EE 2021, s. 407 ff. Ronn-
mar (fotnot 27), s. 290.

57 Se t.ex. Forslag till dtgirder med anledning av Laval-domen SOU 2008:123, om
estniska trepartsldsningar s. 194, om franska trepartslosningar s. 199, om norska tre-
partslésningar s. 208, om utstrickning av kollektivavtal i ett flertal linder, Estland
s. 195, Finland s. 196 f., Frankrike s. 200, Nederlinderna s. 206 f., Norge s. 207 ff.,
Tyskland s. 2015. Se ocksd Kerstin Ahlberg, "Kollektivavtal i EU” revisited: allmin-
giltiga kollektivavtal i Sverige, i Niklas Bruun i Sverige — En vinbok, Iustus 2017, om
Belgien s. 19.
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avtal gors gillande for andra dn de parter som har triffat det. Nagon
form av ett sidant system finns i 22 av EU:s medlemsstater.’®
Arbetsmarknadsparterna pa EU-nivd ges ocksd genom den sociala
dialogen en viktig roll i EU:s fordrag.>® De ska alltid héras infor det
att socialpolitiska forslag liggs fram av kommissionen och har ocksé
mojlighet att overta initiativet och triffa avtal i frigan (art. 154.2-5
och 155 FEUF). Vid ett flertal tillfillen har dessa avtal genomférts av
radet som direktiv.°* Aven pa EU-niva foreskrivs alltsa en annan form
av samarbete mellan lagstiftare och arbetsmarknadens parter 4n den vi
tidigare sett i Sverige. Det framstar emellertid som att just detta system
har tydliga likheter med den ordning som aviseras i Januariavtalet dvs.
att en partsldsning kan komma att ges foretride framfor andra forslag
och ligga till grund for lagstiftning. Medvetet eller inte — den nya lag-
stiftningsteknik som nu tillimpas har tydliga férlagor pa EU-niva.

6 Den nya eran

Finanskrisen 2008—2009 ledde till stora problem for svensk industri.
For att foretagen skulle slippa siga upp arbetskraft férhandlade delar
av industrin fram korttidsavtal som innebar att arbetstagarna tillfillige
gick ner i arbetstid och 16n. Kostnaderna delades mellan arbetstagare
och arbetsgivare.®’ I manga andra linder tillskét staten ekonomiska
medel.? Inspirerade av detta limnade senare fack och arbetsgivare
inom industrin ett forslag till regeringen om hur ett lagstadgat system
for korttidsarbete skulle kunna se ut dir staten ocksa bidrog med eko-

58 ] Visser, What happend to collective bargaining during the great recession? IZA
Journal of Labour Policy, 5 (9) 2016, ss. 1-35, s. 6.

59 Se mer om den sociala dialogen i Birgitta Nystrom, EU och arbetsritten, 6:e uppl.,
Norstedts Juridik 2021, s. 81 fF.

% T.ex. Radets direktiv 1999/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat
av EFS, UNICE och CEEP och Radets direktiv 97/81/EG om ramavtalet om deltids-
arbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS.

61 Peter. Korttidsarbete i Sverige vid nista kris, 15 februari 2012, Ingenjoren.se
hteps://www.ingenjoren.se/2012/02/15/korttidsarbete-i-sverige-vid-nasta-kris/.

2 Korttidsarbete — system i viktiga konkurrentlinder, 2011: hetps://www.unionen.se/
sites/default/files/files/korttidsarbete_systemen_i_viktiga_konkurrentlander_2.pdf.
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nomiskt st6d.®> Férhandlingar inleddes med regeringen och en 6ver-
enskommelse triffades: ’Stat, fack och arbetsgivare gér gemensam sak’
utropade ansvariga ministrar.** Regeringen tillsatte en internutredning
med uppdrag att med stod i uppgorelsen foresld hur ett system for
korttidsarbete skulle kunna utformas.®> En ny lagstiftning om statligt
stod vid korttidsarbete tridde i kraft 1 januari 2014.%

Kanske inspirerad av samarbetet i diskussionerna om korttidsarbete
tog Alliansregeringen initiativ till Jobbpakten sommaren 2012 med
syfte att bland annat skapa fler jobb for unga genom introduktions-
avtal. TCO beskrev initiativet som ’ett forslag om en jobbpake for att
stodja partsoverenskommelser i syfte att fa fler unga i arbete’.®” For-
handlingarna mellan regeringen, Svenskt Naringsliv och LO kraschade
ndr Svenskt Niringsliv limnade samtalen om yrkesintroduktion i ja-
nuari 2013.%8

Ett nyte sitt for regering och arbetsmarknadens parter att samarbeta
hade dock inletts. Under 2017 triffade Svenskt Niringslivs medlems-
forbund och flera LO-férbund samt Unionen en principoverenskom-
melse om etableringsjobb. Forhandlingar inleddes med regeringen
om etableringsjobb grundade i partsoverenskommelsen och en over-
enskommelse triffades mellan de tre parterna.®> Overenskommelsen

6 Korttidsarbete — partsgemensamt forslag for Sverige 2012: heeps://www.unionen.
se/sites/default/files/files/korttidsarbete_-_ett_partsgemensamt_forslag_for_sve-
rige_-_2012-02-16.pdf.

¢4 Anders Borg, Hillevi Engstrom och Annie L66f, DN Debatt Vi ir 6verens om att
infora korttidsarbete i Sverige’, 2012-02-15; hteps://www.dn.se/debatt/vi-ar-overens-
om-att-infora-korttidsarbeten-i-sverige/.

65 Statligt stod vid korttidsarbete (Ds 2012:59), s. 56.

% Lag (2013:948) om stdd vid korttidsarbete. Systemet har direfter utvecklats och
omarbetats redan fére pandemin, se SOU 2018:66 Ett mer konkurrenskraftigt system
for stod vid korttidsarbete och prop. 2019/20: 132, och fatt stor betydelse under pan-
demin. Se vidare Medlingsinstitutet, Pandemin och korttidsarbetet, 2020.

7 TCO: Bra att regeringen satsar pa jobbpakten for att fi unga i jobb, Pressmed-
delande 3 juli 2012. hteps://www.tco.se/nyheter-och-debatt/Pressmeddelanden/
Press2012/TCO-Bra-att-regeringen-satsar-pa-jobbpakt-for-att-fa-unga-i-jobb/.

8 Jonas Fredén och David Svanberg, Prestigeprojektet jobbpakten verkar ha spruckit,
30 januari 2013, https://sverigesradio.se/artikel/5425890.

69 Avsikesforklaring mellan regeringen, LO, Unionen och Svenske Niringsliv,
2018.03.05, https://www.regeringen.se/4933fc/contentassets/97130db755024a7c9
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skrevs in i Januariavtalet.”® Arbetsmarknadsdepartementet remitterade
lagférslag”! och limnade en proposition till riksdagen i mars 2020.72
Etableringsjobb innebir en ny typ av stod som syftar till att ge lang-
tidsarbetslsa och nyanlinda mojlighet att fa varaktig anstéllning, och
samtidigt bidra till kompetensforsorjningen pd arbetsmarknaden.””
Stodet riknas som statsstdd enligt EU:s regelverk och regeringen be-
hover dirfor EU-kommissionens godkinnande.”* Regeringen riknar
med att fi systemet pa plats under viren 2022.7

Béide korttidsarbete och etableringsjobb utgor exempel pa hur re-
gering och arbetsmarknadens parter etablerat ett nytt sitt att samar-
beta. Arbetsmarknadens parter har i dessa fall fict en mer framskju-
ten roll i lagstiftningsprocessen dn vad som tidigare varit fallet. I bada
fallen har utéver arbetsritt, arbetsmarknadspolitik och disposition av
regeringens budget legat i vigskilen. I jimf6relse med LAS-processen
har emellertid 6vriga remissinstansers roll inte underminerats redan i
sjalva uppdraget till dem genom formuleringar i de promemorior som
remitterats.”® I promemorian om etableringsstdd hinvisas visserligen
till innehallet i principéverenskommelsen men nigon diskussion om
att 6verenskommelsen ir en del av en framforhandlad helhet som ska
bevaras intakt fors inte.

Parallellt med diskussionerna om etableringsjobb dgde omfattande
stridsdtgirder rum i Goteborgs hamn. Konflikten bottnade i att en
fackforening med stort stod pa arbetsplatsen saknade kollektivavtal

67af205f32af583/avsiktsforklaring-mellan-regeringen-lo-unionen-och-svenskt-na-
ringsliv.

70 Januariavtalet punkt 17. https://www.centerpartiet.se/download/18.7¢b2d720169
€39¢bc828b2/1554992070288/Januariavtalet.pdf.

71 Etableringsjobb, Ds 2019:13.

72 Prop. 2019/20:117 Forutsittningar for etableringsjobb och vissa frigor om kon-
troll inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten.

73 Arbetsférmedlingen, &terrapportering 2020, https://arbetsformedlingen.se/om-
oss/var-verksamhet/styrning-och-resultat/aterrapportering/nya-atgarder-inom-arbets-
marknadspolitiken-etableringsjobb.

74 Arbetsmarknadsdepartementet, Etableringsjobb ska provas av EU, Pressmed-
delande 2021.10.18 https://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2021/10/etable-
ringsjobb-ska-provas-av-eu/.

75 Ibid.

76 Ds 2012:59 och Ds 2019:13 Etableringsjobb.
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och dirfor inte omfattades av fredsplike.”” Stora ekonomiska virden
stod pa spel och regeringen menade att ritten att vidta stridsatgirder
maste begrinsas i fall som det aktuella.”® Regeringen tillsatte en utred-
ning med uppdrag att dverviga dndringar i ritten att tillgripa strids-
dtgirder.”” Svenskt Niringsliv, LO, TCO och Saco var missndjda med
utredningens forslag och utarbetade egna forslag i en partsgemensam
principdverenskommelse.®” Arbetsmarknadsministern sig partsforsla-
get som ett styrkebesked,®! och remitterade ett lagforslag som *éverens-
stimmer med mindre justeringar med parternas forslag’.3? I promemo-
rian ges en systemrelaterad bakgrund till valet att ga pa parternas linje
samt argument baserade pa forslagets materiella kvalitet. Ett ytterligare
argument till f6rman for vigvalet i promemorian uppges vara att det
kommer att leda till en férstirkning av den svenska arbetsmarknads-
modellen.®? Ett i sammanhanget mycket viktigt meddelande limnades
ocksa till remissinstanserna. I promemorian forklarades att parterna i
samband med att forslaget Gverlimnats angav att “forslaget i sin helhet
bor liggas till grund for indrad lagstiftning’.®4

Genom det valda lagstiftningsforfarandet fick de storsta och mest
etablerade parterna pa svensk arbetsmarknad ett bestimmande infly-
tande 6ver hur man skulle begrinsa handlingsutrymmet for arbets-
marknadsparter som agerade utanfor dessa etablerade organisationers

77 For en beskrivning av konflikten se t.ex. Uppdrag granskning ’Si blev briket i
hamnen nagot som beror alla’. Svt.se https://www.svt.se/special/speletomhamnen/.

78 Svenskt Niringslivs berikningar av konfliktens kostnader: https://www.svenske-
naringsliv.se/regioner/halland/konflikten-i-goteborgs-hamn-problem-for-hela-sve-
rige_1126365.html. Arbetsmarknadsministern uttrycker oro — https://www.svd.se/
kan-fa-mycket-allvarliga-konsekvenser; https://arbetet.se/2018/01/18/ylva-johansson-
vi-ska-inte-ha-avtalsshopping/.

7% Dir. 2017:70 Oversyn av ritten att vidra stridsatgirder pa arbetsmarknaden.

80" Arbetsmarknadsdepartementet, Ylva Johansson om arbetsmarknadens partes for-
slag om strejkritten, artikel 2018.06.05 https://www.regeringen.se/artiklar/2018/06/
ylva-johansson-om-arbetsmarknadens-parters-forslag-om-strejkratten/.

81 Ibid.

82 Ds 2018:40, s. 13.

8 Ibid., s. 24.

84 Ibid., s. 23.

143



Petra Herzfeld Olsson

ramar.®> Promemorian var ocksa tydlig med att forslaget utgjorde en
helhet dven om formuleringen inte gick sa langt som i LAS-prome-
morian.

I de tva tidigare exemplen, om korttidsarbete och etableringsjobb,
dgde trepartsforhandlingar rum vars resultat lag till grund for lagstift-
ning. I kommunikationen till remissinstanserna formulerades inte
nagra brasklappar om att innehéllet var fredat frin materiella dnd-
ringar. Lagstiftningsirendena skiljde sig i principiellt hinseende fran
strejkrittsdrendet eftersom bade korttidsarbete och etableringsjobb
forutsitter ett samspel mellan kollektivavtal och statliga stddinsatser. I
strejkricesdrendet var det istdllet friga om att gora renodlade dndringar
i central arbetsrittslig lagstiftning.

I strejkrittsirendet forhandlade parterna under hot om lagstiftning
vilket i sig kan uppfattas som ett intrdng i partsautonomin. Som kom-
pensation kom de dock ut som segrare — tidigare har deras storhet
framforallt legat i formagan att triffa kollektivavtal som pd grund av
respektive parts hoga organisationsgrad fatt stort genomslag. Nu ut-
vidgades deras kompetens till att plotsligt gilla hela arbetsmarknaden.
Ett tydligt makeskifte hade dgt rum pa svensk arbetsmarknad. Arbets-
marknadens parter och i synnerhet huvudorganisationerna hade givits
och tagit tillvara pa en mojlighet som f6r dem innebar att de tydligt
flyttade fram sina positioner, samtidigt som andra intressenters mojlig-
het att paverka lagstiftningen minskade.

I den storre friga som den hir artikeln tar avstamp i dvs. grundlig-
gande omstillnings- och kompetensstdd, omstillningsstudiestdd och
forindringar i lagen om anstillningsskydd som med storsta sannolik-
het antas av riksdagen i juni 2022 4r det tydligt att de tre parterna lirt
sig av sina tidigare erfarenheter. Redan i Januariavtalets punke 20 avi-
serades att en 18sning i enlighet med strejkrittsuppgorelsens metodik
var mojlig:

’Om parterna nir en dverenskommelse om hur LAS ska reformeras pa
ett sitt som ger dkad flexibilitet ska regeringen istillet ligga forslag i
linje med parternas verenskommelse.’

8 Niklas Selberg och Erik Sjédin, (Bli-)Gul fackférening utmanar svenska modellen
och medbestimmandelagen, Lag & Avtal, lag-avtal.se 2022.02.13.
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Parterna levererade till slut. Det var inte litt och drog ut pa tiden. Men
nir vil uppgorelsen var klar var ocksa budskapet till regeringen tydligt
— ta allt eller inget. Det perspektivet kommunicerades som nimnts,
denna ging med all 6nskvird tydlighet till remissinstanserna:

Vid genomforandet av verenskommelsen maste det beaktas att det 4r
friga om ett avtal mellan parterna som utggr ett resultat av ett férhand-
lingsarbete. For att nd 6verenskommelsen har parterna behévt kompro-
missa och géra noggranna avvigningar for att uppna en for alla parter
godtagbar balans och helhet. Ett genomférande av verenskommelsen
forutsicter alltsd att den genomfors i sin helhet. Det gir i princip inte

att ta bort eller att ligga till nigot utan att balansen i $verenskommelsen
rubbas. 3¢

Virt att notera ir att regeringen redan genom formuleringen i Januari-
avtalet tycktes avhinda sig ansvaret for att identifiera vilka problem
som lagstiftningen ska 18sa for det fall parterna skulle komma éverens.
Det enda krav som stills, fér att en partsordning ska premieras, 4r att
partsforslaget ska ge okad flexibilitet. I remissrundan framférdes syn-
punkter bide pd processen som sidan och det materiella innehallet.?” T
lagradsremissen beméter regeringen bl.a. Advokatsamfundets farhigor
om att forslagen i promemorian i sin helhet antingen kunde god-
tas eller forkastas’ med att ’beredningsprocessen har foranlett ett antal

86 Ds 2021:17, 5. 62-63.

87 Flera centrala remissinstanser har limnat kritiska synpunkter se t.ex. Arbets-
domstolen  https://www.regeringen.se/4a66f5/contentassets/611044187df5497¢95
48fb3decde6392/arbetsdomstolen-ds-2021_17.pdf och Advokatsamfundet https://
www.lag-avtal.se/tidningen/problematiskt-ur-ett-demokratiskt-perspektiv-7020964.
Dessa och andra synpunkter diskuteras bland annat av Erik Sjédin och Niklas Selberg
i ’Forskare: Inte mojligt att ga vidare med LAS-forslaget’ Lag och Avtal 2021-09-
22 hteps:/[www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/forskare-inte-mojligt-att-ga-vidare-med-las-
forslaget-7021310. Sjédin och Selbergs synpunkter foljdes av ett replikskifte. Erik
Sjodin har ocksa diskuterat andra problem med férslagen Oorganiserade arbetstagare
forbises i nya LAS, Lag & avtal 2021-09-13, https://www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/
erik-sjodin-oorganiserade-arbetstagare-forbises-i-nya-las-7020627; Niklas Selberg har
ocksd diskuterat bade process och innehdll i *Nir arbetsritten gir fére demokratin’
i Arena idé, 24 augusti 2021, https://www.dagensarena.se/essa/nar-arbetsratten-gar-
fore-demokratin/.
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viktiga justeringar av forslaget’.®® Lagtexten har i flera fall fortydligats
och motiven utvecklats. Helheten som sidan tycks dock vara i princip
intakt. Lagradet patalar att forfarandet inger betinkligheter nir det
giller fraigan om lagstiftningsirendet verkligen har blivit sa allsidigt
belyst som beredningskravet syftar till. Trots betinkligheterna landar
Lagradet i att bristerna inte ar ’sidana att det kan anses att regerings-
formens beredningskrav inte dr uppfyllt.® Ett resonemang som for-
tjanar fortsatt diskussion.

Arbetsmarknadens parter har fram till den era vi nu befinner oss i
styrt villkoren pa arbetsmarknaden genom kollektivavtal och i olika
skeden i lagstiftningsprocessen varit samradspartners. I strejkrittsiren-
det rérande konflikten i Géteborgs hamn skulle ett kollektivavtal bli-
vit ett slag i luften eftersom konflikten rorde parter som stod utanfor
de etablerade huvudorganisationerna. Konflikten som sadan riskerade
dock att av flera skil forsvaga just de etablerade parternas position.
For att undanrdja den risken formulerade de forslag till lagstiftning
som inte begrinsade deras handlingsutrymme.”® I LAS-4rendet fram-
star metoden vid forsta anblick som mindre férstielig. De problem
som skulle 16sas rorde direkt de aktuella organisationernas medlem-
mar. Varfor rickte det inte med ett nytt huvudavtal? En del av svaret
kan finnas i Januariavtalates punkt 20 — en malgrupp fo6r den 6kade
flexibiliteten dr de smé- och medelstora foretag som i flera fall inte
representeras av arbetsmarknadens parter, dvs. foretag som i manga
fall saknar kollektivavtal. Fér dem 4r dndringar i lagstiftningen central.
Det mirkliga i sammanhanget 4r att dessa aktdrer har valt att std ut-
anfor organisationsstrukturen, men dnda 4r det just organisationerna
som ska sikerstilla att deras intressen tillvaratas.

Det star klart att huvudorganisationerna tydligt har flyttat fram sina
positioner i den nya era vi nu befinner oss i. Det ir inte s konstigt att
de tar for sig nir mojlighet ges. For de svenska arbetsmarknadsparterna
dr det centralt att visa att de kan leverera. Manga arbetstagarorgani-

88 Lagridsremiss, En reformerad arbetsritt — om flexibilitet, omstillningsformaga och
trygghet pa arbetsmarknaden, s. 43.

8 Lagradets yttrande dver En reformerad arbetsrite, aterfinns i prop. 2021/22:176,
Bilaga 15, s. 689.

% Se dock diskussion om risker forknippade med s.k. gula fackfreningar av Selberg
och Sjodin (fotnot 85).
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sationer tampas med sjunkande medlemstal och hotet frin EU-hall
tornar upp sig. I LAS-frigan star ocksi ett omfattande statligt stod
pa spel — ett stod som kan spela en viktig roll for medlemmarna. I ett
sadant perspektiv dr det viktigt att vara handlingskraftig.

Att perspektiven med en utveckling som denna har dndrats star
klart. Visserligen har forhandlingar under hot om lagstiftning priglat
den svenska arbetsrittsliga historien.”! Det som didremot inte tidigare
dgt rum dr att lagstiftning delegeras till arbetsmarknadens parter eller
att regelritta forhandlingar om lagstiftning dgt rum mellan staten och
arbetsmarknadens parter. Det stdr klart att den svenska modellen ut-
vidgats till att ocksd omfatta olika typer av trepartslésningar som tidi-
gare varit frimmande i svensk ritt.

7 Avslutande reflektioner

Genom denna artikel har jag velat belysa ett skifte som dgt rum nir
det giller den svenska arbetsrittsliga modellen. Férindringarna vicker
ménga frigor som den hir debattartikeln inte har nagot svar pa. Det
finns exempelvis skil att fundera over vilken betydelse den nya lagstift-
ningstekniken egentligen har f6r begreppet partsautonomi. Och vilka
av arbetsmarknadens parter som egentligen har stirkt sin position och
dirmed vunnit pi de nya samarbetsformerna.

Det ir viktigt att understryka att det dr en sak ir att ge arbetsmark-
nadens parter en omfattande frihet att reglera arbetsmarknaden for
sina medlemmar si som sedan linge varit mgjligt inom ramen for
den svenska modellen. Det ir en helt annan sak att ge dem ett be-

1 Nir exempelvis utredaren i Laval-utredningen gick igenom grundstrukturerna for
arbetsrittslig reglering i ett antal EU-linder kommenterades det franska systemet. Det
framgdr i utredningen att den franska regeringen ar skyldig att samrada med arbets-
marknadens parter i frigor som ror bland annat arbetsritt. Parterna kan di meddela
att de vill forsoka forhandla fram ett avtal om den aktuella frigan. Regeringen ir dock
inte bunden av vad parterna kommit dverens om. Avtalet ska sedan ligga till grund
for det lagforslag som regeringen utarbetar. Utredaren till Laval-utredningen utvir-
derade det franska systemet och konstaterade att parterna far méjlighet att paverka
regleringen men pétalade att det inte ir 'vanliga autonoma férhandlingar, eftersom
det fors under "hot’ om att regeringen annars utformar lagforslag efter eget huvud’.

SOU 2008:123,s. 197 f.
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stimmande inflytande 6ver lagstiftningen som giller f6r alla generellt.
Detta innebir att positionerna for de parter som forhandlat fram dessa
l6sningar flyttas fram pd andra intressenters bekostnad. Detta dr som
sagt inte en ovanlig 16sning i ett europeiskt perspektiv. Frigan dr dock
om det svenska tillvigagingssittet har en tillrickligt tydlig konstitutio-
nell férankring? Krivs det att en sadan hir nyordning pa ett eller annat
sitt forankras tydligare i rittsordningen? En kan ocksi stilla sig frigan
om hur ansvarsutkrivandet gar till i ett system som bygger pa férhand-
lingslosningar som ses som intakta. Ar det mojligt for lagstiftaren att i
ett senare skede gora dndringar i regelverket eller maste detta forankras
hos de parter som forhandlat fram det? Paverkas riksdagens handlings-
utrymme av det valda tillvigagingssittet och vilka implikationer kan
det i sé fall ha f6r principen om folkstyret?

For att svara pa dessa fragor, som nog madste besvaras for att syste-
met ska bevara sin legitimitet, behover de enskilda processerna som
beskrivits ovan nagelfaras och analyseras nirmare. Systemet bor ocksé
granskas utifran hur andra linder har gatt dill viga f6r att demokratiske
forankra sina respektive trepartslosningar. An ir det for tidige att dra
nagra sikra slutsatser om for- och nackdelar med den ordning vi nu
ser. En sak dr dock siker — den svenska modellen har gitt in i en ny
era. Kanske dr det sd att har den europeiserats. Kanske har den svenska
arbetsrittsliga modellen nirmat sig vad som giller pa andra héll inom
den Europeiska unionen.



Det splittrade anstillningsskyddet
i 2022 ars LAS — om effekterna av
kollektivavtal om avsteg fran 7 § LAS

Niklas Selberg ¢ Erik Sjodin

2022 érs dndringar i LAS innebir att vi maste tinka helt nytt om
anstillningsskyddet.! Framfor allt handlar det om att regleringen vid
uppsigning pa grund av personliga skl inte lingre ar enhetlig utan i
stillet uppdelad i fyra principiellt olika kategorier. I den hir artikeln
illustrerar vi det nya ritesldget genom att diskutera vad som sker om
Svenskt Niringsliv ingar avtal om avsteg fran 7 § LAS.

P4 den svenska arbetsmarknaden finns ca 4,5 miljoner personer i
anstillning. I grova drag 4r 3 miljoner privatanstillda, 1,2 miljoner
anstillda i kommun eller region och 300 000 statligt anstillda.” Sedan
1974 fram till varen 2022 har for samtliga dessa grupper av anstillda
gillt ett enhetligt anstillningsskydd: Arbetsgivare som vill frigora sig
fran en anstilld kunde vilja mellan att siga upp eller avskeda enligt
tvingande bestimmelser i 7 § respektive 18 § anstéllningsskyddslagen.

! Artikeln har under rubriken “Anstillningsskyddet sonderfaller i fyra olika kate-
gorier” varit publicerad péd tidskriften Lag & avtals hemsida 2022-03-21; https:/
www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/anstallningsskyddet-sonderfaller-i-fyra-olika-katego-
rier-7030618 Vi har hir uppdaterat artikeln med hinsyn till parternas avtal samt till-
kommande férarbeten och Riksdagens beslut.

2 Se www.skr.se och www.arbetsgivarverket.se, senast besdkta 2022-07-29.
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Nir 2022 ars lagindringar trite i kraft under sommaren och sedan
hésten ocksa ska tillimpas® kommer det vara méjligt att ingd kollek-
tivavtal som avviker frin 7 § LAS. Sidana avtal ska for arbetstagar-
sidan tecknas av sammanslutning av centrala organisationer. Ett sidant
huvudavtal har den 22 juni 2022 ingatts mellan Svenskt Naringsliv och
PTK och ett mellan Svenskt Niringsliv och LO.4 De blir gillande mel-
lan de forbundsparter som antar det. Arbetsgivare som 4r bunden av si-
dant avtal fir tillimpa det pa alla arbetstagare oavsett organisering, och
en overtridelse av en bestimmelse i ett sidant avtal som tritt i lagens
stille ska anses utgora en 6vertridelse av lagen (2 ¢ § och 2 d § LAS).

Det ir just mojligheten att ingd avtal om avsteg frin regeln om
sakliga skil i 7 § LAS som nu medfor att principen om ett enhetligt
anstéllningsskydd 6verges. Den princip som &verges handlar om att
oavsett vem du 4r och var du jobbar sa bedoms arbetsgivarens uppsig-
ning alltid utifran en och samma regel. Det nya rittsliget 4r emellertid
mer nyanserat, men ocksd spanningsfyllt.

Nir parterna med stod av 2 ¢ § LAS viljer att inga kollektivavtal om
7 § LAS, sonderfaller anstillningsskyddet pa den svenska arbetsmark-
naden i fyra principiellt olika kategorier enligt f6ljande:

1. De statligt anstélldas anstillningsskydd kommer uteslutande reg-
leras av (nya) LAS eftersom det av grundlagen foljer att grund-
liggande anstillningsvillkor f6r denna grupp ska meddelas i
lag (12 kap. 7 § regeringsformen).” Det ir siledes omgjligt ate i
kollektivavtal dndra pa anstillningsskyddet for anstillda i staten.
I den hir kategorin hittar vi poliser, handliggare vid t.ex. Skatte-
verket och Forsikringskassan och stidare och vaktmistare som ér
anstillda direkt av sidana myndigheter.

3 SFS 2022:835, SES 2022:836, prop. 2021/22:176, bet. 2021/22:AU12, rskr.
2021/22:365. Jfr Ds 2021:17. Se évergingsbestimmelserna.

* htps://www.svensktnaringsliv.se/bilder_och_dokument/048w9v_huvudavtal-om-
trygghet-omstallning-och-anstallningsskydd-svenske_1187238.heml/SN_PTK-2.pdf
och hteps://www.lo.se/home/lo/res.nsf/vRes/for_media_huvudavtal_2022_proto-
koll_sn_lo_2_pdf/$File/Huvudavtal_2022_Protokoll_SN_LO_2.pdf, senast besokta
2022-07-29.

5 Prop. 2021/22:176, 5. 99 £, s. 440, jfr s. 134, s. 140, s. 142, s. 153 £, s. 157 £,
s. 471.
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2. For de ca 1,9 miljoner anstillda hos privata arbetsgivare som ir
medlemmar i Svenskt Niringsliv® kommer anstillningsskyddet
regleras i kollektivavtal (om forbunden antar det pa det sitt avtalet
foreskriver). Det dr med stdd av detta avtals regler som det avgors
om en arbetsgivare far skilja en arbetstagare frin sin anstillning.
Svenskt Niringsliv har som bekant varit direkt inblandat i férhand-
lingarna om det nya kollektivavtalet. I den hir kategorin hittar vi
anstillda i de stora industriféretagen, men dven i restauranger, i
privata foretag i vilfirden, m.fl.

3. For de 1,1 miljoner arbetstagare som ir anstillda av foretag som
inte ar medlemmar i Svenskt Niringsliv (av organisationens egna
siffror framgér att antalet anstéllda i deras medlemsforetag uppgar
till ca 1,9 miljoner) kommer anstillningsskyddet regleras uteslu-
tande i (nya) LAS. Dessa arbetsgivare ir fria att vilja att sjilva an-
sluta sig till huvudavtalet. De méste enligt sirskild uttrycklig regel
i avtalet emellertid anta det ograverat och kan alltsd inte gora nagra
andringar i regleringen.

4. For de 1,2 miljoner anstillda i kommuner och regioner kommer
nya LAS att ge anstéllningsskyddet. Att notera hir 4r act SKR inte
deltagit i forhandlingarna om nya LAS. Det finns savitt vi kan se i
och for sig inget hinder mot att SKR forhandlar fram ett eget avtal
med huvudorganisationerna pa arbetstagarsidan i syfte att skapa ett
“kommunalt/regionalt” anstillningsskydd. En annan méjlighet 4r
att SKR ansluter sig till det huvudavtal som redan férhandlats fram
av andra parter. Vad som sker hir fir framtiden utvisa.

Den ovanstaende splittring som foljer av det nya kollektivavtalade an-
stillningsskyddet ger upphov till f6ljande preliminira reflektioner fran
var sida.

I sin rittsbildande funktion kommer Arbetsdomstolen parallellt
fa utveckla den nirmare innebérden av dels det lagstadgade, dels det

¢ heeps://www.svensktnaringsliv.se/om_oss/storleksfordelning/. Statistiken uppdate-
rad 2021-01-07. Sidan senast besokt 2022-07-10.
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kollektivavtalade anstillningsskyddet.” Rittsbildningen om anstill-
ningsskyddet vid uppsigning pa grund av personliga skil kommer
emellertid att ske utifran principiellt olika premisser. Vid tillimpning
av det lagstadgade anstillningsskyddet kommer det att handla om att
tolkningsvis forsoka utrona lagstiftarens vilja med reglerna — och, som
vi pdtalat i annat sammanhang, kommer det finnas behov av att pé sir-
skilt ste forhalla sig till dldre domstolspraxis. Vid tillimpning av det
kollektivavtalade anstillningsskyddet handlar det om att tolkningen
ska utga frin parternas samstimmiga viljefdrklaringar®, och hir finns
det alltsd inte pi samma sitt ndgon éldre praxis som ska tillmitas be-
tydelse.

Det dr i Sverige vanligt forekommande att verksamheter 4ndras
och vixlar driftsform. I regionerna forekommer bide privata och re-
giondrivna vérdcentraler, i kommuner férekommer bade privat och
kommunalt drivna ildreboenden. Statliga myndigheter kan vilja att
driva delar av sin verksamhet sjilv, eller att upphandla den pa den
privata marknaden. I och med den nya LAS far arbetsgivarens val av
driftsform avgérande betydelse for anstillningsskyddets innebérd. Ex-
empelvis: for tvd vardbitriden i en och samma kommun ir anstill-
ningsskyddet olika beroende pa vem som ir huvudman. Verksamheter
kan ocksa overlitas mellan arbetsgivare som 4r medlemmar respektive
star utanfor Svenske Niringsliv pa ett sidant sitt att de komplicerade
reglerna om 6vergang av verksamhet blir tillimpliga (6 b § LAS och
28 § MBL). Det kommer bli en grannlaga uppgift att hantera dessa
situationer praktiskt hos de enskilda arbetsgivarna.

7 Om Arbetsdomstolens rittsbildande verksamhet, se Tore Sigeman, Om ritesbild-
ning och prejudikatlira i arbetsdomstolen i Tore Sigeman & Anders Victorin (red.),
Arbetsritten i utveckling — Studier tillignade Folke Schmidt, 1977, s. 203 ff.

8 Om kollektivavtalstolkning, se Jonas Malmberg, m.fl., Medbestimmandelagen: En
kommentar Del I 1-32 §§, 2018, s. 203, ff., Mikael Hansson, Slita tvister och skapa
prejudikat — Om kollektivavtalstolkning i Arbetsdomstolen, i Niklas Selberg & Erik
Sjédin (red.), Lavalgenerationen — 2010-talets doktorsavhandlingar i arbetsritt, 2019,
s. 60, fn 31 med hinvisningar och Mikael Hansson, Kollektivavtalsritten. En ritts-
vetenskaplig berittelse, 2010, s. 218 f. och sirskilt s. 246 ff. om gemensam parts-
avsikt. Jfr t.ex. AD 2015 nr 66.
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Effekten att olika sektorer av arbetsmarknaden har olika anstill-
ningsskydd anser vi (och Lagridet’) inte leder till 6kad férutsigbarhet
for arbetsgivare och arbetstagare — det som ju var parternas frimsta
bevekelsegrund med den aktuella reformen. Parterna och regeringen
framhaller sjilva vikten av att kollektivavtalade bestimmelser om an-
stillningsskydd ska bli gillande for en stor del av arbetsmarknaden
och att "Majlighet till branschvisa avvikelser skulle riskera att skapa en
alltfor stor variation”.!” Den hir variationen blir emellertid foljden av
det liggande forslaget.

Forutsittningarna pa den statliga respektive privata sektorn ska i
och med nya LAS éterigen komma att skilja sig at. Den utveckling
som pégatt pa allvar sedan 'nya’ lagen (1994:260) om offentlig anstill-
ning som karaktiriseras av att den statliga anstéllningen i olika avseen-
den alltmer kommer att likna den privata'! har avbrutits.

Den hir uppdelningen av anstillningsskyddet 4r en tydlig och
delvis avsedd effekt av de nya LAS-reglerna. Sjilvfallet kan det fin-
nas goda skil for ett sirreglerat anstillningsskydd for den statliga res-
pektive kommun/region-sektorn. Detta forekommer i manga andra
linder. Det som ir mindre enkelt att acceptera ir att denna ordning
genomfdrs mer i forbifarten och som en bieffeke av att lagstiftaren
accepterat att ge vissa av arbetsmarknadsparterna initiativet och mak-
ten over reformer av en viss arbetsrittslig friga. Den som sluter upp
bakom indringarna'? i LAS bor vara medveten om den ovanstiende
implikationen av reformen.

I och med 2022 éars LAS-regler blir det enhetliga anstillningsskyd-
det vid uppsigning pa grund av personliga skil rittshistoria. Vilket
skydd mot uppsigning en viss arbetstagare har blir avhingigt arbets-
givarens val savitt giller dels medlemskap i arbetsgivarorganisation,
dels driftsform for verksamheten. Personer med samma yrke, verk-
samma i samma kommun och som dr medlemmar i samma arbets-

9 Se prop. 2021/22:176, s. 687 for Lagridets yttrande av den 2022-03-03.

19 Prop. 2021/22:176, s. 96.

' Jfr prop. 1993/94:65, s. 30 ff.,, t.ex. AD 2016 nr 74, AD 2018 nr 24, AD 1987 nr
122, AD 1999 nr 21, AD 1986 nr 108, AD 2017 nr 31.

12.Om parterna se Ds 2021:17 och politikerna i lagstiftningsirendet som nimns i
fotnort 3.
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tagarorganisation kommer med nya LAS att kunna arbeta i skuggan
av olika regler om anstillningsskydd.

2022 ars reformer av LAS 4r mangbottnade och dven f6r oss med
trinat arbetsrittsligt 6ga uppstir nya fragor varje gang vi atervinder
till texterna som innehiller dndringsforslagen. Vi gar alldeles sikert
en spannande — oférutsigbar — framtid till motes ocksé i arbetsritten.
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Caroline Ferngren har en bakgrund som journalist och tog jurist-
examen vid Lunds universitet 2020. Idag arbetar hon som adjunke
vid Malmé universitet och undervisar i framforallt arbetsritt men
ocksd diskriminering, migration och minskliga rittigheter. Sirskilda
intresscomraden 4r kompetensutveckling pd arbetsmarknaden samt
intermittenta anstillningar.

Sabina Hellborg ir jur.dr och universitetslektor i civilrite vid Institu-
tet for social forskning (SOFI), Stockholms universitet. I sin forsk-
ning behandlar Hellborg frigor som rér diskriminering, tillginglighet
samt arbetsplatsmobbning, med ett sirskilt intresse for ansvarsfrigor
av dmnesoverskridande karaktir — exempelvis samspelet mellan de
arbetsrittsliga och skadestandsrittsliga och EU-rittsliga regelverken.
Hellborg undervisar huvudsakligen i arbetsritt vid Institutet for social
forskning, men dven pé kurser i skadestandsritt och EU-ritt.

Petra Herzfeld Olsson ér professor i arbetsritt vid juridiska institutio-
nen, Stockholms universitet. Herzfeld Olssons forskning behandlar i
stor utstrickning internationella aspekter av arbetsritten och hur ar-
betsritten samspelar med andra rittsomraden som utlinningsritten,
europaritten och regleringen av minskliga rittigheter. Herzfeld Ols-
son ir bitridande kursforestindare for Civilrict C pa juristprogram-
met vid Stockholms universitet med sirskilt ansvar for arbetsritten
och kursforestindare for specialkurserna Arbetsritt och The Global
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Labour Market and International Labour Law. Petra Herzfeld Olsson
ir ledamot i ILO:s féreningsfrihetskommitté och dir talesperson for
den grupp som foretrider regeringssidan.

Johan Holm ir jur.dr och universitetslektor i rittsvetenskap vid Ju-
ridiska institutionen, Umed universitet dir han ar verksam i forskar-
grupperna Ritten, vilfirden och arbetsmarknaden samt Digital ritts-
vetenskap. Holms forskning handlar sirskilt om arbetsmiljérittsliga
fragor och hur utformningen av ritesliga krav pdverkar mojligheterna
till ritesligt genomdrivande. Han undervisar i arbetsritt och arbets-
miljérite pa bland annat juristprogrammet, personalvetarprogrammet
och i kurser for yrkesverksamma inom arbetsritt och arbetsmiljé.

Caroline Johansson ir bitridande lektor i civilritt vid juridiska fakul-
teten, Uppsala universitet. Hon disputerade 2018 péd avhandlingen
Tjanstepensionen moter EU-rdtten, i vilken relationen mellan den
svenska arbetsmarknadsmodellen och EU:s inre marknad undersoktes.
Hennes forskning ror frimst frigor kopplade till den svenska arbets-

marknadsmodellen, avtalsforsikringar och svensk arbetsritt i relation
till EU-ritten.

Bernard Johann Mulder ir professor vid Institutt for privatrett, Det
juridiske fakultet vid Universitetet i Oslo. Mulder ansvarar for arbets-
rittsimnet och leder forskargruppen Arbeidsrettsgruppen och pro-
grammet Arbeidsrettslig fagutvikling. Hans forskningsintressen angar
anstillningsforhallandet vid verksamhetsoverging, kollektivarbets-
rittsliga sporsmal och allmin avtalsritt. Mulder undervisar i kollektiv
arbetsritt och juridisk metod och han handleder mastersstudenter, ve-
tenskapliga assistenter och doktorander.

Birgitta Nystrom ér professor i civilritt vid juridiska fakulteten, Lunds
universitet. Hennes forskning har frimst rért arbetsritten, med tonvike
pa den kollektiva arbetsritten och de svenska och nordiska arbetsritts-
systemen i férhallande till EU-rdtten. Hon har innehaft Fortes special-
professur i arbetsritt och varit ledamot av Europaradets sociala kom-
mitté. Hon ar ledamot av ACLU:s (Affdrsritesligt Centrum vid Lunds
Universitet) styrelse. Hon har en omfattande arbetsriteslig forsknings-
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produktion som ofta har en férmdgenhetsrittslig inriktning. Hon har
dven erfarenhet av arbetsrittsligt utrednings- och lagstiftningsarbete.

Niklas Selberg dr docent och universitetslektor i civilrdtt vid Juridiska
fakulteten, Lunds universitet, dir han 4r verksam vid Affirsritesligt
centrum (ACLU) och Health Law Research Centre. Selbergs forsk-
ning handlar bl.a. om den rittsliga regleringen av arbetsmarknaden,
arbetskraftsmigration, arbetsmiljo och diskriminering. Ett sirskile
forskningsintresse avser foretagshemligheter samt rittssystemet i re-
lation till plattformsarbete, den s.k. gig-ekonomin, automatisering,
algoritmer och robotisering. P4 juristprogrammet undervisar Selberg
bl.a. i olika arbetsrittsliga amnen, bolagsritt samt juridisk teori och
metod.

Erik Sjodin 4dr docent i civilritt och universitetslektor vid Institutet
for social forskning (SOFI), Stockholms universitet. Han disputerade
2015 vid juridiska fakulteten, Uppsala universitet pa en avhandling
med titeln Ett europeiserat arbetstagarinflytande. Direfter har han
forskat om bl.a. utstationerade arbetstagare, EU-rittens méte med och
infogande i svensk arbetsritt, samt dven exploatering pa arbetsmarkna-
den. Sjédin undervisar frimst i arbetsritt inom ramen fér programmet
AKPA som ges vid SOFI.

Lena Svenaeus ir jur.kand. och fil.dr i rittssociologi. Hennes avhand-
ling, "Konsten att uppritthélla 16neskillnader mellan kvinnor och
min” handlar om lonediskriminering och motstindet mot jimstillda
16ner mot bakgrund av maktfordelningen enligt den s.k. svenska mo-
dellen. Svenaeus, som har domarbakgrund, 4r numera knuten till den
rittssociologiska institutionen i Lund och dven ledamot i styrelsen
for antidiskrimineringsbyran Malmé mot Diskriminering. Hon har
dessférinnan bl.a. arbetat som arbetsmiljorad pa svenska ambassaden
i Kanada, varit Jimstilldhetsombudsman (JimO) samt tjinstgjort
som chefsjurist pi Akademikerférbundet SSR. Svenaeus’ forsknings-
intresse avser “access to justice” enligt EU-rdtt och svensk lag, analys
av metoder for att bekimpa diskriminering och ansvarsfrigor inom
sjukvérden.

157






