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Sammanfattning

I svensk rétt har arbetsgivaren stor frihet att sdga upp arbetstagare p.g.a.
arbetsbrist. ~ Arbetstagarnas  behov  av  anstéllningstrygghet i
arbetsbristsituationer tillgodoses framforallt av turordningsreglerna och
bestammelserna om foretradesratt till ateranstallning i LAS (22-23 §§ och
25-27 88). Enligt foretradesrattsreglerna, som star i fokus i denna uppsats,
har en arbetstagare som har sagts upp p.g.a. arbetsbrist foretradesratt till
ateranstéallning om arbetsgivaren har for avsikt att nyrekrytera personal
under arbetstagarens uppséagningstid eller nio manader darefter. Det
anstallningsskydd som reglerna om foretradesratt till ateranstallning utgor,
star ofta i konflikt med arbetsgivarens intresse av att sjalv kunna valja ut och
anstélla effektiv och kvalificerad arbetskraft. Da foretradesrattsreglerna pa
detta satt inverkar hammande pa foretagens produktivitet, stimuleras
arbetsgivarna till att forsoka vidta en rad olika atgarder som formodas leda
till att reglerna om foretradesratt till ateranstallning inte behdver tillampas.
De forsoker med andra ord finna kryphal i anstéllningsskyddet.

| denna uppsats presenteras ett antal av de atgarder som utgor potentiella
kryphal i reglerna om foretradesratt till ateranstallning. Utredningen ger vid
handen att det ar ytterst fa atgarder fran arbetsgivarens sida som definitivt
utesluter tillampning av foretradesrattsreglerna. Huvuddelen av de atgarder
som berdrs i uppsatsen befinner sig istdllet i en diffus grdzon mellan
genomtrangliga och ogenomtrangliga kryphal i reglerna om foretradesratt till
ateranstallning i LAS.



Forord

Som uppsatsens titel anger, handlar detta arbete om genomtréngliga och
ogenomtrangliga kryphal i reglerna om foretradesratt till ateranstéllning i
LAS (25-27 88). Intresset for detta uppsatsamne vacktes da en nara anhorig
till mig felaktigt gick miste om sin foretradesratt till ateranstallning. Den
fore detta arbetsgivaren hade ett uttalat intresse av att fa behalla de tva
arbetstagare som hade samst placering pa den upprattade
ateranstallningslistan. Dessa arbetstagare uppgavs darfor ha intratt som
kompanjoner i arbetsgivarens bolag, ett arrangemang som i och for sig kan
utesluta tillampning av foretradesrattsreglerna om det ar &kta. | detta fall
rorde det sig emellertid om ett skenarrangemang for att undvika anstéllning
av de arbetstagare som i forsta hand hade foretradesrétt till ateranstéllning.
Arrangemanget underkandes darfér av AD.

Den nyss beskrivna héndelsen gav mig anledning att fordjupa mig i reglerna
om foretradesratt till ateranstallning i LAS. Ju mer jag laste, desto fler
verkade de potentiella kryphalen i foretradesrattsreglerna vara. Jag blev da
nyfiken pad vilka av dessa potentiella kryphal som verkligen utesluter
tillampning av foretradesrattsreglerna. Nyfikenheten drev mig till att skriva
denna uppsats om grdansdragningen mellan genomtréngliga och
ogenomtrangliga kryphal i reglerna om foretradesrétt till ateranstéllning i
LAS.

Jag vill i detta sammanhang rikta ett varmt tack till min handledare,
Professor Ann Numhauser-Henning, som har stéttat mig pa bésta tankbara
satt under arbetets gang.



Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

FML Lag (1974:358) om facklig fortroendemans stéllning pa
arbetsplatsen

InU Inrikesutskottet

LAS Lag (1982:80) om anstallningsskydd

LO Landsorganisationen i Sverige

LOA Lag (1994:260) om offentlig anstélining

MBL Lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet

Prop. Proposition

SACO/SR  Sveriges akademikers centralorganisation/Statstjanstemannens

riksforbund

SACO/SR-S Sveriges akademikers centralorganisation/Statstjanstemannens

SAF
SEF
Sif

SOuU

riksforbund-statstjanstemannakartellen
Svenska arbetsgivareforeningen
Svenska Elektrikerférbundet

Svenska Industritjanstemannaforbundet
Statens offentliga utredningar



1 Inledning

Lagen om anstaillningsskychII (LAS) utgor, som dess titel antyder, en
trygghetslagstiftning till forman for arbetstagare. Arbetstagarnas behov av
trygghet i anstallningen dr emellertid inte det enda intresse som avspeglar
sig i denna lag. Lagen tar i viss utstradckning &ven hansyn till arbetsgivarens
ansprak pa effektiv och kvalificerad arbetskraft i en barkraftig verksamhet.
Lagen utgor saledes en kompromiss mellan tva motstridiga intressen.

Denna intressekonflikt &r tydlig vid uppségningar p.g.a. arbetsbrist.
Arbetsgivarens intresse av att driva en effektiv och vinstgivande verksamhet
har i detta sammanhang tillgodosetts genom att arbetsgivaren har givits stora
mojligheter att sdga upp arbetstagare p.g.a. arbetsbrist. FOr att skapa balans
mellan detta arbetsgivarprivilegium och arbetstagarnas behov av
anstallningstrygghet, har LAS utrustats med regler om turordning vid
uppsagning (22-23 88) och om foretradesratt till ateranstallning under viss
tid efter uppségningstillfallet (25-27 88). Turordningsreglerna hindrar
arbetsgivaren fran att fritt valja ut och sdga upp de arbetstagare som har
svart att leva upp till den effektivitetsniva som arbetsgivaren efterstravar.
Foretradesrattsreglerna motverkar i sin tur att arbetsgivaren nyrekryterar
annan, och fran arbetsgivarens sida sett fordelaktigare personal, &n den som
nyss har sagts upp. Da trygghetslagstiftningen pa detta satt inverkar
hammande pa foretagens produktivitet, stimuleras arbetsgivarna till att
forsoka vidta en rad olika atgarder som formodas leda till att
trygghetslagstiftningen inte behover tillampas. De forsoker med andra ord
finna luckor eller kryphal i anstallningsskyddet.

Reglerna om foretradesratt till ateranstallning (25-27 88 LAS) star i fokus i
denna uppsats. Syftet ar att beskriva detta anstallningsskydd och att se
narmare pa en del av de atgarder som kan uppfattas som potentiella kryphal
i reglerna om foretradesratt till ateranstallning. Fragan som skall forsoka
besvaras ar vilka av dessa atgarder som verkligen utesluter tillampning av
foretradesréttsreglerna. Annorlunda uttryckt rér uppsatsen gransdragningen
mellan genomtréngliga och ogenomtrangliga kryphal i LAS regler om
foretradesratt till ateranstallning.

| kapitel 2-4 skisseras den intressekonflikt som rader mellan arbetsgivare
och arbetstagare i samband med uppségningar p.g.a. arbetsbrist. Har
beskrivs ocksa de lagregler som har tillkommit for att uppratthalla en rimlig
balans mellan dessa tva motstridiga intressen. | kapitel 5, som &r uppsatsens
mest omfattande kapitel, understks sedan en rad olika arbetsgivaratgarder
som kan uppfattas som potentiella kryphal i reglerna om foretradesratt till
ateranstallning i LAS. Framstallningen gor inte ansprak pa att presentera alla
de atgarder som arbetsgivarna kan forsoka vidta eller har forsokt vidta for att

! Lag (1982:80) om anstallningsskydd.
2 Schmidt, Folke, Lontagarratt, 1994, s. 198.



undga tillimpning av foretradesrattsreglerna. Framstallningen ar istéllet
koncentrerad till de atgarder som AD har berort i ett flertal rattsfall eller som
har fatt sarskild uppmarksamhet i doktrinen. | enlighet med denna
urvalsgrund har foljande atgarder valts ut for behandling: omplacering av
samt utdkning av arbetstid for icke-uppsagd personal (avsnitt 5.2),
forlangning av uppsagningstid for kvarvarande arbetstagare (5.3), anlitande
av entreprenor samt inlaning och inhyrning av arbetstagare (5.4), forandring
av uppsagd arbetstagares stéllning fran ordinar arbetstagare till delagare eller
foretagsledare (5.5) samt avslutningsvis anstéllningserbjudanden till utvalda
delar av Gverlatarens personal vid verksamhetsovergang (5.6). Uppsatsen
avrundas med en sammanfattande analys av rattslaget i kapitel 6.

Sedvanlig rattsdogmatisk metod ligger till grund for denna uppsats. Denna
metod innebar bl.a. att ett juridisk problem penetreras med utgangspunkt i
relevanta lagar, forarbeten, rattspraxis och doktrin. S& har aven gjorts i
denna uppsats. Med hénsyn till det foreliggande uppsatsamnet har det framst
varit LAS, forarbetena till denna lag, rattspraxis fran AD och doktrin kring
reglerna om foretradesratt till ateranstéllning som har agerat utgangspunkt
for arbetet.



2 Arbetsgivarprerogativet kontra
kravet pa saklig grund for

uppsagning

ArbetsgivarprerogativetE! d.v.s. arbetsgivarens ratt att leda och fordela
arbetet i sitt foretag, innebér en viss frihet for arbetsgivaren att organisera
sin verksamhet efter egna behov och dnskemal. Prerogativet ar emellertid
inte obegrénsat utan inskréanks bl.a. av 7 8§ i LAS som stadgar att en
uppsagning fran arbetsgivarens sida skall vara sakligt grundad™ (7 § 1 st.).
Den sakliga grunden kan antingen vara av personlig natur, d.v.s. knuten till
den enskilda arbetstagaren personligen, eller bero pa foretagets forhallanden,
d.v.s. att arbetsbrist rader. Arbetsgivarens uppsagning &r aldrig sakligt
grundad om det &r skaligt att krav%latt arbetsgivaren bereder arbetstagaren
annat arbete hos sig (7 § 2 st. LAS).

LAS skyddar arbetstagaren oavsett om en uppsagning har vidtagits pa grund
av personliga skal eller pd grund av verksamhetens forhallanden.
Anstéllningsskyddet ser emellertid annorlunda ut beroende pa den
uppsagningsgrund som arbetsgivaren aberopar. En uppségning p.g.a.
personliga skal kan bli foremal for rattslig provning. Vid denna provning
maste arbetsgivaren kunna bevisa att godtagbara skal for uppsagningen
foreligger. Grénsen mellan godtagbara och godtyckliga uppsagningsskél
faststalls ytterst av AD som anses representera samhallet och dess syn pa
godtagbart upptrddande. Domstolsbedémningen innefattar en avvégning
mellan arbetsgivarens intresse av att uppldsa anstallningen och
arbetstagarens behov av att behdlla arbetet. Pa yrkande av arbetstagaren
ogiltigforklaras en uppsagning som grundas pa personliga skal och som
saknar saklig grund (34 § 1 st. LAS). Ekonomiskt och allmant skadestand
kan ocksa utdomas (38 8 LAS). Vid uppsagning pa grund av arbetsbrist kan
domstolarna som huvudregel inte inga i nagon rattslig prévning av om det
finns saklig grund for uppséagningen. Istéllet skyddas arbetstagaren av LAS

% Genom den sk. Decemberkompromissen frdn 1906 accepterade LO

arbetsgivarprerogativet. Prerogativet innebar enligt 23 § i SAF:s stadgar fran 1905 att "[...]
arbetsgivaren har réatt att fritt antaga och avskeda arbetare, leda och férdela arbetet och att
begagna arbetare fran vilken forening som helst eller arbetare, staende utanfor férening
[..]". 23 § kom senare att bli 32 § och arbetsgivarprerogativet kallas darfor ocksa for
arbetsgivarens § 32-befogenheter. Fér denna historiska aterblick se vidare: Schmidt, Folke,
a.a., s. 153-156.

* Kravet pa “saklig grund” uppstalldes ursprungligen i 1964-ars Huvudavtal mellan SAF
och LO. LAS saklighetskrav ar emellertid vasentligt strangare for arbetsgivaren &n kravet i
1964-ars Huvudavtal. Se vidare: Schmidt, Folke, a.a., s. 187 f.

5 Schmidt, Folke, a.a., s. 155 f. och 187 f.
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turordningsregler (22-23 88) och beE]témmelserna om foretradesratt till
ateranstallning i samma lag (25-27 88).

® Christensen, Anna, Anstallningsskydd och besittningsskydd. En komparativ undersékning,
1994, s. 75-79, Fahlbeck, Reinhold, Praktisk arbetsrétt, 1989, s. 300-302 och Schmidt,
Folke, a.a., s. 189-192 och 196 f.
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3 Uppséagning pa grund av
arbetsbrist

3.1 Arbetsbrist - arbetsgivarens bedémning
utslagsgivande

Mojligheten att réttsligt prova om en uppségning p.g.a. arbetsbrist ar sakligt
grundad, &r alltsa starkt begransad. | princip &r det arbetsgivaren ensam som
avgor om arbetsbrist rader i foretaget. Arbetsbrist ar ett mycket
mangfacetterat begrepp. Det syftar inte endast pa brist pa arbetsuppgifter i
egentlig mening. En driftsinskrankning kan lika val bero pa rationalisering,
omorganisation, likviditetsproblem, att arbetsgivaren har férlorat sitt intresse
for att driva verksamheten o.s.v. Det avgorande kriteriet ar a

uppségningsskalen inte ar héanforliga till arbetstagaren personligen.

Arbetsgivarens rétt att sjalvstandigt beddma nar arbetsbrist foreligger, har
sin grund i arbetsgivarens foretagsledningsratt. |1 kraft av denna &r det
arbetsgivaren som bestdmmer om och hur verksamheten skall bedrivas i
olika avseenden. Foretagsledningsratten hindrar darfor domstolarna fran att
”[...] g4 narmare in pa fragor om det berattigade fran foretagsekonomisk,
organisatorisk eller darmed jamférlig synpunkt i att genomfdra en
forandring av arbetsgivarens verksaﬁﬁH]et eller att genomfora den pa det satt
som arbetsgivaren funnit lampligt.”™.

Aven om arbetsgivaren har stor frihet att sdga upp arbetstagare p.g.a.
arbetsbrist, finns det ibland tillfallen da domstolarna maste ingripa mot
arbetsgivarens uppsagningar. Eftersom arbetsbrist som regel godtas som
saklig grund for uppsagning &r det inte ovanligt att denna uppséagningsgrund
missbrukas. Det hénder att arbetsgivare som vill bli av med arbetstagare
p.g.a. ovidkommande personliga skél, kamouflerar dessa skél genom att
havda att det rader arbetsbrist i foretaget. Det ar sarskilt i situationer da
uppséagningen endast berdr en arbetstagare som det kan finnas anledning att
misstanka att arbetsgivaren fingerar arbetsbristen. | denna situation galler,
att om arbetstagarsidan kan visa att det finns sannolika skéal for att
uppsagningen har orsakats av andra omstandigheter dn arbetsbrist, far
arbetsgivaren  bevisbérdan  for att  uppsagningen  verkligen &r
foretagsekonomiskt motiverad. Vid fingerad arbetsbrist gor domstolen
avsteg fran huvudregeln att inte préva det foretagsekonomiskt riktiga i
arbetsgivarens beslut. Kan domstolen inte utréna vilken den verkliga
anledningen bakom uppséagningen ar, gar detta ut Gver arbetsgivaren.
Uppsagningen anses da inte vara sakligt grundad och kan ogiltigforklaras

" Iseskog, Tommy, Att vara anstalld, 1998, s. 73 f. och Ahnberg, Lars, LAS-Handboken -
lagtext, kommentarer och AD-domar, 1997, s. 122 f.

® AD 1993 nr 101.

® Ibid.
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(34 8 1 st. LAS).mEkonomiskt och allmént skadestand kan ocksa utkravas
(38 § LAS).

Domstolarna kan ocksa angripa en uppsagning p.g.a. arbetsbrist om
arbetsgivaren har underlatit att vidta vissa atgarder, innan beslutet om
uppséagning fattades. Enligt forarbetena till LAS bor arbetsgivaren vid
forandring av verksamheten, Gvervaga alla till buds staende medel att
genomfora driftsinskrdnkningar utan att arbetstagare behover sdgas upp.
Arbetsgivaren skall darfor undersoka mbjligheternhtill omplacering,
naturlig avgang eller  successiv  avveckling. Arbetsgivarens
omplaceringsskyldighet foljer ocksa direkt av LAS som stadgar att en
uppségning inte &r sakligt grundad om det &r skéligt att krava att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig (7 § 2 st.).
Arbetsgivaren &r skyldig att vidta en noggrann omplaceringsutredning. Han
skall inte bara underséka om omplacering kan ske inom ramen for
arbetstagarens nuvarande anstéllning, utan &ven om arbetstagaren kan
beredas annat arbete i verksamheten. Med verksamhet menas i regel hela
den juridiska person som ar arbetsgivare. Omplaceringsskyldigheten stracker
sig inte till andra féretag inom samma koncern. Arbetstagaren har ratt till %
lediga arbetstillfallen som denne har tillrdckliga kvalifikationer for.
Tillrackliga kvalifikationer kan arbetstagaren ha &ven om han inte
omedelbart behdrskar den nya uppgiften. Han har_tatt till en rimlig
inlarningsperiod, men daremot inte till omskolning.~ Kompetenskravet
behover inte nodvéndigtvis vara begrdnsat till utbildning och
yrkeserfarenhet, utan kan aven avse personlig lamplighet och halsotillstand.
Har arbetstagaren tackat nej till ett skéligt anstallningserbjudande upphor
normalt arbetsgivarens omplaceringsskyldighet. Arbetstagaren kan darefter
sédgas upp med giltig verkan. Vid oklarhet huruvida arbetsgivaren hade
kunnat omplacera arbe%sﬁagaren, anses arbetsgivaren inte ha fullgjort sin
omplaceringsskyldighet.™ Pastar arbetstagarsidan att arbetsgivaren inte har
gjort vad som rimligen kan krdavas for att undvika uppségningen, har
arbetsgivaren en plikt att redovisa de beddémningar och det
bedomningsunderlag som har foranlett uppsagningen. Underlater
arbetsgivaren att redovisa dessa uppgifter pa ett tillfredsstallande satt, kan
uppségningen underkénnas p.g.a. bristand&l saklig grund och/eller
skadestand utdémas (34 § 1 st. och 38 § LAS).

EU-direktivet om fbretagséverlételsermhar ocksa medfort vissa restriktioner
i arbetsgivarens uppsagningsrétt i arbetsbristsituationer. | enlighet med

19 Bylund, Bo och Viklund, Lars, Arbetsritt i praktiken. En facklig handbok, 1997, s. 58
och Iseskog, Tommy, Att vara anstélld, s. 75 f. Se &ven AD 1976 nr 26.

Y prop. 1981/82:71, s. 65.

12 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 299 f. och Iseskog, Tommy, Att vara anstélld, s. 83-85.

3 prop. 1973:129, s. 121.

4 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 299 f. och Iseskog, Tommy, Att vara anstélld, s. 85-86.

5 Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, 1997, s. 157 f. Se aven AD
1976 nr 111.

6 Rédets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid Overlatelse av
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direktivet utgor en foretagsoverlatelse i sig inte saklig grund for uppséagning
(78 3 st. LAS). Huvudregeln &r istéllet att arbetstagaren skall folja med till
det Overtagande foretaget (6 b § LAS). Uppsagningsforbudet p.g.a.
verksamhetsovergang hindrar emellertid inte uppsagningar som sker av
ekonomiska, tekniska och organisatoriska skal (7 § 3 st. LAS). Detta innebar
att det ar tillatet att sdga upp arbetstagare om det finns Gvertalighet hos
overlataren eller om Overtalighet uppstar hos forvarvaren efter Gvergangen.
Overlataren kan saga upp arbetstagare s& lange uppségningarna hanfor sig
till arbetsbrist i den verksamhet som skall 6verlatas och beslut om Gvergang
annu inte har fattats. Daremot far Gverlataren inte saga upp arbetstagare for
forvarvarens rakning, d.v.s. da 6vertaligheten &r en f6ljd av dvergangen och
déarmed hanfor sig till forvarvarens verksamhet. Detta galler dven om
overlatelsebeslutet annu inte ar fattat. 1 denna situation ar det forvarvarens
uppgift att vidta nddvandiga uppsagningar. De arbetstagare som har sagts
upp av Overlataren p.g.a. 6vertalighet i dennes verksamhet, innan beslutet
om Overgang har fattats, foljer med till forvarvaren under uppsagningstiden.
De haﬁiarefter foretradesratt till ateranstallning hos forvarvaren (25 § 3 st.
LAS).

Uppségningar p.g.a. arbetsbrist som har foretagits “for sakerhets skull” &r
ytterligare exempel pa uppséagningar som kan angripas vid domstol.
Visserligen behdver arbetsbristen inte ha uppstatt redan nar uppséagningarna
sker, utan dessa kan grundas pa en bedémning av personalbehovet vid
uppsagningstidens slut. Arbetsgivaren far emellertid endast beakta sadana
forhallanden som med viss sdkerhet kan dverblickas. Sadant som med storre
eller mindre sannolikhet kan komma att intraffa, far arbetsgivaren daremot
inte ta med i berdkningen. Arbetsgivaren far alltsa inte sdga upp arbetstagare
for att gardera sig mot att Eﬁt i framtiden kan intraffa sadant som kan
forsdmra sysselsattningslaget.

Som nu har visats kan uppsédgningar p.g.a. arbetsbrist under vissa
omstandigheter provas och underkénnas vid domstol. Klart ar emellertid att
arbetsgivaren har mycket stor handlingsfrihet nar det galler att konstatera
och bedéma att arbetsbrist foreligger. Kravet pa saklig grund i
arbetsbristsituationer utgér darmed inte nagot reellt anstallningsskydd for
arbetstagarna. Anstallningsskyddet star istallet att soka pa annat hall.
Fackforeningarnas primara forhandlingsratt tryggar i viss man arbetstagarnas
stéllning. Innan arbetsgivaren beslutar om uppségning p.g.a. arbetsbrist skall
han namligen férhandla med berdrd arbetstagarorganisation enligt reglerna i

foretag, verksamheter eller delar av verksamheter, EGT nr L 61, 5.3.1977, s. 26. Direktivet
har andrats genom radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om andring av direktiv
77/187 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares
rattigheter vid Gverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter, EGT nr L
201, 17.7.1998, s. 88.

7 prop. 1994/95:102, s. 44 f.

18 Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 155 f. Se dven AD 1984
nr 19 och 1984 nr 26.
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11-14 8§ i lagen om medbestdmmande i arbetslivetEl(MBL), (29 § LAS).
Vid denna férhandling kan arbetstagarorganisationen forsoka hindra eller
paverka arbetsgivarens driftsinskrankningsbeslut. Arbetsgivaren maste
darfor inleda primarforhandlingen i sa pass god tid att han inte redan ar
orubblig i sitt beslut. Férhandlingarnaﬁyﬂar namligen till verkligt
medinflytande fran fackforeningarnas sida.~ Arbetsgivaren har emellertid
inte na skyldighet att folja organisationens forslag till alternativa
atgarder.*~ Nagot egentligt anstallningsskydd ar det saledes inte fraga om.
Arbetstagarnas behov av anstallningstrygghet tillgodoses i storre
utstrackning av turordningsreglerna i LAS (22-23 §8).

3.2 Turordning

Arbetsgivarens driftsinskrankningsbeslut medfor en kollision mellan tva
motstridiga intressen. Dels har arbetsgivaren ett intresse av att fa behalla den
effektivaste arbetskraften och dels har de anstéllda ett intresse av inte forlora
sina arbeten. Arbetstagarnas behov av anstéllningstrygghet tillgodoses
primért genom LAS turordningsregler (22-23 88) som syftar till att skydda
arbetsmarknadens svaga gru%er, d.v.s. framst &ldre arbetstagare och
anstallda med funktionshinder.

LAS turordningsregler baseras pa principen ”sist in - forst ut” och det ar
darfor i1 forsta hand de arbetstagare som har l&dngst sammanlagd
anstallningstid, som hamnar hogst upp pa turardningslistan och som darmed
far stanna kvar i verksamheten (22 § 3 st.).”~ Anstéllningsperioden réknas
fram till den tidpunkt da uppsagningen sker. Detta innebar att efterf('jljan%|
uppsagningstid inte inrdknas i den sammanlagda anstéallningstiden.

Arbetstagaren har rétt att tillgodordkna sig all anstallningstid hos
arbetsgivaren. Saledes raknas dven anstallningstid i tidigare anstéllningar
och i andra arbeten hos arbetsgivaren. En arbetsledare far t.ex. tillgodorakna
sig anstéllningstid fran en tidigare tjanst som arbetare i arbetsgivarens
verksamhet.  Vidare saknar  sysselsattningsgraden  betydelse  for
anstéllningstidens beréknande. Det spelar inte heller ndgon roll om
arbetstagaren  ar tillsvidareanstalld  eller  visstidsanstalld.  Olika

19 ag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet.

20| praktiken &r det emellertid inte ovanligt att arbetsgivaren redan har bestamt sig for
driftsinskrankning innan primarférhandling har inletts. Se vidare: Ahlberg, Kerstin,
Arbetsgivare medger: Vid forhandlingen &r loppet redan kort. Hur fungerar lagarna vid
foretagskris? Lag & Avtal, 1982/9, s. 11-14.

2! Bylund, Bo och Viklund, Lars, Arbetsratt i praktiken. En facklig handbok, s. 103.

22 |seskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 60 f.

2 Prop. 1973:129, s. 69 f. och 155 f.

24 Schmidt, Folke, a.a., s. 197. Det bor namnas att riksdagen den 28/4 1999 rostade igenom
ett forslag som ger foretagare med farre an tio anstallda ratt att undanta tva arbetstagare fran
den lagenliga turordningslistan vid uppsagningar p.g.a. arbetsbrist. Se vidare: Rydén,
Daniel, S tvingades luckra upp arbetsratten, Sydsvenska Dagbladet, 29/4 1999, s. A7.

% Runhammar, Urban och Stare, Peter, Handbok i arbetsratt. Lagtext, kommentarer,
rattsfall, 1998, s. 90.
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ledighetsperioder, exempelvis tjanstledighet och foréldraledighet, inrdknas
ocksa i den sammanlagda anstéllningstiden. | koncerner far anstallningstid i
annat foretag i koncernen medrdaknas under forutsattning att foretagen
tillnérde samma koncern nér arbetstagaren bytte anstéallning (3 8 1 st. 1 p.
LAS). Vid 6vergang av foretag, verksamhet eller del av verksamhet far
arbetstagaren, hos den nya arbetsgivaren, tillgodorakna sig anstallningstid
hos Gverlataren (3 § 1 st. p. 2 LAS). LAS innehaller ocksa en "bonusregel’
till forman for aldre arbetstagare (3 § 2 st.). Enligt denna far arbetstagaren
efter fyllda 45 ar, medrakna en extra anstallningsmanad for varje paborjad
ny anstallningsmanad. Denna bonustid far dock hogst uppga till 60 sadana
anstallningsmanader eller med andra ord fem ar utdver den verkliga
anstallningstiden. | en situation dar tva eller flera arbetstagare ﬁr exakt lika
lang anstéllningstid, ger hogre alder foretrade (22 § 3 st. LAS).

Vissa arbetstagare har en sarstallning pa turordningslistan. Arbetstagare som
p.g.a. nedsatt arbetsformaga har beretts sarskild sysselsattning hos
arbetsgivaren skall, om det kan ske utan allvarliga olagenheter, fa foretrade
till fortsatt anstallning framfor dvriga arbetstagare pa turordningslistan (23 §
LAS). Foretrade har dven fackliga fortroendeman om det &r av sarskild
betydelse for den E;‘]ackliga verksamheten pa arbetsplatsen (8 §
fortroendemannalagen™ (FML)).

Turordningslistan omfattar vanligtvis arbetstagarna vid den driftsenhet dar
arbetsbristen uppstar. Rader det arbetsbrist i flera driftsenheter faststalls en
turordningslista for varje enhet for sig. (22 § 2 st. LAS). Driftsenhet syftar
normalt pa den del av verksamheten som finns inom samma byggnad eller
samma inhagnade omrade. Begreppet &r alltsa framst geografiskt betingat.
Arbetstagare som reser runt i sin tjanst anses ibland vara knutna till den
driftsenhet som férmedlar uppdragen och déar administrationen och
arbetsledningen finns. | denna speciella sitlﬁion ar driftsenhetsbegreppet
saledes undantagsvis organisatoriskt betingat.

Inom varje driftsenhet kan det bli aktuellt att upprétta flera olika
turordningslistor. Savida arbetsgivaren ar eller brukar vara bunden av
kollektivavtal, faststalls ndmligen en sarskild turordningslista for varje
kollektivavtalsomrade for sig (22 8§ 2 st. LAS). Har endast en
arbetstagargrupp kollektivavtal med arbetsgivaren - exempelvis arbetarna
men inte tjanstemannen - upprattas dnda tva separata turordningslistor.
Tjanstemannen anses da tillhéra det s.k. “restomradet”. De arbetare som &r
fackligt anslutna, men vars fackforening saknar kollektivavtal med
arbetsgivaren,  skall placeras i  turordningslistan  for  det
kollektivavtalsomrade inom vilket arbetstagaren arbetar. Detsamma galler

% |seskog kallar regeln for "senilitetsregeln”! Se: Iseskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 80.
27 Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 42-46 och 220 samt
Bylund, Bo och Viklund Lars, Arbetsrétt i praktiken. En facklig handbok, s. 31 f. och 58 f.
%8 |Lag (1974:358) om facklig fértroendemans stallning pa arbetsplatsen.

2 LLunning, Lars, Anstallningsskydd. Kommentar till anstéllningsskyddslagen, 1989, s. 364
f. och Ahnberg, Lars, a.a., s. 223 f.
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oorganiserade arbetstagare. De arbetstagare som inte kan insorteras under
nagot lampligt kollektivavtal, placeras i “restomradets” turordningslista. |
total avsakna%ﬁv kollektivavtal upprattas endast en gemensam lista for hela
driftsenheten.

Om det finns flera driftsenheter pd samma ort kan berord
arbetstagarorganisation, inom organisationens kollektivavtalsomrade, begéra
gemensam turordning for arbetsgivarens samtliga driftsenheter pa orten (22
§ 2 st. LAS). En sadan begéran skall framlaggas senast vid forhandling
enligt 29 § LAS, d.v.s. da primar forhandling i enlighet med 11-14 88 MBL
ager rum. Ortshegreppet har fatt en restriktiv tolkning i AD:s rattspraxis. |
storstadsregionerna (Stockholm, Géteborg och Malmd) skall varje kommun
anses utgbra en egen ort, rEfldan det kan rymmas flera orter inom en
kommungréns i 6vriga landet.

Om driftsinskrankningen avser en anstallning som innehas av den
arbetstagare som har langst sammanlagd anstallningstid, har arbetsgivaren
en skyldighet att forsoka omplacera arbetstagaren. Arbetstagaren kan saledes
gora ansprak pa omplacering till en plats inom driftsenheten som innehas av
en arbetstag%rf med kortare anstéllningstid och darmed sla ut sistnamnda
arbetstagare.” Detta galler emellertid endast under forutsattning att den
forstnamnda arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for det nya arbetet
(22 § 3 st. LAS). Kravet pa tillrackliga kvalifikationer vid omplacering
galler aven for fackliga fortroendeman (8 § FML). Star det klart att
arbetstagaren inte har ndgon mojlighet att beharska arbetet efter en rimlig
inskolningsperiod, kan arbetstagaren sagas upp trots att han star forst pa
turordningslistan. Det ar arbetsgivaren som bestémn% vilka kompetenskrav
som skall gélla for anstallning pa en viss befattning.> Det finns darmed en
risk for att arbetsgivaren stiller sa pass hoga kompetenskrav att de
arbetstagare som star forst pa turordningslistan inte nar upp till dessa krav.
Eftersom det vanligtvis ar &ldre arbetstagare som placeras hogst upp pa
turordningslistan, blir effekten att aldre arbetstagare kan rationaliseras bort
till forman for yngre och effektivare arbetskraft. For att motverka missbruk
har bevisbordan for vilken kompetens som krdvs for ett visst arbete,
placerats pa arbetsgivaren. Han har ocksa att bevisaEﬂtt ber6rd arbetstagare
inte lever upp till det faststallda kvalifikationskravet.

Genom turordningsreglerna kompenseras alltsd arbetstagarna for den brist
pa anstallningstrygghet som rader nar arbetsgivaren, i kraft av sin
foretagsledningsratt, relativt fritt kan besluta att arbetsbrist rader i foretaget.
Det anstallningsskydd som turordningsreglerna medfoér ar emellertid inte

% Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 220 och Ahnberg, Lars,
a.a.,s. 224.

3! |seskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 77 f. och Ahnberg, Lars, a.a., s. 224.

%2 |seskog, Tommy, Att vara anstélld, s. 80-83 och SOU 1993:32, s. 449 f. Iseskog kallar
detta fenomen for “fia med knuff i sydlig riktning!

% Ahnberg, Lars, a.a., s. 227 f.

% |seskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 81 f.
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orubbligt. For att arbetsmarknadsparterna skall kunna anpassa regleringen
till de sarskilda forhallandena inom bransc@j; eller pa arbetsplatsen, har
lagstiftaren gjort 22 § LAS semi-dispositiv.”Detta innebér att avvikelser i
kollektivavtal ar tillatna (22 § 3 st. 1 men. LAS.) Genom att avtala om
annorlunda kvalifikationskriterier for plats i turordningen, har arbetsgivaren
en viss mojlighet att fa behalla den mest produktiva arbetskraften i foretaget.
Forutsattningen ar emellertid att arbetsgivaren kan fa berord facklig
organisation att ga med pa forandringar i turordningslistan. Kollektivavtal
som avviker fran LAS turordningsregler far slutas av lokal facklig klubb, om
det mellan parterna i andra fragor galler ett kollektivavtal som har slutits
eller godkénts av klubbens centrala arbetstagarorganisation. Den lokala
avtalsbefogenheten galler daven under ett tillfalligt kollektivavtalslost
tillstand (2 § 3 st. 2 men. LAS).

Avtalsturlistor kan i stort sett innehalla vilka avvikelser som helst fran LAS
turordningsregler. Parterna kan saledes avtala att rangordningen mellan
arbetstagarna skall faststallas utifran andra principer an anstallningstid och
alder, att begreppen driftsenhet och ort skall ha en annan innebérd &n vad
LAS forarbeten och AD:s praxis anger, att turordningsreglerna i LAS
overhuvudtaget inte skall tillampas o.s.v. Avtalsturlistorna far emellertid
inte vara diskriminerande eller pa annat satt otilloorliga. De far inte heller
innebara avsteg fran det sarskilda turordningsforetradet for arbetstagare med
nedsatt arbetsformaga i 23 8 LAS (2 § 3 st. LAS e contrario).
Avtalsturlistorna ar inte begransade till medlemmar i den avtalsslutande
arbetstagarorganisationen, utan far aven tillampas pa arbetstagare som inte
ar medlemmar i denna orgaﬁ'ﬁsation, men som sysselsétts i arbete som avses
med avtalet (2 § 6 st. LAS).

Om arbetsgivaren inte foljer lagenlig turordningslista blir han skyldig att
utge bade ekonomiskt och allméant skadestand.till arbetstagaren (38 § LAS).
Déremot kan arbetstagaren som huvudregel*~ inte begara ogiltigférklaring
av uppsagningen enbart p.g.a. arbetsgivarens turordningsbrott (34 § 1 st.
LAS). Facklig organisation kan i sin tur endast utkrava allmant skadestand
om arbetsgivaren bryter mot faststalld avtalsturlista (54 § MBL).

% Schmidt, Folke, a.a., s. 37.

% Bylund, Bo och Viklund, Lars, Arbetsrétt i praktiken. En facklig handbok, s. 61, Iseskog,
Tommy, Att vara anstalld, s. 77 f. och Ahnberg, Lars, a.a., s. 224 f.

¥ Qgiltigforklaring kan kravas enligt 8 § FML. Likasa kan ogiltigférklaring begaras om
uppsagningen exempelvis skett i foreningsrattskrdnkande eller kdnsdiskriminerande syfte.
Se: Bylund, Bo m.fl., Anstaliningsskyddslagen med kommentarer, s. 293.
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4 Foretradesratt till ateranstallning

4.1 Foretradesrattens innebord

Det relativt tandlosa kravet pa saklig grund vid uppsagning p.g.a. arbetsbrist
kompenseras inte bara av LAS turordningsregler vid uppségning, utan aven
av lagens regler om foretradesratt till ateranstallning (25-27 §8).
Foretradesratten kan ses som ett sekundért anstéliningsskydd som bl.a. skall
forhindra att arbetsgivarna misshrykar sin  relativt  obegransade
uppsagningsratt i arbetsbristsituationer.” Det skall alltsa inte [...] 16na sig
for mindre nograknade arbetsgivare att forsoka kringga uppséagningsskyddet
genom att Vidbt_gl formenta driftsinskrankningar och darefter nyanstélla andra
arbetstagare.”™.

Foretradesratten innebar att aphetsgivaren inte far anstalla nagra andra
personer an just de arbetstagare™ som har foretradesratt till ateranstallning.
Det &r inledningsvis viktigt att papeka att det endast ar arbetstagare i LAS
mening som kan ha foretradesratt till ateranstallning. 1 foljd harav saknar
uppdragstagare, egna foretagare, delagare i aktiebolag, foretagsledare,
familjemedlemmar till arbetsgivaren, hushallsanstallda samt arbetstagare i
beredsﬁpsarbete eller skyddat arbete foretradesratt till ateranstallning (1 §
LAS).

Foretradesratt kan endast tillsvidareanstallda samt — i vissa fall - arbetstagare
som har anstéllts for begransad tid enligt 5 § eller 5 a § LAS, som inte har
fatt fortsatt anstéllning pa grund av arbetsbrist, ha. Daremot ar provanstallda
avskurna fran mojligheten att erhalla foretradesrétt till ateranstallning (25 §
1 st. LAS). Detsamma géller den som har uppnatt 65 ars alder eller den alder
som innebar skyldighet att avga med alderspension (33 § 3 st. LAS).

Foretradesratt till ateranstallning foreligger i nio mz‘émaderEI efter
anstallningens upphdrande. Foretradesratten géller fran den tidpunkt da
uppsagningen sker, vilket innebar att foretradesratten aven kan aberopas
under uppségningstiden (25 § 3 st. LAS). Arbetstagare med tidsbegrénsad
anstallning har foretradesratt fran den tidpunkt da besked lamnades eller

% Prop. 1973:129, s. 69 och 163.

* Ibid., s. 163.

“0 | det foljande talas for det mesta, och for enkelhetens skull, om “arbetstagaren” fastan den
person som har ateranstallningsratt inte langre ar arbetstagare hos arbetsgivaren i fraga.
Fahlbeck nyttjar denna definition i sin redogorelse for reglerna om foretradesréatt till
ateranstallning i boken Praktisk arbetsratt. Se: Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 314 ff.

*! Lunning, Lars, a.a., s. 16 ff.

*2 Foretradesratten enligt lag (1982:80) om anstéllningsskydd gallde ursprungligen i ett &r
efter anstallningens upphorande. Foretradesratten forkortades till nio manader genom 25 § i
lag (1996:1424) om &ndring i lagen (1982:80) om anstallningsskydd, som tradde i kraft den
1 januari 1997. Se punkt 1 i 6vergangsbestammelserna till lag (1996:1424).
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skulle ha lamnats angaende anstallningens upphorande, d.v.s. minst en
manad fore anstdllningens utgang (15 § 1 st. och 25 § 3 st. LAS). Denna
arbetstagarkategori har darfor i regel foretradesratt till ateranstallning under
tio manaders tid. Sasongsanstallda ar underkastade lite annorlunda regler.
Om dessa arbetstagare inte kommer att fa fortsatt sasongsanstallning under
nastkommande sadsong, skall arbetsgivaren ge besked om detta minst en
manad innan den nya sasongen bérjar. De sasongsanstallda har foretradesratt
till ny sasongsanstallning fran tidpunkten da detta besked lamnades eller
skulle ha lamnats och Eﬁ) manader efter den nya sasongens borjan (15 § 2
st. och 25 § 3 st. LAS).

Det bor understrykas att en foretradesberattigad arbetstagare inte behdver
tilltrada den nya anstallningen under éteranstéllningsperiodﬁ&l utan att det ar
tillrackligt att tjansten har ledigforklarats under denna frist.“*' Har kan ocksa
tillaggas att tjansten inte behover tilltradas forran efter skalig 6vergangstid
(27 8 2 st). | detta sammanhang far en intresseavvagning mellan
arbetsgivarens behov av att snabbt fa tjansten tillsatt, och arbetstagarens
behov av att avveckla andra ataganden, goras.* Overskrids skalighetsfristen
forlorar arbetstagaren ﬁet aktuella arbetet, men foretradesratten till

ateranstallning kvarstar.

Arbetstagarnas inbordes konkurrens om foretradesratt till ateranstéllning
regleras efter samma principer som turordningen vid uppsagning, d.v.s.
efter anstéllningstid och alder (26 § LAS). Anstéllningstidens beraknande
utgar aven har fran reglerna i 3 8§ LAS (se avsnitt 3.2). | samband med
foretradesratt till ateranstallning finns ingen sarskild foretradesratt for
fackliga fortroendeman eller arbetstagare med nedsatt arbetsformaga. Av
olika anledningar brukar vissa omkastningar i turordningslistan for
ateranstallning  uppsta, jamfort med tidigare turordningslista for
uppsagningarna. Detta beror dels pa att aven uppsagningstiden raknas med i
den sammanlagda anstéllningstiden vid foretradesratt till ateranstéllning,
dels pa att olika arbetstagare har olika lang uppsagningstid och dels pa att
ateranstallningslistan ocksa omfattar arbetstagare med tidsbegransad
anstéllning. Dessutom far arbetstagar(taver 45 ar aven rakna uppsagningstid
som utfaller efter 45 ars alder dubbelt.

Arbetstagarna har foretradesrétt till ateranstallning i den verksamhet dar de
tidigare har varit sysselsatta (25 § 1 st. LAS). Precis som turordningslistan
vid uppségning, begrénsas foretradesratten av begreppen driftsenhet och

* Det bor i detta sammanhang tilliggas att tillsvidareanstallda, arbetstagare med
tidshegransad anstallning och sasongsanstallda maste uppfylla vissa anciennitetskrav, som
framgar av 25 § 1 st. LAS, for att ha foretradesratt till ateranstallning. For dessa krav pa viss
anstéllningstid se: avsnitt 4.2 om foretradesrattens forutsattningar.

* Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 243.

> Ahnberg, Lars, a.a., s. 259.

*® Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 316.

" 1bid., s. 317, Bylund, Bo m.fl., Anstéllningsskyddslagen med kommentarer, s. 255 f.,
Lunning, Lars, a.a., s. 398 och 407 samt Ahnberg, Lars, a.a., s. 256.
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kollektivavtalsomrade. Arbetstagarens foretradesratt galler namligen bara
anstallning inom den driftsenhet och det avtalsomrade dar arbetstagaren var
sysselsatt ndr den tidigare anstallningen upphdrde (25 8 4 st. LAS). Det
finns dven i samband med foretradesratt till ateranstalining majlighet for
berérd arbetstagarorganisation att begara att foretrddesratten skall géalla
arbetsgivarens samtliga enheter pa orten. Detta skall begéras senast vid
forhandling enligt 32 § LAS (25 § 4 st. LAS). Begreppen driftsenhet,
kollektivavtalsomrade och ort har i detta sammanhang samma inneb6rd som
i 22 8 LAS (se avsnitt 3.2).

Vid foretagsoverlatelser som dger rum under foretradesrattstiden, Gvergar
arbetstagarens foretradesratt till den nya arbetsgivarens verksamhet. Detta
galler emellertid endast om verksamhetens identitet bibehalls. Daremot
kravs inget rattsligt samband mellan den gamla oc'félden nya arbetsgivaren
for att en foretagsoverlatelse skall anses ha agt rum.* Foretradesratten foljer
aven med foretaget i de fall verksamheten Gvergar till en ny arbetsgivare i
samband med konkurs (25 § 3 st.).

Né&r arbetstagaren val har tackat ja till en ny anstéllning hos sin fore detta
arbetsgivare, upphor foretradesratten att gélla. Detta galler &ven om nio-
manadersperioden dnnu inte har I6pt ut. Foretradesratten upphor ocksa om
arbetstagaren inte accepterar ett skaligt erbjudande om ateranstéllning (27 §
3 st.). Erbjudandets skélighet bedéms genom en jamfdrelse mellan villkoren
i den tidigare anstéllningen och villkoren i den erbjudna tjansten.
Omstéandigheter som tas i beaktande ar bl.a. anstéllningsform, anstalln't&Pens
omfattning, arbetsuppgifter, kompetenskrav och anstallningsformaner.

Har arbetsgivaren for avsikt att anstalla nagon annan &n den som har
foretradesratt till ateranstallning, kan han inte gora detta utan att forst ha
forhandlat med berord fackforening enligt 11-14 88 MBL.
Forhandlingsskyldigheten galler dven nar fraga uppkommer om vem av flera
foretradesberattigade som skall fa ateranstdlining (32 § LAS). Om
arbetsgivaren ignorerar LAS regler om foretradesrétt till ateranstallning, kan
saval ekonomiskt som allmént skadestand utga till krankt arbetstagare.
Déaremot har arbetstagaren inte nagon méjlighet att krava tilltrade till den
anstallning som &Tn har gatt miste om p.g.a. arbetsgivarens asidosattande av
foretradesratten.

4.2 Foretradesrattens forutsattningar

For att foretradesratt till ateranstallning skall kunna aberopas, maste vissa
forutsattningar vara for handen. For det forsta maste arbetstagaren ha sagts
upp p.g.a. arbetsbrist (25 § 1 st. LAS). Arbetstagare som har fatt lamna sin
anstallning p.g.a. omstandigheter som ar hanforliga till honom eller henne

“8 Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 108 f. och 250.
* Ahnberg, Lars, a.a., s. 247 och 259 f.
%0 Bylund, Bo och Viklund, Lars, Arbetsratt i praktiken. En facklig handbok, s. 84 f.
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personligen, har alltsd inte foretradesratt till ateranstillning. Detsamma
géller arbetstagare som ursprungligen har sagts upp p.g.a. arbetsbrist, men
som under foretradesrattstiden har gjort sig skyldigﬂtill nagot som hade
kunnat berattiga en uppségning p.g.a. personliga skal.

Viss anciennitet dr en andra forutsattning for foretradesratt till
ateranstallning. Arbetstagaren skall ha varit anstalld hos arbetsgivaren
sammanlagt mer an tolv manader under de senaste tre aren. For
sasongsanstallda galler ett kortare anciennitetskrav pa sex manader under de
senaste tva aren (25 § 1 st. LAS). Anstallningstiden beraknas enligt 3 § LAS
(se avsnitt 3.2), men det bor observeras att bonusregeln for anstéllda 6ver 45
ar inte ar tillamplig i detta sammanhang (3 § 2 st. & contrario).
Arbetstagarens tﬁpségningstid skall inrdknas i den sammanlagda
anstallningstiden.

Anstallda som uppfyller ndmnda anciennitetskrav har som huvudregel
foretradesrétt till alla anstallningar oberoende av form (tillsvidare- eller
visstidsanstallning) och sysselséttningsgrad (hel- eller deltidsanstallning).
En arbetstagare som har varit sasongsanstalld i sex manader under de
senaste tva aren har emellertid endast foretradesratt till ny
sasongsanstallning. Uppfyller sasongsanstalld dven kravet pa tolv manaders
anstallning under de senaste tre aren, har denne dessutom foretradesrétt till
annan anstallning.** En arbetstagare kan inte gora ansprak pa anstallning for
tillfallig arbetsanhopning eller 6verenskommen visstidsanstéllning, om
ateranstéllningen skulle innebara att de tidsgranser som galler for dessa
anstéllningar skulle passeras (25 § 2 st. LAS). En anstallning for tillfallig
arbetsanhopning far aldrig overskrida sex manader inom en tva-arsperiod
och dverenskommen visstidsanstéllning aldrig passera tolv eller
undantagsvis arton manader under tre ar (58 1 st. 3 p och 5 a § LAS).

En tredje forutsattning tar hansyn till arbetsgivarens behov av en effektiv
och fungerande arbetsstyrka. For att kunna goéra gallande sin foretrddesrétt
till  ateranstallning maste arbetstagaren namligen ha tillrackliga
kvalifikationer for den nya tjansten (25 8 1 st. LAS).
Kvalifikationsbegreppet har samma innebodrd som i 7 § och 22 8 LAS (se
avsnitt 3.1-2).

For att erhalla foretradesratt till ateranstéllning kravs for det fjarde en icke-
formbunden intresseanmalan fran arbetstagarens sida (27 § 1 st. LAS). Det
ar arbetsgivarens skyldighet att informera om att anmalan skall goéras (8 8
och 16 § LAS), men forsummelse fran arbetsgivarens sida paverkar inte
arbetstaggﬂans foretradesratt. Foretradesratten kan da goras gallande utan
anmaélan.

5! Lind, Anna, Lagen om anstallningsskydd i teori och praktik - LAS, 1995, s. 12 f.
52 Bylund, Bo och Viklund, Lars, Arbetsratt i praktiken. En facklig handbok, s. 80.
53 Ahnberg, Lars, a.a., s. 244 f.

* Ibid., s. 258.
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En sista forutsattning som inte framgar direkt av lagtexten, ar att det maste
rora sig om en nyanstallning till ett ledigt arbete for att reglerna om
foretradesratt till ateranstéllning skall kunna aberopas. Detta innebér bl.a. att
den arbetskraft som en arbetsgivare knyter till sig maste anstallas som
arbetstagare. Det maste med andra ord vara fraga ngn ett
anstallningsforhallande mellan en arbetsgivare och en arbetstagare.™ Kravet
pa nyanstallning till ett ledigt arbete innebéar vidare att arbetsgivaren maste
foreta en extern rekrytering ft't%_l att reglerna om foretradesréatt till
ateranstallning skall bli tillampliga.

4.3 Foretradesréattens dispositivitet

ReglernaEam foretradesratt till ateranstéllning (25-27 88§ LAS) éar dispositiva
pa lokal>~ fackforeningsniva under forutséattning att andra fragor mellan
arbetsgivaren och den fackliga organisationen regleras i ett kollektivavtal
som har slutits eller godkénts av en central arbetstagarorganisation (2 § 3 st.
LAS). Arbetsgivarens forhandlingsplikt vid nyanstélining (32 8 LAS) ar
ocksa dispositiv, men avvikelser ar endast tillatna i centrala kollektivavtal (2
§ 4 st. LAS). Avvikande kollektivavtal kan dven tillampas pa arbetstagare
som inte & medlemmar i den avtalsslutande arbetstagarorganisationen, men
som har ett arbete som i praktiken Overensstimmer med avtalets
sysselsattningsomrade (2 § 6 st. LAS).

| kraft av reglernas dispositivitet kan arbetsgivaren och berdrd facklig
organisation avtala om i stort sett alla typer av avvikelser fran reglerna om
foretradesratt till teranstallning. Sa kan avtal t.ex. traffas om att begreppen
driftsenhet eller ort skall ha en annan inneb6rd an vad LAS forarbeten eller
AD:s réttspraxis anger. Foretradesrétten behover inte heller vara begréansad
till det kollektivavtalsomrade dér arbetstagaren var sysselsatt nar den
tidigare anstéllningen upphorde. Vidare kan avtalsparterna modifiera det
anciennitetskrav som &r en forutsattning for lagreglernas tillampning o.s.v.
Parterna behover inte nodvandigtvis tillampa samma sarregler vid bade
uppsagning och ateranstallning. Det ar t.ex. maojligt att avtala att begreppet
driftsenhet skall ha en viss innebéxjd vid uppsdgningen, men en annan da det
blir aktuellt med ateranstallning.

Parternas avtalsratt vad betraffar rangordningen mellan arbetstagarna vid
ateranstallning, ar underkastad vissa begransningar. Den avtalsturlista som
faststalldes i samband med arbetsgivarens uppséagningar kan, om sa har

%> Se: AD 1980 nr 54, s. 372-374. Sidhanvisningarna till samtliga AD-fall avser
sidnumreringen i AD:s réattsfallssamling bendmnd Arbetsdomstolens domar, vilken utges av
Domstolsverket.

% |seskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 89 och Ahnberg, Lars, a.a., s. 246.

57 Foretradesrattsreglerna i lag (1982:80) om anstallningsskydd var ursprungligen endast
dispositiva pa central fackforeningsniva. Den lokala dispositiviteten inférdes genom 2 § i
lag (1996:1424) om &ndring i lagen (1982:80) om anstallningsskydd, som tradde i kraft den
1 juli 1997. Se punkt 1 i dvergangshestammelserna till lag (1996:1424).

%8 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 313 och Lunning, Lars. a.a., s. 400 f.
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bestamts, aven tillampas vid en senare ateranstéllning. Parterna kan aven
avtala att en annan avtalsturlista skall tillimpas vid ateranstéllning. Har
arbetsgivaren och fackforeningen inte avtalat om en sérskild turordningslista
som skall anvéandas vid ateranstallning, géller istallet lagens turordningslista
som ger foretrade med hansyn till anstallningstid och alder. Eftersom
foretradesratten till ateranstallning betraktas som en redan intjanad
rattighet, &r det inte mojligt att efter uppsagningarna och i samband med
sjalva ateranstallningen, avvika fran den turordningslista som faststélldes
fore arbetsgivarens uppsagningar eller som foljer av lagens
turordningsregler. Ett godkannande fran berord arbetstagare ar den enda
omstandigheten som kan gora en dylik avvikelse tillaten.

Under nyss namnda omstandigheter kan alltsd arbetsgivaren och den
fackliga organisationen modifiera LAS riktlinjer for upprattande av
turordningslista i en éteranstélIningssituation.ﬁarterna kan daremot inte
avtala bort ateranstallningsratten helt och hallet.

% Lunning, Lars, a.a., s. 400 och 407, Prop. 1973:129, s. 266 och Schmidt, Folke, a.a., s.
199.
% Bylund, Bo, Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 257. Jamfor AD 1995 nr 108.
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5 Atgarder for att undga
tillampning av reglerna om
foretradesratt till ateranstéallning

5.1 Allmant

En uppsagning p.g.a. arbetsbrist kan, som tidigare har klargjorts, vara
motiverad av en rad olika omstandigheter som kan kopplas till
verksamhetens forhallanden. Oavsett vilken anledning som har féranlett en
driftsinskrankning, har arbetsgivaren ofta ett tydligt intresse av att fa behalla
den arbetskraft som i storst utstrdckning gynnar foretagets fortsatta drift. En
produktiv och samarbetsvillig arbetsstyrka ar en viktig forutsattning for ett
framgangsrikt foretag. Detta kan bl.a. visa sig genom forsok fran
arbetsgivarnas sida att fingera arbetsbrist. Pa sa satt vill vissa arbetsgivare
goOra sig av med de arbetstagare, som p.g.a. omstandigheter av personlig
natur, inte lever upp till de krav som &r kannetecknande for en effektiv
arbetsstyrka.

Vid driftsinskrankningar kan arbetsgivaren i viss man paverka
sammansattningen av den arbetsstyrka som skall stanna kvar i foretaget efter
vidtagna uppségningar. Dels kan arbetsgivaren forsoka komma 6éverens med
berérd facklig organisation om en avtalsturlista som sammanfaller med
arbetsgivarens behov av produktiv och kompetent arbetskraft; och dels kan
arbetsgivaren havda att aterstaende anstallningstillfallen kraver sa pass hdg
kvalifikationsniva att endast vissa arbetstagare kan komma ifraga for dessa
tjanster. Ar arbetsgivaren lyckligt lottad, medfér den lagenliga
turordningslistan att de arbetstagare som far stanna kvar i foretaget,
motsvarar den arbetstagargrupp som arbetsgivaren helst vill behalla.

Om arbetsgivaren lyckas med att sédga upp just de arbetstagare som hammar
foretagets utvecklingsmojligheter, har arbetsgivaren ett naturligt intresse av
att ocksa se till att dessa arbetstagare inte skall gora ansprak pa
ateranstallning, nar foretaget far behov for nyrekrytering. Arbetsgivaren vill
kanske hellre anstdlla arbetstagare som inte tidigare har arbetat inom
foretaget, men som har egenskaper som passar arbetsgivarens verksamhet
val. Det kan ocksa vara sa att arbetsgivaren vill ateranstalla ett fatal personer
som har arbetat i verksamheten tidigare, men som inte star framst pa
turordningslistan. Det ar inte alltid som arbetsgivaren kan driva igenom sina
onskemal genom kollektivavtal. For att fa tillgang till den arbetskraft som
arbetsgivaren premierar kan arbetsgivaren da istéallet forsoka finna kryphal i
reglerna om foretradesratt till ateranstallning. Forsoken att lokalisera dessa
kryphal innebar en standig balansgang mellan lagliga och olagliga atgarder
fran arbetsgivarens sida. Ytterst ar det AD som faststéaller gransen mellan
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genomtrangliga och ogenomtrangliga kryphal i LAS regler om foretradesratt
till ateranstallning.

5.2 Omplacering av samt utbékning av arbetstid
for icke-uppsagd personal

Som tidigare har namnts maste det vara fraga om nyanstéllning till ett ledigt
arbete for att en arbetstagare skall kunna géra géllande sin foretradesratt till
ateranstallning. Detta innebar som sagt bl.a. att arbetsgivaren maste foreta en
extern rekrytering for att foretradesrattsreglerna skall aktiveras (se avsnitt
4.2). Vid intern omplacering ar det inte fraga om nagon nyanstallning till
nagot ledigt arbete dverhuvudtaget. Det ar darfor i viss man mojligt for
arbetsgivaren att vélja att omplacera icke-uppsagd personal framfor att
ateranstalla foretradesberattigade personer.*Att sa ar fallet framgar av AD:s
rattspraxis.

I AD 1984 nr 82 slog AD fast att arbetsgivarens skyldighet att forsoka
omplacera en tillsvidareanstalld uppsagningshotad arbetstagare enligt 7 § 2
st. LAS, gar fore plikten att anstalla personer med foretradesratt till
ateranstéllning. Fallet berorde nedlaggningen av en av Odontologiska
fakultetens tva enheter vid Karolinska institutet i Stockholm. | samband
hiarmed sades 22 tillsvidareanstillda tandlékare upp fran den
nedlaggningsdrabbade enheten. Samtidigt som uppségningstiden for de 22
tandlédkarna lopte ut, blev 27,5 assistenttandldkartjanster lediga vid
fakultetens andra enhet. Detta berodde pa att innehavarna av dessa tjanster
var anstdllda med tidsbegransade forordnanden som lépte ut vid ndmnda
tidpunkt. Fackforbundet SACO/SR-S hédvdade att uppségningarna av de 22
tillsvidareanstéllda tandldkarna inte var sakligt grundade, eftersom
arbetsgivaren (i det har fallet staten) inte hade fullgjort sin
omplaceringsskyldighet enligt 7 8 2 st. LAS. SACO/SR-S menade att de 22
tandlékarna hade kunnat omplaceras till de lediga
assistenttandlakartjansterna vid den enhet som inte hade drabbats av
nedlaggning. Detta bestreds av staten som bl.a. ansag att ett krav pa en sadan
omplacering skulle vara oskaligt med hansyn till att de tidigare innehavarna
av assistenttandlakartjansterna Eﬁulle utestangas fran mojligheten att
konkurrera om nya férordnanden.

AD konstaterade forst att det endast var de tillsvidareanstallda tandlakarna
som kunde framstilla krav pa omplacering enligt 7 § 2 st. LAS.
Motsvarande krav kunde inte goras géallande av de assistenttandlakare som
hade sagts upp p.g.a. att deras tidsbegrénsade anstéllningar hade I6pt ut.
Vidare papekade AD att de assistenttandldkare som hade tidsbegransade
anstallningar visserligen hade foretradesratt till ateranstdlining om de

81 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 316, Iseskog, Tommy, Att vara anstalld, s. 89, Lunning, Lars,
a.a., s. 386 och Ahnberg, Lars, a.a., s. 246.
®2 AD 1984 nr 82, s. 558 f. och 562.
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uppfyllde géllande angjennitetskrav i 25 § LAS. Enligt 9 kap 2 § i lagen om
offentlig anstallning™ (LOA), géller emellertid foretradesratten till
ateranstéllning inte gentemot arbetstagare som skall omplaceras p.g.a. 7 § 2
st. LAS. AD ansdg darfor att arbetsgivaren borde ha erbjudit de 22
tillsvidareanstdllda  tandldkarna ~ omplacering till de lediga
assistenttandIékartjénsterngﬂvid den enhet inom Odontologiska fakulteten
som inte skulle l1&ggas ner.

Eftersom staten var arbetsgivarpart i AD 1984 nr 82 utgick AD fran reglerna
i LOA. Slutsatsen i fallet ar emellertid inte begrénsad till det statliga
omradet. | doktrinen har rattsfallet ansetts ge uttryck for en allman princip
med innebdrden att omplacering erEJéPt 7 § 2 st. LAS gar fore foretradesratt
till ateranstéllning enligt 25 § LAS.

AD 1984 nr 82 rorde alltsa rangordningen mellan bestammelsen om
foretradesratt till ateranstallning i 25 § LAS och regeln i 7 § 2 st. LAS
angaende arbetsgivarens omplaceringsskyldighet i samband med
uppsagning. Pa senare tid har AD fatt anledning att uttala sig om konflikten
mellan foretradesrattsreglerna och omplacering 6verhuvudtaget, d.v.s. da
arbetsgivaren i kraft av sin arbetsledningsratt frivilligt omplacerar
arbetstagare. Denna situation berérdes i AD 1996 nr 56. | detta fall hade
Hyresgastforeningen i norra Skane sagt upp en av sina anstillda fran
lokalkontoret i Landskrona. Dérefter omplacerades en annan av
hyresgastforeningens anstallda fran foreningens regionhuvudkontor i
Helsingborg till kontoret i Landskrona. Den tjanst som blev ledig i
Helsingborg tillsattes med en utifran kommande sokande. Den uppsagda
arbetstagaren havdade bl.a. att hyresgastforeningen hade asidosatt reglerna
om fﬁretrédgélratt till ateranstallning genom att omplacera till tjansten i
Landskrona.

AD hénvisade i sin bedémning till AD 1980 nr 54, dar AD hade understrukit
att det inte kunde ha varit lagstiftarens mening att foretradesrattsreglerna
skulle ges tillamplighet utanfér nyanstallningssituationen. Utanfor
nyanstallningssituationen kunde endast otillborliga forfaranden fra

arbetsgivarens sida anses utgora ett kringgaende av foretradesrattsreglerna.

For att kunna bevisa att en arbetsgivare har kringgatt foretradesrattsreglerna
pa ett otillborligt satt kravs, i enlighet med tidigare AD-praxis, inte bara att
de atgarder som pastas utgdra ett kringgaende av lag blir pd vanligt satt
styrkta, utan dessutom att ett syfte med atgarderna har varit att undga
tillampning av de aktuella lagreglerna. Dérutover kréavs att handlandet m%g]
hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet framstar som otillborligt.

Detta bedémningsmonster applicerade AD pa handelserna i AD 1996 nr 56.

63 Lag (1994:260) om offentlig anstéllning.

® AD 1984 nr 82, s. 562 f.

% Lunning, Lars, a.a., s. 386.

% AD 1996 nr 56, s. 445.

%7 Ibid., 5. 448. Se aven AD 1980 nr 54, s. 374 f.

%8 Se t.ex. AD 1980 nr 54, s. 448, AD 1986 nr 50, s. 388 och AD 1986 nr 144, s. 960 f.
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Da det i malet inte hade framkommit ndgon omstandighet som tydde pa att
hyresgastforeningen hade haft till syfte att kringgd foretradesratten till
ateranstéllning, kunde arbetsgivarens handlande inte anses ha varit
otillborligt. Att arbetsgivaren i kraft av sin arbetsledningsratt hade
omplacerat ifragavarande arbetstagare, kunde darfor inte anses innebara att
arbetsgivaren hade brutit mot foretradesrattsreglerna i LAS.

Det &r inte bara vid omplacering som de ateranstallningsberattigade far sta
tillbaka for de arbetstagare som arbetar kvar i foretaget. Utbkning av
arbetstid for deltidsanstéllda ges ocksa foretrade framfor ateranstallning av
foretradesberattigade personer. Detta framgar av 25 a § LAS som stadgar att
en deltidsanstélld arbetstagare som har anmalt till sin arbetsgivare att han
eller hon vill ha en anstéllning med hogre sysselséttningsgrad, dock hogst
heltid, trots 25 § har foretradesratt till sddan anstéllning.

Foretradesratten till utokad arbetstid galler inom den driftsenhet dér
arbetstagaren &r sysselsatt pa deltid (25 a § 2 st. LAS). Den fackliga
organisationen har har inte nagon ratt, pa det sitt som géller vid
foretradesratt till ateranstdllning enligt 25 8§ LAS, att begira gemensam
turordning for arbetsgivarens samtliga enheter pa orten. En annan skillnad
mellan foretradesratten till ateranstallning enligt 25 & LAS och
foretradesréatten till utdkad arbetstid enligt 25 a §, ar att foretradesrétten till
utokad arbetstid inte ar begransad till det avtalsomrade inom vilket den
anstallde ar sysselsatt (25 a § e contrario).

Om flera arbetstagare har foretradesratt till en anstallning med hdgre
sysselsattningsgrad, bestams turordningen dem emellan med utgangspunkt i
varje arbetstagares sammanlagda anstallningstid hos arbetsgivaren.
Arbetstagare med langre anstéllningstid har foretrdde framfor arbetstagare
med Kkortare anstallningstid. Vid lika anstallningstid ger hogre alder
foretrade. (26 8 LAS). Anstéllningstidens berdknande utgar dven har fran
reglerna i 3 § LAS (se avsnitt 3.2). Det bor emellertid observeras att
bonusregeln for arbetstagare over 45 ar inte ar tillamplig i detta
sammanhang. Anstéllningstiden beréknas framlﬁ'll den dag da det skall
bestdimmas om hojning av sysselséattningsgraden.

For att en arbetstagare skall ha foretradesratt till utokad arbetstid maste
denne ha tillréckliga kvalifikationer for de nya arbetsuppgifterna (25a § 1 st.
LAS). Uttrycket tillrackliga kvalifikationer har i_denna kontext samma
innebdrd som i 22 och 25 8§88 LAS (se avsnitt 3.2).~En annan forutséttning
for foretradesratt till utokad arbetstid ar att arbetsgivarens behov av
arbetskraft tillgodoses genom att den deltidsanstéllde anstélls med hdgre
sysselsattningsgrad (25 a 8 1 st. LAS). | kraft av sin foretagsledningsrétt
bestdimmer arbetsgivaren ensam hur verksamheten skall vara organiserad.

* AD 1996 nr 56, s. 448 f.

0 Bylund, Bo m.fl., Anstallningsskyddslagen med kommentarer, s. 258 och Ahnberg, Lars,
a.a., s. 256.

™ Ahnberg, Lars, a.a., s. 254.
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Arbetstagaren kan darfor inte krava att arbetsgivaren skall omorganiseraquj.P
verksamhet for att tillmotesga arbetstagarens 6nskan om utokad arbetstid.

Under vissa omstandigheter satts foretradesratten till utokad arbetstid ur
spel. Foretradesratten galler till att borja med inte mot den som har rétt till
omplacering enligt 7 § 2 st. LAS (25 a § 3 st. LAS). Om en arbetsgivare dels
har en anstalld som gor ansprak pa utokad arbetstid och dels har en
uppsagningshotad arbetstagare som arbetsgivaren maste forsoka omplacera
enligt 7 § 2 st. LAS, atnjuter den uppséagningshotade arbetstagaren saledes
foretrade till omplacering (25 a § 3 st. LAS). En arbetstagare kan inte heller
gora gallande sin foretradesratt till utdkad arbetstid om anstallningen skulle
stridamot 5 8 1 st. 3 p. eller5a 8§ LAS (25 a § 4 st. LAS). Detta innebdr att
arbetstagaren inte kan gora ansprak pa anstdllning for tillfallig
arbetsanhopning eller dverenskommen visstidsanstélining, om detta skulle
innebdra att de tidsgranser som galler for dessa anstéllningar skulle passeras
(25 § 2 st. LAS). En anstallning for tillfallig arbetsanhopning far som bekant
aldrig 6verskrida sex manader inom en tva-arsperiod och Gverenskommen
visstidsanstallning aldrig passera tolv eller undantagsvis arton manader
under tre ar (5 8 1 st. 3 p och 5 a § LAS). Avslutningsvis har arbetstagare
som har fyllt 65 ar eller uppnatt den lagre alder som medfor skyldighet att
avga med alderspension aldrig foretradesrétt till utokad arbetstid (33 § 3 st.
LAS).

Det har nu visats att héjning av sysselsattningsgraden for deltidsanstéllda
och omplacering av arbetstagare inom en verksamhet, ar atgarder som i regel
fritar en arbetsgivare fran skyldigheten att ateranstalla foretradesberattigade
personer. Av framstallningen framgar att omplacering av en
uppséagningshotad arbetstagare samt hdjning av sysselsattningsgraden for en
deltidsanstalld alltid gar fore ateranstallning av en foretradesberattigad
person. Arbetsgivarens mojlighet att i kraft av sin arbetsledningsratt
omplacera en arbetstagare framfor att ateranstélla en uppsagd arbetstagare,
ar emellertid i viss man begransad. Kan det visas att arbetsgivarens
omplacering har syftat till att undga tillampning av foretradesrattsreglerna
och har handlandet med hansyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet
framstatt som otillborligt, utgér omplaceringen ett otillborligt kringgaende
av LAS.

5.3 Forlangning av uppséagningstid for
kvarvarande arbetstagare

| tva rattsfall - AD 1983 nr 125 och AD 1994 nr 86 - har AD tagit stallning
till huruvida forlangning av kvarvarande arbetstagares uppséagningstid, skall
anses vara ett brott mot reglerna om foretradesratt till ateranstallning. Denna
fragestéllning aktualiseras nar den eller de arbetstagare som far forlangd

"2 Ahnberg, Lars, a.a., s. 254 f.
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uppsagningstid, inte star forst pa den turordningslista som skall tillampas
vid ateranstallning.

| det forsta fallet - AD 1983 nr 125 - menade AD att forlangning av
uppsagningstid med fem och en halv manad for en arbetstagare som inte
stod forst pa turordningslistan, innebar en krankning av den
ateranstallningsratt som tillkom den arbetstagare som hade langst
anstallningstid. Malet hade tidigare handlagts i tingsratten, vars bedémning
AD delade. For att komma fram till huruvida reglerna om foretradesratt till
ateranstallning var tillampliga i detta sammanhang, utgick tingsratten fran
faktumet att foretradesratten till ateranstallning intrader redan under
uppsagningstiden. Eftersom detta var fallet ansags det vara mest forenligt
med LAS syfte att likstélla ett erbjudande om férlangning av uppsagningstid
med ett erbjudande om ny anstéllning. Férlangning av uppségningstid, utan
hansyn till turordning, skulle medféra att utgangspunkten for berakning av
den tid inom vilken foretradesrétt till ny anstallning foreligger, kom att
forskjutas. En omkastning pa turordningslistan kunde da befaras genom att
den arbetstagare, vars uppsagningstid hade forlangts, fick en battre stallni%
an vad som hade varit fallet innan uppsagningstidens foérlangning.
Uppséagningstiden rdknas som bekant med i den sammanlagda
anstallningstid som ligger till grund for rangordningen pa aktuell
turordningslista (se avsnitt 4.1). Med hansyn till samtliga dessa
omstandigheter fann tingsratten att det alegat arbetsgivaren att folja
faststalld turordning da erbjudande om forlangd uppsagningstid lamnades.
Ratten till ateranstallning for de[%:| arbetstagare som stod forst pa
turordningslistan hade darfor kréankts.

AD delade som sagt tingsrattens bedomning, men ville dessutom framhalla
att syftet med foretradesrattsreglerna var att tillforsékra arbetstagare med
ldngre anstallningstid  foretrdde framfor anstdllda med kortare
anstallningstid. Genom en  jamforelse mellan den  foérlangda
uppsagningstiden och ett vikariat, menade AD ocksa att det var naturligt att
anse att en sd pass betydande forlangning av uppsagningstiden skulle
omfattas av foretrddesrattsreglerna. Hade arbetsgivaren valt att ticka sitt
tillfalliga arbetskraftsbehov med en vikariatanstéllning, hade ett kringgaende
av turordningen inte varit acceptabel. Att I6sa vikariatbehovet med forlangd
uppséagningstid for arbetstagare med samre foretradesrdatt &n en annan
anstalld, skulleﬁrmed inte vara forenligt med reglerna om foretradesratt till
ateranstallning.

Det var emellertid inte AD:s avsikt att hindra alla former av férlangning av
uppségningstid i denna kontext. AD menade att det i vissa fall kunde te sig
verklighetsfraimmande att se saken sa att forlangning av uppséagningstid
innebar, att ndgon annan arbetstagare med langre anstéllningstid gick miste

" AD 1983 nr 125, s. 819.
™ 1bid.
> AD 1983 nr 125, s. 816.
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om arbetstillfallen. Som exempel namnde AD forlangning av
uppségningstid I;é.Jnder kortare tid, men nagra tidsmassiga riktlinjer
faststélldes inte.AD 1994 nr 86 innehaller inte heller nagon utveckling av
detta resonemang. AD fick namligen inte anledning att aterkomma till denna
fraga eftersom ﬁt i detta senare rattsfall rérde sig om langre forlangning av
uppsagningstid=, an i AD 1983 nr 125. Utgangen i AD 1994 nr 86 blev
darfor densamma som i AD 1983 nr 125. Aven i AD 1994 nr 86 anségs
ateranstallningsratten, for den arbetstagare som stod forst pa
turordningslistan, ha krankts.

I AD 1983 nr 125 ansags krankningen mot den i forsta hand
foretradesberattigade arbetstagaren vara begréansad. Bolaget hade ndmligen
vidtagit rattelse inom relativt kort tid och innan den krankte arbetstagarens
anstallning hade upphort. Det anségégldarfbr skaligt att bestdimma det
allmanna skadestandet till 2500 kronor*'1 det senare fallet, AD 1994 nr 86,
utddmdes inte nagot allmant skadestand alls. Detta med hansyn till att
arbetstagarorganisationen i viss man hade medverkat till att arbetsgivaren
hade forsatt sig i en besvérlig situation; samt att det rdr%ej sig om ett litet
foretag som hade svart att 6verleva ett allmant skadestand.

Av dessa tva rattsfall kan slutsatsen dras att forlangning av uppsagningstid
for nagon annan an den som i forsta hand ar foretradesberattigad, inte &r
tillaten nar uppsagningstiden forlangs med fem och en halv manad eller
langre tid. Att kortare forlangning kan vara tillaten, framgar ocksa av bada
rattsfallen, men hur kort den da bor vara avslojas inte. Svaret pa denna fraga
lar inte uppdagas forran ytterligare arbetsgivare vagar sig pa att forlanga
uppsagningstiden med mindre an fem och en halv manad. Med tanke pa att
det allmanna skadestandet for denna typ av Overtradelse, hitintills inte har
overstigit 2500 kronor, ar det inte omdjligt att nagon arbetsgivare aterigen
skulle vaga sig pa en balansgang mellan laglig och olaglig forlangning av
uppséagningstid. Risktagandet forutsatter emellertid att arbetsgivaren
dessutom kan undvara det belopp som skulle utga i ekonomiskt skadestand.
A andra sida ar det nog oméjligt att f& fram en exakt grans mellan tillaten
och otillaten forlangning av uppséagningstid. Utgangen i ett mal &r ocksa
beroende av de specifika omstandigheter som rader i varje enskilt fall. Aven
en mycket kort forlangning torde kunna angripas om férlangningen skulle
innebdra att turordningen till ateranstallning skulle kastas om; eller om
foretradesrattsperioden, for den som stod forst pa turordningslistan, 16pte ut
under den forlangda uppségningstiden.

Det bor ocksa framhallas att forlangning av uppsagningstid med mindre an
fem och en halv manad endast loser kortvariga arbetskraftsbehov. En

" Ibid.

" Férlangningen av uppsagningstiden inleddes den 15 augusti 1992 och vid tidpunkten for
AD:s huvudforhandling i malet, den 3 maj 1994, arbetade den arbetstagare som hade fatt
forlangd uppségningstid, fortfarande kvar i bolaget. Se AD 1994 nr 86, s. 528 och 530.

’® AD 1983 nr 125, s. 817 och 819.

® AD 1994 nr 86, s. 531.
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arbetsgivare som behdver tillfredsstélla ett mer permanent arbetskraftsbehov
har saledes starkt begransad nytta av att forlanga uppséagningstiden under en
kortare tidsperiod. Kvarstdr arbetsgivarens arbetskraftsbenov nar den
forlangda uppsagningstiden har 16pt ut, behdver arbetsgivaren kanske likvél
ateranstalla den person som i forsta hand har foretradesratt till
ateranstallning. Den kortvariga forlangningen av uppsagningstiden ter sig da
som ett ganska meningslost arrangemang for att undvika ateranstallning av
den person som star forst pa ateranstallningslistan. Intresset for att utnyttja
forlangd uppsagningstid som en atgard for att undvika ateranstallning av
vissa arbetstagare, torde darfor vara litet bland arbetsgivare som behdver
tillgodose ett permanent arbetskraftsbehov.

5.4 Anlitande av entreprentr samt inlaning och
inhyrning av arbetstagare

Som tidigare har namnts galler foretradesratten till ateranstallning under nio
manader efter anstallningens upphorande (se avsnitt 4.1). Skulle
arbetsgivarens arbetskraftsbehov 6ka under nio-manadersperioden, har han
emellertid inte nagon skyldighet att nyanstalla de personer som har
foretradesratt till éterﬁstéllning. Detta framgar av forarbetena till 1974 ars
anstallningsskyddslag™som anger att det givetvis star arbetsgivaren fritt att
underlata att traffa avtal eller lamna erbjudande om ny anstéllning fore
foretradesrattsperiodens utgang, dven om det skulle uppsta behov av ny
arbetskraft dessforinnan.”~Detta forarbetsuttalande har gett arbetsgivaren en
viss mojlighet att satta foretradesrattsreglerna ur spel. Om arbetsgivaren har
mojlighet att vanta med att nyrekrytera personal till dess att samtliga
uppsagda arbetstagares foretradesrattsperioder har 16pt ut, kan en
berdknande arbetsgivare helt undga att aterfa sin gamla personal som har
sagts upp p.g.a. arbetsbrist. D& foretradesrattsperioderna har 16pt ut ar det
fritt fram for arbetsgivaren att nyanstélla helt andra manniskor an de som
tidigare har arbetat i verksamheten.

Situationen kan emellertid ocksa vara sadan att arbetsgivaren ar i akut behov
av en utbkad arbetsstyrka innan de tidigare arbetstagarnas
foretradesrattsperioder har I6pt ut. Om arbetsgivaren vill undvika att
ateranstélla de foretradesberattigade personerna, kan arbetsgivaren i viss
utstrackning valja att tacka sitt arbetskraftsbehov pa annat sétt. Da reglerna
om foretradesratt till ateranstallning endast aktiveras vid nyanstallning (se
avsnitt 4.2), finns det mojlighet for arbetsgivaren att utdka sin arbetsstyrka
pa annat satt an genom nya anstallningsavtal med de uppsagda
arbetstagarna. Bland annat kan arbetsgivaren k%a ny arbetskraft till sin
verksamhet via uppdragsavtal med entreprencrer.

80 |_ag (1974:12) om anstéllningsskydd.
8 prop 1973:129, s. 265.

8 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 314.

% Ibid., s. 316.
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Reglerna om foretradesratt till ateranstallning aktiveras alltsd endast vid
nyanstallning av arbetstagare, men déremot inte vid anlitande av entreprentr
eftersom det da inte ar frdga om nagot anstallningsforhallande, utan om ett
uppdragsforhallande. En naturlig fraga blir da vad som ar utméarkande for en
arbetstagare och ett anstallningsforhallande respektive en uppdragstagare
och ett uppdragsforhallande. En grundlaggande forutsdttning for ett
anstallningsforhallande, ar att foérhallandet skall vara grundat pa ett avtal
som gar ut pa att den ena parten skall prestera ett arbete for den andra
partens rakning. Arbetstagarforhallandet karaktariseras vidare_av ett starkt
beroendeforhallande mellan arbetstagaren och arbetsgivaren.** Ytterligare
omstandigheter som_tyder pa att den arbetspresterande parten skall betraktas
som arbetstagare &

1. vederbdrande skall personligen utfora arbetet,

2. han har faktiskt sjalv utfort arbetet,

3. han staller sin arbetskraft till forfogande for arbetsuppgifter som
uppkommer efterhand,

4. forhallandet mellan parterna &r av mera varaktig karaktar,

5. han har inte mojlighet att samtidigt utféra liknande arbete &t nagon
annan,

6. han &r underkastad bestamda direktiv eller narmare kontroll, t.ex. i fraga
om arbetstid, plats eller sattet for arbetets utférande,

7. motparten tillhandahaller maskiner, redskap eller ravaror,

8. han far erséttning for sina direkta utlagg, t.ex. resekostnader,

9. ersattning for arbetet utgar helt eller delvis i form av garanterad 16n samt

10.han ar i ekonomiskt och socialt hdnseende jamstalld med en arbetstagare.

Det forekommer ocksd att avtalsforhallandet bedoms utifran ett
organisatoriskt synsatt. Med detta forhallningssatt anses en person vara
arbetstagare om han ingar i foretagsorganisationen, medan han betraktas
som uppdragstagare om han har en egen organisatorisk apparat.
Uppdragstagarenéénnetecknas vidare av ett stort matt av sjalvstandighet i
yrkesutévningen. Ytterligare faktorer s tyder pa att den
arbetspresterande parten ar en uppdragstagare élﬁ]

han kan helt eller delvis dverlata arbetet at nagon annan,

han tar ansvaret for det arbete som han faktiskt later nagon annan utfora,
atagandet ar begransat till en viss eller mojligen vissa arbetsuppgifter,
forhallandet mellan parterna &r av tillfallig natur,

han kan gora liknande arbete at andra samtidigt,

han bestammer sjalv nér, var och hur arbetet skall utforas,

han skall anvanda sina egna maskiner, redskap eller ravaror,

han far sjalv sta for utgifterna vid arbetets utférande,

Nk wnE

8 Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 16 och Schmidt, Folke, a.a., s. 65.
8 50U 1975:1, s. 691 ff. Se sarskilt s. 722 f.
% Fahlbeck, Reinhold, a.a., s. 16 och Schmidt, Folke, a.a., s. 65.
8 S0U 1975:1, s. 691 ff. Se sarskilt s. 722 f.
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9. ersattningen beror pa verksamhetens ekonomiska resultat,

10.han &r i ekonomiskt och socialt hédnseende jamstalld med en foretagare
inom verksamhetsgrenen samt

11.han har for verksamheten fatt ett personligt tillstand eller en auktorisation
av nagon myndighet eller har fatt en egen firma registrerad.

Med hansyn till de namnda omstandigheterna gor domstolen en
helhetsbedémning av parternas avtalsforhallande i varje enskilt fall. Det ar
da inte fraga om att summera ihop de foreliggande omstandigheterna, utan
att vaga dem mot varandra eftersom de har olika tyngd. Det avgérande ar
inte hur parterna har betecknat avtalet, d.v.s. som ett anstallningsavtal eller
som ett uppdragsavtal. Beddomningen ar istéllet knuten till avtalets reella
innehall som faststalls utifran samtliga avtalsvillkor och den faktiska
avtalstillampningen. Partsavsikten har saledes ingen avgorande betydelse for
klassificeringen av avtalet, men domstolen tar ibland viss hansyn till
avtalsparternas standpunkt. Domstolsbeddmningen kan ocksa paverkas av
branschuppfattningen och av arbetstagarorganisationernas installning i
fragan. Har den arbetspresterande parten tidigare varit anstilld hos
motparten, men vid ett senare tillfalle anlitas som uppdragstagare, finns det
anledning att misstanka att arrangemanget ar en skenatgard for att undga
gallande trygghetslagstiftning. | en sadan situation kravs det att en verklig
forandring av den arbetspresterande partens stéllning har égltrétt for att
avtalsforhallandet skall bedomas som ett uppdragsforhallande.

Kan det konstateras att en arbetsgivare har anlitat en entreprendr ar det alltsa
huvudregel att foretradesratt till ateranstalining inte kan aberopas av
arbetsgivarens uppsagda personal. I AD 1990 nr 67 anlitade en arbetsgivare
vid namn Fraktarna AB, ett entreprenadforetag for utférande av vissa
uppgifter. Pa grund av entreprenadavtalet uppstod det arbetsbrist i Fraktarna
AB med foljden att 15 arbetstagare sades upp. Dessa arbetstagare gjorde
géllande att Fraktarna AB hade brutit mot LAS foretradesrattsregler genom
att anlita en entreprendr istallet for att ateranstilla de uppsagda
arbetstagarna. Arbetstagarsidan grundade emellertid inte sin talan pa att de
personer som arbetade for entreprenadforetaget skulle anses vara anstéllda i
Fraktarna AB:s tjanst. Deras standpunkt var istdllet att anlitandet av
entreprenadfdretaget, trots att foretaget verkligen var ett entyeprenadféretag,
innebar ett kringgdende av LAS foretradesrattsregler.™ Risken for
kringgaende av LAS foretradesrattsregler har aktualiserats i tidigare rattsfall
fran AD. Enligt denna praxis kravs, som redan har namnts i avsnitt 5.2, inte
bara att de atgarder som pastas utgora ett sddant kringgaende blir pa vanligt
satt styrkta, utan dessutom att ett syfte med atgarderna har varit att undga
tillampning av de aktuella lagreglerna. Dérutover kréavs att handlandet m%fg]
hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet framstar som otillborligt.

D& det i AD 1990 nr 67 bla. inte kunde bevisas att skadlet med

8 Lunning, Lars, a.a., s. 17 f., Schmidt, Folke, a.a., s. 69 f. och SOU 1993:32, s. 225 och
228 f.

8 AD 1990 nr 67, s. 422 f. och 443 f.

% Se t.ex. AD 1980 nr 54, s. 448, AD 1986 nr 50, s. 388 och AD 1986 nr 144, s. 960 f.
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entreprenadavtalet var att undgd tillampning av foretradesrattsreglerna,
fornekade AD att det var fraga om ett otillborligt kringgdende av LAS
foretradesrattsregler.  Déarutover lade AD sarskild vikt vid att
entreprenadforetaget hade traffat anstéliningsavtalen for egen rakning, att
entreprenadforetaget utdvade alla arbetsgivarfunktionerna i forhallande till
arbetstagarna i entreprenadforetaget samt att Fraktarna AB betalade
ersattning  till  entreprenadforetaget i direkt  forhallande il
produktionsreﬁltatet och inte med utgangspunkt i kostnaderna for
arbetskraften.

Av AD 1990 nr 67 framgar alltsa att en arbetsgivare inte kan anlita en
entreprendr om avtalet mellan arbetsgivaren och entreprendren innebar ett
otillborligt kringgaende av LAS foretradesrattsregler. En arbetsgivare far
inte heller anlita en entreprenér om det i samband med uppséagning av
arbetsgivarens personal traffas ett avtal om turordning, som kan tolkas som
ett atagande att ateranstalla de uppsagda arbetstagarna i en framtida
rekryteringssituation. Detta klargjordes i AD 1988 nr 8. Turordningsavtalet
som ansags innebara en skyldighet for arbetsgivaren att ateranstélla de
uppsagda arbetstagarna foreskrev: “Nar verksamheten aterupptas och
nuvarande arbetsstyrka behdver utgkas, atergar de nu uppsagda till arbetet
enligt foljande turordningslista[...]== Genom att anlita entreprendr i stéllet
for ateranstalla uppsagd personﬁéI ansag AD att arbetsgivaren hade gjort sig
skyldig till kollektivavtalsbrott.

Forutom anlitande av entreprendr innehdller AD:s rattspraxis exempel pa
arbetsgivare som har lanat in arbetstagare fran ett annat foretag, istallet for
att anstalla tidigare personal med foretradesratt till ateranstallning. Detta var
fallet i AD 1980 nr 54. Arbetstagarsidan, som menade att reglerna om
foretradesratt till ateranstallning darmed hade asidosatts, anforde som forsta
grund att de inldnade arbetstagarna i sjalva verket var att betrakta som
anstallda direkt hos det foretag som hade lanat in dem, d.v.s. CABRO-
Verken. | sa fall innebar inlaningen att CABRO-Verken hade foretagit
nyanstallningar vilket férde med sig att reglerna om foretrddesréatt till
ateranstallning skulle ha tillampats. AD ansag emellertid inte att det hade
funnits nagot direkt avtalsforhallande mellan CABRO-Verken och de
inlanade arbetstagarna och det kunde darfor inte vara fraga om nagon
nyanstallning i egentlig mening som skulle ha aktiverat
foretradesrattsreglerna. En rad omstandigheter ansags tyda pa detta. Bland
annat hade CABRO-Verken traffat avtal om inlaningen direkt med det
foretag som lanade ut arbetstagarna - Ventiler HB. Vidare var det Ventiler
HB som utdvade arbetsgivarfunktionen i forhallande till de inlanade
arbetstagarna och som betalade 16n till dessa. AD lade ocksa stor vikt vid att
inlaningen var avsedd att gélla for en begransad tid.

%L AD 1990 nr 67, s. 444 f.

%2 AD 1988 nr 8, s. 46.

% Ibid., s. 55-57.

% AD 1980 nr 54, s. 372-374.
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Da arbetstagarsidans forstahandsgrund inte bifolls, gick AD over till att
prova arbetstagarsidans andrahandsgrund. Denna gick ut pa att inlaningen
hade varit att likstalla med nyanstallning med hansyn till att atgarden hade
skett i syfte att kringga foretradesrattsreglerna. For domstolen gallde det da
att avgéra om CABRO-Verken pa ett otillborligt satt hade kringgatt
foretradesrattsreglerna genom att lana in arbetstagare fran Ventiler HB. |
domskalen rekapitulerade AD det tidigare anforda forarbetsuttalandet till
1974 ars anstallningsskyddslag, dar det anges att det star en arbetsgivare fritt
att underlata att traffa avtal eller 1amna erbjudande om ny anstallning fore
foretradesrattsperiodens utgang, dven om det skulle uppsta behov av ny
arbetskraft dessférinnan. AD tolkade detta forarbetsuttalande pa sa vis att
det inte hade varit lagstiftarens mening att foretradesrattsreglerna skulle ges
tillampning utanfor nyanstallningssituationen. Mot  att ge
foretradesrattsreglerna tillamplighet utanfor det i lagtexten angivna omradet
talade &ven faktumet att det ar arbetsgivaren ensam som bestdmmer
verksamhetens omfattning och inriktning. Att reglerna om foretradesratt till
ateranstallning inte var tillampliga utanfor nyanstéllningssituationen
innebar, enligt AD, att det var fullt mbjligg] for en arbetsgivare att anlita en
entreprendr under foretradesrattsperioden.

| detta fall var det emellertid inte frdga om nagon entreprenad i vanlig
mening, utan om inlaning av arbetstagare fran ett annat foretag. Enligt AD
kunde inlaningen vara att betrakta som ett kringgaende av foretradesratten
om forfarandet med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet kunde
anses otillborligt. Att tillgodose ett mera permanent behov av arbetskraft i
ett foretags normala verksamhet genom inlaning till forfang for
ateranstallningsberattigade personer, utgjorde enligt AD ett sadant
otillborligt forfarande. Eftersom inlaningen i det aktuella fallet endast hade
varit avsedd att paga under begransad tid och da det inte hade framkommit
nagon omstandighet som tydde pa att CABRO-Verken av ovidkommande
skal inte ville ateranstilla de uppsagda arbetstagarna, kurggf nagot
otillborligt kringgaende av foretradesrattsreglerna inte konstateras.

Att AD har féast avgorande vikt vid inlaningsperiodens langd framgar ocksa
av AD 1983 nr 54. | detta mal hade en ekonomichef vid ett dotterbolag
sagts upp p.g.a. arbetsbrist eftersom tjansten som ekonomichef skulle
rationaliseras bort. Vissa av ekonomichefens uppgifter kom emellertid att
Overtas av en ekonomidirektor som hade lanats in fran moderbolaget, varvid
den uppsagda ekonomichefen havdade att foretradesratten till ateranstallning
hade forbigatts. Eftersom ekonomidirektoren hade haft till uppgift att
organisera om ekonomifunktionen i dotterbolaget i syfte att rationalisera
bort ekonomichefsbefattningen, ansdg AD det ofrankomligt att
ekonomidirektren under viss tid, i detta fall drygt sex manader, ocksa
fullgjort de uppgifter som vilade pa ekonomichefen. Da det i Gvrigt inte
hade framkommit nagon omstandighet som tydde pa att dotterbolaget hade

% AD 1980 nr 54, s. 374.
% bid., s. 374 f.
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handlat i avsikt att soka kringga foretradesrattsreglerna i LAS, kunde den
uppsagda ekoEﬂmichefen inte gbra gallande sin foretradesratt till
ateranstallning.

Det har nu visats att en arbetsgivare i viss utstrackning kan vélja att tdcka
sitt arbetskraftsbehov genom anlitande av entreprendr eller genom inlaning
av arbetstagare, framfor att ateranstalla uppsagd personal med foretradesrétt
till ateranstallning. En annan framkomlig vag ar numera ocksa inhyrning av
arbetstagare fran foretag som hyr ut arbetskraft. Uthyrning av arbetstagare,
som tidigare var en forbjuden handling, legaliserades ndmligen 1992 genom
1991 ars arbetsformedlingslag™ som tradde i kraft den 1 januari 1992.
Ratten att hyra ut/hyra in arbetskraft underkastades dock vissa
begransningar. Lagen godkande t.ex. endast kortvariga arrangemang - ett
faktum som sammanfoll med AD:s praxis angaende inlaning av
arbetstagare. Inhyrning av arbetskraft fick enligt lagen endast ske vid ett
tillfalligt behov av extra arbetskraft. Vidare fick uthyrning/inhyrning av en
anstalld endast avse en sammanhangande period om hogst fyra manader (9
8). De tidsmassiga restriktionerna blev emellertid inte langvariga ut
avskaffades efter ett och ett halvt ar da 1993 ars arbetsfbrmedlingslaétg]
tradde i kraft. Arbetsformedlingslagen fran 1993, som galler an idag, har
alltsd gjort det mojligt for en arbetsgivare att vélja att tacka sitt
arbetskraftsbehov - ocksa i det langa perspektivet — genom inhyrning av
arbetskraft framfor ateranstéllning av tidigare personal. Arbetsgivaren maste
dock iaktta bestimmelserna i arbetsférmedlingslagens 4 8. Enligt denna far
arbetstagare inte genom villkor i avtal eller pa nagot annat satt hindras att ta
anstallning hos bestallare for vilka de utfor eller utfort arbete. Vidare far en
arbetstagare som har sagt upp sig fran en anstallning och tar anstallning hos
en arbetsgivare som hyr ut arbetskraft, inte hyras ut till sin forra arbetsgivare
tidigare an sex manader efter det att anstallningen hos denne upphorde.

| ljuset av arbetsférmedlingslagen fran 1993 ar det mojligt att AD:s praxis
fran 1980-talet, angaende inlaning av arbetstagare, bor ses nagot annorlunda.
Eftersom arbetsformedlingslagen inte langre uppstaller nagra tidsméassiga
restriktioner for uthyrning/inhyrning av arbetskraft, torde inte heller inlaning
av arbetskraft vara underkastad nagon begransning i tiden. AD:s
resonemang om att foretradesrattsreglerna kringgas pa ett otillborligt satt om
arbetsgivaren tillgodoser ett mera permanent behov av arbetskraft genom
inlaning till forfang for ateranstallningsberattigade personer, har darfor
troligtvis spelat ut sin roll.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det som huvudregel star en
arbetsgivare fritt att anlita entreprendr, lana eller hyra in arbetstagare istallet

" AD 1983 nr 54, s. 353-355.

% Lag (1991:746) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft.

% Lag (1993:440) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft. Lagen tradde i
kraft den 1 juli 1993.

100 |seskog, Tommy, Férmedling och uthyrning av arbetskraft, 1993, s. 8-12 och 21-25 samt
SOU 1992:116, s. 28-30 och 99-104.
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for att anstalla uppsagda arbetstagare med foretradesratt till ateranstallning.
Forandringar i arbetsformedlingslagen har gjort det mojligt for arbetsgivare
att hyra in arbetskraft under obegrénsad tid. Lagandringarna torde rimligtvis
ocksa inverka pa AD:s praxis fran 1980-talet som sag langvarig inlaning av
arbetskraft, till forfang for ateranstallningsberattigade personer, som ett
uttryck for ett otilloorligt kringgdende av foretradesrattsreglerna.
Betraffande anlitande av entreprendr har AD inte uppstéllt nagot krav pa att
entreprenaden maste vara begransad i tiden for att godkdnnas som ett
alternativ till ateranstallning. I det rattsfall som inledningsvis refererades i
detta avsnitt och som rorde ett entreprenadforhallande (AD 1990 nr 67), lade
AD istéllet vikt vid de omstandigheter som talade for att det rérde sig om ett
verkligt entreprenadforhallande. Omstéandigheter som att
entreprenadforetaget hade traffat anstéliningsavtalen for egen rakning, att
entreprenadforetaget utdvade alla arbetsgivarfunktionerna i forhallande till
arbetstagarna i entreprenadforetaget samt att ersattningen till
entreprenadforetaget betalades i direkt forhallande till produktionsresultatet
och inte med utgangspunkt i kostnaderna for arbetskraften, talade for att
nagot otillborligt kringgaende av foretradesratten inte hade &gt rum. Det
verkar saledes som att ju fler faktorer som tyder pa att det ror sig om ett
verkligt entreprenadforhallande, desto storre chans att
entreprenadforhallandet anses tillborligt.

5.5 Forandring av uppsagd arbetstagares
stallning

Mojligheten for en arbetsgivare att anlita entreprendr, lana eller hyra in
arbetstagare framfor att ateranstalla foretradesberattigade personer, beror
som sagt pa faktumet att reglerna om foretradesratt till ateranstéllning endast
aktiveras vid nyanstallning av arbetstagare. Det maste alltsa vara frdga om
ett verkligt anstallningsforhallande mellan en arbetsgivare och en
arbetstagare for att foretradesrattsreglerna skall kunna aberopas. Detta
faktum oppnar ocksa mojlighet for en arbetsgivare att utoka sin arbetsstyrka
genom att ta in fler delagare, s.k. kompanjoner, nar det samtidigt finns
uppsagda arbetstagare med foretradesratt till ateranstdllning. Under vissa
omstandigheter anses namligen deldgare i aktiebolag inte utgora
arbetstagare i LAS mening och nagra verkliga anstallningsforhallanden ar
det da inte tal om. Det finns saledes ett visst utrymme for en arbetsgivare att
undvika tillampning av foretradesrattsreglerna genom att inbjuda vissa av de
uppsagda arbetstagarna i deldgarskap. Arbetsgivaren knyter da dessa
personer till sig pa annat satt an genom nyanstallning och behdver darmed
inte folja den turordning som reglerna om foretradesratt till ateranstéllning
foreskriver. Samma effekt kan uppnas om arbetsgivaren erbjuder nagon av
de uppsagda arbetstagarna en foretagsledande stéllning. Det blir da
visserligen fraga om nyanstéllning, men da arbetstagare som med hansyn till
arbetsuppgifter och anstallningsvillkor far anses ha foretagsledande eller
darmed jamforlig stallning ar undantagna fran LAS tillampningsomrade (1 §
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2 st. 1 p. LAS), ar detta ocksd en situﬁﬂn som leder till att
foretradesréattsreglerna i LAS inte skall tillampas.

5.5.1 Fran arbetstagare till delagare

Forhallandet att aktiebolagsdeléagare under vissa omstandigheter inte anses
vara anstallda i det bolag som de &ger aktier och arbetar i, 6ppnar alltsa
mojlighet for arbetsgivare att kringga den turordningslista som skall
tillampas vid nyanstallning. Istéallet for att ateranstélla de arbetstagare som
star framst pa turordningslistan, kan det finnas ett visst utrymme att erbjuda
ett antal arbetstagare med sdmre plats i turordningen, deldgarskap i
aktiebolaget. | konkurssituationer kan nagra av de uppsagda arbetstagarna
likasa sluta sig samman i nybildade kompanjonbolag. Bildandet av verkliga
kompanjonbolag utesluter tillampningen av LAS foretradesréattsregler.
Gransdragningen mellan  verkliga kompanjonskapsforhallanden och
anstallningsforhallanden i samband med tvist om ateranstéallning, har framst
klargjorts i tre fall infér AD.

| tva av fallen - AD 1987 nr 9 och AD 1994 nr 92 - hade konkursdrabbade
verksamheter Gverlatits till nybildade aktiebolag. Agare av dessa nya
aktiebolag var bl.a. vissa av de arbetstagare som hade sagts upp i
konkursbolagen. | det senaste fallet - AD 1997 nr 123 - var situationen en
annan. Det var dar fraga om ett och samma bolag som hade sagt upp
arbetstagarna och som darefter, enligt arbetstagarsidans mening, hade
ateranstallt tva av de uppsagda arbetstagarna eller, med arbetsgivarsidans
synsétt, hade ombildats till ett kompanjonbolag. | samtliga fall géallde det att
avgora om sadana kompanjonbolag, som uteslot tillampningen av LAS
foretradesréttsregler, hade bildats.

Kompanjonbolag eller inte - ja enligt AD maste vissa forutsattningar vara
for handen for att bildandet av ett kompanjonbolag i dessa situationer inte
skall anses utgora ett kringgaende av LAS regler om foretradesratt till
ateranstéallning. AD har avgjort samtliga tre réattsfall utifran samma
bedémningsmaonster som sammanfattas pa foljande satt i 1997 ars rattsfall:

"Det skall vara fraga om ett verkligt kompanjonskapsférhallande mellan
berérda personer. Enbart ett kapitaltillskott fran vissa arbetstagare i en
Overtagande arbetsgivares rorelse racker inte for att satta foretradesratts- och
turordningsbestdmmelserna ur spel. Vid bedémningen skall man beakta inte
bara huruvida de verksamma personerna dger en storre andel av aktierna och
om de har ett véasentligt inflytande 6ver bolagets verksamhet, utan man boér
darutdver dven granska de faktiska omsténdigheterna kring sjalva bildandet
av kompanjonbolaget, den roll de verksamma personerna tillsammans har
spelat for det nya foretagets tillkomst och om det gemensamma syftet for
dem har varEn_zIatt tillsammans bereda sig mdojlighet till fortsatt
sysselséttning.”

91 unning, Lars, a.a., s. 23, 33 f. och 388 f.
192 AD 1997 nr 123, s. 906.



39

| alla réattsfallen uppméarksammas ocksa den vanskliga gransdragningen
mellan verkliga kompanjonskapsforhallanden och skenbara sadana. | 1987
ars fall uttrycks det som foljer:

”Den gransdragning som har ar i fraga ar kanslig och kan vara svar att gora i
det enskilda fallet. Uppenbarligen maste bedomningen ske med 6ppen blick
for den risk for kringgdende av foretradesratten som kan finnas. Det far
sjalvfallet inte dppnas mojlighet att i samband med &vertagande av en
konkursgéldenars rorelse eller i andra Overlatelsefall vélja ut och fritt
erbjuda anSté”Ec{gP at arbetstagare mot att dessa gor ett kapitaltillskott i det
nya foretaget.”

Bevisbordan for att ett kompanjonbolag har bildats avilar i forsta hand
arbetsgivarsidan. Arbetsgivarsidan har darfor att klarlagga omstandigheterna
kring bildandet av bolaget, dess struktion etc. OkKlarheter i dessa
hanseenden gar ut 6ver arbetsgivaren.

De kriterier som AD har stéllt upp som nddvéndiga férutsattningar for att ett
reellt kompanjonskapsforhallande skall anses foreligga, aterfinns med
varierande styrka i de olika rattsfallen. | det forsta fallet - AD 1987 nr 9 -
ansag AD att ett dkta kompanjonbolag hade bildats och tillampningen av
LAS foretradesrattsregler var darfor utesluten. | malet hade ett foretag vid
namn Byggtjanstorganens Service AB forsatts i konkurs den 3 februari
1984. Detta foretag agdes till lika delar av fyra byggtjanstfoéretag i landet. En
av dessa agare var Skansk Byggtjanst AB i Malmd. Den verksamhet som
Byggtjanstorganens Service AB bedrev intill konkursen, dvergick under
varen 1984 till ett nybildat aktiebolag bendamnt Bygginfo Syd AB. Delagare i
detta bolag var fyra av de arbetstagare som hade sagts upp fran
Byggtjanstorganens Service AB i samband med konkursen samt ytterligare
tva personer som tidigare hade varit anstéllda i Byggtjanstorganens Service
AB, men som hade lamnat bolaget varen 1983. Skansk Byggtjanst AB, som
var delagare i det konkursdrabbade foretaget, intradde ocksa som deldgare i
det nybildade aktiebolaget Bygginfo Syd AB. Tva arbetstagare fran
konkursbolaget som inte fick anstallning i det nybildade bolaget, hdvdade att
deras foretradesratt till ateranstallning hade krankts genom att arbetstagare,
med samre plats pa gallande ateranstallningslista, hade anstallts i deras
stélle. Arbetsgivarparterna menade i sin tur att det 6verhuvudtaget inte hade
skett nagon anstallning hos Bygginfo Syd AB genom vilken foretradesratten
skulle kunna ha krankts. Arbetsgivarsidan ansag istallet att de personEDLSﬁom
var verksamma i det nybildade bolaget var kompanjoner och delégare.

AD:s beddmning av fallet inleddes med en granskning av de narmare
omstandigheterna kring tillkomsten av det nya bolaget Bygginfo Syd AB.
AD tog darvid fasta pa att de personer som tidigare hade varit anstallda i

103 AD 1987 nr 9, s. 120.
104 AD 1994 nr 92, s. 561 och AD 1997 nr 123, s. 906.
105 AD 1987 nr 9, s. 115-117.
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konkursholaget och som senare blev delégare i Bygginfo Syd AB, redan ett
par veckor efter konkurstillfallet, hade beslutat att driva verksamheten i
konkursbolaget vidare. AD understrok att syftet med beslutet bl.a. var att
bereda de arbetstagare som lamnade konkursbolaget fortsatt sysselsattning
inom sitt tidigare verksamhetsomrade. Kort tid darefter tillfragades VD:n i
Skansk Byggtjanst AB om detta foretag var berett att intrada som finansiar
och delégare i det nya foretaget. Anledningen till denna forfragan var bl.a.
att det nybildade bolaget i annat fall riskerade att konkurreras ut av Skansk
Byggtjanst AB. Omstandigheterna kring bolagsbildningen gav vidare vid
handen att det i mitten av mars 1984 traffades ett overlatelseavtal mellan
konkursforvaltaren och de fyra personer som hade sagts upp fran
konkursbolaget. Samtliga enskilda delagare bérjade sin verksamhet for det
nya bolaget redan i samband med beslutet att verksamheten i konkursbolaget
skulle drivas vidare, d.v.s. i slutet av februari. Alla arbetade pa eget ansvar
inom sitt tidigare kompetensomrade och alla hade i tiken samma
inflytande dver gemensamma fragor i bolagets verksamhet.

Efter granskningen av de ndrmare omstandigheterna kring tillkomsten av det
nya bolaget, 6vergick AD till att klargora agarforhallandena i det nybildade
bolaget. Enligt arbetstagarsidan kunde en aktiedgare i ett bolag, utan hinder
av aktieinnehavet, betraktas som arbetstagare da denne dessutom arbetade i
foretaget. Undantag fran denna regel kunde, enligt arbetstagarsidan, endast
goras betrdaffande den som dgde en stérre andel av aktierna och som
dessutom hade ett vasentligt inflytande &ver bolagets verksamhet.
Arbetstagarparterna ansag emellertid inte att nagon av deldgarna i det
nybildade bolaget agde en sa stor andeL_nellIIer hade ett sadant inflytande som
kravdes for undantag fran huvudregeln.

Av utredningen i malet framgar att aktierna i det nybildade foretaget dgdes
till 50 % av Skansk Byggtjanst AB och till 10 % vardera av fyra av de
personer som tidigare hade varit anstallda i konkursbolaget. Tva av
konkursbolagets tidigare anstallda dgde vidare 5 % vardera av det nybildade
bolagets aktier. Betraffande deldgarnas inflytande 6ver bolagets verksamhet
anges i malet att fem av de sex enskilda delagarna ingick i bolagets styrelse.
En av dessa personer var dessutom verkstallande direktor i det nya
aktiebolaget. Enligt AD var det emellertid inte meningsfullt att endast
avgora huruvida var och en av de sex enskilda delédgarna i Bygginfo Syd AB
skulle anses ha fatt stallning av arbetstagare i sitt individuella forhallande till
bolaget. AD ansag att den roll som deldgarna tillsammans hade spelat for det
nya bolagets tillkomst, ocksa borde beaktas. Eftersom Bygginfo Syd AB
hade tillkommit efter ett initiativ och under avgdrande medverkan av fyra av
de anstdllda i konkursholaget och da syftet var att bereda majlighet till
fortsatt sysselsattning, ansdg AD avslutningsvis att det var fraga om ett
verkligt kompanjonskapsforhallande. AD understrok emellertid att laget
hade kunnat vara att bedéma pa ett annat satt om t.ex. Skansk Byggtjanst

16 AD 1987 nr 9, s. 117-119.
07 1hid., s. 119.
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AB hade varit initiativtagare och drivkraft i rekonstruktionen av
konkursbolagets verksamhet eller om det nya bolaget forst i ett senare skede
hade erbjudit deléga%fp och sysselsattning at ytterligare en av de uppsagda
fran konkursbolaget.

Av detta fall framgar det tydligt att AD i sin bedémning av huruvida ett
verkligt kompanjonbolag har bildats eller inte, l&gger avgérande vikt vid den
roll som deldgarna tillsammans har spelat for tillkomsten av bolaget. Detta
ar ocksa ett tydligt moment i AD 1994 nr 92. | detta mal hade Elunion Vast
Aktiebolag (EU) forsatts i konkurs den 23 februari 1993. Den 5 mars sade
konkursforvaltaren upp samtlig personal i konkursbolaget. EU:s uppsagda
platschef, Anders Larsson, lat darefter registrera ett nybildat aktiebolag
bendmnt Elektroteam i Jonkoping Aktiebolag (ET). Styrelseledamot i ET
var Anders Larsson sjalv. Hans hustru registrerades som suppleant. Den 15
mars forde konkursforvaltaren forhandling med Svenska Elektrikerférbundet
(SEF) angaende en overlatelse av konkursboets tillgangar till det nybildade
ET-bolaget. Av protokollet fran forhandlingen framgar det att Anders
Larsson hade avlamnat anbud om att Gverta EU:s rorelse och att han hade
for avsikt att erbjuda sju av konkursbolagets anstéllda, daribland sig sjélv,
ny anstallning i ET. Vid férhandlingen krdvde SEF att géllande
turordningslista skulle tillimpas da arbetstagarna i konkursbolaget
ateranstalldes i ET. Den 17 mars holls ett personalméte for de arbetstagare
som hade sagts upp i samband med konkursen. Enligt dagordningen for
motet skulle Anders Larsson lamna information om “ev. nytt foretag” och
SEF skulle informera om “deras tolkning av fortursratt” samt halla
"diskussioner om fortursratten”. Under motet utdelades ocksa en blankett
enligt vilken de montorer som inte skulle fa fortsatt anstallning i ET-bolaget,
skulle avsta sin foretradesrétt till ateranstallning. Samtliga montorer avstod
dock fran att underteckna blanketten. Den 24 mars &gde en ny férhandling
rum mellan konkursférvaltaren och SEF. Konkursforvaltaren redogjorde da
for ett nytt anbud pa konkursholagets rorelse fran det nybildade ET-bolaget
som da angavs vara agt av Anders Larsson samt sex av de uppsagda
montorerna i konkursbolaget. Samma dag traffades ett Gverlatelseavtal
mellan Ehl_oJ_q'_Is konkursbo och det nybildade bolaget ET som nu hade sju
del&gare.

Mot bakgrund av dessa omstandigheter gjorde SEF gdllande att
foretradesratten till ateranstéallning hade krankts for de uppsagda montorer
som inte hade erbjudits anstallning i ET. Arbetsgivarparterna havdade a sin
sida att de montorer som knots till ET inte_skulle betraktas som anstéllda
utan ses som delégare i ett kompanjonbolag.

I AD:s bedémning lades stor vikt vid den roll som delégarna tillsammans
hade spelat for tillkomsten av ET-bolaget. AD konstaterade att ett

198 1hid., s. 116 och 119-121.
199 AD 1994 nr 92, s. 547 och 561 f.
10 1hid., s. 548.
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kompanjonbolag hade bildats, men ansag inte att det var fraga om ett sadant
verkligt  kompanjonskapsforhallande som uteslot tillampning av
foretradesrattsreglerna. Det var framforallt de faktiska forhallandena kring
sjélva bildandet av kompanjonbolaget som ledde fram till denna slutsats. Av
utredningen i malet framgick att det endast var en person - Anders Larsson -
och inte delégarna tillsammans, som tog initiativet till och var drivkraften
bakom bildandet av bolaget. AD uppmérksammade &ven faktumet att tanken
pa ett kompanjonbolag vacktes av Anders Larsson forst sedan det hade visat
sig att en Overenskommelse om avsteg fran LAS foretradesrattsregler inte
kunde uppnas med SEF eller de berorda montorerna sjilva. Betraffande
agarforhallandena och delagarnas inflytande i bolaget, konstaterade AD att
det var Anders Larsson ensam som intog en foretagsledande stéllning. Detta
berodde pa hans hdga aktieinnehav som uppgick till 51 % liksom hans
sérskilda kompetens. Larsson var dessutom VD for bolaget samt ordférande
i bolagets styrelse. Ovriga sex delagare var ocksd ledaméter i bolagets
styrelse. Pa grund av vars och ens begransade kapitaltillskott i bolaget,
ansags de emellertid inneha stallning av arbetstagare. Varje delagares
kapitaltillskott uppgick till 4500 kronor vilket medférde de sex deldgarna
agde drygt 8 % av aktierna vardera. Sammanfattningsvis var det i malet inte
fraga om ett sadant verkligt kompanjonskapsforhallande som uteslot
foretradesrattsreglernas tillampning. Genom att inte ateranstalla de montorer
som stod framst pd turordningslistan, hade ET-bolaget krankt deras
foretradesratt till ateranstallning enligt 25 och 26 8§ LAS. Allmant
skadestand utgick darfor med 000 kronor till var och en av de
arbetstagare vars ratt hade krankts.

Nagot verkligt kompanjonbolag ansags inte heller ha bildats i AD 1997 nr
123. Som tidigare har namnts skiljer sig detta fall till viss del fran AD 1987
nr 9 och AD 1994 nr 92. | 1997 ars fall var det inte friga om nagon
overlatelse av en konkursdrabbad rorelse. Istéllet gjorde arbetsgivarsidan
géllande att det hade skett en ombildning av ett foretag till ett
kompanjonbolag. | malet hade Broderna Areskougs Byggnadsplat i Malmo
Aktiebolag i oktober 1995 sagt upp samtliga nio anstéllda p.g.a. arbetsbrist.
Aktiebolaget var medlem i Platslageriernas Riksférbund som hade traffat
kollektivavtal med Svenska Bleck- och Platslagareforbundet. Avtalet
innehdll regler om foretradesratt till ateranstallning som dverensstamde med
LAS foretradesrattsregler. Turordningen vid ateranstallning skulil_l%dérmed
bestammas med hansyn till sammanlagd anstallningstid och alder.

Tva av platslagarna kom emellertid att arbeta kvar i bolaget efter de
tidpunkter da deras respektive uppsagningstider I6pte ut. Eftersom de hade
kortare anstallningstider an samtliga Ovriga platslagare, ansag
arbetstagarsidan att de tva platslagarna hade ateranstallts i strid med
turordningsreglerna i kollektivavtalet. Arbetsgivarsidan invande att bolaget
inte kunde anses ha ateranstallt de tva platslagarna. Enligt

11 AD 1994 nr 92, s. 563-565.
12 AD 1997 nr 123, s. 893 f. och 905 f.
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arbetsgiﬁr]parterna hade de istéllet intratt som deldgare och kompanjoner i
bolaget.

AD anvéande sig av samma bedémningsmadnster som i de tva tidigare fallen.
Det tillades dock att arbetsgivarens bevisbdrda  betraffande
kompanjonbolagets uppkomst, var sarskilt tung i en situation som den
foreliggande. Detta berodde pa att risken for kringgdende av
foretradesrattsreglerna typiskt sett var sarskilt stor, nar det var fraga om ett
och samma féretag som i sin verksamhet behdll tidigare anstéllda, vilka i
turordningshanseende hade en samre stéllning &n d&vriga arbetstagare.
Liksom i de tidigare fallen fokuserade AD pa de faktiska omstandigheterna i
malet. Att det var de tva broderna Areskuogs och de tva platslagarnas avsikt
att de senare skulle intrdda som kompanjoner i bolaget, var bara en av flera
faktorer som skulle vagas in i bedomningen. AD ansag att vissa av de
faktiska omstandigheterna i malet talade for att det var fraga om ett verkligt
kompanjonskapsforhallande. | tiden efter uppséagningarna hade brdderna
Areskoug och de tva utvalda platslagarna diskuterat ett fortsatt engagemang
i bolaget for de senare. Parterna kom da Gverens om att de tva platslagarna
skulle forvarva 10 % var av aktierna i bolaget. De enades ocksa om att
bolaget skulle ha en delvis ny inriktning och organisation, att delédgarnas
roller i bolaget skulle férandras samt att alla fyra skulle ta ut lika stor 16n
fran bolaget. Bolaget kom ocksa senare att ombildas pa det satt som parterna
hade kommit Gverens om. De tva platslagarna forvarvade salunda 10 % av
aktierna vardera, de medverkade vid bolagsstdmman och i samband med
viktigare beslut i bolaget. VVar och en avﬁﬁ tva nya deldgarna intog ocksa en
sjalvstandigare roll i bolaget &n tidigare.

AD stannade emellertid inte hdr, utan konstaterade vidare att det fanns en
rad faktiska omstandigheter som talade for att det inte var fraga om ett
verkligt kompanjonskapsforhallande. De nya deldgarnas aktieinnehav och
deras inflytande 6ver bolagets verksamhet, pekade i samma riktning. AD
understrok att de aktiedverlatelser som broderna Areskoug gjorde till de tva
platslagarna endast avsag en mindre andel i bolaget, namligen 10 % vardera.
De tva platslagarna betalade aktierna med var sitt skuldebrev pa 5000
kronor. Borgenéarer for skuldebreven var broderna Areskoug. Angaende de
tvd platslagarnas inflytande oGver bolagets verksamhet, upplystes att de
varken var styrelseledamoter eller firmatecknare. Dessa uppgifter innebar att
platslagarnas delaktighet i bolaget var begréansat till innehavet av de mindre
aktieposterna. De faktiska omstandigheterna gav vidare vid handen att det
fortfarande var en av de tva broderna Areskoug som hade den arbetsledande
rollen i foretaget. Aven om de tva nyblivna delagarna i viss utstrackning
medverkade vid beslutsfattandet i bolaget, ansag AD anda att deras stallning
i bolaget endast marginellt skiljde sig fran vad som i allmanhet galler for
anstallda i mindre foéretag. AD menade darfor att Broderna Areskougs
Byggnadsplat AB hade anstdllt de tva platslagarna i strid med

13 1hid., s. 905.
1% AD 1997 nr 123, s. 906 f.
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kollektivavtalets regler om turordning vid foretradesratt till ateranstallning.
De arbetstaEfEr]e som hade forbigatts erholl 40 000 kronor vardera i allmant
skadestand.

Efter en genomgang av de tre rattsfall som berdr gransdragningen mellan
verkliga kompanjonskapsforhallanden och anstallningsforhallanden i
samband med tvist om ateranstéllning, kan det konstateras att AD &r ganska
strang i sin bedémning. | alla tre rattsfallen har AD understrukit att
bedémningen maste goras med 6ppna dgon for den risk for kringgaende av
foretradesratten som existerar. AD har ocksa poangterat att det sjalvfallet
inte far Oppnas majlighet att valja ut och fritt erbjuda anstallning at
arbetstagare mot att dessa gor ett kapitaltillskott i foretaget. Vid
bedémningen av huruvida ett verkligt kompanjonskapsforhallande ar for
handen har AD inte bara beaktat om de verksamma personerna dger en
storre andel av aktierna utan dven om de har ett vasentligt inflytande éver
bolagets  verksamhet.  Styrelseposter och  firmateckningsratt  &r
omsténdigheter som talar for att deldgarna har ett vasentligt inflytande éver
foretagets verksamhet. Utdver aktieinnehav och inflytande har AD
uppmarksammat de faktiska omstandigheterna kring sjalva bildandet av
kompanjonbolaget, den roll de verksamma personerna tillsammans har
spelat for det nya foretagets tillkomst och huruvida det gemensamma syftet
for dem har varit att tillsammans bereda sig mojlighet till fortsatt
sysselsattning. | de tva fall vari konkursbolag overlats till nybildade bolag,
var det den roll som deldgarna tillsammans hade spelat for det nya bolagets
tillkomst som var den tyngsta faktorn i AD:s bedémning. AD har antytt att
initiativet till kompanjonbolaget foretradesvis skall vara gemensamt, for att
ett verkligt kompanjonskapsforhallande skall anses ha uppstatt. De personer,
som enligt arbetstagarsidan har gatt forbi arbetstagare med béttre plats pa
ateranstallningslistan, har i samtliga tre rattsfall erhallit drygt 10 % vardera
av aktierna i de nybildade bolagen eller i det ombildade bolaget. Eftersom
utgangen har varierat malen emellan gar det inte att sdga nagot generellt om
hur omfattande ett aktieinnehav maste vara for att ett verkligt
kompanjonskapsforhallande skall anses vara for handen. Det ar istallet de
faktiska omstandigheterna kring sjalva bildandet av kompanjonbolaget
sammanvagt med aktieinnehav och bolagsinflytande, som avgér utgangen i
malet.

De tre anforda rattsfallen ror alla frgan om de personer som bade &ager
aktier och arbetar i ett och samma aktiebolag, skall anses vara anstallda eller
deldgare i bolaget. Problematiken ar densamma fér medlemmar i
ekonomiska eller ideella foreningar samt fér kommanditdelédgare i
kommanditbolag. For att personer som &r verksamma i dessa juridiska
sammanslutningar skall anses vara deldgare, kravs det att vederbdrande
personer dger en Overvégande del av sammanslutningens andelar och att de
har ett vasentligt inflytande 6ver verksamheten. Delé&gare i handelsbolag och
komplementérer med personligt ansvar i kommanditbolag anses i regel inte

15 1hid, s. 908 f. och 911 f.
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vara aﬁtﬁéllda i dessa sammanslutningar. Detsamma galler delégare i enkla
bolag.

5.5.2 Fran arbetstagare till foretagsledare

I AD 1997 nr 123, vari AD inte ansag att Broderna Areskoug AB hade
ombildats till ett verkligt kompanjonbolag, hdvdade arbetsgivarparterna i
andra hand att de tva platslagare som hade arbetat kvar i foretaget var att
anse som arbetstagare med foretagsledande eller darmed jamforlig stéllning.
Om denna invandning accepterades av AD skulle effekten bli att Broderna
Areskoug AB inte behdvde ta hansyn till géllande ateranstallningslista,
eftersom de tva platslagarna da foll utanfor gallande kollektivavtals
tillampningsomrade. Avtalet innehdll ett stadgande som dverensstamde med
18§ 1st. 1 p. LAS som fran LAS tillampningsomrade undantar arbetstagare
som med hansyn till arbetsuppgifter och anstallningsvillkor féﬂwes ha en
foretagsledande  eller  darmed  jamforlig  stéllning. Denna
arﬁ?handsinvéndning aterfinns aven i det ovan namnda malet AD 1987 nr
9.~'Da AD i 1987 ars fall ansag att ett verkligt kompanjonbolag hade
bildats, berérde domstolen inte andrahandsinvéndningen. Det fick emellertid
domstolen anledning att gora i det forstnamnda fallet fran 1997.

For att avgora huruvida de tva platslagarna som arbetade kvar i Broderna
Areskoug AB var att anse som foretagsledare, sokte Aﬁg ledning i
forarbetena till LAS samt i tidigare rattspraxis kring 1 § LAS.=— AD viénde
sig inledningsvis till forarbetena till 1974 ars anstallningsskyddslag som
aven ar véagledande for den nu gallande anstéllningsskyddslagen fran 1982. |
dessa forarbeten anges det att uttrycket arbetstagare med foretagsledande
eller darmed jamforlig stallning skall ges en restriktiv tolkning och att ingen
person Egﬁ)m foretagsledaren boér omfattas av bestammelsen i mindre
foretag.~— Av domstolens tidigare rattspraxis framgar vidare principen att
det i mindre foretag inte &r nﬂir] an en person som skall anses vara
foretagsledare eller motsvarande.™ Da AD tidigare i malet hade kommit
fram till att bolagets VD, Bjorn Areskoug, hade den arbetsledande
stéllningen i foretaget, fanns det inte utrymme for ytterligare foretagsledare i
bolaget. AD tog darfor inte arbetsgivarparternas
andrahandsinvandning.

Forarbetena till 1 8§ LAS och dartill knuten rattspraxis, har alltsa stor
betydelse da det galler att avgéra om en arbetstagare verkligen har en
foretagsledande stéllning eller om det ror sig om ett skenarrangemang for att

Y8 unning, Lars, a.a., s. 23.

17T AD 1997 nr 123, s. 893 och 903.

18 AD 1987 nr 9, s. 114.

119 AD 1997 nr 123, s. 909.

120 prop, 1973:129, s. 194 f. och 230 samt InU 1973:36, s. 26 ff. Jfr prop. 1981/82:71, s. 92
ff.

121 56 pl.a. AD 1979 nr 60 och 146.

122 AD 1997 nr 123, s. 908 f.
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undvika tillampning av LAS foretradesrattsregler. Som framgar av 1997 ars
fall uppstéller LAS férarbetenﬁi\;udregeln att det endast skall finnas en
foretagsledare i mindre foretag. anligtvis &r det foretagets som anses
inneha den foretagsledande stallningen i ett mindre foretag.~~ AD har i
huvudsak foljt forarbetsuttalandena pa denna punkt, men har i ett fall - AD
1979 nr 60 - accepterat mer an en foretagsledare i ett mindre dotterbolag
med 35 anstallda. Férutom VD:n i dotterbolaget ansags en av dotterbolagets
anstallda, som dgde en tredjedel av aktierna i moderbolaget, ha en
foretagsledande stéllning i dotterbolaget. VD:n i dotterbolaget dgde likasa en
tredjedel av aktierna i moderbolaget. Eftersom bada personerna var
styrelseledaméter och firmatecknare i dotterbolaget, konstaterade AD att
arbetstagaren i kraft av sitt aktieinnehav i moderbolaget kunde utdva i stort
sett samma inflytande 6ver dotterbolaget som dotterbolagets VD. For att
kunna genomdriva sin uppfattning var namligen bade arbetstagaren och
VD:n i dottﬁ?laget beroende av stod fran den tredje delagaren i
moderbolaget.“= Av fallet framgar det att det inte ar aktieinnehavet i sig
som avgor huruvida mer @n en person kan vara att anse som foretagsledare i
ett mindre foretag. Avgorande ar hur foretagsledningen har organiserats och
utévats i praktiken. Detta bekraftas i AD 1983 nr 182 som ocksa berorde
stéllningen for en arbetstagare som dgde en tredjedel av aktierna i det bolag
som han arbetade i. Vederbtérande saknade emellertid styrelseplats och
firmateckningsrétt i bolaget. Foretagets VD var ensam styrelseledamot och
den ende som var behdrig att teckna bolagets firma. VD:n var dessutom den
person som kunde kopplas till det faktiska handhavandet av bolagets
angelagenheter. Mot denna bakgrund ansag AD att bolagetslls?_Lﬁﬁ) var den
ende som kunde anses ha en féretagsledande stallning i bolaget.

Betraffande medelstora foretag anger forarbetena till LAS att verkstéllande
direktoren, hans stallforetradare och majligen ytterligare nagon tjansteman
med speciellt sjalvstandigt ansvar bor undantas fran lagens
tillampningsomrade. | storre foretag galler detta for direktionsmedlemmar
och, sarskilt om direktion saknas, tjdnsteman som har en ﬁ'ﬂlvstandig
stallning sasom chef for en storre gren av foretagets verksamhet.

| forarbetena till 1974 ars anstallningsskyddslag understryks det att
begreppet arbetstagare i foretagsledande eH.Zeslj darmed jamforlig stéllning,
skall ges en restriktiv och sndv inneb6rd. = Trots dessa uttalanden fick
begreppet en relativt vid tolkning i rattstillampningen. Arbetstagare som
med hansyn till sin stallning i foretaget nérmast var att beteckna som
foretagsledare, men som inte hade tillforsakrats formaner som
overensstamde med en verklig foretagsledares arbetsvillkor, ansags likval

123 |bid. Se vidare prop 1973:129, s. 230 och InU 1973:36, s. 28. Jfr prop. 1981/82:71, s. 92
f,

124 Se t.ex. AD 1979 nr 146, s. 860.

125 AD 1979 nr 60, s. 363.

126 AD 1983 nr 182, s. 1084 f.

27 1nU 1973:36, s. 28. Jfr prop 1981/82:71, s. 93.

128 prop. 1973:129, s. 194 och 230 samt InU 1973:36, s. 28.



47

[124]

vara foretagsledare i foretaget.™ Denna extensiva tolkning av lagrummet
motverkades genom att 1 8§ i LAS formulerades om i 1982 ars
anstallningsskyddslag. | 1974 ars anstallningsskyddslag undantogs
arbetstagare med foretagsledande eller darmed jamforlig stallning, fran
lagens tillampningsomrade. Enligt 1982 ars anstéllningsskyddslag galler
undantaget for arbetstagare som med hansyn till arbetsuppgifter och
anstallningsvillkor far anses ha foretagsledande eller darmed jamforlig
stallning. Genom detta tillagg i lagtexten ville lagstiftaren poangtera att
undantaget endast skall galla for dem som i verklig mening kan betraktas
som foretagsledare. Domstolen bor saledes inte langre bara beakta
arbetstagarens formella position, utaﬁﬁwen andra omstandigheter som ar
typiska for foretagsledare i allmanhet.

Skélet till att arbetstagare med foretagsledande eller darmed jamforlig
stallning undantas fran LAS tillimpningsomrade, ar att dessa personer har
en utpraglad arbetsgivarfunktion. Denna arbetsgivarfunktion medfor ett
sarskilt fortroendeforhallande mellan arbetsgivaren och foretagsledaren. Har
arbetsgivaren inte langre fortroende for foretagsledaren har det ansetts
orimligt att anstallningsskyddet i LAS uppratthalls. Foretagsledarnas
trygghetsbehov tillfredsstalls istallet genc&] sarskilda Ioneférmaner och
andra fordelaktiga anstallningsforhallanden.

Forarbetena till LAS och efterfoljande réattstillampning ger vid handen att
utrymmet for att kringga LAS foretradesrattsregler med hjalp av 1 § 1 st. 1
p. LAS, &r starkt begransad i mindre foretag. Da det som huvudregel endast
finns en foretagsledare i mindre foretag, har en arbetsgivare som redan har
en foretagsledare en minimal chans att hdvda att ytterligare arbetstagare har
stéllning som foretagsledare. Ju storre foretaget ar desto storre mojlighet att
utoka_antalet foretagsledare. Sedan 1982 ars anstallningsskyddslag tradde i
kraﬂtg;ir det emellertid inte tillrackligt att arbetstagaren innehar en formell
position som foretagsledare. Vederbdrande skall dessutom med hansyn till
arbetsuppgifter och anstallningsvillkor anses ha foretagsledande eller
darmed jamforlig stallning. Detta innebar att en &kta foretagsledare maste ha
anstallningsformaner och lénevillkor som Overensstimmer med de
anstallningsvillkor som foretagsledare har i allménhet. Detta faktum kan
verka betungande och avskrackande pa en arbetsgivare som forsoker kringga
LAS foretradesrattsregler genom att anstélla vissa utvalda arbetstagare som
foretagsledare. Den skérpta formuleringen av foretagsledarbegreppet torde
darfor ha medfort att risken for skenarrangemang har minskats.

5.6 Anstallningserbjudanden till utvalda delar
av Overlatarens personal vid

129 5e t.ex. AD 1979 nr 146 och AD 1980 nr 92.

130 prop. 1981/82:71, 5. 93 .

131 prop, 1973:129, s. 194 f. Jfr prop. 1981/82:71, s. 92.

132 | ag (1982:80) om anstallningsskydd tradde i kraft den 1 april 1982. Se punkt 1 i
overgangshestammelserna till lagen.
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verksamhetsovergang

Det har tidigare namnts att bertérd arbetstagare skall ha sagts upp p.g.a.
arbetsbrist, for att foretradesratten till ateranstallning skall kunna goras
géllande (se avsnit&rZ). Fore Sveriges implementering av direktivet om
foretagsoverlatelser—, visade sig detta faktum Oppna mojlighet for
verksamhetsforvarvare att handplocka personal efter egna onskemal hos
overlataren. Da dverlataren annu inte hade vidtagit nagra uppséagningar, hade
forvarvaren inte nagon skyldighet att folja den turordningslista som skulle
tillampas vid ateranstallning. Denna situation uppmarksammades under
1980-talet da AD avkunnade en dom - AD 1986 nr 144 - som bekraftade att
en korrekt tillampning av LAS foretradesrattsregler kunde medféra denna
effekt.

I malet overlat davarande Kockums Industri AB (KIAB), den 8 augusti
1984, sin skogsmaskinrorelse till Stensele Mekaniska Verkstad AB (SMV).
Drygt en manad efter Overlatelsen, den 11 september, riktade SMV
anstallningserbjudanden till vissa  anstallda inom KIAB:s
skogsmaskinrorelse. Bekréftelse att anstéllningsavtal hade traffats med de
arbetstagare som hade accepterat SMV:s anstallningserbjudanden, ldmnades
per brev den 25 september. Kort tid darefter, den 27 september, sade KIAB
p.g.a. arbetsbrist upp samtliga anstallda i skogsmaskinrorelsen. Svenska
Industritjanstemannaférbundet (Sif) och Svenska Metallarbetareférbundet
anforde att SMV genom sitt anstéllningsforfarande hade krénkt den
foretradesratt till ateranstallning som enligt LAS tillkommit ett antal av
forbundens medlemmar. Forbunden menade att reglerna om foretradesratt
till ateranstéllning skulle anses tillampliga dven om overlataren inte hade
sagt upp sin personal innan forvarvaren erbjod de utvalda arbetstagarna
anstallning. Till stod for denna synpunkt aberopade forbunden att detta
foljde av grunderna for anstéliningsskyddslagen samt att SMV i samband
med anstéllningserbjudandena hade handlat i syfte att kringga lagens regler
och darvid hade I{%farit pa ett otillborligt satt som stred mot god sed pa
arbetsmarknaden.

AD understrok inledningsvis att tidpunkterna for intradet och upphérandet
av foretrédesratten var noga bestdmda i 25 § LAS. Enligt denna paragraf
intrdder foretradesrdtten i och med uppsédgningen. | detta fall hade
uppséagningarna inte vidtagits forran efter SMV:s anstéllningserbjudanden
och AD ansdg inte att det fanns nagot utrymme for att tillampa reglerna om
foretradesratt till ateranstallning, utanfor det omrade som uttryckligen anges
i lagtexten. AD stannade emellertid inte har utan framhéll att det var en

13 Implementeringen genomférdes bl.a. genom lag (1994:1685) om &ndring i lagen
(1982:80) om anstéllningsskydd. Implementeringslagen trddde i kraft den 1 januari 1995.
Lagen skall dock inte tillampas betraffande en dvergang av ett foretag, en verksamhet eller
en del av en verksamhet som intraffat for ikrafttrddandet. Se punkterna 1 och 2 i
overgangshestammelserna till lag (1994:1685).

'3* AD 1986 nr 144, s. 958 och 960.
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annan sak att det skulle vara stétande och fran rattslig synpunkt oriktigt att
lata kringgaende av lag passera. For att kunna konstatera att kringgaende av
lag var for handen kréavdes, i enlighet med AD 1986 nr 50, for det forsta att
de atgarder som pastods utgora ett kringgaende blev pa vanligt satt styrkta
och for det andra att ett syfte med atgarderna kunde antas ha varit att undga
tillampning av de aktuella lagreglerna. For det tredje skulle handlandet med
hansyn till omstandigheterna i det sarskilda fallet framsta som otillborligt.
AD papekade ocksa att forhallandet, att en part utnyttjar en i lagen angiven
begransning av motpartens ratt, inte i och for sig kan s&gfs innebdra att han
gor sig skyldig till ett otillborligt kringgaende av lagen.

For att avgora huruvida SMV:s atgarder innebar ett kringgdende av LAS
foretradesréttsregler  konstaterade AD  till att bdrja med, att
personalsammanséattningen hos SMV delvis blev en annan dn vad som
skulle ha varit fallet om bolaget vid anstéliningarna hade tillampat LAS
regler om ateranstallning. SMV hade valt personal med hansyn till
arbetstagarnas kvalifikationer och mojligheter att passa in i ett effektivt
team. Darmed ansag AD de atgarder som pastods utgora ett kringgaende av
LAS styrkta. AD hade darefter att bedéma huruvida SMV:S handlande hade
syftat till att undga tillampning av foretradesrattsreglerna och om handlandet
hade varit av sadant slag att det stred mot god sed pa arbetsmarknaden.
Enligt AD kunde dessa forutsattningar anses uppfyllda om KIAB pa SMV:s
uppmaning, eller i varje fall med SMV:s vetskap, drojt med sina
uppségningar i syfte att géra det mojligt for SMV att genomfora sitt
anstallningsforfarande utan att behdva iaktta foretradesrattsreglerna.
Forbunden hade darfor att visa att situationen for SMV, nér
anstallningserbjudandena lamnades, i allt vasentligt framstod som identisk
med den som skulle ha gédllt om KIAB da redan hade gjort sina
uppséagningar. En grundldaggande forutsattning for detta var i sin tur att det
framgick att SMV vid detta tillfalle forstod eller rimligen maste ha forstatt
att KIAB avsag att i direkt samband med 6verlatelsen sédga upp den personal
som inte fick anstallning hos SMV. Det ansags daremot inte tillrackligt att
SMV till avenﬁgﬁ insag att KIAB inte pa sikt kunde bereda sina arbetstagare
sysselsattning.

AD sokte ledning i det dverlatelseavtal som hade traffats mellan parterna
den 8 augusti 1984. Enligt detta avtal beholl KIAB arbetsgivaransvaret for
de arbetstagare som inte 6vergick till SMV. AD menade att denna
formulering gav uttryck for en avsikt att bereda de bertrda arbetstagarna
fortsatt sysselsdttning. Avtalstexten hade darfor inte i sig gett SMV
anledning att anta att KIAB avsag att omedelbart saga upp all personal som
inte fick anstéllning hos SMV. Eftersom AD inte redan av avtalet kunde dra
slutsatsen att SMV hade insikt om KIAB:s planer, undersokte AD vidare
vad som under forhandlingarna om Overlatelsen och i &vrigt hade
forekommit mellan avtalsparterna. Det blev inte heller genom dessa

135 AD 1986 nr 144, s. 960 f.
1% 1hid., s. 961 f.
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undersokningar utrett att KIAB informerat SMV om sin avsikt att kort tid
efter Gverlatelsen saga upp all personal i skogsmaskinrorelsen eller att KIAB
overhuvudtaget lamnat SMV nagra upplysningar som bort foranleda en
sadan slutsats. AD gick slutligen in pa fragan om SMV pa annat séatt fatt
kannedom om KIAB:s planer innan anstéllningserbjudandena lamnades.
Forbunden stodde sig i detta sammanhang pa en rad olika omstandigheter.
Dels hade de lokala fackklubbarna informerat SMV om skyldigheten att
folja LAS turordningsregler vid ett anstéliningsforfarande och dels hade
klubbarna gjort upp en lagenlig turordningslista som dverlamnades till SMV
innan anstallningserbjudandena presenterades. Dessutom anordnades tva
olika informationsméten for de arbetstagare som berordes av
verksamhetsévergangen. Det ena motet avsag de personer som skulle
komma att erbjudas anstallning i SMV; och det andra den personal som inte
skulle ga over till SMV. Dagen efter dessa méten informerades de fackliga
klubbarna om att den personal som inte fick anstallning hos SMV skulle
ségas upp p.g.a. arbetsbrist. Trots att alla dessa omsténdigheter intréffade
fore SMV:s anstéllningserbjudanden, ansag AD inte att SMV maste ha insett
att KIAB avsag att i omedelbﬁélanslutning till overlatelsen saga upp all
personal i skogsmaskinrorelsen.

Sammanfattningsvis fann AD att det inte hade styrkts att SMV, nar
anstallningserbjudandena lamnades, vare sig hade fatt veta att KIAB avsag
att sdga upp den overtaliga personalen i skogsmaskinrérelsen eller hade
sadana informationer i Ovrigt, att en slutsats av detta innehall var
ofrankomlig. SMV kunde darfor inte anses ha varit skyldig att tillampa LAS
regler om foretradesratt, till ateranstallning i samband med sina
anstallningserbjudanden.

Drygt tio ar efter SMV-domen, avgjorde AD ett fall - AD 1995 nr 8 - som
hade stora likheter med SMV-fallet. |1 1995-ars fall 6verlat foretaget Alcatel,
den 4 december 1991, en viss del av sin rorelse till foretaget Minolta.
Samma dag eller senast dagen darpa riktade Minolta, utan hansyn till
lagenlig turordningslista vid ateranstéllning, anstallningserbjudanden till
vissa av Alcatels anstdllda. Erbjudandena som koncentrerades till
arbetstagare som enligt Minoltas uppfattning skulle vara lampliga for
anstallning hos Minolta, skulle accepteras senast den 13 december. Den 19
december, d.v.s. efter Minoltas anstallningserbjudanden, sade Alcatel upp
ett 50-tal anstillda p.g.a. arbetsbrist. P4 grund av likheterna med SMV-
malet, havdade karandena att Minolta pa ett otillborligt satt hade planerat
sitt handlande vid forvarvet utifran utgangen i SMV-malet. Karandena ansag
att Minolta hade gjort sig skyldig till ett sadant otilllhlgﬁligt kringgaende av
25 § LAS som stred mot god sed pa arbetsmarknaden.

137 AD 1986 nr 144, s. 962-965.
138 1bid., s. 965.
139 AD 1995 nr 8, s. 110 f. och 115.
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AD avgjorde fallet utifran det bedomningsmonster som anvants i SMV-
malet. Inledningsvis konstaterade AD att personalsammansattningen i
Minolta hade blivit en annan om LAS turordningsregler vid ateranstéllning
hade foljts. Darefter gick de in pa fragan om Alcatel och Minolta hade
samverkat for att fordroja Alcatels uppséagningar till dess att Minolta hade
lamnat sina anstéllningserbjudanden. AD ansag inte att utredningen i malet
gav stod for en sadan samverkan. En rad omstandigheter talade for detta
stallningstagande. Dels hade Alcatels davarande VD ifragasatt om det var
lagenligt att handplocka personal pa det satt som Minolta 6nskade; och dels
hade det visat sig finnas ett annat syfte bakom Alcatels fordrojda
uppségningar, an att bereda Minolta tillfalle till att undandra sig
tillampningen av 25 § LAS. Alcatel bedrev namligen ocksa forhandlingar
med andra foretag om Overlatelse av vytterligare delar av Alcatels
verksamhet. Dessa férhandlingar avslutades inte forrdn den 20 december
1991. Dessforinnan visste Alcatel inte hur manga som skulle bli 6vertaliga
och vilka dessa skulle bli. Det var darfor rimligt att Alcatel drojt med sina
uppségningar till dess att samtliga férhandlingar var éver. Visserligen kande
Minolta till att Alcatel inte hade tankt sdga upp sin personal forrdn Alcatel
fatt vetskap om vilka som hade accepterat erbjudanden om anstallning i
Minolta. Eftersom inte heller Minolta kunde veta hur manga och vilka som
skulle bli uppsagda av Alcatel, var det Iﬂ?fl maojligt for Minolta att tillampa
nagon turordningslista vid nyanstallning.

Sammanfattningsvis ansag AD att Alcatel hade fordrojt uppsagningarna med
hansyn till egna intressen och inte for att bereda Minolta mojlighet att
dessforinnan nyanstalla personal. | detta fall hade héndelseférloppet
utvecklats pa ett sadant satt att det gagnade Minoltas intresse att sjalv kunna
valja den personal som foretaget ville ta dver. Ett sadant utnyttjande av en
begransning i en lagregels til[I&Tplighet kunde inte anses utgora ett
otillborligt kringgdende av lagen.

Efter AD:s dom i mal 1986 nr 144 riktade Sif och Svenska
Metallindustriarbetareforbundet skarp kritik mot utgangen i malet.
Foérbunden uppmanade lagstiftaren att tappa till den lucka som fanns i
anstallningsskyddet vid foretagsoverlatelser. 1 annat fall uppmuntrades
foretagsforvarvare att ”plocka russinen ur kakan”, utan att facket hade en
chans att radda anstallningarna for de arbetstagare som inte ansags passa in i
det nya foretaget. AD:s dom antydde att det krdvdes ganska mycket for att
arbetstagarsidan skulle kunna héavda att lagen hade kringgatts pa ett
otillborligt sétt som stred mot god sed pa arbetsmarknaden. Det rackte inte
att styrka de atgarder som pastods utgora ett kringgdende av
foretradesrattsreglerna. Det kravdes ocksa att arbetstagarsidan kunde gora
troligt att syftet med atgarderna hade varit att kringga de aktuella
lagreglerna. Darutéver skulle arbetsgivarens handlande framstad som
otillborligt i det sarskilda fallet. De tva sistnamnda kriterierna kunde anses

140 AD 1995 nr 8, s. 115.
1 bid., s. 115 f.
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uppfyllda om arbetstagarsidan kunde bevisa att 6verlataren och forvarvaren
hade samarbetat i syfte att undga turordningsreglerna vid ateranstallning.
Forbunden kritiserade sarskilt denna del av domen eftersom de ansag det
omojligt att bevisa tysta Overenskommelser mellan Gverlatare och
forvarvare. Sif och Svenska Metallarbetareforbundet ville tappa till luckan i
anstallningsskyddet genom att tidigareldgga den tidpunkt vid vilken
foretradesratt till ateranstallning intrader. De menade att foretradesratten
skulle gélla oberoende av nar den faktiska uppségningen agde rum.

Uppsagning fran arbetsgivarens sida ar an idag den grundlaggande
forutsattningen for foretradesréttens intrade. Forvarvarens mojlighet att
handplocka personal hos Gverlataren har saledes inte forhindrats genom en
tidigareldggning av den tidpunkt vid vilken foretradesrétten intrader. Luckan
i anstéllningsskyddet vid foretagsoverlatelser har emellertid titats genom
LAS anpassning till EU-direktivet om foretagsoverlatelser.

AD 1986 nr 144 och AD 1995 nr 8 avgjordes som sagt utifran regler i LAS
som inte hade anpassats till EU-direktivet om foretagsoverlatelser. Enligt
davarande regelverk hade forvarvaren inte nagon skyldighet att Gverta
overlatarens personal. Om forvarvaren inte hade for avsikt att anstélla
Overlatarens arbetstagare, ankom det pa Overlataren att sdga upp sina
anstallda, darefter erholl foretradesratt till ateranstdllning hos
forvarvaren.* Idag har LAS harmoniserats med hansyn till direktivet om
foretagsoverlatelser. Huvudregeln &r numera att forvarvaren automatiskt
overtar all personal hos Gverlataren (6 b § 1 st. LAS). Skulle 6vertalighet
uppsta hos farvarvaren &r det hans uppgift att vidta nodvandiga
uppségningar.— Vid bestdammandet av turordningen fér uppségningarna har
de Overtagna arbetstagarna ratt att tillgodorékna sig anstallningstiden hos
Overlataren (3 § 1 st. 2 p. LAS). De har darefter foretradesratt till
ateranstallning hos forvarvaren (25 § 3 st. LAS). Overlataren fa endast séga
upp sina anstéllda innan beslutet om verksamhetsovergang har fattats. De
arbetstagare som sdgs upp hos Gverlataren under dessa omstandigheter,
foljer med till forvarvaren under uppsagningstiden och har darefter
foretradesratt till ateranstallning hos forvarvaren.

Bestammelsen om automatisk Gvergang av overlatarens personalstyrka i
samband med en foretagsoverlatelse, undanréjer mojligheten for forvarvaren
att handplocka personal fran Gverlataren fore uppsagningstillfallet. Dessa
nya regler i LAS torde darfor innebéra att ovan ndmnda rattspraxis har spelat
ut sin roll. Det finns saledes inte langre nagon majlighet for forvarvaren att
fritt valja arbetstagare ur dverlatarens arbetsstyrka innan dverlataren har sagt
upp sina arbetstagare p.g.a. arbetsbrist.

142 Trehérning, Par, Metall och Sif kraver lagandring - Kryphél i anstallningsskyddet vid
foretagsoverlatelser, Lag & Avtal, 1987/2, s. 11-12.

143 schmidt, Folke, a.a., s. 181.

144 Prop. 1994/95:102, s. 45.

5 Ibid., s. 44.
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6 Sammanfattande analys av
rattslaget

Praktiskt taget alla de arbetsgivaratgarder som har berorts i denna
framstallning utgdr majliga kryphal i reglerna om foretradesratt till
ateranstallning i LAS. Lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin tyder
emellertid pa att nagra av atgarderna accepteras i storre utstrackning an
andra. Vissa atgarder utgor saledes klara och tydliga kryphal, medan andra
atgarder befinner sig i en ganska diffus grazon mellan genomtrangliga och
ogenomtrangliga kryphal i foretradesrattsreglerna i LAS.

De klara kryphalen &ar fa. Av rattspraxis och lagtext har det framgatt att
omplacering av uppsagningshotade arbetstagare i enlighet med 7 § 2 st. LAS
samt utokning av arbetstid for deltidsanstéllda enligt 25 a § LAS, alltid gar
fore ateranstallning av foretradesberattigade individer. Anser arbetsgivaren
att han kan astadkomma en effektivitetsvinst genom att strukturera om sin
arbetsstyrka pa dessa olika sétt, ar det alltsa tillatet att foredra dessa atgérder
framfor att ateranstalla tidigare personal.

AD:s rattspraxis har emellertid visat att omplacering i kraft av
arbetsgivarens arbetsledningsratt inte utgor en lika sjalvklar lucka i reglerna
om foretradesratt till ateranstalining som omplacering i enlighet med 7 § 2
st. LAS. Enligt praxis & omplacering i kraft av arbetsgivarens
arbetsledningsratt endast tillaten om atgarden inte innebar ett otillborligt
kringgdende av foretradesrattsreglerna. For att kunna bevisa att
arbetsgivaren har kringgatt foretradesrattsreglerna pa ett otillborligt satt
kravs inte bara att de atgarder som pastas utgora ett kringgaende av lag blir
pa vanligt satt styrkta, utan dessutom att det visas att ett syfte med
atgarderna har varit att undga tillampning av de aktuella lagreglerna.
Déarutéver maste det framgd att handlandet med hansyn till
omstandigheterna i det enskilda fallet framstar som otillborligt. Kan
arbetstagarsidan bevisa att dessa tre kriterier &r uppfyllda i det enskilda
fallet, har arbetsgivaren vidtagit en otillborlig atgard som strider mot
reglerna om foretradesratt till ateranstallning.

Samma tre kriterier har arbetstagarsidan att bevisa da arbetsgivaren, istéllet
for att ateranstalla uppsagd personal, lanar in arbetstagare fran ett annat
foretag eller anlitar en entreprendr. Att tillgodose ett mera permanent behov
av arbetskraft i ett foretags normala verksamhet genom inlaning till forfang
for ateranstallningsberattigade personer, utgjorde enligt AD:s praxis fran
1980-talet ett otillborligt kringgdende av foretradesrattsreglerna. Eftersom
lagstiftaren i och med 1993 ars arbetsformedlingslag godkande langvarig
uthyrning/inhyrning av arbetskraft, torde numera aven inlaning av
arbetskraft vara en i huvudsak acceptabel atgard i det langa perspektivet.
Entreprenadforhallanden som alternativ till ateranstéallning, ar inte heller
underkastade nagra tidsmassiga begransningar. Vid anlitande av entreprenor
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lagger AD istallet vikt vid forekomsten eller franvaron av vissa
omstandigheter som tyder pa att det ror sig om ett verkligt
entreprenadforhallande. Ju fler omstandigheter som talar for att det ar fraga
om ett verkligt entreprenadférhallande, desto storre chans att entreprenaden
anses tillborlig. Motsatsvis pekar franvaron av dessa omstandigheter pa att
arbetsgivarens  atgard  innebar ett  otilloorligt  kringgdende av
foretradesréttsreglerna.

Genom att understryka att omplacering i kraft av arbetsgivarens
arbetsledningsratt, anlitande av entreprentr samt inlaning av arbetstagare
inte far innebara att foretradesrattsreglerna kringgas pa ett otilloorligt satt,
har AD i teorin gjort Klart att arbetsgivaren inte skall se dessa atgarder som
nagra potentiella kryphal i reglerna om foretradesratt till ateranstallning. Det
ar emellertid anméarkningsvart att de rattsfall som har berort dessa atgéarder
inte innehaller ett enda exempel pa att arbetstagarsidan har lyckats bevisa att
arbetsgivarens atgard har inneburit ett otillborligt kringgaende av
foretradesrattsreglerna. Jag anser att denna omstandighet tyder pa att det inte
ar alldeles latt for arbetstagarsidan att bevisa att syftet med atgarderna har
varit att undga tillimpning av foretradesrattsreglerna och att visa att
handlandet med héansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet &r
otillborligt. Da arbetstagarsidan sallan kan uppfylla dessa beviskrav, utgor
omplacering i kraft av arbetsgivarens arbetsledningsratt, anlitande av
entreprendr samt inlaning av arbetstagare, i praktiken reella kryphal i
reglerna om foretradesratt till ateranstallning.

Tiden fore den svenska implementeringen av direktivet om
foretagsoverlatelser, fanns det likasa risk for att foretradesrattsreglerna
kringgicks pa ett otillborligt satt genom att foretagsforvarvare riktade
anstallningserbjudanden till vissa utvalda delar av Overlatarens personal
innan dessa hade sagts upp av dverlataren. Aven i denna situation gallde det
for arbetstagarsidan att styrka de atgarder som pastods utgora ett
kringgaende av foretradesrattsreglerna, att bevisa att ett syfte med atgarderna
hade varit att undga tillampning av foretradesrattsreglerna samt att visa att
handlandet med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet var
otillborligt. Detta innebar ndarmare bestdmt att arbetstagarsidan hade att
klargora att Gverlataren och forvarvaren hade samverkat for att fordroja
uppségningarna  till  dess att forvarvaren hade Ildmnat sina
anstallningserbjudanden. Facket opponerade sig mot denna tunga bevisborda
under aberopande av att det praktiskt taget var omajligt att bevisa tysta
overenskommelser mellan 6verlatare och forvarvare. | likhet med de rattsfall
som berdr omplacering i kraft av arbetsgivarens arbetsledningsratt, anlitande
av entreprenor samt inlaning av arbetstagare, saknar de rattsfall som ror
riktade anstéllningserbjudanden vid verksamhetsévergang, exempel pa att
arbetstagarsidan  har  lyckats uppfylla sin  bevisbérda. Innan
foretagsoverlatelsedirektivet implementerades i svensk ratt utgjorde saledes
denna atgard, enligt mig, ett reellt kryphal i foretradesrattsreglerna. Idag
innehaller LAS emellertid regler som anger att overlatarens personal
automatiskt skall 6verga till forvarvaren vid en verksamhetsévergang. Detta
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innebdr att arbetsgivaren inte langre har mgjlighet att handplocka personal
hos forvarvaren fore uppsagningstillfallet. Darmed har det tidigare kryphalet
i samband med foretagsdverlatelser helt och hallet tappts igen.

De atgarder som gar ut pa att arbetsgivaren forandrar en fore detta anstallds
stallning fran arbetstagare till delagare eller foretagsledare, menar jag utgora
minimala kryphal i foretradesrattsreglerna. Av rattspraxis framgar att AD
har varit hogst medveten om den risk for kringgdende av
foretradesrattsreglerna som existerar vid bildande av kompanjonbolag. AD
har darfor placerat bevisbdrdan for att ett verkligt kompanjonbolag har
bildats pa arbetsgivaren. Vid bedomningen beaktar AD inte bara huruvida
de verksamma personerna &ger en storre andel av aktierna och om de har ett
vasentligt inflytande Over bolagets verksamhet. Darutver granskas de
faktiska omstandigheterna kring sjalva bildandet av kompanjonbolaget, den
roll de verksamma personerna tillsammans har spelat for det nya foretagets
tillkomst och huruvida det gemensamma syftet for dem har varit att
tillsammans bereda sig moéjlighet till fortsatt sysselséttning. | rattspraxis har
AD sérskilt koncentrerat sin beddmning till den roll som de verksamma
personerna tillsammans har spelat for bolagets tillkomst. Att bolaget har
bildats pa gemensamt initiativ av deldgarna ar saledes av avgorande
betydelse for att AD skall anse att ett verkligt kompanjonbolag har bildats.
Har endast en av deldgarna initierat bolagsbildningen, tycks AD motsatsvis
presumera att nagot verkligt kompanjonskapsforhallande inte ar for handen.
Med hansyn till att AD har uttalat att beddmningen bor ske med 6ppna dgon
for den risk for kringgaende av foretradesrattsreglerna som finns; samt mot
bakgrund av den noggranna och stranga bedémning som AD har
manifesterat i praxis, anser jag att méjligheten att bilda kompanjonbolag foér
skens skull, for att darigenom undga tillampning av foretradesrattsreglerna,
ar ytterst begransad.

Det & ocksd min uppfattning att utrymmet for att kringga
foretradesrattsreglerna genom att havda att nagon av de uppsagda
arbetstagarna har tilldelats en tjanst som foretagsledare, ar mycket litet. Da
forarbetena till LAS anger att det som huvudregel endast skall finnas en
foretagsledare i ett mindre foretag, har arbetsgivaren i ett dylikt foretag
mycket liten chans att hdvda att fler personer &n VVD:n har foretagsledande
stallning. Visserligen antyder forarbetena ocksa att mojligheten att ha fler
foretagsledare 6kar med foretagets storlek. Jag tror emellertid att risken for
skenarrangemang dven ar liten i medelstora och stora foretag. Detta anser
jag med hénsyn till att det inte langre &r tillrackligt att arbetstagaren har en
formell position som foretagsledare. Sedan 1982 maste arbetstagaren
dessutom ha en reell stallning som foretagsledare. Detta framgar av LAS
som lagger avgorande vikt vid att arbetstagarens arbetsuppgifter och
anstallningsvillkor ~ dverensstammer med de arbetsuppgifter och
anstallningsvillkor som foretagsledare har i allméanhet.

Enligt min mening innebér inte heller forlangning av uppsagningstid nagot
allvarligt hot mot det anstallningsskydd som reglerna om féretradesratt till
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ateranstallning utgor. Visserligen har AD angivit att en forlangningsperiod
som underskrider fem och en halv manad kan vara tillaten. Jag tror
emellertid inte att AD skulle acceptera en kortare forlangning om
forlangningen innebar att turordningen till ateranstallning kastades om; eller
om foretradesrattsperioden, for den som stod forst pa turordningslistan, 16pte
ut under den forlangda uppséagningstiden. Hursomhelst kan atgarden endast
nyttjas for att 16sa kortvariga arbetskraftsbehov. Da arbetsgivaren har behov
av att utoka sin arbetsstyrka for en langre tid framdver, ter sig forlangning av
uppséagningstid som ett tamligen meningslést arrangemang for att undvika
ateranstallning av den person som ar foretradesberattigad i forsta hand. Néar
den forlangda uppsagningstiden val har l6pt ut, behdver arbetsgivaren
kanske likval ateranstalla den person som star forst pa ateranstallningslistan.
Intresset for att utnyttja foérlangd uppsagningstid i syfte att undvika
ateranstallning av vissa arbetstagare, torde darfor vara i stort sett obefintligt
bland arbetsgivare som behdver tillgodose ett arbetskraftsbehov av
permanent karaktar.
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7 Avslutning

Utredning och analys har visat att det endast ar tva av de arbetsgivaratgarder
som har berOrts i1 denna uppsats som definitivt utesluter tilldmpning av
reglerna om foretradesratt till ateranstallning i LAS. Dessa atgarder ar
omplacering av uppséagningshotade arbetstagare enligt 7 8 2 st. LAS samt
utokning av arbetstid for deltidsanstallda i enlighet med 25 a 8 LAS. Enligt
rattspraxis och lagtext gar dessa atgarder alltid fére anstéllning av personer
med foretradesratt till ateranstallning. Ovriga atgardstyper som har figurerat
i uppsatsen far anses befinna sig i en diffus grazon mellan genomtrangliga
och ogenomtrangliga kryphal i foretradesrattsreglerna. Det gar inte generellt
att séga att de alltid eller aldrig utesluter foretradesréttsreglernas
tillampning. Utredning och analys antyder emellertid att sannolikheten for
att en arbetsgivare skall “lyckas” att undgad tillampning av
foretradesrattsreglerna, ar storre om han valjer att vidta vissa atgarder och
mindre om han véljer andra atgardstyper.

Som jag ser det tycks sannolikheten for att undgd tillampning av
foretradesréttsreglerna vara storst om arbetsgivaren, istallet for att
ateranstalla uppsagd personal, véljer att omplacera arbetstagare i kraft av sin
arbetsledningsratt, anlitar entreprendr, lanar in arbetstagare fran ett annat
foretag eller hyr in arbetskraft. Det ar visserligen AD:s instéllning att de tre
forstnamnda atgarderna inte far vidtas om de innebar ett otillborligt
kringgdende av foretradesratten till ateranstallning. Réttspraxis antyder
emellertid att det inte &r alldeles Iatt for arbetstagarsidan att prestera de bevis
som AD kraver for att kunna konstatera att arbetsgivaren har kringgatt
foretradesrattsreglerna pa ett otillborligt satt. Effekten av de svaruppfyllda
beviskraven blir da att arbetsgivarna likval kan utnyttja de namnda
atgarderna for att kringgad reglerna om foretradesratt till ateranstéllning.
Aven om det 4r AD:s avsikt att dessa atgarder inte skall uppfattas som
potentiella kryphal i foretradesrattsreglerna, utgor de enligt min uppfattning
i regel anda reella och genomtréangliga kryphal. Detta gallde tidigare dven
den atgard som gick ut pa att en verksamhetsforvarvare riktade
anstallningserbjudanden till vissa utvalda delar av Overlatarens personal
innan dessa hade sagt upp av Overlataren. Den svenska implementeringen av
direktivet om foretagsoverlatelser har emellertid tappt igen detta kryphal.

Sannolikheten for att undga tillampning av foretradesrattsreglerna tycks vara
mycket liten om arbetsgivaren, istallet for att ateranstalla uppsagd personal,
véljer att forandra en arbetstagares stallning fran ordinar arbetstagare till
delédgare/kompanjon  eller  foretagsledare.  Mojligheten  att  bilda
kompanjonbolag eller att skapa foretagsledande tjanster for skens skull, for
att darigenom undga tillampning av foretradesrattsreglerna, ar namligen
starkt begransad. Vid bildande av kompanjonbolag beror detta pa att AD
utfor en mycket straéng bedémning dar arbetsgivaren har att bevisa att ett
verkligt kompanjonbolag har bildats. Foretagsledartjanster skapar
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arbetsgivaren vidare inte hur som helst. Han &r har begrénsad av foretagets
storlek som avgor antalet mojliga foretagsledartjénster och av faktumet att
det inte &r tillrackligt att inratta formella foretagsledartjénster. Tjansterna
maste dven med hansyn till arbetsuppgifter och anstallningsvillkor vara att
likstalla med foretagsledartjanster i allmanhet. Namnda atgarder utgor
saledes praktiskt taget ogenomtrangliga kryphal i foretradesrattsreglerna.

Betraffande forlangning av uppsagningstid for anstallda som inte star forst
pa ateranstallningslistan, har det framkommit att endast mycket kortvariga
forlangningar kan utgdra potentiella kryphal i foretradesrattsreglerna. Da en
arbetsgivares arbetskraftsbehov ofta stracker sig 6ver en langre tidsperiod,
har arbetsgivaren starkt begransad nytta av att utnyttja denna atgard for att
undga att ateranstélla en person med foretradesratt till ateranstallning. Nar
den forlangda uppségningstiden val har 16pt ut behdver arbetsgivaren kanske
likval ateranstalla den arbetstagare som i forsta hand har foretradesratt till
ateranstallning. Den kortvariga forlangningen av uppsagningstiden ter sig
darfor som ett tamligen meningslost arrangemang i syfte att undga
ateranstallning av foretradesberattigade personer. Den begransade nyttan av
att vidta denna atgard leder formodligen till att arbetsgivarna inte véljer just
detta tillvagagangssatt for att undvika tillampning av foretradesréattsreglerna.
Darmed torde atgarden inte innebara nagot verkligt hot mot det
anstallningsskydd som foretradesrattsreglerna utgér. Atgarden kan kanske
darfor ocksa ses som ett av de allra minsta kryphalen i reglerna om
foretradesratt till ateranstallning i LAS.

Det kan sammanfattningsvis konstateras att det ar ytterst fa av de atgarder
som har presenterats i denna uppsats som arbetsgivarna systematiskt kan
utnyttja for att undga ateranstallning av uppsagda arbetstagare, som av olika
anledningar inte gynnar ett foretags fortsatta drift. Bestimmelserna om
foretradesratt till ateranstallning & med andra ord ett relativt "vattentatt”
regelkomplex som understodjer arbetstagarnas anstéllningstrygghet. Risken
med ett starkt anstallningsskydd ar emellertid att féretagsamheten hammas
vilket kan fa allvarliga konsekvenser som arbetsléshet och forsamrad
statsekonomi. Denna aspekt har uppmarksammats pa senare ar med
lagandringar i LAS som f6ljd. Exempelvis har foretrddesrattsperioden
forkortats fran ett ar till nio manader. Vidare har mojligheten att gora
avvikelser fran foretradesrattsreglerna utvidgats genom att denna kompetens
inte langre ar forbehallen de centrala forbunden, utan numera dven kan
tillkomma de lokala fackféreningsklubbarna. Bristen pa luckor eller kryphal
i foretradesrattsreglerna kan eventuellt ses som ett skal till dessa
lagandringar som i viss man tillgodoser arbetsgivarnas behov av flexibilitet
och som darmed ocksa stimulerar féretagsamheten.

Strdvandena mot en flexiblare arbetsratt avspeglas inte bara i de justerade
foretradesrattsreglerna. Nyligen (28/4 1999) rostade riksdagen igenom ett
forslag om férandring av LAS turordningsregler. Forslaget innebér att
foretagare med farre an tio anstallda skall ha ratt att undanta tva arbetstagare
fran den lagenliga turordningslistan vid uppséagningar p.g.a. arbetsbrist.
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Om/nar detta forslag genomférs kommer anstallningsskyddet, for de
arbetstagare som rationaliseras bort till forman for tva utvalda arbetstagare,
att vara begransat till deras eventuella foretradesrétt till ateranstallning. For
de arbetstagare som riskerar att missgynnas av en framtida lagandring av
namnda slag — bl.a. dldre arbetstagare och kvinnor i fertil alder - ar det da
betryggande att denna uppsats har visat att det finns ytterst fa
arbetsgivaratgarder som kan beréva dem det anstéllningsskydd som reglerna
om foretradesratt till ateranstéallning i LAS utgor.
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