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Summary

In a comparative context Sweden and Denmark are often considered part of
the same families of law. In respect of labour law, Denmark differs from the
other Nordic countries by avoiding legislation as much as possible and have
even left implementation of some EU directives to be performed through
collective agreements. The legislation is uneven and to a great extent
introduced after demands from the EU. In a European context Denmark is
viewed as a precursor with a combination of flexibility (freedom to hire and
dismiss labour with few restrictions), active labour market policies and
generous welfare systems applied in the country, a system often called "the
Danish Golden Triangle of Flexicurity”.

The situation in Sweden is not far from the direct opposite and all
employees are protected against unfair dismissal through an employment
security act (Lag (1982:80) om anstéllningsskydd). The employment
security also includes an obligation for employers to investigate other
possible job opportunities within a company before dismissing an employee.
When there is lack of work there are certain rules controlling the order in
which employees can be layed off and employees rights to new positions
within a certain period after the dismissal.

This essay includes a briefing on employment protection and particularly
describes situations in which it is possible to dismiss employees who are
sick. Certain criterias are used, for example the employers responsibility for
rehabilitation in Sweden, but it is still difficult to determine general rules
due to circumstances varying from case to case.

There aren’t a clear definition of the concept of disease or a distinct
demarcation to the concept of functional disability in either Sweden or
Denmark. In Sweden, as a main rule, disease is considered an unjust ground
for dismissal under the employment security act. In Denmark there is no
general protection against unfair dismissal but many groups are protected
through collective agreements and laws protecting specific groups. For these
groups the absence caused by the disease in itself cannot ground dismissal,
but the consequences hereof - for example if it means unreasonable strain on
the operation. Some employees have no employment protection in

Denmark.

In later days there has been demands for a more narrow view of the concept
of disease in Sweden, in line with new stricter health incurance regulations.
In Denmark there seem to be no interest in defining the concept, possibly
due to the fact that it is considered legitimate to dismiss employees,
including those who are sick, comparatively easy. In relation to the concept
of functional disability both countries seem to use a permanence aspect in
this concept not used in the concept of disease.



In this essay | come to the conclusion that the protection for sick employees
is vague and unforseeable. In Denmark the protection is concentrated on the
employer whilst the situation in Sweden is the opposite, giving the employer
large responsibilities. It is clear, however, that recent years’ changes in the
Swedish legislation show tendencies toward a transfer of responsibility to
the employee, and in the long run also to society. At the same time | see no
durable solution on how to include and protect sick employees in the
celebrated flexicurity model.



Sammanfattning

Sverige och Danmark anses i komparativa sammanhang tillhéra samma
rattsfamilj. | arbetsréattsligt avseende skiljer sig Danmark fran dvriga
nordiska lander pa sa satt att man undvikit lagstiftning i mesta mojliga man
och t.o.m. éverlatit implementering av vissa EU-direktiv at
arbetsmarknadens parter genom kollektivavtal. Den lagstiftning som finns ar
spretig och i stor utstrackning inford p.g.a. EU-réttsliga krav. Inom EU ses
Danmark som ett foregangsland och kombinationen av flexibilitet (frihet att
latt kunna sdga upp och anstélla arbetstagare), aktiva
arbetsmarknadsprogram och generésa valfardssystem har kommit att
bendmnas den danska gyllene triangeln”.

| Sverige &r situationen ndra den motsatta och alla arbetstagare skyddas mot
uppsagning genom ett generellt krav pa saklig grund i 7 § Lagen (1982:80)
om anstéllningsskydd. Anstaliningsskyddet bygger forutom saklig grund-
kravet pa en skyldighet att utreda omplaceringsmajligheter fére uppsagning,
och vid arbetsbristsuppséagningar géller bade turordningsregler och
foretradesratt till ateranstéllning.

| uppsatsen gors en genomgang av anstallningsskyddet i stort och i
synnerhet i vilka situationer det & mdjligt att sdga upp sjuka arbetstagare.
Aven om det finns vissa bestamda kriterier som anvénds, t.ex. vikten av
rehabilitering i Sverige, ar det svart att generalisera eftersom
omsténdigheterna i varje uppsagningsfall &r unika.

Varken i Sverige eller Danmark finns nagon tydlig definition av begreppet
sjukdom och det gors inte heller nagon uttrycklig avgransning till begreppet
funktionshinder som atnjuter diskrimineringsskydd i bada landerna. |
Sverige anses uppsagning p.g.a. sjukdom som utgangspunkt vara osaklig,
men kan vara saklig om sjukdomen innebdr att arbetstagaren inte kan utféra
arbete av nagon betydelse. | Danmark géller inte motsvarande huvudregel.
For de som omfattas av saklig grund-skydd anses sjuk arbetstagare anda
kunna s&gas upp om uppsagningen &r driftsmassigt begrundad — d.v.s.
storningar i verksamheten évervinner arbetstagarens intresse av att behalla
anstéllningen. Det ar alltsa inte sjukdomen i sig som utgor saklig grund i
Danmark, utan dess konsekvenser.

Det ar forst pa senare tid som sjukdomsbegreppet hamnat i fokus. | svensk
ratt onskas en atstramning av begreppet i linje med inférandet av mer strikta
sjukforsakringsregler. | Danmark verkar man inte lagga sérskilt stor vikt vid
begreppet dver huvud taget, mojligen ar detta en foljd av att det faktiskt &r
maojligt att sdga upp arbetstagare — dven sjuka — jamforelsevis enkelt. |
forhallande till begreppet funktionshinder torde man i bada landerna lagga
en varaktighetsaspekt i funktionshindersbegreppet som inte 14ggs i
sjukdomsbegreppet.



| uppsatsen konstaterar jag att skyddet for sjuka &r otydligt och oftrutsebart.
Skyddet i Danmark &r inriktat pa arbetsgivaren medan densamma alaggs
langtgaende skyldigheter gentemot sjuka arbetstagare i svensk ratt. Det
framkommer dock att de lagandringar som gjorts i svensk rétt de senaste
aren visar tendenser till en 6verflyttning av ansvaret for den sjuke fran
arbetsgivaren till framst den sjuke, men i forlangningen dven till samhallet.
Samtidigt &r det enligt min mening tveksamt om den omtalade
flexicuritymodellen rymmer nagon héllbar 16sning som kan skydda
sjukskrivna arbetstagare.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Om man ska kategorisera sjukdom som ett problem &r det ett permanent
sadant. Visserligen botas enskilda individer men nya sjukdomar uppkommer
och paverkar manniskor, foretag och samhallet. Det ar delvis en kénslig
fraga, eftersom ekonomiska intressen vags mot manskliga véarden, och det
handlar om ménniskor i en svag situation. Juridiken kan aldrig bota
sjukdom, i stéllet handlar det om olika sétt att hantera problemet. Synsétten
varierar beroende pa vilken grupp som anses vara mest skyddsvard.

Mitt examensarbete behandlar nér arbetstagares sjukdom nar den grad att
arbetsgivaren kan séga upp vederbdrande med sjukdomen som grund i
Sverige respektive i Danmark. Inte i nagot av rattssystemen stadgas
uttryckligen att uppséagning med sjukdom som grund &r otillaten. I svensk
ratt har sjukdom kommit att skyddas som uppségningsgrund genom kravet
pa saklig grund i lagen om anstallningsskydd. I dansk ratt skyddas sjuka
genom krav pa saklig grund i vissa lagar, kollektivavtal och genom ett
saklighetskrav i den offentliga sektorn. Skyddets grad har utvecklats i
rattspraxis i de bada landerna, men omfattar i Danmark inte alla
arbetstagare.

Trots flera tidiga gemensamma namnare sasom bildandet av fackforeningar,
arbetsledningsratten och foreningsanda har utvecklingen sedan 70-talet skiljt
sig at markant i Sverige och Danmark. Sverige har varit kant for sitt starka
anstéllningsskydd och sina manga arbetsrattsliga lagar. Danmark har i stallet
haft fa lagar och stor flexibilitet bade vid anstallning och uppsagning.

Olika internationella organisationer bildade tidigt ett ramverk for
anstallningsskyddet, som i princip 6verensstammer med svensk rétt. Det har
dock ofta varit frivillighet kopplad till dtagandena, vilket gjort att Danmark
kunnat vélja att t.ex. inte ha lagstiftat anstallningsskydd. Inom EU har man
hyllat den flexicuritymodell som anvands i Danmark och uppréttat
gemensamma principer for att uppna flexicurity i hela unionen. Samtidigt
har Sverige genomfort en omfattande sjukreform, som bl.a. hojer kraven for
att fa erhalla sjukdom och ger forsakringskassan i ansvar att utreda
rehabiliteringsansvaret i stallet for arbetsgivaren.

I ljuset av detta finns sjukskrivna arbetstagare, vars skydd varken &r tydligt
uttryckt eller definierat. Pa vagen mot en flexibel arbetsmarknad &r det
darfor av stort intresse att forsoka urskilja om det finns ett skydd, vad detta
skydd innebéar och hur det uppratthalls i Sverige och Danmark. Detta blir
sérskilt viktigt eftersom Gresundsregionen standigt vaxer och alltfler
arbetstagare ror sig over granserna.



1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar frdmst att genom en komparativ undersékning
klargora rattslaget avseende arbetsgivarens mojligheter att saga upp
arbetstagare p.g.a. sjukdom i Sverige och Danmark. Uppsatsen syftar &ven
till att belysa svensk och dansk réatt fran ett internationellt och EU-réttsligt
perspektiv. | bakgrunden finns hela tiden flexicuritymodellen, som ar
etablerad i Danmark och ses som en foregangsmodell inom EU.

Centrala fragestallningar ar: Hur &r arbetsratten uppbyggd i de bada
landerna? Vad &r den reella innebdrden i saklig grund-kravet? Hur
definieras sjukdom? Finns ett skydd mot uppsagning p.g.a. sjukdom, och
hur ar det i sa fall utformat? Vilka skyldigheter har arbetsgivaren? Vad &r
flexicurity och vilken betydelse har EU-ratten och flexicurity idag och pa
sikt i Sverige och Danmark?

Avslutningsvis fors en diskussion dar de l6sningar som landerna valt stalls
mot varandra ur ett kritiskt och varderande perspektiv.

1.3 Avgransningar

Denna uppsats behandlar endast uppségning pa grund av sjukdom i Sverige
och Danmark. Den innefattar inte ndgon djupgaende jamforelse med dvriga
nordiska lander/EU-landerna, dven om EU-réttsakter och EU:s paverkan
kommer beaktas.

| uppsatsen behandlas uppségning med sjukdom som grund, och darfor i
princip inte uppsagning av andra personliga skél eller av arbetsbrist.
Déremot gors ett forsok till en ndrmare beskrivning av inneborden i
begreppet saklig grund eftersom dess innebord &r av avgérande betydelse
vid uppséagning pa grund av sjukdom i Sverige och Danmark. Detsamma
galler begreppet sjukdom, sarskilt for att klargéra om innebdrden &r
densamma i bada landerna.

Inledningsvis gors en 6vergripande genomgang av de svenska och danska
rattssystemen, och da sarskilt arbetsratten och hur denna ar uppbyggd, for
att underlatta for lasaren. L&saren forutsatts ha grundldggande juridiska
kunskaper i svensk arbetsratt men en gversikt kommer att finnas med for att
underlatta komparationen.

1.4 Metod och material

| uppsatsen anvander jag mig av klassisk rattsdogmatisk metod. Det handlar
om att klargora och tolka géllande ratt utifran de olika rattskallorna.
Peczenik skriver att réttskallorna anvands som auktoritetsskal i den juridiska



argumentationen, och delar in dessa i tre grupper; sadana man ska beakta,
bor beakta och far beakta. De man "ska” beakta ar lagar, andra foreskrifter
och fasta sedvaneréttsliga regler. Man ”bor” beakta prejudikat och
forarbeten, medan andra domar och den réattsvetenskapliga litteraturen "far”
beaktas.! Eftersom det i Danmark i viss utstrackning saknas lagstiftning
kommer stor vikt sarskilt laggas vid huvudavtalet mellan DA och LO.?

EU-rétten har en egen rattskallelara dar primérratt foljs av allmanna
rattsprinciper, avtal som unionen ingatt med tredje land, bindande och icke
bindande sekundérratt, EU-domstolens praxis, forarbeten,
generaladvokatens forslag till avgéranden, doktrin samt ekonomiska teorier.
De bindande réattskallorna utgors av primarratten, d.v.s. grundfordragen,
sekundarratt som utfardas med stod av fordragen (bl.a. direktiv) och EU-
domstolens praxis. Det &r i princip endast bindande EU-rétt som kommer att
beaktas i uppsatsen, men dven EU:s sysselsattningsstategi.®

I den komparativa undersékningen anvénds komparativ metod.

Bogdan gor ett forsok att definiera den komparativa rattskunskapen och
framhaller att det handlar om att att finna likheter och skillnader, bearbeta
dessa och utreda eventuella metodologiska problem, t.ex. lagregler med
samma benamning men olika funktioner.* For att kunna utréna likheter och
skillnader i de olika rattssystemen maste reglerna ha samma funktion, d.v.s.
reglera samma problem. Huruvida reglernas bendmning ar identisk kan vara
helt utan betydelse. Reglerna behdver hdrmed inte ha ett gemensamt
rattspolitiskt syfte, det racker att situationen de avser d&r densamma dven om
den dnskade 16sningen kan variera.®> Denna installning delas av Zweigert
och Kotz, som uttrycker det sa att funktionalitet ar den grundlaggande
metodologiska principen for all komparativ ratt.®

| pedagogiskt syfte indelas rattsordningar ofta i rattsfamiljer. Enligt den
vanligaste indelningen, dar inte bara ett kriterium avgor vilken familj ett
land tillhor, ingar bade Sverige och Danmark i den kontinentaleuropeiska
rattsfamiljen. Ofta urskiljs dock Norden sasom tillhdrande en egen
rattsfamilj.” De nordiska landerna har inte influerats av romersk ratt pa
samma satt som Tyskland och omfattande kodifikationer inom civilratten
saknas.® Samtidigt har prejudikat en viktig roll liksom i England och 6vriga
common law-lander.® Att landerna inom EU har sé olika rattskulturer leder
naturligtvis till svarigheter nar gemensamma mal uppréttas for alla
medlemslander. Det &r troligtvis en av anledningarna till det stora behovet

! Peczenik, 1995, s 33 ff.

2 Det s.k. "Hovedaftalen” finns tillgangligt pd LO:s hemsida;
http://www.lo.dk/upload/L O/Documents/H/HovedaftaleDALO.PDF (2011-11-08)
® Hettne och Otken Eriksson, 2005, s 24 ff.

* Bogdan, 2003, s 18

® Bogdan, 2003, s 57 ff.

¢ Zweigert och Kétz, 1998, s 34.

" Bogdan, 2003, s 77 ff.

& Se t.ex. Bogdan, 2003, s 162f. och 169f.

° Se t.ex. Bogdan, 2003, s 93 och 102
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av kreativitet och flexibilitet som behdvts vid upprattandet av
unionsréttsliga regler och de krav som stélls vid inférandet av dessa.

De nordiska landerna har manga gemensamma drag och inom arbetsratten
har de ansetts bilda en egen nordisk arbetsmarknadsmodell. Ké&rnan &r
makten som getts till arbetsmarknadens parter genom kollektivavtalens hga
tackningsgrad. Detta mojliggors av en stor andel organiserade arbetstagare
och arbetsgivare och en passiv hallning fran staterna, men ett statligt
samarbete &r en forutsattning. Trots detta &r arbetsréattslig lagstiftning
utbredd i Norden, i synnerhet pé& grundniva, med undantag for Danmark.

Christensen har utvecklat en teori om normativa grundmonster, vilka beror
av och utformats av samhallsmoralen. | stéllet for endast rattsliga normers
paverkan pa moralen ser hon till hur moralen paverkat rattsliga normer, och
anser det vara sarskilt intressant inom den sociala dimensionen dér
rattsregler — mojligen i stérre utstrackning an pa andra omraden — paverkats
av samhéllsuppfattningen.** Hon liknar grundménstren vid krafter som rér
sig Over ett normativt falt och forandrar de réttsliga normerna i takt med
moralen. P4 arbetsrattens omrade utgors faltet av grundmonstrena
marknadsfunktionalitet, skydd for etablerad position och réattvis
fordelning.** Marknadsfunktionalitet &r ett dynamiskt grundménster som
inrymmer tva andra grundmonster: arbetsgivarprerogativet och avtalsfrihet.
Dess motpol ar det konservativa skyddet for etablerad position — dar
anstallningsskyddet och rattvis fordelning inryms.*® Réttvis fordelning
handlar om att dven arbetsmarknadens resurser bor fordelas rattvist, men
detta monster anses ha begransad betydelse i den moderna arbetsratten pa
bekostnad av arbetsgivarens mojligheter att fritt vélja arbetstagare vid
anstallning.**

Ronnmar skriver att teorin innehaller ett komparativt “element”, och
hanvisar till att man i lander med likartade ekonomiska, samhélleliga och
kulturella forutsattningar har samma grundmanster som paverkar den
rattsliga regleringen. Genom hansyn till de grundmdonster som ar
normerande visar teorin pa hur ratten ar beroende av sociala och moraliska
normer och att dessa darmed méste beaktas i komparativa undersokningar.*
Mellan Sverige och Danmark ar det t.ex. tydligt att landerna inom
arbetsratten befinner sig pa olika delar av det normativa féltet, dar man i
Sverige har en utbredd anstéllningsskyddslagstiftning och i Danmark har
valt att prioritera arbetsgivarens frihet att anstélla och séga upp arbetstagare.
Det ar emellertid dven tydligt att det inte ar svart eller vitt och att bada
landernas rattssystem innehaller spar av och spanningar som drar mot andra
grundmonster.

10 Bryun m.fl., 1990, s 17 och 19.

1 Christensen, 2000, s 289.

12 Christensen, 1996, s 530 f., Christensen, 2000, s 292 f.
13 Christensen, 2000, s 291, Ronnmar, 2004, s 33.

1% Christensen, 2000, s 306.

15 Rénnmar, 2004, s 34.
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1.5 Disposition

Uppsatsen &ar disponerad enligt féljande: | det forsta kapitlet ges en
introduktion till &mnet och redogorelse for syfte, avgréansning, metod och
disposition. | ett andra kapitel klargors sedan hur arbetsrétten ar uppbyggd i
Sverige och Danmark och sarskilt om olika anstéllningsregleringar och
tvistelosningsforfarandet. Landerna beskrivs var for sig.

I det tredje kapitlet redogors for hur arbetsratten behandlas internationellt,
inklusive relevant reglering inom ILO, Europaradet och EU och dess
paverkan pa svensk och dansk ratt. Inneborden av flexicurity ur ett EU-
perspektiv beskrivs ocksa.

De mest omfattande kapitlen ar det fjarde och femte, som var for sig
beskriver svensk och dansk rétt. I kapitlen behandlas uppsatsens karna,
d.v.s. uppséagning pa grund av sjukdom. Dér innefattas alla nédvandiga
fragestallningar som uppkommer for att kunna klargéra gallande ratt, sasom
saklig grund-kravets innebord i l&nderna och hur uppségning p.g.a. sjukdom
hanterats i skriven ratt, praxis och doktrin.

Likheterna och skillnaderna som framkommit i analyseras i ett sista kapitel.
Detta sker ur ett komparativt perspektiv. Analysen har aven en internationell
del med med fokus pa EU och de slutsatser som kan dras avseende EU:s
arbetsrattsliga inriktning och vilken paverkan det har i Sverige och
Danmark.
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2 Arbetsratten | Sverige och
Danmark — en Oversikt

2.1 Sverige

2.1.1 Arbetsrattens utveckling och struktur

Nar industrialismen kom till Sverige foljde en liberal epok da bl.a.
avtalsfrihet inférdes. Som foljd bestdmde arbetsgivaren i princip ensam
arbetsvillkoren, och som en reaktion mot den obalans som uppstod bildades
de forsta fackforeningarna, ca. 1870. Dessa tog till stridsatgarder for att
kollektivt kunna paverka och andra villkoren. Efter tva decennier var
kollektivavtal vanligt forekommande och 1898 bildades
Landsorganisationen i Sverige (LO), foljd av Svenska
Arbetsgivareforeningen (SAF) som bildades 1902. Kort dérefter slots den
s.k. decemberkompromissen mellan SAF och LO. Den innebar ett slutligt
erkannande av foreningsfriheten men ocksa ett faststallande av
arbetsledningsratten och arbetsgivarens rétt att fritt anstalla och sdga upp
arbetstagare.'® Under aren som fdljde tillkom ett antal lagar, som med ett

samlingsnamn brukar benamnas “arbetsfredslagstiftningen”.*’

1938 ingicks ett huvudavtal, kallat Saltsjobadsavtalet mellan SAF och LO.
Avtalet préglades av en grundtanke om avtal som verktyg vid
problemldsning pa arbetsmarknaden.*® Méjligheten till ekonomiska
stridsatgarder begransades och arbetstagare kunde begara skal for
uppsagning och bedémning av dessa, visserligen endast en
rekommendation, av en partssammansatt naimnd. Rollerna blev tydligare
och lagstiftaren kunde forhalla sig mer passiv.™

Pa 70-talet kom sedan en lagstiftningsvag, som en foljd av krav fran
arbetstagarsidan pa okat inflytande i foretagsledningen, protestaktioner och
lagstridiga stridsatgarder.” 1971 infordes den s.k. aldrelagen, med
huvudsyfte att skydda den dldre arbetskraften. Arbetslésheten hade 6kat
bland arbetstagare 6ver 55 ar och de forblev ocksa arbetslésa langre an
yngre arbetslésa.”* De nya reglerna innebar framst att lagstadgad
uppsagningstid infordes fran 45 ar, med hela sex manaders uppsagningstid
for arbetstagare dver 55 &r.?? Dessutom infordes foretradesratt till
ateranstéllning vid uppsagning p.g.a. arbetsbrist, men med en

16 Adlercreutz s 19 ff.

7' Se Adlercreutz s 19. Exempel pd s.k. arbetsfredslagar &r lag (1928:253) om kollektivavtal
och lagen (1936:506) om forenings- och férhandlingsratt.

18 Adlercreutz s 19.

19 Schmidt, 1997, s 24 f.

20 Schmidt, 1997, s 25

2 Prop. 1971:107 s 14.

22 Prop. 1971:107 s 3.
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kvalifikationstid pa minst 24 manaders anstallning under de senaste tre
&ren.?® 1974 infordes den forsta allmanna lagen om anstallningsskydd
(LAS), med syfte att begrénsa arbetsgivarens ratt att fritt anstélla och saga
upp arbetstagare.?* LAS &r semidispositiv och flertalet bestammelser kan
darfor avtalas bort genom kollektivavtal. | dvrigt ar lagen tvingande.”

Tva ar senare kom medbestammandelagen, som avser att begransa
arbetsledningsratten med grundtanken att 6ka medbestdmmandet fér
fackforeningar med t.ex. forhandlingsratt och informationsskyldighet.?® En
nyhet med lagen var att dven offentligt anstéllda tjansteman omfattades.?’
Sedan dess har en mangd lagar tillkommit inom arbetsrattens omrade, bade
enligt nationella initiativ men ocksé efter paverkan fran EU.?

2.1.2 Sarskilt om anstallningen och
anstallningsskyddet

Anstéllning ingas i Sverige genom ett avtal mellan en arbetsgivare och en
arbetstagare. Anstallningsavtalet &r giltigt oavsett om det &r muntligt eller
skriftligt.”® 1 avtalet kan villkor for anstallningen anges, men oftast far
arbetstagaren det storsta skyddet genom kollektivavtal och lag.

Det finns tva olika anstallningsformer i svensk rétt: tillsvidareanstallning
och tidsbegransad anstallning.* | 1974 &rs anstallningsskyddslag inférdes
tillsvidareanstéllning som huvudregel, men det finns mojligheter att tréffa
tidsbegransade anstéllningar i vissa situationer eller for vissa arbetstagare
enligt 4-6 88 LAS. S.k. allman visstidsanstallning eller vikariat innehaller
den begransningen att en sammanlagd anstallningstid pa dver tva ar under
en femarsperiod innebér att anstallningen automatiskt dvergar i en
tillsvidareanstallning. Tidsbegransad anstéllning &r aven tillaten vid
sasongsarbete och da arbetstagaren fyllt 67 ar. Ytterligare en form av
tidsbegransad anstallning &r s.k. provanstallning, som far paga i hogst sex
manader och som darefter automatiskt évergar i en tillsvidareanstallning om
inte arbetsgivaren ger meddelande om att anstallningen ska upphéra senast
vid prévotidens utgadng.®* Under &rens lopp har reglerna om tidsbegransade

2% 1 och 6 §§ Lag (1971:199) om anstallningsskydd fér vissa arbetstagare.

2% LLag (1974:12) om anstéllningsskydd har senare ersatts av Lag (1982:80) om
anstallningsskydd. Begransningar infordes i form av uppsagningsskydd, uppsagningstider
med 16n och turordning vid uppsagning samt foretradesrétt till ateranstallning. Prop.
1973:129s1 1.

% Se 2 § Lag (1982:80) om anstallningsskydd.

% |ag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet, se t.ex. 198, samt Prop 1975/76:105
Bilaga 1s 6.

2 Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s 4.

%8 T ex. Semesterlag (1977:480), Arbetstidslag (1982:673), och med anledning av EU-
direktiv t.ex. Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

29 Jfr 4 § Lag (1982:80) om anstélIningsskydd. Se &ven t.ex. AD 2005 nr 117.

%058 st1och68§st1Lag(1982:80) om anstallningsskydd.

%1 4,5 och 6 §§ Lag (1982:80) om anstélIningsskydd.
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anstallningar luckrats upp pa bekostnad av anstallningsskyddet.*?
Ursprungligen fanns det krav pa verksamhetens behov eller arbetstagarens
alder (6ver 67 ar) for alla tidsbegransade anstéllningar. Idag tillats, som
framgatt ovan, allméan visstidsanstéllning utan att sarskild orsak uppges. Det
ar dartill mojligt att kombinera anstallningsformer, sa att en person som haft
allman visstidsanstallning tva ar kan anstéllas som vikarie ytterligare tva ar
utan att bli tillsvidareanstalld. Glava ser det som ett resultat av diskussioner
rorande arbetsgivarens krav pa flexibilitet och den anstélldes behov av
trygghet. Kommissionen har sedermera underkant Sveriges genomforande
av visstidsdirektivet med h&nvisning till att det saknas en dvre tydlig grans
for antalet tillatna tidsbegransade anstallningar.®* Som fsljd har ett
lagforslag upprattats, vilket innebdr att anstallning ska kunna forklaras galla
tillsvidare nar olika former av tidsbegrénsade anstallning kombineras pa ett
satt som utgor ett missbruk.

Uppsagningsratten som den fastslogs i decemberkompromissen har hunnit
begréansas ett antal ganger. Lagstadgat skydd mot uppséagning utan saklig

grund for alla arbetstagare finns i 7 § LAS.* | Sverige delas uppsagningar
in i tva grupper, uppsagningar p.g.a. arbetsbrist eller p.g.a. personliga skal.
For att en uppsagning ska vara motiverad kravs att den har saklig grund.*®

Utover kravet pa saklig grund och tillsvidareanstallning som huvudregel
inneholl 1974 ars LAS flera andra nyheter som idag kannetecknar det
svenska anstallningsskyddet. Det infordes en generell
omplaceringsskyldighet for arbetsgivaren i 7 § st 2 LAS som denne maste
iaktta fore varje uppséagning (d.v.s. bade vid uppsagning av personliga skal
och av arbetsbrist). Omplaceringsskyldigheten innebdr att arbetsgivaren
noga ska utreda méjligheterna till annan anstéllning for arbetstagaren, i
forsta hand ska utredningen avse arbete inom ramen for anstaliningen, men
nar sddant inte finns ska den omfatta hela foretaget.>” | 22 § LAS infordes
aven turordningsregler vid uppségning p.g.a. arbetsbrist. Dessa innebér att
den med langst anstéllningstid har foretréde till fortsatt anstalining.
Dessutom har arbetstagare som sagts upp p.g.a. arbetsbrist foretradesratt till
ateranstéllning under de nio manader som foljer efter anstallningens slut
(dock tolv manader enligt 1974 ars LAS). Foretradesratten géller endast om

%2 Tidigare krévdes alltid sérskild orsak till behovet av tidsbegransade anstéllningar, och vid
tillfallig arbetsanhopning var maximal tillaten langd sex manader under en tvaarsperiod.
2007 infordes "fri visstidsanstéllning” (idag under namnet allmén visstidsanstéllning) och
mojlighet till tidsbegrénsad anstéllning utan sérskild orsak. Se prop. 2005/06:185 s 38 ff.

%3 Eor en diskussion om reglerna for tidsbegrénsade anstéllningar i ett historiskt perspektiv,
se Glava, 2011, s 276 f. Har diskuteras dven hur Sveriges genomférande av
visstidsdirektivet underkénts av kommissionen, bl.a. med hénvisning till att lagstiftningen
saknar Gvre tydlig grans for antalet tillatna tidsbegransade anstéllningar.

% Ds 2011:22, t.ex. s 13 och 76 ff.

° prop. 1973:129 s 118 f ges exempel pa situationer och omraden som redan tidigare
atnjot visst skydd. T.ex. var arbetsgivaren enligt 1938 ars huvudavtal tvungen att uppge
skal till uppsagning, och lagstiftningsvagen fanns skydd mot bl.a. uppsigning grundad pa
organisationstillhérighet, havandeskap eller pa att vederbérande var skyddsombud.

% Prop. 1973:129 s 120.
% Se t.ex. AD 1984 nr 141.
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arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for det lediga arbetet.®®

Enligt 11 8 LAS har arbetstagare ratt till uppsagningstid om minst en
manad. Uppsagningstiden stiger med anstéllningstiden och kan uppga till
hogst sex manader (efter tio ars anstéllning). Arbetstagaren kan enligt 9 §
LAS alltid begéra att arbetsgivaren uppger vad som ligger bakom en
uppsagning, skriftligt om sa 6nskas. Vid avsked eller uppsagning av
personliga skél ska arbetstagaren och dennes arbetstagarorganisation
underrattas minst tva veckor i forvag, dessa kan sedan begéra dverlaggning
avseende de omstandigheter som foranlett varslet eller uppsagningen.®
Om 6verlaggning ska dga rum far beslutet verkstallas forst nar den ar
avslutad.“° Vid tvist om uppsagnings giltighet har arbetstagaren rétt att
kvarstd i anstallningen tills malet slutligt avgjorts.**

2.1.3 Processen i arbetstvister

Tvister som uppkommer i arbetslivet blir i forsta hand foremal for
forhandlingar mellan arbetsmarknadens parter. Regler om bl.a. forhandling
finns i lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (MBL).
Forhandlingsratt/skyldighet tillkommer 6msesidigt arbetstagarorganisation
och arbetsgivare/arbetsgivarorganisation, bl.a. innan arbetsgivaren fattar
viktigare beslut for verksamheten eller beslut som ror enskild medlem i
kollektivavtalsbarande arbetstagarorganisation.“? Vid oenighet efter att
forhandlingar avslutats kan part vélja att vacka talan vid arbetsdomstolen.*®

Arbetstvister definieras i 1 § lag (1974:371) om rattegangen i arbetsvister
(LRA) som ”[...] tvister om kollektivavtal och andra tvister rorande
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare”. | lagen stadgas att tvister
pa kollektivavtalsreglerade arbetsplatser och da talan vécks av arbetstagar-
eller arbetsgivarorganisation eller av arbetsgivare som slutit kollektivavtal
pé& egen hand i regel ska avgoras av arbetsdomstolen direkt. Ovriga tvister
ska i princip avgoras av tingsratt, men kan sedan éverklagas till
arbetsdomstolen som &r sista instans. Arbetsdomstolen ar saledes ocksa
enda instans i manga fall.** Detta bor ses mot bakgrund av vad som tidigare
sagts om medbestdmmande i arbetslivet — de forhandlingsmdjligheter och
skyldigheter som finns fungerar i praktiken som en forsta instans.

%8 Se prop 1973:129 s 5 ff. Idag finns bestimmelserna i 7 § st 2, 22 § och 25 § Lag
(1982:80) om anstallningsskydd.

*Se 30 § LAS.

%030 § Lag (1982:80) om anstallningsskydd.

1 34 § st 2 Lag (1982:80) om anstéllningsskydd.

“210-11 §§ Lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet.

“3 2 kap 1 § Lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet.

2 kap 1- 4 8§ Lag (1974:371) om rattegdngen i arbetsvister.
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Arbetsdomstolen bestar av juridiska domare och icke-juridiska ledamoter.
De flesta ledmoterna representerar arbetstagar- eller arbetsgivarintressen
och &r valda av bl.a. Svenskt Naringsliv och LO.*

2.2 Danmark

2.2.1 Arbetsrattens utveckling och struktur

I Danmark inleddes fackforeningsrorelsen nagot tidigare &n i Sverige, pa
1860-talet, men i 6vrigt sag upptakten och den samhélleliga utvecklingen ut
ungeféar som i Sverige. 1857 infordes en s.k. néringslag och dérefter
bildades de forsta fackforeningarna, till en bérjan bland yrkesutbildade
manliga arbetare men efter ett tag organiserade sig dven outbildade
arbetare.*

LO (Landsorganisationen i Danmark) bildades 1898, kort efter DA (Dansk
Arbejdsgiverforening). 1899 ingick huvudorganisationerna ett avtal,
Septemberforliget, som innebar att de erkdnde varandras ratt att organisera
sig. En viktig del i 6verenskommelsen var att arbetstagarsidan gick med pa
att forhandla kollektivt med arbetsgivarorganisationer i stallet for bara med
enskilda arbetsgivare, vilket fackforeningarna tidigare foredragit och pa sa
satt ndtt stor framgang.*” Septemberforliget &r det forsta huvudavtalet och
det &ndrades inte forran 1960 och heter sedan dess bara "Hovedaftalen”.
Sedan dess har avtalet reviderats manga ganger och andra huvudavtal har
tillkommit, men reglerna &r 6vergripande och tankta att fungera mer
varaktigt an ett vanligt kollektivavtal.*®

Under 1900-talet har lagstiftningsviljan varit mindre &n i Sverige och den
reglering som finns i Danmark har i manga fall inforts p.g.a. EU-direktiv
(Danmark blev medlem i EU redan 1973).%° Ett resultat av detta &r en
svardverblickbar spretig lagstiftning.

En del lagar reglerar anstallningsférhallandena for sarskilda grupper av
arbetstagare. Tva av dessa &r funktionarloven och tjenestemandsloven.>! En
del lagar omfattar alla arbetstagare men reglerar olika sarskilda problem,

>3 kap 1, 3 och 6 §§ Lag (1974:371) om réattegéngen i arbetsvister.

“¢ Nielsen och Roseberry, 2008, s 35.

“7 Kristiansen, 2009, s 126.

“8 Kristiansen, 2009, s 127 . Hovedaftalen finns tillgéngligt p& LO:s hemsida;
http://www.lo.dk/upload/L O/Documents/H/HovedaftaleDALO.PDF (2011-11-08)

“% Se t.ex. Radets direktiv 97/81/EG om deltidsarbete,och Lov nr 815 af 26/09/2002,
deltidslov och Radets direktiv 1999/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete och 3 § Lov nr
907 af 11/09/2011 om tidsbegreset anszttelse.

%% Nielsen och Roseberry, 2008, s 33 och 36.

%! Lov nr 31 af 03/02/2009 om retsforholdet mellem arbejdsgiver og funktionarer
(Funktionarloven) och Lov nr 488 af 06/05/2010 om tjenestemand (Tjenestemandsloven).
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t.ex. foreningsfrihet eller arbetsmiljo.>? Flertalet lagar &r tvingande till
arbetstagarens férman och en del lagar/bestammelser ar semidispositiva,
d.v.s. lagen viker for kollektivavtalet. N&r regler overforts eller
omformulerats i kollektivavtal hdnfors eventuella problem till det fackliga
systemet for tvisteldsning.>

2.2.2 Sarskilt om anstallningen och
anstallningsskyddet

Anstéllningsavtalet ingas mellan arbetsgivare och arbetstagare. Som
huvudregel rader avtalsfrihet och inga formkrav.**

Utgangspunkten r att anstallningsavtal ingds tillsvidare och p& heltid.>
Numera finns sarskilda lagar med anledning av EU-direktiv som behandlar
deltids- och visstidsarbete. Deltidsdirektivet syftar bl.a. till att motverka
olikbehandling av deltidsanstallda samt att framja deltidsarbete pa frivillig
basis.® En tidsbegransad anstallning beskrivs som en anstallning som
upphor vid sarskild tidpunkt som faststallts utifran objektiva kriterier, som
t.ex. vid sérskilt datum, vid fullgjort uppdrag eller nér sarskild handelse
intraffar.®’ | doktrinen har antagits att avtalsfrihet rader och att alla
arbetsgivare skulle kunna inga tidsbegransade anstallningar utan sérskild
grund nar som helst (jamfdr dock férnyelser nedan).’® Det finns i allménhet
ingen grans for den tidsbegransade anstallningens tillatna langd eller antalet
fornyelser som far goras, men fornyelse maste vara grundad i "objektiva
forhallanden”.* Rattslaget ar ndgot oklart, i praxis har man varit ben4gen att
jamstélla en vikarieanstalining med en tillsvidareanstéllning i vissa fall men
i andra inte.®

I Danmark finns inget allmant saklighetskrav vid uppsagning, sadant skydd
kraver lag eller avtal.®* Redan 1960 infordes dock ett krav pa saklighet vid

52 LBK nr 424 af 08/05/2006 om foreningsfrihed pa arbejdsmarkedet och Lov nr 1072 af
07/09/2010 om arbejdsmilja.

%% Nielsen och Roseberry, 2008, s 46.

** Nielsen och Roseberry, 2008, s 405 f. Vissa typer av anstéllningskontrakt kréaver skriftligt
avtal, set.ex. 5 8 st 2 funktionarloven om forkortad uppségningstid vid sjukdom (120
dagar).

% Nielsen och Roseberry, 2008, s 379.

% Rédets direktiv 97/81/EG om deltidsarbete, se sérskilt bilagan, klausul 1 och Lov nr 815
af 26/09/2002, deltidslov.

> Radets direktiv 1999/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete och 3 § Lov nr 907 af
11/09/2011 om tidsbegreeset anszttelse.

%8 Se Nielsen och Roseberry, 2008, s 396 f.

5§ Lov nr 907 af 11/09/2011 om tidsbegraeset ansettelse. Férnyelse ar t.ex. tillaten vid
sjukdom eller om det 4r nodvandigt for att I6sa/atgarda ett ursprungligen tillfalligt och
tidsbestdmt uppdrag.

%0 Se U 2000.219 och U 2000.1445

%1 U2003/1570H. | malet prévades inte sakligheten da saklighetskrav inte ansags galla.
Lagstdd saknades och &ven om foretaget omfattas av kollektivavtal intrddde skyddet forst
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uppsagning fran arbetsgivarens sida i Hovedaftalen mellan DA och LO.
Motsvarande krav pa saklig grund infordes i Funktionarloven (FUL) 1964.
Inom den offentliga sektorn fanns ett oskrivet saklighets- och likhetskrav
inom hela forvaltningen redan fore Hovedaftalen. Det galler &ven vid
uppsagning.®? Nielsen havdar att det &r troligt att ett allmant saklighetskrav
galler a\égn pa den privata arbetsmarknaden, men det rader delade meningar
om det.

Indelningen av sakliga grunder gors precis som i Sverige i kategorierna
“arbetsbrist” respektive ”grunder som ar hénforliga till arbetstagarens
forhallanden”.® Det finns ingen generell omplaceringsskyldighet, och
omplacering har endast kommit i fraga i ett fatal situationer, se vidare under
5.1.1. Arbetsbrist utgor i regel saklig grund men den ska vara “reell”. Till
skillnad fran svensk rétt finns inga turordningsregler. Arbetsgivaren beslutar
forhallandevis fritt vilka arbetstagare som behévs och vilka som ska sagas
upp. | doktrin har det uttryckts sa att arbetsgivaren bestammer sa lange
sakliga hansyn tas till verksamhetens drift.®> Det forekommer att
kollektivavtal innehaller bestammelser om foretradesrétt till dteranstéllning
vid uppséagning p.g.a. arbetsbrist. Dessa har kunnat utformas sa obestamt

som att "ateranstalining ska efterstravas”.®

Anstallningsskyddet, om det kan kallas s, ar i dvrigt svaroverblickbart. |
funktionarloven finns en bestdmmelse som anger att en arbetstagare som
arbetat pa samma verksamhet i 6ver tolv, 15 eller 18 ar vid en uppsagning
ska fa ett avgangsvederlag pa en, tva respektive tre manadsloner. Lagen
innehaller aven lagstadgad uppséagningstid pa en till sex manader beroende
pd anstallningstid.®” Arbetsgivare och funktionarer kan enligt 5 § st 2 FUL
dock avtala om forkortad uppsagningstid, en manad, efter sammanlagt 120
dagars sjukfranvaro under en tolvmanadersperiod. | Hovedaftalen anges att
arbetstagare med minst nio manaders anstallningstid kan begéara skriftlig
redogorelse for orsaken till uppsédgningen, och om arbetstagarsidan anser att
en uppsagning saknar saklig grund ska lokal férhandling dga rum pa
begéran.®® Det &r troligt att nyss namnda bestammelser skyddar
anstéllningen pa sa satt att de fungerar som incitament for arbetsgivare att
anstallningar inte ska avbrytas lattvindigt. De regler som finns ror framst
hur tvister ska hanteras (se 2.2.4.), inte hur de ska undvikas.

efter 9 méanader. Arbetstagaren hade endast varit anstalld 6 ménader vid uppsagningen.
82 Kristiansen, 2009, s 64 f.

%% Se Nielsen och Roseberry, 2008, s 488 ff. Slutsatserna ar baserade pa rattsfallet U
2003.1570H. Kristiansen kommer fram till en annan slutsats, se Kristiansen, 2009, s 368.
% Nielsen och Roseberry, 2008, s 478.

% Nielsen och Roseberry, 2008, s 484 f.

®® Hasselbalch, 2009, s 181 och FV 20/12 1983.

672 a§ och 2 § st 2 och 3 funktionzrloven.

%8 4 § st 3 A och B Hovedaftalen.
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2.2.3 Den danska flexicuritymodellen

Den danska arbetsrattsliga modellen har kommit att bendmnas ”The Danish
Golden Triangle of Flexicurity”. Det som k&nnetecknar systemet ar en
kombination av flexibla anstéallningsférhallanden, aktiva
arbetsmarknadsatgarder och ett generdst vélfardssystem. Med andra ord
finns fa lagar som reglerar uppsagningssituationer, arbetsgivaren far i stérre
utstrackning saga upp arbetstagare och dessa forvantas kunna rora sig pa
arbetsmarknaden. Vid behov finns ett socialt skyddsnat i form av hég
arbetsloshetsersattning och atgarder for att kunna aterga i arbete prioriteras,
t.ex. stod och utbildningar.®

Flexible
labour
market

Generous

welfare
systems

Figur 1. The Danish Golden Triangle of Flexicurity.”

| ett internationellt perspektiv ar det forhallandevis enkelt att anstalla och
séga upp arbetstagare i Danmark. Detta utgor en viktig del i den danska
gyllene triangeln. I statistik fran varldsbanken hamnar Danmark bland de tio
mest flexibla landerna i samtliga kategorier. Pa en skala fran 1-100 dar 100
ar strama regler hamnar Danmark pa 17 i kategorin flexibilitet vid
uppsagning. | statistik frain OECD dar aven kollektivavtalsregler raknas in ar
flexibiliteten totalt sett ndgot lagre. Jobbsakerheten anses vara lag, men
nagot forvanansvart upplever danska arbetstagare generellt hogre
jobbsékerhet och &r i topp bland OECD-landerna.™

De aktiva arbetsmarknadsatgéardena kan anses utgora en del av
anstéllningstryggheten, eftersom de ska underlatta 6vergangen till nytt
arbete. Undersokningar har bl.a. visat att en tredjedel av danskarna far ny
anstallning varje ar. Efter den ekonomiska krisen 2009 framfordes
synpunkter av Mailand pa hur anstallningstryggheten ar nagot forkladd,
eftersom statistiken dven omfattar de som gar fran arbete till utbildning och
de som byter arbete inom samma koncern. Den reella andelen danskar som
byter arbete pastas i stéallet vara 15 %. Kritiken inriktas dven pa vikten av att

% Se t.ex. European Commission, Employment in Europe 2006, pp. 78 f. Finns att hamta
hér (2012-01-03):
http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=3&policyArea=81&subCategory=119&
country=0&year=0&advSearchKey=&mode=advancedSubmit&langld=en.

"% Madsen, 2002, s 3.

™ Andersen och Mailand, 2005, s 6 f. och 18. Finns hér (2012-02-06)
http://faos.ku.dk/english/pdf/publications/2005/The_Danish_Flexicurity Model_0905.pdf/.

19


http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=3&policyArea=81&subCategory=119&country=0&year=0&advSearchKey=&mode=advancedSubmit&langId=en
http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=3&policyArea=81&subCategory=119&country=0&year=0&advSearchKey=&mode=advancedSubmit&langId=en

frdmja utbildningar medan man &r i arbete, i stdllet for efter anstéliningen
genom de aktiva arbetsmarknadsatgarderna. Dessa menar man inte uppfyller
sitt syfte eftersom de som anvander atgarderna ofta har svart att stanna pa
arbetsmarknaden och ofta kommer tillbaka i arbetsléshet.” Det skulle
kunnat tolkas som att vissa personer inte tros kunna fylla nagon funktion pa
arbetsmarknaden och att det bor satsas pa dem som har formaga att byta
arbete. Samtidigt framhalls betydelsen av att minska arbetslosheten och att
nyckeln till det &r anpassning i fortid, vilket skulle kunna omfatta dven
svaga arbetstagare.” Det kan dock mota sérskilda problem eftersom det ar
en svar balansgang mellan viljan att satsa pa arbetstagare och den risk for att
arbetstagare ska lamna foretaget som skapats genom stor frihet for
arbetsgivaren att anstélla och sdga upp arbetstagare (external numerical
flexibility).”

Madsen framhaller sarskilt att den danska flexicuritymodellen kan ses som
en inspirationskélla (jfr flexicurity i EU, avsnitt 3.3.3 nedan), men att den
inte lampar sig for direktexport. Han betonar att modellen utvecklats under
en lang historisk process och varit beroende av en mangd faktorer, sasom
kompromisser mellan sociala parter, utvecklingen av valfardsstaten och
utvecklandet av aktiva arbetsmarknadsprogram.”

2.2.4 Processen i arbetstvister

1908 tillsattes ett utskott som resulterade i tre regelverk: Normen,
Forligsmandsloven och den forsta Arbejdsretsloven.”® Regelverken stadgar
hur arbetsrattsliga tvister ska l6sas.”” Reglerna i Normen har utfyllande
verkan for kollektivavtal dar regler om tvistlésning saknas.’® Har anges att
parterna i forsta hand ska l6sa konflikter vid lokal férhandling néar part begér
det.”® I andra hand foresprakas medling och i sista hand kan part vélja att
fora tvisten vidare till Faglig Voldgift (ungefar fackligt skiljeférfarande).®

Rattsliga tvister behandlas i tva olika domstolar: Faglig VVoldgift alternativt
Arbejdsretten. Bada avgor tvisten som enda réttsliga instans.®* Forfarandet i
domstolarna regleras i Arbejdsretsloven och dar avgransas ocksa

2 Andersen, "Fra flexicurity til mobication”, FAOS (Forskningscenter for Arbejdsmarkeds-
og Organisationsstudier) information, forskningscentrets nyhetstidning, januari 2010.

® Andersen, "Fra flexicurity til mobication”, FAOS information, januari 2010.

™ Andersen och Mailand, 2005, s 25.

"> Madsen, Per Kongshgj, 2002.

’® Nielsen och Roseberry, 2008, s 35 f. forsta ARL hette loven om Den faste Voldgiftsret).
" Nielsen och Roseberry, 2008, s 185 och 209 f. Normen 2006 ersatte Normen fran 1908
men avsikten var inte att &ndra utan att modernisera och anpassa till géllande praxis.
Normen 2006 (Regler for behandling af faglig strid), tillgénglig hér (2011-11-08):
http://www.lo.dk/ARBEJDSRET/Aftaler/~/media/LO/arbejdsret/Normen.ashx. Normen
2006 ersatte Normen fran 1908 men avsikten var inte att andra utan att modernisera och
anpassa till gallande praxis.

78 33 § Arbejdsretsloven och Nielsen och Roseberry, 2008, s 210.

792 § Normen.

83 50ch 7 §§ Normen.

8 Nielsen och Roseberry, 2008, s 211.
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domstolarnas olika behorigheter. Faglig Voldgift avgor tvister som avser
forstaelse och tolkning av kollektivavtal (ej huvudavtal).? Faglig
voldgiftsret bestar av en s.k. opmand, i regel en domare, samt fyra
medlemmar som viljs av organisationerna.®® Det &r frdga om en form av
tvangsmassigt skiljeforfarande eftersom Arbejdsretten och allman domstol
saknar kompetens pd omradet.®* Det finns dven mdjlighet att avtala om
Faglig Voldgift i situationer da Arbejdsretten annars skulle varit behorig.
Detta faktum, tillsammans med Normens utfyllande verkan, medfor att
uppsagningstvister ofta avgors av Faglig Voldgift.®

Utover domstolarna finns fackliga namnder. Enligt Hovedaftalen ska tvister
om osaklig uppséagning hanforas till ett ”Afskedigelsesnaevn” som bestar av
en domare och tva representanter vardera fran DA och LO. Forfarandet &r
snabbt, redan sju dagar efter att organisationerna forhandlat ska
klagoskriften vara namnden tillhanda.®® Férfarandet har kopierats i andra
kollektivavtal och liknande namnder har d& inrattats.” Om kollektivavtalet
inte hanvisar till nagot Afskedigelsesneevn dr det vanligt att
uppséagningstvister avgors av Faglig Voldgift.

Vid sidan av det fackliga omradet finns allmanna domstolar liksom i
Sverige. De utgors av Byretter, Landsretter, HOjesteret och Sg (sj0)- och
Handelsretten. | situationer da tvist grundas pa individuellt avtal eller pa
arbetsréattslig lag som inte anger annat tvistlosningsforfarande avgors tvisten
av byret i forsta instans. Man kan ocksa uttrycka det sa att tvist ska foras vid
allman domstol om det saknas stod for annat tillvagagangssatt.®®

Det ska &ven ndmnas att det saknas regler om prejudikat och dess vérde i
dansk ratt. Enligt rattskallelaran anses domar fran de hogsta domstolarna —
Hojesteret och Arbejdsretten — i allmédnhet vara prejudicerande.
Uppsagningstvister kan avgoras av antingen av Afskedigelsesnavnet, Faglig
Voldgift eller av allman domstol. | olika arbetsréttsliga avgéranden hénvisas
ofta till tidigare avgoranden fran andra domstolar. Dartill &r det ofta de fasta
domarna i HOjesteret och Arbejdsretten som &ven tjanstgor i
Voldgiftséarenden och i Afskedigelsesnévnet, och det & samma materiella
anstallningsskydd med samma ordalydelse som beddms. Darfor anses
avgoranden fran samtliga namnda domstolar ha hogt varde som rattskalla i
uppsagningstvister.

Aven om Byretspraxis generellt har lagre varde som rattskalla &n Landsret

82 9 och 21 §§ Arbejdsretsloven.

8 25 och 27 §8§ Arbejdsretsloven.

8 Jfr 22 § Arbejdsretsloven, se dock dven 10 § Arbejdsretsloven.

8 Se 33 § Arbejdsretsloven och 10 § Normen.

8 4 § st 3d och e Hovedaftalen samt Afskedigelsesnavnets forretningsorden pkt. 1,
tillganglig hér (2011-11-08):
http://www.lo.dk/ARBEJDSRET/Aftaler/~/media/LO/Politikomrader/Arbejdsret/afskedigel
sesnaevnets_forretningsorden.ashx

" Rénnow Bruun, 1996, s 13.

8 Hasselbalch, 2009, s 91.

8 Nielsen och Roseberry, 2008, s 48 ff. Rénnow Bruun, 1996 s 45.
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och Hojesteret anses domar fran byretten anda kunna beaktas med visst

varde i den man illustrativa avgoranden fran Landsret och Hojesteret
90
saknas.

Med anledning av vad som framforts ovan och med beaktande av
avgorandena &r offentliggjorda endast i begransad omfattning kommer
domar fran samtliga domstolsorgan att redovisas gemensamt.**

% Rgnnow Bruun, 1996, s 46.
1 Rgnnow Bruun, 1996, s 13 f. och s 45.
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3 Anstallningsskyddet
Internationellt

3.1 ILO

ILO (International Labour Organisation) bildades 1919 som en del av
fredsavtalet som slots i Versaille efter forsta varldskriget. De drivande
krafterna var att sakerstélla fred genom skapandet av social réttvisa, och
behovet av ekonomiskt och politiskt samarbete for att behalla rattvisa
arbetsvillkor. | preambeln till ILO:s konstitution anges omraden med
behov av reglering, exempelvis skydd fér barn, unga och kvinnor och
arbetstidsskydd dar det maximala antalet tillatna arbetstimmar per dag och
vecka bor vara reglerat.*® 1946 blev ILO ett fackorgan under FN.*

Unikt for ILO é&r att det ar ett trepartsorgan bestaende av representanter fran
staterna, arbetsgivare och arbetstagarorganisationer.® Vid en &rlig
arbetskonferens antas konventioner med tva tredjedelars majoritet, men
dessa maste sedan ratificeras for att vara géllande i de olika staterna.*® Idag
ar antalet medlemsstater i ILO 183 stycken och hittills har 189 konventioner
antagits.”’

Konvention 111 angaende diskriminering i fraga om anstallning och
yrkesutdvning antogs vid arbetskonferensen 1958. Kort dérefter
ratificerades konventionen av Danmark och Sverige, lat vara att
genomforandet i Danmark overlats till arbetsmarknadens parter helt utan
lagreglering.®® Lov om forbud mot forskelsbehandling antogs férst 1996 och
i anmarkningarna till lagforslaget hanvisades till att Danmark inte levt upp
till de forpliktelser landet &tagit sig genom ratifikation av konvention 111.%

| konvention 111 beskrivs diskriminering som "varje atskillnad, uteslutning
eller foretrade pa grund av ras, hudfarg, kon, religion, politisk uppfattning,
nationell harstamning eller socialt ursprung, som har till foljd, att

%2 1O, Origins and history, finns hér (2012-02-06): http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/history/lang--en/index.htm.

% |LO:s konstitution, finns har (2012-02-06): http://www.ilo.org/ilolex/english/constq.htm.
**1LO, Origins and history.

% L0, Origins and history.

% Rules for the Confonference, art 19 p 5, finns har (2011-11-21):
http://www.ilo.org/ilc/Rulesfortheconference/lang--en/index.htm#Article%2019 samt ILO
Information leaflet, finns har (2011-11-21):

%7|ista 6ver medlemsstaterna, finns har (2011-11-21):
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm

% Ratifikationsinformation, finns har (2011-11-24):
http://www.ilo.org/ilolex/english/index.htm , samt Kristiansen, 2009, s 90

% Se Folketingstidene 1995/96, tillagg A, spalt 3539 ff.
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likstalldhet med avseende & mdjligheter eller behandling i fraga om
anstallning eller yrkesutévning omintetgores eller beskares”.*® Har
inkluderas inte sjukdom, men i konventionen ges medlemsstaterna mojlighet
att reglera att uteslutning, atskillnad eller foretrade pa andra grunder ska
ingd i begreppet diskriminering.*™*

Konvention 158 om uppséagning av anstallningsavtal pa arbetsgivarens
initiativ antogs 1982 och ratificerades av Sverige 1983. Danmark valt att
inte ratificera konventionen.'%? Konventionen féregicks av en
rekommendation som redan 1963 foreskrev att medlemsstaterna borde
infora krav p& att ett valid reason” uppges vid uppsagning.'®

| artiklarna 4-6 anges nar en uppsagning kan vara tillaten. Som
utgangspunkt kravs ett giltigt skal, ett "valid reason”. Ett giltigt skal ska
vara kopplat antingen till arbetstagarens duglighet eller uppforande,
alternativt till verksamhetens drift eller forvaltning. | konventionen anges
ett antal omstandigheter som inte kan utgora giltiga skal, bl.a. medlemskap i
fackforening, kon, graviditet, religionstillnérighet och foraldraledighet.
Det anges dartill att tillfallig franvaro p.g.a. sjukdom inte ska anses utgéra
ett giltigt skal, och att definitionen av “tillfallig franvaro” ska faststéallas i
enlighet med artikel 1. I artikel 1 foreskrivs att utgangspunkten ar
faststallande genom lag. Dessutom anges att eventuella begransningar av
huvudregelns tillamplighet (att tillfallig sjukdom inte &r ett giltigt skal)
ocksé ska faststallas enligt artikel 1.2°* Formuleringen antyder att sidana
begransningar har ansetts mojliga vid upprattandet av konventionen.

Det har forts diskussioner om konvention 158:s betydelse och framtid, bl.a.
vid ett trepartsmdte under varen 2011. Syftet har varit att utreda varfor
ratifikationsantalet &r lagt och belysa relevanta rattsliga tendenser pa
omradet.'® Trots att forhallandevis & lander ratificerat konventionen ar
manga lander ense om att t.ex. orsaken till en uppsagning bor anges och att
ett giltighetskrav ska finnas.’® Det radde delade meningar vid trepartsmotet

100 Art 1 p 1 a), Konvention 111 angdende diskriminering i frdga om anstallning och
¥rkesutdvning.

% Art 1 p 1b), Konvention 111 ang&ende diskriminering i fraga om anstéllning och
yrkesutévning.

102 Ratifikationsinformation, finns har (2011-11-24):
http://www.ilo.org/ilolex/english/index.htm

103 R 119 Termination of Employment Recommendation, 1963 (No0.119)

104 Se art 1 och art 4-6 Konvention 158 om uppsagning av anstallningsavtal p&
arbetsgivarens initiativ.

195 International Labour Standards Department, Background paper for the Tripartite
Meeting of Experts to Examine the Termination of Employment Convention, 1982 (No.
158), and the Termination of Employment Recommendation, 1982 (No. 166). Finns héar
(2012-02-10): http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/meetingdocument/wcms 152871.pdf.

19 International Labour Standards Department, Final report of the Tripartite Meeting of
Experts to Examine the Termination of Employment Convention, 1982 (No. 158) and the
Termination of Employment Recommendation, 1982 (No. 166), (Geneva 18-21 April
2011), t.ex. s 15 st 63 och 66. Finns hér (2012-02-10):
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/meetingdocument/wcms 165186.pdf.
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om huruvida problemen ar grundade i principerna som sadana eller i att de
ar svara att tillampa p.g.a. dess utformning.'%’

Vid trepartsmaétet framholls ett motstand mot giltighetskravets utformning. |
flera lander ar t.ex. bristande fortroende fOr arbetstagaren en accepterad
uppsagningsgrund. Diskussion fordes om huruvida bristande fértroende kan
vara forenligt med artikel 4 i konventionen, d.v.s. om det kan hanféras till
arbetstagarens uppforande och pa sa sétt utgora ett giltigt skal.*®®

| ordférandens sammanfattning av métet uppmanas ILO:s styrande organ att
uppmuntra ratifikation och implementering av konventionen. | det arbetet
uppmanas de bl.a. att klargéra konventionens mal och innehall, att erbjuda
teknisk hjalp till stater som dnskar det samt att utveckla ett
forskningsprogram for att upptacka eventuella problem med konventionen.

Det star darmed klart att det enligt 1LO ar angelaget att kravet pa "valid
reason” vid uppsagning infors i fler medlemsstater och man ar beredd att
underlatta processen pa olika satt for att sa ska kunna ske.

3.2 Europaradets sociala stadga

Europaradet bildades i kdlvattnet av andra varldskriget av tio europeiska
lander, daribland Danmark och Sverige, 1949. Malet med samarbetet var i
forsta hand att varna méanskliga rattigheter och bidra till fred i Europa.*®
Redan aret darpa antogs Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna (EKMR).
Samtidigt inrattades Europadomstolen med uppgift att avgora huruvida en
medlemsstat brutit mot konventionen.**

Inom EU har utgangspunkten lange varit att rattigheterna i EKMR galler
som allménna rattsprinciper.**! Genom Lissabonfordraget ska EU ansluta

197 International Labour Standards Department, Final Report of the Tripartite Meeting of
Experts to Examine the Termination of Employment Convention, 1982 (No. 158), and the
Termination of Employment Recommendation, 1982 (No. 166), (Geneva 18-21 April
2011), se s 3 ff.

198 International Labour Standards Department, Final Report of the Tripartite Meeting of
Experts to Examine the Termination of Employment Convention, 1982 (No. 158), and the
Termination of Employment Recommendation, 1982 (No. 166), (Geneva 18-21 April
2011), se t.ex. s 15 st 62 och s 16 st 67.

199 Eyroparédets stadga fran 1949, se sarskilt inledningen och artikel 1.

119 Eyropeiska konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna

och de grundlédggande friheterna, sarskilt inledningen och artikel 19.

11 Formellt fastslaget i Férdraget om europeiska unionen, men efter konsolidering av
Lissabonférdraget numera artikel 6.3 EU-fordraget. Se &ven Nystrom, 2011, s 91.
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sig till EKMR. 2 P4 s4 stt blir det mdjligt att vécka talan mot EU eller
beslut av EU-domstolen i Europadomstolen.™*®

1961 antog Europaradet en social stadga, som reviderades 1996. Den
innehaller regler om arbetstagares rattigheter i arbetslivet, t.ex.
organisations- och konfliktratt och skydd mot uppségning utan giltigt skal.
Medlemsstaterna har viss rapporteringsplikt till en expertkommitté i
huruvida de uppfyller forpliktelserna de atagit sig. Expertkommittén kan
komma med utlitanden men dessa ar inte juridiskt bindande.*'* Den sociala
stadgan maste dartill inte ratificeras i sin helhet, och Sverige har endast
ratificerat 83 av stadgans 98 artiklar. Danmark har &nnu endast undertecknat
menlilr;te ratificerat den reviderade versionen och ar darfor ej bundna av
den.

Artikel 24 innehaller ett skydd mot uppsagning utan giltigt skal. Det
foreskrivs att ett skl kan vara giltigt endast om det har samband med
personens uppforande eller duglighet eller de krav som stélls i foretaget eller
forvaltningen. Ett skal ar dock inte per automatik giltigt om sadant samband
finns. Dessutom alaggs staterna att garantera ekonomisk kompensation till
den som sagts upp utan giltigt skal och det ska finnas ett opartiskt organ
som kan prova en uppsagnings giltighet.*®

I den proposition fran 1997 som avser godkannande av den reviderade
sociala stadgan foreslar regeringen att Sverige inte ska ratificera artikel 24,
vilket fortfarande ej skett. Regeringen betonar att Sverige genom 7 § LAS
antagligen uppfyller kravet pa saklig grund. I artikel 24 anges dock att
kravet ska omfatta alla arbetstagare, med vissa undantag. Regeringen tvivlar
paomde il 8 LAS gjorda undantagen &r forenliga med undantagen i artikel
24. Dartill staller sig juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet
fragande till om arbetsdomstolen i alla situationer uppfyller kravet pa en
opartisk réttlig provning. Regeringen sammanfattar att lagédndringar
troligtvis skulle kravas for att uppfylla kraven i artikeln och att Sverige
darfor bor avsta ratificering.**’

Det ar darmed uppenbart att anstallningsskyddet i Europaradets sociala
stagda inte satt pragel varken pa svensk eller dansk rétt. Det &r dven
tveksamt om sa kommer att ske i framtiden eftersom Danmark inte visat
intresse for nagot allmant saklighetskrav och Sverige anser sig i princip

12 Artikel 6.2. EU-férdraget.

113 Se t.ex. Haddang (artikel med kommentarer av Bernitz, Hettne och Ahman),
”Europakonventionen far en starkare stéllning”, Dagens Juridik 2010-05-25.

114 Bl.a. artikel 5, 6, och 24 i Den reviderade europeiska sociala stadgan, samt angende
overvakning av dtagandena artikel C som hénvisar till den tidigare Sociala stadgan, dar
regler om 6vervakning finns i Fjarde delen artiklarna 21-29. Se &ven Kristiansen, 2009, s 93
ff.

115 Se information om Sveriges och Danmarks ratifikationer har (2011-12-12):
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/CountryFactsheets/Sweden _en.pdf resp
har: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/CountryFactsheets/Denmark_en.pdf
116 Artikel 24 i den reviderade europeiska sociala stadgan.

17 prop 1997/98:82 5 30 f.
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redan uppfylla kraven i artikeln. Mgjligheten att inte ratificera stadgan har
onekligen blivit en l6sning som anvants for att undvika problem (Sverige)
och for att undga att behdva andra den arbetsréattsliga grundstrukturen
(Danmark). Om krav pa allmant saklighetskrav infors ar det mer troligt att
det kommer fran EU, dér anstallnings- och diskrimineringsskydd flyttats
hogt upp pa agendan under senare ar.

3.3 EU

3.3.1 Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna

Redan i samband med Nicefordragets tillkomst 2000 arbetades Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna fram. Den fick dock
endast status som en politisk forklaring. 1 och med Lissabonférdraget blev
stadgan rattsligt bindande och fick samma réttsliga status som fordraget,
d.v.s. blev direkt tillamplig i medlemsstaterna. Redan tidigare har den dock
behandlats som géllande ratt i nagra fall.**®

Rattighetsstadgan omfattar bade medborgerliga och sociala fri- och
rattigheter som ar hamtade fran nationella lagar, Europakonventionen och
olika konventioner upprattade av FN och ILO.™® Av relevans pé
arbetsrattens omrade &r i synnerhet skydd mot uppsagning utan saklig grund
("valid reason”) och forhandlingsréatt. Stadgan innehaller aven skydd mot
diskriminering som kan fa betydelse inom arbetsratten. Uppsagningsskyddet
definieras inte ndrmare, men det foreskrivs att innebdérden av saklig grund
ska bestammas i enlighet med unionsrétten i stort samt nationell lag och
praxis.'?? | praxis har EU-domstolen uttalat att den saknar befogenhet att
tolka stadgan p& omraden som ej har EU-reglerats.*?* Det bor dven
framhallas att stadgans nya status inte tillfor nya befogenheter eller
uppgifter till EU.*#

EU-domstolen &r hogsta beslutande organ inom EU och det ar dar fragan
om huruvida en uppsagning ar saklig slutligt kan avgdras. Hanvisningen till
nationell lag och rattspraxis ger mojlighet till helt olika definitioner och
I6sningar i medlemslanderna. For en enskild individ finns mojligheten att
vacka talan vid nationell domstol, som vid osakerhet har en skyldighet att
begéra ett férhandsavgérande om huruvida nationell rétt 6verensstammer

118 Art 1 p 8 Lissabonfordraget. Exempel pa rattsfall dér stadgan fatt betydelse med soft
law-status; mal C-173/99 the Queen and Secretary of State for Trade and Industry mot
Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU) och mal C-
540/03 Europaparlamentet mot Europeiska unionens rad, REG 2006 1-5809. Se dven
Nystrom, 2011, s 39 och 54 ff.

119 Se t.ex. Nystrom, 2011, s 87 f.

120 Art 21, 28 och 30 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réattigheterna.

121 Ml C-361/07 Olivier Polier mot Najal EURL.

122 Art 51 p 2 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.
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med unionsratten. Enskilda kan &ven anméla missndje till kommissionen
som i sin tur kan vacka talan vid EU-domstolen.*?

Det ar troligt att Sverige idag uppfyller EU:s krav pa ett "valid reason”, och
sa som artikeln &r utformad orsakar den inte oro i Danmark. Det ar dock
tydligt att man inom EU haft avsikt att paverka uppsagningssituationer mer
generellt (jamfor skyddet for sarskilda grupper i nasta avsnitt) och framtiden
far utvisa om man ar beredd att ga langre inom EU for att principen ska fa
genomslag.

3.3.2 Direktiv

En rad direktiv har antagits for att skydda olika kategorier av arbetstagare
och arbetstagare i sarskilda situationer. Tva direktiv har antagits som direkt
behandlar anstallningsskydd (men inte sjukdom),
foretagsoverlatelsedirektivet och direktivet om kollektiva uppsagningar.*?
Foretagsoverlatelsedirektivet anger att dverlatelse inte i sig kan utgora
saklig grund for uppségning, och att anstéliningsavtalet automatiskt
fortsatter galla gentemot forvarvaren.'? Direktivet om kollektiva
uppsagningar behandlar information, éverlaggning och férfarande vid
uppsagningar av valdigt stor omfattning.*?

| arbetet mot en gemensam sysselsattningsstrategi inom EU med battre
balans mellan arbetstider och arbetstagarnas trygghet antogs
deltidsdirektivet (1997) och visstidsdirektivet (1999). Det forstndmnda
syftar till att undanrgja diskriminering av de som arbetar deltid och att
framja deltidsarbete pa frivillig basis. Visstidsdirektivet syftar till

att infora en tydlig icke-diskrimineringsprincip for visstidsanstéllda och att
motverka missbruk av tidsbegransade anstallningar. Dessa uppnas bl.a.
genom krav pa likabehandling av visstidsanstallda i forhallande till
tillsvidareanstéllda och genom att stater och/eller arbetsmarknadernas parter
infor bestammelser om objektiva grunder vid fornyad visstidsanstallning.*?’

Inom diskrimineringsratten har déartill flera direktiv antagits som syftar till
skydd av enskilda och kan anvéndas vid uppségning av personliga skal.

123 Nystrém, 2011, s 28 och 43 f.

124 Rédets direktiv 2001/23/EG om tillnarmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rattigheter vid Gverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av
foretag eller verksamheter (foretagsGverlatelsedirektivet) och Radets direktiv 98/59/EG om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppségningar (direktivet om
kollektiva uppséagningar).

124 e sarskilt artikel 1 a) i) direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsagningar.

125 Art 3 p 1 och 4 p 1 foretagsoverlatelsedirektivet.

126 Se sarskilt artikel 1 a) i) Radets direktiv 98/59/EG om tillnarmning av medlemsstaternas
lagstiftning om kollektiva uppségningar (direktivet om kollektiva uppsagningar).

121 Inledningen samt klausul 1, 4 och 5 p 1 a), bilaga till Radets direktiv 1999/70/EG av
den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP,
och inledningen samt klausul 1, bilaga till Radets direktiv 97/81/EG av den 15 december
1997 om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS.
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Mest omfattande &r det allmédnna likabehandlingsdirektivet, som skyddar
mot diskriminering i arbetslivet p.g.a. religion eller 6vertygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning. Inte mindre viktigt ar
direktiven om likabehandling av personer oavsett ras eller ursprung, lika 16n
for man och kvinnor och foraldraledighetsdirektivet.*?

I allménna likabehandlingsdirektivet finns inget uttryckligt skydd mot
uppsagning p.g.a. sjukdom, och varken i de svenska eller danska
diskrimineringslagarna skyddas sjuka uttryckligen mot diskriminering. EU-
domstolen har dartill gjort en tydlig atskillnad mellan funktionshinder och
sjukdom och konstaterat att lagstiftaren medvetet valt att utelamna sjukdom
som diskrimineringsgrund.*? I det aktuella fallet uttalade domstolen bl.a. att
"Den vikt som gemenskapslagstiftaren har fast vid atgarder for att anpassa
arbetsplatsen till personer med funktionshinder visar att lagstiftaren har
avsett situationer dar personer &r hindrade att delta i arbetslivet under en
lang period. For att begreppet funktionshinder skall anses omfatta
begransningen kravs alltsa att det ar troligt att begransningen varar under en
lang tid.”** Det allménna likabehandlingsdirektivet anger att skyddet for
funktionshindrade innefattar en skyldighet for arbetsgivare att vidta rimliga
anpassningsatgarder for att funktionshindrade ska kunna komma in pa
arbetsmarknaden eller ta del av utbildningar, med undantag for om detta
innebér en oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Skyldigheten ar
implementerad b&de i dansk och svensk ratt.**

Det finns aven ett direktiv pa arbetsmiljoomradet som implementerats i
svensk och dansk ratt. Det kom redan 1989 och syftar till att initiera
vidtagande av atgarder i medlemslanderna for att forbattra arbetsmiljon for
arbetstagare, och handlar framst om forebyggande atgarder sasom
utbildning och att p& andra satt minimera risker.**? Saledes har man
successivt satt unionsrattslig pragel pa regleringar i arbetslivet och i
synnerhet sérskilt skydd for utvalda grupper, bl.a. vid uppsagning.

128 Se art 1 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en
allman ram for likabehandling.  Ovriga omnamnda direktiv: Rédets direktiv av den 29 juni
2000 om genomfotrandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller
etniska ursprung, Réadets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnd&rmningen
av medlemsstaternas lagar om tillampningen av principen om lika 16n fér kvinnor och mén,
Rédets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomforande av det dndrade
ramavtalet om foraldraledighet som ingétts av BUSINESS EUROPE, UEAPME, ECPE och
EFS och om upphédvande av direktiv 96/34/EG.

129 ge direktiv 2000/78/EG, Diskrimineringslagen (2008:567) och Lov nr 645 af 08/06/2011
om ligebehandling av meand og kvinder med hensyn till beskeeftigelse m.v. Se dven EU-
domstolens dom C-13/05 Sonia Chacdn Navas mot Eurest Colectividades SA.

130 EU-domstolens dom C-13/05 Sonia Chacén Navas mot Eurest Colectividades SA p 45.
'3 Se art 5 direktiv 2000/78/EG, 2 § st 1 och 2 a § Lov nr 1349 af 16/1/2008 om forbud
mot forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet och 2 kap 1 § st 2 samt 2 kap 5 § st 2
Diskrimineringslag (2008:567).

132 Radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om &tgarder for att framja forbattringar
av arbetstagarnas sakerhet och hélsa i arbetet.
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3.3.3 EU:s sysselséattningsstrategi och
flexicurity

Under senare delen av 1990-talet kom arbetsmarknadspolitik att fa en
prioriterad roll pd EU:s agenda. Vid ett extrainsatt toppmdte 1997 om
sysselsattningen inom EU arbetades grunden till den europeiska
sysselséttningsstrategin fram i form av fyra pelare: att 6ka
anstallningsbarheten hos arbetskraften, att 6ka mojligheterna for
entreprendrskap, att 6ka anpassningsformagan bland arbetsgivare och
arbetstagare samt att framja jamstalldhet mellan konen. Har skapades &ven
den 6ppna samordningsmetoden, vilken innebar att medlemsstaterna
gemensamt samordnar riktlinjer som sedan genomfors nationellt och
slutligen utvérderas.*

Genom Amsterdamfordraget infordes en egen avdelning om sysselsattning i
EG-fordraget. Har infordes aven sysselsattningsstrategin fran 1997. Idag
finns reglerna i Fordraget om europeiska unionens funktionssatt (FEUF) dar
den 6vergripande malsattningen ar en samordnad strategi for att uppna hog
sysselsattningsniva. ™

2000 infordes Lissabonstrategin, som 2010 ersatts av en ny strategi, Europa
2020.'% Europa 2020 handlar om tillvéxt, och dess fyra prioriteringar har
rubrikerna ”smart tillvaxt” (utbildning, forskning m.m.), "hallbar tillvaxt”,
tillvéaxt for alla” (fler och béattre jobb, kompetensutveckling) och

"ekonomisk styrning”.**

Flexicurity (flexibility och security) ar ett koncept som ses som en
integrerad del i sysselséttningsstrategin och som ett medel for att bl.a. uppna
prioriteringen "tillvaxt for alla”.**" Wilthagen har delat upp flexibilitet och
sékerhet i olika grupper for att definiera ké&rnan i flexicurity. Den "flexibla”
gruppen utgors av external numerical flexibility (enkelt att anstélla eller
saga upp arbetstagare), internal numerical flexibility (angaende
arbetsforhallandena), functional flexibility (hur arbetet organiseras) och
flexible pay (t.ex. 16n efter prestation). Den delen av flexicurity som utgoérs
av sakerhet (trygghet) har Wilthagen delat in i jobbsakerhet (skydd av
specifik anstallning), anstallningstrygghet (en anstallning generellt, inte en
specifik), inkomsttrygghet och "kombinationssdkerhet”; att kunna forena ett
betalat arbete med andra sociala skyldigheter. Han pekar ut external

133 Nystrém, 2011, s 81 ff.

134 Nystrém, 2011, s 81 ff.

135 KOM (2010) 2020 slutlig och Nystrém, 2011, s 83 f.

136 |_4s om prioriteringarna med utgangspunkt hér (2011-12-12):
http://ec.europa.eu/europe2020/reaching-the-goals/targets/index_sv.htm
17 KOM (2010) 2020 slutlig s 18 f.
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numerical flexibility samt hog inkomstssakerhet och anstaliningsskydd som
omré&den dar man standigt tvingas kompromissa i Danmark.*®

Kommissionen definierar begreppet flexicurity som “en integrerad strategi
for att pa samma gang oka bade flexibiliteten och tryggheten pa
arbetsmarknaden”. Det som sérskilt kannetecknar flexibiliteten ar
arbetsgivarens mojligheter att fritt och snabbt kunna anpassa behovet genom
att enkelt kunna anstélla och sdga upp arbetstagare. Flexibiliteten handlar
dven om att smidigt kunna rora sig fran en livsfas till en annan, t.ex. fran
arbetsloshet till arbete, och om méjligheten att utfora mer kvalificerat
arbete. Sakerheten eller tryggheten bestar i arbetstagarens mojligheter att
enkelt kunna ga vidare till nytt arbete och att vidareutbilda sig under
arbetslivets gang — inte i att behalla den anstallning man har. En viktig del i
detta ar en hdg arbetsldshetsersattning. >

Kommissionen och medlemsstaterna har sammanfattat de atgarder som
anvands for att uppna flexicurity i fyra komponenter: skapandet av flexibla
men trygga anstéallningsférhallanden, strategier for livslangt larande,
effektiv arbetsmarknadspolitk och moderna sociala trygghetssystem. 4

2007 antog kommissionen ett antal gemensamma principer for att uppna
flexicurity i medlemsstaterna. Det &r inte ett fardigt system for
implementering utan olika omraden som staterna kan behova beakta nar
flexicurity genomfors pa nationell niva. Det handlar bl.a. om att mojliggora
intern och extern flexibilitet (underlatta forflyttning uppat i karriaren,
respektive rorlighet 6ver hela arbetsmarknaden), att fortsatta strava mot
jamstalldhet mellan kénen och att minska skillnaderna mellan
tillsvidareanstallda och arbetstagare med annan anstallningsform.**

De s.k. flexibla anstéllningsforhallandena kan tankas sarskilt drabba sjuka
arbetstagare, eftersom det ar svart att gora denna grupp anstallningsbara.
Sjuka riskerar darfor dels att bli arbetslosa, dels att forbli arbetsldsa under
lang tid. Det atersta att se om det pa unionsrattsligt plan inrattas nagot skydd
for dessa grupper eller nagot sarskilt satt att l6sa problematiken.

138 Wilthagen och Tros, 2004, s 171 och 177 och European Commission, Employment in
Europe 2006, s 77 f.

139 KOM(2007) 359 slutlig s 5.

140 KOM(2007) 359 slutlig s 5.

141 KOM(2007) 359 slutlig s 9 f.
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4 Uppsagning pa grund av
sjukdom i Sverige

4.1 Inledning

| Sverige skyddas sjukdom som uppsagningsgrund genom saklig grund-
bestdmmelsen i 7 § LAS. Bestammelsen omfattar och kan goéras géllande av
alla arbetstagare (jamfor omfattningen av saklig grund-skyddet i Danmark
under avsnitt 5.1). Det rader oklarheter avseende vad som innefattas i
begreppet saklig grund och &ven avseende innebdrden i begreppet sjukdom.
Har ska sarskilt pekas pa hur begreppen anvants i praxis.

4.1.1 Saklig grund-prévningen

Sedan LAS tillkomst finns ett lagstadgad skydd mot uppsagning utan saklig
grund i Sverige. Begreppet definieras i princip inte i lag, men det foreskrivs
att saklig grund aldrig kan foreligga om det &r skéligt att arbetstagaren
bereder arbetstagaren annat arbete hos sig.'** Dari ligger att arbetsgivaren
maste utreda alla méjligheter till omplacering fére uppsagning far ske.'*?

Redan i forarbetena till 1974 ars lag uttalas att det knappast ar magjligt att
gora en generell definition eftersom uppsagningsfallen &r sa olika fran gang
till annan och att sarskilda individuella forutséattningar ofta kan komma att
spela roll i bedomningen. Dessutom varierar forhallandena i arbetslivet i
stor utstrackning beroende pa bransch, arbetsplats m.m. Man sag ocksa en
risk att rattstillampningen skulle kunna bindas pa ett odnskat sétt om tydliga
kriterier angavs for saklig grund-beddmningen.***

Det uttalas aven i forarbetena att saklig grund redan enligt tidigare praxis,
baserad pa bl.a. kollektivavtalsbestammelser om saklig grund, kan tankas
foreligga vid arbetsbrist eller med anledning av personliga forhallanden.
Denna ordning har vidmakthallits.**

Arbetsbrist utgdr som huvudregel saklig grund. Behovet av arbetsstyrka
avgors av arbetsgivaren ensam, nar hansyn tagits till dennes skyldigheter
enligt medbestammandelagen.** | praxis har domstolen uttalat att
arbetsbrist kommit att bli ett réttstekniskt begrepp som omfattar alla
situationer som inte kan hanforas till arbetstagaren personligen, d.v.s. inte
endast brist pa arbetsuppgifter. Foreligger verklig arbetsbrist har det ingen
betydelse att arbetsgivaren dven velat sdga upp arbetstagaren av personliga

192 7 § Lag (1982:80) om anstéllningsskydd.
143 Se t.ex. Sigeman, 2010, s 199 f.

144 prop 1973:1295 120 f.

145 prop 1973:129s 31 f.

146 prop 1981/82:71 s 64 ff.
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skal.**" Arbetsgivaren maste dock iaktta turordningsreglerna, dar forst

anstalld har foretrade till fortsatt anstélining, forutsatt att arbetstagaren har
tillrackliga kvalifikationer fér det kvarvarande arbetet. Efter att
arbetsdomstolen i senare praxis kommit fram till att arbetsgivaren fritt kan
fullgora sin omplaceringsskyldighet (d.v.s. vélja vilka arbetstagare man vill
ha pa vilka positioner) fore turordningsreglerna iakttas, har det i doktrinen
diskuterats huruvida detta innebér en uppluckring av anstallningsskyddet.*®

Personliga forhallanden kan bl.a. vara misskdtsamhet eller bristande
lamplighet, och i dessa fall bér beddmningen enligt forarbetena avse de
konsekvenser som kan dras av det intraffade, inte endast héandelsen i sig. Hit
hor daven samarbetssvarigheter, vilket i allménhet inte bor utgora saklig
grund. Andra personliga forhallanden sasom onykterhet, alder och sjukdom
utgdr som utgangspunkt inte heller saklig grund fér uppsagning.**°

Om uppsagningen gors av personliga skél, ar det enligt lagen inte tillatet att
grunda uppséagningen enbart pa forhallanden som arbetstagaren kant till mer
an tva manader fore underrattelse om uppsagningen lamnades, eller om
s&dan inte lamnats, tv& manader fére uppsagningen.™° I tidig praxis har
domstolen uttalat att handelser sa langt tillbaka i tiden som t.ex. ett halvar
normalt har begransad betydelse vid saklig grund-bedémningen.*>* Far
arbetsgivaren kannedom om en allvarlig handelse forst senare (tva ar) har
det dock ansetts befogat att avskeda arbetstagaren forst da.'*? Regeln &r
inriktad pd situationer dar en uppsagning grundas pa en sarskild specifik
handelse/handelser. Nar forhallandet som uppsagningen grundas pa ar
bestaende, kan arbetsgivaren grunda uppsagningen pa det forhallandet
forutsatt att det forelegat under atminstone en del av tvAménaders-fristen.

Lunning och Toijer pekar pa att arbetsdomstolen under senare ar lagt storre
vikt vid omsténdigheter som intréaffat efter uppsagningen och végt dessa mot
det som foranlett uppséagningen. Sa var t.ex. fallet i AD 2004 nr 9, dar en
polisinspektor avskedats efter att ha begatt falsk angivelse, men anda fatt
fortsatta arbeta i poliskaren.***

| ett réttsfall avseende allvarligt brott (valdtakt och misshandel mot
familjen) betonade arbetsdomstolen betydelsen av att arbetstagaren har ett
arbete att komma tillbaka till for att undvika utestangning fran arbetslivet.
Arbetsplatsens storlek och organisation (Posten) beaktades ocksa, varefter
domstolen konstaterade att Posten borde kunna técka upp franvaro orsakad
av frihetsberdvande i tva &r och atta manader.™

4" Se AD 1987 nr 34 och AD 1995 nr 149.

148 AD 2009 nr 50. Rénnmar, och Numhauser-Henning, "Det flexibla svenska
anstallningsskyddet”, Juridisk Tidskrift, 2010-11 nr 2.

149 prop 1973:129 s 124 ff,

1507 st 4 § och 30 § Lag (1982:80) om anstallningsskydd.

L AD 1978 nr 92.

152 AD 1999 nr 29. Fallet rorde grova sexuella trakasserier pé arbetsplatsen.
153 Prop 1993/94:67 s 38 f.

5% |_unning och Toijer, 2010, s 346.

155 AD 2004 nr 30.

33



Arbetsplatsens storlek har dven fatt betydelse vid uppsagning p.g.a.
samarbetssvarigheter, och redan i forarbetena ansags storre krav kunna
stallas pa storre foretag. Det framfordes dven att samarbetssvarigheter
endast kan leda till uppsédgning om de ar av mycket allvarlig art. | stallet bor
problem kunna I8sas genom omplacering.**®

I uppsagningsfallen har &ven arbetstagarens stéllning anvéants som
bedémningskriterium i domstolen. I AD 2007 nr 53 ansags uppsagning av
anstalld pa Posten saklig, efter att arbetstagaren domts for ran (begatt utom
anstallningen). | sitt arbete hanterade han sjalvstandigt gods av stora varden,
varfor fortroende mellan arbetstagaren och Posten ansags extra viktigt. | AD
2008 nr 2 var uppsagningen daremot osaklig. Arbetstagaren hade kopt sex
under en tjansteresa, men utanfor arbetstid. Domstolen hénvisade till att han
inte hade sarskild fortroendestéllning eller chefsuppdrag, och aven till hans
langa anstallningstid (33 ar).

Anstéllningens langd kan som synes beaktas, men tros ha fatt minskat
betydelse, sarskilt i fall som ror tillgrepp och liknande (tillgrepp till ett varde
understigande 100 kr har ansetts utgora saklig grund).*>" | forarbetena till
1982 ars LAS betonades vikten av en strikt hallning mot sadant beteende.
| praxis har bl.a. avsked av en kabinchef som lagt beslag pa sprit i
miniatyrflaskor ansetts befogat. Trots det ringa véardet hade handlingen
skadat fortroendet i sddan grad att den utgjorde grund for avsked.**®

158

Arbetsdomstolen uttryckte tidigt att det finns anledning att reagera starkt
mot misshandel p& arbetsplatsen.'®® Synen pa brott utanfér tjansten ar en
helt annan. Bl.a. har anstallningens betydelse for arbetstagarens
rehabilitering betonats, och att arbetsgivaren i forsta hand bor forséka
omplacera i det fall att de nuvarande arbetsuppgifterna blivit oldmpliga
p.g.a. brottet. Det har ocksa framhallits att det kan vara av betydelse att
brotgg} inte riktat sig mot kollegor eller arbetsgivare (jamfér AD 1978 nr
92).

156 prop 1973:129 s 124 f. och prop 1981/82:71 s 64 ff.

57 Se AD 1998 nr 2 och AD 1998 nr 25 dar arbetstagare tillgripit bromsbelagg (vérde 80
kr) resp. 60 kr ur kassa innehallande mottagna avgifter for telefax och blivit avskedade trots
anstallningstid pa dver 30 &r. Se dven diskussion om betydelsen av anstallningens langd;
Lunning och Toijer, 2010, s 356 f. I AD 2004 nr 56, dér arbetstagaren bestallt
entreprenadarbete utan befogenhet, ansdgs fortroendet till arbetstagaren sa pass skadat att
uppsagning var saklig- trots 25 ars anstallningstid.

158 prop 1981/82:71 s 72.

59 AD 2003 nr 38.

%0 AD 1975 nr 17.

161 AD 1981 nr 51. Jfr AD 2004 nr 30, omnamnt ovan, dar brottet var riktat mot familjen.
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4.1.2 Begreppen sjukdom och funktionshinder

Det finns inget enhetligt sjukdomsbegrepp inom svensk ratt. | arbetsratten
finns ingen definition ver huvud taget. Det gors nagra uttalanden i
forarbetena som bl.a. anger att uppsagning av en sjuk arbetstagare endast far
ske i undantagsfall, da arbetstagaren inte langre kan utfora arbete av nagon
betydelse, se avsnitt 4.2.1.% | praxis har man i uppsagningsfallen valt att
koppla giltigheten av en uppsagning till arbetsgivarens lagstadgade
rehabiliteringsskyldigheter inom socialférsakringsratten.®®

| socialforsakringsratten stadgas att ratt till sjukpenning intrader da
arbetsformagan ar nedsatt med minst en fjardedel p.g.a. sjukdom.®*
Arbetsformaga under en fjardedel innebar darmed att arbetstagare inte anses
vara "’sjuk” i socialforsakringsrattslig mening. Vid bedomningen av om
nagon &r sjuk ska man enligt 27 kap 3 § socialforsakringsbalken bortse fran
arbetsmarknadsméssiga, ekonomiska, sociala och liknande forh&llanden.*® |
praxis har sjukpenning beviljats for “med sjukdom jamforliga tillstand”.*° |
forarbetena framhalls att en tydlig definition av sjukdomsbegreppet saknas
och regeringen hanvisar till tidigare uttalanden i forarbeten fran 1940-talet
som de menar &r vagledande. | dessa uttalanden hdnvisas till allmant
sprakbruk och lakarvetenskaplig uppfattning, och det framhalls att
forandringar som hor ihop med den normala livsprocessen, t.ex. aldrande,
inte kan betecknas som sjukdom.'®’ Regeringen konstaterar att begreppet
utvidgats till att omfatta t.ex. storningar under graviditeten och operativa
ingrepp, men att det inte ar domstolspraxis som pa ett odnskat satt vidgat
sjukdomsbegreppet, utan att problemet ligger i hur patienter, lakare och
socialférsakringsadministrationen anvant det.'®®

2008 infordes en rehabiliteringskedja som innebér att arbetsférmagan ska
bedémas vid bestamda tidpunkter, t.ex. ska arbetsformagan efter 180
sjukdagar bedémas mot hela den reguljéra arbetsmarknaden.*®® Detta gor
sjukdomsbegreppet smalare eftersom tillstandet bedoms mot alla typer av
arbeten.

| den darefter tillsatta ”Arbetsférmageutredningen” framhalls att begreppen
ohalsa och sjukdom blivit alltfor vida i allmant sprakbruk och att de behtver

162 prop 1973:129 s 127.

193 AD 1993 nr 42.

16427 kap 2 § Socialférsakringsbalken (2010:110).

165 27 kap 3 § Socialférsakringsbalken (2010:110).

166 FOD 1991:32. En man ha rétt till sjukpenning for att lamna sperma vid klinik dér hans
fru behandlades for ofrivillig barnléshet. Atgérden sdgs som ett led i behandlingen av ett
med sjukdom jamforligt tillstand.

167 prop 1994/95:147 519 f. (och SOU 1944:15)

168 prop 1994/95:147 s 19 ff. (och SOU 1944:15). Se t.ex. RA 2009 ref. 102 I. | fallet
godkande Regeringsratten foglossning som sjukdomstillstand, vilket underkénts i
Kammarratten. Forsakringskassan, som medgav bifall till Gverklagandet, pekade pé att det
&r inte besvérens orsak i sig utan dess grad och konsekvenser for arbetstagarens funktion
som &r avgorande vid bedémningen av om arbetstagaren &r sjuk.

169 prop 2007/08:136 s 1 och 65 ff.
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stramas at inom sjukforsékringen. Det uttalas att en atstramning ar “en
forutsattning for att kunna uppratthalla en generds sjukforsakring i en
omvérld med starka intressen av att bygga under diagnosglidning och
medikalisering”. | detta sasmmanhang ndmns dven att sjukdomsliknande
symtom som leder till allvarliga aktivitetsnedsattningar men som inte
orsakats av sjukdom ocksa fortsattningsvis maste ge rétt till sjukpenning.
Som exempel ges svar angest pga. att man blivit arbetslos och
foglossning.'’® Utredningen foreslér att vissa avgransningar bér géras, bl.a.
bor skdnhetsoperationer falla utanfor sjukforsakringen utom da den sker
rekonstruktivt.!*

Idag genomfors en utredning om hallbara forsakringar vid sjukdom och
arbetsléshet som fortsatt behandlar bl.a. sjukdomsbegreppet.'’® Férsta delen
beraknas vara klar i mars 2012.'"® N&gra lagstadgade definitioner ar
fortfarande inte inforda och vilken betydelse det skulle fa for begreppet
sjukdom inom arbetsratten &ar oklar.

I diskussionen kring sjukdomsbegreppet bor &aven relationen till begreppet
funktionshinder beskrivas. Det &r inte definierat i LAS eller dess forarbeten
men i forarbetena uttalas att nedsatt arbetsformaga inte i sig kan utgéra
saklig grund och att vi maste forsoka forhindra att vi far tva
arbetsmarknader, en for yngre, valutbildad arbetskraft och en for aldre,
handikappade och daligt utbildade. I stéallet bor anpassningsatgarder
vidtas.'"*

Funktionshinder skyddas som diskrimineringsgrund i Sverige, till skillnad
fran sjukdom. Som aven namnts tidigare har EU-domstolen uttalat att man
avsiktligen utelamnat sjukdom som diskrimeringsgrund och darmed
faststallt att det &r frdga om olika tillstdnd.*" Aven i svensk rétt har en
atskillnad varit avsikten, atminstone inom diskrimineringsratten dar man
med begreppet funktionshinder avser “varaktiga fysiska, psykiska eller
begavningsmassiga begransningar av en persons funktionsformaga som till
foljd av en skada eller en sjukdom fanns vid fodelsen, har uppstatt darefter
eller kan forvantas uppst&.”*’® Formuleringen ger vid handen att det handlar
om sjukdom, men att den ska na viss grad eller varaktighet for att dven (eller
i stallet) betraktas som ett funktionshinder.

Som exempel pa sjukdomar som kan forvantas uppkomma namns AIDS (for
hiv-positiva) samt sjukdomar med progressivt forlopp, sasom MS och
cancer.”’ Det ledande rattsfallet handlar om en MS-sjuk arbetstagare som

"9 SOU 2009:89 s 152 f.

' SOU 2009:89 s 161 f.

'’ Dir. 2010:48.

'3 Dir 2011:40.

174 Prop 1973:129 s 126. Lagen om allman forsakring har ersatts av Socialforsikringsbalk
(2010:110) och hér anvénds inte begreppen sjukbidag och fortidspension utan
sjukerséttning och aktivitetserséttning, se 33 kap Socialférsakringbalken.

175 C-13/05 Sonia Chacén Navas mot Eurest Colectividades SA.

176 1 kap 5 § p 4 Diskrimineringslag (2008:567).

Y7 Prop 1997/98:179 s 82.
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blev uppsagd kort efter att denne beréttade fér arbetsgivaren om sin
sjukdom. Domstolen hanvisar till foérarbetena till lagen (1999:132) om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder och
konstaterar att MS-sjukdom omfattas, men gor ingen gransdragning mellan
begreppen sjukdom och funktionshinder i dvrigt.*’® Domstolen ansg att (de
subjektivt utformade) reglerna om undantag av tva nyckelpersoner i
smaforetag i arbetsbristsituationer i 22 § LAS tillampats pa ett satt som
innebar att arbetstagaren diskriminerades p.g.a. sitt funktionshinder.

Grundproblematiken kvarstar dock. Forutom de tydliga exempel som namns
i forarbetena anges ingenstans nér sjukdom nar den grad eller varaktighet att
den kan betraktas som ett funktionshinder och ddarmed omfattas av
diskrimineringslagstiftningen.

Slutligen ska diskrimineringslagstiftningen i stort ndmnas. Det finns idag,
utdver skyddet for funktionshindrade, ett lagstadgat skydd mot
diskriminering av arbetstagare pa foljande grunder: kén, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhdrighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell laggning eller &lder." Det finns dven lagstiftning
som skyddar foraldralediga mot missgynnande som har samband med
ledigheten, positiv och negativ foreningsratt, samt deltids- och
visstidsanstallda.*®® Bestammelserna syftar bade till att integrera vissa
grupper i arbetslivet och att motverka segregation i samhdallet och innebéar
bl.a. att dessa grupper inte far missgynnas jamfort med andra arbetstagare pa
arbetsplatsen om det inte kan motiveras objektivt.*® I praxis har
arbetsdomstolen uttalat att uppséagning som &r diskriminerande p.g.a. t.ex.
&lder aven ar osaklig enligt 7 § LAS.*® Se aven AD 2005 nr 32 ovan (MS-
fallet), dar uppségningen kunde angripas med stod av
diskrimineringslagstiftningen men inte med stod av LAS.

178 AD 2005 nr 32. Idag skyddas funktionshindrade mot diskriminering i
Diskrimineringslagen (2008:567).

179 1 kap 1 § och 2 kap 2 § Diskrimineringslag (2008:567), 7-9 §§ Lag (1976:580) om
medbestdmmande), artikel 11 Europeiska konventionen om skydd fér de ménskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR), 3-4 88 Lag (2002:393) om forbud
mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstallning.

180 16 § Foraldraledighetslag (1995:584).

181 Kallstrém och Malmberg, 2009, s 83.

182 Se t.ex. AD 2011 nr 37.
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4.2 Bedomningen vid uppséagning pa
grund av sjukdom

4.2.1 Inledning

Redan vid LAS tillkomst var grundtanken att sjukdom och alder som
utgangspunkt inte ska kunna utgora saklig grund for uppséagning. |
forarbetena uttalas att den nedsatta arbetsformagan som sjukdom eller alder
orsakar i forsta hand ska leda till sarskilda atgarder fran arbetsgivaren,
sasom sarskilda anordningar pa arbetsplatsen eller omplacering. Darefter
uttalas att "Alder eller sjukdom kan emellertid medféra en stadigvarande
nedsattning av arbetsformagan som &r sa vasentlig att arbetstagaren inte
langre kan utfora arbete av nadgon betydelse. | sadana fall bor denna
nedséttning av arbetsformagan kunna aberopas som grund for uppsagning”.
| citatet kan utlasas att arbetsgivaren maste tala arbetsformaga under
"normalférmagan” och det finns inget tydligt uttalande som fastslar hur lite
arbetsformaga som ar utan betydelse. | forarbetena uttalas dven att
uppsagning inte bor komma i fraga forran arbetstagaren far ratt till
sjukbidrag eller fortidspension enligt lagen om allmén forsakring (da ska
arbetsformagan vara nedsatt 50 %), och att det i vart fall inte bér ske medan
arbetstagaren far sjukpenning. **

Viss ledning har getts i praxis. Det har uttalats att saklig grund-kravet
innebdr att det som huvudregel foreligger ett principiellt férbud mot
uppsagning p.g.a. sjukdom.*®* Redan i AD 1993 nr 42 uttalades att
domstolen vid uppsagning p.g.a. sjukdom ska ta hénsyn till huruvida
arbetsgivarens skyldigheter enligt lag om allman férsakring och
arbetsmiljolagen uppfylits.'®® Detta synsatt har bekraftats i senare praxis.
Arbetsgivaren maste dven genomfora en sedvanlig omplaceringsutredning
fore en eventuell uppséagning enligt 7 § st 2 LAS. Det har darutdver betonats
att sjukdom kan vara saklig grund for uppsagning endast i undantagsfall.*®’

4.2.2 Arbetsgivarens skyldigheter

4.2.2.1 Arbetsmiljo

Enligt arbetsmiljolagen &r arbetsgivaren skyldig att se till att det finns en
pa lampligt satt organiserad arbetsanpassnings- och
rehabiliteringsverksamhet for fullgérande av de uppgifter som enligt denna

183 prop 1981/82:71 s 66 ff.

184 3¢ AD 1978 nr 139, bekraftat i AD 2010 nr 3.

185 AD 1993 nr 42

186 ge t.ex. AD 2006 nr 11.

187 Se t.ex. AD 1987 nr 164, AD 1993 nr 42 och AD 1997 nr 115.
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lag och enligt 30 kap. socialforsakringsbalken vilar p& honom™. %8

Arbetsgivaren ar dven skyldig tillhandahalla den foretagshalsovard som
behdvs for arbetet. Foretagshalsovard beskrivs i lagen som en oberoende
expertresurs inom omradena arbetsmilj6 och rehabilitering. **°

Pa arbetsplatser dar mer an femtio arbetstagare ar regelbundet sysselsatta
ska det dessutom finnas en skyddskommitté, bestaende av foretradare for
arbetstagarna och arbetsgivaren. En av kommitténs uppgifter ar att behandla
fragor om arbetsanpassnings- och rehabiliteringsverksamheten pa
arbetsplatsen.®°

2007 andrades lagtexten i lag (1962:381) om allmén forsékring och en
paminnelse om rehabiliterings-och anpassningsatgérderna i arbetsmiljolagen
tillfogades. Bestammelsen aterfinns idag i Socialforsakringsbalken.
Samtidigt flyttades utredningsansvaret for rehabilitering fran arbetsgivaren
till forsakringskassan. Syftet med h&nvisningen till arbetsmiljélagstiftningen
var att betona att arbetsgivarens ansvar for att vidta atgarder i
rehabiliterings-och anpassningshanseende skulle kvarst& oforandrat.*?
Arbetsgivarens arbetsmiljoansvar kan sagas utgora en del av
rehabiliteringsansvaret. I AD 1993 nr 42 hanvisade domstolen till motiven
till arbetsmiljolagen och uttalade att ”Det anges vidare i motiven att
skyldigheten att anpassa arbetsmiljon omfattar alla atgarder som kan kravas
med stod av arbetsmiljolagen och att begreppen arbetsmiljéanpassning och
rehabilitering kompletterar varandra. Rehabiliteringsbegreppet avser, nér det
géller arbetsgivaransvaret, yrkesinriktade rehabiliteringsinsatser som
utbildning, arbetstraning, yrkesvéagledning m.m. Arbetsmiljéanpassningen
innebar andringar i arbetsmiljon. Det kan vara fraga om bade tekniska
hjalpmedel, &ndringar i den fysiska arbetsmiljén och andring av
arbetsorganisation, arbetsfordelning och arbetstider m.m. Anpassning av
arbetsmiljon kan, sags det, ofta vara en forutsattning for en framgangsrik
rehabilitering.”

Enligt domstolarna torde ansvaret for rehabilitering vid uppsagning p.g.a.
sjukdom vara detsamma da sjukdomen orsakats av arbetsskador som nar
den inte gjort det.*®® L&t vara att den som bryter mot forbud eller
forelaggande utfardat av Arbetsmiljéverket dven bar straffansvar.

188 3 kap 2a § 3 st Arbetsmiljolagen (1977:1160).

189 3 kap 2c§ Arbetsmiljolagen (1977:1160).

190 6 kap 8 § och 6 kap 9 § p 6 Arbetsmiljolagen (1977:1160).

191 22 kap 3 § Lag (1962:381) om allmén forsékring och 30 kap 6 § Socialforsikringsbalken
(2010:110).

192 prop 2006/07:59 s 22 f.

193 Jfr dansk rétt nedan och se t.ex. AD 1993 nr 96 och AD 1997 nr 115.

194 Se 7 kap 7-9 §§ och 8 kap 1 § Arbetsmiljolag (1977:1160).
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4.2.2.2 Rehabilitering och anpassning

Westregard har skrivit om den problematik som orsakas av att man vid en
civilrattslig bedomning tar hansyn till forvaltningsréattsliga regler. Hon pekar
pa att arbetsdomstolen ger de arbetsréttsliga reglerna foretrade. T.ex. har
man i praxis ansett att en uppsagning varit saklig med hanvisning till att
arbetstagaren inte bedomts kunna aterga till det ursprungliga arbetet och att
omplaceringsutredningsutredning foretagits. Detta trots att bade
Yrkesinspektionen och Arbetarskyddsstyrelsen forelagt arbetsgivaren att
bereda arbetstagaren arbete anpassat efter dennes forutsattningar. Pa sa satt
bortfoll ocksa den skyldighet som arbetsgivaren palagts av
forvaltningsmyndigheten och de forvaltningsrattsliga reglernas betydelse
begrénsas av civilratten.'®

Fore 2007 var det arbetsgivarens ansvar bade att utreda
rehabiliteringsbehovet och att vidta nddvandiga atgarder for att mojliggéra
en effektiv rehabilitering. Numera ar det forsakringskassans ansvar att
utreda behovet, och arbetsgivarens ansvar bestar i att lamna nodvandiga
upplysningar till forsakringskassan och att verkstalla rehabiliteringen.**
Som skél for att arbetsgivaren inte langre skulle ansvara for
rehabiliteringsutredningen angav regeringen att utredningarna ofta var
bristfalliga eftersom arbetsgivaren saknar kompetens pa omradet och att de
ofta inte genomforts i ratt tid vilket orsakat merarbete och forseningar for
forsakringskassan. Andringarna forvantades ge avlastning for foretag genom
att dessa inte skulle behdva skicka in utredningen. Samtidigt betonades att
skillnaderna i praktiken inte véntas bli stora och att de problem som fanns
med den forutvarande ansvarsférdelningen troligtvis skulle kvarsta. |
forarbetena anfors bl.a. att det till exempel kan handla om "att arbetsgivaren
medverkar till att klarlagga behovet av rehabilitering genom att understka
mdjligheterna till att bereda den forsakrade andra arbetsuppgifter.” Det
framhalls dven i forarbetena att arbetsgivarens anpassnings- och
rehabiliteringsansvar enligt arbetsmiljélagen och lagen om
anstallningsskydd ska vara oférandrat.*®” VVad den egentliga skillnaden ska
vara ar omdiskuterat. Westregard framhaller att den nya ordningen
“forenklar processen for arbetsgivare”, men samtidigt kvarstar den
problematik som orsakas av att arbetsdomstolen maste ta stallning till regler
som vilar pa forvaltningsrattslig grund. Hon forutspar dven att ordningen
kommer paverka praxis.**®

Westregard framhaller dven betydelsen av rehabiliteringsregler som
bedémningsgrund vid uppsagning p.g.a. sjukdom. Fore dessa infordes i
borjan av 1990-talet underkandes i princip alla uppségningar av sjuka
arbetstagare. Denna effekt torde lagstiftaren inte ha raknat med. Aven om

195 Westregérd, “En analys av samspelet mellan arbetsratt och rehabiliteringsregler vid
uppségning och omplacering”, Juridisk Tidskrift, 2006/07 nr 4, s 883 ff. AD 1997 nr 115.
1930 kap 6 § Socialférsakringsbalken (2010:110).

97 prop 2006/07:59 s 21 ff.

198 Westregérd, “En analys av samspelet mellan arbetsratt och rehabiliteringsregler vid
uppségning och omplacering”, Juridisk Tidskrift, 2006/07 nr 4, s 885 och 888.
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hon ser problem med kombinationen av arbetsrattsliga och
forvaltningsréattsliga regler finns nu i vart fall ett kriterium att ta hdnsyn
till. **°

Ett av de ledande rattsfallen &r AD 1993 nr 42. Det rorde uppsagning av tva
arbetstagare med forslitningsskador respektive karlfortrangningar.
Arbetsdomstolen konstaterade att skadorna var permanenta och att andra
hjalpmedel &n de som fanns endast skulle kunna géra marginell skillnad i
arbetet. For att kunna ha kvar arbetstagarna skulle det kravas en
omorganisation som utékade verksamheten. Domstolen ansag att sadan
utékning gar utdver arbetsgivarens skyldigheter och konstaterade att
arbetsgivaren har en principiell ratt att bestdmma hur arbetet ska
organiseras. Pa arbetsplatsen arbetade endast fem arbetstagare och en
omorganisation skulle innebéra stora praktiska problem. I AD 1999 nr 10
har domstolen uttalat att det ligger inom arbetsgivaren rehabiliterings- och
anpassningsskyldighet att atminstone utreda mojligheten till
omorganisation. Huruvida omorganisation kan krévas i det enskilda fallet
kan enligt domstolen bero pa bl.a. arbetsplatsens storlek och arbetstagarens
egen medverkan.

| AD 2001 nr 92 ansag domstolen att en omorganisation borde ha skett.
Domstolen fann det rimligt att arbetsgivaren skulle omfordela staduppgifter
bland fastighetsskdtare, sa att en arbetstagare med astma slapp stéada.
Staddelen utgjorde cirka tio procent av den sjukes tjanst och dessa
fordelades pa 6vriga fyra arbetstagare.?®® Liksom i AD 1993 nr 42 var
antalet arbetstagare fa och det var avgorande att staduppgifterna utgjorde en
sa pass liten del av tjansten. Darfor ansags det skaligt att atminstone prova
en omorganisation. Motsatt utgang blev det i AD 2006 nr 57, med
skillnaden att arbetstagaren i det fallet inte kunde utféra huvuduppgiften,
postsortering. Den omorganisation som da skulle behévas, en konstruerad
tjanst med endast administrativa uppgifter, strackte sig utanfor
rehabiliteringsskyldigheten. Samma utgang blev det i AD 2007 nr 12, dar en
postsorterare blev uppsagd efter tre ars sjukskrivning. Arbetstagaren
beddmdes visserligen kunna utfora vissa arbetsmoment som ingick i tjansten
som brevsorterare, men for att géra en full tjgnst som arbetstagaren kunde
klara skulle det krévas att uppgifter samlades ihop till en ny tjanst. Det
ansags inte skaligt eftersom arbetet pa sa sétt blev tyngre for 6vriga
medarbetare och skaderisken for dessa skulle 0ka. Har betonades &ven
vikten av att alla atgarder som skéligen kan kravas for att anstallningen ska
besta vidtas.

Att rehabiliteringsutredning och rehabilitering brustit har ofta aberopats av
arbetstagarsidan i domstol. I AD 2006 nr 90 ogiltigforklarades
uppsagningen av en sjuk arbetstagare eftersom domstolen inte fann det helt
klarlagt att arbetstagaren inte skulle kunna aterga i arbete pa foretaget.
Arbetsgivaren hade inte att utrett om det fanns mojligheter till

199 Westregérd, “En analys av samspelet mellan arbetsratt och rehabiliteringsregler vid
uoppsagning och omplacering”, Juridisk Tidskrift, 2006/07 nr 4, s 886.
2% AD 2001 nr 92.
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rehabiliterings- och anpassningsatgarder och domstolen uttalade att
oklarheter i det hanseendet ska g& ut 6ver arbetsgivaren.?®*

Arbetsgivarens rehabiliteringsskyldighet omfattar saledes generellt inte
permanenta Idsningar, vilket visas i ovan ndmnda fall. Avseende tillfalliga
I6sningar dr ansvaret daremot stort och exakt var gransen gar har fatt
avgoras fran fall till fall. I AD 1997 nr 115 godtogs uppsagning av ett
kommunalanstéllt vardbitrade p.g.a. sjukdom (pisksnartskada).
Arbetstagaren hade fatt arbetstrana inom hemtjansten, pa Komvux kansli
och péa socialkontoret. Aven tekniska hjalpmedel hade ordnats. Det fanns
inga vakanser vid Komvux kansli och det kontorsarbete som arbetstagaren
utforde dar utgjorde en konstruerad tjanst. Under sjukskrivningsperioden
konstaterades att omvardnadsarbete inte skulle vara lampligt for
arbetstagaren. Arbetsdomstolen fann att vidare eller annan anpassning eller
rehabilitering inte skulle leda till fortsatt arbete eftersom hon saknade
mdjlighet att utfora det arbete hon anstallts fér. Arbetstagaren hade varit
sjukskriven flera ar och skadan var godkand som arbetsskada.

| det tidigare omnamnda fallet AD 1993 nr 42 uppkommer dven fragan om
arbetagarna kan ségas upp trots att de uppbér sjukpenning. Domstolen
besvarar fragan jakande med hénvisning till att det star klart att
arbetstagarna inte kommer att kunna aterga i arbete. Bedoms arbetstagare
alltsa inte kunna aterga i tjanst upphor rehabiliteringsskyldigheten,
oberoende av att arbetstagaren fortfarande uppbéar sjukpenning.

Nar arbetstagare med alkoholmissbruk fatt detta konstaterat som sjukdom
har domstolen valt att se till de krav som stélls pa arbetsgivaren vid
sjukdom, t.ex. reglerna i socialférsékringsratten om rehabilitering och
omplaceringsskyldighet.?® Infor 1982 rs LAS framfordes kritik mot att det
ar alltfor svart att saga upp arbetstagare p.g.a. onykterhet. | forarbetena
uttalades sedan att arbetsgivaren maste tala att det ar svarare att saga upp en
arbetstagare med konstaterad alkoholsjukdom, men att man utéver
socialmedicinska h&nsyn bor gora en avvagning mot arbetsgivarens och
arbetskamraternas skal for en uppsagning.?®® I ett fall fran 2005 godtog
domstolen uppsagning av alkoholsjuk arbetstagare vid ett smaltverk, och
domstolen betonade sérskilt att foretaget bedrivit serios rehabilitering under
atta ars tid, bl.a. med anpassade arbetsuppgifter. Omplaceringsmojlighet
saknades.**

201 5e gven t.ex. AD 1997 nr 145 och AD 1998 nr 20.
202 ge t.ex. AD 1978 nr 22 och AD 1978 nr 1309.

203 prop 1981/82:71 s 71.

204 AD 2005 nr 105.
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4.2.2.3 Sjukreformen —ratt till ledighet for att prova
annat arbete

2008 foreslog regeringen ett antal andringar for att effektivisera
sjukskrivningsprocessen och 6ka mojligheterna for sjuka att aterga i
arbete.?® | propositionen hanvisas till en utredning fran 2004 dar
sjukférsakringen utpekas som ”mjuk’” och att det syns bl.a. genom att det
blivit “en parkeringsplats for problem den inte ar avsedd for”. Ett problem
som omnamns &r sjukskrivning vid brist pa arbete.?® En rapport fran
forsakringskassan omnamns ocksa, dar forsakringskassan kommer fram till
att manga ar sjukskrivna langre an nédvandigt och att de skulle kunna arbeta
deltid eller heltid om arbetsférhallandena anpassades.”®” Andringarna
innebdr, som ndmnts, bl.a. att arbetsgivarens ansvar for att utreda
rehabiliteringsbehovet flyttas dver till forsdkringskassan och att
arbetsformagan prévas vid fasta tidpunkter. Efter 180 dagar bedoms
formagan mot hela den reguljara arbetsmarknaden, “om inte sarskilda skal
talar mot det eller om det inte ar oskéligt”. Den s.k. rehabiliteringskedjan
syftar till mer effektiv atergang i arbete for sjukskrivna.?’® Reformen
innebar aven att ratt till sjukpenning pa normalniva upphor efter 364 dagar
med vissa undantag, bl.a. vid allvarlig sjukdom. De foretagna andringarna
har mott utbredd kritik. Westregard menar att omprovningen av
arbetsformagan i realiteten urholkar anstéallningsskyddet och
anstallningsavtalet. Sjuka kan t.ex. tvingas saga upp sig for att fa
arbetsloshetsersattning for att sjukpenning nekas, eller av samma anledning
tvingas ga tillbaka till och arbeta trots sjukdom, vilket medfor belastning
och kostnader for arbetsgivaren.?®®

Som ett led i sjukforsakringsreformen inférdes en ny lag som ger
arbetstagare rétt att under vissa forutsattningar fa tjanstledigt for att p.g.a.
sjukdom prova annat arbete som tros vara lampligt for arbetstagaren. De
villkor som anges i lagen &r att arbetstagaren ska ha haft nedsatt
arbetsformaga i forhallande till det arbete denne ar anstélld att utféra i minst
90 dagar, och att arbetstagaren fatt anstéllning hos annan arbetsgivare fran
dag 91 till och med 180 i sjukperioden. Arbetstagaren maste underratta
arbetsgivaren minst fjorton dagar i forvdg om den nya anstallningen och har
darutéver mojlighet att avbryta ledigheten och aterga i arbete hos den
ursprungliga arbetsgivaren. Underréattelse om atergang ska lamnas sa fort det
ar mdjligt och arbetsgivaren kan skjuta pa &tergangen i hdgst en ménad.?*

205 prop 2007/08:136 s 1.

206 prop 2007/08:136 s 48.

27 prop 2007/08:136 s 51.

2%8 prop. 2007/08:151 s 9 ff.

209 \Westregérd, ”De nya sjukpenningreglerna i ett arbetsrttsligt perspektiv”,
Arbetsmarknad & Arbetsliv, arg 15, nr 4, vintern 2009.

2192 8 st 1, 7 och 9 §§ Lag (2008:565) om ritt till ledighet for att pga. sjukdom prova annat
arbete.
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4.2.2.4 Omplacering enligt 7 § LAS

I LAS foreskrivs att en uppsagning aldrig ar sakligt grundad om det ar
skaligt att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig.?*
Uppsagning ska enligt forarbetena vara den yttersta atgard som far sattas in
nar alla andra mojligheter uttomts.?? | praxis har begreppet
omplaceringsutredning anvants sedan 1981.%*3

Omplaceringsskyldigheten géller i férsta hand inom ramen for
anstallningen, d.v.s. pd samma arbetsplats eller foretagsenhet som tidigare.
Ar det inte mojligt bor arbetsgivaren se till alla mojligheter inom foretagets
alla driftsenheter, dock inte andra foretag om foretaget ingar i en koncern.**
Det bor s ldngt som mdjligt vara fraga om ett likvardigt arbete.?™

Omplaceringsskyldigheten omfattar endast tjanster for vilka arbetstagaren
har tillrackliga kvalifikationer. Det dr dock naturligt att en ny tjanst kréver
viss upplarningstid, och det maste arbetsgivaren tala aven i
omplaceringsfallen. | kravet pa tillrackliga kvalifikationer ligger att
arbetstagaren inte maste vara bast” eller battre &n ndgon annan pa arbetet.
Det récker att lagsta-kraven for att utfora tjansten ar uppfyllda, som dessa
faststallts av arbetsgivaren. Arbetsgivaren ar inte skyldig att inratta nagon
ny tjanst for att undvika uppségningar, och omplaceringsskyldigheten galler
endast lediga tjanster vid tidpunkten for utredningen.?'® En arbetstagare som
tackar nej till ett s.k skaligt omplaceringserbjudande kan i princip ségas upp
eftersom omplaceringsskyldigheten anses fullgjord.?*’

I sjukdomsfallen kan det i princip ses som att arbetsgivaren har en dubbel
omplaceringsskyldighet, eftersom denne dels inom ramen for
rehabiliteringsskyldigheten maste se 6ver mojligheterna till
arbetsanpassning, dels maste se 6ver vilka mojligheter som finns att
omplacera fore en uppsagning enligt 7 § st 2 LAS. Rehabilitering anpassas
efter formaga och &r inte begransad av anstallningsavtalet pa samma satt
som arbetsgivarens omplaceringsratt. Detta innebdr att fragan om eventuella
lediga tjanster oftast ar noga utredd pa ett tidigare stadium, fast i
rehabiliteringssyfte.?*® S& var t.ex. fallet i AD 1997 nr 115, dar det var
ostridigt att arbetsgivaren ordnat arbetstraning och konstruerade tjanster.
Det stod klart att det inte fanns nagon lamplig ledig tjanst, och arbetsgivaren
behover aldrig skapa en ny permanent tjanst. Arbetsgivaren hade utfort en
fullgod omplaceringsutredning.

211 7 '8 Lag (1982:80) om anstéllningsskydd.

212 prop 1973:129 s 122.

213 AD 1981:51.

2% prop 1973:129 s 121.

215 prop 1973:129 s 243.

216 5o Prop 1973:129 s 122 f. och t.ex. AD 1999:24.

27T ex. AD 2005 nr 57.

218 \Westregérd, “En analys av samspelet mellan arbetsratt och rehabiliteringsregler vid
uppségning och omplacering”, Juridisk Tidskrift, 2006/07 nr 4, s 877 f. och s 887.
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4.2.3 Arbetstagarens skyldigheter

Aven arbetstagarens medverkan i rehabiliteringsinsatserna kan fa betydelse
vid saklig grund-bedomningen. Sa var fallet bl.a. i AD 1993 nr 96.
Arbetstagaren hade arbetat som koksbitrade pa Karolinska sjukhuset och var
sjukskriven p.g.a. arbetsskada. | malet var det klarlagt att arbetstagaren
behovde latta och varierande arbetsuppgifter, och arbetsgivaren hade darfor
ordnat arbetstraning i koket pa Jakobsbergs sjukhus. Arbetstagaren véagrade
acceptera den anvisade arbetsplatsen och blev sedermera uppsagd med
hanvisning till arbetsvagran. Arbetsdomstolen ansag inte att arbetsprovning
omfattas av arbetstagarens arbetsskyldighet, men framhaller att de
rehabiliteringsatgarder som kravs for atergang i arbete bygger pa en
samverkanssyn dar arbetstagaren forvantas medverka pa ett aktivt och
positivt satt. Vagran att medverka fick effekten att arbetsgivarens
rehabiliteringsansvar ansags vara uppfyllt. Det var av betydelse att
atgarderna uppenbart var sadana att de syftade till atergang i arbete och att
arbetstagaren saknade giltigt skal till att vagra medverka.

Konsekvensen av bristande medverkan blir saledes att
rehabiliteringsskyldigheten upph6r och arbetstagaren kan ségas upp.
Detsamma har ansetts galla da arbetstagaren inte lamnar de halsouppgifter
som behdvs for att kunna klargéra rehabiliteringsbehovet.?*?

4.3 Sanktioner vid osaklig uppsagning

Nér talan om osaklig uppsagning vacks i Sverige kan arbetstagaren yrka att
uppséagningen ska ogiltigforklaras enligt 34 § LAS. Detta &r dock inte
mojligt om uppsagningen beror pa turordningsbrott. Arbetstagaren kan aven
fa skadestand enligt 38 § LAS. Skadestandet kan avse ersattning for
krankning och/eller den forlust som uppstatt pga. uppsagningen.

Det allméanna skadestandets storlek (krankningsersattning) ar inte reglerat
men har i praxis “under normala forhallanden” (varken forsvarande eller
formildrande omsténdigheter) hamnat mellan 50 000 och 70 000 kr under
senare &r.??° Skadestandet kan sattas ned eller helt falla bort om det anses
skaligt. Det har arbetsdomstolen t.ex. gjort i ett fall dar saklig grund-kravet

"nastan var uppfyllt”.??

Ekonomiskt skadestand ska avse faktiskt forlust och yrkas t.ex. da
arbetstagaren inte vill ogiltigforklara uppsagningen och i stallet fa ersattning
for utebliven inkomst. Aven det ekonomiska skadestandet kan séttas ned

219 5e \Westregard, ”En analys av samspelet mellan arbetsrétt och rehabiliteringsregler vid
ujppsagning och omplacering”, Juridisk Tidskrift, 2006/07 nr 4, s 880. AD 1996:26.
22%'|_unning och Toijer, 2010, s 526 f. Se &ven AD 2006 nr 92, AD 2007 nr 2 och AD 2008
nr72.

#21 AD 2009 nr 67.
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eller jamkas, vilket bl.a. skett nér arbetstagare inte forsokt begransa sin
skada genom att soka nytt arbete eller inte sokt arbete i tillracklig
omfattning.?%

Har en uppségning ogiltigforklarats men arbetsgivaren végrar rétta sig efter
domen anses anstallningen ha upphort och skadestand ska utges till
arbetstagaren med minst 16 och hégst 32 manadsléner. %%

222 T ex. AD 1982 nr 30. Har framgar att en tillracklig anstrangning i regel kraver anmalan
som arbetssckande hos arbetsformedlingen. Skadestandet satte ned skadestandet till halften.
2339 § LAS.
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5 Uppsagning pa grund av
sjukdom | Danmark

5.1 Inledning

Inledningsvis ska svarigheten i att faststélla hur stor andel av de danska
arbetstagarna som star utan saklig grund-skydd vid uppsagning framhallas.
En funktionar kan ensam fora talan vid allman domstol med ett lagstadgat
krav. Detsamma géller sjoman och offentliganstéllda (de sistnamndas krav
ar dock ej lagstadgat).®*

Kollektivavtalens tdckningsgrad &r hog, nastan hela offentliga
arbetsmarknaden och ca 70 procent av den privata arbetsmarknaden ar
tackta. Det star klart att en kollektivavtalsbunden arbetsgivare ar skyldig att
tillampa avtalet gentemot samtliga anstallda.?* Samtidigt saknas
mdjligheter for oorganiserade arbetstagare (ca 30 procent av samtliga
arbetstagare) att gora gallande villkor i strid med kollektivavtalet.?® |
praktiken torde arbetstagarorganisationerna vara foga intresserade av att fora
talan for att hjalpa en oorganiserad arbetstagare som anser att en uppsagning
varit osaklig.

Det framgar ovan att sarskilt privatanstéllda kan sta utan skydd som féljd av
oorganiserade arbetsgivare eller att de sjalva ar oorganiserade. En andel av
de privatanstallda utan kollektivavtalsskydd omfattas dock med sékerhet av
FUL. Exakt hur manga arbetstagare det ror sig om ar omgjligt att saga, men
det torde sta klart att det inte rér sig om en stor andel av arbetstagarna.
Nielsen argumenterar darutover for att ett allmant saklighetskrav galler pa
hela den privata arbetsmarknaden.??” Saklig grund-skyddets innebérd berérs
nedan.

5.1.1 Saklig grund-prévningen

For att skyddet mot uppsagning utan saklig grund ska intrada stalls krav pa
viss anstallningstid, nio manaders anstéllning enligt Hovedaftalen och ett ar
enligt Funktionarloven.??® | ett avgdrande fran 2003 kravde en bartender
ersattning for osaklig uppsagning. | kollektivavtalet fanns krav pa nio
manaders anstallning men uppsagningen skedde efter endast sex manader.

224 g t.ex. Hasselbalch, 2009, s 91, 43 § LBK nr 742 af 18/07/2005 (Semandsloven).
225 Nielsen och Roseberry, 2008, s 151 och 160. Vilka arbetstagare som ar funktionaerer
anges i 1 8 FUL och &r bl.a. handels- och kontorsarbetande och arbetsledare.

226 | arsson, Sverige inte langre ensamt i topp”, LO-Tidningen, 18 aug 2009.

22 Nielsen och Roseberry, 2008, 488 ff.

228 4 § st 3 a Hovedaftalen och 2 b § Funktionarloven.
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Det fanns inte heller nagra lagbestammelser som bartendern kunde luta sig
mot. Av denna anledning avvisade Hojesteret talan.??°

Liksom svensk ratt delar de danska reglerna om saklig grund upp grunderna
i sadana som kan hanforas till verksamheten och sadana som kan hanforas
till arbetstagaren personligen.?*® Det saknas emellertid generella regler om
omplaceringsskyldighet fore uppsagningar eller turordningsregler vid
arbetsbrist.

Reell arbetsbrist utgér som huvudregel saklig grund, och som utgangspunkt
avgor arbetsgivaren vilka arbetstagare som ska sagas upp.?** |
Afskedigelsesnavnets praxis har det dock utvecklats en skyldighet att
sarskilt undvika att séga upp arbetstagare som arbetat pa verksamheten
minst 25 ar och som p.g.a. sin alder skulle fa svarare att hitta ny
anstallning.?*? Principen innebér att arbetsgivaren méste visa att avgorande
driftsméssiga hansyn nddvandiggjort uppsagning av den &ldre arbetstagaren
framfor en yngre i en arbetsbristsituation. Samma princip géller inte enligt
Voldgiftspraxis.?*

I relation till arbetsbrist diskuteras ocksa eventuell omplaceringsskyldighet.
I doktrinen havdar Ronnow Bruun att en omplaceringsskyldighet vid
arbetsbrist torde foreligga enligt en allmén proportionalitetsprincip och
menar att praxis pekar i denna riktning. Det dr dock endast i &ldre fall en
omplaceringsskyldighet verkar forutsattas.?** Paulsen menar att praxis tyder
pd att det inte foreligger ndgon generell omplaceringsskyldighet.?® Enligt
Hovedaftalen &r arbetsgivaren dock skyldig att forska omplacera
arbetstagare vid nedlaggning av ett driftsstalle som beror pa teknisk
utveckling.?* I en voldgiftsdom frdn 1984 uttalas dven att det féljer av
parternas trygghetsavtal att uppségning bor ses som ett undantag och att
foretag vid omorganisation sérskilt bor se till de mojligheter som finns att
beh&lla arbetskraft. Uppsagningen var inte sakligt grundad.?’

Grunder som kan hanforas till arbetstagaren personligen kan hanforas till
"pliktférsummelse” eller “oformaga”. | praxis tillampas en strikt syn da
arbetstagaren bryter mot forpliktelser som anses vara en del av
anstallningsavtalet.?®® Uppsagning av arbetstagare som p.g.a. varmen
vagrade bdra slips har t.ex. ansetts saklig, eftersom det var viktigt for

229 1J2003.1570H. Se dven Nielsen s 490 ff. Hon pépekar att domstolen inte uttalar sig om
huruvida det kravs saklig grund for att en uppségning ska vara rattfardigad materiellt. Hon
uppmérksammar &ven att domstolen inte uttrycker att denne inte kan préva
saklighetsfragan, men framhaver att det inom doktrinen funnits olika satt att se pA domen.
2%0 3fr 4 § st 3 Hovedaftalen och 2 b § Funktionérloven.

231 Kristiansen, 2009, s 369.

232 3fr AN 905/1999.

3 FV av 24.10.2002.

234 Rénnow Bruun, 1996, s 104 ff.

2% paulsen, 1997, s 347 ff.

2% Samarbejdsaftalen mellem DA og LO, 2006, s 8 f.

27 Arbejdsretligt Tidskrift 1984 s 201.

2% Se t.ex. Rénnow Bruun, 1996, s 168 f.

48



foretagets image att alla anstallda bar samma uniform.?*® | bedémningen var
det av vikt att foretagets krav uppratthalls gentemot samtliga berérda
arbetstagare. %*° Aven rena misstag, t.ex. att sla in fel i kassan, kan utgdra
saklig grund.?*! I en byretsdom frdn 1995 ansdgs dven en bankassistents
handlande i strid med gallande foreskrifter utgdra grund for uppsagning.
Bankassistenten hade gjort affarer med en koncern som hade ekonomiska
problem men det var inte bevisat att denne avsiktligen brutit mot
foreskrifterna. Han hade dartill en anstallningstid pa hela 19 &r.?*

I U 2006/2026H uttalar domstolen att det som utgangspunkt ar
forhallandena vid uppsagningstidpunkten som avgor huruvida uppsagningen
ar saklig, och att en helhetsbeddmning av dessa omstandigheter ska goras.

I en rad fall har domstolarna uttalat krav pa féregaende varning. Det har
t.ex. varit i fall dar arbetstagare sagts upp p.g.a. sitt satt som person och
domstolen ansett att arbetstagaren borde pétalat beteendet skriftligt.?*® |
sadana situationer har lang anstallningstid framhallits som en faktor som gor
arbetsgivarens skyldigheter, t.ex. att varna, mer langtgaende.**

Aven i senare fall har varning och anstallningstid beaktats i saklig grund-
beddmningen. 1 U 2005.578H hade en arbetstagare avskedats efter att ha
tagit hart tag i en kollegas arm och knuffat bort denne. Den avskedade
uppgav att anledningen var att kollegan ”’lagt sig i hans arbete”. Domstolen
ansag att det varken fanns grund for avsked eller uppsagning och tog hansyn
till foljande omstandigheter: arbetstagaren hade varit anstalld 6ver 19 ar,
nagon foregaende varning hade ej utdelats, arbetstagaren hade inte slagit
utan “bara” knuffat samt bakgrunden till hdndelsen, att kollegan lagt sig i.

Enstaka fall av alkoholpaverkan har behandlats olika i praxis. I ett fall hade
arbetsgivaren latit arbetstagaren slutfora ackordet, vilket enligt domstolen
tydde pa att man inte sag sarskilt allvarligt pa handelsen och avsked ansags
inte rimligt.?* | ett annat fall hade en assistent inom kriminalvarden kort
berusad och blivit démd. Domstolen ansag att uppsagningen var saklig med
hanvisning till de eventuella negativa effekter som kan uppsta om annan
personal far vetskap om héandelsen. | doktrin har detta fall anvants som
exempel pa att domstolen i likhet med svensk rétt inte utan vidare
godkénner brott som uppsagningsgrund men att det kan utgéra saklig grund
beroende pa hur det paverkar anstallningen, personalen och foretagets
anstalining utt.>*® Paulsen sammanfattar praxis och menar att hansyn
frdmst ska tas till arbetstagarens stallning och hur reglerna om

239 AN 400/1990.

240 3fr AN 220/1986. | det fallet ansags uppsagningen vara osaklig med hanvisning till att
det var allméant ként att den uppsagde och dennes kollega bdrjade for sent och detta hade
inte foranlett nagon tillsagelse tidigare.

21 Odense rets dom 16 september 1994.

242 Bstre Landsrets dom af 6. April 1995.

243 Fv/ 12/8/2000.

244 Se t.ex. AN 193/1985.

245 FV 9/7 1975.

246 F\/ 11.maj 1988 s 167 och Rénnow Bruun, 1996, s 166 f.
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alkoholkonsumtion ser ut pa arbetsplatsen (t.ex. om det rader totalférbud
eller om det 4 tillatet att dricka 61 p& lunchen).?*’

5.1.2 Begreppen sjukdom och funktionshinder

Inte heller Danmark finns nagon allmén definition av begreppet sjukdom pa
arbetsrattens omrade. Lagstadgat skydd mot saklig grund finns som
beskrivits endast i begransad omfattning och i praxis har konsekvenserna av
sjukdom godkénts som saklig grund (trots uppbérande av sjukpenning).
Dérmed forefaller avsaknaden av en begreppsdefinition mer naturlig i
Danmark dn i svensk ratt. Av praxis som redovisas nedan framgar att
domstolarna inte &gnat sig sarskilt at att avgransa begreppet, utan snarare at
att se till hur franvaron paverkar verksamhetens drift.

| socialforsakringsratten ges rétt till s.k. sygedagpeng (sjukpenning) vid
sjukdom. Sjukpenningen utbetalas som ersattning for forlorad 16n eller
annan intékt som ersatter 16n. Det finns flera andra olika krav som
arbetstagaren maste uppfylla for att fa ratt till sjukpenning, t.ex.
underrattningsplikt (upplysningsplikt) till arbetsgivaren avseende
sjukdomen och skyldighet att lamna I&karintyg ndr arbetsgivaren kréver det.
Arbetstagaren gar dven miste om sjukpenning da denne oaktsamt padragit
sig sjukdomen. | dessa fall, sarskilt vid bristande underréttelse vore det
emellertid fel att s&ga att arbetstagaren inte var sjuk i lagens mening, och
med sékerhet inte enligt allmant sprakbruk. I detta sammanhang kan namnas
att bedomningen av arbetsformagan goérs mot det arbete man &r anstalld for
under de forsta tre manadernas sjukskrivning, darefter bedoms formagan
mot allt arbete man skulle kunna utféra mot bakgrund av sin utbildning och
erfarenhet.?*®

De krav som stélls for att fa sjukpenning skulle kunna ses som en samling
faktorer som tillsammans beskriver nér sjukdom foreligger. Det ligger
emellertid narmare till hands, for att na en definition som kan na langre &n
Sygedagpengeloven, att se till vilken nedsattning i formaga som kravs. Det
har uttalats i voldgiftpraxis, att arbetstagaren ska vara ofdrmogen att utfora
nagot som helst arbete som kan rymmas inom anstallningen. Det &r dven
mojligt att delvis sakna arbetsoférmaga och uppbara sjukpenning. | FV 6/2
2002 hade arbetstagaren tva jobb som rengéringsassistent, men lakaren
ansag att arbetsoférmagan endast omfattade det ena jobbet eftersom
sjukdomen huvudsakligen kunde hanforas till det.?*

Ovan ndmnda fall och bestammelsen i Sygedagpengeloven om att det
foreskrivs en skyldighet att lamna lakarintyg ger vid handen att man
bedOmer arbetstagarens sjukdom enligt vetenskaplig teori, men att det &r
arbetsformagans nedsattning som ar avgoérande.

247 paulsen, 1997, s 307.
285 kap 7§, 11 kap 36 a § och 27 kap 71 § Lov nr 1152 af 12/12/2011 om Sygedagpenge.
29 FV 6/2 2002.

50



| praxis framgar att sjukdomens paverkan pa arbetet har avgorande
betydelse for om arbetstagaren kan sagas upp, inte 8komman i sig. Aven nar
konstaterad sjukdom, t.ex. epilepsi, varit for handen, har uppsagning ansetts
osaklig eftersom den var kontrollerad av lakare och under behandling. Detta
trots att arbetstagaren var anstalld som chauffor och kérde l&nga turer.?*°
Detta synsatt kan ha bidragit till att en tydlig definition aldrig tagits fram.
Nedan framgar darutover att arbetssokande endast ar skyldiga att upplysa
om sjukdom som vasentligt paverkar arbetsformagan.?*! Detta stadgande
bekraftar ytterligare att vikt laggs vid formaga snarare an diagnos.

I detta sammanhang finns anledning att diskutera begreppet funktionshinder
(i Danmark handicap) och hur det forhaller sig till sjukdomsbegreppet. Aven
I dansk ratt skyddas funktionshindrade mot olikbehandling i arbetslivet
enligt en sarskild lag.?* Det finns inte ndgon lagstadgad definition, men
Nielsen sammanfattar praxis enligt foljande For att tale om ett handicap
eller en person med handicap ma der kunne konstateres en fysisk, psykisk
eller intellektuell funktionsnedséttelse, som affgder (orsakar) ett
kompensationsbehov, for att den pageeldende kan fungere pa lige fod med
andre borgere i samma situation”. 2>

I lov om forbud mot forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet anges att
arbetsgivare inte far olikbehandla funktionshindrade vid bl.a. anstalining,
uppsagning och avseende lon- och arbetsvillkor i allménhet. Arbetsgivaren
har dartill en sarskild skyldighet att vidta de atgarder som ar nédvandiga for
att mojliggora sysselsattning for funktionshindrade, med undantag fér om
detta skulle palagga arbetsgivaren en oproportionerligt stor borda (tidigare
namnt under 3.3.2).%*

Det borde bli &n mer nddvandigt att faststalla skillnaden mellan sjukdom
och funktionshinder nar man ser till att den offentliga sektorn har en plikt att
vid anstéllning ge funktionshindrad s6kande foretrade nar denne i Ovrigt har
lika hoga kvalifikationer som andra sokanden. Det &r fastslaget i en sérskild
lag och syftar till att 6ka mojligheterna for funktionshindrade att fa
arbete.”®® | praktiken torde detta emellertid orsaka &
grénsdragningsproblem, eftersom en sjuk person som inte anser sig kunna
arbeta séllan soker jobbet. Om personen soker jobbet kan det réra sig om en
osynlig sjukdom. 1 sa fall finns ibland inget kompensationsbehov enligt
definitionen ovan. Generellt maste arbetssokande enligt lag endast
informera om symtom eller sjukdom som kommer inverka vasentligt pa
arbetsformagan.?>® Om det &r en “osynlig” sjukdom, t.ex. HIV, och

%0 AN 589.93.

12 kap 2 § Lov nr 286 af 24/04/1996 om brug av helbredsoplysninger m.v. p&
arbejdsmarkedet.

52 | ov nr 1349 af 16/1/2008 om forbud mot forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet.
%3 Nielsen, 2008, s 372.

2% 2§ st1och 2a§ Lov nr 1349 af 16/1/2008 om forbud mot forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet.

255 1.3 8§ Lov nr 727 af 7/7/2009 om kompensation til handicappede i erhverv.

26 2 kap 2 § Lov nr 286 af 24/04/1996 om brug av helbredsoplysninger m.v. p&
arbejdsmarkedet.
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personen har sarskilt kompensationsbehov enligt definitionen ovan, skulle
det mojligtvis kunna ses som ett "handicap” i arbetsréattslig mening. Det
uppstalls inga tydliga varaktighetskrav varken i praxis eller doktrin.

Slutligen finns en rad lagar som skyddar sarskilda grupper samhallet mot
diskriminering bl.a. i arbetslivet. | forlangningen innebér det att dessa
grunder ar osakliga uppsagningsgrunder. Reglerna ar till stor del grundade
pa ovan namna EU-direktiv (se t.ex. avsnitt 6.2.2) och kan tillampas pa alla
arbetstagare (oavsett om arbetsgivaren ar kollektivavtalsbunden,
funkionarsstatus etc.). Saledes skyddas grunderna graviditet, kon, krav pa
lika 16n for lika arbete och foreningsfrihet i specifika lagar. | danska
Forskelsbehandlingsloven (olikbehandlingslagen) skyddas dartill grunderna
ras, hudfarg, religion eller tro, politisk askadning, sexuell laggning, alder,
funktionshinder och socialt, nationellt eller etniskt ursprung.?*’

5.2 Beddmningen vid uppsagning pa
grund av sjukdom

5.2.1 Inledning

Domstolarna (har avses allmén domstol, Faglig voldgift och
Afskedigelsesnavnet) &r i stort sett eniga om nér sjukdom kan utgora saklig
grund, men det bor anda beaktas att avgérandena riktar sig till olika
arbetstagargrupper och det finns fortfarande arbetstagare som star helt utan
formellt skydd mot osaklig uppségning (se avsnitt 5.1).

Det ar uttryckligen fastslaget i funktionzrloven att franvaro p.g.a. sjukdom
utgor laga forfall med mindre arbetstagaren padragit sig sjukdomen
avsiktligen eller genom grov oaktsamhet.”*® | sygedagpengeloven forutsatts
sjukdom vara giltig grund for franvaro.?° Darmed kan en sjuk franvarande
arbetstagare ej anses misskota sitt arbete och sagas upp pa den grunden.
Daremot kan den oldmplighet sjukdomen orsakar for foretagets drift leda till
att en uppsagning ar tillaten.?®® | doktrinen uttalas bl.a. att det ar “allmant
erkant” att inte vilken sjukfranvaro som helst kan utgéra saklig grund, men
att det utgor fast praxis att sjukdom kan vara saklig grund for uppséagning. |
praxis har domstolarna lagt vikt vid ett antal olika omstandigheter.?** De gor
ofta uttalanden om vad arbetsgivaren inte bor tala, och inte om vad denne

7 e sarskilt 1 kap 1 § st 1 och 2 kap 2 § LBK nr 645 af 08/06/2011 om ligebehandling av
mand och kvinder med hensyn til beskaftigelse m.v., 1 § LBK nr 424 af 08/05/2006 om
foreningsfrihed pa arbejdsmarkedet, 1 § st 1 och 2 och 3 § LBK nr 899 af 05/09/2008 om
lige Ian till maend og kvinder och 2 kap 2 § LBK nr 1349 af 16/12/2008 om forbud mot
forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet. Se dven Hasselbalch, 2009, s 169 ff.

2%8 5 § Funktionarloven.

29 3fr 4 kap 6 §, 5 kap 7 §, 10 kap 30 § Lov nr 1152 af 12/12/2011 om Sygedagpenge.

260 Kristiansen, 2009, s 368.

261 RénNnow- Bruun, 1996, s 143 och H.K Nielsen, Funktionarloven, s 254.
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faktiskt bor tala eller gora, t.ex. i rehabiliteringshanseende. Detta kommer
att framga i det foljande.

5.2.2 Uppséagning av sjuka arbetstagare i praxis

| ett Voldgiftsavgdrande fran 1979 uttalar sig domstolen generellt om nar
sjukdom kan utgdra saklig grund for uppsagning. Domstolen fastslar att
sjukfranvaro inte per automatik ger arbetsgivaren ratt att saga upp
arbetstagaren, men att det i vissa situationer inte ar rimligt att kréva att
arbetsgivaren ska behalla arbetstagaren. Som exempel ges sjukfranvaro som
ar ofta forekommande eller langvarig. Vid bedémningen bor man enligt
domstolen kunna ta hansyn till huruvida arbetstagarens stéllning eller
arbetsuppgifter innebar att franvaron leder till sarskild belastning for
foretaget.”*

| ett annat fall som kom ett par ar senare, fast i Afskedigelsesnavnet, gjordes
andra uttalanden om vilka hdnsyn som bor tas vid beddmningen. Den sjuke
arbetstagarens sjukdagar jamfors med genomsnittet pa arbetsplatsen, man
konstaterar att de &r farre, men hé&nvisar sedan till att antalet sjukperioder
markant verstiger genomsnittet. Dérefter konstaterar domstolen att ofta
forekommande franvaro kan vara mer stérande for arbetsgivaren an en lang
sjukperiod, och uppsagningen ansags vara sakligt grundad. Det sistnamnda
ligger i linje med vad som uttalades i Voldgiftsavgdrandet ovan, men i
Afskedigelsesnavnet diskuterades franvaron dven i relation till andra
anstalldas franvaro.?*

Afskedigelsesnavnet har uttalat att "sjukfranvaro, som vasentligt dverstiger
det normala, som huvudregel utgor saklig grund”, men att hansyn
undantagsvis bor kunna tas till lang anstallningstid om den tillsammans med
andra omsténdigheter kan tala mot uppségningens saklighet. | det aktuella
fallet rackte en anstallningstid pa 20 manader. | samma fall uttalar namnden
aven att foregaende varning inte torde kravas i sjukdomsfallen, eftersom det
inte kan péverka sjukdomens langd eller uppkomst.?**

| praxis finns exempel pa att hansyn tagits till hur situationen hanterats bade
av arbetstagaren och av arbetsgivaren. | ett fall var arbetstagaren sjukskriven
lange och blev uppsagd, men det fanns krav pa foregaende varning i ett
lokalt avtal, och sadan hade ej utdelats. Afskedigelsesnavnet ansag det vara
av betydelse att arbetstagaren forsokt minska konsekvenserna av
sjukdomen, medan arbetsgivaren inte vidtagit nagra hjalpande atgarder, t.ex.
att anpassa arbetet eller forsoka omplacera arbetstagaren.?®

262 pv/ 5, juli 1979.
263 AN 171/84.
264 AN 151/84.
265 AN 1/1983.
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I linje harmed godkénde Afskedigelsesndvnet uppsagning av epilepsisjuk
lager- och verktygsassistent. Han hade uppgett att han led av epilepsi men
inte att sjukdomen var av sadan grad att arbetet inte kunde utforas pa ett
normalt sétt. Dels ansdg domstolen att det inte borde ligga foretaget till last
att det litat pa arbetstagarens uppgifter om sin hélsa, dels hanvisades till att
foretaget forsokt omplacera arbetstagaren. Darfor fanns det inte anledning
att ifragasatta abetsgivarens uppfattning att det saknades mojligheter for
fortsatt arbete pa foretaget.”®®

Det framgar av exemplen ovan att det i manga fall tas liten eller ingen
hénsyn till arbetstagarens behov av en anstéllning. | ett fall i
Afskedigelsesnavnet framgar det sérskilt tydligt att namnden har en
arbetsgivarvanlig installning. Namnden ansag att avsked av en psykiskt sjuk
arbetstagare var olovlig, medan man fann uppségning saklig. Som grund
aberopade arbetsgivaren for sent inlamnat lakarintyg, och det ar av intresse
att det rorde sig om en marginell forsening samt att arbetsgivaren redan
tidigare fatt sjukdomen dokumenterad (i fallet rorde det sig endast om ett
nytt lakarintyg).?’ Instaliningen belyser féljaktligen aven domstolarnas
stranga syn pa de plikter som finns i anstallningsavtalet. Det blev sarskilt
tydligt nar domstolen forklarade varfor avsked ansags otillatet i fallet.
Domstolen menade namligen att det bor tas proportionalitetshansyn mellan
arbetstagarens underlatelse att lamna lakarintyg och konsekvensen avsked.
Trots att domstolen alltsa tog sadana hansyn var uppséagningen saklig.

Ett annat fall dar liten eller ingen hansyn tagits till den sjuka arbetstagaren
(redaktor pa en tidning) &r fran Faglig Voldgift. Arbetstagaren hade begatt
mordforsok men varit psykiskt sjuk vid garningstillfallet. Arbetsgivaren
kunde ej avskeda arbetstagaren eftersom franvaron varit giltig p.g.a.
sjukdom. Uppséagning ansags daremot vara sakligt grundad med hénvisning
till just sjukdomens art (som inte behovde talas av arbetsgivaren) och det
allvarliga brottet. 2%

Ett mindre extremt fall var AN 408.90. Sjukfranvaron uppsteg till 14
procent ar 1990 och ar 1989 halvarsvis sju respektive fyra procent.
Namnden ansag att uppsagningen var osaklig eftersom franvaron till storsta
del berodde pa att arbetstagarens minderariga barn var allvarligt sjuk.
Uppsagningen underk&ndes dock inte eftersom framtida samarbete inte
beddmdes kunna fungera, men ersattning med 16 veckors l6n utdomdes.
Aven hir fick arbetsgivarens intresse foretrade.

Slutligen ska har nd&mnas att man i doktrinen avseende alkoholkonsumtion
hénvisat till svensk rétt, och att det har férutsatts att alkoholism liksom i
Sverige behandlas som sjukdom.?®® Det torde darmed innebéra giltig
franvarogrund men majlighet att séga upp p.g.a. de konsekvenser som
alkoholismen far for verksamhetens drift. Alkoholmissbruk som leder till

266 AN 386/90.

267 AN 1337/05.

268 £\/ 14. Februari 1985.

269 Sp t.ex. Ronnow Bruun, 1996, s 145.

54



sjukdom omnamns séllan i doktrinen, vilken troligtvis beror pa att det anses
accepterat att séga upp bade vid misskétsamhet och sjukdom.

5.2.3 Sarskilda lagregler rérande arbetstagare
med sjukdom

5.2.3.1 Inledande kommentar

Utover de beddmningskriterier som anvénds i praxis finns sarskilda
lagbestdmmelser som ska gora det lattare for arbetsgivare att anstalla och
behalla sjuka arbetstagare. Det handlar om att arbetsgivaren kan inga avtal
med arbetstagaren som ger arbetsgivaren vissa fordelar. Avtalen har dock i
praxis beaktats som en faktor till arbetstagarens fordel. Arbetsgivaren har
har varit medveten om sjukfranvaron och enligt domstolarna i princip
godként den.

5.2.3.2 § 28-avtal

Det finns en regel i Sygedagpengeloven som ger arbetsgivaren mojlighet att
avtala att kommunen ska betala sjukpenning under sjukdomens forsta 30
dagar. Avtalet kan ingas vid 6kad risk for sjukfranvaro p.g.a. langvarig eller
kronisk sjukdom som beréknas orsaka minst tio sjukdagar under ett ar. Det
kan ocksa ingas om arbetstagaren ska laggas in eller behandlas vid sjukhus
(eller motsvarande) och behandlingen var planerad vid anstéllningstillfallet.
Slutligen kan sadant avtal ingas om behandling vid sjukhus ska ske och
arbetsgivaren redan betalat 16n eller sjukpenning for samma sjukdom minst
21 dagar under de tolv m&nader som foregick behandlingen.?® Syftet med
bestammelsen &r att gora det lattare for sjuka att komma in pa
arbetsmarknaden och avtalet har ansetts ge franvaron mindre vikt i tvister
avseende uppségning p.g.a. sjukdom, eftersom arbetsgivaren (i de flesta fall)
haft vetskap om franvaron vid anstallningen.?™

I linje harmed ansags uppséagningen av en arbetstagare under ett s.k. § 28-
avtal osaklig och gottgorelse utdomdes. Namnden ville dock inte
underkdnna uppséagningen. Arbetstagaren hade varit anstalld i 17 ar och
arbetsgivaren anférde att frénvaron var ojamn och svar att tacka upp.?’
Utgangen blev en annan i AN 23.88. Arbetstagaren hade da varit
franvarande 77 procent av arbetstiden under nastan tva ar. Namnden menade
att om det var omgjligt for arbetsgivare att sdga upp arbetstagare under § 28-
avtal skulle arbetsgivare inte vaga sluta sadana avtal och syftet med dessa
skulle ga forlorat. Med hanvisning till franvarons omfattning ansags
uppsagningen vara saklig.

279 21 kap 56 § Lov nr 1152 af 12/12/2011 om Sygedagpenge.
2"t ge FV 5. juli 1979 och Rénnow-Bruun s 144 f.
272 AN 103.82.
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5.2.3.3 120-dagarsregeln

Tidigare har ndmnts att arbetsgivare enligt Funktionarloven (FUL) kan
avtala med en sjuk arbetstagare om att forkorta uppségningstiden till en
manad efter sammanlagt 120 dagars sjukfranvaro under en
tolvmanadersperiod.

Ett avtal enligt 5 § st 2 FUL innebér dock inte att en uppségning efter 120
dagar per automatik &ar saklig. Folketingets ombudsman har uttalat att
regeln "inte far anvandas mekaniskt” inom forvaltningsratten och att det ska
goras en bedémning av arbetstagarens mojligheter att tillfriskna.?”® |
doktrinen har det forutsatts att alla anstaliningsrelationer omfattas av
principen.®’

Enligt lagen galler avtalet under forutsattning att uppsagningen sker i
omedelbar anknytning till att de 120 dagarna forflutit, och att arbetstagaren
fortfarande &r sjuk. Det ar dock utan betydelse foér beddmningen att
arbetstagaren kan ha &tergatt i arbete efter uppsagningen.?” I praxis har
aven fastslagits, att om arbetstagaren tillfrisknat och atergatt i arbete (efter
120 dagar) kravs det ytterligare 120 dagars franvaro fran forsta sjukdagen
innan arbetsgivaren pa nytt kan saga upp arbetstagaren med hanvisning till
120-dagarsregeln.?®

| ett fall fran 2002 hade arbetstagaren ingatt ett avtal enligt 5 § st 2 FUL
med sin tidigare arbetsgivare. Anstallningen hade foljt med vid en
verksamhetsévergang och nya anstallningskontrakt hade skrivits av
arbetsgivaren. Dessa hade arbetstagaren dock ej skrivit pa eftersom dennes
fackforening invant mot innehallet. Arbetstagaren anstalldes ursprungligen
1976 och verksamhetsovergangen skedde 1995. | november 1999 blev
arbetstagaren sjukskriven och i slutet av januari aret darpa uppskattade
lakaren att atergang i arbete skulle dréja tre manader (d.v.s. sjukfranvaro ca
sex manader). Trots att datum for tillfriskande faststallts kunde
arbetsgivaren sdga upp arbetstagaren med hanvisning till 120-dagarsregeln
(dock inte enligt de nya anstéllningskontrakten utan det gamla fran 1976,
som enligt den danska lagen om verksamhetsévergang foljt med vid
dvergangen).?’’

23 FOB (Folketingets Ombudsmandsberetning) 1990/375.

274 Rénnow-Bruun, 1996, s 145.

275 5 § st 2 Funktionarloven. Se uppsagningstider i 2 § st 1-3. Uppsagningstid &r en ménad
vid 0-6 manaders anstéllning, darefter tre manader och sedan héjs uppséagningstiden med en
manad vart tredje &r, dock hogst till sex manader (efter 9 ¥ érs anstallning).

2% 94.661 VL.

211U 2002.2626 H. Ang 6vergang av anstéllningsavtal vid verksamhetsévergéng se 2 §
LBK nr 710 af 20/08/2002 om Ignmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse.
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5.2.3.4 Arbetsmiljorelaterad sjukdom

Aven i dansk ratt har arbetsgivaren stort ansvar for arbetsmiljon.
Arbetsgivaren ska upplysa om de eventuella sjukdomsrisker arbetet medfér
och ge nédvéndig utbildning for att undvika arbetsmiljoskador. En
overgripande regel lyder ”Arbejdet skal planleegges, tilrettelegges og
udfares saledes, at det sikkerheds- og sundhedsmaessigt er fuldt forsvarligt.”
Exakt hur det &r fullt forsvarligt kan faststallas av sysselsattningsministern,
och kan t.ex. avse felaktiga arbetsstallningar eller foreskrifter om belastning,
men &ven forbud mot vissa processer som anses farliga.”’

Dessa skyldigheter har lett till att man i praxis beaktat huruvida sjukdomen
varit orsakad av arbetsmiljon. Det har emellertid visat sig svart for
arbetstagaren att visa eller atminstone gora sannolikt att sjukdomen har
samband med brister i arbetsmiljon. Det har déartill ofta krévs att
Arbejdstilsynet meddelat pabud om att brister i arbetsmiljon maste
&tgardas.?”® Ronnow Bruun gor gallande att arbetsgivarens ansvar vid
arbetsbetingad sjukdom utdkas sa langre sjukdom &n normalt maste
accepteras och att omplaceringsmdjligheter bor undersokas.?*°

| AN 151/84 hade en piga sagts upp p.g.a. en ryggskada. Uppsagningen var
saklig eftersom arbetstagaren inte klargjort att sjukdomen berott pa brister i
arbetsforhallandena. Samma utgang blev det i AN 171/84 dar det forst i ett
lakarintyg efter uppsagningen visats att sjukdomen berott pa
arbetstéllningen. Domen visar hur vaga riktlinjer det finns for hur
arbetsgivaren ska hantera sjukdom (ett méte hade foregatt uppsagningen,
dar arbetstagaren fatt dispens fran kravet att anvanda sakerhetsskor. Déarefter
hade arbetsgivaren inte hort mer och hade darfor enligt domstolen fog for
sin uppfattning att sjukfranvaron berott pa annat an arbetsforhallandena). |
domen verkar dock forutsattas att sjukdom p.g.a. dalig arbetsstallning skulle
utgjort osaklig grund for uppsagning om arbetsgivaren haft vetskap om det.
Kravet pa vetskap ar nagot forvanande med tanke pa arbetsgivarens
arbetsmiljoplikter.

Uppsagningen ansags saklig aven i U 2007.1967 V. Arbetstagaren blev
uppsagd efter ett antal kortare sjukdomsperioder under 1999-2001.
Ledningen hade informerats om att arbetstagaren led av stress till foljd av
dalig psykisk arbetsmiljo. Landsretten ansag att det inte var klargjort att de
forhallanden som utlést sjukdomen kunde laggas arbetsgivaren till last.
Byretten kom dessforinnan till motsatt slutsats och holl med arbetstagaren
om att uppsagningen varit osaklig.

| tidig byretspraxis har uttalats att arbetsbetingad sjukdom inte kan utgora
saklig grund, och att det &r en forutsattning for att funktionarer ska kunna
utfora ett bra arbete utan sjukfranvaro att arbetsgivaren foretar de atgéarder

278 17, 38 och 39 §§ Lov nr 1072 af 07/09/2010 om arbejdsmiljg.
219 4 K Nielsen, 2009, s 256 f.
280 RoNnow Bruun, 1996, s 143.
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som behdvs for en god arbetsmiljo.?** Denna strikta hallning har, som
framgatt, inte uppratthallits i praxis. | ett fall fran 2008 uttalade Landsretten
att en sjukskoterska inte klargjort att hennes psykiska besvar berott pa
arbetsplatsen. Hojesteret gick darefter sa langt att man uttalade att
sjukskaterskan borde varit medveten om att arbete pa en hjartavdelning
kombinerat med arbete som facklig fortroendeman &r belastande. Darfor
ansag Hojesteret att det inte fanns anledning att prova huruvida sjukdomen
orsakats av arbetsmiljon.?*

I doktrinen har framhallits att det vore orimligt om man generellt skulle
godta arbetsmiljobrister som saklig grund enligt 2 b § FUL. | detta
sammanhang gors dock en atskillnad mellan arbetsrelaterad sjukdom som é&r
avhjalpbar respektive icke avhjalpbar. Som exempel ges arbetsolycka som
orsakar langvarig sjukdom eller permanent arbetsoformaga. Arbetstagaren
bor da kunna sagas upp aven om olyckan varit arbetsrelaterad, och det
héanvisas till allménna skyddsregler och arbetsgivarens straffansvar for
eventuella arbetsmiljobrott. Situationen bér vara en annan da sjukdomen
beror pa arbetsmiljobrister som kan atgardas, t.ex. dalig arbetsstallning eller
ventilation.?®®

5.3 Sanktioner vid osaklig uppsagning

Om en uppsagning anses osaklig enligt 2 b § Funktionzrloven maste
arbetsgivaren betala s.k. godtgorelse till arbetstagaren. Godtgorelsens
storlek bestdms enligt samma paragraf med hénsyn till anstéliningens langd
och dvriga omstandigheter, men kan ej 6verstiga hélften av vad den
anstallde skulle fatt enligt den lagstadgade uppsagningstiden. Det innebéar
maximalt tre ménadsloner.?** Om funktionzren fyllt 30 &r, kan godtgorelsen
dock uppga till tre manader oberoende av uppséagningstid.

Sanktionerna for osaklig uppségning enligt Hovedaftalen ser annorlunda ut
och regleras, liksom saklighetskravet, i 4 § Hovedaftalen. Har finns en
teoretisk mojlighet att “underkanna” (ogiltigforklara) uppsagningen. Det
stadgas emellertid dven att ett underkannande endast ska ske om samarbetet
mellan arbetstagaren och arbetsgivaren inte lider eller kommer att lida
vasentlig skada av att anstéllningen fortsatter. Om Afskedigelsesnavnet
finner att anstallningsforhallandet inte ska besta kan arbetsgivaren i stéllet
alaggas att betala godtgorelse till arbetstagaren. Aven har ska hansyn tas till
sakens omstandigheter och arbetstagarens anstallningstid, men godtgérelsen
kan uppga till 52 veckors 16n.?°

281 Ringsteds dom 17. November 1989.
28214 2008.1156 H.

28 H.K Nielsen, 2009, s 256 f.

284 3fr 2 § st 1-3 FUL .

285 4 § st 3 p e) Hovedaftalen.
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Om en arbetstagare som omfattas av Hovedaftalen omfattas av mer
formanlig lagstiftning (t.ex. godtgorelsens storlek om arbetstagaren ar
funktionzr) kan denne enligt 4 § st 3 p f Hovedaftalen aberopa
lagstiftningen &ven i Afskedigelsesnavnet.
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6 Analys

6.1 Svensk och dansk arbetsratt

Sverige och Danmark &r, som konstaterats inledningsvis i denna uppsats, tva
lander med bade betydande likheter men ocksa avsevarda skillnader. Pa det
arbetsrattsliga omradet kan man med fog pasta att de divergerande
riktningarna tog sin borjan pa riktigt under 1970-talet, da man i Sverige
inforde flera viktiga lagar och i synnerhet lagstadgat krav pa saklig grund
vid uppséagning. Samtidigt ar det tydligt att storsta delen av de danska
arbetstagarna redan tidigare omfattades av ett skydd mot osaklig uppsagning
genom funktionarloven, kollektivavtal och det offentliga saklighetskravet. |
uppsatsen har innehallet i dessa krav, i synnerhet vid sjukdom men aven vid
uppsagningssituationer generellt, belysts.

Under aren som féljt den stora lagstiftningsvagen i Sverige pa 1970-talet har
aven de internationella institutionerna velat satta avtryck i diskussionen
kring vilket skydd arbetstagare har ratt till. Fragan ar emellertid om det, i
vart fall annat &n fran EU, fatt nagon avgorande betydelse. | stallet har
landerna latit skyddet utvecklas pa nationellt plan. Det &r hogst troligt att
landerna sneglat pa varandras regler och praxis, bl.a. avseende vilka kriterier
som fatt betydelse vid uppsagning, men ocksa pa dess olikheter, sdsom
bristen pa lagstiftning avseende anstallningsskydd och hur systemet blivit en
k&nd modell; den danska gyllene triangeln. Det ska dock inte gldommas att
inflytandet fran direktiv pa diskrimineringsomradet varit stort.

Avseende sjukdom som uppségningsgrund har Sverige och Danmark
otvetydigt valt sina egna losningar. Sjukdom har i inget av landerna fatt
uttryckligt uppséagningsskydd i lag, men har i Sverige som huvudregel
ansetts vara osaklig grund for uppsagning — Iat vara att bade saklig grund-
begreppet och vad som egentligen innefattas i begreppet sjukdom inte
definierats i lag. Tvartom har man i Danmark uttalat att det inte finns nagon
huvudregel som gor uppséagning p.g.a. sjukdom osaklig, och har &r
begreppens innebord &n mer diffusa.

6.2 Anstallningsskydd

6.2.1 Likheter och skillnader mellan svensk och
dansk ratt

Redan vid anstallningens ingdende moéter vi skillnader mellan Sverige och
Danmark. Visserligen ar det vanligt att arbeta heltid i bada landerna,
skillnaderna ligger snarare i behovet av olika anstallningsformer. Eftersom
anstallningsskyddet & mindre omfattande i Danmark &r det troligt att
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behovet av att kringga anstallningsskyddet, genom bl.a.
visstidsanstallningar, inte &r lika stort som i Sverige.

Forutom direktiv om deltids- och visstidsarbete har EU infort en méangd
direktiv pa diskrimineringsomradet. Dessa har inforts bade i Sverige och
Danmark och galler samtliga arbetstagare. Som foljd &r ett antal
uppsagningsgrunder diskriminerande — och otillatna. Dessa kan darfor ej
utgdra saklig grund for uppsagning. | det svenska fallet AD 2005 nr 32
ansags uppsagningen av en MS-sjuk arbetstagare diskriminerande och per
automatik osaklig, trots att den inte kunde angripas enligt
anstéllningsskyddslagen. Detsamma torde gélla i Danmark i forhallande till
saklig grund-krav i funktionérloven och i kollektivavtal.

En viktig del i flexicuritymodellen ar att arbetsgivare ges stor frihet att
kunna anstélla och séga upp arbetstagare. Efter uppsédgning upphor
anstallningsavtalet och arbetsgivaren har dérefter inga skyldigheter
gentemot arbetstagaren. Motpolen ar kérnan i det svenska
anstallningsskyddet, som utgérs av omplaceringsskyldighet,
turordningsregler vid arbetsbristsuppségningar, och foretradesratt till
ateranstéllning. Dessa skyldigheter skapar en osdkerhet bland arbetsgivare
infor att anstalla och ar ett incitament att soka nya sétt att kringga
lagstiftningen.

Hur &r det da med saklig grund-kravets innehall och spridning? Har
ldnderna lagt samma innebord i begreppet vid uppsagningsbeddmningar?
Det kan forst konstateras att det ar allmént ként att alla arbetstagare inte
omfattas av ett saklig grund-krav i Danmark, d&ven om manga gor det.
Ytterligare en lattnad for arbetsgivare utgors av kvalifikationstiden i
funktionarloven och Hovedaftalen pa ett ar respektive nio manader for att
skyddet ska borja galla. | svenskt perspektiv kan det lata lange, samtidigt
som vi fullt ut accepterar behovet av provanstaliningar, dar arbetsgivaren i
princip godtyckligt kan avsluta anstallningen under de forsta sex
manaderna.

Aven nar vi ser till de kriterier domstolarna anvént i saklig grund-
bedémningarna finns patagliga likheter. Saledes &r anstéllningens langd en
faktor som fatt betydelse i bada landerna, bade vid uppsagning av personliga
skal och genom turordningsreglerna vid arbetsbristuppsagningar i Sverige. |
Danmark saknas i princip skydd for arbetstagare vid arbetsbrist, &ven om
man i doktrin bade tolkat praxis som att sadan skyldighet foreligger och att
det inte gor det. Nér sarskilt avtal saknas torde situationen vara oklar, och
man kan dra slutsatsen att omplacering vid arbetsbrist inte &r allmant
forekommande. Darmed riskerar samtliga arbetstagare uppséagning vid
arbetsbrist oavsett anstéllningstid.

Vid uppséagning av personliga skal har dock anstéllningstiden i bada
landerna fatt viss betydelse till arbetstagarens fordel vid saklig grund-
bedémningen. Vad som dock torde krévas ar i svensk ratt en mangarig
anstéllningstid och i bada landerna verkar viss osakerhet foreligga avseende
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vikten av anstallningens langd i forhallande till andra relevanta
omstandigheter. | Danmark verkar anstéallningstiden innebéra att hdgre krav
kan stéllas pa arbetsgivarens genom bl.a. 6kat krav pa varning fore
uppsagning. Det ar troligt att anstallningstidens langd kan fa betydelse men
att andra omstandigheter ofta vager tyngre.

En sadan omstandighet ar t.ex. arbetsplatsens storlek och foregaende
varning i Sverige, och &ven i Danmark ser man mer och mer till om varning
foregatt uppsagningen. Underliggande i Sverige finns hela tiden synen att
arbetsgivaren forvéntas kunna hantera en hel del kostnader nér problem
uppstar, t.ex. samarbetssvarigheter, men arbetsgivarens storlek (indirekt
ekonomiska forutséttningar) kan spela roll i dessa situationer. | Danmark
torde slutsatsen vara att domstolarna ofta godkanner uppségning, trots att
olika beaktanden gors i praxis. De omstéandigheter som foranlett
uppsagningen, t.0.m. rena misstag, anses ofta véga tyngre an andra hansyn.

Saklig grund-kravets reella betydelse for anstaliningsskyddet i Danmark
belyses ytterligare nar man ser till de sanktionsmdjligheter som finns.,

| Sverige &r det mojligt och vanligt att yrka ogiltighet enligt 34 § LAS.

| Danmark kan man inte ogiltigférklara uppsagning med stdd av FUL, och
enligt Hovedaftalen ar det mgjligt endast da forhallandet mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren inte lidit vasentlig skada (vilket ofta torde
vara fallet med anledning av de omstandigheter som féranlett uppsagningen,
alternativt den rattsliga processen i sig).

Undersokningar har &ven visat att en stor andel av de danska arbetstagarna
byter jobb varje ar, exakt hur manga rader det delade meningar om. Klart ar
emellertid att kvalifikationstiden for att saklig grund-skydd ska borja gélla
innebdr att gruppen oskyddade arbetstagare antagligen &r betydligt stérre &n
uppgifter om kollektivavtals tdckningsgrad och organisationstillhdrighet ger
vid handen.

6.3 Internationellt och EU-rattsligt
perspektiv

Bada Sverige och Danmark har tidigt atagit sig internationella arbetsrattsliga
forpliktelser. Sverige har till skillnad fran Danmark ratificerat ILO:s
konvention nr 158 dar bl.a. grunder som inte ska kunna foéranleda
uppséagning uppraknas i artikel 24. Denna artikel har Sverige emellertid inte
ratificerat.

Pa samma séatt ar bada landerna medlemmar i Europaradet, och omfattas
darfor av Europaradets sociala stadga. Dari stélls krav pa att uppsagning ska
foranledas av ett "giltigt skal”. Att stadgan inte fatt genomslag i Danmark
torde bero pa att expertkommitténs utlatanden inte ar juridiskt bindande. |
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den man Sverige och Danmark atagit sig andra internationella forpliktelser
an de som krav som stéllts fran EU har de inte varit mojliga att sanktionerna
eller varit valfria att ratificera. Darfor har liten eller ingen h&dnsyn behdvt tas
till dessa och deras betydelse har blivit begransad.

Av diskrimineringsgrunderna ar grunden funktionshinder den som kan
skapa gransdragningssvarigheter i forhallande till sjuka arbetstagare, sarskilt
mot bakgrund av att sjuka arbetstagare inte atnjuter skydd mot
diskriminering. EU-domstolen har uttalat att man sarskilt vill skilja de bada
foreteelserna och sérskilt skydda funktionshindrade. Att landernas
diskrimineringslagstiftning &r sa lik beror pa att den till stor del grundas pa
det allméanna likabehandlingsdirektivet. De definitioner som kunnat urskiljas
ur forarbeten och praxis i Sverige och Danmark avseende begreppet
funktionshinder har &ven dessa gemensamma drag. De verkar forutsatta att
funktionshindrade har behov av hjalpmedel och att detta behov (jamfor med
rehabiliteringsskyldighet gentemot sjuka i Sverige) kan antas vara
permanent.

Att man inom EU uteslutit sjukdom i allménna likabehandlingsdirektivet
och markerat detta i praxis tyder pa att det danska synséttet kommer att
anses fullt godkéant dven pa sikt. Ett tydligt flexicurityperspektiv kan
urskiljas — det &r inte arbetsgivare som bor béra ansvaret for den sjukes
rehabilitering eller anstallning.

I EU har man saledes velat satta pragel pa landernas
anstallningsskyddsregleringar genom att skydda séarskilda grupper.
Startskottet for det arbetet kan ses i bl.a. diskrimineringsdirektiven, men tar
sig idag tydligt uttryck i rattighetsstadgans artikel 30, numera rattsligt
bindande, dar man infort krav pa giltigt skal for uppsagning inom hela EU.
Att det inte paverkar anstallningsskyddet i Danmark beror antagligen pa att
det i samma artikel stadgas att kravet ska utformas i enlighet med nationell
lag och praxis och unionsratten i dvrigt. Det ska dock framhallas att kravet
pa giltigt skal vid uppsagning indikerar att sadant skydd &r 6nskvart och EU
kan komma att valja ut fler osakliga grunder an dem i som hittills skyddas i
diskrimineringsratten. Det &r dock tveksamt om de omfattande
diskrimineringsskydden &r forenliga de grundldggande delarna i
flexicuritymodellen, d.v.s. den fria anstallnings- och uppsagningsréatten, och
om de inte pa sikt luckrar upp hela den danska modellen. Detta pastaende
starks ytterligare av vad som framforts ovan; att saklig grund-skyddet med
sékerhet inte omfattar alla och att dess tillampning &r inte sarskilt strikt.
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6.4 Skillnader mellan Sverige och
Danmark vid uppsagning pa grund av
sjukdom

Utgangspunkten for uppsagning pa grund av sjukdom i Sverige ar att
sjukdom é&r en osaklig uppsagningsgrund. Motsvarande huvudregel finns ej i
dansk ratt. Det kan uttryckas sa att den svenska ratten utgar fran att
samhallets ansvar for sjuka laggs pa arbetsgivaren eftersom det ar for tungt
for den enskilde, och i bakgrunden finns det samhallsekonomiska intresset
av att ha anstallning bade under tiden man ar sjuk och efter tillfrisknandet.
Tanken ar att alla ska ga vinnande ur detta. | Danmark &r synsattet
exkluderande pa sa sétt att arbetstagaren inte ses som mer skyddsvard an
den enskilde arbetsgivaren. De regler som finns lagger otvivelaktigt det
storsta ansvaret pa den sjuke sjalv, som om denne kunde paverka
sjukdomens gang.

| Sverige finns tydliga regler som lagger ett rehabiliteringsansvar pa
arbetsgivaren. FOrvisso har ansvaret for att utreda atgarderna tagits bort och
enligt forarbetena ska det verkstallande ansvaret forbli ofoérandrat. Det kan
dock inte uteslutas att vi i tvister framéver kommer att fa se arbetsgivaren
skylla pa att forsakringskassan brustit i sin utredning. Bakgrunden till
lagforandringarna ar dartill av intresse pa sa satt att de foranleds av en
misstro gentemot arbetsgivarens utredningar men framférallt mot
sjukskrivna genom de fasta tidpunkterna for arbetsférmagebeddmningen
och beddémningen mot hela arbetsmarknaden. Dessa nyheter flyttar enligt
doktrinen delar av ansvaret for rehabilitering fran arbetsgivaren och till den
sjuke sjalv, och i riktning mot det danska systemet, &ven om det detta annu
ar betydligt mer strikt med arbetsformageproévning mot hela
arbetsmarknaden efter endast tre manader.

En del i detta &r den nya lagen om ratt till ledighet for att prova annat arbete.
Vid forst anblicken kan lagen ténkas ha den sjuke som skyddsobjekt, men i
stéllet lattas det ansvar som arbetsgivaren och samhéllet tidigare burit — och
kanske flyttas det 6ver till ny arbetsgivare. Forhoppningsvis kan det dock
leda till att sjuka utnyttjar denna mojlighet, men det &r inte helt klart hur det
kommer att fungera eftersom sjuka generellt inte ar attraktiva for nya
arbetsgivare.

Kraven som stalls pa rehabilitering i Sverige varierar beroende pa
verksamhetens storlek, men det har i vart fall utvecklats en skyldighet att
alltid utreda majligheter till omorganisation, och har gar gransen vid en
utékning av verksamheten. Det star dven klart att ansvaret for tillfalliga
I6sningar &r stort och att ansvaret upphor da arbetstagaren inte bedoms
kunna aterga i sin anstéallning med hjalp av rehabiliteringen. | praxis har en
sjalvklar forutsattning dven varit att arbetstagaren inte motsatter sig
rehabiliteringen. Sjukdom som orsakats av arbetsmiljon féranleder inte
nagot annat eller starkare rehabiliteringsansvar for arbetsgivaren. Detta kan
ses mot bakgrund av att arbetsgivaren bar straffansvar for arbetsmiljobrister
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och att sjuka generellt ses som en skyddsvérd grupp, oberoende av kallan till
sjukdomen. I doktrinen har rehabilitering som beddmningskriterium ansetts
gora uppsagning av sjuka arbetstagare enklare eftersom det finns nagot att
beddma sakligheten mot.

Rehabiliteringsskyldigheten ar omfattande och saknar helt motstycke i
dansk ratt. | Danmark anses det inte rimligt att arbetsgivaren ska behtva
behalla en sjuk arbetstagare i sarskilt stor utstrackning. Arbetsgivaren kan
drabbas sarskilt hart vid franvaro fran sérskilda positioner eller ha svart att
tdcka upp vissa arbetsuppgifter. Dessa omstandigheter kan tala for att
uppsagning far ske. Detsamma galler sjukfranvaro dver genomsnittet bade
vad avser totala dagar och antalet sjukperioder.

| vissa avtal har krav pa varning infogats, som om arbetstagaren skulle
kunna paverka forloppet. Da har arbetsgivaren forvantats utdela sadan for
att uppsagningen ska vara saklig. | praxis finns aven exempel pa att
hanvisningar gjorts till omplaceringsmdjligheter och det har hént att
uppsagningar godkants med hanvisning till att sadana mojligheter faktiskt
utretts. Samtidigt kan sma missar, som marginellt férsenad inlamning av
lakarintyg, leda till att en uppsagning ar saklig. Aven en sjukdoms allvarliga
karaktar i sig har ansetts vara mer &n arbetsgivaren behover tala.

Ser man till 120-dagarregelns innebdrd ar det an mer tydligt att
arbetsgivaren utgor skyddsobjektet Det &r accepterat att 120 dagar &r mer &n
tillrackligt att vara sjukfranvarande och om arbetsgivaren behallit en sjuk
arbetstagare i verksamheten sa lange &r det accepterat att uppsagning bor
kunna ske med latthet. Ser man vidare till 8 28-avtalen skulle dessa kunna
vara arbetstagarvanliga i sin utformning, och kanske ar det de mest
arbetstagarvénliga bestdmmelserna som finns i dansk arbetsrétt. Klart ar
dock att de innebar ekonomiska lattnader for arbetsgivaren och att
uppsagning anda ansetts mojlig vid forekomsten av sadant avtal, med
hanvisning till just sjukfranvarons omfattning.

Det &r i princip endast vid arbetsmiljorelaterad sjukdom som domstolarna
velat ge arbetsgivaren ett storre ansvar. Har ska dock framhallas svarigheter
for arbetstagaren som sjalv maste visa ett samband mellan skadorna och
verksamheten. Dessutom verkar det foreligga ett "vetskapskrav” som &r
oforenligt med det straffsanktionerade arbetsmiljoansvaret. | doktrinen har
diskuterats om det foreligger en eventuell omplaceringsskyldighet vid
arbetsrelaterad sjukdom, men det &r inget som géller allméant och exakt hur
arbetsgivarens ansvar okar vid arbetsrelaterad sjukdom dr inte helt utrett.

6.5 Avslutande kommentar

Det star klart att skyddet for sjuka an sa lange ar langt mer omfattande i
Sverige an i Danmark. Att tala om ett ansvar hos arbetsgivaren i dansk réatt
ar enligt min mening méjlig endast vid arbetsmiljorelaterad sjukdom. Dartill
star manga sjuka helt utan skydd nar de ej omfattas av funktionarloven och
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kollektivavtal saknas pa arbetsplatsen, och nar arbetstagaren blivit frisk och
(forhoppningsvis) far ny anstallning véantar en kvalifikationstid for att (ett
eventuellt) saklig grund-skydd ska borja galla. Fragan ar emellertid om det
ens gar att tala om ett reellt saklig grund-krav efter redogérelsen ovan, och i
sa fall saknar det betydelse nar det borjar gélla. Klart &r att det inte medfor
nagon storre sakerhet for sjuka arbetstagare.

Aven om det &r 1dngt kvar (och kanske kommer vi aldrig dit) vill jag pésta
att ansvarsfordelningen i svensk ratt langsamt rér sig i samma riktning och
det ar inte helt otroligt att andra &n arbetsgivaren kommer att fa stérre
ansvar pa sikt, daribland den sjuke sjalv. Den nya sjukfoérsakringsreformen
ar delvis ett resultat av ett regeringsskifte, men dven av ett uttryck av for det
flexicurityperspektiv som tillampas i EU.

Det ska bli intressant att se vad som héander med skyddet for sjuka i Sverige,
Danmark och hela EU i framtiden. Enligt den danska modellen har sjuka
inte ansetts behdva nagot skydd, det far vika till forman for arbetsgivaren.
EU:s positiva syn pa flexicurity och uttalanden om att sjuka inte bor
skyddas av diskrimineringslagstiftning talar inte bara for att den danska
modellen far fortleva, utan dven for dess roll som féredome inom
arbetsratten. Samtidigt betonas vikten av anstallningstrygghet i kombination
med flexibilitet i sysselséttningsstrategin.

En principiell fraga ar om man tillrackligt beaktat ursprunget till de danska
reglerna och om det &r lampligt att dverfora dessa till andra lander. Forutom
djupa kulturella rétter, som t.ex. visas genom att danska arbetstagare
generellt kanner stor jobbsakerhet trots att malet med flexicurity &r
anstallningsssakerhet, far inte glommas att det fortfarande finns sjuka (och
andra arbetstagare) helt utan uppsagningsskydd. EU verkar hittills blunda
for detta i diskussionerna kring flexicurity, men troligt ar att
meningsskiljaktigheter kan uppsta pa sikt och att andringar i dansk ratt kan
bli oundvikliga. Dédrmed kan dven den danska modellen komma att luckras

upp.
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