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Summary

The Employment protection Act aims to provide security by encouraging lasting employment.
Two mechanisms contributing to this are the general relocation requirement in article 7 and
the priority rules in article 22 of the EPL. The outcome of the priority rules is in some cases a
consequence of how the relocation requirement is applied. A central question concerns the
conditions under which the employer is obliged to relocate workers threatened with
termination based on an objective criterion (e.g. relocate based on priority rules). The legal
requirements on this are not fully known. Case law however shows that the employer has
great freedom in determining which employees are relocated (and thus, because the priority
rules take effect after the initial relocation phase, control over who gets terminated). Based on
operational considerations, the employer can influence which workers are made redundant by
reassigning "away" from the organizational circuit concerned. This paper is aimed at
determining how current law caters to social protection needs of the individual. Furthermore,
the paper aims to evaluate alternatives to current law.

To answer the research question two methods are applied. Firstly, to determine current law, a
legal dogmatic method is applied. To answer the de lege ferenda question a critical rationalist
approach is used. The paper provides the background of the legal policy debate concerning
employment protection and current research on employment protection effects. The results
indicate that the political debate can be reduced to different axiomatic starting points
concerning the effects of employment protection. Furthermore, there are different value
judgment outcomes about what job security ought to be. The current research picture seems
not to provide any guidance in pragmatic terms on how an optimal employment protection
ought to be constructed, much less so from the perspective of the individual.

The de lege lata examination shows that the legislative history of the EPL did not directly
determine how the legal situation would develop in case law. However, there appears to be a
weak negative regulation of the issue in that concerns of the social partners in connection to
the issue went unanswered in the final working papers of the EPL.

The results furthermore shows that the current legal situation is likely to strengthen the
collective interests of employees, in that the overall prospects for continued employment,
from a collective standpoint, may be greater than if current law would be more restrictive
from the employers point of view. For the individual however the legal situation as it stands
carries negative aspects in that the risk of arbitrary treatment is greater. Another aspect is that
the predictability of continued employment is less than it could be. On the other hand, an a
priori conclusion is that an individual worker possibly has a greater chance of influencing his or
her own degree of employment protection. The alternatives to current law examined suggest
that alternative legal positions would be realistic. Furthermore, increased protection for the
individual need not mean that the positive effects of current law would be negated.



Sammanfattning

Anstéllningsskyddslagen syftar till att skapa anstallningstrygghet genom bestdende
anstallningar. Tva mekanismer som bidrar till detta ar den allmanna omplaceringsskyldigheten
i 7 § andra stycket LAS och turordningsreglerna i 22 § LAS. Utfallet av turordningen ar (bland
annat) i praktiken beroende pa hur omplaceringsskyldigheten tillampas. En central fraga ror
under vilka forutsattningar arbetsgivaren ar skyldig att fordela omplaceringar till
uppsagningshotade arbetstagare utifran ett objektivt kriterium (turordning). Detta framgar
inte helt av rattslaget. Av praxis och doktrin framgar att arbetsledningsratten har stort
genomslag vid omplaceringar enligt 7 § andra stycket. Utifran verksamhetsrelaterade
hansynstaganden kan arbetsgivaren paverka vilka arbetstagare som sags upp genom att
omplacera "bort” arbetstagare fran den berdrda turordningskretsen. Fragan som stélls i detta
arbete ar pa vilket satt rattslaget tillgodoser enskilda arbetstagares intresse av socialt skydd?
Ansatsen har tva delar; dels lyfts gallande ratt for att besvara fragestillningen och belysa
styrkor och svagheter med rattslaget, dels underséks mojliga alternativ och hur utfallet av
dessa ter sig. Undersdkningen sker mot bakgrund av den rattspolitiska debatten kring
anstallningsskyddet och den gangse forskningen kring anstallningsskyddets effekter. NORMA-
programmets forskningsansats tillampas for att belysa de normativa grundfaktorer som ligger
till grund for anstéllningsskyddet och gallande ratt.

Undersdkningen visar att den rattspolitiska debatten utgar fran olika axiomatiska
utgangspunkter kring anstallningsskyddets effekter. Vidare finns det olika vardemassiga
uppfattningar kring vad som &r trygghet pa arbetsmarknaden. Den gangse forskningsbilden
forefaller inte ge nagon vidare vagledning kring hur ett optimalt anstéallningsskydd bor se ut, an
mindre sa ur den enskildes perspektiv. Den rattsdogmatiska granskningen visar att férarbetena
inte avgjort fragan om vilket forhallande som finns de lege lata. Det férefaller dock som att det
finns en svag negativ reglering av fragan d3 tveksamheter i remissuttalanden fran
arbetstagarparterna gatt obesvarade.

Undersokningen visar att rattslaget sannolikt starker det kollektiva arbetstagarintresset genom
att forutsattningarna for fortsatt sysselsattning kan tankas vara stérre dn om rattslaget vore
mer ingripande i arbetsledningsratten. Ur det enskilda arbetstagarperspektivet medfor
rattslaget dock negativa aspekter i form av — bland annat — 6kad risk for godtycklig behandling.
Rattslaget medfor dven att forutsebarheten om anstallningstrygghet minskar. Positivt ar att
individen a priori sannolikt har stérre mojligheter att paverka sin egen anstallningstrygghet.

Alternativen till gdllande ratt som undersokts ger vid handen att alternativa rattslagen vore
realistiska. Okat skydd for den enskilde behdver inte medféra att de positiva effekterna av
rattslaget omintetgérs. Det framstar som att en mojlighet ar att aldgga arbetsgivaren att
undersoka om ett omplaceringserbjudande ar skaligt gentemot individen med hansyn till
tillampliga turordningsprinciper i lag eller avtal.
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1. Inledning

11  Bakgrund

Ett av de grundliggande syftena med anstdllningsskyddslagen é&r att tillgodose
arbetstagarnas intresse av socialt skydd i form av trygghet genom bestiende
anstéllningar. Detta skydd har traditionellt uppfattats som starkt. Efter en serie domar
fran Arbetsdomstolen har bilden emellertid kommit att fordndras nigot." I och med
dessa avgoranden har det blivit tydligt att det svenska anstéllningsskyddet tillater en
hogre grad av flexibilitet 4n vad som tidigare varit helt klart. Géllande rétt innebér ett
forhallandevis stort matt av funktionell sdvdl som numerdr flexibilitet, 1 det att
Arbetsdomstolen tagit stor héinsyn till foretags- och arbetsledningsritten vid
tillimpningen av 7 § 2 stycket LAS.?

Fragan géller hur forhallandet mellan den allminna omplaceringsskyldigheten och
turordningsreglerna ser ut. Arbetsgivaren ar enligt 7 § LAS skyldig att omplacera
arbetstagare innan saklig grund for uppsdgning kan foreligga. Av 22 § foljer att
arbetstagare inom den driftsenhet och turordningskrets som &r berord av
driftsinskrankningen ska turordnas utifrdn annicitetsprincipen “sist in, forst ut”.
Beroende pa hur omplaceringarna fordelas péverkas utfallet av en turordning. Finns
flera omplaceringsmojligheter skulle en arbetsgivare kunna fordela omplaceringar sé att
specifika arbetstagare lyfts ur den arbetsbristdrabbade turordningskretsen, och pa sé vis
behalla personal som annars blivit uppsagd. For att inte turordningsreglerna ska riskera
att forlora sin betydelse i séddana fall blir det angeldget att faststdlla i vilken man
arbetsgivarens handlingssétt dr begréinsat.

Tidigare praxis har gjort klart att det i vart fall inte upprétthalls ndgon senioritetsprincip
vid férdelning av omplaceringar.’ Senare praxis har fortydligat liget ytterligare. Det star
klart att arbetsgivaren inte behover ta hédnsyn till att fordelningen av
omplaceringserbjudanden paverkar turordningsreglerna, sa ldnge handlingssittet inte
anses vara otillborligt eller strider mot diskrimineringslagstiftningen.* Tidigare var detta
oklart.

Beroende pa rddande omsténdigheter vid en driftsinskrdnkning finns det alltsd mojlighet
for arbetsgivare att utifrn foretags- och arbetsledningsrétt planera och “ligga ut”
arbetsbrist pd det sitt arbetsgivaren finner ldmpligt. Arbetsgivaren kan d& utnyttja
omplaceringsskyldigheten som ett sétt att behdlla vissa arbetstagare. Resultatet kan

' AD 1996 nr 144, 2009 nr 50, 2011 nr 30, 2011 nr 92 och 2012 nr 11.

2 Jmf Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010, s. 382-411.
* AD 1996 nr 144.

* For en uttémande beskrivning av rittsliget se kapitel 3.



sdgas bli — 1 den man anstéllningsskydd utgdrs av senioritet — att anstillningsskyddet ar
svagare dn om arbetsgivaren varit skyldig att omplacera i turordning. I den mén
anstéllningsskyddet bygger pa arbetsgivarens formaga att driva en flexibel och darfor
framgangsrik verksamhet, kan det sdgas vara starkare.

Detta rittsldge kan ses ur flera perspektiv. Ur ett nationalekonomiskt perspektiv
forknippas flexibilitet 1 anstillningsskyddet, dtminstone teoretiskt, med okad tillvéxt.
Anstillningsskyddet dr ocksa kopplat till faktorer som produktivitet, dynamik pa
arbetsmarknaden, samt arbetsloshet och sysselsdttning inom olika samhéllsgrupper.
Forskningen visar emellertid att fragan 4r komplex.” Resultaten r ofta motstridiga och
svara att generalisera. Klart ar att anstillningsskydd har bide positiva och negativa
effekter.

Men flexibiliteten innebér dven att reglernas funktion som skyddsregler kan ifragaséttas.
Kritiker menar att anpassningsformégan for arbetsgivarna ér ett virde som ar 1 konflikt
med virdet att skapa trygghet for arbetstagarna, i det fall trygghet definieras som stabila
och langvariga anstdllningsforhallanden. Da arbetsgivarens handlingsutrymme é&r storre
blir det svéarare for den enskilde att veta om det blir just denne eller ndgon annan som
kommer att drabbas i en uppsagningssituation. Traditionellt har anstéllningstid setts som
den utslagsivande faktorn. Anstillningstid &r dirigenom kopplat till trygghet.
Flexibiliteten som géllande rétt mojliggor kan alltsd ur detta perspektiv beskrivas som
en svaghet 1 skyddet av sociala virden, och forknippas med otrygghet for arbetstagarna.

Frigan ar vad anstéllningsskyddet dr och bor vara? I det fall anstéllningsskyddet baseras
pa senioritet kan det ifrdgasittas om Arbetsdomstolens tolkning av omplaceringsregeln
ar dndamdlsenlig. Motsatsvis kan det sdgas vara mer dndamdlsenligt 1 det fall
anstéllningsskydd utgdrs av ndgot annat.

Den traditionella bilden &r att Sverige har ett starkt anstéllningsskydd kompletterat med
dispositiva turordningsregler. Denna bild stimmer alltsd inte helt, med tanke pd det
handlingsutrymme réttsliaget faktiskt tillater.

Aven om det finns skil att anta att den vardagliga tillimpningen av regelverket sker
utifran den traditionella bilden (vilket tycks framga av arbetsmarknadsparternas egna
rapporter kring turordningsreglernas tillimpning, se avsnitt 2.3.1), star det klart att
arbetstagarorganisationerna uppfattar det nuvarande réttsldget som otillfredsstéllande.
LOs kongress tog 2012 beslut om att utreda vilka mojligheter fackforeningsrorelsen har
att mota och motverka den rédande situationen.® En kritisk beskrivning av rittsliget har
dven publicerats av LO-TCO rittskydd.” Fackforeningsrorelsens attityder framgér dven
genom avvikande asikter i Arbetsdomstolens praxis.

> Se kapitel 2 for en genomgang av forskningsliget.
SDen 22 januari 2014,

http://mellansverige.lo.se/kongress/2012/motion2012.nsf/d5041f5a1180be1fc1256e91f0031cb3£/7684cb850f314830c1
257976004£4565?0OpenDocument.

" ”Domen visar (...) att Arbetsdomstolen slar vakt om arbetsgivarens arbetsledningsriitt och ér ovillig att inskréinka
den t o m nér den uppenbart anvénds for att runda anstéllningsskyddet.” LO-TCO réttskydd.



Samtidigt som arbetstagarparterna tycks vara negativa till rittsldget finns det
grundldggande skil att anta att det har samhéllelig acceptans, dven inom stora delar av
arbetstagarrorelsen. Géllande rétt ligger ndmligen vil i linje med diskursen om
flexicurity.® Diskursen innebir att anstillningstrygghet i framtiden, som ett resultat av
globalisering och radande marknadseffekter i allt storre omfattning kommer bero pa
arbetstagarnas anstdllningsbarhet och omstéllningsforméaga. Ett tecken pa att
arbetsmarknadsparterna ser denna typ av anstillningstrygghet som en viktig faktor &r
just det fokus forbunden liagger pad kompetensutveckling och omstidllning som medel for
trygghet. SACO har exempelvis 1 en rapport kring anstéllningsskyddslagen efterlyst
forskning kring anstillningsskyddets effekter for kompetensutveckling, och TCO
forhandlar for narvarande med Svenskt Néringsliv om ett nytt omstéllningsavtal. Ett
sadant avtal skulle for Ovrigt kunna innehalla regler som helt &sidosétter
anstillningsskyddet som foljer av turordningsreglerna.” Aven LO-forbundet IF Metall
har indikerat att man inom vissa branscher dr 6ppna for att diskutera turordningsfragan i
forhandlingar om omstillningsavtal.'’

Det faktum att fackforbunden undersoker alternativa végar for att trygga medlemmarnas
sysselséttning visar att attityderna gentemot vad som egentligen ar anstillningsskydd ar
under utveckling. Samtidigt forekommer kritiska roster mot géllande rétt. Klart dr att de
delar av arbetsmarknaden som saknar kollektivavtal inte paverkas av eventuella
utvecklingar i omstéllningsavtalen. En senioritetsprincip vid omplacering efterfragas for
att hindra arbetsgivarna att i praktisk mening kringgd LAS. Det framstar som att de
olika intressenterna utgar fran olika idéer om vad som é&r en &ndamélsenlig
anstillningsskyddslagstiftning. Det ar 1 detta sammanhang som
omplaceringsskyldigheten i 7 § LAS ir intressant. Ar det en rittsregel som mojliggor ett
praktiskt kringgdende eller dr det en mekanism som bidrar till anstillningstrygghet
genom att stirka arbetsgivarnas anpassningsforméga?

Mot bakgrund av ovanstdende tycker jag mig se ett behov av att granska rittslaget
kritiskt ~ur  perspektivet lagstiftning som skydd for sociala  virden.
Anstillningsskyddslagen tillkom vid en tid da arbetsmarknaden och debatten kring vad
som var ett bra anstdllningsskydd sdg annorlunda ut. De réttspolitiska argument (och
validiteten 1 dessa) som hade genomslag da kan mycket vél ha fordndrats sedan lagens
tillkomst. D& vi nu genom réttspraxis fatt klarhet i gidllande rétt kring omplacering enligt
7 § andra stycket LAS, med de effekter som beskrivits ovan, finns det ett behov av att
granska gillande ritt. Tilldter omplaceringsregeln ett undvikande av anstédllningsskyddet
som kritikerna menar, eller tillgodoser LAS i verkligheten arbetstagarnas intresse av
socialt skydd?

http://www.fackjuridik.com/arbetsratt/item/200-1%C3%A4tt-kringg%C3%A5-anst%C3%A41Iningsskyddet, den 10
februari 2014.

¥ Numhauser-Henning & Ronnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010, s. 382-411

9T ett forslag till avtal som licktes under pagéende forhandling var arbetsgivaren den som ytterst hade beslutanderitt
om vilka arbetstagare som var ldmpliga for fortsatt anstéllning. http://www.tcotidningen.se/ptk-forhandlingaruppror-
lo-foretradare, som den var, den 22 januari 2014.

'O TF Metall 8ppnar for uppluckrad turordning, den 10 Maj 2014, http://www.lag-
avtal.se/nyheter/avtal/article3825846.ece.
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1.2  Syfte och fragestallning

Da rittslaget blivit tydligt med avseende pa de mdjligheter en arbetsgivare har att
genom sin arbetsledningsritt 1dmna skiliga omplaceringserbjudanden i enlighet med
arbetsledningsrétten, till arbetsuppgifter i driftsenheter utanfor turordningen, och pa sa
vis foregéd turordning enligt 22 § LAS, ser jag att det finns ett behov av att utreda hur
omplaceringsregeln i sitt sammanhang tillgodoser arbetstagarnas intresse av skydd for
sociala viarden. Uppsatsens kirnfraga ar saledes:

— Pa vilket sdtt tillgodoser gdllande rditt med avseende pd den allmdnna
omplaceringsskyldigheten enskilda arbetstagares sociala skyddsintresse?

Syftet med uppsatsen &r inte att deskriptivt redovisa gillande ritt. Det vore ganska
ointressant. Huvudsyftet ar istéllet att besvara fragestillningen ur ett de lege ferenda
perspektiv. Ar gillande ritt dndamdlsenlig ur ett skyddsperspektiv?'' Syftet ar saledes
att besvara fragestéllningen och samtidigt identifiera styrkor och svagheter i géllande
ritt for att ge forslag pa hur rétten ldmpligen kan fordndras.

Ansatsen dr som framgatt att undersoka rattsldget kritiskt ur pespektivet skydd for
sociala viarden. Med sociala viarden menar jag alla de positiva sociala effekter som kan
forknippas med arbete. Anstéllningen ar ofta central for manniskans sociala liv pa flera
sétt, och utgér exempelvis grunden for forsorjningen och yrkesidentiteten. Det hir
arbetet dr inriktat pd den trygghet (och de sociala vdrden) som kan kopplas till
anstéllningsskyddslagen, d.v.s trygghet genom bestadende anstéllningar.

1.3  Avgransningar

Av fragestillningen framgér att uppsatsen dr inriktad pd rattslidgets betydelse for
individuella arbetstagare. Detta dr motiverat pad grund av nddvindigheten att begrinsa
uppsatsens omfattning for att behandla d&mnet pé ett adekvat sitt. Alternativen har di
varit att granska hur réttsldget forhéller sig till antingen enskilda arbetstagare eller
kollektiv av arbetstagare. Distinktionen handlar om vilket perspektiv som anlidggs.
Utfallet 1 specifika fall kan te sig som réttvisa eller ordttvisa for enskilda arbetstagare
beroende pa deras individuella forutsiattningar, medan kollektivet arbetstagare behandlas
som en grupp. D& det enligt min uppfattning framstdr som att rittsligets for- och
nackdelar for enskilda &r av central betydelse 1 diskussioner kring anstéllningstrygghet
ar det motiverat att inrikta fragestédllningen pa detta perspektiv.

Det finns vidare méinga sétt som arbetsgivare kan manipulera eller undvika att folja
anstillningsskyddslagens syften. Aven om det vore bra att titta pa anstillningsskyddet
som helhet finns det bara utrymme att behandla sjélva uppsdgningsregeln i 7 § 2 stycket

""" Ansatsen i denna del &r den Lambertz kallar for ”Konstruktiv réttsdogmatisk de lege ferenda”, vilken b.la syftar till
att undersoka de a) de relevanta intressen som lagen skall tillgodose, b) den ldmpliga réttspolitiska balansen och hur
den kan uppnas, c) effektiviteten, dvs. hur regelsystemet kan uppné det som asyftas, mm. Lambertz, Nyttig och
onyttig réttsvetenskap, 2002, SvJT 5.266.
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LAS. Ovriga skyddsregler granskas inte kritiskt utan lyfts bara di det dr relevant i
relation till &mnet.

Inte heller andra aspekter av “kringgdende” av turordningsregler ska lyftas. Det giller
exempelvis den kritik riktats mot “kringgdende” av turordningsregler genom
bolagiseringar. Inte heller “kringgdende” genom att anpassa turordningskretsens storlek
ska undersokas.

I samband med diskussionen kring omplaceringsregeln har kritik riktats mot
uppdelningen mellan arbetsbrist och personliga skil i saklig grund-begreppet. Det dr
inte meningen att undersoka detta nirmare. Fragan har behandlats i litteraturen och ar
inte av central betydelse for framstéllningen.

En grundldggande avgridnsning &r vidare att principen ’sist in, forst ut” fortjanar att
undersokas som utslagskriterium i gillande ritt. Andra kriterier forekommer utomlands
och historiskt, som exempelvis hinsyn till forsorjningsborda eller dylikt. Mot bakgrund
av att principen “sist in forst ut” kodifierats i turordningsreglerna till skillnad frdn andra
normer ar det motiverat att begriansa uppsatsens fokus till denna princip.

P4 samma sitt avgrdnsas eventuella moralfilosofiska rittvisediskussioner. Det har
papekats att turordning efter anstillningstid ses som en réttvisenorm. Syftet &r inte att ga
djupare in pd i vilken utstrickning gillande ritt dr “rdttvis”. Med dndamalsenlighet
avses det anstillningsskyddslagen och dess forarbeten kan tinkas avse.

Det finns dven 1 forhdllande till dmnet en koppling till begreppet tillrdckliga
kvalifikationer”. Begreppet utgér en ventil for att tillgodose verksamhetsintresset och
tjénar till att garantera att en arbetstagare som omplaceras ska kunna utféra det arbete
denne omplaceras till. Beroende pa var grinsen dras och vilka forutsédttningar som géller
for bedomningen av vad som ér tillrickliga kvalifikationer kan arbetsgivaren paverka
utfallet av driftsinskrinkningar. Det 4r inte meningen att gd ndrmare in pa
problematiken. Detta dr en betydelsefull fradga i sin egen rétt som enligt min uppfattning
kan behandlas separat frdn uppsatsdmnet. Detta dr motiverat dd avgridnsningen ar
naturlig och motiverad utifran uppsatsens omfattning.

En sista avgransning ror analysen av validiteten i de réttspolitiska argumenten for och
mot ett strikt anstdllningsskydd. Malet &r bara att tentativt belysa debatten mot bakgrund
av forskningsbilden for att kunna utvérdera gillande ritt.

14 Metod och material

Undersokningen har som framgétt ovan tva delar. Den deskriptiva delen bygger pa
traditionell rattsdogmatisk metod. Det innebér att undersoka innehéllet i géllande rétt
utifran réttskdllorna. Uppgiften innebdr ddrigenom att belysa rétten for att visa pa
motsdgelser och luckor 1 rittsldget. Den forevarande undersokningen dr tudelad
satillvida att syftet bdde ar att belysa rittslaget for att visa pa styrkor och svagheter
kring omplaceringsfrdgan i relation till enskilda anstillda, samtidigt som syftet dven &r
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att granska realistiska alternativ till géllande rétt. Den rattsdogmatiska metoden har
satillvida tillampats i kapitel tre ddr syftet ar att lyfta fram rétten de lege lata.

Undersokningen de lege ferena innebdr en ansats som faller utanfor snidva definitioner
av den rittsdogmatiska metoden.'? Ovriga kapitel som syftar till att nd forstéelse kring
den rittspolitiska debatten, fordelar och nackdelar med alternativ till rattslaget, samt
diskussionen kring hur réttsldget kan och bor fordndras dr grundade pa ett kritiskt och
rationellt tillvigagangssitt. Metoden och analysen i1 dessa delar bygger pa det Agell
bendmner dndamdlsrationalitet.> Det innebidr att en mer allmin diskussion kring
regelverkets &ndamal och funktion tillimpas for att na kunskap om dmnet. Metoden i de
lege ferenda delen dr vidare pluralistisk, vilket innebér att alla kunskapskillor som dr
relevanta ska lyftas fram, dven sddana som inte ar traditionella rittskllor.'*

Vad giller killorna i den rittsdogmatiska delen ar kraven pa argumentation utifrén
korrekt rittskillelira diremot strikta.'> Rittskillematerialet i denna del bestir av de
klassiska rittskillorna lag, forarbeten, réttspraxis, doktrin och avtal.

Utover detta ska ndgot ocksd sdgas om det arbetsrittsliga forskningsperspektivet.
Malmberg visar pé ett antal forklaringsmodeller kring anstéllningsskydd.'® T stort har
ansatserna rort sig frdn att betrakta arbetsritten som en del av en moraliskt grundad
klasskamp till att numera i storre utstrickning fokusera pé rittens forhallande till
arbetsmarknadens funktionssétt och ménskliga réttigheter i arbetslivet. Denna uppsats
anvinder emellertid NORMA-programmets alternativa ansats utvecklad av Anna
Christensen."’

Forskningsprogrammet studerar normativ utveckling i den sociala dimensionen och &r
inriktat pa att studera de normativa elementen i réttsordningen.'® Férklaringsmodellen
soker att identifiera grundliggande ménster av genuint normativ karaktir.'” Darutover
identifieras normativa félt 1 vilka de grundliggande monster som framtrader av
rittsreglerna ingdr. Normativa monster dr ndmligen inte en del av enhetliga system utan
bildar olika normativa poler i det normativa féltet. Polerna kan vara oforenliga, som till
exempel de motstdende virdena av social trygghet for individuella arbetstagare och
ekonomisk effektivitet for arbetsgivaren. De normativa félten antas vara dynamiska och
1 stindig fordndring. Allteftersom normer fordndras forlorar gamla monster sin styrka
och ersitts av nya. Detta beskrivs som normativ utveckling.

'2 Jmf Lena Olsen kring de lege ferenda och rittsdogmatikens principiella ram. Olsen, Rittsvetenskapliga perspektiv,
2004, SviT, s. 117.

'3 Anders Agell, Rationalitet och virderingar, Svjt 2002, 5.249.

' Imf Lena Olsen kring de lege ferenda och rittsdogmatikens principiella ram. Olsen, Rittsvetenskapliga perspektiv,
2004, SvjT, s. 117.

15 Peczenik, Rittspraxis och rittsdogmatik 1991 s. 171-172, i Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, 1999,
s.29.

16 Jamfor Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om? En essd om arbetsrittens uppgifter, 2010, s. 4 — 5.

7 For en ingdende beskrivning hanvisas till Skydd for etablerad position — ett normativt grundménster av Lena
Christensen. Glava, Arbetsritt, 2002, s. 58.

18 Christensen, Normativa grundmdnster i socialritten, 1997, s. 69.
¥ Ibid., . 70.
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Att lyfta fram normativa grundmonster dr som jag forstar det att tydliggdra ritten som
den dr. Christensen har identifierat tre grundmonster som forekommer péd flera
rattsomraden inklusive arbetsritten. De ar rdttvis fordelning, skydd for etablerad
position, och det marknadsfunktionella monstret.*® Teorin dr deskriptiv och har i det hir
arbetet tilldmpats for att forsta géllande ritt och dess utveckling.

1.5 Disposition

Principen bakom dispositionen &r att generellt foregar specifikt. I kapitel tvd ges en
Overblick av debatten kring anstillningsskyddet for att belysa de relevanta perspektiven.
Forskningsldget kring anstdllningsskyddets effekter redovisas och kopplas till réttslaget
kring omplaceringsregeln. Syftet med kapitlet dr att mala upp en empirisk och historisk
bakgrund for att forstd omplaceringsregelns position och betydelse.

Kapitel tre ar deskriptivt och beskriver géllande rétt och hur denna utvecklats. Avsikten
ar att granska réttsliaget kritiskt for att lyfta fram réttens styrkor och svagheter.

I kapitel fyra fordjupar jag mig i de alternativa tolkningar och ordningar som finns och
utvérderar dessa mot bakgrund av debatten och forskningen som presenterats 1 det forsta
kapitlet. Aven mojligheterna till forindring i riktning mot alternativen undersoks
kortfattat.

I det sista kapitlet besvaras fragestéllningen och jag diskuterar mer allmént om och 1 sd
fall hur ratten kan foréndras.

2 Norberg, Per, Arbetsritt och konkurrensritt: en normativ studie av motsittningen mellan marknadsrittsliga virden
och sociala vérden, Juristforlaget, Lund 2002, s. 22.
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2. Anstallningsskydd som verktyg for
att balansera ekonomiska och
sociala varden

21 Inledning

Syftet med detta kapitel ar att lyfta fram spektrumet av réttspolitiska asikter kring hur
anstillningsskyddet ska vara utformat. Debatten stir inte alltid om hur detaljregleringar
av det hir slaget ska se ut. For att besvara frdgestillningen har jag éndé valt att redovisa
de grundlidggande vérderingar som forekommer. Detta &r motiverat utifrdn uppsatsens
de lege ferenda ansats da rattsldget méste forstds mot bakgrund av den rittspolitiska
argumentation som forekommer. I kapitlet redovisas dven relevant nationalekonomisk
och beteendevetenskaplig forskning for att undersdka argumentens validitet.

2.2 Den svenska debatten

Ett forsok att schematisera de attityder som finns gentemot arbetsrétten gjordes av den
arbetsrittsliga framtidsutredningen 2002.%' Analysen utmynnade bland annat i de
relevanta &siktskategorierna “den nyliberala argumentationslinjen”, “saltsjobads-
nostalgin”, ”legalstrategin for framflyttade arbetstagarpositioner”, samt “agendan for
strukturell modernisering”. Indelningen fOrefaller fortfarande beskriva spektrumet av
asikter.

Till den nyliberala argumentationslinjen hor asikter som ser den kollektiva regleringen
av arbetsforhallanden som icke onskvird och ineffektiv. Ideologin sigs ha klart stod
inom Svenskt Néringsliv och tidigare SAF frdn 1980-talet framét. Ett centralt drag &r att
anstillningsvillkoren primért ska regleras 1 individuella anstillningsavtal 1 kombination
med i ovrigt flexibel lagstiftning.?

Till asikter som hor till kategorin saltsjobadsnostalgin hor tankesétt som vill se en
atergdng till goda och fungerande partsrelationer i kombination med langtgaende
avregleringar. Kollektivavtalet betonas som den huvudsakliga kéllan till reglering av
anstéllningsvillkoren. Den numera omfattande arbetsréttsliga lagstiftningen ses som en
orsak till forsimrade partsrelationer pa nationell nivé och branschniva.” Industriavtalet

21 DS 2002:56, 5.64-67

22 Imf debattartiklar pa Svenskt Naringslivs hemsida. Strikt arbetsrétt himmar ekonomisk utveckling.”
”Anstéllningsskydd 6kar arbetslosheten.” ”Foréldrade regler drabbar ungdomsjobb.” Samtliga den 5 mars 2014,
http://www.svensktnaringsliv.se/regioner/karlstad/lagen-om-anstallningsskydd-strikt-arbetsratt-hammar-ekonomisk-
utv_572521.html, http://www.svensktnaringsliv.se/fragor/las/anstallningsskydd-okar-arbetslosheten_539490.html,
http.//'www.svensktnaringsliv.se/regioner/sundsvall/foraldrade-regler-drabbar-ungdomsjobb_573126.html

2 Imf Nycander, Ett genmile till Ingemar Hamskir och Stig Gustafsson, Lag & Avtal nr 10/2010.
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och fungerande partsrelationer pad branschnivd med véilfungerande kollektivavtal dr
positiva argument for att modellen fortfarande &r aktuell.

Legalstrategin for framflyttade arbetstagarpositioner &dr enligt utredningen en kategori
som samlar de traditionella fackliga attityderna som &r positiva till lagstiftning for att
forbattra ldgsta golvet for arbetstagarnas villkor. Utgangspunkten &r att lagstiftningen
ska trygga arbetstagarnas stéllning och att eventuell ny lagstiftning ska flytta fram
positionerna och forbéttra villkoren. Utredningen uttryckte vidare: ”Denna syn, som har
ett starkt stod inom de fackliga organisationerna och bland deras medlemmar, gor att
strukturella lagstiftningsfordndringar &r svargenomforbara, 1 synnerhet om de kan ténkas
leda till forsimringar for nigon grupp.”** Anhingare av den foregaende inriktningen har
kritiserat instdllningen som kontraproduktiv dd man exempelvis menar att lagstiftning
kring turordningsregler skapar en antagonistisk atmosfir mellan parterna.”

Till kategorin strukturell modernisering av arbetsritten hor &sikter som enligt
utredningen ofta framforts av arbetsréttsforskare. Det ror asikter om att rétten behover
reformeras och anpassas till den rddande arbetsmarknadsverkligheten. Det ror sig dock
om skilda é&sikter med den gemensamma utgéngspunkten att en strukturell
modernisering dr nddvianlig.*®

Utover utgdngspunkterna ovan forekommer allménna moralfilosofiska asikter grundade
1 rattvisenormer kring fri- och rittigheter om hur till exempel arbete ska fordelas och
vem som fortjanar vad.”’ I avsnitt 2.2.2 nedan tillimpas teorin om normativa
grundmonster for att belysa de normer som fatt genomslag i géllande rétt.

Olika bedomare har menat att den allmidnna debatten ménga géanger sker pa ett
onyanserat sitt och vid sidan om den empiri och kunskap som finns.”® Enligt min
mening framstdr det som att inldggen som forts fram till stor del handlar om retorik som
syftar till att bilda opinion for den egna partens intressen. Sétillvida ror det sig inte om
en konstruktiv debatt. Men dven denna beskrivning dr onyanserad. I grunden handlar
debatten om ideologi och vérderingar. Formen for arbetsmarknadsreglering och
reglernas innehdll maste utgd fran ett syfte och en tinkt funktion. For att forstd
anstéllningsskyddets funktion och syften (och dérigenom gillande ritt) ar det alltsa
behjélpligt att ndrma sig regelverket ur ett bredare perspektiv och se till de
samhaéllsnormer det beror.

* DS 2002:56 s. 66.
2% Nycander har beskrivit lagen som en forgiftad gava till fackforeningarna. Lag&Avtal, 18/3 2009.

26 Exempel 4r Junesjo, K. (1995) En ny arbetsritt. Tankar och forslag. LO. Bruun, N. (1995) Hur fornya arbetsritten?
Arbetsmarknad & Arbetsliv 2/1995 s. 83-98. Numhauser-Henning, A. (1997) Den framtida arbetsrittens
forutséttningar. I Arbetsmarknad & Arbetsliv, arg, 3 nr 2. s. 97-108. (Enligt DS 2002:56).

7 Detta ir min egen bild av debatten men péstiendet borde vara okontroversiellt d4 alla tinkbara dsikter i princip kan
reduceras till ndgon grundldggande filosofi och syn pa vérlden.

2 Jmf. Iseskog, Min syn pa svensk arbetsrétt, 2008, samt SACOs ordférande, LAS i fordndring, 2013, s. 3.
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2.3  Normativa grundménster

Tidigare forskning har identifierat tre normativa grundmonster som har genomslag i
arbetsritten.”’ De &r rdttvis fordelning, skydd for etablerad position, och det
marknadsfunktionella ménstret. Forstatt utifrdn teorin om normativa grundmonster
framstar anstéllningsskyddets utformning som ett svar pa behov som uppstitt i ett
sammanhang da de normativa grundmonstren som dominerade innebar att den
etablerade positionen skulle skyddas.”® Behovet bestod i att komma till ritta med
fenomenet att den dldre arbetskraften d& denna blev bortrationaliserad inte hittade nya
anstillningar, vilket belastade socialforsakringssystemet.>!

Arbetsmarknadsldget var vid den hér tiden (i slutet av 1960-talet) som sd att
arbetslosheten var lag samtidigt som ekonomin gick bra.*” Detta kan forklara varfor
lagstiftningen fick en utformning som var inriktad pd att stirka de dldres position trots
invandningar fran ndringslivet om att det himmade foretagens konkurrenskraft. Da
arbetslosheten var 1&g missgynnades inte yngre pa ett patagligt sétt.

Nér det giller sjdlva turordningsreglerna blev den centrala rittvisenormen att dldre
arbetstagare fick ett starkare skydd pa bekostnad av yngre.” Kriteriet var visserligen
knutet till anstdllningstid, men &lder var utslagsgivande. Monstret som uppstatt var att
etablerad position, 1 det avseendet att intjinad anstéllningstid blev utslagsgivande,
formellt blev Gverordnat bade arbetsgivarens verksamhetsintresse och intresset hos
andra svagare grupper pa arbetsmarknaden (exempelvis yngre).

Men det normativa faltet innehaller d&ven motpoler. 7 § LAS é&r utformad som en
avvagningsnorm. Uppsdgningsregelns innehall avgors dirigenom i réttstillimpningen.
Verksambhetsintresset far genomslag sétillvida att arbetsgivaren ensam avgdr ndr
arbetsbrist foreligger. Arbetsgivaren har lojalitetsplikt gentemot arbetstagarna, men
denna &dr begrinsad. Rittstillimparen balanserar vad som é&r skéligt i det enskilda fallet.

Omplaceringsregeln dr en central del av vad som anses vara skiligt. Enligt 7 § andra
stycket LAS dr en uppsdgning inte sakligt grundad om det &dr skiligt att krdva att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig. Vilket normativt monster kan
regeln sdgas vara en del av? Det beror pa rittstillimpningen. Vid forsta anblick verkar
regeln skyddande for individuella arbetstagare. Beroende pa vad som anses skéligt kan
utfallet 1 enskilda fall emellertid bli véldigt olika.

Redovisningen av samhéllsdebatten visar att det inte kan finnas ndgot klart svar pd hur
anstillningsskyddet ska vara utformat. Asikterna gér isir om #ndamal och utformning.
Det som kan konstateras dr att de normativa monster som lag till grund for

29 For en forklaring av den normativa forskningsteorin hinvisas till metodavsnittet.
39 Jmf Christensen, Anstéllningsskyddet och besittningsskyddet, 1994, s. 80-81.

3! Christensen, Normativa grundmdnster i socialritten, 1997, s. 73, 74.

32 Magnusson, Den svenska arbetslosheten i ett lingre perspektiv, 2000.

33 Nycander har dock papekat att regeln vixt fram bland annat som ett tidigt sitt att sikerstilla foreningsritten.
Nycander, Sist in forst ut: LAS och den svenska modellen, 2010, s. 14-15.
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anstéllningsskyddslagen forekom i en specifik arbetsmarknadskontext. Att andra
omstindigheter nu rdder borde vara otvivelaktigt. Diremot kan betydelsen av
fordndringarna diskuteras. Tillvaxten dr mindre och arbetslosheten dr hogre bland andra
grupper.’* Fragan dr vad som ér ett dndamalsenligt anstillningsskydd idag? Som
framgatt ovan finns det olika utgdngspunkter och avsikter med anstédllningsskyddet.
Lagstiftningen 4r svar att fordndra av politiska skil.*> Reglerna har varit mer eller
mindre statiska 1 40 ar. I den méan arbetsmarknadskontexten och de normativa polerna
fordndrats uppstar det enligt min forstaelse ett tryck for normativ utveckling. Plotsligt
kan en liten del av regleringen fa stor betydelse. Sunt fornuft sdger dé att en eventuell
fordndring sker dir den har léttast att ske och 1 anstillningsskyddslagen &r
avvagningsnormen “saklig grund” en sadan punkt. Detta far dd konsekvenser for de mer
svarforanderliga turordningsreglerna. I kapitel 3 visar jag att gillande réitt med avseende
pa omplaceringsregeln inte fordndrats utan snarare fortydligats pa ett sdtt som enligt
min mening indikerar normativ utveckling.

24

Nedan presenteras gingse teori och empiri kring anstidllningsskyddets effekter. I
sammanhanget kan det dock vara av intresse att belysa hur anstéllningsskyddet
tillaimpas 1 praktiken. Parterna har de senaste aren presenterat rapporter for att belysa de
forhallanden som rader. Svenskt Naringsliv har i sammarbete med LO respektive PTK
publicerat rapporter som beskriver liget pa omrddena for arbetare och tjinstemin.*®
SACO presenterade 2013 en rapport som belyser liget pd akademikeromradet.>” Bland
annat kan foljande resultat lyftas fram:

Forskningslaget

Tabell 1.

LO-omridet PTK/SN-omradet SACO-omriadet

Relationen
mellan parterna

o Ingen uppgift e Nio av tio representanter
uppger att relationen mellan
fack och arbetsgivare dr god
vid forhandling om

arbetsbrist

e Ingen uppgift

o Ingen uppgift e I de fall parterna inte o Ingen uppgift

Vad ar svarast
att komma
Overens om?

kommer 6verens (ca 13%)
uppges svarigheten ligga i
vem som ska ségas upp

Parternas
utgéngspunkter

Arbetsgivarna prioriterar
kompetens och personliga
egenskaper

Arbetsgivarna prioriterar att
behélla den basta
kompetensen

e Kompetens far ofta stort genomslag i
forhandlingarna

e Fackens grundinstéllning &r att
turordning ska bestimmas utifran
anstéllningstid och tillrackliga
kvalifikationer. Malet &r att
forhindra godtycke

** Se Krantz, Svensk Ekonomisk tillviixt under 1900-talet, 2000. Magnusson, Den svenska arbetslosheten i ett lingre
perspektiv, 2000.

DS 2002:56, 5.64.

36 Rudeberg & Hedlund, Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i las och avtal en rapport av Svenskt
Naringsliv och PTK, 2011, och Rudeberg & Ingelskog, Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i Las och avtal
— en rapport av Svenskt Néringsliv och LO, 2011.

37 SACO, LAS I forandring, ett kunskapsunderlag om anstillningsskydd, kompetens och omstillning. 2013.
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Utfall

Utfallet av turordning efter
anstéllningstid beror pa
arbetsuppgifternas karaktir. Ar
arbetstagarna enkelt utbytbara
tillgodoser sadan turordning oftare
foretagets behov av kompetens.
Giller beroende pa
bransch/verksamhet

Fackets grundinstéllning r att
turordning ska bestimmas utifran
anstéllningstid och tillrackliga
kvalifikationer. Malet &r att

Avtalsturlisata ar vanligast
(53 %), dérefter
uppségningar enligt
principen “’sist in forst ut”
utifran tillrackliga
kvalifikationer

Atta av tio arbetsgivare ir
nojda med utfallen

Halften av foretagen uppger
att utfallet av en forhandling
inneburit att man fatt goéra
sig av med kompetens

Kompetens behalls genom
omplaceringar, kontroll Gver
omstrukturering till ny organisation
eller genom dverenskommelser

(Offentlig sektor)

Vissa ombudsmén godtar avtalsturlistor,

forutsatt att de kombineras med
generoésa villkor

Omplaceringar sker alltid fore
turordning

(Privat sektor)

forhindra godtycke
o Forhandlingsfragan ror ofta
turordningskretsens utformning

e Omplaceringar sker vanligtvis inte fore
turordning

o Frivilliga 16sningar &r vanliga

o Forekomsten av avtalsturlistor e Bra motivering ger fackligt e Arbetsgivarna uppgav att facken ar for
varierar mellan branscher. I det fall medgivande till avtalsturlista restriktiva med avtalsturlistor
AGO har en restriktiv instéllning
till avtalsturlistor &r diskussionen
kring tillrackliga kvalifikationer
ofta enda mgjligheten att komma
dverens

Sarskilt om

avtalsturlistor e Avtalsturlistor kombineras

ofta med extra forméner

e Det forekommer att avtalsturlistor
kombineras med extra formaner.
Detta uppges variera mycket
mellan branscher. Resurssvaga
arbetsgivare kan séllan erbjuda
bittre villkor én lag eller avtal

e Den fackliga attityden till
avtalsturlistor varierar mellan
forbund, regioner och dven
ombudsmén

Sammanstillning. Mindre relevanta resultat utelimnade.

Bilden som framtrider &r att turordningsforhandlingarna fungerar och majliggor flexibla
16sningar. Det framstdr som att arbetsgivarna har olika mojligheter att behalla
kompetens men inte pa egna villkor. Visserligen varierar forhallandena mycket mellan
offentlig och privat sektor och d4ven mellan olika branscher. En generell slutsats dr dock
att parterna har olika utgéngspunkter ndr de betraktar turordningsforhandlingar.*®
Utgangspunkten for manga arbetsgivare &r att forhandlingsutfallet ska tillgodose
verksamhetens behov av kompetens medan arbetstagarorganisationerna istillet inriktar
sig pd att motverka godtyckliga urval. Den grundlidggande skillnaden giller vad som
anses utgdra sakliga motiv. Arbetsgivarna vill gérna att personliga egenskaper skall
betraktas som kompetens, medan arbetstagarorganisationerna tenderar att betrakta
sadana urval som subjektiva.

Enligt SACO framkom att ombudsménnen ser LAS som en forhandlingsbas att utga
ifran. Forhandlingarna sker “med hjilp av planbok och i skuggan av LAS”.*° Detta har

38 Detta var LO och Svenskt Niringslivs slutsats. Imf Rudeberg & Ingelskog, Faktiska konsekvenser av
turordningsreglerna i las och avtal — en rapport av svenskt naringsliv och LO, 2011, s. 138.

3 SACO, LAS I forandring, ett kunskapsunderlag om anstillningsskydd, kompetens och omstillning, s. 105.
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dock bemétts av Svenskt néringsliv som papekat att det inte kan anses vara acceptabelt
att en ekonomiskt utsatt arbetsgivare ska behova kopa sig till kompetens.*’

241 Anstallningsskydd som redskap for social trygghet

Parterna vidhéller olika asikter om en reformering av regelverket. Fragan ar da vilka
effekter anstillningsskyddet har? Huvudsyftet med anstéllningsskyddslagen var att
skapa fOrutsdttningar for bestdende anstéllningar och komma till réitta med
arbetslosheten bland de dldre.*' Med hanvisning till detta har Arbetsdomstolen till
exempel motiverat att lagen inte ger befattningsskydd.*? Malet ir att trygga bestiende
anstillningsforhdllanden. Eventuella sociala effekter ar ytterst kopplade till bestdende
anstillningar.

Det forefaller som att anstidllningsskyddet som det nu ar utformat faktiskt har avsedd
effekt om effekten ska vara att fordela “mingden” sysselsittning till den specifika
gruppen ildre arbetstagare som har svart att fi nya arbeten.* Det innebir att
arbetstagare med lédngre anstéllningstid i storre utstridckning tar del av trygghet som dr
kopplad till bestdende anstéllningar.

I de statliga utredningarna forefaller forskning pé de sociala effekterna frimst ha fdngats
i arbetsrittskommitténs utredning 1992.** Utredningen gar igenom effekterna av
anstéllningsskyddet och redogdr for den gingse kunskapen kring de effekter som kan
vara kopplade till trygghet. En konsekvens av turordningsreglerna &r att graden av
osdkerhet minskar. En annan teoretisk effekt &dr att fristillningar utan turordning ger
upphov till signaleffekter om de uppsagdas vérde pa arbetsmarknaden. Detta antas leda
till nya anstillningar med sdmre 16n eller 6vriga villkor. Utredningen hénvisar till
empiri som sigs bekrifta hypoteserna.®

Ytterliggare en intressant aspekt ror den upplevda trygghet regelverket medfor. I den
man anstéllningsskyddet inte ger effekten av att befolkningen kénner sig tryggare &r det
mojligt att mena att regelverket inte har avsedd effekt. Skedinger har gétt igenom de
studier som fanns 2010. I l&inder som Sverige dr andelen som kdnner sig trygga hdgre dn
i linder med ett mindre strikt anstillningsskydd.*® Upplevd trygghet ar dock ett svart
begrepp och kan bero pd manga faktorer. Bilden &r déarfor oklar.

En naturlig reflektion dr att en viktig aspekt av social trygghet borde vara vilka negativa
sociala verkningar regelverket har. De teoretiska utgdngspunkterna som redovisas nedan
kan ofta tdnkas vara indirekt kopplade till negativa effekter. Det ror sig fraimst om
inldsningseffekter bland dldre som vantrivs pé arbetet men inte vill byta arbetsgivare av

0 Den 05 Mars 2014, http://www.svensktnaringsliv.se/fragor/las/saco-rapport-inget-nytt_570759.html
41'SOU 1973:7, Prop. 1973:129, dven Hellberg, Lagen om anstillningsskydd, tillkomst och tillimpning, 1978, 5.2-25.
* Jmf AD 2009 nr 50, 1978 nr 161 och 1981 nr 1.

# Se bla Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om? En essd om arbetsréttens uppgifter, 2010, s. 4 — 5, 20-
21, och OECD, Employment Outlook, 2004, s. 63.

# Jag har i vart fall inte hittat nagot utdver detta.
#SOU 1993:32, 5. 1063.
4 Skedinger, Employment protection legislation. Evolution, Effects, Winners and Losers, 2010, s. 113.
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turordningskdl, samt negativa effekter for de grupper som blir forfordelade i den
sysselsdttningsfordelning regelverket medfor.

2.4.2 Forhallandet till marknadens funktion

Rent allmidnt kan det konstateras att anstdllningsskydd kan forklaras utifran olika
ekonomiska forklaringsmodeller. Anstidllningsskydd kan motiveras bade utifrén
samhéllsekonomiska som foretagsekonomiska perspektiv. Det finns argument bade for
och emot ett mer eller mindre utvecklat skydd dven om savél den nationalekonomiska
som den rattsvetenskapliga forskningen innehdller antaganden om att ett mindre
ingripande skydd ar forknippat med hogre tillviaxttakt och sysselséttning. Stodet for
detta ar dock oklart och forskningsbilden &r inte entydig.*’ Ahlberg, Bruun och
Malmberg har poidngterat att forskningen har haft svért att beldgga teoriernas axiom
empiriskt.*® Vidare 4r det lampligt att behandla internationell forskning for sig och
forskning som inriktar sig pd svenska forhdllanden for sig. Detta dd det finns problem
med att generalisera internationella resultat inte minst med tanke pa de svenska
reglernas disposivitet.*’

Ett dominerade tankesdtt som bor lyftas fram &dr flexicurity som ingdr 1 EUs
utvecklingsplan och sysselsittningsstrategi EU2020.”° Arbetsrittsforskare har papekat
att gillande ritt kring omplacering ar i linje med flexicurity.”' Tankesittet utgar fran att
verklig trygghet bestar i att det potentiella arbetskraftsbehovet &r hogt. Genom att
inrikta  arbetsmarknadspolitiken pa att stimulera tillvixt samtidigt som
konkurrenskraften  bland  foretagen  sdkerstdlls genom  minimering av
marknadsrestriktioner antas sysselsittningen pé arbetsmarknaden som helhet 6ka. Detta
1 kombination med att arbetskraftens omstéllningsformaga ar hog och att de sociala
trygghetssystemen dr vélutvecklade (och alltsd bistar med ekonomisk trygghet under
omstéllningsperioder)  gor att  arbetstagarnas  trygghet kan  sdkerstéllas.
Anstéllningsskydd ses som en marknadsrestriktion som hidmmar fOretagens
konkurrenskraft. Liberaliseringar av skyddet till forman for 6kad flexibilitet antas déarfor
vara Onskvirda. Konceptet 4r med andra ord att trygghet innebér sysselséttningstrygghet
och inte trygghet i en befintlig anstéllning. Enligt EUs utvérdering av implementeringen
och effekten av flexicurity har de initiativ som vidtagits inte haft ndgon klar effekt péd
sysselsittningen.’” Det ar 4ven oklart vilken roll initiativen spelat med hinsyn till den
ekonomiska krisen. Flexicurity har bland annat kritiserats for att ansvaret for att bli
anstillningsbar i praktiken tenderar att hamna pa individen.”® Flexicurity 4 med andra

*7 Skedinger, Employment protection legislation. Evolution, Effects, Winners and Losers, 2010. s. 131.
48 Ahlberg et al. Anstéllningsskydd, smaforetag och tillvixt, 2005, s. 134-135

# Rudeberg & Hedlund, Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i las och avtal en rapport av svenskt naringsliv
och ptk, 2011, s. 96, 107, 108.

% jmf EC, Communication of the commission to the spring European Council: Integrated guidelines for growth and
jobs (2008-2010), 2007.

3! Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010, s. 409
32 EU, Evaluation of flexicurity 2007-2010 Final report, 2012, s. 129.

>3 Jacobsson, A European politics for employability: The political discourse of employability of the EU and the
OECD. In Learning to be employable: New agendas on work, responsibility and learning in a globalized world,
Garsten & Jacobsson, s. 42-62.
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ord associerat med otrygghet for individer i form av oOkade individuella krav pé
kompetensutveckling samt social och ekonomisk omstéllning.

Flexicurity &r i linje med nationalekonomisk forskning. Denna forskning ar inriktad pa
anstéllningsskyddets effekter pd faktorer som sysselsdttning, arbetsloshet, produktivitet
och foretagens ‘[illvéixtmé')jligheter.54 Forskningen ar frimst inriktad pa konsekvenser for
foretagen medan arbetstagarperspektivet och de samhéllsekonomiska konsekvenserna
av ett svagt skydd inte fatt sdrskilt stor uppmirksamhet.”® I det foljande ska den
relevanta teoretiska och empiriska forskningsbilden presenteras i korthet. Dérefter
presenteras studier som &r inriktade pa de svenska turordningsreglerna.

2.4.3 Internationell teori och empiri

Teoretisk nationalekonomisk forskning utgdr axiomatiskt frén att anstdllningsskydd ar
forknippat med oOkade kostnader. Kostnaderna anses vara kopplade till foretagens
bendgenhet att anstdlla och anses ddrigenom ha en negativ relation till sysselsittningen.
En foljd av de Okade kostnaderna dr dven att bendgenheten att sdga upp personal
minskar.

Andra utgdngspunkter dr att ett striktare anstdllningsskydd hammar arbetsmarknadens
strukturomvandling da anstéllningsskyddet bidrar till att mindre produktiva arbeten inte
avvecklas lika fort. Lagstiftning anses dven paverka produktiviteten negativt da de
anstélldas arbetsinsats kan himmas av ett starkt skydd. Vidare antas anstidllningsskydd
vara relaterat till sysselsdttning och sammansittning av olika grupper pa
arbetsmarknaden. Ett strikt anstdllningsskydd anses gora arbetsgivarna mindre benégna
att anstélla utsatta grupper som ungdomar, dldre, sjuka och lngtidsarbetslosa. Behovet
av atypiska och otrygga anstéllningar och bemanningstjdnster antas oka.

En del av forskningen dr inriktad pd att forklara forekomsten (och behovet) av
anstillningsskydd. En forklaringsmodell, framford av bland annat OECD, framhéller
att anstéllningsskyddet kan forklaras genom att en anstdllning har ett hogt
samhillsekonomiskt vdrde 1 form av skatteintdkter. Anstéllningar 4r med andra ord
skyddsviarda da det ur arbetsgivarperspektivet dr en externalitet (forhédllande utanfor
transaktionen) att samhéllet vid en uppsdgning gar miste om intdkter samtidigt som
belastningen pa de offentliga trygghetssystemen Okar. En anstillning med begrénsat
vérde for arbetsgivaren dr med andra ord lika vérdefull for samhéllet som en anstéllning
som dr enormt vérdefull for arbetsgivaren. I den mén anstédllningsskyddslagstiftningen
kan skydda antalet etablerade arbetstillfdllen finns det alltsi en kortsiktig
samhéllsekonomisk logik bakom ett fungerande anstillningsskydd.

Anstéllningsskydd péverkar dven marknadens funktion satillvida att rorligheten pa
arbetsmarknaden potentiellt drivs fran “extern” till “intern” rorlighet. Istéillet for att

>* Skedinger, Effekter av anstillningsskydd: vad siger forskningen, 2008, s.71.

35 Jmf. Rudeberg & Hedlund, Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i las och avtal en rapport av svenskt
néringsliv och ptk, 2011, s. 102.

3¢ OECD, Employment Outlook, 2004, s. 64-63.
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foretag minskar och Okar sin personal for att tillgodose skiftande kompetensbehov
genom uppsigningar och anstéllningar, 6kar den interna rorligheten i organisationerna.
Det uppstar mojligtvis dven ett tryck pa foretagen att i storre utstrdckning &n annars
kompetensutveckla personal under sjilva anstidllningen. Behovet av att 6ka incitamenten
for arbetsgivare att kompetensutveckla anstidllda under padgaende anstdllning &r négot
som uppmirksammats i flera sammanhang.’’ Underlag fran parterna visar exempelvis
att manga uppsidgningar pa grund av arbetsbrist egentligen beror pad bristande
kompetensutveckling under anstillning. 1 dagsldget dr arbetsgivarens skyldigheter pa
denna punkt mycket begrinsade.’®

En annan forklaring héller att anstdllningsskyddet ar till for att minska arbetstagarnas
grad av risk (vilket alltsi r kopplat till parternas tillit).” Arbetstagaren har konceptuellt
i ett helt fritt system olika mdjligheter att minimera denna risk. Ett sétt vore att ta ut en
privat forsdkring, ett annat att reglera uppsigning i anstéllningsavtalet och ett tredje
vore att forlita sig pa arbetsrittslig reglering. Anstédllningsskydd genom lagstiftning kan
dd motiveras som en Onskvird l0sning da det é&r forknippat med positiva
samhéllsekonomiska effekter. Detta foljer av att regelverket (beroende pa utformning) 1
sd fall framtvingar optimala anstdllningsavtal dir arbetstagarens risk ar tillgodosedd.
Alternativet att inte lagstifta ses som ineffektivt dad det skulle innebdra att antalet
rittstvister om uppsdgning dér arbetsgivaren inte fullfoljt sina ataganden enligt
anstéllningsavtalet potentiellt blir betydligt stérre. Det vore en kostnad for samhéllet
och handlingsdirigerande lagstiftning anses dérfor vara nodvénlig.

En tredje forklaringsmodell finner sin utgangspunkt i att anstdllningsskydd gynnar
ekonomin och framforallt demokratin da det blir ldttare for arbetstagare att uttrycka
asikter och fungera som positiva ifrigasittande intressenter pa arbetsplatserna. Detta
antas kunna gynna foretagens lonsamhet.®

Dessa teoretiska slutsatser kan stdllas mot de empiriska kunskaper som finns.
Langtidsutredningen 2011 har sammanstillt den empiriska forskningen.®’ De
sammantagna slutsatserna ar att anstidllningsskyddet har faktiska konsekvenser for
sysselséttningen. Forskningsbilden visar att arbetsloshetsperioder blir ldngre med
anstéllningsskydd. Huruvida sysselséttningen paverkas negativt dr oklart. En del empiri
talar for och annan emot. Overgripande kan det konstateras att den empiriska bilden &r
oklar.®

57 B.la Gronlund, Flexibilitetens grinser, 2004, s. 209-210. Aven DS2002:56 och SACO, LAS i forindring, 2013 —
ménga uppségningar antas bero pa dalig kompetensutveckling under anstéllningen.

38 Jmf DS 2002:56.

% Jmf diskussion kring lagstiftning kontra privata forsakringar i Pissarides, Employment protection, 2001, s. 133, s.
156-157.

5 Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om? En essi om arbetsrittens uppgifter, 2010, s. 40-41.
1'SOU 2011:11 med bilaga SOU 2010:93.
62 Skedinger, Employment protection legislation. Evolution, Effects, Winners and Losers, 2010, s. 132.
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2.4.4 Svenska undersokningar i relation till turordning

Vad giller empiriska undersokningar kan det konstateras att 4 studier har inriktat sig pa
effekter av anstillningsskydd genom turordning.®

En studie granskade undantagsregeln i 22 § LAS i relation till sysselsattningsfloden och
in och- uttrdden 1 foretag. Studien visade att rorligheten dkade i sméforetag samtidigt
som sysselsittningen var oforindrad.®® Inga effekter observerades med avseende pa
nybildningar av foretag. Detta & mycket intressant. Undantagsregeln dr enligt min
mening analogisk till den praktiska effekten av omplaceringsregeln i 7§ LAS (tillampad
utan senioritet 1 det fall ett fatal omplaceringstillfillen finns). Skillnaden &r att denna
géller alla arbetsgivare, oavsett storlek, och ju stérre arbetsgivare, ju storre ar
sannolikheten for omplaceringsmdjligheter. Om  resultaten generaliseras till
omplaceringsregeln i 7 § LAS, dr indikationen saledes att regelns effekt, som den
tillimpas idag, bidrar till rorlighet pad arbetsmarknaden wutan att péverka
sysselséttningen.

Lindbeck m.fl. har visat att undantagsregeln 1 turordningsreglerna minskade
sjukfranvaron i de foretag pa vilken regeln ar tillimplig.> Effekten kopplades till att
foretagen blev mindre obenédgna att anstélla personer med sjukdomshistorik vilket 1 sin
tur var forknippat med att de anstillda fordndrade sitt beteende pd ett sitt som gav
minskad sjukfrénvaro.

Huruvida omplaceringsregelns innehéll kan ge liknande effekter som enligt studien
ovan dr svart att uttala sig om. En mojlig reflektion &r att omplaceringsregeln i vissa fall
skulle kunna fa liknande konsekvenser som undantagsregeln i1 22 § LAS. I studierna var
det emellertid fOretagens perceptioner av formdgan att sdga upp personal som var
grunden for den observerade effekten. En motsvarande effekt i forhallande till
omplaceringsregeln skulle alltsd vara kopplat till eventuella signaleffekter om
regelverkets grad av strikthet.

2.5 Validiteten i den rattspolitiska argumentationen

Mycket av den teoretiska kunskapen aterkommer i argumentationen bade for och emot
ett strikt anstillningsskydd. Aven om sddan kunskap berikar debatten kan den inte
validera de rittspolitiska argumenten.®® P4 ena sidan stir teori for ett striktare skydd
genom lagstiftning och pa andra teoretiska argument mot ett sddant skydd. En sorts
mellanvdg dr flexicurity som innebér ett mindre strikt anstdllningsskydd men dir den
ekonomiska tryggheten tillgodoses genom omstéllningsstod fran olika aktorer. Den
sociala tryggheten for individen som ar knuten till en bestdende anstéllning kan dock

83 Rudeberg & Hedlund, Faktiska konsekvenser av turordningsreglerna i las och avtal en rapport av svenskt niringsliv
och ptk, 2011, s. 9.

* Ibid., s.10.
55 Lindbeck et al. Job Security and Work Absence: Evidence from a Natural Experiment, 2006.
66 Vetenskaplig validitet forutsitter falsifiering av teori. Chalmers, What is this thing called Science, 2012, s. 60-65.
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inte tillgodoses i ett sddant system annat for den grupp arbetstagare som inte stélls infor
upprepade ofrivilliga omstéllningar.

Den empiriska bilden &r alltsd oklar. Det finns emellertid stod for att
anstéllningsskyddslagen (som den tillimpas idag) har den avsedda effekten att fordela
sysselsdttning till dldre pd bekostnad av andra grupper. Vidare forefaller
anstéllningsskyddet inte ha ndgon nettoeffekt pd sysselséttningen.

Det som kan konstateras dr att den empiriska forskningen inte ger ndgon nirmare
vigledning om hur argumenten ska végas. Forskningen medfor inte nagon stark
indikation p& hur anstillningsskydd ska vara utformat. An mindre kan forskningen
pavisa hur en optimal utformning av omplaceringsregeln skulle se ut och vilket
forhéllande till turordningsreglerna regeln bor ha. Forstitt mot denna bakgrund framstar
det som att utformningen av géllande ritt dr en helt igenom réttspolitisk fraga.

Hur tillgodoser géllande ritt arbetstagarnas intresse av socialt skydd? Beroende pé hur
omplaceringsregeln tillimpas kan anstillningsskyddet sdgas vara mer eller mindre
strikt. Réttsldget dr positionerat mot det mer flexibla hallet. Alternativen till géllande
ratt har gemensamt att de vore mer strikta. D& vi inte vet sdkert hur géllande rétt
tillimpas 1 praktiken ar det dock inte mojligt att uttala sig sdkert om hur en fordndring
av rattslaget skulle paverka tillimpningen och i forlingningen utfallet av lagstiftningen.
Fragan som kvarstdr d4r dd hur géllande ritt tillgodoser skyddsintresset sett ur ett
internréttsligt perspektiv.
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3. Gallande ratt

3.1 Inledning

I detta kapitel redovisas réttslédget kring omplaceringsskyldigheten i 7 § andra stycket
LAS. Jag vill argumentera for att rittsliget har stor betydelse for hur
anstillningsskyddet som helhet bor ses ur perspektivet lagstiftning som skydd for
sociala vérden.

3.2 Historisk utveckling

Vid en genomldsning av rittskillorna star det klart att omplaceringsskyldigheten ar en
kodifiering av ett tillvigagangssidtt som var vanligt vid tiden fOr
anstillningsskyddslagens  tillkomst.”” Det fanns kollektivavtalade regler om
omplacering 1 samband med arbetsbristuppsdgningar bdde inom och utom LO/SAF-
omradet. De forekommande reglerna har troligtvis haft flera funktioner och kan
sannolikt ha betraktats pa olika sitt av olika aktorer.

I SOU 1973:7 (dven kiind som Amanutredningen) understrok utredningen tydligt att
omplaceringsregeln skulle lagfastas (enligt det forslaget som 10 §), mot bakgrund av
synsittet att arbetsgivaren har ett omfattande socialt ansvar gentemot de anstdllda. En
arbetsgivare skulle enligt forslaget inte vara tvungen att fortsitta driva en verksamhet
med de anstilldas anstdllningstrygghet i dtanke. Ddremot ansdgs det vara givet att
arbetsgivaren ska ha anstéillningstryggheten framfor oOgonen vid alla typer av
driftsinskrdnkningar. I utredningen uttalades:

I individuella uppsdgningsfall l4r den foreslagna regeln i 10 §
knappast vélla ndgra storre tillimpningssvarigheter. Vid en
driftsinskrankning kan det ddremot uppkomma tvekan, vilka av
de uppsagda arbetstagarna som 1 forsta hand bor komma i
atnjutande av ett begrénsat antal andra befattningar, som
arbetsgivaren kan erbjuda. Utredningen har inte ansett sig bora
foreskriva ndgon sirskild turordningsregel 1 dessa fall med
hénsyn till de olika intressen som hédr kommer 1 friga. Har de
tillgdngliga platserna  fordelats 1  samforstind med
arbetsmarknadsmyndigheterna eller den berdrda
arbetstagarorganisationen utgdr detta emellertid ett indicium pa
att arbetsgivaren fullgjort vad pa honom ankommit.”®®

87 Proposition 1973:129, s. 340.
8 SOU 1973:7, s. 149.
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Utredningen snuddar alltsa vid fragan om en eventuell turordning dven vid omplacering
utanfor turordningsreglerna. Klart dr att man ldmnade fragan Oppen for tolkning av
Arbetsdomstolen med hénsyn till de intressen som kan komma i fraga.” T avsnitt 3.3
utforskar jag hur réttsldget utvecklas till att inte innehalla nagra kriterier for nagon
sadan turordning.

I det foljande ska laget fore LAS diskuteras tillsammans med synpunkter pa parternas
mojliga uppfattningar kring hur lagen skulle komma att tillimpas i1 fraga om
omplaceringsregeln. Det finns ndmligen tecken pa att omplaceringsskyldigheten fatt
varierat utrymme inom olika kollektivavtalsomraden. De intressen utredningen talade
om balanserades 1 sa fall sannolikt pd olika sétt — fram till LAS trddde i kraft och det
nuvarande rittsliget utkristalliserades.

3.21 Omplaceringsskyldighet genom kollektivavtal

Av propositionen framgér att det vid tiden for tillkomsten av LAS fanns omfattande
begrinsningar i arbetsgivarens ritt att siga upp personal.”’ P4 SAF/LO-omradet fanns
en huvudoverenskommelse som inneholl en saklig grund-regel som tickte
arbetsbristsituationen. I saklig grund-begreppet ingick en skyldighet for arbetsgivaren
att forsoka omplacera arbetstagare for att undvika uppsigningar.”' P4 tjinstemannasidan
gillde samma regler (&minstone vad giller omplaceringsskyldigheten och saklig
grund). P4 tjdnstemannasidan fanns darutover ett trygghetsavtal som uttryckligen gjorde
gillande att en uppsdgning av en tjdnsteman inte skulle ske forrdn alla rimliga
mojligheter till omplacering provats. Huruvida omplaceringsskyldigheten inom nigot av
dessa omraden innehdll en senioritetsprincip tycks inte framga av forarbetena.

Utanfor dessa omrdden géllde enligt proposition 1973:129 regler som i allt vdsentligt
overensstimde med huvudavtalen.”” Utredningen pépekade dock att det vid denna
tidpunkt alltjimt fanns avtal som gick betydligt langre i mén av anstéllningsskydd for
arbetstagarna.

Glava har gjort en empirisk granskning av materiella begransningar i uppségningsritten
fore LAS med fokus pa kollektivavtal utanfor LO/SAF-omréadet.”” Resultatet bidrog i
forfattarens fall till att omvéardera den traditionella bilden av hur anstillningsskyddet var
disponerat fore LAS. Glava papekade i samband med detta att anstdllningsskyddet pa
vissa hall var betydligt mer ldngtgéende pé trettiotalet &n det var efter LAS."

Glavés undersokning inriktade sig inte direkt pd variationer och omfattning av olika
omplaceringsregler men har dndd fangat bestimmelser som ar intressanta for den

5 Eller gjorde man det? Med hinsyn till hur LAS faktiskt utformades och med hénsyn till hur motiven skrevs i dvrigt
var arbetsdomstolens tolkningsmdjligheter kanske mer begrinsade 4n uttalandet ger sken av?

" Prop. 1973:129 s. 29-30.

"I SN remiss. Prop. 1973:129 s. 339.

72 Prop. 1973:129 s. 29.

3 Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, 1999, s. 142.
7 Ibid., s. 136.
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forevarande frigan. Aven om undersdkningen allts3 inte haft till indamal att belysa just
omplaceringsregler har den ett virde for denna framstédllning da den utgér en kélla som
exemplifierar relevanta regler.”

Tvd perioder lyfts fram 1 Glavds wundersokning. Perioden  mellan
decemberkompromissen och Saltsjobadsavalet och perioden fram till apriluppgorelsen
1964.7° Dessa hindelser markerar successiva begrinsningar av arbetsgivarnas fria
uppsdgningsriatt inom de omrdden som organiserades av de dominerande
arbetsmarknadsparterna. Det var genom decemberkompromissen som saklig grund
fordes in 1 Saltsjobadsavtalet. Som vi sett utvecklades sedan omplacering fore
uppségning till att bli en del av saklig grund.

Under bada perioderna forekommer avtal utanfér SAFs omraden som pé olika sitt ar
relevanta for en eventuell omplaceringsskyldighet for arbetsgivaren. Overgripande kan
de delas in i fyra kategorier:

e Avtal som innehéller preciserade grunder for nér uppsdgning far ske

e Avtal som innehdller preciserade grunder for nédr uppsigning inte far ske

e Avtal som begrinsar arbetsgivarens handlingsutrymme genom strikta
formuleringar

e Avtal som innehaller regler om partgemensamt beslutsfattande

e Avtal som innehaller omplaceringsskyldighet

I det foljande ska jag diskutera de 16sningar som kan tdnkas ha betydelse i1 forhallande
till omplaceringar vid kollektiva uppsdgningar. Gemensamt for manga av dessa avtal ar
att de utgor en typ av begrinsning i den da fria uppsidgningsritten som indirekt gor att
arbetsgivarens mdjligheter till omplacering fore uppsdgning forsvinner. Detta da
utformningen gor att arbetsgivaren helt enkelt inte har rétt att sdga upp arbetstagare da
det saknas uppsdgningsgrund. Exempel pa detta ar ett antal avtal som anger nir
uppségning far ske far ske.”” Avtal som till exempel anger att uppsagning endast far ske
1 fall av bevislig arbetsbrist innebér att det 1 dagens lage skulle saknas saklig grund till
uppsdgning 1 manga situationer (som exempelvis 1 fall dd det var uppenbart att
arbetsbrist inte foreldg). Avtal av den hir typen kan alltsd inte ha vilat lika mycket pa
omplacering som ett medel att skydda anstéllningsforhallandet som dagens
anstéllningsskyddslag. Utan uppsédgning, ingen omplaceringsmdjlighet i samband med
denna.

7 Jag har dérfr ndrmat mig Glavas sammanstéillning for att dra egna slutsatser om tidiga kollektivavtalslosningar i
relation till omplaceringar. Detta avsnitt &r dérfor endast en tentativ undersokning for att belysa vilka 16sningar som
har funnits och hur de samspelat med omplacering i samband med kollektiva uppsédgningar. Vidare ar detta &r det
enda sammanstéllda underlaget jag hittat och att géra en egen mer grundlig undersokning vore en alltfér omfattande

uppgift.
7% Genom decemberkompromissen erkinde parterna foreningsritten och arbetsledningsritten.

7 Exempelvis AD 1941 nr 86, AD 1942 nr 55, och AD 1930 nr 106 rér avtal som preciserar nir uppsdgning far ske.

29



Det finns dven exempel pa avtal som anger att arbetsgivaren ska omplacera arbetstagare
vid arbetsbrist.”® Det r inte klart hur detta har tillimpats och Glavés redovisning
beskriver inte ndrmare utformningen pé avtalen. Klart &r att omplaceringar tillimpades
bade inom privat och kommunal sektor. Inom den kommunala sektorn fanns dessutom
regler som paverkade antagningen vid omplaceringar da nytt arbete tilldelades efter
fortjanst och skicklighet. Darigenom finns det i alla fall 1 de fallen en grund for att anta
att man vid omplaceringar tog hinsyn till anstillningstid.

En annan historisk typ av avtalslosning som indirekt hindrar mojligheterna till
omplacering dr avtal med kategoriska formuleringar som innebér att turordning ska ske
inom hela foretaget.” Detta innebir att omplacering i den mening som 7 § LAS avser
inte dr mojlig, dd det 1 en aktuell uppsdgningssituation alltid blir en foretagsvid
turordning. Det fanns med andra ord ingen vits att flytta runt arbetstagare infor
arbetsbristuppsdgningar. For att konkretisera kan vi tinka oss att en arbetsgivare vet att
det kommer uppstad arbetsbrist inom en del av foretaget. Arbetsgivaren anvidnder sin
arbetsledningsritt for att omplacera en arbetstagare denne inte vill tvingas till att séga
upp vid en turordning enligt det géllande kollektivavtalet. En foretagsvid turordning
innebdr 1 det hir fallet att alla arbetstagare pa foretaget turordnas. Avtal med foretagsvid
turordning underminerar darigenom mojligheterna till omplaceringar i syfte att undvika
uppsédgning av specifika arbetstagare. Denna typ av turordning framstdr som mycket
omodern i dagens ldge di en forutséttning for en sddan ordning &r att arbetstagarna ar
mer eller mindre helt utbytbara med hénsyn till arbetsuppgifterna.

Glava jamforde dven ADs tidiga praxis for att se om kollektivavtalslosningarna hade
nagon inverkan pd hur domstolen hanterade fragan om fri uppsdgningsritt. I de fall
kollektivavtalen inte begransade arbetsgivarens uppsdgningsritt tolkande inte domstolen
in ndgra begrinsningar i denna ritt.** Praxis var ddremot annorlunda i de fall da parterna
avtalat om allménna begrénsningar i den fria uppsiagningsritten. D4 var domstolens
hard i sin bedomning. Glava visade vidare att AD aktivt hindrade kringgédende forsok av
turordningsklausuler. I fall da arbetsgivaren forsokt kringgd turordningen genom att
hivda en annan uppsidgningsgrund én arbetsbrist (vid uppségning av personliga skél var
uppsigningsritten fri, och turordningsreglerna var inte tillimpliga) tillimpade
domstolen ett generellt krav pa objektiva skidl. Domstolen var alltsa verksam med att
hitta 16sningar for att hindra kringgdende av turordningsregler.

Det vore oklokt att dra for hoga véxlar av ovanstdende beskrivning. I forhallande till
uppsatsdmnet betyder det bara att domstolen i en tid i historien dd helt andra
omstdndigheter radde var aktiv med att hindra kringgdende av turordningsklausuler. Pa
den tiden var personliga skdl en uppsdgningsgrund som generellt var fri. Idag ar
arbetsbrist den mer arbetsgivarvinliga uppsdgningsgrunden. Omstandigheterna pd den
tiden var annorlunda béde i samhillet och rttsligt. Den historiska bakgrunden visar

78 T.ex. AD 1965 nr 26, AD 1961 nr 5, AD 1963 nr 20. Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, 1999, s. 169.
" Tex AD 1937 nr 102, AD 1936 nr 188, AD 1935 nr 4 Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, 1999, s. 149.
% Glava, Arbetsbrist och kravet pé saklig grund, 1999, s. 262.
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emellertid att fenomenet med arbetsgivare som agerar pd ett sdtt som innebdr att
effekten av turordningsregler undgas alltjdmt &dr aktuellt.

3.2.2 Omplacering genom kollektivavtal vid tiden for LAS

Oavsett vilka kollektivavtalslosningar som funnits fore LAS borde rimligtvis de
dominerande forbundens &sikter vara av storst betydelse for lagstiftaren.®’ Fragan blir da
vilka attityder de tillfrdgade remissinstanserna egentligen uttryckte kring
omplaceringsregeln? En vanlig asikt ar att LO var padrivande for LAS. En forklaring
som forekommit dr att fackforeningsrorelsen sett lagstiftning som en mojlig vig framat i
ett ldge dd man frdn fackligt hall upplevde att Arbetsdomstolen pa flera omraden
utvecklade praxis i en riktning som inte var onskvird. Nycander har dock visat pa att
det finns tecken pd att LO sa sent som 1971 var emot lagstiftning till forman for
kollektivavtalade 16sningar. LO ska senare ha &ndrat dsikt som ett resultat av
politiseringen av arbetsritten.*

LO:s och 6vriga remissinstansers respons till omplaceringsregeln atergavs oversiktligt i
proposition 1973:129.% Uttalandena kan sammanfattas som att varje intressent sig
omplaceringsregeln som positiv, fast av olika skdl. Uttalandena visar att det fanns en
optimism och (kanske ogenomtankt) tillit till att ratten till omplacering var en styrka for
den egna partens intressen. Till exempel kan ndmnas SACO:s, SR:s (idag SACO) och
TCO:s instéllning att omplaceringsregeln sdgs som en viktig del av lagforslaget.
Forbunden framholl vidare att bestimmelsen skulle fA en stor betydelse for okad
anstillningstrygghet.** Organisationerna hade vidare inte nagot att erinra mot den
utformning bestimmelsen fatt men papekade att turordningsreglerna “kan medfora att
en arbetstagare genom omplacering kan forlora rdtten att tillgodordkna sig redan
inarbetad tjanstetid. B/. a. (min kursivering) med hansyn hértill 4r det av stor vikt att i
motiven klart uttalas att arbetsgivare inte med stdd av bestimmelsen far omplacera
saddan arbetstagare som har sa méinga tjénstear att han enligt turordningsreglerna inte
skulle ha berbrts av den aktuella uppsdgningen”.*” Detta 4r en utsaga som enligt min
mening indikerar att organisationerna forutsatte att omplaceringsskyldigheten borde
innehélla ett matt av hinsyn till senioritet, &tminstone i vissa fall.

Arbetsgivarorganisationerna 4 andra sidan menade att bestimmelsen borde utga.
Kooperationens forhandlingsorganisation (idag Arbetsgivarforeningen KFO) befarade
att bestimmelsen kunde medfora tolkningssvérigheter. SAF menade att en kodifiering
av regeln 1 sig var onddig dd omplacering redan tillimpades infor kollektiva
uppsigningar da det ingick i saklig grund-begreppet.*® Arbetsdomstolens ordférande
uttalade att det var en brist i utredningen att omplaceringsregelns forhallande till

81 Antagandet &r motiverat utifrin betydelsen som parterna har i den Svenska arbetsritten. Sigeman, Arbetsritten,
2010, s .65-68.

82 Nycander, Sist in forst ut: LAS och den svenska modellen, 2010, s. 21-23.
8 Prop. 1973:129, s. 339.

¥ Ibid., s. 339.

¥ Ibid., s. 339.

% Ibid., s. 340.
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turordningsreglerna inte utretts nirmare.®” Hir kan alltsd anas en viss tveksamhet till
vilket innehall regeln egentligen borde tillskrivas.

Av propositionen tycks det inte framgd nagra direkta svar eller bemoétanden pa
remissinstansernas tveksamhet och forhoppningar. Av uttalandet i SOU 1973:7 som
redovisades ovan, och &dven ett liknande men &nnu vagare uttalande i
specialmotiveringen framgick att utredningen inte ville precisera vad som ankom pé
arbetsgivaren vid fordelning av omplaceringar, men detta dr alltsd uttalanden i det
forarbete som remissinstanserna tog stdllning till. Da det inte finns nagot fortydligande i
propositionen kan detta forhédllande forstas som att det finns fog for att urskilja en
negativ reglering 1 forhéllande till remissinstansernas uppfattningar. Remissinstanserna
stallde sig fragande till vilket innehdll omplaceringsskyldigheten skulle fi. Att detta inte
togs upp for diskussion kan alltsa tdnkas innebéra att lagstiftaren inte horsammade den
kritik och de forhoppningar som uttalades. Den normativa betydelsen av en eventuell
negativ reglering bor emellertid inte Overdrivas. Det rader ingen tvekan om att det &r
rattstillimparens uppgift att precisera innehéllet i omplaceringsskyldigheten. Likval kan
rattstillimparen ta hdnsyn till att lagstiftaren inte hdrsammade remissinstansernas
uttalanden.

Remissuttalandena kan hur som helst inte sdgas ge uttryck for nigra entydiga attityder.
Enligt min mening géir det dock mot bakgrund av ovanstéende att uppstélla foljande tes.
Fore  anstéillningsskyddslagens  ikrafttridande  fanns det  inom  olika
kollektivavtalsomraden olika sétt att tillimpa en omplaceringsregel vid kollektiva
uppsdgningar. En del bestimmelser och tillvigagangssitt foregick pé olika sitt det
eventuella behovet av en senioritetsprincip dd omplaceringar med syfte att kringga
turordningsregler inte var mojliga, eller saknade mening. Enligt andra avtal har
omplaceringar varit mojliga men det gar inte att sdga hur omplacering tillimpats, eller
om kringgéende av turordningsregler varit godtagna eller inte. Det framstar dock — mot
bakgrund av Arbetsdomstolens historiska tendens att skydda turordningsklausuler i
avtal — som att en arbetsgivare som omplacerat med denna effekt inte kunnat rdkna med
att handlingssattet varit tillborligt.

Dé omplaceringsskyldigheten kodifierades ldmnades regelns innehall till att ndrmare
preciseras av réttstillimparen som en del av begreppet saklig grund. Hér har domstolen
haft frihet att forma rittslaget. 1 det foljande redovisas Arbetsdomstolens
forhallningssitt till frdigan om omplaceringsregeln och dess innehdll med avseende pé
senioritet. Det som stdr klart &r att det 1 alla fall ur ett historiskt perspektiv funnits fog
att anta att innehallet i omplaceringsregeln langt ifran varit sjialvklart. Det har med andra
ord funnits utrymme for olikartade uppfattningar om hur rittsldget var disponerat innan
Arbetsdomstolen preciserat det.

87 »Ocksa arbetsdomstolens ordforande anser att det behdvs ett fortydligande pa denna punkt och framhaller att
bestdmmelsen dven i 6vrigt kan bli svar att tillimpa, i synnerhet som samspelet mellan den och turordningsreglerna
inte har blivit tillfredsstéllande belyst av utredningen”. Prop. 1973:129, s. 339.
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3.3 Narmare om praxis kring omplacering

Enligt 7 § LAS forsta stycket ska uppsdgning fran arbetsgivarens sida vara sakligt
grundad. Enligt andra stycket foreligger inte saklig grund, om det &r skiligt att
arbetsgivaren erbjuder arbetstagarna omplacering. Av praxis och forarbeten framgér att
det dr en forutséttning att en arbetstagare som har ritt till omplaceringserbjudande har
tillrackliga kvalifikationer for det aktuella arbetet. Det handlar vidare om omplacering
till en ledig befattning eller lediga arbetsuppgifter inom arbetsgivarens verksamhet, det
vill sédga dven utanfor den berdrda driftsenheten. I forsta hand ska arbetsgivaren erbjuda
omplacering till tjanster pd samma arbetsplats eller foretagsenhet, och forst darefter till
arbeten inom hela arbetsgivarens verksamhet.* Grinsen for omplaceringsskyldigheten
gentemot arbetsgivaren ligger 1 skilighetsbegreppet. Arbetsgivaren behover inte erbjuda
omplacering till arbeten om det framstar som oskiligt.*® For att fullgora
omplaceringsskyldigheten =~ krdvs  normalt  att  arbetsgivaren  utfér  en
omplaceringsutredning. Ror det sig om en mer omfattande driftsinskrdnkning récker det
med en mer Gversiktlig utredning.”® Brott mot 7 § LAS innebér att en uppsigning kan
ogiltigforklaras enligt 34 § samma lag. Avbdjer arbetstagaren ett skaligt
omplaceringserbjudande foreligger saklig grund.”’ Aven erbjudande om omplacering till
arbete som innebir vésentliga forsimringar for arbetstagaren kan vara skiliga.”?

Tva forhallanden i ADs praxis dr enligt min mening av betydelse for den forevarande
framstéllningen. Dels huruvida omplaceringsskyldigheten innehéller ndgon skyldighet
att iaktta turordning, och i sa fall under vilka forutsittningar, dels vilken om nagon
ordningsfoljd anstéllningsskyddslagen uppstéller for arbetsgivarens handlande nér
omplacering blir aktuellt enligt bade 7 § 2 st. och enligt turordningsbestimmelserna.
Hirom kan det finnas avvikande &sikter om hur géllande rdtt bor se ut. Dessa
resonemang utvecklas i kapitel fyra om alternativa tolkningar av rétten.

Arbetsdomstolens praxis visar foljande om réttsldget. Vad giller fragan om det finns
ndgon senioritetsprincip dr svaret enkelt. Det gor det inte, vilket &r grunden till denna
uppsats. I AD 1996 nr 144 uttalade domstolen att det inte kan utlisas — varken mot
bakgrund av lagen eller dess forarbeten — ndgon s.k. senioritetsprincip med den
inneborden att en arbetstagare pd grund av alder eller tjénstetid har foretradesritt till en
ledig befattning framfor andra anstédllda hos arbetsgivaren, vare sig det dr frdga om
andra Overtaliga arbetstagare eller inte. Fragan om det narmare forhallandet mellan den
allménna omplaceringsskyldigheten och turordningsreglerna har daremot kvarstatt.

8 Proposition 1973:129, s. 123.

% Det finns ingen skyldighet att erbjuda arbeten i foretag inom samma koncern. Det finns inte heller nigon skyldighet
att lagga samman arbetsuppgifter som utfors av andra arbetstagare for att kunna erbjuda omplacering. Lunning &
Toijer, Anstéllningsskydd: en lagkommentar,, 2010, s. 504, 509. Réttsldget kring skéligheten &r inte vélbelyst i
rittspraxis. Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska anstéllningsskyddet, 2010, s. 400.

% Diremot forsvinner inte omplaceringsskyldigheten. De omplaceringar som #r mojliga ska genomforas. Jimfor AD
1987 nr 91. Lunning & Toijer, Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2010, s. 501.

! Har arbetstagaren godtagbara skil kan det dock vara mojligt att tacka nej. Jmf AD 2005 nr 57, AD 2006 nr 15.

92 Jamfr AD 2009 nr 50. Se dven Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010,
s. 382-411.
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Bilden av det nirmare forhdllandet mellan omplaceringsskyldigheten och
turordningsreglerna har sedermera fortydligats i AD 2009 nr 50. Fallet rorde ett foretag
med verksamhet pd flera orter i landet som genomforde en driftsinskrdnkning i en av
sina filialer. Totalt 20 anstillda berérdes da verksamheten lades ner och arbetsstéllet
omvandlades till ett platskontor. Samtliga erbjods omplacering till andra orter varav alla
utom tva tackade ja. Dessa tva blev uppsagda pa grund av arbetsbrist. Réttsfragorna som
uppstod handlade dels om arbetsgivaren varit tvungen att erbjuda omplacering i
turordning, dels om omplaceringserbjudandena varit skdliga. Om omplacering erbjudits
1 turordning hade de tva arbetstagarna kunnat fortsitta arbeta pd samma ort.

Arbetsdomstolen gick igenom rittsldget kring senioritetsprincipen och forhallandet
mellan 7 § LAS och turordningsreglerna i 22 §. Vad giller en eventuell
senioritetsprincip konstaterade domstolen med hénvisning till AD 1996:144 att nadgon
sddan inte foreldg. Arbetsgivaren fiar dock inte handla 1 strid med
diskrimineringslagstiftningen eller god sed pé arbetsmarknaden. Domstolen diskuterade
mer ingdende forhallandet mellan omplaceringsskyldigheterna och redovisade hur
frdgan behandlats 1 forarbeten och doktrin. Domstolen drog dérefter slutsatsen att en
arbetsgivare dr skyldig att forst genomfora en omplacering till andra arbeten enligt 7 §
LAS och forst direfter skyldig att tur ordna enligt 22 §.

Rattsldget dr alltsd klart. Enligt gillande ratt paverkar inte turordningsreglerna i 22 §
LAS arbetsgivarens handlingsutrymme vid omplaceringar enligt 7 § annat &n om
arbetsgivaren agerar 1 strid med god sed eller diskrimineringslagstiftningen.

Omstédndigheterna i det hér fallet var som sa att ingen arbetstagare behovts sdgas upp
om bara arbetstagarna accepterat de skiliga omplaceringserbjudandena. Detta innebér
att 22 § LAS inte blivit tillimplig 6ver huvud taget. Da LAS skyddar anstillningen och
inte befattningen skulle utfallet kanske bli annorlunda om arbetsgivarens atgirder inte
lett till att ndgon klarade sig fran uppsdgning? Det vill séga i ett fall da 22 § LAS blev
aktuell? I ett sddant fall innebdr ju situationen att ndgon definitivt kommer att sdgas upp.
Detta forhéllande fortydligades i AD 2011 nr 30.

Malet rorde ett foretag som beslutat att flytta all tillverkningsverksamhet fran ett
arbetsstille till ett annat. En del arbete skulle alltsi finnas kvar.
Omplaceringserbjudanden enligt 7 § LAS ldmnades men inte 1 turordning.
Arbetsgivaren gick istillet pd lamplighet. De arbetstagare som inte fick erbjudande om
fortsatt arbete sades upp. Arbetstagarsidan 1 mélet menade dérfor att 22§ LAS hade
blivit satt ur spel. D4 det inte fanns skdliga omplaceringserbjudanden till samtliga blev
det alltsd konkurrens om de platser som fanns kvar. Den relevanta réttsfragan gillde
alltsa huruvida arbetsgivaren da var skyldig att erbjuda omplacering i turordning.

I linje med tidigare praxis kom Arbetsdomstolen fram till att eftersom
omplaceringsskyldigheten 1 7 § LAS andra stycket forutsitter att omplacering sker till
ledig befattning sa ska denna tillimpas forst. Det dr forst ndr den typen av
omplaceringar dr uttémda som uppségning pa grund av arbetsbrist kan ske (det ar inte
saklig grund annars). Nir omplaceringarna ar klara, foreligger saklig grund.
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Turordningsreglerna blir da aktuella for de arbetstagare som konkurrerar om
kvarvarande arbeten inom den arbetsbristdrabbade turordningskretsen.

Da domstolen refererade till AD 2009 nr 50 anmérktes det att omstandigheterna i det
fallet varit annorlunda, d& ingen behovts ségas upp om bara arbetstagarna i det fallet
accepterat omplaceringserbjudandena. AD menade emellertid att uttalandena i AD 2009
nr 50 dnd4 var tillimpliga da& domstolen inte kunde se nigot skél som talade mot detta.
Skilet att tillimpa samma tillviigagingssitt var ddrigenom av rittsystematisk natur.”

AD uttalade dven att det var av betydelse for bedomningen att arbetsgivarens handlande
inte varit otillborligt eller 1 strid mot god sed. Arbetsgivarens agerande bedomdes inte
pa ndgot sitt ha innefattat ndgot kringgdende av regelsystemet. Domstolen konstaterade
att det inte varit friga om nagon skenkonstruktion som arbetsgivaren tilldmpat for att
undgd den turordning som géllde enligt lag. AD konstaterade vidare att
arbetstagarparten inte heller hade pastatt att arbetsgivaren hade haft ndgra andra
overviganden dn sddana som hade att gora med driften av foretaget.

Rittslaget ar alltsa tydligt. For att saklig grund ska foreligga ska arbetsgivaren erbjuda
omplacering till lediga arbeten och sekvensen som AD uppstillt dr att 7§ 2 st. ar
tillimplig forst. Erbjudande kan dédrmed ldmnas utan ndgon sérskild turordning. Nér
saklig grund vél foreligger kan arbetstagarna sdgas upp. Turordningsreglerna blir da
tillimpliga och arbetstagarna omplaceras inom turordningskretsen i den mén arbete
finns kvar. Forutsdttningen ar att arbetsgivaren inte strider mot god sed eller mot
diskrimineringslagstiftningen.

3.3.1 Vad skulle utgora ett otillatet kringgaendeforsok?

Beroende pa var grinsen gar for vilket agerande som &r acceptabelt dr mdjligheterna for
kringgdende mer eller mindre begransade. Hur ser denna begransning ut? I de relevanta
rittsfallen framgar inte specifikt vad som skulle utgora ett otillborligt agerande. Inte
heller 1 doktrinen dr den specifika fragan sérskilt belyst.

Rent allmédnt kan frdgan stéllas under vilka foOrutsdttningar kringgéenden av
arbetsrittsliga bestimmelser kan angripas.”® Att domstolen i princip har méjlighet att
ingripa mot uppenbart fusk rader det ingen tvekan om.” Detta har som Glava visat
ocksd skett vid tidigare rittstillimpning for att skydda turordningsregler 1
kollektivavtal.”®

% AD 2009 nr 50.

% Fragan har tidigare stillts i SOU 1994:141, d i forhallande till bolagiseringar i syfte att kringga
anstdllningsskyddet. SOU 1994:141, .s. 459.

% Jmf uttalande av tidigare AD ordféranden Olof Bergqvist: “Det ér en princip for all rittstillimpning att domstolar
anser sig ha mojligheter att komma at rena skenatgérder, uppenbart fusk med lagstiftningen. Att man gor saker i viss
juridisk drékt, men dér det indirekta syftet ar att ga runt en lag. Den méjligheten att ingripa finns pa
anstillningsskyddets omrade ocksd.” Lag och avtal 1988 nr 9.

% Jmf avsnitt 3.2.1.
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Det som enligt min mening kan konstateras dr att det finns anledning att anta att
mojligheterna till att angripa en arbetsgivare utifrdn denna grund &r sma med hénsyn till
den roll arbetsledningsritten spelar i gidllande ratt. Domstolen har i AD 2011 nr 30 gjort
klart att den praktiska effekten av arbetsgivarens agerande, som av arbetstagarsidan kan
upplevas som ett kringgaende, dr underordnad arbetsgivarens ritt att erbjuda
omplacering 1 den ordning denne anser vara lamplig utifran verksamhetens behov. Av
rattsfallet framgar att arbetsledningsratten géller fullt ut till dess 22 § blir tillamplig.

Calleman har uttalat att hon har svart att se att ett arbetsledningsbeslut, utifran
Arbetsdomstolens sitt att betrakta arbetsgivaren som bonus pater familias, kan strida
mot god sed.”” D4 en utgdngspunkt i ADs bedémning ér att arbetsgivarens handlande ar
rationellt utifrdn verksamhetens och arbetstagarnas bésta blir det med andra ord svart att
se beslutet som stridande mot god sed.

Mgjligheten som finns kvar anser Calleman vara diskrimineringsgrunderna, dd ett
arbetsledningsbeslut skulle kunna angripas i den man det var diskriminerande dven om
agerandet var godkint utifrdn anstillningsskyddssynpunkt. Aven Numhauser-Henning
& Ronnmar har uttalat att skyddet mot diskriminering snart sagt ar det enda
arbetstagaren har att falla tillbaka pa.”®

3.4 Kiritik av rattslaget

En mojlig frdga som kan riktas mot réttslédget dr huruvida ett forsok till kringgaende 1
domstolens logik &r ett turordningsbrott eller en uppségning utan saklig grund? Detta
mdste avgdras da pafoljderna for de olika brotten skiljer sig; en ogiltig uppsidgning
ogiltigforklaras, av turordningsbrott kan det endast f6lja skadestand.

Ett exempel kan vara det hypotetiska fallet da arbetsgivaren agerat som i AD 2011 nr 30
med skillnaden att man uttryckt sig pa ett sidtt som gor det svart att hivda att syftet med
atgirden inte var att runda turordningsreglerna. Arbetsgivaren kan exempelvis ha talat
om fOr arbetstagarna att orsaken till ordningen pd omplaceringserbjudandena var att
man inte tyckte om utfallet av 22 § LAS. Arbetsgivarens agerande ror i sa fall
omplaceringar enligt 7 § som gjorts 1 syfte att kringgd § 22. Var syftet att undvika en
sadan turordning blir det latt att se att agerandet har ett starkt samband till bade 7 och 22

§.

Det dr visserligen osannolikt att den typ av tvister uppkommer dér fragan blir aktuell
med tanke pd det genomslag arbetsledningsrétten har i géllande rdtt. Det blir mycket
svart att avgora huruvida arbetsgivarens agerande har ett samband med ett forsok att
kringgd anstdllningsskyddet om det &dven foreligger faktiska arbets- och
foretagsledningsbeslut bakom. Aven i det tinkta fallet kan arbetsgivaren hivda att det
fanns legitima foretagsekonomiska hdanseenden bakom agerandet, och om detta bedoms
vara riktigt ar skillnaden mellan ett otillborligt och ett acceptabelt agerande svar att se.

%7 Calleman, Uppségningar pé grund av arbetsbrist i den ekonomiska krisen, 2011, 5.177 not 33.
% Numhauser-Henning & Rénnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010, s. 406-407.
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3.5 Betydelsen av industrial relations

Nagonting maste ockséa sdgas om betydelsen av arbetstagarorganisationernas inflytande
vid arbetsbristneddragningar. Storre delen av arbetstvisterna avgors av parterna. Endast
en liten del av de tvister som hamnar i AD ror turordningsfragor.” Nycander menar att
det ar ovanligt att storre verksamhetsneddragningar utmynnar i réttstvister, ofta med
anledning av den komplicerade situationen och av det skélet att arbetsgivarna koper ut
anstillda.'™ Hur forhandlingarna i verkligenheten hanteras ar inte empiriskt belagt.
Rapporter frén parterna indikerar dock att forhandlingsklimatet ar gott.'®’ Det som
sakert kan ségas dr att parterna har inflytande 6ver vilket genomslag turordning genom
senioritet fir vid tillimpningen. Detta var delvis syftet med disposiviteten LAS bygger
pa.'% Genom att 22 § ir dispositiv och kan &sidosittas har parterna stora mojligheter att
genom kollektivavtal — &ven lokala sddana — helt eller delvis anpassa

uppsédgningsreglerna till de bransch- eller foretagsspecifika forutsdttningar som géller.

Ett végledande avtal var omstéllningsavtalet 1992 mellan Svenskt Néringsliv och
PTK.'" Av avtalet foljer att i det fall arbetsgivaren gor bedomningen att verksamhetens
fortsatta behov inte kan tillgodoses genom en tillimpning av lagen sd ska parterna
forhandla om en turordningslista. For nirvarande omforhandlas omstillningsavtalet.'™
Av liackta dokument framstir det som att riktningen ror sig mot en ordning dir
arbetsgivarna har storre utrymme att avgéra vem som ska fristillas.'” Det ska dock
framhaéllas att PTKs forhandlingsdelegation har uttryckt att det lackta materialet inte ska
ses som en indikation pi Overenskommelsens slutliga utformning.'® T vart fall &r
materialet en indikation pd hur Svenskt Néringsliv skulle vilja att avtalet sdg ut. Med
tanke pad att PTK 1 stora delar utgdrs av Unionen vars forhallningssitt till
anstéllningsskyddsfragan i stor utstdckning delar konsensus kring flexicurity dr det min
uppfattning att ett eventuellt nytt omstillningsavtal bygger pa en uppluckring av
uppségningsreglerna.'”” Samtidigt har det forekommit uppgifter i media om att SACO
har motsatt sig verenskommelser som innebir stora forandringar i turordningen.'®®
Med tanke pd arbetstagarparternas stillning 1 den svenska modellen dr det mdjligt att
mena att rittsldget kring omplaceringar ytterst kommer att avgdras av parterna inom
sina respektive omraden. D4 7 § LAS dr tvingande kommer rittsliget dock alltid att ge
arbetsgivarna mojligheter att omplacera fore turordning, vare sig denna sker enligt LAS
eller kollektivavtal.

%9 Calleman, Turordning vid uppsigning, 1999. Ca 120 turordningstvister hamnade i AD mellan 1974-1998.
100 Nycander, Sist in forst ut, 2010, s. 52.

1" For en oversikt av resultaten se tabell 1.

192 ymf prop. 1973:129, 5.262.

103 Nycander, Sist in forst ut, 2010, s. 53.

1% http://www.kollega.se/forhandlingar-om-nytt-omstallningsavtal-lever, den 08 mars 2014.

195 http://www.tcotidningen.se/ptk-forhandlingaruppror-lo-foretradare, den 22 januari 2014.

1% Niklas Hjert. 2013. http://www.unionen.se/om-unionen/aktuellt/ptks-forhandlingsledare-om-
omstallningsforhandlingarna, den 4 april, 2014.

197 Jamfor Unionens politiska plattform for kompetensutveckling. www.unionen.se

198 http://www.kollega.se/forhandlingar-om-nytt-omstallningsavtal-lever, den 08 mars 2014.
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4. Alternativsamt nagot om
narliggande rattsfigurer

41 Inledning

Det dr kdnnetecknande for en avvigningsnorm att réttstillimparen bestimmer
innehallet 1 réttsregeln. D& blir argumentation som vanligtvis hor hemma 1
lagstiftningssammanhang aktuell i réttstillimpningssituationen.'” Utrymmet for
Oppna “icke-rittsliga” argument Okar och argumentationen kan bli mer

konsekvensinriktad.

Rittsldget kring relationen mellan den allminna omplaceringsskyldigheten och
omplacering enligt turordningsreglerna dr klar. Grinserna for vad som skulle
utgora ett otillborligt kringgéende 1 strid mot lagens syfte &r dock oklart 4ven om
det finns skél som talar for att det vore svart att angripa en uppsigning utifrdn en
saddan grund. Kritiken mot réttsldget ar da att det blir 1dtt for en arbetsgivare att
’kringgd” anstéllningsskyddet i praktisk mening.

Om vi accepterar denna utgdngspunkt blir det mdjligt att stilla fragan om
rittslaget bidrar till ett &ndamélsenligt anstallningsskydd for den enskilde. Fragan
blir da dven om det finns nagra alternativa ordningar som i sé fall skulle innebéra
ett bittre skydd? Fragan maste dock ses i relation till Arbetsdomstolen som
rittsbildare. I vilken mén &r Arbetsdomstolen fri att skapa géllande ritt? Hur kan
processen som utgdr det rittsliga beslutsfattandet forstas? Detta dr fragor som har
biaring pd hur gillande rétt utvecklats och i vilken mén alternativrittsliga
ordningar kan fa genomslag i ett framtida réttslége.

4.2 Arbetsdomstolen som rattsskapare och
rattstillampare

Flodgren har diskuterat domstolens normbundenhet och konstaterar att
rattskipningen beror pd savil individualpsykologiska som strukturella och
institutionella faktorer.''’ Ledaméternas beslut beror pa sévil personliga som
utompersonliga faktorer. Utan att gd in pa de individuella faktorerna diskuterar
Flodgren den réttsbildande processen utifran ett antal prejudicerande avgoranden
och konstaterar att domstolen dr en aktiv rittsskapande aktor. Detta har dven

framhallits av andra forfattare.''' Vidare konstateras att domstolens éverviganden

19 Glava, Arbetsritt, s. 58-60, 303-304.
"0 Flodgren, Arbetsdomstolen som rittsbildare, 1983, s. 132-138.

"' Rimsten gor en dversikt av debatten kring Arbetsdomstolens prejudicerande verksamhet i Rimsten, Om
rittsligt beslutsfattande i arbetsdomstolen, 1986.



och beslut 1 prejudicerande fall tenderar att vara konsekvensinriktat. Flodgren
undersoker “om finns fog for att pasta att ADs beslut i de svara fallen i storre
utstrackning styrs av de forvéntade samhailleliga konsekvenserna av besluten dn
av de texter som finns i réittskdllorna, trots att besluten inte explicit utformas sa att
detta framgér”''?, och finner att s ir fallet. Overgripande framhalls dock att
domstolens praxis alltid ar utsatt for kritik och granskning. Ett beslut som inte nér
”samhdllelig acceptans” kommer bli omdiskuterat och réttslaget det ger upphov
till kommer att paverkas fran andra hall. Ett oacceptabelt rattsldge i
arbetsmarknadsparternas 6gon kommer dirfor sannolikt inte att hélla utan en
fordndring pa langre sikt.

Rimsten har i sin avhandling mer ingdende granskat domstolens rittsskapande
aktivitet och framhéller att AD vid uttolkning av avvéigningsnormer dgnar sig at
“precisering” av rétten. Precisering dr en rittskapande aktivitet varigenom
domstolen uttolkar ritten utifran lagstiftarens “avsikt”. Med avsikt” ska inte
forstds den faktiska betydelsen av ordet. Processen handlar snarare om att se till
det som gér att utlisa av den faktiska texten i forarbetena.''?

Vilka faktorer som ligger till grund for den réttskapande verksamheten ar inte
klarlagda.'"* Av vikt for den forevarande framstillningen ar dock domstolens
bundenhet av sin egen praxis och fOrhallningssitt till andra réttskdllor och
kunskapskallor.

Vad giller bundenhet av prejudikat dr det mer eller mindre klarlagt att domstolen
tenderar att vara starkt bunden av sin egen praxis. Arbetsrittsforskare har dock
papekat att det foljer av forarbetena att réttspraxis kring 7 § LAS dr avsedd att
folja samhaéllsutvecklingen, och att det ddrigenom finns en uppmaning till att inte
kénna sig hart bunden av réttspraxis.' '

Vad giller ovriga rittskéllor kan det konstateras att det finns en stor variation i
killor som kan 4 inflytande 6ver det juridiska beslutsfattandet. Sjélva begreppet
rattskélla dr omtvistat och andra begrepp som “kunskapskéllor” har forekommit.
Rimsten skiljer pa forsta, andra och tredje gradens rattskillor. Till de tva forsta
kategorierna hor de traditionella réittskdllorna. Till tredje gradens rattskillor hor
indirekta kdllor som bland annat sedvéinjor utan lagstod, reella hdnsynstaganden
som dndamalsargument, samt allménna rittsuppfattningar.''°

Sammanfattningsvis ser det ut som att domstolen alltsi mojlighet att gora
preciseringar av ritten inom ramen fOr avédgningsnormer utifrdn varierande
hénsynstaganden, dven om dessa inte alltid uttrycks explicit i domskélen. En
faktor i domandet dr att den ritt som skapas har ett krav pd sig att vinna

12 Flodgren, Arbetsdomstolen som rittsbildare, 1983, s. 134.

'3 Rimsten, Arbetsdomstolen och lagstiftaren: om vérderingar i rittsligt beslutsfattande, 1998, 5.22, 293-305.
" bid., 5.22, 310-314.

" Ibid., 5.178.

"% 1bid., 5.28.
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”samhillelig acceptans”. Med detta dr det inte sagt att domstolen inte kan ta
kontroversiella stdllningstaganden.

4.3 Alternativ till gallande ratt

Fragan dr da vilka alternativ till géllande ritt som funnits? I de offentliga
utredningarna har fragan direkt bearbetats av 1992 &rs arbetsrittskommitté.''”
Arbetsdomstolen hinvisade redan i AD 2009 nr 50 till beskrivningen av réttslaget
som da gjordes i1 utredningen. Kommitén uttalade att omplaceringsregeln 1 7 §
allmént uppfattas som en forsta atgird att iaktta mojligheterna att omplacera
arbetstagaren till sddana lediga befattningar som kan finnas 1 verksamheten. Forst
dérefter beaktas 22 § for att avgora vilka arbetstagare som ska vara kvar, och da
utifran anstéllningstid.'"® Kommittén hade emellertid foreslagit en 4ndring av
gillande ritt som innebar att turordning skulle uppstéllas forst, varvid man
dérefter skulle undersdoka omplaceringsmdjligheterna och erbjuda fortsatt arbete i
turordning. Utredningens forslag var ett lagforslag som aldrig blev omsatt i
lagstiftning, och AD hénvisade bara till det.

Arbetsrittskommittén forordade emellertid sitt forslag utifrén réttviseskdl och
menade att anstéllningsskyddet ska ses som en helhet. Utifrn ett sidant synsétt
kan det sdgas vara rattsystematiskt koherent att tillimpa omplaceringsregelni7 § 1
ljuset av turordningsreglerna.

I kontrast till resonemanget 1 AD 2011 nr 30 (avsnitt 3.3 ovan) handlar forslaget
och domstolens rittspraxis om en prioritering av olika versioner av
rittssystematisk koherens. Av domstolens motivering foljde att rattslidget &r
koherent sett till praxis. Forslaget i SOU 1993:32 ser till anstidllningsskyddslagens
koherens. Hari ligger enligt min mening den grundldggande skillnaden mellan
utredningens forslag och praxis. Arbetsdomstolen har valt vidareutveckla praxis
fran AD 1996 nr 144 genom AD 2009 nr 50 och AD 2011 nr 30 i samma riktning
istillet for att bryta med densamma. Alternativet vore att prioritera denna
alternativa version av rattsystematisk koherens i LAS.

Kommitténs forslag utgick fran att gillande ritt var disponerad pa det vis som
praxis senare faststdllt. Man kan stdlla sig frdgan vilken normativ verkan
uttalandet om géllande ratt 1 utredningen egentligen borde tillskrivas. I litteraturen
fore 2009 kan 1 vart fall urskiljas tre uppfattningar kring hur forhallandet mellan
den allmidnna omplaceringsskyldigheten och omplacering enligt turordning sag ut.
Gemensamt for dessa var att de utgick fran att forhallandet var oklart.

Lunning och Toijer har & ena sidan i sin kommentar till LAS uttalat att
overviagande skél talar for att 7 § ska tillampas forst da omplaceringsregeln utgor
en precisering av saklig grund-begreppet. Av detta foljer att den allmdnna

71S0U 1993:32.
18 Ibid., s. 503.
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omplaceringsskyldigheten méste tillimpas forst och separat frdn regeln i 22 § da
22 § blir tillimplig forst ndr saklig grund foreligger.''” Detta 4r alltsd den linje
Arbetsdomstolen valt.'’

Malmberg 4 andra sidan har i sin avhandling uttryckt att forhéllandet mellan
omplaceringsreglerna dr oklart och att det vid tillimpningen av den ena bor tas
hansyn till den andra.'?' Detta ir en linje som alltsé innefattar en indikation om att
innehéllet i reglerna maste paverka varandra for att de ska fungera i ett enhilligt
syfte. Ett liknande synsétt har Calleman som uttalat att &n det ena och dn det andra
tillvigagangsittet tillampas 1 praktiken och att de olika
omplaceringsskyldigheterna ibland inte hills isdr. Istéllet forsoker man i den
praktiska situationen hitta 16sningar med limpliga slutresultat.'** Detta ar dérmed
inte en uppfattning om vad som borde gélla utan en uppfattning om vilken norm

som faktiskt tillimpas.

En tredje linje framhdlls av Zethracus som menar att den allmidnna
omplaceringsskyldigheten bor kunna fullgéras med utgangspunkt i arbetsgivarens
bedomning av vad som &r bést for verksamheten. Zethracus menar att
arbetsgivaren inte ska behova inveckla sig i alltfor komplicerade bedomningar vid
omplaceringsutredningen. Ndr omplaceringsutredningen ar fardig och
fristéllningar dr oundvikliga ska turordningsreglerna tillimpas for att 1 det fallet
avgora vem som drabbas av fristillningen.'>’

Vad giller arbetsrittslig forskning som ror réttslidget efter ADs klargbérande kan
nimnas tidigare refererade artiklar av Ronnmar och Numhauser Henning'**, samt
Calleman.'” Forfattarna utvecklar inga alternativa ordningar utan &r snarare

inriktade pa att beskriva och kommentera gillande rtt.

Tre Overgripande inriktningar kan alltsd urskiljas av de uppfattningar kring
tillimpningen som fanns fore Arbetsdomstolens klargérande 1 AD 2009 nr 50 och
AD 2011 nr 30. Den linje Arbetsdomstolen valt, en alternativ linje som menar att
de olika reglernas innehall kan ha inflytande 1 varandras tillimpning, och en linje
som likt den forsta innebér att 7 § ska tillampas forst och for sig, men motiverar
detta utifran verksamhetsperspektivet istdllet for att prioritera att skapa
rattssystematisk koherens genom att fortsitta i1 linje med tidigare praxis. Det foljer

" Lunning och Toijers, Anstillningsskydd : en lagkommentar, 2010, s. 511. Jmf dven Johansson som uttalat
att 22§ bor anses vara subsidiér till 7§ da skalig grund krévs for att uppsigningar ska bli aktuella. Johansson,
Andring av anstillningsvillkor och prévning i domstol, JT 1994/1995 s. 1128.

120 Doktrin har i arbetsrétten en relativt marginell roll, sirskilt som arbetsréttsdoktrinen ofta inte ér inriktad pa
att analysera vad som utgor gillande rétt. Daremot brukar Lunnings verk fa uttryckligt genomslag i ADs
domar. Glava har uttalat att det dr svart att se vad skélet till detta &r, annat &n att Lunning var med om att ta
fram LAS och att ADs tendens att hdnvisa till dennes verk kan vara en f6ljd av detta. Glavé, Arbetsbrist och
kravet pa saklig grund, s.55.

121 Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s. 367.

122 Calleman, Turordning vid uppségning, 1999, s. 129.

123 Zethraeus, Juridisk Tidskrift 1997/98, 5.1215 i Calleman, 1999, 5.129.

'24 Numhauser-Henning, & Ronnmar, Det flexibla svenska anstillningsskyddet, 2010.
125 Calleman, Uppsigningar p4 grund av arbetsbrist i den ekonomiska krisen, 2011.
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ocksa att forhallandet mellan reglerna har tva aspekter: dels sekvensen som
uppstills for i1 vilken ordning reglerna tillimpas, dels vilket innehall” som finns 1
forhéllandet mellan reglerna.

Alternativen kan positioneras schematiskt som enligt figur 1 nedan. Fragan é&r
uppdelad utifran aspekterna "sekvens” och “innehall i regelforhillandet”. De olika
ordningarna placerar sig i forhéllande till varandra och fallande frin “mer
ingripande” till “mindre ingripande” 1 arbetsgivarens arbetsledningsritt vid
omplaceringar. Ett annat sétt att beskriva det &r att regelverket &r mer eller mindre
flexibelt beroende pa var géllande rétt ar positionerad.

Aspekt )
Sekvens Innehall i regelforhallandet
Turordning fore
omplacering enligt 7 §
Mer ingripande
Turordningsreglerna har
inflytande vid fordelning av
omplaceringserbjudanden
Inflytande endast vid
arbetsgivarens otilborliga
agerande
Mindre ingripande
Ingen turordning fore Inget inflytande reglerna emellan
omplacering enligt 7 §

Figur 1. Min figur.

Av figuren framgér att gillande rdtt dr positionerat ndrmare den mindre
ingripande polen bade vad géller sekvensen och innehéllet i sjdlva forhallandet
mellan turordningsreglerna. Figuren illustererar ocksa faktumet att vid en regel
som den arbetsrittskommittén foresprakade, d.v.s. etablering av turordning fore
fordelning av allménna omplaceringar, finns det inget utrymme eller behov av att
bestimma innehallet i regelforhallandet da turordningen sker forst.

Oavsett vilken ordning som foresprakas har de alla genensamt att de maste utga
frén en utgdngspunkt och ett dndamal. I det foljande ska ndgra tdnkbara alternativ
till géllande rétt presenteras. Gemensamt for dessa &r att de &r inriktade pé att
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begrinsa arbetsgivarens handlingsutrymme satillvida att de olika typerna av
omplacering skall fa inflytande i varandras tillimpning.

4.3.1 Senioritet som en del av skalighetsprovningen

Begreppet ’saklig grund” medfor bland annat en bedomning av vad som skéligen
kan kravas av arbetsgivaren. Detta foljer av arbetsgivarens lojalitetsplikt gentemot
arbetstagaren i uppsigningssituationer.'”® Ett alternativ som #r mycket likt
gillande rétt, men som &dnda gor det mdjligt att pa ett naturligt sétt inforliva en
skyldighet for arbetsgivaren att ta hinsyn till objektiva kriterium som senioritet
vore att basera skyldigheten pd skilighet. Denna tanke var en del av den
avvikande ésikt som yttrades i AD 2011 nr 30:

“Enligt lagtexten ska skédlighetsprovningen enligt 7 § andra
stycket inte goras for kollektivet av arbetstagare, utan for
varje arbetstagare for sig. Frdgan dr dd vad som kan anses
skaligt 1 forhllande till var och en av arbetstagarna.

Skdlighetsbedomningen 1 7 § andra  stycket
anstillningsskyddslagen i samband med uppsdgningar pd
grund av personliga forhallanden ska enligt faststdlld praxis
bland annat ske med utgéngspunkt i arbetstagarens
anstéllningstid hos arbetsgivaren. Kraven pé arbetsgivaren ar
storre ju lidngre arbetstagaren varit anstilld hos denne. Det
finns inte ndgon sdrreglering vid uppsdgningar pa grund av
arbetsbrist. Det finns inte heller ndgot tidigare rattsfall om
hur bestimmelsen ska tilldimpas vid fall av arbetsbrist och dér
flera arbetstagare r berrda.”'?’

Majoriteten hade pekat pa att det inte finns nagot uttryckligt stod i forarbetena for
att tolka skilighetsbegreppet pd det viset. Minoriteten motiverade emellertid sin
alternativa tolkning med att vad som ska anses skéligt & nigot som maste
utvecklas Over tiden och hédnvisade till den likartade situationen kring
anstillningsskyddet vid foretagsoverlatelse.'**

Argumentationen bakom skélighetsbedomningen som en kanal for att i vissa
situationer tolka in en senioritetsprincip &r alltsa inte sdrskilt 1dngsokt. Enligt min
mening framstar det som en mindre ingripande variant pé rattslaget som skulle fa
stort genomslag.

126 Malmberg, Anstéllningsavtalet, 1997, s. 355-356.
27 AD 2011 nr 30.
128 Resonemanget utvecklas i avsnitt 4.4.1.
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4.3.2 Allman omplacering efter turordning

Ett alternativ vore att helt omvérdera hur réttslaget ska se ut. Enligt min mening
finns det da tvd huvudsakliga spar. Antingen foljer logiken att det bor finnas en
mindre ingripande senioritetsprincip som tillimpas ndr det fOljer av
omstindigheterna att detta ar pakallat (som ovan), eller sa véljs en ordning som dr
mer ingripande. Detta var arbetsrittskommitténs forslag i SOU 1993:32. Genom
att  faststdlla att turordning alltid skall gbéras innan eventuella
omplaceringsmojligheter utreds och fordelas blir situationen kring vem som 1
forsta hand kan omplaceras helt klar. Det innebdar dock en radikal dndring av
géllande rétt, och att arbetsledningsritten i sa fall inskrénks 1 arbetsbristsituationer
innan saklig grund foreligger. Det vore dock inte orealistiskt att tinka sig
lagstiftning som foreskrev att forfarandet skulle tillimpas som en stupstocksregel i
de fall turordningsreglerna riskerade att rundas pa ett (enligt domstolens
beddmning) oacceptabelt sétt.

En effekt av detta alternativ vore ocksa att arbetstagarorganisationernas
forhandlingsldge ges ett dramatiskt overldge da arbetsgivarens bésta alternativ till
en forhandlingslosning kan te sig helt oacceptabelt. Om en
turordningsoverenskommelse inte nds med den forhandlande organisationen
skulle det innebira att turordning genomfors. Fragan dr hur detta skulle balansera
ritten ur ett arbetsgivarperspektiv. En sannolik konsekvens kan tdnkas vara att
pressen pd att hitta andra mojligheter skulle 6ka med en sédan ordning. Vikten av
ventilen som begreppet tillrdckliga kvalifikationer utgor skulle bli dn mer
betydelsefullt i en sadan ordning. Det kan dven tdnkas att arbetsgivarnas
bendgenhet till att utnyttja ’svagheter” i anstillningsskyddet pa andra sétt skulle
oka. Vidare fOrutsitter en dndring av rittslaget 1 denna riktning lagstiftning.
Forutséttningarna for en sddan utveckling belyses i avsnitt 4.5 nedan.

4.4 Arbetsrattsliga grunder for forandring

For den som argumenterar for en alternativ ordning spelar genomforandet av detta
mojligtvis mindre roll sé ldnge fordndingen far den avsedda effekten. En alltjimt
aktuell friga dr emellertid av vilka skil forandringen &r motiverad.

Som vi sett finns det savil inomréttsliga som utomréttsliga skdl for och mot
gillande ratt. I det foljande ska det rattsliga skil till fordndring som framforts
granskas ndrmare, ndmligen den skiljaktiga meningen i AD 2011 nr 30 att en
omvérdering av skdlighetsbegreppets &dr motiverad mot bakgrund av
anstéllningsskyddet vid verksamhetsovergang. Utover detta ska dven en del 6vriga
tankar lyftas.
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441 Likheter med verksamhetsévergang?

Minoriteten 1 AD 2011 nr 30 papekade att det numera finns en likartad situation
som blivit foremal for lagstiftning. Omstandigheterna i fallet var som sa att ett
arbetsstille skulle ldggas ned och ett annat skulle utdkas. Situationen liknande
med andra ord en regelritt verksamhetsovergang med skillnaden att det inte rorde
sig om ett byte av arbetsgivare.

Anstéllningsskyddet vid verksamhetsoverging dr reglerat i § 6 b LAS. Vid en
Overgang av verksamhet frdn en arbetsgivare till en annan Overgdr ocksa de
rattigheter och skyldigheter pd som grund av anstillningsavtal géller vid
tidpunkten for Overgdngen. Anstillningsavtalen och anstéllningsforhéllandet
Overgér automatiskt sé linge inte den enskilde arbetstagaren motséger sig detta.
En eventuell arbetsbrist i den Overldtna verksamheten uppstar alltsa inte hos
Overlataren utan hos dvertagaren.

Minoriteten uttalade:

”Skalighetsbedomningen enligt 7 § andra stycket
anstéllningsskyddslagen maste enligt vr mening goras i
belysning av  denna nya  reglering.  Skulle
skélighetsbedomningen vid “6verldtelse” av verksamhet
fran en ort till en annan inom ramen for samma juridiska
persons verksamhet leda till att arbetsgivaren helt kunde
bortse frdn de olika anstilldas anstdllningstid och helt
fritt vdlja vilka som skulle erbjudas omplacering och
vilka som skulle forlora sin anstillning kommer
arbetsmarknaden sannolikt att anpassa sig till detta.
Regeln 1 6 b § riskerar darigenom att 1 praktiken bli helt
verkningslds. Aven detta maéste enligt var uppfattning
vagas in vid skdlighetsbedomningen (...).

Mot denna bakgrund anser vi att det ar skéligt att krdva
att en arbetsgivare, som dger biagge enheterna i en och
samma juridiska person, ska erbjuda omplaceringar pd
ett sddant satt att de som har lingre anstdllningstid fér
behalla anstéllningen framfor arbetstagare med kortare
anstéllningstid. I vart fall bor detta gélla 1 situationer da
dessa arbetstagare i annat fall skulle bli arbetslsa.”'*

Minoriteten menade alltsa att reglerna kring verksamhetsovergang kan
undermineras av gillande ritt och 1 praktiken bli verkningslosa. Det svart att
forestdlla sig hur rittsldget skulle fa den effekten. Daremot menar man att

129 AD 2011 nr 30. Minoriteten forordar att tolka om skélighetsprévningen i 7 § men jag vill hir bara lyfta
fram justifieringen av resonemanget, inte eventuella atgérder.
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gillande rdtt jdmfort med den likartade situationen innebdr ett “sdmre”
anstéllningsskydd.

For att fortydliga resonemanget kan vi ténka oss att vi har tva situationer. I den
ena ska en del av en verksamhet dverga till arbetsgivarens dotterbolag som ligger
pa en annan ort (d.v.s. en dvergang av verksamhet). I den andra situationen ska en
arbetsgivare ldgga ner en driftsenhet och samtidigt 6ka kapaciteten i en annan. |
bada situationerna kommer tva tjénster forsvinna.

I den fOrsta situationen Overgdr arbetstagarna automatiskt till den nya
arbetsgivaren och arbetsbristen som drabbar verksamheten foranleder att 22 § blir
tillimplig. Ror det sig om en situation d4 den dverforda verksamheten slds ihop
med Overtagarens verksamhet foljer det av reglerna att en gemensam turordning
etableras efter att verksamheten Overgatt. Arbetsgivaren kan alltsd inte paverka
utfallet av turordningsreglerna genom omplaceringar (ddremot kan arbetsbrist
uppsté hos den nya arbetsgivaren i samband med dvergangen).

I lage tvd foljer det av gillande rétt att arbetsgivaren &r skyldig att genom
omplaceringar vilja ut de personer denne avser bereda fortsatt arbete i den
utdkade verksamheten. De arbetstagare som blev kvar sdgs sedan upp. Skillnaden
ligger i var arbetsbristen uppstar — det nya eller det gamla arbetsstillet.

Forhéllandet pekar pd en motsdgelse. Hur kommer det sig att arbetstagare i en
situation behandlas pa ett sitt, medan arbetstagare i en snarlik situation behandlas
pa ett annat? Skilet till varfor detta skulle utgéra en anledning att fordndra
géllande ritt dar alltsd att det skulle harmonisera ritten genom att losa upp
motsdgelsen. Fragan blir da vad som talar mot en sadan instillning?

Reglerna  kring  verksamhetsovergang tillkom for att implementera
foretagsoverltelsedirektivet 2001/23/EG. Mulder har lyft fram att det redan fore
implementeringen fanns sedvana som gav liknande resultat.*’ De nya normerna
sags vid tiden for anpassningen som ett ingrepp i parternas omrdde. Ur en
synvinkel dr det sdledes mdjligt att betrakta reglerna for verksamhetsdverging
som avikelsen fran det normala.

Det framstér alltsd & enda sidan som att det finns skél att se anstidllningsskyddet
vid verksamhetsdvergidng som en faktor som talar for att fordndra gillande rétt,
dven om andra skél, 4 andra sidan, (vid en ndrmare granskning) talar mot detta.
Trots att det finns en sorts motsdgelse i ritten da likartade situationer behandlas pa
olika sétt gar det inte att bortse frén att det dr fraga om tvé konceptuellt skilda
foreteelser. Aven om omstindigheterna i en typ av arbetsbristsituation liknar en
hypotetisk verksamhetsovergang ror det sig om regler som ér inriktade pa olika
saker. Uppsédgningar &r inte dvergang av verksamhet dven om praktiska likheter
uppstar 1 vissa fall. D& man utdver detta tar hénsyn till reglernas olika bakgrund

130 Mulder, Anstillningen vid verksamhetsovergéing, 2004, s.17-18.
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gér det konstatera att det inte behover rora sig om nagot tyngre skil att fordndra
géllande rétt.

4.4.2 Ovriga forandringsgrunder

En faktor som eventuellt kan utgéra en grund till foérdndring dr den avvégning 1
forhandlingsldget mellan parterna som réittslaget bidrar till. Turordning enligt LAS
ar som konstaterats tidigare en stupstocksregel i och med att den ar dispositiv. Om
lokala parter inte kan komma 6verens i LAS-forhandlingen kan arbetstagarparten
falla tillbaka p& den objektiva normen ’sist in, forst ut”. Om ett sadant utfall
framstar som oldmpligt for arbetsgivaren innebér det att denne kan ténkas vara
mer bendgen att gd arbetstagarna till mdtes. Det forefaller dven vara sd det
fungerar 1 praktiken, vilket framgatt av redovisningen av parternas rapporter. Att
regelverket fran lagstiftningen betraktat r balanserat till arbetstagarpartens fordel
pa detta vis kan ses som ett uttryck for att denna part dr svagare och “behdver”
stodet. Ett réttslige som innebir att arbetsgivaren ensidigt kan paverka utfallet av
turordningar genom omplaceringar har da dven effekten av att underminera
balansen som foljer av LAS i sédana fall."’

Ett viktigt réttspolitiskt motargument som framforts &r dock att resurssvaga
arbetsgivare inte ska behova eller kan “kopa” sig till kompetens. Motargumentet
till detta &r da 1 sin tur att det finns andra ventiler som ser till att arbetsgivaren far
behalla den kompetens som dr nddvanlig for verksamheten, exempelvis begreppet
“tillrdckliga kvalifikationer” 1 LAS. Ett teoretiskt argument som framforts till
fordel for anstdllningsskyddslagstiftning i allménhet &r att en sddan kan leda till
intern rorlighet 1 foretagen och uppmuntra kompetensutvecklingsinsatser fran
arbetsgivarens sida under pagdende anstdllning. Ett skal till att upprétthalla en
ordning som innebdr att arbetsgivaren inte i stor utstrackning (och da inte heller i
fall dar det finns omplaceringsmojligheter) kan padverka vem som far stanna, &r
saledes att det okar pressen pa att kompetensutveckla personalen denne redan har
anstilld. Ett uppenbart motargument dr da att detta inte gar att tvinga sig till
genom lagstiftning, och att frivilliga 16sningar genom kollektivavtal vore bittre.

I nuléget blir det dock svért att tala om balans pa andra hallet, d& det framstir som
att arbetsgivaren praktiskt sett har alla mgjligheter att péverka utfallet av
turordningen. Arbetstagarpartens bésta forhandlingsargument dr i sa fall att hdvda
att tilldelningen av omplaceringar pd ndgot sitt dr oskélig. Ett sétt att justera
balansen (eller obalansen) till arbetstagarpartens fordel &dr i1 sd fall att utveckla
rittspraxis kring vad som dr skéligt gentemot den enskilde arbetstagaren vid
arbetsbrist.

B! Det har dock framforts av kritiker att turordningsreglerna och “obalansen” till fackets fordel skapar en
antagonistisk atmosfér mellan parterna, som skadar bada parters intressen. Kollektivavtalade 16sningar
foresprékas da det kan leda till béttre 16sningar. Jfr Nycander, Sist in forst ut, 2010.
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4.5 Forutsattningar for andrat rattslage

Det ar skillnad pa att undersoka vilka alternativa ordningar som &r tinkbara och
vilka faktiska mojligheter det finns for att fordndra réttsliget. Ovanstdende
alternativ forutsitter olika typer av forandringsinitiativ. Arbetsdomstolen har
visserligen kompetens att avgora rittsbildningen 1 avvigningsnormer, som
exempelvis skdlighetsbegreppet 1 anknytning till saklig grund. En fordndring av
rattsldget 1 andra delar kréver lagstiftning.

Forandringar som har att gora med “sekvensen” pa hur omplaceringar och
turordning ska se ut maste grundas pé lagstiftning. Av réttsldget har lange ansetts
folja att 7 § ska tilldmpas fore turordningsreglerna, d.v.s. turordning etableras
efter den allminna omplaceringsskyldigheten infallit. Da det framstar som att det
ar mycket svart att med framgéng hiavda ett kringgdendeforsok tycks det finnas ett
behov av att fortydliga under vilka forutsittningar ett agerande med sédant
resultat vore otillborligt. En mdjlighet vore att aldgga arbetsgivaren en skyldighet
att erbjuda omplaceringar utifran objektiva kriterier i tveksamma fall baserat pa
vad som &r skéligt for individuella arbetstagare. Mot bakgrund av ADs tendens att
folja sin egen fasta praxis dr det dock osannolikt att en radikal omvérdering skulle
ske. Daremot borde domstolen ha utrymme for egna stillningstaganden i sin roll
som réttsbildare. En mojlig 6ppning for ”fordndring” vore om domstolen séledes
fortydligade under vilka fOrutsittningar en arbetsgivare agerat otillborligt, och
detta fortydligande gav vid handen att utrymmet for felsteg ar storre dn det idag
forefaller vara.

Vad giller mojligheterna till lagstiftning ar detta sannolikt beroende av vilket
politiskt block som kommer utéva regeringsmakten under den kommande
perioden. Regeringen har inte gjort ndgon storre dversyn av arbetsritten under
mandatperioderna 2006-2014."* Alliansen inte heller aviserat ndgon sidan avsikt.

Vid ett eventuellt socialdemokratiskt styre kan det daremot tdnkas att arbetsritten
och fragan utreds. Socialdemokraterna har i sitt principprogram aviserat att flera
arbetsrittsliga frigor behdver ses Gver.'*® Utfistelser om en dversyn av praxis som

paverkat anstdllningsskyddslagens funktion lyser dock med sin frdnvaro.

132 AU 2012/13:8, s. 8.

133 Socialdemokraterna och LO: Tiopunktsprogram med ordningsregler for svensk arbetsmarknad,
http://www.socialdemokraterna.se/Pressrum/nyheter/Ordningsregler-for-svensk-arbetsmarknad/, den 5 maj
2014.
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5. Behover gallande ratt forandras?
En alternativrattslig diskussion.

5.1 Gallande ratt och den enskildes skyddsintresse

Av den redovisade debatten (kapitel ett) framgér att det finns olika grundldggande
idéer om vad som &r trygghet pa arbetsmarknaden. De utgér fran olika moraliska
grunder och accepterar olika teoretiska utgdngspunkter kring anstédllningsskyddets
effekter. Det finns med andra ord olika idéer om vad som é&r Onskvért. En
gemensam utgangspunkt ar att sysselsittning kan likstillas med trygghet.'**

For att kunna tala om &ndamalsenlighet i1 forhallande till ritten dr det nddvéndigt
att definiera vad syftet med lagstiftningen &r och vilka utgéngspunkter som
accepteras. Det handlar om vilka effekter som anses vara Onskvdrda och vilka
effekter som kanske inte 4r 6nskvérda, men som likvil accepteras av lagstiftaren.

Anstillningsskyddslagen har ett specifikt syfte i1 det att anstdllningstrygghet i
forarbetena definierats som trygghet genom bestidende anstillningar och att
sarskilt dldre arbetstagare ska skyddas. Anstillningstryggheten for individuella
arbetstagare dr en effekt av hur reglerna dr utformade och hur de tillimpas.
Kéarnfragan som uppsatsen avser besvara ér pa vilket sétt géllande ritt tillgodoser
den enskilda arbetstagarens sociala skyddsintresse? Avsikten dr att belysa styrkor
och svagheter i rittsléget i forhédllande till den enskilde arbetstagaren.

Lagens centrala rittsregel dr begreppet “saklig grund”. Regeln dr en sa kallad
aviagningsnorm och bygger pa att det nirmare innehdllet 1 begreppet avgors av
rattstillamparen. Tidigare arbetsrittslig forskning har visat att tolkningen av denna
rittsregel 1 arbetsbristfall innebér ett mycket begrénsat skydd da arbetsgivaren mer
eller mindre ensidigt avgor ndr och var arbetsbrist foreligger. Arbetsdomstolen har
sjalv uttalat att arbetsbristbegreppet principiellt inte har nigot reellt innehall."*
Vid arbetsbrist dr begreppet saklig grund med andra ord inte i sig kopplat till
nagon vidare anstédllningstrygghet. Mot denna bakgrund framstér det som att den
trygghet som kan forknippas med anstdllningsskyddslagen 1 arbetsbristfall foljer
av andra réttsregler.

13 Vid en nirmare granskning ir detta emellertid ocksa kontroversiellt, da fragan dé blir i vilken kontext
sysselsittningen skapas? Kritik mot exempelvis Flexicurity dr att den sociala tryggheten forsvinner da
ménniskan stélls infor upprepade ofrivilliga omstéllningar.

135 Jmf AD 1993 nr 61 som gillde uppsigning for omreglering. Detsamma giller i uppsigningsfall.
Christensen, Anstéllningsskyddet och besittningsskyddet, 1994, s. 77.
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Riéttsreglerna som tar vid nir det konstaterats att arbetsbrist foreligger &r den
allménna omplaceringsskyldigheten som krévs for att fragan om saklig grund ska
vara helt avgjord, turordningsreglerna, foretradesrétten till teranstdllning, samt ur
ett vidare perspektiv dven arbetstagarorganisationens ratt till forhandling 1
uppsdgningsfrdgan. Utover detta 4dr 4&dven turordningsreglernas  och
foretradesrittsreglernas disposivitet faktorer som kan fa betydelse for hur
regelverket forhaller sig till den faktiska anstillningstrygghet regelverket kan
forknippas med.

Av den deskriptiva genomgangen 1 kapitel tre framgar att den allménna
omplaceringsregeln har en innebdrd som gor att systemet dr mer flexibelt 4n om
regeln tillimpades pé ett annat sitt. Arbetsgivaren ar skyldig att omplacera, men
restriktionerna pa hur omplaceringserbjudande ska fordelas dr mycket begrinsade.
AD 1996 nr 144 visade att omplaceringsregeln inte innehaller nagon
senioritetsprincip. Réttsldget har sedermera fortydligats ytterligare. Av praxis
foljer att arbetsgivarens handlingsutrymme 1 det nidrmaste endast dr begrénsat av
diskrimineringslagstiftningen. Teoretiskt &r arbetsgivarens agerande &ven
begrinsat 1 den mén det skulle framsta som otillborligt eller 1 strid med god sed pé
arbetsmarknaden. Rena kringgdendeforsok av turordningsreglerna &r alltsé
otilldtna. Mgjligheterna att vinna framgang med en sddan talan framstar de facto
som mycket svdra mot bakgrund av den betydelse arbetsledningsritten har i
gillande ritt."*® Det 4r dirigenom inte mojligt att tala om kringgdende i juridisk
mening men likvél 1 praktisk mening.

I AD 2011 nr 30 da situationen giller olika driftsenheter med omplaceringar fran
driftsenhet A till B och effekten av arbetsgivarens fordelning av
omplaceringserbjudanden blir att utfallet av turordningsreglerna forbigas ar det
enkelt att forstd att 7 § inte samspelar med turordningsreglerna. Oavsett vem och
hur arbetsgivaren omplacerar kommer arbetstagare pé driftsenhet A att sdgas upp.
Av rittsfallet foljer att arbetsledningsritten dven i ett sddant fall har fullt
genomslag vid omplaceringar av denna typ. Arbetsgivaren dr alltsd skyldig att
omplacera till lediga arbetsuppgifter, men denne behdver inte ha hénsyn till
arbetstagarnas enskilda forutsdttningar. Den enskildes upplevelse blir siledes att
arbetsgivaren ensidigt avgor vem som sdgs upp. De enda de facto begridnsningarna
ror skéligheten 1 omplaceringserbjudandena. I Ovrigt framstar det som att
arbetsgivaren &r fri att vélja fritt vilka arbetstagare denne vill behdlla, utan att
behova ta héinsyn till ndgra andra fOrhdllanden 4n de som fO6ljer av
verksamhetsintresset.

Detta kan verka forvanande mot bakgrund av uttalanden i Amanutredningen som
lag till grund for proposition 1979:129 och anstéllningsskyddslagen. Redan
remissutldtanden i propositionen indikerade att parterna uppfattade ett mojligt
problem i denna friga. Amansutredningens instillning var att forhallandet mellan

136 Se avsnitt 3.3.
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omplaceringsregeln och turordningsreglerna bast kunde 16sas 1 réttstillampningen.
Remissutlatandena i proposition 1979:129 visar pd en mdjlig tveksamhet (men
aven forhoppning) kring vilket innehéll regeln hade och hur den skulle komma att
tillampas. En rimlig tolkning av utredningens uttalande dr dock att det ror sig om
en mer komplex bedomning. Uttalandet Oppnar enligt min uppfattning for
instéllningen att arbetsgivarens handlingssédtt 1 omplaceringsfragan inte é&r
sjalvklar. Det framstar darfor som att utredningen lamnade fragan till att avgoras
av domstolen fran fall till fall. Géllande rétt har sedan utvecklats till det nu
gillande rittsldget, dir det framstir som att arbetsledningsritten kategoriskt har
stort genomslag.

En central rattsdogmatisk fraga blir d& i vilken utstrickning réttskdllorna har
paverkat domstolens uttolkning av géllande rdtt. Det vill sdga, ar
rattstillampningen koherent med forarbetena eller har praxis utvecklat sig ifrdn
dessa? Med andra ord kan fragan stillas om gillande ritt har genomgatt en
fordndring eller om réttsldget fortydligats pd ett sitt som dr rittssystematiskt
koherent.

Det framstir som att réttsldget inte fordndrats utan snarare fortydligats. Det ror sig
1 Rimstens termer om en “precisering” av innehdllet 1 avvigningsnormen “saklig
grund”. En genomldsning av SOU 1973:32 visar visserligen att utredningen
snuddat vid frdgan om den allmédnna omplaceringsregelns forhallande till
turordningsreglerna, och att det inte &r sjdlvklart hur detta forhéllande ser ut. Detta
ar egentligen det enda i forarbetena som kan te sig annorlunda fran det radande
rittslaget, och av uttalandet foljer dessutom att tillimpningen ar en fraga for
rattstillimparen.

De forhallanden som talar for att rattslaget ar koherent och har fortydligats &r
flera. Sett till forarbetena har det inte framgatt av proposition 1973:129 eller i
andra forarbeten nadgot som talar for ett annat rittslage dn det nu rddande. Tvértom
kan det anses att det faktum att tveksamheten 1 remissuttalandena kring
omplaceringsregelns innehall inte fatt gehor eller besvarats ndrmare i
propositionen utgor en sorts negativ reglering av fragan.

Det vill séiga, remissinstansernas forstaelse av omplaceringsskyldigheten var inte
komplett, och frdgan om vad den allménna omplaceringsskyldigheten innehdll var
mer eller mindre 6ppen. I den man remissinstanserna varit tveksamma till regeln
men inte fatt gehor, dr det mojligt att mena att lagstiftaren inte tagit hansyn till
tveksamheten.  Arbetstagarpartens ~ svarsinstanser ~ var  positiva  till
omplaceringsskyldigheten men uppfattade att det ndrmare innehallet inte framgick
av forarbetet. Faktumet att lagstiftaren inte fortydligade innehéllet indikerar da
enligt min mening att det inte varit lagstiftarens avsikt att vigleda rattstillimparen
1 denna frdga. Arbetsdomstolen har sedan uttolkat gillande rdtt pa hela
anstéllningsskyddsomradet. I AD 2009 nr 50 motiverar AD géillande ratt utifran
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rittssystematiska skil.'’” Rittsliget dr med andra ord en foljd av gillande ritt pa
anstillningsskyddsomradet som helhet.

Beskrivningen ovan visar att réttsldget i sig dr koherent. Fragan dr da huruvida
rittsldget dr dndamdlsenligt ur ett vidare anstillningsskyddsperspektiv. Ar det
rimligt ur trygghetsynpunkt att “endast” verksamhetsintresset far genomslag vid
fordelning” av sysselsittning genom omplaceringar? Ar det vidare rimligt om en
sadan tillimpning har effekten att underminera rittsregler som blir tillimpliga
forst efter att omplaceringsskyldigheten ar fullgjord? P& vilket sétt tillgodoser
rattsldget skyddsintresset hos enskilda? Hur dessa fragor kan besvaras kan i1 hog
grad sigas bero pa vilket perspektiv pd trygghet som anlaggs.

Ur det kollektiva arbetstagarperspektivet dr det mojligt att mena att den ordning
som &r forknippad med storst mdjligheter att maximera sysselséttningen hos
arbetsgivaren dr dndamélsenligt. Logiken &r att alla atgirder som “skyddar”
antalet anstéllningar pa arbetsplatsen dr Onskvdrda. Utifran denna logik dr det
motiverat att uppsiagningsreglerna inte ger nagot befattningsskydd. Arbetstagaren
far vara beredd att acceptera skiliga omplaceringserbjudanden med visentligt
samre anstéllningsvillkor an tidigare om detta innebér att anstdllningsforhallandet
kan bestd. Arbetsgivarens handlingsutrymme &r centralt. Ett flexibelt
anstéllningsskydd for arbetsgivaren ger 6kade mdjligheter att driva en ekonomiskt
framgangsrik verksamhet, och ett stort handlingsutrymme for arbetsgivaren dr
dérfor bra for kollektivet arbetstagare da fler anstéllningsforhallanden kan besta.
Om den allminna omplaceringsregeln far inneborden att verksamhetsintresset
(genom utdvandet av arbetsledningsritten) kan utdvas oinskrankt &r detta si att
sdga 1 det allménna arbetstagarintresset.

Logiken ér 1 linje med den teoretiska forskningen kring anstillningsskyddets
effekter som héller att ett flexiblare skydd ar 6nskvért ur ett konkurrensperspektiv.
I den mén anstillningsskyddet har de effekter forskningen postulerar kan
rattsldget alltsd sdgas vara forknippat med en form av anstéllningstrygghet,
nidmligen sysselsittningstrygghet. Som framgatt av kapitel ett ger det empiriska
forskningsldget dock ingen tydlig vdgledning och det finns teoretiska argument
bade for och mot ett strikt regelverk. Graden av flexibilitet 1 anstéllningsskyddet
har alltsa en oklar koppling till 6kad sysselséttning.

Ur ett individuellt arbetstagarperspektiv kan mer specifika drag i réttslaget
observeras. Da arbetsgivarens utrymme att fritt padverka vem som behéller
anstillningen &r stort minskar fOrutsebarheten for alla arbetstagare.
Anstéllningsskyddslagstiftningen kan vidare framstd som ordttvis for enskilda
arbetstagare som inte vet vilka kriterier som objektivt sett medfor
anstéllningstrygghet. Visserligen finns det en rationell koppling till arbetsgivarens
intresse av att driva en framgingsrik verksamhet. Urvalet vid fordelning av
omplaceringar dr diarigenom rimligtvis kopplat till den fortsatta verksamhetens

37 Se kap 3.
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behov. Avvégningarna som ligger till grund for ett sddant urval &r emellertid
forknippade med en hog grad av subjektivitet. Det finns ingen garanti for att
arbetsgivarens Overvégningar ar sakliga.

Forutsdgbarheten dven for grupper av arbetstagare med hog anstédllningsbarhet dr
med andra ord inte bunden till ndgot konkret. For svagare grupper é&r
anstéllningstryggheten dn mer oviss. Skulle dessutom den tdnkta kopplingen
finnas, foljer det att svagare grupper dr mer utsatta i det géllande rattsléget.
Grupper av arbetstagare som traditionellt ansetts vara sérskilt utsatta kan ndmligen
dven tdnkas vara sirbara i uppsidgningssituationer dd omplaceringar ska fordelas.
Det r6r grupper som dldre, kvinnor, invandrare och fordldralediga.

Det bor framhallas att de flesta arbetsgivare har ett genuint intresse av att vara och
uppfattas som sakliga och arbetstagarvinliga. Arbetsgivarna som kollektiv har ett
intresse av att konkurrensen sker pa lika villkor. Arbetsgivare som utnyttjar
regelverket péd otillborliga sitt riskerar ddrmed att ogillas av sina organisationer.
Det ar darfor logiskt att de flesta arbetsgivare vill att uppsédgningsprocessen ska
vara saklig och ta hénsyn till de relevanta omstédndigheter som rader i det enskilda
fallet.

Mot bakgrund av ovanstdende kan det i forhallande till den enskildes trygghet
urskiljas tvd huvuddrag i rittsligets funktion. A ena sidan medfor rittsliget ingen
garanti om forutsebarhet for nigon arbetstagare. A andra sidan — med hénsyn till
att de flesta arbetsgivare kan téinkas handla utifran verksamhetens och dédrigenom
de anstdlldas intressen — innebdr réttsldget dven att det oppnas en mdojlighet att
paverka sin anstdllningstrygghet genom att halla sig anstéllningsbar.

Forhandlingsskyldigheten med berdrda arbetstagarorganisationer innebir vidare
att beslutet om fordelning av omplaceringserbjudanden ar utsatt for en kritisk
diskussion. Arbetstagarinflytandet utgdr hir en sorts grundliggande sékerstéllning
om att processen sker pd ett sakligt sidtt. I vart fall finns en mdjlighet for
individuella arbetstagare att genom sitt forhandlingsorgan uttrycka argument om
hur fordelningen ska ske.

Har kan det dock vara behjidlpligt att anlédgga den forhandlande ombudsmannens
perspektiv. Denne har fyra grupper att forhalla sig till; arbetsgivaren, individuella
arbetstagare, det kollektiva arbetstagarintresset, samt den egna organisationens
varderingar och attityder. I en situation dd ombudsmannen mdter en arbetsgivare
som 1 stor utstrickning tar hdnsyn till ombudsmannens synpunkter inser vi snabbt
att ombudsmannens roll inte &r enkel. Vilka intressen ska f4 genomslag? Ska
ombudsmannen argumentera for att fordelningen ska folja nagon objektiv princip
som till exempel turordning utifran anstéllningstid? Ska andra kriterier vigas in,
eller ska diskussionen ske utifran verksamhetsintresset? 1 de hir fallen kan det
tinkas att ombudsmidnnen utovar sitt inflytande utifrdn organisationens
forhallningssatt 1 den hér typen av fragor. Redan pa grund av det skdlet kommer
utfallen 1 den hér typen av forhandlingar dédrigenom att variera mellan olika
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branscher. I det fall inflytandet sker mellan arbetsgivaren och en lokal
fortroendeman med forhandlingsmandat ar risken, med tanke pa dessas
kunskapsniva, att inflytandet blir &n mer marginellt.

Ytterliggare en frdga for ombudsmannen rér hur denne ska forhalla sig i olika
forhandlingar med olika motparter. I en situation kan arbetstagarinflytandet fa
stort genomslag, medan en annan arbetsgivare i ett liknande fall kan vara mer
benédgen att hdvda sin linje och ta ensidiga beslut. Lat séga att skillnaden beror pé
att de olika arbetsgivarna har olika kinnedom om rittslaget. Skall ombudsmannen
da konsekvent informera mindre medvetna arbetsgivare om deras mojligheter 1
omplaceringsfrdgan, eller underlita att berétta detta for att i hogre grad kunna
paverka utfallen av sddana forhandlingar? Det forstndmnda framstar som mer
rittvist mot det totala arbetstagarkollektivet. Géllande ratt dr géllande ritt for alla
medlemmar i foreningen och dessa bor rimligtvis behandlas lika? A andra sidan
kan ombudsmannen utnyttja motpartens okunskap for att driva sin egen linje, och
till exempel verka for att omplaceringarna foljer turordningsreglerna. Oavsett hur
ombudsmannen agerar framstir det som att enskilda arbetstagare stir infor en
uppsédgningssituation som involverar virdemissiga bedomningar frin flera parter.

Brister 1 réttsldget skulle kunna dtgérdas utan att de positiva konsekvenserna som
rittslaget medfor omintetgjordes. Det framstar ndmligen som att géllande rétt ar
flexibel satillvida att arbetsgivaren kontrollerar hur omplaceringserbjudanden
fordelas, vilket medfor positiva effekter, men att detta i sig medfor de negativa
aspekter som ndmnts ovan. For att motverka de negativa aspekterna kan det
forslagsvis inforas ett krav i gillande ritt pa att arbetsgivaren ska utreda och ta
hinsyn till att fordelningen av omplaceringserbjudanden ska vara skilig 1
forhédllande till den enskilda, vilket alltsd medfor att arbetsgivaren aldaggs att
fundera pa vad verksamhetsintresset motiverar, balanserat mot forutséttningarna
for enskilda arbetstagare. For att konkretisera innebér det att en arbetsgivare som
star infor en driftsinskrdnkning maste gora en serids Overvdgning kring hur
omplaceringar fordelas, inte bara utifran vad som &r bra for verksamheten, utan
dven utifrdn vad konsekvenserna av en tinkt fordelning blir for tillimpningen av
eventuella turordningsregler. Enkelt uttryckt framstar det som mer lampligt ur den
enskildes perspektiv. om den allmidnna omplaceringsskyldigheten alltid ska
genomforas 1 ljuset av tillimpliga turordningsregler i lag eller avtal. Denna
mojlighet finns 1 och for sig redan genom att turordningsreglerna dr dispositiva.
Parterna kan alltsa kollektivavtala kring fragan. Géllande rétt géller dock &ven pa
arbetsplatser utan kollektivavtal.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att rattsldget medfor att individuella
arbetstagare kan fi vildigt olikartade upplevelser i liknande situationer. Inte heller
arbetstagarinflytandet &r ndgon garanti for likartad behandling. Rattsldget kan
ddremot (om endast teoretiskt) antas bidra till en 6kad trygghet for alla grupper av
arbetstagare da sysselséttningen kan antas gynnas av det rddande rittslaget.
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5.2 Avslutande diskussion om rattslagets utveckling

Gillande ritt paverkar anstillningsskyddets funktion pd flera plan. Pa ett
samhilleligt plan kan det potentiellt f4 konsekvenser for arbetsmarknadens
funktionssétt. En del dr ekonomiska och andra sociala. Vad giller de sociala
medfor rittslaget mycket ovissa effekter. Det ankommer dock pa arbetsgivaren att
forhandla med berorda arbetstagarorganisationer, vilket bor fungera som en
sdkerstédllning av att beslutsprocessen sker pa ett rimligt vis. Eventuella negativa
effekter bor ddrigenom motverkas i nagon man. Pa sd vis finns det alltsd en
motstdndskraft till helt igenom godtyckliga beslut. Darigenom finns det dven en
kraft som granskar och verkar for att utsatta samhéllsgrupper inte forfordelas
genom osakliga beslut.

Om forhandlingsskyldigheten verkligen har denna betydelse framstar det istillet
som att omplaceringsskyldigheten &r en kanal for arbetstagare att paverka sin egen
anstéllningstrygghet genom att hélla sig anstéillningsbar gentemot arbetsgivaren.
Forutsatt att alla grupper har lika forutsittningar kan detta ses som en rittvis”
ventil som inte diskriminerar grupper pa det vis turordningsreglerna gor.
Turordningsreglerna i LAS dr utformade for att gynna &dldre arbetstagare. I
géllande ritt kan alla grupper péverka sin anstdllningstrygghet for att forbli
anstéllningsbar mot arbetsgivaren. Det skulle dven stimma i den ordning som
foreslogs ovan, d.v.s. i det fall det ankom péd arbetsgivaren att fordela
omplaceringar 1 ljuset av tilldmpliga turordningsregler. Mot denna optimistiska
beskrivning kan det dock invindas att inte alla grupper har samma mojligheter
och fOrutséttningar.

P& bransch- och foretagsniva framstar det som att réttsliget gynnar foretag som
har mojlighet och kunskap att gora omplaceringar av det tankta slaget. Det ror sig
alltsd sannolikt om storre arbetsgivare som har tillgdng till kunskap och dessutom
har mojlighet att skapa omplaceringsmdjligheter for att “utnyttja” gillande rétt.
Detta snedvrider konkurrensen mellan olika arbetsgivare och gynnar storre.

Den storsta effekten av rittslaget slar emellertid mot individen. Forutsebarheten
om anstdllningstrygghet blir 18g. Utfallet av en driftsinskrdankning beror pa
faktorer och subjektiva bedomningar och stillningstaganden hos inblandade parter
som ligger utanfor den enskildes kontroll. Sétillvida kan réttsléget te sig oréttvist
for enskilda.

Forklarat utifrdn teorin om normativa grundmonster framtrader bilden av att
anstéllningsskyddslagstiftningen star infor normativ utveckling.
Turordningsreglerna ger uttryck for den normativa polen “skydd for etablerad
position”. Genom fortydligandet av gillande réitt har det blivit tydligt att det
”marknadsfunktionella monstret” har storre genomslag én vad man kanske hade
kunnat forviinta sig mot bakgrund av uttalanden i Amanutredningen.
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Det framstdr som att forvintningen pd vissa hall var att det ankommer
arbetsgivaren att ta hansyn till turordningsreglerna vid omplaceringar pa nagot
vis, men att det nu ar klart att detta inte ar fallet dven om effekten av
omplaceringarna dr att turordningsreglerna undviks. Det dr enligt min mening inte
relevant att diskutera huruvida rittslaget verkligen ar fordndrat eller fortydligat.
Det centrala ar att rattsldgets utméarkande drag dr kdnda, och att detta skett mot
bakgrund av en normativ utveckling.

Indikationen pad den normativa utvecklingen kommer inte av rittsreglerna i
anstéllningsskyddslagen utan av forhandlingar péa anstillningsskyddsomréadet. 1
media forekommer uppgifter om parternas avsikter i de pagdende forhandlingarna
kring omstéllningsavtal. Det finns indikationer pa att fackforbunden inom olika
sektorer dndrat uppfattning i turordningsfrdgan. LO-forbundet IF Metall har
indikerat att forbundet ar villigt att diskutera turordningsfrigan i kommande
omstillningsforhandlingar i vissa branscher.”® Detta ar i sig bevis for
fordndringar 1 det normativa féltet. Monstret “skydd av etablerad position” tycks i
nigon man minska 1 betydelse till forman for det “marknadsfunktionella
monstret” nir intressenter som tidigare statt for det forstndmnda dr villiga att
Overvéga andra typer av trygghetsmekansimer.

Bor géllande ritt fordndras? Vid en fOrsta anblick kan det ur ett individuellt
arbetstagarperspektiv finnas motiv for att argumentera for en mer ingripande
begrinsning av arbetsgivarens handlingsfrihet vid omplaceringar. Ifall
turordningsreglerna skall ha ndgon mening bor principerna de bygger pa
rimligtvis dven fa genomslag vid omplaceringar enligt den allménna
omplaceringsskyldigheten. En alternativ innebord av skélighetsbegreppet som den
som diskuteras ovan skulle kunna ge det tinkta skyddet utan att i sig vara sérskilt
ingripande.

Mot bakgrund av den svenska modellen dr det emellertid rationellt att lata
parterna vara foregdngare 1 utvecklingen av arbetsmarknadsregleringen. AD har s&
att sdga genom sitt fortydligande av géllande ritt tagit stéllning till vilket innehall
rittsldget har. Detta har alltsd skett mot bakgrund av en rorelse av de
grundldggande polerna i det normativa filtet. Denna normativa utveckling har
sannolikt fitt genomslag 1 réttsbildningen. Flodgren har uttryckt att
Arbetsdomstolens rittsbildning 4r utsatt for en grundlig mediebevakning och
kritikapparat av parterna. Skulle ett rattsbildande beslut strida mot parternas
genuina uppfattningar skulle det ge upphov till en hérd debatt, att jamféra med
kiinda fall som lex Lex Britannia-mélet. Aven om rittsliget kring omplaceringar
uppmarksammats har kritiken inte varit patagligt hard. Detta ar 1 sig en indikation
pa att réttsldget ér i linje med géngse normativa utgangspunkter.

138 IF Metall 5ppnar for uppluckrad turordning. Den 10 maj 2014. http://www.lag-
avtal.se/nyheter/avtal/article3825846.ece.
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