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Sammanfattning

Huvudsyftet med detta examensarbete r att utreda huruvida de svenska turordningsreglerna
kan anses std 1 strid med den svenska Diskrimineringslagen eller med EU-rétten. Vi har under
uppsatsens gang identifierat grupper pa arbetsmarknaden som vi anser befinna sig i riskgruppen
for att bli utsatta for diskriminering vid tillampningen av de svenska turordningsreglerna. Dessa
grupper dr bland annat yngre arbetstagare, invandrare och kvinnor. Det uttrycks i forarbetet till
1974 érs anstdllningsskyddslag att genom mojligheten att gora avsteg fran turordningsreglerna
blir det ddrmed rattvisa. Semidispositiviteten har idag visat sig leda till en urholkning av det
svenska anstdllningsskydd och dess funktion. Genom att géra en komparativ utredning av de
svenska, tyska och brittiska bestimmelserna dr det enligt oss tydligt att Sveriges arbetsmarknad
hade fatt en sundare utveckling om den lét sig inspireras av de andra landerna. De brittiska och
tyska modellerna anvinder sig av flertalet kriterium som ligger till grund foér vem som far [dmna
sin anstillning vid en arbetsbristsituation till skillnad frdn Sverige dir arbetsgivaren tvingas
anvénda den strikta sdvil som okomplicerade sist-in-forst-ut-principen. Utifran det material vi
presenterar och utvecklar i var analys och slutsats anser vi att de idag 40 ar gamla svenska

turordningsreglerna dr i behov av en modernisering.

Nyckelord:  Turordningsregler,  turordning,  aldersdiskriminering,  diskriminering,

anciennitetsprincip, semidispositivitet, sist in forst ut, 22 § LAS



1. Inledning

1.1. Bakgrund

Den svenska lagen (1982:80) om anstillningsskydd (LAS) ér idag Gver 40 ar gammal.' Det
framsta skyddet i lagstiftningen &r forbudet mot godtyckliga uppsidgningar da det anges i 7 §
att en uppsdgning maste vara saklig grundad. Saklig grund for uppsdgning omfattar
omstandigheter som hénfors till personliga skil eller arbetsbrist. Vad vi &mnar att undersoka

ar turordningsreglerna som tillimpas vid uppsigning pa grund av arbetsbrist.

I Diskrimineringslagen (2008:567) (DL) samt fOrarbeten anges att uppsdgningar fran
arbetsgivaren maste respektera forbudet mot all form av diskriminering. Tack vare
lagstiftningen ska arbetstagarna kénna sig skyddade av bdde anstéllningsskydds- och
diskrimineringslagen vid arbetsbristsituationer. Lagstiftningen kring turordningsreglerna
baseras pa en anciennitetsprincip vilket i forlingning kan anknytas till dlder. Kan det vara sé
att genom lagstiftningen kan laglig diskriminering forekomma vid arbetsbristsituationer som

asidosatter arbetstagare? Har nadgon av lagarna foretrade?

Efter att vi tagit del av de olika forslag till andringar av LAS och den debatt som forts, i
samband med kunskap om andra europeiska lénders tillimpning av turordning, vécktes ett
intresse och det stod klart for oss vad vi ville undersoka i1 varat examensarbete. Med bakgrund
i Arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och i en komparativ kontext vill vi darfér undersdka hur
Sveriges turordningsregler tillimpas i praktiken. Da turordningsreglerna i Sverige dr vad som
kallas semidispositiva, det vill séga att avsteg fran lagreglerna kan goras genom kollektivavtal,
blir rattsldget inte sjdlvklart. Anstillningsskyddslagens regleringar kring turordningsregler
fungerar som en motvikt till den annars stora frihet som arbetsgivaren innehar 1 att leda och
fordela arbetet. Men 1 vilken utstrdckning kan arbetsgivaren fatta egna beslut kring avslutande
av  anstillningsforhdllandet innan det hamnar 1 konflikt med den svenska

diskrimineringslagstiftningen? Ar svenska turordningsregler &ldersdiskriminerande?

! Detta medriknat 1974 érs anstillningsskyddslag (1974:12) som omstoptes med mindre forindringar till dagens

LAS (1982).



1.2. Syfte och fragestallningar

De réttsliga forhédllandena, med influenser fran bland annat Europeiska Unionen (EU), ser idag
annorlunda ut i jimforelse med nér turordningsreglerna kom till. Sverige har, som resultat av
ett antal direktiv frdn EU, implementerat flertalet diskrimineringsgrunder som aterfinns i den
svenska Diskrimineringslagen. Det finns dock utrymme att tro att det foreligger en viss
diskrepans mellan Diskrimineringslagen och de svenska turordningsreglerna som regleras i
LAS. Exempelvis finns det tydlig lagstiftning kring &ldersdiskriminering och trots detta kan
alder ligga till grund for vem som tvingas ldmna sin anstillning vid bestimmande av
turordning. En intressant aspekt som vi Onskar undersoka i denna uppsats dr hur
Diskrimineringslagens verkliga péverkan ser ut vid en arbetsbristsituation dér
turordningsreglerna frén lagen om anstillningsskydd har aktualiserats. Detta blir ytterligare
intressant sett i ljuset av diskrimineringsgrunderna och speciellt alder. En ytterligare intressant
aspekt dr den praktiska tillimpningen av turordningsreglerna. Detta da det finns mdjlighet att
genom kollektivavtal gora avsteg frén lagreglerna. Turordningsregler, tillsammans med ménga
andra aspekter av anstédllningsskyddet i lagen, har inte utsatts for nigra storre forédndringar eller
uppdateringar sen lagens tillkomst vilket i sig kan anses vara intressant. Vi dnskar déarfor utreda
hur de svenska turordningsreglerna anvinds i1 praktiken, hur de ser ut i dagens rittsliga

utgingsldge samt hur de jaimfor sig internationellt.

Genom att bemdta foljande fragestdllningar Onskar vi 1 denna uppsats att utreda och
problematisera de svenska turordningsreglerna ur ett internationellt perspektiv: Hur skulle de
svenska turordningsreglerna kunna anses vara diskriminerande? Pa vilket sdtt kan de svenska
turordningsreglerna  jamforas i en internationell kontext sett i ljuset av ett

diskrimineringsperspektiv?

1.3. Avgransning

Forbudet mot diskriminering finns lagstiftat i manga olika former pa arbetsmarknaden. Som
tidigare ndmnt dr syftet med denna uppsats att utreda och problematisera de svenska
turordningsreglerna i en internationell kontext i relation till ett diskrimineringsperspektiv. Vi
kommer att berora diskrimineringsgrunderna i sin helhet men fokus kommer till storsta del att
riktas mot diskrimineringsgrunden 4alder. Att kort beskriva rdttssystemen géllande
turordningsregler i Tyskland och England gors i syfte att béttre kunna spegla det svenska

rittssystemet. Vi Onskar dérfor redan nu poidngtera att uppsatsens huvudfokus kommer att



riktas mot Sverige och de vriga linderna, England och Tyskland, kommer endast presenteras
oversiktligt. Den praktiska tillimpningen av turordningsregler, i de tre berdrda ldnder, kommer
att ses over efter formaga. I relation till det vi amnar att berdra i uppsatsen anser vi inte att det

ar nddvindigt att gora en avgransning mellan den offentliga och privata sektorn.

I samband med att turordningsregler aktualiseras blir det dven aktuellt att forhandla i1 enlighet
med lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet (MBL). I hopp om att f& en djupare
och mer detaljerad uppsats har vi valt att inte nimna arbetsgivarens forhandlingsskyldighet
enligt lag. Genomgéende i1 uppsatsen dr att vi forutsdtter att MBL-forhandlingar har skett i
enlighet med lag. Vi Onskar &ven belysa att vi dr fullt medvetna om vikten av
turordningskretsarna vid anvdndandet av turordningslistorna. Da vi onskar att belysa grunder
for diskriminering i relation till turordningsregler anser vi det inte nddvandigt att beskriva de
olika turordningskretsarna. Inte heller omplacerings- eller ateranstillningsreglerna kommer

namnvirt att beroras.

1.4. Metod

Huruvida ett arbete dr vetenskapligt eller inte avgors frimst av metoden. Metoden dr den vig
som ligger till grund for att identifiera det anvdndbara materialet som i framtiden ska besvara
den stillda rittsfrigan.” Till denna uppsats har vi valt att anvinda oss av réttanalytisk-,

riattsdogmatisk- samt komparativ metod.

Vid insamlandet av information har vi frimst anvint oss av rittsanalytisk’ och rittsdogmatisk
metod.* Rittsanalytisk metod syftar till att anvinda ett bredare spektrum av killor for att pa sa
sdatt kunna analysera hur rétten ska tolkas och tillimpas. Den rittsanalytiska metoden &r ett
mycket forekommande metodval vid skrivande som beror arbetsritt.’ Detta eftersom att
arbetsrétten ofta involverar etiska koder och icke legala (ofta interna) regler och koder for att
faststélla hur en sakfraga ska 16sas. Dessutom kan metoden anvindas for att fora en mer fri
diskussion d4 metoden kan involvera bland annat inofficiell rétt sdvil som utldndsk ritt. Den

rittsdogmatiska metoden, som dmnar att faststilla den gillande ritten (lex lata)®, 4r egentligen

% Sandgren, Claes, 2015, Rdittsvetenskap for uppsatsforfattare, Tredje upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm, s. 39.
* Sandgren, 2015, ss. 45-47.

4 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro, 2013, Juridisk Metodldra, Forsta upplagan, Studentlitteratur: Lund, ss. 21-44.
5 Sandgren, 2015, ss. 46-47.

¢ Sandgren, 2015, s. 43.



ett steg 1 den réttsanalytiska metoden. Med hjilp av bland annat lagtext, forarbeten och praxis
onskar vi ta fram material for att utreda och besvara de stillda rittsfrdgorna. Réttsdogmatisk
metod har till uppgift att beskriva géllande ritt och systematisera den. Genom att systematisera
ritten kan vi urskilja samband, likheter samt principer och pa sa sitt f4 en beskrivning av hur
de tva sidorna &r néra forbundna. Koherens spelar en viktig roll i uppgiften att systematisera
eftersom rittsomraden och regler ska bilda ett sammanhingande system.” Mer konkret kan
rittsdogmatisk metod beskrivas som ett tillviigagangssitt for att finna svar i rittskéllor.® Vid
anvindandet av rittsdogmatisk metod begrdnsas antalet brukade kéllor som alla dr relevanta
for en analys. Dessa kéllor dr lag och forarbeten, dédr dven EU-réttslig material tillhor, samt
prejudikat och doktrin. Viktigt vid en analys dr att kunna utlésa réttskdllans auktoritet, detta

sker i empiriska vetenskaper.’

Da vi valt att se 6ver turordningsreglerna i Tyskland och England kommer vi &ven anvédnda oss
av en komparativ metod.'” Vi anser att metodvalet ger oss ett storre spelrum gillande
argumentuppbyggnad. Genom en jamforelse mellan den engelska, tyska och svenska rétten (de
lege lata)'' kommer vi presentera och analysera de svenska turordningsreglerna i en
internationell kontext. Att jimfora liknande rittsproblem med andra samt se till 16sningarna i
ett annat land Okar forstdelsen av den inhemska losningen sévdl som det leder till nya
tillvigagéngssitt. Syftet med en komparativ jamforelse ér i forlangningen att forsta det svenska
systemet bittre, exempelvis anvéinds utlindsk erfarenhet for att forstd eller 16sa nya réttsliga
problem i det egna landet. Vi har valt att anvinda oss av ett komparativt moment dé vi anser
att det dr virdefullt med utldndska erfarenheter. Dock kan en komparativ metod medfora vissa
svérigheter. Sprak, rattstillimpning och réttskilleviardering dr exempel pa omraden som kan
bli problematiskt vid en komparativ jimforelse. D4 ingen av oss har ndgra fordjupade
kunskaper i det tyska spraket kan detta komma att bli utmanande. Vi kommer dessutom att
presentera annat material for att undersdka hur det svenska anvindandet av turordningsregler
kan jamforas med brittiskt sdvdl som tyskt. Bland annat Onskar vi undersdka eventuella
aspekter kring diskriminering vid anvéndandet av anciennitetsprincipen, alltsé sist-in-forst-ut-

principen, sévdl som vid andra turordningsmodeller. Vi kommer dven underséka hur

7 Sandgren, 2015, s. 43.

8 Korling & Zamboni, 2013, ss. 21-24.

° Sandgren, 2015, ss. 43-44.

' Bogdan, Michael, 2003, Komparativ Rittskunskap, Andra upplagan, Norstedts Juridik: Stockholm, ss. 17-75.

"' Lundberg, Konrad - Schiildt, Johan - Rother-Schirren, Theddo - Lagerstedt, Anders - Calleman, Catharina - Nordell, Per
Jonas - Persson, Annina H - Radetzki, Marcus - Zila, Josef., 2013, Juridik — Civilrdtt, Straffidtt, Processrdtt, Andra upplagan,
Sanoma Utbildning: Stockholm, s. 47.
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turordningen i respektive land anvinds i1 praktiken. Vid utférande av en komparativ jamforelse
ar det som ndmnt ovan viktigt att minnas att utlindska réttssystem kan vara olika det svenska

i dess grund. Detta kan innebdra bl.a. annorlunda skattning av rittskéllor.

Eftersom dmnet dr aktuellt och politiskt debatterat vill vi utvidga valet av killor. Vi anser det
vara angeldget att folja diskussioner sd som debattinlidgg, statistik och publiceringar i tidningar
som dven stracker sig utanfor réttskéllorna. Valet att utvidga kéllorna tror vi kan bidra med en

forbéttrad diskussion och analys.

1.4.1. Europeiska Unionen

Europeiska Unionen bestdr av 28 medlemsldnder dér bland annat Sverige, Tyskland och
Storbritannien ir anslutna.'? I samband med skapandet av Lissabonfordraget framtrids idag en
enhetlig EU-rdtt ddr dven EU-domstolen ftt en mer omfattande roll. Som medlem i EU ar
landets domstol och myndighet forpliktigad att tillimpa EU-rdtten. Grundprincipen om att
gemenskapsritten har foretrdde 1 forhallande till nationell ritt géller &ven om den nationella
lagstiftningen kommit till vid senare tillfdlle. De grundlidggande réttskéllorna, primérratten,
finns framst i EU- och FEUF-fordragen. Primirrdtten och rattighetsstadgan, bindande
sekundarritt, internationella avtal samt allmédnna réttsprinciper ar réttskillor som dr bindande
vilket innebir att rittstillimparen har en skyldighet att folja dessa."> Radet och kommissionen
ansvarar for rattsakter som forordningar, direktiv, beslut och rekommendationer. Speciellt for
arbetsritten kan dven resolutioner och skrivelser nimnas.'* Medlemslinderna har dessutom
kommit dverens om en framtidsvision, kallad Europa 2020, som innefattar flertalet mal
gillande bland annat arbetsmarknaden.> Medlemslinderna forvintas stréva efter en modern
och konkurrensméssig arbetsmarknad baserad pé flexicurity-modellen. Modellen foresprakar
en hog grad av flexibilitet och rorelse pa arbetsmarknaden och ett socialt skyddsndt vid

arbetsloshet.'® Relevant for var uppsats ir frimst Arbetslivsdirektivet.
pp

12 Nystrom, Birgitta, 2011, EU och arbetsriitten, Fjirde upplagan, Norstedts Juridik: Stockholm, s. 22.

13 Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), 2011, EU-rittslig metod - Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, andra
upplagan, Norstedts Juridik: Stockholm, ss. 39-40.

' Nystrom, 2011, ss. 32-34.

15 KOM(2010) 2020 slutlig - En strategi for smart och héllbar tillviixt for alla.

16 M Andersen, Torben & Svarer, Michael, 2006, F. lexicurity — den danska arbetsmodellen i Svenska strukturproblem kontra
dansk dynamik, Olshov, Anders (red.), Oresundsinstituttet: Malm®g, s. 25.
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1.4.2. Det svenska rattssystemet

Det svenska rittssystemet tillhor den nordiska modellen.'” Den nordiska modellen
karaktériseras av att ansvaret ska dverldmnas till arbetsmarknadsparterna sjélva och staten ska
dirmed blanda sig sa lite som mojligt.'® Fér ett par &r sedan uttalade sig Europadomstolen om
att de svenska kollektivavtalen bor viga lika tungt som lagstiftningen."” Den svenska
arbetsritten dr indelad i tvda omraden - kollektiv och individuell arbetsritt. Lag, avtal,
forarbeten, praxis och allminna principer reglerar anstdllningsforhallandet pa
arbetsmarknaden.”® Det svenska kollektivavtalet 4r normerande vilket innebér att de gors
gillande for alla anstillda oavsett om de ér organiserade eller inte.”' Cirka 70 procent av alla
arbetstagare dr fackligt anslutna. Genom kollektivavtal kan avvikelser goras fran delar av

lagstiftningen, detta kallas semidispositivitet.*?

1.4.3. Det brittiska rattssystemet

England tillhdér den anglosaxiska rattsfamiljen, dven kallad common law-rittsfamiljen.
Common law-systemet dr frimst uppbyggt pa réttsbildning genom domstolsvédsendet snarare
an skriftlig lag.>> Praxis #r alltsd basen i rittsbildningen vilket i forldngning kan bidra till att
rittssystemet kan hallas mer flytande och uppdaterat.** Skriftlig lag ska hur som helst inte ses
som komplementér. Den skriftliga lagen har foretrdde i forhallande till praxis men tolkas ofta
restriktivt. Det brittiska réttssystemet anvinder sig traditionellt sett inte av forarbeten.”> Sedan
1980-talet har den brittiska staten infort lagar som begrinsar fackféreningarnas influens pa
arbetsmarknaden. Detta tillsammans med det faktum att brittiska kollektivavtal inte é&r
bindande i sig sjélva gor att fackforeningarnas stillning pa arbetsmarknaden kan anses vara

relativt svag.

7 Bogdan, 2003, s. 87.

'8 Nystrom, 2011, s. 59.

' Wretlund v Sweden, app. no. 46210/99 [2004] ECHR.

20 Adlercreutz, Axel, 2004, Svensk arbetsriitt, Tolfte upplagan, Norstedts Juridik: Stockholm, s. 111.
2 o7 § MBL. Se ocksé Lundberg et al., 2013, ss. 44-48.

222 § LAS.

2 Nystrom, 2011, s. 58.

u Tapani Klami, Hannu, 1984, Om réttsdogmatisk forskning — en introduktion, Meddelanden Ser. A: 195, Abo Akademi: Abo,
s. 26.

2 Se till exempel Bogdan, 2003, ss. 113-114 och Tapani Klami, 1984, s. 26.

26 Nystrom, 2011, ss. 58-59.
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1.4.4. Det tyska rattssystemet

Tyskland tillhor den kontinentaleuropeiska réittsfamiljen. Den tyska ritten dr 6vervigande EU-
konform, d& mycket av EU-rétten bygger pa kontinentaleuropeiska traditioner och vérden.
Liksom Frankrike har sin Napoleonkod har Tyskland sin BGB, Biirgerliches Gesetzbuch,
vilket 4r Tysklands civilrittsliga lag som tridde i kraft 1 januari ar 1900.%” Detta vittnar om att
Tyskland ar ett civilréttsligt land. Tyskland framsta réttskilla ar skriftlig lag. Inom arbetsrétten
anses rittspraxis vara extra virdefullt di det fyller flera av de hil som finns i lagen®®, men
prejudikaten &r inte bindande. En annan viktig rdttskdlla inom den tyska rdtten &r
lagkommentarer som dr ménga och omfattande. I Tyskland anvédnds lagforarbeten oftast inte

som rittskillor.?

Den tyska arbetsritten skiljer pa individuell- och kollektiv arbetsritt. Det individuella réitten
styr anstdllningsforhallandet medan den kollektiva rétten styr forhallandet mellan de kollektiva
parterna, alltsd arbetsgivare, arbetsgivarorganisationer, foretagsrad samt fackforeningar. Tyska
rittskéllor samt dess tyngd é&r: grundlag (Grundgesetz) och skriftlig lag, kollektivavtal,
individuellt anstdllningsavtal, generella anstillningsvillkor, sedvana, likabehandlingsprincipen

och sist men inte minst fylls allt detta ut av réttspraxis.™

1.5. Disposition

Uppsatsen ér disponerad pd sé vis att vi inledningsvis presenterar den réttsliga bakgrunden for
det valde @mnet. Véra tankegangar uttrycks kring den svenska anstdllningsskyddslagen i
relation till uppsdgningar som grundas i arbetsbrist. Detta for att sedan komma att berdra de
svenska turordningsreglerna i ett diskrimineringsperspektiv. Vidare presenteras valet av
metoder f0ljt av en kort beskrivning av réttssystemet i berorda lédnder, detta for att stirka valet
av metoder. I kapitel tva till och med kapitel fyra dterfinns det deskriptiva materialet. I kapitel
tvA presenteras ett djupgdende material om det svenska rittssystemet géllande
anstéllningsskyddslagen, reglering kring turordning vid uppsigning pa grund av arbetsbrist.
Kapitlet avslutas med en beskrivning av diskrimineringslagstiftningens paverkan pa

anstéllningsskyddet vid arbetsbrist och turordning. Upplégget for den deskriptiva delen é&r

T Bogdan, 2003, ss. 162-166.

28 Kirchner, Jens - Kremp, Pascal R - Magotsch, Michael (eds.)., 2010, Key Aspects of German Employment and Labour Law,
Forsta upplagan, Springer: Berlin, ss. 1-2.

? Bogdan, 2003, ss. 169-171.

30 Kirchner et al., 2010, ss. 2, 29.
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genomgaende dven vid presentationen av England och Tyskland. Dock med undantag fran
beskrivning av turordningsregler da det engelska och tyska réttssystemet avviker frdn de
svenska bestimmelserna. Vi redog6r dérfor vad vi anser vara motsvarade for respektive land.
I kapitel fem presenteras en analys som grundar sig i det deskriptiva materialet. Avslutningsvis
dmnar vi 1 kapitel sex att presentera en kort ssmmanfattning dér vi dven forsoker besvara vér

fragestéllning pa basta mojliga satt.

2. Arbetsbrist och turordning i Sverige

2.1. Allmant om det svenska anstallningsskyddet
LAS é&r, som tidigare ndmnt, idag over 40 ar gammal. Det har nyligen hallits mycket
diskussioner mellan arbetsmarknadens parter och i media kring en modernisering av LAS. Vi

aterkommer till detta 1 avsnitt 2.4.

LAS reglerar tillsammans med kollektivavtal hur de individuella anstillningsavtalen kan
utformas, nir uppsagningar kan trida i kraft och hur de ska ga till. Den kollektiva arbetsritten,
medbestimmandet, finns reglerat i MBL. Dér &terfinns bestimmelser kring forhandling,
utformning for kollektivavtal och foreningsritt.’' Det finns dessutom flertalet lagar som
ytterligare paverkar anstillningsskyddet. Exempel pé dessa dr Diskrimineringslagen och lagen
(1974:358) om facklig fortroendemans stallning pa arbetsplatsen. Diskrimineringslagen &r inte
avsedd att reglera anstéllningsskyddet i sig, utan &r till for att forebygga diskriminering i
allménhet.” I kapitel 2 och 3 i DL finns dock flertalet bestimmelser som riktar sig specifikt

till arbetslivet.

2.2. Arbetsbrist och turordning

De regler som foreskrivs i 7 § géllande saklig grund vid uppsdgning samt i 22 § géllande
turordning vid uppsdgning i arbetsbristsituationer, kvarstod oférdndrande vid 6vergidngen fran
1974 4rs anstillningsskyddslag® till 1982 &rs anstillningsskyddslag. Innan 1974 Aars
anstéllningsskyddslag hanterades turordningen vid forhandling och avsdg da att tillgodose

arbetsgivarens kompetensbehov i forsta hand och anstdllningstid samt forsorjningsborda i

31 Se exempelvis 7, 10-12 och 23 §§ LAS.
321 kap. 1 § DL.
33 Se proposition 1981/82:71, s. 56.
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andra hand. Det ansags att den praktiska tillimpningen av turordning skulle reformeras vid
inforandet av en anstdllningsskyddslag och att turordningsreglerna skulle &mna att skydda vissa
grupper av arbetstagare. I forsta hand dmnades att skydda dldre arbetstagare som skulle uppleva
svarigheter att bereda sig nytt arbete. Det ansags di att sist-in-forst-ut-principen (anciennitet)
var alltfor vedertagen for att forbise vid ett lagstiftande om turordning. Dérav blev
anstillningstiden och inte den reella dldern hos arbetstagaren den objektiva grunden i lagen.
Lagstiftaren insdg dock att en tvingande turordningslag inte skulle vara effektiv eller
anpassningsbar till mangfalden av situationer samt de foretag som avsdg att tillimpas pa. En
16sning som uttrycktes var mdjligheten att anpassa turordningsreglerna genom att kunna
forandra dem via kollektivavtal.** Denna majlighet finns kvar dven idag.*® I propositionen
(prop.) till 1974 ars anstdllningsskyddslag diskuteras rdttvisan i1 turordningsreglerna.
Lagstiftaren uttalar att ett réttvist resultat inte kan uppnés i varje enskilt fall och vill av den
anledningen tillata avtalsparterna att genom kollektivavtal avvika frdn lagens regler. Darav
kom turordningsreglernas dispositivitet.’® Lagstiftaren ville ocksi ha en enkel och
okomplicerad lagregel for att bedomningarna av korrekt tillimpad turordning med enkelhet

skulle kunna goras.”’

2.2.1. Begreppet arbetsbrist

Reell arbetsbrist dr normalt saklig grund for uppsdgning. Arbetsbrist innebdr inte endast
avsaknad av arbetsuppgifter, vilket medfor Overtalighet, utan kan &ven grundas i andra
ekonomiska och organisatoriska eller dirmed jamforliga skdl. Om arbetsgivaren exempelvis
avser att ldgga ner delar av sin verksamhet uppstér arbetsbrist for arbetstagarna pa den berdérda
delen av verksamheten.”® Enligt lagen (1974:13) om vissa anstillningsfrimjande atgirder
(Framjandelagen) finns en skyldighet att meddela arbetsformedlingen vid driftsinskrdnkningar
som berdr minst 5 arbetstagare eller minst 20 arbetstagare inom en period av 90 dagar.>® Enligt
2 § Frimjandelagen ska detta meddelas minst 2-6 méinader innan driftsinskrdnkningen gors

géllande beroende pa hur manga arbetstagare driftinskrdnkningen berdr.

34 Prop. 1981/82:71, s. 56 f. Se dven Glava, Mats, 2011, Arbetsrdtt, Andra upplagan, Studentlitteratur: Lund, ss. 37-43 och
Nycander, Svante, 2008, Makten éver arbetsmarknaden, Andra upplagan, SNS Forlag: Stockholm, ss. 260-262.

332§ 3 st. LAS.

3¢ prop. 1973:129, s. 160.

7 Prop. 1973:129, s. 327.

*¥ Oman, Séren, 2013, Lagen om anstillningsskydd - En kommentar, Férsta upplagan, Karnov Group: Stockholm, ss. 61-62.
% Se 1§ Frimjandelagen.
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Arbetsgivare behover vid uppségning utreda alternativ till uppségning. Det finns i Sverige en
sista-utvigs-princip som gors gillande vid uppsédgningar. Exempelvis ska arbetsgivaren
overvdga omplacering enligt 7 § 2 st. LAS. Detta ska goras dven vid arbetsbristsituationer. Vid
arbetsbrist behdver arbetsgivaren & andra sidan inte dvervdga omreglering av anstéllningar, det

vill séiga behalla personalen med sinkt 16n.*

2.2.2. Turordning(-surval) enligt lag

Turordningsreglerna blir aktuella vid en uppsdgning som grundar sig i arbetsbrist enligt 7 §
LAS. Enligt 22 § ska arbetstagarna delas in i1 sd kallade turordningskretsar. Varje
turordningskrets far dérefter sin egna turordningslista. Vid indelning in i turordningskretsar ska
hénsyn forst tas till driftsenheten. Driftsenheten dr den fysiska, sévil som sett till geografiska
placeringen av, arbetsplatsen.”' Vidare delas arbetstagarna in i kollektivavtalsomraden som
styrs av arbetsuppgifter och befattningar. Exempelvis tillhor arbetare och tjdnstemin som
arbetar i samma byggnad tvd olika turordningskretsar.*> Det finns dock en mojlighet for
arbetstagarorganisationen att begéra att driftsinskrénkningen ska omfatta alla driftsenheter som

arbetsgivaren har pa orten.*”’

Arbetsgivare med hogst 10 anstdllda fir oberoende av antalet turordningskretsar undanta hogst
tva nyckelpersoner fran att std med i turordningslistan.** Arbetstagare som fyllt 67 ar ska dock
undantas frdn turordningslistan da dessa ska sdgas upp i1 forsta hand. Vidare ska
sammanséttningen av en turordningslista bortse fran arbetstagare som &r undantagna frén LAS
enligt 1 §. Arbetsgivaren ska i stdrsta mén undanta arbetstagare som enligt 23 § LAS beretts
sérskild sysselsittning pd grund av nedsatt arbetsformaga. I ovrigt ska alla arbetstagare std med
pa turordningslistan, oberoende av anstillningsform och sysselsittningsgrad.”> Aven lediga
arbetstagare ska tas med p4 turordningslistan.*® Turordningslistan ska alltsa rangordnas efter
arbetstagarens sammanlagda anstdllningstid hos arbetsgivaren. Hér tillimpas sist-in-forst-ut-

principen. Vid lika anstéllningstid avgdr uppnadd levnadsélder arbetstagarens plats i

40 Oman, 2013, ss. 61-62.

4 Prop. 1973:129, s. 260. Det finns omfattande praxis gillande bade driftsenhet och ort. Se exempelvis AD 1993 nr 99, AD
2006 nr 15 och AD 2011 nr 30.

42 Oman, 2013, ss. 116-117.

43 For utveckling kring detta se exempelvis AD 2011 nr 30.

44822 § 2 st. LAS.

45 Oman, 2013, ss. 117-118, 121.

46 AD 1996 nr 48, AD 1984 nr 19.
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turordningslistan, dir dldre arbetstagare har foretrdde till fortsatt anstillning. Detta for att

skydda mer utsatta arbetstagare.*’

2.2.3. Turordning(-surval) enligt kollektivavtal

Det far, som tidigare ndmnts, enligt 2 § LAS goras avvikelser fran turordningsreglerna genom
kollektivavtal. Enligt Glava ir sidana avvikelser vanligt forekommande.*® Avvikelserna kan
vara av materiell natur eller innehélla kompetensregler. Materiella bestimmelser kan innebéra
regleringar kring exempelvis indelningen i turordningskretsar. Parterna kan ocksé, genom ett
lokalt kollektivavtal, i ett enskilt fall komma Overens om turordningen. Detta kallas for en
avtalsturlista.” Nycander diskuterar Omstillningsavtalet 1994 mellan SAF (Svenska
Arbetsgivareforeningen, idag Svenskt Néringsliv (SN)) och PTK
(Privattjanstemannakartellen) som han anser har varit monsterbildande for dagens anvéndande
av kollektivavtal for att gora avvikelser frdn 22 § LAS. I omstéllningsavtalet framgick det att
om foretagets personal- och kompetensbehov inte kunde tillgodoses genom tillampning av
lagens turordningsregler skulle avsteg goras frdn lagen och ett urval skulle goras i syfte att

tillgodose foretagets behov.” !

I AD 1995 nr 108 faststills att LAS dispositivitet inte fir medfora att avsteg tas fran lagregler
i dess helhet. I AD 2004 nr 52 framgér dock att det inte finns négra sérskilda begrdnsningar i
ovrigt gillande avtalsfriheten kring LAS. AD anger en utgangspunkt dér parterna har extensiva
ramar géllande kollektivavtalsreglerade turordningsregler. Detta stimmer Overens med
Callemans uppfattning.>® Avtalsturlistorna far heller inte vara diskriminerande eller strida mot

god sed p arbetsmarknaden da det medfor ogiltighet.™

47 Oman, 2013, s. 121.

8 Glava, 2011, s. 548.

49 Calleman, Catharina, 2000, Turordning vid uppsigning, Forsta upplagan, Norstedts Juridik: Stockholm, ss. 232-233.

%% Nycander, Svante, 2010, Sist in forst ut — LAS och den svenska modellen, Férsta upplagan, SNS Forlag: Stockholm, ss. 53-
55.

3! P det statliga omradet finns ett speciellt avtal frn 1984: Avtal om turordning for arbetstagare hos staten (TurA-S). I TurA-
S 3 §, som avviker fran 22 § 3 st. LAS i turordningskretsarnas utseende, stipulerar att turordningen ska omfatta arbetstagare
med i huvudsak jamforbara arbetsuppgifter pa den avsedda myndigheten. Detta medfor avsevirt snidvare turordningskretsar.
Se Calleman, 2000, ss. 239, 245. Mgjligheten att sndva av turordningskretsarna baserat pa arbetsuppgifter har vid tidigare
tillféllen uppméarksammats dd man misstankt att arbetsgivaren har uteslutit arbetstagare fran turordningskretsen som han avser
behélla. Se vidare AD 1993 nr 220.

*2 Calleman, 2000, s. 281 ff.

> AD 1983 nr 107.
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2.3. Diskrimineringslagstiftning

Enligt Arbetslivsdirektivet ska medlemsstaterna arbeta mot att bekdmpa all form av
diskriminering i arbetslivet. Syftet med direktivet dr att medlemsstaterna ska uppritta en allmén
ram for att principen om likabehandling ska kunna genomforas och upprétthallas. Tack vare
regeringens utredning (SOU 2006:22) lade regeringen fram en proposition till en gemensam
diskrimineringslag, prop. 2007/08:95. Propositionen antogs av riksdagen och 1 Januari 2009

tradde en ny, samlad, Diskrimineringslag i kraft.>*

I 1 kap. 5 § DL definieras diskrimineringsgrunderna med undantag "religion eller annan
trosuppfattning". Diskrimineringslagen syftar till att, som tidigare ndmnt, frdmja lika
rittigheter oavsett: kon, konsoverskridande identitet, etnisk tillhorighet, religion,
funktionshinder, sexuell liggning och &lder.”® Begreppet diskriminering omfattar tva typer:
direkt och indirekt diskriminering. Direkt diskriminering innebér "att nagon missgynnas genom
att behandlas samre dn ndgon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i

.o .. . . . 56
en jamforbar situation, om missgynnandet har samband med .."

Direkt diskriminering
grundar sig alltsa pa tre kriterium som alla maste uppfyllas for att en handling ska anses vara
direkt diskriminerade enligt lag: missgynnande, jimforbar situation och slutligen ett
orsakssamband.”’ Indirekt diskriminering innebir "att ndgon missgynnas genom tillimpningen
av en bestimmelse, ett kriterium eller forfaringssdtt som framstdr som neutralt men som kan
komma att sdrskilt missgynna personer med visst (...) savida inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssdttet har ett berdttigat syfte och de medel som anvdinds dr ldmpliga och nédvindiga
for att uppnd syftet".>® De kriterier som ska beaktas vid bedémningen om nagon blivit indirekt
diskriminerad dr: om personen har missgynnats, genom en jimforelse av den som pastas ha
blivit missgynnad med andra personer, genom en intresseavvagning av det syfte som uppstéllts

for tillimpningen av "en bestimmelse, ett kriterium eller ett forfarande".”

5% Géransson Gabinus, Hakan - Slorach, Martina - Flemstrom, Stefan - del Sante, Naiti., 2013, Diskrimineringslagen, Tredje
upplagan, Norsteds Juridik: Stockholm, s.22.

5% 1 kap. 5 § DL.

%6 var kurs. 1 kap. 4 § DL.

*7 Goransson Gabinus et al., 2013, s. 43.

%8 var kurs. 1 kap. 4 § p. 4 DL.

59 Géransson Gabinus et al., 2013, s. 50.
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2.3.1. Diskrimineringslagstiftningens paverkan pa anstallningsskyddet vid arbetsbrist
och turordning

13§ 2 st. LAS foreskrevs tidigare att arbetstagare 6ver 45 ars dlder fick tillgodorikna sig extra
anstillningstid. Ar 2007 togs bestimmelsen bort®® di det ansags att den kunde ses som
alderdiskriminerande till nackdel for yngre arbetstagare.®’ 1 forarbetena till DL saknas
vigledning kring lagforetride mellan DL och LAS.®* 1 forarbetena till den forsta
jamstilldhetslagen® framgar 4 andra sidan en sadan diskussion: "I den utstrickning andra
arbetstagarintressen har stod i lag dr det inte avsett att jamstdlldhetslagens regler skall ha
foretrdde. (...) Nir en annan arbetsrdttslig lags regler ger direkta anvisningar om hur en viss
avvdgningsfrdaga skall avgoras, gdller de anvisningarna utan att jamstdlldhetslagens regler

"% Det kan siledes utlisas att en regel som innefattar en tydlig procedur (jmfr 22

ingriper dari.
§ LAS) har foretrdde. Intrddet i EU och inférande av omfattande diskrimineringslagstiftning
har sedan 1979 foréndrat forutsdttningarna for detta cirka 35 &r gamla uttalande. Om detta
foretrade bor gélla dven 1 avvigning mellan dagens diskrimineringslag och

anstéllningsskyddslagstiftning ar darfor otydligt.

Ett exempel frén arbetslivet dar forbudet mot aldersdiskriminering kom att tillimpas &r i AD
2011 nr 37. Fallet handlar om 25 uppsdgningar som gjorts pad grund av arbetsbrist. I en
overenskommelse, som gjorts av de lokala avtalsparterna, anges att vid overtalighet ska de
pensionsberittigade vara de forsta att bli uppsagda med anledning att de har sin forsorjning
tryggad. De huvudsakliga fragor i fallet dr dels om uppségningarna strider mot forbudet mot
aldersdiskriminering samt om de anstdllda utsatts for aldersdiskriminering d& de é&ven
undantagits frin foretrddesritten till ateranstillning genom den lokala dverenskommelsen.
Arbetstagarna sades upp genom sammanstédllningen av en avtalsturlista. Domstolen bedomde
avtalsturlistan som direkt diskriminerande. Domstolen anvénder d& exempelvis AD 1983 nr
107 som vigledning. Domstolen kommer ocksa fram till att fraintagandet av foretrddesritten

genom avtal var i strid med diskrimineringslagen.

6 Andringen gjordes med lag (2007:389).

81 Prop. 2006/07:111, s. 46.

82 Lunning, Lars & Toijer, Gudmund, 2010, Anstillningsskydd — en lagkommentar, Tionde upplagan, Norstedts Juridik:
Stockholm, s. 635.

6 Lag (1979:1118) om jéimstilldhet mellan mén och kvinnor i arbetslivet.

8 Var kurs. Prop. 1978/79:175, s. 112.
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I en rapport diskuterar Calleman Diskrimineringslagstiftningens paverkan pa
turordningsregler. Callemans tolkning dr att tillimpningen av lagturordningen inte kan
angripas med forbudet av diskriminering. Detta menar hon beror pa att intresset av
lagtillimpning anses vidga tyngre jamfort med intresset att forhindra diskriminering.
Anciennitets- savdl som alderskriteriet i svensk turordning bor diskuteras med bakgrund i
Arbetslivsdirektivet d4 dessa skulle kunna strida mot likabehandlingsprincipen. Calleman
uttrycker att: "Unga mdnniskor missgynnas bade av kriteriet ldng anstdllningstid och av de
bestimmelser om dlderstilligg som finns i lagen om anstdllningsskydd."® Vi r medvetna om
att aldertillaggsbestimmelsen togs bort ar 2007, men faktum kvarstér att lagturordningen inte
genomgatt ndgon storre forandring sedan tillkomsten 1 1974 ars anstédllningsskyddslag och att

alder alltjamt kan f4 en, i vart fall, indirekt inverkan pé utfallet av turordningen.

I Arbetslivsdirektivet foreskrivs att befogad sirbehandling pa grund av alder far forekomma.®
I SOU 2006:22 anges att arbetstagare med hogre alder har foretrade till ateranstdllning da det
finns ett intresse att frimja dldre arbetstagare till att fortsitta i sin anstéllning.®” Skyddet for de
dldre arbetstagarna anges ocksa vara en godtagen princip som ldnge har varit erkdnd av och
inom svensk sysselsittningspolitik. De yngre arbetstagarnas intresse far ddrmed ge vika for
intresset att skydda #ldre arbetstagare till foretridesritt till 4teranstillning.® Utredningens
avvigning savil som stdllningstagande kring aldersgruppernas intresse bor vara lika aktuell for

turordningsreglerna och anciennitetsprincipen dari.

2.4. Debatt och kritik

I propositionen till Diskrimineringslagen diskuteras kort behovet av undantag frin
alderdiskrimineringsforbudet. Svenskt Niringsliv &r en av de intressenter som inte delar
forslagsforfattarnas uppfattning. SN anfor att ungdomsarbetslosheten har dkat och att de dldres
behov av skydd (jmfr vad ovan sagts om syftet med bl.a. turordningsreglerna) inte &r lika
sjdlvklart pa dagens arbetsmarknad. Dessutom uttrycker foreningen tveksamhet gentemot

dagens anvindande av turordningen, da specifikt en oonskad minskad rorlighet pa marknaden

8 Var kurs. Calleman, Catharina, 2003, Invandrarna, skyddet for anstillningen och diskrimineringslagstifiningen, Rapport
2003:4, IFAU: Uppsala, ss. 56-58.

% Arbetslivsdirektivet kap. 1 art. 6. Bestimmelsen terfinns dven i svensk lagstiftning, se 2 kap. 2 § DL.

87 Syftet med turordningsreglerna beskrivs i 1974 érs anstillningsskyddslags proposition vara att skydda ildre arbetstagare, se
prop. 1973:129, ss. 69-71.

%8 SOU 2006:22, ss. 427 £, 434.
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forsvarar for ungdomar att stanna savél som etablera sig pd arbetsmarknaden. Dérfor anser SN
att ett sadant undantag, i linje med direktivet, inte kan anses vara motiverat av ett beréttigat
mal sett till hur arbetsmarknadens klimat ser ut idag.®” Liknande argument fors i en motion fran

2011.7°

Flertalet forslag beskrivs vidare i en artikel i DN. Exempelvis har det forslagits en
kvalifikationstid pd 2 &r innan arbetstagaren har ett fullgott skydd mot godtyckliga
uppségningar. | artikeln sigs att: "I realiteten gdller inte “sist in forst ut”. Vem som fdr stanna
avgors av kompetensen. Ddrfor hoppas vi med de hdr samtalen kunna uppnd bdttre
utbildningsmaojligheter for dem som jobbat linge, bade for dem som sdgs upp och dem som dr

e 71,72, 73
kvar i foretagen."

Liberalerna framfor i en artikel i SvD flertalet argument kring turordningsreglernas
utlasningseffekt. Bland annat anses unga och invandrare asidoséttas. "Flera studier visar att
lagar om strikt anstdllningsskydd minskar sysselsdttningsgraden for ungdomar, kvinnor och
invandrare. (...) Principen sist-in-forst-ut goér ocksd att unga personer med
specialistkompetens och den senaste utbildningen tvingas ga, vilket paverkar savil foretagets
konkurrenskraft som tilltron till att utbildning lonar sig. (...) Att turordningsreglerna minskar
rorligheten sa att fast anstdllda tvekar att byta arbete for att inte hamna sist pa las-listan

"7 Rénnmar och Numhauser-

forsvarar ytterligare for andra att ta sig in pd arbetsmarknaden.
Henning framfor att utgdngspunkten i en reell trygghet i framtiden inte kommer att ligga i ett
befattnings- eller anstéllningsskydd 1 anstdllningen utan om anstéllningsbarhet pé

arbetsmarknaden.”

5 Prop. 2007/08:95, s. 183.

7% Motion 2011/12:A269.

" Var kurs. Tove Nandorf, LO-fack beredda att létta pd las, DN, 14 oktober 2015.

2 Angdende en turordningsmodell baserad pi kompetens istillet for se Elisabeth Ornerborg, Nytt forslag cndrar hela
arbetsritten, Lag & Avtal, 27 augusti 2015.

® Diskussion angfende urholkning av LAS och myten om det starka svenska anstillningsskyddet knutet till OECDs
presentation av anstéllningsskyddsundersdkningen se Dan Holke, Annett Olofsson, Annika Ewerblad, En myt att Sverige har
ett starkt anstdllningsskydd, SvD, 3 juli 2013.

" Vir kurs. Agneta Berliner, Adam Cwejman, Anna Steele Karlstrom, Gunilla Gustafsson, Par Gustavsson, Las sldr mot de
svagaste, SvD, 19 november 2009.

> Rénnmar, Mia & Numhauser-Henning, Ann, Det flexibla svenska anstdllningsskyddet, Juridisk Tidskrift, 2010-11 Nr. 2,
382-411, s. 387. Detta sammanfaller med malen i Europa 2020 och gér i linje med en flexicurity-modell.
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3. Arbetsbrist och turordning i England

3.1. Allmant om det brittiska anstallningsskyddet

Det engelska anstdllningsskyddet regleras i Employment Rights Act 1996 (ERA 1996) som
skyddar arbetstagare frin ogiltiga uppsdgningar oavsett om det ror sig om individuell eller
kollektiv uppsdgning. Den kollektiva arbetsritten regleras i Trade Union and Labour Relations
(Consolidation) Act 1992 (TULR(C)A 1992). Dér aterfinns bestdmmelser kring
informationsskyldighet, utformning for kollektivavtal och freningsritt.”® Utdver detta finns
dven en antidiskrimineringslag med rétter i EU-direktiv. Equality Act 2010 (EqA 2010) &r inte
avsedd att reglera antidiskriminering pa arbetsmarknaden i detalj men innehaller specifika
provisioner som berdr arbetslivet.”” For att dtnjuta anstillningsskyddet i sin helhet krivs enligt

lagen en kvalifikationsperiod av sammanhingande anstéllning pa tvé ar.”

3.2. Arbetsbrist — Kollektiva uppsagningar

For att en uppségning ska forklaras giltig maste den baseras pd ndgon av de fem réttvisa
grunderna, varav en ir arbetsbrist.”” I ERA 1996 anges tre definitioner di arbetsbrist kan
uppstd: det finns inte ldngre behov for en specifik tjénst, arbetsplatsen forsvinner och
arbetsgivaren skér ner pd personal da nuvarande antalet arbetstagare inte dr nddvindig for att
utfora arbetet.*® Definitionen av arbetsbristuppsigningar ar enligt TULR(C)A 1992 aningen
bredare jamforelsevis med den i ERA. Dir anges att alla uppsidgningar som inte kan férknippas

till en individ personligen ir uppsigningar pa grund av arbetsbrist.”'

Arbetsgivaren ér skyldig att i samband med uppsdgningar, som beror 20 arbetstagare eller mer
inom en period av 90 dagar eller mindre, radgdra uppsédgningarna med en ldmplig representant
fran arbetstagarna som kommer pdverkas av uppsidgningarna, detta enligt TULR(C)A 1992 s.
188(1). "Lampliga representanter” &r inte begrinsat till medlemmar fran en facklig organisation

eller pa den arbetsplats som ar fackligt engagerade.® Denna konsultation syftar till att: undvika

76 Se exempelvis Part 1, som innehaller regleringar kring fackforeningar, eller Part 4 som innehiller bl.a. forhandlingsritt.

" Jmfr exempelvis EqA 2010 s. 17 och s. 18, som bada berdr diskrimineringsgrunden graviditet men skiljer pa arbetsfallet
och "icke-arbetsfallet".

" ERA s. 108(1).

" ERA s. 98(2)(c).

S0 ERA s. 139(1).

S TULR(C)A 1992 5. 195(1).

2 TULR(C)A 1992 s. 188(1B).
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uppsdgningarna, minska antalet uppsdgningar och begrinsa konsekvenserna av
uppsigningarna.”> Dessutom ska arbetsgivaren notifiera offentliga myndigheter om

arbetsbristuppsigningarna.®

3.2.1. Redundancy payment

Vid uppségning pa grund av arbetsbrist i England har arbetstagaren rétt till ett avgdngsvederlag
(redundancy payment).*® For att ha ritt till avgangsvederlag ska den berdrda arbetstagaren haft
en sammanhingande anstillningstid av minst tva ar.*® Vid utrédkningen av den ekonomiska
kompensationen tar arbetsgivaren hdnsyn till tre faktorer; alder, 16n per vecka och

anciennitet.®’

3.2.2. Urval vid arbetsbristuppsagningar

Arbetsgivaren beslutar utifrdn foretagsekonomiska perspektiv nir det foreligger arbetsbrist.
Likasa beslutar arbetsgivaren vilka personer som pa grund av situationen ska sigas upp.*
Begrinsande for arbetsgivarens arbetsledningsrdtt i denna situation dar kravet pa skélighet
(fairness).” Det finns ingen lagstiftning som styr hur urvalet for arbetsbristuppsigningarna ska
goras. Urvalet baseras istdllet pa en eller flera av foljande grunder: arbetsgivarens beslut,
anstéllningskontraktet, kollektivavtal genom hénvisning i det enskilda anstdllningskontraktet
eller sedvinja genom hinvisning i det enskilda anstillningsavtalet.” Kriterierna for urvalet ska
hur som helst vara objektiva och konsistenta. Kriterier séisom kompetens, ndrvaro vid arbetet

och fallenhet for arbetet anses av ACAS vara skiliga.”’

8 TULR(C)A 1992 s. 188(2).

¥ TULR(C)A 1992 5. 193.

% ERA 1996 s. 135(1).

SO ERA 1996 s. 155.

" ERA 1996 s. 162.

88 Deakin, Simon & Morris, Gillian S, 2012, Labour Law, Sjatte upplagan, Hart Publishing: Oxford, s. 415-422. Se ocksa
Inghammar, Andreas, 2007, Funktionshindrad - med rdtt till arbete?, Skrifter utgivna vid Juridiska Fakulteten i Lund Nr 162,
Juristforlaget i Lund: Lund, s. 169.

8 Inghammar, 2007, s. 170. Se ocksd ERA 1996 s. 98.

%0 Inghammar, 2007, s. 172.

o' ACAS, Selection criteria for redundancy and avoiding redundancies. ACAS stir for The Advisory, Conciliation and
Arbitration Service och &r statlig institution avsedd att forbéttra arbetsmarknadsrelationer. Anféranden fran ACAS kan ha
rattskéllevikt, d& speciellt deras " Codes of practice". For vidare information om ACAS, se Deakin & Morris, 2012, ss. 95-
100.
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3.3. Diskrimineringslagstiftning

Arbetslivsdirektivet medforde provisioner relaterade till bland annat religion, handikapp och
aldersdiskriminering. EqA 2010 &r ett samlat resultat av dldre savdl som de nya lagar och
grunder med ursprung i Arbetslivsdirektivet.”” Diskrimineringslagen syftar till att motverka
diskriminering som grundar sig i; &lder, funktionsnedsdttning, konsbyte, dktenskap och
registrerat partnerskap, graviditet och moderskap, etnicitet, religion, kon och sexuell
liggning.” Det finns tvd typer av diskriminering; direkt och indirekt. Direkt diskriminering
uppstar om en arbetstagare behandlas simre dn vad ndgon annan i en jimforbar situation hade
gjorts fOrutsatt att diskrimineringen grundas 1 nagon av de tidigare nidmnda
diskrimineringsgrunderna.’® Indirekt diskriminering uppstar om en person genom tillimpning
av en bestimmelse eller ett kriterium gentemot en annan medfor diskriminering i relation till

diskrimineringsgrunderna.”

3.3.1. Diskrimineringslagstiftningens paverkan pa turordningen

Vid uppsdgning pa grund av arbetsbrist dr arbetsgivaren skyldig att tillimpa kriterier som inte
medfor ett diskriminerande urval dé kriterierna teoretiskt kan ha en diskriminerande effekt. I
ERA 1996 s. 105 stipuleras att en arbetsbristuppségning kan komma att forklaras ogiltig om

uppsigningen baserats pa ogiltiga och orittvisa kriterier.”®

I Rolls-Royce Plc v Unite the Union®’ diskuteras anvindandet av ett anciennitetskriterium for
urval i en arbetsbristsituation. I enlighet med de kollektivavtal som tillimpas ges "poéng" for
varje arbetat ar hos arbetsgivaren. Desto mer poéng den anstéillde har desto mindre chans har
den berdrde blir uppsagd vid en arbetsbristsituation. I fallet framgér en fragestdllning som
domstolen ska besvara: Ar intjinande av tjinstetid som kriterium for arbetsbristurval en
proportionerlig  atgird for att uppnd ett beridttigat mal inom ramen av
aldersdiskrimineringslagstiftningen?”® Anciennitetskriteriet anvindes hur som helst i samband

med andra kriterier och den samlade podngen blev alltsa avgdrande. Domstolen fastslar att ett

92 Deakin & Morris, 2012, ss. 601-602.

3 EqA 2010 s. 4.

% EqA 2010 s. 13(1).

> EqA 2010 s. 19(1).

% van Kempen, Maarten - Patmore, Lisa - Ryley, Michael - von Steinau-Steinriick, Dr. Robert., 2008, Redundancy law in
Europe, Forsta upplagan, Kluwer Law International: Alphen aan den Rijn, s. 261.

°7[2009] EWCA Civ 387.

% Hiir gsyftas det berittigade mal som framgar som undantag frén anti-diskrimineringsprincipen i Arbetslivsdirektivet, som
ocksa integrerats i brittisk lagstiftning. Fragestallningen framgar i [2009] EWCA Civ 387, [8].
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tjanstetidsbaserat urvalskriterium &r olagligt om det anvinds som ensamt kriterium, men i
sammanvigning med andra kriterium kan tjanstetid utgdra ett legitimt urvalskriterium.
Domstolen fastslar i och med detta att en renodlad anciennitetsprincip vid turordning inte utgor
en proportionerlig 4tgdrd for att uppnd det berdttigade mal som framgar i
aldersdiskrimineringslagstiftningen. Detta klingar vdl med vad som framgar pd brittiska
regeringens hemsida: “If your employer uses ‘last in, first out’, make sure it’s not

% Virt att mirka ir dock

discrimination, eg if it means only young people are made redundant.
att aldersdiskriminering kan réttfardigas om &ldersdiskrimineringen exempelvis kan hérledas

till ett legitimt anvindande av en anciennitetsprincip.'®

I Clarke v Eley (IMI) Kynoch Ltd"" fann domstolen att den tillimpade principen, att séga upp
deltidsanstéllda innan nagra heltidsanstdllda sades upp, resulterade 1 indirekt
konsdiskriminering d4 majoriteten av deltidsanstéllda var kvinnor. Arbetsgivaren misslyckades
ocksda med att rattfirdiga uppsdgningarna. I fallet diskuterade &dven domstolen
konsdiskriminerande aspekter i samband med en turordning baserad pd anciennitet. D& kvinnor
1 England ofta bryter anstdllningskontinuitet pa grund av barnafédande och sd vidare, &r det
hogre chans att kvinnor hamnar 1ldngt ner i1 en turordningslista baserad pd en

anciennitetsprincip.

Det finns uppsédgningsgrunder som &r automatiskt ogiltiga (automatically unfair reasons). Ett
automatiskt oréttvist urval vid en arbetsbristsituation kunde forr te sig i tva olika former:
arbetstagarens utnyttjande av foreningsfrihet eller om urvalet stred mot en dverenskommen

eller sedvanlig procedur. Den sistndmnda ogiltighetsgrunden, som bland annat avser

102
4.

anciennitetsprincipen, upphévdes ar 199 Den forstnimnda ogiltighetsgrunden existerar

fortfarande och har idag utvidgats och omfattar flertalet andra grunder som anses vara

automatiskt ogiltiga.'”

Oavsett hur urvalet gors, vilka kriterium som tillimpas eller hur det
tillampades och utfoll praktiskt kan det pé dessa grunder métas i skélighet enligt s. 98(4) i ERA

1996.'%

% Vir kurs. Gov, 2015, Redundancy: your rights, Government Digital Service.

1% EgA 2010, Sch. 9, para 10. Detta kan réra ven redundancy payments, se EqA 2010, Sch. 9, para 13.

191 11983] ICR 165.

122 Deakin & Morris, 2012, s. 576.

19 Deakin & Morris, 2012, s. 510-511. En uppsigning baserat p4 automatiskt ogiltiga grunder kriver inte uppfylld
kvalifikationsperiod for anstillningsskydd, se ERA 1996 s. 108(3).

194 S dven diskussion av Millett LJ i British Aerospace plc v Green [1995] IRLR 433, 437.
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4. Arbetsbrist och turordning i Tyskland

4.1. Allmant om det tyska anstallningsskyddet

Det tyska anstillningsskyddet regleras i civilkoden BGB samt lagen som skyddar mot ogiltiga
uppségningar, Kiindigungsschutzgesetz (KSchG). For att skyddas av bestimmelserna i KSchG
krdvs en anstéllningstid pd minst sex manader samt att det finns minst tio anstdllda inom

verksamheten. Foretagsradets'®

ritt till medbestimmande och information regleras i
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVGQG). Det tyska diskrimineringsskyddet finns i en samlad anti-

diskrimineringslag - Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG).

4.2. Arbetsbrist - Kollektiva uppsagningar

En uppsédgning i Tyskland ska vara socialt berdttigad enligt § 1 KschG. Bestammelserna for
kollektiva uppsigningar regleras bland annat i § 17 KSchG. Dér anges exempelvis att vid
tillfallen dar uppségning av personal uppnar ett visst antal inom 30 dagar aligger skyldighet
gentemot arbetsgivaren att meddela statlig myndighet (Agentur fiir Arbeit) innan
uppsigningarna delas ut. Det dr storleken pd verksamheten som avgoér hur regeln agerar,
exempelvis méste besked 1dmnas om verksamheten har minst 20 anstillda och max 60 anstillda

19 Efter att meddelande har limnats far

och minst fem personer ska ldimna sin anstéllning.
uppsédgningarna inte utdelas forrdn en ménad har passerat, dock har Agentur fiir Arbeit
befogenhet att forlanga perioden till tvd ménader om det uppstér problem i samband med
uppsigningen.'”’ T § 1 Abs. 3 KSchG anges att arbetsgivaren ir skyldig att respektera fyra
sociala kriterier vid urvalet av uppsidgningar. Om det sociala urvalet (Sozialauswahl) inte

respekteras dr uppségning inte heller giltig.

4.2.1. Medbestammande vid arbetsbrist
Foretagsraden har omfattande befogenheter inom den tyska arbetsritten.'”® Av den
anledningen &r det av stor vikt att ge en kort beskrivning av foretagsraden for att fi okad

forstaelse for den tyska arbetsritten. BetrVG erhaller mojligheten till foretagsrad (Betriebsrat)

195 Foretagsrad dr en foretagsnira tripartite-institution som besitter medbestimmande och inflytande p& foretagsfragor (jmfr
lokala fackféreningar). For vidare information géllande foretagsrad se avsnitt 4.2.1 samt fordjupande i Weiss, Manfred &
Schmidt, Marlene, 2008, Labour Law and Industrial Relations in Germany, Fjarde upplagan, Kluwer Law International:
Alphen aan den Rijn, ss. 222-247.

1§ 17 Abs. 1 S 1 KSchG.

107°¢ 18 KSchG.

"% Weiss & Schmidt, 2008, s. 36.
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vars uppgift ar att behandla medbestimmanderitt i samband med ledningsbeslut som ror
personal, sociala och operativa fragor.'” Foretagsradet har en allmén rétt till information
(Allgemeiner Unterrichtungsanspruch) och medbestammanderittigheter
(Mitbestimmungsrechte) géllande sociala, personliga och ekonomiska fragor. Arbetsgivare och
foretagsrdd har befogenhet att ingd avtal (Betriebsvereinbarungen) géllande arbetsvillkor,
dessa ar dd bindande for arbetsgivaren och samtliga anstdllda i verksamheten. Brott mot réitten
till delaktighet i foretagsrad och information kan leda till ogiltighet och forlust i domstol.'"
Om en arbetsgivare dmnar att sdga upp personal dligger en skyldighet att konsultera detta med
foretagsradet.''' Arbetsgivaren ska limna all form av information som kan vara relevant for
deras beddmning om huruvida uppségningen kan anses vara giltig eller ej. Om detta inte
fullgors sa forklaras uppsigning automatisk ogiltig.''> Foretagsradet involveras vid manga
olika tillféllen pa arbetsplatsen. Om arbetsgivaren exempelvis Onskar att infora forbud mot

113
1

fortiring av alkohol '~ dr denne skyldig att innan inforandet av reglerna, fa samtycke fran

foretagsradet.'

4.2.2. Det sociala urvalet

Den mest forekommande fordndring av verksamheten ar reducering eller nedlaggning av en
betydande del i verksamheten. Fordndring av verksamheten anses vara av betydelse endast om
minst fem procent av verksamhetens anstillda paverkas, detta enligt arbetsdomstolarna.
Arbetsgivaren méste dd utforma en socialplan (Sozialplan) i samrad med foretagsradet.'”> D4
en arbetsgivare Onskar att sdga upp personal pd grund av verksamhetsskidl medfoljer en
skyldighet att géra ett socialt urval bland de jimforbara anstillda.''® Arbetsgivaren samlar in
socialdata som sedan ligger till grund for vem som far lamna sin anstéllning. De obligatoriska
kriterierna vid det sociala urvalet dr: alder (Lebensalter), anciennitet (Betriebszugehorigkeit),

forsorjningsborda  (Unterhalts  Verpflichtungen) och allvarlig funktionsnedséttning

199 Kirchner et al., 2010, s. 13.

10 Kirchner et al., 2010, s. 14.

11§ 102 Abs. 1 BetrVG.

"' Weiss & Schmidt, 2008, s. 130.

'3 Weiss & Schmidt, 2008, s. 92.

14487 Abs. 1 S 1 BetrVG.

5 Kirchner et al., 2010, s. 14.

16 Numhauser-Henning, Ann & Ronnmar, Mia, 2015, Age Discrimination and Labour Law, Vol. 47, Wolters Kluwer: Alphen
aan den Rijn. s. 207.
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(Schwerbehinderung).'"” Det finns vid ssmmanstillningen av en socialplan mojlighet att dela

in arbetstagarna i aldersgrupper, detta for att bibehalla en balanserad personalstruktur.'®

En arbetstagare med hogre alder &r mer skyddad mot uppsédgningar i jimforelse med en yngre.
Detta motiveras med att de som tillhor den yngre generationen har léttare att anpassa sig till

arbetsmarknaden.'"’

Vid en oversikt av praxis kan det utldsas att anciennitet anses vara ett av
de viktigaste kriterierna som ska respekteras vid det sociala urvalet. Vid berdkning av
anstillningsperioden tas det endast hinsyn till en oavbruten sysselsittning.'*’ Skyddet mot
uppsigning blir starkare ju lingre anstillningstid arbetstagaren har.'*' Kriteriet
forsorjningsborda innebir att hdnsyn ska tas till arbetstagarens skyldigheter rent ekonomiskt,
gentemot familjen.'”> Syftet med detta kriteriet 4r att fi en okad forstielse av vikten i
anstéllningen 1 relation till familjens ekonomiska situation. Bestimmelser kring

funktionshindrade regleras i Sozialgesetzbuch.'”® En arbetstagare med nedsatt arbetsformaga

fdr endast sdgas upp efter att alla andra alternativ till uppsdgningen har utretts.

Arbetsgivaren ér skyldig att géra en §vervdgning och se dver om det finns jamforbara anstillda
vars arbete kan utforas av den som hotas av uppsédgning. Syftet dr da for arbetsgivaren att utreda
vem av de berdrda som é&r i storst behov av ett socialt skydd. Arbetsgivaren har stor frihet
géllande besluttagande att minska personalstyrkan om de grundas pé ekonomiska eller 6vriga
interna omsténdigheter. Arbetsgivaren far avvika fran skyldigheten géllande det sociala urvalet
forutsatt att det finns ett legitimt intresse som kan hérledas till verksamheten. Dock &r detta
ovanligt i praktiken d& det dr svart for arbetsgivaren att ge en giltig forklaring till aktuella

intresset.'**

"7Se § 1 Abs. 3 KSchG.

11861 Abs. 3 S 2 KSchG.

19 Miiller-Glége, Dr. Rudi - Preis, Dr. Ulrich - Schmidt, Ingrid, 2013, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Trettonde
upplagan, Verlag C.H. Beck: Miinchen, s. 2167.

120 Miiller-Glége et al., 2013, 5.774.

21 Miiller-Glége et al., 2013, s. 2167.

122 preis, Dr. Ulrich, 2009, Arbeitsrecht, Tredje upplagan, Verlag Dr. Otto Schmidt: Kéln, s. 774.

12 Miiller-Glége et al., 2013, s. 2168.

124 Kirchner et al., 2010, ss. 7-8.
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4.3. Diskrimineringslagstiftning

Arbetstagare har ett grundldggande diskrimineringsskydd i ett anstéllningsforhéllande enligt
den likabehandlingsprincipen (Gleichbehandlungsgrundsatz) som ir en av de grundlidggande
rittsprinciperna i tysk arbetsritt. Den lagstiftade kodifieringen av likabehandling aterfinns 1

125 AGG ir ett resultat

AGG som erhéller skydd mot diskriminering i bland annat arbetslivet.
av flertalet direktiv, bland annat Arbetslivsdirektivet, fran EU.'"*® Definitionen av
diskriminering aterfinns i § 3 Abs. 1 respektive Abs. 2 AGG dér lagen skiljer pd direkt och
indirekt diskriminering. Definitionen av direkt och indirekt diskriminering &r direkta kopior

127

fran direktiven. ©° AGG foreskriver étta diskrimineringsgrunder: ras eller etniskt ursprung,

religion eller livsaskadning, kon, funktionshinder, alder och sexuell identitet.'*®

4.3.1. Diskrimineringslagstiftningens paverkan pa turordningen

Som ndmnt tidigare finnes den lagreglerade turordningen och det obligatoriska sociala urvalet
1§ 1 Abs. 3 KSchG. Anciennitetskriteriet har som tidigare ndmnt, hogst vérde vid ett lagreglerat
urval.'® I den tyska rittsordningen specificera vissa lagregler genom kollektivavtal. I § 1 Abs.
4 KSchG foreskrivs att det genom kollektivavtal eller i ett lokalt avtal mellan arbetsgivare och
foretagsrddet kan bestimmas hur de obligatoriska kriterierna (frdn § 1 Abs. 3 KschG) ska

forhlla sig till varandra. Sadana avtal kan dock inte konstrueras for den enskilda situationen.'*

Ett avtal som avviker frdn lagen pa sd vis att ndgot eller nigra av de fyra obligatoriska
kriterierna inte anvénds eller tillimpas pa ett alltfor ojamnt vis &r att betrakta som "grovt
felaktigt"."”! Lagstiftat i § 1 Abs. 3 KSchG finns dven en kompetensklausul som medger
undantag fran det sociala urvalet. Den ger arbetsgivaren ritten att relaterat till verksamheten
och pa sa sitt fa behélla arbetstagare trots det sociala urvalet. BAG har uttalat att den fortsatta

anstillningen av en viss arbetstagare kan anses nodvindig.'

125 Kirchner et al., 2010, s. 115.

126 Kirchner et al., 2010, s. 99.

127 Weiss & Schmidt, 2008, s. 80.

128 Kirchner et al., 2010, ss. 100-101.

129 Se bl.a. BAG 18.10.1984 KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr 34 och BAG 18.1.1990 EzA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr 28.

130 ymfr med svenska avtalsturlistor. Detta ér alltsd inom ramen for § 1 Abs. 4 KSchG. Se Gotthardt, Michael, Tidsbegrinsade
anstéllningar och uppsdgning pa grund av arbetsbrist i Tyskland och Sverige, Juridisk Tidskrift, 2000/01 Nr. 2, 281-303, s.
301.

U BT-Drs. 14/45,5.23. § 1 Abs. 3 KSchG kan p# sa vis anses tvingande dven for avtalsparter.

B2ZBAG 24.3.1983 Nr21, 18.10.1984 Nr 33, 25.4.1985 Nr 35 EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung. Aven ekonomiska
aspekter sdsom en arbetstagares kundkontakter kan utgora skal att behalla en arbetstagare, se Gotthardt, 2000/01, s. 300.

29



Tyskland har haft flertalet mal rérande Arbetslivsdirektivet och &ldersdiskriminering upptagna
i EU-domstolen. Ett mérkvirt exempel pa detta dr Mangold'> dir domstolen beddmde en tysk
lagstiftning som aldersdiskriminerande. I maélet gors en proportionalitetsbeddmning med

1.°% Det ansigs att

bakgrund i1 Arbetslivsdirektivets formulering kring berittigade ma
lagstiftningen som diskuterades i fallet inte var en proportionerlig atgérd for att uppnd det
uttalade malet. Mangold och flertalet efterfoljande mal har medfort en generell atstramning av
medlemslédndernas tidigare breda mojlighet till allménna bedémningar av vad som utgor

legitima mal inom social- och arbetsmarknadspolitiken.'’

133 Mal C-144/04 Werner Mangold v. Riidinger Helm.

** Artikel 6.1 i Arbetslivsdirektivet.

%3 Se exempelvis mal C-555/07 Seda Kiiciideveci v. Swedex GmbH & Co. KG, mal C-411/05 Félix Palacios de la Villa v.
Cortefiel Servicios SA och Mél C-388/07 The Queen, pa begdiran av The incorporated trustees of the national council for
ageing (Age concern England) v. Secretary of state for business, enterprise and regulatory reform.
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5. Analys och diskussion

5.1. Komparativ tabell

Sverige England Tyskland

Laglig Saklig grund. Fairness. Socialt rattfardigad.

uppsdgningsgrund

Arbetsbristsituation | Ekonomiska och Forindrat behov, Ekonomiska eller
organisatoriska skal. nedldaggning, organisatoriska skal,

Overtalighet. interna eller externa.
Lagstiﬁad Anciennitet och éalder. Ingen. Urvalsprocessen Sozialauswahl. Fyra
urvalsprocess bestdms av AG men kan  obligatoriska kriterier.
P utmanas i domstol.

Di spositivitet Turordning kan regleras i  Materiella bestimmelser ~ Materiella bestimmelser
materiell form i kan finnas i kan finnas i kollektiv-
kollektiv- eller lokala kollektivavtal. eller lokala avtal. Kan
avtal. Urval och inte bestdimmas i det
avtalslista kan enskilda fallet.
bestdmmas i det enskilda
fallet.

Undan tag ﬁ»dn Smaféretag med mindre ~ Automatically unfair Kompetensklausul gor
an 10 anstéllda kan reasons. att AG kan undanta AT

urvalsprocessen

undanta max 2
arbetstagare fran
turordningen.

5.2. En lagstiftad princip och flexibilitet

fran Sozialauswahl om
de dn nddvindiga for
verksamhetens framtid.
Dessutom kan det goras
en aldergruppindelning
med hénsynstagande till
personalstruktur. Foretag
med mindre dn 10
anstillda omfattar inte av
KSchG 6.h.t.

En sammanvigning av flertalet kriterier bor enligt oss kunna anses vara mer rattfardigat jamfort

med tillampningen av en hardragen anciennitetsprincip i enlighet med svensk lagtillimpning.

En sammanvigning av flertalet kriterium gors i Tyskland savdl som England. Det svenska

principen dr okomplicerad och innehdller tydliga instruktioner som underléttar for

arbetsgivaren och ger arbetstagaren viss sékerhet speciellt kring det forvéntade utfallet vid en

eventuell arbetsbristsituation. Vad vi stiller oss kritiska till 4r bland annat avsaknaden av

respekt gentemot arbetsgivarens kompetensbehov. Detta har svenska lagstiftare 10st genom att

infora semidispositivitet av lagregeln i 22 § LAS. Intressant dr dock att vid avsteg frin
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lagregeln forsvinner arbetstagarnas forviantade anstillningsskydd, speciellt det skydd for dldre
som anciennitetsprincipen innefattar. Mgjligheten att nastintill helt fringé lagens syfte medfor
enligt oss ett sjdlvklart ifragaséttande av beréttigandet av den lagreglerade turordning som idag
finns i Sverige. I jamforelse med den tyska modellen, dir de fyra lagstadgade kriterierna &r
obligatoriska dven om parterna stiller upp provisioner i kollektivavtal vilket leder till ett mer
kvarstaende forvintat anstillningsskydd for arbetstagarna, kan den svenska modellen saledes
ses som urholkande. Vidare kan hédr diskuteras att den tyska regleringen dr komplicerad eller
till och med réttsoséker. Dock anvénder sig Tyskland av en kompetensklausul som é&r relativt
littanviind. Aven England anviinder sig av ett sammanslaget podingsystem. Trots avsaknaden
av en lagstiftad skyddsprincip dr det brittiska skyddet starkt tack vare mojligheten att
kontrollera  utfallet av  turordningen  gentemot bade  diskriminerings-  och

anstéllningsskyddsratten.

En turordningsmodell mer lik den tyska och brittiska bor séledes medfora en flexibel 16sning
pa den dndé relativt problematiska situation som uppstér i samband med uppsédgningar pa grund
av arbetsbrist i Sverige. Exempel pd detta dr den tyska modellens sammanvégning av sociala
aspekter i kombination med den littanvinda kompetensklausul. Aven méjligheten att kunna
dela in personalen i é&ldersgrupper é&r intressant. Att behdlla en &ldersdifferentierad
personalstyrka bor ligga i arbetsgivarens intresse av sévil kompetens- och moraliska skal.
Arbetsgivaren bor i vir mening pa sd vis kunna nd l6sningar som tillgodoser bade

verksamhetens behov och upplevs som skilig i arbetstagarperspektivet.

Mycket av den kritik som framforts, i media och i politiska debatter, mot svenska
turordningsregler handlar om en utldsningseffekt. Unga, invandrare och kvinnor blir pa grund
av anciennitetsprincipens befattningsskydd utsatta for begridnsningar géllande intride i
arbetslivet sdvdl som mgjligheten att stanna kvar dédr. Diremot sitter vita medeldlders mén
mycket bekvdmt i sina varma mellanchefsstolar. EU tillsammans med medlemslédnderna har
utformat mal for framtidens arbetsmarknad. Mélen innefattar ett hogt matt av flexibilitet och
det talas om en flexicurity-modell. Som Roénnmar och Numhauser-Henning beskrev det
kommer framtidens trygghet inte att ligga i befattnings- eller anstéllningsskydd utan i
anstéllningsbarhet. Den svenska anciennitetsprincipen, som kan medféra en motvilja att byta

arbete, gar enligt oss emot dessa mal.
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5.3. Proportionalitetsprincipen

I en EU-rdttslig kontext diskuteras ofta en proportionalitetsprincip. EU-domstolen gor
proportionalitetsbeddmningar, dvervdganden, om en atgérd eller reglering stér i proportion till
det mél eller syfte dtgdrden har. I exempelvis Mangold (och i diverse andra EU-mal, se
exempelvis Kiiciideveci) gors saidana beddmningar i ljuset av Arbetslivsdirektivet, specifikt pa
grunden éldersdiskriminering. En liknande bedomning gors dven i det brittiska mélet Rolls-
Royce Plc v Unite the Union. Hur EU-domstolen hade bedomt frdgan som stills i det brittiska
maélet (se avsnitt 3.3.1) gar inte att uttala sig om men en proportionalitetsbedomning hade

antagligen genomforts.

Den svenska anciennitetsprincipen har inte utsatts for ndgon liknande utredning eller
bedomning. Det framgér i forarbeten att principen ansdgs sa etablerad att den darfor skulle bli
lagstadgad. Vid inférandet av mer omfattande diskrimineringslagstiftning framgar det aterigen,
i forarbetena, att en hogre &lder ska ge formaner och att det inte ska likstdllas med
diskriminering. Det &r for oss en sjdlvklarhet att intjinade formaner sdsom exempelvis pension
ska kunna obehindrat av diskrimineringslagstiftning vara knutet till alder. Men ar en generell
princip pé arbetsmarknaden dér anciennitet och ddrmed i forlingning alder ger foretrade till
arbete verkligen befogad? Det framgér i Arbetslivsdirektivet att sdrbehandling baserat pa alder
far ske om sdrbehandlingen har ett legitimt syfte. Vi anser det legitimt och berittigat att vilja
skydda &ldre arbetstagare — men dr den strikta anciennitetsprincipen i lagtillimpning

proportionerlig?

Det hade i var mening varit mycket intressant om en sddan fraga stélldes till EU-domstolen.
Med start i Mangold och fortséttning i andra EU-mél som berdrt Arbetslivsdirektivet och
diskriminering har kraven pa berittigade mal blivit stringare. Vi tror att EU-domstolen hade
varit kritiska till den svensk strikta lagstiftade principen. Kanske hade domstolen sagt att
anciennitet inte ska anvindas som ensamt kriterium, kanske hade de bedomt att utfallet av
turordningen léttare ska kunna beddmas i ljuset av aldersdiskrimineringslagstiftningen. Det &r
hér 1att att se till den brittiska modellen, dar anciennitet som kriterium alltsa kan anvandas i
kombination med andra kriterium savida utfallet inte blir aldersdiskriminerande. Hur en svensk
16sning hade kunnat se ut dr svart att uttala sig om men vi tror att EU-domstolen i slutindan
hade bedomt att Sveriges turordningsregler inte hade ansetts proportionerliga till de syften och

mal de avser att uppfylla.
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5.4. Diskriminering och rattvisa

Vi anser att det kan utlésas ett foretrdde i de tva krockande principerna, diskriminerings- och
anstéllningsskydd, vid tillimpningen av turordningsreglerna. Som arbetstagare forefaller det
svért att utmana en konstaterad turordning och att hivda en féorekomst av diskriminering. Detta
forefaller svart dven i en partsavtalad turordning. En partsavtalad turordning kan, som vi sett i
praxis, endast utmanas da den strider mot god sed vilket sammanfaller i det fall diskriminering
foreligger. Avtalsturlistor har 1 tvd av de fall vi presenterat blivit bedomda som
diskriminerande. I det brittiska fallet Clarke v Eley domer domstolen att utfallet utgor
konsdiskriminering. Fragan &r om det hade varit mojligt att gora en liknande beddmning i
Sverige? Hade svensk domstol ansett att en bestimmelse som leder till att merparten av de
uppsagda ér kvinnor utgér konsdiskriminering? Det bor 1 s fall kunna sédgas att en turordning
som leder till att merparten unga sigs upp utgdr aldersdiskriminering. Ar den vedertagna
anciennitetsprincipen korrekt bara for att den funnits i lag 1 6ver 40 ar? Vi anser att dagens
diskrimineringsskydd bor kunna pdverka denna vedertagna princip sétillvida att en utredning

av en modernisering av LAS kan mojliggoras.

Liberalerna liksom Calleman argumenterar for turordningsreglernas utlasningseffekt. Det
befattningsskydd som den svenska anciennitetsprincipen erbjuder, medfor en dsidoséttning av
invandrare, kvinnor och yngre arbetstagare. Det pédpekas att modern kunskap, unga med
utbildning, sorteras ut vilket i forlangning paverkar de svenska foretagens konkurrenskraft.
Svenskt  Naringsliv ~ kritiserade 1  diskrimineringslagens forarbete behovet av
turordningsreglernas dldreskydd sett till dagens arbetsmarknad. Vi édr benédgna att instdimma
med att turordningsreglerna kan medfora asidoséttande tendenser. Vad vi vill papeka dr att den
svenska anciennitetsprincipen skapar en systematisk diskriminering som tack vare tradition”
pa arbetsmarknaden ignoreras och normaliseras som en etablerad norm vid
arbetsbristsituationer. Kvinnor arbetar ofta i mindre utstrackning jimfort med mén, detta trots
Sveriges jamstélldhetspolitik. Dessutom har kvinnor ofta fler avbrott i arbetstiden vilken kan
hérledas till tradition sdsom barnuppfostran och kvinnans stéllning i hushéllet. Liknande géller
for invandrare som, liksom unga, inte erbjudits mdjlighet att etablera sig pa arbetsmarknaden.
Med detta menas sjdlvfallet inte att en arbetsgivare som sdger upp en arbetstagare med
invandrarbakgrund gor detta av rasistiska skél. Vad vi @mnar att kritisera dr de problem den

lagstiftade anciennitetsprincipen medfor.

34



Det uttrycktes 1 forarbetet till 1974 ars anstéllningsskyddslag att turordningsreglerna inte kan
vara réttvisa i alla situationer. Ordet réttvisa dr svirdefinierat och det finns ingen allmén korrekt
definition av ordet. Vi har darfor valt att tolka réttvisa endast i det sammanhang som uttrycks
1 forarbetet. I relation till turordningsreglerna och vad som uttrycks i forarbetet uppfattar vi
ordet réttvisa som en handling som bor folja det avsedda syftet. Det vill sdga skydda
arbetstagare genom att ta hinsyn till anciennitet och alder. Det uttryckes i forarbetet att det ska
finnas mojlighet att anpassa turordningsreglerna och sétta dem ur spel” genom ett centralt
kollektivavtal. Detta har idag visat sig urholka det anstéllningsskydd som lagen syftar till att
uppfylla. Vid anviandande av avtalsturlistor dr kompetens det ledande kriteriet sett till hur
arbetsmarknaden ser ut idag. Lagstiftaren talar ocksd om att det bor finnas en slags inbakad
rittvisa om lagregeln innehar en hog grad av rittssdkerhet. Av den anledningen uttrycker
forarbetet att turordningsreglerna ska vara okomplicerade for att det inte ska finnas
tvetydigheter kring en person vid beddmning om denna far fortsatt arbete i samband med en
arbetsbristsituation. Kan det vara s att lagstiftaren valde den littaste 16sningen? Ar det rimligt
att unga arbetstagare blir uppsagda for att det anses okomplicerat? For att dterkoppla till vad
som sigs 1 forarbetet — kan det i ljuset av vad vi presenterat verkligen anses réttvist att folja

anciennitetsprincipen som ett ensamt kriterium?

6. Sammanfattning och slutsats

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att den svenska lagregeln framstar som strikt och
okomplicerad i jamforelse med den brittiska och den tyska regleringen. Det dr vid ett korrekt
anvindande av lagregeln svart att gora fel 1 Sverige. Det finns dock en mojlighet att genom
kollektivavtal gora avsevirda avsteg fran lagen. Den brittiska modellen dr mer fri och grundar
sig 1 arbetsgivarens prerogativ. Arbetsgivaren behdver dock ta hinsyn till flertalet kriterier for
att fa ett skiligt resultat som inte dr diskriminerande. Den tyska modellen stipulerar fyra
obligatoriska kriterier, som genom kollektivavtal kan viktas olika vid tillimpning, men som
annars ska socialt réttfardiga uppsagningarna. Medbestimmande &r betydande frémst for den
svenska modellen, men &r dven viktigt i den tyska modellen. Den brittiska modellen involverar
inte mycket medbestimmande och om ett kollektivavtal ska tillampas pa turordningen behdver
detta hanvisas till i det individuella anstéllningsavtalet. Genomgaende for de tre ldnderna &r
den EU-rattsligt grundade diskrimineringslagstiftningen. Denna forbjuder genom bl.a.
Arbetslivsdirektivet all form av diskriminering i arbetslivet. Undantag far goras géllande

aldersdiskriminering for berittigade mal inom social- och arbetsmarknadspolitiken. Hur
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linderna har tolkat och motiverat anvidndandet av en anciennitetsprincip vid
arbetsbristsituationer skiljer sig 4t men anciennitet forekommer som turordningskriterium i alla

tre landerna.

Det finns i var mening anledning att vidare utreda huruvida den svenska turordningsprincipen,
sist-in-forst-ut, dr proportionerlig till sitt syfte. Dagens arbetsmarknad ar vildigt olik den
arbetsmarknad som ridde for 40 &r sedan och det hade av den anledning ansetts rimligt att
modernisera en 40 &r gammal lag genom att anpassa den till dagens arbetsmarknad. Som vi har
ndmnt ovan anser vi lagregeln innehalla en, sett till diskrimineringslagstiftning och EU-ritt,
systematiskt diskriminerande verkan. Frimst unga, men ocksa kvinnor och invandrare, riskerar
att bli dsidosatta pa grund av en lagregel som trots allt ses som en norm. Dértill kan tillaggas
att den praktiska tillimpningen av turordningsreglerna ser annorlunda ut och allt som oftast ser
till kompetensen hos arbetstagarna. Vi stiller oss ddrmed fragande till det faktum att
turordningsreglerna finns kvar i den utformning de innehar idag. Det framgar i forarbetena till
1974 ars anstdllningsskyddslag att turordningsreglerna ska se till att uppfylla ett visst matt av
rittvisa. Det kan i vir mening inte ses som att lagregeln uppfyller detta, utan att den snarare

kan anses som bekvidm och okomplicerad.

I en internationell kontext &r den svenska turordningen aningen enkelsparig. Bdde den brittiska
och den tyska regleringen uppmanar, om inte krdver, till en sammanvigning av flertalet
kriterier. Vi anser att den brittiska savdl som den tyska tillimpningen av EUs
likabehandlingsprincip 1 vart fall borde anses sundare dn den svenska tolkningen av densamme.
Som nédmnt ovan diskuterar forarbetet réttvisa i relation till turordning. I var mening blir det
mer rittvist da det tas hdnsyn till ett bredare spektrum av faktorer. Mgjligheten till dispositivitet
av turordningsreglerna dsidositter anstillningsskyddet i néstintill dess helhet i Sverige. Detta
forefaller enligt oss inte vara ett problem i varken England eller Tyskland. Speciellt den tyska
modellen, med sina fyra obligatoriska kriterium kombinerat med mojligheten att vikta dem
genom kollektivavtal och flexibiliteten i kompetensklausulen savil som mdjligheten att dela in
personalen 1 aldersgrupper, framstdr mycket intressant och flexibelt savdl som mattligt
komplicerat. Vi anser att Sverige skulle tjana pa att se till hur andra lander har 16st
turordningsregleringar. Vi ser stora mojligheter till att en modell influerad av bade England
och Tyskland skulle vara gangbar i Sverige. Sammanfattningsvis anser vi att det finns
anledning att vidare undersoka de svenska turordningsreglerna och det skulle vara mycket

intressant om de exempelvis hade utsatts for en proportionalitetsbedomning i EU-domstolen.
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En reflektion som uppstod dé vi undersokte &mnet &r om enkelheten i1 det svenska systemet
medfor konkurrensméssiga problem? Skulle ett internationellt foretag vidlja att lagga ner

verksamheten i Sverige over exempelvis England och Tyskland?

37



Abstract

The main aim of this thesis is to investigate whether the Swedish priority rules may be in breach
of the Swedish Discrimination Act or EU law. During the thesis we have identified groups in
the labour market that we believe are at risk for discriminatory treatment. These groups include
younger workers, immigrants and women. It is expressed in the preparatory work for the 1974
Employment Act that the possibility to deviate from the priority rules also enforces the fairness
of the priority rules. This semi-optionality has been shown to lead to an erosion of the Swedish
employment protection and its functioning in todays labour market. By making a comparative
study it’s in our opinion clear that the Swedish labour market would have a healthy
development by glancing at the British and German models. Both models take into
consideration multiple criteria when deciding who should leave their employment in a situation
of redundancy, unlike the Swedish model where the employer is forced to use the strict as well
as simple last-in-first-out principle. Based on the material we present and further discuss in the
analysis, we believe that the today 40 years old Swedish priority rules are in need of

modernization.
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