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Sammanfattning

I denna uppsats observeras forst den historiska bakgrunden till konflikten
kring visstidsanstallningar och réttsutvecklingens stora drag med sarskilt
fokus pa anstallningsformerna.

Efter detta lyfts den fackliga kritiken mot visstidsanstallningar
i allmanhet och behovsanstéllningar i synnerhet. Kritiken papekar att
anstallningssékerheten minskas av visstidsanstéllningar. Efter det radas
metod, syfte och fragestéllning upp i syfte att félja upp den fackliga kritiken
pa ett rattsanalytiskt satt for att se om kritiken ar valgrundad.

Andra delen beror de nu befintliga anstallningsformerna. De réknas upp
utan sarskild ordning med korta beskrivningar av deras rekvisit och syfte.
Allman visstid, anstéliningsformen som de flesta behovsanstallningar
formellt & uppbyggda upp av, har en langre del om syfte och detaljer kring
dessa, eftersom allmanna visstidsanstallningar saknar krav pa objektiva
grunder som tydligt visar dessa.

Tredje delen av uppsatsen &r mer spekulativ. Den hanterar den hypotetiska
situationen dar forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare inte
regleras genom lag, och saledes e contrario, vilka effekter den radande
lagstiftningen har. Slutsatsen dar kan sammanfattas med att utan reglering
hade 8§ 32-réttigheterna realiserats pga. arbetsgivarnas overtag i
forhandlingarna med tilltankta arbetstagare. Darmed forklaras ocksa
visstidsmissbrukets motivering fran arbetsgivarens sida.

Fjarde delen av uppsatsen stravar efter att fastsla en definition av
visstidsmissbruk. En definition som kan anvéndas till denna uppsats
formuleras genom att kombinera EU-rétten och den svenska ratten.

Den har tre komponenter: upprepning av visstidsanstallningar,
motiveringen for dessa upprepningar, och en tidsgrans bortom vilken inga
andra motiveringar langre dr giltiga.

Uppsatsens femte del aterkopplar denna definition till behovsanstallningar
och kommer fram till att behovsanstallningars likheter med
provanstallningar i fraigan om anstallningssékerhet gor lagstiftningen
inkonsekvent. Detta beror pa att det foreligger tva olika tidsgranser, en pa 6
manader och en pa 2 ar, for tva anstallningsformer som i allt vasentligt ar
lika sett ur LAS:s syftes synpunkt.

Sjatte delen ar en kortfattad slutsats baserat pa de tidigare delarna dar
uppsatsen kommer fram till att det inte gar att fastsla att behovsanstallningar
ar visstidsmissbruk per se, men det finns starka skal som talar for det i ljuset
av den tidigare ndmnda inkonsekvensen i lagstiftningen.



Summary

This paper first observes the historical background of the conflict
surrounding fixed-term employment contracts and the legal history of the
matter, focusing especially on the formal types of employment.

Following that the critisism leveled at fixed-term contracts
by trade unions is noted. The criticism concerns fixed-term contracts in
general, and zero-hour contracts in particular. It is pointed out that by their
very nature these contracts have a deleterious effect on employment
security. Following that the method, purpose and query of this paper are
formulated. The purpose is to, through legal analytics, determine whether
the trade unions are right in their criticism.

The second part describes the current forms of employment. They are listed
with no partiucular ordering, explaining pre-requisites for using them and
their purpose. Universal fixed-term contracts, the employment form most
common for zero-hour contracts formally are, are given more space to
explain their purpose and the details surrounding them. This is because it
lack objective requirements that would normally reveal these.

The third part is more speculative. It deals with the hypothetical situation
where the relationship between employer and employee remains
unregulated. Consequently, it also deals with the effects of current
legislation. The conclusion reached here can be summarised by stating that
the so-called § 32-prerogatives would be reinstated in such an enviroment
due to the advantage held by employers when negotiating with prospective
employees. This also explains the motivations behind abuse of fixed-term
contracts.

The fourth part seeks to define abuse of fixed-term contracts. A definition is
reached by combining EU-law with swedish law.

It has three components: repeated fixed-hour contracts, the
motivations behind these repetitions, and a time limit beyond which no other
motivations are valid.

The fifth part reconnects the definition previously obtained to zero-hour
contracts and reaches the conclusion that the similarities between trial
period employment and zero-hour employment produce legal
inconsistencies. This is because there are two time limits for employment
types that are from a legal standpoint essentially the same, 6 months and 2
years.

The sixth part is a short summary conclusion based on earlier parts that
zero-hour contracts are not abuse of fixed-term contracts per se, but there is
ample cause for suspecting abuse after 6 months in light of the inconsistency
mentioned before.
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1 Inledning

1.1 Historisk bakgrund

Sveriges reglering av arbetsmarknaden kannetecknas sedan strax innan
1900-talet av en dragkamp mellan fackféreningar och arbetsgivare. Denna
konflikt har varierat i intensitet, vilket rattsomrade den beror, och resultatet
som till slut tillkommit genom aren.

Det som gor Sverige ovanligt i sammanhanget &r att
lagstiftaren traditionellt har valt att forbli passiv pa omradet i syfte att tillata
arbetsmarknadens parter att komma éverens om reglerna istallet. Det &r
detta som kommit att kallas den svenska modellen.

En av de aterkommande konfliktfragorna har varit forekomsten av
tidsbegréansade anstéllningsavtal. Redan nar forsta lagen om
anstallningsskydd, SFS 1974:12, foreslogs uttryckte den davarande
socialdemokratiska regeringen en oro for att tidsbegransade avtal kan utgéra
ett sétt att underminera anstéllningstryggheten.?

Regeringen ansag trots denna oro att det forekom situationer
dar det inte fanns realistiska alternativ till tidsbegrénsade anstéllningsavtal
pga. situationens natur.? Darfor foreslogs det att tillata visstidsanstallningar i
form av vikariat, praktik, och nar objektiva grunder till det forelag.
Regleringen gjordes semidispositiv i syfte att tillata arbetsmarknadens parter
att komma Gverens om andra losningar i de branscher dar samsyn fanns i
frégan om visstidsanstallningar.®

Denna l6sning kom att &ndras 1982 med en ny, an idag
géllande, lag om anstallningsskydd, SFS 1982:80, déar alla relevanta
lagandringar sedan dess har gjorts. Denna lag foreslogs till Riksdagen under
den forsta borgerliga regeringsperioden i modern tid*, vilket den nya lagens
innehall reflekterade. Det mest kontroversiella i propositionen var vid den
tiden anstéllningsformerna provanstéllning och visstid vid tillfallig
anhopning av arbete.® Det forekom dock dven andra andringar, t.ex.
feriearbete, vilket i modernt sprakbruk ar sasongsanstallning, under skollov
och mellan utbildningar.®

Ytterligare skal till andringar i fragan tillkom under 90-talet,
nar Sverige tradde in i EU. EU-direktiv och andra rattsakter kom att bli
gallande i Sverige, vilket innebar att Sverige behdvde &ndra lagar i syfte att
harmonisera dem med EU-ratten. Vidare behdvde de redan befintliga
lagarna tolkas och tillampas pa ett satt som var forenligt med EU-ratten.

! Prop. 1973:129 5. 144-148

2 Prop. 1973:129 s. 144-145

3 Prop. 1973:129 s. 146-147

4 Modern tid syftar pa tiden efter andra varldskriget, dvs. efter 1945,
5 Prop. 1981/82:71 s. 41

® Prop. 1981/82:71 s. 3, 122



1.2 Visstidsdirektivet

Fyra ar efter Sveriges intrade i EU gavs 1999/70/EG, Visstidsdirektivet fran
1999, ut. Detta direktiv stéaller upp ett ramverk inom vilket landerna far
reglera visstidsanstallningar. Dar ingar minimikrav om regler som
motverkar att visstidsanstallningar missbrukas.’ Det finns tre alternativ som
medlemsstaterna far vilja pa:

- 1. Bestdammelser om objektiva grunder for fornyad
visstidsanstallning.

- 2. Bestammelser om en Gvre sammanlagd tidsgréans for flera pa
varandra foljande visstidsanstéallningar.

- 3. Bestammelser om hur manga ganger en visstidsanstallning far
fornyas.

Idag finns fyra olika former av visstidsanstallning i Sverige.® De tillampar
en kombination av punkterna 1 och 2 i direktivet. De finns i 5, 6 § LAS och
ar foljande:

1. Allmén visstid (ALVA)
2. Vikariat

3. Sésongsarbete

4. Provanstéllning

1.3 Fackliga kritiken mot
visstidsanstallningar

Kritiken fran fackforeningarna och deras politiska allierade mot de
tidsbegransade anstéllningsformerna &r hard. Kritiken havdar att
anstallningsformerna kan missbrukas av arbetsgivare mot potentiella
anstillda i syfte att underminera deras anstéllningssékerhet. °

Den anstallningsform som far mest kritik & ALVA. Den
anstallningsformen &r relativt ny i sammanhanget, eftersom den inférdes
2007.1° Den méjliggor s.k. behovsanstilining”, dven kallade “intermittenta
anstallningar”, utan att objektiva grunder kravs, vilket facken kritiserar.!
Detta gar aven att gora med andra anstallningsformer, men dar finns
fortfarande krav pa objektiva grunder, vilket minskar mojligheterna att
tillampa dem pa behovsbasis.

7 Dir. 1999/70/EG Klausul 5 i det underliggande avtalet

8 SOU 2019:5 s. 181. Visstidsanstallning for personer i pensionsalder har avskaffats genom
SFS 2019:528. Motsvarade regler finns nu i 33-33d 8§ LAS

® Exempelvis: Gideonsson, Susanna: Stoppa missbruk av osakra anstallningar, Svenska
Dagbladet, 2015-02-09. Det vore I&mpligt att nd&mna att sedan denna artikel publicerades
har Gideonsson valts till ordférande for LO.

10 Prop. 2006/07:111s. 1

11 Exempelvis: Borg, Kristian: Allman visstid maste avskaffas, Byggnadsarbetaren,
2018-04-23.



Behovsanstéllningarna pekas ut sarskilt fran fackligt hall,
eftersom de medfor en total franvaro av anstéllningssékerhet i praktiken.
Behovsanstallningar definieras som anstéllningar som uppfyller alla
foljande kriterier:

- 1. Arbete endast kortare perioder i taget.

- 2. Arbete endast pa kallelse fran arbetsgivaren.

- 3. Det &r ett nytt anstallningsforhallande vid varje arbetstillfalle.

- 4. Tiden mellan arbetstillfallena raknas inte som anstéllningstid.*
- 5. Arbetstagaren har mojlighet att saga nej till arbete.'*

Vikten av egen forsorjning gor att arbetstagare maste ha ett jobb for att
kunna leva ett normalt liv. Dessutom riskerar arbetstagare att inte erbjudas
arbete i framtiden om de tackar nej. Sammantaget innebér detta att
arbetstagares mojligheter att havda sin rétt enl. punkt 5 &r begrénsade.

1.4 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats &r att folja upp den fackliga kritiken.
Anstallningsformerna 6verblickas och foljs sedan av en analys av fragan.
Den underliggande intressekonflikten mellan arbetsgivare och arbetstagare
analyseras for att se hur visstidsanstallningar paverkar. Vidare ses reglerna
om anstallningsskydd i sin helhet for att se om behovsanstéliningarna passar
in bland dem.

Fragestallningen foljer av temat: Vad ar missbruk av
visstidsanstallningar? Utgor behovsanstéllningar, med bakgrund av LAS,
missbruk av visstidsanstallningar?

1.5 Metod

Metoden for uppsatsen ar rattsanalytisk. Uppsatsen ar &mnad att lyfta fram
logiken bakom de olika réttsliga begreppen och strukturerna. Fokus ligger
pa hur detaljerna och helheten interagerar, och om det finns nagon friktion
mellan enskilda regler och den storre strukturen i lagstiftningen.

Detta ar sarskilt viktigt eftersom fragan ar politiskt laddad,
vilket innebdr att andringar inom riksdagens mandatférdelning kan ge
utlopp for eventuellt uppdamd reformvilja hos den ena eller andra sidan
inom politiken.™® I ivern att reformera arbetsratten kan det forekomma att
enskilda l6sningars genomforande star i konflikt med den resterande réatten,
som fortfarande ar utformad enligt tidigare synsatt och darfor skiljer sig i sin
underliggande syn pa fragan.

250U 2019:5s. 178

13 Tiden raknas som arbetsdagar, dvs, att en dag dé arbete utfors raknas som en hel
arbetsdag, oavsett hur lange arbetet varade. Detta kallas i LAS-dagar.

14 AD 2008 nr. 81

15 For enkelhetens skull behandlas politiken som en summa av tvé block, den fackliga sidan
och deras motstandare.



Det gors vissa antaganden i texten. Arbetstagare antas inte
vilja byta arbetsplats eller arbetsuppgifter om inte omstandigheterna kraver
det. Arbetstagare antas dessutom vara intresserade av
tillsvidareanstallningar pa heltid, under normala arbetstider, till hogsta
mojliga erséttning.

Arbetsgivare antas vilja minska sina utgifter och maximera
sina vinster.1® Detta kan ske pa arbetstagares bekostnad, i vilket fall
arbetsgivare antas prioritera sig sjalva dver arbetstagare, i enlighet med sitt
ekonomiska sjalvintresse. Arbetsgivarna antas som ett led av detta vilja i
storsta mojliga man realisera de s.k. § 32-rattigheterna:’

- Fri anstallningsrétt
Fri rétt att leda och fordela arbete
- Frirétt att sdga upp eller avskeda personal

Gemensamt for antagandena &r att de torde vara historiskt och kontextuellt
sjélvklara. Det vore med andra ord osannolikt med en situation dar de inte
galler. Om en sadan situation skulle uppsta mot formodan, kommer det att
namnas. Antagandena forklaras ndrmare under del 3, ”Situationen utan
reglering”. Dar ges narmare forklaring pa uppsatsens syn pa partsintressena.

Det gors aven ett antagande att behovsanstéllda arbetar heltid. Detta ar inte
lika ndra sanningen som de andra antagandena, men det kan forklaras av
foljande:

For att de tva aren i 5a § LAS inte ska ta slut under en 5-
arsperiod kravs att arbetstagaren maximalt arbetar pa 729 av dagarna under
denna period. Detta motsvarar en arbetsvecka pa under 2 dagar i genomsnitt.
Det torde vara mycket osannolikt att en arbetstagare inte kan och inte valjer
att hitta ett annat arbete under sadana omstandigheter och sa lang tid. Om
behovsanstéllda arbetstagare arbetar farre dagar i veckan &n 5 tar det langre
tid att na upp till tva ars ackumulerad tid i anstéllning, vilket ger annu mer
stod for att de inte skyddas adekvat av lagen. Detta antagande forutsétter de
minst missgynnsamma anstéllningsvillkoren fér dem, och saledes galler
slutsatserna i &nnu hogre grad om detta antagande inte gors.

16 3 8 ABL stadgar att aktiebolag antas drivas med vinstintresse, vilket torde indikera en
géllande norm inom néringslivet.

17§ 32 i Svenska Arbetsgivarfreningens(numera Svenskt Naringsliv) gamla stadgar
innehaller dessa principer och har givit dem deras namn.



2 Anstallningsformerna

De nuvarande formella anstallningsformerna foljer nedan. Ordningen de
beskrivs i har har ingen sarskild betydelse. De presenteras var for sig kort
och inkluderar de fakta som &r relevanta for denna uppsats. Ett
aterkommande fenomen ar att sjalva termen for anstallningsformerna i
lagtexten innehaller eventuella objektiva grunder en anstallningsform
forutsatter genom sin betydelse. Pa sa satt behover inte de objektiva
grunderna skrivas ut i lagtexten. Rekvisiten kan hittas i praxis fran AD vid
behov.®

2.1 Tillsvidareanstallning

Tillsvidareanstallning ar normen i Sverige. Tillsvidareanstallning ingas
antingen direkt vid anstéllning eller automatiskt nér en provanstalining
passerat 6 manaders som anstélld enl. 6 § 2 st LAS. Vidare kan ackumulerad
tid som visstidsanstélld gora att anstéliningen omvandlas till
tillsvidareanstallning enl. 5a § LAS. Domstol kan ocksa forklara en
anstéllning att gélla tills vidare enl. 36 § LAS genom dom.

Denna anstéllningsform ger det starkaste mojliga skyddet mot
uppsagning fran arbetsgivarens sida. FOr att sdga upp arbetstagare kravs att
sakliga skl visas enl. 7 § LAS och alternativa mojligheter uttémts enl. 7 8
2 st LAS. Om arbetstagare gor sig skyldiga till grovt kontraktsbrott kan
vederbdrande avskedas enl. 18 § LAS. Grovt kontraktsbrott inkluderar
exempelvis uppsatligt brott pa arbetsplatsen® och bedrivande av
konkurrerande verksamhet?°. Anstéllningsskyddet upphor forst nar den évre
gransen for pensionsaldern nas av den anstallde, enl. 33-33d §§ LAS. For
néarvarande &r denna &lder 68 ar, men kommer att héjas till 69 ar 2023.2*

Anstallningstiden har, som namnet antyder, ingen bortre grans.
Det enda séttet den kan upphdra genom annat an uppsagning ér ifall
arbetstagare avlider eller arbetsgivaren antingen avlider eller upphor.?2
Eftersom denna anstéllningsform ar normen ligger det pa den som havdar
det att bevisa om sé inte ar fallet.?®

Kravet pa saklig grund och franvaron av bortre tidsgrans utgor
de tva centrala komponenterna i anstallningsskyddet enl. LAS.

18 Exempel: AD 1987 nr. 148

19 Ex. AD 1997 nr. 48

2 Ex. AD 1977 nr. 118

21 Prop. 2018/19:91s. 1

22 Arbetsgivare kan bade vara fysiska och juridiska personer. Arbetstagare ar alltid fysiska
personer.

23 AD 1976 nr. 81



2.2 Provanstallning

Provanstéllning tillats i 6 8 LAS som en provoperiod innan anstéllningen
overgdr i tillsvidareanstallning. Prévoperioden far vara max 6 manader om
inte annat har forhandlats fram i kollektivavtal. Provanstallning far inte
anvandas ifall behov av att préva arbetstagarens arbetsférmaga inte finns.?*
Under perioden arbetstagaren &r provanstalld rader total frihet for bada
parterna i avtalet att sdga upp anstéllningen utan uppséagningstid.
Arbetstagare har dock arbetsplikt i linje med ett tillsvidareavtal. Tiden under
denna anstéllningsform réknas inte in under omvandlingsregeln i 5a 8 LAS.
Detta motiveras med att prévotiden inte kan upprepas och att ett provobehov
existerar hos arbetsgivaren.? Just denna anstallningsform inkluderas inte
eftersom remissinstanserna ansag att det skulle forhindra langre
visstidsanstallningar.?® Arbetstagare véantas under denna period laras upp
och visa formaga pa att utfora det de blir upplarda till. Det &r forst efter
provanstéallningen &r Gver arbetstagaren forutsétts kunna utféra mer arbete
an de kraver, i form av utbildning.

2.3 Vikariat

Vikariat syftar till att ge mojlighet att ersétta ordinarie anstallda som tar
tjanstledigt. Vikariat forutsatter som huvudregel en ordinarie anstalld som
behover ersattas. Det finns mojlighet att tillsatta en tjanst i vantan pa att en
ny, permanent anstallning sker.?” Undantag kan ocksa forekomma av
organisatoriska skal.?8

Tidigare var det mojligt att skifta mellan ALVA och vikariat
for att undvika att stéta pa hinder mot vidare visstidsanstallning, oavsett hur
lange en arbetstagare hade varit anstalld.?® Denna méjlighet fanns dven om
det inte var frdga om behovsanstéllning, dvs. att mojlighet att vagra arbeta
formellt saknades. Den har méjligheten har sedan dess slopats genom
inforandet av 5a § LAS.*® Det hanvisades till att detta var en form av
visstidsmissbruk, vilket ger ett konkret exempel pa nar visstidsanstallningar
missbrukats.

2.4 Sasongsarbete

Séasongsarbete ar sadant arbete som dr beroende av naturliga skeenden, t.ex.
arstider, for sin avslutning. Denna anstéllningsform saknar precisa
slutdatum, men pga. anstallningsformens natur har det inte bedémts vara
nodvandigt med sadana krav.3

24 AD 1987 nr. 148

25 Prop. 2015/16:62 s. 19

26 Prop. 2006/07:111 s. 29

27 AD 1984 nr. 66

28 Prop. 2005/06:185 s 48

29 Prop. 2015/16:62 s. 13

30 SFS 2016:248; Prop 2015/16:62 s. 7, 13
31 Prop. 1981/82:71s. 122



Syftet med anstéllningen &r att ge mojlighet till anstallningar
till verksamhet som bara kan bedrivas under vissa tider pa aret, eller
sasongsbetingad varians av arbetsbehovet forekommer. Det ar ocksa en
forutsattning for att anstillningsformen ska vara tillaten att anvanda.?

2.5 Allman visstidsanstallning

Allman visstidsanstallning skiljer sig fran de andra formerna genom att det
inte stalls krav pa objektiva grunder for att anstallningsformen ska kunna
anvandas. Den kan anvéndas under valfria tidsspann eller omstandigheter.
Den enda begransningen &r att den 6vergar till en tillsvidareanstallning nar
tva ars tid i anstallningen under en 5-arsperiod uppnatts enl. 5a § LAS. Detta
innebér att den praktiska gransen for denna anstéllningsform &r att den
maximalt kan brukas i tva ar. Behovsanstallning &r oftast en version av
denna anstéllningsform, just eftersom kraven pa objektiv grund saknas.*®

Pga. avsaknaden av objektiva grunder &r det svarare att
faststélla syftet med denna anstéllningsform. Enligt lagforslaget var syftet
med anstéllningsformens inférande att férenkla regelverket.3* Det bor
namnas att en tidigare proposition redan hade rostats igenom av riksdagen
med liknande innehall.®® Denna skulle trada i kraft samma dag som den
senare propositionen, 1 januari 2007. Till f6ljd av riksdagsvalet 2006
andrades dock forhallandena i riksdagen och den tidigare propositionens
forslag modifierades innan de hann trada i kraft.

De tva propositionerna innehdll liknande forslag, dar flertalet
tidsbegransade anstallningsformer samlades i en.*® Detta motiverades med
att regelverket var svaréverskadligt och saledes gav upphov till stora
missbruksmajligheter.®” | stéllet besl6ts att sammanfora allt till en
anstallningsform som bara begransades i tid. Skillnaderna mellan de tva
forslagen ligger i detaljerna. Det senare lagforslaget gynnade arbetsgivarna
mer i avvagningar. Bl.a. réknas inte provanstéllning in under 5a § LAS, trots
att det tidigare lagforslaget inkluderade det. Vidare 6kades tiden under
visstidsanstallning, med undantag for vikarier, som kréavs for omvandling till
tillsvidareanstallning fran 14 manader till tva ar. Sasongsanstéllning
avskaffades inte i det senare forslaget. Det inkluderades aven en redaktionell
andring fran fri visstidsanstéllning till allméan visstidsanstéllning(ALVA).

Syftet med ALVA torde alltsa, om syftet med inférandet ar
forenkling utan materiella &ndringar, sokas i de anstallningsformer som
ALVA ersatte. Dessa anstallningsformer var féljande:*

32 Prop. 1981/82:71s. 122

3350U 2019:5. 179

3 Prop. 2006/07:111 s. 45-47

35 Prop. 2005/06:185

3 Prop. 2005/06:185 s. 39; Prop. 2006/07:111 s. 22

37 Prop. 2005/06:185 s. 39; SOU 2019:5s. 184

358 LAS enl. lydelsen innan andring enl. Prop. 2006/07:111
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1. Avtal for viss tid, viss sasong, eller visst arbete om det foranleds

av arbetes sarskilda beskaffenhet

- 2. Avtal for viss tid som avser vikariat, praktikarbete eller
feriearbete. *°

- 3. Avtal for viss tid, dock sammanlagt hogst sex manader under tva
ar, om det foranleds av tillfallig arbetsanhopning.

- 4. Avtal som galler for tiden till dess arbetstagaren skall borja sadan

tjanstgoring enligt lagen (1994:1809) om totalforsvarsplikt, som

skall paga mer an tre manader.

5. Avtal for viss tid, nar arbetstagaren har fyllt 67 ar.

Det fanns dven en omvandlingsregel som omvandlade vikariat till
tillsvidareanstallning om har vikariatet pagatt i 3 ar under en 5-arsperiod.

Syftet for respektive punkt kan hér skdnjas i de objektiva
grunderna och med stdd i forarbetena.

- Punkt 1 introducerades med 1974 ars LAS och har till syfte att
mojliggora anstallning dar omstandigheterna helt enkelt inte tillater
tillsvidareanstélining eller skulle oundvikligen resultera i arbetsbrist
efter en viss tid, t.ex. byggarbete.*°

- Punkt 2 tillater praktik, vikariat och sasongsarbete. Dessa ar tydligt
installda pa anstallningar som ska brygga 6ver nagot tillfalligt behov
hos nagon av parterna och inte ska vara ett permanent arrangemang.

- Punkt 3 introducerades med 1982 ars LAS. Syftet var att ge
mojlighet till arbetsgivare att 16sa just tillfalliga anhopningar av
arbete.*! Eventuella missbruksférebyggande atgarder lamnades &t
den s.k. Lansarbetsnamnden.*? Denna hade befogenhet att forplikta
parter till att hélla god sed vid hot om vite.*®

- Punkt 4 syftade uppenbart till att underlatta skandet efter arbete i
vantan pa davarande varnplikten som omfattade alla vuxna mén som
huvudregel.

- Punkt 5 var till for att tilldta pensionarer mojlighet att arbeta, men
samtidigt tillata arbetsgivare att enklare saga upp dem som helt
enkelt var for gamla for att arbeta.

Sammantaget visar uteslutningsmetoden att syftet med ALVA dr samma
som punkterna 1 och 3. Punkt 2 finns kvar &n i dag som separata
anstéllningsformer. Punkt 4 &r inte l&ngre nddvandigt eftersom allman
varnplikt i praktiken har avskaffats. Punkt 5 tjanas av 33-33d 88 LAS.

Eftersom lagéndringarna som bdrjade galla 1 januari 2007
bada var tankta att forenkla regelverket genom att eliminera
svaroverskadliga regler med oppet formulerade rekvisit rader konsensus pa
just den punkten.** Den forsta propositionen indikerar att de 6ppna

%9 Vikariat beholls i lagandringen, ferieanstéllning heter numera sasongsarbete.
40 Prop. 1973:129s. 145

41 Prop. 1981/82:71 s. 50-52

42 Numera Arbetsformedlingen

4 Prop. 1981/82:71 5. 50

4 Prop. 2006/07:111 s. 22
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formuleringarna hade éppnat for en rattsutveckling som var sa pass svar att
folja att de avskréackte eventuell anvandning av anstéllningsformerna och
gav upphov till odverskadliga missbruksmajligheter.*® Systemet var helt
enkelt for komplicerat for att lagstiftningen adekvat skulle tjana sitt syfte.

Det &r vart att ndmna att lagforslagen for respektive
proposition passerade riksdagen langs med blocklinjerna i bada fallen.
Majoriteten skiftade till arbetsgivarnas fordel efter riksdagsvalet 2006. Det
visar att konflikten inte ligger i den nya anstéllningsformen, eftersom bada
forslagen innehaller en sadan. Darfor torde det vara okontroversiellt att
hévda att de gamla reglerna var for svara att anvanda.

4 Prop. 2005/06:185 s. 39
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3 Situationen utan reglering

3.1 Notoriska fakta

For att analysera nagon civilrattslig lagstiftning éverhuvud taget maste forr
eller senare situationen lagstiftningen syftar till att upphava inkluderas i
analysen. Den ar viktig att forsta for att se hur samhéllet genom lagstiftning
forandrar nagot som uppkommer utan reglering och varfor samhallet gor
detta.

Ett satt att borja pa detta ar att framhéva och rakna upp de
sjalvklara och uppenbara fakta som kannetecknar lagomradet. De namns
ibland i praxis eller forarbeten, vilket inkluderas i forekommande fall. Inom
arbetsrattens inkluderar dessa notoriska fakta foljande:

1. En anstallning &r ett avtal mellan tva parter, en arbetsgivare och en
arbetstagare. Anstéllningsavtalet ger upphov till det s.k.
anstallningsforhallandet.*®

- 2. Avtalet innehaller att arbetstagaren ska utfora visst arbete at
arbetsgivaren. Denna anges inte specifikt i borjan av avtalet, men
arbetstagarens eventuella sarskilda kunskaper, arbetsgivarens
upplevda behov, och beskrivningen av uppgifterna ger ledning om
vilka arbetsuppgifterna kan tankas bli.*’

- 3. Arbetsgivaren vill tillskansa sig storsta mojliga arbetsinsats till
minsta mojliga pris.

- 4. | utbyte mot arbetet erhaller arbetstagaren ersattning i form av
16n.8 Lonen betalas oftast ut kontant, men det forekommer att
ersattningen utgors av formaner eller andra finansiella instrument &n
likvida medel.

- 5. Arbetstagare vill maximera lonen i forhallande till arbetet som
utfors.

- 6. Avtalet raknar prestationer fran respektive part i forhallande till
tid. Ersattningen ges regelbundet efter att en 6verenskommen tid i
arbete har forflutit, oftast en manad eller en timme. Arbete utfors i
antal tidsenheter, oftast timmar eller dagar.*®

- 7. Arbetstagare vill arbeta sa lite som mojligt, arbetsgivaren vill fa sa

mycket arbete utfort som maojligt for pengarna.

Dessa punkter géller oavsett var anstallningsforhallandet uppkommer. Det
finns dock nagra punkter till som ar relevanta for denna uppsats. Dessa
punkter &r giltiga i ett modernt samhaélle, dvs. sedan strax innan 1900-talets
borjan.

4 AD 1997 nr. 17 under “Har ett anstallningsforhallande uppstatt?”

47 AD 1929 nr. 29

48 Prop. 1973:129 s. 241; Prop. 1981/82:71 s. 118 indikerar att 16nen &r en central
forpliktelse

49 SOU 1968:66 s.18-26 diskuterar hur arbetstiden reglerades till foljd av att dagsljuset inte
langre satte naturliga gréanser for arbetsdagen.

13



8. For att tillgodose t.0.m. sina mest grundlaggande behov behdver

alla som bor i ett samhélle pengar.

- 9. Det enda sattet att forutsattningslost kunna tillskansa sig en saker
kalla till pengar &r att soka anstéllning. De andra tva metoderna,
naringsverksamhet och kapitalinkomster forutsatter risktagande och
tidigare innehav av kapital.>

- 10. Arbetsgivare avgor nar det finns behov av att arbete utfors.

- 11. Arbetsgivare avgor den lampligaste metoden att tillgodose

behovet av det arbete som behdver utforas.

3.2 Bakgrunden till dessa fakta

Forklaringen till manga av dessa punkter ligger i det ekonomiska
sjalvintresset. Varje person kan antas vilja starka sin egen ekonomiska
stéllning till storsta moéjliga utstrackning. Samtidigt vill ingen inskrénka sin
handlingsfrihet mer &n nédvandigt.

Punkterna som endast stimmer i ett modernt samhalle
uppstar till foljd av det moderna samhaéllets utformning. Samhaéllet ar byggt
kring att allt av vérde kan inforskaffas i utbyte mot pengar, som i sin tur kan
inforskaffas genom att utfora arbete, fa avkastning pa kapital, eller bedriva
naringsverksamhet. Aganderatten innebdr att varje person forfogar 6ver sin
egendom som huvudregel och beslutar vilka atgarder egendomen ska
underkastas.

3.3 Det oreglerade systemets balans

Om alla de punkter som skrivits ovan antas vara korrekta och sanna, leder
det till en situation dar, for kontexten viktiga, iakttagelser kan goras.

Arbetstagare, som punkt 9 beskriver, ar i konstant behov av en
kalla till pengar. Darfor kan det slutledas att alla i ett samhélle som inte kan
eller vill riskera att driva naringsverksamhet eller saknar kapital som kan
avkasta tillrackligt for en forsdrjning kommer att erbjuda sitt arbete till
potentiella arbetsgivare. Darfor kommer tillgangen till arbetskraft vara stor
och konkurrensen mellan potentiella arbetstagare likasa.

Enligt punkt 10 kommer en arbetsgivare vilja anstalla forst nar
vederbdrande anser att behov av att gora det foreligger. Det innebér att
tillgangen till arbetstillfallen nastan alltid kommer vara mindre n tillgangen
till arbetstagare som &r villiga att utféra arbetet arbetstillfallet innebdr. Detta
beror pa att utgangspunkten for arbetsgivare ar inte att behovet finns.

| balansen mellan parterna kommer alltsa arbetsgivaren vara
den starkare vid eventuella forhandlingar om anstélining. Arbetsgivaren styr
det enda rekvisitet som inte &r néstan sjalvklart och som krévs for att
anstallningsavtal ska kunna ingas.

%0 Indelningen ar tagen fran 10 kap 1 §, 13 kap 1 §, och 41 kap 1 § IL
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3.4 § 32-rattigheterna

Eftersom arbetsgivaren i en situation utan reglering avgor dels om
forutsattningarna for anstéllning foreligger, dels om de upphdr ifall de
tidigare forelegat, utvecklas en situation dér arbetsgivaren de facto avgér om
ett anstallningsforhallande ska uppsta eller upphdra. Arbetsgivaren har
dessutom tillskansat sig arbetstagarens lydnad och lojalitet genom avtal,
vilket ger dem mojlighet att dven diktera innehallet i avtalet.

Arbetsgivaren avgér om nagon anstallning behover goras, och
i sa fall vem som ska anstallas, eftersom arbetsgivaren ar den som har all
information om behovet anstéllningen ska fylla. Saledes har arbetsgivaren,
genom sin avtalsfrihet och franvaron av tvingande omstandigheter eller
regler, ratt och mojlighet att fritt anstéalla vem de vill.

Arbetsgivare anstaller arbetstagare i syfte att fylla ett specifikt
arbetsbehov, vilket innebér att arbetstagarna blir bundna att tillgodose detta
behov. Saledes har arbetsgivaren ratt enligt avtalet att leda arbetstagarna och
forse dem med de arbetsuppgifter som arbetsgivaren anser de har bundit sig
att utfora.

Arbetsgivaren avgor ocksa nar behovet ar uppfyllt eller annars
inte langre foreligger. Vid det tillfallet upphor det de facto avgorande
rekvisitet for anstallning att vara sann. | linje med avtalsfriheten kan
arbetsgivaren da saga upp avtalet fritt. Arbetsgivaren kan ocksa séaga upp
avtalet om de upplever att arbetstagarna inte uppfyller de férvantningar som
stéllts upp eller om en annan arbetstagare uppfyller dem battre &n de
befintliga anstallda.

Sammantaget innebar det foljande: om anstallningars ingaende
och avslutande tillats vara oreglerade kommer arbetsgivaren att fa mojlighet
att fritt anstélla, styra, och saga upp anstéliningsavtalet.

3.5 Den modernaregleringens effekt

De s.k. § 32-rattigheterna fick sitt namn under 1920-talet. SAF:s stadga
uttryckte dessa mojligheter som réttigheter.>! Det kan antas ha varit
underforstatt att de inte ar foremal for forhandlingar och ska skyddas fran
inskrdnkning genom kollektivavtal eller lagstiftning. Rattigheterna
sammanfattades i § 32 av SAF-stadgan, varifran de har fatt sitt namn. SAF
lyckades inte med denna avsikt sarskilt bra i retrospekt, eftersom Sverige
har upphavt § 32-réttigheterna delvis sedan de formulerades.

Ratten att fritt anstélla finns kvar som huvudregel, med
undantagen for Diskrimineringslagens bestammelser. Statlig anstélining
regleras dessutom av LOA, men den &r snarare en formulering av statens
beddémning av arbetstagare nar den intrader rollen av en arbetsgivare, &n en
reglering av forhallandet mellan anstéllningsforhallandets parter.

51 SAF har sedan dess blivit Svenskt Naringsliv. Nuvarande stadga har mer allmant
formulerade mal i § 7.
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Ratten att fritt leda och fordela arbetet ar kvar som huvudregel,
men den inskrénks bl.a. av Arbetsmiljolagen, Arbetstidslagen, och lagar om
ledighet av olika anledningar.

Ratten att fritt saga upp anstallda har slopats helt till forman
for LAS. Detta forklarar ocksa arbetsgivarsidans angelagenhet att inskranka
LAS. Det ar den storsta kringskarningen av deras rattigheter pa omradet.

3.6 Missbruksproblematikens ursprung

Eftersom friheten att sdga upp anstéllda fritt har upphavts nastan fullstandigt
ar det rimligt att arbetsgivarsidan ar mest angelagen om att aterstélla den
ursprungliga ordningen pa den punkten. Det ar den storsta avvikelsen som
gjorts genom lag och den &r till deras nackdel.

LAS kan bara upphéavas genom lagstiftning. Saledes star det
tva alternativ infor arbetsgivarna om de vill atgarda denna inskrankning. De
kan antingen driva fragan politiskt eller hitta ett satt att kringga lagens
bestammelser. | Sverige har arbetsgivarna genom Svenskt Naringsliv,
tillsammans med sina politiska allierade i Riksdagen, valt en kombination
av dessa metoder. De driver opinion infor riksdagsval medan de soker att
utmana lagen dér det ar mojligt att gora det.

Missbruk av visstidsanstallningar ar ett av dessa kringgaenden.
Eftersom skyddet mot uppsagning ar konstruerat med hjalp av kraven pa
sakliga skal vid uppségning och tillsvidarenormen &r det rimligt att soka
punkter i strukturen dar ndgon av dessa inte galler. | fallet
visstidsanstallningar galler inte tillsvidarenormen, vilket vander pa
partsstallningarna infor eventuella uppsagningar. Nér en visstidsanstallning
I6per ut behdver inte arbetsgivarna visa sakliga skal for att sdga upp
arbetstagarna. Istallet maste arbetstagarna visa varfor arbetsgivarna ska
anstalla arbetstagarna igen, vilket ar i allt vasentligt samma situation som
den oreglerade. Saledes kan det antas att visstidsmissbruk ar ett fullstandigt
kringgaende av LAS anstallningsskydd i den grad det inte hindras av 5a §
LAS.
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4 Missbruksbegreppet

4.1 Den europarattsliga definitionen av
visstidsmissbruk

Den nuvarande lagstiftningen inkluderar ett implementerande av EU-
direktiv 1999/70/EG, det s.k. Visstidsdirektivet. Visstidsdirektivet &r ett
resultat av en implementering av ett ramavtal mellan arbetsmarknadens
parter pa EU-niva. Klausul 5 i detta avtal borjar som foljande:

For att forhindra missbruk som uppstar genom anvéandandet av pa
varandra foljande visstidsanstallningskontrakt...”

Detta torde kunna tolkas som en definition av missbruk av
visstidsanstallningar, eftersom direktivets syfte ar att samordna
visstidsanstallningarnas reglering inom EES-omradet.

Det anges att missbruk sker genom upprepade
visstidsanstallningar. Klausul 5 kraver atgarder mot missbruk, vilket i
Sverige har 16sts genom omvandlingsregeln i 5a 8 LAS, dar en tidsmassig
begréansning for tiden som visstidsanstalld satts. Krav pa objektiva grunder
for vissa andra typer av visstidsanstallning forekommer ocksa. Ett tredje
alternativ som ges till den nationella lagstiftaren ar att begrénsa antalet
tillatna upprepningar av visstidsanstéllningar. Detta har inte Sverige
tillampat.

EU-domstolen har dessutom vid flera tillfallen berért fragan genom
forhandsavgGéranden pa begéran av nationella domstolar. | de fall syftet med
Visstidsdirektivets klausul 5 har funnits utgora hinder ar det som hindrats
missbruk. Det ar hinder pa samma satt som brott mot 5a § LAS, var egen
implementering av klausul 5 &r.

Det har bl.a. fastslagit att klausul 5.1 i Visstidsdirektivets
underliggande avtal inte inskrénker arbetsgivarens réatt att avgora nér
arbetsbehovet har blivit konstant till foljd av hdg frekvens av behov av
vikarier.> Detta innebdr att en arbetsgivare som har s& ménga anstallda att
vikariebehovet &r konstant, fortfarande kan anvanda vikarieanstéllningar for
att fylla dem, dven om det i praktiken blir en oavbruten anstallning.

Det har dven sagts att bitradande lektorer pa universitet inte
skyddas av klausul 5.1.5

Vidare dr det inte tillatet att visstidsanstélla personal medan en
rekrytering pagar av fast personal om denna rekrytering saknar faststéllda
tidsramar.>*

52 C-580/10 Kuiciik
53 C-190/13 Méarquez Samohano
54 C-22/13 Mascolo
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4.2 Missbruksdefintion ur svenskt
perspektiv

| forarbetena till LAS uppmarksammas ofta fragan om visstidsmissbruk. Det
ar genomgaende fastslaget att visstidsanstallningar som upprepas obegransat
utgér missbruk.> Eftersom det rader konsensus kring detta kan en eventuell
definition inkludera att obegrénsat upprepande ar missbruk.

Ur den slutsatsen reser sig naturligt foljdfragan om vid vilken
tidpunkt gransen gar dar korrekt bruk dvergar i missbruk. Det finns ingen
ledning om detta i forarbetena, sa nagon tidsgrans finns inte att vanda sig till
direkt. En annan kvalificerande egenskap behdver hittas.

En tankbar sadan egenskap skulle kunna vara arbetsgivarens
motiv bakom att anstalla pa visstid. Som vi ser i del 3 ligger det alltid i
arbetsgivarnas intresse att forsoka minska arbetstagares
anstallningssékerhet, eftersom det minskar inskrankningarna av § 32-
rattigheterna som arbetsgivare utsétts for.

Pga. normen med tillsvidareanstallning maste avsteg fran den
normen motiveras i och for sig. Behov av arbetskraft racker inte for att
motivera avsteg, eftersom tillsvidareanstéllning ar den féreskrivna lésningen
om det ar det enda motivet. Saknas ytterligare motiv ar visstidsanstallningen
saledes missbruk. Problemet med denna metod &r att det inte & mojligt att
utrona arbetsgivarens motiv om arbetsgivarens intressen skadas av en
motivforklaring, eftersom de inte kan forvantas agera mot sina egna
intressen.

4.3 Kombinerad definiton

En kombination av motivbaserade och tidsgransbaserade rekvisit skulle
kunna resultera i en definition som &r tillréckligt nara for att kunna
anvandas. Genom att kombinera en okand bortre tidsgrans med ett motiv
kan en definition tas fram. Den bortre tidsgransen kan tas fram genom att
utesluta motiven tills bara arbetsbehovet ar kvar. En sadan definition skulle
kunna formuleras sahar:

Visstidsmissbruk sker nér motivet for avsteg
fran tillsvidarenormen inte langre kan

vara nagot annat an forsok att

kringga kravet pa sakliga skal for uppsagning
genom upprepade visstidsanstallningar.

Denna definition kraver att alla andra motiv elimineras. Dessa motiv maste
saledes raknas upp. Detta kan géras genom att ga igenom syftena for de
existerande mojligheterna till visstidsanstallning. Pa sa sétt uppstar en
bortre, okand tidsgrans déar inte langre nagon motivering finns for upprepade
visstidsanstallningar.

55 Exempel: Prop. 1981/82:71 s. 50; Prop. 2015/16:62 s. 13; Prop. 2006/07:111 s. 28
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Syften &r foljande:

Fran ALVA
o Tillféallig arbetsanhopning
o Arbetets sdrskilda beskaffenhet kréver det
Fran vikariat
o Ordinarie personal kan inte arbeta under en viss period och
behdver erséttas
Fran sasongsanstéllning
o Aurstidernas rullning ger upphov till sasongsmassiga okningar
av arbetshehovet
Fran provanstéllning
o Det finns ett behov av att préva arbetstagares arbetsformaga

Denna definition utesluter inte heller den som finns i EU-réttens lagstiftning
och praxis. Definitionens svaghet ar dar oandliga visstidsanstéllningar mot
formodan ar motiverade av nagot annat an viljan att kringga
tillsvidarenormen, t.ex. konstant vikariebehov som namndes tidigare.>®
Denna svaghet &r dock i svensk kontext inte relevant, eftersom 5a § LAS
inte ger utrymme for denna form av motivering, utan tvingar arbetsgivaren
till eftergifter. Svagheten foregrips darfor av gallande lagstiftning.®’

Denna definition &r alltsa tillrackligt nara for att kunna
tillampas praktiskt. Dess funktion kan liknas vid en manghoérning som allt
mer liknar en cirkel allt eftersom tillrackligt manga vinklar laggs till.

% C-580/10 Kiiciik
57 SFS 1996:1424 inforde regler om tidsbegransning for vikariat. Detaljer finns i Prop.
1996/97:16 s. 38
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5 Behovsanstallningar

5.1 Motiven for behovsanstallning

Definitionen fran del 4 behover tillampas pa behovsanstéllningar for att
etablera nar behovsanstallningar 6vergar i missbruk. Behovsanstéllning kan
motiveras, utdver arbetsbehovet, med att behovet av arbetskraft forvéantas
vara ofdrutsagbart. Detta liknar tillfallig anhopning av arbete i tillracklig
grad for att det ska kunna foras valgrundad argumentation for att som
utgangspunkt bor behovsanstéllning vara tillaten. Motivet kopplar alltsa
behovsanstéllning till ALVA. Behovsanstéllning kan dock ocksa anvandas
formellt genom de andra anstallningsformerna ALVA.%8

Vikariat pa behovsanstallningsbasis forutsatter att personer ar
ofdrutsagbart franvarande under perioder som kan tankas vara kortvarig
sjukfranvaro, VAB-dagar, eller andra liknande handelser. Motivationen att
en arbetstagare halls tillhanda pga. sddana handelser ar dock vansklig,
eftersom sannolikheten att en arbetstagare visar sig vara oférmaogen till att
arbeta med kort varsel alltid ar 6verhédngande och kan l6sas latt genom
schemabyten, dvertid, etc. Arbetstidslagen tillater variationer i
schemalaggning pa den nivan som kravs for att kompensera denna form av
franvaro. Saledes finns inte riktigt denna typ av arbetskraftsbehov.

Séasongsanstéllning pa behovsbasis kan endast paga under
arbetsplatsens sasongen. Det ar ologiskt att anstéllningsformen skulle
tillampas som behovsanstélining, eftersom den bara kan tillampas under
vissa tider pa aret.

Provanstéllning pa behovsbasis motverkar sitt eget syfte.
Provning av arbetstagarens arbetsformaga kréavs for att den ska vara
tillaten.> Om arbetstagaren har formaga att avhjalpa genuint arbetsbehov
gar det pa goda grunder att ifragasatta huruvida ett genuint provningsbehov
foreligger och saledes vore denna anstallningsform svar att missbruka.

ALVA kan ocksa anvandas som avsett om arbetes sarskilda
beskaffenhet kréver det. Detta kan tyvérr inte talas om i tillrackligt generella
termer for att ge stod till ndgon slutsats i denna uppsats. Missbruk sker helt
enkelt nér arbetet saknar den sarskilda beskaffenhet som hanvisas till vid
anstallningsforhallandets ingaende. Ett sadant missbruk kan inte leda till
atgarder pga. franvaron av krav pa objektiva rekvisit for ALVA.

Slutsatsen dr att det &r rimligt att anta att en behovsanstélining
formellt & en ALVA, eftersom de andra anstéllningsformerna inte ar lika
lampliga for andamalet. Behovsanstallning ska dessutom vara motiverad av
tillfallig arbetsanhopning for att uppfylla sitt syfte nar den anvéands pa
behovsbasis. | de fallen kravet pa tillfallig arbetsanhopning inte ar uppfylit
kan det med bakgrund av arbetsformens syfte och normen om
tillsvidareanstallning misstankas att anstallningsformen missbrukas i syfte
att kringga arbetstagares rétt till anstallningssékerhet.

%8 SOU 2019:5s. 178-179
% AD 1987 nr. 148
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Med hansyn till allt det som vi nu vet kan vi fastsla att fragan
om behovsanstéllningar utgor missbruk av visstidsanstallning star och faller
pa huruvida det har skett en tillfallig arbetsanhopning.

Tillfallig arbetsanhopning som begrepp har tva komponenter:
tillfalligheten och arbetsanhopningen. De maste bada vara uppfyllda
samtidigt, dvs. att de &r kumulativa rekvisit, for att behovsanstallning ska
vara motiverat.

5.2 Arbetsanhopning

Anhopning av arbete syftar till att mangden arbete som behdvs pa en
arbetsplats 6kar. Detta faktum for med sig vissa forutsattningar av naturen.
Den &r inte av central betydelse fér denna uppsats, men en snabb
genomgang ar pa sin plats icke desto mindre.

Forst maste det etableras att anhopning av arbete inte
nodvandigtvis manifesterar sig som att mangden oavslutat eller ej paborjat
arbete véxer. Detta kan ocksa bero pa andra faktorer, som t.ex. flaskhalsar i
en produktionslinje eller ravarubrist. Arbetsanhopning har visat sig nar
arbetstagare arbetar sa mycket som de kan, medan andra
produktionsfaktorer inte nyttjas till fullo. D& utgor en brist pa arbetskraft en
flaskhals och arbetsanhopningen &r ett faktum. Nyttjandegraden for
arbetstagarnas férmaga ar alltsa nyckeln till att identifiera arbetskraftsbrist.

Vidare &r det vart att ndmna att bestallningsbaserade
branscher, i teorin, har rétt att neka att ta arbete i syfte att minska sitt behov
av arbetskraft. Detta torde dock inte ses som att de har férmagan att minska
behovet av arbete, eftersom en sadan tolkning av lagen inte vore i linje med
forarbetena.®® Det kan dven resoneras att inskrankningar i naringsfriheten
och avtalsfriheten, pga. att de potentiella anstéllningarna som darmed
uppstar inte haller en viss kvalitet, inte rimmar val med politikens vilja att
ge upphov till arbetstillféllen.

Sist ska ndmnas att avgorande av arbetsbehovet liggen inom
arbetsledningsratten, vilken &r en av de mindre inskrankta 32 §-rattigheterna
och darfor ar fragan om mer arbetare behdvs helt upp till arbetsgivaren att
avgora.®

6 Prop. 1981/82:71s. 43
1 AD 2017 nr. 58: Under delen ”Den rattsliga bakgrunden” finns ett lingre resonemang
som sammanfattar AD:s syn pa fragan.
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5.3 Tillfallighet

Den andra delen av tillfalliga arbetsanhopningen &r den mer intressanta,
eftersom den inte avgor huruvida en anstallning éverhuvud taget behdver
goras. Den avgor istallet om den anstéllningen med lagmotivens backning
kan goras pa behovsbasis utan att vara visstidsmissbruk.

Det tydligaste problemet pa den har punkten ar att tillfalligt®?
ar ett oprecist begrepp. Begreppet indikerar en tidsperiod med en bérjan och
ett slut, samt att perioden i kontexten den presenteras ar férhallandevis kort.
For ytterligare ledning i fragan behdver de gamla reglernas forarbeten
konsulteras.

Regeln som till&t visstidsanstallning for tillfalliga
arbetsanhopningar, som anstéallningsformen ALV A ersatte 2007, inférdes
med nuvarande LAS 1982. | férarbetena hanteras fragan misshruk genom
upprepade anstallningar pa visstid.%® En viktigt punkt var att det sattes en
grans pa 6 manader som visstidsanstalld under denna anstéallningsform. Det
sades om tidsgransen att:

“tidsmaéttet har till syfte att ge mojligheter att hantera
forlangnings- och upprepningsfallen utan att man darfor
undergriver huvudregeln om tillsvidareanstillning.”®*

Nar lagandringar genomforda aret innan avskaffades 1995 befastes denna
syn pa saken ytterligare.®® 1994 hade tidsgranserna dubblats till 12 manader
med motiveringen att det fanns fall dar visstidsanstallning var nddvandigt sa
lange.®® Avskaffandet 1995 avvisade denna stdndpunkt kategoriskt.

Allt detta ar relevant pga. att det narliggande syftet gor att det
kan tillampas analogt for att bedoma hur lange tillfalligt kan bedémas vara.
Gransen torde dock inte vara ett absolut matt pd om nagot utgor
visstidsmissbruk, som citatet och nuvarande lagstiftning indikerar.
Behovsanstallningar behdver inte nddvandigtvis vara missbruk om de
anvands under langre tid, ifall omstandigheterna ger skal for ett sadant
antagande. | varje fall inte under nuvarande lagstiftning. Daremot bor
eventuella gransdragningar av mindre signifikans ske vid 6 manader.

62 Prop. 1993/94:67 avskaffade termen, vilket gér den intressant. Den togs tillbaka ett ar
senare genom Prop. 1994/95:76.

83 Prop. 1981/82:71 s. 50-52 Det sades tom. att anhopningar skulle vara kortare &n 6
manader i regel, s& 6 manader 4r med marginal inraknat.

6 Prop. 1981/82:71 s. 52

% Prop. 1994/95:76 s. 17 For kontext ar det vart att namna att en borgerlig regering, dvs. pa
arbetsgivarnas sida, tvingades avgar efter riksdagsvalet 1994.

% Prop. 1993/94:67 s. 27-28 Den nya gransen passades till ratten for ateranstallning
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5.4 Likheten till provanstallning

Provanstallningar &r intressanta pga. likheten de delar med
behovsanstéllning i fragan om anstallningssékerhet. | bada fallen saknar
namligen arbetstagaren just anstallningssakerhet.

Eftersom LAS syfte ar att upphéva den fria uppsagningsratten,
och behovsanstallningar ar ett satt att behalla den, &r det anmarkningsvart att
lagstiftaren accepterar denna 6 manader langa fordréjning av lagens effekt.
Provanstallningarnas inforande i allmanhet, och 6-manadersregeln i
synnerhet, motiverades med att det behévdes for att hindra missbruk.®’
Motiven till missbruk ar, som tidigare namnt, att kringga
anstallningssékerheten.

5.5 Bristande konsekvens i lagen?

Med allt som framkommit hittills i atanke blir en sak valdigt tydlig. 5a §
LAS staller krav pa en tva ar lang period innan anstallningen omvandlas till
en tillsvidareanstéllning, medan 6 § LAS endast tillater 6 manaders
provotid. Ur anstallningssakerhetssynpunkt blir detta inkonsekvent,
eftersom behovsanstallning inte skiljer sig vasentligen fran provanstallning.

Arbetstagarna har samma rattigheter och intressen i bada
fallen, dvs. att de har i teorin réatt att sdga upp sig eller sluta ta arbetspass
utan foregaende varsel eller liknande. De har ocksa intresset att behalla sin
forsorjning, vilket gor det osannolikt att de kommer vilja hdvda denna rétt.

Det enda som saledes kréavs av arbetsgivarna for att i praktiken
kunna tillskansa sig en tva ar lang provanstallning &r att de kommer Gverens
om varje pass separat, vilket kan goras latt genom det informella system
som ofta uppstar kring behovsanstallningar.%®

Det har inte vid nagot tillfalle varit lagstiftarens avsikt att
tillata tva ar langa provotider, vilket borde indikera att lagstiftaren inte har
lagt mérke till denna inkonsekvens innan lagandringar genomforts.
Lagstiftaren har inte heller infort ndgon form av begransning for
upprepningar av visstidsanstallningar enl. klausul 5, i Sverige icke nyttjade
punkt, eller sokt att minska 5a § LAS tid till 6 manader.
Resultatet av detta ar att lagen tillater tva, i allt vasentligt lika
anstallningssituationer, under olika lang tid. | de forarbeten som hanvisats
till hittills har fokuset alltid legat pa att infora en dvre tidsgrans, men en
lagre har aldrig dvervagts. Detta beror sannolikt pa att de tillfalliga
arbetsbehoven inte heller har en l&gre tidsgrans och darmed var inom
lagandringarnas syfte .

SOU 2019:5 sokte l6sningar med sina lagforslag, men de
lagforslagen genomfdérdes som bekant aldrig.

67 Den gamla regeln om anstéllning for tillfallig arbetsanhopning hade ocksa en 6-
manadersregel.

88 SOU 2019:5 s. 273. Denna kalla beror skattefinansierad verksamhet, men det finns inget
skal att det skulle vara annorlunda i den helt privata sektorn.
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5.6 Gransen for missbruk

Vid denna punkt kan det aterkopplas till den tidigare tidsgrans som
definitionen i del 4 sétter upp. Det gar inte att kategoriskt fastsla missbruk
innan 5a § LAS tar vid. Den absoluta gransen &r satt av 5a § LAS vid 2 ars
tid. Déar har lagstiftaren funnit att det inte finns nagot godtagbart skal
dverhuvud taget att tillata vidare anstéallning under nagra andra former an
tillsvidareanstallning. Daremot &r 6 manader den lampliga tidpunkten for
eventuella rattsliga gransdragningar att goras om nagon mindre strang
rattsverkan overvags, sa som namnts tidigare, dels eftersom denna gréns
anvandes tidigare i kontexten, dels eftersom den fortfarande anvénds for att
begransa provanstéllningar i 6 8 LAS.

Foljdfragan foljer naturligt: vilken typ av grans kan dras vid 6
manader? For att klara upp denna fraga behover olika alternativ ses over for
att se vilka som gar att sammanfora med gallande regler. Nedan féljer olika
I6sningar i minskande ordning av styrka.

Kategoriskt fastslaende kan, som namnts tidigare, inte forenas
med radande lagstiftning. Gransen for forbjudet visstidsmissbruk ligger enl.
5a § LAS vid tva ar éver en femarsperiod.

Presumtion om missbruk skulle vara mindre starkt &n
kategoriskt fastslaende, men det ar osannolikt att en sadan skulle kunna
upprattas utan stod i lagtext. For att finna grund for denna slutsats kan en
analogi dras till 7 § 2 st. LAS, den s.k. ultima ratio-principen. Den upprattar
en presumtion i en beddmning av huruvida en uppsagning har varit sakligt
grundad. Det som beddms har tvekldst fler dimensioner an en eventuell
beddmning av huruvida en serie visstidsanstéliningar utgor missbruk av
visstidsanstallningar, men det innebdar inte hinder for att analogin ska vara
lamplig anda. Med detta i atanke verkar en presumtion om missbruk efter 6
manaders behovsanstallning inte kunna upprattas utan lagandring.

Nasta steg ner i styrka av fastslaende leder till den niva av
formuleringar som givit upphov till det juridiska sprakbrukets inte helt
ofdrtjanta vanrykte bland icke-jurister. I syfte att undvika att hamna i
svartolkade formuleringar, sa som “finns skl att misstéinka” eller “det ir
inte utan grund”, kan en annan analogi goras for att hitta en [amplig 16sning.

Bedomningar av liknande karaktar har tidigare gjorts i fragan
om s.k. fingerad arbetsbrist, dvs. nar en arbetsgivare missbrukar sitt
prerogativ att avgora arbetskraftsbehovet i syfte att kringga bevisbérdan for
uppséagningar pga. personliga skal. AD har 16st det problemet genom att
delad bevisborda.®® En liknande 16sning hade kunnat géras for fragan om
visstidsmissbruk. Arbetstagarsidan hade, precis som i fragor om fingerad
arbetsbrist, behovt forst gora sannolikt att missbruk forekommer. Denna
laga bevisborda innebér att det inte blir mojligt for arbetsgivaren att
blockera genom att havda bevisbrist, men den innebar ocksa att
arbetsgivaren slipper bevis ett negativt pastaende fran borjan. Bevisning av
att nagot inte foreligger ar, som bekant, notoriskt svart.

8 AD 2000 nr. 35: under ”Har det forelegat saklig grund for uppsagningen pa grund av
arbetsbrist?”; AD 2017 nr. 58 ar ett mer aktuellt fastsldende av denna metodik. Se under
”Den rattsliga bakgrunden”.
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Kombinerat med 6-manadersgransen hade detta inneburit en
sankning, efter 6 manaders anstallningstid, av vad som kravs for att visa att
arbetsgivaren missbrukar visstidsanstallningar.

5.7 Rattsverkan av missbruk

Pavisandet av missbruk pa det satt som foregaende underrubrik spekulerar i
kan under nu gallande lagstiftning inte fa nagon réattsverkan. Det hade kravt
lagandring.

Pastaenden om att provanstéllningar misshrukas hade fallit
pga. franvaron av krav pa objektiva grunder for ALVA, som tillsammans
med arbetsgivarprerogativet att avgora arbetsbehovet, hade resulterat i en
universellt tillamplig invandning.

Om en sadan lagandring hade tillkommit som ger denna
beddmning rattsverkan sa torde det vara givet att den ska vara en
omvandlingsregel av samma typ som 5a 8 LAS. Mest sannolikt hade denna
lagandring varit en sadan som efter 6 manaders tid som behovsanstélld hade
omvandlat den till tillsvidareanstéllning eller en visstidsanstallning med
fasta arbetstider per vecka.

For att finna de utméarkande egenskaperna for
behovs%nstéllning hade definitionen i SOU 2019:5 kunna tillampas med
fordel:’

- 1. Arbete endast kortare perioder i taget.

- 2. Arbete endast pa kallelse fran arbetsgivaren.

- 3. Det ar ett nytt anstallningsforhallande vid varje arbetstillfalle.
- 4. Tiden mellan arbetstillfallena raknas inte som anstallningstid.
- 5. Arbetstagaren har mojlighet att saga nej till arbete.

Utredningens syfte var att kartlagga just denna problematik, s definitionen
torde vara lamplig i allra hdgsta grad.

0 S0U 2019:5s. 178
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6 Slutsats

Slutsatsen for denna uppsats blir att behovsanstéliningar inte utgér missbruk
av visstidsanstéllningar per se, men det finns starka skél att missténka att de
ar det som huvudregel efter 6 manader, eftersom deras tillatna omfattning i
tid ar inkonsekvent i forhallande till provanstallningar.

Provanstéllningar utsatter i allt vasentligt arbetstagaren for
samma osakerhet kring sin forsérjning, men tillats bara i 6 manader just for
att forhindra att de missbrukas pa det satt som behovsanstéllningar verkar
kunna goras. Behovsanstallningarna tillats i tva ar och darfor, i ljuset av 6-
manadersgransen for provanstallningar, bor misstanke om misshruk av
visstidsanstallningar infinna sig efter 6 manader ackumulerad tid som
behovsanstélld.
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