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Lagstiftningslaran och
anstallningsskyddet™

Nagot om att dndra en generalklausul
tillika avvagningsnorm

NIKLAS SELBERG**

1. Inledning

Anstillningsskyddet dr kdrnan i regleringen av forhallandet mellan arbetsgivare
och arbetstagare. Trots att dessa lagregler alltid varit de mest politiskt och juri-
diskt omstridda bland arbetsrattens regler har de varit oférandrade under néstan
50 ar. For narvarande bereds emellertid ett forslag — Ds 2021:17 med lagrads-
remiss' —om dndringar i anstéllningsskyddslagen som har sin bakgrund i det s k.
Januariavtalet fran 2019, och som utvecklats av arbetsmarknadens parter. Navet
i anstédllningsskyddet? dr sedan 1974 regeln om att arbetsgivarens uppsigning av
anstéllningsavtal som ingatts tillsvidare kraver saklig grund (7 § LAS), men idag
foreligger alltsd for forsta gangen ett konkret férslag om att dndra anstillnings-
skyddet vid uppsdgning pa grund av personliga skil.* Under de senaste aren
har arbetsmarknadens parter vid tva tillfdllen inlett forhandlingar om ett nytt
huvudavtal som misslyckats just for att enighet inte kunnat nas om anstéllnings-

*  Artikeln har genomgatt vetenskaplig expertgranskning (peer review). Tidigare publicerad i JT
net 2021-22s. [113].

** Jur.dr, universitetslektor i civilratt, verksam vid Affarsréttsligt centrum, Juridiska fakulteten,

Lunds universitet.

Ds 2021:17 En reformerad arbetsrétt — for flexibilitet, omstillningsforméga och trygghet

pa arbetsmarknaden, presenterad 2021-06-07. Lagradsremissen presenterades 2022-01-27.

Héadanefter bendmns detta parternas forslag.

> Om anstéllningsskyddet i allmdnhet, se bl.a. Tore Sigeman & Erik Sjodin, Arbetsritten. En
oversikt, 7 uppl., 2017, s. 180-199, Kent Killstrom & Jonas Malmberg, Anstillningsforhal-
landet. Inledning till den individuella arbetsritten, 5 uppl., 2019, s. 49-51, s. 120-171, Kent
Kallstrom i F. Schmidt m.fl., Lontagarritt, rev. uppl. 1994 6 kap. Om anstéllningsskyddet vid
arbetsbrist se bl.a. Mats Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund. En alternativrealis-
tisk arbetsrittslig studie, 1999 (diss.), Catharina Calleman, Turordning vid uppsiagning, 2000
(diss.), Carin Ulander-Wénman, Foretradesritt till ateranstéllning, 2008 (diss.).

3 Eller, som det heter i 4 § 4 st. lagen (1982:80) om anstéllningsskydd (hddanefter LAS); uppség-
ning pa grund av “forhallanden som hanfor sig till arbetstagaren personligen”.
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skyddet.* Det nu liggande forslaget utgor en del av vad arbetsmarknadsminister
Eva Nordmark kallat ’den storsta reformen pa arbetsmarknaden i modern tid”.

Jag menar att parternas dndringsforslag om LAS underskattar de sarpriglade
utmaningarna forknippade med att forédndra anstéllningsskyddet vid uppsdgning
pa grund av personliga skil. Nér arbetsgivarens uppsdgningsgrund dr omstan-
digheter som &r hanforliga till arbetstagaren personligen har denna regel hittills
fungerat som en generalklausul och som en avvigningsnorm (avsnitt 3), men
parternas forslag beaktar inte denna sirpriglade karaktdr hos lagstiftningen i
tillrdckligt hog grad. Mot denna bakgrund utfor jag i den foreliggande artikeln
en analys av det liggande forslaget om dndring av 7 § LAS ur lagstifiningstek-
nisk och konstitutionell synvinkel. Eftersom lagforslaget har tagits fram pa ett
sdtt som avviker (avsnitt 2) fran hur detta brukar g till i Sverige och utgdr vad
som i den internationella arbetsrittsliga litteraturen kallas forhandlad lagstifi-
ning (avsnitt 2.2) analyserar jag ocksa vissa aspekter kring form och procedur i
det aktuella lagstiftningsirendet.

Den foreliggande artikeln utgdr ett exempel pa vad Jan Hellner talat om i
termer av lagstifiningsldra och -teknik. Hellner framhaller att det &r en viktig
rattsvetenskaplig uppgift att analysera hur politiska beslut underbyggs och hur
de omsitts i principer och regler.® Lagstiftningsléran fokuserar pa fragor om hur
politikens materiella innehdll ges réttslig form och hur rittsregler kan utformas
sa att rattsfoljderna forverkligar de réttspolitiska dndamélen.” Vidare genom-
for jag en analys ur konstitutionellt perspektiv av bade lagforslagets materiella
innehall och processen som lett fram till lagforslaget. Det dr hiarvidlag fraga om
en juridisk analys® om hur lagforslaget forhaller sig till omkringliggande lagreg-
ler, hur forslagets olika delar forhaller sig till varandra och om forslaget utfor-
mats sa att det kan antas forverkliga de angivna syftena.” Syftet med analysen

Anders Kjellberg, Den svenska modellen 2020: pandemi och nytt huvudavtal, rapport fran

Arena [dé, september 2021. https://arenaide.se/wp-content/uploads/sites/2/2021/04/arena-ide-

kjellberg-211013.pdf.

5 https://www.lag-avtal.se/tidningen/storsta-reformen-pa-arbetsmarknaden-i-modern-tid-

7016237.

Jan Hellner, Lagstiftning inom formdgenhetsritten. Praktik, teori och teknik, 1990. I réttsfiloso-

fiska sammanhang anvinds termen legisprudens for det rattsvetenskapliga studiet av forutsétt-

ningarna for lagstiftare att skapa lag. Jfr hirvidlag Luc J. Wintgens, Rationality in Legislation

— Legal Theory as Legisprudence: An Introduction, i Luc J. Wintgens (red.) Legisprudence. A

New Theoretical Approach to Legislation, 2002, s. 1-8 med vidare referenser.

7 Jan Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsritten. Praktik, teori och teknik, 1990, s. 156,
s.210,s.217.

§  Jfr Bertil Bengtsson, Departementen och lagradet, SvJT 2009 s. 216-255, Anne Ramberg, Lag-
radet imorgon, SvJT 2009 s. 294-302.

> Jfr séledes Lagradets uppgifter som de beskrivs i 8 kap. 20-22 §§ regeringsformen (1974:152)

(RF).
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ar att 1amna ett bidrag till gynnsamma forutséttningar for framtida lagstiftning
av god kvalitet.!

Den politiska diskussionen om behov av reformer av anstillningsskyddet har
néstan uteslutande fokuserat pa turordning vid arbetsbristuppségning.' Vidare
framstar fragan om uppséigning pa grund av personliga skil som underbetonad
i den réttsvetenskapliga forskningen.'?

Parternas forslag utgdér en komplex helhet i vilken dndringar i civilrittsliga
regler tilldimpliga mellan arbetsgivare och arbetstagare kompletteras och balan-
seras av inforandet av ett system for omstéllnings- och kompetensstdd samt
omstéllningsstudiestdd'® och senare dven kollektivavtalad arbetsloshetsforsak-
ring.'* Den reform av arbetsmarknadsregleringen som for ndrvarande bereds
ar darfor genomgripande och inbegriper méanga rittsomraden. Reformforslaget
utgdr en forhandlad helhet dir parterna skapat en 16sning som bada kan accep-
tera. Jag fokuserar i foreliggande artikel emellertid endast pa tekniska aspekter
av det civilrdttsliga lagforslaget och inte pa om den sammantagna effekten ar
efterstravansvird eller balanserad. Forslaget till nytt omstéllnings- och studie-
stodsystem uppméarksammas inte.

2. Forhandlad lagstiftning — ett nytt inslag 1 den
svenska modellen for arbetsmarknadsreglering

2.1 Inledning: de politiska forutsittningarna

Anstillningsskyddet, som uppfattats som ett politiskt problem alltsedan 1930-
talet'>, kom i samband med regeringsbildningen efter valet 2018 att bidra till en

10 Jfr Olle Abrahamsson, Lagstiftningspolitiken i den nationella lagberedningen, SvIT 2003
s. 1-17.

1" 22 § och 25 § LAS. Jfr t.ex. Svante Nycander, Sist in forst ut. LAS och den svenska modellen,

2010.

Innan parterna tog upp saken i sina forhandlingar (varom mer nedan) har fragan om sénkt

anstéllningsskydd vid uppségning pa grund av personliga skdl endast tagits upp av arbets-

rittsprofessorn Birgitta Nystrom. https://www.arbetsvarlden.se/professor-om-las-behall-lagen-

men-forandra-praxis/. Senast besokt 2020-08-27. Birgitta Nystrom, Lagre kostnader for arbets-

givare vid uppsdgningstvister, i Niklas Arvidsson, Birgitta Nystrom & Peter Westberg (red.)

Tvistelosning inom afférsritten. En antologi, 2020, s. 37-60.

Ds 2021:16 Grundldggande omstillnings- och kompetensstdd — for flexibilitet, omstéllnings-

formaga och trygghet pa arbetsmarknaden, Ds 2021:18 Omstéllningsstudiestod — for flexibili-

tet, omstdllningsformaga och trygghet pa arbetsmarknaden.

Dir. 2021:64 Forutséttningar for en ny kollektivavtalad arbetsloshetsforsdkring. Beslut vid

regeringssammantriade den 26 augusti 2021.

15 Sedan Arbetsdomstolens dom AD 1932 nr 100 d& domstolen slog fast att anstéllningsskydd
forutsatte ett agerande fran lagstiftarens sida.
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politisk losning. LAS kom att bli en viktig arena for politiska kompromisser i
den historiskt langdragna regeringsbildningsprocess som slutade i att ett reger-
ingsunderlag kunde bildas genom det s.k. Januariavtalet'® mellan Socialdemo-
kraterna, Centerpartiet, Liberalerna och Miljopartiet de grona. Den politiska
lasningen 16stes upp genom skapandet av samsyn kring att arbetsrétten skulle
”"moderniseras”, och dérefter forhandlade de ingdende partierna fram utred-
ningsdirektiv till en statlig utredning.!” Partierna som utgjorde regeringsunder-
laget, och som alltsd ocksé faktiskt kunde genomfora den politik man gemen-
samt forhandlat fram, foreskrev emellertid i1 Januariavtalet att:

Om parterna nar en 6verenskommelse om hur LAS ska reformeras pa ett sitt som ger 6kad flexi-
bilitet ska regeringen istéllet ldgga forslag i linje med parternas 6verenskommelse. I annat fall
genomfors utredningens forslag.'s

Det har sjélvfallet forekommit politiska dverenskommelser for att sdkra reger-
ingsunderlag fore Januariavtalet 2019, men de tidigare varianterna har varit mer
Oppna till sin karaktir — idag anges snarast hur olika forslag ska se ut. Det &r
oklart vad som skulle ske om ett visst forslag maste lyftas ut — blir ndgon part
kompenserad i efterhand?"

Forhandlingarna mellan arbetsmarknadens parter — Svenskt ndringsliv,
Landsorganisationen (LO) och Privattjanstemannakartellen (PTK) — hade bor-
jat redan i november 2017 och varade under olika forutsittningar under tiden
som justitieradet Gudmund Toijers utredningsarbete pagick. LO valde att 1dmna
forhandlingarna i mitten av oktober 2020. Efter att den sd kallade Toijerutred-
ningen® presenterats i juni 2020 ingick Svenskt néringsliv och PTK en princip-
overenskommelse om reformering av arbetsmarknadsregleringen som inbegriper
fradgor om édndringar av LAS, omstillnings- och kompetensstod, omstéllnings-
studiestod samt A-kassa.?! Parterna hemstillde att regeringen skulle skrinldgga
Toijerutredningen och istillet paborja arbetet med att ta fram lagforslag i enlig-
het med principdverenskommelsen. Sedermera anslot sig arbetstagarorganisatio-
nerna Industriforbundet Metall, Svenska kommunalarbetareforbundet och Vision

16 https://www.socialdemokraterna.se/download/18.1f5¢787116e356cdd25a4¢/1573213453963/
Januariavtalet.pdf?TSPD_101_R0=088d4528d9ab200001188669cfe57fbfe39e¢55181433¢183
cc65b395418£e595cd60759t7ef6e398089deb191d1430003d9d1cb610df8a6f180955f4111adce-
c4e¢4808d4df939163a02be728811ce7b6bfd227414ac41c85¢46880f10202581c.

7" Dir. 2019:17 En moderniserad arbetsritt, beslutade vid regeringssammantrade den 25 april

2019.

Januariavtalets p. 20.

19 Jfr Goran Sundstrom, ”Speaking Truth to Power” — ett hotat ideal?, SvJT 2020 s. 51-65, Erik
Nymansson, Remissfasen och Lagradets roll, SvJT 2020 s. 34-38.

2 SOU 2020:30 En moderniserad arbetsritt. Betdnkande av utredningen om en moderniserad

arbetsritt.

https://www.svensktnaringsliv.se/bilder och dokument/7suh90_ brev-statsministern-och-

arbetsmarknadsministernpdf 1162926.html/Brev+Statsministerntoch+Arbetsmarknadsminist

ern.pdf.
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till principdverenskommelsen. I november 2021 anslot sig sist och slutligen LO
(fyra forbund rostade emot) till Gverenskommelsen.?

Ett forslag till riksdagen (propositionen) foregds som bekant av ett utred-
ningsbetdnkande. I det hér fallet valde regeringen att ge arbetsmarknadsdepar-
tementet i uppdrag att ta fram en promemoria.?® Bertil Bengtsson har framhallit
att promemorior ofta anvénds nédr lagstiftning av nigot skél dr bradskande och
att &ven om en Ds “mycket vil kan anses som en fullgod réttskélla, ungefar
jamstélld med en SOU” sé finns “risk att den juridiska analysen blir ytlig, inte
minst 1 fraga om géllande ritt; det &r narliggande att man da koncentrerar sig
pa den reform som skall genomforas och ger en forenklad bild av det réttslage
man vill dndra”.** Denna risk framstar som problematisk nir uppgiften ar att
reformera en generalklausul tillika avvigningsnorm, eftersom éndringen inte far
genomslag om den inte relateras till en sdrskilt noggrann och utforlig beskriv-
ning av gillande rdtt (jfr avsnitten 3 och 4). Det brukar ocksa framhallas att Ds
ar den lampligaste utredningsformen vid kénsliga fragor och da “regeringen
och regeringskansliet vill fa kontinuerliga avrapporteringar och ha direkt infly-
tande Gver arbetet under hela dess gang”.> I det hér fallet har Regeringskansliet
tydligen anvint sitt inflytande dver processen till att sdkerstilla tillfallen for
parterna att forhandla. Parterna till principdverenskommelsen samarbetade med
de ansvariga tjdnsteménnen vid framtagandet av promemorian och &terupptog
dven forhandlingarna i vissa frdgor och kompletterade Overenskommelsen.
Vissa av lagforslagen har parterna enats om under departementets arbete med
att ta fram promemorian.*

2.2 Ett trendbrott jimfort med Saltsjobadsavtalet och Saltsjobadseran

Hela den moderna arbetsréttens historia har varit ett samspel mellan lagstiftaren
och arbetsmarknadens parter. I borjan av 1900-talet utvecklade parterna sjélva
utanfor lagstiftningen regler om bland annat foreningsritt, forhandlingar och
kollektivavtal. Dessa regler och praktiker kom sedan att kodifieras av lagstifta-
ren forst 1936 och sedan 1976 genom lagen (1976:580) om medbestémmande

22 https://arbetet.se/2021/11/10/1o-vill-ansluta-till-nya-las-overens-med-svenskt-naringsliv/.

3 Regeringskansliet, Arbetsmarknadsdepartementet, 2021-01-11, A2021/00044 Uppdrags-
beskrivning om genomférande av principdverenskommelsen om anstéllningsskydd och till-
horande fragor.

24 Bertil Bengtsson, Om departementspromemorior, SvJT 2010 s. 105-119, s. 107, s. 117. Jfr

Bertil Bengtsson, SOU som rittskalla, SvJT 2011 s. 777-785.

Magnus G. Graner och Patrik Ornsved, Universalredskap i regeringens verktygslada, SvJT

2011 s. 786-792, s. 788, se dven Bertil Bengtsson, Om departementspromemorior, SvJT 2010

s. 105-119, s. 107.

% Ds2021:17,s.59 f.,s. 77.

25
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i arbetslivet (MBL).?” Jonas Malmberg framhaller sérskilt att pa arbetsmark-
nadens omréade dr réttssystemets roll “att standardisera och utstricka en social
och ekonomisk praktik som existerat pa foretags- eller branschniva till att gilla
generellt”.?® Parterna har pa detta sitt linge satt sin pragel pa de arbetsrittsliga
reglerna, men ansvaret for lagarnas utformning har pa ett tydligt sétt i princip
legat pa lagstiftaren.

Den svenska modellen har sedan linge karaktdriserats ocksa av att arbets-
marknadens parter forhandlat om reglering i ljuset av ett abstrakt och principi-
ellt lagstiftningshot — det mest kdnda exemplet &r att det s.k. Saltsjobadsavtalet
under slutet av 1930-talet forhandlades fram i1 skuggan av ett lagforslag om
tredjemans ratt till neutralitet i arbetskonflikter.”” Det politiska systemet 14t sig
da ndjas med parternas Saltsjobadsavtal och avstod fréan att lagstifta.

Idag &r det i stéllet fraga om en mer direkt och konkret styrning: parterna
forhandlar i ljuset av ett remissbehandlat utredningsforslag (Toijerutredningen)
som snabbt skulle kunna omvandlas till en proposition till Riksdagen, dir de
politiska partierna som ingatt Januariavtalet atagit sig att bifalla lagforslaget.
Styrningen och patryckningarna pa parterna ar idag séledes starkare, direktare
och mer detaljerade &n tidigare.

Lagstiftning som pa detta sétt ar resultatet av att lagstiftaren har nira kon-
takter med en lags intressenter (arbetsmarknadsparterna i det hér fallet) bendim-
ner arbetsrittsforskarna Silvana Sciarra och Lord Wedderburn som férhandlad
lagstifining — och som ett inslag i en nykorporativistisk ordning.*® En fordel
med sadan lagstiftning kan vara att den far samhélleligt genomslag eftersom de
berdrda direkt samtyckt till den. En nackdel med denna strategi &r att den kan
komma att dra in sammanslutningar som &r fristdende fran staten — arbetsta-
gar- och arbetsgivarorganisationer &r i réttsligt hdnseende ideella féreningar®!
— 1 statsapparaten. Det dr andra gangen pé kort tid som denna lagstiftningsstrategi
anvants: 2019 ars dndringar av reglerna i MBL om riétten att vidta stridsatgérder
beslutades enligt ett likartat monster: stéillda infér hot om genomférande av
ett utredningsforslag utvecklar parterna ett eget lagforslag som understills och

Ann Numhauser-Henning, Lagstiftning eller sjélvreglering i arbetsrétten? Svaret dr bade ock,

SvJT 2001 s. 314-325. SOU 1975:1.

Jonas Malmberg, Vad handlar arbetsrittslig reglering om? En essd om arbetsrittens uppgifter,

Uppsala Faculty of Law, Working Paper 2010:9, s. 30.

» SOU 1934:16 Betinkande med forslag till lag angéende vissa ekonomiska stridsatgérder m.m.
Jfr SOU 1934:30 Utlatanden &ver Betédnkande med forslag till lag angédende vissa ekonomiska
stridsatgarder m.m. (Trettonmannakommissionens betdnkande.). Jfr Axel Adlercreutz, Kollek-
tivavtalet. Studier 6ver dess tillkomsthistoria, 1954 (diss.).

3 Silvana Sciarra & Lord Wedderburn, Collective Bargainging as Agreement and as Law, i Ales-
sandro Pizzorusso (red.), Law in the Making. A Comparative Survey, 1988.

31 Niklas Selberg, Associationsrittsliga principer och ménskliga rittigheter. Uteslutning ur ideell

forening som &r fackforening, arbetstagares foreningsratt och fackforeningars oberoende, JT

2021-22s. 159.
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genomfors av riksdagen.®> Har anknyter nu Sverige till det arbetsréttsliga mons-
ter som Silvana Sciarra noterat for Europa under de senaste aren:

as a peculiar feature of European labour law, all forms of negotiated legislation, social pacts and
‘concertation’ — the latter being a neologism which is now widely recognised as part of the official
jargon — must be referred to as important resources for the evolution of labour law.*

Den nu aktuella nationella lagstiftningsprocessen kring reformeringen av LAS
uppvisar avsevirda likheter med den sa kallade sociala dialogen inom EU. Med
stod av artiklarna 154—156 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
forhandlar arbetsmarknadsparterna pa europeisk nivd om avtal om losningen av
arbetsrittsliga problemstillningar. Om parterna nér enighet om reglering kan
de gemensamt begira att EU genomfor avtalet i sedvanlig lagstiftning.>* Soci-
ala dialogen inom EU genomfors emellertid av arbetsmarknadsparterna med
uttryckligt fordragsfast mandat fran medlemsstaterna.

Arbetsmarknaden regleras pé nya sétt och i nya former — ocksa i Sverige. Ett
grundldggande skifte i den svenska modellen for arbetsmarknadsreglering blir
alltsa synligt hér. Historiskt har autonom reglering®, det vill sdga regler som
inte direkt utgér fran staten/lagstiftaren, i form av kollektivavtal varit viktig for
att normera forhallandena pa den svenska arbetsmarknaden. Lagstiftaren har
dgnat sig at det Tore Sigeman kallat programmatisk passivitet, det vill siga man
har avstatt fran att reglera med hédnvisning till att arbetsmarknadsparterna utfort
denna uppgift.*® Rollfordelningen pé arbetsmarknaden har byggt pa att lagstifta-
ren utgétt fran ett antagande om att arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer &r
legitima som reglerare av forhallandena pa arbetsmarknaden. Arbetsmarknads-
parternas legitimitet har sin grund i medlemskapet: att arbetsgivare och arbets-

2 SOU 2018:40 Vissa fredspliktsfragor. Beténkande av Stridsatgérdsutredningen, Ds 2018:40

Fredsplikt pa arbetsplatser dér det finns kollektivavtal och vid réttstvister, prop. 2018/19:105

Utokad fredsplikt pa arbetsplatser dar det finns kollektivavtal och vid réttstvister, bet.

2018/19:AU13 Utokad fredsplikt pa arbetsplatser dér det finns kollektivavtal och vid réttstvis-

ter, rskr 2018/19:283.

Silvana Sciarra, The evolution of labour law (1992-2003), Volume 1: General report, European

Commission, 2005, s. 6.

3 Om den sociala dialogen, se Ann-Christine Hartzén, Den europeiska sociala dialogen som sys-
tem — metodologiska reflektioner, i Niklas Selberg och Erik Sjodin (red.), Lavalgenerationen.
2010-talets doktorsavhandlingar i arbetsritt, 2019, s. 189-204, dens., The European Social
Dialogue in Perspective. Its future potential as an autopoietic system and lessons from the glo-
bal maritime system of industrial relations, Lunds universitet, 2017 (diss.). Jfr EU-domstolens
storkammaravgoérande C-928/19 P European Federation of Public Service Unions (EPSU) mot
Europeiska kommissionen, ECLI:EU:C:2021:656.

3 Andrea lTossa, Collective Autonomy in the European Union. Theoretical, Comparative and
Cross-border Perspectives on the Legal Regulation of Collective Bargaining (diss.), 2017, pas-
sim.

% Tore Sigeman, Fran legostadgan till medbestimmandelagen, SvJT 1984 s. 875. Sedan EU-
medlemskapet har den arbetsrittsliga lagstiftningen véxt avsevart till f6ljd av att programma-
tisk passivitet inte ar mojlig pa de omraden diar EU-direktiv maste genomforas.
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tagare av egen fri vilja organiserat sig innebér att de avtal organisationerna ingar
med varandra har ett indirekt, men principiellt, stod fran just de aktorer som
berors av avtalets bestimmelser. Kollektivavtalet anses i den svenska model-
len for arbetsmarknadsreglering av detta skél utgora en legitim regleringsform.
Den historiska kopplingen mellan frivilligt medlemskap och organisering och
normering av forhallandena pé arbetsmarknaden innebér att ramverket for den
svenska arbetsmarknadsmodellen framfor allt himtat sin legitimering underi-
frdn — frin enskilda arbetstagares och arbetsgivares sjilvstiandigt fattade beslut
att sluta sig samman i organisationer, och dessa organisationers beslut att ingd
overenskommelser.

2.3 Vem ansvarar for arbetsmarknadsregleringen?

Parternas utrymme att sjdlva reglera forhallandena pa arbetsmarknaden har i den
svenska modellen for arbetsmarknadsreglering alltsedan 1970-talets mitt defi-
nierats genom semi-dispositiv lag.?” Den semi-dispositiva lagstiftningen fore-
skriver en 16sning pé olika problem som blir tilldmplig, om inte parterna kom-
mer dverens om nagot annat i kollektivavtal. Det betyder att parterna férhandlar
fram kollektivavtalade 16sningar i skuggan av den lagstadgade standardldsning-
en.®® Lagstiftaren respektive arbetsmarknadsparterna har ddrmed haft olika dis-
tinkta roller och funktioner. Att regleringsmakten dver arbetsmarknaden forde-
lades pa ett tydligt sitt mellan de tva gav en lika tydlig placering av ansvaret
for arbetsmarknadsregleringen. Arbetsmarknadsparterna ar saledes vana vid
att forhandla kollektivavtal i skuggan av géllande lag, men i den nya svenska
modellen forhandlar alltsa parterna lagstiftning i skuggan av ett lagstiftningshot.

Idag, nér parterna forhandlar om reglering i skuggan av detaljerade instruk-
tioner fran det politiska systemet, &r — menar jag — grunden for parternas och
overenskommelsernas legitimitet inte primért medlemmarna utan att man agerar
pa uppdrag fran lagstiftaren. Politiken tar fram och remissbehandlar ett konkret
lagforslag och instruerar parterna att deras dverenskommelse i vissa avseenden
maste motsvara eller overtriaffa detta lagforslag, annars genomfors det istéllet.
Nér parterna ingdr 0verenskommelser pa detta sétt representerar de det politiska
systemet och agerar pa uppdrag av lagstiftaren — som dérfor inte langre kan
sdgas utgd fran nagon programmatisk passivitet i relation till arbetsmarknaden.

37 Jfr Reinhold Fahlbeck, Derogation from Labour Law Statutes under Swedish Law, JT 200607
s. 42-56, Ann Numhauser-Henning, Lagstiftning eller sjdlvreglering i arbetsratten? Svaret ar
bade ock, SvJT 2001 s. 314-325.

3% Jfr Brian Bercusson, The Dynamic of European Labour Law after Maastricht, Industrial Law
Journal, vol. 23(1) 1994 s. 1-31. Den klassiska framstdllningen 6ver begreppsbildningen dr
Robert H. Mnookin och Lewis Kornhauser, Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of
Divorce, Yale Law Journal, vol. 88(5) 1979 s. 950-997.
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I det nya ldget utgar legitimiteten for parternas 6verenskommelser darfor fran
staten/lagstiftaren, det vill sdga ovanifran.®

Sammanfattningsvis: historiskt motiverade lagstiftaren sin programmatiska
passivitet med att arbetsmarknadens parters 10sningar var legitima, och idag
motiverar parterna sin aktivitet med lagstiftarens legitimitet. Organ som legiti-
meras av medborgarnas samtycke (regeringen, riksdagen) har i praktiken delege-
rat regleringskompetens till fristdende organ som legitimeras av medlemmarnas
samtycke (arbetsmarknadens institutionella parter/organisationer). Eftersom de
aktuella organisationerna inte representerar samtliga arbetsgivare och arbets-
tagare far dessa organisationer inflytande Over personer som fattat beslutet att
std utanfor dessa. Nér fristdende organisationer pa detta sétt i praktiken far reg-
lera for andra 4n sina medlemmar kommer fragor om reglernas legitimitet och
de utanforstdende arbetstagarnas rattsliga stdllning sannolikt att aterigen bli en
viktig arbetsrittslig fraga, och den annars sa utpréglat civilrittsliga arbetsrétten
kan komma att fa en konstitutionell karaktar i ljuset av grundlagsfésta regler och
ménskliga réttigheter om likabehandling och negativ féreningsratt.*

Den nya modellen for reglering av arbetsmarknaden ger upphov till otydlig-
heter kring ansvarsutkrdavande. Nér politikerna pa forhand atagit sig att genom-
fora parternas lagforslag, ansvarar da lagstiftaren for det sakliga innehéllet i
reglerna? I princip har endast medlemmarna mojlighet att inverka pé organisa-
tionernas stidllningstaganden och agerande i olika avseenden. Den som dnskar
en annan arbetsrétt maste dé i princip agera for detta internt i sin organisation.
Denna mojlighet star emellertid inte till buds for alla arbetstagare: de som inte
ar medlem i en organisation som horsammat politikernas uppmaning och ingétt
principdverenskommelsen har i princip ingen mojlighet att paverka arbetsrét-
tens utformning. Eftersom politikerna hdnvisat saken till parternas organisatio-
ner kan arbetsritten inte paverkas via rostsedeln. Eftersom lag sist och slutligen
endast kan stiftas av riksdagen ansvarar parterna i formell mening inte for det
sakliga innehallet.

2.4 Forhandlad lagstiftnings sidrpriglade natur:
kravet om och behovet av beredning

Den forhandlade lagstiftningens sérpraglade natur dr synlig i relation till det
grundlagsfasta kravet om beredning av lagforslag. Att omvandla en dverens-
kommelse mellan tva privata parter till allmént gillande lagstiftning ar dess-
utom forknippat med en sdrskild problematik. I arbetsmarknadsdepartemen-

3 Jfr Niklas Selberg, Nér arbetsritten gar fore demokratin, Arena Essd, augusti 2021. https://
www.dagensarena.se/essa/nar-arbetsratten-gar-fore-demokratin/.

Jfr artikel 11 i Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna och de grund-
laggande friheterna. Jfr Brian Bercusson, Democratic Legitimacy and European Labour Law,
Industrial Law Journal, Vol. 28(2) 1999, s. 153—170.
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tets promemoria med forslag om lagéndringar apropa parternas forslag anges,
menar jag, att varken det materiella innehallet 1 lagforslaget eller dess tekniska
utformning ska kunna fordndras under lagstiftningsprocessen:

Vid genomforandet av dverenskommelsen mdste det beaktas att det dr frdga om ett avtal mel-
lan parterna som utgor ett resultat av ett forhandlingsarbete. For att na 6verenskommelsen har
parterna behovt kompromissa och gora noggranna avvégningar for att uppna en for alla parter
godtagbar balans och helhet. Ett genomforande av 6verenskommelsen forutsdtter ddrfor att den
genomfors i sin helhet. Det gar i princip inte att ta bort eller att ldgga till ndagot utan att balansen
i overenskommelsen rubbas."!

Vissa remissinstanser — bland annat Sveriges advokatsamfund — har f6ljdriktigt
ocksa uppfattat det remitterade forslaget som att det endast dr mdjligt att godta
eller forkasta det i dess helhet.*? Regeringen menar emellertid for egen del att
beredningskravet iakttagits och att synpunkter fran remissomgéngen kunnat
beaktas.® Det rader bred enighet — se hérvidlag justitieckansler Mari Heiden-
borg, professorn lain Cameron och justitieradet Erik Nymansson — om att det
ar problematiskt om det skulle framsta som att en viss fraga redan &r beslutad
och klar: nir avgorande stéllningstaganden uppfattas som redan lasta sénker
remissinstanserna ambitionsnivan, eftersom de befarar att synpunkterna énda
inte kommer att beaktas.* Beredningskravet géller 4ven om det i ett enskilt fall
skulle finnas en tydlig politisk vilja.*

Jag menar att i det aktuella lagstiftningsdrendet om LAS &r det befogat att
uppfatta att lagforslagets utformning beslutats fore remissforfarandet. I alla hin-
delser har d&tminstone vissa remissinstanser uppfattat saken sa. Att pa detta tidiga
stadium — fore remissforfarandet — fatta beslut om ett lagforslags utformning
strider enligt min mening mot beredningskravet i 7 kap. 2 § RF: ”Vid bered-
ningen av regeringsiarenden ska behdvliga upplysningar och yttranden inhdmtas
frén berdrda myndigheter.” Lagradet har i tidigare lagstiftningsdrenden kritise-
rat bristen pa remissforfarande och uttalat att lagradsgranskning inte kan ersitta
remissbehandlingen. Redan korta och snédvt definierade remissomgangar kriti-
seras av Lagradet.* Beredningskravet dr kopplat till lagprovning, som med stod
av 11 kap. 14 § RF ska ske i relation till proceduren kring en lags tillkomst: om
en domstol finner att stadgad ordning i nagot vésentligt hinseende asidosatts
vid foreskriftens tillkomst fir féreskriften inte tillimpas. Hogsta domstolen har

4 Ds 2021:17 s. 62 f. Min kursivering.

4 Sveriges advokatsamfund 2021-09-14, R-2021/1182. Jfr Lunds universitet 2021-09-09, V

2021/1940.

Lagradsremissen s. 43.

4 Mari Heidenborg, En betraktelse 6ver symposiet "Lagberedning — fran ax till limpa”, SvJT
2020 s. 5-13, Iain Cameron, Nagra reflektioner 6ver lagberedning ur ett jamforande perspektiv,
SvJT 2020 s. 14-25, Erik Nymansson, Remissfasen och Lagradets roll, SvJT 2020 s. 34-38.

4 Sten Heckscher, Nédgra tankar om kommittédirektiv och utredningsarbete, SvJT 2020 s. 30-33.

4 Nils Holmberg m.fl., Grundlagarna RF, SO, RO (3 juli 2019, Version 3A, JUNO), kommentaren
till 7 kap. 2 § RF.
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uttalat att bristfallig beredning avseende remissforfarandet utgor en central del
av stadgad ordning for ett lagstiftningsidrende och kan leda till att en foreskrift
inte far tillimpas. Den springande punkten hérvidlag blir om bristerna i bered-
ningen varit viasentliga — och har har Hogsta domstolen uttalat:

Om aterverkningarna for enskilda i ndgot centralt hinseende framstdr som helt outredda eller
ooverblickbara, trots att upplysningar rimligtvis hade kunnat hdmtas in genom ett mer sedvanligt
remissforfarande, skulle detta kunna leda till beddmningen att stadgad ordning har satts at sidan i
ett vésentligt hianseende.*’

Det dr en 6ppen fraga om beredningen av forslaget om dndringar i LAS inneburit
att stadgad ordning for stiftande av lag asidosatts i sddan visentlig utstrackning
att lagreglerna inte far tillimpas. Om forhandlad lagstiftning pa arbetsmark-
nadens omrade blir vanligare i framtiden bor denna form for framtagande av
lagforslag forankras tydligare i grundlagens modell for lagstiftningsprocedur.

Den forhandlade lagstiftningens sérprégel foljer av att den &r resultatet av en
overenskommelse mellan tva parter. Forhandlad lagstiftning vicker frdgor om
de forhandlande parternas legitimitet och betydelsen av klara ramar for forhand-
lingarna. Dessutom har i litteraturen noterats en tendens att férhandlande parter
— 1 likhet med de representanter som forhandlar pa diplomatiska konferenser
— kan vara benégna att acceptera ett utfall med oklar lagstiftning for att kunna
komma till enighet och fa ett lyckligt slut pa forhandlingarna.*® Denna mojlighet
star inte till buds for den sedvanliga lagstiftaren. Allt detta innebér enligt min
mening snarast att behovet av beredning av forslaget 6kar, nagot som alltsa star
i kontrast till vad som géllt for det nu liggande LAS-forslaget.

I de situationer nér en reform utgdr en sammanhallen och balanserad kompro-
miss dr det viktigt att alla aspekter av parternas gemensamma reformagenda far
genomslag i de konkreta lagreglerna, och sedan pa de faktiska arbetsplatserna.
Om den lagtekniska 16sningen inte skulle leverera den effekt pd arbetsmarkna-
den som parterna gemensamt efterstrivat rubbas balansen i 6verenskommelsen:
en av parterna har da gjort eftergifter for att fa ndgot som sedan inte forverkligas,
och den andra parten har fatt nagot utan att behdva betala for det i avtalsforhand-
lingen. Justeringar i ett liggande lagforslag kan saledes krdvas till undvikande
av att en part gjort eftergifter som inte betalat sig.

I det nu foreliggande partsforslaget kravs enligt min mening att lagtekniska
justeringar genomfors avseende stérkt stéllning for langtidsinhyrda och hyvling

4 NJA 2018 s. 743, p. 37. Jfr MIG 2018:18. Jfr diskussionen i Joakim Nergelius, Ar bristande
beredning grund for asidosittande av en lag enligt 11 kap. 14 § Regeringsformen — Nagra
reflektioner kring domstolars behandling av gymnasie- och vapenlagarna under 2018, i Richard
Arvidsson m.fl. (red.) Festskrift till Wiweka Warnling-Conradsson, 2019, s. 271-284.

Tito Gallas, EC-law between Social Message and Record of Agreement. How the Theory of
Legislation can Contribute to Understanding Practical Problems of Negotiated Legislation, i
Luc J. Wintgens (red.) The Theory and Practice of Legislation. Essays in Legisprudence, 2005,
s. 333-340.

48



902 Niklas Selberg

1 turordning for att sikerstilla att arbetstagarsidan ska fa utdelning av dverens-
kommelsen i form av faktiska fordndringar pa arbetsmarknaden.*
Sammanfattningsvis star forhandlad lagstiftning i viss motsatsstillning till
grundlagens modell for beredning och stiftande av lag. Trots att behovet av
beredning snarast dr storre da det handlar om att omvandla en partséverens-
kommelse till lag 4n vid sedvanlig lagstiftning saknas enligt min mening ett
sedvanligt remissforfarande. Det ér svart att forestélla sig hur privata parter ska
kunna forhandla fram lagforslag av samma hoga kvalitet som produceras av det
statliga kommittévisendets utredare. Om forhandlad lagstifining ska anvéndas i
framtiden bor denna forankras i RF:s modell for beredning av lagstiftning.

2.5 Avslutningsvis

En 6verraskning var att arbetsmarknadsparternas eget forslag inneholl ett for-
slag pa en punkt dér Toijerutredningen® inte hade 1dmnat nagot reformforslag
— 1 parternas lagforslag ska anstillningsskyddet vid uppsédgning pa grund av
personliga skél reformeras. Parternas forslag gick pa detta sétt langre dn Januari-
avtalet och Toijerutredningen och tog upp en frdga som inte varit pd den poli-
tiska agendan i anslutning till regeringsbildningen.

Nu Overgar jag till att analysera det liggande lagforslaget om éndring i 7 §
LAS.

3. Att reformera en avvdgningsnorm: inbegriper
parternas forslag over huvud taget en lagdndring?

Parternas forslag om éndring i lagtexten &r att den nuvarande formuleringen
i 7 § LAS "Uppségning fran arbetsgivarens sida skall vara sakligt grundad.”
andras till "Uppsédgning fran arbetsgivarens sida ska grunda sig pé sakliga skal.”
Skillnaden ar saledes endast att ordet grund byts till skal; termen saklig ar ofor-
dndrad. Detta bekréftas ocksd i promemorian dér det ségs att detta i stort sett dr
den enda dndringen”, men att parterna “emellertid enats om en text som fortydli-
gar den nya lagtextens innebord”.>!

Det forutsdtts i promemorian och lagradsremissen att dndringsforslaget ska
forskjuta rattslaget — med promemorians ord: “For att den nya innebdrden av

4 Niklas Selberg, Risk for obalans i parternas 6verenskommelse, Lag & avtal 2021-08-19, https:/
www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/risk-for-obalans-i-parternas-overenskommelse-7019101.

SOU 2020:30 En moderniserad arbetsritt. Betédnkande av utredningen om en moderniserad
arbetsritt.

1 Ds 2021:17 5. 67 1.
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7 §[...] ska fa genomslag i réttstillimpningen dr det lampligt att lagtextens "sak-
lig grund’ ersétts med ’sakliga skal’ enligt principdverenskommelsen”.5? Denna
andring av lagtexten &dr enligt min mening emellertid otillrdcklig for att undga
forbudet mot lagstiftning genom forarbeten.

For det forsta avser dndringen en betydelselos del av lagregeln. Enligt Svensk
ordbok*® betyder ordet ’grund’ underliggande, stabil konstruktion avsedd att
bidra upp nédgot slags overbyggnad, vanligen ett hus eller dylikt” — och det stéar
klart att den géllande lagtexten haller sig med ett slags bildsprak for hur uppsag-
ningar ska ’béras upp’ for att vara tilldtna. Enligt samma ordbok betyder ordet
’skdl’, som alltsd dr den foreslagna nya lydelsen: “omsténdighet som naturli-
gen leder till visst handlande eller tillstdnd”. Lagforslaget avser en betydelselos
aspekt av lagregeln och dndringsforslaget utgdr darfor ingen dndring i sak. Den
som endast ldser de olika lagreglerna maste dra slutsatsen att de betyder exakt
samma sak. Det dr endast om man tar del av forarbetena som en skillnad moj-
ligen kan identifieras. Forbudet mot lagstiftning genom motiv (varom mer i
avsnitt 4) blir tillampligt.

For det andra ska ordet sakligt enligt lagforslaget dven fortséttningsvis fore-
komma i bestimmelsen. Andringen avser siledes inte den betydelsebdrande
delen i gillande 7 § LAS, ndmligen att endast uppségningar med sakl/ig grund
eller motiverade med sakliga skél ar tillatna. Den aktuella regeln ar emellertid
av sarskild karaktir — det som Torstein Eckhoff och Nils Kristian Sundby kallar
avvigningsnorm® — dir ett avgorande inte foljer direkt av tillimpning av olika
rekvisit som inskrénker réttstillimparens utrymme for att tillimpa sitt eget skon.
I den arbetsrittsliga litteraturen anses saklig grund-regeln utgdra en avvagnings-
norm nir den tillimpas pa uppsédgningar pa grund av personliga skil, men inte
da den tillampas pa en arbetsbristsituation.>

Avvigningsnormer karaktdriseras av att de inte dr uppbyggda pé ett sddant
sétt att en slutsats kan sdgas f6lja med logisk nodvéandighet av premisser som
ar tydligt utskrivna i bestimmelsen. Kénnetecknande for avvagningsnormer ar
att de dr byggda kring termer som ’visentlig’, *otillborlig’, ’sedvanlig’, bonus
pater familias, grov/ringa med mera — en stor variationsrikedom foreligger hér.
For 6vrigt har Arbetsdomstolen sjdlv skapat en avvagningsnorm i den sa kallade

2 Ds 2021:17 s. 71, lagradsremissen s. 159.

53 Atkomst via Svenska Akademiens hemsida www.svenska.se.

3 Torstein Eckhoff & Nils Kristian Sundby, Rettssystemer. Systemteoretisk innfering i rettsfilo-
sofien, 1976, s. 128—144. Framstéllningen gér tillbaka till Nils Kristian Sundby, Om normer,
1974, s. 190-306. Tore Sigeman & Erik Sjodin, Arbetsritten. En 6versikt, 7 uppl., 2017.
Arbetsbristen provas inte reellt och syftet dr att skapa kollektiv rittvisa bland de drabbade
arbetstagarna, inte individuell. Ronnie Eklund, anmélan av Catharina Calleman, Turordning
vid uppsédgning, 1999, JT 1999-00 s. 692—698.
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bastubadarprincipen som innebér att en omplacering pa grund av personliga
skal maste st i rimlig proportion till vad som ldggs arbetstagaren till last.*

Utmaérkande for avvagningsnormer &r att de hanterar flera och motségelse-
fulla ’riktlinjer’ och att det vid tillimpningen av bestimmelsen alltid kan iden-
tifieras argument for olika l9sningar. Avvédgningsnormen anger vilka faktorer
som far beaktas i avvagningsoperationen och vilken slutsats de talar for, samt de
olika faktorernas inboérdes betydelse och vikt. Den hir lagstadgade ’riktlinjen’,
for att tala med Eckhoff och Sundby, har saledes ett mer obestdmt innehall &n
regler som ar uppbyggda kring tydligt avgrinsade enskilda rekvisit/rittsfakta.
For bade den gillande saklig grund-regeln och den nu foreslagna sakliga skdl-
regeln (7 § LAS) giller att de faktorer som ska beaktas vid tillimpningen inte
ges i lagregeln utan i forarbetena, helt i enlighet med svensk lagstiftningstra-
dition med dess starka fokus pa lagforarbeten. Men, eftersom det betydelse-
barande ledet i gillande 7 § LAS, termen ’saklig’, kvarstéar efter lagédndringen
innebér det liggande lagforslaget inte nagon fordndring av réttslaget.

Mot denna bakgrund overgar jag till att diskutera forutsittningarna for att
dndra rattstillimpningen genom uttalanden i lagmotiven.

4. Forbudet mot lagstiftning genom motiv
och forslaget om dndring 1 7 § LAS

Eftersom det aktuella lagforslaget inte dndrar lagtexten i tillracklig man samti-
digt som promemorians forfattare forutsitter att de forhandlade uttalanden man
ger 1 lagmotiven ska éndra réttstillimpningen aktualiseras forbudet mot lagstift-
ning genom motiv.

Det rader enighet om att 1 Sverige &r lagforarbeten endast vidgledande och
inte bindande vid juridisk argumentation och réttstillampning.’” Att forarbe-
tena dr av ldgre rittslig rang an lagstiftning illustreras bland annat av resnings-
regeln som ger vid handen att resning kan beviljas om den réttstillimpning som
ligger till grund for domen uppenbart strider mot lag®® — séledes inte forarbe-

% AD 1978 nr 89; jfr AD 1981 nr 6, AD 2003 nr 76, AD 2002 nr 134, AD 2010 nr 51, AD 2010
nr 52, AD 2008 nr 63, AD 2006 nr 12, AD 2005 nr 24, AD 2003 nr 76, AD 1998 nr 50, AD
1993 nr 34, AD 1991 nr 106, AD 1989 nr 67, AD 1986 nr 28, AD 1985 nr 6, AD 1983 nr 177,
AD 1983 nr 174, AD 1983 nr 174, AD 1983 nr 46, AD 1982 nr 112, AD 1982 nr 29.

57 Aleksander Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, réttssikerhet, etik och juridisk argumenta-
tion, 1995, s. 250 ff., Stig Stromholm, Max Lyles & Filippo Valguarnera, Rétt, réttskéllor och
réttstillimpning. En ldrobok i allmén réttsldra, 6 uppl., 2020, s. 375 ff. med hinvisningar, bl.a.
till HD:s praxis.

8 58 kap. 1 § 1 st. 4 p. rittegangsbalken (1942:740).
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ten.* I litteraturen har Jan Hellner talat om att lagtolkare kan ”gora motstand”
mot lagstiftares uttalanden i férarbeten.®® Regeringsformen innehéller vidare
pabudet att foreskrifter ska meddelas genom lag om de avser enskildas inbordes
ekonomiska forhallanden.®!

Att fordndra en lagregel genom uttalanden i1 forarbeten forutsitter inget min-
dre dn ett antagande om att forarbetena fér, och i det aktuella enskilda fallet
ocksa maste ha, ansprak pa ett slags foretride framfor lagtexten. Det ar detta
som givit upphov till termen i “kanslihusslang”®* lagstifining genom motiv.®
Aven om lagstiftning genom forarbeten vil kan ha forekommit ndgon géng tidi-
gare, exempelvis avseende 1982 drs LAS® och skuldebrevslagen® anses denna
normgivningsteknik i moderna framstéllningar vara en “oart” enligt Stig Strom-
holm®, otillatet enligt Reinhold Fahlbeck®” och som en killa till problem enligt
Johan Muncks &sikt®®.

Folke Schmidt framhdll i sin inflytelserika artikel om lagtolkning fran mitten
av 1950-talet att om lagstiftaren onskar dndra rattstillimpningens inriktning sa
bor detta ske genom direktiv meddelade i lagtext. Svensk rétt, framholl Schmidt,
innehdll ju ingen regel av innebdrd att direktiv givna i forarbeten skulle ha hogre
rang &n direktiv genom prejudikat: ”Att skapa ett lage dar tva direktiv kommer
att std mot varandra kan inte anses vara god teknik vid direktivgivning.”® Det

% Se den klassiska framstallningen Henrik Hessler, Ett spérsmél om lagstiftning inom fastighets-

ratten, SVIT 1957 s. 241 ff., och vidare Stig Stromholm, Max Lyles & Filippo Valguarnera, Rétt,

rattskéllor och réttstillimpning. En ldrobok i allmén réttsléra, 6 uppl., 2020, s. 388 ff.

Jan Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsritten. Praktik Teori Teknik, 1990, s. 158. Jfr

emellertid diskussionen i Ola Svensson, Att avvika fran lagmotiven: nigra tankar kring ett

rattsfall om bevisbordans placering, JT 2015-16 s. 741-753.

8 kap. 2 § 1 st. 1 p. regeringsformen. Jfr diskussionen i Ola Svensson, Lagstyre inom formo-

genhetsrétten, Ny Juridik 1:16, s. 748.

92 Johan Munck, Réttskéllor forr och nu, Juridisk Publikation Jubileumsnummer 2014 s. 199-208,
s. 202.

6 Aleksander Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, rattssikerhet, etik och juridisk argumenta-
tion, 1995, s. 253 f.

¢ Reinhold Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 3 uppl., 1989, s. 38. Prop. 1981/82:71 s. 71 (departe-
mentschefen) jamford med s. 163 f., Lagradet: "Regeln i 7 § av nu géllande lag [...] har behal-
lits oforéndrad i lagforslaget. I den allménna motiveringen har likvl vissa uttalanden gjorts
[...], vilka delvis syftar till en dndring i nuvarande réttstillimpning”. Eftersom den aktuella
lagregeln dverfordes fran en dldre lag till den nya kunde dessa uttalanden tillerkdnnas betydelse
som lagmotiv i kommande tvister om regelns innebord.

6 Jfr 14 § 2 st. lagen (1936:81) om skuldebrev och Jan Hellner, Lagstiftning inom formdgenhets-

ratten. Praktik Teori Teknik, 1990, s. 95.

Stig Stromholm, Max Lyles & Filippo Valguarnera, Ritt, réttskdllor och réttstillimpning. En

larobok i allmén rattslara, 6 uppl., 2020, s. 389.

7 Reinhold Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 3 uppl., 1989, s. 38.

% Johan Munck, Réttskéllor forr och nu, Juridisk Publikation Jubileumsnummer 2014 s. 199-208,
s. 202 med hanvisning till NJA 1999 s. 725 jamfort med NJA 2005 s. 738.

% Folke Schmidt, Domaren som lagtolkare, i Festskrift tillignad Nils Herlitz, 1955, s. 263-298,
s. 279.
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som stiller till problem ér att forarbetsuttalanden och réttspraxis befinner sig pa
likartade nivaer 1 géngse juridisk forestillningsvarlds sedan lange véletablerade
hierarki 6ver rattskéllornas stdllning.

Pé sin tid diskuterade Arbetsrattskommittén vilka mojligheter lagstiftaren
hade att forvalta den kritik som riktats mot Arbetsdomstolens rattstillimpning
savitt gillde allmént hallna regler som saklig grund-bestimmelsen, och fram-
holl som den enda strategin “att ingripa med lagstiftning, dér dndring inte sker
genom omlédggningen av en praxis som med fog blivit kritiserad”.” Ett samspel
mellan réttstillimparen och lagstiftaren forutsitts saledes, men att rattstillimp-
ningen endast kan paverkas genom tydliga éndringar i lagen.

Lagstiftaren har sjdlv tagit stdllning till frigan om lagstiftning genom motiv,
och tagit entydigt avstand. Justitieutskottet har saledes uttalat att

det for rattstillimpningen 4r av utomordentlig vikt att dndring av géllande rétt fran lagstiftarens
sida sker genom foreskrifter i lag eller genom motivledes gjorda uttalanden i anslutning till anta-
gandet av ny eller andrad lagtext och inte genom allméinna uttalanden i lagstiftningsérenden som
inte géller det lagrum som uttalandena avser.”!

Aven Lagradet har kommenterat lagstiftning genom motiv och tagit avstind
frén detta sitt att reglera:

Enligt svensk rittsuppfattning torde emellertid gélla att sedan vl en lag stiftats och dess till-
lampning anfortrotts vissa myndigheter — domstolar eller andra — lagstiftaren icke kan ingripa i
tolkningsfragor och genom uttalande foreskriva hur en lagregel ska tolkas. Onskar lagstiftaren en
annan tillimpning av ett stadgande dn den som blivit radande i behorig myndighets praxis, maste
lagstiftaren dndra regeln. Han har da tillfélle att till denna &ndring knyta uttalanden som styr rétts-
tillimpningen i 6nskad riktning.”

Enligt Lagradet krivs séledes en dndring i lagens lydelse for att forarbetsutta-
landen ska forma dndra réttstillimpningen — endast nya forarbetsuttalanden &r
inte tillrackligt for att {3 till stdnd en ny réttstillimpning.

Historiskt har forekommit att lagstiftaren identifierat att réttstillimpningen i
Arbetsdomstolen tagit en ogynnsam riktning och ingripit, exempelvis dé tolk-
ningen av arbetstagarbegreppet ansags ha blivit alltfor restriktiv och det perso-
nella tillimpningsomradet for delar av den dévarande arbetsfredslagstiftningen

7 SOU 1975:1 Demokrati pa arbetsplatsen. Forslag till ny lagstiftning om férhandlingsritt och
kollektivavtal. Betdnkande avgivet av arbetsrattskommittén, s. 589.

I JuBet 1976/77:15, s. 6, jfr NuBet 1986/87:36, s. 20 f. Citerat i Stig Stromholm, Max Lyles &
Filippo Valguarnera, Rtt, réttskéllor och réttstillampning. En larobok i allmén réttsléra, 6 uppl.,
2020, s. 390.

2 Prop. 1978/79:11, s. 184. Jfr vidare diskussionen mellan Lars Viklund och Anders Sandgren i
Lag och avtal, nr 5 och nr 6 1982.
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utdkades till att avse ocksa sé kallade beroende uppdragstagare.” Ett annat
exempel avser hur en dom 1 Arbetsdomstolen foranledde lagstiftaren att infora
en ny regel i 41 a § MBL sa att en arbetsgivares atgérd att innehélla ersittning
for utfort arbete som forfallit till betalning ska anses utgora en olovlig strids-
atgird.™ T dessa bada fall har det varit friga om tydliga dndringar i lagtexten
i kombination med sedvanliga uttalanden till ledning av réttstillimpningen i
forarbetena.

5. Att reformera anstillningsskyddet vid uppségning
pa grund av personliga skél med lagéndring

Aven om det liggande forslaget i och for sig #r otillrickligt (se avsnitten 3 och 4)
for att dndra rittslaget nér det géller anstillningsskydd vid uppsdgning pa grund
av personliga skél dr det mojligt att stadkomma detta med en ny lydelse av
lagtexten. Vad utgor da dandamaélsenliga atgirder for att astadkomma den efter-
stravade dndringen ifrdga om avvégningsnormen saklig grund for uppsagning?

For att den efterstrivade reformen ska fa genomslag i réttstillimpningen
maste lokutionen saklig” grund/skal dndras till férslagsvis goda/vigande/god-
tagbara/objektiva et cetera grund/skél, i kombination med utforliga uttalanden i
forarbetena pa sedvanligt sitt. Det dr ju nivan pd kraven som ska stéllas pa upp-
sdgningen som madste dndras och dirfor méste ett ord av lagre valor viéljas. Har
far en tinka sig en skala fran ’godtyckligt’ som skulle motsvara en fri uppsag-
ningsritt till ett forbud for arbetsgivare att sdga upp anstillningsavtal ingdngna
tillsvidare. Gillande lags avskedandegrund, som ér ett avsevért hogre krav én
vad som giller for uppsidgning, utgdrs av att arbetstagaren “grovt har asidosatt
sina aligganden mot arbetsgivaren” (18 § LAS). Om parternas forslag om en
forsamring av anstéllningsskyddet ska genomforas foresprakar jag for egen del
en formulering som lagger fast en niva under den for avsked men rejilt ver ett
avtalsbrott av normalgraden enligt allméin kontraktsrétt.

Aven om den hir omdiskuterade reformen skulle genomforas med en lagéind-
ring av tillricklig omfattning foreligger i alla handelser ett behov av utvecklade
analyser 1 forarbetena. Att genom lagindringar sdnka troskeln for saklig grund
for uppsdgning pa grund av personliga skil dr forknippat med ett antal utma-
ningar. Till denna fraga vinder jag mig nu.

3 Se AD 1938 nr 118, AD 1941 nr 82; jfr AD 1969 nr 31, AD 1980 nr 24, AD 1985 nr 57, AD 1994
nr 130. SOU 1939:49 Betankande med forslag till dndring i lagen om forenings- och forhand-
lingsrétt, prop. 1945:88. Se idag 1 § 2 st. lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.

™ Jfr AD 1980 nr 24, SOU 1982:60 MBL i utveckling. Betinkande av nya arbetsréttskommittén,
prop. 1983/84:165 samt prop. 1993/94:67. Jfr i Arbetsdomstolens praxis AD 1982 nr 81, AD
1995 nr 77, AD 2007 nr 50, AD 2007 nr 94. Se vidare idag ocksa 41 d § lagen (1976:580) om
medbestdmmande i arbetslivet och prop. 2018/19:105 s. 61.
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6. Andringsforslaget ur rittskélleldrans perspektiv:
konkurrerande kéllor pd samma niva

For att parterna ska lyckas 1 sitt uppsét att forskjuta utfallet av avvigningsnor-
men krivs adekvata dndringar i lagtexten (se avsnitt 4) och uttalanden i férarbe-
tena som formar styra rittstillimpningen i den dnskade riktningen.”

For att nagon forandring av réttslaget ska uppsta forutsitts att lagforarbe-
tena pa ett tydligt och auktoritativt sétt kan sla fast dels vilken beskrivning av
rattslaget som ligger till grund for reformforslagen, dels exakt vilka konkreta
andringar som efterlyses. Premisserna for reformen maste kunna identifieras.
Gillande ritt om anstillningsskydd vid personliga skél foreligger i en omfat-
tande praxis fran Arbetsdomstolen. Den som vill reformera anstéllningsskyddet
maste forklara pa exakt vilka punkter som den befintliga AD-praxisen ska anses
vara dverspelad for att den begirda forskjutningen av réttsldaget ska uppsta.

Av parternas forarbetsuttalanden synes framga att saklig grund-regeln ocksa i
framtiden ska utgora en avvdgningsnorm (se avsnitt 3). De aktuella lagmotiven
gor overgripande jaimforelser och pekar pa likheterna hos den “helhetsbedom-
ning” som géller idag och den som foreslds for framtiden:

Liksom é&r fallet med saklig grund ska fragan om sakliga skél avgoras med utgangspunkt fran om
det foreligger ett tillrackligt allvarligt brott mot forpliktelserna enligt anstéllningsavtalet eller inte.
Det avgorande for fragan om sakliga skal foreligger ar alltsa om den anstillde pa ett allvarligt
sétt brutit mot anstéllningsavtalet och om den anstéllde insett eller bort inse detta, dér fragan om
den anstilldes insikt dr relevant. Avgorandet ska grunda sig péa en helhetsbeddmning av samtliga
relevanta omstiandigheter.

Vid helhetsbedomningen ska arbetstagarens personliga forhallanden, exempelvis élder, sjuk-
dom eller funktionsnedsittning, vdgas in liksom hur arbetsgivaren har agerat i det enskilda fal-
let och i arbetsmiljchanseende. Aven bakgrunden och orsaken till de omstindigheter som liggs
arbetstagaren till last ska beaktas i bedomningen.

Sammanfattningsvis dr ingen dndring av géllande rétt avsedd 1 friga om vad som enligt denna
helhetsbedomning ska anses utgéra ett tillrdckligt allvarligt asidoséttande av arbetstagarens for-
pliktelser enligt anstillningsavtalet for att en uppségning av personliga skél ska vara motiverad.
Bedomningen ska ske utifran lagforarbeten, hittillsvarande réttspraxis fran Arbetsdomstolen och
andra rattskéllor.”

Sa langt &r alltsa fokus pa kontinuitet; pa vad som inte avses dndras 1 och med
reformen och pa vilka kéllor som fortsdttningsvis ska vara styrande for bedom-
ningarna. Problemet hirvidlag ar att endast uttalanden i lagforarbeten i princip
inte kan inverka pa vilken betydelse som Arbetsdomstolens praxis har for denna
bedomning (jfr avsnitt 4). De aktuella skrivningarna ger sken av att fragan om

5 Jag har tillsammans med universitetslektorn vid Stockholms universitet Erik Sjodin diskuterat
nagra av dessa punkter pd DN-debatt 2021-06-12 ”Nya las kan leda till mer of6rutsdgbara upp-
sagningar”; https://www.dn.se/debatt/nya-las-kan-leda-till-mer-oforutsagbara-uppsagningar/.

7 Ds2021:17,s. 183, s. 68, lagradsremissen s. 158.
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vilken rittspraxis som &r relevant kan avgoras av uttalanden 1 forarbeten. Efter-
som rattspraxis och lagmotiv dr pa samma niva i hierarkin av det material som
far aberopas i réttslig argumentation dr den befintliga réttspraxisen fran Arbets-
domstolen relevant oavsett vilka svepande uttalanden som gors i de nu aktuella
lagmotiven.

Ett ytterligare problem foreligger i det sétt pa vilket parterna beskriver sak-
lig grund-bedémningen enligt gdllande rétt; denna fraga beskrivs som att det
framforallt handlar om att fokusera pd arbetstagarens ’avtalsbrott’ och allvaret
1 detta. Jag instimmer inte i denna beskrivning av det géllande anstéllnings-
skyddet, som jag anser i avsevért hogre grad &n vad som framgér av parternas
beskrivning, samtidigt utgdr ocksa fran arbetsgivarens agerande och omsténdig-
heterna pé just den aktuella arbetsplatsen. Parterna skapar osdkerhet om rétts-
laget nér de ger en viss beskrivning av rittslédget och sedan anger att denna ska
gélla ’dven fortsittningsvis’. Réttskilleldran medger inte att réttsléget forskjuts
genom att forarbeten beskriver en omfattande réttspraxis pa ett tendentiost sitt
och dérpa stadfaster den med kommentar om att den ska gélla dven i fortsitt-
ningen. Eftersom géllande rétt beskrivs pa det sitt som parterna efterstréivar,
snarare dn som det verkligen &dr uppstar en forskjutning av rittsldget pa detta
implicita sétt.

En kdrnpunkt 1 den hér aspekten av parternas reformforslag — det vill sdga
fokus pa arbetstagarens ’avtalsbrott’ — undergrivs dessutom av uttalanden som
gors i omedelbar anslutning till detta dndringsforslag. Har framhaller parterna
foljande 1 promemorian och lagrddsremissen:

Inom ramen for helhetsbedomningen kvarstir det principiella kravet pa vidtagande av mindre
ingripande atgérder som tidigare uppstillts rorande saklig grund i form av personliga skil och
som utvecklats i forarbeten och réttspraxis. Med mindre ingripande atgérder avses exempelvis
stodjande atgérder, tillrdttavisningar, varning om att anstéllningen &r i fara och omplacering.”

Dessa utgangspunkter fokuserar alltsé inte pa arbetstagarens agerande utan istil-
let aterigen pé arbetsgivarens agerande och omkringliggande faktorer pa arbets-
platsen. Att beakta hur motparten arbetsgivaren agerat i syfte att fa arbetstagaren
att avsta fran att bega ’avtalsbrott’ och pa olika sitt hindra denna att bryta mot
anstéllningsavtalet star i kontrast till den avtalsrittsliga bedomning som par-
terna efterlyser strax ovan i sitt forslag. I en mer tydligt avtalsrittsligt praglad
provning bedoms parternas agerande i relation till varandra isolerat och som om
de var pa armlingds avstind. Aven om en skyldighet méjligen kan finnas for
en part att utva sina avtalsbaserade réttigheter pa ett sadant sitt att motpartens
prestation underlattas (det vill sdga lojalitetsplikt’®) kan denna kontraktsrattsliga

7 Ds 2021:17, s. 184, lagradsremissen s. 159.

8 Jfr Ds 2002:56 Hallfast arbetsritt — for ett fordnderligt arbetsliv, s. 285430, s. 481-484, Jori
Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007 (diss.), passim, Niklas Selberg & Erik Sjodin,
Anstéllningsavtal, lojalitetsplikt och ménskliga fri- och réttigheter. Ny réttspraxis om yttrande-



910 Niklas Selberg

princip inte dras sa langt att den skulle kunna anses inbegripa en skyldighet att
hindra motparten arbetstagaren fran att bega avtalsbrott. Motsdgelsen ligger i att
a ena sidan foreskrivs en omlaggning till avtalsrittsligt orienterad bedomning
som ska fokusera pa arbetstagarens agerande, & andra sidan foreskrivs samti-
digt att den befintliga rittspraxisen, som i sammanhanget framhaller betydelsen
av arbetsgivarens agerande, dven fortsattningsvis ska vara vigledande.

Parternas reformforslag innehéller i forarbetena ocksa en begidran om for-
skjutning av réttsliget:

I forhéllande till den réttstillimpning som sker i dag kan det hittills sagda antas medfora en 6kad
fokusering pa frdgan om arbetstagaren har gjort sig skyldig till ett tillrackligt allvarligt asidosét-
tande av sina skyldigheter enligt anstéllningsavtalet och vad han eller hon har insett om detta dér
fragan om arbetstagarens insikt dr relevant. Den dndrade inriktningen pa provningen som detta
innebar skapar 6kad forutsebarhet och stimmer 6verens med det 6vergripande syftet med lagdnd-
ringen.”

En grundldggande motsdgelse i parternas forslag utgors av att den omdiskute-
rade helhetsbedomning som sker vid tillimpningen av gillande ritt samtidigt
bade ska vara oférdandrad och fordndrad.

Arbetstagarparten/kdranden kommer i domstol ha intresse av att ldgga upp
sin processforing pé ett sddant sitt att de dldre principerna ska f4 maximalt
genomslag i avgdrandet och forsdka utverka att det handelseforlopp arbetsgiva-
ren dberopar i uppsdgningsiarendet ska bedomas med stod av det dldre réttsliga
materialet. Arbetsgivaren kommer ha intresse av att forsdka undergriva bety-
delsen av de formuleringar i de nya forarbetena som talar om ett oféréndrat
rittsldge och framhdlla de som talar om en omlaggning.

frihet pa Internet ur arbetsrittslig synvinkel — i offentlig respektive privat anstillning, JT 2012—
13 5. 846-877.

7 Lagradsremissen s. 159, Ds 2021:17, s. 184, s. 68 f. I parternas forslag i promemorian finns
dven foljande mening fore sista meningen: “Rena sociala hdnsyn som inte har att géra med
alder, sjukdom, funktionsnedséttning eller liknande och som saknar samband med hur arbets-
givaren har agerat i arbetsmiljohidnseende och dylikt ska inte langre beaktas.” Parternas tal om
’rena sociala hdnsyn” har, menar jag, svagt stod i den befintliga anstillningsskyddspraxisen. Det
ar i alla handelser oklart vad som avses med denna skrivning och vad man anser att domstolen
har beaktat i sin helhetsbedémning, som den inte ska fa beakta i framtiden. Det som det lig-
gande forslaget vill avskaffa dr en bedomning som inte sker i nagon hégre utstrickning vid till-
lampningen av géllande ritt. Det 4r pa denna punkt svart att forutspa vad effekterna skulle bli av
lagforslaget. Sannolikt &r att den av parterna efterstravade forutsédgbarheten inte skulle gagnas.
Det ér nu en 6ppen fraga hur denna strykning i lagradsremissen jamfort med promemorian ska
tolkas: 4r det meningen att sadana rena sociala hiansyn nu ska tas, eller har departementschefen
endast kommit att ansluta sig till en uppfattning om att saidana hénsyn idag de facto inte tas.
Strykningen kan tas till intdkt for att rena sociala hdnsyn efter lagdndringen har starkare still-
ning 4n ndgonsin tidigare i tillimpningen av LAS. Den tolkningen utgér da fran att lagstiftaren
agerade utifran ett antagande om att rena sociala hdansyn brukade tas i réttstillampningen. Jfr
diskussionen i Niklas Selberg, Nar arbetsratten gar fore demokratin, Dagens arena 2021-08-24,
https://www.dagensarena.se/essa/nar-arbetsratten-gar-fore-demokratin/.
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Sammanfattningsvis ér parternas reformforslag delvis 1 strid med grundlag-
gande principer for rattslig argumentering. Det dr inte mojligt att med stod av
uttalanden i forarbeten forfoga Over ett réttslige som lagts fast i réttspraxis.
Dessutom kommer forslaget inte att forverkliga den efterstravade forutsagbar-
heten, eftersom det ar internt motségelsefullt.

7. Det nedérvda systemet for réttsbildning
pa arbetsmarknaden fordndras

Anstillningsskydd i form av en generalklausul tillika avvigningsnorm som till-
lampas av en specialdomstol med partsnominerade ledamoter i domarsitet ér en
central aspektav den svenska arbetsmarknadsmodellen.® Generalklausuler (eller
skonsregler) ger uttryckligen rittstillimparen en betydande frihet vid stéllnings-
tagande till bade regelns tillimplighet (réttsfakta) och rattsfoljd: Stig Strom-
holm gér sa langt som att karaktirisera dessa regler som ”innehallstomma”.®' I
rattsvetenskapen framhalls att nér lagstiftaren anvénder denna regleringsteknik
utgor det en form av delegation av lagstiftningsmakt till domstolarna.®?

Varje materiell precisering av saklig grund-regeln fran lagstiftarens sida
framstar saledes 1 och for sig som 1 viss mén systemfrimmande. Antagandena
1 parternas forslag om att troskeln for saklig grund vid uppsidgning pa grund
av personliga skél ligger for hogt, lankar debatten om anstidllningsskyddet till
fragor om Arbetsdomstolen och dess roll och funktion i den svenska modellen
for arbetsmarknadsrelationer. Eftersom det materiella anstdllningsskyddet vid
uppsdgning pa grund av personliga skl idag framforallt foreligger 1 Arbets-
domstolens praxis — de ursprungliga forarbetena®® innehéller endast allménna

80 Niklas Selberg & Erik Sjodin, Stridsatgérder i Hogsta domstolen, JT 2016-17 s. 906-937, des.,
Om behorig domstol och civilrittsliga sanktioner for stridsatgérder pa arbetsmarknaden. Replik
till Jan Kleineman om NJA 2015 s. 899, SvJT 2019 s. 482-500, des., EU-rétten skulle gagnas
av en arbetsrittslig avdelning i EU-domstolen, Europarittslig tidskrift 2015 s. 415424, des.,
Ar det s svart att leka tre? Nagot om konkurrerande kollektivavtal med anledning av AD 2020
nr 66, SVJT 2021 s. 607.

Stig Stromholm, Max Lyles & Filippo Valguarnera, Ritt, réttskdllor och réttstillimpning. En
larobok i allmén rattslara, 6 uppl., 2020, s. 183.

8 Stefan Grundmann, General Standards and Principles, Clauses Générales, and Generalklauseln
in European Contract Law — A Survey, i Stefan Grundmann och Denis Mazeaud (red.), General
Clauses and Standards in European Contract Law. Comparative Law, EC Law and Contract
Law Codification, 2006, s. 1-19. Stig Stromholm, Max Lyles & Filippo Valguarnera, Ritt,
réattskéllor och réttstillampning. En ldrobok i allmén réttsléra, 6 uppl., 2020, s. 183, s. 262-267.
Ds In 1971:1 Den éldre arbetskraftens anstéllningstrygghet. Promemoria upprittad inom inri-
kesdepartementet, prop. 1971:107 med forslag till lag om anstéllningsskydd for vissa arbets-
tagare, m.m., SOU 1973:7 Trygghet i anstéllningen. Betédnkande avgivet av Utredningen
rorande okad anstéillningstrygghet och vidgad behdrighet for arbetsdomstolen, prop. 1973:129
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principiellt hallna riktlinjer — tréffar parternas missndje med saklig grund-regeln
Arbetsdomstolens rattstillimpning.

Lagstiftarens hittillsvarande utgangspunkt for anstéllningsskyddslagen ar att
”vad som skall anses utgora saklig grund ar beroende av utvecklingen och dnd-
ringar i rddande vérderingar”.®* 1 forarbetena till LAS slas vidare fast att det
inte var “mojligt och inte heller 1dmpligt att precisera” saklig grund-begreppet i
lagtext. Bakgrunden till denna position var att

uppségningsfallen inbordes [4r] alltfor olika och forhéllandena pa arbetsplatserna alltfor skiftande.
Behovet att kunna ta hiansyn till de sarskilda omstandigheterna i varje enskilt fall talar emot att man
forsoker pa forhand ange hur fall av ett visst slag eller tillhdrande en viss grupp skall bedomas.®

Eftersom arbetsmarknaden sedan 1973/1981 tagit avgoérande steg i riktning
mot en dkad — och alltjimt 6kande — specialisering och méangfald vad géller
verksambhet, yrken, organisatoriska former med mera, har denna utgédngspunkt
snarast blivit mer aktuell av tidens gang och dagens mangfacetterade arbetsliv.

Eftersom de partsnominerade ledamoéterna kan bilda majoritet® och félla
avgorandet da Arbetsdomstolen domer i anstéllningsskyddsmal traffar kritik
mot Arbetsdomstolens rittstillampning 1 forlangningen parternas medverkan
i rittsbildningen pa arbetsmarknaden — nagot som alltsa &r en hornsten i den
svenska arbetsmarknadsmodellen som ju parterna séger sig vilja virna.

Kravet pa saklig grund for uppsédgning pa grund av personliga skél far uppfat-
tas inte endast som en generalklausul och avvégningsnorm (se avsnitt 3), utan
framforallt som en delegation frén lagstiftarens sida till parterna att genom deras
medverkan i domandet i Arbetsdomstolen ldmna avgorande bidrag till rétts-
bildningen pa arbetsmarknaden. Arbetsrattskommittén uttalade pé sin tid — med
instimmande fran lagstiftaren®” — att innebdrden av allménna réttssatser sdisom
saklig grund for uppsédgning “inte [ér] en gang for alla given”, och fortsatte om
Arbetsdomstolens rittstillimpning kring den hér typen av regler:

Utrymmet for skilighetsovervdganden och hénsyn till féréndrade varderingar pa arbetsmarknaden
ar inte sdllan stort. Det vésentliga dr emellertid att AD redan till foljd av reglernas egen konstruk-
tion har utrymme for att i sin tillimpning uppfylla de syften som ligger bakom reglerna liksom
att vdga in sadana nytillkommande vérderingar som finnes bdra beaktas. Domstolens praxis kan

med forslag till lag om anstéllningsskydd, m.m., Ds A 1981:6 Anstillningsskydd. Promemoria
sammanstilld inom arbetsmarknadsdepartementet pa grundval av anstéllningsskyddskommit-
téns (A 1977:01) arbete, prop. 1981/82:71 om ny anstéllningsskyddslag m.m.

8 Prop. 1973:129, s. 122, prop. 1981/82:71, s. 64.

8 Prop. 1973:129, s. 120, prop. 1981/82:71, s. 64.

3 kap. 6 § lagen (1974:371) om réttegdngen i arbetstvister.

87 Prop. 1975/76:105, bil. 1, s. 319 f. Jfr SOU 1982:60 MBL i utveckling. Betinkande av nya
arbetsréttskommittén.
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paverkas genom utformningen av reglerna och av de anvisningar roérande tillimpningen som i
samband dédrmed ges; ndgot ytterligare medel for sddan paverkan behdvs inte.

Att parterna medverkar till att i lagstiftning och forarbeten styra (till exempel
som nu sénka troskeln) och precisera saklig grund-begreppet minskar parternas
mdjlighet att paverka rittsbildningen pa arbetsmarknaden genom att medverka
i domandet i Arbetsdomstolen. Det ar svart att uppfatta parternas forslag som
nagot annat dn som ett uttryck for misstroende mot specialdomstolen pa arbets-
marknaden och att parternas medverkan i rattstillimpningen inte uppskattas
lika mycket som tidigare. Idag forefaller parterna prioritera att pdverka arbets-
marknadsregleringen genom att agera som lagstiftare, snarare én att verka som
rattstillimpare. Parternas bidrag till regleringen av arbetsmarknaden forflyttas
saledes delvis. Ambitionen att styra rittstillimpningen som uttrycks i de nya
LAS-forarbetena okar likheterna mellan den arbetsrittsliga saklig grund-/skél-
regeln och lagregeln om uppségning av bostadshyresavtal i vilken ges ett antal
specificerade uppsidgningsgrunder.® I viss utstrackning begér parterna i sitt for-
slag att lagstiftaren atertar den normgivningsmakt som delegerats till Arbets-
domstolen.

Parternas onskan att reformera saklig grund-regeln vid uppsigning pa grund
av personliga skél framstar som dverraskande mot bakgrund av den hdga grad
av enighet som foreligger mellan de olika kategorierna av ledamoter i Arbets-
domstolens domar pé anstillningsskyddets omrade. En dversikt dver de senaste
83 refererade domarna® i vilka avvigningsnormen i saklig grund-regeln tillim-
pats fran aren 2000-2020 ger foljande bild.”' 72 av 83 avgdranden var enhélliga.
Av de 11 dissenserna var 5 fran ledamoter nominerade av arbetstagarsidan®,
4 fran ledamoter nominerade av arbetsgivarsidan®, 1 fran en ledamot nominerad
av arbetstagarsidan och 1 tillfallig erséttare for en 6vrig ledamot® samt 1 fran
en ledamot som utsetts bland personer som ¢j kan anses foretrdda arbetsgivar-
eller arbetstagarintressen®. Till detta kommer 2 sérskilda yttranden, varav 1 fran

8 SOU 1975:1 Demokrati pa arbetsplatsen. Forslag till ny lagstiftning om forhandlingsrétt och
kollektivavtal. Betdnkande avgivet av arbetsrittskommittén, s. 588.

8 12 kap. 42 § jordabalken (1970:994).

% Saledes AD 2020:23, 58, AD 2019:2, 39, AD 2018:28, AD 2017:3, 14, 37, AD 2016:74, AD
2015: 9, 12, AD 2014: 3, 41, 49, 50, 85, 26, 82, AD 2013:65, AD 2012:25, 30, AD 2011:20,
26, 36,41, AD 2010:3, 10, 62, 79, 18, AD 2009:41, 53, 30, 36, 67, 96, AD 2008:2, 20, 90, AD
2007:12, 33, 95, AD 2006:11, 13, 57, 69, 73, 83, 90, 109, 112, 118, 121, 127, AD 2005:72, 85,
105, 115, AD 2004:30, AD 2003:45, 81, 70, AD 2002:26, 32, 44, 51, 58, 18, AD 2001:1, 2, 12,
59, 60, 70, 92, 94, 106, 3, AD 2000:35, 111, 17, 64, 76.

! Detta &r min bearbetning av Arbetsdomstolens dombok. Jag har uteslutit mal om avskedande
trots att saklig grund-regeln kan tillimpas i dem. Fokus pé avvigningsnormen har uteslutit
punktforbud for uppsdgning. Jag har inte heller nyanserat for ritts- respektive sakfragor.

2 AD 2019 nr 2, AD 2009 nr 53, AD 2006 nr 69, AD 2005 nr 85, AD 2001 nr 106.

% AD 2013:65, AD 2008 nr 90, AD 2009 nr 30, AD 2002 nr 44.

% AD 2001 nr 70.

% AD 2002 nr 58.
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ledamoéter nominerade av arbetstagarsidan® och 1 fran ledamoter nominerade
av arbetsgivarsidan®’. I 1 dom férekommer en skiljaktig motivering fran leda-
moter nominerade av arbetstagarsidan®®. Denna genomgéng anser jag kan tas till
intdkt for att den radande tolkningen av saklig grund-regeln ér vél forankrad inte
endast i rattskéllorna utan ocksd pa dmse sidor av arbetsmarknaden. Parterna
borde kunna ta avstamp i denna hittillsvarande hdga grad av enighet de uppvisat
1 den konkreta tillimpningen av saklig grund-regeln. I Arbetsdomstolen har par-
terna kunnat hitta ett gemensamt synsétt pa vilka ageranden fran arbetstagares
sida som ska foranleda att anstéllningsavtalet far sdgas upp. Hér hade domsto-
lens ledaméter kunnat fortsétta pa den inslagna vdgen och gemensamt moder-
nisera saklig grund-regeln i réttstillimpningen och forskjuta rittsldget genom
prejudikatbildningen. Helt sékert hade Arbetsdomstolens ordférande och dvriga
ledaméter inte lagt hinder 1 vigen for detta. Sammanfattningsvis framstar mot
ovanstaende bakgrund parternas atgérd att fora in anstéllningsskyddet vid upp-
sdgning pa grund av personliga skél i diskussionen om *'modernisering’ av LAS
som Overraskande.

8. Vem kan och bor reformera anstallningsskyddet
vid uppsédgning pa grund av personliga skal?

Gallande anstillningsskyddsregler dr en omfangsrik och komplex réttslig mate-
ria — ldrare 1 arbetsrétt har en svar uppgift och den som ska tillimpa reglerna
maste ha Overblick over ett vidstrackt réttsligt falt.”” Anstéllningsskyddet ar
en avsevird inskridnkning i arbetsgivarens maktstdllning och sjilvfallet dr det
viktigt att debatten om anstéllningsskyddet fortsdtter — inte minst om arbets-
givarnas kostnader vid tvist om anstéllningen'® — och att alla argument fér och
emot olika 16sningar presenteras och diskuteras utforligt.

% AD 2009 nr 36.

7 AD 2006 nr 11.

% AD 2008 nr 20.

Jag ger min syn pa dessa regler i Niklas Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrttsligt ansvar
i komplexa arbetsorganisationer. En studie av anstéllningsskydd, diskriminering och arbets-
miljo, 2017 (diss.), s. 85-228, och i Niklas Selberg, Flexibla regler, fragmenterade anstallda:
Den diskursiva och formella konstruktionen av det flexibla arbetslivet, i Rebecca Selberg &
Paula Mulinari (red.), Arbete. Intersektionella perspektiv, 2011, s. 245-261.

Jfr Jonas Malmberg, Anstéllningen under tvist, i Mia Ronnmar & Jenny Julén Votinius (utg.),
Festskrift till Ann Numhauser-Henning, 2017, s. 447—458, SOU 2012:62 Uppsagningstvister.
En &versyn av regelverket kring tvister i samband med uppségning av arbetstagare.
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Behovet av vad Mats Glava kallat avmytifiering av anstéllningsskyddet
framstar emellertid alltjimt som stort.!®! Det har dock inte saknats heltickande
och utforligt analyserade och motiverade forslag for hur anstillningsskyddet
bade kan forstds och fordndras'® — hér finns en rik, men underskattad, kélla att
Osa ur for den fortsatta debatten.

Sammanfattningsvis framstar i mina 6gon de idag géllande beddmnings-
grunderna om saklig grund for uppsdgning med stod av LAS-forarbetena och
Arbetsdomstolens rittspraxis som nyanserade och vélavvigda. Andra bedomare
kan dock ha goda argument for andra stdndpunkter hdrvidlag, och dessutom
kan reformer av LAS kombineras med andra reformer, till exempel avseende
utbildningsmojligheter och omstéllning. Vad som emellertid inte kan accepteras
ar genomforandet av reformforslag som utgar fran en undermélig beskrivning
av réttslidget och som genom att vara internt motségelsefulla riskerar att inverka
destruktivt dels pa det arbetsrittsliga regelsystemet som sddant, dels pa goda
forutséttningar for rattstillimpningen.

Lagstiftaren dvervéger 1 det hir analyserade drendet att genomfora nagot
som inte bara skulle skapa den oreda som kan f6lja av osdkerhet om rattslaget
ifrdga om saklig grund for uppsédgning, utan ocksa rucka pa rollférdelningen
for rattsbildningen pé arbetsmarknaden. I det aktuella lagstiftningsarendet utgor
arbetsmarknadsparterna (ndgra av dem) de facto lagstiftaren, och denna ovan-
liga maktposition anvéinds for att pa ett i princip otillatet sétt forsoka utverka
direktiv till Arbetsdomstolen. Det aktuella lagstiftningsdrendet har potential att
4 konsekvenser pd systemniva for arbetsrittens vidkommande: att omvandla
parternas roll frén att ingd kollektivavtal till att skriva lag och forarbeten och att
inskrdnka Arbetsdomstolens utrymme i réttstillimpningen. En f6ljd av det aktu-
ella lagstiftningsarendet kan bli att mdjligheterna minskar f6r Arbetsdomstolen
att i réttstillampningen hantera luckor i — till exempel som man gjorde genom
bastubadarprincipen (avsnitt 3) — och brister som kan ha uppstatt i den arbets-
rittsliga lagstiftningen, eftersom domstolens handlingsutrymme nu ifragasitts
sa tydligt.'”

Det rdder enighet om att Arbetsdomstolens praxis har varit viktig for att
precisera den enskilda anstéllningsrétten.!™ Anstéllningsskyddstvisterna har
tvingat Arbetsdomstolen att ta stéllning till vilka grundldggande forpliktelser

101 Mats Glavé, 30 r med anstillningsskydd — och med myter. En kritisk reflektion 6ver anstéll-
ningsskyddets utveckling, i Birgitta Nystrom, Annamaria Westregdrd & Hans-Heinrich Vogel
(red.), Liber Amicorum Reinhold Fahlbeck, 2015, s. 209-229.

12 Mats Glava, Vigval for anstillningsskyddet, 2018, Ds 2002:56 Hallfast arbetsrétt — for ett
fordnderligt arbetsliv.

195 Jfr diskussionen om rollfordelningen mellan lagstiftaren och rittstillimparen pa formogenhets-
rittens omréade i Stefan Lindskog, Betalning. Om kongruent infriande av penningskulder och
andra betalningsrittsliga fragor, 2 uppl., 2018, s. 48 f.

104 Reinhold Fahlbeck, Tankar om arbetsdomstolen — hédiska och andra, i Birgitta Nystrom (red.),
Den svenska arbetsritten i ett nytt Europa. Vanbok till Sten Edlund, 1993, s. 95-115.
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som foljer av anstdllningsavtalet.'® Ett rikt — nyanserat och omfattande och
vilargumenterat — réttsligt material om anstéllningsforhéllandet har det gél-
lande saklig grund-begreppet att tacka for sin tillkomst. Sannolikt hade detta
material varit mindre fylligt om troskeln for saklig grund vid uppsédgning varit
lagre — och det &r svart att sia om vilken kélla som i det laget skulle ha tagit
Arbetsdomstolens roll i réttsbildningen pé den svenska arbetsmarknaden och i
den svenska modellen.

Den som vill sénka troskeln 1 saklig grund-begreppet och riktat sig till lag-
stiftaren med detta onskemal har enligt min mening vént sig at fel hall. Den
allmént hallna saklig grund-regeln (se avsnitt 3) tillsammans med det faktum
att domstolarna har en fristdende roll'® i relation till lagstiftaren innebér att det
ar enklare for personer som &r intressenter/stakeholders i arbetsmarknadsfragor
och exempelvis rittsvetenskapliga forskare dn for lagstiftaren att forskjuta rétts-
tillimpningen av en generalklausul. Medan lagstiftaren méaste dndra ordentligt i
sjdlva lagens lydelse och hantera en rad foljdproblem (se avsnitt 5) star det fritt
for alla och envar att med goda argument forklara for Arbetsdomstolen att den
har anledning att ldgga om sin praxis i ndgot visst avseende. Arbetsdomstolen
ar fullt berattigad att ta intryck av vilgrundad kritik mot sin réttstillimpning och
for framtiden 14gga om denna i vad som visats vara en mer gynnsam riktning.'%’
Om lagstiftaren ska uppnd samma slutresultat krivs omsorgsfulla dndringar i
anstillningsskyddslagen. Den som anser att Arbetsdomstolens rittstillimpning
lagt troskeln for saklig grund-begreppet pé fel stille och att det hédrvidlag stélls
for hoga krav pé arbetsgivare bor utveckla analyser och argument som dvertygar
Arbetsdomstolen om det beréttigade i denna kritik och att réttslaget darfor ska
forskjutas 1 rattstillimpningen. Jag dr overtygad om att Arbetsdomstolen, helt i
enlighet med lagstiftarens uttryckliga forvéntan, skulle vara beredd att 1ata goda
argument ligga till grund for en forskjutning av réttsliaget i en riktning som alla
parter kan acceptera eller rentav instimma 1 for framtiden.

9. Avslutningsvis

Sammanfattningsvis dr parternas @ndringsforslag om anstéllningsskyddet vid
uppsdgning pa grund av personliga skél pa en och samma gang bade otillatet
och verkningslost. Rattskélleldran och grundldggande normer for rittslig argu-
mentation hindrar att lagregeln om saklig grund for uppségning féréndras pa det

105 Kent Kéllstrom & Jonas Malmberg, Anstillningsforhallandet. Inledning till den individuella
arbetsritten, 5 uppl., 2019, s. 67.

106 Jfr 11 kap. RF.

107 Jfr mojligheterna till plenum i Arbetsdomstolen; 3 kap. 9 § lagen (1974:371) om réttegangen i
arbetstvister.
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sétt som nu foreslés, det vill sidga rent faktiskt endast genom forarbetsuttalan-
den. Att styra rattstillimpningen genom forarbetsuttalanden utgor ett exempel
pa otillaten lagstiftning genom motiv. Om rittslaget vid uppségning pa grund av
personliga skél ska dndras — at nagot hall — kan detta inte ske med mindre én att
lagstiftaren beslutar om en tydlig dndring i lagtexten. Nagot sadant forslag fore-
ligger inte i dagsliget. Forarbetsuttalanden &r inte bindande och har lagre rittslig
rang in lagstiftning och dérfor blir det nuvarande forslaget verkningslost — och
dérfor bor det inte heller genomforas.

For att anstéllningsskyddet vid uppségning pa grund av personliga skél ska
dndras krévs att en annan term erséitter dagens ’saklig’ och ordentliga forarbets-
uttalanden. De liggande forarbetena till parternas reformforslag ar av flera skil
problematiska; de forsoker i strid med réttskélleldran éndra pa ett réttslige som
foljer av rittspraxis, de ger inte en god beskrivning av de bedomningar som man
vill ska fortsitta gilla, de ger inte en precis beskrivning av vad som ska dndras
och de &r internt motsédgelsefulla.

Det ar tydligt att det liggande lagforslaget behdver omarbetas. Att lagforslag
forandras till det battre 1 remissrundan och efter lagradsgranskning hor natur-
ligtvis till vanligheterna. Problemet med det liggande forslaget ar att det utgor
resultatet av en forhandling mellan arbetsmarknadens parter. Nér regeringen nu
maste genomfora dndringar av det liggande forslaget finns en risk att ndgon av
parterna uppfattar dessa fordndringar som partiska eller som att de skiftar forsla-
gets riktning pa ett betydande sétt och darfor blir missndjd. Det dr svart att tdnka
sig att parterna kan involveras i skrivandet av det forslag som ska understéllas
riksdagens beslut.'*®

Att parternas reformforslag utgor ett oforklarat angrepp pa Arbetsdomstolens
roll i den svenska modellen for arbetsmarknadsrelationer dr problematiskt.

Parternas forslag skulle gora en redan komplicerad regel mer komplicerad —
och rittslaget skulle dessutom bli oklart och forutsédgbarheten i systemet mindre.
Den efterlysta forskjutningen av réttslaget ger séledes ett resultat som ar tvart-
emot vad som efterlysts i parternas forarbeten — fler och ldngre tvister innebar
ju 6kade kostnader for arbetsgivare och arbetstagare.

I den foreliggande artikeln har jag visat att parternas liggande forslag om
att reformera LAS sdvitt giller anstdllningsskydd vid uppsédgning pd grund
av personliga skél av flera anledningar inte bor genomforas; eftersom det inte
foreskrivs tillrackliga lagéndringar blir forbudet mot lagstiftning genom motiv
tillimpligt. Vidare, sérskilda forutséttningar géiller for lagstiftaren att utverka
forskjutningar av réttslaget nédr detta dr forankrat i rittssystemet genom en
lagstadgad avvégningsnorm och en omfattande méngd rittspraxis. Dessa for-
utséttningar maste nu beaktas i den fortsatta beredningen av LAS-reformerna
och i framtida debatter om behov av lagéndringar pa arbetsréttens omrade. Mitt

18 T4 kap. 4 § RF foreskrivs att de som fér véicka forslag i riksdagen &r regeringen och riksdags-
ledamoter.
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bidrag hédr har varit att framhalla betydelsen av att reformforslag for arbetsrét-
tens vidkommande héller sig inom &vergripande réttsliga och konstitutionella
ramar. Dessutom pekar jag pa att idag ar avvikelser fran den nedérvda och vil-
etablerade ’svenska modellen’ for arbetsmarknadsrelationer en komplicerad
process som krdver noggranna och utforliga atgérder for att fa avsedda effekter.





