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YTTRANDE

JURIDISKA
FAKULTETEN 2020-10-02 Dnr V 2020/1121
UNIVERSITET
Juridiska fakultetsstyrelsen Arbetsmarknadsdepartementet

Forskare Niklas Selberg

Remiss: Genomforande av arbetsvillkorsdirektivet

(Ds 2020:14)
A2020/01307/ARM

Juridiska fakultetsstyrelsen, som anmodats att yttra sig 6ver rubricerat betdnkande,
far harmed avge foljande yttrande, som utarbetats av forskare jur. dr Niklas Sel-
berg.

Utover nedanstdende papekanden har fakultetsstyrelsen ingen erinran mot prome-
morians tolkningar av det befintliga svenska réattslaget respektive EU-réttens krav
samt de beddmningar och forfattningsforslag som dessa foranleder.

Fakultetsstyrelsens kommentarer med anledning av promemorian féljer forordning-
ens artiklar (enkla sidhénvisningar avser rubricerad promemoria medan hénvis-
ningar till direktivet avser direktiv 2019/1152).

Artikel 1 Syfte, rackvidd och tillampningsomrade

Bedomningen att det svenska nationella arbetstagarbegreppets omfang ar tillrack-
ligt for att garantera EU-réttens effektivitet sévitt géller det aktuella direktivet bor
goras uttryckligen. Med stdd i ett sadant uttryckligt stdllningstagande krévs séledes
inte ndgon lagdndring med anledning av artikel 1.2 (jfr s. 56-59).

Promemorian redovisar inte nagra analyser eller forslag med anledning av artikel
1.5. Enligt fakultetsstyrelsens mening &r det olyckligt att denna bestimmelse forbi-
gds med tystnad: hér foreligger en mojlighet att ytterligare forankra arbetsgivarbe-
greppet i rittsordningen och skapa storre klarhet kring réttsléget. Arbetsgivarbe-
greppet kan emellertid inte bli foremal for reglering med mindre &n att temat ges en
ordentlig genomlysning pa utredningsstadiet. Direktivet kan 1 och for sig genomfo-
ras utan lagdndring savitt giller artikel 1.5.

Artikel 4-7, 15 Information om anstallningsférhallandet samt rattsfolj-
der

Fakultetsstyrelsen foresprakar att omfattningen av arbetsgivarens informationsskyl-
dighet anges med anvandning av direktivets formulering “identitet pa parterna i an-
stdllningsforhéllandet” istillet for det foreslagna “arbetsgivarens och arbetstagarens
namn” (s. 286). Med fakultetsstyrelsens forslag tydliggors att informationen ska

avse huvudmannaparten i anstéllningsforhéllandet i avtalsréttslig mening. Eftersom
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svensk arbetsratt utgar fran en avtalsréttslig syn pa anstillningsforhallandet och ar-
betsgivarens identitet dr det av vikt att det gors tydligt att det &r partsstéllningen i
anstéllningsavtalet som ska klarlédggas i den information som ska lamnas till arbets-
tagaren. Det rittsliga ansvaret for forpliktelser kring arbetet och anstéllningen vilar
sedan som utgédngspunkt pd denna huvudmannapart.

Den mest centrala rittsliga effekten av den aktuella informationsskyldigheten lig-
ger pa det bevismassiga planet (Tore Sigeman, Informationsplikt rorande anstéll-
ningsvillkor. Aspekter pa en EU-reglering, i Festskrift till Anders Agell, 1994,
dens., Information om anstéllningsvillkor, i Festskrift till Hans Stark, 2001, t.ex.
AD 2016 nr 22), men detta klargors inte i det remitterade forarbetet (s. 65, s. 244f).
Till undvikande av framtida osdkerhet kring réttsldget i detta avseende bor i det ak-
tuella lagstiftningsdrendet goras klart att ndgon foréndring av informationsskyldig-
hetens bevismassiga effekter enligt gillande rétt inte efterstrévas.

Det foreslés att artikel 4.2.f ska genomforas genom éndring i lagen (1982:80) om
anstéllningsskydd (s. 69, s. 291). Enligt fakultetsstyrelsens mening ar &mnet for
denna regel sadan att den istéllet bor genomforas i lagen (2012:854) om uthyrning
av arbetstagare, som reglerar réttigheter och skyldigheter for bemanningsarbetsgi-
vare. LAS bor reserveras for generellt tilldmpliga regler om anstéllningsavtalet,
medan 2012 &rs uthyrningslag & sin sida bor innehélla en sé fullstdndig reglering
som mojligt av just bemanningsanstéllningen. Vidare &r informationsskyldigheten
savitt avser artikel 4.2.f inte sadan att den ger upphov till ndgon relevant bevisver-
kan: istéllet framstéar regeln som en materiell regel for bemanningsforetag att iaktta
i relation till sina anstéllda. Regelns tema framstar i och for sig som att det omfat-
tas av bemanningsarbetsgivarens utrymme att fatta arbetsledningsbeslut; underla-
tenhet att informera p& denna punkt fortar inte bemanningsarbetsgivaren mojlig-
heten att hyra ut den aktuella arbetstagaren till ndgot visst kundforetag (som alltsa
inte informerats om). Det ligger i bemanningsanstéllningens natur (legaldefinit-
ionen av bemanningsanstélld respektive -foretag; 5 § 2012 ars lag, artikel 1.1 och
artikel 3 direktiv 2008/104) att ett sddant anstéllningsavtal ingds i syfte att tempo-
rart hyra ut arbetstagaren, utan att det maste goras till avtalsinnehall exakt vilket
kundféretag som uthyrningen (-arna) ska avse). En viss arbetstagares arbetsskyl-
dighet enligt lag och avtal sétter de faktiska granserna pa den hér punkten. Direkti-
vets artikel 4.2.f far uppfattas som en skyldighet for bemanningsarbetsgivaren att,
ocksé efter anstéllningsavtalets ingadende, 16pande “’sa snart detta ar ként” infor-
mera arbetstagaren om vilket kundforetag denne ska hyras ut till. Om bemannings-
foretaget vid tidpunkten for anstillningsavtalets ingdende kdnner till vilket eller
vilka kundforetag som arbetstagaren ska hyras ut till den ndrmaste tiden, omfattas
detta foljaktligen av informationsskyldigheten. Det dr emellertid har fraga om en
informationsskyldighet som i praktiken &r relevant framforallt under anstéllnings-
avtalets fortbestand.

Flera kollektivavtal (med olika innehill, pa olika nivaer) kan vara tillimpliga f6r en
och samma arbetstagare och informationsskyldigheten bor till undvikande av
gransdragningsproblem omfatta samtliga dessa kollektivavtal. Istillet for det fore-
slagna (s. 78) tillampligt kollektivavtal” bor informationsskyldigheten omfatta
“tillampliga kollektivavtal” och det bor tydliggoras att samtliga tillimpliga kollek-
tivavtal omfattas av informationsskyldigheten.

Det foreslas inte att staten ska utarbeta mallar avseende information om anstall-
ningsforhdllandet (s. 83). Mot bakgrund av sjunkande organisationsgrad pa dmse
sidor pé arbetsmarknaden och intresset av att underlétta fér informationsskyldig-
hetens genomslag avseende arbetstagare hos oorganiserade arbetsgivare bor i den
fortsatta beredningen undersdkas om inte staten (t.ex. Arbetsmiljoverket) bor ha
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ansvar for att ta fram mallar att anvdnda vid informationsskyldighetens fullgo-
rande.

Artikel 8 Provanstallning

Med argumentet att direktivet inte kraver det, féreslar promemorian inte att grun-
derna for forlangning av provanstillning ska lagféstas (s. 115). Fakultetsstyrelsen
anser for sin del att grunder for forldngning av provanstéllning borde framgé redan
av lag. Den géllande lagregeln om provanstillning ger intryck av att foreskriva en
fast tidsrymd om sex ménader, men praxis mojliggor en langre provanstillning i
vissa fall (for att alltsa uppnd en maximal prévotid om sex manader) (se AD 2020
nr 53 for en grundlig beskrivning av réttskdllorna och réttslaget). Den gillande lag-
regeln ger sdledes uttryckligen grunder for provanstillningens upphérande (besked
om att anstéllningen inte fortgar eller overgéing till tillsvidareanstillning). Eftersom
i géllande rétt fasts sddan vikt vid grunderna for avtalets upphdrande att de framgér
av lag, bor foljaktligen grunder for forlangning samt grunder for ingdende av avtal
om provanstillning (syftet att prova arbetstagare i verksamheten) ocksa f6lja av lag
(jfr harvidlag 7 § 1 det icke genomforda lagforslaget i SOU 1993:32). Det nu aktu-
ella lagstiftningsdrendet framstér enligt fakultetsstyrelsens mening som lampligt
for att genomfora dessa fordndringar.

Artikel 9 Parallell anstallning

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians bedomning att EU-rdtten forutsétter
lagreglering av innebdrden att arbetsgivare inte far hindra arbetstagare fran att ha
parallellanstéllning samt att arbetsgivare inte fir missgynna en sédan arbetstagare
(lagforslagets 6 h § 1 stycket). Genomforandet av artikel 9 bor enligt fakultetssty-
relsens mening ske pé ett sddant sitt att det inte skyms att utgangspunkten/huvud-
regeln i redan géllande rétt &r att arbetstagarens huvudsakliga forpliktelse i anstill-
ningsavtalet dr att prestera det arbete som avses i avtalet, och att arbetstagaren ar fri
att ha parallellanstillning, eftersom denne sjélv disponerar sin fritid. Till denna ut-
gangspunkt kommer sedan en uppsittning undantag som definierats i Arbetsdom-
stolens praxis.

I anslutning till promemorians beskrivning av arbetsgivares mojligheter att ingripa
mot en arbetstagares parallellanstéllning enligt gillande rétt (jfr s. 300) framhaller
fakultetsstyrelsen att artikel 9 ska uppfattas som en forbudsregel riktad mot arbets-
givaren. Genomforandet av artikel 9 kan saledes inte tas till intékt for att forskjuta
rattsldget 1 riktning mot ett 6kat utrymme for arbetsgivare att hindra arbetstagare
frén att ha parallellanstéllning.

Direktivets artikel 9 ér en forbudsregel riktad till arbetsgivaren, och innehaller en-
ligt fakultetsstyrelsens mening inte ndgon skyldighet for arbetstagare med flera an-
stillningsavtal att informera sina arbetsgivare om de respektive parallellanstill-
ningsavtalen. Med andra ord fordndrar saledes direktivets bestimmelse inte gil-
lande rétt ifriga om arbetstagares upplysningsplikt i relation till arbetsgivaren (jfr
s. 300).

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians implicita bedomning att genomfo-
rande i svensk lag ska goras i LAS och inte i anslutning till 38 § avtalslagen.

I anslutning till hur forslaget till mojlighet for arbetsgivare att ingripa mot parallell-
anstillning konstrueras i promemorian (s. 300) anfor fakultetsstyrelsen foljande.
Promemorian foreslar i denna del att parternas utrymme att inga avtal om forbud
mot parallellanstéllning ska vara mer langtgaende 4n vad som enligt géllande rétt
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kan utgora saklig grund for uppsidgning. Arbetstagarens brott mot denna avtalsklau-
sul kan séledes inte leda till uppsdgning. Eftersom 7 § LAS éar tvingande rétt, och
nagon sjélvstandig skadestdndssanktion inte foreslas inféras med anledning av arti-
kel 9, kan inte utrymmet for arbetsgivaren att forbjuda parallellanstéllning vara mer
omfattande &n vad som giller enligt saklig grund-regeln sa som denna uttolkats i
Arbetsdomstolens praxis savitt géller detta omrade. Forslaget att utrymmet att av-
tala om forbud mot parallellanstéllning ska vara storre dn arbetsgivarens utrymme
att siga upp anstillningen (dvs. saklig grund for uppsidgning) bor saledes utgé. En
sadan reglering skulle vara meningslos sétillvida att arbetstagaren kan acceptera en
sadan avtalsklausul och sedan bryta mot den utan att riskera ndgon sanktion. Re-
geln skulle komma att sakna sanktion. Aven dessa utgéngspunkter ger enligt fakul-
tetsstyrelsens mening vid handen att genomférandet av direktivets artikel 9 inte far
foranleda att utrymmet att férbjuda parallellanstéllning 6kas. Arbetsdomstolens hit-
tillsvarande praxis om arbetsgivares utrymme att hindra en arbetstagare fran paral-
lellanstéllning bor enligt fakultetsstyrelsens mening vara bestimmande pé detta
omrade, dven efter genomforandet av direktivet.

Promemorian foreslar att den fakultativa regeln i artikel 9.2 genomf6rs genom ny-
reglering i LAS (lagforslagets 6 h §, 2 st, 1-4 p.) (jfr s. 297-301). Fakultetsstyrel-
sen avstyrker detta forslag med foljande argument. Artikel 9 &r en forbudsregel rik-
tad mot arbetsgivare och kan inte leda till att arbetstagarnas utrymme for parallell-
anstéllning ska minska. Promemorian redovisar inte heller att nigon relevant in-
tressent skulle ha efterlyst ett 6kat utrymme att ingripa mot parallellanstéllning. Ar-
betsdomstolens befintliga praxis pa detta omrade ar nyanserad och vél avvigd.
Skyddet for foretagshemligheter har dessutom blivit alltmer avancerat i och med
den nya lagen (2018:558) om foretagshemligheter. Fakultetsstyrelsen anser att ut-
rymmet for att hindra parallellanstéllning inte bor expandera. Promemorians for-
slag har inte pa ett Overtygande sitt samordnats med reglerna om uppsédgning pa
grund av personliga skél (7 § LAS). Promemorians lagforslag framstar enligt fakul-
tetsstyrelsens mening som en expansion av arbetsgivares mojligheter att ingripa
mot parallellanstdllning jamfort med géllande rétt; avtalsfriheten hirvidlag gors
alltfor omfattande i lagforslaget. Mojligheterna att ingd avtal om forbud mot paral-
lellanstéllning intrdder alltfor tidigt (jfr lagforslagets 6 h § 2 stycket 1 punkten;
”kan orsaka skada”). For ovrigt; om parallellanstillning inneburit att arbetstagaren
hindrats fran att arbeta (jfr lagforslagets 6 h § 2 stycket 2 punkten) bryter arbetsta-
garen mot en kiarnforpliktelse i anstéllningsavtalet, och inte primért mot ett forbud
mot parallellanstdllning. Punkten om handlande som i 6vrigt” &r illojalt bor utgé,
eftersom den saknar motiverande argumentering och ir dgnad att ge sken av att det
foreligger ett utrymme for brott mot lojalitetsplikt som inte orsakat skada for mot-
parten i ndgon gingse bemarkelse (jfr s. 298). Fakultetsstyrelsen ifragasatter i och
for sig relevansen i att i lag foreskriva att parallellanstillning som (enligt AD:s be-
fintliga praxis) kan leda till uppségning far forbjudas i avtal mellan parterna. Det &r
en utbredd uppfattning pé arbetsmarknaden att forfaranden som ger arbetsgivaren
laga skl att avsluta anstédllningen de facto ar otillatna. (Den motsatta utgdngspunk-
ten kan emellertid framsta som relevant i och for sig: att, mot bakgrund av att sak-
lig grund-begreppet ar tvingande till arbetstagarens fordel, lata parterna avtalsva-
gen skapa ett storre utrymme fOr att arbetstagaren att ha en parallellanstéllning &n
vad som foljer av AD-praxis kring 7 § LAS.) Existerande rittspraxis fran Arbets-
domstolen dr nyanserad och det &r inte helt klart att lagforslaget lyckas uttrycka
detta rittslage korrekt. Dérfor riskerar promemorians forslag om lagreglering att
skapa osédkerhet kring befintlig praxis fran AD och huruvida denna alltjamt &r rele-
vant. Artikel 9.2 ar fakultativ och i redan géllande ratt tillgodosedd av Arbetsdom-
stolens praxis. Fakultetsstyrelsen avstyrker mot denna bakgrund promemorians for-
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slag att artikel 9.2 genomfors i lag. Om artikel 9.2 ska genomforas i lag ar det an-
gelédget att lagtexten formuleras pé ett sadant sétt att den tydligare motsvarar gél-
lande rétt sésom den uttrycks i Arbetsdomstolens praxis, nagot som kraver ytterli-
gare beredning.

Promemorian foreslar att LAS i (den foreslagna) bestimmelsen om parallellanstéll-
ning ska forses med regeln ”Aven om nigot avtal inte har triffats giller lojalitets-
plikt mellan en arbetsgivare och en arbetstagare” (6 h §, 3 st) (s. 297-301, s. 120-
122). Fakultetsstyrelsen — som redan avstyrkt promemorians forslag att genomfora
artikel 9.2 1 lagstiftning — avstyrker forslaget att lagfésta lojalitetsplikten i anstill-
ningsforhallandet. Direktivets regel ér fakultativ, varfor EU-rétten inte kréver lag-
stiftning pa denna punkt. Promemorian har inte kunnat redovisa négot behov av en
allmén lagregel om lojalitetsplikt eller att ndgon relevant intressent skulle ha efter-
lyst en sddan. Beskrivningen av gillande ritt ifrdga om lojalitetspliktens grunder
och rittsfoljder ar svivande, delvis motsiagelsefull och forenklande samt ensidig i
sd motto att endast den ena partens (arbetstagarens) *plikt’ uppmérksammas. Pro-
memorian formér inte pa tillrackligt tydligt sétt klargora effekterna for det arbets-
rattsliga systemet av lagforslaget i denna del. Forslaget far uppfattas som endast en
lagstadgad erinran om att en oskriven rattsprincip géller, och avviker séledes fran
det giingse sittet att stifta civilréttslig lag i form av angivande av rittsfakta och
rattsfoljder. Den aktuella regeln ger inte grunderna for vilket agerande som skulle
vara illojalt, eller vad som skulle vara foljden av ett saidant agerande. En lagstadgad
hénvisning till en oskriven réttsprincip skapar osdkerhet kring vilken stéllning som
andra oskrivna réttsprinciper i framtiden ska ha i arbetsrittsliga sammanhang.
Réckvidden i den foreslagna regeln ar oklar; & ena sidan ger dess lydelse ett all-
mént tillimpningsomrade, & andra sidan &r regeln infogad som tredje och sista
stycke i en specifik regel. Genomforande av promemorians forslag skulle innebara
att lojalitetsplikten inte ldngre skulle vara oskriven ritt utan atminstone till nagon
del folja av lag, vilket skapar osékerhet kring forutsittningarna for att fortséttnings-
vis argumentera kring lojalitetsplikt med utgdngspunkt i existerande rattsligt
material och utanfor den aktuella réttsregelns tillimpningsomride. Réttsliga argu-
mentationer med stdd i lojalitetsplikt utgar fran alderstigna allménna civilrittsliga
principer, och stér i viss konflikt med idealen bakom den svenska modellen som
istillet framhaller betydelsen av att arbetsmarknadens parter pa ett sjalvstandigt
sitt reglerar arbetsmarknaden. Ett 6kat betonande av lojalitetsplikten i arbetsritten
innebér att Arbetsdomstolens betydelse for regleringen av arbetsmarknaden dkar i
det att domstolen i réttstillimpningen har att fylla denna allmént hallna norm med
innehdll. Om lagstiftaren skiftar lojalitetspliktens grund fran oskriven princip till
lag maste lagstiftaren samtidigt axla ett ansvar for att forklara och utveckla rack-
vidden i lojalitetsplikten i anstdllningsforhallandet, som kraver storre insatser én de
som redovisas i det remitterade betédnkandet. Eftersom lojalitetsplikten dr dmsesi-
dig méste inte minst arbetsgivarens lojalitetsplikt i relation till arbetstagaren defi-
nieras utforligt och tydligt. Ett tidigare forslag om att lagfasta lojalitetsplikten i an-
stillningsforhéllandet (jfr Ds 2002:56; lagforslaget 3 a § avseende LAS) har inte
kunnat genomforas, trots att detta &r mer genomarbetat och utvecklat &n nu aktuell
promemorias. Fakultetsstyrelsen anser sasmmanfattningsvis att det skulle vara for-
knippat med stora risker for bade svaroverskadliga och oonskade forskjutningar av
rattsléget att lagfésta lojalitetsplikten i anstdllningsforhallandet p& det underlag som
presenteras i promemorian. Lagforslaget avseende 6 h § 3 stycket LAS avstyrks.

Fakultetsstyrelsen ifragasétter vidare den dogmatiska konstruktionen av promemo-
rians lagforslag (6 h §) kring artikel 9.2 (att parterna “far” tréffa avtal om férbud
mot parallellanstéllning vissa uppréknade fall). Denna lagstiftningsteknik skapar
oklarheter kring vad som blir foljderna av att arbetstagaren vigrar ingd ett sadant
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avtal. Losningen riskerar skapa intrycket att arbetstagaren genom att neka ingé ett
avtal som omfattas av endera punkten kan oka sitt utrymme for parallellanstéllning.
Detta &r inte meningen. Istdllet géller AD:s praxis kring arbetsgivarens allménna
mdjlighet att sanktionera en arbetstagare for handlande utanfor arbetet (ytterst upp-
sdgning; 7 § LAS).

Om artikel 9.2 ska genomforas i lag foresprakar fakultetsstyrelsen att en sddan be-
stimmelse utformas med forlaga i 38 § avtalslagen och som en ogiltighetsregel
(nullitetsverkan): ”En arbetstagare ér inte bunden av utféstelse om att avsté fran att
inga flera anstéllningsavtal i den mén utféstelsen stracker sig langre 4n vad som
kan anses skéligt”. Fakultetsstyrelsen anser att befintlig praxis frén Arbetsdomsto-
len pé detta omrade ger uttryck for en skilig 16sning, och den foreslagna ogiltig-
hetsregeln speglar detta. Forsok att sammanfatta réttspraxis i enskilda lagregler ris-
kerar att skapa odnskade forskjutningar av rittslaget. En allmént hallen lagstadgad
ogiltighetsregel med en avvéigningsnorm kan anknytas (genom uttalanden i forar-
beten) till befintlig relevant AD-praxis i dess helhet, och réttstillimpningen kan ta
sig an nya fragestéllningar med stod av den nya lagregeln, samtidigt som den byg-
ger vidare pa existerande praxis.

Eftersom artikeln avser arbetstagare utan kvalifikation omfattar den tidsbegrénsat
anstillda samt arbetstagare med heltid som avtalat arbetstidsmatt (jfr s. 134).

En implikation av artikel 9.1 samlést med artikel 2.a kan vara att arbetsgivare som
inte forser arbetstagare med schema dar det anges vilka klockslag och dagar arbetet
borjar och slutar — dvs. vid intermittenta behovsanstéllningar eller ramavtal for an-
stillningstillfallen (jfr AD 2020 nr 46) — aldrig har mdjlighet att 4beropa en klausul
om férbud mot parallellanstéllning och alltid dr férbjuden att missgynna en sddan
arbetstagare som har parallellanstéllning.

Promemorians forslag om skydd mot missgynnande pa grund av att arbetstagaren
har parallellanstéllning beaktar inte i tillricklig utstrackning det faktum att regeln
innehaller ett subjektivt rekvisit kring arbetsgivarens motiv for missgynnandet
(dvs. sambandet med forekomsten av parallellanstillning) (s. 137, s. 298). Enligt
fakultetsstyrelsen krivs att denna regel forses med en delad bevisborda enligt vad
som dr utbrett i arbetsréitten (missgynnandeforbudet i fordldraledighetslagen
[1995:584], diskrimineringsforbuden respektive repressalieforbudet i diskrimine-
ringslagen [2008:567], bedomningen av fackligt syfte hos stridsatgirder respektive
foreningsrittskrinkande syfte i anslutning till MBL samt beddmningen av fingerad
arbetsbrist i anslutning till LAS). Direktivets sarskilda regel om bevisborda ér inte
tillamplig 1 detta sammanhang, varfor séarskild hinvisning till reglering av delad be-
visborda krévs.

Lagen (1994:260) om offentlig anstéllning 4r lex specialis i relation till LAS, och
innehéller bestimmelser om mojligheter for offentliga arbetsgivare att ingripa mot
parallellanstéllning i form av en utforlig reglering om utrymme for bisysslor (7 § —
7 d §). En nyreglering i LAS om ett utrymme for arbetsgivare att ingripa mot paral-
lellanstillning far séledes inte per automatik fullt genomslag for arbetstagare som
omfattas av LOA. Ytterligare beredning krivs om samspelet mellan LAS som ge-
nerellare lag och speciallagen LOA savitt giller det forslag promemorian presente-
rar om parallellanstillning.

Fakultetsstyrelsen instimmer i slutsatsen att genomforandet av det aktuella direkti-
vet inte forutsétter dndringar i lagen (1994:260) om offentlig anstillning (s. 140f).

Fakultetsstyrelsen dvertygas emellertid inte av promemorians motivering for denna
slutsats och vill istéllet lyfta fram foljande utgdngspunkter for det fortsatta lagstift-
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ningsarbetet. Promemorian uppfattar att det funktionella arbetsgivarbegreppet i sta-
ten ger vid handen att situationer da en arbetstagare har flera anstéllningar i staten
aktualiserar artikel 9, men drar sedan slutsatsen att LOA inte maste dndras eftersom
den praktiska tillimpningen av 11 § LOA inte strider mot forbudet mot ogynnsam
behandling i direktivets artikel 9. Harvidlag hanvisar promemorian till den prak-
tiska tillimpningen av en lagregel — séledes inte till réttsregler i form av prejudikat.
Fakultetsstyrelsen anser att det nationella genomférandet av EU-rdtten pa den hér
punkten kan och bor ske med stod av rattskéllor av hogre valor. Fakultetsstyrelsen
aberopar 1 detta sammanhang en annan tolkning av det funktionella arbetsgivarbe-
greppet i staten som grund for slutsatsen att LOA inte méaste dndras med anledning
av direktivet. Réttsfiguren funktionellt arbetsgivarbegrepp i staten har fast forank-
ring 1 rattsordningen — i forarbetsuttalanden, Arbetsdomstolens praxis och i doktrin
— och ska framf6rallt uppfattas som en mojlighet att i frigor om arbetsgivarbegrep-
pet i staten beakta en regels syfte och funktion “och att ge den en rimlig tillamp-
ning inom den statliga forvaltningen” (Gudmund Toijer, Nagra reflexioner kring
det statliga arbetsgivarbegreppet, i Festskrift till Hans Stark, 2001, se &ven AD
2016 nr 76). Med stod i denna uppfattning, som fakultetsstyrelsen anser har storre
stdd i réttskéllorna &n den tolkning som promemorian presenterar, av det statliga
arbetsgivarbegreppets innebord blir slutsatsen att den mest &ndamalsenliga tolk-
ningen av artikel 9 ska viljas for den statliga sektorns del — och denna tolkning bor
vara att flera anstillningar i staten ska uppfattas som att de inte aktualiserar artikel
9. Eftersom det leder till ett otympligt resultat att uppfatta anstéllningsmyndigheten
som arbetsgivare vid tillimpning av artikel 9 ska saledes tillampningen av denna
bestdmmelse utgé fran den grundldggande utgdngspunkten om att staten ska upp-
fattas som en och samma juridiska person. Med fakultetsstyrelsens ovanstdende ut-
gangspunkter savitt géller den statliga sektorn genomfors direktivets artikel 9 med
stod av det funktionella arbetsgivarbegreppet i staten, som har en fast forankring i
den nationella rétten.

Artikel 10 Minsta forutsagbarhet i arbetet

Genomforandet av artikel 10 i svensk rétt forefaller enligt fakultetsstyrelsens me-
ning kréva ytterligare beredning. Den aktuella artikeln &r svartolkad och svarforsta-
elig. Sannolikt krévs jaimférande studier 6ver hur den genomforts i olika medlems-
stater 1 relation till olika typer av anstillningsavtal for att skapa forstaelse for vad
som avses med denna artikel.

Promemorians analyser framstar &ven mot denna bakgrund som i behov av fordjup-
ning. Det slés pé en och samma géng fast att & ena sidan &r det otydligt vilka situat-
ioner som regeln &r ténkt att 10sa, och vilka dtgérder den kréver, och & andra sidan
att dtgirderna artikeln kréver inte &r relevanta eller lampliga for svensk rétt (jfr s.
154f). Ytterligare beredning kan séledes krévas for att skapa underlag for ett tydli-
gare stdllningstagande till artikelns inneboérd och implikationer for svensk rétts del.
Sarskilt oklart framstar definitionen av de villkor som &r s oforutsdgbara att artikel
10 6ver huvud taget blir tillamplig (jfr s. 154).

En tolkning av artikeln kan vara att rena nolltimmarsanstillningsavtal med ut-
gangspunkt endast i arbetsgivarens behov av arbetskraft (dvs. avtal utan schema,
men med arbetsplikt) inte 1dngre &r tillatna i praktiken, eftersom artikel 10 innebar
att det inte kan foreligga arbetsplikt (dvs. arbetstagaren ska kunna neka arbetspas-
set utan ogynnsamma konsekvenser) i anstéillningsavtal utan schema.

Enligt fakultetsstyrelsens mening innebér artikel 16 om gottgorelse for arbetstagare
att offentligrttsligt sanktionerade (vite) regler i arbetsmiljolagen, foreskrifter med-
delade med stdd av arbetsmiljolagen (1977:1160) samt arbetstidslagen (1982:673)
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inte kan dberopas som genomforandeétgarder ifraga om artikel 10 (jfr s. 149, s.
1591, s. 162). Dessa offentligrittsliga regler avser forhéllandet mellan arbetsgiva-
ren och statliga tillsynsmyndigheter och skapar inte rittigheter for enskilda arbets-
tagare, varfor andra genomforandeatgérder méste presenteras.

Artikel 11 Kompletterande atgarder vid behovsavtal

I anslutning till artikel 11 tar promemorian stéllning for att géllande svensk rétt in-
nehaller atgirder som sékerstéller ett indaméalsenligt forebyggande av otillborliga
metoder ifrdga om behovsavtal. Under &beropande av bestimmelsen i artikel 11.c
anser promemorian att lagindringar inte krdvs med anledning av direktivets regel
om behovsanstillning. Denna bedomning féranleder ett antal kommentarer fran fa-
kultetsstyrelsens sida. En forutsittning for fakultetsstyrelsens resonemang ér att di-
rektivets term behovsanstéllning motsvarar bl.a. upprepade tidsbegrénsade anstéll-
ningar (fr.f.a. allmén visstidsanstéllning), ofta inom ramen for nagon form av dver-
gripande avropsavtal, och som aktualiseras dé arbetsgivaren har behov av arbets-
kraft, samtidigt som arbetstagaren har réttslig mojlighet att avbdja arbetet/anstéll-
ningen (jfr AD 2020 nr 46).

Promemorians argumentering att svensk rétt redan innehaller atgérder (s. 186) som
sakerstiller ett &andamalsenligt forebyggande av otillborliga metoder ifraga om be-
hovsavtal, och som dérfor innebér att artikel 11.c r tillgodosedd, dvertygar inte fa-
kultetsstyrelsen. Flera av réttsreglerna promemorian aberopar i sammanhanget
framstér inte som atgérder till forebyggande av otillborliga metoder, utan snarast
som regler som tillimpas da tidsbegrénsade anstéllningar skapas samt vad som f6l-
jer da dessa regler inte iakttagits. Ett antal av de regler som promemorian pekar pé
framstéar som verklighetsfrimmande att Gver huvud taget tilldimpa i en intermittent
behovsanstillning (ALVA), och som omojliga att forena med denna anstéllnings-
forms grundldggande natur (t.ex. ritten att sdka arbete med bibehallna anstallnings-
forméner; 17 § LAS). Det sirskilda forbudet mot diskriminering av deltidsarbe-
tande respektive tidsbegréinsat anstéllda med bakgrund i EU-rétten &r dldre dn det
aktuella direktivet. Det framstar som troligt att EU-lagstiftaren med sin atgérd att
besluta det aktuella direktivet avsett att forskjuta réttsldget utdover vad som foljer av
redan géllande rétt. Skél 10 talar om skapandet av “ett antal nya minimiréttig-
heter”. De nya reglerna maste antas tillféra nagot till rattsordningen utover vad som
redan foljer av EU-rdtten kring deltid och tidsbegrénsad anstéillning. Sammanfatt-
ningsvis dr det enligt fakultetsstyrelsen inte troligt att de &tgirder som fortecknas
av promemorian skulle innebéra att svensk ratt uppfyller artikel 11.c.

Svensk ritt har emellertid en reglering som motsvarar artikel 11.a i omvandlingsre-
gelni5a § LAS idet att denna regel ger en langsta varaktighet for behovsanstéll-
ning (ALVA), 14t vara att tidsperioden under vilken en arbetstagare kan arbeta i
flera olika upprepade avtal om allmén visstidsanstéllning dr bade svaroverskéadlig
(komplicerad att berékna) och l&ngvarig. I ljuset av det ovanstdende anser fakul-
tetsstyrelsen att lagstiftaren bor aberopa artikel 11.a och inte 11.c som grund for
slutsatsen att direktivet inte krdver ndgon dndring av det existerande materiella ut-
rymmet att ingd avtal om behovsanstillning (upprepade avtal om allmén visstids-
anstéllning). Mot denna bakgrund kan det bli aktuellt for svenska staten att vid na-
gon tidpunkt behdva 6vertyga EU-domstolen att den tidsperiod som foljer av 5 a §
LAS begrinsar anvindning och varaktighet i behovsanstéllning pa ett sddant sétt
som kravs av direktivet. Eftersom den i sdrklass mest verkningsfulla regel som rik-
nas upp av promemorian i anslutning till artikel 11.c &r omvandlingsregelni 5 a §
LAS, som reglerar den maximala tidsperioden for behovsanstéllning i direktivets
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mening bor artikel 11.a, som avser just begransningar i anvandning och varaktig-
het, viljas for genomforandet av artikel 11. Fakultetsstyrelsen anser att lagstiftaren
antingen maste uttala sig om vilket utrymme som i framtiden faktiskt bor finnas for
upprepade avtal om allmén visstidsanstéllning och utveckla forslag for att minska
detta, eller argumentera att EU-réttens krav pa effektivitet savitt giller artikel 11
tillgodoses redan genom den géllande 5 a § LAS.

Artikel 12 Overgang till annan anstaliningsform

Aven om ndgon materiell provning av arbetsgivarens uppgivna skil inte kan goras,
bor det tydliggoras att det kan provas om det svar arbetsgivaren uppgivit utgor ett
motiverat svar i direktivets mening (jfr s. 198). Harvidlag kan jaimforas med den
bedémning som gors i relation till fragan om part uppfyllt sin skyldighet att med-
verka i sakliga forhandlingar (jfr 15 § MBL om forhandlingsskyldighetens inne-
bord); dvs. har part klart angivit och motiverat sin stdndpunkt i sak (jfr t.ex. AD
2011 nr 46, 1990 nr 52, 1988 nr 38)? Det ir sdledes inte fraga om att prova argu-
mentens bérkraft eller relevans, utan endast om att avgdra om arbetsgivaren upp-
fyllt sin skyldighet att motivera sitt beslut pa ett sétt som kan vara meningsfullt och
till nytta for mottagaren av informationen, och som darmed uppfyller EU-réttens
krav pd denna punkt. Svaret maste enligt skél 36 ta hénsyn till bade arbetsgivarens
och arbetstagarens behov.

Begéran om overgang till annan anstéllningsform avser enligt fakultetsstyrelsens
uppfattning arbeten hos arbetsgivarens (dvs. arbetstagarens motpart) juridiska per-
son. Darfor kan en begéran om dvergang till annan anstéllningsform avse annat ar-
bete hos arbetsgivaren, men som lagen (1970:943) om arbetstid m.m. i husligt ar-
bete inte dr tillimpligt pa (en och samma arbetsgivare kan samtidigt bedriva verk-
samhet som omfattas av 1970 ars lag ar tillimplig pa, respektive inte ar tillimplig
pa) (jfr s. 311 med s. 327 f6r samma tolkning kring lérlingsarbete enligt den sér-
skilda lagen pa detta omréde).

Artikel 13 Obligatorisk utbildning

Utover arbetsmiljordtten (som ndmns i promemorian) foreligger en lagstadgad
skyldighet for en viss typ av arbetsgivare att tillhandahélla utbildning for vissa ar-
betstagare i 5 § och 6 § férordningen (1996:381) med tingsréttsinstruktion. Fakul-
tetsstyrelsen anser (med instimmande 1 promemorians argumentering) inte att
tingsrattsinstruktionens bestimmelse motiverar en generell reglering om obligato-
risk utbildning. Mdjligen kan tingsréttsinstruktionen kompletteras med (det sjalv-
klara) pépekandet att domarutbildningen &r kostnadsfti for arbetstagaren/nota-
rien/fiskalen/assessorn och att den ska bedrivas under betald arbetstid. Fakultets-
styrelsen kan inte slutligt avgora huruvida 10 kap. 5 § hilso- och sjukvardslagen
(2017:30) (jfr SFS 2019:996) &r en sddan bestimmelse som avses i direktivets arti-
kel 13.

Artikel 14 Kollektivavtal

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians analyser och bedomningar ifriga om
utrymmet for kollektivavtalsreglering (s. 220f). Den av promemorian féresprakade
16sningen fér antas vara bade tilldten enligt EU-rdtten och samtidigt i storst over-
ensstimmelse med den svenska arbetsmarknadsmodellens ideal om langt driven
partsautonomi/kollektivavtalsfrihet. Tv& kompletterande kommentarer later sig go-
ras.
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I anslutning till promemorians analys av direktivets artikel 14 framhéller fakultets-
styrelsen att avtalsfrihetens granser for kollektivavtal pa direktivets omréade inte
hanfor sig till kravet om att arbetstagarnas lagstadgade réttigheter inte far otillbor-
ligt urholkas (jfr AD 1995 nr 108, AD 1996 nr 12, AD 1996 nr 20). Istéllet géiller
att kollektivavtalsfrihetens granser pa omradet for direktivets regler ar betingad av
lojaliteten till EU-rdtten och EU-réttens effektiva genomslag pé nationell niva.

Mot bakgrund av att promemorian (och fakultetsstyrelsen) ansluter sig till tolk-
ningen att artikel 14 i och for sig inte hindrar att det ingas kollektivavtal som inne-
héller en bestimmelse som &r mindre formanlig for en arbetstagare relativt direkti-
vets bestimmelse finns anledning att framhalla att nationell lag — dvs. 38 § (och
delvis 36 §) avtalslagen — som ér tillaimplig pd omréadet for artikel 9 (parallell an-
stdllning) inte dr semi-dispositiv (och inte heller dispositiv) pé traditionellt sitt (jfr
prop. 1975/76:81, s. 148f, SOU 1974:83, s. 191f).

Artikel 16 Ratt till gottgorelse

Fakultetsstyrelsen uppfattar artikel 16 som ett krav om i princip civilréttsliga sankt-
ioner for brott mot direktivets réttigheter. I t.ex. artikel 18 1 direktiv 2006/54 fore-
skrivs ’kompensation eller gottgorelse’ utéver att sanktionsnivaerna ska vara av-
skrackande och proportionella. Anvéndningen av termen gottgdrelse far saledes
uppfattas som att den som fatt sina réttigheter krankta ska erhalla en summa som
skadestand for motpartens dvertriddelse av direktivets rittigheter.

Mot denna bakgrund &r, enligt fakultetsstyrelsens mening, enbart en vitessanktion
inte tillracklig for att genomfora direktivets artikel 16 (jfr s. 247 om artikel 13).
Aven artikel 13 maste foljaktligen forses med skadestandssanktion (allmint skade-
stand).

Direktivet far enligt fakultetsstyrelsens mening uppfattas som ett uttryck for att
EU-lagstiftaren av olika skél féster stor vikt vid att information om anstallningsfor-
hallandet tillhandahélls arbetstagarna. Nivderna péa de allminna skadestand for
brott mot formaliaregler i LAS som refereras av promemorian framstar mot denna
bakgrund som alltfor 1aga (jfr s. 233f) for att genomfora EU-direktivet pa ett effek-
tivt stt.

Artikel 17 Skydd mot ogynnsam behandling eller ogynnsamma foéljder

Fakultetsstyrelsen kan inte instdimma i promemorians bedémning att det i gidllande
rétt skulle finnas bestdmmelser (“som bor kunna aktualiseras nér det giller hand-
lande som utgdr ogynnsam behandling i direktivets mening”) som ger ett sddant
skydd som avses i artikel 17 (jfr s. 248). I denna del kan promemorians analyser
inte ligga till grund for det fortsatta lagstiftningsarbetet och ytterligare beredning
kravs. Saledes anser fakultetsstyrelsen mot denna bakgrund att lojaliteten med EU-
rétten kréver att LAS forses med ett séarskilt repressalieféorbud (varom mer nedan).

Att framfora klagomal till arbetsgivaren eller att inleda forfaranden for att sdker-
stilla efterlevnaden av de rattigheter som foreskrivs i direktivet (art. 17) ér inte att
utnyttja en rétt att tillhora och utnyttja medlemskapet i en arbetstagarorganisation
(7 § MBL) (jfr s. 251, s. 254). Reglerna om foreningsritt (1 MBL) kan séledes inte
utgora ett sddant skydd mot ogynnsam behandling som direktivet foreskriver. La-
gen (1974:358) om facklig fortroendemans stillning pa arbetsplatsen &r tillamplig
pé endast en brékdel av de anstéllda och endast i deras egenskap av facklig fortro-
endeman, och kan dérfor inte utgdra ett skydd mot ogynnsam behandling pa sétt
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som direktivet foreskriver. (For 6vrigt raknar promemorian inte upp det skade-
stdndssanktionerade trakasseriférbud som giller for skyddsombud enligt 6 kap. 10
§ arbetsmiljolagen [1977:1160].) Lagen (1982:80) om anstéllningsskydd ar endast
tillimplig pé arbetsgivarens réttshandling att sédga upp anstéllningsavtalet (uppsag-
ning/avsked kan i och for sig utgéra ogynnsam behandling). Diskrimineringslagen
(2008:567) ar tillamplig endast pa saddant agerande som har sin bakgrund i diskri-
mineringsgrunderna. Om ett arbetsledningsbeslut vid en réttslig prévning skulle
visa sig pa ndgot sitt (t.ex. om det, som utredningen &r inne pa, skulle utgora en
ogynnsam behandling mot en viss arbetstagare) vara i strid med arbetsmiljoratten
(AML eller AFS) innebér detta endast att arbetsgivaren kan bli foremél for en of-
fentligréttslig sanktion, inte att en berdrd arbetstagare skulle &tnjuta nigot direkt
skydd mot ogynnsam behandling.

Fakultetsstyrelsen anser mot ovanstadende bakgrund att gillande rétt inte kan ségas
innehalla ett sddant skydd mot ogynnsam behandling som direktivet (art. 17) fore-
skriver. Lagindringar kravs séledes for att genomfora direktivet pa denna punkt.
Dessa lagforslag fordrar vidare beredning.

Lojaliteten till EU-rétten kriver enligt fakultetsstyrelsens mening att ett repressalie-
forbud inf6rs 1 anslutning till de materiella lagregler som genomfor direktivet i nat-
ionell rétt, dvs. i LAS. En likartad repressalieférbudsregel i artikel 11.5 1 tillamp-
ningsdirektivet till utstationeringsdirektivet (direktiv 2014/67/EU) har bedomts
kréva lagdndring i lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare. Denna be-
domning dger giltighet ocksa ifrdga om genomforande av det nu foreliggande di-
rektivet. Forarbetena till lagstiftningsdrendet som genomfor tillimpningsdirektivet
beskriver for dvrigt resonemang som i hog grad liknar de som fors i den aktuella
promemorian, men drar den motsatta slutsatsen, namligen att ett lagstadgat repres-
salieforbud faktiskt kravs av EU-rétten. Ett séarskilt repressalieforbud konstruerat
enligt forlaga i utstationeringslagen (prop. 2019/20:150, s. 97, s. 183, prop.
2016/17:107, s. 142ff, s. 242f) bor enligt fakultetsstyrelsens mening inforas i LAS
(jfr s. 253, s. 255). Enligt fakultetsstyrelsens mening foreligger det vidare starka
skél for att den som anser sig ha blivit utsatt for repressalier i strid med det fore-
slagna repressalieforbudet bor ges en bevisldttnad, nagot som bor uppfattas som en
forutsittning for att skyddet mot repressalier 6ver huvud taget ska bli effektivt (jfr
prop. 2016/17:107, s. 149). En sadan bevislittnadsregel bor genomforas med for-
laga i andra arbetsréttsliga regler, diskrimineringsritten samt utstationeringslag-
stiftningen.

Avslutningsvis anser fakultetsstyrelsen att det ligger i sakens natur att ett repressa-
lieforbud (med bevisregel) bor vara generellt tillamplig, dvs. utan beaktande av de
undantag som géller for LAS (jfr s. 256).

Avslutningsvis

I och med det aktuella lagstiftningsdrendet infors nu i lagen (1982:80) om anstéll-
ningsskydd sd ménga regler som gar utéver den lagens ursprungliga tema — ingé-
ende och avslutande av anstéllningsavtal — att det dr befogat att ateraktualisera det
gamla forslaget om att infora en arbetsbalk (Sten Edlund, Bor den arbetsrittsliga
lagstiftningen samordnas mera?, i Perspektiv pa arbetsrétten, 1983) i vilken de
olika reglerna om anstéllningsforhéllandet respektive de 6vriga regler som tradit-
ionellt ansetts utgora arbetsritten kan sammanforas i olika kapitel. P4 sé sitt kan
reglerna grupperas i kapitel beroende pa innehéll och 6verskadligheten i lagstift-
ningen skulle dka. Direktivet som nu genomfors avser i hog utstrickning snarast
det materiella innehallet i anstéllningsforhéllandet, dvs. parternas inbordes réttig-
heter och skyldigheter under avtalets giltighetstid, och inte primért forutséttningar
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for att inga olika typer av anstéllningsavtal och forutséttningar for att avsluta dem.
Att stifta en sérskild lag for att genomfora artiklarna 9, 12 och 13 framstar inte som
efterstravansvirt. Genomforandet av det aktuella direktivet i LAS innebér emeller-
tid att den lagens bendmning framstér som alltmer inadekvat. En kapitelindelad ar-
betsbalk framstéar idag som ett langsiktigt hallbart svar pa arbetsrittens 6kande om-
fang.

Enligt delegation

Niklas Selberg
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