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Juridiska fakultetsstyrelsen, som anmodats att yttra sig dver rubricerat betén-
kande, far hirmed avge foljande yttrande, som utarbetats av forskare jur.dr

Niklas Selberg.

Utover nedanstdende papekanden har fakultetsstyrelsen ingen erinran mot
promemorians tolkningar av det befintliga svenska réttsldget respektive EU-
rittens krav samt de bedomningar och forfattningsforslag som dessa foranle-

der.

Fakultetsstyrelsens kommentarer med anledning av promemorian foljer
forordningens artiklar (enkla sidhdnvisningar avser rubricerad promemoria

medan hédnvisningar till direktivet avser direktiv 2019/1152).

Artikel 1 Syfte, rickvidd och tillimpningsomrade

Beddmningen att det svenska nationella arbetstagarbegreppets omfang ar till-
riackligt for att garantera EU-réttens effektivitet savitt géller det aktuella di-
rektivet bor goras uttryckligen. Med stod i ett sddant uttryckligt stillningsta-
gande krévs sdledes inte ndgon lagéindring med anledning av artikel 1.2 (jfr s.

56-59).
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Promemorian redovisar inte nagra analyser eller forslag med anledning av
artikel 1.5. Enligt fakultetsstyrelsens mening édr det olyckligt att denna be-
stimmelse forbigds med tystnad: hir foreligger en mdjlighet att ytterligare
forankra arbetsgivarbegreppet i rattsordningen och skapa storre klarhet kring
rittsldget. Arbetsgivarbegreppet kan emellertid inte bli foremal for reglering
med mindre dn att temat ges en ordentlig genomlysning pa utredningsstadiet.
Direktivet kan i1 och for sig genomforas utan lagdndring savitt géller artikel

L.5.

Artikel 4-7, 15 Information om anstillningsforhillandet samt rittsfolj-

der

Fakultetsstyrelsen foresprikar att omfattningen av arbetsgivarens informat-
ionsskyldighet anges med anvéndning av direktivets formulering “identitet pa
parterna i anstillningsforhdllandet” istéllet for det foreslagna “arbetsgivarens
och arbetstagarens namn” (s. 286). Med fakultetsstyrelsens forslag tydliggors
att informationen ska avse huvudmannaparten i anstéllningsforhéllandet i av-
talsrittslig mening. Eftersom svensk arbetsritt utgar fran en avtalsréttslig syn
pa anstéllningsforhallandet och arbetsgivarens identitet dr det av vikt att det
gors tydligt att det dr partsstédllningen i anstéllningsavtalet som ska klarldggas
1 den information som ska ldmnas till arbetstagaren. Det rittsliga ansvaret for
forpliktelser kring arbetet och anstéllningen vilar sedan som utgangspunkt pa

denna huvudmannapart.

Den mest centrala réttsliga effekten av den aktuella informationsskyldigheten
ligger pa det bevismaéssiga planet (Tore Sigeman, Informationsplikt rorande
anstéllningsvillkor. Aspekter pd 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 osékerhet kring rétts-
laget 1 detta avseende bor 1 det aktuella lagstiftningsdrendet goras klart att
ndgon fordndring av informationsskyldighetens bevismaéssiga effekter enligt

géllande rétt inte efterstrivas.
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Det foreslas att artikel 4.2.f ska genomforas genom @ndring i lagen (1982:80)
om anstéllningsskydd (s. 69, s. 291). Enligt fakultetsstyrelsens mening dr 4m-
net for denna regel saddan att den istéllet bor genomforas i lagen (2012:854)
om uthyrning av arbetstagare, som reglerar rittigheter och skyldigheter for
bemanningsarbetsgivare. LAS bor reserveras for generellt tillampliga regler
om anstéllningsavtalet, medan 2012 ars uthyrningslag & sin sida bor innehalla
en sé fullstdndig reglering som mojligt av just bemanningsanstillningen. Vi-
dare dr informationsskyldigheten savitt avser artikel 4.2.f inte sddan att den
ger upphov till ndgon relevant bevisverkan: istillet framstar regeln som en
materiell regel for bemanningsforetag att iaktta i relation till sina anstillda.
Regelns tema framstér i och for sig som att det omfattas av bemanningsar-
betsgivarens utrymme att fatta arbetsledningsbeslut; underlatenhet att infor-
mera pd denna punkt fortar inte bemanningsarbetsgivaren mdjligheten att
hyra ut den aktuella arbetstagaren till ndgot visst kundforetag (som alltsa inte
informerats om). Det ligger i bemanningsanstédllningens natur (legaldefinit-
ionen av bemanningsanstilld respektive -foretag; 5 § 2012 ars lag, artikel 1.1
och artikel 3 direktiv 2008/104) att ett sddant anstéllningsavtal ingés i syfte
att temporért hyra ut arbetstagaren, utan att det méste goras till avtalsinnehéll
exakt vilket kundforetag som uthyrningen (-arna) ska avse). En viss arbetsta-
gares arbetsskyldighet enligt lag och avtal satter de faktiska granserna pa den
hér punkten. Direktivets artikel 4.2.f far uppfattas som en skyldighet for be-
manningsarbetsgivaren att, ocksa efter anstillningsavtalets ingdende, l6pande
’sa snart detta dr kdnt” informera arbetstagaren om vilket kundforetag denne
ska hyras ut till. Om bemanningsforetaget vid tidpunkten for anstédllningsav-
talets ingdende kéinner till vilket eller vilka kundforetag som arbetstagaren
ska hyras ut till den ndrmaste tiden, omfattas detta foljaktligen av informat-
ionsskyldigheten. Det dr emellertid hér friga om en informationsskyldighet

som i praktiken &r relevant framforallt under anstéllningsavtalets fortbestand.

Flera kollektivavtal (med olika innehall, pa olika nivder) kan vara tillaimpliga
for en och samma arbetstagare och informationsskyldigheten bor till undvi-

kande av grinsdragningsproblem omfatta samtliga dessa kollektivavtal. Istél-
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let for det foreslagna (s. 78) “tillampligt kollektivavtal” bor informationsskyl-
digheten omfatta tillimpliga kollektivavtal” och det bor tydliggoras att samt-

liga tillampliga kollektivavtal omfattas av informationsskyldigheten.

Det foreslas inte att staten ska utarbeta mallar avseende information om an-
stéllningsforhallandet (s. 83). Mot bakgrund av sjunkande organisationsgrad
pa dmse sidor pa arbetsmarknaden och intresset av att underlétta for inform-
ationsskyldighetens genomslag avseende arbetstagare hos oorganiserade ar-
betsgivare bor i den fortsatta beredningen undersékas om inte staten (t.ex.
Arbetsmiljoverket) bor ha ansvar for att ta fram mallar att anvédnda vid in-

formationsskyldighetens fullgérande.

Artikel 8 Provanstillning

Med argumentet att direktivet inte kraver det, foreslar promemorian inte att
grunderna for forldngning av provanstillning ska lagféstas (s. 115). Fakul-
tetsstyrelsen anser for sin del att grunder for forlangning av provanstéllning
borde framga redan av lag. Den géllande lagregeln om provanstillning ger
intryck av att foreskriva en fast tidsrymd om sex manader, men praxis mdj-
liggdr en lidngre provanstéllning i vissa fall (for att alltsd uppna en maximal
provotid om sex ménader) (se AD 2020 nr 53 for en grundlig beskrivning av
rittskéllorna och rattsldget). Den géllande lagregeln ger saledes uttryckligen
grunder for provanstillningens upphdrande (besked om att anstdllningen inte
fortgar eller 6vergéng till tillsvidareanstillning). Eftersom i géllande rétt fésts
sadan vikt vid grunderna for avtalets upphorande att de framgar av lag, bor
foljaktligen grunder for forlangning samt grunder for ingédende av avtal om
provanstillning (syftet att prova arbetstagare i verksamheten) ocksa folja av
lag (jfr hirvidlag 7 § i det icke genomforda lagforslaget 1 SOU 1993:32). Det
nu aktuella lagstiftningsdrendet framstar enligt fakultetsstyrelsens mening

som ldmpligt for att genomfora dessa forandringar.
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Artikel 9 Parallell anstillning

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians beddmning att EU-rétten for-
utsétter lagreglering av inneborden att arbetsgivare inte far hindra arbetsta-
gare frén att ha parallellanstdllning samt att arbetsgivare inte far missgynna
en sddan arbetstagare (lagforslagets 6 h § 1 stycket). Genomforandet av arti-
kel 9 bor enligt fakultetsstyrelsens mening ske pé ett sddant sétt att det inte
skyms att utgangspunkten/huvudregeln i redan géllande rétt dr att arbetstaga-
rens huvudsakliga forpliktelse i anstéllningsavtalet &r att prestera det arbete
som avses 1 avtalet, och att arbetstagaren &r fri att ha parallellanstéillning, ef-
tersom denne sjdlv disponerar sin fritid. Till denna utgdngspunkt kommer se-

dan en uppsittning undantag som definierats i Arbetsdomstolens praxis.

I anslutning till promemorians beskrivning av arbetsgivares mdjligheter att
ingripa mot en arbetstagares parallellanstéllning enligt géillande rdtt (jfr s.
300) framhaller fakultetsstyrelsen att artikel 9 ska uppfattas som en forbuds-
regel riktad mot arbetsgivaren. Genomforandet av artikel 9 kan saledes inte
tas till intdkt for att forskjuta rittslaget i riktning mot ett 6kat utrymme for

arbetsgivare att hindra arbetstagare fran att ha parallellanstillning.

Direktivets artikel 9 ér en forbudsregel riktad till arbetsgivaren, och innehal-
ler enligt fakultetsstyrelsens mening inte nagon skyldighet for arbetstagare
med flera anstillningsavtal att informera sina arbetsgivare om de respektive
parallellanstéllningsavtalen. Med andra ord foréndrar sdledes direktivets be-
stimmelse inte géllande rétt ifrdga om arbetstagares upplysningsplikt i relat-

ion till arbetsgivaren (jfr s. 300).

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians implicita beddmning att ge-
nomforande i svensk lag ska goras i LAS och inte i anslutning till 38 § avtals-

lagen.

I anslutning till hur forslaget till mojlighet for arbetsgivare att ingripa mot
parallellanstéllning konstrueras i promemorian (s. 300) anfor fakultetsstyrel-
sen foljande. Promemorian foreslédr i denna del att parternas utrymme att inga

avtal om forbud mot parallellanstéllning ska vara mer 1dngtgdende dn vad som
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enligt gillande rétt kan utgoéra saklig grund for uppsdgning. Arbetstagarens
brott mot denna avtalsklausul kan séledes inte leda till uppsidgning. Eftersom
7 § LAS ér tvingande rétt, och ndgon sjélvstindig skadestdndssanktion inte
foreslas inforas med anledning av artikel 9, kan inte utrymmet for arbetsgiva-
ren att forbjuda parallellanstillning vara mer omfattande @n vad som géller
enligt saklig grund-regeln sa som denna uttolkats i Arbetsdomstolens praxis
savitt géller detta omrdde. Forslaget att utrymmet att avtala om forbud mot
parallellanstillning ska vara storre dn arbetsgivarens utrymme att sdga upp
anstillningen (dvs. saklig grund for uppsidgning) bor saledes utga. En sadan
reglering skulle vara meningslds satillvida att arbetstagaren kan acceptera en
sadan avtalsklausul och sedan bryta mot den utan att riskera ndgon sanktion.
Regeln skulle komma att sakna sanktion. Aven dessa utgingspunkter ger en-
ligt fakultetsstyrelsens mening vid handen att genomf6randet av direktivets
artikel 9 inte far foranleda att utrymmet att forbjuda parallellanstdllning okas.
Arbetsdomstolens hittillsvarande praxis om arbetsgivares utrymme att hindra
en arbetstagare fran parallellanstéllning bor enligt fakultetsstyrelsens mening

vara bestimmande pa detta omrade, dven efter genomforandet av direktivet.

Promemorian foreslar att den fakultativa regeln i artikel 9.2 genomfors genom
nyreglering i LAS (lagforslagets 6 h §, 2 st, 1-4 p.) (jfr s. 297-301). Fakul-
tetsstyrelsen avstyrker detta forslag med foljande argument. Artikel 9 dr en
forbudsregel riktad mot arbetsgivare och kan inte leda till att arbetstagarnas
utrymme for parallellanstillning ska minska. Promemorian redovisar inte hel-
ler att ndgon relevant intressent skulle ha efterlyst ett kat utrymme att ingripa
mot parallellanstédllning. Arbetsdomstolens befintliga praxis pa detta omrade
ar nyanserad och val avvigd. Skyddet for foretagshemligheter har dessutom
blivit alltmer avancerat i och med den nya lagen (2018:558) om foretagshem-
ligheter. Fakultetsstyrelsen anser att utrymmet for att hindra parallellanstall-
ning inte bor expandera. Promemorians forslag har inte pd ett dvertygande
sdtt samordnats med reglerna om uppsigning pa grund av personliga skal (7
§ LAS). Promemorians lagforslag framstar enligt fakultetsstyrelsens mening
som en expansion av arbetsgivares mdjligheter att ingripa mot parallellan-

stdllning jAmfort med géllande rétt; avtalsfriheten hérvidlag gors alltfor om-
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fattande 1 lagforslaget. Mojligheterna att inga avtal om forbud mot parallell-
anstéllning intrader alltfor tidigt (jfr lagforslagets 6 h § 2 stycket 1 punkten;
“kan orsaka skada”). For dvrigt; om parallellanstdllning inneburit att arbets-
tagaren hindrats frin att arbeta (jfr lagforslagets 6 h § 2 stycket 2 punkten)
bryter arbetstagaren mot en kiarnforpliktelse i anstéllningsavtalet, och inte pri-
mért mot ett forbud mot parallellanstédllning. Punkten om handlande som i
Ovrigt” r illojalt bor utga, eftersom den saknar motiverande argumentering
och dr dgnad att ge sken av att det foreligger ett utrymme for brott mot lojali-
tetsplikt som inte orsakat skada for motparten i ndgon géngse bemérkelse (jfr
s. 298). Fakultetsstyrelsen ifragasatter i och for sig relevansen i att i lag fore-
skriva att parallellanstillning som (enligt AD:s befintliga praxis) kan leda till
uppsédgning far forbjudas i avtal mellan parterna. Det dr en utbredd uppfatt-
ning pa arbetsmarknaden att forfaranden som ger arbetsgivaren laga skal att
avsluta anstillningen de facto dr otillatna. (Den motsatta utgangspunkten kan
emellertid framsta som relevant i och for sig: att, mot bakgrund av att saklig
grund-begreppet ir tvingande till arbetstagarens fordel, lata parterna avtals-
végen skapa ett storre utrymme for att arbetstagaren att ha en parallellanstall-
ning &n vad som foljer av AD-praxis kring 7 § LAS.) Existerande rittspraxis
fran Arbetsdomstolen dr nyanserad och det ar inte helt klart att lagforslaget
lyckas uttrycka detta rittslage korrekt. Darfor riskerar promemorians forslag
om lagreglering att skapa osdkerhet kring befintlig praxis fran AD och
huruvida denna alltjimt ar relevant. Artikel 9.2 dr fakultativ och i redan gél-
lande rétt tillgodosedd av Arbetsdomstolens praxis. Fakultetsstyrelsen avstyr-
ker mot denna bakgrund promemorians forslag att artikel 9.2 genomfors i lag.
Om artikel 9.2 ska genomf0ras i lag dr det angeldget att lagtexten formuleras
pa ett sadant sétt att den tydligare motsvarar géllande ritt sdsom den uttrycks

1 Arbetsdomstolens praxis, nagot som kréver ytterligare beredning.

Promemorian foreslar att LAS i (den foreslagna) bestimmelsen om parallell-
anstillning ska forses med regeln ”Aven om nigot avtal inte har triiffats giller
lojalitetsplikt mellan en arbetsgivare och en arbetstagare” (6 h §, 3 st) (s. 297—
301, s. 120—-122). Fakultetsstyrelsen — som redan avstyrkt promemorians for-

slag att genomfora artikel 9.2 i lagstiftning — avstyrker forslaget att lagfésta
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lojalitetsplikten i anstéllningsforhdllandet. Direktivets regel ar fakultativ, var-
for EU-rétten inte kréver lagstiftning pd denna punkt. Promemorian har inte
kunnat redovisa nagot behov av en allmén lagregel om lojalitetsplikt eller att
ndgon relevant intressent skulle ha efterlyst en sddan. Beskrivningen av gél-
lande ratt ifrdga om lojalitetspliktens grunder och réttsfoljder dr svdvande,
delvis motsdgelsefull och forenklande samt ensidig i s motto att endast den
ena partens (arbetstagarens) ’plikt’ uppméarksammas. Promemorian formar
inte pa tillrackligt tydligt satt klargora effekterna for det arbetsrattsliga syste-
met av lagforslaget i denna del. Forslaget far uppfattas som endast en lagstad-
gad erinran om att en oskriven réttsprincip géller, och avviker sledes fran det
géngse sittet att stifta civilrattslig lag 1 form av angivande av réttsfakta och
rittsfoljder. Den aktuella regeln ger inte grunderna for vilket agerande som
skulle vara illojalt, eller vad som skulle vara fo6ljden av ett sddant agerande.
En lagstadgad hinvisning till en oskriven rattsprincip skapar osidkerhet kring
vilken stédllning som andra oskrivna réttsprinciper i framtiden ska ha i arbets-
rittsliga sammanhang. Réckvidden i den foreslagna regeln ér oklar; & ena si-
dan ger dess lydelse ett allmént tillimpningsomrdde, & andra sidan dr regeln
infogad som tredje och sista stycke i en specifik regel. Genomforande av pro-
memorians forslag skulle innebéra att lojalitetsplikten inte ldngre skulle vara
oskriven ritt utan atminstone till ndgon del f6lja av lag, vilket skapar osédker-
het kring forutsdttningarna for att fortsittningsvis argumentera kring lojali-
tetsplikt med utgdngspunkt i existerande réttsligt material och utanfor den ak-
tuella réttsregelns tillimpningsomrade. Réttsliga argumentationer med stod i
lojalitetsplikt utgar frén &lderstigna allménna civilréttsliga principer, och star
1 viss konflikt med idealen bakom den svenska modellen som istéllet fram-
héller betydelsen av att arbetsmarknadens parter pa ett sjilvstindigt satt re-
glerar arbetsmarknaden. Ett 6kat betonande av lojalitetsplikten i arbetsrétten
innebdr att Arbetsdomstolens betydelse for regleringen av arbetsmarknaden
okar 1 det att domstolen i réttstillimpningen har att fylla denna allmént héllna
norm med innehall. Om lagstiftaren skiftar lojalitetspliktens grund frén oskri-
ven princip till lag méste lagstiftaren samtidigt axla ett ansvar for att forklara

och utveckla rickvidden i lojalitetsplikten i anstéllningsforhédllandet, som
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kréaver storre insatser dn de som redovisas i det remitterade betdnkandet. Ef-
tersom lojalitetsplikten dr Omsesidig maste inte minst arbetsgivarens lojali-
tetsplikt i relation till arbetstagaren definieras utforligt och tydligt. Ett tidigare
forslag om att lagfista lojalitetsplikten i anstéllningsforhallandet (jfr Ds
2002:56; lagforslaget 3 a § avseende LAS) har inte kunnat genomforas, trots
att detta &r mer genomarbetat och utvecklat dn nu aktuell promemorias. Fa-
kultetsstyrelsen anser sammanfattningsvis att det skulle vara forknippat med
stora risker for bade svaroverskadliga och odnskade forskjutningar av réttsla-
get att lagfasta lojalitetsplikten i anstdllningsforhallandet pa det underlag som
presenteras i promemorian. Lagforslaget avseende 6 h § 3 stycket LAS av-

styrks.

Fakultetsstyrelsen ifragasétter vidare den dogmatiska konstruktionen av pro-
memorians lagforslag (6 h §) kring artikel 9.2 (att parterna ”far” triffa avtal
om forbud mot parallellanstéllning vissa uppriknade fall). Denna lagstift-
ningsteknik skapar oklarheter kring vad som blir foljderna av att arbetstaga-
ren vagrar ingd ett sddant avtal. Losningen riskerar skapa intrycket att arbets-
tagaren genom att neka ingd ett avtal som omfattas av endera punkten kan
oka sitt utrymme for parallellanstillning. Detta dr inte meningen. Istéllet gal-
ler AD:s praxis kring arbetsgivarens allménna mojlighet att sanktionera en

arbetstagare for handlande utanfor arbetet (ytterst uppségning; 7 § LAS).

Om artikel 9.2 ska genomforas i lag foresprakar fakultetsstyrelsen att en sa-
dan bestimmelse utformas med forlaga i 38 § avtalslagen och som en ogiltig-
hetsregel (nullitetsverkan): ”En arbetstagare dr inte bunden av utfistelse om
att avsta frén att ingé flera anstéllningsavtal 1 den man utfastelsen striacker sig
lingre 4n vad som kan anses skiligt”. Fakultetsstyrelsen anser att befintlig
praxis frdn Arbetsdomstolen pa detta omrdde ger uttryck for en skélig l16sning,
och den foreslagna ogiltighetsregeln speglar detta. Forsok att sammanfatta
rittspraxis 1 enskilda lagregler riskerar att skapa odnskade forskjutningar av
rittsldget. En allmént hallen lagstadgad ogiltighetsregel med en avvégnings-
norm kan anknytas (genom uttalanden i forarbeten) till befintlig relevant AD-

praxis i dess helhet, och rittstillimpningen kan ta sig an nya fragestdllningar
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med stdd av den nya lagregeln, samtidigt som den bygger vidare pé existe-

rande praxis.

Eftersom artikeln avser arbetstagare utan kvalifikation omfattar den tidsbe-

griansat anstillda samt arbetstagare med heltid som avtalat arbetstidsmatt (jfr

s. 134).

En implikation av artikel 9.1 samldst med artikel 2.a kan vara att arbetsgivare
som inte forser arbetstagare med schema dir det anges vilka klockslag och
dagar arbetet borjar och slutar — dvs. vid intermittenta behovsanstéllningar
eller ramavtal for anstéllningstillfallen (jfr AD 2020 nr 46) — aldrig har mgj-
lighet att &beropa en klausul om férbud mot parallellanstillning och alltid ar

forbjuden att missgynna en séddan arbetstagare som har parallellanstillning.

Promemorians forslag om skydd mot missgynnande pa grund av att arbetsta-
garen har parallellanstillning beaktar inte i tillrdcklig utstrackning det faktum
att regeln innehdller ett subjektivt rekvisit kring arbetsgivarens motiv {or
missgynnandet (dvs. sambandet med forekomsten av parallellanstéllning) (s.
137, s. 298). Enligt fakultetsstyrelsen krivs att denna regel forses med en de-
lad bevisborda enligt vad som ar utbrett i arbetsratten (missgynnandeforbudet
i fordldraledighetslagen [1995:584], diskrimineringsforbuden respektive re-
pressalieforbudet i diskrimineringslagen [2008:567], beddmningen av fack-
ligt syfte hos stridsatgérder respektive foreningsréttskrinkande syfte i anslut-
ning till MBL samt beddmningen av fingerad arbetsbrist i anslutning till
LAS). Direktivets sarskilda regel om bevisborda ar inte tillimplig 1 detta sam-

manhang, varfor sarskild hdnvisning till reglering av delad bevisborda krévs.

Lagen (1994:260) om offentlig anstédllning ar lex specialis i relation till LAS,
och innehaller bestimmelser om mdjligheter 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 arbets-
givare att ingripa mot parallellanstillning far sdledes inte per automatik fullt
genomslag for arbetstagare som omfattas av LOA. Ytterligare beredning
kriavs om samspelet mellan LAS som generellare lag och speciallagen LOA

savitt géller det forslag promemorian presenterar om parallellanstéllning.
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Fakultetsstyrelsen instimmer 1 slutsatsen att genomforandet av det aktuella
direktivet inte forutsétter dndringar i lagen (1994:260) om offentlig anstall-
ning (s. 140f). Fakultetsstyrelsen dvertygas emellertid inte av promemorians
motivering for denna slutsats och vill istillet lyfta fram f6ljande utgdngspunk-
ter for det fortsatta lagstiftningsarbetet. Promemorian uppfattar att det funkt-
ionella arbetsgivarbegreppet i staten ger vid handen att situationer dé en ar-
betstagare 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. Hérvidlag hinvisar promemorian till den praktiska tillimpningen av
en lagregel — sédledes inte till rittsregler i form av prejudikat. Fakultetsstyrel-
sen anser att det nationella genomforandet av EU-rétten pd den hir punkten
kan och bor ske med stdd av réttskdllor av hogre valor. Fakultetsstyrelsen
aberopar i detta sammanhang en annan tolkning av det funktionella arbets-
givarbegreppet 1 staten som grund for slutsatsen att LOA inte maste dndras
med anledning av direktivet. Réttsfiguren funktionellt arbetsgivarbegrepp i
staten har fast forankring i rittsordningen — i forarbetsuttalanden, Arbetsdom-
stolens praxis och i doktrin — och ska framforallt uppfattas som en mojlighet
att i frigor om arbetsgivarbegreppet i staten beakta en regels syfte och funkt-
ion “och att ge den en rimlig tillimpning inom den statliga forvaltningen”
(Gudmund Toijer, Nigra reflexioner kring det statliga arbetsgivarbegreppet,
i Festskrift till Hans Stark, 2001, se dven AD 2016 nr 76). Med stdd 1 denna
uppfattning, som fakultetsstyrelsen anser har storre stod i rattskillorna &n den
tolkning som promemorian presenterar, av det statliga arbetsgivarbegreppets
innebord blir slutsatsen att den mest &ndamélsenliga tolkningen av artikel 9
ska viljas for den statliga sektorns del — och denna tolkning bor vara att flera
anstéllningar i staten ska uppfattas som att de inte aktualiserar artikel 9. Ef-
tersom det leder till ett otympligt resultat att uppfatta anstdllningsmyndig-
heten som arbetsgivare vid tillimpning av artikel 9 ska séledes tillimpningen
av denna bestimmelse utga frén den grundliggande utgdngspunkten om att
staten ska uppfattas som en och samma juridiska person. Med fakultetsstyrel-

sens ovanstdende utgdngspunkter savitt giller den statliga sektorn genomfors

11 (20)



2020-10-02 YTTRANDE Dnr V 2020/1121

direktivets artikel 9 med stod av det funktionella arbetsgivarbegreppet i sta-

ten, som har en fast forankring i den nationella rétten.

Artikel 10 Minsta forutsigbarhet i arbetet

Genomforandet av artikel 10 i svensk rétt forefaller enligt fakultetsstyrelsens
mening kréva ytterligare beredning. Den aktuella artikeln &r svartolkad och
svarforstaelig. Sannolikt kridvs jimforande studier 6ver hur den genomforts i
olika medlemsstater i relation till olika typer av anstéllningsavtal for att skapa

forstaelse for vad som avses med denna artikel.

Promemorians analyser framstar dven mot denna bakgrund som i behov av
fordjupning. Det slds pd en och samma gang fast att & ena sidan &r det otydligt
vilka situationer som regeln &r tinkt att 16sa, och vilka atgédrder den kréver,
och 4 andra sidan att dtgirderna artikeln kréver inte dr relevanta eller lampliga
for svensk rétt (jfr s. 154f). Ytterligare beredning kan saledes krivas for att
skapa underlag for ett tydligare stillningstagande till artikelns inneboérd och
implikationer for svensk rétts del. Sarskilt oklart framstir definitionen av de
villkor som dr sa ofGrutségbara att artikel 10 6ver huvud taget blir tillimplig

(frs. 154).

En tolkning av artikeln kan vara att rena nolltimmarsanstéllningsavtal med
utgdngspunkt endast i arbetsgivarens behov av arbetskraft (dvs. avtal utan
schema, men med arbetsplikt) inte ldngre r tilldtna i praktiken, eftersom ar-
tikel 10 innebér att det inte kan foreligga arbetsplikt (dvs. arbetstagaren ska
kunna neka arbetspasset utan ogynnsamma konsekvenser) i anstéllningsavtal

utan schema.

Enligt fakultetsstyrelsens mening innebér artikel 16 om gottgorelse for ar-
betstagare att offentligréttsligt sanktionerade (vite) regler i arbetsmiljolagen,
foreskrifter meddelade med stod av arbetsmiljolagen (1977:1160) samt ar-
betstidslagen (1982:673) inte kan aberopas som genomforandedtgirder ifraga

om artikel 10 (jfr s. 149, s. 1591, s. 162). Dessa offentligrittsliga regler avser
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forhallandet mellan arbetsgivaren och statliga tillsynsmyndigheter och skapar
inte réttigheter for enskilda arbetstagare, varfor andra genomforandeatgarder

méste presenteras.

Artikel 11 Kompletterande étgirder vid behovsavtal

I anslutning till artikel 11 tar promemorian stdllning for att géllande svensk
ritt innehaller atgérder som sdkerstéller ett andamélsenligt forebyggande av
otillborliga metoder ifraga om behovsavtal. Under dberopande av bestimmel-
sen i artikel 11.c anser promemorian att lagéndringar inte krdvs med anled-
ning av direktivets regel om behovsanstédllning. Denna beddmning foranleder
ett antal kommentarer frén fakultetsstyrelsens sida. En forutsittning for fa-
kultetsstyrelsens resonemang dr att direktivets term behovsanstillning mots-
varar bl.a. upprepade tidsbegriansade anstéllningar (fr.f.a. allmén visstidsan-
stdllning), ofta inom ramen for nagon form av dvergripande avropsavtal, och
som aktualiseras da arbetsgivaren har behov av arbetskraft, samtidigt som ar-
betstagaren har rattslig mojlighet att avbdja arbetet/anstdllningen (jfr AD
2020 nr 46).

Promemorians argumentering att svensk ritt redan innehdller atgarder (s.
186) som sikerstiller ett &ndamalsenligt forebyggande av otillborliga meto-
der ifrdga om behovsavtal, och som dérfor innebér att artikel 11.c ar tillgodo-
sedd, overtygar inte fakultetsstyrelsen. Flera av rittsreglerna promemorian
aberopar i sammanhanget framstér inte som atgérder till forebyggande av
otillborliga metoder, utan snarast som regler som tillimpas dé tidsbegriansade
anstéllningar skapas samt vad som foljer da dessa regler inte iakttagits. Ett
antal av de regler som promemorian pekar pa framstir som verklighetsfram-
mande att éver huvud taget tillimpa 1 en intermittent behovsanstéllning
(ALVA), och som omgjliga att forena med denna anstéllningsforms grund-
liggande natur (t.ex. rétten att soka arbete med bibehallna anstillningsfor-
maner; 17 § LAS). Det sirskilda forbudet mot diskriminering av deltidsarbe-
tande respektive tidsbegrénsat anstillda med bakgrund i EU-rdtten ér dldre dn

det aktuella direktivet. Det framstar som troligt att EU-lagstiftaren med sin
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atgérd att besluta det aktuella direktivet avsett att forskjuta rattslaget utover
vad som f6ljer av redan géllande rétt. Skil 10 talar om skapandet av "ett antal
nya minimiréttigheter”. De nya reglerna miste antas tillfora ndgot till rétts-
ordningen utdver vad som redan foljer av EU-rétten kring deltid och tidsbe-
gransad anstéllning. Sammanfattningsvis dr det enligt fakultetsstyrelsen inte
troligt att de atgirder som fortecknas av promemorian skulle innebéra att

svensk ritt uppfyller artikel 11.c.

Svensk rétt har emellertid en reglering som motsvarar artikel 11.a i omvand-
lingsregeln 1 5 a § LAS i det att denna regel ger en lidngsta varaktighet for
behovsanstillning (ALVA), 1at vara att tidsperioden under vilken en arbets-
tagare kan arbeta i flera olika upprepade avtal om allmén visstidsanstéllning
ar bade svaroverskddlig (komplicerad att berdkna) och ldngvarig. I ljuset av
det ovanstdende anser fakultetsstyrelsen att lagstiftaren bor dberopa artikel
11.a och inte 11.c som grund for slutsatsen att direktivet inte krdver ndgon
dndring av det existerande materiella utrymmet att inga avtal om behovsan-
stillning (upprepade avtal om allmén visstidsanstdllning). Mot denna bak-
grund kan det bli aktuellt for svenska staten att vid nagon tidpunkt behdva
overtyga EU-domstolen att den tidsperiod som foljer av 5 a § LAS begrénsar
anvindning och varaktighet i behovsanstéllning pé ett sddant séitt som kravs
av direktivet. Eftersom den i sérklass mest verkningsfulla regel som réknas
upp av promemorian i anslutning till artikel 11.c &r omvandlingsregelni5 a
§ LAS, som reglerar den maximala tidsperioden for behovsanstéllning i di-
rektivets mening bor artikel 11.a, som avser just begransningar i anvindning
och varaktighet, viljas for genomforandet av artikel 11. Fakultetsstyrelsen
anser att lagstiftaren antingen méste uttala sig om vilket utrymme som i fram-
tiden faktiskt bor finnas for upprepade avtal om allmédn visstidsanstéllning
och utveckla forslag for att minska detta, eller argumentera att EU-réttens
krav pé effektivitet savitt giller artikel 11 tillgodoses redan genom den gél-
lande 5 a § LAS.
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Artikel 12 Overgéng till annan anstiillningsform

Aven om nagon materiell provning av arbetsgivarens uppgivna skil inte kan
goras, bor det tydliggoras att det kan provas om det svar arbetsgivaren upp-
givit utgdr ett motiverat svar i direktivets mening (jfr s. 198). Harvidlag kan
jdmforas med den beddmning som gors i relation till frigan om part uppfyllt
sin skyldighet att medverka i sakliga forhandlingar (jfr 15 § MBL om for-
handlingsskyldighetens innebord); dvs. har part klart angivit och motiverat
sin stindpunkt i sak (jfr t.ex. AD 2011 nr 46, 1990 nr 52, 1988 nr 38)? Det ar
saledes inte fraga om att prova argumentens bérkraft eller relevans, utan end-
ast om att avgdra om arbetsgivaren uppfyllt sin skyldighet att motivera sitt
beslut pa ett sitt som kan vara meningsfullt och till nytta fér mottagaren av
informationen, och som didrmed uppfyller EU-rdttens krav pa denna punkt.
Svaret maste enligt skél 36 ta hansyn till bdde arbetsgivarens och arbetstaga-

rens behov.

Begiran om Overgang till annan anstéllningsform avser enligt fakultetsstyrel-
sens uppfattning arbeten hos arbetsgivarens (dvs. arbetstagarens motpart) ju-
ridiska person. Dérfor kan en begidran om dverging till annan anstéllnings-
form avse annat arbete hos arbetsgivaren, men som lagen (1970:943) om ar-
betstid m.m. i husligt arbete inte &r tillimpligt pd (en och samma arbetsgivare
kan samtidigt bedriva verksamhet som omfattas av 1970 ars lag &r tillamplig
pa, respektive inte ar tillimplig pd) (jfr s. 311 med s. 327 for samma tolkning

kring larlingsarbete enligt den sérskilda lagen pa detta omrade).

Artikel 13 Obligatorisk utbildning

Utover arbetsmiljoréitten (som ndmns i promemorian) foreligger en lagstad-
gad skyldighet for en viss typ av arbetsgivare att tillhandahalla utbildning for
vissa arbetstagare i 5 § och 6 § forordningen (1996:381) med tingsréttsin-
struktion. Fakultetsstyrelsen anser (med instimmande i promemorians argu-

mentering) inte att tingsréttsinstruktionens bestimmelse motiverar en gene-
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rell reglering om obligatorisk utbildning. Mojligen kan tingsréttsinstrukt-
ionen kompletteras med (det sjélvklara) pdpekandet att domarutbildningen ar
kostnadsfri for arbetstagaren/notarien/fiskalen/assessorn och att den ska bed-
rivas under betald arbetstid. Fakultetsstyrelsen kan inte slutligt avgora
huruvida 10 kap. 5 § hilso- och sjukvardslagen (2017:30) (jfr SFS 2019:996)

ar en sadan bestimmelse som avses 1 direktivets artikel 13.

Artikel 14 Kollektivavtal

Fakultetsstyrelsen instimmer i promemorians analyser och bedémningar
ifrdga om utrymmet for kollektivavtalsreglering (s. 220f). Den av promemo-
rian foresprakade 16sningen far antas vara béde tillaten enligt EU-rédtten och
samtidigt 1 storst Overensstimmelse med den svenska arbetsmarknadsmo-
dellens ideal om langt driven partsautonomi/kollektivavtalsfrihet. Tvd kom-

pletterande kommentarer later sig goras.

I anslutning till promemorians analys av direktivets artikel 14 framhaéller fa-
kultetsstyrelsen att avtalsfrihetens granser for kollektivavtal pa direktivets
omréde inte hanfor sig till kravet om att arbetstagarnas lagstadgade réttigheter
inte far otillborligt urholkas (jfr AD 1995 nr 108, AD 1996 nr 12, AD 1996
nr 20). Istdllet géller att kollektivavtalsfrihetens grénser pad omradet for direk-
tivets regler dr betingad av lojaliteten till EU-rétten och EU-réttens effektiva

genomslag pé nationell niva.

Mot bakgrund av att promemorian (och fakultetsstyrelsen) ansluter sig till
tolkningen att artikel 14 i och for sig inte hindrar att det ingéas kollektivavtal
som innehéller en bestimmelse som dr mindre formanlig for en arbetstagare
relativt direktivets bestimmelse finns anledning att framhélla att nationell lag
— dvs. 38 § (och delvis 36 §) avtalslagen — som ér tillimplig p4 omradet for
artikel 9 (parallell anstéllning) inte dr semi-dispositiv (och inte heller dispo-
sitiv) pé traditionellt sétt (jfr prop. 1975/76:81, s. 148f, SOU 1974:83, s.
1911).
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Artikel 16 Riitt till gottgorelse

Fakultetsstyrelsen uppfattar artikel 16 som ett krav om 1 princip civilréttsliga
sanktioner for brott mot direktivets réttigheter. I t.ex. artikel 18 i direktiv
2006/54 foreskrivs ’kompensation eller gottgdrelse’ utver att sanktionsniva-
erna ska vara avskrdckande och proportionella. Anvdndningen av termen
gottgorelse far sdledes uppfattas som att den som fatt sina rittigheter krinkta
ska erhalla en summa som skadestand for motpartens dvertradelse av direkti-

vets rittigheter.

Mot denna bakgrund ér, enligt fakultetsstyrelsens mening, enbart en vites-
sanktion inte tillracklig for att genomfora direktivets artikel 16 (jfr s. 247 om
artikel 13). Aven artikel 13 maste foljaktligen forses med skadestindssankt-

ion (allmént skadestand).

Direktivet far enligt fakultetsstyrelsens mening uppfattas som ett uttryck for
att EU-lagstiftaren av olika skdl féster stor vikt vid att information om anstéll-
ningsforhallandet tillhandahalls arbetstagarna. Nivaerna pa de allmédnna ska-
destdnd for brott mot formaliaregler i LAS som refereras av promemorian
framstar mot denna bakgrund som alltfor laga (jfr s. 233f) for att genomfora

EU-direktivet pa ett effektivt stt.

Artikel 17 Skydd mot ogynnsam behandling eller ogynnsamma foljder

Fakultetsstyrelsen kan inte instdimma i promemorians beddmning att det i gél-
lande rétt skulle finnas bestimmelser (”som bor kunna aktualiseras nir det
giéller handlande som utgoér ogynnsam behandling i direktivets mening”) som
ger ett sadant skydd som avses i artikel 17 (jfr s. 248). I denna del kan pro-
memorians analyser inte ligga till grund for det fortsatta lagstiftningsarbetet
och ytterligare beredning krdvs. Siledes anser fakultetsstyrelsen mot denna
bakgrund att lojaliteten med EU-rétten kraver att LAS forses med ett sérskilt

repressalieforbud (varom mer nedan).
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Att framfora klagomal till arbetsgivaren eller att inleda forfaranden for att
sdkerstilla efterlevnaden av de rittigheter som foreskrivs i direktivet (art. 17)
ar inte att utnyttja en rétt att tillhora och utnyttja medlemskapet i en arbetsta-
garorganisation (7 § MBL) (jfr s. 251, s. 254). Reglerna om foreningsrétt (i
MBL) kan séledes inte utgora ett sadant skydd mot ogynnsam behandling som
direktivet foreskriver. Lagen (1974:358) om facklig fortroendemans stédllning
pa arbetsplatsen dr tillimplig pa endast en brakdel av de anstéllda och endast
1 deras egenskap av facklig fortroendeman, och kan dérfor inte utgdra ett
skydd mot ogynnsam behandling pé sétt som direktivet foreskriver. (For ov-
rigt radknar promemorian inte upp det skadestdndssanktionerade trakasserifor-
bud som giller for skyddsombud enligt 6 kap. 10 § arbetsmiljolagen
[1977:1160].) Lagen (1982:80) om anstdllningsskydd &r endast tillaimplig pé
arbetsgivarens rattshandling att sdga upp anstéllningsavtalet (uppsdgning/av-
sked kan 1 och for sig utgdra ogynnsam behandling). Diskrimineringslagen
(2008:567) ar tillamplig endast pd sddant agerande som har sin bakgrund i
diskrimineringsgrunderna. Om ett arbetsledningsbeslut vid en rittslig prov-
ning skulle visa sig pd nagot sitt (t.ex. om det, som utredningen ir inne pa,
skulle utgora en ogynnsam behandling mot en viss arbetstagare) vara i strid
med arbetsmiljordtten (AML eller AFS) innebér detta endast att arbetsgivaren
kan bli foremal for en offentligréttslig sanktion, inte att en berdrd arbetstagare

skulle dtnjuta ndgot direkt skydd mot ogynnsam behandling.

Fakultetsstyrelsen anser mot ovanstdende bakgrund att gillande ritt inte kan
sdgas innehdlla ett sddant skydd mot ogynnsam behandling som direktivet
(art. 17) foreskriver. Lagéndringar krivs saledes for att genomfora direktivet

pa denna punkt. Dessa lagforslag fordrar vidare beredning.

Lojaliteten till EU-rétten kréver enligt fakultetsstyrelsens mening att ett re-
pressalieforbud infors i anslutning till de materiella lagregler som genomfor
direktivet 1 nationell rétt, dvs. i LAS. En likartad repressalieférbudsregel i
artikel 11.5 1 tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet (direktiv
2014/67/EU) har bedomts krdva lagindring i lagen (1999:678) om utstation-

ering av arbetstagare. Denna beddmning édger giltighet ocksa ifrdga om ge-
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nomforande av det nu foreliggande direktivet. Forarbetena till lagstiftningsa-
rendet som genomfor tillimpningsdirektivet beskriver for dvrigt resonemang
som i hog grad liknar de som fors i den aktuella promemorian, men drar den
motsatta slutsatsen, ndmligen att ett lagstadgat repressalieforbud faktiskt
kravs av EU-rdtten. Ett sarskilt repressalieforbud konstruerat enligt forlaga 1
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 foreslagna
repressalieforbudet bor ges en bevislédttnad, ndgot 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 siddan bevisléttnadsregel bor genomforas
med forlaga i andra arbetsréttsliga regler, diskrimineringsritten samt utstat-

ioneringslagstiftningen.

Avslutningsvis anser fakultetsstyrelsen att det ligger 1 sakens natur att ett re-
pressalieforbud (med bevisregel) bor vara generellt tillimplig, dvs. utan be-

aktande av de undantag som géller for LAS (jfr s. 256).

Avslutningsvis

I och med det aktuella lagstiftningsérendet infors nu i lagen (1982:80) om
anstéllningsskydd sa ménga regler som gér utover den lagens ursprungliga
tema — ingdende och avslutande av anstillningsavtal — 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 ar-
betsrétten, 1983) i vilken de olika reglerna om anstéllningsforhéllandet re-
spektive de Ovriga regler som traditionellt ansetts utgdra arbetsréitten kan
sammanforas 1 olika kapitel. P4 s sétt kan reglerna grupperas i kapitel bero-
ende pa innehdll och dverskddligheten i lagstiftningen skulle 6ka. Direktivet
som nu genomfors avser i hog utstrackning snarast det materiella innehallet i
anstillningsforhdllandet, dvs. parternas inbordes rittigheter och skyldigheter

under avtalets giltighetstid, och inte primért forutséttningar for att ingé olika
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typer av anstédllningsavtal och forutsittningar for att avsluta dem. Att stifta en
sarskild lag for att genomfora artiklarna 9, 12 och 13 framstar inte som efter-
strdvansvart. Genomforandet av det aktuella direktivet i LAS innebdr emel-
lertid att den lagens bendmning framstar som alltmer inadekvat. En kapitel-
indelad arbetsbalk framstir idag som ett langsiktigt hallbart svar pa arbetsrét-

tens 6kande omfing.

Enligt delegation

Niklas Selberg
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