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Forord

Under en stor del av attiotalet hade jag och min (blivande) handledare
Dennis Tollborg gemensamt hand om Vvér institutions arbetsrittskurser. I
kraft av alder och formell position tog Dennis hand om de roligaste och i
vart fall mest publikfriande delarna av dmnet; det vi kallar begrénsningar i
antagnings- och uppségningsritten. Sjilv fick jag halla tillgodo med ar-
betsrittens kollektiva delar. Nér jag i borjan av nittiotalet, p g a dndrade
tjdnsteforhallanden for Dennis, 6vertog hela ansvaret for arbetsrittskur-
serna fick jag anledning att nirmare fordjupa mig i de delar Dennis tidi-
gare haft hand om. Det var da jag kom att borja reflektera kring de fragor
som nu resulterat i foreliggande arbete. Jag kidnde redan tidigt en intuitiv
otillfredsstéllelse — om dn jag inte ifragasatte att det utgjorde “géllande
rétt” — med att presentera uppsiagningsproblematiken genom att inlednings-
vis definiera de tva huvudtyperna av uppsidgningsgrunder — arbetsbrist och
personliga forhallanden — for att ddrefter sla fast att arbetsbrist dr saklig
grund for uppsidgning. Min uppfattning om det mirkliga i rddande rittsfo-
restédllningar forstirktes av de erfarenheter jag gjorde i min praktiska gér-
ning vid denna tid. Jag fick ocksé klart for mig att réttslédget i hog grad bi-
drog till "trixandet med arbetsbrist”, som praktikerna inom arbetsrétten
brukar uttrycka det. Jag insag att hér fanns en angeldgen forskningsuppgift
och samtidigt ett potentiellt avhandlingsdmne. Dennis “kopte” genast mina
idéer nér jag presenterade dem for honom. Allt sedan han en tid direfter
blev min handledare har han fortsatt att stotta mig, inte minst genom att
standigt géra mig pamind om att jag inte bara satt mitt eget utan framfor
allt hans huvud i pant.

Under nagra ars tid dgnade jag den tid som blev 6ver efter undervisning,
administration (studierektor), institutionskollegialism, familjebestyr, for-
dldrakooperativengagemang, sommarhusrenovering etc till att samla mate-
rial och utveckla mina tankar kring &mnet och hade en ganska god grund
att std pa nidr jag varen 1995 kom till insikt om att jag stod i tur for en
doktorandtjinst. Jag forstod att det var nu eller aldrig. (Jag hade redan vid
attiotalets mitt lagt ett avhandlingsprojekt pa hyllan for att tillgodose in-
stitutionens skriande behov av ldrarinsatser.) Genom att skriva vid sidan av
ldrar- och studierektorsjobbet kunde jag hélla omgivningens forvintningar
nere. Om jag sokte och fick en doktorandtjidnst forstod jag att det inte
fanns nagon atervidndo. Nir jag fick besked om att jag erhéllit en dokto-
randtjinst forsokte jag komma undan genom att stilla krav pé villkor som
forvisso patagligt understeg min dévarande 16n men klart Gversteg det
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normala for en doktorandtjanst. Det misslyckades. Jag fick de villkor jag
begirde.

Det langa umginget med Dennis har avsatt spar i min syn pa vetenska-
pens uppgift. Vetenskapens yttersta mal och didrmed forskarens ambition
maste vara en strdvan att gora virlden bittre och det patos som priglat
Dennis egen forskning har smittat av sig. Alltsedan &ttiotalets borjan dr det
ocksd frimst Dennis som genom sina kontakter givit mig och andra pa
(numera) Juridiska institutionen mojlighet att kontinuerligt tréffa framsta-
ende och intressanta rittsvetare, vetenskapsteoretiker, idéhistoriker, socio-
loger etc savil pa seminarier och forskarkurser som pa mer informell basis.
Hirigenom har det successivt vuxit fram en forskningsmiljo pa institutio-
nen som priglas av dmnesoverskridande generella teori- och metoddiskus-
sioner och dar det dr patagligt hogt i tak.

I denna miljo dr det utdver Dennis sérskilt en person jag vill framhalla.
De ndrmast dagliga diskussionerna med Ulf Petrusson &r ovirderliga, om
dn diskussionerna inte gjort forskningsuppgiften enklare (vilket var och en
som tar del av Ulfs egen avhandling snart forstar). De grundliggande
rittsteoretiska utgangspunkterna for vara respektive avhandlingar har vuxit
fram i dessa diskussioner. Mot bakgrund av badas vara stillningstaganden
for en realistisk syn pé ritten dr det ocksd en hindelse som ser ut som en
tanke att vi ldgger fram véra respektive arbeten samtidigt som det hélls
symposier till minnet av hundraarsdagen av Alf Ross fodelse.

I sammanhanget vill jag ocksa lyfta fram Hékan Gustafsson, som sedan
sin ankomst till institutionen for nagra ar sedan forsett mig med atskilliga
synpunkter och tillhandahallit begrepp och forklaringsmodeller som i hog
grad utvecklat min egen forstielse och ddrmed forhoppningsvis bidragit till
att fortydliga mina teser.

I den kollektiva och kommunikativa process som all forskning utgor &r
det naturligtvis ménga som deltar. Bland 6vriga kollegor som nedlagt stor
moda pa att forse mig med konstruktiva synpunkter pa mitt manus vill jag
framhélla Per Cramér, Susanne Fransson, Claes Martinson och Robert
Péhlsson. Bland personer utanfor institutionen vill jag sdrskilt tacka Rein-
hold Fahlbeck och Gustav Svensson for viardefulla synpunkter som bidra-
git till att klargora mitt budskap.

Avhandlingsskrivandet har mojliggjorts genom att jag under tre ar haft
forménen att inneha en doktorandtjinst. Nu efterét inser jag vilket sillsynt
privilegium det &r att under en sd lang period fa dgna huvuddelen av sin
arbetstid at forskning. De tvé forsta aren har finansierats genom reguljira
fakultetsmedel och det sista aret av Riksbankens jubileumsfond. Jag har
erhallit tryckningsbidrag frén Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig
forskning.

Med den engelska Oversittningen har jag fatt hjdlp av min bror Leif
Glava. Tack Leif, det sparade mycken tid.
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Slutligen gér mina tankar till Anki och véra tre grabbar Gustaf, Hannes
och Zacharias. Fysiskt ndrvarande har jag nog varit i stor utstrickning un-
der hela denna tid. Diremot manga ganger andligen franvarande, for-
sjunken i ndgon avhandlingsproblematik. Nu skall jag dven andligen bli
mer nirvarande och skall inte slipa med mig massor av parmar och bocker
pa semestern.

Kiéringberget 1 april 1999

Mats Glava
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1. Inledning

”Rdttsordningen dr i det
hela intet annat dn ett soci-
alt maskineri, i vilket kug-
garna utgoras av mdnni-
skor.”!

1.1 Amnet

Under senare ar har ett flertal foretagsledningsbeslut som innefattat drifts-
inskrankningar, verksamhetsnedldggningar eller motsvarande med atfol-
jande uppsédgningar eller forslag ddrom viéckt stor massmedial uppmirk-
samhet. Hir kan ndmnas Volvo Aero i Arboga, Ericsson i Norrkdping,
Lear Corporation i Bengtsfors, Stadsteatern i Goteborg, Electrolux i Aling-
sas, Krondgg i Varberg och Volvos och Ericssons besked om varsel av tu-
sentals anstillda kring arsskiftet 1998/99. I ndgra av fallen &r det de regio-
nalpolitiska effekterna som statt i forgrunden men det de i Ovrigt har
gemensamt ir att tillvigagangssittet, de bakomliggande motiven eller om-
standigheterna i Ovrigt gjort att atgidrderna ifragasatts fran nidrmast etiska
utgadngspunkter. Typiskt for dessa och andra motsvarande fall &r att det
mycket sidllan forekommer att atgidrderna ifragasitts utifran ett réttsligt
perspektiv.?

De anforda exemplen dr méhinda inte representativa och stir kanske
heller inte for nagot nytt. Men den bild de férmedlar i kombination med
den uppmirksamhet de vickt dr att de normer som paverkar foretagens
beteenden ir stadda i forindring.” Forklaringarna hirtill kan vara ménga.
Globaliseringen av marknaden och det hardnande konkurrensklimatet 1am-

! Higerstrom En straffrittslig principundersokning SvJT 1939 s 214 (se ocksé i Socialfilo-
sofiska uppsatser s 185).

%1 en diskussion i debattprogrammet Speciellt i Sveriges Television den 31 januari 1999
diskuterades det oansvariga i Erikssons beteende att for tva ar sedan lova att det inte skulle
bli ytterligare neddragningar i Norrkoping for att sedan avisera att hela verksamheten kunde
komma att laggas ned. Nar Metallordféranden Goran Johnsson framholl att foretaget maste
ta sitt ansvar var nagon i panelens reaktion, men vad dr sanktionen? Fragan uppfattades
ndarmast retoriskt. Ingen forefaller komma pa tanken att anvidnda det rittsliga instrument
som str till forfogande i den man sadana beslut foranleder uppsidgningar; kravet pa saklig
grund i LAS.

3 Ifr Brytting Om uppségningens etik 1996 s 36.
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nar mindre utrymme for hdnsynstagande till sociala och humana konse-
kvenser av fordndringsbeslut och foretagen skots i enlighet hdarmed i allt
storre utstrickning av professionella forvaltare utan kénsla for vare sig fo-
retaget, personalen eller bygden dédr verksamheten bedrivs. Mitt intryck ar
siledes att de dvergripande strukturella ekonomiska normerna* i allt storre
utstrackning tringer undan sociokulturellt betingade hinsynstaganden. Sa-
dana inom det ekonomiska féltet sjdlvgenererade normer uppvéger inte
langre den likgiltighet rdtten visat infor verksamhetsrelaterade uppsig-
ningar. Det 4r t 0 m sé att réttens likgiltighet tilltagit i takt med att dessa
sjalvgenererade normer minskat i betydelse.

I AD 1995:40 hade en arbetstagare sagts upp sedan hon végrat acceptera
en propa fran arbetsgivaren om en sidnkning av 16nen. Sdsom fragan fram-
stilldes rorde tvisten huruvida uppsédgningen skulle anses ha varit foran-
ledd av arbetsbrist eller personliga férhallanden. Oenighet radde emellertid
inte om de faktiska férhallandena utan om hur uppsigningsgrunden i na-
gon juridisk/teknisk mening skulle klassificeras. I malet medgav arbetsgi-
varen att saklig grund inte forelag for den hindelse domstolen skulle finna
uppsdgningen — i juridisk/teknisk mening — vara foranledd av personliga
forhallanden. Arbetsgivarens, av arbetsdomstolen uppbackade bor fram-
héllas, stdndpunkt i frigan om saklig grund var foljaktligen avhingig av
vilken beteckning som skulle asittas de (i allt vdsentligt) otvistiga faktiska
forhallandena.

Under senare ar har vid flera tillfdllen forekommit mal i arbetsdomsto-
len vari den huvudsakliga tvistefrdgan vid tillimpningen av regeln i 7 §
LAS om saklig grund varit huruvida en uppsidgning i nagon juridisk/-
teknisk mening skall betraktas som en uppsigning pa grund av arbetsbrist
eller personliga forhdllanden. Erfarenheten visar ocksa att detta préglar ar-
betsgivares hantering av uppsigningsfragor. Man kan finna de mest mérk-
liga konstruktioner under beteckningen arbetsbrist just p g a att arbetsgiva-
rens position enligt radande forestédllningar #r vésentligt mer fordelaktig da
han viljer att beteckna en uppsdgningsgrund “arbetsbrist”. Majoriteten av
dessa fall blir aldrig foremal for domstolsprovning och detta dr sidkerligen
en viktig forklaring till att myten om arbetsbristuppsigningar och kravet pa
saklig grund uppkommit och kunnat leva vidare.

Det ovan refererade malet speglar slutfasen i en utveckling mot ett allt
mer formalistiskt forhallningssitt till frigan om saklig grund vid s k ar-
betsbristuppsidgningar. Efterhand har vi sidledes hamnat i en situation dér

* Se om terminologin Hydén Ritten i forvandling - en strukturell teori om normer och reg-
ler 1993 och Edstrom MBL och utvecklingsavtalet 1994 s 58.
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frdgan om en uppsidgnings saklighet uppfattas som en fraga om vilken be-
teckning som skall &séttas otvistiga sakforhallanden. Nu dr det dock inte
generellt sa problematiken hanterats och argumentationen dr i viss mén
styrd av de aktuella faktiska forhallandena. Men dven i de fall stidllningsta-
ganden inte baseras pa rent juridiskt/tekniska bestimningar &r forhallnings-
sittet till arbetsbristuppsdgningar patagligt schabloniserat. I den man en
arbetsgivare fattat ett foretagsledningsbeslut som innefattar att vissa tjans-
ter skall dras in innebér det ocksé att saklig grund for uppsigning i och
for sig” foreligger. Det utrymme som dérvid finns for ogiltigforklaring be-
star i att antingen pavisa att det verkliga skilet till beslutet/uppsigningen
var personliga forhallanden eller att arbetsgivaren inte fullgjort sin ompla-
ceringsskyldighet. Efterhand har arbetsdomstolen kommit att styras av fo-
restéllningen om att i den mén en uppsidgning kan subsumeras under be-
greppet arbetsbrist — definierat pa det ena eller andra sittet — da dr fragan
om utrymmet for saklighetsprovningar avgjord.

Savitt jag kunnat finna har ingen egentlig kritik riktats mot de senaste
drens AD-mal utifrin de utgdngspunkter som hir #r aktuella.’ Det tycks
ndmligen foreligga relativ samstdmmighet mellan arbetsmarknadens akto-
rer, arbetsdomstolen och atskilliga arbetsrittsliga forfattare om att i den
man en arbetsgivare lyckas fa en uppsidgningsgrund betecknad “arbets-
brist” det ocksé i princip dr saklig grund for uppsédgning, utan att nagon i
det enskilda fallet ndirmare provning av sakligheten eller avvéigning av
parternas motstdende intressen behover komma till stand. Detta forklarar
ocksé att riittsliga argument #r ovanliga i samband med diskussioner om
forfaranden av det slag som inledningsvis refererades.

Att den successiva utvecklingen mot ett schabloniserat synsitt pa fragan
om arbetsbrist och kravet pa saklig grund inte métt nagra politiska reaktio-
ner kan forklaras av att det doljs under motiveringen att arbetsbrist dr sak-
lig grund for uppsédgning. Denna term forefaller emellertid ha en helt annan
betydelse for juristerna jaimfort med savél det politiska etablissemanget
som allménheten. For de sistnimnda betyder det brist pa arbete och att ett
foretag inte kan tvingas ha anstéllda kvar nédr det saknas arbetsuppgifter
kan de flesta stdlla upp pa. Sasom regeln kommit att tillimpas dr det
emellertid atskilligt som inte utgor arbetsbrist i denna vardagssprakliga
betydelse som genom att subsumeras under begreppet arbetsbrist - som
efterhand kommit att uppfattas som ett rekvisit - anses utgora saklig grund.
Genom att de rent juridiskt/tekniska arbetsbristsituationerna justifieras med
att arbetsbrist dr saklig grund, varvid signalen for andra dn jurister dr just

> Se dock Fahlbeck Employment Protection Legislation...1984 s 307.
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arbetsbrist i verklig mening, nar rittstillimpningens reella implikationer
inte ut till allménhetens eller politikens sfirer. Att forhallandet heller inte
lyfts fram av de fackliga organisationerna kan sannolikt forklaras av att
flertalet foretag inte utnyttjar de mojligheter som etablerade rittsforestall-
ningar ger dem och att de déarfor kopplar ihop rittsnormer med de normer
som de facto styr mnga foretags hantering av arbetsbristsituationer.®

Syftet, som ndrmare kommer att preciseras under avsnitt 1.4 nedan, med
foreliggande arbete ar att kritiskt framstilla utvecklingen mot en allt mer
schabloniserad bedomning av s k arbetsbristuppsidgningars saklighet och
att fran olika utgangspunkter pavisa de inkonsekvenser det ger upphov till
och de forestillningar varpa det bygger. For att aterknyta till de inledande
raderna om att verksamhetsrelaterade uppséigningar inte ifragasitts réttsligt
skulle arbetet kunna sdgas ga ut pa att forsoka forklara varfor sa inte sker
men samtidigt visa att det &r fullt mojligt.

o1 ett nyhetsinslag i mars 1997 presenterades den danska arbetsritten som p g a frdnvaron
av reglering sades innebdra att foretag kunde och faktiskt ocksé konjunkturanpassade ar-
betsstyrkans storlek. Ombedd att kommentera det hela uttalade LO:s ordférande Bertil
Jonsson att man i Sverige aldrig skulle kunna acceptera en sddan modell. Det intressanta r
da att den i sammanhanget relevanta rdrtsnormen knappast utgor nagot hinder hdremot.
Men i och med att en arbetstagarorganisationsforetridare dr sd starkt paverkad av andra
normer som styr de ekonomiska aktorerna s& uppdagas inte denna diskrepans.



1. Inledning 23

1.2 Nagra metodologiska och teoretiska utgangspunk-
ter och stédllningstaganden

1.2.1 Inledning

Peter Westberg utvecklar i en artikel med titeln ”Avhandlingsskrivande
och val av forskningsansats” skillnaderna mellan “tva olika sitt att tinka
vid valet av det rittsvetenskapliga arbetets utgdngspunkter”. Det ena kallar
han “den regelorienterade ansatsen (just for att den tar sin utgangspunkt i
rittsregler som forskningsforemal), och den andra for den problem- och
intresseorienterade ansatsen (som inte har sin utgangspunkt i rittsregler

7 Det ir inte att ta miste pa att det ir den senare

som forskningsféremal).
av de bida ansatserna Westberg foresprékar® vilket ocksa tydligt framgar
av den Overgripande karaktiristiken av dem som slutna respektive dppna 1
sina betraktelsesitt.” "Med den regelorienterade ansatsen kommer dokto-
randens huvuduppgift nédstan alltid att bli att beritta hur 'gillande ritt' ser
ut pd omrédet, inte varfor den ser ut som den gor”."

Den normala utgéngspunkten for ett rittsdogmatiskt arbete &r att rittsla-
get &dr oklart och detta oavsett om det ror sig om ett regel- eller problemori-
enterat perspektiv.’ Om en deskriptiv handboksframstillning ger en klar
bild av gillande ritt pa ett visst omrade torde detta verka avhallande pa
rittsvetares intresse for att ge sig i kast med omradet. Trots att foremalet
for min studie (i vart fall pa ytplanet) &r ett konkret lagstadgande kan jag
inte utan vidare placera in mitt val av forskningsansats i den ena eller
andra kategorin. Uppenbarligen hor jag emellertid inte till den forstndmnda
eftersom jag kdnner ett behov av att utveckla néagra teoretiska och meto-
dologiska fragor innan jag tar itu med den egentliga behandlingen av &m-
net. Enligt Westberg 4r ndmligen regelorienterade avhandlingsdmnens
metod- och teoriavsnitt vanligen tdmligen innehéllslosa vilket han forklarar
med att dess “skepticism mot grinsoverskridande grepp pa avhandlingsfo-
remalet...medfor att liten moda liggs pd presentationen av dmnet och un-
dersokningen i bokens inledning. Huvudproblemet 4r givet, nimligen att

! Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 423.

8 Aven om han framhaller Robert Bomans regelorienterade avhandling ”Om aberopande
och aberopsborda fran 1964 som “en av de bista rittsvetenskapliga avhandlingar som jag
har list”. Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 424.

? Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 423.

10 Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 430.

' Om in det i det senare fallet kan vara en poéng att just sammanfora olika regleringar som
kan hénforas till ett funktionellt bestdimt omrade.
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utréna inneborden i en viss regel, och den fragan krdver normalt inte
ménga ord att klargora pa ett begripligt sitt”.'> Ett av skilen till att jag fin-
ner det pakallat att nagot utveckla mina teoretiska och metodologiska in-
fluenser, vid sidan av att jag generellt menar detta borde vara regel,” #r att
sjdlva utgdngspunkten for arbetet &r att réttsldget pa det omrade jag tar mig
an med ett normativistiskt synsitt pa frigan om géllande ritt &r i det nir-
maste entydigt.

Det dr mitt @mnesval som styr vilka metodologiska och teoretiska
aspekter som jag kinner behov av att anligga." Problemet styr metoden."”
Detta dr forvisso en stark forenkling. Valet av dmne eller problem sker inte
i ett vakuum och det finns skl att anta att principiella stdllningstaganden
till eller forestdllningar om teori- och metodfragor i sig styr vart &mnesval
och det sitt varpd vi angriper fragestillningar, om dn det inte alltid med-
vetet sker i form av metodtillimpning.'®

“Metoden ir siittet att 16sa ett problem”, har det sagts."” Det har ocksi
sagts att “metoden ir ett hjilpmedel, inte mer”."® Eftersom de problem jag
avser att 16sa dr olika vixlar ocksd metoderna. Mer konkreta metodfragor
diskuteras i anslutning till de olika delavsnitten och sa dven problemspeci-
fika teoretiska utgangspunkter. Jag dmnar dock i fortsédttningen av denna
avdelning (1.2-1.4) sdga nigra ord om min syn pa rittsvetenskapen, ritts-
dogmatiken och mer allméint komma in pa karaktiren av den argumenta-
tion jag for i det fortsatta arbetet. Avsnittet far hdrigenom bade en meto-
dologisk och teoretisk karaktir och kan ocksé sdgas innefatta en kontextu-
ell inplacering av mig sjélv i den rittsvetenskapliga forskningsmiljon.

12 Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 429. Jfr Sandgren
Om empiri och rittsvetenskap I 1995/96 s 1035.

13 Jfr redan Ake Malmstrém i SvIT 1942.

14 Jfr Tollborg Personalkontroll 1986 s 25, dédr han beskriver hur han hamnade i ideologi-
kritiken. Jfr dven Christensens utldggning i Ideologikritik contra dogmatik 1982.

5 Jfr bl a Tollborg Personalkontroll 1986 s 29, Hellner Syften och uppgifter for réttsveten-
skaplig forskning 1969 s 223, Sandgren Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1036,
Hydén Faktorer av betydelse for val av metod 1992 och Torbjorn Andersson Rittsskydds-
principen 1997 s 31.

' Det skulle dirfor kunna sdgas vara sa att gransdragningen mellan olika kunskaps- eller
vetenskapsomraden just bestar i olika teori- och metodtraditioner vilka styr sjédlva problem-
formuleringen.

'7 Bl a av Hakan Andersson Skyddséndamal och adekvans 1993 s 17.

18 Sandgren Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1044.
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1.2.2 Rittsdogmatikens dilemma

1.2.2.1 Réttsdogmatik och rdttstillimpning

Att det pa det sdtt Westberg beskriver saken dr mojligt att skriva regelori-
enterade avhandlingar utan metodologiska eller teoretiska reflektioner kan
enligt min uppfattning forklaras av obenigenheten att gora en atskillnad
mellan juridisk och rittsvetenskaplig metod."” Den juridiska utbildningen
innehaller inte ndgon metodologisk férdjupning och i kombination med att
forskarutbildning endast forekommer i begridnsad omfattning forklarar
detta att den juridiska forskningen kan bestd av arbeten som endast till om-
fattningen avviker fran de i allt vidsentligt domarinriktade tillimpningsupp-
gifter och uppsatsarbeten som utfors inom grundutbildningens ram.” Det
behover siledes inte bero pa en medveten skepticism utan helt enkelt pa att
rittsvetaren gor pa det sitt han blivit 1ard. I en karaktéristik av rittsveten-
skapen framholl Aubert 1965 att rittsvetenskapsmannen inte har “négon
speciell kompetens som han inte delar med sina mer praktiskt sinnade yr-
kesbroder” och fortsatte:

”Hans forskningsmetoder skiljer sig inte till arten fran de praktiska yrkesut-
Ovarnas eller beslutsfattarnas metoder. Alla jurister kan kontrollera varandras
arbete. Juristerna ldser de rittsldrdes verk och tillimpar deras slutsatser i prak-
tiken. Implicit utévar de en stark patryckning pa rittsvetenskapsménnen att
producera arbete som kan komma till omedelbar nytta.””'

Det forefaller troligt att franvaron av en tydlig distinktion mellan juridisk
och rittsvetenskaplig metod &r betingad av forestédllningar om réttsveten-
skapens huvuduppgift. Under alla forhéllanden forhéller det sig s att den
likriktning av juridisk och rattsvetenskaplig metod som é&r resultatet av att
betrakta det som rittsdogmatikens huvuduppgift att forse det praktiska
réttslivet med normativt beslutsunderlag, understods och har understétts av
foretradare for rattsfilosofi eller allmén réttsléra.

Redan pé sjuttiotalet”” framholl Hellner att den rdttspositivism som
hédrskar i Sverige” var alltfor influerad av den allminna rittsldrans syn pa
juridisk och rittsvetenskaplig metod, vilken, som jag forstar Hellner, inne-
bar att denna jamstillde rittstillimpning och réttsvetenskap i metodhénse-
ende ”

9 Jfr Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 17.

% Jfr Hellner Syften och uppgifter for rittsvetenskaplig forskning 1969 s 210f.

I Aubert Det dolda samhillet 1968 s 22. (Ursprungligen publicerad under titeln The Hid-
den Society 1965.)

2 Se i viss man redan 1969 i Syften och uppgifter for réttsvetenskaplig forskning s 208.

2 Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953 s 38.
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”Dessa behandlar ndmligen till helt 6vervigande del rittskéllor, lagtolknings-
metoder och rittsfallsanalys som om diri dven for rittsvetenskapen lage de hu-
vudsakliga metodproblemen. Men detta dr enligt min mening ndrmast till skada
for rittsvetenskapen. Ju mer en rittsvetenskapsman beflitar sig om att begagna
de metoder for anvidndande av rittskidllor som rekommenderas av foretridare
for allmin rittsldara, desto storre dr risken for att den rittsvetenskapliga forsk-
ningen blir en ledsam uppvisning i konsten att begagna lagtolkningsteknik och
rittsfallsanalys pa likgiltigt material >

Det kunde tyckas sjélvklart att man vid en diskussion om juridisk metod
och teori gor en skarp étskillnad mellan réttsvetenskapen och rittstillamp-
ningen. Rimligen méste rittsvetenskapsmannen tilldtas vara friare 4n den
praktiskt verksamme juristen.” Om emellertid rittsvetenskapsmannen ser

som sin huvuduppgift att forse réttsverksamheterna med normativt besluts-

9926

underlag - eller att utgéra “smorjan i maskineriet” - torde forutsittningar-

na hirfor patagligt minska om ens argumentation ligger for langt frén den
gidngse inom rittstillimpningen.”” Stromholm vidareutvecklar detta och

* Hellner Civilrittsforskningen och framtiden 1975 s 395. Jfr dven Hellner Civilrittslig
forskning 1974 s 11ff m hénv.

 Se bl a Stromholm Riitt, rittskillor och rittstillimpning 1988 s 67 och Schmidt Bundna
och Oppna argument i réttsvetenskapen 1972 s 585.

% Som Kurt Grénfors vid upprepade seminarie- och andra tillfdllen framfort som réttsdog-
matikerns uppgift. Se T6llborg, som ocksa deltagit i dessa, Nagra reflektioner rorande rela-
tionen vetenskap/praktik inom juridiken 1995/96 s 361. Att praktiker (och rittsvetare) kriti-
serar rittsdogmatiker som sjélva utger sig for att vara smorjan i maskineriet eller eljest an-
ser dess uppgift vara att forse rittstillimpningen med normativt beslutsunderlag &r en sak.
(Jfr Lind Hogsta domstolen och fradgan om doktrin och motiv som rittskélla i JT 1996/97
och Samuelssons anméarkningar dirtill i Réittsekonomins uppkomst och inverkan pa forsk-
ningen, SVIT 1997 s 552 not 79.) Nédr man emellertid angriper annan rittsvetenskaplig
forskning p g a dess onyttighet eller motsvarande (se Lambertz Andra tankar om civilritts-
forskningens arbetsuppgifter i SvIT 1992 s 78-80, jfr Edlund Lars Civilrittsforskningens
uppgifter - replik fran en praktiker, SVIT 1992 s 418-20) &r det ndrmast frdga om antiintel-
lektualism. Jfr Tollborg i JT 1995/96 s 354 ff och Samuelsson hir ovan a st. Se ocksé Lehr-
berg Riittsvetenskap i praktikens tjdnst? i SVIT 1991 s 753 ff, Kleineman Till frigan om
rittsvetenskapen som omedelbart verkande rittskilla i JT 1994/95 s 621 ff (ssk s 623 not 7)
och densamme i JT 1993/94 s 433.

7 Vilket Stromholm ocksé framhaller (om #n i andra ordalag), Ratt, rittskillor och rittstil-
lampning 1988 s 67-68. Se hdrom ocksé Peczenik/Schétt Juridisk konservatism 1993 s 730-
31: "Rdttsdogmatisk argumentation underkastas inga uttryckliga regler. Objektiviteten be-
stimmes dir i stdllet av réttsvetenskapens hoga rationalitetskrav samt av att rattsdogmati-
ken ytterst maste vara nyttig for beslutsfattaren. Att saledes bista rittspraxis dr den klassis-
ka rittsvetenskapens slutmal. Forvisso kan detta mal vara fordolt f6r den enskilde réttsfors-
karen. Men hans bidrag maste hdnga samman med annan juridisk litteratur, redan befintlig
eller planerad; hela den rittsvetenskapliga verksamheten utgor ett 'lagarbete', som har ett
sadant slutmal. Darmed géller de olika kraven pa beslutsfattandets objektivitet indirekt dven
rittsvetenskapen. Den som asidositter dessa krav underkastas vetenskapsgrenens interna
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pavisar ddrvid #n tydligare likheterna mellan réittsdogmatik och rittstil-
lampning:

”Rittsvetenskapsmannen star visserligen fri i sitt val av argument och i sin ut-
formning av rekommendationer. Utsagor av sistnimnda slag maste emellertid
antagas vara rekommendationer till ndgon, och inom den géllande rittens ram
dr denna 'nagon' regelméssigt just riéttstillimpningen. Det innebér emellertid att
om rekommendationen innebidr en 16sning, som den rittstillimpande juristen
inte kan acceptera pa grund av sin bundenhet till géllande rittskélleregler,
dogmatikerns rekommendation blir ett slag i luften. Man kan darfor rdkna med
att rattsvetenskapsmannen i sjidlva verket bemodar sig om att argumentera for
sina losningsforslag som om han vore underkastad domarens hanteringsregler
och att han motiverar forslagen i termer, som léter sig inpassas i den forhars-
kande rittskélleldran (varvid det naturligtvis star fritt for honom, liksom for en
domare ™ vilken argumenterar i en kollegial domstols verliggningar, att pli-
dera for en viss metod, en viss variant inom den gillande, regelmaéssigt '6ppna’
och flexibla réttskilleldrans ram). Inte heller den skillnad mellan rittsveten-
skapsman och rittstillimpare som bestéar déri att den senares formuleringar av
dkta rittssatser utgor hans stéllningstaganden, pa olika stadier av det resone-
mang som for fram till avgorandet i malet, dr i praktiken sa radikal som det i
forstone kan forefalla. Réttsvetenskapsmannen maste, med varierande grader
av sannolikhet beroende pa forhallandena, rikna med att hans rekommendatio-
ner kan komma att tjgna som underlag for - eller rentav direkt anammas i -
rittstillimparens stillningstaganden. Pa det hela taget &r det - sd som réttsve-
tenskap bedrives och fungerar i det rittssystem vi talar om: det moderna
svenska - anledning konstatera, att riattsdogmatikerns arbete, forsavitt det avser
den gillande ritten, oftast nira ansluter sig till réttstillimparens i friga om
metod och fragestillningar.”*

Det ir en sak att som Stromholm och andra® deskriptivt framstilla de
principiella likheterna mellan réttsdogmatik och réttstillimpning, om &n
dven beskrivningar av detta slag fungerar normerande.” Peczenik stannar
emellertid inte vid detta. Han menar uppenbarligen att det dértill bor for-

‘jurisdiktion' i egenskap av korporation i den tidigare hdrovan angivna bemérkelsen. Hans
alster faller med andra ord utanfor rittsvetenskapens paradigm.”

% Min kursivering.

% Strémholm Riitt, réttskillor och rittstillimpning 1988 s 67-68.

¥ Se exempelvis Hellner, som talar om att den traditionella rittsvetenskapen “generellt och
abstrakt” behandlar “samma typ av problem som domstolarna har att behandla konkret”,
Syften och uppgifter for rittsvetenskaplig forskning 1969 s 207 och Aubert Rittssociologi
1972 s 11.

*! Jfr Hellner Civilrittsforskningen och framtiden 1975 s 395.
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hélla sig s. I polemik mot Lavin®* framhdller Peczenik att dven om det
finns patagliga skillnader mellan rittstillimparen och rittsdogmatikern i nu
aktuella avseenden™ ir likheterna #ndé storre och viktigare.* “Poiingen &r
densamma, att tolka géllande ritt pa ett sammanhingande och etiskt god-
tagbart sitt.” De “eventuella skillnaderna (ir) pragmatiska, inte principi-
ella.”™

Ett av de forhédllanden Lavin lyfte fram till stod for pastdendet om skill-
naden mellan domare och rittsvetare var den frihet han som forskare pé-
stod sig ha vad giller anvindning av materiel etc.”” Rittsvetaren kan vid
valet av arbetsuppgift enligt Lavin “utnyttja vilka kéllor som helst, sdsom
tidningsnotiser, muntliga tips frén kollegor eller den egna fantasin.”* Hir
tydliggor Peczenik med hjédlp av Poppers distinktion betydelsen av att
skilja mellan discovery- respektive justificationstadiet:

”Jag dr visserligen ense med Lavin att rittsdogmatikern i sin forskning kan ut-
nyttja 'vilka kéllor som helst. Betydelsen av detta initialskede skall inte under-
skattas'. Men sadant far anvéndas endast pa ett initialskede, inte i den juridiska
argumentation som slutgiltigt motiverar de forskningsresultat som framlaggs
for forskarsamfundets granskning. Motiveringen maste vara korrekt. Fragan om
vad som ér korrekt stills i ett s k rattfirdigandesammanhang (‘context of justifi-
cation') och maste skiljas fran deskriptiva péastaenden i ett s k uppticktssam-
manhang (‘context of discovery') om olika orsaker som pa ett initialskede be-
staimmer forskarens intresse, inriktning m m. Réttssociologer har sidkert mycket
att sdga om skillnader mellan de faktorer som faktiskt pdverkar beslutsfattandet
och de som inverkar pa den juridiska forskningen. Men en juridisk argumenta-
tionsteori maste konstatera att rittsdogmatikerns korrekta rittskilleldra - och

32 Diskussionen inleddes av Lavin i en artikel med titeln ”Ar den forvaltningsrittsliga
forskningen rittsdogmatisk” i FT 1989 s 115. Debatten kom igang genom Peczeniks bidrag
”Om den forvaltningsrittsliga forskningen och réttsdogmatiken” i FT 1990 s 41 och fort-
satte sedan med ett inldgg av Lavin under titeln "Om forvaltningsrittslig forskning. En
replik.” i FT 1990 s 72 och avslutades med ett inldgg av Peczenik under titeln Réttspraxis
och rittsdogmatik i Festskrift till Ulla Jacobsson 1991 s 161 ff. Diskussionen har samman-
fattats och granskats av Bergholtz i artikeln "Rune Lavin v. Aleksander Peczenik: A Swe-
dish Example of the Usefulness of Legal Theory for Legal Dogmatics” 1997.

B Lavini foregaende not anforda arbeten, 1989 s 118 och 1990 s 72 ff.

i Enligt Peczenik dr den mest djupgaende skillnaden att “réttsdogmatikern ofta har ansprak
pa att vara mer rationell, dvs motiverar sin stindpunkt pa ett mer sammanhingande sitt dn
den praktiske juristen”, Om den forvaltningsrittsliga forskningen och rittsdogmatiken 1990
s 42 (jfr motsvarande i Rittspraxis och rittsdogmatik 1991 s 168).

% Peczenik Rattspraxis och rittsdogmatik 1991 s 169.

3 Peczenik Rattspraxis och rittsdogmatik 1991 s 170.

7 Lavin Ar den forvaltningsrittsliga forskningen réttsdogmatisk 1989 s 119.

* Lavin Om forvaltningsrittslig forskning. En replik 1990 s 72.
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den som bor bestdmma den juridiska argumentationen - sammanfaller med be-
slutsfattarens.”

Detta Peczeniks papekande &r centralt och jag delar helt hans standpunkt
om det nu dr pa denna punkt man trott sig finna skillnaden mellan rittstil-
ldmparen och rittsdogmatikern.* Men av Peczeniks siitt att resonera fram-
gér att han ocksa menar att riattsdogmatikens huvuduppgift bor vara att for-
se rittsverksamheterna med normativt beslutsunderlag. I Peczeniks pro-
gram intar “antagandet om réttssystemets enhet” en visentlig roll. Det ar
pa den punkten vi finner rittsvetenskapens karakteristika. ?Om négon inte
utgdr fran réttssystemets enhet, ma han vara en fortjanstfull rittssociolog,
politisk debattor, samhéllskritiker m.m., men inte nigon réttsvetenskaps-
man i klassisk mening. Den sistndmndas samhilleliga roll &r ndmligen att
tolka riittsreglerna pé s sitt att de bildar ett enda rittssystem.”"

1.2.2.2 Rdttsvetenskapliga kunskapsintressen

Rittsvetenskaplig verksamhet dr av den mest skiftande karaktidr. Det bru-
kar talas om rittsfilosofi, rittsteori, rittssociologi, rittshistoria, riattsdog-
matik etc.”” Nigra aprioriska grinser mellan olika delomraden finns natur-
ligtvis inte och definitionsdjupet varierar med syftet.* En timligen okon-
troversiell definition av vad som brukar kallas traditionell rdttsdogmatik &r

¥ Peczenik Rittspraxis och rittsdogmatik 1991 s 171-172. Se ocksa i huvudsak identiskt i
Vad ér ritt 1995 s 316.

“ Det bor papekas att denna distinktion har anvénts av manga andra i réttsvetenskapliga
sammanhang. Se bl a Bjarup Retskildelere 1974 s 155ff, Stromholm Den juridiska argu-
mentationens relevanskriterier 1974 s 641 ff. Stromholm bygger hir vidare pd Wasserstrom
The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal Justification 1961. Se ocksa Stromholm i
Riitt, rdttskéllor och rittstillimpning 1988 avsnitt 20.2.2. s 356 ff. Jfr d&ven Bergholtz Honan
och dgget 1991 och Ratio et Auctoritas 1987 s 412ff och Pahlsson Intuition och rittfér-
digande i skatterdtten 1998. I sammanhanget bor naturligtvis Ross’ fasadlegitimationsreso-
nemang framhéllas, Ross Ret og retfardighed 1953, flera stillen.

! Peczenik Vad ir ritt 1995 278. Peczenik gér sa langt att han menar att i den man man
inte accepterar antagandet om rittens enhet, slutsatsen da skulle vara “att den traditionella
rittsvetenskapen maste avvecklas”. (s 279). Se ocksa Peczenik Ritt, rationalitet och ideolo-
gikritik 1996 s 83, dir han bl a talar om att “rittsvetenskapens uppgift inte bara &r att be-
skriva lagstiftningen och rittsfall utan ocksa att gora detta material s koherent som mdj-
ligt” och Peczenik Skatterittens foridnderliga réttskilleprinciper 1998.

2 Stundom har det ocksa talats om kritisk rittsvetenskap som en sirskild disciplin. Inom
denna har det gjorts atskillnad mellan olika varianter. Den viktigaste funktionella skillnaden
har (tidigare) kanske gatt mellan dem som ansett en alternativ rittsdogmatik vara mojlig
och sddana som menat detta inte vara mojligt. Jfr nedan avsnitt 3.3.3.

Qe Hanson, Dogmatisk metod inom teologi och juridik, Retferd nr 44 (1989) s 4ff, som
definierar rittsdogmatik negativt i férhallande till de andra réttsvetenskapliga disciplinerna.
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att det avser en verksamhet som gar ut pa att analysera, tolka och systema-
tisera rittskillorna.* Rittsdogmatisk argumentation baseras pa innehéllet i
allmint accepterade rittskillor.*

I en artikel fran 1983 har Niklas Bruun och Thomas Wilhelmsson,
provocerade av Peczenik'’ och inspirerade av Aarnio,”® utvecklat en be-
greppsapparat dir de forenar Habermas' kunskapsintressebegrepp® med
Kuhns paradigmbegrepp.” Sedan de ifrigasatt om Habermas tredelning i
ett tekniskt, hermeneutiskt och ett emancipatoriskt kunskapsintresse ar ett
adekvat verktyg vid diskussionen om juridiska paradigmskiften, eftersom
redan rittsdogmatiken innehaller moment av samtliga dessa, gor de en
grovindelning i tva rittsvetenskapliga kunskapsintressen, ett rdttsdogma-
tiskt och ett - som jag hir viljer att kalla - ickedogmatiskt.' Det rittsdog-
matiska beskrivs sdsom inriktat pa frdgorna “vad dr innehéllet i géllande
rdtt?” och “hur bor den gillande rittens normer tolkas och systematiseras?”
Det icke-dogmatiska &r inriktat ”pa ett klarldggande av rittens utveckling,
rittens forhallande till samhéllet o.s.v.” Bruun/Wilhelmsson utvecklar se-
dan forhallandet mellan de bada och infor dirvid paradigmbegreppet:™

“ Se exempelvis Peczenik Om den forvaltningsrittsliga forskningen och rittsdogmatiken
1990 s 42. Det bor poédngteras att Peczeniks uppfattning &r att till rdttsdogmatiken hor att
man inte “dr frimmande for kreativ forskning, djdrva generaliseringar och virderingar”.

* Jfr Kleinemans sniva rittsdogmatikdefinition i Ren formogenhetsskada 1987 s 10. Jfr
Roos kritik i dennes anméilan i SvIT 1988 s 46f, Kleinemans svar i Till frigan om rittsve-
tenskapen som omedelbart verkande rittskilla 1994/95 s 626 och Sandgrens papekande om
att Kleineman faktiskt sjdlv gar utanfér, Om empiri och réttsvetenskap I 1995/96 s 1050.

46 Ritten, moralen och det juridiska paradigmet, SvJT 1983 s 701 ff.

*7 Artikeln tillkom i avsikt att kritisera Peczeniks artikel Ritt och moral i SVJT 1982 s
609ff. Det som hér redovisas anvénds for att bemota Peczeniks kritik mot vissa former av
rittsvetenskap. Peczenik beméter kritiken i artikeln “Opraktiskt paradigmskifte i juridiken”,
SvJT 1984 s 453 ff.

* On legal reasoning 1977.

9 Ursprungligen i Erkenntnis und Interesse. Senare synes Habermas ha dvergivit dessa be-
grepp, jfr Bertilsson och Eyerman i Introduktion till Den rationella vertygelsen 1984.

%0 Se Kuhn De vetenskapliga revolutionernas struktur 1981.

1 Iy Frindberg Rittsregel och rittsval 1984 s 65, som talar om rittsdogmatiken som den
Jjuridiska rdattsvetenskapen till skillnad fran den icke-juridiska rdttsvetenskapen i form av
réttshistoria etc.

32 Bland andra som anvint paradigmbegreppet i rittsvetenskapliga sammanhang, se exem-
pelvis Aarnio och Uusitalo Paradigm i réittsdogmatiken. Mot en teori om forédndring och
framsteg inom rittsvetenskapen i Tidskrift for réttssociologi 1983/84 s 263 ff, Dalberg-
Larsen respektive Bruun i Réttsdogmatikens alternativ 1988. Se ocksa Hydén i Regulering
og styring II (1990) och III (1992), som talar om ett rittsdogmatiskt, ett réttsrealistiskt och
ett rittssociologiskt paradigm.
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”De nimnda kunskapsintressena befinner sig naturligtvis inte i helt avskilda
fack. I den rittsvetenskap som idkas i praktiken &ar de ofta sammanflitade. Ett
av malen for strivandena att fornya rittsvetenskapen har ocksa varit att fora
element fran (det ickedogmatiska kunskapsintresset) in i den forskning som
bedrivs pa basen av (det rittsdogmatiska kunskapsintresset). Icke desto mindre
dr det skl att hélla dessa olika kunskapsintressen i minnet nir man diskuterar
fragan om 'paradigmskifte' inom juridiken.

Med 'paradigmskifte' kan man ndmligen tidnkas avse tva olika foreteelser.
Dels kan man tala om ett tdnkt skifte av kunskapsintresse (t.ex. fran réttsdog-
matiska till mer empiriska/teoretiska fragestéllningar). Dels kan man tala om
fordndringar inom ramen for exempelvis det rittsdogmatiska kunskapsintres-
set.”

Instrumentet anvinds sedan for att bl a podngtera att man inte kan kritisera
foretradare for det ena kunskapsintresset for att inte tillgodose det andras
uppgifter.

1.2.2.3 Nigot om den rdttsliga argumentationens karaktdir™

I samband med diskussioner om karaktidren pa den rittsliga argumentatio-
nen, rittsvetenskapens vetenskaplighet, begreppet géllande ritt etc fore-
kommer en rad olika begreppspar.” Det talas om teoretiska/ateoretiska sat-
ser, odkta/dkta rdttssatser, deskriptiva/normativa utsagor, argumentation
de lege lata/de lege ferenda och om rittsdogmatik/rittspolitik *®

>3 Bruun/Wilhelmsson Ritten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 705.

> Nir det giller fragan om argumentationens karaktér bor framhallas att jag inte ger mig in
i den teoretiska diskussionen om hur man har att bedoma riktigheten eller korrektheten i
normativt priglade stidllningstaganden. Se hér bl a Stromholm Riitt, réttskéllor och réttstil-
lampning 1988 kap 4.4. s 70 ff och Peczenik generellt, exempelvis Vad ir rétt 1995 kap 5.
1 vart fall i Norden kan atskilligt i @mnet hérledas till implikationerna inom réttsveten-
skapen av forestéillningarna om Uppsalaskolans uppfattning om att virdeomdomen ir ateo-
retiska. Stromberg kopplar samman flera av nedanstdende begrepp i en komprimerad be-
skrivning av Uppsalaskolan och dess synsitt, se Stromberg, Tore Rittsfilosofins historia i
huvuddrag 1981 s 84-85.

% ge Bjarup, som hérleder rittspolitikbegreppet och poédngterar vikten av att skilja mellan
kognitiva och nonkognitiva kunskapsteorier i detta sammanhang. Forestéllningen om att
man “kan - och foljaktligen far - skilja mellan réttsvetenskapliga pastdenden och rittspoli-
tiska uttalanden” “har sin grundval inom en nonkognitivistisk kunskapsteori”. Bjarup fram-
haller att denna teori ir ifragasatt, och att denna kritik kan ha betydelse for uppfattningen
av rittsvetenskapens uppgifter. Det finns ocksé en mojlighet f6r en kognitiv kunskapsteori
enligt vilken man kan - och far - skilja mellan kunskap om vad som ér ritt och kunskap om
vad som bor vara ritt. I bada fallen foreligger pastdenden med ansprék pa inre konsekvens
och sanningshalt, men dessa pastdenden rittfirdigas pa olika sétt och dirfor dr det ocksa
nodvindigt att skilja mellan rittsvetenskap och rittspolitik. Men kanske det inte dr lampligt
att anvinda termen 'rittspolitik' inom en kognitiv teori déarfor att det kan leda till missfor-
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Normativa utsagor dr ateoretiska (praktiska) och kan darfor inte bli fo-
remdl for sedvanlig vetenskaplig verifierbarhet.”” Hedenius brukar sigas ha
i sin kritik av Uppsalafilosofin riddat™ juridiken genom att lansera be-
greppsparet oikta-iikta rittsatser.” De oikta rittssatserna innefattar be-
skrivningar av normer,” de dr normdeskriptiva® eller beskrivningar av
beteenden® medan de #kta rittssatserna uttrycker normerna, ir normativa.

Distinktionen mellan argumentation de lege lata och de lege ferenda® ir
etablerad bland sivil praktiskt verksamma jurister som bland riittsvetare.*
Resonemang de lege lata kan sédgas vara argumentation kring rittsliga 16s-
ningar inom ramen for gillande ritt eller - med ordbokens formulering -
uttalanden “om den gjorda lagen”.” 1 en argumentation de lege ferenda
uttalar man sig om “den lag som bor goras”. Det ligger saledes i vart fall

stdnd med termen som anvind inom en non-kognitiv teori. Enligt en kognitiv teori &r ritts-
politiska uttalanden nédmligen uttryck for praktisk kunskap i vidrden och alltsa inte uttryck
for ndgon virdeskepticism.” Bjarup Jan Hellners rittsteori - i anledning av Claes Petersons
recension i JT 1996/97 s 833-34.

7 yfy Stromberg i not hdarovan (Rittsfilosofins historia i huvuddrag 1981 s 84-85).

%% Jfr Helin Den skandinaviska realismen och rittighetsbegreppet - nadgra anmirkningar
1978 s 75 och Stromholm Riitt, rittskéllor och réttstillimpning 1988 s 95.

% Hedenius Om ritt och moral 1941. Termerna introduceras pa s 66. Se ocksd Hedenius
Om den rittsfilosofiska domstolsrealismen 1978. Alla dr inte ense om att Hedenius triffade
ritt i sin kritik, jfr forutom Olivecrona Lagens imperativ 1942 och Lundstedt Det Higer-
strom-Lundstedtska misstaget 1942, Marc-Wogau Studier till Axel Hégerstroms filosofi
1968 s 167ff. Enligt Olivecrona har Hedenius blandat ihop virdeteorin med teorierna om
ritten, Lagens imperativ 1942 s 49.

% Jfr hiir bl a Stromholm Hur manga rittsvetenskaper finns det 1978 s 182.

%1 Jfr Eckhoff/Sundby Rettssystemer 1991 s 63-64.

52 Eller forvintade sidana. De s k prognoserna hor saledes till denna kategori, se - utover
Hedenius sjilv - Helin Den skandinaviska realismen och rittighetsbegreppet - négra an-
mérkningar 1978.

% Pettersson/Sandstrom Lex lata — lex ferenda. Fakta eller fiktion? 1996 s 162 not 3 fram-
haller att de nu aktuella begreppen liksom atskilliga andra latinska uttryck inte kan hérledas
till den romerska ritten utan 4r moderna pafund.

% Ett forsok att betrakta distinktionen de lege lata/ferenda pa ett helt annat sitt dn det gédng-
se finner vi hos Peczenik/Schott Juridisk konservatism i SVJT 1993 s 731-33. Bogdan talar i
anslutning till betydelsen av komparativa studier for forstaelsen av den egna rittsordningen
om att ’(d)etta dr sdrskilt viktigt vid lagstiftningsarbetet men dven i andra fall dér juristen
arbetar de lege ferenda, t.ex. som domare i fall av prejudicerande betydelse, som utredare
eller som rittsvetenskapsman.” Bogdan Komparativ ritt 1978 s 22. Bogdan betecknar séle-
des den argumentation som ligger till grund for normbildning i 6verinstanserna som de lege
ferenda. Under rubriken “arbete de lege lata” framhéller Bogdan sedan att “komparativ ritt
kan vara av nytta dven nir domstolar och andra myndigheter tolkar och tillimpar gillande
réttsregler i sin egen rittsordning”. Bogdan a a s 25.

% Juridikens termer.
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underforstatt hiri att man utgér fran att gillande riitt 4r en annan.® P} ett
ytplan - och i ritt kontext - fyller distinktionen en viktig funktion och vél-
lar i regel heller inga problem hos den som “utfér den”.*” Niir den emeller-
tid anvénds som “tillhygge” i diskussioner om karaktidren pa rittslig argu-
mentation, i diskussioner om vad rittsvetenskapen bor syssla med etc blir
den mer problematisk och tenderar att avsldja sjilva den réttsdogmatiska
argumentationens grundvalar.®®

Begreppsparet de lege lata/de lege ferenda forefaller inte vara sérskilt vanligt
forekommande i vare sig rittsteoretiska eller rittsdogmatiska arbeten.”” De har
saledes inte nagon sirskild funktion i vare sig Stromholms eller Peczeniks ldro-
bocker i allmén rittsldra. Daremot synes begreppen vanliga dir teori och
”praktik” mots, dvs nidr rittsdogmatiker diskuterar principiella fragor kring
rittsvetenskapens uppgifter etc. Uppenbart dr det sé att forestdllningen om att
det foreligger en principiellt viktig skillnad mellan de bada begreppen - och
dédrmed att distinktionen bor uppritthéllas - dr utbredd inom juristskraet.

Sasom begreppsparen hér preliminirt definierats skulle rittsdogmatik inne-
fatta de lege lata-argumentation bestdende av deskriptiva utsagor om inne-
héllet i gillande ritt eller att man uttalar teoretiska odkta réttssatser. Rétts-

% Nu kan man i och for sig tinka sig skal att lagstifta dven i situationer dér rittsldaget dr
klart, jfr Hastad Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakritten 1988. Ett hivdande av
uppfattningen att man bor lagstifta for att 6ka informationen om rittsldget skulle séledes
kunna betraktas som en argumentation de lege ferenda. Hir kan saledes just det faktum att
rittsldget uppfattas som klart vara ett skil till att man vill lagstifta. Vad nu sagts dr inte dg-
nat att bidra till begreppsparets klarhet.

57 Jfr Hellner Riittsteori och rittsvetenskap i JT 1996/97 s 537.

% Jfr Ekelofs atergivning av det omdome som &sattes hans avhandling, Fran en forskares
verkstad 1978 s 15, citerat strax hir nedan, Lind Hogsta domstolen och fragan om doktrin
och motiv som rittskélla i JT 1996/97 s 370 och Sandgren En social avtalsritt? - &n en gang
i JT 1993/94 s 930. Se ocksa Stromholm i polemik mot Boldings program, Stromholm En
mirklig metodldra 1969 s 657-8. Det bor poédngteras att det dr diskussionen mellan Sand-
gren och Wilhelmsson, déir den forstndmnde tillskrev den sistnimnde en “programmatisk
ovilja” att skilja mellan géllande rétt och onskemal om hur ritten bor se ut, varvid termen
de lege ferenda just kom till anvéndning, som &r utgangspunkten for de funderingar som hir
framstills. Se ndrmare om argumentationen nedan avsnitt 1.3.3.8.

% En hogst sporadisk studie visar for ovrigt att det dr ovanligt med diskussioner om argu-
mentationens karaktér i rattsvetenskapliga arbeten, vilket vil bl a kan forklaras med West-
bergs ovan beskrivna karaktiristik av den regelorienterade ansatsen. Etf undantag utgors av
Lehrberg, se Forutsittningsldran 1989 s 72. Att uttryckliga diskussioner angdende argu-
mentationens karaktir saknas innebidr dock inte att det inte, t o m i stor utstrickning, fore-
kommer resonemang de lege ferenda i rittsvetenskapliga avhandlingar. Se Sandgren Om
empiri och rittsvetenskap, JT 1995/96 s 729-30 och 744-745.
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politik skulle innefatta normativ de lege ferenda-argumentation.” Fullt s&
enkelt forhaller det sig nu dock inte.

Rent beskrivande framstillningar av rittsléget ér triviala,”" och i vart fall
kan ingen rittslig utsaga med ansprak pa vetenskaplighet vara rent beskri-
vande.” Rena beskrivningar av rittskillors innehdll #r av intet virde for
rittsverksamheterna.” I de situationer dir andra rittskillor dr tydliga be-
hovs inte doktrinen; “rittsdogmatikens betydelse ligger i att den produce-
rar 16sningsforslag i svara fall.”™ For ovrigt kan begreppsparet lata/-
ferenda, om vi bortser frin Peterson/Sandstroms definition” och beaktar
hur det vanligen anvinds, sigas vara neutralt till rena beskrivningar.” Det
kravs nagon form av sjéilvstidndigt stdllningstagande i en tolkningsfraga
eller motsvarande for att fortjina” epitetet “argumentation de lege lata”.”’

Nir det i dessa sammanhang talas om deskriptiv/normativ star deskrip-
tiv dérfor rimligen for ndgot annat dn nér det sitts in i begreppsparet de-
skriptivt/analytiskt. I distinktionen deskriptiv/normativ maste darfor de-
skriptiv innefatta forklaringar, systematiseringar, tolkningar och analyser
(da kan man lampligen tala om deskriptivt-analytiskt). Men konsekvensen
av en sadan definition blir samtidigt att distinktionen blir allt mer oklar.
Stromholm talar om ”problemgrinsen” “for att soka beteckna den linje, dir
en utsaga upphor att vara en klar 'dkta’ eller 'odkta' réttsats for att istéllet
antaga denna blandade karaktir. Man kan generellt siga, att rittstillimpa-
ren atminstone nir han har att 16sa problem av nagon svarighetsgrad
mycket snart ndr 'problemgriinsen”.”® "Sokandet efter 16sningar de lege
lata”, ligger enligt Stromholm pa “den normativa problemdiskussionens
kidrnomréde”.”

Eckhoff/Sundby visar ocksé pa svarigheten i att gora atskillnad mellan
normdeskriptiva respektive normativa utsagor hos rittsvetenskapliga ar-

0 yfr Lauridsen, Studier i retspolitisk argumentation 1974 s 17, som gor gillande att realis-
terna betraktar rattsdogmatiken som en deskriptiv och rittspolitiken som en normativ verk-
samhet.

! Jfr Strémholm Raitt, réttskillor och rittstillimpning 1988 s 67.

" Ifr Klami Foreldsningar over juridikens metodldra 1989 s 47.

B ¥ Friandberg Rittsregel och rittsval 1984 s 67.

™ Bruun/Wilhelmsson Ritten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 708.

7 Peterson/Sandstrom Lex lata - lex ferenda. Fakta eller fiktion? 1996.

76 Jfr Hellner Civilrittslig forskning 1974 s 9 och Stromholm Har den komparativa ritten
en metod? 1972 s 462-3.

"7 Jr Stromholm strax har nedan och Hellner Civilrittslig forskning 1974 s 9-10.

8 Riitt, réttskillor och rittstillimpning 1988 s 65.

" Strmholm Har den komparativa ritten en metod 1972 s 462-3.
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beten som behandlar gillande ritt. Liksom Stromholm framhéller de att
man ganska snart nar problemgrinsen:

”Det finns uttalelser i rettsvitenskapelig litteratur som er klart deskriptive, f.
eks. nar forfatteren ngyer seg med a referere en lovtekst og gi opplysning om
nar den er vedtatt. Men straks uttalelsene begynner & angé de fastsatte normers
tolking eller innholdet av uskrevne normer, blir forholdet mer komplisert. Ogsa
slike utsagn kan vare deskriptive, f. eks. hvis der er ment som opplysninger om
hvordan domstolene har tolket en lov, eller som forutsigelser om hvordan
domstolene sannsynligvis vil komme til & tolke den. Men ofte har slike uttalel-
ser preg av anbefalinger om hvordan loven etter forfatterens mening bgr tolkes.
I sé fall hgrer de til den kategori av utsagn som vi karakteriserer som normati-
ve. Det forekommer ogsa ganske ofte at uttalelser om hva som er 'gjeldende
rett' ligger i grensefeltet mellom det deskriptive og det normative ved at kunns-
kapsstoff og normative betraktninger er smeltet sammen til en enhet i utsag-
net.”¥

Aven Peczenik® framhiller att de normativa och deskriptiva inslagen
’stindigt samverkar med varandra” och att det didrigenom “uppstar ett
slags sammanblandning mellan det deskriptiva och det normativa, savil i
réttspraxis som i rittsvetenskap. Rittsvetenskapen &r foljaktligen inte en-
bart deskriptiv, inte heller enbart normativ, utan bade det ena och det
andra.”® Aven om vissa forsoker uppritthlla distinktionerna mellan olika
utsagor och argumentationsformer forefaller det vara okontroversiellt att
pasta att den rittsliga argumentationen har denna “blandade (halv-

80 Eckhoff/Sundby Rettssystemer 1991 s 63-64. Se deras hénvisningar till den internatio-
nella debatten i dmnet pa s 64. Se ocksa deras utliggning om skillnaden och motsvarande
svarigheter betriffande normativa utsagor och virdeutsagor pa s 65f.

81 Peczenik anvinder “rittspolitisk” med fortydligandet de lege ferenda och juridiska”
med fortydligandet de lege lata pa flera stéllen i Vad é&r ritt 1995, exempelvis s 175. Det bor
anmdrkas att Peczenik ifragasitter om det dr mojligt att dra en skarp grins mellan rittsve-
tenskap och rittspolitik, aa s 263 och han beskriver pa samma sida Ekelofs tolkningsldra
som normativ just i detta ssmmanhang.

82 peczenik Rittsvetenskapen - normativ eller deskriptiv? 1997 s 798. I ett tidigare arbete
framhaller Peczenik att virderingar “férekommer pa tre stidllen inom den juridiska argu-
mentationen”. For det forsta har man att “faststélla den juridiska - védrderande - tolkningen
av vissa normer”. "Det maste vidare beddmas om de tolkande normerna tillh6r det gillande
réttssystemet” och slutligen ”forutses som sagt det totala rittssystemets rittsliga karaktir
overhuvud”. Peczenik Juridiska data. Ett bidrag till réttens ontologi i Tidskrift for rittssoci-
ologi 1983/84 s 259-60.
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deskriptiva, halv-véirderande) karaktir” . vilket inte utesluter att det finns

utrymme for att urskilja olika moment i argumentationen.®

Det har sagts att ’de situationer &r legio, i vilka rittsvetenskapsmén som

fordjupat sig i ett problem kommit till olika slutsats”,* vilket ocks# ir dg-

nat att pavisa det ateoretiska draget i all rittsdogmatik med ansprak pa att
utgora doktrin i rittskillesammanhang.®® Eriksson har uttryckt det si att
”(s)jédlva det rittsliga tinkandet dr sa uppbyggt att det mojliggor en rittslig
justifiering av motsatta slutsatser.” Redan de juridiska tolkningsmetoder-
na belyser séledes problemet med argumentationens karaktir.*® Lindbloms
framhéllande av att ’(d)et torde rada total enighet om att det rdder néstan
total oenighet om vilken lagtolkningsmetod som é&r gillande rétt i landet
Sverige” rymmer en forklaring hirtill.¥ Det dr uppenbart att skillnaderna
mellan all form av folkning och Oppet normativa utsagor dr omojlig att
uppritthilla® annat #n sdvitt angar den subjektiva instillningen hos utova-
ren.”’ Hir kan Ekelof sigas ha givit realismen ett alternativ till &ppen ritts-
politisk argumentation.

% Som Peczenik uttryckt det i Rétt och moral, SVJT 1982 s 618. Jfr ocksd Ross Om ret og
retferdighed 1953 s 59-60.

% Rodhe skiljer - sociologiskt - mellan tre olika verksamheter inom vilka “réttsvetenskap
traditionellt bedrivs”; “beskrivning av fakta”, “prognoser om hur domstolarna kan vintas
doma” och “rekommendationer till domstolarna om hur de bér doma och till lagstiftaren om
hur han bor lagstifta.” Han papekar “att grianserna mellan de tre alternativen tyvirr ibland
suddas ut genom det brukliga uttrycket att en viss regel dr 'géllande rétt', varmed kan avses
dn ett och dn ett annat av dessa tre alternativ, och ibland flera av dem tillsammans, utan att
ldasaren far klarhet i vad forfattaren avsett.” Rodhe Beskrivning - prognos - rekommenda-
tion. En trosbekénnelse i JT 1996/97 s 1.

8 Bruun/Wilhelmsson Ritten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 708.

8 Detta forklarar kanske ocks den emellanat uttryckta uppfattningen att man inte bor skri-
va avhandlingar i samma @mne som nagon annan gor eller har gjort inom en 6verskadlig
tidsperiod.

87 Eriksson Réitten och moralen 1990 s 7.

8 Se ocksa Peczenik allmént, exempelvis Vad 4r rétt 1995 s 381.

% Lindblom Lagtolkning eller réttstillimpning? Kommentar till ett réttsfall (NJA 1980 s
743) 1987 s 437.

% Jfr ocksé Tollborg Vad édr goda argument virda? 1988 s 215 om rundgéng och tolkning-
ens ideologiska karaktar.

o Jfr hir Bolding som hévdar att “en rdttsregel aldrig kan vara objekt for tolkning. Rétts-
regeln utgor en beteckning for den definitiva slutsatsen av en tankeoperation. Nagon ytter-
ligare bearbetning av rittsregeln kan det inte bli friga om. Rittsregeln dr ju bara ett uttryck
for att problemet skall 16sas pa visst sétt.” Bolding Juridik och samhéllsdebatt 1968 s 25.
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Att den teleologiska metoden innefattar virderingar dr inget nytt”> och
Ekelof sjdlv bekriftar problematiken nédr han 1977 rekapitulerar sin fors-
kargérning:

”Jag kommer sa till det som blev en vindpunkt i min réttsvetenskapliga verk-
samhet. Da jag skrev pa min avhandling reflekterade jag aldrig 6ver vilken ju-
ridisk metod jag anvdnde mig av. Jag bara skrev pa utan att tinka pa vad jag
gjorde. Med travestering av ett uttryck, myntat av Ingemar Hedenius, skulle
man kunna séga att jag metodologiskt var totalt 'oskyldig'. Efter min disputation
fick jag hora att en ldrare i processrdtt sagt om min avhandling att den 'ju var
intressant men helt och hdllet de lege ferenda'. Jag blev forbryllad, da jag av-
sett att skriva en avhandling, som praktiskt taget helt och hdllet var de lege
lata.”® Forst flera r senare begrep jag anledningen till denna kontrovers: i min
omedvetenhet hade jag tillimpat ndgot som bra mycket liknade vad jag senare
kom att kalla den teleologiska metoden.”*

Ekelof fortsdtter sedan sina betraktelser med att redogora for hur den tele-
ologiska metoden véxte fram och de konsekvenser han drog av detta bl a
relaterat till frigan om argumentationens “relevans de lege lata”, nimligen
att rittsvetenskapsminnens pastdenden om vad som idr 'gillande ritt' i
kontroversiella fragor i sjdlva verket utgjorde rekommendationer om hur
lagen borde tillimpas i praktiken.””

I anslutning till att Ekelof 1951 utvecklar sin teleologiska metod gor han
foljande reflektioner angdende forhallandet mellan synen pa rittsveten-
skap/rittstillampning & ena sidan och argumentation de lege lata/de lege fe-
renda & den andra:

”Atminstone begagnar man sig av en terminologi som synes forutsitta att
réttstillimpningen &r en teoretisk verksamhet. I den man en dom ej gar att for-
lika med innehallet i lag eller prejudikat, menar man att domstolen i detta fall
upptritt 'rittsskapande' genom att sjialv uppstilla det handlingsmonster, som
den tillimpat i malet. Vad domstolen bedomt skulle vara ett 'rittspolitiskt' pro-
blem av ungefir samma karaktir som de sporsmal som forekomma inom lag-
stiftningsarbetet. Forfattare som ha denna syn pa fragan bruka dven anvinda de
grundldggande rittsvetenskapliga begreppen 'de lege lata' och 'de lege ferenda'
i en fran den traditionella avvikande betydelse. I den mén en rittsvetenskaplig

%2 Se Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951, Malmstrom Till
fragan om lagtolkningsmetoderna 1952 bl a s 558 och 662 och Thornstedt Legalitet och te-
leologisk metod i straffritten 1955.
93 1 . —

Min kursivering.
% Ekelof Fran en forskares verkstad 1978 s 15.
% Ekelof Frén en forskares verkstad 1978 s 17.
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forfattare lagger vérderingar till grund for sin standpunkt i tillimpningsfragor,
menar man hans framstillning vara de lege ferenda och icke de lege lata.”®

Denna askadning, som jag funnit sérskilt vanlig bland yngre vetenskapsidk a-
re i vart land,” synes forutsitta att rittstillimpning i egentlig mening ér en rent
teoretisk verksamhet som varken forutsitter eller tillater ndgra virderingar fran
den tillimpandes sida. Hur skulle man ndmligen annars kunna skilja mellan
fall, dar domstolarna foljt lag eller prejudikat samt dér de lagt 'réttspolitiska’
bedémanden till grund for sina avgoranden?”™”®

Ekelof ser saledes inga problem med att laborera med normativa stdll-
ningstaganden de lege lata och bekriftar att distinktionen deskriptiv/-
normativ inte dr dndamalsenlig i féreliggande sammanhang.

Aven med den syn pa de riittsvetenskapliga utsagornas faktiska karaktir
som kommer till uttryck hos Ross suddas grinserna ut. Synen pa argu-
mentationens karaktdr dr hos Ross intimt forknippad med fragan om ritts-
vetenskapen ir en vetenskap.” Sedan Ross gjort en principiell atskillnad
mellan vetenskapliga utsagor och ickevetenskapliga direktiv kommer han
in pa skillnaden mellan rittsdogmatiska och rittspolitiska utsagor, vari den
socialvetenskapliga paradoxen om att forutsdgelser fungerar sjalvuppfyl-
lande ges en framskjuten plats:'®

% Hiir hiinvisar Ekelof till en artikel av Aubert i TfR 1943 s 197.

o7 Hir hédnvisar Ekelof till Bolding Bevisbordan och den juridiska tekniken 1951 s 43ff, 53
och 150.

% Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 20-21.

% Denna fraga, som jimvil har manga andra infallsvinklar, &mnar jag emellertid inte dis-
kutera. Jfr dock den svenska diskussionen med Ekel6f, Ahlander, Hult etc. Hir kan ocksa
ndmnas Andersen, som redan 1943 stillde sig likgiltig till om den virderande verksamhet
han stillde sig bakom skulle betecknas vetenskaplig eller inte, Andersen Rettsvitenskap og
metode s 448-49. Jfr ocksa Hellner Argumentation de lege ferenda 1975 s 403, Helin Den
skandinaviska realismen och rittighetsbegreppet - nigra anmirkningar 1978 s 81 och
Frindberg Rittsregel och rittsval 1984 s 66. Se fran senare ar Sandgren om att sjdlva fragan
om vad som idr vetenskap dr ovetenskaplig, och att rittsvetenskapen sjilv bestimmer vad
som dr réttsvetenskap, Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1050-51 respektive 1049.
Om grinsen mellan réttsvetenskap och annan vetenskap, jfr Graver och dennes kritik mot
sjdlva fragestdllningen. Vetenskapen avgrinsar sig sjalv mot andra vetenskaper. ”Det er et-
ter mitt syn riktig at en vitenskap avgrenser seg selv gjennom et slikt sett av oppfattninger
som beskrevet. Det innebrer at avgrensningen av en vitenskap heller ikke er et vitenska-
pelig spgrsmal som kan besvares gjennom denne vitenskapen selv. Avgrensningen beror pa
tradisjon og felles holdninger. Grunnlaget for disse felles holdninger er ikke vitenskapelig;
grense mellom fysikken og matematikken trekkes verken av fysikken eller matematikken,
men av tradisjon og administrative inndelninger.” Graver Hva er rettsvitenskap? 1994 s
566.

100 yfy Aubert, Det dolda samhillet 1968 s 21, som talar om att “rittsvetenskapsmannen
samtidigt talar #i/l och om domare och andra jurister”, vilket han liknar vid sociologen som
”atminstone som ideal” dr “engagerad i en dialog med sitt material.”
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”at selv om intentionen er nok sa renlinet teoretisk, selv om fortolkningens me-
ning alene er med en vis sandsynlighed at forudsige hvilken regel der vil blive
accepteret af domstolene, sa er fortolkningen dog, som enhver anden socialvi-
denskabelig forudsigelse, selv en retspolitisk faktor. Den argumentation hvorpa
fortolkningen stgtter sig, og som hypotetisk er den domstolene vil anlegge, er,
selv om hypotesen oprindelig var falsk, egnet til at pavirke domstolene og séle-
des ggre sig selv sand”,'"!

och kommer fram till konklusionen att

“retsvidenskabelige pastande om gealdende ret er efter deres realindhold forud-
sigelse af fremtidige sociale haendelser. Sadanne er principielt indeterminerede
og lader sig ikke entydigt forudsige. Enhver forudsigelse er tillige en realfaktor
der kan pavirke forlgbet og for s& vidt en politisk akt. Retsvidenskab lader sig
derfor principielt ikke adskille fra retspolitik.”'*

Ross podngterar att detta inte innebédr “en metodologisk sovepude der legi-

timerer enhver sammenblanding af videnskap og politik”'” och betonar

rittsvetarens ansvar for tydlighet i framstillandet av argumenten.'™

Ross lanserade begreppet de sententia ferenda i syfte att deskriptivt tyd-

liggora skillnaderna mellan olika typer av rittspolitisk argumentation.'®

Till argument de sententia ferenda hdnférde Ross rekommendationer och
andra normativa stédllningstaganden genom vilka rittsvetenskapsmannen
sOker paverka domstolarna pa omraden dr rittsldget dr oklart.

Lauridsen avfirdar i sin avhandling frdn 1974 uppdelningen av rittspo-
litiken i argumentation de lege ferenda respektive de sententia ferenda.'®
Han framhaéller att sistnimnda begrepp inte vunnit nagot verkligt erkin-

nande'” och att Ross inte tydliggjort skillnaderna mellan kategorierna pé

11 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 63.

12 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 63.

13 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 63.

104 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 63-64. Se ocksé s 405-6. Pa annat hall lyfter han
ocksa fram doktrinens uppgift i betragtninger de sententia ferenda at samle og systemati-
sere den indsigt og vurdering af sociale kendsgerninger og sammenha&ng, der kan vaere af
verdi for rettens vakst gennem domspraksis”. s 119.

1% Om ret og retfaerdighed, bl a s 421. Jfr Stromberg Rittsfilosofins historia i huvuddrag
1981 s 85.

106 Lauridsen, Studier i retspolitisk argumentation 1974, tycks tillskriva de skandinaviska
rittsrealisterna savil begreppet rittspolitik som begreppet de sententia ferenda. Lauridsen s
13 f respektive s 332 f. Han framhaller att det dr termen “de lege ferenda” som i skandina-
visk réttsvetenskap anvénts for att beskriva motsatsen till de lege lata.

171 auridsen Studier i retspolitisk argumentation 1974 s 14.
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ett tillfredsstillande sitt.'”® Enligt Lauridsen mé “(s)ondringen i stedet
legges mellem pa den ene side retsdogmatik de lege lata med eventuelt
tilhgrende kritiske kommentarer til domstolsafggrelser og forslag til en
@ndret praksis og pa den anden side retspolitik de lege ferenda.”'” Laurid-
sen fortydligar pa annat stélle att de lege lata argumentation rymmer Ross'
de sententiabegrepp, vilket uttryckt pa annat sétt innebir att Lauridsen om-
fattar ett annat rittspolitikbegrepp:'"

”Sagt i almindelighed er det et naturligt og ofte ngdvendigt led i dogmatiske
fremstillinger de lege lata af den bestadende retsordens nzrmere indhold at gen-
nemfgre kritiske analyser af domstolsafggrelser og herunder dels argumentere
imod og kritisere domme, som strider mod retsordenen, og dels péavise og ar-
gumentere for hvorledes en bestemt praksis uden at komme i modstrid med
denne retsorden kunne @ndres pa den ene eller anden méde. Retspolitisk bliver
en juridisk fremstilling efter nervaerende afhandlings terminologi normalt fgrst,
nar forfatteren argumenterer for forslag til Igsninger pa retlige spgrgsmal, som
efter en s@dvanlig juridisk opfattelse kun vil kunne gennemfgres ved lovgiv-
ningsmassige foranstaltninger.”'"'

Det forhallandet att det krivs ndgon form av sjdlvsténdigt stillningstagan-
de i en tolkningsfréga eller motsvarande for att ndgot skall "fortjana” epi-
tetet “argumentation de lege lata” innebir att behovet av ett begrepp 'de
sententia ferenda' kan ifrigasittas.''> Begreppet #r sirskilt problematiskt

eftersom det 4r dgnat att ge sken av att de lege lata argumentation skulle

bestd av beskrivningar av innehéllet i gillande ritt.'"

Begreppet de sententia ferenda var sivitt jag kunnat finna''* heller inte sirskilt

vanligt forekommande inom den svenska rittsvetenskapliga litteraturen och

"% [ auridsen Studier i retspolitisk argumentation 1974 s 19 vid och i not 12. Se dven Lau-

ridsen Om retspolitikens empiriske grundlag 1978.

1991 auridsen Studier i retspolitisk argumentation 1974 s 332.

"0 Vi méste emellertid ha i atanke att Ross’ de sententia-begrepp skall relateras till hans de
lege lata-begrepp, som innefattade prognoser om framtida domstolsbeteende och att Ross’
distinktion inte &r relaterad till den distinktion som hér gors mellan deskriptiv och normativ.
"1 auridsen Studier i retspolitisk argumentation 1974 s 88-89.

"2 Hellner tycks heller inte se ndgot behov av detta begrepp, jfr Civilrittslig forskning
1974 s 9 och i anmélan av Runessons avhandling i JT 1996/97 s 502-504.

"3 Nir Hellner knyter an rittsvetenskapens uppgifter till réttsfilosofernas géllande rittsbe-
stimning beskriver han skillnaderna enligt foljande: “’Skillnaden mellan problem de lege
lata och de lege ferenda bygger pa uppfattningen att de forra avser den gillande ritten, de
senare en ritt som inte nu dr géllande men som kan komma att bli det i framtiden.” Hellner
Civilrittslig forskning 1974 s 12.

!4 pastaendet baseras pa en hogst ovetenskaplig sporadisk studie av arbeten som berort
fragan om karaktéren pa den rittsliga argumentationen, réttsvetenskapens uppgifter etc.
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det finns anledning att dven betréiffande svenska forhallanden bitrdda Laurid-
sens uppfattning om att begreppet inte vunnit ndgon storre utbredning.'”” Un-
der senare ar tycks begreppet ha vunnit étskilliga nya anhidngare och det fore-
kommer i ett flertal avhandlingar och andra arbeten under de senaste tio
dren.'

"5 1 tiden fére Lauridsens angrepp mot Ross kan hinvisas till Stromholm Nagot om socio-

logins betydelse for juridiken 1970 s 122, vari begreppen de sententia och de lege ferenda
anvinds. Bergstrom anvinder det pa foljande sitt: “varfor skulle inte réttsvetenskapsman-
nen pd samma sitt som en domare kunna sitta sig 6ver utgéngen i tidigare rittsfall, nir
detta dr befogat, och siledes foresla en 16sning de sententia ferenda? Bergstrom Kan den
juridiska tekniken forbittras? 1972 s 124.

Stromholm synes ha tagit intryck av Lauridsens kritik genom att ha 6vergétt fran att anvén-
da begreppet till att i stillet tala om “rekommendationer de lege lata”, (Ratt, réttskillor och
rittstillimpning 1988 s 67), vilket ndmligen maste svara mot begreppet de sententia ferenda
i Ross' tappning. Sa tycks Stromholm for 6vrigt anvinda terminologin redan i artikeln An-
vindning av utldndskt material i juridiska monografier 1971 s 258-59. Hir talar han forst
om “argument for rekommendationer de lege lata eller de lege ferenda och strax dérefter,
och betydelsen forefaller vara densamma, om “argumentation de sententia eller de lege fe-
renda. Jfr Hellner (Civilrittsforskningen och framtiden 1975 s 397), som anvénder det be-
skrivande; “uttalar sig om problem 'de lege lata', som det vanligen heter, eller 'de sententia
ferenda' som néagra siger.”

"6 Det fsrekommer i ovan behandlade artikel av Westberg, utan négot stillningstagande till
inneborden dock, se Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 431 och
434. Westberg anvénder ocksa begreppet i Domstols officialprovning 1988 s 55 not 111. 1
anslutning till Lauridsen definierar Westberg de sententia ferenda som “en argumenta-
tionsmissig verksamhet som utmynnar i radgivning till rittstillimpande myndigheter, t ex
domstolarna, att utveckla vissa sedvanerittsliga regler”. Millqvist (Finansiell leasing 1986 s
12-13) anvinder uttrycket sélunda: "Genom att de flesta av dessa problem &nnu inte varit
foremal for rittslig provning eller lagstiftning blir det i méanga fall fraga om en diskussion
de sententia ferenda.” Det anvinds ocksa av Bladini i Gruppskadeforsikring 1990 s 28 pa
foljande sitt: “Liksom vid undersokningar av andra rittsliga institut innebér detta att en stor
del av de juridiska problemen inte varit foremal for nadgon rittslig provning. Saledes blir det
i manga fall friga om en diskussion de sententia ferenda, dvs. resonemang och uttalanden
om hur ritten bor se ut.” Hammarén anvénder sig uttryckligen av denna argumentationstyp,
se Hammarén Teaterregi & Upphovsritt 1997 s 22. Aven Runesson (Rekonstruktion av
ofullstidndiga avtal 1996) siger sig i vissa delar resonera de sententia ferenda, "med vilket
uttryck hir avses min uppfattning om vilka rittsliga avgoranden som bor triffas nir gillan-
de ritt dr oklar.” (s 32-33) Han fortydligar skillnaderna mot de lege ferendaresonemang en-
ligt f6ljande: “Undersokningen kan i detta avseende mojligen bidra till resonemang de sen-
tentia ferenda i fraga om lampligheten av analogier eller resonemang de lege ferenda i fra-
ga om limpligheten av att infora modifierade regler.” (s 33) Aven Herre (Ersittningar i
kopritten 1996) anvinder uttrycket. Efter att likt Ross gjort en atskillnad mellan & ena sidan
de lege lata och & andra sidan de bada ferendatyperna framhaller han emellertid: “Sérskilt
pa rittsomraden eller i fragor didr den inhemska diskussionen dr knapphéndig torde det vi-
dare vara svart att dra grinsen mellan vad som &r de lege lata respektive de lege ferenda et
de sententiae ferenda.” (s 42 not 40.) Utan nagot ndrmare stidllningstagande till inneborden
anvinds det ocksa av Bergholtz (i “Rune Lavin v. Aleksander Peczenik: A Swedish Ex-
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Med begreppsparet deskriptivt/normativt kommer vi inte sdrskilt langt. Om
vi inser att redan tolkning utéver den vardagssprakliga betydelsen av lag-
regler innebér att vi ldmnar det deskriptiva, samtidigt som ingen torde
kunna pasta att sdidan verksamhet utgor argumentation de lege ferenda eller
rittspolitik mister begreppsparet deskriptivt/normativt sin funktion i dessa
sammanhang.'” Accepterar vi Lauridsens bestimning av de lege ferenda
begreppet, samtidigt som vi inser att det t o m finns utrymme for att argu-
mentera och vinna framgang dven nir lagregler i sitt utpekande av en an-
nan l6sning ir klara till sin innebord'"® blir det s& mycket som kommer att
hénforas till kategorin de lege lata att dven vérdet av denna distinktion kan
ifrigasittas.'"” Det #r siledes inte endast pd omraden med begrinsad eller
obefintlig legislativ reglering distinktionen lata/ferenda suddas ut." Det
forefaller mojligt att argumentera de lege lata for en foridndring av ett klart
rittsldge samtidigt som man kan argumentera de lege ferenda for att bibe-
hélla ett klart rittsléige."”' Detta innebir att de hir anvinda begreppsparen i
nu aktuella kontext dr foga lampade for att karaktérisera de rittsliga utsa-
gorna.

Man kan heller inte lata faktisk framgang vara avgérande. Att inte vinna
framgdng nédr man i domstol argumenterar de lege lata for att en klar lagre-

ample of the Usefulness of Legal Theory for Legal Dogmatics” 1997) och av Jonas Malm-
berg (Anstillningsavtalet 1997 s 26).

"7 Motsvarande kritik drabbar da distinktionerna teoretisk/ateoretisk respektive odkta/dkta
réttssatser.

"8 Jfr obsolet-institutet. Jfr ocksd Gronfors Andamalsférskjutning och rittssikerhet 1960
och Lehrberg Praktisk juridisk metod 1992 s 130-31. Se ocksa AD 1983:137.

Om betydelsen av distinktionen lata/ferenda inom straffritten och andra omraden dér lega-
litetsprincipen och forestillningarna om forbuden mot retroaktiv lagstiftning har stark ut-
bredning, jfr Thornstedt Legalitet och teleologisk metod i straffriitten 1955.

" Det bor dock, som redan ndmnts, framhéllas att det kan finnas skél att lagstifta &ven om
rittsldget dr klart. I en artikel om behovet av lagstiftning och forskning inom sakritten inle-
der Hastad med att framhalla att det finns “skél att stdlla fragan, nér lagstiftning 6verhu-
vudtaget bor dga rum inom detta omrade” och besvarar den salunda: “Den viktigaste situa-
tionen 4dr att en regel bor dndras som inte kan dndras i praxis. Hit hor framfor allt fallet att
en dalig regel framgar av lag. Men ocksd om en dalig regel framgar bara av praxis, dr det i
allménhet svart att dndra denna regel genom ny praxis, eftersom réttsékerheten har stor be-
tydelse inom sakritten. Kreditvisendet har ofta inrittat sig efter prejudikat. HD kan inte
stdlla upp nédgra overgangsregler.” Hastad Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sak-
ritten 1988 s 224. Hastad beskriver dven andra situationer dir lagstiftning kan vara lamp-
ligt, dels ”nédr man inte kan forvénta sig HD-avgoranden inom 6verskadlig tid och for att
gora redan etablerade regler ldittare tillgdngliga for allménheten eller praktiserande juris-
ter.” A a s 224-25.

120 Jr Lindskog Kvittning 1993 s 27.

1! Hastad Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakritten 1988 s 224-5. Citerat strax
hér ovan.



1. Inledning 43

gel skall asidosittas innebir inte att resonemanget i sjdlva verket varit de
lege ferenda,'” lika lite som att ett resonemang inte #r de lege ferenda bara
for att man inte vinner lagstiftarens 6ra.'” Eftersom sd vill de lege lata-
som de lege ferenda-resonemang har patagligt normativ karaktér reduceras
dérfor skillnaden till mot vem argumentationen riktas'** och blir ytterst en
frdga om intentionen hos den som argumenterar.'” Det kan ocksa uttryckas
sd att respektive begrepp kan fungera som en beskrivning av forestillning-
arna hos den argumenterande om pa vilket sdtt argumenten kan vinna
framgang.

Detta innebér ocksé att begreppsparet riattsdogmatik/rittspolitik inte kan
anvindas for att beskriva karaktéren pa den argumentation som utfors i de
avseenden som nu diskuterats. Ddaremot fungerar det som en beskrivning
av de utgangspunkter varpd argumentationen bygger, eftersom de
“rittfardigas pa olika sitt”.'*

Om man da definierar de lege lata-argumenation i enlighet med Laurid-
sen och anlidgger konsekvensrelaterade eller andra argument som inte base-
ras pa historiskt beteende eller vad auktoritativa rittskdllor foreskriver fo-
refaller man t o m kunna tala om rittspolitisk argumentation de lege lata.'”

122 Niir arbetsgivarsidan séaledes i AD 1998:17 pldderade for att en stridsatgérd stod i strid
med europakonventionens foreningsfrihetsregler och kanske framfor allt mot en “proportio-
nalitetsprincip” rorde det sig naturligtvis om ett resonemang de lege lata, dven om domsto-
len inte godtog arbetsgivarsidans synsitt.

'2 En annan sak #r att man med Zahle kan pasta att det “viser sig, om en regelendring er
ngdvendig, eller om @ndringen kan ske i praksis”. Zahle Retsdogmatik og retskritik 1989 s

52.
124

125

Jfr Lauridsen Om retspolitikens empiriske grundlag 1978.

Det blir belysande ndr vi med Roos betraktar skillnaderna mellan vart system och det
amerikanska: “Juridiska vetenskapsmin i Norden har som ambition att deras locktoner skall
uppfattas av lagstiftarens 6ra. I USA didr common law &r rddande 4r ambitionen att de ve-
tenskapliga argumenten skall anvéndas i domstolarnas domar.” Roos Varfor réttsekonomi?
1993 s 240. Eftersom rittsvetenskapsmannen argumenterar pa en abstrakt niva ir det darfor
av mindre betydelse for denne 4n for advokaten att skilja dem at.

126 Citerat fran Bjarup “Jan Hellners rittsteori - i anledning av Claes Petersons recension”
1996/97 s 834, om &n inte kontexten dr identisk.

127 Och da #r vi tillbaka till den patagliga likheten mellan teleologisk lagtolkning och ritts-
politisk argumentation. Jfr Westberg, som gor foljande anmirkning i inledningsavsnittet till
sin avhandling (Det bor podngteras att Westberg strax dessforinnan anslutit sig till det vid-
strackta rittspolitikbegrepp som innesluter savil argumentation de lege ferenda som de
sententia ferenda, s 55 not 111.): ”Det &r svart att dra en klar grins mellan rittspolitik och
teleologisk lagtolkning, efterson argumentationen i bada fallen &r likartad. Speciellt vansk-
lig blir griansdragningen, om lagmotiven till en viss regel inte klart uttalar indamalen med
lagregeln och om uttolkaren (t ex en domare eller en forfattare) av denna foreskrift sjdlv
fastslar dndamélen genom analys av bestimmelsen och dess antagna konsekvenser. Sddan
egen dndamalsfaststillelse kan betraktas som ett viktigt led i den teleologiska lagtolk-
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Grinserna mellan rittsdogmatik och rittspolitik reduceras da till en fraga

om formen p4 den slutsats argumentationen utmynnar i.'*®

Oavsett om man bitrader uppfattningen att normativa inslag faller utom
rittsvetenskapen forefaller fA numera hivda att rittsvetare inte skall dgna
sig 4t rittspolitisk argumentation.'” Menar man att normativa inslag ir en
legitim del av den rittvetenskapliga verksamheten blir dérfor ocksa tudel-
ningen mellan réttsdogmatik och rittspolitik av mindre intresse. Men efter-
som distinktionen mellan argumentationsformerna de lege ferenda och de
lege lata och dess motsvarande utsagor normativ/deskriptiv dnda ér djupt
forankrad leder det till att man omdefinierar dem i stillet for att overge
dem. En ”0ppen” syn pa rittsvetenskapens uppgift leder exempelvis till att

ningsmetoden. Enligt min mening kan dndamalsfaststillelsen lika gérna betraktas som ett
betydelsefullt led i en rittspolitisk verksamhet, som skall utmynna i en rekommendation till
domstolarna att tillimpa regeln pa visst sitt.” Westberg Domstols officialprovning 1988 s
56 not 112. Thornstedt framférde motsvarande synpunkter drygt trettio ar tidigare: ”Om nu
lagtexten dr utgdngspunkten for faststillandet av dndamalet, varfor far da analysen av tex-
ten icke drivas sa langt som mdjligt for att lagtillimparen skall kunna utnyttja det oftast in-
tensiva och mddosamma arbete, som de lagstiftande organen nedlagt pa ordalydelsen i syfte
att ge klarast mojliga direktiv? Att Ekelof ej medger ett sddant forfaringssitt, torde bero pa
att det for honom vésentliga i hans metod &r att skilja den teoretiska verksamhet, som fast-
stdllandet av inneborden enligt hans mening dr fran applicerandet av dndamalssynpunkter,
vilket utgor en ateoretisk operation. En langt driven analys innebér ndmligen, att andamaéls-
synpunkter i stor utstrickning blandas in i analysen av lagtextens innebord, varvid den klara
boskillnad, som Ekelof vill uppna mellan teori och rittspolitik, skulle ga forlorad.” Thorn-
stedt Legalitet och teleologisk metod i straffritten 1955 s 350.

128 yfp Hellner, som nér han avfirdar rittsfilosofins gillande rétt-definitioner som bestam-
mande for hur rittsvetenskapsmén bor arbeta tonar ned skillnaden mellan olika typer av ar-
gumentation: ”Skillnaden mellan fragor de lege lata och de lege ferenda behover inte vara
grundldggande. En rittsvetenskapsman kan undersoka hur man bor paverka allménhetens
handlande eller om man bor tilldela vissa personer nagra formaner el dyl, och sedan som en
bifraga ta upp, huruvida detta forutsitter lagstiftning, dndring av réttspraxis, ny administra-
tiv kontroll, ekonomiska bidrag till kostnader som uppstar, osv.” Hellner Civilrittslig
forskning 1974 s 12. Jfr ocksa Agell som framhaller att ’(e)n systematisk eller dogmatisk
undersokning av ett begrinsat omrdde med teleologisk metod leder ldtt dver pa grund-
laggande overviaganden om hur reglerna limpligen borde vara beskaffade, och steget fran
de lege lata till de lege ferenda- undersokningar behover inte vara sa langt.” Agell Spridda
tankar om civilréttens forskningsuppgifter 1974 s 27-28.

129 Rodhe forfiktar dock alltjamt den uppfattningen och framhaller att han dr “tdmligen en-
sam bland kollegor”, Beskrivning - prognos - rekommendation. En trosbekédnnelse JT
1996/97 s 1, vilket Hellner konstaterade redan 1973, Hellner Civilrittslig forskning 1974 s
22. De skil Rodhe aberopar till stod for sin standpunkt &dr dels “att den réttsvetenskapsman
som engagerar sig for en viss 19sning i lag eller dom ddrmed forsvagar sin forméaga att kor-
rekt beskriva verkligheten”, dels “att den som later sina vetenskapliga omdomen atf6ljas av
rekommendationer, ddrmed riskerar sitt anseende for opartiskhet i beskrivningen av rétts-
reglerna”,aas 4.
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man vidgar begreppet normativ'”’ eller inskriinker lex latabegreppet si att
lex ferendaresonemang inkluderar sddant som alla menar omfattas av den
vetenskapliga rittsdogmatiken.”' Alternativt kan man vidga lex lata-
begreppet.'
kan man vidga deskriptivbegreppet'*” eller rittspolitikbegreppet.

Distinktionen lata/ferenda baseras pa forestidllningen att det dr mojligt
att frysa ritten till en viss tidpunkt. Men dven om vi med en realistisk syn

Menar man att normativa inslag inte hor till rittsvetenskapen
134

inriktar den rittsvetenskapliga analysen pa prognoser blir vi, som vi ocksé
sett att Ross sjdlv tillstar, dven da ofrdnkomligen en del av vart forsknings-
objekt.'”” Anligger vi ett icke-normativistiskt eller realistiskt synsitt p&
ritten och en annan syn pa rittsvetenskapens uppgift visar sig ocksa det
orimliga i uppritthallandet av distinktionen, samtidigt som de problem som
hér pavisats i vart fall delvis forsvinner.

1.2.2 4 Deskriptiva utsagors normerande funktion'

Aven om det dr mojligt att uppritthélla distinktionen mellan deskriptiva
och normativa utsagor”’ om gillande ritt visar sig ytterligare problem och
detta dven om man inte accepterar Ross' syn pa den reella karaktiren hos
rittsvetenskapliga utsagor. Man maéste ndmligen skilja mellan intention
och funktion eller avsikt och effekt. Om man inte enbart betraktar intentio-
nen hos utsagornas avgivare eller dess “teoretiska karaktidr” utan jaimvil
dess funktion framstér distinktionen deskriptiv/normativ som &n mer pro-

130" ge Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 437:

”Undersokningen blir alltid normativ i den meningen att regler i en eller annan mening fast-
slas, konstrueras, kritiseras eller forklaras (till uppkomstgrund, innebord, dndamal eller
konsekvenser och da ur t ex ideologisk, sociologisk, politisk, historisk eller ekonomisk syn-
vinkel).”

13! peterson/Sandstrom Lex lata - lex ferenda. Fakta eller fiktion? 1992.

132 Stromholm, som talar om “rekommendationer de lege lata”, Ritt, rittskédllor och ritts-
tillimpning 1988 s 67.

133 Exempelvis Rodhe Beskrivning - prognos - rekommendation. En trosbekénnelse. JT

1996/97 s 1 ff. Jfr Lauridsen Studier i retspolitisk argumentation 1974.
134 Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953.

135 Jfr ocksa Tuori nedan avsnitt 1.3.3.4.

136 Inspirationen till vad hir sdgs om normerande/normativt har jag fétt fran kollegan Ha-

kan Gustafsson.
137

39

Eller “att i morker dr alla katter gra”, som Ekelof uttrycker saken i Kommentarer till
diskussionen kring bevisvirdemodellen och temamodellen 1990 s 55. Stromholm framhal-
ler att problemgridnsen ma vara svarfunnen men som delningslinje dr den principiellt alltid
giltig”, Har den komparativa ritten en metod? 1972 s 462.
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blematisk."™ Det finns nimligen anledning att anta att dven ostridigt de-
skriptiva utsagor har en normerande funktion.'”

Savil realistiska som normativistiska teorier baseras pa att ménniskor i
gemen savil som domstolsledaméter och andra rittsliga beslutsfattare av
olika skél kdnner en plikt att efterleva lagstiftning och andra auktoritativa
killor. Att med ansprak pa att deskriptivt klargora innehallet i sddan lag-
stiftning, eller de handlingsmonster som déri ingér, innefattar darfér ocksa
att "ange vad domstolarna bora gora for att vara i overensstimmelse med
gillande regler”. En riittsdogmatisk utsaga om gillande ritt — eller pd
rdttsordningsnivd som jag nedan kommer att beteckna det - innebir sale-
des att vi har ansprak pa att framstélla vad man bor gora, om #n det sker i
deskriptionens form.'*!

“Rettsdogmatikken beskriver ikke selve rettsanvendelsen, men det regelsett
som styrer denne - gjeldende rett. Dette betyder at rettsforskerens utsagn i siste
instans far karakter av en anbefaling til rettsanvenderen: 'Hvis du vill komme
frem til en riktig eller forsvarlig lgsning av dette konkrete rettsspgrsmél, ma du
basere deg pé folgende forstéelse av gjeldende rett pa dette omradet.”'*

Klami framhéller att rittsforskningen inte kan “undvika sin normativa na-
tur. Aven di den fornekar sin natur och siger att den enbart beskriver det

forflutna eller prognosticerar kommande beslut, uppfattas dess resultat sd-

som normativa argument.”'®

Inser vi denna normerande funktion dven hos till intentionen deskriptiva
utsagor maste vi samtidigt inse det moraliska ansvar som avilar oss. Vi har
som rittsvetare ingen skyldighet att beskriva ett bora som vi tar avstand

138 Jfr ett liknande tema hos Lindell, som avfirdar straffriattarnas distinktion mellan de-

skriptiva och normativa rekvisit, Lindell Sakfragor och rittsfragor 1987 s 197ff m hinv.
1% Det &r foljaktligen inte endast normer som verkar normerande. Teorier och andra fore-
stdllningar fungerar pd samma sitt. Forestéllningen om réttsdogmatikens uppgift - perspek-
tivet - att utreda géllande ritt verkar saledes normerande pa det metodologiska planet.

0 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 53.

! Jfr Hedenius Om ritt och moral 1941 s 110 och Om den rittsfilosofiska domstolsrealis-
men 1978 s 46 med hinv.

' Doublet och Bernt Retten og vitenskapen 1992 s 30, citerat ur Peczenik Vad ir ritt 1995
s 314. Jfr Wrange, som formulerar det hela pa f6ljande sitt: “Réttsdogmatiken () bearbetar
ritten genom tolkning och systematisering och anger vad som enligt rittsdogmatikerns upp-
fattning dr gillande ritt. Rittsdogmatiken dr alltsd savil beskrivande som preskriptiv. Vis-
serligen beskriver den bara gillande ritt, men i kombination med domarens forsta bud - 'Du
skall tillimpa géllande ritt' - blir rittsdogmatikerns slutsats ett pabud”. Wrange Recension
av Mellqvist/Persson (red) Retorik och ritt i JT 1995/96 s 502-3.

3 Klami Foreldsningar over juridikens metodldra 1989 s 47.
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frén. Att det dr vetbart innebir inte att det dr viirt att veta.'* Darfor miste
vi, om vi dverhuvudtaget skall framstélla sddana beskrivningar, forena
dem med normativt inriktad kritik. Genom ett exempel pavisar Klami hur
den till normativ kritik negative réttsvetaren faktiskt bidrar till att legitime-
ra en ordning han sjilv ogillar:

”Juristen X 'beskriver' ett HD-rittsfall i sin bok - och underléter att kritisera
det, emedan han anser, att detta inte tillhor den rittspositivistiska vetenskaps-
modell som han foretrdder. En underriattsdomare, som inte har varit medveten
om detta opublicerade rittsfall, laser hans bok och fattar sitt beslut i ett visst
mal aberopande (i sin interna justifiering) detta réttsfall. Utsagan om detta
rittsfall har - p g a rittsdogmatikens faktiska funktion i réttssystemet - pa sitt
och vis dvergdtt frdn en skenbar deskription till en utpriiglad normativitet.”"*

En forklaring till det normerande dilemmat stér att finna i sjdlva de sprak-
liga former som kommer till anviindning i juridiska texter.'** Eckhoff bely-
ser detta:

”Det juridiske sprak og den juridiske metode gir store muligheter for a skjule
for seg selv og andre i hvilken grad de avgjgrelser som treffes er betinget av
vurderinger. For det fgrste er vart begrepsapparat slik innrettet at vi i stor ut-

strekning kan bruke en deskriptiv sprakform nar vi drgfter og tar stilling til

° . . . 5514
spgrsmal som er av overveiende vurderingsmessig karakter.”'*’

Den sprakliga formen kan ocksa aterspegla en oklarhet om insikten i vad
man i sjidlva verket uttalar sig om. En term som enligt min uppfattning &r

% Tsrnebohm Vad ér vetbart och vad ir virt att veta? 1981.

' Klami Foreldsningar over juridikens metodldra 1989 s 47-48. Klamis slutsats hérav blir,
och da presenterar han ett avgorande argument for en 6ppet normativ réttsvetenskap: “Helt
visst dr det rittsdogmatikens uppgift att beskriva och forutse rittsligt beteende och dess so-
ciala foljder. Men jag kan inte inse, varfor rittsdogmatiken borde noja sig hirmed. Emedan
rittsdogmatiken till sin natur dr normativ, bor den dven utféra normativ kritik (och sjélv-
kritik)”, a a s 48.

16 Jfr Adlercreutz Rattstillimpningen och samhéllslivet 1978 s 46: "I sjélva verket &r det
allmént erként att réttsbildningen delvis forsiggar genom rittstillimpningen bla. dérfor att
rittsregler eller avtalade villkor aldrig fullstindigt ticker alla situationer och domstolarna
likvdl méste ta stédllning i de tvister de har kompetens att handldgga. Att de dérvid ofta ger
sken av att tillimpa givna regler &r dvenledes allmént ként. Inte minst under avtalstolkning-
ens tickmantel doljes inte sdllan en rittsbildning, som sa smaningom, nér praxis hunnit
stadgas, Oppet erkidnnes som sedvaneritt.”

47 Bckhoff Rettslige vurderinger 1970 s 78-79. Eckhoff aberopar bl a Agges artikel Ab-
strakt norm och konkret verklighet. Jfr Westberg, som framhaller att ”(d)e slutsatser och
funderingar som bor presenteras som egna tankespan kan alltfor ofta klis i sadan sprdk-
driikt att de framstar som ofrankomliga tolkningar av gdngse rdttskéilletexter. Risken for
sammanblandning av argumentationsformerna &r besvérande stor.” Westberg Avhandlings-
skrivande och val av forskningsansats 1992 s 434.
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sérskilt dgnad att skapa forvirring, savil angdende karaktiren pa en utsaga
som betriffande avsikten hos den som anvinder den, dr termen forde.'®®
Sjélva det faktum att en deskriptiv analys av géllande rétt ger en klar in-
riktning och en systemkoherent bild av rittsstoffet &r séledes dgnad att ge
analysens resultat en normerande funktion. Man maste da emellertid ha
klart for sig att ’(a)rgumentationsformer som systematisk lagtolkning och
begreppsanalys (inte har) till uppgift att kritisera och riva ner det bestaende
utan tvirtom att skapa homogenitet och harmoni mellan systemets be-
stindsdelar.”'* Det tekniska inslaget i det rittsdogmatiska kunskapsintres-
set' och den metodarsenal som ir knuten dirtill #r siledes fgnat att ge en
till avsikten systematisk eller deskriptivanalytisk ansats en normerande
funktion. Didrvid saknar det betydelse om resultaten framstills som pro-
gnoser eller 6ppna rekommendationer. Men det innebér att den som saknar
insikt om den socialvetenskapliga paradoxen eller det normerande dilem-
mat har foretrdde. Det finns ndmligen anledning att anta att 6ppet normati-
va stillningstaganden har mindre forutséttningar till framgéng"' och kan-
ske sirskilt om de baseras pa icke-etablerade metodologiska grepp.'”> Det
faktum att den #r Oppet normativ kan séledes fa motsatt effekt. Forestiller
man sig dértill att materiell amneskompetens primért handlar om vid-
strickta och djupa konkreta kunskaper om rittskillors innehdll™ och inte

¥ Jfr om denna terms problem i férevarande sammanhang, Ekelof Ar den juridiska doktri-

nen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 13-15.
149

150

Westberg Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats 1992 s 435.

Jfrovan 1.2.2.2.

' Jfr Hellner Riittsteori och réttsvetenskap i JT 1996/97 s 538 som i diskussionen med
Peterson om Hellners ldrobok i rittsteori angéende frigan om rittsvetenskapens rittskille-
status framhéller: “Inte heller torde rittsvetenskapsménnen bry sig mycket om vilken aukto-
ritet som forfattarna pa de grunder som de anfor vill tillerkdnna den rittsvetenskapliga
verksamheten. Vad rittsvetenskapsmannen kan begira, och vil ofta ocksd begir, r att ar-
gumenten skall anses hallbara med de krav som allmént stélls pa deras verksamhet samt de
krav de sjdlva stiller, oavsett om man betraktar argumenten som politiska eller juridiska. En
annan sak dr att rdttsvetenskapsmdn ofta gor den erfarenheten, att om de uttalar meningar
om hur rdtten bor vara, lagstiftare och domstolar inte foljer deras meningar. Men det &r
varje réttsvetenskapsmans ensak om han vill ta den risken eller ej.” (Min kursivering.)

152 Jfr Samuelsson och Skogh Juridisk forskning i gransomradet mot ekonomi - exemplet
insiderhandel 1989 s 94.

'3 Jfr Linds exempel om att “Hellner kan de hir sakerna”, Hogsta domstolen och fragan
om doktrin och motiv som rittskilla 1996/97 s 361. Jfr Olivecrona, Om lagen och staten
1940 s 73, om forestillningen att en “framstaende rittsvetenskapsman anses veta vad som

299

dr "géllande ritt’”.
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om fordjupad argumentatorisk forméga och metodologisk insikt kommer
detta nimligen ocksé att styra ens uppfattning om utsagornas karaktir.'”*

Vad hir sagts har naturligtvis inte endast relevans nir vi talar om dokt-
rinens betydelse som rittskélla. Detsamma giller andra réttskéllor, exem-
pelvis uttalanden i domskil. Jag vill pastd att det vid anvidndningen av
AD:s domar ménga ganger inte gors nagon atskillnad mellan domstolens
deskriptioner, obiter dicta eller prejudikatsrittssatsen som sidan.'” En till
avsikten beskrivande framstéllning i domskélen far en normerande verkan
genom att den just genom upprepningen forstirker den ursprungliga nor-
mativa utsagan. Christensen har i ett nédrliggande sammanhang talat om en
smygande rittsutveckling.'

Ett instrument for att komma till rdtta med det normerande dilemmat ar
att rensa bort illusionen om att rittstillimparen eller rittsvetaren soker efter
ett svar som finns, om 4n det kan vara svért att hitta. Eckhoff framhaller att
den analytiska filosofin bidragit till att bryta ned dessa forestéllningar.
”Men sé lenge det juridiske sprak beholder sin konstaterende form og sa
lenge vi opererer med de tradisjonsbestemte rettskildekategorier, vil det
alltid finnes muligheter for kamuflasje.”"’

An mer pétaglig blir riittsvetenskapens paverkan nir den bedriver justi-
fiering i form av systematisering och begreppsbildning. Héir dr dock den
normerande verkan mer indirekt till sin karaktdr vilket dock ytterligare
okar kamouflageeffekten. Systematisering och begreppsbildning har en
tydlig normerande verkan'® inte minst genom att de paverkar tolkningen
av det konkreta rittsstoffet.”” Nigon principiell skillnad i de avseenden

' Hellner har beskrivit saken pé foljande sitt: "De virderingar som den traditionella ritts-
vetenskapen ger sig in pa dr emellertid till 6vervigande del betingade viirderingar, némli-
gen sddana som utgér fran forutsittningen att en viss lagregel giller, eller att en viss ritts-
princip &r antagen av domstolarna. Sérskilt i den man man f6ljer i forvig fixerade principer
for lagtolkning, prejudikatstillimpning osv. far de virdeomdomen som framkommer ett
slags objektivitet, dvs man kan rikna med att bedomare paverkas mer av sina insikter i
fakta och sammanhang &n av sina personliga meningar.” Hellner Civilrittslig forskning
1974 5 22.

15 Om skillnaderna mellan ratio och dicta, se exempelvis Peczenik Vad ir rétt 1995 s 233f.
16 Christensen Loneavdrag for fackforeningsavgifter - en smygande rittsutveckling, Lag &
Avtal nr 5 1981 s 29.

157 Eckhoff Rettslige vurderinger 1970 s 79.

158 Jfr Peterson Anmilan av Hellner, Riittsteori, FT 1996 s 180.

19 Se ocksd Bolding, Juridik och samhéllsdebatt 1968 s 67-8, som betriffande rittssyste-
matisk begreppsbildning, typiseringar, “principproduktion” etc frigar sig: ”Ar det di bara
denna pedagogiska och framstillningstekniska effekt, som man vill ha fram nir man mejs-
lar ut ett begrepp eller lanserar en princip? Sikerligen inte alltid. Oavsett forslagsstillarens
syfte sa ligger det néra till hands att begrepp och principer far betydelse inte bara pa sa sitt
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som nu dr aktuella foreligger dirfor inte mellan den praktiskt tolkande re-
spektive den teoretiskt systematiserande eller begreppsbyggande réttsdog-
matiken.

1.2.3 Sammanfattande avstamp

Atskilligt av det vi kallar argumentation de lege lata ir siledes normativt
men under alla forhallanden genom sina normerande funktioner normativt
till sin natur. Redan genom att 4gna sig at tolkning som enbart marginellt
avviker fran de handlingsforestillningar som en vardagsspraklig ldsning av
texten framkallar har man lamnat den rena deskriptionen eller passerat
problemgrénsen for att tala med Stromholm. Men genom att tolkning gor
ansprak pa att vara ett faststillande av stadgandets inneb6érd kommer tolk-
ningssatsen att ges formen av en beskrivning av gillande rétt, vilken den
som kénner sig forpliktad att efterleva den ocksa kan komma att paverkas
av. Denna normerande funktion hos dven till ambitionen deskriptiva utsa-
gor gor en objektrelaterad réttsdogmatik till en omdjlighet och utgdr i sig
en bekriftelse pa den rittsrealistiska synen pa ritten som forestidllningar
och beteenden. "Rittsvetenskapen, savitt den behandlar den s. k. géllande
ritten”, har icke “ett verkligt utan endast ett skenbart foremal”.'® Men
dédrigenom blir ocksa distinktionen de lege lata de lege ferenda problema-
tisk och mindre intressant.

Insikten om rittsdogmatikens dilemma maste enligt min uppfattning in-
nebédra antingen att vi oppet negligerar det eller att vi borjar reflektera over
om det mojligen dr sa att sjdlva forestdllningen om vart forskningsobjekts
visen maste fordndras.

I konsekvens med de uppfattningar som ovan refererats om vissa fore-
trddares for den allménna rittsldran syn pa rittsvetenskapens uppgift viljer
de den forstndmnda vigen. Peczenik foresprakar saledes en “klassisk ratts-
dogmatik, som inte dr frimmande for kreativ forskning, djdrva generalise-
ringar och virderingar.”'®" Frindberg talar om att “rittsdogmatikens 'slut-
produkt' vanligen inte &r gillande ritt utan en bearbetning och vidareut-

att de underlittar problemlosningar utan ocksa pa s sitt att de inverkar pad stdllningstagan-
den.”

160 Higerstrom Ritten och staten 1963 s 272 (1924).

161 Peczenik, Om den forvaltningsrittsliga forskningen och rittsdogmatiken 1990 s 46, i
diskussionen med Lavin och han fortsétter: ”Vad Lavin i sjdlva verket forkastar dr den sni-
va och snedvridna bild av den rittsdogmatiska forskningen som dess ideologiska kritiker
skapat. Den framstidende rittsvetenskapsmannen har pa si sitt omedvetet anammat sina
kritikers sprakbruk och skenbart tagit avstand fran sitt eget arbetsomrade.”
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veckling (precisering, utvidgning, inskrdnkning) av densamma. Den
egentliga rittsdogmatiken tar, liksom rittstillimpningen, vid sedan giltig-

heten vil blivit undersokt; rittsdogmatik ér frimst argumentation.”'®

”Dogmatikern forhaller sig till sitt féremal, inte som astronomen till himla-
kropparna utan som keramikern till leran - eller, for att inte gora lagstiftaren
eller domaren nagon oritt, sasom forddlaren till halvfabrikatet. Den géllande
ritten dr for dogmatikern inte blott ett objekt for analys utan fraimst for bearbet-
ning, precisering (tolkning) och kritik. Den &r blott en rittsdogmatikerns natur-
liga utgangspunkt. Rittsdogmatiken dr, med andra ord, en konstruktiv, intel-
lektuell verksamhet och paminner i detta avseende t ex om matematik, filosofi
och ingenjérsvetenskap.”'®

I polemik mot uppfattningar om att rittsdogmatikens syfte “’skulle vara be-
grinsat till ett faststidllande av géllande ritt” framhéaller Frandberg att ritts-
dogmatikens huvuduppgift dr “att erbjuda logiskt, teknologiskt och (inte
minst) teleologiskt bdttre versioner av den gillande rittens viktigaste delar
och dérutover en egen, sjilvstindig rittsbildning (doktrin) pa omraden, dir
den gillande ritten dr rudimentir eller helt obefintlig men dér det forelig-
ger ett starkt samhilleligt behov av rittslig reglering”.'® Aven Peczenik

har talat i termer av réttsvetenskapen som “en rittsforbéttrande teknolo-
<99 165

gi

Aven om detta program #r visentligt mer tilltalande 4n en forment ob-
jektiv gillande rétt-inriktad rattsdogmatik &r risken enligt min uppfattning
pataglig att det fir en rent ideologiskapande funktion.'” Genom att en
rittsdogmatik som &r inriktad mot réttsforbéttrande samtidigt styrs av fore-
stillningen om rittens enhet kommer dess huvudinriktning att vara forlagd
till den rittssystematiska nivan och den Oppna normativiteten blir dir mer
problematisk jamfort med om den &r inriktad mot rittsordningsnivan. An-
tagandet om rittssystemets enhet, som anses vara en ofrankomlig ut-
gangspunkt for den tolkande och systematiserande rittsdogmatiken dven i

162 Friandberg Rittsregel och rittsval 1984 s 67.

163 Frindberg Rittsregel och rittsval 1984 s 66, varefter han fortsitter: ”Om man sedan vill
beteckna denna verksamhet som 'vetenskap' eller ej har jag svart att uppfatta som nagon
sdrskilt intressant fraga. Huvudsaken dr att densamma bedrivs pa ett rationellt och okor-
rumperat sétt”.

164 Friandberg Rittsregel och rittsval 1984 s 68.

165 peczenik Riitt, rationalitet och ideologikritik 1996 s 83.

16 Och man bor dartill fraga sig vilka moment i den juridiska grundutbildningen eller fors-
karutbildningen det dr som gor rittsdogmatikern ldmpad att véiisentligen dgna sig ét att ska-
pa en bittre ritt? Jfr Saarenpid, Juridisk doktorsavhandling. Finldndska synpunkter 1995,
som emellertid gor en atskillnad mellan vad doktoranden och den firdige forskaren kan
dgna sig at.
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dess Oppet normativa gestalter, riskerar — genom att forstdrka de rattsideo-
logiska forestédllningarna — att bidra till den atskillnad mellan rétt och mo-
ral som av och till tillskrivs rittstillimpningen. Rittsideologins upprétt-
hallande innebir att rittsverksamheternas funktioner — och ddrmed ocksa
sambandet mellan samhilleliga virderingar och rétten — otydliggors och
rittsvetenskapen riskerar med en sddan verksamhet att franta de rittsliga
beslutsfattarna dess ansvar.

Att de uppgifter den tolkande och systematiserande réittsdogmatiken
fullgor behovs fornekas ddrmed inte, men det forefaller ligga nérmast till
hands att dessa fullgors av det praktiska livets aktorer och inte av rittsve-
tenskapen. Som kommer att framga nedan 4r jag heller inte motsténdare till
att rittsvetare anvisar alternativ till rddande rittsforestdllningar. Men en
sadan verksamhet maste baseras pa kunskapskritisk grund och kombineras
med en 6ppen redovisning av de vérderingar varpa ens stillningstaganden

bygger.
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1.3 Ett realistiskt alternativ

1.3.1 Riittsteoretiska bekinnelser

Det dr tva olika rittsvetenskapliga traditioner som ligger bakom det sitt
varpa jag angriper dmnet och som samtidigt kan forklara mitt Zmnesval.
Jag dr a ena sidan anhdngare av den syn pa riitten sa den formulerades av
Hégerstrom och dennes ldrjungar. Samtidigt dr jag starkt inspirerad av den
nordiska kritiska eller alternativa jurisprudensen med Wilhelmsson och
Eriksson som tvé av de frimsta foretrddarna. Jag kommer nedan att nagot
utveckla min syn pa dessa bada ldror och forsoka pavisa hur de kan for-
enas. De iakttagelser som under senare tid gjorts om att den “analytiska
rittsvetenskapen och framfor allt den alternativa réttsdogmatiken” i sjédlva
verket bestar i en sorts “realismens reinkarnation” forefaller ha fog for
sig.'”” Det bor d& redan hiir framhéllas att respektive traditioner ingalunda
utgor nigra enhetliga skolbildningar,'® vilket man kan férledas tro vara
fallet om man tar del av kritikers beskrivningar av respektive tradition.

Ett visentligt inslag savitt angar behandlingen av rittsrealismen &r att
ifrAgasitta de uppfattningar som idag florerar kring dess innehdll.'® Det #r
ocksa viktigt att vi skiljer pa fragan om synen pa rittens ontologi och de
metodologiska implikationerna hdrav. Det #r hdr de bada traditionerna har
forutsittningar att forenas. En forklaring till de uppfattningar som idag ra-
der om rittsrealismen sammanhénger nimligen sannolikt med att realister-
na sjédlva inte drog de metodologiska konsekvenserna av sin syn pa rittens
vara. Savil Olivecronas som Ross' postkunskapskritiska metodologiska
program ir inte tillrdckligt tydligt avskiljt fran rittspositivismen. Den star-
ka koppling som pa det ontologiska planet finns mellan ritt och moral hos
realismen riskerar att féorsvinna om den kombineras med en praktiskt in-
riktad, réttskélleorienterad metodologi. Det dr den vulgérrealism som blir
resultatet av att man forenar en realistisk syn pa réttens vara med att man

167 Pihlajaméki Den rittsliga formalismen och kritiken av den i Retfaerd nr 78 (1997) s 67.
Pihlajaméki framhéaller ocksd som en etablerad uppfattning motsvarande koppling mellan
den amerikanska realismen och CLS-rérelsen, s 62.

'8 Tolonen framhaller att uppsalaskolan eller den skandinaviska realismen inte dr nagon
“enhetlig askadning, som baserar sig pa en gemensam teoretisk grund”. Hannu Tolonen
Naégra synpunkter pa den skandinaviska rittsrealismen, Retferd nr 53 (1991) s 21.

'%9 Jfr Zahle, Afdekning af genus-relationens retlige relevans JT 1997/98 s 1310-11, om
hur vanligt det &r att realisterna refereras genom andrahandskéillor och att “det er sekun-
derlitteratur, der har bestemt herskende opfatelse.” Jfr ocksd Fredriksson, Wittgenstein
1993 s 120, som drar paralleller mellan de missforstind som uppstatt betraffande Wittgen-
steins och Hégerstroms ldror.
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okritiskt soker kunskap om den i auktoritativa rattskillor som leder till
uppfattningen att makt dr rétt.

Min uppfattning om den formalism som priglar arbetsdomstolens till-
lampning av saklig grund-regeln (sdrskilt) pa arbetsbristuppségningar har
sin motsvarighet pd andra omradden. Den pagaende diskussionen om rittens
virdeloshet #r ett allmint uttryck for detta.' I denna diskussion har man
(bl a) kommit att soka forklaringen till sakernas tillstand i implikationerna
av uppsalaskolans eller den skandinaviska rittsrealismens syn pé ritten
och rittsvetenskapens uppgift. Jag menar att dessa uppfattningar kan ifra-
gasittas.'”’ Det finns nidmligen anledning att anta att de férhillanden som
ar utgangspunkten for dagens diskussion om rittens virdeloshet i sjdlva
verket har stora likheter med den situation som radde nir Hégerstrom och
senare dennes lidrjungar startade sin kamp mot begreppsjurisprudens och
metafysik.'”* Istillet for att tillskriva realisterna dagens virdeldshet kanske
vi hos dem kan finna hjilp i var strdvan efter en mer vérdefull ritt.

1.3.2 Kritisk deskription....

1.3.2.1 Rditten som ett socialt maskineri. Det grundlédggande sambandet
mellan rétt och moral i realismen

Hos savil Higerstrom,'” Lundstedt'™ och Olivecrona'” anvinds bilden av
rdtten som ett maskineri nédr de forsoker forklara réttens vara. I polemik
mot positivistiska viljeteorier och naturrittsliga ldror konstaterar Higer-
strom att ”(r)dttsordningen dr i det hela intet annat @n ett socialt maskineri,

' Se bl a Hydén/Thoor (red) Ritt i fordndring 1997. Betriffande den pagaende diskussio-

nen om svensk ritts viardeloshet kan papekas att intet dr nytt under solen. Ett curiosum dr
Fahlcrantz G Varfor ha' tro och heder blivit séllsynta mot férr? och varfor skall ensamt i
Sverige moralen fattas som icke horande till ritten? 1914. Det &r den svenska formalismen
forfattaren (hdradshovding) gér till angrepp mot.

i Jag vill podngtera att detta inte innefattar kritik mot beskrivningen av sakernas tillstdnd
och jag delar inte den kritik som kommer till uttryck i Ekstedt Journalismen och ritten

1997/98.

"2 Om nutida sadana tendenser pa andra omraden, se Kleineman Begreppsbildningen och

den skadestandsrittsliga analysen - en renidssans for begreppsjurisprudensen, JT 1993/94
718 ff.

173 Exempelvis Ritten och staten 1963 s 242-43 (1924) och En straffrittslig principunder-
sokning 1939.

g Exempelvis Obligationsbegreppet 1930 s 92f, Det Higerstrom-Lundstedtska misstaget
1942 s 32ff och Grundlinjer i skadesténdsritten 1944 s 582.

17 Exempelvis Rittsordningen 1981 (1966) och Till frdgan om rittsvetenskapens problem-
stdllning 1927.
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i vilket kuggarna utgoras av manniskor.”"’® Enligt Higerstrom ir det tre
faktorer som bidrar till réttsordningens uppritthillande. Den grundldggan-
de forutsittningen dr vad Higerstrom kallar social instinkt. Hirmed avser
han “det faktum att i en viss méinniskogrupp dess medlemmar i allmdnhet
oberoende av all reflexion dro instéllda pa foljande av vissa gemensamma
handlingsregler, varigenom en samverkan till tminstone livsuppehallelse
och fortplantning inom gruppen blir mojlig.”"”” Utover den sociala in-
stinkten tillkommer ocksa att maskineriet verkar genom en “’positiv mora-
lisk instillning och fruktan for yttre tvang”.'™®

Olivecrona beskriver den firdiga lagen som “ett kugghjul i samhillsma-
skineriet, som péverkar minniskornas handlingssitt.”'”” “En regel forefin-
nes endast som innehéll i intermittent uppdykande forestillningar hos olika
individer. Vad som foranleder skenet av permanens &r att man har vissa
hjilpmedel for att regelbundet viicka dessa forestillningar till 1liv”."™ Oli-
vecronas teori om rittsreglerna som fristiende imperativer skall forstas i
denna kontext. Var sociala programmering gor att vissa typer av handling-
ar framkallar en pliktkdnsla. De som tillskriver ritten bindande kraft ob-
jektiverar i sjdlva verket denna kénsla av bundenhet och knyter an den till
normen eller lagstiftningsakten som sidan.'® Lagstiftning innebér fran
denna synpunkt att vissa personer soker psykiskt paverka andra ménniskor
till ett visst handlingssitt."®* Det som gor att detta kan ha forutséttningar till
framgéng dr att de lagstiftande innehar “nyckelpositioner, som gor det
mojligt for dem att proklamera imperativer med vidstrackt praktisk ef-
fekt”." Informationen eller propagandan ir hir ett fundamentalt instru-
ment om man 6nskar uppnd reella beteendeforindringar.'® Olivecrona for-
klarar mojligheterna av att genom lagstiftningsakten paverka beteenden
med att en forutsittning dr att “forfattningen dr allmént respekterad”. Om
sa icke vore fallet "skulle lagstiftarna lika gédrna kunna stilla sig ute i en
0demark och kungora sina bud”.

176 Hégerstrom En straffrittslig principundersokning 1939 s 214 ( dven i Socialfilosofiska
uppsatser s 185).

17 Higerstrom En straffrittslig principundersokning 1939 s 211 (dven i Socialfilosofiska
uppsatser s 181).

178 Higerstrom En straffrittslig principundersokning 1939 s 213 (dven i Socialfilosofiska
uppsatser s 183).

' Olivecrona Riéttsordningen 1981 s 142.

%0 Varvid Olivecrona namner lagbocker etc, Om lagen och staten 1940 s 48.

'8! Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 20.
%2 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 17.
%3 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 67.

%% Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 37-38.
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”Det dr med andra ord det faktum att grundlagarnas imperativer dr effektiva
inom folket, som foranleder att 4ven den grundlagsenligt stiftade lagen blir ef-
fektiv. Lagstiftningsakten kan déarfor sdgas innebéra att lagstiftarna utnyttjar en
genom en fast attityd inom folket given psykologisk mekanism. Tack vare detta
liige blir de i stind att med praktisk verkan utfirda imperativer.”'®

Aven om hotet om tvéng ér en realitet som kan utgéra en del av forklaring-
en till att regler efterlevs och att den sociala instinkten skapar en kénsla av
moralisk plikt att folja lagstiftning oavsett om den dverensstimmer med
véra egna forestillningar om vad som ér rétt och riktigt maste den frivilliga
efterlevnaden visentligen ha sin bakgrund i att regelsystemet i stort stér i
overensstimmelse med faktiskt existerande sociala vérderingar.

”Mojligheten att utova fysiskt tvang i de former som hor till réittsordningen
(och icke till kriget) dr beroende av att myndigheternas lagar, foreskrifter och
domar pa det hela taget blir lojalt respekterade och atlydda; eljest skulle
tvangsapparaten helt enkelt inte kunna fungera.”'*

Det ér saledes en missuppfattning att rittsrealismen skiljer mellan rétt och

1 187

moral."”” Den av sdvil tidiga socialantropologer'®® som vitt skilda moderna

svenska riittsvetare'™ omfattade insikten om att riitten for att kunna fungera
maéste efterlevas frivilligt 4r bara ett annat sitt att uttrycka den Higer-
stromska uppfattningen.” Och huvudpoingen ir di inte att det #r ridslan
for det statliga valdet utan att frivilligheten baseras pa dverensstimmelsen

mellan ritten och gemensamma faktiskt existerande sociala vérderingar

191

och moraluppfattningar.” Om inte lagstiftningen visentligen stod i over-

ensstimmelse med faktiskt existerande moraliska och andra sociala virde-

ringar, skulle de kuggar ménniskorna utgor i den realistiska synen pé ritten

falla ur sina ligen."”

85 Olivecrona Riéttsordningen 1981 s 143.
% Olivecrona Rittsordningen 1981 s 267-8.
%7 Det kan for ovrigt framhaéllas att Pihlajamdki som ett utmirkande drag framhéller att
“realisterna bestred den formalistiska rittsvetenskapens grundliggande utgangspunkt, dvs.
att det var mojligt att skilja rittsligt tinkande fran moral och politik”. Pihlajamiki Den
rittsliga formalismen och kritiken av den 1997 s 60.

%8 Malinovski Brott och bruk i ett primitivt samhélle (1926).

189 Hydén Ritten som formedlare av goda véirden 1989 s 48, Tollborg Personalkontroll
1986 s 59 ff. Jfr Stromholm Ritt, réttskillor och rittstillimpning 1988 s 376.

'% Men det ir sa att det frivilliga efterlevandet &r en del av rittens begrepp.

! Det 4r dirfor ingen principiell skillnad mellan det sitt varpa ritten och andra normer
verkar annat @n formerna. Lagstiftningsinstitutet dr fran denna synpunkt en praktisk form
for att skapa och konstituera regler. Se Olivecrona Om lagen och staten 1940 bl a s 43.

92 Jfr om sambandet mellan ritten och radande virderingar hos Lundstedt, Stromberg
Tore, Réttsfilosofins historia i huvuddrag 1981 s 78.
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En av huvudpoédngerna i rittsrealismen &r insikten om réttsverksamhe-
ternas'” funktion for samhillsmaskineriets uppritthillande. Principiellt ér
det ingen skillnad i lagstiftarens och rittstillimparens funktioner hérvidlag
och inte heller betrdffande den kunskap som krivs for respektive uppgifts
fullgérande.' Det #r sévil lagstiftarens som rittstillimparens ansvar att
tillse att maskineriet fungerar eftersom det dr essentiellt for samhéllets be-
stind'” och ett visentligt moment bestér just déri att vid sdvil lagstiftning
som rittstillimpning bedoma konsekvenserna av besluten ur denna syn-
punkt. Enligt Higerstrom innebir detta att en domare har att avvika dven
fran klar och tydlig lag i den mén rittens sjdlvgdende mekanismer riskeras
genom en formalistisk réttstillimpning:

”Ja, stundom kan det bli ett krav pd honom, att han handlar mot lagens klara
ordalydelse, ndamligen om det antingen kan sdgas, att lagstiftaren icke kunnat
forutse de sociala konsekvenserna under nédrvarande forhallanden av lagens an-
vindande i foreliggande fall eller den i det hela blivit foraldrad.”'*®

Det adr vésentligt att podngtera att skilen till att Hagerstrom menar att det
finns anledning att avvika fran en lag &r totalt differenta jamfort med nér
en virdeobjektivist kommer till samma slutsats. Det dr hdr den grund-
liggande skillnaden i uppfattningar ocksad kommer till uttryck. Forekoms-
ten av och relevansen av faktiska sociala virderingar i Hagerstroms tapp-
ning stélls mot objektiva virden. Samtidigt maste det understrykas att for-
nekandet av objektiva vérden inte innefattar ett fornekande av virderingars
forekomst och betydelse och framfor allt inte ndgon nihilism i betydelsen
att den ena virderingen &r sa god som den andra.

Den i debatten av och till dterkommande uppfattningen om att realister-
na gjorde en atskillnad mellan ritt och moral kan inte bottna i annat &n att
man inte tagit till sig den realistiska teorin om ritten som ett samhéllsma-
skineri. Om domstolarna inte granskar de virderingar lagstiftningen avser
att forverkliga fullgor de inte sin uppgift utan riskerar istéllet att bidra till
rittssamhdllets forfall.

Insikten om att réttstillimpning i regel inte handlar om logiska slutled-
ningar eller om att utleta det rétta svaret innebir att en frihet under ansvar

' Lundstedts terminologi. Till rittsverksamheterna hinfor han lagstiftning och rittstil-

lampning, ddremot inte réttsvetenskap.
194

195

Jfr Hagerstrom Till fragan om begreppet gillande rétt 1931 s 88.

Jfr Hagerstrom Till fragan om begreppet gillande rétt 1931 s 86.

196 Hagerstrom Till fragan om begreppet gillande ritt 1931 s 87. Hér forefaller det séledes
som om Hégerstrom t o m 4r beredd att ga ldngre dn vad Peczenik gor, se Vad dr rétt 1995 s
554.
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laggs i rittstillimparens hand. Denna méste d& ocksd utovas genom att
réttstillimparen inser denna sin funktion och 6ppet motiverar sina still-
ningstaganden.

1.3.2.2 Olika realistiska riktningar

Ross anger att det gemensamma draget hos olika realistiska riktningar &r
att de dr eniga i at tyde retsnormernes gelden som udtryk for en vis social
effektivitet”. Det som skiljer en gillande lag fran ett lagforslag dr “at dens
normative ideindhold er virksom i retslivet. Det der sgges er altsa den
na&rmare korrespondens mellem retsnormerne som et abstrakt ideindhold
og de retsfenomener, hvorfra de er abstraherede.” Med hénsyn till att rétts-
fenomenen omfattar savil rittsforestillningar som “rittshandlingar” finns
det tva vigar att definiera "normernes reale korrelat” och i enlighet hdrmed
sonderfaller ocksé realismen enligt Ross i tva forgreningar som han viljer
att kalla den ideologiska respektive den behavioristiska.'”’ Ross beskriver
den ideologiska realismen som sokandes

“rettens realitet i de handleforestillinger og -impulser der faktisk besjeler
mennesker. Normen er gaeldende, for sa vidt den indgar i den ideologi der fak-
tisk opleves, og som man kan kalde for retsbevidstheden. Disse oplevelser er
psykiske kendsgerninger, og det er dem der er det egentlige realindhold af
retsvidenskabelige pastande om geldende ret. Verifikationsopgaven bestar
derfor i en pavisning af, at en regel omfattes af den almindelige retsbevidsthed.
At sadanne regler ogsa handh@ves af domstolene er for denne opfattelse noget
afledt og sekundert, en normal fglge af den almindelige retsbevidsthed der er
bestemmende ogsa for dommerens reaktioner. Det egentlige kriterium er ikke
handhavelsen som sddan men dens arsag.”'*

Den behavioristiska realismen

”sgger rettens realitet i retshandlingerne, neermere bestemt i tvangshandhavel-
sen ved domstolene. Afggrende for om normen galder er, at det ma antages, at
den vil blive lagt til grund for kommende retsafggrelser. Realindholdet af rets-
videnskabelige pastande om geldende ret er derfor prognoser om dommer-
behavior. At sddanne normer stemmer med retsbevidstheden er efter denne op-

7 Ifr Klami, Foreldsningar over juridikens metodldra 1989 s 13, som talar om att rétten

enligt realismen utgors av beteenden, som han delar upp i vad ménniskor tdnker respektive
vad minniskor gor. Den forstndmnda synen kallar han den psykologiska och den andra den
sociologiska realismen.

1% Ross Om ret og retferdighed 1953 s 85-86.
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fattelse noget afledt og sekundert, en normal, men ikke ngdvendig forudseet-
ning for tvangsudgvelsen.”'”’

Lite tillspetsat beskriver Ross skillnaderna sa att enligt den ideologiska va-
rianten anvinds ritten for att den géller medan behavioristerna menar att
ritten giller for att den anvinds.™®

Ross beskriver sin egen syn som en syntes av de bada varianterna:

”Synsmaden er behavioristisk, for s& vidt den retter sig mod at finde sammen-
hang og forudsigelighed i dommerens ydre iagttagelige verbale behavior. Den
er ideologisk, for s& vidt den retter sig mod at finde sammenhang der er tale
om er en mening- og motivationssammenhang, der kun er mulig under den hy-
potese, at dommeren i sit sjeleliv beherskes og motiveres af en normativ ideo-
logi af vist indhold.”*"

Jag delar Ross uppfattning att det dr nodvindigt att syntetisera de bada in-
riktningarna. Négon avgorande skillnad mellan den behavioristiska och
den ideologiska realismen foreligger i sjdlva verket inte. Det ror sig snarast
om vad man viljer att fokusera pa i sina definitioner. Vi bor ocksa komma
ihdg att det vésentliga i den rittsrealistiska ldran &r att finna en mer realis-
tisk forklaring till rdttens vdsen dn den positivistiska synen pa ritten som
normer. Definitionerna innefattar déarfor primirt ett avstandstagande frén
det normativistiska synsittet.

Jag vill podngtera att min syn pa ritten som en relation mellan forestill-
ningar och beteenden inte innefattar ett fornekande av existensen av lag-
stiftning eller andra konkreta resultat av rittsligt beslutsfattande. De ut-
tryckssitt som kanske sarskilt Lundstedt anvinde sig av kunde létt leda till
ett sidant missforstdnd ™ Diremot innebir det att regelbegreppet tolkas pa
ett annat sétt. "Fornekar man att det finns hidxor i den gamla goda betydel-
sen av trollpackor som far till Blakulla, har man ddrmed inte bestritt att det
finns gamla gummor”, for att citera Olivecronas svar p& Hedenius kritik .*”
En konsekvens av en dualistisk realistisk syn pa ritten dr likvél att det sak-
nar mening att pasta att regler existerar annat dn i betydelsen regelbundet
beteende eller gemensamma (handlings)forestéllningar.

199
200

Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 88.
Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 88.
2! Ross Om ret og retferdighed 1953 s 89.

2 Se Hedenius kritik i Om ritt och moral 1941 och Olivecronas svar hérpa i Lagens impe-

rativ 1942.
% Olivecrona Lagens imperativ 1942 s 51.
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1.3.2.3 Kritik mot realisternas metodologiska program

Posner har om de amerikanska realisterna sagt att de visste vad som skulle
goras men inte hur det skulle goras.”® Det finns anledning att ifrigasitta
om forhallandet inte dr detsamma betridffande flera foretrddare for den
skandinaviska realismen, ja, det finns t o m skél att friga sig om vissa av
dem ens insag vad som skulle goras. Det dr dérfor inte utan fog Peczenik
pastar att konsekvensen pa den metodologiska nivan blir att positivism och
realism blir ssmma sak.*”

Virdet av den grundlidggande kunskapskritiska inriktningen i realister-
nas rittsvetenskapliga program och som syftade till att skala bort metafysik
och begreppsjurisprudens fran det juridiska tinkandet kan inte Gverskattas
och har for ovrigt patagliga likheter med senare ideologikritiska &skad-
ningar. Jag menar emellertid att denna huvudinriktning hos realisterna for-
svinner i dess ridttsdogmatiska program. Risken &r pataglig att man
“hamnar i knét pd” rittspositivismen nir man for att soka kunskap om un-
dersokningsobjektet dnda dgnar sig at tolkning och systematisering av in-
nehallet i den normativa ideologin.

Nir Olivecrona definierar rittsregler ’sdsom uttryck for idéer om hand-

lingssitt (av t.ex. domare) i tinkta situationer’*

och senare preciserar
réittsvetenskapens uppgift till att klargora, vilka handlingsforestéallningar
som kommit till uttryck i lagen och andra till rittssystemet rdknade reg-
ler”®” forefaller det ligga nirmast till hands, sirskilt mot bakgrund av Oli-
vecronas syn pa ritten som ett maskineri, att studera de handlingsforestéll-
ningar som reglerna de facto framkallar hos dem de vénder sig till. S& upp-
fattar emellertid inte Olivecrona saken. ”Vad rittsvetenskapen har att gora
vid utredningen av de givna reglernas innehall ir att klargora, vilka hand-
lingsforestdllningar som kommit till uttryck i lagen och andra till réttssy-
stemet riaknade regler, att sammanstilla dem med varandra och att syste-
matisera dem. Detta #r att syssla med verkligheten. Forestdllningarna i fra-
ga dro naturliga fakta. Det giller blott att utreda deras innehall.” Att det
hérvid inte foreligger ndgon avgorande metodologisk étskillnad mot den
metafysiska rittsdogmatiken framhalls av Olivecrona sjdlv nir han fort-
sétter:

”Sa forfar i sjdlva verket all rittsvetenskap, pa vilken dsikt om rittsordningens
natur den dn dr baserad. Det forvirrande metafysiska inslaget &r att idéinnehallet

24 posner Overcoming Law 1995 s 393.
5 peczenik Om rittvis riitt 961121 s 4f.
% Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 27.
27 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 50.
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tillmétes en Overvirldslig karaktir sasom innefattande ett 'objektivt bora', en
'bindande kraft” **®

Men genom att studiet inriktas pa lagreglernas innehéll och inte pa de
handlingsforestdllningar de framkallar dr det foljaktligen lagstiftningens
handlingsmonster han i sjilva verket studerar. S& formulerar sig Olivecro-
na ocksa nir han tar avstand fran synen pa rittsvetenskapen som en nor-
mativ vetenskap och framhaller att rittsfilosofin tagit fasta pa imperativets
form i stéllet for dess innehall.

”I verkligheten forhaller det sig sd, att den imperativa formen &r fullkomligt
likgiltig for sjédlva det rittsvetenskapliga arbetet. Den har betydelse som ett
medel att paverka folk till att handla enligt de uppstillda handlingsmonstren.
Naturligtvis dr det en viktig uppgift att utreda det psykologiska sammanhanget
dérvidlag. Men det &r en annan sak. Det dr en psykologisk fraga. Vad som till-
hor den egentliga juridiken och utgor dess objekt &r innehdllet i imperativerna,
alltsd handlingsmonstren sjilva.”*”

Av vad Olivecrona sidger pa annat héll framstar det dértill att det dr lag-
stiftarens forestillningar det ror sig om:

“Innehallet i lagen &r en samling uttryck for fantasiforestdillningar om minsk-
liga handlingssétt. De hir givna reglerna dro monster for hur méinniskor skola
handla.”*"

Vi ser ocksa att Olivecrona i ett senare arbete gor en distinktion mellan
lagritten och domarritten och dirvid talar om att de “fristdende imperati-
verna forekommer alltsd inom lagrittens omrade i tva gestalter, dels sdsom
uttryckta i lagtexten, dels sdsom innehdll i mottagarnas medvetanden.”"
For mig framstar de metodologiska implikationerna av dessa Olivecronas
uppfattningar som att han limnar den ontologiskt realistiska synen pa rit-
ten.

Jag menar att kritik dven kan riktas mot Ross. Problemet med Ross dr
dartill att han 4r medveten om bristerna i sin metod.

Ett skil till Ross’ fokusering pa den normativa ideologin i sina progno-

212

ser #dr den paradox han sjdlv framhéller” < och som bestér i att prognosernas

sannolikhetsgrad stir i omvind proportion till tydligheten i de handlingsfo-
restdllningar som lagstiftningen framkallar. Prognoserna maste nimligen

% Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 50.
% Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 51.
19 Olivecrona Lagens imperativ 1942 s 5.
2 Olivecrona Riéttsordningen 1981 s 138.

12 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 48.
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baseras pa faktiskt beteende hos domstolarna och i den mén lagreglerna dr
klara kommer antalet fall som dras till domstol att vara minimala och dér-
igenom fér vi ingen kunskap om hur domstolarna skulle komma att hantera
fragan. Prognoser pa sidana omraden maste déarfor baseras pa ndgot annat.

”Mulighed for forstaelse og forudsigelse af dommerens handlemade kan kun
vindes gennem en ideologisk tydning, d.v.s. gennem hypotesen om en vis ide-
ologi der besjzler dommeren og motiverer hans handlinger.”*"

I denna normativa ideologi intar rittskillorna en central stéllning och dér-
for har rittsdogmatiken att studera rittskdllornas innehéll. ”Via omveien
om dommeres sjelsliv bringes vi altsé tilbake til vanlig juridisk metode”,
som Eckhoff uttryckt saken.”* Insikten om problemet med att studiet av
den normativa ideologin kanske inte utgor en korrekt bild av vad som styrt
beslutet - dvs distinktionen discovery/justification - utan en fasadlegitima-
tion som begrinsar prognosens virde bemdoter Ross pa detta intressanta
sétt:

“Det er tydeligt, at dersom den traditionelle opfattelse er holdbar, afgiver den
videnskabelige indsigt i geldende ret og dens tolkning det bedst mulige
grundlag for at forudsige udfaldet af fremtidige retsafggrelser. Kan vi forudsi-
ge de retlige premisser, kan vi ogsa forudsige konklusionen. Omvendt, hvis
den modsatte teori er holdbar. Indsigt i den retlige ideologi er herefter kun til
ringe nytte, fordi det i virkeligheden ikke er den der motiverer dommerne. Om
det overhovedet er muligt at né frem til virkelig forstaelse af, hvad der sker, og
til forudsigelse af udfaldet af retstvister, udkreves hertil studier af en ganske
anden art end de retsvidenskabelige.”"

Denna kombination av insiktsfullhet och pragmatism finns det flera exem-
pel pé hos Ross och det finns sikerligen ett antal olika forklaringar till att
savil Ross som Olivecrona i sin metodologi inte kom att fullfélja det rea-
listiska projektet. En sddan dr det gemensamma strivandet hos realisterna
och andra samtida riktningar mot att soka gora vetenskapen mer veten-
skaplig”'® i enlighet med de empiristiska idealen.”’” Ross gillande ritt-

13 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 50.

214 Bekhoff Ross om rettskilder og rett (1987) s 168.

15 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 57-58. Min kursivering.

216 ygr Dalberg-Larsen Virkelighed og vardier i retsvidenskaben 1997 s 272, Aubert Det

dolda samhillet (1965) s 106 och Eckhoff Ross om rettskilder og rett (1987) s 160 och 168.

217 Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953 s 82. Men jag menar att podngen i realisternas an-

grepp inte enbart var att fa till stind en mer vetenskaplig rittsdogmatik. Det &r inte bara
denna utan jimvil de egentliga réttsverksamheterna som i sin gérning hemfoll och alltjamt
hemfaller at metafysisk argumentation. (Jfr Lundstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1953
$92.)
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inriktning kan naturligtvis ocksa forklaras med det realistiska dilemmat
och de tidnkbara konsekvenserna av avstandstagandet fran ett normativis-
tiskt synsétt pa ritten.”'® Jag har samtidigt svért att frigora mig fran tanken
pa att savil Ross som Olivecrona forutsatt att det skall finnas en rittsveten-
skap som &gnar sig at tolkning och systematisering av rittskéllor och att
deras vig fran rittens ontologi till réttsvetenskaplig metodologi kommit att
styras ddrav. Detta skulle i sin tur kunna vara foranlett av en osékerhet om
konsekvenserna for den traditionella rittsdogmatiken av att rittsvetenska-
pens uppgift inte skulle vara att utreda géllande ritt eller att i ovrigt forse
det praktiska rittslivet med normativt beslutsunderlag.

Olivecrona, som &r den som kanske tydligast tar avstand fran naturritts-
liga och rittspositivistiska forestdllningar om ritten som ett objektivt vara
eller som ett uttryck for statens vilja, dr samtidigt den som i sin metodologi
stdr normativismen niarmast. Den leder ddrmed till en monism och tycks
baseras pa att det dnda finns ett korrekt handlingsmonster. Motsvarande
monistiska implikationer kan Ross' prognosteori inte lastas for men om
den nu &r en rittsvetenskaplig metod och inte en réttstillimpningsmetod
menar jag det finnas anledning att ifragasétta vad vi skall ha den till annat
an som en beskrivning av den verkliga karaktiren pa utsagor om gillande
ritt. Min uppfattning &r saledes att det dr en ganska sndv syn pa “den
egentliga” rittsvetenskapens uppgift som Ross och Olivecrona formed-
lar >

Det forefaller vara Lundstedt som i sina metodologiska program kom
ndrmast det realistiska projektets forverkligande. Lundstedts samhills-
nyttemetod, sévil i dess juridiska som rittsvetenskapliga variant, innefattar
en uppfordran om att rittsverksamheterna har att ta ett ansvar for sam-
héllsmaskineriets uppritthallande. Det dr ocksé denne som pa det metodo-
logiska planet, dvs i sin konstruktiva juridik, har storst likheter med den
alternativa jurisprudensen.

218 g Tolonen, Hannu Négra synpunkter pa den skandinaviska rittsrealismen i Retfaerd nr

53 (1991).
9 Siirskilt betriffande Olivecrona kan denna syn pa rittsvetenskapens uppgift i kombina-
tion med metafysikkritiken och insikten om réttens vara mycket vl forklara den bild som
av och till formedlas om under vilka férhallanden dennes doktorander och kollegor levde.
Se Tollborg Virden, underliggande normativa strukturer och rationalitet i Retferd 74

(1996).
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1.3.2.4 Forestdllningar och beteenden - idésystem och handlingssystem®
Med utgangspunkt i distinktionen mellan ritten som forestillningar och
beteenden kan man for askadlighetens skull anvinda bilden av rétten som
ett sirskilt socialt filt,”' bestiende av ett idésystem och ett handlings-
system. Andra sociala filt som kommer att figurera i framstéillningen ned-
an ir dels det ekonomiska, dels vad jag valt att kalla det sociokulturella.”
Lagstiftning kan — i vart fall i atskilliga avseenden — sdgas besta i en sorts
intresseadministration® och resultatet av lagstiftning utgor i detta avseen-
de en avvigning mellan virderingar — kanaliserade som intressen — fran
andra idésystem. Genom lagstiftningsprocessen, som hér hinfors till det
rittsliga handlingssystemet, transformeras dessa fran andra idésystem av-
vigda virderingar till det réttsliga idésystemet.

Det specifika med det rittsliga handlingssystemet &r att dess huvudupp-
gift dr att producera handlingsmonster for andra sociala filt. Skilet till att
det finns anledning att trots detta betrakta ritten som ett eget socialt filt &r
emellertid att det jamvil konstituerar sig sjidlvt genom att producera nor-
mer for det egna systemet som i hog grad har betydelse for dess relation till
andra sociala system. Réttskillenormerna bor hir framhallas som de vikti-
gaste.

Det rittsliga handlingssystemets aktorer producerar rittsmaterial som
blir en del av det rittsliga idésystemet vilket i sin tur ligger till grund for
beteendeframkallande handlingsforestéillningar savil i det rittsliga som i
andra handlingssystem 1 en stindigt kommunikativ, dialektisk process. Den
normativa ideologin pa idésystemsniva kan séledes betraktas dels som re-
sultatet av handlingssystemets aktiviteter, dels som en av utgangspunkter-
na for det. Vigen fran handlingssystem till idésystem kan med Poppers
terminologi beskrivas som en justifieringsprocess medan den motsatta vi-
gen kan beskrivas som en discoveryprocess.”

Fokuserar man sina rittsliga analyser pa justifieringsprocessen framstar
det rittsliga beslutsfattandet som i hog grad styrt av rittsliga normer. Detta

2 De tankar som hir framstills har framkommit i diskussioner med min kollega Ulf Pet-

russon. I litteraturen kommer inspirationerna fran Luhmann, Teubner, Hydén, Mathie-sen,

Habermas m fl.

2! Termen kommer frén socialantropologen Falk-Moore.

22 Jfy Hydén, som hirutdver talar om det politiska, det administrativa och det naturliga
handlingssystemet, Ritten i forvandling — en strukturell teori om normer och regler 930820
s 18 ff och i Hydén/Anderberg Ritten i forvandling 1995 s 223-24.

*3 Se Eriksson Riitt och intressen 1993.

Eller en administrativ respektive ideologisk kunskapsprocess for att tala med Petrusson,
se Patent och industriell omvandling (manus) 1999.
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kan forklaras av att det ligger i det rattsliga handlingssystemets visen att
sOka reproducera sig sjdlvt genom att bibehélla forestidllningen av ett speci-
fikt samhilleligt system. Detta kommer da till uttryck i bilden av normativ
slutenhet, vilket knyter an justifieringsprocessen till de egna konstitueran-
de normerna. Vi maste emellertid gora en atskillnad mellan justifieringsp-
rocessen och discoveryprocessen. I den discoveryprocess som foregar jus-
tifieringen dr det rittsliga idésystemet endast en av flera paverkansfaktorer.
Det dr namligen uteslutet att anta att de réttsliga aktorerna i beslutsproces-
sen enbart skulle 1ata sig paverkas av det rittsliga idésystemet. I den me-
ningen kan man tala om att det rittsliga handlingssystemet dr kognitivt op-
pet” Detta innebir nu inte att justifieringen enbart #r en fasadlegitima-
tion.”” Kinslan av bundenhet till rittskilleideologier och virnandet av det
egna systemets existens och didrmed de egna professionernas bevarande
begrinsar utrymmet for hur andra faktorer &n det rittsliga idésystemet kan
tillatas paverka det rittsliga beslutsfattandet. Nagon total frihet ligger sale-
des inte i hivdandet av att discoveryprocessen &r kognitivt 6ppen men i re-
gel dr utrymmet visentligt storre &dn vad justifieringen i domskal eller mot-
svarande ger sken av. Detta &r, som kommer att framga, en vésentlig ut-
gangspunkt for den alternativa jurisprudensen.

En viktig uppgift for réttsvetenskapen dr att undersoka hur forestillning-
ar fran andra sociala filt via det rittsliga handlingssystemet transformeras

till det riittsliga idésystemet och bidrar till den “juristskapte virkelighet” **’

Det dr endast sddant som kan anforas pa justifieringsstadiet som kan
betecknas rittskillor, vilket begrepp i och for sig #r mycket vidstrickt?
Att endast réttskéllor &r relevanta i justifieringsstadiet hindrar inte att fore-
stdllningarna om dess innehall ocksé, i en annan egenskap dock, har stor
betydelse dven i discoverystadiet. Det finns anledning att anta att ju klarare
rittsldget dr desto storre betydelse far rittskillornas innehall i det for den
fortsatta processen avgorande discoverystadiet. Man bor ndmligen gora en
atskillnad mellan ett intuitivt skede och det medvetna réttsfinnandet i di-

» Terminologin och begreppen bakom dr Luhmanns. Se bl a Luhmann Operational closure

and structural coupling: The differentiation of the legal system 1992.
26 e Ross hirovan. Jfr Frindberg, Om analog anvéndning av réttsnormer 1973 s 11 ff, om
olika rittsskepticistiska ldror som ocksd bygger péa att domstolar faktiskt inte tillimpar

normer i sitt beslutsfattande.
227

228

Jfr Graver Den juristskapte virkelighet 1986.

Se Peczeniks kénda katalog 6ver vad som skall, bor respektive far anvéndas i Juridikens
metodproblem 1974 s 48ff och dérefter i flera verk. Jfr motsvarande tredelning hos Ross,
Om ret og retferdighed 1953 s 93.
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scoveryprocessen.” Det intuitiva skedet dr naturligtvis kognitivt dppet for
intryck fran andra idésystem men befintliga forestillningar om det rittsliga
idésystemets innehdll paverkar ocksa hir; ju tydligare handlingsforestill-
ningar det rittsliga idésystemet framkallar, desto storre paverkan redan pa
detta stadium. Kanske detta ocksa innebdr att det finns ett samband mellan
tydliga réttsregler och/eller rekvisitinriktad réttstillimpning och den vir-
deloshet vi idag upplever i svensk rittstillampning. Virdena konkurreras ut
av réttsreglerna redan pa detta stadium.

Insikten om att domskilen (och réttsdogmatikens motsvarighet) utgér en
Jjustifiering gor det, alldeles sdrskilt nédr det ror sig om “hard cases”, till en
viktig uppgift for rittsvetenskapen att soka spekulera i vad som utgjort den
verkliga bevekelsegrunden.™

1.3.2.5 Idésystemets olika nivder

Den normativa ideologin eller det rittsliga idésystemet kan delas in i olika
nivaer som beroende pa perspektiv verkar i ena riktningen justifierande
och i andra riktningen normerande.

Nir det talas om att rattsdogmatikens huvuduppgifter dr att tolka och
systematisera ger redan detta antydningar om att det roér sig om verksam-
heter pa olika nivéer.”' Med en begreppsbildning fran (bl a) Tuori, och en
terminologi som anvinds av Gustafsson, POyhonen m fl kan man tala om
en uppdelning av det rittsliga idésystemet i en rdttsordningsnivd och en
réittsystemsnivd.>* Till rittsordningsnivin hinfors hir det konkreta ritts-
materialet, dvs lagstiftning, praxis etc eller reglerna i vidstrickt mening. Pa
rittssystemniva aterfinns resultatet av det vi normalt kallar rittssystemati-
ken, dvs indelningen i olika discipliner och andra systematiskt/pedago-

¥ Jfr Strémholms tredelning i Den juridiska argumentationens relevanskriterier 1974 s 644

och om ”intuitiva 6verviganden” i Ritt, rittskéllor och réttstillimpning 1988 s 358.
0 Jfr Stromholm om den s k domarsociologin i Riitt, rittskéllor och rittstillimpning 1988
s 93.

B g Bruun/Wilhelmsson, som framhéller att diskussionen kring en alternativ dogmatik
for mycket kretsat kring tolkningsfragor och dgnat mindre intresse at de allménna ldrorna
och annat pa systemnivan, Rétten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 712. Se
ocksa Tuori, som diskuterar réttens olika nivaer och knyter an den alternativa jurispruden-

sen dértill, Alternativ eller kritik, snév eller utvidgad doktrin 1988 s 186-89.
22 Terminologin - om &n jag méhénda inte anvénder den pa avsett sitt - hiamtad fran Gus-
tafsson, Hakan E pluribus unum? manus 1998 kap 2. Gustafsson bygger pa bl a PGyhonens
kategorisering, vilken redovisas i Tuori Alternativ eller kritik, snév eller utvidgad doktrin?
1988. Jfr ocksa Hakan Gustafsson Rittssikerhet och ”socialsdkerhet” 1992 s 65. Jfr Tuori i
Kant och rittsvetenskapens tidlgshet 1997, dér han talar om rittens ytniva, réttskulturen och

rittens djupstruktur.
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giska indelningar, men ocksé de juridiska begreppen, de allménna lédrorna,
> Det ir sdledes resultatet av ett flertal olika verk-
samheter som kan hénforas till denna niva och de forsiggar ocksé pa olika
>3 inriktar sig pa bada
dessa nivder och didrigenom kan den komma att paverka det praktiska
rittslivet pa olika sitt. Pa rittsordningsniva tillhandahéller rittsdogmatiken

konkreta tolkningsresultat, rekommendationer eller andra “regelaspi-
99236

réttsprinciperna mm.

plan.”* Riittsdogmatiken, som termen hir anviinds,

ranter”~" som direkt kan ligga till grund for tillimpning i konkreta fall. Det

ar hir det finns anledning att tala om doktrinen som rittskélla i mer ome-
delbar mening. Det finns dock skl att anta att rdttsdogmatikens mest in-
flytelserika roll, sévil idag som historiskt, ligger i den verksamhet som &r
koncentrerad till réttsystemsnivan. Peterson talar om systematiseringen
som ’rittsvetenskapens prerogativ’.>’ Som exempel kan, med Wilhelms-
son, ndmnas att det &r rittsvetenskapen som formulerat “utgangspunkterna
for det rddande privatrittssystemet, inklusive principen om avtalsfrihet och
avtalsbundenhet”.® Vissa har talat om vad nu sigs i termer av juridisk
grundforskning >’

Det ér pa rittssystemsnivan det konkreta réttsmaterialet ges en funktion
genom att infogas i olika former av systematiseringar och begreppsbild-
ning. Det dr pa denna niva kraven péa koherens och enhetlighet gor sig gil-
lande. I denna mening fungerar rittssystemet som en justifiering i forhél-
lande till rittsordningsnivan. Hérutover laborerar rittsteoretikerna dessut-
om med rittens djupstruktur eller djupjustifieringsnivd.* Till denna niva

3 Har viixlar terminologin. Wilhelmsson hinfoér exempelvis principerna till de allménna
ldrorna. Men hir behovs inga ndrmare bestdmningar.

4 3fr Bergholtz Rittsvetenskap och rittspolitik 1990 s 155: ”Den rittsdogmatiska syste-
matiseringen inkluderar ndmligen en ofta nyskapande teori- och begreppsbildning, vilken i
sin tur paverkar systematisering och tolkning.”

5 Gustafsson gor en tydligare uppdelning mellan olika réttsvetenskapliga verksamheter
och de olika nivéerna. Delar av det jag hir kallar rittsdogmatik skulle i Gustafssons mer
nyanserade modell kallas rittsteori och kanske ocksé i viss man rittsfilosofi. Se Gustafsson,
Hékan E pluribus unum? (manus) 1998 kap 2.

26 Jfr Strémholm Raitt, réttskillor och rittstillimpning 1988, bl a s 27.

27 Peterson Anmilan av Hellner, Rittsteori 1996 s 180. Jfr Bjarup ”Jan Hellners rittsteori -
i anledning av Claes Petersons recension” i JT 1996/97 s 837. Peterson beméter Bjarups in-
vindningar i JT 1996/97 s 1084 under titeln Recension av en recension - en ny rittsveten-

skaplig litteraturform.
238
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Wilhelmsson En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 504.

Se Andersson Skyddsdandamal och adekvans 1993 s 178f med hinvisningar.

0 Har viixlar savil terminologi som begrepp. Vissa talar sdledes om djupjustifieringsni-
van. Om man emellertid menar att forestidllningarna pa denna niva jimvél verkar bestdm-
mande i discoveryprocessen dr det lampligare att med Tuori tala om en “djupstrukturniva”,
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skulle man kunna hénféra generella rationalitets- och ekonomiskt/politiska
forestdllningar som pa ett djupare plan forbinder ritten med andra sociala
delsystem.

Om det i ena riktningen fungerar justifierande pa respektive niva kom-
mer det i andra riktningen att skapa forestédllningar som styr systematise-
ringen, begreppsbildningen och uppfattningarna om vad som utgér rimliga
tolkningar och ddrmed — for att dterknyta till den normerande funktionen i
discoveryprocessen — om var grinserna gar for vad som kan uppnas med
rittslig argumentation. Huvudregler eller rittsliga utgangspunkter pa ritts-
systemsniva skulle kunna ségas framstd som opolitiska eller inomrittsliga i
den man de via djupjustifieringen befinnes sta i samklang med de forhirs-
kande ekonomiskt/politiska idéerna sdsom de producerats av aktorerna
inom det rdttsliga handlingssystemet.

Med Teubner forhaller det sig sa att ”the law 'invents' an image of the
economy, and formulates its norms by reference to this image. The eco-
nomy 'invents' an image of the law and processes its payment procedures
by reference to it.”*"" Det ir siledes viisentligt att ha klart for sig att det
inte finns nagra naturgivna sanningar rorande forhallandet mellan rittslig
reglering och det ekonomiska systemets funktionssétt. Det kan bara réra
sig om forestéllningar, som ser olika ut beroende pa vem man ir och var
man befinner sig. Det dr den juristskapte virkelighet, for att tala med Gra-
ver, som paverkar det rittsliga handlingssystemets aktorer. Det &dr déarfor
fundamentalt att skapa kontroll 6ver de processer som verkar forestill-
ningsskapande. Men detta innebér att réttsvetenskapen jimvil kan verka
ideologikritiskt pa djupjustifieringsnivan. Fordndringar av djupstrukturen
ar inte fordndringar av den materiella verkligheten utan av de forestall-
ningar som emanerar ur den. De dubbla justifieringarna forsvarar mojlig-
heterna att finna de vdrden som rittstillimpningen tillgodoser.

Om rittsvetenskapen pa rittssystemniva & ena sidan utgor ett bidrag till
samhillsbyggandet har dess resultat & andra sidan en konserverande funk-
tion.*”* Detta méste rittsvetenskapsminnen stindigt vara medvetna om och
- i den mén forhéllandena framkallar behov av sddan verksamhet - tillse att

ldrorna utvecklas sé att de dessutom kan “fungera som foéregéngare” **

se Kant och rittsvetenskapens tidloshet 1997. Jfr Unger som talar om den formativa kon-

texten, se exempelvis Tuori Alternativ eller kritik, snév eller utvidgad doktrin? 1988.

! Teubner Law as an Autopoietic System 1993 s 79.

2 Jfy exempelvis Wilhelmsson En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 504
och Bergstrom Kan den juridiska tekniken forbittras? 1972.
3 Wilhelmsson En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 504. Jfr exempelvis

Lundstedts konstruktiva réttsvetenskap, avsnitt 1.3.3.2 nedan. Man kan hir ocksa dra pa-
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Djupstrukturens normerande funktion i discoveryprocessen begrinsar
inte bara utrymmet for réttstillimpningen utan jamval for lagstiftningen.
Att rittspolitisk argumentation, det ma réra sig om rittsvetenskapliga de
lege ferenda-resonemang eller om statlig utredningsverksamhet, skulle
vara fri dr siledes en myt.”* En viktig uppgift for rittsvetenskapen ir i
denna kontext att kunskapskritiskt granska dessa ideologier sa att vi i vart
fall kan fa till stind ett medvetet stdllningstagande till vad vi vill astad-
komma och konsekvenserna dirav. Har dr ndmligen risken pataglig att vi
uppfattar vissa gruppers varderingar som fakta.

Det dr dérfor ocksa visentligt att kunna konstatera i vad man de fore-
stillningar varpa lagstiftaren baserat sina regler bygger pa ideologiska for-
vriangningar. Om sa ir fallet finns det ndmligen ingen anledning att tillméta
forklaringen normativ relevans. S& menar jag vara fallet med den s k fore-
tagsledningsratten, vilken kommit att anvidndas for att justifiera ett scha-
bloniserat synsitt pa frigan om arbetsbrist och kravet pa saklig grund .**

1.3.2.6 Metodologiska implikationer - rdttsvetenskapens uppgift
Konsekvenserna av synen pa ritten som ett samspel mellan beteenden och
handlingsforestillningar innebir att den generella frigan om vad som utgor
gillande ritt i sjilva verket blir ointressant.**® Vi maste istillet konkretisera
fragestéllningen och anpassa den till den situation vi befinner oss i. Efter-
som fragorna dérigenom i regel dr olika maste ocksd metoden for att soka
svaren pa dem variera. Det dr sdledes nodvindigt med en metodologisk
pluralism inom sévél den praktiska juridiken som inom rittsvetenskapen.
Behéller vi terminologin maste vi emellertid under alla forhéllanden ge
begreppet ett flexibelt innehéll. Ross avfirdar synen pé géllande ritt som
nagot absolut, fixerbart och framhéller att (i) virkeligheden er péstanden
om, at en regel er geldende ret, noget hgjst relativt. Om man vil, kan man
ogsa sige, at en regel kan vere geeldende ret i hgjere eller mindre grad va-
rierende med den grad af sandsynlighed, hvormed det kan forudsiges, at
den vil finde anvendelse.”*’ Motsvarande stindpunkt dterkommer han till

ralleller med diskussionen om formalismparadoxen, se nedan avsnitt 1.3.3.7. Hir kan ocksa
nidmnas Erikssons uppfattning om rittsvetenskapen som ett (ocksé) utopiskt projekt (Eriks-
son Kvinnoritten i det rittsvetenskapliga projektet 1985 s 95).

4 Jfr Hellner Argumentation de lege ferenda, SvIT 1975 s 401ff.
245

246

Se hdrom nedan avsnitt 4.3.

Jfr Lundstedt, Obligationsbegreppet 1930 s 95 ff, som samtidigt framhéver det méarkliga
i distinktionen mellan argument de lege lata och de lege ferenda.

7 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 58.
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ndr han diskuterar mojligheten av att en domstol kan doma fel. Ross po-
dngterar att forestdllningen om att en dom inte kan vara oriktig baseras pa
en felaktig uppfattning om riktningen pa argumentationen kring géllande
ritt, och hér visar sig ater likheterna med den alternativa rittsdogmati-
ken:**® ”Spgrgsmalet om hvad der er galdende ret gér aldrig p4 noget hi-

storisk, altid pa den fremtid der abner sig, idet nupunktet forskyder sig

fremad i tiden.”?”

Ur ett normativt perspektiv finner vi en motsvarighet till den syn pa rit-
ten som hir skisserats i Wilhelmssons teori om det rdittsligt mojliga.™ Det
blir ddr ocksa tydligt att det dr en statisk syn pa begreppet géllande ritt
som ligger till grund for den vedertagna distinktionen mellan argumenta-
tion de lege lata respektive de lege ferenda ™' Ritten ir inte ett objekt vars
innehall kan frysas till en viss bestdmd tidpunkt och under alla foérhéllan-
den kan ett sddant konstaterande av antingen forestéllningar eller beteen-
den endast avse forgdngen tid. > Anvinder vi sddana historiska bestim-

8 Jfr ocksa Klami, Foreldsningar over juridikens metodldra 1989 s 63, som drar foljande

slutsatser av sin ontologiska dualism (normer och beteenden): "Begreppet 'gillande ritt' dr
enligt denna grundsyn en argumentationsfraga. Detta sammanhénger med min dualistiska
syn pa rittens ontologi: normer och beteende tolkas med hjilp av varandra, men den her-
meneutiska cirkeln bryts av 6vervidganden angdende normers, beteendets och beslutsalter-
nativs dndamalsenlighet.” Jfr ocksa a a s 87-88: “Rittspraxis bestér inte enbart av enskilda
rittsfall, utan den bor snarare uppfattas som en social process, dir olika avgoranden paver-
kar varandra; och det dr samtidigt friga om ett slags inldrningsprocess, eftersom rittspraxis
i en viss man kan ldra av sig sjdlv - man ser hur besluten mottas i olika auditorier och hur
de paverkar samhillet, och man reagerar kanske dérpa.

Allt detta pakallar i princip en diakronisk analys av @ven rittspraxisen. Genom att sitta
rittsfallen pa en tidsaxel tillsammans med vissa andra dimensioner vinner man en djupare
forstaelse for detta fenomen. Och det behdvs ndr man Gverviger, vilken roll man bor till-
mita olika avgoranden nér det géller att fatta nya beslut eller att rekommendera réttstil-
lampningsmodeller.”

9 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 64. Jfr hir Petersons/Sandstroms lex lata begrepp,

Lex lata - lex ferenda. Fakta eller fiktion? 1996. Ingen réttsdogmatik skulle da vara lex lata.
250
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252

Se nedan avsnitt 3.3.8.

Jfr hirom Lundstedt Obligationsbegreppet 1930 s 95-97.

Jfr Doublet i Lov og rett 1996 s 70: ”En retslig beslutning som sadan bygger pa foreli-
gande retskildemateriale og inngar sé videre i en prosess som endrer rettskildemateriale, i
den forstand at dette ikke er det samme etter at en beslutning er truffet.” Se ocksé Conradis
slutord i ”Skapande domande” 1993 s 86-87: “Ritten eller réttsordningen - detta invecklade
system av lagar och andra handlingsregler for hur vi ménniskor skall leva ihop med var-
andra - har en inneboende dynamik. Det ligger mycket i tanken, att ritten kan liknas vid en
teaterscen, ddr aktorerna (frimst domstolarna) under forestdllningens géng hela tiden gor
(ny)tolkningar av och tilldgg till, ibland dven #ndringar i, pjdsens text (rédttsordningen).
Ritten dr saledes aldrig stillastdende, och nagon 'géllande ritt' finns principiellt inte. Gél-
lande ritt dr en approximering; man fryser forestdllningen i ett visst dgonblick och fragar
sig, vilken replik aktorerna i nista 6gonblick kommer att félla. Naturligtvis finns det en



1. Inledning 71

ningar vid beskrivningen av nu gillande ritt far dessa ofrankomligen en
normerande funktion genom att de blir en del av det de avser att utreda.

Bibehéllandet av begreppet gillande ritt &r i sig styrt av forestéllningar
om rittsvetenskapens uppgift. Drar man emellertid konsekvenserna av sy-
nen pé ritten som en kombination av forestdllningar och beteenden
“reduceras” ritten till vad som med modern terminologi skulle kunna kal-
las en kommunikativ process vari forestédllningar och beteenden samver-
kar. Om vi skall anvinda termen gillande ritt maste den dirfor beteckna
dessa processer. Ross beskriver pa ett triffande sitt rdtten som en process
ndr han forklarar skillnaden mellan rattsdogmatik och rittshistoria genom
att framhalla att det inte enbart &r en friga om skillnader i “retsreglernes
tidsindeks™:

“For det fgrste er det aktuelle gjeblik, nuet, ikke blot et tidspunkt sideordnet
med alle forgangne tidspunkter. Det udmarker sig ved at vere det punkt,
hvortil virkelighedsforlgbet er kommet og nu bryder ind i det endnu ukendte
fremtidige. Retten er selv med i denne bestandig fortlpbende proces.” Enhver
tidsbestemt fremstilling af geldende ret er et gjebliksbillede der fastholder et
snit gennem denne strgm. Men det snit der leegges gennem det aktuelle nu er
kendetegnet af de dbne spgrgsmal overfor fremtiden. Hvad der er ret i dag er
altid et spgrgsmal om, hvad der vil ske i morgen. Medbestemmende, men ogsa
kun medbestemmende for denne kalkulation er, hvad der skete i gz‘ir.”254

Med en realistisk syn pa riittens vidsen maste rittsvetenskapens huvudupp-
gift vara att beskriva de rittsliga kunskapsprocesserna i dialektiken mellan
forestillningar och beteenden. Ett vésentligt moment hiri ar att kunskaps-
kritiskt (eller ideologikritiskt) granska argument som kommer till uttryck i

méngd regler - jamforbara med, pa andra omraden: grammatik, versldra, kompositionsldra -
for hur de medverkande, aktorerna, skall upptrdda (t.ex. om rittskillornas anvindning och
principerna for lagtolkning), men dels dr dessa regler inte oomtvistade dels dndras sam-
hillsforhallandena stdndigt, och man kan dirfor aldrig riktigt sikert veta. Hir kommer
mojligheterna till nyskapande in.” Conradi har dock en i mitt tycke for snédv syn pa rittsve-
tenskapens roll i sammanhanget, se aa s 87 not 1.

Att man betraktar ritten pa nu angivna sitt hindrar inte att rittstillimparnas egen syn pa
rittskéllors stdllning &r av intresse. Se exempelvis Lind Forarbetena som rittskélla 1993 s
301 ff. Betrédffande kritik mot Linds i ndmnda artikel uttryckta uppfattning och motivering-
en for den “lydnadsplikt” den aldgger rittstillimpare, se Kleineman Avtalsrittsliga formfo-
reskrifter och allménna skadestandsrittsliga ansvarsprinciper i JT 1993/94 s 433 not 1. Jfr
densammes uppfattning om att bendgenheten till frimodighet i domandet, ’torde knappast
vinna anslutning hos en senare generation svenska justitierdd som huvudsakligen danats
genom tjinstgoring som lagstiftarbitrdden i departement och utredningar”. Kleineman Ska-
destandsansvar vid psykiska depressioner - HD dndrar sin praxis i JT 1992/93 s 818 not 6.

3 Min kursivering.

4 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 31.
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den justifiering som de rittsliga texterna utgor och att soka forklaringar till
hur och varfor de uppkommer. Ser vi rittsvetenskapens uppgift pa nu an-
tydda sitt kommer ocksa fragan om en deskriptiv eller normativ rittsveten-
skap i ett annat ldge. En deskriptiv rittsvetenskap skulle da ndmligen inte
besta i att osjdlvstiandigt blott aterge innehallet i rittskdllor, som man kan
fa intryck av att de som plidderar for en normativ rittsvetenskap forestiller
sig. Atskilliga dr de som uttryckt hur torftig riittsvetenskapsmannens upp-
gift skulle vara om den enbart skulle bestd i att beskriva innehéllet i
rittskillorna och jag delar denna uppfattning >’

Det dr p g a att rdttsdogmatikern trots allt ser som sin uppgift att forse
det praktiska rittslivet med normativt beslutsunderlag som denna uppfatt-
ning skapar problem. Men det ir inte detta som &r alternativet till de rétts-
sociologiska - eller kanske psykologiska - studier som nédrmast tycks ligga
till hands om man nu betraktar rétten som en kombination av beteenden
och handlingsforestillningar. Skillnaden bor ndmligen inte vara vad man
studerar utan vilka. Rittsdogmatiken studerar det réttsliga handlingssyste-
mets aktorer och hur den normativa ideologin verkar mot denna medan
réttssociologin studerar rittsforestidllningarnas verkan i andra sociala del-
system. Savil beteendevetenskapliga som sociologiska undersokningar blir
med denna syn pa ritten visentliga réttsvetenskapliga uppgifter. Men det
innebdr inte att allt behover goras samtidigt eller av samma individer. Det
finns alltjimt behov av en delgren av det rittsvetenskapliga tradet som vi-
sentligen, liksom réttsdogmatiken av tradition men pé ett annat sitt, foku-
serar pa den normativa ideologin i form av kunskapskritiska studier av
rittskillejustifieringar. Genom att kunskapskritiskt granska justifieringspr-
ocessen bidrar vi till att skapa forutsittningar for att fa till stind en 6ppen-
het i argumentationen som minskar skillnaderna mellan discoveryproces-
sen och justifieringsprocessen. Aven om det 4r omdjligt att helt komma &t
processerna i discoverystadiet dr det dock mgjligt att genom kritik mot tra-
ditionell domskilsjustifiering framtvinga en mer 6ppen attityd pa detta sta-
dium. Ett viktigt mal 4r att de bada processerna ndrmar sig varandra.

Det avgorande skilet till att kunskapskritiken i form av en kritisk analys
av de rittsliga processerna méste vara den rittsdogmatiska grenens av
rittsvetenskapen huvuduppgift dr att det inte finns nidgon annan som full-
gor den uppgiften.”® Utan ideologikritiken som medel blir beskrivningen
av den normativa ideologin i sig ideologiserande.

5 ge exempelvis Agge Till frigan om rittsvetenskapens gréinser 1955 s 4.
26 Iy Sandgren Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1036.



1. Inledning 73

Genom en sddan inriktning pa rittsdogmatiken undkommer vi inte helt
det normerande dilemmat eller den socialvetenskapliga paradoxen men vi
minskar riskerna hirfor visentligt. Var strivan maste saledes vara att ha ett
externt forhéallningssitt till vart studieobjekt. En rittsvetenskap som ser
som sin huvuduppgift att forse rittsverksamheterna med normativt besluts-
underlag har inte ens en stridvan att std utanfor. Detta omdome triffar bade
den som medveten om dilemmat ger upp striavan efter att sirskilja argu-
mentationens olika bestdndsdelar och #dgnar sig at fri normativitet och den
som verkligen tror sig kunna soka gillande ritt genom tolkning och syste-
matisering. Bada verksamheterna #r direkt ideologiskapande och detta kan
inte vara en vetenskaps huvudfunktion.

Frigdr man sig fran ett normativistiskt synsitt pa rétten inser man ocksa
att dven den praktiska juridiken krdver en metodologisk pluralism. Sdlunda
ar prognosen om domstols beteende av utomordentligt stor betydelse i det
praktiska livet nir man bedomer forutséttningarna for att driva en tvist in-
for domstol. Vil dér far man emellertid byta metod. Da géller det att fram-
stilla forhallandena pa sadant sétt att man kan vinna saken f6r sin klient.
Ar man da 6vertygad om att domstolens ledaméter har en statisk syn pa
ritten bor man uttrycka sig pa ett sétt som svarar hiremot. For advokaten,
som just har till uppgift att forsoka paverka domstolen, dr det normerande
dilemmat dérfor en viktig poéng. Inom den praktiska juridiken kan det sé-
ledes finnas skil att utnyttja andras metafysiska forestéllningar och dérvid
kan det vara aktuellt att anvéinda sig av metoder och formuleringar som
rittsvetenskapen bor ta avstand ifrdn. Menar man att radande rittsforestéll-
ningar daligt svarar mot forhéllandena i ett konkret fall kan man istéllet re-
sonera inom ramen for det rittsligt mojliga och didrigenom konfrontera
domstolen med de olika alternativ man menar star till buds. For den som
har till uppgift att fungera som konsult fér ndgon som exempelvis dr mén
om att inte drabbas av sanktioner med anledning av ett forestdende hand-
lande dr det visentligt att forsoka fa klarhet i hur han skall bete sig for att
undkomma detta. Dérvid maste man genom studier av hur réttstillimparen
tidigare hanterat motsvarande frgor eller hur problematiken i 6vrigt be-
handlas i rittskédllor gora en prognos om riskerna for att med ett visst
handlande utséttas for sanktioner. Men hir &r fler faktorer 4n hur en dom-
stol skulle kunna tinkas hantera frigan av betydelse. Vi kan exempelvis
fréga oss vilka faktorer som kan tidnkas avhélla en drabbad fran att driva
drendet vidare. I anslutning till vad nu sagts maste det podngteras att dven
den praktiske juristen har ett ansvar for konsekvenserna av sitt handlande
och far inte hemfalla till ren instrumentalism.

Domstolens uppgift &r att triffa ett avgorande i en konkret tvist. Fakto-
rer att hir beakta dr de samhilleliga konsekvenserna men ocksa intresset
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av att ritten framstar som enhetlig och férutsebar etc. Denna domstolens
specifika uppgift innebir att metoden blir en annan dn de olika advokat-
metoderna. Att det betrdffande de réttstillimpande organen vid dess still-
ningstaganden finns skil att beakta avsikten eller syftet med den aktuella
regleringen - vilket inte skall sammanblandas med viljan - @r ett demokra-
tiskt krav>’ men domstolarna méste gora en konsekvensanalys dir syftet r
en av flera relevanta faktorer.

Att gora framatriktade prognoser eller andra utredningar som visar moj-
ligheterna av olika alternativ hor séledes advokat- eller &klagaryrket till*®
medan (historiskt inriktade) studier av den normativa ideologin i syfte att
uppritthélla forvintningarna pa enhetlighet och forutsebarhet hor till
réttstillimparens uppgifter.

Vad hir ndmnts dr exempel. Podngen #r att visa att den traditionella fra-
gan om vad som utgor gillande ritt méste kopplas till en konkret situation
och till den position vi befinner oss i eller den uppgift vi har. Det 4r av stor
vikt att man inom juristutbildningen inser detta krav pa metodologisk plu-
ralism.

1.3.3 ...och alternativ normativitet

1.3.3.1 Utrymmet for och behovet av att forse rdttsverksamheterna med
normativt beslutsunderlag

Atervinder vi till rittsvetenskapens uppgift kan denna inte vara visentli-
gen normativ.””® Denna stindpunkt innebér emellertid inte ett avstandsta-
gande fran att rittsvetenskapen #dgnar sig at konstruktiv juridik och forser
rattsverksamheterna med normativt beslutsunderlag. Men detta bor endast
ske pa kunskapskritikens grund och nér resultatet av denna visar att det
finns ett behov hirav.

Normativiteten &r ett fundamentalt drag hos den alternativa jurispruden-
sen. Det &r pa denna punkt det kan forefalla problematiskt att f& ihop den
med realismen. Sa dr emellertid inte fallet. Det dr, som vi snart skall se, en
myt att realisterna skulle ta avstand fran vérderingar i rittsvetenskaplig
verksambhet.

=7 Ifr Higerstrom Till fragan om begreppet gillande ritt 1931 s 86-87 och Lundstedt

Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 569.
% Jfr Rodhe Beskrivning - prognos - rekommendation. En trosbekédnnelse 1996/97 s 3 om
vilka som har behov av att ta del av prognoser.

29 Se om Higerstroms uppfattning, Om moraliska forestillningars sanning 1911 s 55.
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I Obligationsbegreppet (1930) framfér Lundstedt sina synpunkter pa fo-
restillningen om att domaren tillimpar en redan existerande regel, dvs vad
som skulle kunna ségas utgora den realistiska utgadngspunkten for insikten
om behovet av en virderande rittsvetenskap.*®

”Genom sin tro pa rittsregler, med fixt innehédll kan domarens verksamhet
komma att fa en inriktning, som omojliggor ett bedomande i storsta mojliga
Overensstimmelse med samhillsnyttiga synpunkter. Domaren maste ju, efter
vad jag forut pavisat, sisom en kvasilagstiftare - under beaktande, savitt icke
chimdriska forestillningar gora sig géllande, av det bésta for samhillet - sjdlv-
stiandigt uppstilla maximer, déar lagorden icke ricka till. Men hur skall detta
kunna realiseras, om domaren tror, att hér finns en redan given rittsregel, som
han nu hade att utleta for att ddrefter ovillkorligen tillimpa? Vad domaren i
verkligheten gor, det &r just en virdering av allehanda frégor, foretagen under
trycket av olika psykologiska faktorer. Nagot annat kan han icke goéra, eftersom
de dair rittsreglerna icke finnas. Denna virdering foretager han alltsd, hur
mycket han &n tror sig std under trycket av rittsordningens bud. Men det séger
sig sjélvt, att domarens virdering skall kunna utfalla helt olika, allteftersom han
vet om vad han gor och att han foretager en vérdering, eller han tror sig vara
bunden pa ett sitt, som han faktiskt icke kan vara.”?!

I den mén rittstillimparna &r fingna i en normativistisk syn pé ritten for-
mar de séledes inte ta sitt ansvar for samhéllsmaskineriets uppritthéllande.
Enligt min uppfattning dr den kritik mot réttstillimpningen som Lundstedt
riktade 1930 adekvat dven idag. Den formalistiska syn som préglar bl a ar-
betsdomstolens hantering av arbetsbristuppdgningar 4r ett av manga ut-
tryck hirfor. Tar inte rdttstillimparen och/eller lagstiftaren sitt ansvar finns
det skil att réttsvetenskapen lyfter fram domstolens uppgifter. Primirt bor
detta ske genom kunskapskritiken och den emancipatoriska effekt detta
kan antas fa i kombination med att man framhaller rittsverksamheternas
uppgifter. Lundstedt framhéller ocksa att behovet av en normativ rittsve-
tenskap #r betingat av att rittsverksamheterna inte tar sitt ansvar.*> Beho-
vet minskar saledes i takt med att réttviseideologierna rensas ut. Om ritts-
vetenskapen inriktar sig pa att bedriva ideologikritik och att beskriva de
rittsliga processerna minskar ocksa behovet av att forse rittstillimpningen

260 yfyr Eckhoff, Rettslige vurderinger 1970 s 79, som framhaller att "analytisk filosofi bi-
dradd meget til & bryte ned illusjonen om at retten alltid er noe man finner”. (Jfr ovan
1224)

6! | undstedt Obligationsbegreppet 1930 258-59. Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953 s
179.

2621 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1953 s 98.
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med konkret normativt beslutsunderlag. Visar sig detta inte tillrdackligt
finns det skl att réttsvetenskapen ocksa blir Gppet normativ.

Det forhallandet att metafysiken alltjamt préiglar rittsverksamheternas
tankande har blivit &n mer problematiskt eftersom vikten av sjéalvstindigt
ansvarstagande i rittstillimpningen har okat i takt med att lagstiftningen
forandrat karaktir i riktning mot mal/medel- och intresseavvigningsnor-
mer efterhand som lagstiftningen fatt nya funktioner eller anvinds i andra
sammanhang. Som vi kommer att se nedan &r detta sjdlva utgdngspunkten
for den alternativa jurisprudensen. Hiarigenom har ocksa rittsvetenskapens
uppgift att fungera végledande for domstolarna delvis kommit i annan da-
ger och behovet av att tillhandahalla alternativ okat.

Med hinsyn till den ofrénkomligen ideologiskapande funktionen maste
emellertid den av situationen betingade normativiteten bedrivas med for-
siktighet och ett krav méste vara att den inte framstills for ndgonting annat
an vad den #r. Hér finns pétagliga likheter i det principiella synsittet mel-
lan realisterna och den alternativa jurisprudensen. Som Wilhelmsson fram-
haller dr en viktig funktion just att framtvinga ett oppet stéllningstagande
fran de rittstillimpande organens sida - att 6ka transparensen - ,** négot
som #r nodvindigt for att visa vigen bort fran formalismen och virdelos-
heten. Det ér saledes fundamentalt att en alternativ normativ rittsvetenskap
inte ser som sin uppgift att s a s Gverta ansvaret for de rittsliga besluten.
Det ir inte rittsvetenskapen som skall skapa en bittre ritt, den uppgiften
ankommer pé rittsverksamheterna. I den mén den oreflekterande tillhan-
dahaller normativt beslutsunderlag som enkelt kan appliceras bidrar detta i
sjilva verket till att forstarka formalismen och forestidllningen om rétten
som nagonting objektivt existerande. Rittsvetenskapens normativa utsagor
maste framstillas sa att det inte kan rdda nagon tvekan om att det &r prakti-
kern som sjilv har ansvaret for det beslut han fattar.**

Med en parallell till vad ovan sagts om metodologisk pluralism skulle
normativa stillningstaganden stundom kunna sdgas innebidra att vi som
réttsvetare ikldder oss andra roller. Detta innebér att normativitetens ka-
raktdr ocksa blir olika. Nér Ross diskuterar vilka vigar som stér till buds
for rattsdogmatikern nér rittsmaterialet gor det svart att gora sidkra progno-
ser pavisar han tva olika mojligheter. Enligt den ena kan man identifiera
sig med domstolen, "idet han ved at indleve sig i de vurderinger og opfat-
telser der faktisk ma antages at dominere dommerstanden, forsgger pa at
finde den Igsning der bedst harmonerer hermed og som derfor mé anses

263 Se nedan avsnitt 1.3.3.7.

6% Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953 s 413.
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som den mest sandsynlige”.” Enligt Ross #r det hir friga om en veten-
skaplig teoretisk utsaga, om #n med lagt sannolikhetsviarde. Enligt det
andra forhallningssittet kan rittsdogmatikern “fglge sine egne vurderinger
og opfattelser for at finde den lgsning, som han selv i dommerens sted ville
treeffe” men da ldmnar man vetenskapen och blir normativ (eller politisk

26 Ross framhaller emellertid att man tenderar att

som Ross uttrycker det).
objektivera virderingarna sa att skillnaderna i praktiken suddas ut och det
dr i detta sammanhang Ross kommer fram till uppfattningen att réttsveten-
skap och rittspolitik principiellt inte later sig tskiljas.*”’

Nir jag hér talar om normativitet dr det den sistnimnda hallningen jag
avser och den fara for sammanblandning Ross framhéller bygger pa att
rattsdogmatikern ser som sin uppgift att framstilla eller prognostisera gil-
lande rdtt. Att ddrvid forsoka kombinera deskriptiva och normativa ansat-
ser dr praktiskt omojligt. Motsvarande problem uppstar emellertid inte -
eller minskar i vart fall drastiskt - om man kombinerar en kunskapskritisk
syn pa rittsdogmatikens uppgift med en 6ppen normativitet.

En advokat som utan vidare riskerar sin klients ekonomi och tar sig an
ett drende dir réttskidllorna klart pekar i viss riktning men dir hon inom
ramen for det rittsligt mojliga® ser utrymme for en annan utgéng av en
rittslig provning maste rimligen betecknas ansvarslés. Men om man har en
resursstark intresseorganisation bakom sig dr det fullt mgjligt att prova de
réttsliga grianserna genom att konfrontera domstolarna med andra mojlig-
heter. Ett av arbetsriittens paradmail - det s k bastubadarmalet®® - skulle
kunna sidgas ge uttryck for att det ocksa dr mojligt att vinna framgang nir
man stéiller det rattsligt mojliga mot den allmént omfattade rattsuppfatt-
ningen.””

265
266
267

Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 62.

Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 62.

Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 63. Se ovan avsnitt 1.2.2.3.

68 Se avsnitt 1.3.3.8.

% AD 1978:89.

0 enlighet med vad ovan sagts om det normerande dilemmat kan det emellertid vara tak-
tiskt att framstélla saken sé att man pastar att géllande rétt har detta innehall. Men detta dr
inte tillrdckligt, argumentationen maste ocksa vara vél underbyggd, vilket den exempelvis
inte var i AD 1998:17. Arbetsgivarsidan gjorde géllande att stridsatgirderna star i konflikt
med den proportionalitetsprincip vilken numera géller som en allmén réttsgrundsats enligt
svensk ritt”. Domstolen konstaterade att ”vad bolaget har anfort i denna del saknar rittsligt
stod. Nagon allmin rittsgrundsats med den av bolaget angivna inneborden giller inte i vart
land pa omradet for fackliga konflikter.” Det framstills saledes som en “kunskapsfraga” dar
domstolen kan avfirda pastdendet med att det dr felaktigt.
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Sarskilt inom rittsomraden dér vi har ménga enskilda, resurssvaga indi-
vider som inte understods av organisationer har - i den man man menar att
domstolarna eller lagstiftningen inte beaktar grundliggande faktiskt existe-
rande sociala virderingar - en Oppet normativt inriktad rittsvetenskap en
viktig samhillelig funktion att fylla. Det &r ocksd pa sddana omraden Wil-
helmsson verkar. Men dven pa andra omraden har réttsvetenskapen mot-
svarande funktioner, sérskilt genom att just pavisa mojligheterna av alter-
nativ till rddande rittsforestdllningar. For att aterknyta till vad nyss sagts
om att ikldda sig roller skulle réttsvetaren hir ndrmast kunna sigas ikldda
sig advokatrollen.

1.3.3.2 Myten om realisternas instdllning till en virderande vetenskap
Peczenik har (1986) framhallit att den svenska rittsvetenskapliga doktrinen
ur ett historiskt perspektiv kommit att forsvagas.””' Med hénvisning till bl a

7 framhéiller Peczenik att en “faktor som forsvagat den svenska

Sundberg
doktrinens stillning var uppsalaskolans inflytande” och fortsétter strax

dérefter:

”Allmént uttryckt har uppsalaskolans hoga teoretiska niva i forening med dess
negativa teser lett till, att de nutida svenska rittsvetenskapsménnen ofta an-
tingen ger upp rittsdogmatiken helt och hallet och i stillet bedriver t ex ritts-
sociologisk forskning eller pa ett timligen ansprakslost sitt kommenterar para-
grafer och rittsfall utan att undersoka principiella fragor. Bland de hedervirda
men fataliga undantagen kan man nimna Ekelofs, Rodhes samt dven Jan Hell-
ners och Folke Schmidts skrifter.””

Det ir en tankeviickande bild Peczenik tecknar’™ och den f&ngar sannolikt
de forestillningar om uppsalaskolan och dess foljder som atskilliga mo-
derna rittsvetare lever i, men kan ocksa vara en av forklaringarna till fore-
stdllningarna.

Betriffande synen pa uppsalaskolan framgar det inte klart vad Peczenik
avser med dess “hoga teoretiska niva i férening med dess negativa te-

! peczenik Riitten och fornuftet 1986 s 229. (Andra upplagan 1988 s 269-70).

*”2 fr. Eddan t. Ekelof.

13 peczenik Ritten och fornuftet 1986 s 230. Se i huvudsak identiskt i andra upplagan 1986
$ 270. 1 Vad ér rétt 1995 har formuleringarna justerats och péstdendet i viss man forstirkts
efter Stromholms papekanden i TfR 1991.

7 Men den méste rimligen ha uppfattats som nedséttande gentemot andra rittsdogmatiker
4n de uppriknade. Jfr utgangspunkten for Lavins artikel Ar den forvaltningsrittsliga forsk-
ningen rittsdogmatisk? 1990.
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ser”.”” Det finns utrymme for att uppfatta det som att det ror sig om dess
hoga krav pi vetenskaplighet”’
begrinsade omradet for vad som kan ske i namn av (ritts)vetenskap. Den

men det kan ocksd uppfattas som att de

sistndmnda tolkningen vinner stod av att Peczenik i ett senare verk talar
om att i "Hégerstroms vérldsbild finns det ingen plats for den deskriptiv-
normativa rittsvetenskapen”.””” Under alla forhallanden forefaller det fin-
nas en mer eller mindre utbredd forestillning om att den vérdenihilistiska
standpunkten ocksa innefattar ett forbud mot att vetenskapsmén dgnar sig
&t virderingar’” och jag avser att hir iterge nigra ledande rittsvetenskap-
liga foretradares for uppsalaskolan eller den skandinaviska rittsrealismen
syn pa fragan om virderingars plats i rittsvetenskapen.

Mot bakgrund av den sndva syn pa rittsvetenskapens uppgifter som
kommer till uttryck hos vissa av realisterna i kombination med att det av
dess syn pa ritten som idéforestillningar och/eller beteenden foljer att

5 Om Peczenik menar att forklaringen till doktrinens forsvagade stdllning var att (fore-

stdllningen om) uppsalaskolans vetenskapssyn i sig gav storre auktoritet at icke-juridisk ar-
gumentation eller om helt enkelt kvaliteten pa rittsdogmatiken sjonk p g a den antydda
flykten framstér inte som helt klart. Stromholm svarar Peczenik, varvid han tillstar det
forstndmnda: ”Att den skandinaviska realismen helt allmént verkat negativt pa réttsveten-
skapens och mer generellt juridikens auktoritetsansprdk forefaller 6vervigande troligt, och
att detta kan ha gjort det littare att framfora demagogiska eller rent maktbaserade argument
skall inte fornekas.” Ar rittspraxis annat och mera #n en riktig eller oriktig tillimpning av
den juridiska doktrinen? TfR 1991 s 6.

*7° Jfr Peczenik Vad ir riitt 1995 394 ff.

77 Peczenik Serviss, nej dubbelfel! Rittsvetenskapens och rittens kris 1997 s 43. Till yt-
terligare stod kan hdvdas att Peczenik ifragasitter om sévél Rodhes som Olivecronas arbe-
ten “verkligen uppfyller kravet pa virderingsfrihet”. Och han framhaller t o m att Ekel6f
Oppet foresprakar en normativ lagtolkningsmetod. Ritten och fornuftet 1988 s 270.

8 Bland dem som - mer eller mindre tydligt - uttalat sadana uppfattningar, se exempelvis
Tollborg Law as value 1997, Nagra reflektioner rorande relationen vetenskap/praktik inom
juridiken JT 1995/96 s 356 och i Virden, underliggande normativa strukturer och rationali-
tet Retferd nr 74 1996 och Bergholtz Rittsvetenskap och rittspolitik 1990 s 156-7. Se ock-
sa Pahlsson som i anslutning till framstéllandet av sin uppfattning om att ”denna normativa
verksamhet som ir juridikens kdrna och centrum” presenterar foljande bild av uppsalasko-
lan: T svensk rittstradition kan arvet fran den s.k. Uppsalaskolan géra det besvérligt att fri-
gora sig fran tanken pa att réttsvetenskapen bor syssla med systematisering, och med saddan
subsumtionslogik som inte leder till att subjektet behover tréffa val. I valet tvingas man
ndmligen avsldja sina vdrderingar, och for dessa har den skandinaviska realismen ingen
plats.” Pahlsson Levnadskostnader 1997 s 118. (Min kursivering.) Nir Pahlsson sedan
framhaller att stéillningstagandena “’bor vara genomtinkta och priaglade av sa stort inten-
tionsdjup att godtycke undviks”, skulle han, som vi strax skall se, ha kunnat citera savil
Olivecrona som Lundstedt. Jfr, om 4n inte i identisk kontext, ocksé Kleineman om forhal-
landet mellan den skandinaviska realismen och rittsdogmatiska arbetens rittskéllestatus,
Kleineman Till fragan om rittsvetenskapen som omedelbart verkande rattskélla JT 1994/95
s 622.
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handlingsforestéllningarna maste vara ofullstindiga vore det ndrmast mot-
sdgelsefullt om de skulle ha ansett det ligga utanfor réttsvetenskapsman-
nens uppgifter att tillhandahalla rekommendationer for det praktiska ritts-
livet, dvs dgna sig at normativa - viarderande - stillningstaganden. S& var
heller icke fallet.

Det visar sig inte alldeles enkelt att spara vad som orsakat vad i den
rittsvetenskapliga utvecklingen. Den som under de senaste femtio aren
kommit att personifiera uppfattningen om att réttsvetaren inte bor dgna sig
&t virderingar #r Knut Rodhe.””” Nir just Rodhe 1944™ pliderar for en

virderingsfri vetenskaplig rittsdogmatik, gor han det i polemik med Oli-

vecrona™' och den uppfattning denne ger uttryck for i Om lagen eller sta-

ten,”™ ett verk som, enligt Svante Nordin,”® i sin framstillning av réttens
natur helt priiglas av Higerstrom/Lundstedts rittsteori.”® Och Rodhe skall i
sin tur ha fitt sin vetenskapssyn frin Higerstrom.*

I nyssndamnda arbete utvecklar Olivecrona nodvéndigheten av vérderan-
de inslag™ i riittsvetenskapen i situationer dir “ndgon klar regel icke ir gi-

7 ge Hellner, Civilrittslig forskning 1974 s 22, som vid den tidpunkten framhaller att

Rodhe ”’synes pa denna punkt ha blivit timligen ensam”. Se ocksé Rodhe sjdlv, Beskrivning
- prognos - rekommendation. En trosbekinnelse JT 1996/97 s 1. Jfr ovan avsnitt 2.2.3.

20 Rodhe Grinsbestdmning och dganderittstvist 1944 s 4-6.

21 Redan i avhandlingen fran 1941 antydde Rodhe en sddan uppfattning (Rodhe Om fas-
tighetsindelningen och dess betydelse 1941 s 3), vilket uppmérksammades och kritiserades
av Malmstrom i dennes anmaélan i SvJT 1942 (s 526-7). Det ar i forsta hand Malmstroms
anmirkningar i dennes anmélan av Rodhes avhandling som &r utgdngspunkten men i den
principiella diskussion som foljer dr det Olivecrona Rodhe polemiserar mot.

2 Se Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 50ff.

83 Nordin Fran Hégerstrom till Hedenius 1984 s 123.

% Bilden av vad som paverkat vad och hur klarnar inte av det férhéllandet att Sundberg
framhéller att Rodhes “dogmatiska kvietism” &r en f6ljd av hans Hégerstromstudier (fr. Ed-
dan t. Ekelof 1990 s 267), samtidigt som Sundberg raljerar 6ver Malmstroms vilkénda ci-
tationstecken och framhéller detta som en f6ljd av influenser fran Lundstedt, a a s 266. Det
bor da podngteras att det var Malmstrom som “upptéckte” den rodheska kvietismen och tog
avstand fran den i sin anmélan av Rodhes avhandling 1942.

5 Sundberg fr. Eddan t. Ekelof 1990 s 267.

26 Det bor poédngteras att Olivecrona tar avstand fran att rittsvetenskapen, till skillnad fran
andra vetenskaper skulle vara normativ till sin karaktdr. "Rittsfilosofin gar sélunda fel vig
da den stindigt proklamerar, att rittsvetenskapen &r en 'normativ' vetenskap i den betydel-
sen att den handlar om ett 'bora', om normer som konstituera ett 'objektivt bora'. Dess verk-
liga foremal #r ett faktiskt idéinnehéll (forsavitt den inskrinker sig till att utligga givna
regler, och det kan ju blott vara frdga om denna uppgift nér réttsvetenskapen betecknas som
normativ). Tanken att rittsvetenskapen skulle behandla ett 'bora' beror ndrmast pa att man
blivit vilseledd genom den imperativa formen sa att man kommit att tro, att den uttrycker
eller svarar mot en sirskild hogre, andlig verklighet. Det dr denna hogre verklighet som
skulle vara rittsvetenskapens foremal.” Och han framhaller strax dessforinnan att ”vad
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ven”. Han kritiserar, liksom Lundstedt,®™ den #ldre rittsvetenskapen som
“kringgick fragan genom att latsa som om den icke existerade. Man utgick
namligen ... frdn det antagandet, att den positiva ritten skulle vara full-
stindig. Man postulerade, att den inneholl regler, efter vilket alltid varje
uppkommande fall kunde 16sas.”®® Olivecrona framhdller direfter att det
dr “oundgingligt, att virderingar komma med i spelet”™’ och forutser de
invindningar som kan riktas mot detta genom att framstilla om andra det -
savitt jag kunnat forsta - andra tillskriver uppsalaskolan:

”Nu finns det emellertid i nutiden en stark tendens att utmonstra alla vérde-
ringar ur vetenskapen. Virdeomdomen dro subjektiva. Sanningens mattstock
kan icke ldggas pa dem. Alltsa tillhor det icke vetenskapsmannen i denna hans
egenskap att vérdera, sdger man. Gor han likvil detta, gar han utanfor veten-
skapens ramarken. Vad han kan gora med ansprak pa att upptrida som veten-
skapsman r blott att utreda de ritta medlen for vinnande av dndamal som an-
tagas givna utan att han sjélv tar standpunkt till frigan om de dro virdefulla
eller ej.

Denna ldra tillimpas pa réttsvetenskapen péa det sittet, att man séger, att ju-
risten icke har att sjalv vérdera ndr han skall utfylla lagen. Han accepterar i
stdllet vissa givna dndamal och utreder sedan hur lagen bor kompletteras for att
dessa skola realiseras. Andamélen #ro de som lagen i det hela fullféljer. Frage-
stdllningen blir alltsd: hur bor lagen hir utfyllas, for att lagstiftarens dndamal
med densamma skall realiseras? Diarmed star juristen sjdlv utanfor virdering-
en. Han utreder blott de rdtta medlen att tillgodose lagstiftarens dndamal.

Det torde dock visa sig, att detta program blir svart att genomf6ra. Man blir
nog helt enkelt tvungen att sldppa fram sina egna virderingar vid utfyllandet

952!
av lagen.**

Det bor poédngteras att det nu citerade inte var en beskrivning av uppsa-
laskolans syn pa rittsvetenskapen; det var Olivecrona som beskrev tenden-
serna i “nutiden” (1941) och han konstaterar att forekomsten av virdering-
ar inte kan gora nagon skada utan berikar tviartom framstillningen och gor
den mer anvindbar for sitt indamél”.*' Han betonar dock vikten av att

rittsvetenskapen har att gora vid utredningen av de givna reglernas innehall 4r att klargora,
vilka handlingsforestdllningar som kommit till uttryck i lagen och andra till réttssystemet
riknade regler, att sammanstélla dem med varandra och att systematisera dem. Detta &r att
syssla med verkligheten. Forestillningarna i fréga dro naturliga fakta.” Olivecrona Om la-
gen och staten 1940 s 50. Jfr ovan 1.3.2.3.

71 undstedt Obligationsbegreppet 1930 258-59.

8 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 57.

% Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 57.
0 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 58.

! Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 58.
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man for det forsta klargdr ndr man “skildrar den givna lagens innehall och
ndr man vid sidan dérav uppstiller handlingsmonster for domarna pé egen
hand” och for det andra att “man Oppet redovisar sina skél, 6ppet anger de
virderingar, med vilka man motiverar sina handlingsmonster” > Men Oli-
vecrona forbehaller inte virderingarna endast dessa situationer. Han fram-
haller att motsvarande ”synpunkter kunna naturligtvis anldggas pa under-
sokningar av lagstiftningspolitisk natur” och gor foljande stillningstagan-
den.

"Icke behover man sedan i vetenskapens namn avstd frdan att sjdlv vilja stand-
punkt. Det finns icke ndgon anledning, varfor icke en samhéllsforskare vid be-
handlingen av praktiska problem skulle sldppa fram sina vérderingar - blott
han framstiller dem sésom sédana och icke falskeligen omger dem med veten-
skapens auktoritet, d.v.s. utger dem for att vara sanningar.

Virderingsfriheten finner jag sdledes icke vara ndgot ideal for rdttsvetenska-
pen lika litet som for andra samhillsvetenskaper nér de ger sig in pa fragor om
hur samhillet bor ordnas i ndgot avseende. En striavan efter virderingsfrihet
blir da i sjdlva verket en frivillig begransning, som verkar starkt himmande pa
initiativ och inspiration i det vetenskapliga arbetet.”***

Att Olivecrona accepterar virderande stillningstaganden foljer redan av
det sitt varpa han anger rittsvetenskapens uppgift.

”(F)aststillandet och systematiserandet av de i lagen och sedvaneritten givna
handlingsmonstrens innebord maéste bli rittsvetenskapens férsta och grund-
laggande uppgift.”

Med utgangspunkt i att handlingsmonstren inte dr fullstdndiga kommer vi
gver pa rittsvetenskapens ovriga uppgifter:

P4 rittsvetenskapen stills déarfor det kravet, att den skall ge domaren ledning i
dylika situationer. Detta blir den andra stora uppgiften for rittsvetenskapen.
Aven en tredje uppgift tillkommer rittsvetenskapen. Det 4r att bana vig for
lagstiftningen genom att ga i forvdg och undersoka de problem som tidsfor-
héllandena framkalla f6r denna.

Med dessa tre uppgifter dr den egentliga rittsvetenskapens arbetsfilt uttom-
mande angivet.”**

2 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 59.

3 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 59-60. Mina kursiveringar.

4 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 56. Hir ser vi den begrinsade syn pa rittsveten-
skapens uppgift jag ovan kritiserat och av vad hir sigs far vi ocksa klart for oss att Olivec-
rona forvisso forefaller vara av den uppfattningen att det dr mojligt att skilja mellan de-
skriptivitet och normativitet dven nir rittsdogmatiken har denna uppgift. I den meningen
finns fog for den kritik som riktats.
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Av det forhéllandet att just Olivecrona i citatet ovan talar om “en stark
tendens att utmonstra alla virderingar ur vetenskapen” kan det med hinsyn
till dennes relation till Hagerstrom ifragasittas att detta skulle ha sin grund
i Hiagerstroms uppfattningar. Det finns skél att anta att dessa tendenser pa
ett generellt plan mycket vil istillet kan hirledas till Weber,” vars upp-
fattning om att man i vetenskapen maste gora en skarp atskillnad mellan
fakta och virderingar d synes ha vunnit utbredning.”® Nir det just giller
rittsvetenskapen har Ross med anledning av de tendenser Ekelof kunnat
notera till en strivan mot en virderingsfri juridik hos yngre svenska juris-
ter vid denna tid, tillskrivit dem en “metodologisk indstilling med krav om
udskillelse af all stillingtagen af retsvidenskabelige fremstillinger”, och
menar att de antagligen inspirerats av Kelsen.”’

Forhéllandet mellan den Hégerstromska vérdenihilismen och vetenska-
pen klargors av Hedenius 1941 i det arbete didr han gér upp med den Hi-
gerstrom/Lundstedtska rittsfilosofin, men samtidigt markerar att han delar
den virdenihilistiska grundliggande stindpunkten.”® Den bild av virdeni-
hilismens implikationer vi idag ser manga uttryck for forekom dven vid
denna tid och det dr denna bild som #r utgdngspunkten for Hedenius klar-
goranden:

“Det skall, enligt somliga, vara en konsekvens av virdenihilismen, att alla vér-
deringar, alla satser om gott, skont, ritt och deras motsatser maste bort ur alla
sddana framstéllningar, som gora ansprak pa att forsoka tala om hur det verkli-
gen forhéller sig. Man menar dven, att det som dr vetenskaplig framstéllning

M Sebla uppsatsen Samhéllsvetenskapernas objektivitet frin 1904 i Weber Vetenskap och

politik 1977 s 96ff. Jfr Var tids filosofi 1987 s 270 (som behandlar Webers uppfattning som
en utgangspunkt for Habermas och dennes kunskapsintressebegrepp).

29 yfp Killstrom, Staffan Den gode nihilisten 1986 s 131ff (ssk s 137) med hédnvisningar till
bl a Ohlin, som framhaller att Weber “bevisligen var atskilligt tidigare”. Denna diskussion
rOr primért varifrdn Myrdal fatt sin inspiration och Ohlins uppfattning var inte oemotsagd.
Jfr ocksa Jareborg Virderingar 1975 s 234 och Ross Om ret og retferdighed 1953 s 408.
Intressant dr att ndr Andersen 1943 behandlar Hégerstrom contra Castberg, han talar om att
Castberg finner ”det pakrevet & forsvare den overfor Max Webers kjente krav om at vitens-
kapsmannen i sitt virke som vitenskapsmann ikke skal innlate seg pa & avsi verdidommer.”
Andersen Rettsvitenskap og metode 1972 s 440. Atskillnaden mellan fakta och virderingar
kan vil i sin tur hédrledas bakat till den s k Humes lag, vilken innebir att man inte kan dra
slutsatser om hur négot bor vara utifrn hur nigot ir. (Se exempelvis Bergstrom Grundbok i
virdeteori 1990 s 18ff.) Denna Humes synpunkt synes for dvrigt vara kopplad till uppfatt-
ningen om att vare sig virdeomdomen eller normativa omdomen kan vara sanna eller fals-
ka. Jfr Wedberg Filosofins historia. Nyare tiden till romantiken 1985 s 108.

7 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 430.

% Hedenius Om riitt och moral 1941 s 15. Sedan gér arbetet i huvudsak ut pé att modifiera
den.
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varken féar bygga pa nagra forutfattade virderingar eller, under framstéllningens
gang, uttala vérderingar av de foreteelser som utforskas. Ibland menar man
dessutom, att vetenskapsmannen icke heller far komma fram till nagra virde-
ringar, praktiska forslag eller politiska stdllningstaganden sasom resultat av sin
forskning.”*”’

Med utgéngspunkt i att virdenihilismen inte dr ndgon nihilism utan en ve-
tenskaplig teori’® framhéller han mot citerade forestillningar att “virde-
nihilismen ensam icke stiller nagra fordringar pa nagon eller dverhuvud
taget forbjuder eller tillater ndgon nagot. Vetenskapliga teorier kunna ald-
rig gora sddant.”' Sedan han poingterat att det endast #r kravet pa konse-
kvens som generellt kan uppritthallas och att detta konkret, for dem som
nu uppfattar virdenihilismen som en sann teori, inte innebidr annat dn att
virdenihilismen av dem fordrar

i den vetenskapliga konsekvensens namn bara detta enda, att de icke skola pa-
std nagot som strider mot tesen, att moraliska och rittsliga satser icke uttrycka
nagra pastdenden om nagot. Nagot dylikt gor emellertid icke den vetenskaps-
man, som virderar en foreteelse, som sédger eller skriver satser om vérden och
plikter. En person, som siger eller skriver sddana satser, har icke pastétt nagot,
som strider mot virdenihilismen, ty enligt den vérdenihilistiska tesen har han
overhuvudtaget icke pastitt ndgot.”**

Didrmed idr forestdllningen om att véirdenihilismen implicerar att ”veten-
skapsmannen icke far virdera” enligt Hedenius vederlagd. “Det #r icke
sant, att en dylik tanke ir en konsekvens av virdenihilismen.”” Hedenius
betonar ocksa att uppfattningen om vetenskapens virderingsfrihet i bety-
delsen att en “framstéllnings vetenskaplighet helt beror pa meddelade ut-
redningar av fakta och icke till ndgon del pa avgivna vérderingar” ingalun-
da hérror fran den virdenihilistiska ldran. Diaremot utgor vérdenihilismen
en filosofisk motivering till varfor sa &r fallet. Att det “icke dr ndgon ve-
tenskaplig uppgift att komma med smak- eller moralomdémen” “har man
vetat forut, men icke varfor. Utan att infora ndgon ny asikt om vetenska-
pens natur, utgoér virdenihilismen en fordjupning av ett redan forefintligt
betraktelsesétt.”

299
300

Hedenius Om ritt och moral 1941 s 39.
Hedenius Om ritt och moral 1941 s 14-15.
31 Hedenius Om ritt och moral 1941 s 40.
392 Hedenius Om ritt och moral 1941 s 40.
393 Hedenius Om ritt och moral 1941 s 40.
3% Hedenius Om ritt och moral 1941 s 48.
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Insikten om att intressen, livsaskadningar etc dven kan “forblinda annars
kloka ménniskor” gor att Hedenius framhiver det “motgift” som bestar i
”sunt fornuft i forening med flitig och uthallig reflexion,” men ser & andra
sidan intet skl till varfor en vetenskapsman skulle behova tydliggora varje
gang han ror sig med virderingar.™® Hedenius avslutar sin analys av for-
héllandet mellan vérdenihilism och vetenskap med att framhalla att fragan
“huruvida vetenskapsmannen sjélv skall fa 'dra de praktiska slutsatserna' &r
... en ren limplighetsfraga” och att det inte kan “finnas nagon omstindig-
het, som skulle motivera ett allmént forbud for vetenskapsménnen att stélla
sin kompetens direkt till samhillets forfogande, att sjdlva gora sina under-
sokningar fruktbara for livet”.” Att en virdering inte logiskt kan folja av
en vetenskaplig undersokning far inte sammanblandas med att ”vérderin-
gar i en annan, icke logisk mening (kan) vara resultatet av vetenskapliga
insikter.””’

Det dr ocksa den rittsvetenskap som innehéller vérderingar, som Lund-
stedt 1944 3siitter det positiva epitetet “konstruktiv rittsvetenskap”,*® var-
vid konstruktiv inte har med juridiska konstruktioner att géra utan avser
“rittsvetenskapens bidrag till samhillsbyggnaden.”™ Det ir att notera att
Lundstedt hir avsiktligt overgétt fran beteckningen “konstruktiv juridik”

till "konstruktiv réttsvetenskap” ' vilket utvecklas enligt foljande:

”Redan av det jag sagt framgar, att juridiken, ndr man &r pa angivet sétt kon-
struktivt verksam, icke fungera endast sdsom vetenskap i begreppslig mening.
Vetenskapen i denna mening konstaterar, huruvida nagot &r eller icke &r, har
skett eller icke skett 0.s.v., eller sdsom det ocksa kan uttryckas, huruvida ett
visst omdome i egentlig mening ir sant eller falskt.”™"!

For att fa den konstruktiva juridiken till konstruktiv vetenskap skiljer
Lundstedt sedan mellan icke-vetenskaplig och ovetenskaplig:

“Emellertid kan man naturligtvis icke lampligen som ovetenskapligt karaktéri-
sera i och for sig detta att falla virdeomdomen. All vetenskaplig verksamhet
forutsitter i sjdlva verket i hogre eller ldgre grad virderingar fran utovarens
sida. Vetenskaplig verksamhet skulle salunda icke vara mgjlig utan virdering-
ar. Man kan da icke lampligen rubricera virderande verksamhet i och for sig

305
306

Hedenius Om ritt och moral 1941 s 49.

Hedenius Om ritt och moral 1941 s 58.

%7 Hedenius Om ritt och moral 1941 s 59.

% Jfr Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 45 och Ah-
lander Om ritt och rittstillimpning 1952 s 104.

3991 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 551 not 3.

107 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 553.

3 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 553.
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som ovetenskaplig, 1at vara att den faller utanfor begreppet vetenskap. Vad
som ddremot maste betraktas sdsom ovetenskapligt, av det enkla skélet att det
dr direkt osant, falskt - det &r att behandla virdeomdomena sasom omdomen i
egentlig mening. Det &r av denna anledning, som rittsideologin maste avvisas
som ovetenskaplig.”312

Han poingterar senare sammanfattningsvis att “det icke finns ndgon an-
ledning att utesluta rittsvetenskapsmannens konstruktiva verksamhet fran

bendmningen 'vetenskap', blott av den anledning att verksamheten delvis

karakteriseras av virderingar.™"

Lundstedt pavisar dérefter varfor rittsvetenskapen ocksa bor vara virde-
rande, ndmligen genom att friga sig ”vem kan vara mer skickad att, gora
hithérande vérderingar dn den, som med hénsyn till sitt yrke kunskapskri-

tiskt behandlar eller i allt fall kunskapskritiskt inhdmtar de i bakgrunden

liggande samhiilleliga realiteterna?*"*

Rodhe fér ocksé svar pa tal av efterkrigstidens kanske frimste svenske
foretridare for uppsalaskolans teser,’” Ekeldf, som i sitt stillningstagande
for en virderande rittsvetenskap bl a gor foljande anmérkningar med an-
ledning av Rodhes standpunkt.

121 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 553-4.

131 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 557.

4 Lundstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 554. Nordin séger att Lundstedts sam-
hillsnytteteori “4r m a o bade deskriptiv och normativ, vilka bada aspekter flyter in i var-
andra pa ett sdtt som man kanske inte skulle vinta av en anhidngare av Higerstroms vérde-
teori. Detta méste klargoras narmare.” (Nordin Fran Hégerstrom till Hedenius 1984 s 120.)
Utan att i mitt tycke klargora detta ndrmare sammanfattar Nordin med att “samhillsnytte-
teorin §vergar genom sadana resonemang omirkligt fran att vara en beskrivande teori till att
bli ett program for bade lagstiftning och rittsskipning, ett program som kriver att samhélls-
nyttan gors till det i alla avseenden végledande”, a a s 121. I en not fortsétter Nordin:
”Lundstedt har klart for sig att det finns ndgon sorts problematik férknippad med en nor-
mativ rittsvetenskap (atminstone fran virdenihilistiska utgangspunkter), men lyckas aldrig
riktigt sitta fingret pa vari den skulle bestd eller hur den borde 16sas. Allmént far man in-
trycket att Lundstedts ambition &r att ersétta en réttsideologi (den individualistiska rittig-
hetsideologin) med en annan (samhillsnytteideologin) snarare én att avskaffa varje ritts-
ideologi, 1at vara att det senare givetvis &r det officiellt proklamerade programmet.” Som
framgatt menar jag att Lundstedt hogst medvetet gjort dessa atskillnader, varvid bl a Ross'
kritik torde haft betydelse.

15 Jfr Hellner Civilrittslig forskning 1974, Nordin Fran Hagerstrom till Hedenius 1984 s
127 och Stromholm Ritt, réttskillor och rittstillimpning 1988 s 95. Stromholm talar om
andra generationen (Olivecrona, Ekelof och Ross), medan Nordin (m hénv till Vogel) talar
om tredje generationen. Denna tredje generation skulle bestd av T Stromberg, Ekel6f och
Bolding. Mot bakgrund av forestillningarna dr det sérskilt intressant att Bolding ndmns hér.
Just denne har nimligen ansetts ha haft sirskilda problem i relation till Olivecrona, jfr Toll-
borg Virden, underliggande normativa strukturer och rationalitet 1996.
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”Angaende rekommendationer i rittsvetenskapliga arbeten fragar Rodhe vem
som har givit doktrinen i uppgift att uppstilla sddana och han menar att denna
fréga ej kan tillfredsstdllande besvaras. Det skall gérna medges. Men jag skulle
vilja beméta detta argumentum ad hominem med en motfrdga. Vem har givit
véra professorer i medicin i uppgift att ge nagra rekommendationer om hur man
skall bota tarmkatarr?**'®

Och Ekelof féar hjilp av Lundstedt med att omformulera fragan sa att den
inte uppfattas ”sdsom om den vore begrinsad till praktiserande likarverk-
samhet”:

”Vem har givit professorer i medicin i uppgift att i sina vetenskapliga avhand-
lingar och foreldsningar upptaga fradgor om terapi vid tarmkatarr (eller andra
kroppens eller sjilens sjukdomar)?”*"’

Lundstedt forser oss i samma arbete med ett forsok till forklaring av hur
dessa missforstand kunnat uppkomma:

”Nér man just i Sverige pa sina hall kommit att géra sa stort nummer av de so-
ciala virderingarne inom rittsvetenskapen, att man néra nog sokt hiavda deras
otillatlighet ur saklig synpunkt eller ifragasatt att for viarderingarnes skull ute-
sluta den fran vetenskapernas, det vill sdga de kunskapskritiska verksamheter-
nas, kategori, tror jag detta beror pa, att man 'gatt vidare av bara farten' och
icke formatt hejda sig, ndr man natt sin destinationsort. Om icke med stod av
Hdgerstroms rdttsfilosofi kritiken av rdttsideologin satt in och vunnit flera an-
héiingare, sd skulle ndppeligen ndgon hdr i landet ha forsokt hivda, att det lage
utanfor rdttsvetenskapens verksamhetsomrdde att gora egna sociala virde-
ringar och att utifran dem taga standpunkt till lagstiftning och rdttsskip-
ning.”318

Uppfattningen om en virderingsfri réttsvetenskap skulle sdledes ha sin
forklaring i ett missforstind angdende implikationerna av Higerstroms

rdttsfilosofi, vilket Lundstedt darefter utvecklar och tydliggor:

I kritiken av rittsideologin har ju pavisats, att icke blott rittsverksamheterna
utan dven rittsvetenskapen har byggt pa rittsideologiska virdeomdomen, sé-
som om dessa hade objektiv karaktir. I denna kritik har dirjamte hdvdats, att
rittsverksamheterna i stillet - med hidnsyn till sitt erfarenhetsmissigt givna
syftemal - hade att sétta de sociala realiteterna framfor sig och lata sig ledas av
med hénsyn till dessa framgaende sociala virderingar. Eftersom de rittsideo-

316
317
318

Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 44.

Lundstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1953 s 92.

Lundstedt Grundlinjer i skadestdndsritten 1953 s 92. Min kursivering. Denna uppfatt-
ning skulle mot bakgrund av vad ovan sagts om Webers mojliga inflytande kunna ifraga-
sdttas.
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logiska virdeomdomena tillagts objektiv karaktdr, har det naturligtvis varit an-
gelédget att pavisa falskheten i en sddan stdndpunkt. Hdrunder har man natur-
ligtvis, ocksa inom rittsvetenskapen, icke kunnat underlata att beakta, att alla
virderingar, dven de som bestims av forestdllningar om sociala realiteter, sak-
na objektiv karaktir och foljaktligen falla, omedelbart sett, utanfor en faktiska
forhéallanden utforskande och konstaterande, alltsd kunskapskritisk verksam-
het. Falla de rittsideologiska virderingarne utanfor rittsvetenskapen, sa gillde
detta foljaktligen dven de sociala virderingarne! Det dr detta felslut jag avser,
nér jag sdger, att man fortsatt av bara farten, d.v.s. utan nagon egentlig mening.

Man har ndmligen hér, det 4r min uppfattning, forbisett eller kanske riktigare
skénkt for litet beaktande at tva omsténdigheter. Den ena ér, att ingen kritiker
av rdttsideologin ifrdgasatt att betrakta de sociala vardeomdomena sdsom
egentliga omdomen,”” omdomen direkt om verkligheten. Den andra omstin-
digheten - och denna é&r hér viktigare - dr, att dessa virdeomdomen, till skillnad
fran de rittsideologiska, dock foranleds av forestdllningar direkt om verklig-
heten. Hade dessa omstindigheter tillrdckligt beaktats, tror jag aldrig, att man -
i avseende & en juridik som férmenar sig fri fran rittsideologin - skulle ha gjort
denna affdr av de sociala virderingarne, att man i anledning av deras fore-
komst inom rittsvetenskapen skulle ha velat bestrida dennas karaktér av veten-
skap eller i allt fall utmonstra dem fran rittsvetenskapen.”*

Nir Ekelof 1951 sédger sig se tendenser till ett forsok att uppritthalla en

virderingsfri rittsvetenskap #r det - férutom Rodhe - Tore Stromberg™

2 han tar som exempel och han framhdller for dvrigt att

och Stjernqvist
Rodhe har ”den enda mer utforliga motivering for den juridiska doktrinens
reformering i rent teoretisk riktning som hittills publicerats.”* Aven
Lundstedt dr av den uppfattningen att det var Rodhe som “gjorde sig till
talesman” for en varderingsfri vetenskap och att denna tendens inte dess-

forinnan “uttryckligen framtritt i Sverige” .

325

Utgangspunkten for Ekel6f ndr han formulerade sin (variant av)™ tele-

ologiska metod var bl a tendenserna pa sina hall att férsoka skapa en vir-

319
320

Min kursivering.

Lundstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1953 s 92-93.

2! Hir citerar Bkelof ett“utdrag ur Strombergs avhandling ”Om konfiskation som brottspa-
foljd” fran 1949, Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 42.
22 Yir anfors uttalanden i dennes avhandling ”Om handrickningsutslag” fran 1946, som
ocksd innehéller hdnvisningar till Rodhe, se Ekel6f Ar den juridiska doktrinen en teknik

eller en vetenskap? 1951 s 43.
32 Ekelsf Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 43.
321 undstedt Grundlinjer i skadestandsritten 1953 s 91.

325 Ekelof framhaller att den teleologiska metoden alltid mer eller mindre préglat réttstil-

lampningen, ehuru det vanligen skett under tickmanteln av forment bokstavstolkning, juri-
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deringsfri rittsvetenskap.’™ Det var insikten om nddvindigheten av virde-
rande inslag i rittsvetenskapen som foranledde Ekelof att utarbeta ett pro-
gram som 4nd4 innebar att virderingarna kunde héllas nigorlunda i styr.”’
Genom att skapa en metod for att hantera vérderingarna kunde kraven pa
vetenskaplighet uppritthillas™
uppritthalla skillnaderna mellan argumentation de lege lata respektive de
lege ferenda.” Alla ansig inte att han lyckats hirvidlag.” Ekelofs teleo-

logi som den utvecklades 1951 uppfattades pa méanga héll som omvilvande
331

samtidigt som det var mojligt att ocksa

i sin radikalism.” Aven rittsvetare som insdg vikten av en virderande

rittsvetenskap och delade realisternas utgangspunkter menade att Ekelofs
program gav allt for stort utrymme for virderingar. Hult talade siledes
om att risken med Ekelofs metod var att den forvandlar alla regler till ge-
neralklausuler.” Thornstedt menade att de ekeldfska dindamélen i prakti-
ken blir ’lika med resultatet av en avvédgning mellan de skilda hinsyn som
kriva beaktande”, dvs vad som redan &r &stadkommet genom lagstiftning,
och att Ekelofs uppgift dirmed blir en “réttspolitisk uppgift av det slag

som brukar tillkomma lagstiftaren” samt att metodens implikationer darfor

blir “en rittstillimpningens kontroll av lagstiftningen”.***

diska fiktioner eller konstruktioner.” Ekeldf Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en
vetenskap? 1951 s 21.

326 Jfr Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 41.

327 Se Ekelof Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? 1951 s 21 dér han
talar om att vi hérefter skola “’sysselsitta oss med sadan rittstillimpning som forutsitter
vérderingar fran den tillimpandes sida”. Jfr Ekelof Rittegang I 1990 i de lege s 172-3. Se
ocksa hur Ekelof rekapitulerar hur han insdg “att réttsvetenskapsménnens pastdenden om
vad som ér 'gillande ritt' i kontroversiella fragor i sjdlva verket utgjorde rekommendationer
om hur lagen borde tilldimpas i praktiken. Men samtidigt ansag jag detta vara en hogst legi-
tim sysselsdttning. Emfatiskt tog jag avstand fran den pa 1940-talet ganska vanliga uppfatt-
ningen att nagra virderingar inte finge forekomma inom rittsvetenskapen, som sélunda
borde fordndras i riktning mot réttssociologi, begreppsanalys och juridisk idéhistoria.”
Ekel6f Fran en forskares verkstad 1978 s 17.

328 Jfr Thornstedt Legalitet och teleologisk metod i straffritten 1955 s 339.

329 Se Ekelf Rittegang 1 1990 i de lege s 173.

330 Viilket Ekelof sjdlv konstaterar, se Réttegdng 1 1990 i de lege s 173.

3! Jfr Klami som kritiserat Ekelofs kritiker for overdrifter. I stillet borde man undersoka,
hur méstaren sjélv tillimpar sin metod. Man kan jimfora en lagtolkningsmetod med ett me-
dicinskt instrument. Att en klépare kan doda patienten med instrumentet &r inget bra argu-
ment mot dess anvindning, om det fungerar bra i sakkunniga hénder.” Klami Nagot om

Ekelofs teleologiska metod 1990 s 226.
2 Iy Agge Till fragan om rittsvetenskapens granser 1955, Hult Lagens bokstav och lagens
andemening 1952 och Thornstedt Legalitet och teleologisk metod i straffritten 1955.

33 Hult Lagens bokstav och lagens andemening 1952 s 598.

3 Thornstedt Legalitet och teleologisk metod i straffriitten 1955 s 350-51.
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Ross podngterar att det forhallandet att virderande stdllningstaganden
faller utanfor ett tringre vetenskapsbegrepp inte i sig innebér att rittsveten-
skapsmannen skall avstd frin sidana.”” Tvirtom menar han att det #r
onskvirt:

”Jag mener derfor, at det er foreneligt med ideen om videnskabens renhed og
igvrigt hensigtsmassigt, at den teoretiske forsker selv foretager det irrationelle
spring og serverer resultatet i form av en anvisning til praktikeren,”’

och lyfter fram det ansvar detta innebér for ~’praktikern”:

”Herved ma bemerkes, at hans anvisning dog aldrig kan fritage praktikeren for
den definitive beslutning og det definitive ansvar.”>*

Liksom framhallits i senare diskussioner kan man hér se hur den konstruk-
tive rittsdogmatikern genom sin verksamhet kan bidra till att 6ka transpa-
rensen och ddrmed framtvinga Gppna stidllningstaganden fran rittstillimpa-
rens sida.” Senare i framstillningen skiljer Ross mellan vetenskap som
idé och vetenskap som profession. Ross poédngterar att han sjidlv omfattar
den rena vetenskapen som idé men menar att de som stravar efter en rent
teoretisk vetenskap blandar samman dessa bada forhallanden. “Ideen
krenkes ikke derved, at man i professionen pa en gang driver videnskab og
politik, ndr blot den ideelle grense mellem disse holdes klar.”**

Det #dr mot den férmenta objektiviteten i manga rittsvetenskapliga ar-
beten som uppsalaskolans foretrddare i nu aktuella hdnseenden sitter in sin
kritik, inte mot forekomsten av vérderingar. Olivecrona framhaller att

”(f)orvaxlingen mellan virderingsfriheten och befrielsen ifran metafysiken &r
farlig. Den leder litt till det simsta mojliga resultat: att man behéller metafysi-
ken och ddarmed mdojligheten till forstuckna vérderingar under falsk skylt medan
man samtidigt ikldder sig den tvdngstrdja, som avstdendet fran medvetna och
dppna viirderingar innebdr.”>"'

335
336
337
338

Ross Om ret og retfeerdighed 1953, utéver ovan, s 405 och s 413.

Jfr ocksé Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 429.

Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 413.

Ross Om ret og retferdighed 1953 s 413. Jfr den intressanta konklusion Ross hérefter
gor om att experter aldrig kan ersitta politiska beslutsfattare, s 414.

339 Jfr Wilhelmsson nedan avsnitt 1.3.3.7.

30 Ross Om ret og retferdighed 1953 s 431.

! Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 60-61. Min kursivering. Jfr en av Tollborg nyli-
gen uttryckt uppfattning om att Peczeniks och Christensens senare verk skall ’ses som en
reaktion mot den virdelosa ritt som var den skandinaviska 'realismens' orealistiska huvud-
tema” och att Peczeniks "Vad &r ritt” “maste ses som ett av de viktigaste bidragen till att
forlosa den svenska réttsvetenskapen ur den tvangstr6ja den skandinaviska realismen och
dess, atminstone i Lund, forgrundsgestalt Karl Olivecrona direkt patvingade doktoranderna
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Om man i begreppet 'vdrdenihilism' innesluter “att rittsvetenskapen borde
avhalla sig fran rekommendationer betridffande lagstiftning och rittstil-
lampning” var ingen i uppsalaskolans senare generationer vérdenihilis-
ter.”* Men sé tycks de sjdlva inte ha uppfattat begreppets innebord. Ekelof
sjilv kallar sig vérdenihilist,”” trots sin syn p& virderingars funktion i
rittsvetenskapen.”™ Och som Fries framhallit finns det heller intet skil att
tillskriva Hagerstrom en “praktisk nihilism” till f6ljd av hans syn pé vér-
deomdomens karaktir.* Detta skulle nimligen i sig sjdlvt innefatta
“forestidllningen om ett objektivt virde - det moraliska godtyckets virde.
Dirmed maste den praktiska nihilismen omedelbart sjdlv falla under Hi-
gerstroms kritik.”**® Forklaringen ligger delvis i terminologisk oldmplig-
het. Som Hedenius framhaéllit dr virdenihilismen “ingen nihilism av nagot
slag utan en teori, som asyftar en verklighetstrogen beskrivning av vissa
vilkinda, men notoriskt svértolkade fakta.”* Det #r ocksd en grov miss-
uppfattning att uppfattningen om att virderingar saknar sanningsvérde
skulle innebira att man menar att “den ena virderingen skulle vara lika s
god som den andra, sa att man dirfor, moraliskt sett, kunde fa handla efter
behag.”** Idag anviinds virdenihilismen som grund for att vi méste ac-
ceptera att leva sida vid sida med ménniskor av andra kulturer. Insikten om
att det inte finns nagra objektivt sanna virden dr nu ett argument for tole-
rans.*¥

Det &r dérfor ingen principiell skillnad ndr Olivecrona, sedan han kon-
staterat att virderingar oundgéngligen hor till réttsvetenskapen, framhéller
betydelsen av att rittsvetaren framstéller sina vérderingar ”sdsom sadana
och icke falskeligen omger dem med vetenskapens auktoritet, d.v.s. utger
dem for att vara sanningar’™®
helmssons och Kangas betonande, fyrtio ar senare, av vikten av att man in-

och exempelvis, som vi strax skall se, Wil-

ser det politiska inslaget i rittsvetenskapligt virderande stéllningstagan-

den™

i sin pomposa storhet.” Tollborg Virden, underliggande normativa strukturer och rationali-
tet 1996 s 35.

*2 Jfr Ljungman “Vilhelm Lundstedt” 1955 s 359.

Eller vérderelativist.

** Ekelof Om riitt och moral 1990 s 82.

* Fries i inledningen till Higerstrom Socialfilosofiska uppsatser 1966 s 28ff.
346

347

343

Fries i inledningen till Hagerstrom Socialfilosofiska uppsatser 1966 s 29.
Hedenius Om ritt och moral 1941 s 14-15.

¥ Fries i inledningen till Higerstrom Socialfilosofiska uppsatser 1966 s 29.
* Berlin i intervju med Goran Rosenberg i Sveriges television 21/5 1998.
30 Olivecrona Om lagen och staten 1940 s 59-60.

31 Se nedan avsnitt 1.3.3.5.
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Om Peczenik m fl nu framhéller skepticismen mot virderingar som en
forklaring till flykten fran juridiken synes Stromholm istéllet se forklaring-
en i svarigheten att leva upp till de hoga vetenskapliga kraven:*

”Kravet pa vetenskaplig metod och uppfattningen, att tidigare réttsvetenskap
arbetat med en 'metafysisk' och ovetenskaplig begreppsapparat kom juristerna
att dels i stor utstrickning 6verge tidigare hdvdvunnen argumentation dels iv-
rigt - eller rentav #ngsligt - soka nya metodiska grepp. Aven om ... nigon me-
todologisk revolution knappast kom att d4ga rum, kan man notera ett patagligt
Okat intresse for andra samhillsvetenskaper, t ex sociologi, men dven for sada-
na etablerade eller i modern tid utvecklade discipliner vilkas metoder och re-
sultat kunde tidnkas komma till anvdndning vid undersokningen av rittsord-
ningen och tolkningen av enskilda rittsregler, t ex logik och semantik. Samti-
digt som Uppsalaskolan pa detta sitt otvivelaktigt gav upphov till en intensiv
debatt av den allminna rittslarans problem och frambragte en breddning av
rittsvetenskapens horisont, torde det icke fornekas, att kravet pa vetenskaplig-
het och pa en genomténkt, mot 'jurisprudensen' kritisk metod ocksd medforde
vissa nackdelar. For 16sandet av praktiska uppgifter, och med forskare med
mindre intresse eller fallenhet for undersokningen av metodologiska sporsmal
torde den vikt som lades vid metodfragorna stundom ha varit en belastning: det
uppfattades som god ton eller nidranog obligatoriskt att ett arbete med ansprak
pé vetenskaplighet inneholl pliktskyldiga metodologiska inledningar och an-
grepp pa 'begreppsjurisprudensen'; ambitionen att vara 'vetenskaplig' kunde
stundom leda till att den dogmatiska juridikens sdrart sdsom normvetenskap
misskidndes; slutligen medforde raserandet av den traditionella begreppsvirlden
atskillig oordning i framstéllningstekniken, i det & ena sidan manga forskare an-
sdg sig foranlatna, att infora och ingdende utveckla egna begrepp och termer, a
andra sidan en viss tendens till 16slighet i terminologi och argumentation kunde
iakttagas i juristernas skrivsiitt utanfor det rent vetenskapliga filtet.”>

Stromholm framhaller séledes samtidigt de positiva effekterna av uppsa-

laskolans strivan att rensa ut de metafysiska inslagen i jurisprudensen.”

Stromholms uppfattning forstiarks ocksd av Hellner. Ungefir samtidigt
som Peczeniks bild framstilldes har Hellner hdvdat att den inriktning som
priaglade "Hidgerstrom och hans efterfoljare”, dvs “kritiken av argument

2 Jfr har svil Agge Till fragan om rittsvetenskapens granser 1955 s 4 som Nelson Riitts-
vetenskapen i dagens samhille 1964.

*> Strsmholm Allmiin rittslira 1978 s 3-4.

* Intressant ir Strahls uppfattning 1941 om att (bl a) uppsalaskolans realism skulle ha bi-
dragit till att minska “praktikerns kénsla av framlingskap” och han talar om att den nordiska
rittsvetenskapen foreter i vissa avseenden en blomstring”. Sjdlv dr Strahl kritisk i manga
stycken och ansluter sig till en normativistisk syn om 4n pa realistisk botten. Strahl Idealism
och realism i réttsvetenskapen 1941 s 303 resp s 318.
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och resonemang som ansags ohallbara av logiska och filosofiska skil”, var
“ett viktigt inslag i svensk rittsvetenskap” under “en ganska lang tid, fran
omkring 1915 till omkring 1955.7* Hellner framhaller, liksom Strém-
holm, de positiva konsekvenserna av uppsalaskolans kritik mot den tradi-
tionella rittsvetenskapen. "Man kan ha olika meningar om kritikens berét-
tigande, men man kan knappast bestrida att den riktade uppmérksamheten
pa metodfrigorna.”**

En kanske mer nirliggande forklaring till det 6kade intresset for réttsso-
ciologi, kriminologi och annan samhéllsvetenskap, kan med Stromholm
sdgas vara att realismens fokusering pa beteenden och konsekvenser helt
enkelt i sig bidrog till att juristerna kom “att dgna storre uppmérksamhet at
de sambhilleliga realiteter réttsreglerna avses paverka och at reglernas fak-
tiska verkan”.”" En ytterligare forklaring skulle helt enkelt kunna vara att
exempelvis den empiriskt inriktade réttssociologin uppfattades som mer
vetenskaplig.”®

355
356

Hellner Skenargument i réttsvetenskapen 1985 s 53.

Hellner Skenargument i réttsvetenskapen 1985 s 53. Redan vid tiden for Lundstedts dod
skulle saledes debatten ha avtagit och detta forstirker bilden av att det var Lundstedts per-
sonliga ndrvaro och “0vervakande” av andras metafysiska argumentation och cirkelresone-
mang som utovat paverkan. Betrédffande Olivecrona bor, som ovan antytts, kombinationen
av hans ontologiska och metodologiska uppfattningar kunna férklara de férhallanden under
vilka vissa av hans ldrjungar pastas ha levat, jfr ovan avsnitt 1.3.2.3. Jfr ocksa Hellner, som
efter att ha framhallit Ekel6fs betydelse for Uppsalaskolan fortsitter: I mindre men fullt
mirkbar omfattning har Olivecrona pa Hégerstroms filosofi grundade ldror haft inflytande
pa forskningen i Lund.” (Hellner Civilrittslig forskning 1974 s 14, min kurs). Jfr dven
Hellner Skenargument i réttsvetenskapen 1985 s 53. Se redan Hedenius Om ritt och moral
1941 s 83 om "halshuggning”. For en motbild, se Fries' hyllning till Olivecrona déir han av-
slutar med att tala om “’jagménniskor” respektive “sakménniskor”. ”For de forstnimnda har
ting och hindelser betydelse blott i den mén de liksom utgéra moment i deras eget jag. For
sakménniskan har tingen och héndelserna betydelse i sig sjdlva, och hennes eget jag uppgar
sa att sdga i dem. Hon glommer sig sjdlv for saken, medan jagménniskan glommer saken
for sitt eget jag. Karl Olivecrona tillhor otvivelaktigt sakménniskorna.” Fries Karl Olivec-
rona - forskaren och vinnen 1964 s 20.

37 Stromholm Allmén rittslidra 1978 s 4. Jfr Nelson Rittsvetenskapen i dagens samhille
1964 s 465.

%% En reflektion jag gor sammanhinger med vad Nelson sdger om olika synsitt pa rittsve-
tenskapen med Olivecrona respektive Per Stjernqvist som exempel. Stjernqvists uppfattning
beskrivs som (underforstatt) mer 6ppen. Olivecrona skulle enligt Nelson, savitt jag forstar,
ansluta sig till en dogmatisk och konstruktiv rittsvetenskap medan Stjernqvist foresprakar
en funktionell, se Nelson Rittsvetenskapen i dagens samhille 1964 s 458. Det jag menar
vara visentligt dr att halla isér frigan om rittsvetenskapens grinser med fragan om vad som
utgor vetenskap. Det var ju ndmligen Stjernqvist som av Ekelof 1951 betecknades som en
av dem som sokte uppritthalla en virderingsfri rittsdogmatik samtidigt som han strax dér-
efter overgick till rittssociologin. Som en annan forklaring till att man Svergick till réttsso-
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En motbild, som i och for ocksa sig skulle kunna uppfattas som en be-
kriftelse, till forestidllningarna om uppsalaskolans effekter utgors ockséa av
de manga uttryck for en Gppen syn pa rittsvetenskapen man kan aterfinna

* Ibland, men l&ngtifran alltid, har vidsynta normativa

under arens lopp.
stillningstaganden till réttsvetenskapens uppgifter baserats pa negativa de-
skriptiva synpunkter pa densamma. Uppfattningarna om vad rittsvetenska-
pen bor vara och om vad den faktiskt &r, &r manga och divergerande. Det
var saledes ingalunda sa, att uppsalaiternas inflytande innebar att locket la-
des pé och diskussionen tycks av de nedslag i litteraturen jag gjort aldrig
ha avstannat. Det finns knappast stod bland dem som uttalat sig om rétts-
vetenskapens uppgifter eller beskrivit den for att uppsalaiterna orsakade en
likriktning *®

Peczeniks bild ger ocksa uttryck for en bestimd uppfattning om dagens
rittsvetenskap. Forestillningarna om rittsdogmatikens nuvarande status
véixlar dock hogst visentligt. Det kan knappast vara faktiska forhallanden
eller tidsskillnaden pa ett drygt ar - vilket for 6vrigt redan framgar av att
Lehrberg ser utvecklingen “under de senaste artiondena” - som kan forkla-
ra att Lehrberg 1991 kan beskriva rittsvetenskapen i termer av att “en
framtrddande tendens &r att forskarna alltmer riktar sitt intresse mot den
praktiska juridiken och, ofta i det inskrdnkta domstolsperspektivet, soker
16sningarna pa konkreta problem, som omedelbart aktualiseras i domsto-
larna, hos advokater eller i andra praktiska réttsliga sammanhang. Forskar-
na har pa detta sitt i stor utstrickning blivit ndgot av praktikernas hjélpre-
dor eller kollegor, medan den teoretiskt inriktade har forsummats” ' och
Sandgren éret ddrefter i termer av att ”den tdmligen fria argumentation -
med framtridande rittspolitiska inslag - som utmirker huvudfaran hos da-

ciologi skulle dédrfor kunna vara att denna uppfattades vara mer vetenskaplig till sin karak-
tér.
% Det bor framhallas att jag hir inte sitter likhetstecken mellan Oppet eller positivt synsétt
och instéllningen till forekomsten av virderingar. Det kan mycket vil forhalla sig s att de
”vidsynta” helt enkelt menar att man skall 6ppna blickarna for intryck fran andra samhélls-
vetenskaper, vilket kan betyda raka motsatsen till att vilkomna virderande stillningstagan-
den. Oavsett detta utgor det dock en motbild mot den sndva rittsdogmatik som Uppsa-
laskolan emellanat anses ha fororsakat.

** Se bl a Ljungman 1955 s 359, Hellner 1956, Olivecrona 1963, Nelson 1964, Hjerner
1966 s 579, Edlund 1967 s 13ff, Samhillsforskning 1968, Bolding 1968, Hellner 1969,
Stromholm 1969, Schmidt 1972 (Bundna ...), Hellner 1972 s 299-300, Hellner 1974, Agell
1974, Roos 1974, Saldeen 1974, Seipel 1974, Bernitz 1974, Hellner 1975, Roos 1978,
Stromholm (Hur ménga rittsvetenskaper finns det?) 1978, Schmidt i TfR 1980, Stromholm
Rittsvetenskap — sanningsforskning eller samhillsteknologi? 1989 och Bengtsson 1991 s
32.

361 Lehrberg Rittsvetenskap i praktikens tjanst? 1991 s 753.
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gens rittsvetenskap.”* Ett par &r senare framhéller Herre att det ”(i) mo-
derna rittsvetenskapliga avhandlingar inom civilréittens omrade framtréider
en tendens till alltmer utforlig, s att siga forberedande behandling av all-
minna juridiska metodfrigor”,’* och denna tendens “kan var och en som

granskar civilrittsliga avhandlingar fran och med 1950-talet” finna exem-
2 364
a

pel pa.

Om vi istillet for att fokusera pa uppsalafilosofins betydelse for ritts-
vetenskapen betraktar dess betydelse for lagstiftning och rittstillampning
finns det nog starkare skil for att hirvidlag tillvita uppsalaskolan mer dn
vad som dr berittigat vad giller rattsvetenskapen. Jag vill ndmligen po-
dngtera att vad hér ifragasatts inte innebir ett ifragasittande av sjdlva ut-
gangspunkten for de diskussioner om réttens virdeloshet som idag gar
hoga. Denna priaglar emellertid i hogre grad rattstillimpningen &n réttsve-
tenskapen. Aven hir har Stromholm™” lyft fram en viktig forklaring till
den tilltagande vérdeldsheten:

”Det kan inte uteslutas att sddana idékomplex som den s.k. skandinaviska rea-
lismen, med dess 'avmystifiering' av ritten, dess negativa syn pa savil rittslig
begreppsbildning som traditionella réttviseideologier och dess okomplicerade
samhillsnytteresonemang pa detta sitt kunnat priagla det politiska handlandet i
sporsmalet som ror réttsviasen och rittsregler. Omsatt i forgrovad praktik kan
'realismen' létt bli en standpunkt av den enkla innebdrden att 'makt &r rétt’... I
detta perspektiv framstar de rittsskipande organen gidrna som myndigheter
bland andra, verkstillare av stats- och folkviljans befallningar utan ansprak pa
séirstéillning_;.”366

Det 4r hdr moderna rittsvetare har sitt ansvar for att virna grundliggande
vérderingar och det &r bl a detta vi kan se i savil den alternativa dogmati-
kens som hos annan modern konstruktiv rittsdogmatik och hos vérdeob-
jektivistiska ldror. Malet &r en konsekvensinriktad, materiell juridik inte en
bakéatriktad formell. Men huvuduppgiften for rittsvetenskapen i detta
sammanhang maste vara att framhéva att detta ansvar primért avilar den
praktiska juridikens utdvare.

362 Sandgren En social avtalsritt I 1992/93 s 460.

% Herre Ersidttningar i kopritten 1996 s 38.

364 Sandgren upprepar och forstdrker sin beskrivning av rittsvetenskapen i Om empiri och
rittsvetenskap I 1995/96 bl a s 1050.

365 Mojligen inspirerad av Sundbergs inauguralforeldsning Teleologisk metod och fair play

1970, se Sundberg fr. Eddan t. Ekelof 1990 s 268.

36 Stromholm Allmén rittslira i antologin Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet,

Uppsala 1976, s 199. Citerat fran Sundberg fr. Eddan t. Ekelof 1990 s 268.

37 Jfr Stromholm i Har juridiken en framtid 1975, inspirerad av Luhmann.
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Hir dr emellertid inte platsen att ndrmare diskutera dessa komplexa fra-
gestillningar. Det kan for ovrigt konstateras att oavsett om forestill-
ningarna idr vilgrundade eller inte, synes de @nda ha haft den positiva ef-
fekten att de skdrpt motstandarnas analyser i strivan mot en konstruktiv
(alternativ) rittsdogmatik *® Och myten #r vil kanske trots allt viktigare 4n
verkligheten.

Att vi kunnat konstatera att realisterna alls inte tog avstand fran vérde-
ringar i réattsvetenskapliga arbeten skall nu inte tas till intékt for att de fore-
sprakade det.”® Diremot var ett viisentligt karaktiristika att de krivde att
man Oppet redovisade sina virderingar och det dr - aterigen - inte betrif-
fande synen pa forekomsten av virderingar som skiljelinjen gér mot dem
de angrep utan pa kriterierna for normativiteten och da finns det skil att
fora in den alternativa jurisprudensens ldror.

1.3.3.3 Den alternativa jurisprudensen (AJ)

Startpunkten for en forindring av den kritiska rittsvetenskapens karaktir' ™
kan i Norden’ dateras till Lars D Erikssons artikel i Retferd 1979 om
mojligheterna av en behovsrationell argumentationsmodell.””> Utgéngs-
punkterna for Erikssons marxistiska jurisprudens stod att finna i den for-
andring i lagstiftningstekniken som blivit pataglig i vilfirdsstaten och det
utrymme for alternativa argumentationsmodeller som dédrigenom ska-
pats.”” Huvudtanken kan sammanfattas i att uppgiften bestér i att ”de soci-
ala behov och intressen som finns nedlagda i den senkapitalistiska rétts-
ordningen fas pd orden, uppfattas sasom uttryck for denna ordnings pri-
mdra mdl och inte endast sdsom instrument for att hélla det kapitalistiska

% Jfr Stromholm, Ar rittspraxis annat och mera 4n en riktig eller oriktig tillimpning av

den juridiska doktrinen? i TfR 1991 s 6, som nyanserar Peczenik genom att framhalla att
”den skandinaviska realismen forefaller att i forhallande till tidigare mer auktoritetsbundna
uppfattningar ha skdrpt argumentationens rationalitet, 14t vara att det handlat om en utomju-
ridisk, utilitaristisk och ekonomisk eller social rationalitet.” I Vad dr ritt 1995 s 263-64
kopplar Peczenik pa detta Stromholms uttalande men framhaller att ”dess verkan pa den ju-
ridiska rationaliteten har emellertid varit negativ”.

3% ge exempelvis Olivecrona Docentbetyg eller icke? 1963 s 531 som framhéller att ett
rittsdogmatiskt arbete mycket vil kan vara rent deskriptivt.

0 Wilhelmsson Critical Studies in Private Law 1992 s 2.

7 Om motsvarigheter pa kontinenten, se bl a Bruun/Vilhelmsson Ritten, moralen och det

juridiska paradigmet 1983 s 710 m hinv.
372

373

Utkast till en marxistisk jurisprudens, Retferd nr 11.
Se bl a Bruun/Wilhelmsson Ritten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 710
och Tuori Alternativ eller kritik, snédv eller utvidgad doktrin 1988 s 190.
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systemet vid liv”’.*" Erikssons artikel gav upphov till en animerad debatt
bland kritiska jurister i Norden.”” Bland de starkaste kritikerna®™® terfanns
Christensen,””” Mathiesen® och Tollborg.”™ (Den kritiska rittsvetenskapen
utgor - om nigon nu trodde det - ingen homogen skolbildning.”™) Det ge-
mensamma draget hos de ndmnda kritikerna skulle kunna sammanfattas
med att de ansdg den alternativa ldran i sig ideologiskapande. Standpunk-
ten har tydliga gemensamma drag med den kritik Ross riktade mot Lund-
stedts samhillsnyttemetod vid trettiotalets borjan®' Samtidigt kom den
debatt som foljde pa Erikssons artikel att stimulera utvecklingen mot en
konkretiserad konstruktiv alternativ rittsdogmatik,” dir Wilhelmsons re-
dan nédrmast klassiska verk Social civilrdtt tilldragit sig storst uppmirk-
samhet.

For att knyta an till den realistiska teorin kan ett annat sétt att uttrycka
bakgrunden till Erikssons behovsrationella ldra vara att den innefattar en
uppmaning till domstolarna att ta sitt ansvar for samhéllsmaskineriet och
samtidigt pavisa att rittsreglerna inte bara mojliggor det utan dirtill pabju-
der det. Aven om man anlégger en marxistisk forklaringsmodell enligt den
yngre Hydén pé de intervenerande normernas systembevarande karaktir’™’
finns det intet skil att anta att avsikten varit att denna mojlighet inte skall
anvindas. Aven om den primira funktionen #r att bevara rddande struktu-
rer dr dndé sjidlva uppritthillandet — och saledes inte enbart ideologiska-
pandet — av de intervenerande normerna ett medel déri. Ett sddant betrak-
telsesitt star vil i overensstimmelse med realismen och ryms enligt min

™ Eriksson Utkast till en marxistisk jurisprudens 1979 s 46.
5 Se en Gversikt av den tidiga diskussionen i Kjellberg och Lonneaus Diskussionen om le-
galstrategier i retferd — ett sammandrag. I Hydén (red) Rétten som instrument for social
forandring 1982. Se ockséa Tuori (red) Réttsdogmatikens alternativ 1988, dir diskussionen
fortsidtter. Sandgren behandlar flera av de arbeten som foljt i sparen av legalstrategidiskus-
sionen i En social avtalsritt? 1 1992/93 s 475ff.

376 Hiir avses endast dem som direkt deltog i diskussionen.
377

378
379
380

Se bl a Christensen Ideologikritik contra dogmatik 1982.

Se bl a Mathiesen En marxistisk jurisprudens? 1980.

Se bl a Tollborg Att ersitta en ideologi med en annan 1982.

Som Sandgren ocksé framhaller, Sandgren En social avtalsritt? I 1992/93 s 459-60. Jfr
Wilhelmsson En social avtalsritt? — Nagra kommentarer 1993/94 s 500.

#1 Se Ross Realismen i retsvidenskaben og samfundsnyttekimaren 1932 och Samfunds-
nytteprincippet. Gensvar til professor Lundstedt 1933.

2 Jfr Basse Udviklingen af retsdogmatikken gennem anvendelse af andre samfundsvi-
denskaber 1989 s 66 och Zahle Videnskabeligggrelse eller forkastelse 1989 s 54. Se ocksa
Tuori, Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 183, som kopplar Wil-
helmssons och Poyhonens arbeten till den diskussion som inleddes av Eriksson.

3 Hydén Rittens samhilleliga funktioner 1978.
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mening ocksa inom Lundstedts samhéllsnyttemetod, sdvil pa rittstillamp-
ningsniva som inom dennes konstruktiva rittsvetenskap. Rittstillamparens
funktion enligt realismen blir 4n mer pataglig i det vilfirdsstatliga tidevar-
vet och hir okar ocksa rittsvetenskapens ansvar for att pavisa detta och att
anvisa mojligheterna harfor.

Alternativjurisprudensen f6ds i en period da formalismen eller normati-
vismen atertagit greppet och da samtidigt som den rittsliga regleringen
stiller dn hogre krav pé att réttstillimpningen tar sitt ansvar for att rétten
bringas i samklang med rddande sociala vérderingar.

1.3.34 AJ och annan modern konstruktiv rdttsvetenskap

384 rhtts-

dogmatiken och annan konstruktiv rittsdogmatik.*® **® Det gemensamma

Det finns flera berdringspunkter mellan den alternativa (kritiska)

rattsdogmatiska kunskapsintresset forenar dem genom att som sitt yttersta
mal ha att nd genomslag i den “rittsliga praktiken”, for att tala med Wil-
**7 eller "praktisk nytta” for att anviinda Lehrbergs uttryckssitt.”™
Tuori framhéller detta samband mellan den alternativa jurisprudensen och
den hérskande doktrinen och utvecklar det:

helmsson,

4 Angaende termerna alternativ och/eller kritisk, se Tuori Alternativ eller kritik, snéiv eller
utvidgad doktrin 1988 s 183.

5 Bland dem som inte enbart praktiserat utan jimvél teoretiserat sina uppfattningar om
behovet av en konstruktiv riattsdogmatik kan under senaste decenniet nimnas Hakan An-
dersson, Bert Lehrberg och Claes Sandgren. Som Wrange framhaller kan ocksa det nyvak-
nade intresset i vart land for (teoretisk) retorik anses vara en reaktion mot den “ingenjorsin-
stillning till juridiken” som varit rddande i vart land. Wrange Recension av Mell-
qvist/Persson (red) Retorik och ritt JT 1995/96 s 498. Sandgrens bidrag bestéar bl a i att han
utsatt den alternativa jurisprudensen, ndrmare bestdmt den sociala avtalsritten, for kon-
struktiv beskjutning, vilket i och for sig kan tas till intdkt for den betydelse den fatt. (Wil-
helmsson uttrycker glddje over att Sandgren presenterat ldrorna for en bredare publik, En
social avtalsritt? — Nagra kommentarer 1993/94 s 499.) For ovrigt kan hela den pagaende
debatten om rittens virdeloshet sédgas vara inriktad mot en 6nskan om fordndring av inte
bara rittstillimparnas hantering utan jimvél av rittsdogmatiken. Kanske det &r ett tidens
tecken att tre (tidigare?) sa vitt skilda réttsvetare som Hydén, Peczenik och Tollborg kan
forenas i en syn pa rittens allt mer patagliga “vérdeloshet.” Jfr Tuoris iakttagelse om de
patagliga likheterna mellan den alternativa jurisprudensen och vérdeobjektivisterna, Alter-
nativ eller kritik, snév eller utvidgad doktrin 1988.

6 Se ocksa Sandgren, En social avtalsritt? I 1992/93 s 460, som framhaller “klyftan mel-
lan det pretentiosa anslaget och det program for rittsvetenskapen som faktiskt rekommen-
deras. I sjdlva verket ligger nog detta program nira den tdmligen fria argumentation - med
framtrddande rittspolitiska inslag - som utmérker huvudfaran hos dagens rittsvetenskap.”

387 Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 51.

88 Lehrberg Rittsvetenskap i praktikens tjanst? 1991 s 761-62.



1. Inledning 99

”Jurisprudensen anammar en inre, deltagarens synvinkel pa rittslig praktik;
den &r sjdlv en del av denna praktik, av sitt forskningsobjekt. Att utova ritts-
dogmatik forutsitter inte bara att man godkdnner en viss rittsvetenskapsupp-
fattning. Det forutsétter ocksa ett atminstone implicit godkdnnande av rétten
och rittslig praktik som form for normativ reglering av samhéllet och som
samhillelig praktik. Ocksa detta godkénnande delar (den alternativa jurispru-
densen) med 6vrig rittsdogmatisk forskning.”*

Men skillnaderna mellan den alternativa och annan konstruktiv jurispru-
dens #r 4nda viktiga, vilket Tuori understryker.® Termen kritisk eller al-
ternativ markerar att de dr sprungna ur olika “virdetraditioner” och de
konsekvenser detta medfor betraffande bendgenheten att beakta dven sam-
héllsvetenskapliga ron®™' och kanske en mer uttalat emancipatorisk an-

9 Tuori Alternativ eller kritik, snév eller utvidgad doktrin 1988 s 184, varefter Tuori yt-

terligare pavisar likheterna mellan den alternativa och den klassiska rittsdogmatiska forsk-
ningen.

3% Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988, flera stillen.

! Se mer allméint om behovet av samhillsvetenskapliga element i réttsvetenskaplig forsk-
ning, exempelvis Hydén Formogenhetsritten ur ett réttssociologiskt perspektiv 1988, Dal-
berg-Larsen Lidt om at indfgre samfundsvidenskabelige elementer i den juridiske forskning
1989, Basse Juridisk empirisk forskning med administrativ praksis som studieobjekt 1989,
Boe Kopling fra tradisjonell rettsvitenskapelig metode til andre vitenskapelige metoder
1989 och Sandgren Om empiri och rittsvetenskap 1995/96. Se ocksa Eckhoff Juss og sam-
funnsforskning 1972 med hénvisningar till tidigare litteratur. I &dldre litteratur se bl a Nelson
Rittsvetenskapen i dagens samhille 1964 och Agge Till frigan om rittsvetenskapens grin-
ser 1955. Stjernqvist, Samhillsutvecklingen och rittsvetenskapens arbetsfilt 1952, lyfter bl
a fram behovet av en nyorienterad, funktionell rittsvetenskap med hédnvisning till den om-
fattande lagstiftning som “&ro instrument for att genomfora statsmaktens politiska mal”, a a
s 201f. Intressant i sammanhanget dr Welinders artikel om “jurisprudensen infor den eko-
nomiska utvecklingen” fran 1939. Hir talar Welinder bl a om lagstiftningens f6éréindrade
funktioner, att staten utvecklats fran 'réttsstat' till 'vélfardsstat' och betydelsen med anled-
ning hérav att man inom jurisprudensen 6kar samarbetet med den ekonomiska forskningen.
Sarskilt intressant dr hans betoning av att “de ekonomiska och sociala intressemotsittning-
arna fa okad aktualitet. I jamforelse med den politiskt utsatta stéllning, den ekonomiska
forskningen lidnge intagit, har jurisprudensen hittills haft en relativt skyddad tillvaro. Att
man i sa stor utstrickning som varit fallet lyckats bortse fran de ekonomiska intressemot-
sédttningarna torde till stor del vara rittsstatsideologins fortjdnst. I stillet for att nodgas taga
hédnsyn till olika socialgruppers ekonomiska intressen, har man kunnat utgd fran det 'all-
minna rittsmedvetandet'. Aven om man har klart for sig huru tidsbetingat detta #r, synes
man gérna vilja forestilla sig, att det vid en viss tidpunkt existerar ett for folket i dess helhet
gemensamt rittsmedvetande. Flertalet jurister dro nog alltjamt ej helt fria fran forestdllning-
en, att juristen tack vare sin utbildning forfogar 6ver en speciell mojlighet att bedoma huru-
vida gillande ritt Sverensstimmer med det allménna rittsmedvetandet och, om sé ej dr fal-
let, vilka reformer som dro erforderliga. Sa till vida kunna de ha rétt, som man vid en un-
dersokning av den allminna réttsuppfattningen ej pldgar foretaga ndgon sociologisk analys
utan friamst haller sig till vad som inom juriststindet anses dverensstimma med ritt och
billighet.” Welinder fortsitter darefter med att framhalla att alla torde vara Gverens om att
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sats.” Hir finns det dock anledning att gora atskillnad mellan olika icke-
alternativa” dogmatiker. Strdvanden att inféra argument av typen ekono-
misk effektivitet innebér ocksé ett beaktande av samhillsvetenskapliga ron
och kanske forhaller det sig sa att den alternativa jurisprudensen och
marknadsjurisprudensen har dessa externa kunskapskéllor gemensamt
gentemot de mer traditionella inomrittsliga konstruktivisterna. De har ock-
sa det gemensamt att de menar att argumentation av detta slag ligger inom

ramen for gillande ritt i vid mening. Wilhelmsson talar om det rittsligt

mojliga,” Runesson om de sententia ferenda.”

De olika ursprungen kan ocksa forklara att fokuseringen ligger pa olika
omréden av juridiken.™ I vart fall kan den alternativa riittsdogmatiken de-
skriptivt sigas representera en “jurisprudens som bundit sig till den vil-

fardsstatliga réttens materiella rationalitet och substantiella réttviseuppfatt-

ning.”396

Den alternativa riittsdogmatiken s a s utmanar de rittsliga ideologierna™’
pa politiskt kontroversiella eller snarare kénsliga omraden vilket i sig ar

dgnat att ge den en politisk karaktdr. Vi maste da emellertid komma ihag

1 398

att den centrala civilritten ingalunda &r politisk neutra Genom att de

”den juridiska forskningen bor ha till uppgift ej blott att kommentera géllande rittspraxis
utan att dven att genom forslag de lege ferenda tjina som végvisare for lagstiftningsarbe-
ten” men poéngterar didrvid nodvindigheten av att “’klart redovisa, vilken politisk vérdering
man stoder sig pa, vilka ekonomiska, befolkningspolitiska etc mal man vill uppna, och nér
man drager konsekvenserna av dessa ej glomma, huru villkorliga de resultat 4ro man pa
detta sitt erhéller. Forskarens roll dr hiér teknikerns. Han dger ritt att prova pa vilket sitt
olika politiska 6nskemal bist skola realiseras men 4ger ej sjélv att i sin egenskap av forska-
re uppstilla sadana.”

*2 Jfr Wilhelmsson Critical Studies in Private Law 1992's 5.

% Se bl a nedan avsnitt 1.3.3.8.

% Runesson Rekonstruktion av ofullstindiga avtal 1996 s 32-33.
% En annan aspekt pa vad som for en in i den alternativa jurisprudensen och betydelsen av
att en alternativ dogmatik inte anvinds taktiskt utan star i gverensstimmelse med ens rittvi-
seuppfattningar, se Nousiainen P4 spaning efter alternativa jurister (och efter en tid som
flytt?) 1988.

3% Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 196.

*7 Om termen rittsideologi och dess skiftande anvindning och inneborder, se Bruun Kol-
lektivavtal och rittsideologi 1979. Lundstedts definition framgéar bl a i Har rittsvetenskapen
behov av rittsideologi (1943) s 24 och i Grundlinjer i skadestandsritten 1944 s 15f.

% Jfr Bengtsson Om civilrittens splittring 1991 s 34 som (i en nagot annorlunda kontext)
talar om “politiseringen av civilrittsliga fragor” som en orsak till “civilrittens splittring”.
Pa (del)omraden med regleringar som framstar som praktiska 16sningar mellan jamstéllda
parter (jfr Runesson Rekonstruktion av ofullstindiga avtal 1996 s 38) forhaller det sig ma-
hénda annorlunda och hér kanske man kan tala om apolitisk reglering. Jfr Olivecrona Om
lagen och staten 1940 s 41-42. Hellner framhaller (1973) att den "helt 6vervigande delen av
den civilrittsliga litteraturen i Sverige ir, eller framstills som, politiskt neutral. Den be-
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“metodologiskt oskyldiga
ytplanet dr politiskt okontroversiella framstar heller inte det faktum att ett

i regel ocksa viljer dmnesomraden som pa

undertryckande av ens egna virderingar innebir ett bejakande av de inom
juristskraet rddande vérderingarna som sa uppenbara. Och genom att till

skillnad frin den alternativa dogmatiken “dolja” de politiska inslagen™” dr
risken stor att realpolitiska argument doljs och forvandlas till en fraga om
limpligheten av den ena eller andra l1osningen.”' Nir dirfér Sandgren ka-
raktdriserar antologin “Rittsdogmatikens alternativ”’ med att framhélla att
”(g)rundackordet i boken &r politiskt, ndmligen en djupt rotad misstro mot

marknadsekonomin. Men om dess alternativ rader tystnad; forekomsten av

socialistiska stater forbigds”,*” tycks han inte inse vikten av Sppenhet.

Trots detta framhéller Sandgren likheterna mellan den alternativa och den
traditionella rittsdogmatiken.* “En skillnad bestar dock diri att den kri-
tiska réttsvetenskapen vigleds av en dvergripande vision - den om ett soli-
dariskt samhille - medan traditionalisterna dr rittsideologiskt splittrade, ja
kanske viérjer sig mot tanken att Gverhuvudtaget véigledas av en vision oav-
sett vilket innehdll man vill ge denna.”** Och senare hiller han “den be-

29 99

hovsorienterade legalstrategen” “rékning for att han klart redovisar de vér-

deringar som ligger i botten for den sociala avtalsritten” och fortsétter:

”Den 'traditionellt arbetande' juristen, som verkar inom det forhdrskande av-
talsparadigmet, ser inget behov av att pd motsvarande sitt redovisa och moti-
vera en virderingsram och talet om strategi dr honom frammande. Till synes
kretsar hans verksamhet kring s& neutrala virderingar som lika skall behandlas
lika, behovet av konsekvens i rittssystemet, begreppslig och systematisk klar-

handlar amnen som atminstone tidigare kunde betraktas som politiskt ointressanta. Inga
politiska strider har rasat om viljeteori och tillitsteori i avtalsritten, om culpabeddémning i
skadestandsritten, om godtrosférvirv av stulen egendom i sakritten, om minoritetsskydd i
aktiebolagsritten, om gemensamma inteckningar i fastighetsritten, osv.” Hellner Civilritts-
lig forskning 1974 s 23.

% Jfr Bkelof Fran en forskares verkstad 1978.

% Som Roos framhaller har de rittsekonomiska liror som betonar effektivitetsresonemang
kritiserats for att de “bygger pa egendomsfordelningar som redan &r givna. Dérfor far slut-
satserna litt en konservativ anstrykning”. Roos Varfor rittsekonomi? 1993 s 230. Se ocksa
Hellner Rittsekonomi, avbestillning och coase-teorem 1978 s 103.

“1 Jfr Runesson som mot kritiken mot att anvénda ekonomisk effektivitet som beslutskrite-
rium framhéver att kritiken “kan sdledes ségas bygga pa en metodologisk kontamination.
Kritiken synes bottna i antagandet att ett pastdende om att en viss regel dr ekonomiskt ef-
fektiv i sig innefattar ett pastdende att regeln bor viljas framfor andra tinkbara regler.” Ru-
nesson Rekonstruktion av ofullstéindiga avtal 1996 s 38.

402 Sandgren En social avtalsriitt? 1 1992/93 s 478.

403 Sandgren En social avtalsriitt? 1 1992/93 s 479.

404 Sandgren En social avtalsritt? 1 1992/93 s 479.
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het, intresseavvigning (t ex forutsebarhet mot skélighet) o s v. Men ocksd 'tra-
ditionalisten' styrs av vdrderingar pd ett hogre plan, som svarar mot alterna-
tivjuristens vdlfardsstatliga syn. 'Traditionalistens' virderingar domineras av
rdttsstatliga och marknadsekonomiska forestdillningar. Dessa dr emellertid
som regel outsagda; referensramen for analysen &dr bara vagt artikulerad, om
ens det.”*"

Det bor framhéllas att exempelvis dven Gronfors i hog grad angriper de
rittsliga ideologier som ligger bakom och alltjimt préglar tillimpningen av
avtalslagen.”® Gronfors har i kommentaren till avtalslagen framhallit att

“7 och pd samma

forhallandena sprungit ifrdn den legislativa regleringen
sdtt som Wilhelmsson och andra alternativa rittsdogmatiker bygger Gron-
fors i sina konstruktiva strivanden pa tendenser i rittsutvecklingen.*® I sin
karaktidristik hdrav talar Wilhelmsson om att Gronfors “sett som sin upp-
gift att befrimja denna utveckling och bidra till uppkomsten av mer mo-
derna avtalsrittsliga tinkesitt.”*” Men likvil karaktiriserar Sandgren — om
an med viss tveksamhet bor tilliggas — Gronfors' (liksom Héastads) argu-
mentation som “’systemimmanent”.*' Sandgren hivdar att Hastads och
Gronfors “tankar om en fornyelse av avtalsritten ... ligger pa ett annat

plan” dn de alternativa (kritiska) juristerna.

”Hastad argumenterar 'systemimmanent', &ven om hans argumentering pa vissa
punkter ligger utanfor avtalslagens ram. Hans 6nskan é&r att finna konstruktiva
vigar att forbidttra avtalslagen, inte att riva upp dess grundvalar. Samma ka-
rakteristik far nog anses triffande for Gronfors. Han végleds av en 6nskan att
avtalsritten skall 'mota vara dagars krav pa avtalsmaskineriet och dess roll i

405 Sandgren En social avtalsritt? II 1992/93 s 644. Min kursivering.

496 Se. férutom kommentaren till avtalslagen, dven Tolkning av fraktavtal 1989 och Avtal
och omforhandling 1995.

“7 Grénfors Avtalslagen 1984 s 11-12. Det kan vara intressant att se hur Ekelof kopplar
ihop Gronfors projekt med sitt eget: ”Liksom jag godtagit att en bevisborderegel medfor
risk for att domen blir materiellt oriktig, kan Gronfors objektiva tillimpning av ett avtal
komma att strida mot vad parterna avsett da de sl6t detta. Och sadan tillimpning av avtal
synes mig vara samma andas barn som den av mig hivdade teleologiska metoden for till-
lampning av lag och prejudikat.” Ekelof Kommentarer... 1990 s 66 med hédnvisning till
Gronfors Tolkning av fraktavtal.

%8 »Det valda tillvigagangssittet dr desto mera pakallat som svensk réttspraxis under allra
senaste ar ger ett bestdmt intryck av att det hdller pd att véixa fram en ny avtalsrdtt.” Gron-
fors Avtalslagen 1984 s 12. Gronfors ser forklaringar bl a i betoningen av konsumentsyn-
punkter, marknadsrittsregleringen mm.

9 Wilhelmsson Materiell bedomning av standardvillkors giltighet 1991 s 445.

410 Sandgren En social avtalsritt? 1 1992/93 s 461.
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samhillet', 'att man skall fa ett funktionellt vdl sammanhingande system av
regler' och att den rittsliga miljon' skall vara styrande for avtalstolkningen.”*"!

Enligt Stridbeck, om 4n dven denne talar om “inomrittslig”, dr ”Gronfors
samhillsorienterade tolkningslidra ( ) marknadens ldra. Pa sa sitt framtrader
Gronfors som en marknadsorienterad legalstrateg” > For savil Gronfors
som Wilhelmsson kinns ritten “overklig”.*"® For Gronfors ér det de for-
malistiska strivandena att uppritthalla forestdllningar om vilja och tillit
och fokuseringen pa avtalets ingdende som kdnns overkligt, for Wilhelms-
son att grundldggande virden inte realiseras.

Stridbeck pavisar ocksa de principiella likheterna mellan Gronfors och
Wilhelmsson nir han framhéller att bada “uppmirksammat inkongruensen

mellan rittsregler och verklighet,”*'* och konkluderar:

”Béade Gronfors och Wilhelmsson reagerar pa rittsdogmatikens stelhet. Sam-
hilleliga fordndringar kriver flexibilitet pa den rittsliga nivan. For Gronfors
blir 16sningen inomrittslig till marknadens fromma. Wilhelmsson véljer en
16sning till medborgarnas fromma.”*"

Det finns anledning att fraga sig om det &dr Oppenheten i de vidrderande
stillningstagandena, argumentens karaktér, likheter/olikheter i virderingar
mellan den som beskriver och den som beskrivs som gor att man karaktéri-
serar riittsvetare si olika.”'® Hur man beskriver andra 4r nog i hog grad be-
7 Troligen forhéller det
sig s att om argumentationen haller sig inom den bland juristskraet for-
hdrskande normativa ideologin pa djupstruktursniva, och dérvid forefaller
det egalt om man ifragasitter rittssystemsnivan, da dr filtet fritt och epite-
tet "kreativ rittsvetenskap’ adekvat.

tingat av hur man betraktar sin egen verksamhet.

4l Sandgren En social avtalsritt? I 1992/93 s 461-62 med citat fran Gronfors Avtalslagen

1984 s 12, Fraktavtalet s 195 resp s 199.

12 Sridbeck Frén kontrakt till social rittighet 1992 s 324-25. Min kursivering.

3 Hiir kan man skonja likheter med de ursprungliga realistiska utgangspunkterna, jfr Pih-
lajamiki Den rittsliga formalismen och kritiken av den 1997 s 62.

1% Stridbeck Fran kontrakt till social réttighet 1992 s 324.

13 Stridbeck Fran kontrakt till social réttighet 1992 s 325.

18 Jfr Schmidt Bundna och Oppna argument i rittsvetenskapen 1972 s 581 och dennes for-
sok att forklara skillnaderna mellan Boldings och Strémholms syn pa utrymmet for 6ppna
argument.

7 3 Castbergs anmirkning till hur han framstiller skillnaderna mellan idealism och rea-
lism, Castberg “Realisme” og “idealisme” i nordisk rettsvitenskap 1955 s 56.
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1.3.3.5 Vikten av en Oppen normativitet

Nir det giller kravet pa rittsvetenskapens virderande eller normativa in-
slag ser vi patagliga likheter mellan realisterna och foretridare for den al-
ternativa jurisprudensen. Kangas lyfter fram betydelsen av oppenhet och
insikt:*'®

”Utovandet av jurisprudensen forutsitter emellertid et val mellan tolkningsal-
ternativen. Detta i sin tur dr inte mojligt utan valkriterier. Utdvaren av den tra-
ditionella rittsdogmatiken dr ofta mera bekymrad dver om hans val foljer ve-
tenskapens inre spelregler pa ett korrekt sitt, dn Gver vilka samhilleliga konse-
kvenser hans val har. Men eftersom rittsdogmatikens spelregler inte 4r nagra a
prioriregler och ofta inte ens artikulerade, dr valet oundvikligen irrationellt i
alla de situationer dir valet inte ppet motiveras.”™*"

Argumenterar vi for 10sningar som innefattar andra avviigningar an de
som lagstiftningen eller etablerad réttsuppfattning bjuder blir det tveklost
frdga om intressen och dirvid spelar det ingen roll om det ror sig om Eke-
16fs radikalteleologi, Gronfors' materiella avtalsrittsparadigm,” Strid-
becks teleologiska kontraktsrétt, Runessons ekonomiska effektivitet eller
Wilhelmssons sociala prestationshinder.*”’ Men idven i de situationer da vi

inte gir sa langt utan dgnar oss at tolkning utéver den vardagssprakliga

ldsningen kommer véra forslag till 16sningar att priglas av intressen.*”

18 Jfr ovan 1.3.3.2. Se dven Malmstrém Till fragan om lagtolkningsmetoderna 1952 sir-

skilt s 661.

419 Kangas Den alternativa jurisprudensens alternativ 1988 s 101.
20 Det & Wilhelmsson som betecknar Gronfors projekt pa detta sétt ndr han framhéller att
Gronfors tolkningsléra inte aterspeglar “nagon enhillig juristopinion.” Med Lehrberg som
exempel framhaller han att det alltjamt “forekommer stédllningstaganden till forman for en
stark bindning till partsviljan som avgorande tolkningskriterium.” Han utvecklar skillna-
derna enligt foljande: ”Vad det egentligen &r frigan om i dessa meningsmotséttningar 4r tva
i grunden olika syner pa avtalsbundenheten. Tva olika 'avtalsparadigm' leder till olika upp-
fattningar om ett flertal konkreta avtalsriittsliga fragor. A ena sidan kan man i traditionell
anda utgd fran parternas vilja eller deras tillit som grund for sjdlva avtalsbundenheten.
Gemensamt for dessa synsitt dr tanken att frigan om avtals bindande verkan provas utga-
ende fran det som skedde vid avtalsslutet, medan avtalsinnehallet &r irrelevant for bedom-
ningen. I denna mening kan de vilje- eller tillitsbaserade avtalsldrorna betecknas som for-
mella. Motsatsen hirtill &r ett materiellt avtalsparadigm, i vilket avtalsbundenheten ocksa
baseras pa kriterier som direkt anknyter till sjdlva avtalsinnehallet.” Wilhelmsson Materiell
bedomning av standardvillkors giltighet 1991 s 446.

2! Som Hellner papekat i sammanhanget véxlar ocksd vad som ir politiskt kontroversiellt
over tiden. Hellner Civilrittslig forskning 1974 s 23 dir han exemplifierar med Ljungmans
verk ”Skada och oldgenhet fran grannfastighet” fran 1943 som ett &mne didr man vid den ti-
den kunde framsté som opolitisk och kontrasterar det mot dagens miljétdnkande.

422 5 (den rittsliga) diskussionen om lontagarfonderna i SVIT 1976 (Stromholm, Nelhans,
Kaijser och Stromholms replik. Se kéllforteckningen.)
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Men dérfor méste vi ocksa oppet redovisa vara virderingar och framfor allt
att vi vidrderar. I Wilhelmssons tappning framstar "6dmjukhet” som ett
viktigt inslag ndr han framhaller att utvecklingen mot nya rationaliteter
”likvil inte (rdcker) till for att avgora fragan, huruvida man bor soka utar-
beta nya allmiinna liror” och fortsitter:*>

“Detta val framstar for mig i sista hand som politiskt (i vidstrickt mening).***

Kriterierna for uppbyggnaden av de allmdnna ldrorna sammanhdnger alltid i
ndgon utstrickning med forskarens samhdllssyn (som naturligtvis kan och bor
grundas pad en vetenskaplig samhdllsanalys) och med hans uppfattning om vil-
ka samhdllsgruppers intressen rdttsordningen kan och bor skydda. En kritisk
doktrin kan inte, enligt min mening, utan att bedra sig sjélv, soka efter nagot
'enda rétta' sitt att bygga upp ett nytt system av allménna ldror. En kritisk dokt-
rin presenterar blott en ny mojlig modell som kan utnyttjas eller forkastas av
relevanta delar av det juridiska auditoriet.”*?

Foresprakar (och/eller tillimpar) man en Oppet normativ rittsvetenskap
méste man samtidigt bli mer 6dmjuk i sina auktoritetsansprak,” vilket inte
skall jaimstéllas med att man dr likgiltig infér huruvida ens rekommenda-
tioner efterfoljs eller inte. Den personliga overtygelsen om stéllningsta-
gandets rittfirdighet ér hir ett trovirdighetskrav.*”’

1.3.3.6 Ndrmare om det Wilhelmssonska alternativet

Med ett angreppssitt som ofta stiller etablerade forestéllningar pa dnda har
Thomas Wilhelmsson i en rad arbeten pavisat mojligheterna av ett alterna-
tivt synsitt.*® Men han har ocksé i hog grad bidragit i den teoretiska dis-
kussionen om utrymmet for och utformningen av en alternativ riattsdogma-

2 Hir citeras den nagot utvecklade version som aterfinns i Om kritisk civilrdttsdogmatik
1990. Den principiella uppfattningen kommer till uttryck redan i Social civilritt 1987 s 27.
2 Wilhelmsson markerar hr att han inte delar Tuoris (1988 s 203-4) uppfattning om att,
som Wilhelmsson beskriver det, “denna 'decisionistiska' uppfattning ... 'stricker upp hén-
derna' infor kravet pa rationell motivering av valet”. ”Tuoris analys, enligt vilken den alter-
nativa jurisprudensens modeller enbart &r 'inldgg i den allménna rittsliga och samhilleliga
diskussionen' vilka star 'pa samma startlinje med de andra materiella systematiseringsfor-
slagen', motsvarar emellertid langt ifran min uppfattning”, menar Wilhelmsson, Om kritisk
civilrittsdogmatik 1990 not 28.

2 Wilhelmsson Om kritisk civilrdttsdogmatik 1990 s 60. Min kursivering.

2 Jfr Stromholm Ar rittspraxis annat och mera én en riktig eller oriktig tillimpning av den

juridiska doktrinen? 1991.
427

428

Jfr Nousiainen Pa spaning efter alternativa jurister (och efter en tid som flytt?) 1988.
I kéllforteckningen aterfinns flera av Wilhelmssons verk.
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tik. I en artikel fran 1990, Om kritisk civilrittsdogmatik, har Wilhelmsson
utvecklat sin alternativa teori.

Wilhelmsson forsoker fanga det paradigmatiskt sérskiljande nér han
skisserar det gemensamma draget hos olika former av alternativ rittsdog-
matik:

”— Insikten att ldran om en virderingsfri (objektiv) rittsdogmatik &r en illusion.

— En relativt stark betoning av den rorelsefrihet réttsordningen ger domare och
andra beslutsfattare.

— Uppfattningen att den traditionella riattsdogmatiken (rittsdogmatikens hu-
vudstromning) implicit bygger pé konservativa samhilleliga vérderingar.

— Onskan att bygga den egna verksamheten pa virderingar och ideal som upp-
fattas som mer emancipatoriska.

— Tron att man genom rittsdogmatisk verksamhet kan astadkomma forind-
ringar i samhaéllet i riktning mot de ideal man omfattar.

— En storre tilltro dn inom traditionella former av dogmatik till det fruktbara i
det tvirvetenskapliga projektet att infiltrera samhaéllsvetenskapliga teorier och
ron i rittsdogmatiken.”*”

Det dr inte enbart begreppet kritisk rittsvetenskap som innefattar en rad
olika inriktningar. Aven den alternativa eller kritiska rittsdogmatiken upp-
visar flera olika varianter.

Grovt schematiskt*’
inom den alternativa rittsdogmatiken i tre huvudtyper; “kritisk praktik”,

delar Wilhelmsson in de olika tankeriktningarna

’systematiskt-principiell alternativ doktrin” och “systematiskt-praktisk al-
ternativ doktrin”.**' Wilhelmsson bekinner sig till den sistnimnda

“mellanformen” i vilken man

“striavar att forena uppfattningen att rétten dr ett pragmatiskt instrument for att
paverka samhillet med insikten att rdtten utgor ett helt som maste granskas
ocksa pa systematisk nivd. Man kan se ritten som en verktygslada, som den
kritiska domaren har att arbeta med i sin praktik, samtidigt som man tar hdnsyn
till att den rattsliga ideologin (systemet) savil paverkar anvindningen av verk-
tygen som utgdr ett verktyg i sig.”*

I denna variant av alternativ rittsdogmatik intar, med en term hdmtad fran
Reifner, den symptomatiska kritiken en framtridande stéllning.

2 Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 47-48. Se motsvarande i engelsk ver-

sion i Wilhelmsson Critical Studies in Private Law 1992 s 6.
49 5om Wilhelmsson sjélv uttrycker det.
! Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 48-50.

42 Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 50.
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”I det konkreta réttsmaterialet - lagar, domar, forarbeten, doktrin etc. - sparas
element som bryter mot det traditionella rittsliga tinkandet. Ur dessa element
utvecklas nya begrepp och principer som kan stoda andra avgoranden i samma
riktning. De nya ldrorna ses som instrument, vilka vid behov kan utnyttjas av
den kritiska domaren (den alternativa praktikern). Vixelverkan mellan juridisk
'teori' och praktik uppfattas som stark: den nya teorin erbjuder argument for en
kritisk praktik, vilken i sin tur stoder en vidareutveckling av teorin. Fragan,
vilka element i det konkreta réittsmaterialet som bor tas som utgangspunkt vid
uppbyggnaden av de allménna ldrorna dr beroende av den aktuella samhaélleli-
ga situationen och svaret blir dirfor forinderligt.”*

Som redan ndmnts dr den alternativa rittsdogmatikens mal alltid (i fore-
kommande fall ocksd) praktiskt. En utdvare av alternativ dogmatik méste
forutsitta, att han genom sin verksamhet pa ndgot sitt kan péverka den
rittsliga praktiken (i vid mening). Ett sddant antagande maste ha nagon
grund. Vilka utvecklingsdrag i det moderna samhillet och rétten gor det
mojligt att anta, att en alternativ doktrin kan leda till férdndringar i prax-
is?"*** Wilhelmsson pekar pé tre olika typer av forutsittningar fér den
“kritiska praktiken”: sociala, institutionella och legislativa. Till de sociala
hianfor Wilhelmsson sddant som fordndringar i rekryteringsbasen for
domarkaren och till de institutionella att “upplésningen av staten” skapar
nya mojligheter till alternativ argumentation. Tonvikten tycks emellertid
Wilhelmsson ldgga vid det han kallar legislativa forutséttningar. Han po-
dngterar hir att en av den alternativa rittsdogmatikens utgédngspunkter ar
uppfattningen om domarens rorelsefrihet och preciserar och utvecklar den-
na standpunkt:

”Pastaendet att rdtten dr obestimd behover sjélvfallet inte uppfattas sa, att do-
marens rorelsefrihet vore obegrinsad. Redan i begreppet rittsligt beslutsfattan-
de ligger definitionsméssigt ndgon avgrinsning av de alternativ som star till
buds for den som fattar beslutet. Om varje logiskt tinkbart beslutsalternativ i
alla situationer vore godtagbart ocksa som ett rittsligt beslut, skulle specifice-
ringen 'réttslig' sakna mening. Det finns grinser for vad som kan betraktas som
ett réttsligt avgorande.

Med det sagda vill jag inte nodvindigtvis gora en anspelning pé den traditio-
nella distinktionen mellan 'hard cases', dir domaren har ett vidstrackt spelrum,
och 'easy cases', i vilka blott en 16sning betraktas som juridiskt mojlig. Ocksd
de 'litta fallen' kan ndmligen ofta, vid en ndrmare analys och med en alterna-
tiv argumentering, goras 'svdra'. Snarare dr det sa, att de 'réttsligt omgjliga’
alternativen i regel inte alls aktualiseras som fall eller i anslutning till fall, dér-

33 Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 50.
3% Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 51.
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for att det ar sjélvklart for alla som tillhor ifrdgavarande rittskultur, oberoende
av deras virdebakgrund, att dessa alternativ star utanfor de rittsliga mojlighe-
ternas sfir.”*

Wilhelmsson lyfter hirefter fram den foridndrade lagstiftningstekniken i
riktning mot allt mer 6ppen reglering och “flexibla stadganden” som en
visentlig legislativ forutsittning for den alternativa rédttsdogmatiken:
”Generalklausulerna kan fungera som inkorsportar for sddana nya allmén-
na lidror som det kritiska rittsliga tinkandet efterstrivar.”**® Han po#ngterar
dock att en utveckling fran “rittssikerhetsjuridik mot en styrningsjuridik”
inte fran ett kritiskt perspektiv kan uppfattas som “genomgaende posi-
tiv.”*’

T réttssdkerhetsjuridiken ingér element som i vissa ldgen kan vara sérskilt vir-
defulla just for underpriviligierade grupper i samhéllet. Malet for en kritisk
doktrin borde dérfor vara att utarbeta argumentationsmonster som vid sidan av
de nya kritiska vérdena beaktar ocksa det virde som kommit till uttryck i det
formella rittssékerhetsidealet. Detta kan ske genom utveckling av nya allmdn-
na ldaror. Betoningen av rittsordningens systematiska sida (de allménna ldror-
na) representerar det formella, ldrornas nya innehall det kritiska i denna ut-
veckling.”"**

Wilhelmsson diskuterar sedan utformningen av allménna ldror som en del
av det alternativa projektet och framhéller att den alternativa dogmatiken
ifragasitter synen “pa réttssystemet som nagot i grunden enhetligt™:

”Just da man diskuterar utformningen av de allménna ldrorna ar betoningen av
rittens konfliktfyllda natur av visentlig betydelse. Endast i den man det kon-
kreta réttsmaterialet inom ett rittsomrade bygger pa ett enhetligt virdesystem
dr det namligen mojligt att bygga upp allminna ldror som pa ett objektivt sétt
avspeglar hela detta material. Ar diremot motstridiga virderingar foretridda i
de lagar, rittsfall o.a. rittskdllematerial frén olika tider som rittsvetenskaps-
mannen har att utgd fran, forutsitter uppbyggnaden av ett system av allménna
laror alltid ett val: vilka vérderingar skall upphgjas till huvudprinciper och vil-
ka skall uppfattas blott som undantag fran huvudregeln? Om man vill dra na-
gon allmin slutsats av den internationella diskussionen angaende rittens kon-
fliktfyllda natur och betydelsen hdrav for rittsdogmatiken utmynnar den séle-
des i kravet, att den rddande synen pd huvudregler och undantag inte nodvdn-

435
436
437

Wilhelmsson Om kritisk civilrdttsdogmatik 1990 s 53. Min kursivering.

Wilhelmsson Om kritisk civilrdttsdogmatik 1990 s 54.

Jfr Tuori som menar att den alternativa jurisprudensen visentligen fokuserar pa hori-
sontella och inte vertikala konflikter inom ritten, Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller ut-
vidgad doktrin 1988 s 190-91.

438 Wilhelmsson Om kritisk civilrittsdogmatik 1990 s 54.
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digtvis behover respekteras. Av det som tidigare uppfattats som undantag kan
man, dir det ter sig motiverat, utbilda nya huvudregler. Begrepp och distink-
tioner, som tidigare uppfattats gilla sérfall, kan generaliseras till ledande sys-

tematiska utgéngspunkter. Man kan tala for en 'principvixling'.”*’

Wilhelmsson utvecklar denna standpunkt i sitt svar pad Sandgrens an-
grepp.*

“Erkdnner man existensen av fundamentala konflikter inom réttsordningen -
brytningspunkten mellan olika synsitt - sd blir man tvungen att ocksa erkénna
mojligheterna att systematisera det konkreta rittsmaterialet pa flera olika sitt. I
stéllet for ett rittssystem far vi flera mojliga system. Valet mellan dessa moj-
ligheter kan inte tréiffas med hjilp av kriterier som #r inomriittsliga.*"'

Det ligger darfor inte nodvindigtvis nagot motséttningsfullt i att samtidigt
forneka tron pa ett konsistent rittssystem och att arbeta pa att bygga upp all-
ménna ldror. Tvéartom: utgdende fran att det rittsliga tdnkandet alltid med nod-
vindighet har en delvis systematisk karaktir dr det uppenbart att systembyg-
gandet i sig ar av betydelse med hansyn till forverkligandet av det rattsligt
mojliga och ocksd med hénsyn till utvidgningen av grianserna for det rattsligt
mojliga. Att bygga system av allmédnna laror 4r m.a.o. en vasentlig uppgift
ocksé for en alternativ dogmatik; man bor blott erkidnna att man aterigen ror
sig i ett spektrum av mojliga systematiseringar av det konkreta réttsmateria-
let.”**

1.3.3.7 AJ och rdittsséikerheten
Vad nu sagts innebér att den alternativa dogmatiken primért inriktar sig

mot de omraden som ror intersystemkonflikter, som Hydén numera beskri-

ver den kontext vari de intervenerande normerna verkar.** P4 dessa omréa-

den och andra rittsomraden som karaktériseras av tilltagande malrationellt

beslutsfattande, baserad pa en materiell rationalitet, &r en alternativ dog-

matik inte bara mojlig utan dessutom nodvindig.*** Om det ickekritiska

riattsdogmatiska paradigmet har forutsebarhet som en sorts 6verordnad

439
440
441
442
443

Wilhelmsson Om kritisk civilrdttsdogmatik 1990 s 55. Min kursivering.

Se nedan 1.3.3.8.

Hir hianvisar Wilhelmsson till sin egen Critical Studies 1992 s 36ff.

Wilhelmsson En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 504.

Se Hydén Ritten i forvandling — en strukturell teori om normer och regler 1993 och Hy-

dén/Anderberg Ritten i forvandling 1995 s 239. Detta bekriftas ockséd av Hydén, som vi
strax skall se.

444

Bruun/Wilhelmsson Rétten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 710.
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storhet,"”” dvs baseras pi en formell rationalitet, kan detta inte vara den
alternativa dogmatikens ledstjirna nir den anvinds inom saddana omréaden.
Hir dr rittens funktioner av annat slag.**® Detta innebir emellertid inte ett
diskvalificerande av forutsebarhetsbegreppet i dessa sammanhang.*’ For
att overhuvud kunna hénforas till det rdttsdogmatiska kunskapsintresset
maste en verksamhet “definitionsmaissigt sigas fylla vissa minimikrav pa
forutsebarhet och beriknelighet” **

Det bor emellertid podngteras att en materiell rationalitet — om 4n det
innebidr en forskjutning av de Weberska begreppens innebord — inte nod-
vindigtvis behdver ta sig uttryck i malrelaterade- eller intresseavvignings-
normer. Som Tuori framhéller kan vélfardsstaten “strdva till att forverkliga
den substantiella rittvisans krav ocksd med hjilp av regleringar vilka sto-
der sig pa exakta begrepp och ett konditionalt program.”**’ Man méste si-
ledes skilja mellan det réttsliga beslutsfattandet i “lagstiftnings- och till-
lampningsskeden. S& kan vi pésta att kraven pa behovsrationalitet eller
substantiell réittvisa som borde beaktas i det forsta skedet av rittsligt be-
slutsfattande inte i tillimpningsskedet forutsitter argumentation som styrs
av samma kriterier.”*”"

Om lagstiftaren s6ker uppné substantiell rittvisa genom en konkret rét-
tighetsreglering realiseras denna pa rittstillimpningsnivan genom sedvan-
lig subsumtionslogisk argumentation. Behovet av en alternativ dogmatik
minskar rimligen om materialiteten &r konkretiserad i regelns utformning.
Men om sa ér fallet uppstar samtidigt risken for en sorts formalismpara-
dox, vilken kanske blir dn mer pataglig da det ror sig om strivanden att ut-
arbeta allminna ldror. Ju mer konkret och tydlig en norm &r desto mindre
anledning finns det att beakta de virden den ger uttryck for. En reglering
som asyftade att ritta till ett missforhéllande och som dérfoér gav uttryck
for en materiell rationalitet pa lagstiftningsstadiet i form av en intresseav-
vigning till en svagare avtalsparts formén riskerar ddrmed att “forma-
liseras”.

Tuori har patalat den paradox som kan uppkomma genom att den alter-
nativa jurisprudensen a ena sidan 6nskar ge materiell rationalitet foretride

™3 Ifr Peczenik Ritt och moral 1982 och Tuori Alternativ eller kritik, snév eller utvidgad
doktrin 1988 s 193.

Moy ag aterkommer till detta nedan i avsnitt 4.4.

#7 e Wilhelmsson i foregdende avsnitt.

8 Bruun/Wilhelmsson Ritten, moralen och det juridiska paradigmet 1983 s 710.

9 Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 198. Jfr i mer konkret
uttryckta termer, Taxell Sociala drag i avtalsritten 1988 s 527.

0 Tyori Alternativ eller kritik, snidv eller utvidgad doktrin 1988 s 199.
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framfor formell samtidigt som den motiverar “en av sina centrala uppgif-
ter, systematiseringen av rittsordningen, ... med argument som foljer den
formella rationaliteten. Systematiseringen skall nimligen befrdmja réttssé-
kerheten och de rittsliga avgorandenas forutsdgbarhet, med andra ord
trygga en sadan formell rittvisa som i AJs egen tolkning motsvarar den
formella rationaliteten.”*' Det Tuori &syftar dr sivil Wilhelmssons som
Poyhonens onskan att genom allménna ldror soka komma tillrdtta med den
osdkerhet som uppstar med generalklausuler och annan reglering som for-
utsidtter in casu-avgodranden.

Tuori framhaller ocksa att man betréiffande generalklausuler maste ha en
nyanserad hallning och relatera dem till den kontext de skall verka i. Han
exemplifierar & ena sidan med att det finns risk for att ”de generalklausuler
som tyder pa behovsprovning i tillimpningsfasen i praktiken fungera sna-
rare som kanaler via vilken den malrationalitet i sndvare bemérkelse Eriks-
son avser infiltrerar samhéllsmedlemmarnas sociala levnadssfir”, och
ddrmed &stadkommer en sidan livsvirldskolonialisering** som Habermas

*3 A andra sidan menar Tuori att generalklausulerna kanske #r

varnat for.
”det enda rittsliga regleringsmedlet med vilket man genom att begridnsa
privatautonomin kan forsoka korrigera den orittvisa som dr dold under
parternas formella frihet och jimlikhet.”**

Huruvida en alternativ réttsdogmatik, som definitionsmissigt 4r inriktad
mot det réttsliga beslutsfattandet i tillimpningsstadiet, bor inrikta sin verk-
samhet mot innehdllslig eller metodologisk materialisering®® kan dirfor
inte besvaras pa ett generellt plan. Hiar maste forhéllandena pa det aktuella
omrédet avgora saken. Mot formalism &r det dock givet att det dr en meto-
dologisk materialitet som maste efterstrivas, vilken emellertid méaste kom-
pletteras med ideologikritik pa djupjustifieringsstadierna, inte pa rittsord-
ningsnivan.

Alldeles oavsett om den alternativa dogmatiken i det konkreta fallet la-
borerar med en innehéllslig eller metodologisk materialitet, varvid forut-
sdtts att den innehéllsliga stir for en principvixling eller annars avviker
fran etablerade forestéllningar om ritten, skulle den sidgas kunna tréffas av

! Tuori Alternativ eller kritik, snidv eller utvidgad doktrin 1988 s 196.
2 Se hiirom bl a Jensen Retligggrelse som kolonialisering af livsverdenen 1987 och Carls-
son, Bo Rittens kommunikationsskapande kvalitet 1988.

3 Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 199.

% Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 199.

3 Jfr Wilhelmsson Social civilriitt 1987 s 38 ff och Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller
utvidgad doktrin 1988 s 199.
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den reflektion Stromholm gjorde med anledning av Boldings radikala pro-

gram vid 60-talets slut:**°

“Det ligger en viss ironi i att en forfaktare av 'progressiva’ metoder vill férorda
storre frihet i valet av argument for en yrkesgrupp som sa ofta anklagas for
otillbérlig konservatism som just domarkéren. Ar det icke risk for att den do-
mare som far frihet att vilja 'Gppna' argument i stéllet for att gora sig till lagens
tjanare skulle hamta vigledning fran asiktsriktningar som sta kritiska mot den
pa manga punkter radikala lagstiftningen?"*”’

Detta &r naturligtvis en viktig anmérkning och det dr vél ocksa bl a pa des-
sa grunder som manga, exempelvis Mathiesen, stillt sig tveksamma till
styringsjuss framfor rettssikkerhetsjuss och dven till en alternativ jurispru-
dens som foresprékar sddana 16sningar.

Men enligt min uppfattning ir detta en vig bort fran den féormenta ob-
jektiviteten. Genom att domstolarna kommer till insikt om den frihet under
ansvar som tillkommer dem blir det ocksé tydligare att de har att tréiffa ett
val och hirigenom maste domarna i 6kad utstrickning ta personligt ansvar
for sina beslut vilket i sin tur r dgnat att paverka motiveringarnas utform-
ning. Men har blir da ocksa rittsvetenskapens uppgift av flerfaldig natur.
Dels méste den bidra med forslag till hur friheten #nda skall kunna hallas
inom rimliga grinser, dels maste en viktig uppgift vara att kritiskt granska
de rittstillimpande organens avgéranden.*®

Aven pé denna punkt har Wilhelmsson reflekterat. Mot den kritik bl a
Sandgren riktat mot ofGrutsebarhet framhéller Wilhelmsson hur
”forutsebarheten som virde ofta har Gverdrivits” men ocksa att alternativet
snarast verkar i riktning mot 6kad 6ppenhet men framfor allt till ansvarsta-
gande.

“Man kan dirfor t.o.m. hivda®’ att en elaborering av olika systematiseringar i

ett sddant ldge oOkar réttssidkerheten i en viss mening. Det &r hérvid inte fraga
om att forutsebarheten i det enskilda fallet skulle 6ka. En alternativ systemati-
sering som utvidgar grinserna for vad som dr rittsligt mojligt kan knappast ha
en sadan inverkan, tminstone inte i ett kort tidsperspektiv. Réttssdkerheten
okar emellertid i form av en okad transparens. Genom att himta fram och gora
kdnda saddana nya tankemodeller som redan finns i en undertryckt form i det
konkreta rittsmaterialet 6kar de nya systematiseringarna mojligheterna att for-

456
457
458

Se Bolding Juridik och samhillsdebatt 1968.
Stromholm En mirklig metodlédra 1969 s 661.

Jfr Sandgren, Om empiri och rittsvetenskap II s 1036, som framhaller det sistndmnda
som en viktig réttsvetenskaplig uppgift.

% Hir hinvisar Wilhelmsson till sitt eget arbete Critical Studies.. 1992 s 78f.
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utse vilka slags rittsliga argument som kan uppfattas som godtagbara. Samti-
digt tvingas den som skall fatta ett avgorande att gora ett Oppet och medvetet
val mellan de olika systematiseringar som erbjuds av de traditionella och al-
ternativa principerna. Ndr valet av vardegrund dr oppet, krymper utrymmet for

ett rent subjektivt, irrationellt godtyckligt avgérande ™ ®

Aterigen ser vi saledes hur visentlig 6ppenheten i stillningstagandena ar i
strdvandet efter en mer virdebaserad rittslig diskurs.

1.3.3.8 Rditten som mdojlighet
I ett normativt perspektiv finner vi ett i mitt tycke vésentligt mer tilltalande
sétt att betrakta frigan om argumentationens karaktir dn den som kommer
till uttryck i den ovan berorda distinktionen mellan argumentation de lege
lata respektive de lege ferenda hos Wilhelmsson nér han i polemik med
Sandgren utvecklar karaktiren pa den argumentation han utfor inom ramen
for sin alternativa riattsdogmatik. Wilhelmsson frigér sig ndmligen frén det
antingen/eller-tdinkande som nimnda begreppspar ger uttryck for. Synsittet
bér enligt min uppfattning klara rittsrealistiska drag. For att anknyta till
vad som tidigare sades om att de lege ferenda-begreppet bygger pa en upp-
fattning om att rétten gr en annan bestar Wilhelmssons 19sning i att han
forkastar denna syn pa ritten som faktum eller verklighet.
I Social civilrétt beskriver Wilhelmsson vad han kallar det “rittsligt
mdojliga” enligt foljande:
”En framtidsinriktad rittsdogmatik arbetar m. a. 0. inom ramen for dialektiken
mellan det verkliga och det mojliga. En sadan dogmatik bor utgéende fran en
ur forskarens synvinkel samhilleligt 6nskvird malsittning (t.ex. att forbéttra
resurssvaga samhillsgrupper stédllning) utveckla allménna ldror som med hin-
syn till samhillsférhallandena och det existerande konkreta rittsmaterialet r
samhiilleligt och rittsligt mojliga. En utveckling av sadana framtidsinriktade
allménna ldror sker emellertid inte 'utanfor' den sagda dialektiken. Formule-
ringen av de nya ldrorna utgor i sig rittsmaterial (argument) for en fordndrad
praxis; via dessa ldror kan det réttsligt mojliga - i nagot tidsperspektiv - bli
rittsligt verkligt.”*"'

Med detta uttalande som exempel framhaller Sandgren att en forklaring till
den oklarhet han menar priglar den kritiska réttsvetenskapen “dr en ndr-
mast programmatisk ovilja att hdlla isdr beskrivning av gdllande rdtt d

49 Wilhelmsson En social avtalsritt? — Nagra kommentarer 1993/94 s 505-6. Mina kursive-
ringar.
! Wilhelmsson Social civilritt 1987 s 31-32.
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ena sidan och normativa resonemang om sakernas onskade tillstind d den
andra.”** Sandgren dterkommer till denna uppfattning nir han specifikt
behandlar Wilhelmsson med att framhalla att ”(e)n svarighet for vérde-
ringen av hans argumentering #r hans obenzgenhet att tydligt skilja pa re-
sonemang de lege lata och de lege ferenda.™**

Detta sandgrenska pahopp foranledde Wilhelmsson att ga i svaromal,
varvid han utvecklar sin syn pa det rittsligt mojliga och han goér det under

rubriken “rdtten som faktum eller mojlighet”:***

”En av de centrala utgangspunkterna for mina arbeten om social civilritt dr
tanken att en framtidsinriktad alternativ rittsdogmatik arbetar inom ramen for
dialektiken mellan det verkliga och 'det mojliga’. Kategorierna 'det rittsligt
mojliga’ och 'det samhilleligt mojliga' erhéller hir en central stillning. Genom
att belysa grinserna for det rittsligt mojliga kan en alternativ dogmatik savil
bidra till ett forverkligande av annars forbisedda mojligheter som ocksa utvid-
ga dessa grinser.

Jag tror att en betydande del av asiktsdifferenserna mellan Sandgren och mig
kan aterforas pa denna utgédngspunkt. Sandgren &r i hogre grad fangad i tron pa
det verkliga, medan den sociala civilritten riktar stralkastarna mot rittens moj-
ligheter. Skillnaderna i utgdngspunkt kunde belysas genom foljande fraga: Kan
man 'fanga' gillande rétt vid en viss tidpunkt eller dr géllande ritt blott ett
spektrum av olika rittsliga mojligheter?

Det dr dock viktigt att se, att hir snarare ér fraga om olika tyngdpunkter i de
angreppsvinklar som har omfattats 4n om renodlade motsatser. Nér jag talar
om att man i traditionell dogmatik uppfattar ritten som 'verklig' i motsats till
'méjlig' avser jag ingalunda att pasta, att man i rittsdogmatiken i allminhet
skulle tro pé teorin om en enda rétt 16sning pa ett juridiskt problem. Den rea-
listiska skandinaviska rittstraditionen ligger forvisso fjirran fran ett sadant

462
463

Sandgren En social avtalsritt? I 1992/93 s 460. Min kursivering.

Sandgren En social avtalsritt? I 1992/93 s 476. Han hinvisar, exemplifierande, till s 31,
38, 170f, 185, 194 och 208 i Social civilritt.

% Intressant kan hir vara att lyfta fram ett uttalande av Agge (Till frigan om rittsveten-
skapens grinser 1955 s 7), som motiverar varfor rittsvetenskapen maste hamta intryck fran
andra hall enligt foljande: "Den konstruktivt arbetande rittsvetenskapen innebér, annorlun-
da uttryckt, att man gar langt utover ett systematiskt eller analytiskt studium av géllande ritt
uppfattad som ett statiskt fenomen och betraktar ritten ur dynamisk synpunkt, d.v.s. i dess
standiga utveckling mot bakgrunden av det faktiska sociala skeendet. Det tarvas inga vid-
lyftiga forklaringar for att man skall forsta att en pa detta sitt arbetande juridisk doktrin dr i
stort behov av kunskaper hdmtade fran angrinsande samhillvetenskaper av skilda slag.
Rittsreglerna leva icke sitt eget liv i ett lufttomt rum, sdsom den rena rittsnormativismen
synes forutsitta, och rittsvetenskapen skulle kvévas av syrebrist om den icke stode i for-
bindelse med verklighetens atmosfér.” (Det bor poéngteras att Agge frimst menar att rétts-
vetaren skall anvinda resultaten av andras samhéllsvetenskap och inte sjidlv bedriva egen.
Aggeaasll.)
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synsitt. Likvil ligger i detta realistiska synsétt ocksa inbdddad tanken pa rétten
som den forverkligade rétten. Det &r fortfarande relativt allmént att k1 uttalan-
den om tolkningen av gillande ritt i prognosens form och ocksa nér rittsveten-
skapsmannen Oppet hinger sig at en rekommendationsretorik utvirderas re-
kommendationerna ofta pa grundval av hur 'realistiska' de kan ténkas vara.
Ocksé Sandgren diskuterar géllande svensk ritt i 'verklighetsanknutna' termer.
Han redovisar materialet for och emot utvecklingen av en allmén princip om
socialt prestationshinder och kritiserar den sociala avtalsritten for att negligera
material som talar i negativ riktning. Hans slutsats av materialet 4r att det inte
ger stod 'dt ndgon bestimd prognos om den riktning, i vilken utvecklingen
kommer att gd'. Ser man pa ritten ur ett sadant 'verklighetsperspektiv' dr kriti-
ken ocksa fullt forstéelig. I ett sadant perspektiv far Stand der Lehre en fram-
tradande roll. Den radande ordningen, som ju dr den for tillfdllet forverkligade
ordningen, far tas som utgangspunkt. Inom dessa ramar fastslds den gillande
ritten utgdende fran en bred granskning av allt det rittskéllematerial som fore-
ligger.

Ser man ritten som ett spektrum av mojligheter fordndras perspektivet. In-
tresset fokuseras inte jamntjockt pa hela massan av framvillande rattskélle-
material. I centrum for det vetenskapliga intresset star undantagen, nya idéer
och tinkesitt, rupturerna i det traditionella tinkandet. Tidsdimensionen &r vik-
tig: rittsvetenskapen forsoker uppméarksamma nya mojligheter i en vérld i kon-
stant rorelse. Genom att lyfta fram material som ger uttryck for nya tankegang-
ar, som ifragasitter traditionen, utvidgar man kdnnedomen om vad som &r
rittsligt mojligt, om ock @nnu ej (ur allmén synvinkel) verkligt.”**®

Wilhelmsson forsvarar mot bakgrund av detta att han “relativt ensidigt
plocka(t) fram och betona(t) material didr en sddan behovsorienterad be-
domning kommit i fréga” eftersom ”(d)etta material bekriftar mojligheten
av en saddan anvindning av ritten” och framhéller att ”Sandgren soker det
verkliga dir jag erbjudit det mojliga.”** Wilhelmsson poingterar avslut-
ningsvis att ”(b)etoningen av ritten som 'det mojliga' far likvil inte ses
som ett stod for en godtycklig 'anything goes'-metod” och hir ser vi sale-
des tydliga likheter med Ross.*” Forskaren biir, enligt Wilhelmsson, “alltid
ett moraliskt ansvar for vad han gor. Insikten att han star infor ett brett
spektrum av mojligheter, som forutsétter ett medvetet val, dr snarare dgnad

att understryka #n eliminera detta ansvar.”*®
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Wilhelmsson, En social avtalsrtt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 501-503.
Wilhelmsson, En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 503.

Jfr Ross Om ret og retferdighed 1953 s 100, citerat ovan avsnitt 1.2.2.3.

Wilhelmsson En social avtalsritt? - Nagra kommentarer 1993/94 s 503. Sandgren ac-
cepterar inte Wilhelmssons forsvar av argumentationens karaktér och bekriftar dd min upp-
fattning om begreppsparets lata/ferenda djupa forankring: ”Wilhelmssons argumentations-
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1.3.3.9 Mikro- eller makrolegitimation? Kritik eller alternativ?

Det é&r intressant att se att kritiska réttsvetare i den kritik som riktats mot
den alternativa jurisprudensen (eller den behovsrationella argumentations-
modellen) bl a kommit att anvinda arbetsdomstolens schabloniserade till-
lampning av saklig grund-regeln vid arbetsbristuppsdgningar som exempel
pa det begrinsade utrymmet for alternativa 1osningar. Nagot som paradox-
alt nog bidrar till att ge foretagsledningsritten och ett schabloniserat syn-
sitt pa fragan om arbetsbrist och kravet pa saklig grund legitimitet &r dér-
for kritiska réttsvetares forsok att forklara hur synen pa arbetsbristuppsig-
ningar sammanhénger med vart ekonomiskt/politiska system. Eftersom de
lyckats passa in principen om fri uppsidgningsritt vid arbetsbrist i ekono-
miskt/politiska teorier*® eller i normativa monster och poler*”” forstirks
ocksa uppfattningen om att principen &r korrekt i betydelsen nddvéndig i
det marknadsekonomiska systemet.

I anslutning till en kritik mot utrymmet f6r anvindning av den av Eriks-
son lanserade behovsrationella argumentationsmodellen slar saledes exem-
pelvis Hydén fast att utrymmet &nda dr storst vid tillimpningen av interve-
nerande normer men framhaller samtidigt att problemet “med legalstrate-
gier i samband med intervenerande normer ir relaterat till den invidndning
som jag inledningsvis ndmnde Christensen har rest, nimligen att den ka-
pitalistiska rédtten ldmnar lite utrymme for behovsrationell argumenta-
tion.”*" Till stod for sin pessimism anvinder han sedan hyresritten och an-
stillningsskyddsregleringen som exempel:

”Pa hyresrittens omrade dr kidrnan i de intervenerande normerna att ge hyres-
gésterna ett forstiarkt besittningsskydd, dvs. en ritt for hyresgésten att fa be-
hélla sin bostad och inte behdva riskera bli utkastad av hyresvérden utan vida-
re. Men dven hir bestdms griansen for skyddet vid det ekonomiska systemets
rationalitetsmonster. P4 samma sitt 4r det pa arbetslivets omrade. Arbetstagar-
na har olika rdttigheter som sdtter halt vid arbetsgivarens prerogativ. Anstdll-

sitt reflekterar enligt min mening en programmatisk ovilja att halla i sir gillande ritt och
onskningar om rittens innehall... Att, sisom Wilhelmsson gor, soka stod i rittsligt material
som ger uttryck at nya tankegangar #dr fornuftigt pd samma sitt som argument med férdel
kan hdmtas ocksa pa annat hall for resonemang de lege ferenda. Likvil forefaller inte
mycket vara vunnet med att inte en klar boskillnad uppritthalls mellan géllande ritt och ett
Onskat rittstillstand.” Sandgren En social avtalsritt? - &n en gang 1993/94 s 930.

49 Se bl a Flodgren, Hydén och Sandstrom Arbetsritt 1982 och Hydén Legalstrategins
rittsliga mojligheter - en inventering och diskussion 1988. Jfr Tollborg i Glava/Tollborg
Arbetsritt 1990 s 234.

470 ge Christensen, bl a Anstéllningsskyddet och besittningsskyddet 1994.

4 Hydén Legalstrategins rittsliga mojligheter - en inventering och diskussion 1988 s 78.
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ningsskyddet géller t.ex. inte vid driftsinskrinkning och omorganisationer.*”

Medbestimmande tilltes inte inkriikta pa arbetsgivarens beslutsritt etc.”"

Niar Hydén gor gillande att “anstdllningsskyddet inte gdller vid driftsin-
skrinkning och omorganisationer” maste vi anda ha klart for oss att den
lagbestimmelse, vars tillimpning givit detta utfall, endast sidger att en upp-
sdagning skall vara sakligt grundad och att denna formulering i sig inte be-
griansar saklig grund-prévningens riackvidd. Av betydelse &dr dock att Hy-
dén sitter fingret pa forklaringen till varfér domstolen i tillimpningen av
regeln om saklig grund pa arbetsbristsituationer i praktiken kommit att till-
lampa den som om den inte vore tillimplig pa driftsinskrinkningar. Fore-
stillningen pa djupjustifieringsplanet dr ndmligen den att domstolens hall-
ning dr en konsekvens av de grianser vart politiskt/ekonomiska system upp-
ritthéller. Men genom att samhillskritiska réttsvetares forestillningar om
rittens djupstruktur dverensstimmer med det rittsliga etablissemangets
riskerar dess makrokritik att legitimera och didrmed att bidra till att befédsta
radande férhéallanden och samtidigt forse etablissemanget med argument
mot de alternativ som AlJ:s utévare tillhandahaller.

Mot bakgrund av att hela diskussionen om legalstrategier fors inom ra-
men for vad som brukar betecknas gillande ritt skulle detta kunna forklara
Hydéns pessimism. Att en viss ordning giller enligt ett statiskt synsitt &r
dock sjdlva utgangspunkten for den alternativa jurisprudensen men det dr
tron pa mojligheten att foréndra, bl a manifesterat i uppfattningen om do-
marens handlingsfrihet, som utgor drivkraften. Och det &r ju ingalunda sa
att foretridarna for en alternativ dogmatik gjort ansprék pa att presentera
l6sningar som utan vidare skulle accepteras.

Vad som krivs &r att det presenteras ett genomtinkt alternativ som pavi-
sar utrymmet for andra 16sningar. Genom en kombination av symptomatisk
kritik, dér de rittskéllor som tillhandahaller argument for andra 16sningar
lyfts fram, och ideologikritik, som just riktar in sig pa de forestéllningar
etablissemanget och systemkritikerna delar och de rittssystemrelaterade
principer detta elaborerat, menar jag, i likhet med bl a Wilhelmsson, att
detta dr mojligt utan att ndgon lagindring och dn mindre nagon fordndring
av den “formativa kontexten” i materiell mening skall behova till."’* Eriks-

72 Min kursivering.

473 Hydén Legalstrategins réttsliga mojligheter - en inventering och diskussion 1988 s 79.
Det finns anledning att anmérka att Hydén sedan presenterar ett alternativt tillvigagangs-
sdtt, “rattsdogmatik som rekonstruktion av den icke-réttsliga normeringen”.

4 Iy Flodgrens uppfattning om att arbetsdomstolen kunnat dndra § 32 utan lagstiftarens

inblandning, Fackforeningen och ritten 1978 s 240. Jfr nedan avsnitt 4.3.6.
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son har ocksa podngterat att ideologikritiken maste kombineras med de
rittsordningsrelaterade metoderna.*”

I sammanhanget bor ocksé redan hér framhallas att det i arbetsdomsto-
lens egen praxis finns flera exempel pa att den underként s k arbetsbrist-
uppsédgningar utan att det for den skull visats foreligga ovidkommande
skal.

En kritik som kan riktas mot det inomperspektiv som préglar den alter-
nativa réittsdogmatiken dr att dess “mikrokritik leder till makrolegitima-
tion”.*”® For att viinda p& denna etablerade sanning skulle det kunna hiivdas
att makrokritik leder till mikrolegitimation, genom att bidra till att forstiarka
djupjustifieringen.

Det dr i samband med att Tuori just diskuterar “makrolegitimationens
problem” som han ocksa kommer in pé att den alternativa nordiska juri-
sprudensen till skillnad frén den amerikanska CLS-rorelsen med Unger i
spetsen gor halt infor den formativa kontexten.””” Genom att den alternati-
va jurisprudensen “anser sig vara tvungen att anpassa sina konstruktiva
forslag till samhillets och riittens nuvarande formativa kontext™”® har ock-
s& dess tyngdpunkt kommit att ligga pa alternativ och inte kritik.*”

Det bor, som jag ovan framhallit, podngteras att nér jag nu talar om kri-
tik riktad mot den formativa kontexten, det dr réttens djupjustifiering jag
avser, dvs de rittsliga forestédllningar som &r knutna till rddande materiella
forhallanden. Och med en siddan bestdmning av djupjustifieringsnivan me-
nar jag det sta klart att den nordiska alternativa jurisprudensen faktisk ock-
sé angriper och ifragasitter denna. Det gors ju bl a gillande att det mark-
nadsekonomiska systemet inte stiar och faller med att man gor ingrepp i
principerna om avtalsfrihet och avtalsbundenhet.

Ett skl till att jag dr mer kritisk &n alternativ dr att det omrade jag un-
dersoker dr influerat av forestdllningar som bér drag av begreppsjurispru-
dens och dirtill av att argumentationen stundom priglas av forestédllningen
om att rittens grianser dr objektivt utstakade. Pa sitt sitt dr vi saledes tillba-
ka (eller kvar?) ddar Héagerstrom och hans efterfoljare borjade sin kritik mot

*73 Briksson Anmilan av Réttsdogmatikens alternativ 1989.
476

Wilhelmsson Social civilrdtt 1987 s 32, jfr Tuori Alternativ eller kritik, sndv eller utvid-
gad doktrin 1988 s 204ff. Jfr Wilhelmsson Rittssikerheten, rittsvetenskapen och de all-
ménna ldrorna 1986.

417 Se om CLS bl a Poyhonen The Critical Legal Studies Movement - alternativ réttsdog-
matik i USA 1985.

8 Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 206.

4 Tuori Alternativ eller kritik, sniv eller utvidgad doktrin 1988 s 207.
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en rittstillampning och en rittsvetenskap som priglades av sddana uppfatt-
ningar.

Nedmonteringen av de metafysiska begreppen i Hagerstrom/Lundstedts
anda #r ocksa en sorts ideologikritik. Genom att lyfta fram de vérderande
inslagen i de forment objektiva juridiska begreppen okar utrymmet for att
lata de grundldggande vilfiardsstatliga virderingarna fa genomslag. Virde
stills d& mot vérde och da kan man triffa ett val till skillnad fran nér virde
stills mot fakta. Jag menar att en kritisk dogmatik alltid tar sin utgéngs-
punkt i relationen mellan hur réttsvetaren uppfattar rittens tillstdnd och hur
hon anser att den borde vara beskaffad. For att rdttslig argumentation
overhuvud skall vara mojlig krédvs att det antingen finns embryon eller ten-
denser som man kan ta fasta pa i formulerandet av allmédnna ldror eller
motsvarande och/eller att man menar att det finns utrymme for att med
rittslig argumentation (i vidstrickt mening) péavisa bristerna i den argu-
mentation som lett fram till nuvarande rittsldge och/eller de forestéllningar
som ligger bakom. Renodlat normativa resonemang som inte forhaller sig
till géllande ritt annat 4an som fakta och som utgangspunkt for fordndring
ar inte ens rattspolitik. Det dr politik. En alternativ dogmatik forutsitter
sdledes att man menar sig med rittslig argumentation kunna dstadkomma
fordndringar utan att behova ta till lagdndringar. Beroende pa hur liget ser
ut pa det omrade man tar sig an kommer karaktiren pa arbetet att vara i
riktning mot alternativ eller mot kritik. Men det utmirkande &r att det alltid
innehaller bada. Ligger tonvikten pa att visa alternativ, framfors kritiken
indirekt. Ligger tonvikten pa kritik, kommer alternativet att framstd som
mer indirekt.

Det omrade jag tagit mig an préglas av en bestdmd syn pa rittsldget och
dir det knappast kan sédgas finnas rittsliga tendenser i annan riktning.
Tvirtom. Didremot finns det en rad symptom. Det dr ddrfor givet att ton-
vikten ligger pa kritiken. Men samtidigt tillhandahéller jag alternativet ge-
nom att stindigt dterkomma till det utrymme f6r alternativ som ligger re-
dan i den aktuella regelns formulering; en uppsdgning skall vara sakligt
grundad.
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1.4 Uppgiften preciserad

14.1 Syften mm

Av framstillningen ovan om de teoretiska och metodologiska utgéngs-
punkterna framgar de syften jag har och de uppgifter jag atagit mig. Det
finns anledning att nu sammanfatta och precisera dem samt att ytterligare
orda nagot om metodfragor och den fortsatta framstillningens uppligg-
ning.

Med anknytning till den klassiska uppdelningen av vetenskaperna i en
teoretisk, som syftar till att forklara vérlden, och en praktisk, som forsoker
foriandra virlden,” hamnar mina syften i bdda kategorierna. Mitt rittsve-
tenskapliga kunskapsintresse dr i Bruun/Wilhelmssons konception ritts-
dogmatiskt i det att ambitionen #r att framlidgga resultat som avses na ge-
nomslag i den konkreta rittsliga praktiken.

Huvudsyftet dr att fran ett kritiskt deskriptivt perspektiv framstilla pro-
cessen mot ett allt mer schabloniserat eller formalistiskt synsitt pa fragan
om arbetsbrist och kravet pa saklig grund och att soka forklara hur fore-
stdllningarna uppkommer och 6verfors mellan olika aktorer inom det rétts-
liga handlingssystemet. Ett visentligt inslag dr att kritiskt granska de nor-
mativa forestéllningar eller réttsideologier som ligger bakom ett schabloni-
serat synsitt samt att pavisa de anstéllningsskyddsrittsliga konsekvenserna
av det. Arbetet har darfor en kunskaps- eller ideologikritisk ansats och ett —

med den tidige Habermas®'

— emancipatoriskt kunskapsintresse. Ett vé-
sentligt syfte med arbetet dr att “befria” réttstillimpningen (och andra som
direkt styrs av forestdllningen om rittslédget kring arbetsbristuppsédgningar)
frdn vad som i vissa fall ndrmast kan beskrivas som ett ”blint handlings-
tvang”*** Jag har nimligen kunnat ana att domstolens stillningstagande i
vissa fall ger uttryck for ett sddant tvang men jag menar samtidigt att dom-
stolen sjélv forsatt sig i denna tvangstroja.

Ur ett normativt perspektiv ar syftet att pavisa att det finns utrymme for
att angripa radande rittsforestéllningar inom ramen for vad som brukar
kallas géllande ritt med Lauridsens vidstridckta de lege lata-definition, men
som jag foredrar att, med Wilhelmsson, kalla det rittsligt mojliga. Det
normativa bestar visentligen i implikationerna av min kritik och den dirav
direkt relaterade uppmaningen till réttstillimpningen att i varje enskilt fall

480
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Jfr Russell Visterlandets filosofi s 422.
Jfr Bertilsson/Eyerman Introduktion i Habermas Den rationella 6vertygelsen 1984.
2 Var tids filosofi 1987 s 274.



1.Inledning 121

ta stillning till huruvida en uppsigning &r sakligt grundad. I viss omfatt-
ning férekommer ocksé vad som ndrmast kan karaktiriseras som metodo-
logiska rekommendationer.

Sjdlva utgangspunkten for arbetet dr att en normativistisk framstéllning
av gillande rétt ger en tydlig bild av rittsldget. Ett gemensamt drag for
mina deskriptiva och normativa ansatser kan dirfor sdgas vara att jag ifra-
gasitter det sjilvklara eller de etablerade rittsforestédllningarna genom att
granska de “litta fallen”, the easy cases. Det dr i dessa sammanhang Wil-
helmsson, som vi sett, talar om en principvixling eller att fordndra bilden
av vad som utgor huvudregel respektive undantag. Pa det omradde som hir
ar aktuellt ser jag dock knappast som min uppgift att forsoka utarbeta nya
allminna ldror. Detta hindrar inte att jag bidrar med vissa forslag till vad
som bor beaktas vid en saklig grund-bedomning i verksamhetsrelaterade
situationer. Med hénsyn till att forhallandena skiftar starkt dr en in casu-
bedémning nddvindig och erfarenheten fran de personliga uppsignings-
fallen gor - dven om tillimpningen ingalunda &r sé arbetstagarvinlig som
myten ger uttryck for - att det finns skél att anta att detta inte behdver vara
till arbetstagarsidans nackdel.

Som Tuori och Wilhelmsson dr inne pa maste ambitionen vara att i Ha-
bermas anda dstadkomma en reell kommunikativ (eller med Teubner en re-
flexiv) diskurs. P& arbetsrittens omrade finns formerna for denna i for-
handlingssystemet. Emellertid ror det sig inte om en #kta diskurs eftersom
(forestdllningen &r att) arbetsgivaren har avgorandet i sin hand inte bara
savitt angar foretagsledningsbeslutet som sadant utan dessutom i fragan
huruvida uppsigningar far ske med anledning av beslutet.”® De enda for-
handlingar dér vi idag kan tala om reell balans mellan parterna &r de som
ror 16ner och andra anstillningsvillkor,” dvs i sddana frigor ddr arbetsgi-
varen inte har bestimmanderdtt.*® Ett avgorande skil mot att forsoka eta-
blera alternativa allménna ldror pa nu aktuella omrade - annat &n indirekt
genom att bryta ned de som finns - dr just att soka skapa utrymme for en
reell reflexiv diskurs inom ramen for forhandlingssystemet. En sddan stors
dven av riktlinjer och andra hjilpregler. Den osékerhet kring utgangen av
framtida réttsliga provningar som dr implikationen av min kritik, innebéir
att parterna blir mer jimstillda. Aven pa omriden inom arbetsmarknaden

83y Hydén Ritten som formedlare av goda virden 1989 s 64 och Hydén Demokrati och

ratt 1991 s 79.
484
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Maénga menar att maktforhallandena hir i sjdlva verket dr omvénda.

Jfr Hydén Arbetslivets reglering 1985 s 145. Denna skillnad menar jag inte enbart kan
forklaras med att det i allt visentligt endast &r i samband med l6neforhandlingar som strids-
atgdrdsinstrumentet kan komma till anvéndning. Jfr Hydén Demokrati och ritt 1991 s 77f.
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dir forhandlingssystemet inte fungerar menar jag att den oséikerhet som
ligger i reella in casu-avgoranden i vart fall inte skulle skapa en sdmre si-
tuation for arbetstagarsidan dn vad dagens ordning gor. Man skulle kunna
beskriva det som att jag pldderar for en metodologisk materialitet som be-
star i att justifieringsnivéerna halls 6ppna. Och mina anvisningar &r - vid
sidan av att jag pladerar for att domstolen och andra aktorer generellt skall
stilla sig fraigan om en uppsédgning &r sakligt grundad - snarast av meto-
dologisk karaktér.

Den pagaende diskussionen om rittens viardeloshet gdr bl a ut pa att
svensk rittstillimpning priglas av en oforméga att lata de viarden som ge-
nomsyrar den legislativa regleringen komma till uttryck. Jag menar att
skilet till att dessa virden har svért att realiseras i réttstillimpningen annat
an som formaliserad materialitet beror pa forestéillningar hos de domine-
rande krafterna inom det rittsliga handlingssystemet, eller den rittsliga su-
perstrukturen for att tala med Mathiesen,”® och inte pa brister i viljan hos
de politiska makthavarna. Min kritik syftar foljaktligen inte primaért till att
skapa instrument for att pa rittslig vig forsoka “astadkomma fordndringar i
samhiillet i riktning mot de ideal (jag) omfattar”.*’ Snarare ir avsikten att
lyfta fram de som redan finns,”™ men som efterhand triingts undan av ett
snévt juridiskt/tekniskt betraktelsesitt. Detta utmérks av att impulser till
det rittsliga handlingssystemet fran andra idésystem - dvs forutsittningen
for reella intresseavvédgningar - avtar genom att de undantrings av det
rittsliga idésystemets forestidllningar redan pa det intuitiva stadiet i disco-
veryprocessen.

Jag uppfattar saledes inte ritten som ett maktens redskap for att skapa
ideologiska forvanskningar.® Nir jag menar att kravet pa saklighet skall
gilla dven vid arbetsbristuppsidgningar innebir det siledes att detta virde
finns i det ursprungliga lagforslaget. Nir jag uppfordrar till att dessa skall
tas pa allvar avser jag dirfor inte att obstruera nagot makthavarna velat
undvika utan att verka for att domstolarna tar sitt ansvar for maskineriet.
Det giller siledes att, med Eriksson,* ta lagstiftaren p& orden. Domstolen
skall i varje enskilt fall stilla sig frigan om en uppsédgning dr sakligt grun-
dad och dérvid skall de vidrden som ligger bakom lagstiftningen stillas mot
varandra i en reell intresseavvigning. Behovet av en reell bedomning av
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Mathiesen Ritt, samhélle och politisk handling 1980 s 83ff.

Wilhelmsson Om kritisk civilrdttsdogmatik 1990 s 48.

Dock inte i ndgon naturrittslig mening, jfr Eriksson Utkast till en marxistisk jurispru-
dens 1979.

% En annan sak ér att det kan fungera sa.

% Briksson Utkast till en marxistisk jurisprudens 1979 s 46, citerat ovan avsnitt 1.3.3.3.
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sakligheten mot bakgrund av foérhallandena i det enskilda fallet har dértill
okat under den tid anstéllningsskyddslagstiftningen varit ikraft, till foljd av
fordandringar av savil materiella forhallanden, de normer som styr foreta-
gens ageranden och de rittsregler som dr en del av den anstéllningsskydds-
réttsliga strukturen.

Nir jag gor gillande att lagstiftaren skall tas pa orden och att de virden
lagstiftningen rymmer skall f6ljas, innebér det inte att forhallandet &r sé
okomplicerat att jag menar att domstolen och andra aktorer har eller gor
fel. Aven lagstiftaren ir priglad av normativa vanforestillningar om for-
hallandet mellan marknadsekonomins spelregler och utrymmet for prov-
ningar av verksamhetsrelaterade uppsdgningar. Men dven om det finns
anledning att beakta lagstiftarens manifesta avsikter dr det domstolens
uppgift att bedoma konsekvenserna av dess efterlevande med utgangspunkt
i varje enskilt fall. Har lagstiftaren gjort generella stidllningstaganden dir
man inte rimligen kunnat forutse alla uppkomliga situationer &r det, med
Higerstrom, domstolens uppgift att ritta till saken.”' Min uppfattning ir
att de underliggande dndamélen med anstillningsskyddslagstiftningen kré-
ver att dven verksamhetsrelaterade uppsigningars saklighet provas.*”
Samtidigt innefattar ansatsen ett réttspolitiskt, eller icke-vetenskapligt
moment. Jag menar ndmligen, dven med bortseende fran anstéllnings-
skyddslagstiftningens innehall eller andamaél, att de vilfirdsstatliga idealen
i form av solidaritet med svaga grupper och virdig behandling av med-
ménniskor bor fa generellt genomslag dir det &r relevant. Och det dr det i
samband med frdgor om uppsdgningsritt och anstidllningsskydd. De
grundldggande virdena maste f4 genomslag dven i s k arbetsbristsituatio-
ner. Det dr detta som dr det yttersta syftet och samtidigt det praktiskt rétts-
dogmatiska i arbetets karaktir.

Amnesvalet i kombination med min syn pA rittsvetenskapens uppgift
innebdr att tonvikten i framstdllningen ligger pa en kunskapskritisk
granskning av den normativa ideologin sa den kan utlésas i den justifiering
som kommer till uttryck i domskil och andra texter. Jag anvinder saledes
langt ifran hela den realistiska rittsteorins metodarsenal.

1.4.2. Nagot om metod, Killor och framstillningsteknik
Konkreta metod- och framstéllningstekniska fragor berors efterhand nedan
och hir skall endast nagra ord med generell bérighet ségas.

1 Se ovan avsnitt 1.3.2.1.

492 . o _— . .
I den meningen &r min ansats vetenskaplig dven i Ross mening.
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Min syn pa rittens vara och rittsvetenskapens uppgift priaglar dven ar-
betet vad giller presentationen av kéillor etc. Jag &r i enlighet hdrmed
skeptisk till att réttsvetenskapliga arbeten med ambitionen att framstélla
gillande ritt i ndgon enstaka mening faststiller en réttssats eller féller en
utsaga for att sedan i en not blott ange nagot eller nagra rittsfall eller andra
killor till stod for stindpunkten.*” Vid sidan av att en sidan teknik forsva-
rar for ldsaren, som inte rimligen kan forvéntas ha tillgang till kompletta
rittskdllesamlingar, ger den ocksé i regel en allt for onyanserad bild av
killans innehéll och framfor allt av den kontext vari den kom till. Tekniken
bidrar ddarmed till att forstirka ett normativistiskt synsatt och forestéllning-
en om att géllande ritt dr fixerbar och en renodlad kunskapsfraga. Genom
att sddana uttalanden sedan aberopas av andra bidrar det till att forstirka
dess normerande funktioner samtidigt som de bakomliggande orsakerna
ytterligare doljs.***

Vi maéste tydliggora var ldsning. Eftersom jag dr av den uppfattningen
att ritten bestar av en komplex dynamik mellan beteenden och forestill-
ningar dr det vésentligt att ha klart for sig att de tolkningar jag gor av bete-
enderesultat i form av lagstiftning, praxis etc dr mina forestillningar. Syftet
med omfattande citat och beskrivande referat &r att visa en 6ppenhet mot
lasaren samtidigt som tekniken minskar riskerna for att framstillningen
verkar ideologiskapande eller normerande.

I framstillningen av min analys av utvecklingen mot ett schabloniserat
synsdtt dr det en sjdlvklarhet att komprimerade beskrivningar inte kan er-
sitta omfattande referat och citat nér sjdlva analysen baseras pa killornas
argumentation och terminologi. Hir dr det sérskilt viktigt att ldsaren kan
delta i min ldasning och f6lja mina tolkningar. Men &ven i andra delar me-
nar jag av ovan anforda skil det vara vésentligt med relativt utforliga refe-
rat och citat.

Det material jag anvinder mig av i undersdokningen dr i allt vésentligt
traditionellt réttskéllematerial i form av lagstiftning, motivuttalanden, ritts-
fall och rittsvetenskaplig litteratur. Min syn pa ritten som en kombination
av forestillningar och beteenden och min dirav foranledda syn pa rittsve-
tenskapens primira uppgift gor emellertid att jag i min kritiskt deskriptiva
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Se Hennings kritik mot Norman i SvJT 1988 s 372.

Jfr hiar Eklund som citerar Lunning som citerar Eklund och - om én nagot annorlunda -
AD som anvinder Lunning som sedan citerar AD for samma standpunkt han utan stod en
gang framforde. Se nedan avsnitt 4.2.4.5.2 resp 3.4.5 (AD 1980:133). Jfr ocksa Christen-
sens teser om smygande réttsutveckling bestdende i att domstolen genom obiter dictum lan-
serar en rittssats och forstirker avgorandet i ett senare mal med hinvisning till detta.
Christensen Loneavdrag for fackforeningsavgifter - en smygande rittsutveckling 1981.
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ansats betraktar och behandlar kéllorna som empiriskt material. Sandgren
har i en artikel utvecklat sin syn pa empiriska inslag i rittsvetenskapliga
arbeten och behovet déirav. Sandgren har dér beskrivit empiriskt material
”som material som inte primirt anvénds for att analysera innehallet i gil-
lande ritt”.*® Samtidigt framhaller Sandgren att rittskillematerialet just 4r
”den positivrittsliga rittsvetenskapens empiri”, men att man emellertid
inte brukar betrakta saken si.*® Detta innebir att savil sedvanligt auktori-
tativt réttskillematerial som annat réttsligt material (underréttspraxis, avtal,
etiska regler mm) och icke-rittsligt material innesluts i definitionen.”’ Det
kunde tyckas att Sandgrens definition dr sd vidstrickt att den blir inne-
hallslos. Sa dr emellertid inte fallet. Vid sidan av det normativa anslaget
dir Sandgren betonar vikten av att bredda de rittsliga undersokningarna,
sérskilt pa omraden dér det rittsliga stoffet dr av icke-traditionell karaktér
och hanteras av icke-jurister, fungerar det ocksa som en beskrivning av att
ménga de facto anvinder empiriskt material utan att kanske dra de meto-
dologiska konsekvenserna av det.**

Att oklarheter kan rdda om det sdtt varpa material anvinds tillskriver
Sandgren dels att rittskélleldran inte dr entydig, men ocksa att det inte “4r
givet var analysen ldmnar det positivrittsliga omradet och Gvergar i 'empi-
risk analys.”*” Sandgren framhéller att

“réttskdllematerialet (bor) hallas i sér fran annat material, sa snart det géller att
faststilla innehéllet i géllande ritt i sedvanlig mening. Samtidigt bor noteras att
det inte alltid finns skél att dra en skiljelinje mellan rittskdllematerialet och
annat (empiriskt) material. Avgorande bor vara syftet med materialets anvind-
ning.

Om det primdra syftet med rittskéllematerialets anvindning inte &r att analy-
sera innehéllet i géllande ritt dr det naturligt att (i ett réttsvetenskapligt sam-
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Sandgren Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1040.

Sandgren Om empiri och riéttsvetenskap 1 1995/96 s 731-32.

Sandgren Om empiri och rittsvetenskap 11 1995/96 s 1040-1043.

498 ”Sedvanligt rittskidllematerial kan alltsd mycket vil utgora empiriskt material. Som bor
ha framkommit i det foregdende finns det i sjdlva verket manga ganger goda skl att anvén-
da rittskillematerial pa det sittet. Inte sédllan anvidnds d& det materialet pa ett dubbelt sitt,
bade for att faststilla innehallet i gédllande ritt och i ndgot annat syfte. Vad giller det forra
syftet skall naturligtvis vanlig rittskélleldra tillimpas; vad giller det senare blir andra me-
toder aktuella.” Sandgren Om empiri och rittsvetenskap II 1995/96 s 1040, min kursive-
ring.

9 En konsekvens av definitionen blir, som Sandgren ocksé framhaller, att anvindandet av
rittsligt material som inte utgor réttskéllematerial “definitionsmaéssigt inte (anvinds) for att
faststilla innehallet i géllande ritt i sedvanlig mening.” Mycket av det material som tillhor
Peczeniks “far-kategori” faller dirmed utanf6r den strikt dogmatiska analysen av géllande
ritt. Se for ovrigt diskussionen mellan Sandgren och Wilhelmsson ovan avsnitt 1.3.3.8.
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manhang) betrakta ocksa det materialet som empiriskt. Det innebir siledes att

sedvanligt rittskidllematerial mycket vil kan fungera som empiriskt materi-
al.»%

Jag delar denna uppfattning, bortsett fran forestillningen om att det dr
mojligt att faststdlla innehallet i géllande ritt, och betydelsen didrav ur me-
todologisk synpunkt. Diremot vill jag ocksa vidnda pa resonemanget och
hdvda att om syftet dr att framstilla det rittsligt mojliga da bor det Sand-
gren betraktar som icke rittskiillematerial istillet betraktas som sidant.”
Med betraktelsesittet det rittsligt mojliga blir savil empiriskt material som
empirisk anvindning av rittsligt material av vilket slag det vara mande en
del av argumentationen kring det rittsligt mojliga.

Nir jag talar om argument avser jag utsagor som utgor potentiella justi-
fieringar. 1 ett normativt advokatperspektiv dr allt réttskélleinnehall argu-
ment for framtida avgoranden; potentiella justifieringar.””

Aven om jag har en realistisk syn pé rittens vara forhaller jag mig i min
argumentation till det stt att resonera som forekommer i rittskéllorna.™ I
kritiken &r det saledes visentligt att pavisa att den argumentation som f6-
rekommer i rittskillorna dr inkonsistent och om det da dr mojligt att an-
vinda dess egna utgéngspunkter ser jag ingen anledning att ta till andra
mer djupgéende forklaringar. I den man det finns utrymme for att pavisa
brister i argumentationen redan pa réttsordnings- och rittssystemniva sak-
nas manga ganger skil att soka djupare forklaringar. Nir jag beskriver re-
sultatet av det rittsliga handlingssystemets aktorer handlingar och nér jag
bedomer att de forestéllningar de framkallar hos mig kan antas uppsta hos
alla eller i vart fall flertalet arbetsrittsligt skolade ser jag inget problem i
detta. I likhet med uppfattningen hos savil Olivecrona, Ekel6f och Ross
maste vi anpassa sprakbruket till det som de facto kommer till anvindning.
Detta innebir saledes att jag stundom talar i termer av att en viss “regel dr
tillimplig”, “regelns innehall”, att nagot “foljer av en regel eller ett ritts-
fall” etc. Jag ser heller intet problem i att anvéinda mig av termerna réttig-

00 Sandgren Om empiri och rittsvetenskap I 1995/96 s 732-33.

0! Aven Roos tycks ge uttryck for ett begrinsat utrymme for anvindning av empiriskt ma-
terial i rattsdogmatisk argumentation: “Réttsekonomin har en stor potential att ge argument
och idéer for fordndring av rittsldget. Det dr dir dess styrka ligger, att den ger kvantitativa
och kvalitativa argument for fordndringar i en helt annan utstrickning d4n man kan fa fram
genom juridisk metod. Den juridiska metoden ir ju i forsta hand ténkt for tillimpning av
lag och ritt och de rittspolitiska argumentationsmgjligheterna pa rent juridisk grund &r

sma.” Roos Varfor rittsekonomi 1993 s 244.

02 Stromholm uttrycker misstro mot att beteckna lagregler etc “argument”, se bl a En

mirklig metodlidra 1969 s 656.
%93 3fr Olivecrona Ritt och dom 1966 s 90.
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het och skyldighet - utan att siitta citationstecken kring dem™ - s linge
det ror sig om beskrivningar av forestéllningar som jag utgér fran dr gene-
rella.

Det ir kanske frimst i avsnittet om skyddsreglernas begrinsning (4.2)*”
jag gor mig skyldig till denna ytliga inkonsekvens i sprakbruket och det
beror pé att detta avsnitt dr inriktat mot att pavisa de inkonsistenser i ett
schabloniserat synsitt som uppkommer genom det sitt varpa de skydds-
regler som sédgs legitimera det anvénds.

Att jag dven i historikavsnittet hanterar ritten pa traditionellt sitt beror
just pa att det ror sig om en #kta de lege lata-studie. Det rittsdogmatiska
dilemmat triffar inte de historiskt inriktade studierna. ”De spgrgsmal der,
set med datidens gjne, var abne er nu lukkede. Det angér derfor kendsger-

% Diremot har

ninger og kun kendsgerninger”, som Ross uttrycker det.
dven de historiska deskriptionerna betydelse for véra forestidllningar om
grinserna for ritten idag och de har dérfor en viktig plats i en framstillning

av nu aktuellt slag.

1.4.3 Den fortsatta framstéllningen

Avd 2. Ndgot om forhdllandena fore LAS

Historikavsnittet syftar till att visa hur rittslidget sag ut fore LAS och hur
domstolen hanterade motsvarande situationer. Aven hir finns patagliga in-
slag av det rittsligt mojliga eftersom analysen bl a visar att domstolen i
rittsligt jimforbara sammanhang behandlade frigan pa ett mer nyanserat
sétt an vad som dr fallet idag.

Det dr min bestimda uppfattning att forestéllningar om det historiska
rittsldget direkt paverkar uppfattningarna om vad som &r en normal, eller i
forekommande fall onormal, réttslig ordning idag. I denna mening kan
historikavsnittet, som bl a avser att pavisa att rittsldget ingalunda var sa
klart som det ofta framstar som, sigas ha en (internt) ideologikritisk funk-
tion som tillsammans med kritiken mot nuvarande rittslige avser att bryta
ned de forestéllningar som far dagens rittsldge att framsta som av naturen
(vart marknadsekonomiska system) givet. Detta dr ocksa skilet till att jag
lyfter fram kollektivavtal utanfor SAF-omradet. Det dr ndmligen avtalen
mellan SAF och LO som utgor en viktig del av den réttsideologi som ock-

504
505
506

Se Sundberg om Malmstroms citationstecken, fr. Eddan t. Ekelof 1990 s 266.
Men delvis ocksaé i det jag kallar ett distinktivt avstamp (3.3).
Ross Om ret og retfeerdighed 1953 s 31.
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s verkar i riktning mot ett schabloniserat synsitt pa frigan om arbetsbrist
och kravet pa saklig grund. Avsikten dr sdledes att bidra till att bryta ned
dessa forestéllningar och dirvid fyller redovisningen av hur arbetsdomsto-
len tillimpade kollektivavtal med begrinsningar i uppsdgningsritten en
viktig funktion. Det som inte bara var rittsligt mojligt pa trettiotalet utan
jamvil hur domstolen faktiskt tillimpade rétten, borde i hogre grad vara
det idag.

Avd 3. Arbetsbrist och kravet pa saklig grund

Avdelningen inleds med att jag preciserar vissa begrepp, avsedda att fun-
gera som ett analysinstrument i den fortsatta framstdllningen. I avsnittet
“distinktivt avstamp” (3.3) analyseras rittsliget genom att det kontrasteras
mot de uttalanden som gors frimst i motiven till 1974 ars anstdllnings-
skyddslag. Har kan inriktningen sédgas vara att undersoka grinsen for det
réttsligt mojliga dven med beaktande av normativa forestédllningar om fo-
rarbetenas status som réttskélla. Samtidigt innefattar avsnittet en nédranalys
av och ett forsok till hdrledning av de argument som framf6rs i motiven.

I avdelningens och arbetets huvudavsnitt (3.4) beskriver och forsoker
jag forklara den successiva utvecklingen mot ett allt mer schabloniserat
och s& smaningom formalistiskt synsitt pa frigan om arbetsbrist och kravet
pa saklig grund. Detta sker i form av en kronologisk framstéllning av djup-
analyser av enskilda réttskillor. Studiet av rittskéllorna dr inriktat pa dess
karaktir av beteende och soker rekonstruera de forestédllningar som paver-
kar de olika aktorerna. Fokus ligger pa studier av den justifiering som
kommer till uttryck i de juridiska texterna. Men jag forsoker - med ut-
gangspunkt i vetskapen om processens framvixt och med utgangspunkt i
vad jag menar den vara baserad pa - ocksa stundom tringa mig in i disco-
verystadiet.

I avslutningskapitlet (3.5) sammanfattar och tydliggér jag min kritik
samtidigt som jag avfardar det jag kallar ett formalistiskt synstt.

Avd 4. Anstdllningsskydd och foretagsledningsrditt

I denna avdelning utvecklar jag min kritik mot ett schabloniserat synsitt. I
det forsta kapitlet, anstdllningsskyddets struktur och skyddsreglernas be-
gransning (4.2) sitts ett schabloniserat synsitt pa fragan om arbetsbrist och
kravet pa saklig grund in i en vidare anstdllningsskyddsrittslig kontext i
syfte att pavisa att kringliggande normer inte fungerar pa sadant sitt att de
legitimerar den rittstillimpning arbetsdomstolen slagit in pa. I kapitlet med
namnet foretagsledningsriitten (4.3) ifragasitter jag de politiskt/ekonomis-
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ka forestédllningar som ligger bakom ett schabloniserat synsitt i syfte att
pavisa att dessa inte utgor nagot hinder mot att domstol provar sakligheten
av verksamhetsrelaterade uppsédgningar. 1 kapitlet Regleringsfunktion,
normtyp och argumentationsmodell (4.4) kritiserar jag arbetsdomstolens
rattstillampning utifrén teorier om fordndringar i den rittsliga regleringens
funktioner och olika normtyper och argumentationsmodeller som é&r for-
knippade didrmed. I det sista kapitlet, Heterogeniteten i de verksamhetsre-
laterade uppsdgningsgrunderna (4.5), kritiserar jag tillimpningen utifrdn
en beskrivning av de verksamhetsrelaterade uppsédgningarnas struktur
samtidigt som jag tillhandahaller ett metodologiskt instrument for saklig
grund-provningar dven av arbetsbristuppsédgningar.






2. Néagot om forhédllandena fore LAS

2.1 Inledning

Redogorelsen for de rittsliga forhallandena fore den allminna anstill-
ningsskyddslagstiftningens tillkomst syftar framst till att visa hur arbets-
domstolen tillimpat réttsreglerna i situationer som &r principiellt desamma
som efter anstéllningsskyddslagstiftningens tillkomst. Arbetets huvudfraga
ar arbetsbrist och kravet pa saklig grund. Ambitionen stricker sig darfor
inte ldngre &n att jag vill belysa huvudfragornas relevans och behandling i
praxis fore LAS. Avsikten &r siledes inte att hir teckna anstidllningsskyd-
dets historia." Det blir dérfor inte fréga om en 6versiktlig historisk fram-
stdllning for att visa hur reglerna successivt fordndrats beroende pa yttre
materiella forhallanden. Och det blir heller inte fraga om en detaljredovis-
ning ens av senare inskriankningar av den fria uppséagningsritten. Daremot
blir analysen av de omraden jag menar vara relevanta for forstaelsen av
och framfor allt kritiken mot dagens rattstillimpning desto mer omfattan-
de.

Med hinsyn till att motiven till LAS savitt angar arbetsbristproblema-
tiken tycks ta utgdngspunkt i vad som uppfattas som da gillande ritt far
ocksé den historiska belysningen en omedelbar relevans for den del av ar-
betet som behandlar forhallandena idag.

Ansatsen 1 detta avsnitt kan dirfor sdgas vara ideologikritisk. Resultatet
av den historiska analysen visar att domstolen ingalunda generellt intog
den formalistiska hallning som priaglar dagens tillimpning av saklig
grund-regeln pa verksamhetsrelaterade fall. De i motiven uttryckta fore-
stillningarna om rittsldget fore LAS dr dérfor daligt underbyggda. Av des-
sa skdl menar jag att framstéllningen kan bidra till att bryta ned de fore-
stdllningar som idag rader betrdffande utrymmet for reella saklig grund-
provningar. Det finns ndmligen skil att anta att vara forestidllningar om ti-
digare rittslige &dr dgnade att priagla vara uppfattningar om vad som idag &r
mojligt. Under alla forhéllanden bidrar sddana forestéllningar till att legi-
timera dagens rittstillimpning och att fa den att framstd som konsistent.
Visar det sig att den bild vi har av datida rittslidge inte dr i alla delar kor-
rekt kommer saken i ett annat lige.

' Den uppgiften har utférts av andra. Se bl a Henning Tidsbegriinsad anstillning 1984, Per
Eklund Riitten i klasskampen 1974 och Sigeman Fran legostadgan till medbestimmandela-
gen —om huvudlinjerna i arbetsréttens utveckling 1984.
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Huvudfragornas relevans forutsitter en rittslig reglering som liknar den
vi idag har i LAS. Ett pastiende om att arbetsbrist utgor saklig grund eller
objektivt godtagbart skél for uppséigning dr sdledes rittsligt sett menings-
16st om uppsédgningsritten ar fri. Ett historiskt studium av arbetsbrist och
kravet pa saklig grund kan dérfér endast vara av intresse i den man kol-
lektivavtal eller lagstiftning innehaller begrinsningar eller preciseringar av
uppsigningsritten. Sddana forekommer ocksa relativt rikhaltigt i kollek-
tivavtal i form av bestimmelser om att uppséigning endast far ske pa ob-
jektiva grunder och i positiva bestimmelser om att uppsédgning far ske vid
arbetsbrist. Aven tillimpningen av de klausuler som genom turordnings-
regler indirekt anger att arbetsbrist #r tillaiten uppsidgningsgrund och som
av AD sedermera ansags innebira ett generellt krav pa objektivt godtagba-
ra skél kan ligga till grund for en bedomning av hur man fore LAS ség pa
frigan om arbetsbrist och kravet pa saklig grund.* Distinktionen mellan
arbetsbrist och personliga forhéllanden &r pA motsvarande sitt ointressant
om det saknas regler - med divergerande rittsfoljder - vari begreppen ut-
gor rekvisit.

Om den fria uppsidgningsritten begrinsas i vissa specifika situationer
uppstér problem eftersom det da #r latt att forsoka dolja den verkliga grun-
den och istéllet hivda nagon annan. Sadana kringgaendetendenser maste
domstolarna stidvja genom framfor allt bevisregler. Det har ocksa skett.
Vid genomgéngen av de legala och avtalsméssiga begrinsningar som suc-
cessivt gjorts kommer denna problematik att std i forgrunden. Problemati-
ken liknar den vi har idag. Genom att i princip ha en fri uppsédgningsratt da
det ror sig om s k arbetsbristsituationer tvingas man stilla hoga krav for att
uppsigningar skall fa ske med hénvisning till personliga forhallanden.

Inom arbetsritten har kollektivavtalen i modern tid spelat en avgorande
roll for regleringen. Begridnsas bilden av rittsldget till endast lagstiftning
och praxis blir beskrivningen saledes pa ett plan korrekt. Icke desto mindre
ger den en felaktig bild av under vilka regler anstillningsavtalens parter
verkar. I ett sammanhang som det foreliggande dr det diarfor nodvindigt att
ge en mera nyanserad bild genom att presentera kollektivavtalsavvikelser
frén den gingse ordningen. Hér har jag valt att kontrastera de stora dver-
enskommelserna mellan SAF och LO mot den stora méngd kollektivavtal
med begrénsningar i uppsidgningsritten som forekommit i avtal med ar-
betsgivare utanfor SAF. Kollektivavtalsoversikten har dessutom funktio-

2 Om en tvist rort principiell uppsigningsgrund, exempelvis friga huruvida klausulen varit
tillimplig, da har vi istéllet en parallell till det lagtekniska begreppet arbetsbrist i dagens
turordnings- och foretridesrittsregler.
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nen att tjina som underlag for den beskrivning som déarefter foljer av hur
arbetsdomstolen tillampat relevanta klausuler.

Majoriteten av de mél som nedan ber6rs dr av édldre datum, manga hér-
ror fran trettiotalet. Det skulle kunna hdvdas — dven om jag inte pastar att
de utgor gillande ratt — att tiden sprungit ifrdn dem p g a att den kontext
vari de kom till drastiskt fordndrats och att de darfor har begrinsat virde
for de syften de hdr anvinds. Samtidigt har atskilliga under 30-talet ut-
vecklade stdllningstaganden visat sig anmirkningsvért langlivade. Flera
alltjamt tillampliga centrala arbetsrittsliga grundsatser formulerades séle-
des under arbetsdomstolens inledande verksamhetsar. Hir behover bara
nidmnas 29/29-principen,’ uppsignings- och antagningsriitten som rittslig
utgéngspunkt,® principen om intolkning av dolda klausuler’ och principen
om arbetstagares lydnadsplikt vid tvist om arbetsskyldigheten.’ Detta gor
dven de mal som historien sprungit forbi mer intressanta och &r ytterligare
en forklaring till att jag valt att relativt detaljerat redogora for dem.

Terminologiska anmdrkningar

Sprakbruket under en stor del av den tid som hér dr foremal for undersok-
ning skiljer sig pa en del punkter fran dagens. Detta kan emellanét skapa
missforstand. Négra ord bor kort ségas hidrom.

Det vi idag kallar uppscdigning, dvs en réttshandling som syftar till att en
anstédllning skall upphora efter viss uppsédgningstid, har historiskt beteck-
nats sivil avsked som entledigande eller motsvarande.’ I regel framgar det
av sammanhanget vad som avses nér det talas dmsom om avsked 6msom
om uppségning. I syfte att gora atskillnad mellan vara dagars uppsidgning
och avsked talades det ofta om avsked med respektive utan uppsédgnings-
tid, omedelbart avsked eller liknande.

Ibland avses med uppsédgning den rittshandling genom vilken uppsig-
ningstid borjar 16pa och med avsked den tidpunkt da anstidllningen upphor.

Till skillnad fran idag talades det ofta tidigare generellt om fire-
tréidesrdtt bade nér det géllde turordning vid uppsidgningar och nir det
géllde det som idag kallas foretradesritt till ateranstillning.

> AD 1929:29.

* AD 1932:100, harifrin kanske sirskilt principen om goda seder, vilken alltjimt betraktas
som gillande ritt for de kategorier som #r undantagna fran det lagstadgade anstéllnings-
skyddet.

> AD 1933:159.

¢ AD 1934:179.

7 Se ocksa Geijer/Schmidt Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsite 1958 s 112f.
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Ndgra metodologiska anmdrkningar

Emedan avsikten ir att beskriva hur (frimst) arbetsdomstolen hanterade
relevanta rittsfragor fore LAS tillkomst dr metoden deskriptivt/analytisk
och framstillningen visentligen normdeskriptiv.® Tonvikten i materialet
ligger pa rittspraxis eftersom intresset &r inriktat frimst mot arbetsdom-
stolens sitt att hantera fragestidllningarna och jag har inte systematiskt sokt
samtida litteratur” Den deskriptiva ansatsen hindrar inte att jag ocks
analyserar historiken i ljuset av nuet och i situationer dér det anses pékallat
gor jag darfor framatriktade reflektioner efter hand i framstillningen. I re-
dogorelsen for tidigare kollektivavtalsreglering dr metoden empirisk i den
meningen att jag anvdnder mig av arbetsdomstolens domar som empiriskt
material."’

Mot bakgrund av min ambition med redogérelsen for tidigare forhallan-
den har avsnittet ocksa kommit att bli relativt omfattande. Jag har emeller-
tid funnit det vara vésentligt att, liksom i senare avsnitt, vidlyftigt redogora
for hur domstolen betraktade och hanterade problemen och dven hir later
jag i stor utstrickning domstolen sjidlv komma till tals genom citat av cen-
trala delar av domskilen. Det dr dédrfor omfattningen som slutligen fick
mig att vélja att presentera dessa forhallanden i ett sérskilt avsnitt.

Det dr visentligt vanskligare dn idag att av AD:s domskil fran domsto-
lens forsta &rtionden utldsa den tillimpade normen." Utan att de behand-
lade fragorna var av mindre omfattning eller av ligre komplexitetsgrad var
domskilen tidigare oftast inte ldngre dn nagon sida medan de idag &r vi-
sentligt mer omfattande. Tolkningsutrymmet och ddarmed osidkerheten om
hur domstolens ledamoter argumenterat dr betydligt storre. Detta forklarar
ocksa att olika forfattare betraktar tidig AD-praxis pa olika sétt. Hér kan
dock reservanternas synpunkter manga ganger vara till ledning.

Den fortsatta framstdllningen

I avsnitt 2.2 foljer en relativt omfattande redogorelse for kollektivavtals-
situationen fore LAS pa omraden som &r av intresse for arbetet. Avsnitt
2.3 beskriver arbetsdomstolens forhallningsitt till den fria uppsdgnings-

8 Man skulle kunna tala om en #kta lex-lata framstillning enligt Peterson/Sandstréms defi-
nition. Jfr ovan avsnitt 1.2.2.3.

° I avdelning 3 i#r en viktig uppgift att forsoka fi fram hur de normativa forestillningarna
uppkommit och dérvid intar dven litteraturen och andra rittskillor en viktig plats.

' Angdende rittskillor som empiriskt material i denna mening, se Sandgren Om empiri
och rittsvetenskap I 1995/96 s 733. (Se avsnitt 1.4.2.) Jfr Katarina Olsson Niringsdrivande
stiftelser 1996 s 29.

"' Jfr annan uppfattning, Strémholm En svensk prejudikatldra: behov och méjligheter 1984
$ 934 och Malmberg Anstillningsavtalet 1997 s 23.
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ritten i situationer dér nagra uttryckliga begridnsningar inte avtalats (bort-
sett fran foreningsritten). I avsnitt 2.4 belyser jag hur punktbegriansningar i
uppsédgningsritten framtvingat bevis-, tolknings- och materiella regler for
att punktbegrinsningen inte skall kunna kringgés. I avsnitt 2.5 redogor jag
for hur sadant som idag kallas arbetsbrist hanterats av arbetsdomstolen i
olika rittsliga sammanhang fore LAS, varefter avdelningen avslutas med
nagra sammanfattande reflektioner infor fortsittningen.
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2.2 Kollektivavtalsreglering av anstillningsskyddet

2.2.1 Inledning

Den dominerande roll som LO/SAF-omrédet intar i all beskrivning av ut-
vecklingen av arbetslivets normer tenderar att fa en ideologisk funktion
genom att dolja utvecklingen inom andra omraden. Min egen bild av kol-
lektivavtalsregleringen fore LAS nir jag paborjade detta arbete bestod i
allt vésentligt av ’de stora” avtalen mellan SAF och LO; 1906 ars decem-
berkompromiss, Saltsjobadsavtalet fran 1938, 1946 ars foretagsndmnds-
avtal och 1964 ars apriluppgorelse. Nér jag darfor var i fard med den histo-
riska delen av arbetet och sokte rekapitulera datidens géllande ritt pa rele-
vanta omraden var det med forvaning jag tog del av den stora méngd upp-
sdgningsrittsbegrinsande kollektivavtalsklausuler jag dirvid aterfann bara
genom studier av arbetsdomstolens domsamlingar. Dessa empiriska kon-
stateranden i kombination med domstolens normativa stéllningstaganden
betriffande sirskilt turordningsreglers betydelse for anstillningsskyddet i
stort forindrade min syn inte bara pd SAF/LO-omrédets'” betydelse utan
fick ocksé anstdllningsskyddsregleringen i LAS att framstd i helt annan
dager. Med stod av det empiriska och normativa materialet i kombination
menar jag ndamligen att det finns utrymme for att pastd att anstdllnings-
skyddet pa vissa omraden var mer langtgdende pa trettiotalet dn vad det dr
efter LAS’ ikrafttradande.

De empiriska resultat jag s a s fick pa kopet vid studiet av tidigare ritts-
uppfattningar gjorde att jag dvervigde en storre undersokning av kollek-
tivavtalsforekomsten fore anstillningsskyddslagstiftningens ikrafttridande.
Jag insdg dock att en sddan skulle vara allt for tidskrivande® och att tids-
atgangen inte skulle std i rimlig proportion till resultatets av en saddan un-
dersokning betydelse for forevarande arbete. Samtidigt kinde jag ett behov
av att systematiskt redovisa de kollektivavtalsbestimmelser jag aterfunnit.
Kompromissen dr vad som hér presenteras. Jag har siledes valt att syste-
matiskt framstilla de kollektivavtalsklausuler jag aterfunnit i arbetsdom-

12 Nir jag talar om SAF/LO-omrédet avser jag att bida dessa organisationer eller dess
medlemsorganisationer upptrider som parter. Det dr sdledes inte helt andra parter vi talar
om utan snarare andra arbetsgivare eller arbetsgivargrupperingar dn sadana som hor till
SAF-kretsen. Majoriteten av de avtal som redovisas har LO-férbund som parter pa arbets-
tagarsidan.

> Och avraddes ocksi av kollegor som pé begrinsade omraden forsokt fi fram ildre kol-
lektivavtalsreglering.
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stolens domsamlingar.' Naturligtvis kan inte férekomsten av kollektivav-
talsklausuler i denna killa ge en korrekt dterspegling av den faktiska fore-
komsten av uppsdgningsrittsbegriansande regleringar fore LAS. Inte desto
mindre dr den frekventa forekomsten och den stora spridning over olika
omraden av sddana kollektivavtalsbestimmelser dnda en indikation pa att
det inte var helt ovanligt.” Mitt syfte striicker sig heller inte lingre &n till
att jag vill exemplifiera forekomsten av sddana regleringar och kontrastera
dem innehallsméssigt till de stora uppgorelserna mellan SAF och LO.
Framstillningen &r ocksa disponerad sa att de stora avtalen far bilda en
ram fOr presentationen av de dvriga.

Ndgot om materialet och dess anvindning

De materiella begrinsningarna i uppséigningsritten kan indelas pa olika
sétt. Jag har nedan valt att dela upp dem i tre kategorier; ”generellt ut-
tryckta begrinsningar”, preciseringar av nér uppsigning far ske” och pre-
ciseringar av ndr uppsigning inte far ske”. Dessutom tar jag upp saddana
materiella avtalsbestimmelser som indirekt innefattar begriansningar i ar-
betsgivares rorelsefrihet, bl a for att sitta dem i kontrast till dagens réttsla-
ge. Turordnings- och foretridesrittsregler'® intar ocksi en central plats i
framstéllningen, liksom forfaranderegler av skilda slag. Framstéllnings-
séttet dr inriktat pa avtalens innehéll och inte pa avtalsomrade/organisa-
tion. Detta innebir att ett och samma avtal'’ kan representeras under olika
innehallsligt betingade rubriker. Skilet till detta framstdllningssitt ar att
det dr de materiella begrinsningarna av uppsidgningsritten som star i cent-
rum och att dessa lyfts fram tydligare med denna metod. Jag har dock valt
att inleda varje period med en redogorelse fér ndgra avtal som innefattar
flera begrinsningar.'®

' Jag har gétt igenom samtliga AD-fall under perioden 1929-75 och sokt efter mél vari
kollektivavtal med begrinsningar av uppséigningsritten atergivits (ej endast mal dir klau-
sulerna varit foremal for tvist).

15 Metoden att exemplifiera forekomsten av frin SAF/LO-omridet avvikande kollektivav-
talsreglering med hjilp av arbetsdomstolens domsamling, om &n inte i den omfattning som
hér sker, dr jag inte ensam om. Detta kan vi se hos savil Schmidt (Tjdnsteavtalet 1968),
Adlercreutz (Svensk arbetsritt 1973) som Henning (Tidsbegrinsad anstéllning 1984 s 59).

1 Foretridesritt som ej #r kopplad till tidigare anstillning behandlas (i regel ) inte.

"7 Nér jag talar om samma avtal betyder det samma parter och avtal frin viss tidpunkt; ej
kollektivavtal i dess egenskap av standardavtal.

' Ett problem i sammanhanget #r att avtalen aldrig aterges i dess helhet i arbetsdomstolens
domsreferat. Av omstindigheterna eller presentationen kan man énda emellanat relativt sé-
kert slé fast att alla i sammanhanget relevanta bestimmelser &r redovisade. Generellt giller
dock att jag inte kan sla fast vad ett avtal inte innehaller.
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Det mest grundldggande och samtidigt minst kontroversiella sittet att astad-
komma visst anstillningsskydd knyter an till en allmin obligationsrittslig
princip, ndmligen den att ett avtal som géller pa obestdmd tid kan bringas att
upphdra genom uppségning. Regler om uppsigningstid dr ocksa centrala i all
form av anstéllningsskyddsreglering. Avtalsbestimmelser vars enda begréns-
ning av uppsdgningsritten bestdr i att arbetsgivaren maste iakttaga uppsig-
ningstid behandlas emellertid inte, helt enkelt for att de inte dr ndgon begréns-
ning i 1932:100-principen; enligt denna talas det ju om iakttagande av uppsig-
ningstid. Krav pa uppsédgningstid innefattar emellertid ett behov av regler om
nér uppsigningstid inte behdver iakttas, dvs sddana situationer som idag utgor
grund for avsked eller hdavning. Det var darfor vanligt att kollektivavtal inne-
holl preciseringar av nédr omedelbart avsked fick komma ifraga. Sddana be-
stimmelser redovisas heller inte."

2.2.2 Decemberkompromissen

1906 triffades den forsta verenskommelsen mellan de relativt nybildade™
huvudorganisationerna SAF och LO. SAF fick igenom sina krav om att de
ar 1905 i organisationens stadgar intagna bestimmelserna om bl a arbets-
givares ritt att antaga och avskeda arbetare skulle férbehéllas arbetsgiva-
ren i kollektivavtal. Dessa arbetsgivarens rittigheter inklusive rétten att
leda och fordela arbetet utgjorde den s k § 23, efter dess numrering i
SAF:s stadgar. Réttigheterna ar, efter senare stadgedndring, mer kénda un-
der beteckningen § 32-befogenheterna. Det pris SAF fick betala for § 32-

1 S8dana bestimmelser forekommer som nimnts i 4tskilliga kollektivavtal i arbetsdomsto-
lens domar, bade i kombination med och utan samband med andra begrénsningar i uppsig-
ningsritten. (Obs att samma avtal kan forekomma i flera mal.) Se AD 1929:7, 1930:60,
1930:67, 1930:68, 1930:74a, 1930:74b, 1930:85, 1930:92, 1930:106, 1931:3, 1931:7,
1931:8, 1931:40, 1931:41, 1931:50, 1931:68, 1931:85, 1931:127, 1932:22, 1932:23,
1932:175, 1932:186, 1932:189, 1933:26, 1933:72, 1933:82, 1933:99, 1933:115, 1933:116,
1933:120, 1934:21, 1934:51, 1934:64, 1934:66, 1934:109, 1934:136, 1935:17, 1935:38,
1935:45, 1935:47, 1935:61, 1935:64, 1935:65, 1935:70, 1935:105, 1936:75, 1935:110,
1935:134, 1936:97, 1936:118, 1937:25, 1937:102, 1937:109, 1937:113, 1937:145,
1938:56, 1938:92, 1938:124, 1939:23 (dven att arbetsgivare inte behovde iaktta uppsig-
ningstid, vid forhéllanden han ej kunde rada 6ver), 1939:61, 1940:16, 1940:38, 1941:86,
1941:104, 1941:152, 1942:55, 1942:102, 1943:61, 1944:1, 1944:20, 1944:24, 1944:30,
1944:69, 1945:12, 1945:52, 1946:66, 1946:67, 1946:81, 1947:36, 1947:58, 1948:53,
1948:61, 1949:19, 1949:31, 1949:34, 1949:55, 1949:61, 1949:62, 1949:76, 1950:54,
1951:38, 1951:39, 1951:48, 1952:10, 1952:11, 1952:20, 1952:25, 1952:28, 1953:6,
1953:11, 1953:22, 1953:30, 1953:42, 1953:56, 1954:28, 1955:40, 1956:13, 1956:14,
1956:15, 1956:31, 1956:34, 1957:12, 1958:25, 1959:18, 1959:29, 1960:5, 1960:7, 1960:9,
1960:15, 1960:21, 1960:36, 1961:10, 1961:11, 1962:4, 1962:12, 1963:3, 1965:21, 1965:31,
1967:14, 1968:5, 1968:19, 1968:31, 1970:24, 1971:19, 1972:16, 1972:18, 1973:5, 1974:6,
1974:8, 1974:12, 1975:20.

% SAF bildades 1902, LO 1898.
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befogenheternas inforlivande i kollektivavtalen var att man accepterade
arbetstagarnas ritt att organisera sig och dra nytta av medlemskapet i sin
organisation, den s k foreningsritten. Decemberkompromissen kom dérfor
att i hir relevanta delar fa foljande lydelse:

”Med iakttagande av avtalets bestimmelser i Ovrigt dger arbetsgivare ritt att
leda och fordela arbetet, att fritt antaga och avskeda arbetare samt att anvinda
arbetare, oavsett om dessa dro organiserade eller ej.

Foreningsritten skall & 6mse sidor ldmnas okrankt.

Anse arbetare, att avskedande dgt rum under omstidndigheter som kunna tol-
kas sdsom angrepp pa foreningsritten, dga de innan andra atgirder vidtagas,
genom sin organisation pakalla undersokning for vinnande av rittelse.”'

Samtidigt som avtalet kom att sla fast principen om arbetsgivares fria an-
tagnings- och uppsigningsritt innebar det den forsta reella begransningen
av uppsigningsritten sedan det moderna arbetsavtalet vunnit insteg i form
av ett skydd for foreningsritten. Virdet av detta bor inte underskattas. Na-
got legalt skydd for foreningsritten fanns inte vid denna tid.”> LO/SAF var
emellertid inte forst vad avser denna viktiga begrinsning av uppsignings-
ritten. En bestimmelse om att foreningsritten skulle "héllas i helgd” hade
inforts redan i det forsta Verkstadsavtalet 1905.7

Kravet pa att den fria uppsdgningsritten, med undantag for foreningsritten,
skulle inforas i samtliga kollektivavtal med SAF-anslutna arbetsgivare fore-
faller dven innefatta en principiellt negativ instéllning till turordnings- och f6-
retridesrittsregler.”* Det #r dirfor av intresse att notera att SAF sjilva strax
fore decemberkompromissen faktiskt ingick kollektivavtal med sadana reg-
ler”

2! Citerat efter Hennings &tergivning, Tidsbegrinsad anstillning 1984 s 57.

22 Se Geijer/Schmidt 1958 s 33-34 m hiinv.

» Hamtat frin Geijer/Schmidt 1958 s 35, vilka i sin tur hinvisar till Adlercreutz Kollektiv-
avtalet s 337 och Aman § 23 s 7. Som bekant intridde Verkstadsforeningen i SAF forst
1917 och erholl d& dessutom dispens fran kravet att i sina kollektivavtal infora § 23, se ex-
empelvis Henning Tidsbegrinsad anstéllning 1984 s 58.

 Jag har inte funnit stod vare sig for eller emot detta men det var ju forst antydningsvis
genom Saltsjobadsavtalet detta synsitt borjade mjukas upp fran arbetsgivarhéll och kon-
kreta regler infordes forst genom foretagsndmndsavtalet 1946, se nedan 2.2.4.

> Se Industria 1906 med tva olika SAF-avtal, som vid sidan av § 23 ocksé innehdll turord-
ningsregler vid uppsigningar p g a arbetsbrist. Aven andra avtal med sidant innehall fore-
kommer i ndmnda tidskrift.
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2.2.3 Exempel pa kollektivavtalsreglering utanfor LO/SAF-omradet
fram till Saltsjobadsavtalet

2.2.3.1. Inledning
Decemberkompromissen innebar att utrymmet for begriansningar i arbets-
givarens uppsigningsritt blockerades pA SAF/LO-omr&det.*® P4 andra om-
raden kom dock uppsidgningsriitten att begrénsas i relativt stor utstrick-
ning.”’ Bara i arbetsdomstolens domar aterfinns séledes en stor mingd av-
tal som innefattar allt fran generella krav pa godtagbara skal till turord-
ningsregler vid uppsigning p g a arbetsbrist.”® Bland dem som férekommer
som parter i kollektivavtal med begridnsningar i uppsidgningsritten utover
foreningsritten intar avdelningar inom Transportarbetareforbundet en sér-
stdllning. Transport &r helt dominerande kvantitativt och dr ocksa de som
under denna tidsperiod lyckats astadkomma storst anstidllningsskydd dven
kvalitativt.” Sarskilt bland turordningsklausulerna, men #ven betriffande
andra former av begridnsningar i uppsédgningsritten, finns emellertid ett
stort antal organisationer representerade.”

Turordningsreglerna &dr ocksd de som dominerar bland de avtals-
klausuler som kan sdgas innefatta begriansningar i uppsigningsritten. I for-
stone kan detta synes innebéra att det inte forekom sirskilt stora ingrepp i

% Jfr bl a Henning Tidsbegrinsad anstillning 1984 s 58.

7 Det ir dock signifikativt att man dven inom SAF/LO-omridet synes ha i praktiken till-
lampat mer arbetstagarvinliga normer, sdsom turordning vid uppsédgning och uppgivande
av skl vid uppsédgning. Se bl a Henning Tidsbegrinsad anstillning 1984 s 59 m hinv.

% Det finns som nimnts exempel pé avtalsregleringar frin 20- och 30-talen, som fir dagens
anstillningsskyddsreglering att framsta som arbetsgivarvénlig.

» Om detta beror pi att Transports avdelningar var sirskilt framgingsrika med sina avtal,
vilket framstar som mest troligt, eller om organisationen var sérskilt konfliktbendgen har
jag ingen bestamd uppfattning om.

% Under den nu aktuella tidsperioden har jag i arbetsdomstolens domar funnit uppsignings-
rittsbegrinsande avtal med foljande organisationer - eller avdelningar inom dessa - som
parter pa arbetstagarsidan: Sv Byggnadstriaarbetareforbundet, Forsvarsverkens Civila Per-
sonals Forbund, Sv Grov- och fabriksarbetareforbundet, Sv Handelsarbetareforbundet, Sv
Hotell- och restaurangpersonals forbund, Sv Kommunalarbetareforbundet, Sv Livsmedels-
arbetareforbundet, Sv Metallindustriarbetareforbundet, Sv Murareférbundet, Sv Sagverks-
industriarbetareforbundet, Sv Transportarbetareforbundet, Sv Vig- och vattenbyggnadsar-
betareforbundet, Sv Sjukhuspersonalforbundet, Lerviks lokala samorganisation, Sv Jarn-
vigsmannaforbundet, Sv Elektriska arbetareforbundet, Sv Tréindustriarbetareforbundet, Sv
Sko- och ldderindustriarbetareforbundet, Hofors Lokala samorganisation, Sv Textilarbeta-
reforbundet, Ordningsvaktklubben i Malmo Folkets park, Karlstads med omnejd Bygg-
nadsarbetaresyndikat, Sv Skorstensfejeriarbetareférbundet, Sv Bleck- och Plétslagarefor-
bundet, Sv Beklddnadsarbetareforbundet, Svenska Sjomansunionen. Jfr Casparsson, Salt-
sjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 158, som refererar en PM som arbetstagarsidan
presenterade infor saltsjobadsforhandlingarna. Promemorian inneholl en katalog 6ver avtal
med begrdnsningar i uppsédgningsritten och samtliga LO-forbund férekom hér som avtals-
parter.
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uppsigningsritten. Med den praxis AD sedermera kom att utveckla i
sammanhanget visar det sig dock att turordningsreglerna innefattar ett
mycket langtgdende ingrepp i det att domstolen vid tiden runt Saltsjobads-
avtalets tillkomst fann sddana bestimmelser p g a kringgdenderisken inne-
fatta ett generellt krav p4 godtagbara skiil for uppsigning.”

Avtalen presenteras nedan med utgédngspunkt i vilken form av begrins-
ning av uppsigningsritten de berdr. Det kan da finnas anledning att fram-
hélla att ménga avtal innehaller flera olika typer av begridnsningar. Hér
foljer nagra exempel.

Ett avtal fran 1932 mellan Transports Goteborgsavdelning och ett om-
nibusforetag i Onsala hade i relevanta delar foljande lydelse:

”Savil bussfirman som den anstéllda personalen dger ritt till 14 dagars 6mse-
sidig uppsdgning. Uppsédgning far endast ske da verkligt barande skil hartill
foreligger. Uppséagning skall meddelas skriftligt och vara motiverad.

Vid permittering eller avskedande av personal pa grund av driftsinskrénk-
ning, bestimmes forhandsritten till anstdllningen med hénsyn till anstdll-
ningstidens ldngd.

Personal som avskedats eller permitterats pa grund av arbetsbrist, dger fore-
tride till anstillning dé ny arbetskraft behover anstillas.”

Fran Livsmedelsarbetareforbundets omrade kan namnas ett avtal fran 1933
mellan férbundets avdelning i Ludvika och négra lokala spisbrodsfabriker
av foljande innehall:

”Arbetare far ej avskedas utan giltig orsak. Arbetare, som fatt i uppdrag att
fora sina kamraters talan, far ej avskedas utan avdelningens horande.
Vid intréiffad arbetsbrist skall den sist intagne arbetaren forst avskedas.
Arbetare, som pa grund av sjukdom eller militértjénst nodgas vara franvaran-
de frén sitt arbete, erhaller vid terkomsten sin forutvarande plats.”

Slutligen kan ndmnas ett avtal mellan Sveriges Hotell- och Restaurang-
personals Forbunds Malmoavdelning och en caféinnehavare dérstides fran
1933, som innehaller savil principen sist in forst ut och foretradesritt till
ateranstillning vid uppsidgningar p g a arbetsbrist som en precisering av att
uppsigning i ovrigt endast far ske om den anstéllde misskott sin befatt-
ning.**

3! Se nedan avsnitt 2.4.3.
32 AD 1932:186.

3 AD 1935:22.

3* AD 1934:48.
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2.2.3.2 Materiella begrinsningar i uppsdgningsrdtten

2.2.3.2.1 Generellt uttryckta begriinsningar”
Redan léngt fore Saltsjobadsavtalet™ férekom kollektivavtal med generellt
uttryckta krav pa giltiga skil etc for uppsigning.

Av ett avtal fran 1925 mellan Transports Goteborgsavdelning och ett
antal droskdgare i Molndal foljer saledes att “uppsdgning av droskchauf-
for, far endast ske, d verkligt birande skl hirtill forefinnas”.” 1 andra ti-
diga avtal frin andra landsdelar”® hade férbundets avdelningar lyckats f&
till stind avtal innefattandes krav pa “giltiga skil” for uppsigning.”

I arbetsdomstolens domsamling kan man ocksa finna motsvarande krav
pa giltig orsak i nagra avtal med avdelningar inom Livsmedelsarbetarefor-
bundet som part.”

Enligt ett avtal fran 1930 mellan en avdelning inom sjukhuspersonal-
forbundet och en vattenkuranstalt kunde en uppsidgning bli foremal for
provning om den innebar “en oriittvisa”.*' Av ett till synes allmint avtal
inom skorstensfejarsektorn kunde uppsidgning “icke foranleda avsked, for-
rdn vederborande organisationer, pa skedd anmélan fran endera parten,
undersokt saken och funnit uppsigningen berdttigad” **

2.2.3.2.2 Preciseringar av nir uppségning far ske®

Betriffande de bestimmelser som preciserar i vilka situationer uppsédgning
far komma ifrdga intar Transport en helt dominerande stillning bland de
avtal som aterfinns i arbetsdomstolens domsamlingar. I ett mycket stort

* Jfr ocksd AD 1942:7 med ett avtal inom Bleck- och Plits omride vari stadgas att lirling
inte far avskedas under ldrlingstiden “utan tvingande omsténdigheter".

% Och sdledes mycket 1&ngt fore apriluppgorelsen.

7 AD 1933:119 och 1933:8. Min kursivering. Jfr motsvarande formulering i det avtal som
atergavs i inledningen (ur AD 1932:186).

38 Stockholm, Tingsryd och Jossefors.

¥ Betriffande Stockholmsavtalet frin 1930, se AD 1930:85, 1930:91, 1930:92, 1931:3,
1931:41 och 1932:23. Jfr nytt avtal mellan parterna i AD 1933:120. Tingsrydsavtalet fran
1931 aterfinns i AD 1934:136. Josseforsavtalet aterfinns i AD 1939:42.

“ Se AD 1932:28 (Uddevalla april 1929) och AD 1935:22 (Ludvika september 1933). Ifr
ocksa AD 1936:64.

“'Se AD 1931:96.

2 Se AD 1938:95 mellan Skorstensfejeriarbetareférbundets Goteborgsavdelning och Gote-
borgs skortstensfejareméstareforening fran 1936 och AD 1939:13 med motsvarande Stock-
holmsorganisationer som parter i ett avtal fran 1937. Min kursivering.

# 1 4tskilliga avtal inom byggnadssektorn aterfinns bestimmelser som begrinsar arbetsgi-
varens ritt att i fortid skilja arbetstagare fran ackordsarbete, se bl a AD 1934:61, 1934:62,
1935:66, 1935:140, 1936:52, 1936:60, 1937:91, 1941:15, 1941:72, 1943:112, 1945:7,
1952:35.
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antal avtal med spridning Over stora delar av landet aterkommer hiar — med
varierande sprikliga formuleringar* — bestimmelser som konkretiserar
och diarmed begrinsar arbetsgivares mojligheter att sdga upp anstéllda till
fall av bevislig misskotsamhet eller arbetsbrist. Det dldsta av dessa dr ett
avtal fran september 1925 mellan Stockholms Automobilf6rarefackfore-
ning” och Omnibusigarnas Arbetsgivareforbund.* 1 6vrigt forekommer
under den aktuella perioden é&tskilliga avtal med saddana bestimmelser,
med avdelningar inom Transport som arbetstagarpart, frin Malmé i sdder
till Luled i norr.”

Det kan mdjligen tyckas att de konkretiserade uppsédgningsgrunderna tacker at-
skilliga tinkbara uppsigningsgrunder.”®® Det bor da framhéllas att manga fall
av personliga férhallanden knappast kan ha tickts av begreppet bevislig miss-
skotsamhet och - av storre intresse for huvudfragan i detta arbete - att arbets-
brist inte innebar verksamhetsrelaterade forhallanden i allméinhet och &n mind-
re definierades det som ’icke-personliga forhallanden’.* Det finns dirfor star-
ka skal att anta att dessa konkretiseringar innebar langt storre begrénsningar av
uppsigningsritten dn de i foregdende avsnitt refererade bestimmelserna om

krav pa giltigt skil eller motsvarande.

Hirutover har jag endast funnit ett par ytterligare avtal med preciseringar
av nir uppsigning far ske. I ett avtal mellan Grov- och fabriksarbetarefor-
bundets avdelning i Kvidinge och en fabrikor péa orten aterfinns en be-
stimmelse enligt vilket avsked vid grovre forseelser endast fick komma
ifriga sedan varning utdelats och forseelsen upprepats.”® Visst kuriosavir-

* Vilket tyder p& innehallslig men icke formell samordning av avtalen.

* Sv Transportarbetareforbundets avd nr 7.

“ AD 1930:106.

4T AD 1931:68 (Uppsala 1927), AD 1934:58 (Trollhittan 1928), AD 1931:133 (Luled
1929), AD 1934:109 (Varberg 1930), AD 1930:94 och 1933:21 (Stringnds 1930), AD
1932:77 (Lulea 1930), AD 1933:66 (Trollhittan 1931), AD 1931:85 (Stockholm 1931),
AD 1933:46 (Boras 1932), AD 1933:115 och 1933:116 (Uppsala 1932), AD 1933:86
(Visteras 1932), AD 1935:61 (Karlstad 1933), AD 1935:41 och 1935:122 (Uppsala 1933),
AD 1937:113 (Skoévde 1934 och 1937), AD 1936:19 (Hofors/Torsdker 1934), AD
1937:139 (Uddevalla 1935), AD 1936:1 (Visteras 1935), AD 1937:30 (Norrkoping 1936),
AD 1938:10 (Hudiksvall 1935 och 1937), AD 1938:58(I) (Sundsvall 1935), AD 1939:61,
jfr AD 1935:61 (Karlstad 1936), AD 1938:27 och 1939:131 (Ockelbo 1937), AD 1937:82
Nynédshamn 1937), AD 1938:58(1I) (Sundsvall 1937), AD 1939:14 (Vadstena 1937), AD
1937:136 (Jonkoping 1937), AD 1938:24 (Lund 1937), AD 1939:57 (Kristianstad 1938),
AD 1942:55 (Halmstad 1938), AD 1941:86 (Sollefted 1938). Ortsangivelse avser avdel-
ningens hemvist.

“ I nigra avtal forekommer - utdver dessa grunder - ocksd brott mot kollektivavtalet som
konkretiserad uppsdgningsgrund. Se AD 1937:109, jfr AD 1936:75 (Goteborg 1937), AD
1941:152 och AD 1945:31 (Goteborg 1937 och 1939).

* Se nedan avsnitt 2.5.

0 AD 1938:113.
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de’' har tvd avtal mellan Sveriges Hotell- och Restaurangpersonals For-
bunds avdelning i Malmé och tva caféinnehavare dirstides som vid sidan
av att arbetsgivaren endast fick sédga upp arbetstagare som misskott sin be-
fattning ocksé inneholl begrinsningar i de anstélldas uppsdgningsritt. Som
uppsigningsgrund fran arbetstagarens sida godkéndes enligt avtalen endast
“erbjuden bittre anstidllning, familjehénsyn, giftermal, upphorande att ut-
ova yrket och dylikt.”

2.2.3.2.3 Preciseringar av nér uppsigning inte far ske
I flera avtal forekommer bestimmelser som innebdr ritt for arbetstagare att
&terfa anstillningen efter frinvaro pa grund av sjukdom,” olycksfall i ar-
betet och virnpliktstjinstgoring.™ Det idldsta avtal jag kunnat finna med
sédana bestimmelser ir frén maj 1926 och de organisationer i vars avtal
sadana bestdimmelser forekommer &dr avdelningar inom Transportarbetare-
forbundet,™ S v Hotell- och Restaurangpersonals férbund® och Livsme-
delsarbetareforbundet.™

Aven om dessa bestimmelser inte uttryckligen innefattar en begrins-
ning av uppsigningsritten har de 4nd4 tolkats s av arbetsdomstolen.”

2.2.3.2.4 Andra former av materiella begridnsningar

Under forevarande rubrik har jag samlat avtalsbestimmelser ur AD:s dom-
samling som har det gemensamt att de direkt eller indirekt begrénsar ar-
betsgivares uppsidgningsritt i situationer som idag utan vidare skulle hin-
foras till kategorin arbetsbristuppsigningar.”

! Men samtidigt mojligen en anvisning om vad vi kan vénta oss i framtiden i takt med att
den enskilde anstillde blir allt viktigare for foretagen.

52 Avtalen aterfinns i AD 1934:48 och AD 1938:28.

%3 Ibland foérekommer begriinsningar om frnvaron dverstigit nio ménader, se AD 1930:68,
1931:112, respektive tolv manader, AD 1938:133.

5% Vissa reglerar bara sjukdom, andra sjukdom och olycksfall och andra Ater samtliga tre
fall.

3 AD 1930:68, avtal mellan Transports stockholmsavdelning och Stockholms droskiigare-
forening. Det 4r att notera att avtalet i Ovrigt ansdgs innefatta en fri uppsédgningsritt for ar-
betsgivaren.

% AD 1930:68, 1931:112, 1934:109, 1938:133, 1939:131, jfr 1938:27.

7 AD 1932:114 och 1936:57.

% AD 1935:22, 1938:44 och 1940:2.

% Se AD 1930:68, vilket behandlas nedan avsnitt 2.3.3 4.

% Flera av de bestimmelser som hiir refereras synes i forsta hand ha haft verkningar pa det
obligatoriska planet, jfr bl a AD 1934:72, men de utgor icke desto mindre materiella be-
gridnsningar i arbetsgivarens friheter.
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Flera av bestimmelserna dr i hog grad radikala, dven med dagens matt
mitt. I den svenska debatten har séledes pa nittiotalet avvisats 16sningar
som &terfanns i kollektivavtal frin tjugotalet.”'

Av flera avtalsbestimmelser foljer att vid arbetsbrist arbetet skall for-
delas mellan de anstillda (eller motsvarande) innan uppségning far komma
ifraga.

Ett avtal frdn 1929 mellan Smidesarbetarnas Yrkesklubb inom Metalls
avd 41 i1 Goteborg och Goteborgs Smedsmistareforening stadgar i rele-
vanta delar foljande:

”I det fall arbetarna, for att undvika permitteringar eller avskedanden, erbjuda
sig arbeta med forkortad arbetstid, skall saddan anordning tillimpas.”®

Bestdmmelser med i huvudsak identiskt innehall forekommer i andra avtal
med metallavdelningar som arbetstagarpart.”

Motsvarande reglering i avtal med avdelningar inom Sko- och lidderin-
dustriarbetareforbundet &r mer kategoriska i sina formuleringar:

”Vid intraffande av mindre arbetstillgang skall avskedande ej foretagas utan
arbetet fordelas lika mellan samtliga arbetare.”*

Ett avtal mellan kommunalarbetareforbundets Kirunaavdelning och Kiruna
municipalsamhille fran 1934 foreskriver vid arbetsbrist att omplacering
till lediga arbeten inom andra omraden skall undersokas och dir detta inte
dr mojligt, att i forsta hand arbetsfoérdelning tillimpas”.* Aven inom
Transports omrade forekommer avtal som foreskriver arbetsfordelning
som alternativ till uppsigning vid arbetsbrist.”

Inom ett par avtalsomraden forekommer ocksa, om &n inte lika langtga-
ende, bestimmelser om att arbetstillfdllena skall fordelas réttvist vid mind-
re arbetstillgdng och lagsdsong, ibland i kombination med uttryckliga be-
stimmelser om arbetstidsforkortning.”’

Idag anses det tilldtet att siga upp anstéllda for att ersitta dessa med ent-
reprendrer och andra sjilvstindiga foretagare ® Forestillningen tycks ock-

81 Jag &syftar bl a diskussionen kring den danska Iosningen med gemensam arbetstidsfor-
kortning i syfte att undvika uppsigningar.

2 Ur AD 1931:93. Samma avtal i AD 1933:170 och ett hiingavtal till avtalet i AD 1935:57.
8 AD 1937:92 (Stockholm) och 1938:69 (Norrtilje).

% Ur AD 1933:155 (Norrkoping). Se ocksi inte fullt si kategoriskt i avtal mellan forbun-
dets Hilsingborgsavdelning och Hilsingborgs skofabrik, AD 1933:141.

% Ur AD 1934:84.

% AD 1934:109 (Varberg 1930) och AD 1935:61 (Karlstad 1933).

7 Se Bleck- och Plit i Stockholm i AD 1933:124 (samma avtal i AD 1933:128 och
1934:15) och i Malmo, AD 1934:8. Se ockséd AD 1939:41, skridderibranschen.

5 Se AD 1980:54 och AD 1990:67. EU:s 6verldtelsedirektiv synes hir inte inneburit ndgon
dndring, jfr bl a AD 1997:81. (Se ocksa nedan 4.2.4.5.3.)
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sd vara den att det &r tillatet att ersitta anstdllda med familjemedlemmar
och/eller egna arbetsinsatser.”” Det kan di vara av intresse att lyfta fram
nagra avtalsbestimmelser fran trettiotalet som alls inte gav arbetsgivaren
samma friheter.” Ett avtal frin Transports omrade frin 1930 foreskriver
saledes f6ljande:

”Om arbetsgivaren avskedar ndgon av sina arbetare pa grund av arbetsbrist
dger han ej riitt att till krning anlita annan akare.””"

Enligt ett annat avtal frin samma bransch” framgar att “tillkomna deléigare

eller kompanjoner iga ej foretridesriitt fore forut anstillda arbetare”.”

Ytterligare exempel pa i sammanhanget relevanta begriansningar dr en i
avtal pa Bleck- och Plats omrade forekommande bestimmelse som be-
grinsar arbetsgivarens mojligheter att delta i arbetet.”

Fokuserar man pa bestdmmelser som forhindrar arbetsgivaren att ersitta
befintlig arbetskraft med annan, bor naturligtvis ocksa regler om foretrd-
desriitt till ateranstidllning, vilka behandlas i nédsta avsnitt, och bestimmel-
ser om antagningsmonopol och liknande for arbetstagarparten” framhal-
las. Sirskilt foretridesrittsregler forekommer, som snart skall framga, i
stor omfattning.

AD:s domsamling bjuder ocksa exempel pa avtal dir de fackliga orga-
nisationerna lyckats fa till stand skydd for sina medlemmar vid foretags-

% Jfr AD 1977:127.

0 Observera att jag inte pAstar att detta var normalt for tiden ifriga.

" Ur AD 1932:77 (Luled). Det bor framhallas att samma avtal, frin 1930, ocksd inneholl
turordningsregler vid uppséigning och foretradesritt till ateranstéllning och begrinsningar
av uppsigningsgrunder till misskotsamhet och arbetsbrist. Se ocksa AD 1934:72 med en
kollektivavtalsbestimmelse mellan Sv Grov- och Fabriksarbetareforbundets avdelning nr
470 Stockholm och Stockholms Skyltfabrikanters Forening fran december 1932 av foljande
innehdll: "Alla forekommande arbeten bora i gorligaste man utforas av firmans egen perso-
nal utom i de fall arbetets art eller tekniska skél omojliggora detta." Klausulen provades i
maélet och arbetsgivaren adomdes skadestand for att ha avskedat sin personal och lagt ut ar-
betet pa annat foretag. (Dock ej skadesténd till de enskilda.)

72 Flera andra avtal inom transports omrade inneh&ller en till sin innebord icke helt tydlig
bestimmelse om att arbetsgivaren “dr skyldig att tillse, att hans ordinarie droskforare i for-
sta hand erhalla fullt arbete”. AD 1934:66 (Goteborg 1929 med SAF:s allmédnna grupp som
part pa arbetsgivarsidan). Se ocksd AD 1933:115 (Uppsala 1932) och 1934:109 (Varberg
1930).

3 Ur AD 1937:113 (Skovde).

™ Se AD 1935:80, 1939:16, 1941:146, 1946:17, 1932:101 och 1932:159.

” Se AD 1936:58 med avtal mellan Livsmedelsarbetareférbundet och Landskrona med
omnejd Bageri- och Konditoriforening, som foreskrev att anstillning av arbetskraft skulle
ske genom forbundets Landskronaavdelning. Se ocksa AD 1939:25, Karlstads Byggnads-
arbetaresyndikat, vilket avtal foreskrev att anstillning skall ske i gemenskap” med fore-
tradare for syndikatet. Jfr ocksd AD 1934:54, 1936:39 och 1940:115.
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overldtelser och motsvarande.”” Hir skall &terges innehallet i ett sidant
avtal fran hotell- och restaurangbranschen i Stockholm 1935:

”Om foretag byter innehavare eller lokal, har den vid foretaget anstillda per-
sonalen foretradesritt till sddan anstidllning, som ifraigakommer vid foretaget
nér rorelsen fortsittes. Personal, som Gvergar, dger rtt att tillgodoridkna sig fo-
regdende anstéllning vid foretaget oavsett om personalen i samband med
overlatelsen blivit uppsagd fran sin anstillning eller icke.””’

Slutligen kan hér ndmnas att det forekommer flera kollektivavtal som pre-
ciserar arbetsstyrkans omfattning i form av bemanningsplaner eller dy-
likt,” vilket begriinsar arbetsgivarens utrymme att siga upp och disponera
sina anstillda.”

2.2.3.3 Turordnings- och foretrddesrdittsregler

Antalet AD-mal vari forekommer kollektivavtalsklausuler med regler om
turordning vid uppsdgning och/eller regler om foretradesritt till dteran-
stillning® @r mycket stort" och dtskilliga arbetstagarorganisationer finns
representerade, oftast med sina egna formuleringar och preciseringar. For

76 Forutom det strax hir nedan redovisade avtalet forekommer sddana pa transports omride.
I AD 1937:140 éaterfinns ett avtal fran Boras 1937 som foreskriver att "(o)m arbetsforetaget
eller del ddrav overlates till annan dgare skola sa vitt mojligt ddrav berdrda arbetare hava
foretride till anstillning vid detsamma." Se ocksa AD 1934:20, avtal mellan Transport i
Goteborg och SAF:s allminna grupp jamte droskdgare i Goteborg fran 1929 med en proto-
kollsanteckning om att arbetsgivaren vid overlatelse av verksamheten eller del dédrav skall
"soka forbehalla dédrav berorda droskforare réttighet att bibehalla sin anstdllning vid den-
samma".

7 AD 1938:84.

1 AD 1930:93 finns exempel pa kollektivavtal inom stuveribranschen som konkret anger
respektive arbetsstyrkas omfattning. Se ocksa AD 1931:88 och 1933:31. Jfr AD 1930:12,
1933:156, 1933:87, 1933:150 och 1934:20. Till denna kategori bestimmelser kan ocksa
hinforas sddana som pa olika sétt begriansar arbetsgivares ritt att ha ldrlingar anstéllda.
Betriffande bestimmelser om ldrlingar se bl a AD 1929:8, 1931:141, 1932:62, 1932:122,
1932:128, 1932:162, 1932:187, 1933:60, 1933:148, 1934:8, 1935:68, 1935:75 (dir det an-
ges att antalet ldrlingar endast far uppga till 1/3 av arbetsstyrkan dock minst en), 1935:143,
1936:101, 1937:5, 1937:111, 1938:8, 1938:19, 1938:59, 1938:76, 1938:91, 1938:94,
1938:95, 1939:16, 1941:26, 1942:7, 1945:23, 1963:11.

7 Jfr ocks4 avsnitt 2.3.3.2. nedan.

% Atskilliga avtal innehéller regler om foretriide till arbete p& annan grund in tidigare an-
stdllning. Vanligast dr organisationsklausuler, men dven annat, sisom foretride for man-
talsskrivna pa orten, forekommer. Nedan behandlas endast foretradesrétt som &r knuten till
tidigare anstéllning.

81 Under den aktuella perioden ror det sig om i storleksordningen 150-200 mal. Vissa avtal
forekommer dock flera ganger och vissa har samordnat innehall.
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Overskadlighetens skull har jag dirfor valt att redovisa bestimmelserna or-
ganisationsvis.*

Byggnadstrdarbetareforbundet

Avdelningar inom Byggnadstriarbetareforbundet star som arbetstagarpart i
flera avtal, varav tre fran 1928, med samordnat innehéll och som foreskri-
ver att arbetsgivaren vid minskning av arbetsstyrkan dr “skyldig taga hén-
syn till anstillningstiden”.*’ I nigra av avtalen forekommer en precisering
med angivande av att anstillningstiden ddrvid avser “varje arbetsplats for
sig” ¥ Hir ser vi siledes exempel pa vad som senare kommit att kallas
turordningskretsar.

Forsvarsverkens Civila Personals Forbund

Mellan olika delar av forsvaret och Forsvarsverkens Civila Personals For-
bund aterfinns négra avtal, som alls inte dr lika kategoriska och dirtill in-
nefattar att flera faktorer skall beaktas:

”Da uppsidgning av arbetare maste foretagas till foljd av att arbetsstyrkan be-
hover minskas, skall, ddr sa ske kan, avseende féstas vid ifragakommande ar-
betares duglighet, anstillningstid och forsdrjningsplikt.”

Grov- och Fabriksarbetareforbundet

Avtalen fran Grov- och Fabriksarbetareforbundets omrade uppvisar en viss
variation i innehall och formuleringar. Samordningen med Byggnadstrid
visar sig i att flera avtal, varav det tidigaste fran 1927, har identiskt samma

formulering nir de anger att arbetsgivaren vid inskrdnkning av arbetsstyr-

kan #r ’skyldig att taga hinsyn till anstillningstiden”.*

Ett par avtal fran slutet av den aktuella perioden har en nidgot mindre
string formulering nir de anger att vid avskedanden p g a arbetsbrist “’skall
hinsyn tagas till anstillningstidens lingd”.*’” Hirutover forekommer ocksé

82 T bokstavsordning, varvid bortses frén ”Svenska”, Sveriges” etc.

8 Se AD 1932:81, 1929:18, 1930:96, 1937:91 (jfr 1937:149), 1941:78 och 1939:27.

8 AD 1937:91 (jfr 1937:149), 1941:78 och 1939:27.

% Ur AD 1937:25, ett avtal frin november 1934. Se motsvarande innehéll men med nigot
annan formulering i AD 1936:22 och 1938:30. Avtalen inneh6ll ocksa en bestimmelse om
att man vid ateranstéllning fick tillgodorikna tidigare anstéllningstid mm. Det bor fram-
hallas att avtalen innehdll §23 och en “’karenstid” pa 35 dagar innan krav pa uppsigningstid
trddde ikraft.

% Se AD 1935:69, 1934:121, 1935:117, 1942:67, 1937:151 (dven i AD 1938:38 och
1939:67), 1939:26 (dven i AD 1939:32) och 1939:19. Vissa av avtalen innehaller ocksa,
liksom hos Byggnadstrd, preciseringen av att anstidllningstiden avser varje arbetsplats for
sig.

5 AD 1938:125 och 1939:24. Bida avtalen #r frén 1938. Dessa avtal innehaller ocksa en
bestimmelse om att kravet pa uppsidgningstid intréder forst efter tva veckors anstéllning i
foljd.
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ett par avtal som inte tycks ldmna nagot storre handlingsutrymme for ar-
betsgivaren genom att konkret ange att sist intagna forst entledigas™®® och
dértill inneh&ller regler om foretridesritt till dteranstéillning.*

Handelsarbetareforbundet
Kollektivavtal med Handelsarbetareforbundet och dess avdelningar som
part pa arbetstagarsidan ar flitigt forekommande i Arbetsdomstolens dom-
samlingar under den aktuella tidsperioden, det tidigaste fran 1928. Varia-
tionsrikedomen ir stor bade vad giller inneh&ll och formuleringar.”

Har aterfinns saledes kategoriska formuleringar om att sist anstélld forst
skall avskedas inklusive bestimmelser om foretrddesritt till ater-

91

anstillning,” ibland med preciseringen att det avser berérd grupp av an-

stillda;” ytterligare ett exempel pa turordningskretstinkande. Ett par avtal
ar mindre kategoriska genom att ockséd (uttryckligen) forutsitta lika ar-
betsduglighet eller kompetens for att principen sist in forst ut skall gilla.”
Andra avtal innehaller reservationer for hinsyn till ”arbetets jimna gang”
eller motsvarande.”

Enligt ett avtal mellan forbundet och nagra biografigare i Malmé fran
1937 skall ocksé forsorjningsplikten beaktas och vidare aterfinns en be-

stimmelse om “att didrest ndgon av maskinpersonalen dven har annan fast

anstiillning, skall denne forst avskedas vid sésongslutet”.”

Slutligen éterfinns ett avtal mellan forbundet och dess Goteborgs-
avdelning & ena sidan och Goéteborgs stads erkidnda centralsjukkassa fran
1933 som i dessa delar”™ har karaktiren av en modern intresse-
avvigningsnorm. Av avtalet framgéar ndmligen att vid avskedanden p g a

arbetsbrist, ”skall hdnsyn tagas till savil kassan som personalens beritti-

gade intressen”.”

8 Eller motsvarande formulering, de #r inte identiska.

8 AD 1936:20 (jfr 1932:64 och 1937:65) och 1935:136. Jfr ocksa permitteringsbestimmel-
serna i riksavtalet, AD 1935:110.

% Flertalet av avtalen inneholl § 23. (Det framgér inte alltid i domarna.)

! Se AD 1935:4, 1936:118, 1937:102. T AD 1935:145 framgér det inte om ocksi foretri-
desritt giller.

2 AD 1934:85, jfr AD 1935:5, dir det gors en reservation for arbetets jimna ging.

% AD 1933:2 (samma klausul dven i AD 1935:144 och 1930:49) och AD 1932:155, diir det
sdgs "bor om mojligt”.

% AD 1931:100 (diven i AD 1931:132), 1932:125 (med ungefir samma formulering) och
AD 1934:78 (dven i AD 1933:78 och 1938:129). Motsvarande i AD 1936:16 med be-
stimmelse om foretradesritt. Jfr ocksd AD 1935:5, ndmnt strax hér ovan.

% AD 1938:79. Avtalet gav ocksi den avskedade foretridesritt till dteranstillning.

% Liksom Saltsjobadsavtalet, se nedan 2.2 4.

77 AD 1942:99. Avtalet var dock mer konkret nir det angav att avskedad hade teranstiill-
ningsrétt.
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Hotell- och Restaurangpersonals Forbund

Inom hotell- och restaurangbranschen aterfinns ett riksavtal fran 1930,
som vid sidan av § 23 ocksa innehéller en turordningsregel som anger att
”vid indragning av personal skall i forsta hand hinsyn tagas till anstall-
ningstidens lingd”.”®

En nagot mer kategorisk bestimmelse finner vi i ett lokalt avtal fran
Malmé, som ocksd gav de uppsagda foretridesritt till dteranstillning.”

I ett avtal mellan forbundet och en konditor i Motala forekommer en
klausul som begrinsar foretridesritten till en period om fyra manader fran
entledigandet.'” Sidana begrinsningar av foretridesriitten synes annars ha
varit ovanligt.

Kommunalarbetareforbundet

Pa det kommunala omradet forekommer frimst antagningsregler. I ett re-
kommendationsavtal fran 1930 mellan Kommunalarbetareférbundet och
Svenska Stiddernas Forhandlingsorganisation framhalls att dugligheten stér
i frimsta rummet och dérnist att den sokande dr mantalsskriven i kommu-
nen och har forsorjningsplikt, “dock skall under i 6vrigt lika forhallanden
den #ga foretride, som under de senaste dren haft anstillning vid kommu-
nens arbeten och dirvid visat sig vara limplig och duglig”."”" I ett senare

rekommendationsavtal mellan parterna fran 1936, har betydelsen av tidi-

gare anstillning fatt en viisentligt mer framskjuten position.'”

Nagra avtal pd det kommunala omradet innehéller ocksa turordnings-
regler vid uppsigning p g a arbetsbrist. Av ett avtal fran 1935 med Jonko-
ping-Huskvarna Trafikbolag framgar att hdnsyn skall tas till alder i

% Avtalsbestimmelsen &terfinns i AD 1932:18, 1932:168, 1932:171, 1933:6, 1933:42,
1934:21, 1934:22. Se samma formulering i ”Stockholmsavtalet” fran 1929 i AD 1933:16.
Se ocksa AD 1939:17 med ett avtal med i huvudsak samma formulering.

% AD 1934:48. Bestimmelsen angav att sist anstilld forst entledigas”.

1% AD 1939:17.

o1 AD 1945:76, se ocksd AD 1936:82 och 1940:98. Jfr ocksi landstingsomridet i AD
1939:94.

12 Bestimmelsen hade foljande lydelse.

"Vid arbetares antagande skall de dga foretride, som tidigare under de senaste aren innehaft
anstillning vid kommunens arbeten, under forutsittning att han dédrunder visat sig lamplig
och duglig samt besitter for arbetet erforderliga kvalifikationer. Vid i 6vrigt lika férhallan-
den skall den #dga foretrdde, som har ldngsta sammanlagda anstéllningstiden hos kommu-
nen.

Vid anstéllning av arbetare, vilka icke tidigare varit i kommunens tjinst, skall duglig-
heten i frimsta rummet vara bestimmande. Dérnést skall hidnsyn tagas till om sokanden dr
mantalskriven i kommunen och har forsorjningsplikt."

Avtalstexten himtad fran AD 1938:67. (Den aktuella tvisten rorde ett hingavtal med Grov-
och Fabriks som part pa arbetstagarsidan.) Se ocksd AD 1938:70 och 1938:47.
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tjansten”,'” medan enligt ett avtal med Sundsvalls Sparvigsaktiebolag

frn 1933 motsvarande giller vid “lika kompetens”.'™

Livsmedelsarbetareforbundet

Pa Livsmedelsarbetareforbundets omrade aterfinner vi det #ldsta kollek-
tivavtalet i AD:s domsamlingar med begrinsningar i uppsédgningsrétten. I
ett kollektivavtal, slutet efter forslag av forlikningsman, mellan forbundet
och dess Hallstahammaravdelning och Sorkvarns Aktiebolag fran oktober
1924 framhalls inledningsvis arbetsgivarens ritt att leda och fordela, att
antaga och att avskeda men i direkt anslutning dértill;

”men att dérvid alltid skulle sa forfaras, att den sist intagne arbetaren forst av-
skedades, savida icke sdrskild yrkesutbildning nodvéndiggjorde annan ordning,
och att salunda avskedade arbetare skulle dga foretridesritt till arbete, da ny
arbetskraft behdvde intagas.””

I 6vrigt forekommer ett flertal avtal frin Boden i norr till Malmé i soder
som stadgar att “den senast anstillde forst avskedas™ eller motsvarande,'*
i vissa fall i kombination med foretridesritt till teranstillning.'”” Nagot
avtal dr mindre kategoriskt nér det framhéller att hansyn bor i forsta hand
tas till anstillningstidens lingd,'” medan ett avtal frin Hilsingborg ger ar-
betsgivaren ritt “att behalla senare anstélld om denne bevisligen besitter
storre kompetens”.'”

Avtalsomradet bjuder ocksa frén senare delen av den aktuella tidsperio-
den ett riksavtal fran juni 1937 med Sveriges Bageriidkareférening som
motpart, som innehaller § 23 men dirtill en till avtalet hrande protokolls-
anteckning av foljande lydelse.

”Om till f6ljd av arbetsbrist indragning av arbetskraft méste goras, bor i forsta
hand hinsyn tagas till anstidllningstidens langd, dir icke sérskilda kvalifika-
tionskrav pékalla undantag. Arbetare, som pa grund av indragning entledigats,
skall vid sedermera forekommande utokning av arbetsstyrkan under en tidspe-

193 AD 1940:55.

194 AD 1937:20. Se ocksi ett avtal frin Kiruna i AD 1934:84, dir reservation gors for
”yrkeskunnighet”.

195 Ur AD 1929:5.

16 Se AD 1933:108, 1929:7, 1933:94, 1935:22. Jfr ocks&d AD 1932:191, enligt vilket avtal
tillfalligt anstdlld arbetskraft skulle avskedas forst da arbetstillgdngen minskade.

17 AD 1932:28, 1936:28, 1935:68, 1939:140. Det var i det sistnimnda mélet, om in med
hénsyn till den speciella avtalssituationen, som AD f6rsta gadngen fann en turordningsregel
innebdra ett generellt krav pa objektivt godtagbara skél. Se nedan under 2.4.3.

198 AD 1938:44.

19 AD 1937:76. Avtalet innehdll ocksa regler om foretridesriitt till dteranstillning. Se ock-
sa AD 1938:124, dir det gors en reservation for att den som star i tur har en sddan stillning
att driften dventyras.
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riod av sex manader fran entledigandet dga foretradesritt till anstédllning under
forutséttning att arbetaren till arbetsgivaren anmilt sin 6nskan om ateranstall-
ning, och di anstillning erbjudes, stiller sig till forfogande.”''

Notabelt &r, vid sidan av att det ror sig om ett riksavtal med turordnings-
och foretridesrittsregler, att foretradesritten hidr dr begrinsad till sex ma-
nader frén entledigandet.""' En motsvarande bestimmelse men med en frist
om ett ar aterfinns i ett avtal fran 1937 med KB Spis- och knéckebrodsfa-
briken Kronan i Sundbyberg, ett avtal som ocksé foreskriver att en forut-
sattning for foretrddesritt dr, “att arbetaren till arbetsgivaren anmaélt sin
onskan om ateranstillning, och dé anstdllningen erbjudes, stiller sig till
forfogande.”''? Hir ser vi sledes en foregingare till dagens regler om att
arbetstagare skall anmila ansprik pa foretridesritt.'"”
Livsmedelsarbetareforbundet forefaller ha varit nyskapare i flera avse-
enden. I ett avtal med Ljungs Choklad- och Cacaofabrik AB i Malmé fran
januari 1938 aterfinns bestimmelser om en kvalifikationstid pa sex ména-
der for att en anstilld skall komma i atnjutande av foretradesritt till ateran-
stillning."* Det férekommer ocksé ett avtal med Gefle Slakteri- och Char-
kuteriidkareforening fran 1932 dér parterna tinkt pa den situationen att fle-
ra anstéllda har lika l&ng anstéllningstid. Enligt avtalet skall da hinsyn ta-
gas, inte till alder som i LAS utan till ”pa platsen boende gifta, manliga ar-

betare”.'

Metallindustriarbetareforbundet

P& Metalls omrade forekommer négra avtal fran spridda delar av landet
varav foljer att hdansyn skall tas till anstédllningstidens langd vid uppség-
ningar p g a arbetsbrist och motsvarande, emellanat med precisering till

“arbetare med likartade arbetsuppgifter”, i regel ocksa i kombination med

foretriadesritt till ateranstillning.'

'0°Se AD 1938:29 och 1940:2. Detta var inte det forsta riksavtalet mellan parterna, jfr AD
1935:22. Jag har dock inte kunnat finna att forevarande bestimmelse aterfanns i tidigare
avtal.

"' Jfr ovan AD 1939:17, hotell- och restaurang, med en begrinsning till fyra ménader i ett
avtal fran 1938.

"2 AD 1938:44.

327 § LAS.

4 AD 1938:124.

"5 AD 1936:28.

"6 Se AD 1934:71, 1934:188, 1937:92, 1938:69. Se ocksd AD 1937:44, vari foreskrivs att
permitteringar skall ske “efter 6verenskommelse mellan verkstadsledningen och arbetarna.”
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Murareforbundet

I tre avtal med avdelningar inom Murareforbundet som arbetstagarpart
aterfinns samma klausul som vi tidigare sett med Byggnadstrd och Grov-
och Fabriks som parter;

”Vid inskrdnkning av arbetsstyrkan dr arbetsgivaren skyldig taga hénsyn till
anstillningstiden. Anstillningstid avser varje arbetsplats for sig.”"’

Sdgverksindustriarbetareforbundet
Kollektivavtal med avdelningar inom Ségverksindustriarbetareférbundet
som part forekommer i tvA mal under den aktuella perioden. Av ett avtal

med ett sgverk i Ornskoldsvik fran 1930 foljer, vid sidan av regler om

medinflytande,'® att vid avskedanden och permitteringar hinsyn skall tas

till ~anstdllningstid vid foretaget, familjeférhallanden och yrkesskicklig-
het”.""” Med ett sgverk i Kalix som motpart finner vi ett avtal frén 1937

varav foljer att hiansyn vid uppsidgningar skall tas till “anstdllningstid och

familjeforhallanden”.'”

Transportarbetareforbundet

Transportarbetareforbundet och dess avdelningar dr kvantitativt domine-
rande dven vad avser turordnings- och foretradesrittsregler. Ett stort antal
avtal innehéller, med delvis varierande formuleringar och vanligen med
organisationsklausul, bestimmelser om att sist antagen forst skall avskedas
vid arbetsbrist och att salunda avskedade har foretridesritt till ateranstill-
ning.'”! Det #ldsta bland dessa avtal ér frin Ystad 1926.'*

" AD 1936:60 (Kalix 1935), AD 1938:9 (Mellerud 1937) och AD 1939:92 (Loberdd
1938). Ortsangivelse avser avdelningens hemvist.

"% Se nedan avsnitt 2.3.4.

"9 Ur AD 1934:105.

120 AD 1937:131.

2 AD 1933:48, 1934:58, 1930:94 (iven i 1932:72 och 1933:21), 1932:93, 1933:165,
1933:66, 1931:85, 1933:86, 1932:186, 1933:57, 1933:106, 1935:61, 1938:98, 1937:113,
1936:19, 1938:133, 1937:139, 1939:61, 1937:71, 1938:58, 1938:39, 1939:57, 1938:77,
1939:42, 1941:86. Jfr ocksd AD 1934:109. 1 AD 1932:119 finns uttrycklig bestimmelse
om att arbetare forverkar sin ateranstédllningsritt om han inte inom tre dagar instiller sig till
arbete. Andra avtal innehaller motsvarande turordningsregel vid uppsidgning men synes
sakna regler om foretradesritt till ateranstéllning. (Vissa avtal anger uttryckligen att fore-
tride tillkommer organiserade arbetare, men jag sirskiljer inte dessa hér.) Se AD 1932:134,
1930:116 ( 1931:45, 1931:139, 1932:27), 1934:136, 1933:35, 1933:46, 1935:64, 1937:106,
1934:111, 1932:130, 1932:185, 1933:1 (1933:27), 1935:122, 1936:1, 1935:102 (1937:30),
1938:58. 1 ett par avtal har jag endast funnit regler om foretradesritt till ateranstéllning. Se
AD 1938:31, jfr AD 1939:103.

122 AD 1933:48.
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Nigra avtal preciserar att turordningen avser “vederborande grupp”'®,

andra avtal reserverar sig for att kvarvarande sysslor skall kunna utforas
(el motsv)' eller for “sirskilda forhallanden”.'” Ett avtal anger, utan nig-
ra konkreta forbehall, att sist antagen bor avskedas forst.'™ Ett par avtal
anger att hiansyn, vid sidan av anstéllningstiden, ocksa skall tas till familje-
forhallanden'’

annan ordning dn principen sist in forst ut.

och av ett avtal foljer att parterna kan 6verenskomma om
128

Avslutningsvis kan framhéllas en bestimmelse i ett avtal med en ben-

sinstationsinnehavare i Hudiksvall om att foretridesritt till ateranstéllning

forutsitter att den tidigare avskedade “fortfarande ir arbetslos”.'”

Viig- och Vattenbyggnadsarbetareforbundet
Vig- och Vattenbyggnadsarbetareforbundet och/eller dess avdelningar fo-

rekommer som parter i flera avtal under den aktuella perioden, det dldsta

fran januari 1929 med Norra Asbo hirads vigstyrelse som motpart.'®

Flertalet av dem innehdller regler om turordning efter anstillningstid,”'

132

andra anger att hinsyn ocksé skall tas till forsorjningsplikt.”* Merparten

av avtalen ger ocksa foretridesriitt till dteranstillning for tidigare anstillda.
Ovriga

Bland organisationer som under den aktuella tidsperioden férekommer
som part i endast ett avtal med turordnings- och eller foretradesrittsregler
dterfinns Lerviks lokala samorganisation,” Svenska Jirnvigsmanna-
forbundet,”® Svenska Elektriska Arbetareforbundet,'® Svenska Triindu-

123 AD 1938:27 (diven i AD 1939:131), 1937:82, 1937:136.

12 AD 1936:75 (diven i AD 1937:109), 1934:17, 1941:85, 1943:56 (iiven i AD 1945:13).

12 AD 1931:138.

126 AD 1932:92.

127 AD 1931:133 och 1932:77.

12 AD 1933:160.

12 AD 1938:10.

130 AD 1929:53.

B AD 1929:53 (permittering), 1932:138, 1937:64, 1937:63 och 1939:38.

32 AD 1931:70, 1931:141 (Det ursprungliga avtalet fran 1930 jimstillde anstillningstid
och forsorjningsplikt medan ett ar 1933 ingénget avtal foreskrev att hinsyn till forsorj-
ningsplikt skulle tas i andra hand.) och 1937:73.

133 AD 1944:96 enligt vilket avtal “brukets gamla arbetare skola ha foretride”, men i Svrigt
oklart vilka regler som géllde.

134 AD 1933:56. Avtal med Vig- och vattenarbetareférbundet som medpart och Kungl
Jarnviagsstyrelsen pa andra sidan fran 1930, som innehéller regel om att vid likvéardighet i
avseende & lamplighet”, senast anstilld forst skall sdgas upp.

135 AD 1931:72. Avtal mellan Orebroavdelningen och ett elforetag i Hallsberg fran 1930,
innehaller bestimmelser om turordning efter anstéllningstid vid permittering.
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striarbetareforbundet,”® Svenska Sko- och Liderindustriarbetare-
forbundet,”” Hofors Lokala Samorganisation,”™ Svenska Textilarbetare-
forbundet,"” Ordningsvaktklubben i Malmé Folkets Park'® och Karlstad
med omnejd Byggnadsarbetaresyndikat.'*' Inget av avtalen inneh&ller, si-
vitt framgér av domsamlingen, nagot av sirskilt intresse jamfort med de
avtal som refererats ovan.

2.2.3 4 Forfarande- och inflytanderegler mm'"

I nagra kollektivavtal har jag aterfunnit bestimmelser om samrad, for-
handlingar, underrittelse etc, som forvisso inte stricker sig sa langt vad
avser inflytande som dagens bestimmelser i medbestimmandelagen, men
som i vart fall inte star Saltsjobadsavtalet efter i de mojligheter till insyn
och information de ger arbetstagarsidan.

Betriffande vad vi idag kallar arbetsbristsituationer foljer av bestdm-
melser pa ndgra avtalsomraden, den dldsta fran 1929, att permitteringar
och avskedanden skall ”ske i samrad med representanter for arbetarnas or-
ganisation”.' Hir bor ocksd nimnas en 6verenskommelse frin 1929

136 AD 1935:70. Avtal mellan avdelning nr 14 i Sivenis och Sifvedns AB i Goteborg frén
1932. 1 domen aterges endast en bestimmelse om turordning efter anstillningstid vid ater-
anstéllning efter permittering eller uppsdgning.

137 AD 1933:141. Avtal med Hilsingborgs skofabrik frdn 1932 som stadgade att sist an-
stilld skall forst avskedas.

138 AD 1937:91 (diven i AD 1937:149). Avtal med en byggmistare i Hofors fran 1935 stad-
gar att samrad skall ske med arbetstagarorganisationen fore uppsigning eller permittering,
”dock skall hinsyn tagas till anstéillningstiden”.

3 AD 1935:133. Avtal mellan lokalavdelningen i Karlstad och Trikafabrikoren A W An-
dersson dirstddes fran juli 1935 med bestimmelse om att sist antagen inom vederborande
arbetsgrupp forst permitteras/uppsiges vid arbetsbrist.

40 AD 1946:63. Avtal med folkparken frin juni 1937 om foretridesritt till ny sisong,
“endast i den man, att de ej hava annan stadigvarande sysselsittning och icke lampliga ar-
betsbehovande till de olika befattningarna hava anmalt sig”.

41 AD 1939:25. Avtal med en byggmistare p4 Hammard frén mars 1938 enligt vilket vid
arbetsbrist sist anstilld forst sdges upp med undantag for specialarbete som nagon av de se-
nare anstillda “skola utfora”.

42 Jfr ocksd ovan berdrda bestimmelse i avtal p4 det kommunala omridet om att undantag
fran turordningsregler i varje enskilt fall skall bli foremal for forhandling mellan parterna.
AD 1934:84, avtal mellan Kommunalarbetareforbundet och dess Kirunaavdelning och Ki-
runa municipalsamhélle fran 1934.

'3 Eller motsvarande formuleringar. Citatet himtat frin ett tidigare refererat avtal mellan
Smidesarbetarnas Yrkesklubb inom Metall 41:an i Goteborg och Goteborgs Smedsméstare-
forening fran mars 1929. Se AD 1931:93, 1933:170 och 1935:57. Fran metalls omrade kan
vidare ndmnas ett avtal frdn Ystad mellan avdelningen och en bilfirma fran 1936, vararv
foljer att permitteringar skall “ske efter 6verenskommelse mellan verkstadsledningen och
arbetarna”, AD 1937:44. 1 ett avtal mellan Sagverksindustriarbetareforbundets avdelning i
Alne och ett sagverk framgar att permitteringar eller avskedanden skall "foregas av dver-
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mellan Grov- och Fabriksarbetareforbundets Sliteavdelning och Slite Ce-
ment- och kalkaktiebolag, som i sin inledning lyfter fram betydelsen av
samforstdand mellan arbetarna och arbetsledningen och som innefattade in-
forandet av en fabrikskommitté bestdende av tre representanter for vardera
sidan och i anslutning dartill stadgade

“att, ehuru ritten till antagande och avskedande av arbetare samt ledningen av
arbetet alltjamt tillhor arbetsledningen att utéva i huvudsaklig 6verensstam-
melse med de principer, som hittills tillimpats, forutsittes det som regel, att
fabrikskommittén skall avgiva utlatande vid antagning eller avskedande av ar-
betare dvensom vid fordelning av arbetet..”'*

En inflytanderegel, vars rickvidd dr svarbedombar men som under alla
forhéllanden inte enbart &r inriktad péa verkstéllighetsbeslut i form av upp-
sdgningar eller permitteringar aterfinner vi under rubriken medbe-
stammanderditt 1 ett avtal mellan Metalls Halmstadavdelning och inneha-
varen av Maskinfabriken Waco fran 1934. Av avtalet foljer att ”vid even-
tuella driftsinskriankningar skall underhandling om den foridndrade arbets-
tiden ske mellan arbetsgivaren och arbetarna”.'*

Bland bestimmelser av generell rickvidd aterfinner vi fran Grov- och
fabriks omrade ett avtal, enligt vilket fackforeningen skall underrittas “vid
uppségning av arbetare”.'*® Av ett avtal mellan Livsmedelsarbetareférbun-
dets Ludvikaavdelning och nagra spisbrodsfabriker foljer att “arbetare,
som fatt i uppdrag att fora sina kamraters talan, far ej avskedas utan avdel-
ningens horande”.""’

Betriffande inflytanderegler som tar sikte pa personligt relaterade upp-
sdgningsgrunder aterfinns olika varianter, fran krav pa meddelande till ar-
% till bestimmelser om att avskedande bor “bli fo-
"4 eller att upp-

sdgning inte far verkstillas “f6rrin vederborande organisationer, pa skedd

betstagarorganisationen
remal for provning hos den avtalsslutande organisationen

laggning mellan parterna, varvid skilen for atgédrden klarldggas och provas”, AD 1934:105.
Se ocksa bestimmelser om samrad i avtal mellan Hofors Lokala Samorganisation och en
byggmastare i Hofors fran 1935 i AD 1937:91 och 1937:149.

1% Ur AD 1933:20. I 6vrigt giillde riksavtalet mellan Byggnadsimnesforbundet och Grov-
och fabriks mellan parterna.

4 Ur AD 1934:188.

146 Ur AD 1931:97, Goteborg 1930.

4T Ur AD 1935:22.

8 Transport i ett avtal frin Ystad 1933, ur AD 1935:105.

149" Avtal mellan Livsmedelsarbetareférbundet och dess Bollnzsavdelning och vissa char-
kuteri- och slakterihandlare dérstides fran 1933, ur AD 1936:64.
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anmdilan fran endera parten, undersokt saken och funnit uppséigningen be-
rittigad”."

Till forfarandereglerna kan ocksa hinforas regler om att arbetsgivare
har att redovisa skélen for ett avsked, vilket ofta foreskrivs i kombination
med att uppsédgning/avsked skall ske skriftligt. Bestimmelser om skyldig-
het att uppge skiilen har jag bl a aterfunnit inom Transports,"' Hotell- och
Restaurangpersonals* och Grov- och Fabriks'> avtalsomraden.

2.2.4 Saltsjobadsavtalet 1938
I december 1938 ingick SAF och LO det s k Saltsjobadsavtalet, det avtal
vars anda fétt std som symbol for den svenska arbetsmarknadsmodellen.
Hir &r inte platsen att ndrmare redogora for avtalet, dess bakgrund och
framvixt."”* Det bor dock framhéllas att en forklaring till att arbetsgivarna
var bendgna att gd med pa (formella) begrinsningar av den fria uppsig-
ningsritten synes ha varit osékerheten om konsekvenserna av att fragan
skulle dvertas av de politiska partierna.'” Samtidigt 4r det av intresse att
poéngtera att det fran arbetsgivarhall medgavs att den foreslagna avtals-
texten inte skulle forindra de forhallanden som faktiskt redan gillde."®
Detta forefaller ha innefattat en bekriftelse av att de faktiskt existerande
normerna var formanligare for arbetstagarna dn den rittsliga och kollek-
tivavtalsméssiga reglering som ditintills gillt.

I det PM som arbetstagarsidan presenterade infor forhandlingarna dr det
av stort intresse att notera att det foreslogs en atskillnad mellan subjek-
tiva” och “objektiva” uppsigningsgrunder.”’ Betriffande de forstnimnda

150 Ur ett par avtal med Skorstensfejeriarbetareférbundet som arbetstagarpart, AD 1938:95,
1939:13 och 1939:69. Se ocksa AD 1937:25, avtal inom marinférvaltningen med ritt for
arbetareombud att nidrvara vid utredning infor omedelbart avsked. Jfr ocksé de vanligt fore-
kommande bestimmelserna inom transportomradet om forfaringsséttet, med deltagande av
representanter for arbetareorganisationen, vid anmélan mot arbetare fran “den trafikerande
allménheten” eller motsvarande. Se bl a AD 1935:41, 1935:134, och i senare domsamling-
ar,bl a AD 1954:38 och 1972:18.

'*I'Se bl a AD 1931:133.

'2Se bl a AD 1931:8, 1932:5, 1932:18, 1932:189, 1936:8.

153 AD 1938:113.

15+ Se hir bl a Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 och antologin Salt-
sjobadsavtalet 50 ar 1989.

13 Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 160.

16 Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 162 och s 167.

157 Skiilen till &tskillnaden var att man trodde sig kunna fixera objektiva forutsiittningar be-
triffande "arbetsbristfallen" medan detta inte skulle vara mojligt betrdffande de subjektiva.
Samtidigt framgick det av skrivelsen att man dven betrdffande de subjektiva kunde fixera
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foreslogs att en provning skulle kunna avse huruvida uppsédgningen varit
”sakligt betingad” medan provningen av de objektiva uppsidgningsgrun-
derna skulle inskrinkas till frigan om turordningsregler iakttagits.'”® Ar-
betsgivarsidan forholl sig dock skeptisk till den foreslagna tudelningen'”
och avtalet kom heller inte, som vi strax skall se, att upprétthélla denna di-
stinktion.

Kapitel III i avtalet bar rubriken "Uppsédgning av arbetsavtal och per-
mittering” och #r det avsnitt som &r av intresse i detta sammanhang.'” Den
inledande paragrafen markerar att den Omsesidiga fria uppsigningsritten

utgor utgangspunkt:
’7§ l

Den ritt, som tillkommer parterna i ett pa obestdmd tid slutet arbetsavtal att
bringa avtalet till upphorande efter uppsdgning, skall i forhallandet mellan ar-
betsgivare och arbetare, anslutna till férbund, som sig emellan antagit detta
avtal, utovas enligt hdr nedan angivna regler.”

I kapitlets andra paragraf regleras varselskyldighet infor forestaende upp-
sdgningar. Bestimmelsen dr generellt tillimplig men innehaller vissa sér-
regler for olika uppsdgningsgrunder. Vi ser ocksd att avtalet uppstiller
krav pa viss kvalifikationstid for att skyldighet att varsla skall foreligga.

”§ 2

Vid uppsédgning av arbetare fran anstéllning, som varat minst ett ar, &vensom
vid permittering av arbetare i sadan anstéllning skall arbetsgivaren minst en
vecka fore uppsdgningen eller meddelandet om permittering underritta arbe-
tarorganisationens representant pa arbetsplatsen om den tilltdnkta atgédrden
(uppsédgningsvarsel respektive permitteringsvarsel). Intrdffar omstindighet,
som pakallar minskning av arbetsstyrkan inom kortare tid &n den foreskrivna
varseltiden, och har detta forhallande ej kunnat forutses av arbetsgivaren, skall
varsel ldmnas sa fort ske kan.

Da s av arbetsgivaren eller arbetarorganisationens representant begires,
skall samrad dem emellan ofordrojligen dga rum rorande den tilltdnkta atgér-
den.

Vad sélunda stadgats dger icke tillimpning

1. & arbetare, som &r anstélld for viss tid eller for den tid, som atgar for ut-
forande av visst arbete;

2. da avskedande dger rum pa grund av sadant arbetarens forfarande, som be-
rittigar arbetsgivaren att omedelbart hiva arbetsavtalet;

undantag "for fall av brottslig gérning mot foretaget och uppenbar misskotsel". Casparsson
Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 157.

158 Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 157-58.

19 Jfr Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 161.

190 Avtalstexten hiimtad ur Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966.
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3. vid permittering pa grund av sadan vixling i arbetstillgdngen, som 4r en
foljd av att arbetet dr sdsongsbetonat eller eljest till sin natur icke samman-
hiangande;

4. vid annan permittering, dir den &r meddelad for viss tid, ej 6verstigande
tre veckor, eller det eljest framgar av omstidndigheterna att den ej kommer att
fortfara langre &n ndmnda tid.

Nir arbetarna utsett sidan representant, som i forsta stycket sdgs, skall under-
rittelse didrom ofordrojligen limnas arbetsgivaren.”'®!

For den hindelse varselreglerna inte kunnat ena parterna tillhandahaller
resterande stadganden i kapitlet regler for den fortsatta tvistehanteringen.
Tredje paragrafen reglerar formerna.

”§ 3

Har uppsigning eller permittering skett i sddana fall, pa vilka § 2 édger tillimp-
ning, och Onskar arbetarparten forhandling med anledning av den vidtagna at-
gérden, skall, dér icke fraga dr om krinkning av foreningsritten eller atgiarden
eljest strider mot lag eller kollektivavtal, forhallandet anmélas till arbetarnas
forbundsstyrelse, vilken, om den dartill finner skil, dger hénskjuta fragan till
undersokning inom arbetsmarknadsndmnden pa sétt nedan ségs.

Vad sélunda dr stadgat skall gilla dven i de fall, da avskedandet grundas pa
sadant forfarande, som berittigar arbetsgivaren att omedelbart héva arbetsav-
talet.”'*

Fjirde paragrafen, slutligen, anger riktlinjer for prévningen av drenden
som hénskjutits till arbetsmarknadsnimnden.

”§ 4

Niamnden skall genom noggrann undersokning av dit hinskjuten fraga soka fa
en sakligt riktig uppfattning om alla de omstidndigheter, under vilka den péata-
lade atgédrden blivit vidtagen. Vid atgirdens bedomande skall beaktas savil
produktionens beroende av arbetskraftens duglighet och lamplighet som arbe-
tarnas berittigade intresse av trygghet i anstéllningen. I enlighet ddrmed skall
hénsyn tagas savil till nodvindigheten av att foretaget i mojligaste méan betjé-
nas av skickliga och for dess verksamhet ldmpliga arbetare som, da arbetsgiva-
ren pa grund av arbetsbrist funnit sig bora vidtaga avskedande eller permitte-
ring och valet star mellan arbetare, vilka besitta lika skicklighet och lamplig-
het, till anstéllningstidens ldngd dvensom till sérskilt stor forsorjningsplikt.
Nimnden skall soka komma till en samstdmmig uppfattning i bedomandet av
dit hidnskjuten fraga och finna utvédgar for utjamning av motséttningen mellan
parterna. Beslut, varom flertalet i ndmnden forenar sig, skall delgivas respekti-
ve forbund, pa vilka det ankommer att i samrad med Arbetsgivareforeningen

1! Hir foljer en protokollsanteckningar utan nigon direkt betydelse for det som hir tilldrar
sig huvudintresset.
162 Vi ser hir att forfarandereglerna dven giller avskedanden.
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respektive Landsorganisationen vidtaga de atgérder, vartill beslut ma giva an-
ledning.

Protokollsanteckning

Parterna #ro ense om att det i sista hand ankommer pa vederbérande forbund
att triffa avgorandet rorande omfattningen och valet av de atgirder, som i an-
ledning av ett av arbetsmarknadsnamnden fattat beslut kunna ifraigakomma for
tvistens biliggande.”'®

Stadgandet bir drag av en modern intresseavvigningsnorm genom att till-
handahélla anvisningar for nimnden om vilka faktorer den bor fista vikt
vid nér den provar riktigheten av en uppsigning eller ett avskedande. Inte
heller hiar gors nagon principiell atskillnad mellan subjektiva eller objekti-
va uppsigningsgrunder, om dn det preciseras vad man bor fésta vikt vid
arbetsbristuppsigningar. Liksom exempelvis den norska regleringen dr
turordning en faktor som ligger till grund for bedomningen av en uppsig-
nings saklighet.'®

Henning menar att avtalet innebar “redan i sin ursprungliga utformning
att arbetarna fick stod for kravet pa sakligt motiverade uppsigningar.”'®
Om den uppfattningen synes delade meningar rdda. Respektive sidas
kommentarer till huvudavtalet gar séledes i helt olika riktningar pa denna
punkt. Enligt S6lvéns LO-kommentar innefattade avtalet att nimnden vid
personliga forhallanden skulle préva om uppsédgningen varit sakligt moti-
verad. Enligt Holmstroms SAF-kommentar har avtalet emellertid inte re-
ducerat § 32-befogenheterna, men procedurreglerna har beskurit arbetsgi-
varens rorelsefrihet.'®

En viktig faktor i sammanhanget &r ocksa att arbetsmarknadsndmndens
avgoranden inte var offentliga och dess innehall kan knappast dirfor ha
vunnit ndgon allmin spridning. Overhuvudtaget synes heller inte nimnden
ha péatagit sig rollen att utveckla principer for bedomningen av uppsig-
ningssituationer.'” Fram till 1964 ars #ndringar hade nimnden att avgora
omkring sjuttio drenden rorande tillimpningen av avtalets tredje kapitel.'®

18 Det sista stadgandet i tredje kapitlet, § 5, ger arbetsgivare riitt att, via sitt forbund, hin-
skjuta drende till arbetsmarknadsnimnden, nédr han kommit i "trangmal betridffande erfor-
derlig arbetskraft" p g a omfattande uppsidgningar fran arbetstagares sida och det inte ror
sig om en maskerad stridsatgérd.

1%+ Se exempelvis Jakhelln Oversikt over arbeidsretten 1996 s 303.

1% Henning Tidsbegriinsad anstéllning 1984 s 61.

166 Atergivet efter Edlund Saltsjobadsavtalet i nirbild 1989 s 61.

17 Det bor da framhéllas att avtalets bestimmelser #r utformade pi sidant siitt att en intres-
seavvigning bor kunna goras. Mojligen kan forklaringen helt enkelt vara den att man just
pé grund hirav inte ansag det dandamalsenligt att utveckla principer. En kritik man idag kan
rikta mot arbetsdomstolen, sérskilt vad giller s k arbetsbristsituationer.

18 Edlund Saltsjobadsavtalet i nirbild 1989 s 62.
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Under en tidsperiod om 25 &r hade nimnden saledes inte fler drenden om
uppsigningsfragor pa sitt bord dn vad som idag kan forekomma under ett
par ar i arbetsdomstolen. Edlund ger foljande sammanfattande kommenta-
rer till denna del av arbetsmarknadsndmndens verksamhet:

”Namnden var sa gott som alltid enig. I de allra flesta fall reckommenderade
den parterna att forlikas. I ndgon fjirdedel av drendena forekom att nimnden
avgav ett utlaitande om hur tvisten borde 16sas. Oftast utsags dock ledaméter av
nidmnden att verka for forlikning eller 6verlimnades &t parterna att i anslutning
till vad som forekommit soka triffa uppgorelse. I regel synes ddrmed forlik-
ning ha kommit till stind.”'®

Folke Schmidt gjorde i forsta utgavan av sitt verk Tjinsteavtalet en analys
av arbetsmarknadsnidmndens utlatanden, som vid denna tidpunkt avgetts i
endast tretton fall, och gjorde hirtill foljande kommentarer.

”Némndens utldtanden &r icke att jamfora med AD:s domar. Synpunkten att
utbilda normer fér umgénget pa arbetsmarknaden har underordnats intresset att
na forslag till forlikningar som blir accepterade av ber6rda parter. Det materi-
ella resultatet har ibland varit betingat av vilka medgivanden man velat gora pa
arbetsgivarsidan. Arbetarrepresentanterna i nimnden har statt infor valet att
taga en mager forlikning eller att konstatera att inget forslag skulle samla ma-
joritet. Nar det statt klart, att arbetsgivaren saknat grund for sin atgérd, har ar-
betsgivarledamoterna dock icke tvekat att medverka till ett uttalande, att den
uppsagde bor atertagas i arbete. Men ndgon géng har ndmndens forord avsett
annat arbete 4n det som arbetaren forut skott. Ndmnden har varit restriktiv nér
det gillt att foresla ersdttningar for forlorad arbetsfortjanst. Nagra ganger har
utlatandet utmynnat i forslag om engangsersittning i samband med avgang.
Sadan ersittning har foreslagits till och med i fall, ddr ndimnden uttalat att ar-
betsgivaren i princip haft skél for sin atgérd. De utlitanden som férordar av-
gangsersittning hérror alla fran senare ar, vilket ger en antydan om att arbets-
givarnas instillning pa denna punkt nu ir generdsare in tidigare.” ™

Jamfort med de kollektivavtalsbestimmelser som ovan redovisats innefat-
tade Saltsjobadsavtalet i nu beroérda avseenden inga nyheter och var heller
alls inte lika ldngtgdende som ménga av de bestimmelser som refererats.
Mot bakgrund hdrav &r det forstaeligt att flera LO-forbund rostade mot
forslaget till antagande av Saltsjobadsavtalet. Bland de frimsta motstan-

darna fanns, inte ovintat, Transportarbetareférbundet.'”!

19 Edlund Saltsjobadsavtalet i nirbild 1989 s 62.
1" Schmidt Tjinsteavtalet 1959 s 147-48.
""" Se Henning Tidsbegriinsad anstillning 1984 s 60 med hinv.
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Foretagsnidmndsavtalet och dndringarna i saltsjobadsavtalet 1946-47

I augusti 1946 ingicks avtal om foretagsnamnder mellan dels SAF och LO,
dels mellan SAF och TCO."” Avtalen innebar att s k féretagsnimnder, ett
organ for information och samrad,'” skulle inrittas pa foretag av viss
storlek. Négra av avtalets bestimmelser &r inriktade pa fragor av direkt in-
tresse ur anstdllningsskyddssynpunkt och #r i viss utstrickning ocksa en
vidareutveckling i forhéllande till 1938 ars huvudavtal. En foregéngare till
var tids medbestimmandeforhandlingar dterfanns i § 6 under rubriken
”information och samrad vid driftsinskrédnkning m. m.”:

”Uppkommer fraga om nedldggande, instillelse eller vésentlig inskrdnkning av
foretagets drift, skall i s& god tid som mdjligt, innan dylik atgédrd vidtages,
samrad ddrom &dga rum inom foretagsndmnden. Dérest sddan atgird anmdles
till offentlig myndighet, skall dylik anmélan delgivas nimnden och denna
fortlopande héllas underrittad om &rendets utveckling.”

Denna allmint formulerade bestimmelse, som tar sikte pa foretagsled-
ningsbeslut, var gemensam for bade avtalen med LO och TCO. De be-
stimmelser som tog sikte pa verkstdllighetsatgidrder i form av upp-
sdgningar eller motsvarande, och som byggde vidare pa huvudavtalet, ater-
fanns emellertid endast i avtalet med LO. 7 §, med rubriken ”varsel och
samrad vid uppsdgning”, utvidgar arbetsgivarens skyldigheter jaimfort med
huvudavtalet genom att forkorta kravet pé anstéllningstid och forldnga
varseltiden.

”Vid uppsdgning av arbetare fran anstéllning, som varat minst nio manader,
skall, dér arbetaren tillhor forbund som antagit detta avtal, arbetsgivaren ldmna
varsel om den ifragasatta atgérden med uppgift & de arbetare, vilka anses bora
uppségas. Varsel skall senast fjorton dagar fore uppsédgningen limnas till den
ledamot av foretagsnimnden, som arbetarnas representanter i denna utsett att
mottaga dylik underrittelse. Pékallas pa grund av omsténdighet, som ej kunnat
av arbetsgivaren forutses, minskning av arbetsstyrkan inom kortare tid &n den
salunda foreskrivna varseltiden, skall varsel limnas sa fort ske kan.

Da sa fran ndgondera sidan begires, skall samrad oférdrgjligen dga rum inom
nimnden rérande den tilltinkta dtgérden.”' ™

Som redan antytts menar jag det vara av vikt att framhalla att avtalet hir
skiljer pa de regler som tar sikte pa foretagsledningsbeslutet om nedskér-

1”2 Den avtalstext som &terges nedan dr himtad ur Avtal om foretagsnimnder 1958.

17 Avtal om foretagsndmnder § 3.

'™ Hirefter foljer undantag for tillimpning av denna bestimmelse dels svitt angér visstids-
och objektsanstillda, dels for sadana situationer da grund for omedelbart avsked foreligger.
I en protokollsanteckning till stadgandet framholls bl a att bestimmelsen inte skulle innebé-
ra "nagon inskrdnkning i for ndrvarande faktiskt erkdnd forhandlingsritt i fragor rérande
avskedande av arbetare med kortare anstillningstid &n nio ménader".
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ningar eller motsvarande och de eventuellt didrpa foljande verkstillighets-
itgidrderna i form av uppsigningar, permitteringar etc.'”

I 8 §, slutligen, togs ett viktigt steg mot ett utdkat anstidllningsskydd i
form av bestimmelser om &teranstillning.'’

”Har arbetare pa grund av arbetsbrist avskedats under sadana foérhéllanden, att
§ 7 varit tillimplig, och uppkommer fraga om anstéllning eller aterintagning av
arbetskraft av motsvarande slag inom fyra ménader dérefter, skall arbetsgiva-
ren hirom till den ledamot i foretagsnimnden, som angives i § 7 forsta stycket,
fore vidtagande av sadan atgérd 1dmna underrittelse med uppgift 4 de arbetare,
vilka anses bora anstillas eller aterintagas. Dylik underrittelse bor om mojligt
ldimnas minst en vecka i forviag. Da s fran ndgondera sidan begires, skall sam-
réd ofordrojligen dga rum inom nimnden rorande den tilltinkta dtgérden.”"”’

I relevanta delar kom i november 1947 huvudavtalet att justeras i enlighet
med foretagsnimndsavtalets innehdll.'™®

2.2.5 Exempel pa kollektivavtalsreglering utanfor LO/SAF-omradet
under perioden mellan Saltsjobadsavtalet och apriluppgorelsen

2.2.5.1 Inledning

Aven under den nu aktuella perioden #r kollektivavtalsklausuler i arbets-
domstolens domsamlingar med bestimmelser om begrinsningar i uppsag-
ningsriitten rikhaltiga.'”” Vi éterfinner ocksa #n fler olika arbetstagarparter
jamfort med den tidigare behandlade perioden.'®

'3 Som kommer att betonas i framstiillningen nedan menar jag att ett skiil till det rittslige
vi idag har vad betriffar sakligheten av arbetsbristuppsédgningar dr att man inte gor en stark
distinktion mellan dessa bada led.

176 Stadgandets rubrik #r "underrittelse och samréd om &teranstillning".

77 Aven betriffande denna punkt fanns en protokollsanteckning till skydd fér dem som re-
dan hade en mer férmanlig ordning.

' Se bl a Henning Tidsbegriinsad anstillning 1984 s 61 och Schmidt Tjénsteavtalet 1959 s
129.

" Det ror sig dock om en tidsperiod som ir tre ginger s 1ing som den foregiende och vid
en reell jamforelse ror det sig om farre mal.

' Majoriteten av de tidigare férekommer @ven hir, men fler nya har tillkommit 4n gamla
”forsvunnit". Nagra organisationer byter namn under perioden, nagon blir en del av en an-
nan. Foljande organisationer aterfinns bland avtalsparterna under den nu aktuella perioden:
(Formellt dr det oftast en lokalavdelning som star som avtalsslutande part, men hér anges
endast férbunden, dir sddana finns.)

Kommunalarbetarefoérbundet, Transportarbetareforbundet, Livsmedelsarbetareférbundet,
Sadelmakare- och Tapetserareforbundet, Stockholms Sparvigs- och Busspersonals samor-
ganisation, Folkets Parks Samorganisation i Malmo, Metallindustriarbetareférbundet,
Tjanstemannaforbundet for Hotell och Restauranger, Hotell- och Restaurangpersonals For-
bund, Forsvarsverkens Civila Personals Forbund, Musikerférbundet, Tridindustriarbetare-
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Perioden bjuder en del intressanta nyheter men i Ovrigt dr det manga
avtalsklausuler som till innehéllet motsvarar dem som redovisats ovan. Jag
bibehéller samma systematik for redovisningen av klausulerna, men med
hénsyn till vad nyss sagts blir det delvis mer komprimerat.

Aven hir kan det finnas anledning att inledningsvis Aterge ett avtal som
pa flera punkter begrénsar arbetsgivarens fria uppsdgningsritt. En mot se-
nare delen av perioden frekvent forekommande klausul i avtal med avdel-
ningar inom Triindustriarbetareforbundet som arbetstagarpart stadgar fol-
jande.

Ur § 2: ”2. Med iakttagande av vad i detta avtal stadgas dger arbetsgivaren ritt
att leda och fordela arbetet samt att antaga och avskeda arbetare. Uppsdgning
skall vara sakligt grundad."® Finner sig arbetsgivaren pa grund av arbetsbrist
bora vidtaga uppsidgning eller permittering, skall bland arbetare med likartade
arbetsuppgifter och inbordes lika duglighet och ldmplighet den forst avskedas
eller permitteras, som har den kortaste anstidllningstiden vid foretaget. Vid an-
stillning eller aterintagning av arbetare eller av arbetsbrist foranledda avske-
danden eller permitteringar giller samma regler.

Vid uppsigning eller permittering av arbetare, som dr medlem i avdelningen,
och som varit anstélld vid foretaget minst 3 manader, skall arbetsgivaren minst
14 dagar fore uppsidgningen eller meddelandet om permitteringen ddrom un-
derritta arbetarparten. Underrittelse skall, dir foretagsndmnd finnes, lamnas
till den ledamot av foretagsnamnden som arbetarnas representanter i denna ut-
sett att mottaga dylik underrittelse, men eljest till foretagsombud eller, dér ej
heller sadant finnes, till av avdelningen utsedd representant & arbetsplatsen.
Skulle avdelningen & arbetsplatsen ej ha saddan representant limnas varsel till
avdelningens ordférande eller hans erséttare. I underrittelsen skall angivas den
eller de arbetare, som arbetsgivaren avser att uppsédga eller permittera. Da sa
av arbetsgivaren eller av den som mottagit underrittelsen begéires, skall sam-
rad ofordrojligen dga rum rorande den tilltdnkta atgidrden; finnes foretags-
niamnd, skall samradet d4ga rum inom denna.

Har till avdelningen ansluten arbetare pa grund av arbetsbrist avskedats eller
permitterats, och uppkommer friga om anstillning eller av aterintagning av
arbetskraft, skall underrittelse hdrom av arbetsgivaren ldmnas till den i néstfo-
regdende stycke angivne representanten eller avdelningens ordférande eller

forbundet, Statstjanarkartellen, Civilforvaltningens Personalférbund, Fastighetsarbetarefor-
bundet, Skorstensfejeriarbetareforbundet, Handelsarbetareforbundet, Sveriges Arbetsleda-
reférbund, Grov- och Fabriksarbetareforbundet, Byggnadstriaarbetareforbundet, Stock-
holms Film- och Teaterarbetareforening, Lerviks Lokala Samorganisation, Sjukhusperso-
nalférbundet (in i Kommunal 1944/45), Murareférbundet, Vig- och vattenbyggnadsarbeta-
reforbundet, Fabriksarbetareforbundet (bildades 1949), Forsdkringsfunktionédrernas For-
bund, Byggnadsarbetareforbundet, Handelsanstédlldas Forbund (jfr handelsarbetarna),
Svensk Pilotforening, Bleck- och Platslagareforbundet.

'8! Min kursivering.
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hans erséttare med uppgift & de arbetare, vilka anses bora anstillas eller ater-
intagas. Dylik underrittelse bor om mgjligt lamnas minst en vecka i forvag.
Om samrad i dessa fall skall gilla vad i féregiiende stycke foreskrives.”'™

I ett och samma avtal férekommer hir saledes bade krav pa saklig grund,
tydliga turordnings- och foretradesrittsregler, underrittelseskyldighet for
arbetsgivaren och mdjligheter for organisationen att begira samrad infor
den tilltinkta &tgirden.' Det tidigaste avtalet med denna klausul jag éter-
funnit 4r frén den 10 januari 1956 med férbundets avdelning i Vinslov och
fabrikoren Eric Levin i Broby som parter.'®

2.2.5.2 Materiella begrinsningar i uppsdgningsrdtten

2.2.5.2.1 Generellt uttryckta begrinsningar

Den framsta nyheten hédnforlig till forevarande rubrik 4dr den bestimmelse
om saklig grund som aterfinns i det nyss atergivna avtalet fran Tridindu-
striarbetareforbundets omréde.'™ Bestimmelsen aterfinns i atskilliga avtal
med olika avdelningar inom forbundet som part.'

I Ovrigt dr det tunnsatt med bestimmelser av detta slag. Utdver att den
under foregdende period redovisade klausulen fran Skorstensfejeri-
arbetareférbundets omrade'®’
signing berdttigad dterkommer,"™ har jag endast &terfunnit en bestimmel-

om att organisationerna skall finna en upp-

se som kan hinforas till kategorin generaliserade krav.'" I ett avtal mellan

182 Avtalet forekommer forsta gdngen i AD:s domsamlingar 1957, AD 1957:27. Ifr fre-
kvensen och avtalens tillkomst under nésta avsnitt.

83 Notabelt 4r att klausulen &nd4 inleds med § 32. Vi kénner igen vissa av formuleringarna
fran Foretagsnamndavtalet.

18 AD 1959:14.

185 Vi noterar ocks4 att bestimmelsen ir generellt formulerad. Den avser inte, sisom senare
apriluppgorelsen, enbart personliga forhallanden och dven om det av formuleringarna i 6v-
rigt framgar att arbetsbrist dr grund for uppsidgning ror det sig dock inte om arbetsbrist i
den betydelse termen idag anvinds och heller inte om nagon direkt tudelning mellan upp-
sdgningskategorier.

18 AD 1957:27 (T6reboda, april 1956), 1959:5 (Amal, september 1956), 1959:14 (Vinslov,
januari 1956), 1960:22 (Katrineholm, oktober 1958), 1960:33 (Hélsingborg, 18 januari
1956), 1962:3 (Tibro, april 1957), 1964:7 (Visteras, januari 1962), 1965:1 (Hanaskog, ok-
tober 1962), 1965:34 (Toreboda, januari 1958).

187 Se ovan bl a frén AD 1938:95.

18 AD 1960:36. Riksavtal mellan forbundet och Sveriges Skorstensfejaremiistares Riksfor-
bund fran mars 1959.

% Jfr dock AD 1952:11 vari éterfinns en klausul av foljande oklara lydelse: "Frigor om
antagande och avskedande av forare skall avgoras av den kommitté, som enligt Gverens-
kommelse mellan parterna den 25 april 1950 skall vara inréttad." Parter var Transport i
Malmé och droskédgarforeningen dérstddes. I AD 1957:15 finns ett specialavtal som anger
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Fastighetsarbetareforbundet och Bostadskooperationens Forhandlingsor-
ganisation fran januari 1947 framgar i relevanta delar inledningsvis att
“avtalet avser att bereda befattningshavare trygghet i anstéllning” atfoljt bl

a av en bestdimmelse om att tvister om uppsidgningar skall hidnskjutas till

skiljeman i den mén parterna inte kan enas."”

2.2.5.2.2 Preciseringar av nér uppsigning far ske

Den under foregéende period flitigt forekommande klausulen inom Trans-
ports omrade'' om att uppsigning endast fir ske “om arbetare bevisligen
misskott sig i arbetet eller forekommande arbetsbrist” aterfinns i flera mal
dven hir."” Bestimmelsen har ocksa fatt std modell for delar av det kom-
munala omradet. Av ett avtal mellan & ena sidan Kommunalarbetarefor-
bundet och Stockholms Sparvigs- och Busspersonals samorganisation och
a andra sidan AB Stockholms Sparviagar fran mars 1940 aterfinns foljande
bestdmmelse.

”Sasom skiil till avsked fran bolagets sida far forutom pensionsfalls intriaffande
eller forekommande arbetsbrist icke gilla annat &n att befattningshavare bevis-
ligen misskott sig i tjansten.”

att fragor om antagande och avskedande skall avgoras av en gemensam kommitté. Avtalet
rorde chaufforer i Malmo och sammanhéngde med pensionsuppgorelser.

1% Ur AD 1948:80.

! Frén transports omrade kan ocksi nimnas ett avtal med SAS for flygmaskinister frén
1960 i AD 1961:27 med bl a f6ljande innehall.

Ur § 11 Befordringsrad: "Befordringsrad finnes i resp. Kopenhamn, Oslo och Stockholm
och sammansittes av fyra representanter for SAS, varav en tillika ordférande, och fyra for
de anstillda."

Ur § 12 Disciplinira atgirder, mom 1:

"SAS' direktion beslutar om varning, tillfillig avstingning fran tjansten, uppséigning, ome-
delbart avsked eller, med iakttagande av foreskriven uppsigningstid, degradering med for-
lust av senioritet, ddrest:

(a) den anstillde medvetet forsummar sina skyldigheter gentemot SAS eller utsitter perso-
nal, flygplan eller annan materiel f6r fara genom grov oaktsamhet,

(b) den anstillde anvinder alkoholhaltiga drycker eller narkotika i sddan utstrackning, att
det anses som missbruk.., oaktat det icke med nédvéndighet sétter den anstéllde ur stand att
utfora sin tjdnst pa ett tillfredsstillande sitt,

(c) den anstillde icke uppfyller sina forpliktelser enligt gillande kollektivavtals bestimmel-
ser.

Innan beslut i frigor av ovan angiven natur tréffas, skall befordringsradets uttalande in-
hémtas."

12 AD 1941:49 (Karlskrona 1939), 1941:33 och 1941:107 (Visby 1940), 1941:153 (Katri-
neholm 1940), 1942:54 (Ljusdal 1940, nytt avtal mellan samma parter fran 1942 med i re-
levanta delar samma innehdll i AD 1943:7), 1945:46 (Arvika 1941), 1942:62 (Vixjo 1941),
1944:7 (Nykoping 1941, se daven AD 1944:98), 1943:116 (Kramfors 1942), 1947:34 (Ar-
boga 1945), 1946:16 (Visteras 1945), 1949:65 (Enkoping 1948) och AD 1959:17 (Sandvi-
ken 1956).
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Avtalet tog ocksa stéllning till forseelser utom tjénsten:

“Har befattningshavare gjort sig skyldig till brott eller grovre forseelse utom
tjdnsten, ma pa sidrskild provning bero, huruvida befattningshavare skall av-
skedas eller icke.”'”

Aven i 6vrigt forekommer nyheter i jimforelse med féregdende period.

Fran Livsmedelsarbetareférbundets omrade aterfinner vi ett avtal mellan
forbundet och dess Malmoavdelning och Sveriges Bageriidkareforening
fran 1948 som anger att

”avskedande av annan anledning (4n arbetsbrist) far endast férekomma, dérest
arbetaren gjort sig skyldig till forseelse av grovre art sdsom odrlighet eller upp-
repad onykterhet & arbetsplatsen.”'**

Handelsarbetareforbundet star som part i ett avtal med ett Géteborgs-
foretag fran 1948, dér det av referatet i domsamlingen framgér att uppsig-
ning endast far ske i ndgra uppriknade fall, arbetsbrist och ”da arbetare
nekar att uppfylla vad som stadgas i (organisationsklausul)”.'”

I ett avtal mellan Musikerforbundet och Norrkopings Orkesterforening,
dven det fran 1948, stills stringa krav for att uppsédgning skall fa komma
ifrdga. Sérskilt intressant dr att det ockséd giller i verksamhetsrelaterade

fall:

”Mom.3. Uppsdgning: Fran foreningens sida kan uppsidgning av anstédllning
endast ske ddrest styrelsen (efter att fran orkester och kapellméstare ha inhdm-
tat skriftliga motiveringar i saken, vilka utlatanden skola bifogas styrelsens
protokoll) finner att musikernas konstnérliga prestationer eller personliga upp-
forande motiverar uppsédgning.

Mom. 4. Innan orkestermedlem antages skall orkestern ha rétt att yttra sig i an-
stdllningsfragan. Nyanstilld orkestermedlem som efter forsta sdsongen ej visat
sig vara lamplig, kan av styrelsen uppsigas---.”

7§ 12. Uppsdgning i sdrskilt fall.

Sa linge foreningens ekonomiska forhéllanden tilldta verksamhetens bedrivan-
de i samma utstrdckning som hitintills, mé orkestermedlem ej uppségas av f6-
reningen utom i de fall § 1 och ordningsregler foreskriva.”'*

Slutligen'” aterfinns SALF i ett avtal med Stockholms Stads Skorstensfe-
jaremdéstareforening fran 1952, som — vilket tycks vara vanligt inom omré-

1% Ur AD 1943:6. Se samma klausul i nytt avtal mellan samma parter frin 1948 i AD
1950:54.

1% Se AD 1950:5.

1% Ur AD 1950:63. Hir &terges endast dessa tvd men det framgér av domen att ytterligare
tva fall finns i avtalet.

1% Se AD 1952:40.
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det'® — ocksd foreskriver ritt for arbetstagarorganisationen att delta i be-
slut om uppsigningar:

”Verkmiéstare, som dr uppenbart oldmplig for sin tjdnst eller forvégras sddant
godkidnnande som omformaéles i gidllande brandordning for Stockholm, kan
efter beslut av féreningen och férbundet skiljas fran sin tjdnst med iakttagande
av skilig uppsigningstid.”'”

2.2.5.2.3 Preciseringar av nér uppsigning inte far ske
Liksom under foregédende period forekommer dven under denna kollektiv-

avtal som direkt eller indirekt foreskriver forbud mot uppsidgning med an-

ledning av sjukdom, olycksfall och virnpliktstjanstgoring.*”

Hirtill forekommer pa det kommunala omradet i allminna bestdim-
melser fran 1946 en protokollsanteckning som begrinsar mojligheterna till
avsked vid forseelser utom tjinsten:

”Svarare forseelse, begdngen utom arbetet, ma icke foéranleda avsked med
mindre f6rseelsen varit av sadan beskaffenhet, att kommunen tillfogats skada
eller arbetstagaren, med hinsyn till arten av forseelsen, icke ldngre bor anvén-
das for det arbete han tidigare utfort. Vid sistndmnda forhallande skall under-
sOkning foretagas for utronande av mojligheten att bereda honom annat arbete
hos kommunen. Uppkommen fraga rorande eventuellt avsked far upptagas till
prévning i varje sérskilt fall.”>"

I 6vrigt har jag pa det kommunala omradet aterfunnit en bestimmelse om
“uppsdgningspreskription”. I ”allménna bestimmelser for kommunernas

171 Riksavtal inom malarfacket av 1957 finns i § 10 p 6 en bestimmelse som anger att "ar-
betare far ej avskedas med anledning av olika meningar om avtalets tolkning och tillimp-
ning." Hamtat ur AD 1960:10. Detta hor dock till foreningsrittsomradet. Se ocksd AD
1944:2, som ror ett avtal som bygger pa 32 § sjomanslagen, som konkretiserar ritten att av-
skeda.

1% Jfr ovan bl a AD 1960:36 om att uppsigningar skall befinnas berittigade av organisatio-
nerna gemensamt.

% AD 1953:11.

200 Se AD 1941:107, 1942:54, 1946:10 (Transport). Se ockséd AD 1951:44, Verkstadsavta-
let 1948 (forvisso inom SAF/LO-omréadet) som innehéller f6ljande bestimmelse: ”Arbetare
dr berdttigad att for fullgérande av virnplikt erhélla ledighet fran sin anstillning, vilket for
honom innebdr ritt att efter varnpliktstjanstens fullgérande, i den mén arbete finnes vid ve-
derborande verkstad, ater erhalla arbete vid densamma, ddrest anmélan ddrom framstills sa
fort ske kan efter tjinstgoringstidens avslutande.

Samma ritt till fortsatt anstédllning bor tillkomma arbetare, som tillfrisknat efter sjukdom.”
Jfr 1939 ars virnpliktslag, nedan 2.4.4. Se ocksd AD 1958:5 (Livsmedelsarbetareférbundet
och Bageri- och Konditoriarbetsgivareforbundet).

01 AD 1952:10. Avtal mellan Kommunalarbetareforbundet och Katrineholm Stad frén
1951, varvid bl a allménna bestimmelser av 1946 antogs. Jfr ocksd AD 1943:6 under fore-
géende rubrik.
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industriella verk och allm#nna arbeten samt trafikforetag mm” mellan
Kommunalarbetareférbundet och pa arbetsgivarsidan Svenska Stadsfor-
bundet och Svenska Landskommunernas forbund mm fran 1955 stadgas
att

”(o)m tva ar forflutit, sedan arbetstagare tilldelats varning, utan att han erhallit
fornyad varning eller varit skild fran arbetet, ma varningen icke dberopas som
skiil for hans skiljande fran anstillningen.”*”

2.2.5.2.4 Andra former av materiella begridnsningar

Aven under denna period férekommer avtalsbestimmelser som foreskriver
att vid arbetsbrist kvarvarande arbete skall fordelas och/eller arbetstiden
forkortas. Sadana klausuler aterfinns i avtal med avdelningar inom Me-

tall”” respektive Sv Sadelmakare- och Tapetserareférbundet™

som parter.
Pa det kommunala omradet forekommer dven hir i flera domsreferat

avtalsklausuler som foreskriver att arbetsgivaren fore uppsédgningar skall

forsoka omplacera berdrda arbetstagare™

med driftsinskréinkningar.*®

och nu inte enbart i samband

Bensinransoneringen under krigsaren satte sina spar dven pa detta om-
rade. I en sirskild dverenskommelse mellan Transports Malmoavdelning
och Malmo Droskégareforening fran maj 1940 med anledning av ranso-
neringen foreskrevs foljande:

”1) Att uppsédgning av fast anstélld chauffor ej skall ske i anledning av den
minskade arbetstillgangen, utan endast i de fall chauffor erhéller annan anstéll-
ning av mera stadigvarande natur.

2) Att det arbete, som star till forfogande, fordelas sa langt mojligt lika mellan
de vid respektive foretag fast anstillda chaufforerna, och avses hidrmed, att

22 Se AD 1955:44, 1956:41, 1957:5, 1959:33, 1961:3.

203 AD 1951:31 (Karlstad 1948). Avtalstexten nist intill identisk med det avtal som redovi-
sades ovan fran bl a AD 1931:93.

24 AD 1941:100 (Norrk6ping 1939).

205 AD 1940:112 (Rekommendationsavtal frdn 1940), 1949:57 och 1948:84, 1950:19,
1952:10 (Rekommendationsavtal fran 1946), 1955:14 och 1955:37, 1959:37 (Allménna be-
stimmelser fran 1952 och det s k anstaltsavtalet), 1955:44, 1956:41, 1957:5, 1959:33 och
1961:3 (Allménna bestimmelser fran 1955), 1962:16 och 1962:22 (Anstaltsavtalet 1959),
1964:8, jfr 1961:21, 1963:20, 1961:5 och 1965:26 (Allménna bestimmelser fran 1960). Hir
anges endast riksavtalen. I det konkreta fallet ror det sig om lokala avtal med férbundet och
dess avdelningar & ena sidan och en stad/kommun & den andra.

26 Betriffande vad vi idag kallar personliga férhallanden, se AD 1952:10 (tergivet under
foregaende rubrik) och 1955:14.
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droskédgare, som sjdlv deltager i arbetet, dven skall dela detta lika med sin
chauffor.”

Pa Transports omrade aterfinns dven under den nu aktuella perioden regler
i syfte att skydda befintliga anstéillda mot kringgéendeforsok etc. Vid sidan
av regler om foretridesritt till ateranstillning lyder en allmint forekom-
mande bestimmelse sdlunda.

” Arbetsgivaren dger icke anstilla annan arbetskraft dé fast anstélld arbetare &r
permitterad eller avskedad pa grund av arbetsbrist.””

Vi finner ocksa bestimmelser som uttryckligen riktar in sig pa fortickta
forfaranden:

”Kompanjonskap som icke utgor verkligt deldgareskap medfor icke foretrides-
ritt till arbete och berittigar ej till permittering eller avskedande av arbetare.

Arbetsgivarna hava skyldighet att vid pafordran av fackfoéreningsrepresen-
tanter med handlingar styrka att verkligt deléigareskap foreligger.””

Pa hotell- och restaurangomradet aterfinns dven under denna period regler

om skydd for de anstillda vid foretagsGverlatelser av vésentligen samma

inneh&ll som det som atergavs ovan,”® nu i tv4 riksavtal.*"'

Inom Bleck- och plats omrade finns begridnsningar i arbetsgivarens rétt

att sjdlv delta i arbetet om det innebir att “anstillda arbetare maste per-

mitteras eller avskedas.*'

Slutligen kan némnas att det dven under denna period forekommer be-

stimmelser som preciserar arbetsstyrkans omfattning etc och didrmed be-

grinsar arbetsgivarens friheter att séiga upp anstillda.*”

27 Se AD 1941:35.

28 Se AD 1944:73, 1941:33 (diven i AD 1941:107), 1941:153, 1942:54, 1943:7, 1945:46,
1944:7, 1943:116, 1946:56 och 1946:61.

29 Se AD 1944:98.

20 Fran AD 1938:84.

21! Mellan dels Sv Hotell- och Restaurangpersonals Forbund och Sveriges Arbetsgivarefo-
rening for Hotell och Restauranter och Restauranternas Arbetsgivareférening fran 1940 (se
AD 1943:15), dels mellan Tjénstemannaférbundet for Hotell och Restauranger och Sveri-
ges Arbetsgivareforening for Hotell och Restauranter, Sveriges Centrala Restaurangaktie-
bolag och AB Trafikrestauranger fran 1951 (se AD 1952:7).

212 AD 1945:53.

23 1 AD 1946:63 aterfinns ett avtal mellan Personalforeningen i Folkets Park i Malmo
(Folkets Parks Samorganisation) och AB Folkets Park i Malmo fran 1945 som bl a stadgar
foljande. Ur § 3: "Mom 1. I enlighet med detta avtals bestimmelser anstiller styrelsen be-
hovlig personal, leder och fordelar tjianstgoringen. Personalfordndringar skall ske i samfor-
stand med personalorganisationen.

Antalet ordinarie vakter och kypare for sdsongen bestimmes innan dess borjan i samrad
med respektive klubbar.” Se ocksa AD 1943:106 om stuveriarbetarfacket i Norrland med
beskrivning av de historiska forhallandena och ett kollektivavtal som preciserar antalet an-
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2.2.5.3 Turordnings- och foretrddesrdittsregler

Aven under forevarande period #r antalet domsreferat vari iterges turord-
nings- och/eller foretriadesrittsregler mycket stort och jag viljer darfor
dven hir att presentera dem organisationsvis. Atskilliga klausuler dr mer
eller mindre identiska med motsvarande bestimmelser fran féregaende pe-
riod och jag kommer dérfor att ligga tonvikt pa sddant som innefattar ma-
teriella nyheter.

214

Byggnadstrd- och Byggnads
I ndgra avtal mellan 1939 och 1951 forekommer turordningsregler som
dock inte innebadr nagot nytt jimfort med forbundets avtal under foregaen-
de period .*”

Forsvarsverkens Civila Personals Forbund

I avtalen inom forsvarets civila delar har en fordndring av det materiella
innehéllet skett. I de tidigaste avtalen under nu aktuell period ser vi att
lampligheten lyfts fram som forutséttning for turordningsfaktorernas (an-
stillningstid och forsorjningsplikt) tillimplighet.”'® T tidigare avtal jim-
stilldes “duglighet” med de 6vriga.”’” Under senare delen av perioden har
kriteriet forsorjningsplikt” forsvunnit. Vid lika lamplighet skall nu endast
vikt “fistas vid lingden av arbetares sammanlagda anstillningstid” *'®

Grov- och Fabriksarbetareforbundet
Av flera avtal mellan 1939 och 1947 foljer 4ven under denna period att ar-

betsgivare vid uppsédgningar p g a arbetsbrist dr “skyldig taga hidnsyn till

anstillningstiden” >

Handelsarbetareforbundet/Handelsanstdlldas forbund
Aven under foérevarande period uppvisar avtal pA Handels omrade viss va-
riationsrikedom. Flera avtal innehéller bestimmelser om att ”den sist an-

stdllda i den ordinarie karen och framhaller att arbetet skall fordelas jimnt emellan dessa.
Se dven AD 1945:98, 1950:48, 1952:3, 1955:4, 1955:5, 1955:16, 1955:32, 1957:18 och
1960:19.

24 Byggnadsarbetareforbundet bildades 1949 genom sammanslagning av #ldre férbund och
overskrivning av medlemmar fran vissa forbund.

215 Se AD 1940:54, 1947:59 (tva avtal) och 1954:24, det sista med Byggnads som avtals-
part.

216 AD 1941:48 (Rekommendationsavtal fran 1939), 1945:95, 1946:38 och 1947:60 (all-
ménna bestimmelser fran 1942).

7 Se ovan. Om det ocksa innebar ndgon faktisk skillnad i tillimpningen fortiljer inte kil-
lorna.

218 AD 1951:38, 1954:4, 1954:35, 1957:12 (Allminna bestimmelser fran 1951) och 1960:7
(Allménna bestdimmelser fran 1959).

2% Eller motsvarande formuleringar. Se AD 1940:10, 1944:96, 1950:26 och 1949:72
(1950:38).

20 Namnbytet skedde vid kongressen 1956.
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stillde forst avskedas™ eller liknande formuleringar.”' Négot avtal reserve-
rar sig for “arbetets jimna ging”,** ett avtal for “sirskilda kvalifikations-
krav”** P& biografomrédet gillde turordningsreglerna i regel”, och hir
skulle varje biograf ridknas for sig, ett driftsenhetstinkande séledes, for att
tala i moderna termer.”* En ny form av turordningskretstinkande finns i
ett avtal mellan Handelsanstélldas forbund och Kooperationens Forhand-

lingsorganisation fran 1960:

”Vid avskedande eller permittering pa grund av arbetsbrist skall heltidsan-
stilld, deltidsanstéllda och korttidsanstéllda hénforas till var sin grupp, varvid
sist anstilld inom respektive grupp forst entledigas.”*

Hotell- och Restaurangpersonals Forbund

De fa avtal som férekommer pa hotell- och restaurangs omrade under den-
na period dr mer homogena. Av béade ett lokalt avtal fran 1942 med kafé-
idkaren Fingal Bernstrom i Krylbo och ett riksavtal med Kafé- och Restau-
rangniringens Arbetsgivareforening fran 1953 foljer, dels att vid arbets-
bristuppsidgningar hidnsyn i forsta hand skall tas till anstdllningstidens
lingd, dels att de uppsagda har foretradesritt till ateranstéllning, dock be-
grinsad till en tidsperiod av dtta mdnader fran entledigandet.® Sistnimn-
da form av begriansning av foretradesritten aterfann vi dven under den f6r-
ra perioden pa detta omrade, da rorde det sig om en tidsgrins om fyra ma-
nader.””’

Kommunalarbetareforbundet

Under den forsta delen av den nu aktuella perioden aterfinns i centrala re-
kommendationsavtal mellan forbundet och vederborande arbetsgivarorga-
nisationer samma regler som forekom redan under foregdende period om
att vid antagning, foretrdde tillkom personer “som tidigare under de se-
naste aren innehaft anstéllning vid kommunens arbeten” och att, vid lika
forhéllanden i 6vrigt, den med “ldngsta sammanlagda anstdllningstiden”
har foretride. ™ I 1952 ars allminna bestimmelser har det tillkommit ett

21 Se AD 1939:76, 1940:97, 1941:77, 1941:113, 1941:132 (jfr 1939:76) och 1943:71.

22 AD 1943:44.

23 AD 1949:19 (Kooperativa Forbundet).

24 Se AD 1944:49 och 1945:13, provinsavtal for delar av Norrland mellan forbundet och
Sv Film- och Biografféreningen fran 1943.

25 Se AD 1962:4.

226 Se AD 1943:14 respektive AD 1953:36.

27 Se ovan. (AD 1939:17.)

8 Se rekommendationsavtal mellan forbundet och Svenska Stiidernas Férhandlingsorgani-
sation fran 1940 i AD 1945:76 och 1940:112. Motsvarande innehall i rekommendations-
avtalet fran 1946 i AD 1948:84, 1949:57 och 1950:19. Se ocksa avtal mellan forbundet och
Réned kommun fran 1950 i AD 1951:16.



2. Nagot om forhdllandena fore LAS 173

krav pa kvalifikationstid for foretride vid anstillning.” For att tnjuta fo-
retride skulle arbetstagaren ha varit anstilld minst 90 dagar under de se-
naste tva aren och det tydliggjordes att reglerna inte gillde den som slutat
» 20 1 senare avtal har kravet pa kvalifika-
De kommunala avtalen innehéaller ocksa be-

sin anstédllning pa egen begéran
tionstid sinkts till 75 dagar.”'
stimmelser om turordning i samband med uppsdgningar:

”Direst arbetsstyrkan vid ndgot av kommunens verk eller arbeten maste mins-
kas, skall, i den mén den for arbetena ansvariga ledningen provar sadant utan
oldgenhet kunna ske, annat arbete beredas den, som av inskriankningen berores.
Harvid mé forflyttning fran ett verk eller arbete till ett annat kunna foretagas
utan tilldmpning av uppsidgningsbestimmelserna.

Kommer dylik forflyttning ej till stdnd, bor, i den mén sadant efter den for
arbetet ansvariga ledningens provning utan oldgenhet kan ske, inom respektive
berorda yrkesgrupp den, som har kortaste sammanlagda anstillningstid, forst
avskedas.”>

Slutligen bor hédr nimnas ett avtal, som ovan omndmnts i annat samman-
** mellan férbundet och Stockholms Sparvigar frén 1940, i vilket
aterfinns en bestimmelse som motsvarar var tids § 22-omplaceringar:

hang,

Pa det landstingskommunala omradet &dr formuleringarna nagot annorlunda. Har skall enligt
rekommendationsavtal fran 1944 foretride tillkomma den som ir eller har varit anstilld
och da flera sadana finns, foretride tillkomma den med lidngst anstdllningstid. Se AD
1945:75, 1946:58 och 1948:1. Enligt avtal fran 1946 skall foretrade tillkomma redan an-
stillda, se AD 1951:40. Jfr AD 1958:12 och 1958:16. Enligt avtal for anstéllda vid lands-
tingens vardanstalter fran 1955 hade tidigare anstillda, minst sex manader, foretrade till-
sammans med anstillda i andra landsting om det saknades sokande som redan var anstill-
da. Se AD 1960:8. Jfr 1960 érs avtal i AD 1963:17. Har kan ocksa ndmnas ett avtal mellan
Svenska Sjukhuspersonalforbundet, som 1944/45 gick in i Kommunalarbetareforbundet,
och Alvsborgs Lins Landsting frin mars 1942 med i relevanta delar f6ljande innehall: ”Vid
tillsdttande av befattning skall hinsyn tagas till vl vitsordad foregéende tjanstgoring,
skicklighet och nit samt lamplighet for den ifragavarande befattningen. Vid i 6vrigt lika
kvalifikationer skall foretrdde limnas at sokande, som ér eller varit i landstingets tjdnst an-
stilld.” Se AD 1945:75.

2 Vidare star det inte lingre skall utan bor i avtalen.

20 Se AD 1955:14 och 1955:37. Se motsvarande i avtal frdn 1955 for skolmaltidsanstillda
mellan forbundet och Sv Stadsforbundet i AD 1958:24. Vidare allménna bestimmelser for
kommunernas industriella verk och allminna arbeten samt trafikforetag av 1955 i AD
1955:44, 1956:41, 1957:5, 1959:33 och 1961:3. Se ocksa det s k anstaltsavtalet av 1957
och 1959 i respektive AD 1959:16 och 1959:37.

1 Se AB 11960 i AD 1961:5, 1961:21, 1963:20, jfr AD 1964:8 och 1965:26, AD 1961:6
och 1960 ars dndringar i anstaltsavtalet i AD 1962:16 och 1962:22.

22 Hamtat frén 1946 irs rekommendationsavtal mellan forbundet och Svenska Stadsfor-
bundet i AD 1950:19. Se motsvarande bestimmelse i 1955 ars allmidnna bestimmelser i
AD 1955:44 m fl. och i 1960 ars avtal i AD 1961:5 m fl. Se ocksa 1959 ars anstaltsavtal i
AD 1959:37 och 1962:16 m fl.

3 Ovan avsnitt 2.2.5.2.2.
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”Vid inskrdnkning av arbetet i viss yrkesgrupp inom en avdelning skola de
befattningshavare, vilka kunna komma i fraga att entledigas, beredas tillfille
att overflyttas till arbete i annan yrkesgrupp inom samma avdelning, for vil-
ket de dro kompetenta, under forutsittning att ddrstides finnas till tjénsteéren
yngre befattningshavare, vilka senare da i stillet bliva i forsta hand avskeda-
de.”?*

Livsmedelsarbetareforbundet

I ett nytt riksavtal med Sveriges Bageriidkareférening frén 1939 har den
under foregaende period redovisade protokollsanteckningen fran 1937 ars
avtal™ nu givits status av sjilvstindig kollektivavtalsklausul, och jag vil-
jer att aterupprepa den:

”Om till f6ljd av arbetsbrist indragning av arbetskraft méste goras, bor i forsta
hand hinsyn tagas till anstidllningstidens langd, dir icke sérskilda kvalifika-
tionskrav pékalla undantag. Arbetare, som pa grund av indragning entledigats,
skall vid sedermera forekommande utokning av arbetsstyrkan under en tidspe-
riod av sex manader fran entledigandet dga foretradesritt till anstédllning under
forutséttning att arbetaren till arbetsgivaren anmilt sin 6nskan om ateranstall-
ning, och di anstillning erbjudes, stiller sig till forfogande.”*°

Bestimmelsen dterkommer sedan i senare avtal mellan parterna,”’ och
aterfinns ocksa i ett avtal fran 1943 mellan forbundet och Stockholms Ba-
geriindustriférening.”*

Aven den ovan redovisade bestimmelsen om konsekvenserna av att tva
personer har samma anstillningstid aterfinns i nya avtal, dterigen fran (bl
a) Giivle, men med andra arbetsgivarparter.”

Ett avtal med bageriidkare i Kristianstad fran 1940 stadgar foljande:

”Skulle arbetsbrist i bageri uppsté, skall den som ér sist intagen forst avskedas,
saframt han eller hon icke intager sadan stdllning i bageriet, att arbetets jimna
gang kriver hans eller hennes bibehéllande, dock skall den sist avskedade, som
haft fast anstillning, forst ater intagas vid behov av arbetskraft, vare sig det
giller fast arbete eller hjélparbete.

For att mojliggora paragrafens bestdmmelser skall mojlig omplacering inom
bageriet foretagas.”**

24 Se AD 1943:6.

25 Se ovan 2.2.3.3.

26 Se AD 1940:1 och 1941:10.

27 Avtal frén 1943 i AD 1944:63 och frdn 1945, med smiirre justeringar, i AD 1946:5.
28 Se AD 1944:25.

29 Se AD 1946:14.

0 Ur AD 1941:71. Min kursivering. Se samma klausul i nytt avtal frén 1943 i AD 1944:33
och fran 1948 i AD 1950:6.



2. Nagot om forhdllandena fore LAS 175

Hir ser vi séledes éter ett exempel pa en turordningsomplaceringsregel,
ingdngen i huvudsak samtidigt med motsvarande bestimmelser pa kom-

munals omrade.*!

Metallindustriarbetareforbundet

Avdelningar inom Metallindustriarbetareférbundet star som part i nagra
avtal som innehéaller regler om turordning och foretradesritt till ateran-
stillning efter anstéllningstid, vanligen med ett turordningskretstinkande i
form av en precisering av att det avser “arbetare med likartade arbetsupp-
gifter” > 1 ett av avtalen, med AB Mora-Knivar som motpart frén 1940,
foljer att undantag giller for arbetsgivarens sliktingar >

Svensk Pilotforening

Svensk Pilotforening forekommer under senare delen av perioden som part
i avtal med SAS respektive Airtaco och Linjeflyg, vilka innehéller be-
stimmelser om “senioritetslistor” att anvédndas vid bl a uppsédgningar och
iteranstillning **

Transportarbetareforbundet

Transport dr flitigt representerade i arbetsdomstolens domsamlingar dven
under den nu aktuella perioden. I huvudsak dr forekommande avtal likaly-
dande nir de foreskriver att vid arbetsbrist “den inom vederborande arbe-
taregrupp sist anstéllde forst avskedas” och att de sdlunda uppsagda har f6-
retridesritt till ateranstillning.**® Huvuddelen av dessa avtal #r frin dkeri-
branschen. Av ett avtal med Malmo Frihamnsaktiebolag fran 1952 ges ar-

betsgivarens intressen storre utrymme genom en formulering som innebér

att principen sist in forst ut skall giilla vid i 6vrigt lika férhallanden” >

1 Utover de hir redovisade avtalen forekommer under perioden ett avtal frin 1948 mellan
forbundet och dess Malmoavdelning och Sveriges Bageriidkareférening som betréffande
turordning slar fast att ”(v)id avskedande eller permittering pd grund av arbetsbrist skall
den inom resp. grupper sist antagne forst avskedas eller permitteras.” Se AD 1950:5. Vida-
re forekommer ett avtal fran 1940 med foérbundet och dess Eslovavdelning och Sveriges
Konditoriforenings Skéanedistrikt, som i sin inledning &r identisk med Kristianstadavtalen
men dér det inte framgar om det ocksa innehéller motsvarande omplaceringsregel. Se AD
1943:33.

22 Se AD 1941:124 (Goteborg), 1941:137 (Mora) och 1951:31 (Karlstad). Nimnda preci-
sering aterfinns i avtal i de tva senare mélen.

3 Se AD 1941:137.

¥ Se AD 1962:21, 1963:12, 1966:1 och 1966:2. Ifr Transports avtal med SAS nedan.

5 Se AD 1944:73, 1941:33 (1941:107), 1941:153, 1942:54 (1943:7), 1945:46, 1942:62,
1944:7, 1943:116, 1947:34, 1946:56, 1946:61, 1948:81 och 1948:39. Se ocksa AD
1941:111, ddr nagon indelning i grupper inte forekommer och dér det heller inte framgér
om foretradesritt till ateranstillning foreligger. Det gor det dock i AD 1945:91.

6 Se AD 1953:37.
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Avslutningsvis bor hir ockséd ndmnas avtalet med SAS for flygmaski-
nister fran 1960, som innehédller regler om nationella s k senioritetslistor
att anviindas vid bl a uppsigningar och ateranstillning.*’

Trdindustriarbetareforbundet

Som framgick av inledningen innehéller det avtalsformulédr vari kravet pa
saklig grund aterfinns ockséa bestimmelser om turordning och foretriddes-
ratt till ateranstdllning av foljande lydelse.

”Finner sig arbetsgivaren pa grund av arbetsbrist bora vidtaga uppsidgning eller
permittering, skall bland arbetare med likartade arbetsuppgifter och inbordes
lika duglighet och lamplighet den forst avskedas eller permitteras, som har den
kortaste anstéllningstiden vid foretaget. Vid anstillning eller aterintagning av
arbetare eller av arbetsbrist foranledda avskedanden eller permitteringar géller
samma regler.”**®

Ett avtal fran samma tid (1958) mellan férbundet och dess Borasavdelning
och en sagverksigare i Axelfors innehéller fler kriterier:

”Uppstar arbetsbrist och arbetsgivaren pa grund dédrav nodgas permittera eller
uppséga arbetare, skall vid personvalet hdnsyn tagas till anstdllningstid, for-
sorjningsplikt och foretagets behov av kvalificerad arbetskraft.

Vid utokning av arbetsstyrkan skall i forsta hand permitterad och didrnist for-
ut anstillda arbetare, som avskedats enligt ovanstdende bestimmelse, dga f6-
retrade. Vid val mellan flera skall iakttagas samma princip som vid permitte-
ring och avskedande.”**

Ovriga

I ett avtal mellan Stockholms Film- och Teaterarbetareforening och Sven-
ska Film- och Biografforeningen™ fran 29 december 1938 aterfinner vi bl
a regler om foretradesritt till teranstillning med krav pa viss kvalifika-
tionstid.

”Vid permittering pa grund av arbetsbrist skall i regel sist anstélld arbetare i
respektive grupp i forsta hand permitteras. Salunda permitterad dger foretré-
desriitt till ateranstéllning, da personalen pa nytt utokas, under forutséttning att
han tidigare tjidnstgjort under en sammanhédngande period av minst 30 dagar

7 Se AD 1961:27. Jfr Pilotforeningens avtal ovan.

8 AD 1957:27 (Toreboda, april 1956), 1959:5 (Amal, september 1956), 1959:14 (Vinsldv,
januari 1956), 1960:22 (Katrineholm, oktober 1958), 1960:33 (Hélsingborg 18 januari
1956), 1962:3 (Tibro, april 1957), 1964:7 (Visteras, januari 1962), 1965:1 (Hanaskog, ok-
tober 1962) och 1965:34 (Toreboda, januari 1958).

9 Se AD 1959:10.

20 Jfr avtal ovan med Handelsarbetareforbundet som arbetstagarpart, AD 1944:49.
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eller ock tillhopa 45 dagar i olika perioder, samt att han icke pa grund av alder
eller sjukdom ir for arbetet oldmplig.”>'

Av ett avtal mellan Forsdkringsfunktiondrernas Forbund och De Erkidnda
Sjukkassornas Forhandlingsorganisation fran 1948 f6ljer att vid

“uppkommande vakanser eller vid tillsidttandet av befattningar skall hinsyn ta-
gas till vil vitsordad foregaende tjdnstgoring, skicklighet och ldmplighet for
ifragavarande befattning. Hérvid bor vid lika kvalifikationer befattningshavare
med lingre tjinstetid dga foretride framfor senare anstilld”*” och vidare att

”(v)id avskedande eller permittering pa grund av arbetsbrist skall hdnsyn tagas
till anstillningstiden i kassan och respektive tjinstegrupp.”>

Fran senare delen av femtiotalet finner vi pa det statliga omradet ett ram-
avtal mellan Statstjinarkartellen och Statens avtalsnimnd med turord-

ningsregler av foljande innehll.>*

”Da uppsdgning av arbetstagare maste foretagas vid viss arbetsplats, skall vid
lika lamplighet avseende fistas vid ldngden av arbetstagares sammanlagda an-
stillningstid samt forsorjningsplikt.”>

Av ett avtal mellan samma parter fran 1960 med “allminna bestimmelser
avseende kommunikationsverken” finns i motsvarande bestimmelse inte
ndgot krav pa att forsorjningsplikt skall beaktas.™®

I ovrigt forekommer turordnings- och eller foretradesrittsregler i kol-
lektivavtal med Lerviks Lokala samorganisation,”’ Personalféreningen i
Folkets Park i Malmé (Folkets Parks Samorganisation),”® Murareférbun-
det™ och Vig- och Vattenarbetareférbundet”® som arbetstagarparter.

2.2.54 Forfarande- och inflytanderegler mm
I Trédindustriarbetareférbundets redan flera génger refererade “saklig
grund-avtal” finns ocksa detaljerade regler om underrittelse och samrad

1 Se AD 1944:87.

2 Ur en protokollsanteckning till avtalets § 2 mom 1.

3 Se AD 1951:33.

24 Avtalet synes endast ha avsett stidningspersonal. I malen rorde det ett avtal mellan Ci-
vilférvaltningens Personalférbund och Kungl. Skoloverstyrelsen fran januari 1957.

5 Se AD 1959:18 och 1960:9.

26 Se AD 1963:3.

2T AD 1944:96. Samma bestimmelse som forekom i avtal frin foregiende period. Se ovan
2.2.3.3. (samma AD-mal).

28 Se AD 1946:63.

29 Se AD 1948:50.

0 Se AD 1950:12.
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infor uppsédgningar, men ocksa en bestimmelse om motsvarande forfaran-
de vid ny- eller ateranstillning nir tidigare anstidllda uppsagts p g a arbets-
brist, dvs en regel som motsvarar dagens 32 § LAS:*'

”Vid uppsédgning eller permittering av arbetare, som dr medlem i avdelningen,
och som varit anstilld vid foretaget minst 3 manader, skall arbetsgivaren minst
14 dagar fore uppsédgningen eller meddelandet om permitteringen ddrom un-
derritta arbetarparten. Underrittelse skall, dir foretagsndmnd finnes, ldmnas
till den ledamot av foretagsnimnden som arbetarnas representanter i denna ut-
sett att mottaga dylik underrittelse, men eljest till foretagsombud eller, dir ej
heller sddant finnes, till av avdelningen utsedd representant & arbetsplatsen.
Skulle avdelningen & arbetsplatsen ej ha sadan representant limnas varsel till
avdelningens ordférande eller hans ersittare. I underrittelsen skall angivas den
eller de arbetare, som arbetsgivaren avser att uppsiga eller permittera. D4 sa av
arbetsgivaren eller av den som mottagit underrittelsen begéres, skall samrad
ofordrojligen dga rum rérande den tilltdnkta atgirden; finnes foretagsndmnd,
skall samradet 4ga rum inom denna.

Har till avdelningen ansluten arbetare pa grund av arbetsbrist avskedats eller
permitterats, och uppkommer friga om anstillning eller av aterintagning av
arbetskraft, skall underrittelse hdrom av arbetsgivaren ldmnas till den i néstfo-
regdende stycke angivne representanten eller avdelningens ordférande eller
hans erséttare med uppgift & de arbetare, vilka anses bora anstillas eller ater-
intagas. Dylik underrittelse bor om mgjligt lamnas minst en vecka i forvag.
Om samrad i dessa fall skall gilla vad i féregiiende stycke foreskrives.”*

Pa det kommunala omradet forekommer generella regler om att beslut om
uppsigning inte far fattas forrdn berérd person eller dennes organisation
beretts tillfille att yttra sig.”®

Av allménna bestimmelser pa det civila férsvarsomradet fran 1951 f6l-
jer att vid uppségning (p g a arbetsbrist) skall ’platsorganisationen beredas
tillfille att framfora sina synpunkter”** I motsvarande reglering av &r
1959 har gjorts en reservation for att beslutet skall berdra “arbetare med
minst tre manaders anstéllningstid” och hir talas det dessutom om att or-
ganisationen skall “beredas tillfille till overliggning” > Motsvarande be-
stimmelser aterfinns i ramavtal mellan Statstjinarkartellen och Statens
avtalsnamnd frén 1957.2%

! Jfr Foretagsndmndsavtalet.

%62 Se klausulen i dtskilliga mal, bl a AD 1957:27.

%3 Se AD 1950:54 (Stockholms Spérvigar), allminna bestimmelser frin 1946 i AD
1951:24, allménna bestimmelser fran 1952 i AD 1955:14 och 1955:37 m fl. Se ocksa an-
staltsavtalet av ar 1957 i AD 1959:16.

%4 Se AD 1951:38.

%5 Se AD 1960:7.

%6 Se bl a AD 1959:18.
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Av det ovan redovisade avtalet mellan Musikerférbundet och Norrko-
pings Orkesterforening fran 1948 foljer att styrelsen skall inhdmta skriftli-
ga motiveringar fran orkestern och kapellméstaren, “vilka utldtanden skola
bifogas styrelsens protokoll”, fére uppsigningar.*’

Pa flygets omrade foljer av avtal mellan Transport och SAS for flygma-
skinister att ett s k befordringsrdd, sammansatt av fyra representanter for
vardera sidan, skall finnas med uppgift bl a att yttra sig fore beslut om
uppsigningar.’® *¥

Avslutningsvis kan betriffande formalieregler vid uppségning framhal-
las ett avtal fran hotell- och restaurangbranschen som foreskriver att upp-
sdagningar skall ske skriftligen, och déar det av en protokollsanteckning
framgér att detta utgoér en formforeskrift.”’ Samma avtal innehaller ocksé
ritt for uppsagd arbetstagare att fa skilig ledighet for att soka ny anstill-
ning.

2.2.6. Apriluppgorelsen 1964

I Saltsjobadsavtalet infordes genom 1964 ars apriloverenskommelse regler
om saklig grund for uppsigning.”’! 1 tredje kapitlet aterfanns en bestim-
melse av foljande lydelse:

”Avskedande pa grund av enskild arbetares forhallande.
§4

Har arbetsgivaren pa grund av enskild arbetares forhallande uppsagt denne och
uppstar till foljd ddrav tvist, dger arbetarparten, om arbetaren har en samman-
hiangande anstéllningstid om minst nio méanader vid foretaget och uppnatt 18
ars alder, hdnskjuta fragan till avgorande inf6r arbetsmarknadsndmnden.

Arbetsmarknadsnamnden har att prova, huruvida saklig grund forelegat for
den av arbetsgivaren vidtagna uppsédgningen. Finner nimnden, att uppsédgning
skett utan saklig grund, dger nimnden tilldéma arbetaren skadestind.””*

%7 Se AD 1952:40.

28 Se AD 1961:27.

2 Jfr ocksé avtal mellan Folkets Park i Malmo och Personalféreningen dir frén 1945, som
anger att “personalfordndringar skall ske i samforstdnd med personalorganisationen”, AD
1946:63. Jfr dven krav pa utredning vid avsked i AD 1939:88 och 1939:89.

70 Avtal mellan Tjidnstemannaférbundet for Hotell och Restauranger och Sveriges Arbets-
givareforening for Hotell och Restauranter m fI fran 1951. Se AD 1952:7. Det bor podngte-
ras att jag inte systematiskt sokt bestimmelser om skriftlig form etc.

2t Utsver vad som hir redovisas aterfanns tidigare omnimnda bestimmelser om varsel,
ateranstillning etc, se 2 och 3 §§.

72 Himtat frin Solvén/Gustafsson Huvudavtalet mellan SAF och LO 1966 s 79.
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Redan av rubriken f6ljer att regeln om saklig grund endast avsag uppsig-
ningar p g a personliga férhallanden. Bestimmelsen ”som betecknar den
principiella forindringen i arbetsgivarens uppsigningsritt™”” kommente-
ras pa foljande sitt av S61vén/Gustafsson:

”Man kan i huvudsak tala om tva slag av objektivt godtagbara eller sakliga
skil, dels saddana skél som hanfor sig till arbetarens person 'individuella upp-
sdgningsanledningar' (t.ex. en av arbetare i arbetet begéngen forseelse av all-
varlig natur) och dels arbetsbrist. § 4 reglerar, som dven framgér av rubriken,
endast objektiva skiil av forstnimnda slag och alltsd ej arbetsbristfallen.””™

Vid s k arbetsbrist, som behandlades i 6 och 7 §§ i samma kapitel under
rubriken “avskedande av andra skél 4n i § 4 sdgs samt permittering” fanns
istdllet turordningsregler, vars tillimpning kunde understéllas arbetsmark-
nadsndmndens provning.

”§ 6

Vidtager arbetsgivaren minskning av arbetsstyrkan i sddana fall, pa vilka § 2
dger tillimpning,”” och 6nskar arbetarparten forhandling med anledning av
den vidtagna atgérden, skall forhallandet anmilas till arbetarnas forbundssty-
relse, vilken, om den dartill finner skil, dger hianskjuta fragan till handldggning
inom arbetsmarknadsnimnden pa sétt nedan ségs.

§7

Niamnden skall genom noggrann undersokning av dit hinskjuten fraga soka fa
en sakligt riktig uppfattning om alla de omstidndigheter, under vilka den péta-
lade atgédrden blivit vidtagen. Vid atgirdens bedomande skall beaktas savil
produktionens beroende av arbetskraftens duglighet och lamplighet som arbe-
tarnas berittigade intresse av trygghet i anstéllningen. I enlighet harmed skall
hénsyn tagas savil till nodviandigheten av att foretaget i mojligaste man betjé-
nas av skickliga och for dess verksamhet lampliga arbetare, som, da valet star
mellan arbetare, vilka besitter lika skicklighet och lamplighet, till anstédllnings-
tidens ldngd dvensom till sérskilt stor forsorjningsplikt.

Nimnden skall soka komma till samstdémmig uppfattning i bedomandet av dit
hénskjuten fraga och finna utvdgar for utjamning av motséttningen mellan
parterna. Beslut, varom flertalet i nimnden forenar sig, skall delges respektive
forbund, pa vilka det ankommer att i samrad med arbetsgivareforeningen re-
spektive landsorganisationen vidtaga de atgdrder, vartill beslutet ma ge anled-

. 2
ning.” 76

13 S61vén/Gustafsson Huvudavtalet mellan SAF och LO 1966 s 80.

7 §51vén/Gustafsson Huvudavtalet mellan SAF och LO 1966 s 80.

75 Dyvs bestimmelsen om varsel, som anger att den ir tillimplig betriffande anstillningar
som varat minst nio méanader, min anm.

776 Av 8 § foljer att motsvarande skall gilla vid dterintagning av arbetskraft enligt 3 §.
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Det kan ha visst intresse att podngtera att parterna i rubriken till arbets-
bristfallen anvénder sig av en negativ definition; “andra skil dn i § 4 sdgs”.
Hir finns det séledes ett historiskt argument for en normativt relevant tu-
delning vid bedomningen av en uppsignings saklighet. Den kritik jag ned-
an riktar mot dagens tudelning drabbar emellertid dven den hir foreliggan-
de. Samtidigt bor det framhéllas att saklighetskravet inte var generellt och
det gor tudelningen mindre problematisk eftersom den hir tydligare &r re-
laterad till olika réttsverkningar. Det kollektivavtal som bor ha utgjort
sjilva utgangspunkten for den modell som valdes i anstidllningsskyddsla-
gen innefattade siledes en annan ordning 4n lagens.””’

Andra kollektivavtal pa arbetsmarknaden synes ha innehallit bada vari-
anterna, vissa krivde generellt saklig grund, andra endast for personliga
forhéllanden med turordningsregler som skydd vid arbetsbristuppsidgning-
aI_‘278

Betriffande kollektivavtalssituationen for tiden mellan apriluppgorelsen
och anstédllningsskyddslagen 1974 finns utforliga oversiktliga framstéll-
ningar’” och dven om dessa endast ir inriktade p& de storre riksavtalen ser
jag intet skél att for denna tidsperiod redovisa det i och for sig starkt be-
grinsade antal mal med relevanta kollektivavtalsklausuler som forekom-
mer i arbetsdomstolens praxis, da de inte tillfor ndgot nytt i forhallande till

vad som hittills redovisats.**

2 Det ir signifikativt for den arbetsrittsliga lagstiftningen att den vanligen tar utgings-
punkt i avtal som forhandlats fram mellan arbetsmarknadens huvudparter. Undantagen sy-
nes utgoras av studieledighet, jimstilldhet och etnisk diskriminering. Gemensamt for dessa
exempel &r att de inte ror specifika arbetsrittsliga fragor, dvs de ir inte direkt kopplade till
de anstilldas egenskap av just anstillda. Det &r istéllet 6vergripande samhilleliga méal som
fatt réttsliga uttryck pa just arbetsrittens omrade.

778 Se kollektivavtalsoversikten i SOU 1973:7.

" Jag hinvisar hir till kollektivavtalsoversikten i SOU 1973:7. Se ocksé Henning Tidsbe-
grinsad anstidllning 1984 s 79 ff.

20 Antalet mal vari frin LO/SAF-omridet avvikande kollektivavtalsreglering Aterges ir
dessutom mycket fa till antalet under denna tidsperiod. Fran Transports omrade aterfinns
avtal i AD 1967:26 och 1968:19. Det kommunala omradet representeras i AD 1968:3,
1969:3, 1969:32 och 1972:16, Byggnads och Tréindustri i AD 1972:29 respektive 1971:16
samt bankomradet i AD 1975:49.
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2.3 Arbetsdomstolen och den fria uppsdgningsritten

2.3.1 Inledning
1906 érs decemberkompromiss och dess implementering pé forbundsniva
innebar att den fria uppsidgningsritten var positivt reglerad i kollektivavtal
for en stor del av arbetsmarknaden vid den tidpunkt d& arbetsdomstolen
intridde pa den arbetsriittsliga arenan.”®
emellertid medlemmar i SAF*™ och den i sammanhanget betydande Verk-
stadsforeningen fick vid sitt intrdde i arbetsgivareforeningen 1917 dessut-
om dispens frin kravet pa att i sina kollektivavtal infora § 23.** For en
icke oviésentlig del av arbetsmarknaden var diarfér uppsiagningsritten en
oreglerad fraga vid tjugotalets slut. Hartill kom att man frdn arbetstagar-
héll dven i de fall uppsidgningsritten var fastslagen i kollektivavtal hade
synpunkter pa och ifrigasatte dess rickvidd.”* Bland de initierade bor det
darfor ha varit med stort intresse man sag fram emot hur arbetsdomstolen
skulle komma att stiilla sig till dessa frigor.”® Domstolen holl forvint-
ningarna uppe ett par ar men det drojde inte ldnge till dess den fick bekén-
na firg i frigan.” Jag &terkommer strax hirtill.

I detta avsnitt redogor jag for hur fragan om den fria uppsdgningsritten
hanterats av arbetsdomstolen fram till dess den allminna anstdllnings-
skyddslagstiftningen trddde ikraft vid sjuttiotalets mitt.

Langt ifrdn alla arbetsgivare var

Jag uppmirksammar béade rittsfall ddr principerna konstrueras, preciseras och
tillimpas och sddana didr domstolen, utan att principen édr foremal for tillamp-
ning, beskriver sin syn pa gillande ritt eller i 6vrigt gor uttalanden obiter dic-
ta.®” I uppliggningen nedan skiljer jag inte mellan situationer d& uppsignings-
ritten dr positivt reglerad i kollektivavtal och d& sadana bestimmelser sak-
nas.”® Vid redogorelsen for varje sirskilt mal kommer forhallandena dock att

1 Lag om arbetsdomstol, SFS 1928 nr 54.

22 Jfr Westerstihl Svensk fackforeningsrorelse 1945 s 33.

23 Se exempelvis Henning Tidsbegrinsad anstillning 1984 s 58.

4 Detta framgér bl a av den argumentation som fors i de mal som redovisas nedan.

5 Se Geijer/Schmidt Arbetsgivare och fackforeningsledare i domarsite 1958 s 117-118.

6 Se for en klargérande beskrivning av utvecklingen fram till AD 1932:100, Gei-
jer/Schmidt 1958 s 117ff.

7 Betriffande mal dir frgan inte dr tvistig men uttalanden av intresse #nd4 forekommer
har sokandet i kéllorna inte varit systematiskt.

28 1 ett sammanhang, vilket hir inte vidare skall uppmirksammas #r det av betydelse om §
23 aterfinns i avtalet eller inte. Ur AD 1944:30 har f6ljande stdllningstagande hdmtats:
"finner arbetsdomstolen, att nir en arbetsgivarorganisation slutit ett kollektivavtal, déri in-
ryckts bekriftelse pa arbetsgivarens ritt att fritt antaga och avskeda arbetare, organisatio-
nen ddrmed ocksa forpliktat sig att icke sjdlv ingripa i denna arbetsgivarens rétt genom att
giva sina medlemmar direktiv, huru de i ett sérskilt fall bora forhélla sig i friga om enskild
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klargoras. Kollektivavtal som innehéller uttryckliga begransningar av uppsig-
ningsritten (bortsett fran forbud mot foreningsrittskrinkningar) behandlas inte
i detta avsnitt.®® Diremot kommer jag att behandla tvister foranledda av att
arbetstagarsidan menar att kollektivavtalet i form av dess 16nesystem, sjuklo-
nebestimmelser mm innefattar en indirekt begrinsning av den annars fria upp-
signingsritten. Detta sker i avsnitt 2.3.3.%%°

2.3.2 Den fria uppsigningsriitten i AD:s praxis

2.3.2.1 Tiden fore AD 1932:100

I de tva forsta mal vari den fria uppsidgningsritten underkastades arbets-
domstolens provning var domstolen strikt formell i sina stédllningstagan-
den.

I AD 1930:60 gjordes fran arbetstagarsidan gillande det orimliga i att en ar-
betsgivare skulle f& sdga upp en person under dennes sjukdom och i AD
1931:127 hivdades fran arbetstagarsidan bl a att arbetsgivarens fria uppség-
ningsritt andd maste innebdra en skyldighet for arbetsgivaren att angiva ett
skil for avskedande “och att réttelse maste kunna ernds genom uppsidgningens

patalande, om angivet skl befunnes icke vara riktigt” >’

Domstolen hédnvisade blott till att arbetsgivaren enligt avtalet var tillfor-
sikrad fri uppsédgningsritt och det gick inte att av dessa mal dra nagra slut-
satser om domstolens syn pa fragan da avtalsbestimmelser saknades. Ur
denna synpunkt dr nésta mal av intresse.

I AD 1932:51 hade tvé arbetstagare sagts upp med hénvisning till arbetsbrist.
Arbetstagarsidan menade att arbetsbrist inte foreldg. Domstolen fann att till-
rackligt stod inte fanns for pastdendet om att arbetsbrist inte skulle ha forelegat
och ogillade kiromalet.”

arbetares antagande och entledigande". Se samma stillningstagande och parter i AD
1954:38.

0 En redogorelse for forekomsten av kollektivavtal med begrinsningar av uppsignings-
ritten aterfinns i kapitel 2 ovan. Tillimpningen av sddana bestimmelser berors delvis i ka-
pitel 4 och 5 nedan.

0 Geijer/Schmidt gor inte denna uppdelning. Jag menar den vara indamélsenlig eftersom
de rittsliga argument som framstélls dr klart atskilda.

#! Det dr intressant att notera att samtidigt som arbetsgivaren bestred att ndgon skyldighet
att uppgiva skilet skulle foreligga han dndé medgav att detta "i regel skedde". Har finns ett
stod for att arbetsgivarnas faktiska beteende ingalunda stimde 6verens med det arbetsdom-
stolen ansag vara en uppenbar princip. Jfr Geijers kommentar i Geijer/Schmidt 1958 s 118-
119.

22 Arbetstagarledamoten (det var bara en av varje kategori i detta mal) var skiljaktig och
ville bifalla kdromalet d& han menade det visat att arbetsbrist inte foreladg. Se Geijers kom-
mentarer hértill i Geijer/Schmidt 1958 s 120.
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Arbetsgivaren argumenterade hér i sakfragan och forefaller inte ens haft i
atanke att dberopa den fria uppsidgningsritt, som arbetsdomstolen strax
direfter skulle framhalla som en sjilvklar arbetsrittslig grundsats.” An
mer intressant dr att &ven domstolen ingdr i en sakprovning av de av par-
terna aberopade forhéllandena och det 4r p g a att domstolen godtog den
av arbetsgivaren till stod for uppsédgningen aberopade grunden den avslog
kidromalet.”* En visentlig skillnad jimfort med foregdende mal dr emel-
lertid att avtalet i 1932 érs fall inte inneholl ndgon positiv bestimmelse om
fri uppsédgningsritt. I valet mellan ett principiellt utvecklat stéllningsta-
gande till den fria uppsidgningsritten och att 16sa fragan genom att prova
de i mélet beropade skilen valde domstolen det senare.*”

2.3.2.2 AD 1932:100

Domen AD 1932:100 brukar anges vara det rattsfall dér principen om den
fria uppségningsritten forst kom till klart uttryck. Detta dger vil ocksa sin
riktighet. Den friga domstolen hade att avgora var emellertid inte om det i
ett oreglerat forhéllande kridvdes nagon form av skil for att en arbetsgivare
skulle ha rétt att sdga upp en anstilld. I det mellan parterna géllande kol-
lektivavtalet fanns § 23 inskriven. Domstolen valde dock att som utgangs-
punkt for sitt stidllningstagande till den egentliga rittsfrigan utveckla sin
syn pa sjdlva principfragan:

”Bortsett fran vissa specialomraden saknas i svensk ritt lagbestimmelser om
det enskilda arbetsavtalet. Vad angar upphorande av arbetsavtal, som slutits for
obestdmd tid, rdder dock icke nagon tvekan déirom, att i Sverige lika vl som i
andra linder den allménna rittsgrundsatsen giller, att dylikt avtal kan & 6mse
sidor uppsigas till upphorande efter viss uppsdgningstid och att skél for upp-
sdgningen icke behdver anforas, vare sig denna dger rum fran den ena eller den
andra sidan. Bestammelsen i 23 § av Svenska Arbetsgivareforeningens stadgar
att i kollektivavtal, som slutes av medlem i foreningen, skall intagas bestim-
melse att arbetsgivaren har ritt att fritt antaga och avskeda arbetare, innebir
foljaktligen endast, att medlemmarna icke fa genom avtal franga den angivna
allménna rittsgrundsatsen utan &dro skyldiga tillse att den bekréftas i avtalet.

Om salunda sadsom huvudregel vid ett icke tidsbestimt arbetsavtal giller, att
arbetsgivare, lika vél som arbetare, kan med iakttagande av uppsédgningstid
fritt uppsédga avtalet utan anforande av skil - vilket sistndmnda innebér att det

3 Jfr Geijer/Schmidt 1958 s 121 not 17.

2% Aven i AD 1931:127 hade arbetsgivaren argumenterat i sak betriffande uppsigningen.
Av den anledningen kan man knappast hdvda att domstolens sitt att hantera fragan i AD
1932:51 enbart var betingad av parternas sitt att ldgga upp sin talan.

5 En forklaring kan vara att Lindhagen inte satt ordférande i detta mal och att det hivdats

att denne i det liangsta velat uppskjuta stéillningstagandet, medveten om dess kontroversia-
litet. Se Geijer/Schmidt 1958 s 118.
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bakomliggande motivet icke heller far rittsligen efterforskas - kan dock denna
huvudregel pa olika grunder lida vissa inskrinkningar. Sdlunda far till en bor-
jan arbetsgivaren icke begagna uppsigningsritten for ett syfte, som strider mot
lag eller goda seder. Direst ett sadant syfte skulle misstidnkas, kan tydligen
ocksé anledningen till uppsdgningen goras till foremal for en rittslig under-
sO6kning. Andra inskrdnkningar i huvudregelns tillimplighet kunna gilla pa
grund av uttryckliga bestimmelser i avtal. Sarskilt dr det vanligt, att kollektiv-
avtalen upptaga regler harom. Den pa grund av avtal vanligast forekommande
inskrankningen sammanhinger med arbetsgivarens forpliktelse att respektera
foreningsritten. De hdrom i avtalen givna bestimmelserna ldra i allménhet
bora tolkas pa det sittet, att uppsédgning icke far dga rum, om avskedandet
skulle innebira ett angrepp pa foreningsritten. Misstanke hidrom medfor dérfor
ocksa ritt till efterforskning rorande anledningen till avskedandet. Kollektiv-
avtal, som slutits av arbetsgivare, vilka icke tillhora Svenska Arbetsgivarefo-
reningen, innehalla icke séllan andra exempel pa inskrdnkningar i arbetsgiva-
rens ritt att, iven med iakttagande av uppsigningstid, avskeda arbetare.”

Domstolen utvecklade direfter de motstdende intressen som gor sig gil-
lande i den aktuella fragan och sin egen mojlighet att ingripa héri:

”Regeln om arbetsgivarens ritt att uppsidga arbetare utan angivande av skl
betraktas pa arbetsgivarsidan sasom ett av de viktigaste medlen for astadkom-
mande av en effektiv ledning av arbetet och ddrmed ocksa for ett gott driftsre-
sultat. P4 arbetarsidan betraktas ddremot regeln med misstro, i det man anser,
att densamma mangen gang utnyttjas till avskedanden, som vid ett objektivt
bedomande icke kunna forsvaras utan framstd sasom orittvisa. I tider av stor
arbetsloshet, da mojligheterna att efter ett avskedande vinna annan forsorjning
dro sma, framtrider detta betraktelsesétt med okad styrka. Ett avgérande av de
motsatta intressena pa forevarande punkt kan icke ske annat dn genom lagstift-
ning. Rittsskipningen har endast att triffa ett avgorande, som dverensstimmer
med géllande rittsregler och avtalsbestimmelser.”

Vi ser hir att domstolen framstéller det som om den saknade mdjligheter
att avgora rittsfrigan i enlighet med arbetstagarsidans stindpunkt.*® Det

¥ Genom 1906 ars Decemberkompromiss hade SAF lyckats f4 till stind att § 23 i dess
stadgar skulle intagas i samtliga avtal mellan organisationer tillhérande SAF-LO. Priset var
att man gick med pa att erkidnna foreningsritten. (Jfr Hadenius Medbestimmandereformen
1983 s 21.) Genom AD 1932:100 fastslar arbetsdomstolen att SAF kopt nagot de redan
hade. Hir #r inte platsen att ga in i en diskussion i det ridttmitiga i den princip som upp-
stilldes i AD 1932:100. Domstolens i AD 1932:100 konstaterande av att § 23 endast gav
uttryck for en allmén réttsgrundsats som inte ens arbetsgivarsidan menade utgjorde nagot
nytt saknar dock trovirdighet om man betraktar de strider som foregick decemberkompro-
missen (jfr Hultén Arbetsritt och klassherravilde 1973 s 53ff). Jfr dven for en Oversiktlig
historik Per Eklund Ritten i klasskampen 1974 s 286 ff. Se ocksé Geijer/Schmidt 1958, bl a
s 117, om de stéllningstaganden som bl a gjordes av Centrala skiljendmnden under
Lindhagens ledning 1926. Schmidt kritiserar (Kring tjidnsteavtalets rittskéllor 1957) dom-
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bor da framhallas att det dr domstolen som i detta mal formulerar den
rittsgrundsats som den sedan anser sig forpliktad att f6lja.”” Nir domsto-
len ocksa framhaller att ett avgorande av de motstdende intressen som re-
spektive parters stindpunkter ger uttryck for endast kan ske genom lag-
stiftning doljer den, genom tillimpningen av en forutsatt redan existerande
allmin rittsgrundsats, att den faktiskt sjédlv tar stdllning i denna tvist. Det
forhéllandet att arbetstagarledamoterna var skiljaktiga understryker denna
kritik mot majoritetens sitt att framstilla sakernas tillstind. Minoriteten,
som var oeniga med vriga i sjilva principfrégan,” utvecklade sin stind-
punkt pa foljande sitt:

”Med hénsyn till arbetsavtalets praktiska tillimpning kunna vi icke dela majo-
ritetens mening, att arbetsgivare vid entledigande av arbetare endast ha att
hinvisa till vad som i avtalet stadgats rorande ritten att fritt antaga eller avske-
da arbetare. Visserligen saknas i Sverige lagstiftning om det enskilda arbets-
avtalet, men vid tolkning av en avtalsbestimmelse av det innehall, varom i
detta mal ar fraga, kan man enligt var mening icke fa, sdsom majoriteten gor,
enbart bedoma tvisten med hénsyn till avtalsbestimmelsens formella innehall.

Inom skilda avtalsomraden giller nog i praktiken sasom huvudregel for ar-
betsavtalet, att en arbetare icke entledigas savida behov av hans arbetskraft f6-
refinnas och han &r for arbetet lamplig. I de enstaka fall, ddr man icke iakttagit
ndmnda huvudregel, forekommer rétt vanligt, att arbetarna genom sin organi-
sation patala ett sddant forfarande, varefter arbetsanstillningen ordnas oftast
till bada parternas belatenhet. En dylik utveckling av arbetsavtalets tillimp-
ning &r enligt var mening i det praktiska arbetet av storre rittsverkande bety-
delse in avtalets formella avfattning. Denna utveckling, som f6r de bada par-
terna inom arbetsavtalets omrade blivit av sa stor betydelse, har av domstols-
majoriteten icke beaktats.”*’

stolens stillningstaganden till den fria uppsidgningsritten men visar dndé en forstaelse for
hur domstolen domde mot bakgrund av den tidens virderingar. Han menade dock att nu,
dvs 1957, dr ldget ett annat. Se ocksd Sigeman Om rittsbildning och prejudikatléra i ar-
betsdomstolen 1977 s 204.

»7 Man hade siledes inte tagit till sig Hiigerstroms och Lundstedts kritik mot forestillning-
arna om att rétten dr nagot domstolen soker sig fram till.

8 De accepterade siledes inte den fria uppsigningsritten bara av det skilet att den var po-
sitivt reglerad i avtalet. Jfr ovan 2.3.1.

¥ Vi ser hir att arbetstagarledaméterna finner det relevant att beakta vad som kan anses
utgéra normalt beteende nidr man tar stéllning till innehéllet i en rittsnorm. Har tycks det
foreligga en principiell skillnad i synsitt bestdende i att arbetsgivarsidan med - i detta mal
- domstolsmajoritetens instimmande mojligen kan tillstd att det sociala/ekonomiska varat
kan utgora ett socialt/ekonomiskt "bora" medan arbetstagarsidan menar att ett soci-
alt/ekonomiskt vara dessutom ér relevant som ett réttsligt "bora". Att det var skillnad pa hur
arbetsgivarna faktiskt betedde sig och vad de var beredda att acceptera som rittslig norm
framgar ocksé av de diskussioner som foranledde Saltsjobadsavtalets reglering av dessa
fragor, se Casparsson Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 157 ff.
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Rittsfragan i malet var huruvida det forhéllandet att arbetsgivaren uppgivit
viss grund for uppsidgningen medfor att den uppgivna grunden kan bli f6-
remal for réttslig provning. Denna uppfattning fran arbetstagarsidan avfar-
dade domstolen med foljande utliggning:

”Arbetsgivaren har, liksom arbetaren, ritt att sjdlv bestimma, huruvida han
genom uppsigning vill gora sig fri frin anstillningsforhallandet.® Savil ar-
betsgivaren som arbetaren har tillika ritt att hemlighalla skilet for en sin upp-
sdgningsatgird. Men foredrar den, som uppséger, att uppgiva skilet, kan detta
icke rimligen for honom medfora oférmanligare stéllning i fraga om uppsag-
ningsrittens utnyttjande, dven om skilet i sjidlva verket skulle vara sakligt
ogrundat. Det mé ocksé i detta sammanhang erinras om den brist pa konse-
kvens, som skulle komma att utmirka réttsskipningen, om uppsigningsrittens
fria utovande kunde bliva beroende av en sadan tillfillighet som att skil for
avskedandet framforts eller icke framforts; ofta kan for ovrigt icke avgoras,
huruvida ett skil blivit uppgivet, namligen i de talrika fall, dér intet yttrats men
anledningen &r uppenbar for var och en.”

Denna domstolens standpunkt till den egentliga réttsfragan i mélet dr en
ofrankomlig konsekvens av sjélva principen om en fri uppsigningsritt och
det #r vil inte heller p4 denna punkt domstolen utsatts for kritik.*'

Vid sidan av att domstolen i forevarande mal slog fast principen om den
fria uppsédgningsritten dr det visenligt att framhalla att domstolen samti-
digt forsdg densamma med begrénsningar; en uppsidgning fick inte ske i
strid med lag eller goda seder.

2.3.2.3 Principen forstdrks; AD 1933:159
I AD 1933:159, gjorde domstolen féljande uttalanden om rittslaget:

I anslutning till vad arbetsdomstolen redan tidigare i dom nr 100/1932 anfort
vill arbetsdomstolen betona, att i Sverige lika vl som i andra ldnder géller en
allmén réttsgrundsats av innehall, att ett enskilt arbetsavtal, som slutits for obe-
stamd tid, kan av savil arbetsgivaren som arbetaren fritt uppsigas till uppho-
rande efter viss uppsédgningstid. Arbetaren kan séledes icke tvinga sig kvar i en

3% Anatole France skulle ha tilltalats av detta uttryck for likhetsprincipen.

%! Det méste ha funnits betydligt bittre fall for arbetstagarsidan att ta upp om man nu ville
ha sjdlva principfragan avgjord. Det dr trots allt inte uteslutet att en annan huvudfraga hade
tvingat eller formatt domstolen att anldgga ett annat synsitt pa sjélva principfragan om den
fria uppsigningsritten. A andra sidan kan hivdas att domstolen ingalunda var tvingad att
gora en lidngre utliggning om den fria uppsidgningsritten. Den hade kunnat stanna vid ett
konstaterande av, och med hinvisning till sina tidigare mal, att kollektivavtalet angav att
arbetsgivaren hade en fri uppsigningsritt. En forklaring till att stidllningstagandet inte gjor-
des i AD 1932:51 kan, som ndmnts ovan, mdojligen vara att domstolens ordinarie ordforan-
de, Lindhagen, da inte ledde férhandlingarna.
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anstéllning, som arbetsgivaren vill hiva, lika litet som arbetsgivaren kan tvinga
arbetaren att stanna kvar i arbete, som denne vill ldmna.

For att en arbetsgivares berorda ritt att fritt avskeda arbetare, som anstillts pa
obestdmd tid, skall lida inskrénkning, fordras alltsa ett forbehall i avtal, enskilt
arbetsavtal eller kollektivavtal. Hava i ett kollektivavtal nagra regler om dylik
inskrankning icke upptagits, giller arbetsgivarens ritt ofordndrad, dven om
den icke uttryckligen bekriftats i avtalet.”*"*

Tvisten i malet rorde tillatligheten av en stridsatgird fran Metallindustriar-
betareforbundets sida syftandes till att forma en arbetsgivare att aterta ett
antal personer som forbundet menade hade avskedats ordttmatigt. Parterna
var bundna av verkstadsavtalet, som till f6ljd av den ovan nimnda dispen-
sen saknade § 23. Uppsidgningsritten var sdledes inte uttryckligen reglerad
i avtalet. Med hénvisning till vad som ovan citerats innebar emellertid
detta enligt domstolen att “’verkstadsforeningens medlemmar enligt avtalet
(var) bibehéllna vid ndmnda rétt”. Till f6ljd hidrav befanns den aktuella
stridsatgidrden otillaten eftersom den var “anlagd pa att astadkomma en
dndring i den reglering, som skett genom kollektivavtalet”. Det domstolen
hédr gor ar att den tillméter principen om fri uppsidgningsritt sadan vikt att
den anses vara en del av gillande kollektivavtal trots att den inte framgar
av avtalet.”” Det var foljaktligen i detta mal domstolen kom att formulera
och tillimpa principen om, vad Suviranta™
teckna, dolda klausuler.’

Schmidt har riktat en i mitt tycke mycket tung kritik mot domstolen i
detta avseende.*®® Domstolen har, enligt Schmidt, bortsett fran att vi ror
oss med reglering pa olika nivéer. Ritten att siga upp en arbetstagare ir en

senare skulle komma att be-

norm som giller direkt pa anstidllningsavtalsplanet och kan mycket vil
fungera dér utan att dessutom behdva vara befist i kollektivavtalet.” Ma-

%2 Domstolen poingterade direfter att § 23 inte avsig att skapa en ny befogenhet for ar-
betsgivarna och fortydligade i ordalag vi kénner igen fran AD 1932:100: "Den innebér all-
enast, att foreningens medlemmar icke ma avvika fran den angivna allménna rittsgrundsat-
sen utan dro skyldiga tillse, att denna for sidkerhets skull bekriftas i upprittade kollektiv-
avtal."

%% Och kollektivavtalsstatus krivde d& som nu skriftlig form, se 1 § 1 st KAL (SFS
1928:253) jfrt med 23 § MBL. Mgjligen kan hédvdas att formkravet da borde gjort fenome-
net dolda klausuler dn mer tveksamma eftersom formkravet vid den tiden synes ha innebu-
rit att bestimmelser pa omradet saknade verkan om de inte hade skriftlig form.

3% Suviranta Invisible clauses in collective agreements 1965.

305 Se hirom bl a Goransson Hidden Clauses in Collective Agreements 1990 och Goransson
Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument 1988 s 246ff.

306 Se exempelvis Schmidt Kollektiv arbetsritt 1950 s 180, Arbetsriitt I 1972 s 194-95 och
tydligare i Facklig arbetsritt, andra upplagan 1979 s 221-222. Jfr ocksé Geijer/Schmidt
1958 s 127 not 21 med ytterligare hinvisningar till dldre kéllor.

7 Jfr dven Sigeman Om rittsbildning och prejudikatlira i arbetsdomstolen 1977 s 205.
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teriellt tillfors dédrigenom intet nytt. Enda effekten dr att fredsplikt rader i
fragan.

2.3.2.4 Principen testas; turordning och sjukdom

Redan i ett par mal fran 1933-34 forsokte arbetstagarsidan f& domstolen att
omprova sina stillningstaganden till den fria uppsdgningsritten men vann
inget gehor.

I AD 1933:50 gjorde arbetstagarsidan® gillande att arbetsgivaren, genom att
sdga upp personal p g a arbetsbrist utan att folja turordning efter anstillnings-
tid, gjort sig skyldig till kollektivavtalsbrott.’” Grunden hirfor var nigot oklar
men det pastods att principen vunnit hidvd, att den var allmint tillimpad och
hade karaktir av rittssats etc.’'® Arbetsgivaren hinvisade till den i avtalet ut-
tryckta principen om fri uppsédgningsritt och bestred forekomsten av nagon
sérskild réttsgrundsats av pastatt slag. Domstolen var mycket kortfattad nir
den fastslog att “bolaget varken pa grund av sérskild réttsregel eller bestim-
melse i avtalet varit forpliktat att vid verkstéllande av entlediganden péa grund
av arbetsbrist iakttaga nagon sirskild turordning efter anstéllningstidens
lingd” "

I AD 1934:64 ansags en arbetsgivare inte ha handlat avtalsstridigt genom att
siiga upp en arbetstagare di denne var sjuk.*"

2.3.2.5 Forsta uppsdgningen i strid med lag och goda seder
I AD 1935:110 gor domstolen foljande uttalande:

”Arbetsgivarens ritt att fritt avskeda arbetare har i detta fall uttryckligen be-
kriftats genom bestammelse i det tillimpliga riksavtalet. Vid utdvningen av
den honom silunda tillkommande ritten har emellertid (arbetsgivaren) att
iakttaga de inskridnkningar, som kunna f6lja av allmédnna réttsgrundsatser. Och
det kan icke anses tillatet for en arbetsgivare att avskeda en arbetare uteslutan-
de darfor att denne pafordrar iakttagande av laga foreskrifter, vilkas Gver-
tridande kan medftra ansvar for honom sjélv. Visserligen torde arbetsledning-
en i detta fall hava varit i god tro betrdffande lastens tyngd, men da (arbetsta-
garen) hiavdade en annan mening, borde med hénsyn till hans intresse kontroll-
vigning hava dgt rum omedelbart.”

308 Ett antal enskilda arbetstagare sedan dess organisation avstétt frin att foretrida dem.
9 Jfr AD 1933:19, dir emellertid argumentationen var en annan.

9 Hir ser vi &ter exempel pd att man frin arbetstagarsidan anser faktiskt beteende vara
rittsligt relevant.

' Domen var enhillig.
312 Ritten att fritt avskeda var uttryckligen reglerad i avtalet men hir var inte sjukersittning
reglerad och domstolen var enig pa denna principiella punkt. Jfr ocksa AD 1935:8.
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Domstolen fann att skélet till avskedandet var att den anstillde végrat kora
med for tung last och forpliktigade arbetsgivaren att aterintaga den upp-
sagde i tjanst. Hér tillimpar saledes domstolen den begrénsningsprincip
som uppstilldes i samband med att den fria uppsédgningsritten som rittslig
utgangspunkt fastslogs i AD 1932:100.

2.3.2.6 Principen utvecklad; AD 1936:121

I AD 1936:121 utvecklar domstolen den fria uppsidgningsrittens princip
och anger vad som giller d& olika modeller valts for bekriftelse eller in-
skriankningar:

”Pa sitt arbetsdomstolen i tidigare domar framhallit, géller i svensk ritt den
allminna rittsgrundsatsen, att ett arbetsavtal, som slutits for obestdmd tid, kan
av savil arbetsgivaren som arbetaren bringas att upphdra med anvéndande av
avtalad eller skélig uppsédgningstid och att det bakomliggande motivet for upp-
sdgningen i och for sig dr utan rittslig betydelse. Huruvida denna réttsgrund-
sats dr tillfredsstillande eller icke tillkommer det icke arbetsdomstolen att be-
doma, utan har arbetsdomstolen att i likhet med andra domstolar tillimpa den-
samma, sa ldnge den icke genom lagstiftningsatgird blivit dndrad. I visst avse-
ende har en sédan dndring skett genom det i 3 § av lagen den 11 september
1936 om forenings- och forhandlingsritt upptagna stadgandet att foreningsrt-
ten skall ldmnas okrénkt.

Vid upprittandet av kollektivavtal kunna de avtalsslutande parterna intaga tre
olika standpunkter till ifragavarande rittsgrundsats. Parterna kunna till en
borjan iakttaga tystnad, d.v.s. underléta att i avtalet beréra fragan om forutsitt-
ningarna for arbetsavtalets upphorande. Den omformaélda rittsgrundsatsen
maste da anses gilla vid sidan av avtalet. Ett exempel pé de rittsverkningar,
som hirav kunna foranledas, finnes i arbetsdomstolens dom nr 159 for ar
1933. Eftersom rattsgrundsatsen icke &r av s. k. tvingande natur, kunna parter-
na vidare genom avtalet stadga avvikelser ddrifran, och dessa avvikelser skola
da i rattstillimpningen beaktas. Arbetsdomstolens praxis erbjuder talrika ex-
empel hirpa. De i kollektivavtalen inrymda eller underforstadda reglerna om
respekterande av féreningsritten dro att riakna till undantag, varom nu ér fraga.
Slutligen kunna parterna i avtalet bekrifta, att den ifrdgavarande réttsgrundsat-
sen skall gilla, eventuellt med vissa i avtalet angivna undantag pa sitt ovan
sdgs.--

Emellertid torde den uti omformailda réttsgrundsats inbegripna regeln att det
bakomliggande motivet saknar rittslig betydelse icke vara alldeles utan un-
dantag. Man ldrer vaga antaga, att pa grund av en annan allmin réttsprincip
uppsigning av ett arbetsavtal kan frankidnnas verkan, om uppsidgningen skett
uteslutande i ett olagligt eller verkligt omoraliskt syfte. Samma begrinsning
maste da antagas gilla ocksa i fraga om tillimpningen av en avtalsbestimmel-
se, varigenom arbetsgivarens fria ritt att avskeda arbetare blivit bekréftad. Det
dr icke mojligt att ndrmare dn hir skett fastsla, nir undantag fran arbetsgiva-
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rens ritt att fritt avskeda arbetare kan ifragakomma péa nu angiven grund, utan
maste detta sporsmél bedomas fran fall till fall. I domen nr 110 f6r &r 1935 har
arbetsdomstolen av anledning, som nu avses, ansett att arbetsgivare icke &gt
ritt att avskeda arbetare.™"

Hir féar vi ater veta att det inte ankommer pa domstolen att avgora huruvi-
da den av domstolen sjalv faststidllda principen om fri uppsdgningsrétt &r
tillfredsstédllande eller inte. Samtidigt tonar domstolen ned dess rittsliga
status genom att framhalla att rittsgrundsatsen inte 4r av tvingande natur.
Hirigenom kan domstolen med bibehallen systemkonsistens ocksa forkla-
ra varfor det #r tillatet att avtala om avvikelser fran denna grundsats. Men
inte nog med detta. Domstolen ldrer vdga antaga att det svdvar omkring
en annan allmén réttsgrundsats, ndmligen det i AD 1932:100 i andra ter-
mer angivna undantaget for uppsigningar i strid med goda seder.’

2.3.2.7 Rdttsgrundsatsernas grdnser stakas ut

Under en tjugodrsperiod far domstolen flera fall pa sitt bord dir det gors
gillande att en uppsédgning skett i strid med goda seder eller motsvarande.
Domstolen &r restriktiv och klargér bl a att det forhéallandet att en uppsig-
ning framstar som obillig inte &r ett skil att franga principen om fri upp-
sdgningsritt. Det forefaller inte som om vare sig 1938 ars saltsjobadsavtal
eller 1946 ars foretagsndmndsavtal avsatte nidgra namnvirda spar i AD:s
rittstillimpning rorande den fria uppsigningsritten.’”

I den nyss beroérda domen, AD 1936:121, gjorde arbetstagarsidan géllande att
en uppsigning av en anstilld p g a att dennes son, som tidigare varit anstilld
hos bolaget, startat en med arbetsgivaren konkurrerande verksamhet i sa hog
grad stred mot det allménna rdttsmedvetandet att den i kollektivavtalet stadga-
de fria uppsédgningsritten inte fick anvindas i sddant syfte. Efter att ha utveck-
lat principen om den fria uppsidgningsritten, enligt citatet i foregdende avsnitt,

313 Av det sitt varpa domstolen formulerar sig fir man intrycket av att dess uppgift blott #r
att framleta redan existerande principer i en 6ver vardagsverkligheten svivande normvirld
som alltid har en norm tillhands, om 4n det kan kridva viss moda att finna den och man fér
intryck av att det ocksa &dr sa den tror sig ga tillvdga. Det dr ett patagligt normativistiskt
synsitt som hédr kommer till uttryck.

34 Det #r att notera att domstolen hir talar om en annan allmin rittsprincip som innebr att
"uppsigning av ett arbetsavtal kan frankdnnas verkan, om uppsigningen skett uteslutande i
ett olagligt eller verkligt omoraliskt syfte". Géransson har med anledning hirav talat om att
maélet, tillsammans med 1932:100 och 133:159, ger uttryck for att det fanns tva dolda klau-
suler: en om den fria uppsigningsritten och en med den nyssndmnda begrénsningen (Go-
ransson Kollektivavtalet som fredspliktsinstrument 1988 s 252).

315 Jfr nedan under 2.4.3 och Geijer (Geijer/Schmidt 1958 s 177 och 182) som menar att det
fanns ett direkt samband mellan tillkomsten av Saltsjobadsavtalet och AD:s svdngning i
bendgenheten att ge turordningsreglerna en mer vidstrickt tolkning.
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kom domstolen fram till att anledning saknades att préva huruvida en uppség-
ning som skett i syfte att forma sonen att upphodra med sin verksamhet alterna-
tivt utdva hamnd p g a den konkurrens verksamheten innebar stod i 6verens-
stimmelse med kollektivavtalet. Domstolen menade nidmligen att skilet till
uppsigningen var att risk forelag for att den avskedade skulle sprida kunskaper
till sin son om tillverkningsmetoder etc.’'® Detta utgjorde enligt domstolen in-
tet obehorigt utnyttjande av den fria uppsidgningsritten, varfor kdiromalet ogil-
lades.*’

I AD 1937:80 gjorde arbetstagarsidan géllande att grunden for ett avskedande
var att den anstéllde anmilt arbetsgivaren till hdlsovardsnamnden for att denne
i sitt bageri anvint otjénliga ravaror. Domstolen, som fann att detta inte ut-
gjorde den verkliga uppsidgningsgrunden, klargjorde dnda grianserna fér den
fria uppsdgningsrittens utvande genom att konstatera att det "icke rada nagon
tvekan ddrom, att ett avskedande pa sddana grunder, som av forbundet i malet
angivits, skulle vara otillatet.”

I AD 1946:67 hade en kvinnlig kontorist sagts upp sedan hon efter att ha job-
bat nattskift fram till kl 3 pa morgonen vigrat att instélla sig till tjanst fore kl
16 samma dag. Arbetstagarsidan gjorde gillande att uppsédgningen stred mot
allmén moral eller i vrigt var rittstridig. Domstolens majoritet’’® fann si inte
vara fallet och klargjorde™ att utrymmet for att angripa en uppsigning pé si-
dan grund ir starkt begrinsad:

”Det dr tydligt, att sndva grianser maste dragas upp for detta slags undantag
frén den i kollektivavtalet bekriftade grundsatsen; et forfarande kan sdledes
vdl framstd sasom obilligt utan att det kan sdgas vara rdttsstridigt eller verkli-
gen strida mot allméin moral ™

1 AD 1948:30 gjorde arbetstagarsidan gillande att en arbetstagare sagts upp
sedan han p g a sjukdom forklarat att han inte kunde utfora visst arbete om han
inte erholl andningsmask och menade att uppsidgningen, inte minst mot bak-
grund av arbetstagarens langa anstillningstid (20 ar), stred mot goda seder.
Domstolen gick pa arbetsgivarsidans linje och menade att det inte var styrkt att
arbetstagaren i samband med arbetsvigran gjort ndgra hinvisningar till sin
sjukdom och inte heller att arbetsgivaren i ovrigt informerats om de problem
arbetstagaren hade. Det bor framhallas att arbetsgivaren var ett &keri och att

316 "Bran bolagets synpunkt maste det emellertid framst& som synnerligen oldmpligt att i sin
tjanst hava en (sonen) sa nirstdende person, som kan bringas i frestelse att forrada arbets-
metoder, som enligt sin natur bora bevaras hemliga".

317 Arbetstagarledaméterna reserverade sig och menade att syftet miste ha varit att bolaget
velat himnas pa konkurrenten och for detta syfte utnyttjat en anstélld. En sddan uppséigning
menade man inte kunde "tillerkdnnas rittslig verkan" och ville dirfor bifalla kdromalet.

318 Arbetstagarrepresentanterna menade uppsigningen vara rittsstridig.

319 Efter att med hinvisning till AD 1936:121 ha redogjort for rittsliget. Jfr ocksi de mer
begrinsade uttalandena i AD 1948:30.

320 Min kursivering.



2. Nagot om forhdllandena fore LAS 193

den omférmilda arbetsvigran skett hos en av dennes kunder. Aven med detta
forhéllande beaktat framstar &ndd AD:s tillimpning av den fria uppsdgnings-
rittens princip som synnerligen string och onyanserad.321

I ett annat mal fran sent fyrtiotal, AD 1948:61, forekommer allménna utta-
landen om den fria uppsigningsritten och dess begrinsningar:

”I ... riksavtalet stadgas, att arbetsgivaren dger fritt avskeda arbetare. Vil dr
denna ritt, pa sitt arbetsdomstolen haft anledning att tidigare uttala, icke helt
undantagslos. Forutom den begriansning, som foljer av foreningsrittens skyd-
dande, maste sdlunda anses gilla, att avskedandet icke far ske av anledning
eller i syfte som ér rittstridigt eller verkligen strider mot allmén moral.”

Aven om det ir begrinsningarna och det férhallandet att den fria uppsignings-
rdtten dr inskriven i avtalet som i forsta hand beskrivs kan ndgon dndring av
det principiella synsittet inte skonjas. Detta bekriftas ocksa i senare mal.

I AD 1952:37 gjorde arbetsdomstolen vissa uttalanden angaende uppsdgning
p g a sjukdom d& arbetsgivaren var tillférsidkrad en fri uppsidgningsritt. Rétts-
frédgan i malet var om den anstillde som sagts upp p g a arbetsbrist dgde rétt
till uppsigningslon trots att hon var sjukskriven. Aven om saledes inte sjilva
uppsdgningsritten vid sjukdom var tvistig anvidnde dock bade domstolen och
arbetsgivaren denna som en del i sin argumentation.*” I hir relevanta delar av
domskilen uttryckte sig domstolen salunda:

”Sasom framgar av tidigare domar av arbetsdomstolen utgér den omstiandig-
heten, att en arbetare pa grund av sjukdom ér franvarande frén arbetet, icke
hinder for arbetsgivaren att under sjukdomstiden begagna sin avtalsenliga ritt
att uppséga arbetaren”.

2.3.2.8 Tidigt sextiotal; synsdttet bestdr
I AD 1962:34 gjorde en arbetstagare géllande att uppsidgningen av honom
skett i strid med goda seder och var uppenbart obillig. Domstolen, som
fann att uppsédgningen skett p g a bl a samarbetssvarigheter, kom fram till
att uppsédgningen inte var angripbar. Mellan parterna gillde § 23.

De rittsliga forhdllandena var desamma i AD 1963:18. En enhillig
domstol, som hér klart markerar att utrymmet for tillimpning av principen
om goda seder dr begrinsad, uttalade:

”Hasselblad har av bolaget sagts upp fran sin anstillning under hidnvisning till
att han végrat att efterkomma bolagets uppmaning att upphora med en nattetid
bedriven bisyssla. Bolaget har visserligen icke haft stod for uppsdgningen i na-
gon foreskrift i kollektivavtalet som skulle begrinsa arbetstagarens ritt att fritt
forfoga over sin fritid. Ej heller har arbetsgivarparterna velat pasta att Hassel-

21 Det bor framhallas att domen var enhillig.
322 Arbetsgivarsidan hanvisade uttryckligen till det ovan refererade malet AD 1930:60.
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blad till foljd av att han med sin anstéllning hos bolaget forenat sysslan hos
tidningsforetaget misskott sitt arbete. Vare sig uppsidgningen med hénsyn hér-
till och till Hasselblads langa anstéllningstid och den likaledes langa tid, under
vilken han innehaft sin bisyssla, framstar som obillig eller ej, dro emellertid
enligt arbetsdomstolens mening omstindigheterna icke sddana att bolaget varit
forhindrat att utova sin i kollektivavtalet inskrivna fria uppsagningsritt.”

Sarskilt sistndimnda mal visar en fullstindig motvilja fran domstolens sida
mot att fordndra det synsitt och de principer den slog fast drygt trettio ar
tidigare.*”

2.3.2.9 Sju dr fore LAS; principen alltjimt gdllande

I AD 1967:17 gjorde en arbetstagare, som saknade stod av sin fackliga or-
ganisation, gillande att hon uppsagts i strid med i forsta hand forenings-
réttens regler, i andra hand regeln om saklig grund i huvudavtalet och i
sista hand att uppséigningen statt i strid med lag och goda seder. Domsto-
len gor i mélet inledningsvis foljande allménna uttalande om rittsliaget:

”I domen 1932 nr 100 uttalade arbetsdomstolen i friga om arbetsavtal som
slutits for obestdmd tid, att det géllde som allmin rittsgrundsats att de kunde &
omse sidor uppségas att upphora efter viss uppsidgningstid. Arbetsdomstolen
erinrade emellertid om att huvudregeln om fri uppsédgningsritt kunde vara in-
skrinkt; bl.a. kunde arbetsgivaren inte begagna uppsidgningsritten for ett syfte
som stred mot lag och goda seder. Andra inskriankningar kunde gélla pa grund
av uttryckliga bestimmelser i avtal. Dessa uttalanden dger alltjamt giltig-
het*

Domstolen’ fann att uppségningen haft sin grund i att arbetsgivaren sokt
astadkomma lugn pé arbetsplatsen med hénsyn till de motséttningar som
ratt mellan den uppsagde och Ovriga arbetstagare varfor uppsdgningen
heller inte ansdgs strida mot lag eller goda seder.*

3% Domen var enhillig.

324 Min kursivering.

3% Som ansig sig sakna behdrighet att préva uppsigningens dverensstimmelse med huvud-
avtalets bestimmelser och att arbetstagaren inte lyckats sannolikgora forenings-
rittskrinkande syfte. Det bor poédngteras att domstolen slog fast att huvudavtalets regler
inte innebar nagon dndring av i 6vrigt gédllande regler om begridnsningar i uppsagningsrit-
ten. Aven om det enligt huvudavtalet endast kunde bli friga om skadestindssanktion for
brott mot kravet pa saklig grund gillde alltjimt mdojligheten for domstolen att aldgga ar-
betsgivare att atertaga en arbetstagare som uppsagts i strid principen om att uppségning inte
far std i strid med lag eller goda seder.

326 Sedan arbetstagaren begiirt resning och hogsta domstolen beviljat ansokan, p& grund av
att arbetsdomstolens beslut om att 1ata arbetsgivarparterna forst vid huvudforhandlingen
gora invindning om att arbetsdomstolen saknade behorighet att prova fragan om saklig
grund enligt huvudavtalet ansdgs uppenbart strida mot lag, kom fragan ater upp till prov-
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I AD 1967:22 befanns en uppsidgning som foranletts av att en arbetsta-
gare vigrat kora med for tung last std i strid med lag och goda seder. Be-
traffande den principiella rittsfrigan konstaterade domstolen endast kort
att kollektivavtalet tillforsdkrade arbetsgivaren fri uppsédgningsrétt men att
denna enligt vad domstolen tidigare uttalat inte fick anvédndas i strid med
lag och goda seder.*”

I AD 1967:26 gjordes gillande att en uppsdgning var “uppenbart obil-
lig” och att den arbetsgivaren enligt géillande kollektivavtal tillkommande
fria uppsédgningsritten inte fick anvéndas i sadant syfte. I domskilen be-
kriftar domstolen sin restriktiva hallning men ger samtidigt en Oppning for
ett mer nyanserat synsitt:

”Aven i fall, da kollektivavtal innebir i princip fri riitt for arbetsgivare att siga
upp arbetstagares anstillningsavtal, dr denna ritt underkastad begriansningar. I
vissa lagar stadgas forbud mot uppsidgning under dédr angivna omstindigheter.
Sasom arbetsdomstolen fastslagit i atskilliga domar far den fria uppsidgnings-
ritten inte heller eljest begagnas for ett syfte, som strider mot lag och goda se-
der eller - med ett annat uttryckssitt - som kan sédgas vara rittsstridigt eller
verkligen strida mot allmidn moral (jfr bla. arbetsdomstolens domar 1932 nr
100, 1946 nr 67 och 1967 nr 22). For nu asyftade inskridnkningar i den fria
uppségningsritten har arbetsdomstolen i sin réttstillimpning dragit sndva gréin-
ser. Sélunda har det forhallandet i och for sig, att arbetstagares skiljande fran
anstédllningen framstatt som obilligt, inte ansetts utgéra hinder for uppsiagning.
Det bor emellertid beaktas, att gransdragningen inte &r en gang for alla given
utan kan paverkas vid fordndringar av réttsuppfattningen pa arbetsmarknaden
rorande uppsdgningars tillborlighet i vissa situationer.”

Skiilet till den i malet ifragasatta uppsdgningen befanns vara att arbetstaga-
ren vid ett besok av yrkesinspektionen besvarat deras fragor om forhéllan-
dena pa arbetsplatsen och att arbetsgivaren menat att arbetstagaren hirvid
forfarit illojalt. Domstolen, som fann att arbetstagaren endast fullgjort ar-
betarskyddslagstiftningens intentioner och att det inte kunnat visas att han
agerat illojalt, forklarade uppséigningen ogiltig sdsom stridande mot lag
och goda seder.

Béda de sistnimnda maélen foljer upp stidllningstaganden fran trettiotalet
och kan i sig sjdlva inte sidgas ge uttryck for att domstolen borjat svinga i
sin uppfattning om den fria uppsidgningsrittens principiella innebord. Att

ning i AD 1970:24. Domstolen fann hir att arbetsgivaren inte lyckats fullgéra "sin bevis-
skyldighet i frdga om rittmitigheten av bolagets beslut att séiga upp" arbetstagaren och fann
darfor uppsidgningen inte vara sakligt grundad.

Se hir Killstroms kritik mot att Henning inte uppmérksammar att principen fran 1932:100
inte upprepas i 1970 ars dom i Anmilan av Henning Tidsbegrinsad anstéllning SvIJT 1986
s 450.

27 Jfr AD 1935:110.
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det inte ror sig om négot fordndrat synsitt forstarks ocksa av utgéngen i
AD 1967:17. Inte heller apriluppgorelsen satte sdledes nagra spar i dom-
stolens stindpunktstagande till den fria uppsigningsritten .’

2.3.2.10 LAS tilldts paverka

Forst efter LAS ikrafttrddande kédnde sig domstolen mogen att reellt for-
andra sitt synsitt. AD 1976:33 rorde tillatligheten av en uppsidgning som
skett strax fore LAS ikrafttridande®:

”Som har framgétt i det foregdende var bolaget inte bundet av kollektivavtal i
forhéllande till Thelma nér hon avskedades. Nagon pa kollektivavtal grundad
begrinsning i bolagets ritt att uppsidga Thelmas anstéllning har dirfor inte fo-
relegat. Det finns heller inget stod for att grunda nagon sadan begrdnsning pa
innehéllet i Thelmas anstéllningsavtal... Fragan blir i stidllet om ndgon annan
omstiandighet hindrat bolaget fran att uppsiga Thelma fran hennes anstéllning.

Avskedandet skedde fore anstéllningsskyddslagens ikrafttridande den i juli
1974. 1 ett fall som det forevarande ansags da gilla en i princip fri rétt for ar-
betsgivare att uppsidga arbetstagares anstédllningsavtal. Denna uppsigningsritt
var emellertid underkastad begransningar. I vissa lagar fanns forbud mot upp-
sdgningar under didr angivna omstdndigheter. Ytterligare géllde att den fria
uppsigningsritten inte heller annars fick anvéndas i ett syfte som stred mot lag
och goda seder. Sniva gridnser hade emellertid uppdragits i réttspraxis vid till-
lampningen av denna inskridnkning i uppsdgningsritten. Som arbetsdomstolen
framholl i domen 1967 nr 26 var denna griansdragning emellertid inte en gang
for alla given utan kunde paverkas vid fordndringar av réttsuppfattningen pa
arbetsmarknaden rorande uppsédgningars tillborlighet i vissa situationer. Utan
att ndrmare ga in pa fragan finner arbetsdomstolen anledning uttala att réttsla-
get pa detta omrade vid den tid som &r aktuell i mélet inte kan ha limnats opa-
verkat av den lagstiftning rorande anstillningsskyddet som da redan hade be-
slutats av statsmakterna och som inom kort skulle tridda ikraft (jfr dven utta-
landet i forarbetena till den s k dldrelagen rérande principen om arbetsgivarens
fria uppsigningsritt, prop 1971:107 s 62-63).”

Domstolen fann dédrefter uppsdgningen, som ansags ha foranletts av bl a
olovlig franvaro men utan att arbetsgivaren vidtagit nagra atgérder for att
undersoka skilen till bortovaron, vara oberittigad och tilldomde arbetsta-
garen ekonomiskt skadestand.

328 Jfr dock Arbetsdomstolens ordforande remissvar till dldrelagsutredningen, vilket iterges
nedan i avsnitt 2.4.6.

329 Ndrmare bestimt i maj 1974.
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2.3.3 Pastadda begrinsningar i uppséigningsritten med héinvisning till
avtalets bestimmelser i 6vrigt mm

2.3.3.1 Inledning
Aven om arbetsgivares ritt att avskeda inte dr uttryckligen begrinsad
maste dnda hdnsyn tas till andra i avtalet forekommande bestimmelser el-
ler avtalets uppbyggnad. En sédan reservation forekommer i regel i anslut-
ning till att den fria uppsédgningsritten slés fast i avtalen genom att det an-
ges att ritten utdvas “med iakttagande av avtalets bestimmelser i ovrigt”
eller motsvarande.

Ett citat fran AD 1933:87 ir dgnat att belysa vad som stér i forgrunden
for detta avsnitt: ™

”Vad angar den forsta huvudfragan, har sdsom stod for att arbetsgivaren skulle
dga befogenhet att ensidigt bestimma om &ndringar i manskapslistorna &bero-
pats, att ett motsatt forhallande skulle strida mot arbetsgivarens allmédnna riitt
att leda och fordela arbetet samt att fritt antaga eller avskeda arbetare. Denna
ritt dr emellertid icke av en absolut karaktir med ett for alla fall fixerat inne-
héll. Pa grund av bestimmelser i kollektivavtal kan medinflytande hava beretts
arbetarna i fragor, som begreppsmaéssigt hora till den arbetsledande verksam-
heten, och omfattningen av arbetsgivarens ritt i avseende & denna verksamhet
kan foljaktligen icke bestimmas utan beaktande ocksa av vad kollektivavtalet i
det sirskilda fallet innehaller.”

Liksom domstolen i ett senare, ovan refererat,”®' fall i detta mal framhéller
arbetsgivarprerogativens dispositiva karaktdr 6ppnar den dven hir dorrarna
for att beakta inte enbart uttryckliga begriansningar i dessa rittigheter utan
dven for att 1 6vrigt intolka sddana begréinsningar i andra i kollektivavtalet
forekommande bestimmelser. Vi dvergar nu till att undersoka i vilken ut-
strackning si ocksa faktiskt skedde.

30 Redan i AD 1931:68 gors foljande allminna uttalanden kring arbetsgivarens frihet att
bestimma over sin verksamhet mm och betydelsen dirvidlag av andra avtalsbestimmelser:
"Arbetsgivaren har i princip i sitt forhallande till arbetarna ritt att bestimma i vilken om-
fattning han onskar driva sin rorelse och att organisera den efter gottfinnande. Det kan
emellertid icke anses tillatet att han begagnar denna ritt i strid mot i kollektivavtalet in-
gangna forpliktelser eller i syfte att kringga avtalets bestimmelser. Om salunda omstidndig-
heterna visa att en tillfillig driftsnedldggelse &r avsedd att utva patryckning & arbetarna for
genomdrivande av ett arbetsgivarens krav, kan denna komma i kollision med kollektivav-
talets fredsforpliktelse. DA sdsom i forevarande avtal arbetsgivarens ritt att avskeda arbeta-
re inskrinkts att gilla endast for bevislig misskotsel eller forekommen arbetsbrist, kan pa
samma sitt en nedldggning eller omlidggning av driften komma i kollision med bestdammel-
sen dédrom, ifall det ndmligen visas att bakom atgérden icke foreligger en allvarlig avsikt att
forverkliga en inskrdnkning eller omldggning av driften utan atgidrden vidtagits for att av
annan 4n de i avtalet angivna grunderna kunna avskeda en arbetare."

B1AD 1936:121.
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2.3.3.2 Begrdnsningar med hdnvisning till avtalsbestdmmelser om olika
arbetstagarkategorier mm >

I AD 1933:109 gjordes fran arbetstagarsidan bl a géllande att det forhal-
landet att det i kollektivavtalet inom restaurangfacket férekom olika 16ner
for forste, andre respektive tredje kallskénka, det vore ett kringgéende av
avtalet om en viss restaurang endast innehade andre men ingen forste kall-
skiinka.” Domstolens majoritet fann dock s inte vara fallet och framholl
att det

”fran den omstindigheten, att avtalet upptar 1oner for vissa grupper befatt-
ningshavare, torde nagra slutsatser icke kunna dragas med hénsyn till fragan,
vilka sdrskilda befattningshavare skola finnas & viss restaurang. Tvértom har i
avtalet hénvisats till att det vid anstéllandet skall bestimmas, till vilken av per-
sonalgrupperna den anstéllde skall riknas.”

Domstolen fortsatte sedan med en reservation:

”Det maste salunda anses principiellt tillkomma arbetsgivaren att med hénsyn
till férhallandena & varje sérskild restaurang avgora, vilka befattningar skola
vara inrdttade ddr. Naturligen far emellertid arbetsgivaren icke utnyttja denna
rétt att pa ett illojalt sdtt i andamal att pa befattningshavare med ldgre 16n 6ver-
flytta arbete, som med hénsyn till dess natur varit avsett att betalas med en
hogre 16n. Det dr emellertid icke styrkt, att bolaget i detta fall pd ndmnda sitt
forfarit illojalt.”***

Att kollektivavtalet upptar och reglerar villkoren for olika typer av befatt-
ningar ansigs saledes inte i sig innefatta nagra i sammanhanget relevanta
forpliktelser for arbetsgivaren. Har det emellertid i kollektivavtal 6verens-
kommits en bemanningsplan eller motsvarande dr arbetsgivaren dock
skyldig att félja den.” Sédana avtalsbestimmelser har dock inte ansetts

32 Jfr Geijer/Schmidt 1958 s 156 f.

333 Jfr AD 1932:11 dir arbetsdomstolen i ett mél baserat pa ett kollektivavtal med samma
avtalsinnehéll avslog talan ndrmast pa grund av det sétt varpa arbetstagarsidan framstillt
sina yrkanden. Arbetstagarledaméterna ville emellertid dven hér bifalla talan.

334 Arbetstagarledamoterna reserverade sig och menade att det var friga om ett sddant Sver-
flyttande av arbetsuppgifter. Se ett motsvarande fall ddr domstolen for i allt visentligt
samma resonemang om arbetsgivares ritt att bestimma vilken personal som skall anvindas
och att avtalet inte far kringgds genom att arbete 6verflyttas fran hogre betalda befattningar
till lagre betalda, AD 1934:83. Jfr AD 1934:176. Se dven AD 1949:57, som forvisso &r
mindre intressant ur den synvinkel som hir &r av intresse eftersom kollektivavtalet inneholl
regler om objektivt godtagbara skil. Arbetsgivaren ansags inte skyldig att uppehalla viss
befattning bara for att den var kollektivavtalsreglerad.

35 Exempelvis AD 1930:12 och 1933:156. Jfr iven AD 1944:78, vari arbetsgivaren for-
bundit sig att under avtalstiden inte minska de anstillda ordningsvakternas tjanstgoringstid.
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utgdra nagon anstillningsavtalsrittslig begransning av uppséigningsritten,
varpé enskild individ kan grunda rittsansprak.**

I ndgra mal har arbetstagarsidan argumenterat utifran stdndpunkten att
kollektivavtalsregleringen av visst arbete ocksa innefattar en skyldighet for
arbetsgivaren att tillse att arbetet utfors genom regelrétt anstélld personal,
inte heller hdr med framgéng.

1 AD 1934:57 var det ej i strid med kollektivavtalet att avskeda personal och
dérefter lata arbetet utforas av frielever.

I AD 1935:52 uttalade domstolen att ett “kollektivavtal innefattar icke skyl-
dighet for arbetsgivaren att uppritthalla sin rorelse 6ver huvud eller i viss ut-
strackning, med mindre arbetsgivaren atagit sig nagot sddant.” Hérefter appli-
cerades denna princip pa det aktuella fallet:

”Négon uttrycklig bestimmelse, som innefattar dylikt atagande, har icke influ-
tit i det kollektivavtal, varom hér dr fraga. Den omstidndigheten att droskégare
enligt gillande forfattningar eller myndighets beslut kan vara skyldig att i tra-
fik halla det antal vagnar, for vilka trafiktillstand erhallits, utgor ej heller till-
racklig anledning till antagande, att kollektivavtalet blivit slutet under den for-
utsittningen, att de av kollektivavtalet bundna arbetsgivarna skulle dga mot-
svarande skyldighet i férhéllande till arbetarna.”

I AD 1936:115 menade arbetstagarsidan att det forhallandet att kollektivavtalet
hade sirskilda regler for fast anstillda ocksa innefattade en begrénsning i ar-
betsgivarens dispositionsritt 6ver de anstillda. Domstolen uttalade att om den

”vore Overtygad att atgirden skett i avsikt fran bolagets sida att kringga avta-
lets bestimmelser om fast anstillning for att ddrigenom vinna en besparing,
skulle domstolen anse atgdrden otillaten enligt avtalet”.

I denna motivering kan vi skonja en vilja att skydda kollektivavtalet mot for-
sok till kringgaenden.

1 AD 1940:8 inleddes domskilen med ett allmént uttalande av intresse i
sammanhanget:

”Kollektivavtalet dr enligt sakens natur tillimpligt endast & arbeten, som utfo-
ras av personer med stdllning av arbetstagare i forhdllande till aktiebolaget,
och betager uppenbarligen icke detta rétten att till sjdlvstdndiga foretagare pa
entreprenad bortsétta arbeten, som eljest skulle vara underkastade avtalet.”>’

336 Exempelvis AD 1930:12.

337 Hir kénner vi igen stillningstaganden frin den fria uppsigningsrittens era i de moti-
veringar som numera ocksad anf6rs under dberopande av foretagsledningsritten eller mot-
svarande. Att den rittsliga kontexten radikalt fordndrats har icke tillmitts relevans. Se
framst AD 1980:54 och AD 1990:67.
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2.3.3.3 Pdstddda begrdinsningar med héinvisning till lonesystem mm™®

I AD 1931:74 gjorde arbetstagarsidan gillande att arbetsgivarens “atgird
att ersitta dldre yrkesdugliga med minderariga skulle strida mot avtalets
anda och forutsittning” och yrkade att domstolen skulle aldgga arbetsgiva-
ren att aterta dem i sin tjinst. Atgirden hade foranletts av ekonomiska skiil
sedan 16nehojningarna i kollektivavtalet visentligt skulle paverka foreta-
gets 16nsamhet. Domstolen, som trots allt ingick pa négot som bor beteck-
nas en materiell provning av de ekonomiska konsekvenserna for arbetsgi-
varen om atgédrden inte genomforts, framholl foljande i det som fér anses
vara det centrala momentet i domskilen:

”Och dven om arbetarparten vid ingéendet av riksavtalet icke skulle hava rik-
nat med att storre fordndringar skulle vidtagas i frdga om arbetsstyrkans sam-
mansittning vid de sdrskilda foretagen, sd har dock i avtalet inforts uttrycklig
bestammelse om rditt for arbetsgivaren att leda arbetet samt att antaga och av-
skeda arbetare > Man har dirvid tydligen utgétt frin att arbetsgivaren sdsom
ansvarig for foretagets ekonomi och bestdnd skulle dga bestimma dess vid
varje tid limpliga organisation,** och vid sidant forhillande kunna de for-
vintningar arbetarparten ma hava haft i forendmnda hinseende icke anses
grunda en forutsiittning for avtalet.”*!

Obenigenheten var saledes stor mot att genom indirekta metoder begrinsa
uppsigningsritten, vilket bekréftas i den fortsatta rittstillimpningen.

I AD 1932:56 yrkade handelsarbetareforbundet att en avskedad medlem skulle
ateranstillas sedan foretaget dérefter anstéllt en kvinna till en, enligt avtalet,
lagre 16n. Kollektivavtalet inneholl sedvanlig bestimmelse om fri uppség-
ningsritt. Domstolen uttalade:

”Det maste salunda vara arbetsgivaren obetaget att, da han finner driftsférhal-
landena sa pafordra, ersitta hos honom anstélld arbetare i hogre 16negrupp
med arbetare i en lidgre eller utbyta manlig arbetare mot en kvinnlig arbetare,
som han med hénsyn till yrkesutbildning eller eljest anser béttre lampa sig for
befattningen.”**

33 Se ungefirligen samma uppliggning i Geijer/Schmidt 1958 s 157 ff.

3% Min kursivering.

30 Hir kan vi ocksé se att man tar § 23/32 och dess arbetsledningsritt till intiikt for att ock-
s vad som idag kallas foretagsledningsritten &r en del av avtalet.

3! Domstolen ogillade kiromélet. Arbetstagarledamoterna var emellertid skiljaktiga och
ville forpliktiga arbetsgivaren att ateranstilla nagra av de uppsagda.

321 AD 1932:57 var forhallandena i huvudsak desamma som i AD 1932:56 med den skill-
naden att den som istéllet anstéllts var en manlig oorganiserad arbetare. (Jfr &ven AD
1933:170.) Med dessa modifieringar beaktade var arbetsdomstolens uttalanden identiska
med foregdende mal. (I bada malen var domstolen enhiéllig.) T AD 1932:179 blev resultatet
ett annat. Skilet var emellertid en sérskild protokollsanteckning om att "kollektivavtalet
icke finge tagas till intéikt for minskning i de da anstélldas forméaner". Denna bestimmelse
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1 AD 1941:47 gjorde ater arbetstagarsidan gillande att det forhallandet att 16-
nerna var graderade efter alder i yrket utgjorde hinder for arbetsgivaren att vid
arbetsbrist sidga upp édldre arbetstagare och samtidigt behalla yngre, ligre av1o-
nade. Domstolen knot an till tidigare mal och uttalade:

”Den omstindigheten att enligt det i malet ifrigakomna kollektivavtalet arbe-
tarnas l6ner differentierats alltefter det antal ar, varunder de arbetat i yrket, kan
pa sitt arbetsdomstolen exempelvis i domarna nr 56/1932 och nr 57/1932 re-
dan tidigare uttalat icke innebéra, att arbetsgivaren skulle vara betagen ritten
att sjélv vilja arbetskraft med den utbildning, han i varje sirskilt fall kan finna
erforderlig och bist lamplig. I 6verensstimmelse hdarmed kan emellertid icke
heller i avtalets 16nebestimmelse inldggas nidgon skyldighet for arbetsgivaren
att vid minskning av arbetsstyrkan iakttaga nagon turordning arbetarna emellan
med hénsyn till langvarigheten av deras anstédllning eller praktik inom yrket.
Nagon foreskrift om dylik turordning aterfinnes icke heller annorstéddes i avta-
let. Tvartom stadgar detta, att arbetsgivaren dger fritt antaga och avskeda ar-
betare.”**

I AD 1935:14 hade en arbetsgivare sagt upp tre anstillda sedan dessa anslutit
sig till kollektivavtalsmotparten och stillt krav pa avtalsenlig 16n. Kollektiv-
avtalet, som enligt sin lydelse blott dgde tillimpning pé& organiserad arbets-
kraft, inneholl § 32 och foreningsrittsklausul. Avtalet gillde endast for organi-
serade arbetare som fyllt 18 ar och inneholl en stegrande 16neskala efter alder.
Arbetsgivaren hade for vana att séiga upp folk om forhallandena var sddana att
de kom i atnjutande av ritt till hogre 16n, dvs att de uppnadde 18 ars alder eller
organiserade sig. Forbundet gjorde gillande foreningsrittskrankning. I malet
gjorde domstolen f6ljande principiella uttalanden angéende en arbetsgivares
ritt att bestimma Gver arbetsstyrkans sammanséttning:

ansdgs av arbetsdomstolen innefatta en begriansning i den annars arbetsgivaren enligt avta-
let tillkommande fria uppsédgningsritten under avtalsperioden. Annan utgdng p g a annan
formulering, se AD 1933:52.

3 Jfr motsvarande uttalanden i AD 1941:77 dér domstolen ocksd hénvisar till AD 1935:14
och 1941:47. Det mérkliga med detta mal dr emellertid att turordningsregler gillde men att
den dérav foranledda principen om krav pa objektivt godtagbara skl inte var tillimplig ef-
tersom den som sagts upp och ersatts med annan var den sist anstéllde. Mélet kommenteras
ytterligare nedan under 2.4.3.

** Hir pekar domstolen uppenbarligen pa frinvaron av uttryckliga turordningsregler. Nér
sddana funnits har problemet emellertid 15sts pé ett annat sétt. Hir har domstolen insett
konsekvenserna av kombinationen turordningsregler och generella begrdnsningar av upp-
sdgningsritten och, dven om de ekonomiska aspekterna inte lyfts fram i domskilen, mins-
kat kraven for att arbetsgivaren skall ha ritt att med hénvisning till lamplighet etc franga
turordningsreglerna betriffande en i tjénsten dldre person. Se hir AD 1943:116 och 1944:7.
(Jfr Schmidt Tjinsteavtalet 1959 s 139.) Dessa mal ror en situation dér det finns en direkt
begrinsning av uppsidgningsritten men bor dndé ndmnas i samband med de hér refererade
maélen.
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”Av utredningen i malet framgér, att bolaget & sitt varulager har anvéndning
for arbetskraft av olika kvalitet. Arbetsdomstolen anser det vara stillt utom
tvivel, att vissa av de goromal, som diar forekomma, och sirskilt de arbeten,
varmed de ifrdgavarande tre arbetarna varit sysselsatta, kunna utforas av unga
personer och t. 0. m. av personer under 18 ar. Om den av forbundet i malet
hiavdade uppfattningen vore riktig, skulle bolaget icke hava ovillkorlig ritt att
sammansitta arbetsstyrkan med hénsyn till arbetets ifrdgavarande beskaffenhet
och det med en sddan sammansittning forenade ekonomiska intresset. Bolaget
skulle istéllet vara skyldigt att i sin tjinst behélla alla en géng anstillda perso-
ner, savitt arbetsbrist icke foreldge, med pafoljd att samtliga s& sméningom
komme upp i den hogsta 16neklassen. Denna mening kan arbetsdomstolen icke
dela. Med stod av sin allmédnna befogenhet att fritt antaga och avskeda arbetare
larer bolaget - utan att ddarigenom gora sig skyldigt till krinkning av forenings-
ritten - kunna entlediga sadan personal, som #r dldre och hogre avlonad, i den
man dess arbete ldmpligen kan utféras av yngre och ligre avlonade perso-
ner.”**

Man kan fraga sig hur utgangen av AD 1935:14 hade blivit idag. Det intres-
santa ir att det dr den fria uppsigningsriitten som ir ratiot.**® Notabelt ir ocksd
att domstolen inte betraktar det som en arbetsbristsituation.*"’

3 1 AD 1935:145 gjordes fran arbetstagarsidan gillande att ett kollektivavtals system med
stigande 16neskala efter anstéllningstid innebar att arbetsgivaren inte fick sdga upp i tjidns-
ten édldre arbetstagare och ersitta dessa med yngre arbetskraft. Domstolen kom emellertid
fram till att omsténdigheterna visade att skélet till uppsédgningen var ett annat och ingick
dérfor inte i en provning av argumentet. Se ocksd AD 1937:63 vari en arbetsgivare ansags
sakna ritt att sdga upp en anstilld for att denne inte ville acceptera ldgre 16n dn den avtals-
enliga. Den anstillde tilldomdes ekonomiskt skadestand for den tid ytterligare arbete kun-
nat komma ifrdga. Domskélen dr alltfor otydliga for att tilldta nagra generella slutsatser. I
kollektivavtalet fanns turordningsregler, men det var fore det att principen om objektivt
godtagbara skl slagit igenom.

346 Malen av denna karaktir kommenteras av Geijer i dennes avsnitt om lonesinkningar etc
Geijer/Schmidt 1958 s 157f.

*7 Se dven AD 1935:148 dir det ocksd i domskilen uttryckligen hinvisas till tidigare
praxis; AD 1932:56, 1932:57 och 1935:14. 1 AD 1936:116 utgjorde det inget hinder att
sdga upp "for gamla" servitriser, 4ven om domstolen fann det mindre tilltalande. Se ocksa
AD 1942:18 dér det fran arbetstagarsidan gjordes gillande att arbetsgivaren brutit mot
kollektivavtalet da han pa grund av brist pa arbete entledigat en person och dérefter delvis
ersatt denne med annan, ligre avlonad arbetskraft. Domstolen fann att det inte kunde "an-
ses i ndgon man strida mot gillande lag eller avtal, att (arbetsgivaren), sedan arbetsmang-
den minskats i sddan grad, att han icke vidare kunde sysselsitta (arbetstagaren) under full
arbetstid, avskedat denne och pé nu angivna sitt atergtt till den ordning fér godsmottag-
ningen, som tidigare tillimpats av honom sjélv och alltjamt tillimpas av andra firmor.."
Avtalet forefaller inte ha innehéllit ndgon begrénsning i uppsidgningsritten men ger dnda
uttryck for att en omorganisation av arbetet med anledning av brist pa arbete inte utgor na-
got hinder for uppsigning.
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2.3.3 4 Bestimmelser om sjukdom och sjuklon

I AD 1930:68 var domstolen string i sitt upprétthallande av en bestimmel-
se som gav arbetstagare ritt till dterintrdde efter sjukdom. En uppsigning
blott en dag efter aterintridet underkéndes saledes av en enig domstol:

”En sédan tillimpning av bestimmelserna skulle innebidra en uppfyllelse en-
dast till skenet och strida mot bestimmelsernas andemening. Det dr visserligen
sant att... arbetsgivaren dger med iakttagande av den stadgade uppsidgningsti-
den avskeda arbetare utan angivande av skil, men den fria uppsédgningsritt,
som sélunda tillférsékrats arbetsgivaren, maste anses underkastad de inskridnk-
ningar, som folja av avtalets dvriga bestimmelser, och kan saledes icke ldmna
stod for det patalade forfarandet.”*

Detta domstolens stéllningstagande #r inte sdrskilt anmérkningsvért da den
aktuella avtalsklausulen ndrmast &r att betrakta som en direkt begrénsning
av uppsigningsritten. Da bestimmelserna dr av mer indirekt karaktir var
synen ocks - inledningsvis - en annan.**

I AD 1931:82 var fragan om betydelsen for den fria uppsédgningsritten av att
arbetstagaren i fraga bade var berittigad till och faktiskt uppbar kollektivav-
talsenlig sjukersittning uttryckligen foremal for provning. Majoritetens moti-
vering kan synas spegla en oformaga att stilla skilda avtalsbestimmelser mot
varandra:

”Da4 i avtalet stadgas ritt for arbetare att vid sjukdomsfall av arbetsgivaren er-
hélla viss ersittning under sjukdomstiden kan det icke, i saknad av bestimmel-
se i avtalet i annan riktning, antagas annat &n att denna forman liksom arbeta-
ren genom avtalet eljest tillkommande rittigheter endast géller under den tid
arbetaren ar kvar i arbetsgivarens tjanst. Den omstidndigheten att arbetaren av
sjukdom é&r forhindrad att forrdtta sin tjanst och under tiden av arbetsgivaren
uppbir avtalad sjukersittning kan icke anses utgora hinder for arbetsgivaren att
under samma tid begagna den honom enligt avtalet tillkommande rétten att
uppsiga arbetaren.”

3% Malet belyser hur striingt domstolen uppritthaller direkta begrinsningar och bor sittas in
i ett sddant sammanhang. Ett motsvarande exempel vad giller turordningsregler d&r AD
1930:91, dar det skulle betraktas som ett kringgdende att arbetsgivaren "sjilv giver sig sken
av att hava Overtagit en chaufforsbefattning for att efter en tid intaga en ny chauffor". Ett
helt annat exempel pé striangt uppritthallande &r att domstolen ansdg en bestimmelse om
begrinsningar av avskedanderitten jamvél vara tillimplig da en busschauffor nedflyttades
fran ordinarie till extra, se AD 1934:161.

9 1 ett mal strax dessforinnan, AD 1930:60, ansgs siledes en arbetsgivare oférhindrad -
avtalet inneholl § 23 - att sdga upp en anstilld p g a sjukdom trots att avtalet inneholl be-
stimmelser om sjuklon, se ovan 2.3.2.1.

3%0 Notabelt #r att arbetsgivaren vid sidan av hinvisningen till AD:s tidigare dom 1930:60
ocksa gjorde gillande att grunden till uppsdgningen var en driftsinskréinkning. Detta beak-
tade domstolsmajoriteten dverhuvud taget inte utan gick direkt pa den fria uppsdgningsrat-
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Den ene av arbetstagarledaméterna tog fasta pa denna invéndning fran arbets-
givarsidan och menade att sjukdom och ritten till sjukersittning “kan icke i
detta fall, da sjédlva arbetet upphort genom att arbetsgivaren forsélt de bilar, for
vilka chaufforer varit anstéllda, anses utgora hinder for arbetsgivaren att under
samma tid begagna den honom enligt avtalet tillkommande rétten att uppsédga
arbetaren” och kom darfor till samma slut som majoriteten. Det intressanta &r
att reservanten finner anledning att gora atskillnad mellan fall d& uppségningen
dr foranledd av sjukdom och da nagot annat skil for uppsdgningen forelegat,
ett synsatt som vi idag kan se vid tillimpningen av anstidllningsskyddslagen i
relation till exempelvis ledighetslagar. Att en arbetstagare inte kan sdgas upp p
g a att denne utnyttjar en ritt till ledighet innebér inte immunitet mot uppség-
ningar av andra skil under den tid arbetstagaren utnyttjar sin rétt.

Den andre arbetstagarledamoten - som f6rvisso ocksa instimde i domslutet i
huvudsaken - var i sin reservation mer principiell i sin utliggning kring klau-
sulens om den fria uppsidgningsritten innebord i sammanhanget:

”I det mellan parterna géllande avtalet &r at arbetsgivaren lamnad ritt att med
iakttagande av avtalets bestdmmelser i ovrigt fritt antaga eller avskeda arbeta-
re. Ddrmed maste emellertid vara utsagt, att arbetsgivaren genom avskedande
eller antagande av arbetare icke kan fa foretaga dylik atgird for att i ett eller
annat avseende forringa eller helt omintetgora en arbetaren genom avtalet
tillerkénd 16ne- eller annan formén. I annat fall bleve avtalet i detta avseende
av mindre betydelse for arbetareparten. Da skulle arbetsgivaren, nér arbetaren
kriver, som han tror, sin ritt enligt avtalet eller nir arbetsgivaren sjdlv finner
det med sin egen fordel forenligt, blott hava att vidtaga avskedsforfarande un-
der hianvisande till sin ritt att 'fritt antaga eller avskeda arbetare' och dirmed
undga att uppfylla i avtalet atagen forpliktelse gentemot arbetare.”

Vi ser hir att reservanten lyfter fram att den fria uppsidgningsritten skall for-
stas i ljuset av “avtalets bestimmelser i 6vrigt.

Motsvarande resonemang anfor arbetstagarledaméterna sdsom reservanter i
AD 1936:57, ddr majoriteten inte ansag hinder foreligga for en arbetsgivare
med avtalsenligt fri uppsidgningsritt att siga upp en arbetstagare p g a att den-
ne dgde ritt till sjukersittning. Kollektivavtalet gjorde en distinktion mellan
dem som dgde ritt att ansluta sig till sjukkassa och ovriga. Det var betriffande
de sistndmnda arbetsgivaren hade att utgiva sjukersittning och den i malet
aktuella arbetstagaren tillhorde denna kategori. Enligt domstolens majoritet
var arbetsgivaren fri att “anpassa personalens sammansittning pa det sitt, han
med hinsyn till dessa bestimmelser finner lampligt”. Denna oférméaga att re-
latera olika avtalsbestimmelser till varandra star i bjdrt kontrast till domstolens
stdllningstagande blott ett par ar direfter.

ten, vilket vi kidnner igen fran de motiveringar som férekom i mal fore AD 1932:100, se {6-
regéende avsnitt.
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I AD 1938:92 argumenterade arbetstagarsidan ater i enlighet med reser-
vanternas i de bada féregaende malens mening nir den menade att en upp-
sdgning av en arbetare foranletts av forhéllanden som berittigade denne
till sjuklon enligt kollektivavtalet. Hir sviinger ocksd domstolen™" i for-
héllande till tidigare.

I domskilen framholls att det av den avtalsbestimmelse vari framgick att

“arbetare, som insjuknat efter mottagen uppséigning erhaller sjukhjilp endast
till och med den dag, d& hans anstéllning ..upphor torde vidare den slutsatsen
kunna dragas, att de avtalsslutande parterna forutsatt, att vissa inskrdnkningar
skulle gilla i friga om arbetsbefilets ritt att avskeda en arbetare under tid, da
han dr berittigad till sjukhjilp. Arbetsdomstolen saknar anledning att i detta
mal uttommande ingé pé fragan vilka dessa inskrdnkningar dro, men under alla
omstidndigheter kan det icke betvivlas, att avsked icke kan ske pa grund av
sjukdomen eller vad ddrmed dger samband”.

Det dndrade stidllningstagandet synes ha gétt hand i hand med den for-

skjutning i synen pa turordningsreglers betydelse for den i Gvrigt fria upp-

sdgningsritten som skedde vid motsvarande tidpunkt.*”

Det forindrade synsiittet foljs sedan upp i senare praxis.’

31 Arbetsgivarledaméterna var skiljaktiga, dock inte av principiella skiil utan snarare mot
bakgrund av forhallandena i det enskilda fallet.

2 Se nedan under avsnitt 2.4.3.

3 Se AD 1945:52. Jfr AD 1953:22. Se ocksd, om #n i sammanhanget mera perifert, AD
1963:3, dédr domstolen med hinvisning till tidigare praxis (1938:92, 1945:52 och 1953:22)
gor foljande sammanfattning av réttsldget rorande uppsdgningar p g a sjukdom vad géller
frigan om begangna forseelsers samband med sjukdom: "Av de anférda domarna synes
framga att, i fall da enligt kollektivavtal avskedande ej far ske pa grund av sjukdom, ar-
betsdomstolen intagit den standpunkten att férseelser, som i och for sig dr av beskaffenhet
att berittiga arbetsgivaren att avskeda en arbetstagare, ej utgora grund for en saddan atgérd,
om arbetstagaren vid forseelsernas begéende led av sjukdom i avtalets mening och forseel-
serna dessutom kunde antagas bottna i sjukdomen. Anledning saknas for arbetsdomstolen
att fringa denna uppfattning."
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2.4 Punktbegridnsningars betydelse for den 1 dvrigt fria
uppsidgningsritten

2.4.1 Inledning

I detta avsnitt uppmirksammar jag hur man (framst) i réttspraxis hanterat
de problem som uppkommer med en ordning som tar sin utgangspunkt i fri
uppsigningsritt for arbetsgivaren samtidigt som det pa vissa punkter in-
forts begrinsningar i densamma. Med hénsyn till att arbetsgivare i ett sy-
stem med fri uppsidgningsritt som regel alls inte behover redovisa skilen
for en uppsigning®™* - och in mindre vara skyldig att styrka dem i en riitts-
lig tvist infor domstol eller annat konfliktlosande organ - finns det en stor
risk for kringgéenden av enstaka punktférbud. For att det 6verhuvudtaget
skall vara mojligt for arbetstagarsidan, som forutsatts ha bevisbordan i si-
tuationer av detta slag, att vinna framgang da den gor géllande att uppsig-
ning skett i strid med nagot punktférbud eller annan begrinsning av upp-
sdgningsritten har arbetsdomstolen ocksa efterhand kommit att pad omrade
efter omrdde skapa och tilliampa bevisregler och/eller tolkat lagregler/-
kollektivavtal pa sadant sitt att det forsvarar for arbetsgivare att mot sdda-
na pastdenden freda sig med vilka skil som helst. Det &r sddana processu-
ella eller andra rittsliga grepp som dr huvudféremaélet for framstéllningen i
detta avsnitt.

Tonvikten ligger pé att soka pavisa sambandet mellan punktvisa be-
grinsningar av uppsigningsritten och ett okat krav pa saklighet i arbetsgi-
vares handlande. Metoden hérfor dr att analysera de punktvisa begrins-
ningarnas betydelse for den i 6vrigt fria uppsédgningsritten. Jag har valt att
for askadlighetens skull framstilla materialet med utgangspunkt i respekti-
ve begriansningstyp och behandlar dem kronologiskt efter den ordning de
tillkommit eller aktualiserat rittstillimpningsstillningstaganden Det ir

4 Se exempelvis AD 1932:100.

3% Utover vad som redovisas nedan bor foljande mer perifera fall nimnas. I AD 1933:82
ansags en bestimmelse i kollektivavtal for forsdkringsagenter om viss respittid vid bristfal-
liga arbetsresultat innebdra en begrinsning i avskedanderdtten pa sddan grund sa linge
respittiden inte 16pt ut. I anslutning hértill gjorde domstolen uttalanden, som maste ha base-
rats pa de stidllningstaganden kring bevisbordan i foreningsréttsmél som strax dessférinnan
gjorts, om det principiella problemet med punktvisa begrinsningar: (Jfr Bylund, Leif Be-
visborda och bevistema 1970 s 35.)

"T (domen 1932:100) har arbetsdomstolen uttalat, att i Sverige den allménna rittsgrundsat-
sen giller, att ett arbetsavtal, som slutits for obestdmd tid, kan & omse sidor uppsigas till
upphorande efter viss uppsédgningstid och att skil for uppsidgningen icke behover anforas.
Pa sitt i ndmnda dom jdmvil framhallits kan denna regel pa olika grunder lida inskrank-
ning. Bland annat kan sadan inskrinkning bero pa bestimmelse i kollektivavtal, varav ar-
betsgivaren och arbetaren omsesidigt dro bundna. Direst arbetsgivaren enligt dylik be-
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viktigt att betona att inriktningen just #r pa betydelsen av punktbegrins-
ningarna for den i Ovrigt fria uppsidgningsritten. Det &r saledes inte min
avsikt att hidr ge en helhetsbild av de punktvisa begrénsningar som fore-

kommit i lag och kollektivavtal fére anstéllningsskyddslagstiftningens till-

356

komst.™ Betriffande vissa punktbegrinsningar forekommer vare sig mo-

tivuttalanden eller praxis™’ av intresse for den friga jag avser att belysa

och dé har jag heller inte funnit anledning att behandla punktbegrinsning-

en som sadan.*®

De punktbegrinsningar som star i forgrunden nedan dr féreningsritten
och turordningsregler i kollektivavtal.

Man skulle kunna fréga sig vad en framstéllning om bevisbordan i fore-
ningsrittsmal har for berittigande i en historisk framstillning av anstill-
ningsskyddets rittsliga reglering. Jag menar emellertid att bevisbordere-
gelns berittigande dr avhingig att det i ovrigt &r fritt fram for det agerande

stimmelse dr forbjuden att avskeda arbetare pa sérskild grund eller endast dger ritt verk-
stilla avskedande pa vissa grunder, maste ocksa den verkliga anledningen till uppsigningen
fa goras till foremal for réttslig undersokning. Om sannolik anledning finnes till antagande,
att arbetsgivaren verkstillt ett avskedande pa en grund, som han icke dger aberopa, méaste
namligen - for att icke avtalsbestimmelserna skola bliva utan betydelse - arbetsgivaren vara
pliktig uppgiva sitt skil for avskedandet och domstolen &dga prova, dels att det uppgivna
skilet dr sddant som ma &beropas och dels att vad som anforts sdsom skl icke endast dr en
undanflykt." (Domstolen alade dirfor i det aktuella fallet arbetsgivaren att, enligt yrkandet,
for arbetstagarorganisationen presentera skélen for avskedandet.) Se i sammanhanget ocksé
AD 1933:120: "Enligt kollektivavtal for droskfacket, skola dédrest Gvergrepp eller godtyck-
ligt forfarande bevisligen skulle forekomma fran droskédgare gentemot droskférare eller
vice versa, sddana oegentligheter fran respektive organisationers sida eftertryckligt beivras.
Arbetsdomstolen har ansett, att sd snart man pa arbetarsidan formatt visa sannolika skl for
att ett Gvergrepp eller godtyckligt forfarande forelage, arbetsgivarorganisationerna med bi-
tride av sina medlemmar hade skyldighet att angiva grunderna for arbetsgivarens hand-
lingssitt". (Citerat fran presentationen av malet i registret till 1933 ars domsamling.)

336 For den som onskar en historisk framstillning 6ver punktvis legal begrinsning av upp-
sdgningsritten hinvisar jag till Henning Tidsbegrdnsad anstéllning 1984 kap 2.

*7 Jag har i vart fall inte funnit négra rittskilleuttalanden i imnet betriffande vissa punkt-
begrinsningar.

8 En reglering som av dessa skil inte iterfinns nedan dr 1939 och 1945 &rs lagar om for-
bud mot avskedande i anledning av dktenskap mm. Nagon praxis rorande dessa lagar har
jag inte funnit och i motiven synes man heller inte varit inne pa de bevissvarigheter en re-
glering av detta slag innefattar. Man har dock i motiven betonat att uppsidgningsforbudet
inte stricker sig langre &n till just det skyddade omradet, se SOU 1938:13; Betinkande med
forslag angdende forvirvsarbetande kvinnors rittsliga stédllning vid dktenskap och barns-
bord s 30 och Kungl. Majt:s proposition till riksdagen med forslag till lag om férbud mot
arbetstagares avskedande i anledning av trolovning eller dktenskap m. m.; given Stock-
holms slott den 3 mars 1939 s 33.

Forbudet mot stridsatgidrder i 16 § FFL ansags ocksa tillamplig pa "individuella stridsatgér-
der" i form av uppsédgningar av enskilda individer och kunde i denna mening se som ytter-
ligare en begridnsning i uppsédgningsritten, se AD 1939:30 och 1940:5.
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som pastds ha skett i foreningsrittskrinkande syfte. Bevisborderegeln &r
sdledes av intresse just for att uppsdgningsritten vid den tidpunkt regeln
viixte fram var fri.” Didrmed ir det inte sagt att det ocksa var i sidana ba-
nor arbetsdomstolen faktiskt tdnkte da principen utvecklades men funktio-
nen hos bevisborderegeln dr kopplad till den i 6vrigt fria uppsdagningsrit-
ten. Detta samband blir dock tydligt forst i ett utvecklingsperspektiv, som
inleds med foreningsrittsmalen och direfter gr via motsvarande®® till-
ldimpning av turordningsregler,” férbudet mot uppsigning av virnplikti-
ga,” skyddsombud®® och sirregleringen i dldrelagen.’®

2.4.2 Forbud mot foreningsrittskrinkande uppsigningar (Bevisbor-
dan i foreningsriittsmal)*®

24.2.1 Inledning
Foreningsritten kom att lagfistas genom 1936 ars lag om forenings- och
forhandlingsritt.” For stora delar av arbetsmarknaden kom detta endast

9 Som kommer att framgd nedan tydliggors inte detta samband i de domskél vari bevis-

borderegeln utvecklas. Leif Bylund stiller sig fragan om vi nagonsin skall fa svar pa varfor
bevisborderegeln infordes. Han framhaller att vi nog far rikna med att Artur Lindhagen ta-
git hemligheten med sig i graven (Bevisborderegeln som overlevde sig sjilv 1977 s 41).
Samtidigt lyfter Bylund emellertid fram sambandet med den fria uppségningsritten (Bevis-
borderegeln som overlevde sig sjdlv 1977 och Bevisborda och bevistema 1970 bl a s 153-4)
och drar ocksa, liksom Folke Schmidt, (Tjadnsteavtalet 1959 s 131) paralleller till de princi-
per arbetsdomstolen utvecklat betridffande tillimpningen av turordningsregler nér han utta-
lar att det darfor dr "mojligt att kravet pa objektivt godtagbara skél i méal om forenings-
rittskrdankningar tillkom av samma orsak som 1941 lyckades fa AD att tolka en klausul om
turordning vid arbetsbrist vidstrickt. Det finns ndmligen risk for att en sadan klausul kunde
kringgés om arbetsgivarna vid andra tillfillen &n vid arbetsbrist hade full frihet att séiga upp
arbetstagarna utan att anfora skilig orsak.” (Bevisborderegeln som overlevde sig sjilv 1977
s 44). Se ocksa Flodgren Fackforeningen och rétten 1978 s 221.

3% Vad avser funktion, vill siga. Att sittet att skydda begrinsningarna #r olika kommer att
framga nedan.

%! Se nedan avsnitt 2.4.3.

32 Se nedan avsnitt 2.4 4.

363 Se nedan avsnitt 2.4.5.

364 Se nedan avsnitt 2.4.6.

365 Bevisbordan i foreningsrittsmal har behandlats utforligt tidigare i den rittsvetenskapliga
litteraturen. Den forsta ldngre analysen synes ha foretagits av Geijer i Geijer/Schmidt Ar-
betsgivare och fackforeningsledare i domarsite fran 1958. Vidare dr dmnet temat for Leif
Bylunds avhandling Bevisborda och bevistema fran 1970. Bada dessa verk har sina speci-
ella perspektiv. Geijers arbete har tonvikt pa reservanternas i domstolen stéllningstaganden
medan Bylunds avhandling har en strikt processrittslig inriktning och &r for 6vrigt ocksa en
avhandling i just processritt. Bdda dessa verk har i hog grad bidragit till min egen forstéel-
se for problematiken men mitt specifikt anstillningsskyddsrittsliga perspektiv ger mig dnda
anledning att behandla dmnet mer utforligt an vad som skulle kunna synas beréttigat.
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att innebéra en kodifiering av vad som tidigare géllt med stod av kollektiv-

avtal >®’

Vi erinrar oss decemberkompromissen som samtidigt med att den
fria uppsdgningsritten slogs fast, inférde den forsta begridnsningen i form
av skydd for foreningsritten.® Arbetsdomstolen kom fore lagens ikraft-
tradande att dven i oreglerade situationer intolka foreningsritten som ett
naturale till kollektivavtalet.”®

reningsritten for stora delar av arbetsmarknaden det enda undantaget frén

Under langa tider var sikerligen ocksa fo-

den i 6vrigt fria uppsidgningsritten och det synes forr ha varit sd att det just

var nér arbetsgivarens handlande bestod i avskedande som foreningsrétts-

reglerna hade storst betydelse.”™

371

Idag ror foreningsréttstvister ofta mer
komplexa forfaranden.

2.4.2.2 De forsta antydningarna

Det forsta mal diar avskedande péstods ha skett i foreningsrittskrinkande
syfte kom redan under arbetsdomstolens forsta verksamhetsar. Mellan
parterna i malet, AD 1929:10, gillde kollektivavtal av decemberkompro-
missmodell, d v s i hér relevanta avseenden skydd for foreningsritten men
i ovrigt fri uppsigningsritt.”’> I malet hade tre anstiillda sagts upp. Arbets-
tagarsidan gjorde géllande att detta skett p g a deras engagemang for sin
organisation. Arbetsgivaren menade att det var en f6ljd av en redan plane-
rad inskridnkning av driften p g a 6kade I6nekostnader. Domstolen konsta-
terade mycket kort att det

366 SFS 1936:506.

367 Det bor ha varit frimst for tjinsteminnen som det hade reell betydelse. Det bor papekas
att utredningens undersokningar féranledde uttalandet att féreningsritten var accepterad pa
hela arbetsmarknaden vid tidpunkten for lagforslaget, se SOU 1935:59 s 101.

%8 Se ovan avsnitt 2.2.2.

% Se bl a AD 1933:94 och 1934:51. Jfr Schmidt Kollektiv arbetsritt 1950 s 121.

370 Foreningsritten giller alltjimt och bevisborderegeln tillimpas fortfarande i mal dir upp-
sdgningar eller avsked pastds ha skett i foreningsrittskrinkande syfte, trots att vi numera
har generella krav pa saklig grund. Det finns dock skl att ifragasétta om den inte spelat ut
sin roll nér det aktuella handlandet fran arbetsgivarens sida bestar i uppsidgning eller av-
sked. ( Jfr Bylund, Leif Bevisborderegeln som 6verlevde sig sjilv 1977.) Daremot har den
naturligtvis kvar sin funktion i andra typer av sammanhang, dir motsvarande begrinsningar
i arbetsgivares handlingsfrihet saknas.

! Se exempelvis AD 1982:33 och 1986:25.

72 Bylund gér mera i detalj in pa foreningsrittsstadgandets i kollektivavtalet utformning
och analyserar detta, se Bevisborda och bevistema 1970 s 28.
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”mot de skil, som frén arbetsgivarsidan anforts for de verkstéllda avskedande-
na, icke kan anses styrkt, att samma avskedande inneburit ett angrepp pa fore-

ningsriitten” >

Det gar inte att fran dessa knappa rader dra nagra generella slutsatser. Un-
der alla forhéallanden framgar klart att domstolen inte laborerar med néagot

sinkt beviskrav for arbetstagarsidan; den talar om “styrkt”.*"*

Inte heller i det dédrpéa foljande malet, AD 1930:32, forekommer stidllningsta-
ganden som pekar i riktning mot en sirskild bevisbérderegel.””” I mélet hade
ett antal personer sagts upp p g a for hogt 16neldge och ersatts med oorganise-
rad arbetskraft som betalades med ldgre 16ner. Domstolen framholl flera for-
héllanden som talade mot arbetstagarsidans pastdende om foreningsréttskrank-
ning, bl a att arbetsgivaren alltjamt anvinde sig av bade organiserad och oor-
ganiserad arbetskraft, och fann att det inte ”i mélet framkommit sidana om-
standigheter, att avskedandena kunna anses som en krénkning av personalens
foreningsritt”.

I AD 1930:91 aterfinns ocksa uttalanden som klart utpekar en traditionell syn
pé bevisborda och beviskrav. I malet konstaterar domstolen att ’det kan icke
heller anses tillforlitligen styrkt” att grunden for avskedandet var att arbetsta-
garen till sin organisation framfort pastaenden om avtalsstridigt handlande fran
arbetsgivarens sida.

I AD 1931:8 menar jag att det kan skonjas en antydan till ett mer nyanserat
synsitt. En arbetstagare hade avskedats p g a pastadda forsummelser. Ar-
betstagarsidan gjorde géllande att detta endast var ett svepskél och att den
egentliga grunden var arbetstagarens organisationstillhorighet. Till stod
hérfor aberopades bl a att bolagets direktor vid kontakt med organisationen
fillt yttranden som indikerade ett samband mellan fackféreningsmedlem-
skap och kommande uppsigning.”’® Domstolen avstér frin att géra nigon
bedomning av arbetstagarsidans pastdende. Istéllet inleds domskilen med
ett konstaterande av att de av arbetsgivaren aberopade forsummelserna dgt
rum och domstolen fortsitter:

”Under dessa forhallanden har bolaget haft sddan anledning till uppségningen
att denna, oavsett vad bolagets direktor ma hava yttrat vid meddelandet om
(arbetstagarens) anslutning till personalforbundet, icke kan anses som ett an-
grepp pa foreningsritten utan maste betraktas som en fullt tilliten anvéndning
av bolagets i avtalet sanktionerade riitt att entlediga personal.”™"’

7 Domen var enhillig, bortsett frin att en ledamot hade annan synpunkt pa rittegings-
kostnadernas fordelning.

4 Jfr Bylund, Leif Bevisborda och bevistema 1970 s 28.

375 Aven hir gillde § 23 jimte foreningsrittsklausul.

376 Gillande avtal innehsll § 23 och foreningsrittsklausul.

7 Domen var enhillig.
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Det domstolen hir i realiteten séger dr att eftersom arbetsgivaren haft ett
godtagbart skél det saknar betydelse om det ddrjamte funnits ndgot mot f6-
reningsrétten riktat moment i bakgrunden till uppsdgningen. Uttalandena
ger vid handen att vid konkurrerande motivfaktorer far foreningsritten
vika och domstolen gor inte ndgon bedomning av vad det egentligen var
som utloste uppsdgningen. Domstolen ndjer sig med att konstatera att det
fanns skél for bolaget att sdga upp den anstéllde oberoende av forenings-
rittsaspekten. Det intressanta i detta mal dr @nda att domstolen forst gar in
och provar om de av arbetsgivaren dberopade skilen for uppsidgningen ir
riktiga och i nigon mening godtagbara.’™

2.4.2.3 Forsta steget, bevisbordan fordelas

AD 1931:107 maste betecknas som en milstolpe.”” Hir har ocksi bevis-
fragan fatt plats i rittsfallets rubrik. I malet hade en vaktmaéstare sagts upp
och arbetstagarsidan framholl en rad faktorer som pekade pa att sklet till
uppsigningen var att arbetstagaren verkat for sin organisation.® Mot ar-
betstagarsidans pastdenden aberopade arbetsgivaren personlig oldmplighet
mm men framholl ockséd sin uppfattning - mot bakgrund av avtalets be-
stimmelser om fri uppsdgningsritt - att bevisskyldigheten ”for att ett av-
skedande vore obehorigt dldge” helt och hallet arbetstagarsidan. Domsto-
len inledde domskélen med en genomgéng av de av arbetstagarsidan &be-
ropade forhéllandena och summerade:

” Arbetsdomstolen finner det stéllt utom tvivel, att den omedelbara anledningen
till uppsdgningen varit (arbetsgivarens) forargelse 6ver det forra malets an-
héngiggorande, okad av hans allménna missndje med (arbetstagarens) atgérder
i personalférbundets intresse.”

Direkt i anslutning hirtill fortsdtter domstolen, och det &r hir det forsta

99381

gangen direkt kan pavisas en form av ”fordelning””*" av bevisbordan:

8 Jfr ocksd AD 1931:42 och 1931:74. I det sistnimnda mélet uttalade domstolen att d&
"avskedandena fa anses hava forestavats av den ekonomiska situation, som uppkommit ge-
nom riksavtalets tridande i kraft for (arbetsgivaren), kunna icke sddana omstidndigheter an-
ses hava forebragts att (arbetsgivaren) i valet av de arbetare som avskedats latit sig be-
stimmas av en onskan att komma arbetarnas organisationsritt till livs". I AD 1931:96 och
1931:97 kommer domstolen ocksd in pa frdgan om avskedande skett i forenings-
rittskrankande syfte. Domskilen #r emellertid i dessa delar sa knapphindiga att det saknas
anledning att ndrmare soka belysa dem. Mélen saknar under alla forhallanden principiell
betydelse for framvixten av en sérskild bevisborderegel i foreningsrittsmal.

7 Jfr Geijer/Schmidt 1958 s 57f och Bylund, Leif Bevisborda och bevistema 1970 s 59 och
75.

3%0 Gillande avtal innehsll § 23 och foreningsrittsklausul.

1 Se Bylund, Leif Bevisborda och bevistema 1970 s 29.
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”Vad salunda férekommit skulle dock icke utgora anledning att bifalla arbetar-
parternas talan, om (arbetsgivaren) vid sidan hérav haft fullgott skél att entle-
diga (arbetstagaren). Under foreliggande forhdllanden dr dock (arbetsgivaren)
bevisskyldig for sin uppgift hiirom.”*

Efter att sedan befunnit arbetsgivarens pastaenden i huvudsak obefogade
konkluderade domstolen:

”Vid sadant forhallande framstéar (arbetsgivarens) forut angivna ovilja mot (ar-
betstagaren) sdsom huvudorsak till avskedandet. Men ddrmed maéste avskedan-
det ocksa tolkas sdsom ett angrepp pa foreningsritten.”**

Aven om domstolen direkt anger att arbetsgivaren har bevisbordan for de
av honom &beropade skélen om det visats att foreningsrittskrinkande mo-
tiv spelat en avgorande roll synes domstolen dnd& mena att arbetsgivaren
kan freda sig om han i en sddan situation kan visa att han haft fullgoda
skil att sdga upp den anstillde. Och detta dven om dessa inte kunnat visas
vara de direkt utlosande faktorerna. En arbetsgivare som har skil for att
sdga upp en anstélld men dnnu ej agerat med anledning hdrav skulle séle-
des kunna lata uppsdgningen ga i verkstillighet forst nidr en senare fore-
ningsrittsfaktor’™ intriffar utan att detta skulle anses utgora ett angrepp pé
foreningsritten. I materiellt hinseende kan déarfor domen knappast sidgas
ha flyttat fram arbetstagarsidans positioner men férdelningen av bevisbor-
dan &r naturligtvis ett stort steg mot ett reellt uppsidgningsskydd i dessa si-
tuationer, vilket inte minst visas av hur tillimpningen hdrav utfoll i det
aktuella mélet.™ Nir domstolen hir talar om “fullgott skil” ger det ocksa
intryck av att det inte enbart ror sig om en bevisborderegel. Formuleringen
forespeglar att arbetsgivaren inte kan freda sig med vilka skél som helst,
dven om han kan styrka dem.
Det nya synsittet foljs upp i nistkommande mal, AD 1931:131:%¢

”Av utredningen i mélet maste anses framga, att uppsidgningen av (arbetstagar-
na) i juni ménad varit betingad av deras anslutning till férbundet och att nimn-
da omstindighet dven sedermera foranlett viss ovilja mot dem fran foreningens
ledning. Under saddana omstidndigheter méste det ankomma pa foéreningen att

32 Min kursivering.

3 En arbetsgivarledamot var skiljaktig och menade sig inte kunna bifalla kiiromélet. Geijer
tolkar reservationen sa att reservanten menat att arbetstagarsidan "bort férebringa full be-
visning", Geijer/Schmidt 1958 s 59. Jfr Bylund, Leif Bevisborda och bevistema 1970 s 76
och not 88.

4 Bylund talar konsekvent om "foreningsfaktor", se Bevisborda och bevistema 1970 s 17.
3% Bylund (Bevisborda och bevistema 1970) analyserar milet ingdende pa s 29 ff och s 75
f.

3¢ Aven hir har frigan om bevisskyldigheten lyfts fram i rubriken, i vilken det for Gvrigt
ocksa hénvisas till AD 1931:107.
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visa, att uppségningen i september varit grundad pé ett skél, som icke kan upp-
fattas sdsom en foreningsrittskrankning.”

1 ’387 388

I malet ansdgs arbetsgivaren ha sadana skél,”™ varfor talan inte bifolls.
Aven om uttryckssitten i de bdda malen skiftar forefaller det tveksamt om
de kan sigas ge uttryck for olika synsitt.”® Att notera #r dock att formule-
ringen i detta mal saknar motsvarigheten till de "fullgoda skdl” domstolen

talade om i foregdende mal.

2.4.24 Andra steget,; beviskravet liittas

AD 1932:5 brukar lyftas fram som ett av de visentligaste malen i utveck-
lingen mot en sirskild bevisborderegel i foreningsrittsmal.** I domskilens
inledning formulerar domstolen en princip om fordelning av bevisbordan
med ett sénkt beviskrav for den som gor gillande att en atgird skett i fore-

ningsrittskrinkande syfte:*"

“"Bestdimmelsen i avtalet, att arbetsgivaren dger fritt antaga och entlediga per-
sonal maste anses innebira, att arbetsgivaren, som visserligen dr pliktig att pa
begdran uppgiva anledningen till verkstélld uppsédgning, dock icke ar skyldig
forebringa bevisning om det réattmitiga i ett verkstillt avskedande, med mindre
det fréan personalens sida forebragts sannolika skal for att uppsdgningen i sjdl-
va verket utgjort ett angrepp pa féreningsritten”

och fortydligade ddrefter sin inledande uppgift:

”Fragan dr saledes i detta fall forst och framst, huruvida personalférbundet och

avdelningen gjort det troligt, att ett angrepp pa foreningsriitten foreligger”.*”

Vid sidan av att domstolen hér foregar domen AD 1932:100 genom att sla
fast att § 23 inte innebdr ndgon skyldighet for arbetsgivaren att visa att en
uppsigning i ndgon mening dr saklig, dr det visentliga i forevarande sam-
manhang att domstolen infor ett lagre beviskrav for arbetstagarsidan. Kra-
vet pa att ”styrka” forhallandena har ersatts med ett krav pa att gora de pa-
stddda forhéllandena sannolika, eller "troliga” som det omvéxlingsvis ut-

7 Ekonomiska, se nedan under avsnitt 2.5.5.

8 Tre ledamoter, en dmbetsman och de bada arbetstagarrepresentanterna, var skiljaktiga
och menade att talan skulle bifallas eftersom arbetsgivaren inte styrkt de av honom abero-
pade forhéllandena. Jfr Geijer/Schmidt 1958 s 62.

% Bylund (Bevisborda och bevistema 1970) diskuterar milens forhillande till varandra
betriffande fragan om bevisbordan for "huvudorsaken" pa s 31-32.

0 Bylund ger mélet en egen rubrik i sin framstillning.

! Ett motsvarande bevisfordelningstinkande i annan situation, se AD 1936:120.

%2 Mina kursiveringar.
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trycks.” Detta miste betecknas som en radikal forindring jimfort med
vad som tilldmpats tidigare. Emellertid blir tillimpningen av principen i
maélet ndgot av en antiklimax; domstolen fann namligen “tillrickligt stod
icke foreligga for antagande, att avskedandet av (arbetstagaren) innefattat

en kriankning av foreningsritten,” varfor den heller inte fick anledning att

prova arbetsgivarens skil.**

Det i domskilen framhéllna omedelbara sambandet mellan avtalets ut-
gangspunkt med fri uppsédgningsritt och undantaget for foreningsritten
menar jag ocksd innefatta ett stod for vad som kan betraktas som bevis-
borderegelns funktion, ndmligen att i ett system med i Ovrigt fri uppsig-
ningsritt forhindra kringgédenden av punktforbuden. I ljuset av tidigare mal
dir beviskravet inte uppfyllts, framstar det ldgre beviskravet hir som en
omkastning vad giller ansvaret for att rittsfakta inte styrkts frén arbetsta-
garsidan till arbetsgivarsidan. Tidigare kridvdes for bifall till ett kdromal,
dels att arbetstagarsidan styrkt sina pastdenden om foreningsrittskrinkan-
de motiv, dels att arbetsgivaren inte samtidigt lyckats styrka att han haft ett
fullgott skél for sitt handlande. Genom den nya principen i AD 1932:5

okade arbetstagarsidans mojligheter att ha framgang i ett mal visentligt.*”

% Bylund (Bevisborda och bevistema 1970) kommenterar mélet p& s 32-33, dir han ocksi
pavisar svérigheten i att uttyda vad domstolen avser, med avseende pa orsaksrekvisit och
parternas bevistema.

3% Kanske detta ir forklaringen till att domen ir enhillig? Det visar sig siledes att den dom
vari bevisbordan ldttades for arbetstagarsidan, till skillnad fran tidigare mal, alls inte inne-
héller nagra stillningstaganden till de av arbetsgivaren pastadda forhallandena. I den me-
ningen menar jag att domstolen pa ett sitt har skérpt och gjort sin principiella hallning till
uppsédgningsproblematiken mer stringent samtidigt som den 6ppnar en mojlighet for ar-
betstagarsidan i sdrskilt skyddsvirda situationer.

3% 1 flera senare fall frin 1932 och framéit kom domstolen att handligga mél vari avskedan-
den pastods ha skett i foreningsrittskrinkande syfte. De tillfor dock intet nytt eller principi-
ellt i de avseenden som hir &r av intresse varfor jag avstar fran att ndrmare berdra dem. Se
AD 1932:5, 1932:12, 1932:18,1932:56, 1932:57, 1932:64, 1932:125, 1932:171, 1933:19,
1934:82, 1932:186, 1933:25, 1933:35, 1933:40, 1933:78, (1933:94), 1933:99, 1934:21,
1934:51, 1934:78, 1934:179, 1934:188, 1935:14, 1935:17, 1935:109, 1936:78, 1935:65,
1936:97, 1936:116, 1937:6.

AD 1934:34 synes vara det forsta mal efter 1932:5 dér domstolen mer stringent tillimpar
principen och dessutom kommer fram till att arbetsgivaren inte lyckats fullgora sin bevis-
borda. I malet hade tva servitriser sagts upp, enligt arbetstagarsidan for att de utnyttjat
medlemskapet i sin organisation i en 16netvist. Intressant &r att domstolen skiljer pa be-
handlingen av de bada: "Av utredningen i méalet maste anses framga, att ifrdgavarande upp-
sdgningar ndrmast foranletts av personalforbundets ingripande for att forskaffa (arbetsta-
garna) de i avtalet bestimda hogre 16nerna och bolagets i anledning didrav uppkomna ovilja
mot dem for att de i sin egenskap av medlemmar av férbundet pékallat dess bitrade i 16ne-
fragan. Under séddana forhallanden maste det ankomma pé bolaget att visa, att uppsdgning-
arna varit grundade pa skél, som icke kunna uppfattas som en krankning av féreningsrit-
ten." Hérefter fann domstolen (varvid den mig veterligen forsta gdngen anvinder uttrycket
"godtagbara skil" i dessa sammanhang) arbetsgivarens grunder inte "utgora ett "fullgiltigt
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I AD 1935:102 forekommer, sdvitt jag kan finna, for forsta gangen ut-
trycket “objektivt godtagbara skél” i domstolens formulering av den till-
limpliga regeln.’® Efter att ha konstaterat att arbetstagarsidan “forebragt
sannolika skil” for foreningsrattskriankning fortsatte domstolen:

”Vid sadant forhéllande maste det aligga (arbetsgivaren) att visa, att nagot ob-
jektivt godtagbart skil”®’ for avskedandet forelegat.”*

Domstolen fann arbetsgivarens anmirkningar vara “férevdndningar” och
bifoll kidromalet.” Som jag antytt ovan #r det visentligt att skilja mellan
om det dr tillrackligt att arbetsgivaren kan styrka att ett annat skil foresta-
vat en uppsigning jamfort med att ett sddant skél dessutom skall framsta
som objektivt godtagbart eller motsvarande. Genom de formuleringar som

skil" betrdffande den ena av de uppsagda, ddremot fann domstolen att "fullgott skél" fore-
legat for uppsigningen av den andre servitrisen. Aven AD 1934:54 gir efter samma linje:
"Vad forst angar fragan om (arbetstagarens) avskedande, finner arbetsdomstolen sddana
omstédndigheter hava i malet forebragts, som gora det sannolikt, att bolaget hyst missndje
med (arbetstagaren) pa grund av hans arbete inom organisationen och att detta missnoje va-
rit den ndrmaste anledningen till avskedandet. Under sddana foérhéllanden maste det aligga
bolaget att visa, att annan giltig grund for avskedandet forelegat. I sddant hinseende har
aberopats, att arbetsbrist varit rddande och att (arbetstagaren) sisom mindre kvalificerad
ansetts bora i forsta hand avskedas vid den personalminskning, som med anledning dédrav
mast verkstéllas. Bolaget har emellertid icke formatt styrka dessa pastdenden. Av den f6-
rebragta utredningen framgar salunda icke vare sig att arbetsbrist forelegat eller att ndgon
verklig anmérkning framstéllts mot (arbetstagarens) sitt att skota sitt arbete. Vid sadant
forhallande framstar bolagets missndje med (arbetstagaren) pa grund av hans arbete inom
organisationen sasom huvudorsaken till avskedandet. Men ddrmed maste avskedandet ock-
sa tolka sdsom ett angrepp pa foreningsritten." (Se ocksd AD 1935:94 och 1937:45, som
utforligt kommenteras av Bylund Bevisborda och bevistema 1970 s 41 resp 99.) I AD
1934:66 ger oss domstolen ett redskap for hur man skall hantera bedomningen av trovir-
digheten av arbetsgivarens invéndningar. Efter att forst konstaterat att utredningen i malet
"otvetydigt" visat att arbetsgivaren visat missndje p g a arbetstagarens fackliga uppdrag
fortsatte domstolen: "Vid nu angivna férhallanden maste bolaget vara berett att uppgiva
omstindigheter, som kunna godtagas sdsom fullgoda skil for entledigande av (arbetstaga-
ren). Vad bolaget i detta avseende aberopat har emellertid delvis blivit vederlagt. I Gvrigt
finner arbetsdomstolen de anforda skélen vara sddana, att bolaget tydligen icke péa grund av
desamma skulle avskedat ndgon annan chauffor dn (arbetstagaren), och vad som aberopats
framstar dédrfor sdsom forevindningar".

3% Se dock AD 1934:34 och AD 1934:54 i foregéende not, dir det talas om godtagbara skiil
respektive giltig grund men inte lika tydligt i formuleringen av rittssatsen.

7 Min kursivering.

% Se motsvarande formulering av principen i AD 1936:117, som ocks4 ledde till bifall av
talan.

3% Arbetsgivarledaméterna var skiljaktiga.
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anvinds i detta mal kan det inte rdda ndgon tvekan om att det &dr det sist-
ndmnda som giller.**

2.4.2.5 Bevisborderegeln motiveras och befiists; AD 1937:57"

I januari 1937 tridde lagen om forenings- och forhandlingsritt i kraft. I
AD 1937:57 utvecklar domstolen bevisregeln utforligt varvid ocksa knyts
an till tidigare praxis och lagens ikrafttradande:

”Fragan huruvida ett entledigande av en anstilld person utgor krinkning av fo-
reningsrétten 4r i bevisningshinseende alltid synnerligen svar att bedoma, enér
arbetsgivarens motiv dr avgorande och direkt bevisning om motivet enligt sa-
kens natur dr utesluten, utan bedomandet maste grunda sig pa slutsatser fran
andra ddagalagda omsténdigheter. Det maste ocksa alltid i en tvist av detta slag
beaktas, & ena sidan att arbetstagaren gérna vill bakom foreningsritten soka
skydd dven mot avskedande, som &r vdlmotiverat pa grund av hans forhallande
i tjdnsten, men & andra sidan att arbetsgivaren, nir han missténkes for att hava
handlat i strid med foreningsritten, dr benédgen att overdriva de anmérkningar,
som han anser sig kunna framstélla mot den avskedade.

Det dr forenat med odverkomliga svarigheter for arbetstagarparten, som gor
gillande att foreningsritten blivit kréankt, att styrka icke blott de positiva om-
standigheter, som tala for att avskedandet inneburit en foreningsrittskrank-
ning, utan dven de omstindigheter, som tala mot att nigot annat barande motiv
for avskedande forelegat. Arbetsdomstolen har dirfor tidigare, nér det géllt att
pé grundval av en klausul i kollektivavtal bedoma ett avskedande ur forenings-
rdttslig synpunkt, ansett en uppdelning av bevisskyldigheten skélig pa sadant
sétt, att arbetstagarparten har att visa sannolika skél for att en kridnkning av fo-
reningsritten foreligger och att, om sadana skél framlagts, arbetsgivarparten
har att styrka, att for avskedande forelegat skilig orsak oberoende av fore-
ningsrittsfrigan. Anledning saknas for arbetsdomstolen att tillimpa annan
grundsats, nidr det sdsom i detta fall giller att bedoma, huruvida krénkning
skett av den i 1936 ars lag faststillda foreningsritten.”*">

0 Jfr att man sedan LAS' tillkomst uppritthaller krav pa att en uppsigning skall vara sak-
ligt grundad for att arbetsgivaren skall kunna freda sig. Se exempelvis AD 1978:36 och
1983:110.

1 Geijer ser AD 1937:57 som den sista fasen i bevisborderegelns utveckling nir han siger
att domstolen &r "fardig att precisera rittsldget och utforligt motivera sitt stindpunktstagan-
de." Geijer/Schmidt 1958 s 58. Malets stora betydelse kommer ocksa till uttryck hos By-
lund, som ger det egen rubrik och kopplar dispositionen till detta mal.

“2 Domen var inte enhillig men om principuttalandena s& de hir har dtergivits synes ingen
skiljaktighet ha forelegat.
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Tillampad pa det aktuella fallet fann domstolen att sannolika skil fore-
bragts for foreningsrittskrinkning men arbetsgivaren ansags ha styrkt god-
tagbara skl .*”

Efter detta mal kommer atskilliga tvister vari gjorts gillande att uppség-
ningar skett i foreningsrittskrinkande syfte.*” I allt visentligt synes det
emellertid vara de principer som hir redovisats, och sirskilt da dess for-
mulering i AD 1937:57, som tillimpats.*” I AD 1958:20 aterges, exem-
pelvis,* den i AD 1937:57 atergivna normen for bevisborda och bevis-
krav i allt viisentligt ordagrant.*”’

24.2.6 Nagra avslutande kommentarer kring bevisbordan i forenings-
rattsmal
Nir det pastas att den av AD under trettiotalet formulerade bevisregeln i
foreningsrittsmal alltjimt dger tillimpning maste vi ha i atanke att princi-
pen ingalunda har en for alla situationer given innebord.*® Icke desto
mindre vagar jag hidvda att det rdder consensus kring bevisborderegelns
principiella utformning. Den innebir siledes att om arbetstagarsidan*”
lyckas gora sannolikt att ett visst forfarande skett i foreningsréttskrinkan-
de syfte, det dligger arbetsgivaren®'® att visa att det funnits ett godtagbart
skil oberoende av foreningsrittsfragan for det aktuella handlandet.

Nir jag ovan valt att endast referera sadana fall dir bevisborderegeln
tillimpas mer stringent doljer detta det faktum att flertalet domskil kanske
inte dr lika stringenta i sin utformning. Detta behover emellertid inte inne-

3 For en utforlig analys av mélet och Atskilliga visentliga formuleringar diri, se Bylund
(1970) sarskilt s 43-49 och s 80-88.

“4 Tillimpningen av bevisborderegeln har aktualiserats i &tskilliga m&l hérefter, se - fore
LAS - AD 1938:29, 1940:5 (med uttrycklig hidnvisning och referat av AD 1937:57),
1941:130, 1941:137, 1942:62, 1942:100, 1943:75, 1943:95, 1945:2, 1945:67, 1946:67,
1948:52 (ej avsked), 1949:14, 1950:38, 1951:49, 1953:36, 1953:39, 1955:14, 1956:43,
1957:11, 1958:20, 1959:16, 1960:6, 1960:33, 1964:7, 1964:28, 1965:1, 1965:17 (varvid
hinvisas till 1937:57), 1966:24, 1967:17, 1969:5, 1970:23, 1971:2, 1973:45 (med hénvis-
ning till 1971:2) och 1975:20.

5 Nir Folke Schmidt silunda i Arbetsritt I 1972 s 105-106 refererar bevisbordeproblema-
tiken &r det i huvudsak genom ett citat ur domen 1937:57.

“6 T AD 1957:11 aterges inledningsvis bevisborderegeln och dess bakgrund. Aven i AD
1960:6 inleder domstolen sina skil med en atergivning av bevisborderegeln och dess bak-
grund. Sammaledes i AD 1964:7. Se dven AD 1949:14.

“O7 Till sistnimnda mal hinvisas det sdledes bade i Bergqvist/Lunning Medbestimmandela-
gen 1986 s 144 och i SOU 1982:60 s 290.

8 Tfr SOU 1982:60, sirskilt s 291, dir detta lyfts fram, bl a som ett argument mot att lag-
stifta i frigan om bevisbordan i féreningsréttsmal.

99 Det kan naturligtvis ocksa vara en arbetsgivare.

419 Eller i forekommande fall, arbetstagarsidan, se féregéende not.



218 2. Ndgot om forhdllandena fore LAS

béra att domstolen inte anvént sig av bevisborderegeln i dessa situationer.
Det finns ndmligen utrymme for att tillimpa den pé olika sitt och da
kommer detta ocksi att prigla framstillningen i domskilen.*"' Frimst be-
roende pa hur domstolen i det konkreta fallet ser pd hur orsaksrekvisitet
skall tillimpas kommer den séledes exempelvis Gmsom att, msom inte att
viga in arbetsgivarens motbevisning vid beddmningen av om arbetstagar-
sidan forebragt sannolika skél for sitt pastdende om foreningsréttskrank-
ning.*”* Det som kan ge intryck av inkonsekvens kan di i sjdlva verket
vara i hogsta grad genomtinkt. Nir jag pastar att domstolen dr mer strin-
gent i vissa mal syftar jag dirfor bara pa hur det hela framstills i domska-
len.*”” Det ir naturligtvis ocksé uteslutet att tinka sig att domstolen vid
Overldggning till dom skulle kunna bortse fran de intryck den fétt av ar-
betsgivarens bevisning nir de skall ta stéllning till om arbetstagarsidan
gjort pastdendet om foreningsrittskrinkning sannolikt. Samtidigt bor det
framhallas att det dr de stringenta fallen som bor ha storst betydelse for
den framtida réttstillimpningen och sdkerligen sérskilt i de situationer déar
arbetstagarsidan anses ha gjort foreningsrittskrinkning sannolik men dir
domstolen dndé ogillar kdromélet pa grund av att arbetsgivaren lyckas
styrka att annat skil foranlett uppsigningen.*"*

2.4.3 Turordningsregler vid uppsiigning p g a arbetsbrist*”

24.3.1 Inledning

I framstéllningen ovan om forekomsten av kollektivavtalsklausuler med
begrinsningar i uppsdgningsritten intar, som framgatt, turordningsregler
vid uppsédgning p g a arbetsbrist en sirstidllning i kvantitativt hinseende.
Den frekventa forekomsten av sddana klausuler i avtal som aterges i ar-
betsdomstolens domar ger vid handen att sddana begrinsningar i uppsig-

4 Se hir Bylund, Leif Bevisborderegeln som &verlevde sig sjilv 1977, jfr Har arbetstaga-
ren fatt hela bevisbordan f6r en foreningsrittskrinkning? 1980.

“2 Bylund visar pa detta férhallande genom att uppstilla tva olika alternativa tolkningar av
orsaksrekvisitet och ser hur dessa slar i olika situationer, Bylund, Leif Bevisborderegeln
som Overlevde sig sjilv 1977 45ff.

413 Jfr "process of discovery" resp "process of justification".

414 Jfr den s k bastubadarprincipen (AD 1978:89) som ocksd ger utrymme for att bifal-
la/ogilla pa en rad olika "plan".

15 Hur tillimpningen av turordningsreglerna successivt ledde fram till krav pa objektivt
godtagbara skil har liksom bevisbordan i foreningsrittsmal utforligt behandlats av Geijer (i
Geijer/Schmidt 1958 s 171 och framat). Av samma skél som jag redovisat ovan betréffande
foreningsrittsproblematiken och med 4n storre kraft vad avser anstéllningsskyddsinrikt-
ningen pa mitt arbete finner jag dndé anledning att ge &mnet en relativt utforlig behandling.
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ningsritten inte var helt ovanliga utanfor LO/SAF-omréadet. Detta i kom-
bination med vad som hidr kommer att pavisas om den betydelse dessa
klausuler efter hand kom att fi for den i 6vrigt fria uppsigningsritten*'®
antyder att anstidllningsskyddet for stora grupper alls inte var sa svagt som
det kan framstd som nir anstidllningsskyddslagens stora betydelse, sdrskilt
for dem som inte omfattades av huvudavtalet mellan SAF och LO i dess
utformning efter 1964 ars apriluppgorelse, lyfts fram.*"”

Inledningsvis intog arbetsdomstolen en restriktiv attityd mot att tolka in
mer i turordningsreglerna @n vad som direkt kunde utldsas ur avtalen.*"
Jamfort med omsvéngningen i féreningsrittsmal tog det ocksé nagot lang-
re tid innan domstolen fann tiden mogen att i praktiken vésentligt forbittra
anstédllningsskyddet for arbetstagare som omfattades av kollektivavtal in-
nehéllandes turordningsregler vid uppsigning p g a arbetsbrist.*"

Det finns atskilliga mal i arbetsdomstolens domsamlingar dir tillimpningen
av turordningsregler vid uppségning eller ateranstéllning star i forgrunden. Av
denna anledning finns det skil att precisera vad min uppgift hir bestar i och
vilken avgriansning detta foranleder betréffande de tvister som skall behandlas.
Foremalet for mitt intresse #r vilken betydelse forekomsten i kollektivavtal av
regler om turordning vid uppsdgningar p g a arbetsbrist har for den i 6vrigt fria
uppsédgningsritten. Detta medfor att det i forsta hand dr turordningsreglernas
betydelse nir arbetsgivare till grund for en uppségning aberopar annat in ar-
betsbrist som ir av intresse. Med hénsyn till framstéllningens i dessa delar be-
grinsade syfte kommer jag inte att gbra ndgon ndrmare analys av tillimpning-
en av turordningsreglerna i dess helhet. Jag kommer sdledes inte att behandla
mal ddr huvudfragan dr om arbetsgivaren brutit mot turordningsregler. Inte
heller fall dir arbetsgivare frangar turordningen vid arbetsbrist med hénvisning
till personliga forhallanden kommer att behandlas. En intressant iakttagelse i
detta sammanhang &r dock att domstolen inte tycks uppritthélla den distinktion
dagens arbetsdomstol, framst vid tillimpningen av 34 § LAS, gor mellan med-

416 Observera att jag inte gor ansprak pé att sjilv ha upptickt detta, jfr foregiende not. Se
ocksa bl a avsnitt 2.4.6. nedan.

47 Se exempelvis dldrelagspromemorian In 1971:1 s 30 dir det med hinvisning till AD
1967:26 och 1968:10 sigs att det betrdffande de forbund som star utanfor huvudavtalet
(Byggnads, Transport och Grafiska kartellen) rader fri uppsdgningsritt. (Jag har for 6vrigt
inte kunnat finna att sistnimnda mal 6verhuvudtaget dr relevant i sammanhanget.)

18 Jimfor domstolens skepsis mot att intolka begriinsningar med hinvisning till "avtalets
bestimmelser i Ovrigt", ovan avsnitt 2.3.3.

419 Omsvingningen kan, som Geijer pavisat (i Geijer/Schmidt 1958 s 180-181) inte forkla-
ras med generationsskifte bland arbetsdomstolens ledaméter. Av betydelse kan ddremot ha
varit Saltsjobadsavtalets tillkomst, som i vart fall delvis innebar en uppmjukning fran ar-
betsgivarnas sida i frigan om den fria uppsédgningsritten. (Geijer/Schmidt 1958 s 177.)
Aven den norska anstillningsskyddsregleringen fran 1936 kan ha spelat roll, jfr Casparsson
Saltsjobadsavtalet i historisk belysning 1966 s 159.
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vetna och omedvetna turordningsbrott.*** Om en arbetsgivare sade upp en per-

son med hénvisning till arbetsbrist men i strid med géllande turordningsregler
hade han att styrka att det funnits skl hartill pa annan grund och lyckades han
inte hirvidlag dlade domstolen arbetsgivaren att aterta den anstillde.*”' Om det
var ett turordningsbrott eller ett medvetet utnyttjande av en arbetsbristsituation
for att bli av med ndgon av personliga skil saknade saledes betydelse vad be-
traffar réttsverkningarna. P4 denna punkt synes saledes rittsskyddet ha varit
starkare for den uppsagde vid omedvetna turordningsbrott dn vad som é&r fallet
idag. 34 § LAS skiljer saledes pa rittsverkningarna beroende pa om det bara
ror sig om turordningsbrott eller om det &r ett medvetet asidosittande av tur-
ordningsreglerna av personliga skil. I forstndmnda fall kan endast skadestand
ifragakomma, medan det i det sistnimnda kan bli friga om ogiltigférklaring.

Foretradesritts- eller turordningsregler som inte dr kopplade till anstéllnings-
tid hos arbetsgivaren behandlas inte. De inte ovanliga organisationsklausulerna
kommer saledes inte att beroras.

2.4.3.2 Inledande restriktivitet..

Det forsta mal jag kunnat finna vari problemstillningen i vart fall antyds &dr
AD 1932:50.%

Mellan parterna*® i mélet gillde sedvanligt kollektivavtal med § 23 och fore-
ningsrittsklausul. Hértill kom emellertid en ursprungligen i samband med tidi-
gare konflikt sérskilt upprittad éverenskommelse om turordning vid uppsig-
ningar p g a arbetsbrist, vilka upptog arbetstagarna i ordning efter anstill-
ningstid. Sedan en arbetstagare skiljts fran sin befattning som chauffor och
Overforts till enklare arbete gjordes fran arbetstagarforbundets sida géllande att
de skil arbetsgivaren dberopat inte var korrekta och menade att handlandet var
avtalsstridigt.””* Arbetsdomstolen uttalade:

20 Jfr AD 1977:215.

“1 Det bor siledes framhéllas att det i en i och for sig otvistig arbetsbristsituation var tillatet
att avvika fran turordningsreglerna om det fanns objektivt godtagbara (personliga) skl hér-
for, se exempelvis AD 1932:186 och 1938:29. Jfr motsvarande vid tillimpningen av regler
om ateranstéllningsritt, AD 1934:109 och 1938:70. Detta Gverensstimmer med den
rittstillimpning jag nedan kritiserar dagens AD for men dé fanns & andra sidan ingen ma-
nadsfristproblematik att ta hinsyn till och uppsédgningsbegrinsningarna var heller inte av
samma generella karaktér.

22 Geijer inleder sin framstillning med AD 1933:94, vilket kan forklaras med dennes in-
riktning mot forekomsten av reservationer. I AD 1932:50 var domen enhillig.

42 Sv Handelsarbetareférbundet och dess avdelning nr 14 (Stockholms Isarbetarefackfore-
ning) 4 ena sidan och Stockholms handelsarbetsgivareforbund och Stockholms Is-Aktie-
bolag & den andra.

424 Nagon utveckling av de rittsliga argumenten férekommer inte i domens &tergivning av
arbetstagarsidans grunder.
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“Enligt gillande avtal dger bolaget ritt att leda och fordela arbetet samt att fritt
antaga eller avskeda arbetare. Det kan icke genom vad i malet férekommit an-
ses adagalagt, att bolaget i samband med faststéllandet av den i malet omfor-
miilda... turlistan... avhint sig rétten att i anledning av arbetares forhédllande i
tjdnsten efter eget beprévande avgora fragan om arbetarens bibehallande i eller
skiljande fran anstéllningen.”

Direfter provade domstolen de av arbetsgivaren aberopade skilen och fann ut-
redningen ge vid handen att arbetsgivaren inte saknat fog for sina anmirkning-
ar och ogillade talan.*”

AD 1933:94 forefaller vara det forsta mal ddr arbetstagarsidan uttryckligen
argumenterar i frigan om betydelsen for uppsdgningsritten av att géllande
kollektivavtal innehaller turordningsregler vid uppsidgning p g a arbets-
brist.*® En bageriarbetare hade sagts upp och arbetsgivaren gjorde i mélet
gillande att skélet var att han motarbetat arbetsgivaren och upptrétt olimp-
ligt. Mellan parterna*’ gillde kollektivavtal, vari stadgades att (i) hiindel-
se av arbetsbrist skall den sist intagne forst avskedas”.**® Den uppsagde var
den forst anstdllde och arbetstagarsidan gjorde géllande att det verkliga
skélet till uppsdgningen var att arbetstagaren varit ihirdig i kraven pa att
kollektivavtalet skulle tillimpas och att han rapporterat forseelser hirvid-
lag till sin organisation. Arbetstagarsidan framholl emellertid ocksa sin
uppfattning om hur turordningsklausulen skulle tolkas, ndmligen pé sadant
sdtt att “en arbetare, som skotte sig i sitt arbete, icke kunde avskedas annat
an pa grund av arbetsbrist, varvid den sist intagne skulle avskedas forst”.
Arbetsgivaren invidnde, pa sistnimnda punkt, att han enligt avtalet var

> Domskilens uppliggning kan ge sken av att domstolen hiir faktiskt gr in och prévar de
skl arbetsgivaren dberopat pa ett sétt som ger intryck av att den tillimpar en regel om att
det krivs godtagbara skil om en uppségning eller annat skiljande fran befattning sker utan
iakttagande av turordningsregler. Sa bor domskilen i ljuset av senare mal knappast tolkas.
Snarare ror det sig om att domstolen konstaterar att det inte ror sig om en situation vari tur-
ordningsreglerna dr tillimpliga, d v s att det inte ror sig om arbetsbrist. Mojligen kan héri
inldsas att domstolen ger arbetsgivaren bevisbordan, nér turordningsregler giller, for att en
uppsigning inte foranletts av arbetsbrist. Jfr i senare rittskillor propositionen till dldrela-
gen, prop 1971:107 s 148 och AD 1975:38.

61 AD 1933:78, vari ocksd fanns en sirskild bestimmelse med anledning av en konflikt,
hade arbetstagarsidan bl a gjort géllande att arbetsgivaren var forhindrad att avskeda fore-
tradesberittigade i den méan arbetsbrist inte foreldg. Domstolen uttalade: "Arbetsgivarens
ritt att antaga och avskeda arbetare... dr i avtalet understruken. Bestimmelsen att vid ar-
betsbrist den sist anstillde skall forst avskedas kan icke innebira ndgon storre inskrénkning
i ndmnda rétt d4n som direkt framgar av bestimmelsen". Jfr avsnitt 2.5.2. nedan.

#7 Sv Livsmedelsarbetareférbundet och tvé av dess avdelningar i Malmé och tva bageriid-
kare i Skurup.

428 Det framgér ej av domen om avtalet jimvil inneholl § 23, si var troligen inte fallet. N&-
got traditionellt decemberkompromissavtal var det under alla férhallanden inte fraga om.
Foreningsritten var séledes inte uttryckligen reglerad i avtalet, se avsnitt 2.4.2.
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oforhindrad att avskeda arbetstagare pa annan grund #n arbetsbrist och fick
medhall av arbetsdomstolen, som kom fram till att

“bestimmelsen i avtalet... icke innebdr nagon inskrénkning i arbetsgivarens
ritt att avskeda arbetare utdver vad bestimmelsens ordalydelse uttryckligen
angiver. I det fall, varom nu &r fraga, har arbetsbrist icke forelegat och avtalet
foreskriver icke nigon annan inskrinkning i friga om ritten att avskeda.” **

2.4.3.3 Arbetstagarledamoterna mjuknar
AD 1933:165 foljer upp tidigare redovisade domar. I mélet hade en ar-
betstagare, busschauffor, sagts upp sedan hans arbetsgivare overlatit del av
sin verksamhet till annan. Mellan parterna*’ giillde kollektivavtal som
utan reservationer angav att ’vid avskedande pa grund av arbetsbrist skall
den sist anstédllde forst avskedas”. Enligt arbetstagarsidans mening inne-
fattade klausulen en allmén begrénsning i uppsidgningsritten. Man menade
att en chauffor inte kunde “skiljas frén sin anstillning utan att arbetsbrist
forelage, for savitt chaufforen icke gjort sig skyldig till ndgon férsummel-
se i tjansten eller annan giltig grund for avskedandet vore for handen.” For
att underbygga denna sin uppfattning framholl arbetstagarsidan att det p g
a dess motstand inte inforts nagon regel i kollektivavtalet om arbetsgiva-
rens rétt att fritt antaga och avskeda arbetstagare. Arbetsgivaren bestred
arbetstagarsidans uppfattning och framholl bl a att den fria ritten att av-
skeda 1ag i ”sakens natur” och att det saknade betydelse att avtalet inte in-
neholl sidan bestimmelse. '

Arbetsdomstolen upprepade i allt védsentligt sin stindpunkt i AD
1933:94 och framholl foljande som skél for att ogilla kdiromalet:

”Det dr icke i malet visat, att vid avtalets tillkomst &syftats, att denna bestdm-
melse skulle innebédra ndgon inskrinkning i arbetsgivarens ritt att avskeda ar-
betare utover vad bestimmelsens ordalag uttryckligen angiver. Vid (arbetsta-

41 denna del var domen enhiillig, jfr Geijer/Schmidt 1958 s 173. Hirefter kom domstolen
emellertid fram till att "(n)dr annat icke framgar av kollektivavtalet, maste emellertid en ar-
betsgivare av orsaker, som sammanhénga med kollektivavtalets rittsliga natur, anses sakna
ritt att avskeda en arbetare endast pa den grund att denne efter bista forstand sokt verka for
kollektivavtalets efterlevnad eller foretritt sin organisation vid forhandlingar med arbetsgi-
varen." Man tolkade saledes in foreningsrétten som ett naturale till kollektivavtalet. Dom-
stolen fann emellertid i det konkreta fallet inte nagot avtalsstridigt ha forekommit.

#0 Sv transportarbetareférbundets avdelning nr 119 (Séderhamns Magasins- och Akeriar-
betarefackforening) och en omnibusigare i Sandarne.

1 Jfr AD 1933:159, ovan avsnitt 2.3.2.3.
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garens) avskedande har arbetsbrist inte forelegat,” och avtalet foreskriver icke
nagon annan inskrankning i friga om ritten att avskeda.”

Domskdlen tillfor sdledes intet egentligt nytt bortsett fran att frigan om §
23 mer tydligt var uppe i detta mal men att domstolen inte fiste ndgon vikt
hiarvid. Av storre intresse dr emellertid att arbetstagarledamoterna var
skiljaktiga vad avser den formulering i domskilen som hir citerats.*” De
menade, utan att ndrmare utveckla det, att majoriteten givit klausulen en
allt for “begrinsad tolkning”. Hér far vi dédrfor en forsta antydan till en
omsvingning i synen pa turordningsreglernas betydelse for den fria upp-
sdgningsritten.

AD 1936:118 tangerar problemet men saknar principiell betydelse i utveck-
lingen fram mot ett forindrat synsitt.*** Malet ir emellertid belysande i det att
det speglar det intresse en arbetsgivare vid den tiden hade av att fa en uppséag-
ning betraktad sdsom foranledd av personliga forhallanden. Arbetsgivaren pa-
stod 1 mélet att arbetstagaren sagts upp p g a vad som skulle kunna betecknas
inkompetens eller mindre anvéndbarhet. Arbetstagarsidan menade emellertid
att det rorde sig om en arbetsbristsituation och att arbetsgivarens grunder en-
dast var en foreviandning for att slippa tillimpa den mellan parterna gillande
turordningsregeln vid uppsédgning p g a arbetsbrist. Domstolens majoritet gick i
denna fraga pa arbetsgivarens linje men arbetstagarledaméterna menade att det
rort sig om arbetsbrist varfor turordningsregeln borde ha tillimpats.**> Oavsett
utgangen i malet visar det att arbetsgivare faktiskt hade intresse av att gora
gillande personliga forhallanden for att slippa tillimpa turordningsregler.
Detta bor da stillas mot den situation som jag idag menar rader p g a arbets-
domstolens tillimpning av kravet pa saklig grund betriffande s k arbets-
bristuppsidgningar. Idag &r det sa att arbetsgivarna istillet har intresse av att
gora giéllande arbetsbrist eftersom de utgéar fran att mojligheterna att ha fram-
gang i en process da dr visentligt storre.

42 Hir fastslér sledes domstolen att foretagsoverltelse inte utgor arbetsbrist. Se nedan av-
snitt 2.5.2.

43 Jfr Geijer/Schmidt 1958 s 174.

44 Geijer (Geijer/Schmidt 1958) behandlar mélet p& s 175.

5 Vad giller bevisbérdan nir parterna har olika uppfattningar om vad som utgor egentlig
uppsédgningsgrund fann domstolen det antagligt att uppsidgningen skett pa de av arbetsgiva-
ren aberopade skilen och fortsatte: "Forbundet har i varje fall icke mot (arbetsgivarens) be-
stridande visat, att (arbetstagaren) blivit skild fran arbetet under andra omstidndigheter &n
nu dr sagt."
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2.4.3 4 Domstolens majoritet far upp ogonen.....
I AD 1938:124 hade en arbetstagare vigrats aterintrade i tjinst efter full-
gjord virnpliktstjdnstgoring. Detta fann domstolen utgora ett avskedan-

de.*” Mellan parterna™® gillde kollektivavtal som dels inneholl riitt for ar-

betsgivaren att, med iakttagande av avtalets bestimmelser i Ovrigt, fritt
antaga eller avskeda arbetstagare, dels en turordningsregel vid uppsédgning
p g a "inskrinkning i driften”.*” Domstolen uttalade:

“Forbundet har gjort géllande, att bestimmelserna ... innebira, att arbetare icke
kan entledigas pa annan grund dn antingen arbetsbrist eller ett objektivt god-
tagbart skl **

Enligt ordalydelsen dga de omtvistade bestimmelserna angaende foretriades-
rdtt tillimpning endast vid entledigande eller permittering pa grund av in-
skrinkning i driften respektive vid ateranstillning av ndgon, som entledigats
pé sadan grund. Férbundets uppfattning om en utvidgad innebord &r emellertid
i och for sig ganska starkt grundad. Om arbetsgivaren skulle dga oinskrankt
frihet att vid tidpunkt, da inskrdnkning av driften icke dr i fraga, avskeda ar-
betare utan att dartill hava skélig orsak, skulle bestimmelserna om foretrades-
ratt litteligen kunna bliva utan reell betydelse.”

Med hinsyn till bl a det kraftiga understrykandet av ritten att fritt avske-
da”, vilket i sig var “dgnat att foranleda en inskrdnkande tolkning” av tur-

#6 Redan i domen AD 1937:65 kom domstolen m h t de speciella forhallandena i mélet
fram till att foretrddesrittsregler innefattade ett krav pa objektivt godtagbara skél. Domsto-
len utvecklade sin syn salunda: "Vad forst angar tolkningen av avtalets § 8 syftar tydligen
andra stycket pa fall av arbetsbrist, for vilket fall en viss ordningsfoljd for avskedande och
permittering foreskrivits. I forsta styckets andra punkt har foretriddesritt till arbete inrymts
at alla arbetare, som voro anstillda vid tiden for avtalets upprittande, varigenom salunda en
arbetare, som blivit avskedad didrefter, har foretride till ateranstillning. Med hénsyn till
denna ovillkorliga ritt till ateranstédllning maste man vid avtalets avfattning hava utgatt fran
att entledigande icke skulle kunna komma i fraga annat dn pa grund av arbetsbrist. Det lig-
ger emellertid i sakens natur, att arbetsgivaren alltid maste hava ritt att avskeda en arbetare
pé grund av oldmplighet eller forsumlighet eller annat skil, som vid ett objektivt bedoman-
de framstar som godtagbart, och nir avskedande pa sddan grund dgt rum, kan naturligen
fraga icke bliva om foretridesritt till teranstédllning. Avtalet méste saledes enligt arbets-
domstolens mening innebira, att avskedande icke kan foretagas pa grund av andra orsaker
dn antingen arbetsbrist eller ock ett annat skil, som &r objektivt godtagbart."

#7 Jag nimner detta redan hér for att inte inveckla framstillningen. Arbetsgivaren menade
ndmligen att avskedande skett redan tidigare.

48 Sv Livsmedelsarbetareférbundet och dess avdelning nr 71 i Malmé och ett chokladfa-
briksaktiebolag i Malmo.

¥ Klausulen innehdll en reservation for den situationen att en strikt tillimpning av turord-
ningsreglerna skulle innebéra att produktionen skulle dventyras. Detta saknade emellertid
betydelse i mélet.

40 Arbetstagarsidan menade att skilet till uppsdgningen var att arbetsgivaren velat ersitta
den uppsagde arbetstagaren med yngre, ligre avlonad arbetskraft, vilket man menade inte
var ett godtagbart skil.
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ordningsregeln, ansdg sig domstolen emellertid inte kunna tillmétesgé ar-
betstagarsidans uppfattning om hur klausulen skulle tolkas. Efter att sedan
ha konstaterat att det vid arbetstagarens “avskedande icke forelegat arbets-
brist”*! ogillades talan i denna del.

Geijer papekar att domen avkunnades den 24 december 1938, dvs bara
nigra dagar efter det att Saltsjobadsavtalet undertecknats, och ser detta
som en forklaring till den uppmjukning i synséittet som domen, trots ut-
gingen, ger uttryck for.*”

24.3.5 ..svinger ett halvt varv...

I AD 1939:140 tar domstolen ett stort steg mot en vidstrickt tolkning av
klausuler om turordning vid arbetsbristuppsidgningar. I malet befanns en
arbetstagare ha blivit avskedad*” och arbetstagarsidan gjorde med hiinvis-
ning till turordningsregeln i kollektivavtalet géllande att arbetsgivaren
hade att visa objektivt godtagbara skéil. "Eljest skulle ndmligen det skydd
for arbetarna, som asyftades med bestimmelsen, vara helt illusoriskt.” Ar-
betsgivaren bestred denna arbetstagarsidans standpunkt till hur avtalet var
att uppfatta. I det mellan parterna*™* senast ingéngna kollektivavtalet fanns
inte ldngre § 23 inskriven, ndgot parterna hade olika forklaringar till. I
principfragan gjorde domstolen foljande stillningstagande:

”Den av arbetarparterna salunda hidvdade avtalstolkningen maste anses i och
for sig starkt grundad och vinner ytterligare stod av det férhallandet