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Anstéllningsavtal, lojalitetsplikt och
manskliga fri- och rattigheter*

Ny rittspraxis om yttrandefrihet pd Internet ur arbetsréttslig
synvinkel — 1 offentlig respektive privat anstillning

NIKLAS SELBERG & ERIK SJODIN**

1. Nya frigor till arbetsratten:
Lojalitet och anstéllningsskydd pé Internet?

Den vardagliga frigestéllningen "hur fir man egentligen bete sig pd jobbet?’,
eller *fir man som arbetstagare séiga vad som helst?’! har ett rittsligt uttryck i
beddmningen enligt anstdllningsskyddslagen om en arbetsgivares uppsidgning
av en anstillning r sakligt grundad och dirmed tilldten.” I anstillningsskydds-
malen uppkommer ibland intressanta fragor. Det kan handla om hur réttsliga
argumentationslinjer som utgar fran en s.k. lojalitetsplikt® avtalsparter emellan
ska bedomas och om hur gransen mellan arbete och privatliv ska dras. Det kan

*  Artikeln har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review).
** Doktorander i civilritt, sérskilt arbetsrétt, juridiska fakulteten vid Lunds respektive Uppsala
universitet.

Forfattarna tackar Reinhold Fahlbeck, Mikael Hansson och Petra Herzfeld Olsson for kom-
mentarer pa artikelutkast. Denna artikel &r ett resultat av samtal om arbetsritt som mdjliggjorts
genom Forskningsradets for arbetsliv- och socialvetenskap (FAS) stod till ett arbetsréttsligt nét-
verk.

Jfr t.ex. det dagsaktuella exemplet i form av berdttelserna om hur arbetstagare aktiva i Sveri-
gedemokraterna upplever sig ndrmast svartlistade pa arbetsmarknaden. Se (journalistiskt) om
detta N. Orrenius (2010) Jag dr inte rabiat. Jag &ter pizza — En bok om Sverigedemokraterna
Stockholm: Ménpocket Fakta.

L. Lunning & G. Toijer (2010) Anstéllningsskydd. En lagkommentar (10 omarbetade uppl.)
Stockholm: Norstedts Juridik, passim (citeras hidanefter som Anstillningsskydd), S. Oman
(2010) Anstéllningsskyddspraxis (5 uppl.) Stockholm: Jure AB.

Fréan arbetsréttsligt hall har tankegangen framkastats att ursprungligen specifikt arbetsrattsliga
forestéllningar om dmsesidig lojalitet har dverforts till dvriga civilréttsliga omréden och fatt en
mer generell rdckvidd. En undersokning av arbetsrdtten pa denna punkt har mojligen barighet
dven pa resten av civilrdtten. Se T. Sigeman (2007) ”Hur en rittslig specialdisciplin etableras.
Om Folke Schmidt och arbetsritten” i C. Peterson (red.) Juridiska fakulteten 1907-2007. En
minnesskrift Stockholm, s. 512-531, s. 530.
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ocksa avse problemet hur och i vilken utstrackning staternas forpliktelser att res-
pektera de minskliga réttigheterna har betydelse i den privatrittsliga horison-
tella relation som ett anstdllningsavtal mellan en arbetsgivare och en arbets-
tagare utgor.* Tva prejudikat fran Arbetsdomstolen behandlar dessa problem-
omraden.’ Hir presenterar och diskuterar vi dessa.®

Pa arbetsplatsen och under arbetstiden tillforsdkras arbetstagarnas (méannis-
kornas) skydd fran godtycke och tvéng inte primért genom grundlag och inter-
nationella instrument, utan istéllet genom just arbetsritten. Arbetsrétten i sig
priglas diremot av Sveriges folkrittsliga dtaganden.” Arbetsdomstolens uppgift
ar att avgora vad som kan accepteras inom ramen for ett anstéllningsforhéllande,
och genom sin rittsbildning uppstiller domstolen grinser for vilket handlande
som #r juridiskt godtagbart i arbetslivet.® Var diskussion handlar till viss ut-
strickning om hur arbetsrittssystemet utvecklas och om de dynamiska relatio-
nerna mellan helheten och delarna.” Samhillsutvecklingen innebir att arbetsrit-
ten och Arbetsdomstolen avkrivs svar pa hur nya foreteelser ska betraktas ratts-
ligt. Nu har rattsfragor och debatt uppstatt om vilka konsekvenser manniskors
handlande pa Internet kan ha for anstillningsforhallandet (dess fortbestand).! T

4 SeR. Fahlbeck (2011) Bed och arbeta. Om religionsfrihet i arbetsliv och skola. Juridik — Sam-

hille — Praktik Malmd: Liber, s. 168 ff. (Citeras hddanefter Bed och arbeta.)

Jfr dven det forlikta malet i vilket det lades de anstéllda till last att de pa Internet fallt vissa ytt-

randen om och till sin arbetsgivare. Lag & avtal 2012, nr 6-7, s. 14.

For norsk och dansk ritt pd delvis denna punkt, se K. Eggen (2004) ”Ansattes ytringsfrihet.

Rettslige band eller gyldene lenker?”, Arbeidsrett, vol. 1. Nr 1, s. 2-23, M. Elvestad (2011)

”Ytringsfrihet og lojalitetsplikt i arbeidsforhold”, i Arbeidsrett, vol. 8. Nr 3—4, s. 130-142, O.

Hasselbalch (2005) ”Ytringsfrihed, ansattelse og retssystemets granser”, i Arbeidsrett, vol. 2

Nr4,s. 193-210.

7 Se P. Herzfeld Olsson (2012) Folkritten i arbetsritten” i R. Stern & 1. Osterdahl (red.) Folkrit-

ten i svensk ratt Malmo: Liber, s. 193-210. (Citeras hddanefter som Folkritten i arbetsrétten.)

Begreppet réttsbildning anknyter till T. Sigeman (1977) “Rattsbildning och prejudikatléra i

Arbetsdomstolen” i T. Sigeman & A. Victorin (red.) Arbetsritten i utveckling. Studier tillag-

nade Folke Schmidt Stockholm: Norstedts. Det finns mojlighet till provning av Arbetsdomsto-

lens domar genom att den svenska staten dras infor Europadomstolen i Strasbourg. Se t.ex. AD

2001 nr 20 och Europadomstolens dom av den 13 februari 2007 Evaldsson m.fl. mot Sverige.

Jfr diskussionerna om en proportionalitetsprincip i arbetsratten (fr.f.a. om stridsatgarders tillat-

lighet) och tankarna om en objektivitetsprincip for arbetsledningsbeslut. Se K. Kallstrom

(2005) Proportionalitetsprincipen i svensk arbetsrétt” i B. Nystrom, A. Westregéard, H.-H.

Vogel (red.) Liber Amicorum Reinhold Fahlbeck Lund: Juristforlaget, s. 391-402 och H.

Goransson (1996) ”Godtycklighet eller *godtagbara skél’ vid arbetsledningsbeslut” i J. Rosén

(red.) Lex Ferenda Stockholm: Juristforlaget, s. 54—67.

10 Se t.ex. M. Agell ”Stoppa Facebook med gott samvete” Lag & Avtal, 2012 nr 2 s. 40 med replik
av A. Kolevik ”Fel att blockera sociala medier” i foljande nummer av samma tidskrift, P. Hog-
éus " Arbetsgivare behdver virna nitkontakterna” SvD 2011-12-14 och S. Bauer och A. Nel-
hans ”Facebookmaélet — integritetsskyddet gar fore lojalitetsplikten” publicerad pd Dagensjuri-
dik.se 2012-04-05, kronikan ”Nér skadan vl skett i sociala medier ar det for sent for arbets-
givaren”, Dagensjuridik.se 2012-09-06, TCO-tidningen ”Arbetsgivarna forlorare i Facebook-
mal” (http://www.tcotidningen.se/arbetsgivarna-forlorare-i-facebook-mal) med svar fran Tek-
nikforetagen 2012-09-11, ”Lojal dven pa nétet” och “Lojalitetsplikten och internet”.
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tva domar — en om den privata sektorn av arbetsmarknaden, AD 2012 nr 25 den
facebookande rektorn, och en om den statliga sektorn, AD 2011 nr 74 den blog-
gande polisen — behandlar Arbetsdomstolen denna fraga.

Var rattsfallskommentar tar sin utgdngspunkt i situationen att en arbetstagare
handlar alternativt féller yttranden pé Internet, utan att detta har samband med
anstéllningen, och att dennes arbetsgivare reagerar mot detta. Yttrandena och
handlandet sedda for sig kan framstd som ogenomtinkta, och till och med klan-
dervdrda. Denna situation, som dven var utgdngspunkten i de tvd réttsfallen,
aktualiserar flera fragor. Hér diskuterar vi ndgra av dem. For det forsta: utveck-
lingen av den arbetsrittsliga argumentationen kring vad som omvéxlande
bendmns som lojalitetsplikt eller lojalitetsprincip, med ett sérskilt fokus pé
Folke Schmidts formulering av den. For det andra: Europakonventionens for de
méinskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR) genomslag
och betydelse i de tva avgorandena. For det tredje: utvecklingen av den réittsliga
ragangen mellan den privata och den statliga sektorn. Den generella tendensen
4r att de tvé sektorerna ur rittslig synvinkel allt mer kommer att likna varandra."!
Vilka dr likheterna och skillnaderna mellan dessa tva olika delar av arbetsmark-
naden?'? Artikeln avslutas med att vi reflekterar &ver vad vi i dessa fragor kan
skonja pa den arbetsrittsliga framtidshorisonten.

Rittsfallen vi kommenterar handlar bdda om den av arbetsgivaren vidtagna
uppsédgningen av polisen respektive rektorn var férenliga med anstéllnings-
skyddslagens (1982:80) (LAS) 7 §, som foreskriver att arbetsgivares uppséag-
ning av en tillsvidareanstéllning ska ha saklig grund.

2. AD 2011 nr 74 den bloggande polisen

Polismyndigheten i Skane avskedade en polisinspektor efter att det kommit till
arbetsgivarens kdnnedom att arbetstagaren ldg bakom den anonyma bloggen
”Radiobilspolisen Farbror B1a”.!* Polisinspektoren hade varit anstilld som polis
sedan 1992 och tjanstgjorde som FN-polis i Sudan vid tidpunkten da arbets-
givaren fick kinnedom om bloggandet. Arbetstagaren hade startat bloggen for

1 K. Killstrom & J. Malmberg (2009) Anstillningsforhallandet. Inledning till den individuella
arbetsritten (2 uppl.) Uppsala: lustus forlag, s. 36. (Hadanefter citerad som Anstéllningsforhél-
landet.)

Detta dr ett tema i domstolspraxis pa omradet. Jfr t.ex. diskussionen i AD 2007 nr 63 den bor-
dellbesokande extraordinarie domaren. 1 AD:s rittstillimpning konfronteras ofta skillnaderna
mellan privat och statlig sektor vad géller grunderna for anstdllningens avslutande. I denna
mening pagar ett samtal om likheter och skillnader mellan de tva delarna av arbetsmarknaden,
och vilka rattsliga implikationer detta rimligen bor ha.

13 Bloggen drevs mellan februari 2009 och mars 2011. (Se AD 2007 nr 20 den mailande polisen

for ett jaimforbart uppsigningsirende avseende en polis.)
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att fordriva tiden under utlandsstationeringen. Arbetstagarsidan karaktiriserade
1 mélet bloggens innehall som “uppdiktade berittelser byggda pa skronor om
poliser”. Arbetsgivarsidan ddremot menade att polisinspektdren genom bloggen
visat prov pa total respektldshet och omdomesloshet”. Arbetsdomstolens upp-
fattning var att bloggen “beskriver bl.a. brottsliga forfaranden eller i vart fall
tjansteforseelser av poliser”. Bloggen kom att uppméarksammas i media och en
polisanmélan om brott mot tystnadsplikten och sexuellt utnyttjande uppréttades,
efter det att polismyndigheten konstaterat att det pa bloggen beskrivna handlan-
det inte framstod som uppdiktat. Polisinspektoren meddelade i ett Gppet brev att
det var han som drev bloggen. Han blev hemkommenderad fran Sudan och bor-
jade, efter en kortare semester, arbeta pé bedrégeriroteln i Malmé. En enig Per-
sonalansvarsnimnd beslutade att polisinspektdren skulle skiljas fran sin anstill-
ning genom avsked. Arbetsgivaren menade att redan uttalandena pa bloggen
utgjorde skél for att avsluta anstidllningen, eller att de i alla handelser gett upp-
hov till sddana samarbetssvarigheter att det fanns skél att avsluta anstéllningen.

Polisinspektoren yrkade forutom skadestand att avskedandet skulle forklaras
ogiltigt. Den huvudsakliga tvistefrigan i malet var om avskedandet av polis-
inspektoren var forenligt med 18 och 7 §§ LAS. Forutsittning for bifall av det
framstillda yrkandet om ogiltigforklarande var att det som anfOrts inte ens
utgjort saklig grund for uppsdgning (35 § LAS).

Arbetstagarparten anforde att avsked inte kunde komma ifrdga for att arbets-
tagaren utnyttjat sin grundlagsstadgade yttrandefrihet (och inte heller begatt
ndgot brott). Arbetstagarsidan framholl inte att bloggandet dgt rum pé polisin-
spektorens fritid. Arbetsgivarparten anforde att arbetstagaren genom bloggandet
brutit mot anstéllningsavtalet och grovt asidosatt sina dligganden mot arbets-
givaren, och att bloggandet hade haft ett direkt samband med tjdnstgdringen.
Sarskilt framhdll arbetsgivaren att arbetstagarens agerande fatt vissa effekter: att
arbetsgivaren skadats. I andra hand &beropades att samarbetssvarigheter i blog-
gens kolvatten utgjorde ett grovt dsidosittande av aliggandena mot arbetsgiva-
ren. Arbetsgivarpartens grund for avskedandet forholl sig inte till grundlagsreg-
ler om yttrandefrihet.

Arbetsdomstolens prévning kom att avse endast om “bloggandet i sig med det
innehall som inliggen haft” kunde utgdra skil for att avsluta anstillningen.'*
Arbetsdomstolen ansag det klarlagt att bloggen skrivits utom tjdnsten, trots att
ett polismérke anvénts i bloggen och att bloggens fiktiva karaktir farbror bla
beskrivits som polis sysselsatt med polisarbete. Arbetsdomstolen uppfattade att
polisinspektdren i och med sitt bloggande anvint sin grundlagsskyddade yttran-
defrihet och hianvisade till tidigare praxis dir domstolen uttalat att en myndighet

14" Det prévades alltsa inte om polisinspektéren faktiskt gjort det som bloggen beskriver, eller om
arbetstagaren begatt nagon brottslig gérning, eller brutit mot ndgon regel som kunde gilla for
polisens verksambhet, t.ex. grundlagspidbud om likabehandling i det offentligas verksambhet,
eller om det av ndgot skil fanns anledning att kritisera arbetstagaren for sitt sétt att bedriva
polisarbete.
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i regel inte kan ingripa mot en anstélld for att denne genom ett nyttjande av t.ex.
yttrandefriheten orsakat storningar i verksamheten eller skadat myndighetens
anseende och allménhetens fortroende for verksamheten. Arbetstagare med
utpraglad fortroendestéllning och direkt ansvar for myndighetens beslut, eller
andra ytterlighetssituationer, kunde enligt domstolens mening mdjligen vara att
beddma pa annat sitt.'"> Nagon sadan stillning hade inte polisinspektdren och
inte heller var det friga om en ytterlighetssituation. Arbetsdomstolen framhéll
sdrskilt att inget hindrar den offentligt anstéllda frén att géra “den enskildes
grundlagstadgade friheter” géllande “mot staten i dess egenskap av arbets-
givare”.

De konsekvenser som polisinspektdrens nyttjande av yttrandefriheten, hans
bloggande, eventuellt medfort — “fortroendeforlust, férlorat anseende samt upp-
rordhet och kénslor av krinkning bland allménheten och statsanstéllda” — var
enligt Arbetsdomstolens mening nagot som arbetsgivaren fick tala. Innehallet i
bloggen i sig utgjorde inte skl skilja polisinspektdren fran anstéllningen.
Arbetsdomstolen fann vidare att det i mélet inte visats nigra samarbetssvarig-
heter av sddan karaktir att det av detta skél fanns anledning att avsluta anstill-
ningen. Inte heller av detta skél kunde avskedandet anses vara réttsenligt.
Arbetsdomstolens slutsats var att arbetsgivaren inte ens hade saklig grund for
uppsdgning. Avskedandet ogiltigforklarades och det allménna skadestandet
bestdmdes till 125 000 kr.

3. AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn

En rektor, som dven till viss del tjanstgjorde som ldrare, vid ett privat gymna-
sium sades upp frén sin anstéllning. Arbetsgivaren anforde som grund for upp-
sdgningen att rektorn pa sin privata Facebooksida handlat pa ett sddant sétt att
det forelag saklig grund for uppségning. Man lade rektorn till last att denne, pa
Facebook, lagt ut sex bilder med sexuellt innehall, och att han var medlem av nio
Facebookgrupper vars namn hade sexuell anknytning.

Arbetsdomstolen inledde sin provning med att redogora for réttsliga ut-
gangspunkter”, som inleddes med ett resonemang om arbetstagarens lojalitets-
plikt gentemot arbetsgivaren. Utmérkande for anstédllningsforhallandet, skrev
domstolen, var att arbetstagaren ska vara lojal mot arbetsgivaren. Arbetstagaren
sades, i och med lojalitetsplikten, vara skyldig att sétta arbetsgivarens intresse
framfor sitt eget, samt att undvika ldgen dir det kan uppkomma en kollision
mellan det egna och arbetsgivarens intresse. Domstolen uttalade att det &r be-
fogat att stdlla hdgre krav pé arbetstagare i hogre tjénstestédllning. Fortroende-

15 Hanvisningen ir till AD 2003 nr 51 den polisanmdlande hélsovérdsinspektoren, vars stillnings-

taganden bygger pd AD 1991 nr 106 Fiihrern pd hdktet.
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stillningen uttunnar pa detta sitt anstillningsskyddet, men samtidigt framholls
sdrskilt att, ocksd da yttranden har tydligt samband med anstillningen eller
arbetsgivarverksamheten, ”dven arbetstagare i fortroendestéllning i grunden har
en ritt till yttrandefrihet”. Arbetsdomstolen angav dven som en rattslig utgangs-
punkt att det foljer av forpliktelserna enligt EKMR att se till att rittigheterna
enligt konventionen respekteras ocksd i forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagare.

Nér arbetsgivarens uppsigningsintresse avser sddant som ligger vid sidan av
anstéllningen krévs att dessa skél dr “tungt vigande” (och att situationen “inte
kan l9sas genom en omplacering till annat arbete”) for att rekvisitet saklig grund
(7 § LAS) ska vara uppfyllt. Tillatligheten av atgdrder mot arbetstagaren i
anstéllningen (t.ex. uppsdgning) som sanktion for sddant som intraffat vid sidan
av arbetet dr avhingig utfallet av en situationsunik intresseavvigning. Det ifra-
gasattes inte av domstolen att arbetsgivaren i den foreliggande situationen haft
intresse av att agera, att frigan om sexualitet 4r kinslig och att mojligheterna att
rekrytera savil larare som elever till skolan kunde komma att paverkas negativt.
Det hade inte framkommit att bilderna eller grupperna medfort nagra konkreta
negativa verkningar for eleverna eller arbetsgivaren. Risker for skada pé skolans
anseende uppkom i och med mediauppmirksamhet, men denna negativa rappor-
tering ska enligt Arbetsdomstolen inte ldggas arbetstagaren till last (eftersom
denne inte sjdlv legat bakom den).

Arbetsdomstolen fann att det p4 Facebook publicerade materialet uteslutande
rorde rektorn som privatperson och utgjorde bilder av privata situationer. Det
horde enligt domstolens mening till “kdrnomradet for vad varje minniska —
anstilld eller inte — 6ppet bor kunna fa ge uttryck for infér andra méanniskor”.
Intresseavvigningen och den samlade beddmningen i malet utfoll pa sddant sétt
att rekvisitet saklig grund inte anségs vara uppfyllt. Det pa Facebook publice-
rade materialet i sig utgjorde inte skal for uppsédgning.

Arbetsdomstolen stannade inte vid detta, utan provade direfter huruvida rek-
torn brutit mot ndgon av arbetsgivaren uppstilld forhallningsregel. Arbetsdom-
stolen menade att arbetsgivaren haft “ritt att krdva” att rektorn avléigsnade sam-
bandet mellan skolan och den privata Facebooksidan, uppgiften om att han var
rektor for skolan, bilden pd honom iklddd en trdja med sexuella anspelningar
samt att han skulle avsté fran att ha arbetsrelaterade kontakter (med elever) via
Facebook. Det var dock inte visat i malet att arbetsgivaren gett rektorn nagra
konkreta instruktioner for hur denne skulle agera savitt géllde Facebooksidan
for att undvika uppsédgning. Nagot brott mot en forhallningsorder forelag darfor
inte. Uppsdgningen bedomdes sakna saklig grund. Det allminna skadestandet
for den felaktiga uppsdgningen bestamdes till 80 000 kr, och skadestandet for
brott mot formaliaregler i LAS bestdmdes till 20 000 kr.
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4. Summering av rittsldget: Anstillningsavtal, lojalitet och
manskliga rattigheter — 1 privat respektive statlig anstillning

”Rektorns” respektive “’polisens” agerande pa Internet ansigs av deras arbets-
givare motivera de yttersta arbetsrittsliga atgirderna: avskedande respektive
uppsdgning. Hiar summerar vi réttslaget efter de bdda malen och identifierar
intressanta fragor for framtiden. Statliga anstéllningar vilar pa enskilda anstéll-
ningsavtal och, med Arbetsdomstolens ord, “privatrittslig grund”.'® LAS giller
for savil enskild som allmén anstéllning och avsked fordrar att arbetstagaren
grovt dsidosatt sina dligganden gentemot arbetsgivaren (18 § LAS) och for upp-
sdgning av en tillsvidareanstéllning krdvs att arbetsgivare har saklig grund (7 §
LAS). Vad som ska anses vara saklig grund skiljer sig dock at beroende pa om
arbetsgivaren &r offentlig eller privat.

I den privata sektorn (AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn) av arbets-
marknaden géller att arbetstagaren kan sdgas upp pa grund av handlande utanfor
anstillningen. Rittsenligheten av en sddan uppsidgning avgors med stod av en
intresseavvigning, i det enskilda fallet, med beaktande av samtliga omstindig-
heter. Utgangspunkten for bedomningen av uppségningar p.g.a. handlande utan-
for anstéllningen i privat sektor dr arbetstagarens lojalitetsplikt i relation till
motparten arbetsgivaren. Men arbetstagaren &r fri i sin livsforing pa fritiden. Det
som arbetstagaren foretar sig pa fritiden kan innefatta utdvandet av en av rétts-
ordningen sirskilt skyddad rittighet, t.ex. yttrandefriheten.!” Det ir inte helt
klart hur intresseavvégningen ska ga till och vilka omsténdigheter som ska vik-
tas mot varandra, och vilken inbdrdes betydelse dessa omstindigheter har. I
avsaknad av sérskilda (“etiska”, med AD:s formulering) forhallningsregler fran
arbetsgivarens sida giller den "allménna lojalitetsplikten”. Detta innebér att om
ett handlande (yttrande) befunnits vara utanfor tjédnsten ska det avgdras om detta
skadat arbetsgivaren. Har yttrandet skadat arbetsgivaren ger en intresseavvag-
ning i det enskilda fallet svar pa fragan om saklig grund &r f6r handen. Ett ytt-
rande som inte skadat arbetsgivaren kan inte utgdra saklig grund for uppsig-
ning.

I den statliga sektorn (AD 2011 nr 74 den bloggande polisen) av arbetsmark-
naden giller att rittsenligheten av uppsdgningar p.g.a. att arbetstagaren pa fri-
tiden nyttjat en grundlagsskyddad rittighet, t.ex. yttrandefrihet, inte ska avgoras
med stdd av en allmén intresseavvigning och bedémning av omstandigheterna
i det enskilda fallet, i ljuset av lojalitetsplikten mellan anstéllningsavtalets par-

16 Se vidare A. Andersson et al. (2004) Arbetsritten i staten (2 uppl.) Lund: Studentlitteratur,
s. 107 ff.

17" AD hinvisar i sammanhanget till Europadomstolens dom fran den 12 september 2011 i malet
Sanchez m.fl. mot Spanien.
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ter.'® Nir det giller statligt anstillda gérs istillet en initial viktning: endast om
yttrandena bedoms utgora en ytterlighetssituation kan intresseavvigningen fa
utfallet att saklig grund dr uppfyllt. Det kan beskrivas som att den statligt
anstilldes lojalitetsplikt i denna bemérkelse dr mindre langtgdende, d&tminstone
i de situationer som ror arbetsrittsliga atgdrder med anledning av att arbetstaga-
ren anvint sin yttrandefrihet. Mojligen kan detta réttsldge uppfattas sta i viss
motséttning till tankegéngen att d&ven den offentliga anstéllningen vilar pa pri-
vatrattslig grund och ett enskilt anstéllningsavtal. Det kontrasterar mot tanken
att lojalitetsplikten i sig har sitt ursprung i avtalsrelationen.'” Hir kan inte bort-
ses fran det faktum att den offentliga arbetsgivaren i den hér typen av situationer
star under JO:s granskning.?’ En grundlagsfist kriminalisering avser uppsig-
ning eller avsked pé grund av vissa arbetstagarens yttranden. Detta medfor i sig
att lojalitetsplikten i praktiken far en annan omfattning.

De bada malen aktualiserar dven fragor om relationerna mellan rattsuppfatt-
ningar i Arbetsdomstolen och i Europadomstolen for ménskliga rattigheter. Det
forefaller som om de bada domstolarnas uppfattningar atminstone till viss del
skiljer sig at. Europadomstolen har uttryckt uppfattningen att lojalitetsplikten ar
“mer utpriiglad” i offentlig anstillning &n i privat.”' Hur denna nyansskillnad
fortséttningsvis kommer att utvecklas dr en 6ppen fraga.

5. Den arbetsrittsliga lojalitetsplikten. AD:s aberopande och
betydelsen av den klassiska formuleringen

Béada rittsfallen aktualiserar fragor kring lojalitetsplikt i arbetsréttsliga sam-
manhang. Ur allmént formogenhetsrittslig synvinkel dr begreppet lojalitet fore-
mal for diskussion och olika beddmningar gors av begreppets rattsliga inne-
bord.? Det framstir som om forestillningar om lojalitet i anstéllningsférhallan-

Mojligen kan detta komma ifrdga ndr arbetstagaren har utpréglad fortroendestdllning eller i

ytterlighetssituationer.

19 J. Munukka (2007) Kontraktuell lojalitetsplikt (diss.) Stockholm: Jure, s. 210 och Ds 2002:56
Hallfast arbetsritt — for ett fordnderligt arbetsliv [N. Bruun & J. Malmberg], s. 286. (Hadanefter
citerad som Hallfast arbetsritt.)

20 Qe t.ex. Diarienummer 149-2009, 567-2009. Beslutsdatum 2009-09-25, “Kritik mot Migra-

tionsverket och en verksamhetschef diar som i strid med grundlag ingripit mot en anstéllds ytt-

randefrihet” och T. Bull (2009) ”Offentligt anstélldas yttrandefrihet och repressalieférbudets
rackvidd” i J. Ekroth & K. Swanstrom (red.) JO. Lagarnas viktare Stockholm: Riksdagens

ombudsmén — JO i samarbete med Riksbankens jubileumsfond, s. 51-70.

Europadomstolens dom den 21 juli 2011 Heinisch mot Tyskland (punkt 64).

Se t.ex. senast professorn P. Samuelsson (2011) “Lojalitet och rationell resursanvandning i

entreprenadavtal” i Ny Juridik, nr 4, s. 45-64, passim, med hanvisningar, och for citatet s. 52,

fn 11. Forfattaren argumenterar inte att lojalitetsplikten skulle vara betydelselds, men tilldg-
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den spelat en central roll i domstolens avgdrande av de tva mal vi analyserar hér.
Eftersom vi uppfattar en, atminstone till ndgon del, nyordning i Arbetsdomsto-
lens hantering av réttsfragor med anknytning till lojalitet vill vi fora en fordju-
pad diskussion pa denna punkt. De bada réttsfallens aktualisering av lojalitets-
fragor ar en bra utgdngspunkt for att belysa rittsutvecklingen och, de mer eller
mindre implicita, forutsittningarna for denna réttsbildning. Réttsutvecklingen
kring lojalitet forefaller vara dynamisk och &ga rum utan sérskild inblandning
av lagstiftaren. Det finns anledning att lyfta fram premisserna for hur rétten
utvecklats pa denna punkt. I detta avsnitt framhéller vi hur AD, i de hér analy-
serade mélen, uppfattar lojalitetsplikten, diskuterar vilket stdd i arbetsréttens
klassiker denna forstaelse har, undersoker de bada domarnas lokutioner i ljuset
av lagfést ritt, gar igenom den arbetsrittsliga diskursen om lojalitet i anstdllning
samt pekar pa vissa problem och 16sningsforslag.

I AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn presenterar Arbetsdomstolen en
uppsittning rattsliga utgdngspunkter ifrdga om lojalitet 1 anstéllningsforhéllan-
den:

Utmirkande for ett anstdllningsforhéllande anses vara bl.a. att arbetstagaren ska vara lojal mot
arbetsgivaren. Lojalitetskravet ingér som ett led i anstéllningsavtalet. Ett grundldggande krav ar att
arbetstagaren inte far skada arbetsgivaren. Vilka krav pa lojalitet som &r rimliga att stdlla maste av
naturliga skl variera beroende pa bl.a. férhallanden inom branschen, den aktuella verksamhetens
beskaffenhet, arbetsuppgifternas art, arbetstagarens stéllning i foretaget och om arbetstagaren pa
ndgot sétt dventyrat arbetsgivarens kundrelationer. Man kan inte med nagon enkel formel beskriva
vad som avilar arbetstagaren i normalfallet men en gemensam synpunkt pa dennes forpliktelser har
angivits vara att arbetstagaren ar skyldig att sitta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att
undvika lagen, ddr han eller hon kan komma i en pliktkollision (se t.ex. AD 2010 nr 42 och AD
1993 nr 18 och dir gjorda hanvisningar).

Arbetsdomstolen anspelar® de facto hir pa Folke Schmidts skrivningar om loja-
litet 1 anstdllningsforhallanden. Folke Schmidts formuleringar frén 1959 in
extenso:

Som en sirskild sida av tjdnsteavtalet brukar framhéllas arbetstagarens trohetsplikt eller vad jag
kallar kravet pd lojalitet mot arbetsgivaren. Hirmed asyftas en serie skiftande rattsverkningar som
har sin grund i tanken att tjansteavtalet inte enbart bestar i ett utbyte av vanliga formogenhetsrétts-
liga prestationer utan skapar ett personligt forhallande mellan parterna. Det &r fraga om forpliktel-
ser som gar ldngre dn de som giller i kontraktsforhallanden i allménhet; de ligger vid sidan av
sjdlva arbetsprestationen och skulle darfor kunna karakteriseras som biforpliktelser. Skall man

ger 4nda som sin reflektion (apropa diskussion om fr.f.a. entreprenadritt) “att anvindningen av
begreppet lojalitet alltjamt &r praglat av sadan vaghet och mangtydighet att dess réttsliga bety-
delse méste betecknas som oklar”. Se dven J. Munukka (2010), ”Lojalitetsplikten som réttsprin-
cip”, SVIT s. 837-847 och dir gjorda hanvisningar.

Domstolen har i tidigare domar citerat ordagrant. Se R. Fahlbeck (2004) Lagen om skydd for
foretagshemligheter. En kommentar och rittséversikter (2 uppl.) Stockholm: Norstedts Juridik
AB, s. 109 med hénvisningar. (Héddanefter citerad som Foretagshemligheter.)
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soka ange en gemensam synpunkt for de fragor som sammanfors i detta avsnitt vore denna att
arbetstagaren ar skyldig att sétta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika lagen,
dir han kan komma i pliktkollision.?*

I AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn grundlagger domstolen, med stéd av
dessa sina formuleringar om lojalitet, en intresseavvagning for tillitande av
atgdrder 1 anstdllningen, t.ex. uppsdgning, for sddant som intrédffat vid sidan av
arbetet. Domstolen hdmtar i forlingningen stéd for detta frén den klassiska
framstdllningen av Schmidt. Dessa rader och de tankegangar de uttrycker har
kommit att spela stor roll i arbetsritten och dberopas ofta i larobdcker och dom-
skdl. Vi vill i detta sammanhang sétta i friga om Schmidts framstillning p& den
hir punkten kan tas till intékt for (domstols) skapande av en sadan rittslig argu-
mentationsmodell for beddmning av uppsidgningars réttsenlighet. Narmast fol-
jande pa Schmidts, i och for sig generellt avfattade, formuleringar av 1959 f6ljer
en genomgang av rattsregler i vilka, for det forsta, anstillning pa ndgot sétt figu-
rerar som rittsfaktum, och, for det andra, arbetstagarens respekterande av de
skilda reglerna later sig vil beskrivas i termer av att denne sitter arbetsgivarens
intresse 1 forsta rummet. Vi menar att begreppet i Schmidts anvindning har en
tydlig rubrikfunktion”. Schmidts podng var, antar vi, pedagogisk; att beskriva
en grupp réttsregler och att systematisera ratten, utan ambition att styra ndgon
rittslig argumentation.”® En viktig aspekt att beakta vid analysen av rittsligt
material och réttsliga analyser i vilka Folke Schmidts formuleringar figurerar ér
att dessa ar nedtecknade fore det lagstadgade anstéllningsskyddet. Det dr mot
bakgrund av franvaro av lagregler om krav pa saklig grund for uppsidgning av
tillsvidareanstillning som Schmidt skriver om lojalitetsplikt. Det dr inte befogat
(lika lite som det dr idag) att tala om datidens rittsldge i termer av ndgot liknande
en lucka ifriga om materiell rittsregel.”® Det framstr, om vi betraktar arbets-
rattsutvecklingen kronologiskt, som om klassikerns — Schmidts — formuleringar
har kommit att ligga till grund for en rittsutveckling kring lojalitetsplikt etc.,
utan att det finns sirskilt mycket tickning for det i originaltexten.?’

24 F. Schmidt (1959) Tjansteavtalet (1 uppl.) Stockholm: P.A. Norstedt & soners forlag, s. 241 f.
Kursiverat i original. Referenser utelamnade har.
25 Jfr Hallfast arbetsritt, s. 292.
26 Franvaron av saklig grund-regel beskrevs av Folke Schmidt: ”Den fria uppsigningsritten inne-
bér, att part i princip har befogenhet att fullfolja vilket syfte som helst med en uppsdgning eller
ett hot om uppségning. [...] Man kan jamfora med &dgarens ritt att forfoga 6ver sin egendom.
Vilka arbetstagare som arbetsgivaren anlitar och hur ldnge han anlitar dem &r en privatsak som
rattsordningen icke har att befatta sig med.” F. Schmidt (1959) Tjénsteavtalet (1 uppl.) Stock-
holm: PA. Norstedt & soners forlag, s. 118.
Héllfast arbetsritt reflekterar inte i diakrona termer. Schmidt kénde naturligtvis till innehéllet i
den éldre arbetsrittens s.k. tjdnstehjonsstadgor och historiska motsvarigheter till fenomenet
lojalitet. Se om denna dldre lagstiftning M. Kumlien (2004) Continuity and Contract. Historical
Perspectives on the Employee’s Duty of Obedience in Swedish Labour Law Stockholm: Ratts-
historiskt bibliotek band 64, passim, med hinvisningar.
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Mot bakgrund av denna ursprungliga rubrikfunktion finns anledning att ga
vidare och undersdka den samtida arbetsrittsliga forstaelsen av fenomen sdsom
lojalitetsprincip, lojalitetsplikt och biforpliktelser. En sddan genomgéng kan
kasta ljus 6ver domen AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn.

6. Lojalitetsplikten frin tjansteavtal till 1ontagarratt
till anstéllningsforhallande

For att illustrera fordndringar och skiften i arbetsrittsliga forstdelser av lojali-
tetskonceptet analyserar vi Folke Schmidts ldrobok och hur skrivningarna i
denna skiftat dver drens lopp.”® Vi menar att det dr mojligt att 1ata denna skrift
generellt fungera som en exponent for arbetsrittsliga forestéllningar om lojali-
tet. Ar 1959 skrev Folke Schmidt om lojalitet i termer av “rittsverkningar som
har sin grund i tanken att”. S3 gérs dven i upplagan fran 1968.%° Vi uppfattar att
skrivningen har en tydlig rubrikfunktion, nirmast som en ldsinstruktion. Nist-
foljande tva upplagor, 1978 och 1980, 4r likalydande pa denna punkt:

Som en sirskild sida av anstédllningsavtalet brukar framhallas arbetstagarens trohetsplikt eller vad
jag kallar kravet pa lojalitet mot arbetsgivaren. Den grundldggande synpunkten &r att arbetstagaren
inte far skada arbetsgivaren. [...] I det f6ljande kommer jag att belysa skiftande aspekter pa kravet
pa lojalitet. Gemensamt for de olika fallen &r tanken att anstéllningsavtalet inte enbart bestér i ett
utbyte av vanliga formogenhetsrittsliga prestationer utan skapar ett personligt férhallande mellan
parterna. Anstillningen grundar forpliktelser som gar ldngre dn de som giller i kontraktsforhallan-
den i allménhet; de ligger vid sidan av sjdlva arbetsprestationen och skulle darfor kunna karakteri-
seras som biforpliktelser. Skall man s6ka ange en gemensam synpunkt for de fragor som samman-
fors i detta avsnitt, vore denna att arbetstagaren &r skyldig att sétta arbetsgivarens intresse framfor
sitt eget samt att undvika ligen, dér han kan komma i pliktkollision.>

Fran 1978 ars upplaga och framat saknas, i jimforelse med 1959, termen rétts-
verkningar, och talet om en tanke som grund for densamma &r borta, till férman
for tal om att en tanke skulle vara gemensam for de olika fallen, samtidigt som

2 Jfr hur Adlercreutz forklarar sin s.k. rittsgenetiska metod i avhandlingen om kollektivavtalet

fran 1954: ”The idea behind legal genetics of this particular type is, beginning with a legal form
well defined in our days, to seek the roots of this phenomenon in the past, and investigate which
factors contributed to its inception and later development. [...] an attempt to supply the back-
ground to an important modern phenomenon.” (Vi gor inte ansprak pa att anvinda rattsgenetisk
metod, men vi vill beskriva ett rittsligt fenomens tillblivelsehistoria.) Se A. Adlercreutz (1986)
”Swedish Labour Law Research of a Social Science Character” i S. Edlund (red.) Labour Law
Research in Twelve Countries Stockholm: Arbetslivscentrum, s. 67—80, s. 72.

2 F. Schmidt (1968) Tjinsteavtalet — nyskriven upplaga, Stockholm: PA. Norstedt & soners for-
lag, s. 131 f.

30 E Schmidt (1978) Lontagarritt Stockholm: P.A. Norstedt & soners forlag, s. 175 f. och F.
Schmidt (1980) Lontagarritt (2 uppl.) Stockholm: P.A. Norstedt & soners forlag, s. 204 f.
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det sdgs att nadgot skapas. Har ar tanken fortfarande rétt tydligt avtalsforutsatt-
ning och ocksa explicit rubrik, ndrmast en ldsinstruktion.

De tva néstfoljande upplagorna, 1985 och 1994, som utgivits postumt och i
vilka Eklund ansvarat for avsnittet om lojalitet, dr i det ndrmaste identiska pa
denna punkt:*!

Som en sérskild sida av anstéllningsavtalet brukar framhéllas arbetstagarens trohetsplikt eller kra-
vet pa lojalitet mot arbetsgivaren. Lojalitetskravet anses ingé som led i anstéllningsavtalet (AD
1982 nr 110). Den grundlidggande synpunkten &r att arbetstagaren inte far skada arbetsgivaren.
Gemensamt for de skilda aspekterna pa kravet pa lojalitet &r tanken att anstédllningsavtalet inte
enbart bestar 1 ett utbyte av vanliga formogenhetsrittsliga prestationer utan skapar ett personligt
forhallande mellan parterna. Anstillningen grundar forpliktelser som gér ldngre 4n de som géller
i kontraktsforhéllanden i allménhet; de ligger vid sidan av sjélva arbetsprestationen och skulle déar-
for kunna karakteriseras som biforpliktelser. Skall man sdka ange en gemensam synpunkt &r det att
arbetstagaren ar skyldig att sétta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika lagen,
dér han kan komma i pliktkollision.>?

Frén 1985 heter det ocksé, med Eklunds formulering, att ”’[1]ojalitetskravet ingar
som led i anstillningsavtalet”. Stodet som anges for yttrandet, eller det som hint
sedan den tidigare upplagan, 4r AD:s dom i malet AD 1982 nr 110. I 1985 ars
text dr ocksa rubrikfunktionen (ldsinstruktionen) mindre tydlig jamfort med
1980 ars text i och med strykningen av lokutionen “’synpunkt f6r de frdgor som
sammanfors i detta avsnitt” (kursiverat hér).

Vi ser fordndringar i vilken stédllning begreppets rubrikfunktion har, och hur
tydligt det talas om lojalitet som avtalsinnehall, eller som réttsfoljd. Rattsregler
aktualiseras i bada fallen. Ett avtal som sluts mot bakgrund av ett visst rittslage
som forutsittning far lojalitetsplikt som avtalsinnehdll. Skulle rittsordningen
vara utrustad med en réttsregel av innehallet att en plikt att vara lojal &r en foljd
av avtal om anstdllning blir resultatet detsamma. Det finns ocksa anledning att
peka pa den faktor som motiverar att lojalitetsplikten inte endast ska forstds som
en ’sida” av anstéllningsavtalet, utan som ett ”led” i detta avtal: domen AD 1982
nr 110. Detta mal handlar om det foreligger saklig grund (enligt tidigare LAS;
lagen [1974:12] om anstéllningsskydd) for uppsdgning av en hogre tjansteman
i ett mindre foretag, p.g.a. att samarbetssvarigheter uppstatt mellan denne
arbetstagare och foretagets ledning. I domskélen yttrade AD, i en diskussion om
kritikrdttens grinser, och om vilken betydelse arbetstagarens stéllning skulle
tillskrivas i den rattsliga bedomningen, att ”[s]jdlva lojalitetskravet far anses

311994 ars text #r likalydande, med undantag for att en referens lagts till i slutet av sista meningen

”(se AD 1993 nr 18)”.

F. Schmidt Lontagarratt (1985) (Reviderad upplaga for undervisningsbruk ombesdrjd av Tore
Sigeman under medverkan av Ronnie Eklund, Kent Kéllstrém och Anders Victorin) Stockholm:
Stiftelsen Juristforlaget vid Stockholms universitet, s. 242 och sammaledes i [R. Eklund i] F.
Schmidt m.fl. (rev. uppl. 1994) Lontagarritt Stockholm: Juristforlaget JF AB, s. 257 f. Folke
Schmidt sjdlv ansvarar inte for formuleringarna fr.o.m. 1985 ars text.
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vara inrymt i arbetstagarens anstillningsavtal”.*® Frigdr vi oss frin senare érs
rattsutveckling kan vi ldsa detta som endast ett stdllningstagande att kritikratt i
princip tillkommer samtliga anstillda, men i olika utstrickning. Domstolens
uttalande kom att presenteras som mer allméngiltigt dn det var, och det kom att
infogas i, och harmoniera med, doktrinens resonemang om lojalitetsplikten.
Resten &r, som det heter, historia.

I Fahlbecks formulering om lojalitet heter det att ’[1]ojalitetsplikten géller
alla arbetstagare. Den bygger pa sedvénjor pd arbetsmarknaden som i sin tur bil-
dar grundval for allminna réttsgrundsatser och réttspraxis i domstolarna, frimst
AD. Lojalitetsplikten #r salunda oskriven ritt”.** Lunnings och Toijers kom-
mentar till LAS uttrycker idag sélunda: ”Det finns inte nigra uttryckliga lagreg-
ler som handlar om ett lojalitetskrav i anstéllningsforhallandet. Att detta krav
dock finns och ingér som ett viktigt led i parternas mellanhavande kan dock inte
bestridas.” Forfattarna skriver, med hinvisning till Arbetsdomstolens praxis,
“att anstéillningsavtalen vilar pa principen att en arbetstagare inte far skada sin
arbetsgivare, och att detta ar en lojalitetsforpliktelse som géller alla arbetstagare
[...] Hir handlar det om oskriven ritt, allminna rittsgrundsatser siledes”.*’

En ambivalens ifrdga om grunden for lojalitetsplikten speglas dven i den
aktuella arbetsrittsliga doktrinen.*® I Killstrms och Malmbergs framstillning
av den individuella arbetsritten beskrivs en distinktion mellan lojalitetsprinci-
pen och lojalitetsplikter. Lojalitetsprincipen beskrivs som en allmin lira’” med
kontraktsrittslig prigel: part ska utdva sina réttigheter pa sddant sétt att motparts
prestationer underléttas. Denna princip sdgs ha “kommit till uttryck” i Arbets-

3 In extenso: “Naturligtvis finns det dock begrinsningar i arbetstagarens ritt att framfora kritik.

Grinsen for vad arbetsgivaren dr skyldig att tala far bestimmas med utgdngspunkt bl a i vilken
stillning arbetstagaren intar hos arbetsgivaren. Ju hogre befattning en arbetstagare har desto
storre krav pa visad lojalitet far nimligen enligt domstolens mening en arbetsgivare anses ha
rétt att stdlla (jfr AD 1977 nr 223). Sjélva lojalitetskravet far anses vara inrymt i arbetstagarens
anstillningsavtal. Nér det giller arbetstagare pa hogre befattningar inom ett foretag far dessa
sdledes anses vara underkastade vissa begransningar i fraga om rétten att kritisera atgarder och
beslut av foretagsledningen. Denna begransning géller savil i forhallande till 1agre befattnings-
havare inom foretaget som till personer utom foretaget. En begransning i kritikrétten av bety-
delse i detta mal ligger slutligen déri att kritiken inte far Gvergd i att en arbetstagare framfor hot
om atgarder som ér till skada for arbetsgivaren.”

Foretagshemligheter, s. 110.

3 Anstillningsskydd, s. 382 f.

3¢ Jfr t.ex. Adlercreutz och Mulder som talar om “regler som kan sammanfattas under uttrycket
lojalitetsplikten” (kursiverat i original). A. Adlercreutz & B.J. Mulder (2007) Svensk arbetsratt
(13 uppl.) Stockholm: Norstedts Juridik, s. 235. Jfr Glava som talar om att ”olika foreteelser”,
sasom “framst fragor om konkurrerande verksamhet, kritikrétt, tystnadsplikt m.m.” brukar
”inordnas” ”[u]nder detta [lojalitetsplikten] begrepp”. M. Glava (2011) Arbetsritt (2 uppl.)
Lund: Studentlitteratur, s. 591.

Se Anstillningsforhéllandet, s. 70 dér forfattarna beskriver sin syn pa de allménna ldrorna. De
skriver att de allmédnna larorna inte i sig kan laggas till grund for forpliktelser for arbetsgivare
och arbetstagare. De ar virden, dndamal och bedomningsgrunder som uttrycks i det réttsliga
materialet.
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domstolens praxis om arbetsledning och lydnadsplikt. Lojalitetsplikten beskrivs
av Killstrom och Malmberg som en forpliktelse grundad pé anstéllningsavta-
let.*® Den utgdr en biforpliktelse — i den meningen att den #r utdver forpliktel-
serna att utfora arbete respektive att betala 16n — och dessa kan vara lag- eller
avtalsreglerade, “men foljer ofta av utfyllande regler utvecklade i domstols-
praxis”. Dessa domstolsskapade regler uppfattar forfattarna som “uttryck eller
utfléde for en lojalitetsprincip” och som “kopplade till anstillningsavtalet”.
Med ndgot undantag dr de regler forfattarna ndmner antingen sdrskilt lagstad-
gade, kollektivavtalade eller ensidigt reglerade av arbetsgivaren. Tre (av fyra) av
undantagen anger forfattarna explicit ha sin grund i anstéllningsavtalet: upplys-
ningsplikten, tystnadsplikten, kritikritten och regler om arbetstagares med
arbetsgivaren konkurrerande verksamhet.*’

7. Rattsbildningen om lojalitet i anstdllningsforhéllandet:
Fran lagregler till rattsprincip till vad? Och hur?

Koncepten lojalitet och lojalitetsplikt spelar flera olika roller i juridisk argumen-
tation. Vi uppfattar att AD i AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn méjligen
forhaller sig till frigan pé ett sétt som avviker nigot fran den traditionella upp-
fattningen. Den auktoritativa framstallningen &ver den arbetsrittsliga lojalitets-
plikten — Arbetslivsinstitutets utredning — framhaller tre funktioner hos lojalitet
i arbetsrittssystemet.*’ Begreppet lojalitet fyller for det forsta rollen som sam-
lingsbegrepp for handlingsregler som uppbirs av liknande dndamaélsévervigan-
den, d.v.s. parts (arbetstagarens) skyldighet att beakta motparts (arbetsgivarens)
intressen, dvs. en “rubrikfunktion”.*! Vi uppfattar, som nimnts, Folke Schmidts
skrivningar om lojalitetsplikt pa detta sétt, och som ett sitt att beskriva nagot.
Lojalitetspliktens andra funktion &r att — i betydelsen lojalitetstanke — anvindas
i rattslig argumentation pa de punkter en regel saknas och en normlucka séledes
maéste utfyllas. Ur lojalitetsplikten — uppfattad som en sjdlvstindig (bi-)forplik-
telse "hirleds” “mer preciserade regler”. Lojalitetsprincipens (-pliktens) tredje
funktion &r att i rittslig argumentation fungera ”som riktlinje vid tolkningen av
redan etablerade regler”. Generellt héllna regler — t.ex. saklig grund for uppsig-
ning — kan pé detta sitt preciseras (tolkningsdatum). Som accessorisk hand-
lingsnorm beskriver lojalitetsplikten hur anstdllningsavtalets parter bor fullgdra
sina skyldigheter enligt detta avtal. Den ovanstaende konstruktionen av lojali-

3% Anstillningsforhallandet, s. 75.

9 Anstéllningsforhallandet, s. 75 £, s. 243 f., s. 253, 5. 256, s. 258.

40" Jfr J. Munukka (2010), ”Lojalitetsplikten som rittsprincip”, SVJT s. 837-847 Munukka tillskri-
ver dér lojalitetsplikten tre 6vergripande funktioner, rubrikfunktion, flexibilitets- och korrige-
ringsfunktion och materialiseringsfunktion.

41 Hallfast arbetsritt, s. 292.
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tetsprincipen sdgs vara “en sorts sammanfattning av bedomningsgrunder och
argument som kommer till uttryck i lagregler, avtals- och réttspraxis”, dvs. i ’det
konkreta rittsmaterialet”.**

Det framstar som om modellen som anvisas for skapandet av ’en mer generell
lojalitetsprincip” som “’kan antas vara lamplig for bedomning av sérskilda fall”
— ”en metod som kombinerar induktion och deduktion” — har tillimpats dven i
identifierandet av de tre funktionerna, eller formerna av, lojalitet som identifie-
rats.® Arbetslivsinstitutets framstillning av lojalitetsplikten i arbetsritten, de tre
formerna av densamma, anges bygga pa Hellners beskrivning av vissa rittsve-
tenskapliga metoder. Aven Munukkas avhandling om kontraktuell lojalitetsplikt
bygger vidare pa detta angreppssitt och pa Hellners arbete.** Saledes har tva
framstéllningar som pé senare ar reflekterat kring lojalitetsplikter i anstall-
ningen bada anvint samma metodgrepp. Inte minst av denna anledning dr det
intressant att nigot undersoka detta.*> Vi undersdker AD 2012 nr 25 den face-
bookande rektorn 1 ljuset av var diskussion kring réittsbildningen om lojalitet i
arbetsritten. Denna dom 4r den senaste exponenten for rattsutvecklingen och en
bra grund fér undersékningen av hur denna rattsutveckling narmare gétt till.

Det som ska kombineras i Hellners framstéllning dr induktion och deduk-
tion. Med deduktion avses “att ur en allmén princip eller regel hirleds en mera
speciell regel” och med induktion avses “att ett antal regler eller principer, som
talar 1 samma riktning, [och som “bygger pa rittspolitiskt gemensamma grun-
der” och som ”alla ror samma dmne”] sammanfattas till en enhetlig [’allmin”]
princip [...] eller dtminstone en huvudregel”.*® Kombinationen av dessa tva
metoder beskrivs i termer av att: ”Pa grundval av ett antal mera speciella regler
konstrueras induktivt en generell regel, och ur denna deduceras sedan regler
for speciella fall, som inte ingér bland dem som ligger till grund f6r den gene-
rella regeln.”*’ Forfarandet ér i stor utstrickning jimforbart (!) med analogislu-

42 Hallfast arbetsritt, s. 292 f.

43 Hallfast arbetsritt, s. 293.

4 J. Munukka (2007) Kontraktuell lojalitetsplikt (diss.) Stockholm: Jure, s. 207.

45 T sammanhanget ir det dock centralt att besinna att det vetenskapsfilosofiska greppet att kom-
binera induktivt och deduktivt tdnkande utgor ett etablerat samhallsvetenskapligt metodstall-
ningstagande. Se om bl.a. detta M. Alvesson & K. Skdldberg (2008) Tolkning och reflektion.
Vetenskapsfilosofi och kvalitativ metod (2 uppl.) Lund: Studentlitteratur, s. 54 ff.

J. Hellner (2001) Metodproblem i rattsvetenskapen. Studier i formdgenhetsritt Stockholm:
Jure, s. 69, s. 71 f. Jfr hur Peczenik talar om att [r]4ttsdogmatiken foreslar ofta en generalise-
ring av rittsregler genom en s.k. juridisk induktion”. A. Peczenik (1995) Vad ar ritt? Om demo-
krati, rattsdkerhet, etik och juridisk argumentation Stockholm: Norstedts Juridik, s. 321.

J. Hellner (2001) Metodproblem i rattsvetenskapen. Studier i formogenhetsritt Stockholm:
Jure, s. 72. Jfr Peczenik som synes varna for viss anvdndning av den induktivt-deduktiva meto-
den. Peczenik anfor att denna metod anvéindes inom ramen for den s.k. begreppsjurisprudensen,
men framhéller samtidigt att man dar betraktade de allménna principerna som "heliga kor” och
inte som provisoriska (hypoteser). Begreppsjurisprudensen anvinde den induktivt-deduktiva
metoden utanfor dennas rimliga grinser. A. Peczenik (1980) Juridikens metodproblem. Ritts-
Kkélleldra och lagtolkning (2 uppl.) Stockholm: AWE/Gebers, s. 146.

46
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tet.*® Mot bakgrund av denna utliggning, som antyder att det foreligger en viss
risk for att cirkelresonemang uppstar, analyserar vi framvéxten av den arbets-
rattsliga lojalitetsdiskursen.

Skapandet av ett verktyg for slitandet av tvisten i AD 2012 nr 25 den faceboo-
kande rektorn kan mojligen 14ta sig forklaras enligt foljande. Ett antal lagstad-
gade regler av olika karaktdr och ett antal avtalade regler — i Schmidts klassiska
framstéllning, om: forskingring, olovligt férfogande, troléshet mot huvudman,
skyldigheten redovisa uppburna penningmedel (och att hélla dessa avskilda fran
egna tillgdngar), muta och bestickning, upplysningsplikt, tystnadsplikt och kon-
kurrensforbud® — laggs till grund for konklusionen att det finns en rittsprincip
— lojalitetsprincipen. Denna laggs senare till grund for dels nya materiella regler,
dels en tolkningsregel. Ett antal regler, de flesta lagstadgade (tillika kriminalise-
ringar), som blir tillimpliga (rdttsfaktumsidan) i och med existensen av ett
anstillningsavtal, tas till intdkt for att en allmén lojalitetsplikt existerar, och ur
denna lojalitetsplikt hirleds sedan en tolkningsregel som kan fylla ut den gene-
rella lagregelni 7 § LAS.

Denna genesis av lojalitetsprinciper och lojalitetsplikter later sig diskuteras
enligt f6ljande, ndrmast kronologiska monster. Eftersom detta 4r en i hog grad
dynamisk punkt i arbetsrittsordningen dr det befogat att lyfta fram och proble-
matisera rittsbildningens mekanismer och relationer till andra former for rétts-
utveckling. Ett intressant samspel mellan lagstiftare, forskare och avtalsparter
(bade de kollektiva och de individuella) bidrar till skapandet av tankegingar
kring lojalitet i arbetslivets juridik.

Vi borjar med Folke Schmidt. De regler (oavsett var de fanns nedlagda) denne
en gang i tiden beskrev i sitt kapitel som inleddes med formuleringarna om att
sitta annans intresse fore sitt eget, uppfattar vi inte har samma réttspolitiska
grund, och att de inte later sig vél beskrivas som reglerande samma dmne eller
ndgot i den stilen. Straffrittens regler dr generellt tillimpliga, exempelvis. Fore
anstéllningsskyddets inférande i svensk ritt sammanfattade Schmidt ett antal
rittsregler och talade om att de forenades av att arbetstagaren méste sitta arbets-
givarens intresse framfor sitt eget.

Skapandet av lojalitetsprinciper och -plikter har skett med stdd av en delvis
nyorientering av Hellners ursprungliga tankegdng om hur deduktion och induk-

48 J. Hellner (2001) Metodproblem i rittsvetenskapen. Studier i formdgenhetsritt Stockholm:
Jure, s. 72. Jfr Peczeniks tal om “réttsanalogi” som “ett sdrfall av s.k. juridisk induktion” och
att juridisk induktion “rattfardigas pa samma sétt som laganalogin: den uttrycker principen ’lika
skall behandlas lika’ och ddirmed krav savil pa rittvisa som pa argumentationens inre samman-
hang”. A. Peczenik (1995) Vad ar ratt? Om demokrati, rittsdkerhet, etik och juridisk argumen-
tation Stockholm: Norstedts Juridik, s. 343.

4 F. Schmidt (1959) Tjansteavtalet (1 uppl.) Stockholm: PA. Norstedt & soners forlag, kap. 111:9,
s. 241-261. Killstrom och Malmberg ndmner upplysningsplikten, ansvaret for redovisningsme-
del, ansvaret for varden av anfortrott gods, skyldigheten att avsté fran att begé brott, kravet pa
vandel, bisysslor, tystnadsplikten (bl.a. foretagshemligheter), kritikrdtten och konkurrerande
verksambhet (bl.a. konkurrensklausuler). Se Anstéllningsforhallandet, s. 243-263.
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tion kan samspela i rittsutveckling inom ramen for, eller med stod av, rittsve-
tenskapen. Det forefaller oss som om Hellners tankegang om den kombinerade
deduktionen och induktionen forutsatte att denna tankeoperation var féranledd
av att det konstaterats att en viss situation var oreglerad i den meningen att till-
lamplig lagregel saknades. Det var denna brist som metoden var tinkt att utgora
ett svar pa. Idag, till skillnad fran den tid da Folke Schmidt skrev sin larobok,
reglerar lagstiftning hur tillsvidareanstéllningar avslutas pa arbetsgivarens initi-
ativ (dvs. rittsfoljden att anstdllningen upphor).

Vi kan inte frigdra oss frdn misstanken att Folke Schmidts eleganta formule-
ringar i laroboken fran 1959 kommit att fa — givits — réttslig betydelse utover vad
som var avsett och utover sin lydelse och innehall.*® Ar det befogat att bedoma
en serie rittsregler pa samma sétt trots att en avgérande bakgrundsfaktor dndrats
diametralt? ”[P]rincipen om arbetsgivarens fria uppsagningsritt” beskrevs som
bekant i 1973 éars lagstiftningsdrende om anstillningsskydd i termer av ett
uttryck for en foraldrad auktoritir uppfattning om arbetsgivarens rtt att forfoga
over arbetskraften”, och att det var sjilvklart att principen “slopas”.’! Folke
Schmidt identifierade en uppsittning enskilda réttsregler och talade om dessa
under en samlingsbeteckning. Detta sammanfattande omdome var formulerat i
suggestiva termer och kom senare att uppfattas som en princip, som motiverade,
konkret och faktiskt, de enskilda reglerna. De enskilda reglernas (oomstridda)
existens tas till intdkt for att principen sammaledes existerar.

8. Rittsregler om lojalitet och lagregler om saklig grund.
Domstolen och anstillningsavtalet

I AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn hade domstolen att ta stillning till
om saklig grund for uppsigning foreligger da arbetsgivaren onskar siga upp
arbetstagaren p.g.a. ndgot denne foretagit sig pa fritiden. Det dr forsta gdngen
AD hade att ta stillning till hur saklig grund-regeln ska tillimpas i situationer
dar arbetstagare i privat anstéllning pa fritiden utnyttjat sin yttrandefrihet. Dom-
stolens rittsliga analys inleddes ”Utmirkande for ett anstillningsforhallande
anses vara bl.a. att arbetstagaren ska vara lojal mot arbetsgivaren. Lojalitetskra-
vet ingar som ett led 1 anstidllningsavtalet”. Domstolen fortsatte med att forklara

30" Jfr hur det sigs om Schmidt att ”han kom att utveckla och befista den svenska arbetsrittens

stillning som en sjalvstandig rattslig disciplin” och ”inte bara etablerat utan dven befést arbets-
ritten som en sjalvstandig del av réttsordningen”. Om boken som innehaller de lokutioner vi tar
upp till diskussion ségs att det var genom (bl.a.) den som Schmidt grundlade [...] sin stéllning
som den svenska arbetsréttens fader”. Se T. Sigeman (2007) ”Hur en rittslig specialdisciplin
etableras. Om Folke Schmidt och arbetsrétten” i C. Peterson (red.) Juridiska fakulteten 1907—
2007. En minnesskrift Stockholm, s. 512-531, s. 516, s. 520, s. 521.

1 Prop. 1973:129 Trygghet i anstéllningen, s. 119.
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att da arbetsgivaren vill sdga upp arbetstagaren p.g.a. att denne pa fritiden utnytt-
jat sin yttrandefrihet avgors rittsenligheten genom en sirskild sorts intresseav-
vigning i det enskilda fallet: "arbetsgivarens intresse av och skél for att avsluta
anstillningen [far] vdgas mot inte enbart arbetstagarens intresse av att fa behalla
anstillningen utan dven mot intresset av att pa fritiden fa anvinda sina rittighe-
ter”.>

Hur kan AD:s resonemang forstas 1 ljuset av den traditionella uppfattningen
av lojalitetsplikten? Det forefaller inte vara fraga om att domstolen anvénder
begreppets rubrikfunktion: man nimner i sammanhanget inga regler.” Arbets-
givarens uppsédgning av tillsvidareanstéllda arbetstagare ir redan reglerat i gene-
ralklausulen 1 7 § LAS. Det bor darfor inte vara tal om att domstolen skulle hir-
leda en regel for att ticka upp en normlucka. Istéllet bor det vara fraga om att
domstolen preciserar den generellt tillimpliga regeln om saklig grund for upp-
sdgning i 7 § LAS. Vi uppfattar att detta sistndmnda alternativ ar det mest tro-
liga. Hur kan AD:s tanke att lojalitetskravet ingar som ett, med domstolens ord-
val och anspelning pa doktrinens formuleringar, ”led’”** i anstillningsavtalet for-
stds? En arbetstagarens forpliktelse att handla eller inte handla pé visst sitt,
forsedd med viss réttsfoljd kan uppsta pa flera sitt. Det handlar hér inte om en
lagstadgad forpliktelse — det vore att dra regeln i 7 § LAS, som skyddar arbets-
tagaren mot osakliga uppsédgningar, for l&ngt. Istillet miste forpliktelsen ha
anstéllningsavtalet som grund, vara avtalad. En forpliktelse kan bli avtalsinne-
hall genom explicit dverenskommelse och ocksé genom att forpliktelsen utgor
en forutsdttning for parterna vid avtalsslutet. Genom att identifiera forutsatt-
ningar for avtalet kan domstolen i praktiken behélla sitt inflytande 6ver anstéll-
ningsforhéllandet, i ljuset av att det i princip ar ett privatrittsligt avtal. Med stod
av tankeoperationen att domstolen identifierar vad parterna maste ha forutsatt
med (anstillnings-)avtalet och gor detta till avtalsinnehall (pacta sunt servanda)
lamnas partsautonomin i princip okrdnkt. For att den gemensamma partsupp-
fattningen ska bli avtalsinnehall krédvs att parterna uppmirksammat — dgnat den
en tanke — en viss fragestillning och ocksa gjort fragan till foremal for beslut.>
Det kan vara svart att i efterhand konstatera en gemensam partsavsikt, med folj-
den att, med Ramberg och Rambergs formulering “en juridisk fiktion som inte

52 Jfr Herzfeld Olssons reflektion om arbetsritten att ”det 4r mycket sillsynt att internationella for-
pliktelser av méansklig rattighetskaraktar tydligt paverkat utgangen av ett mal. Resultatet hade
saledes blivit detsamma om enbart nationell rétt beaktats”. Se Folkritten i arbetsritten, s. 228.
Den regel som namnts dr den om saklig grund som forutsittning for uppsagning. Ett sétt att i
detta sammanhang anvinda lojalitetsplikt som ett sammanfattande och benimnande begrepp
allena &r att ta fasta pa mojligheterna att i tillimpningen av regeln dberopa att arbetsgivaren i
relation till arbetstagaren inte iakttagit sina skyldigheter, t.ex. rehabilitering eller omplacering.
Se Anstéllningsforhéllandet, s. 264 om 7 § LAS funktion som ”svdrd” och ”skold”.

Glava talar om lojalitetsplikt i termer av ett moment” i “arbetstagarens skyldigheter enligt
anstéllningsavtalet”. M. Glava (2011) Arbetsritt (2 uppl.) Lund: Studentlitteratur, s. 591.

J. Malmberg (1997) Anstillningsavtalet. Om anstillningsforhallandets individuella reglering
(diss.) Uppsala: Iustus forlag, s. 78 ff. med hénvisningar.
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svarar mot verkligheten” uppstar. I denna situation maéste avtalsinnehallet
”grundas pa andra omsténdigheter och ibland pa sddana objektivt konstaterbara
fakta som inte direkt framgar av vad parterna gemensamt uttryckligen avsett”. I
dessa fall blir avtalstolkning sérskilt kéinsligt. Aterigen med Ramberg och Ram-
bergs formulering: Hénvisningen till den gemensamma partsviljan blir ofta en
fiktion, en slags teknisk nodlogn.”® Skyldigheten att vara lojal blir med stéd av
fingerad partsvilja ett ”led” i anstéllningsavtal. Operationen innebdr ocksd att
det inte framstér lika tydligt att det &r domstolen som formulerar regeln. Ifrdga
om statliga anstéllningar giller att utrymmet for att fortydliga 7 § LAS med
hjélp av lojalitetsplikten ar sérskilt begrinsat.

Anstéllningsskyddet 14ter sig beskrivas i termer av att AD utvecklar rétts-
praxis pa grundval av en generalklausul, men ocksa genom att domstolen iden-
tifierar och intolkar forutsittningar i anstillningsavtalet, for att pa sa vis princi-
piellt kunna ange i vilka situationer uppsagning rittsenligt kan vidtas. Sigemans
karnfulla formulering uttrycker det bist:

I allménhet krévs for uppsédgning att arbetstagaren har brutit mot eller misslyckats med att uppfylla
avtalsforpliktelse, som &r av visentligt intresse for arbetsgivaren och vars existens och visentlighet
arbetstagaren varit medveten om. Réttspraxis om vad som &r saklig grund for uppségning har i
sjdlva verket kommit att bli den forndmsta kéllan for faststdllande av vilka forpliktelser som i all-
minhet avilar arbetstagare enligt anstillningsforhallandets oskrivna utfyllnadsregler.®’

Kallstrom och Malmberg kompletterar bilden av samspelet mellan domstol och
lagstiftare och lag och prejudikat:

Anstillningsskyddstvisterna har tvingat Arbetsdomstolen att ta stéllning till vilka grundldggande
forpliktelser som foljer av anstillningsavtalet. Domstolen har t.ex. utformat regler om lojalitets-
plikt...%

Denna modell — intolkade moment om lojalitet — for anstéllningsskydd ger i
dessa fall lagregeln en hybridkaraktir: réttsfoljden uppséigning (anstillningens
uppldsning) foljer av lag (eftersom 7 § LAS ér en generalklausul) medan rétts-
faktumsidan av regeln i princip bygger pa avtalets grund. Domstolens bedom-
ning av de identifierade forutsittningarna for (anstdllnings-)avtalet maste emel-
lertid halla sig inom ramen for 7 § LAS, som &r tvingande ritt. Parterna (och inte
heller kollektivavtalsparterna) fir inte avtala i strid med regeln om att endast
sakligt grundade uppsdgningar ar tilldtna (2 § LAS). Arbetsrittsliga elementa
ger vid handen att dé ett anstéllningsavtal avviker fran tvingande ritt ska dess
rittsverkningar korrigeras och de avtalsvillkor som strider mot den tvingande
lagregeln 1amnas utan avseende, och lagregelns innehall triader i villkorets stille.

% J. Ramberg & C. Ramberg (2007) Allmin avtalsritt (7 uppl.) Stockholm: Norstedts Juridik,
s. 131 och s. 173.

57 T. Sigeman (2010) Arbetsritten. En 6versikt (5 uppl.) Stockholm: Norstedts, s. 204.

8 Anstillningsforhallandet, s. 64.
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Vissa stadganden i arbetsrétten dr tvingande i den meningen att de inte gar att i
forhand avsta fran i avtal; sidana avtal ir ogiltiga.” Den formdgenhetsrittsliga
generalklausulen 1 avtalslagens 36 § dr i princip ocksa tillimplig hir. Mojlig-
heten att med stod av denna bestimmelse gora ett nyanserat ingrepp — jamkning
—1iavtalet kan vara av sdrskilt intresse. Pa sa sitt kan indispositiv ritt ater foras
in i réttsforhéllandet och den vigen prigla det; med Sigemans formulering,
“frimja” den materiella skyddslagstiftningens virderingar”.®

Beakta i ssmmanhanget att den tystnadsplikt som anses folja av anstéllnings-
avtalet®! (vara avtalsinnehall, explicit eller implicit) maste rymmas inom ramen
for avtalsfrihetens grénser, dvs. inom ramen for “avtalslagen [generalklausulen
1 36 §], allménna réttsprinciper pa arbetsrittens omrade (”god sed pa arbets-
marknaden” eller annat), FHL [foretagshemlighetslagen] eller yttrandefrihets-
lagstiftningen”. For 6vrigt giller enligt praxis kritikrétten.®

Inflytandet 6ver anstdllningsforhallandets utveckling kan i det hér diskute-
rade hinseendet skifta mellan olika aktorer. Om parterna, inom tvingande ritts
ramar, explicit borjar avtala om vad som ska uppfattas som lojalitet beskar det i
praktiken i samma utstrackning Arbetsdomstolens mdjligheter och dven behov
av att sjilv fylla ut anstillningsavtalet i termer av lojalitet.*> P4 denna punkt
finns sékerligen behov av 6kad uppmirksamhet frén sdvil arbetsgivare som
arbetstagare och arbetsmarknadens organisationer. Den som &r av annan &sikt dn
Arbetsdomstolen ifrdga om omfattningen av arbetstagarens lojalitetsplikt i rela-
tion till arbetsgivaren har (avtals-)réttslig anledning att tydligt formulera och
uttrycka denna &sikt offentligen, t.ex. i samband med avtalsférhandlingar och i
annan offentlig diskurs.

Hybridkaraktéren i anstdllningsskyddsregelns uppbyggnad ér sérskilt synlig
i domstolens tillimpning av lojalitetsplikt, som blir synonymt med (avtalad)

% Anstillningsférhallandet, s. 163 f.

0 T. Sigeman (1984) 36 § avtalslagen och arbetsritten i U. Bernitz, et al. (red.) Festskrift till Jan
Hellner Stockholm: P A Norstedt & soners forlag, s. 587-628, passim, sarskilt s. 595 och (for
citatet) s. 627.

Och som i enlighet med det ovanstadende resonemanget samtidigt tas till intdkt for existensen av
en lojalitetsplikt, och som ett utfléde av densamma. Den hér punkten illustrerar for ovrigt vl
komplexiteten i rattsbildningen om lojalitet. De enskilda lagreglerna som bildar grund for en
rattsprincip, som sedan bildar grund for nya regler, kommer ocksa att fungera sasom inskrank-
ningar — granserna kring avtalsfriheten, alltsa — for tillimpningen av de salunda nybildade reg-
lerna.

2 Foretagshemligheter, s. 116 f. Fahlbeck fortsitter: ”Otvivelaktigt kan [...] villkor om tystnads-
plikt vara sddana att de ar oskiliga eller stridande mot allménna réttsprinciper eller god sed pa
arbetsmarknaden.”

Jfr Lunning och Toijer som framhéller ”sérskilda krav pa lojalitet, etiska uppforandekoder” som
en (av flera) aspekt det dr sdrskilt viktigt att avtalsreglera, eftersom man da kan ge vissa “for-
hallanden en 6kad betydelse eller hogre dignitet i hdndelse av framtida meningsmotsattningar”.
Strax darefter framhalls dock att avtalsvillkoren inte far innebéra “ett avstdende fran det skydd
som anstillningsskyddslagens tvingande regler dr avsedda att ge”. Se Anstéllningsskydd,
s. 166.
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(bi-)forpliktelse sanktionerad med uppsédgning (i vissa fall). Mot denna bak-
grund blir det befogat att vicka fragan om vad mellanledet om lojalitetsplikten
tillfor saklig grund-bedémningen.**

Vi har i alla hindelser uppfattat att Arbetsdomstolen intolkar dessa lojalitets-
forpliktelser i arbetstagarens enskilda anstillningsavtal.® Det dr missvisande att
tala om lojalitetsplikten som en rittslig forpliktelse, om man med detta avser
nagot utover den allmént hillna regeln pacta sunt servanda. Munukka, exempel-
vis, skriver att han uppfattar lojalitetsplikten ’som ett grundldggande avtalsele-
ment i anstidllningsforhallanden” och “’[a]tt det dr frdga om en kontraktuell plikt
star utom allt tvivel”.®

9. Saklig grund-bedémningen i ljuset av diskurser om
manskliga fri- och rittigheter

Fragan om avtalsfrihetens granser och lojalitetspliktens relation till tvingande
ratt om saklig grund for uppsiagning har sin motsvarighet i att manskliga fri- och
rattigheter ska beaktas dven i forhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare
oberoende av individernas, avtalsparternas, instillning till detta.®” Arbetsdom-
stolen har tidigare stillts infor frigan om betydelsen av Europakonventionen, i
provningen av en tvist mellan tva enskilda parter. Domstolens stédllningstagan-
den pé denna punkt har varit omdiskuterade. Herzfeld Olsson menar att Europa-
konventionen “haft en marginell betydelse for utgdngen av arbetsrittsliga tvis-
ter” och att ”[d]et forefaller som om AD ogédrna fordjupar sig i Europakonven-
tionens krav nir den sjilv har utarbetat tydliga principer som ér tillimpliga pa
en viss tvist”.®® Kanske vi i AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn ser starten
for en nyorientering pa denna punkt? I domen uppmérksammades Europadom-
stolens praxis, och denna gavs dven inflytande pa argumentationen. Som en del

® Jfr Samuelsson som utvirderar formégenhetsrittsliga tankegingar om lojalitetsplikten och

avslutar med reflektionen att hans “intryck ar ocksd att lojalitet tillskrivits en roll som dven kan
fyllas av andra resonemangsformer och ddrmed pafallande ofta ar redundant”. Professorn P.
Samuelsson (2011) ”Lojalitet och rationell resursanvandning i entreprenadavtal” i Ny Juridik,
nr4,s.45-64,s.52, fn 11.

Om ordvalets konnotationer se Anstéllningsforhéllandet, s. 162.

6 J. Munukka (2007) Kontraktuell lojalitetsplikt (diss.) Stockholm: Jure, s. 210.

7 Europakonventionen, t.ex., kan inte avtalas bort i kollektivavtal. Se Folkritten i arbetsritten,
s. 207 med héanvisningar. Jfr for 6vrigt Europakommissionspraxis om arbetstagares utdvande av
religionsfrihet inom ramen for det enskilda anstdllningsavtalet atergiven och diskuterad i Bed
och arbeta s. 36 ff. och s. 46 ff.

Uttalandet avser tiden efter inkorporeringen. Forfattaren gor inte gillande att domstolen skulle
agerat konventionsstridigt vid nagot tillfille. Se Folkritten i arbetsrétten, s. 218 och s. 225 med
hénvisningar. Fahlbeck gor likartade reflektioner apropé fallet AD 2005 nr 21 dldreaktiveraren
i Bed och arbeta s. 85 ff.
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1 intresseavviagningen ska beaktas arbetstagarens intresse av att pa fritiden
utnyttja sina rattigheter. Detta synsétt pd ménskliga rattigheter skiljer sig fran
domstolens synsitt pa lojalitetsplikten. Denna sistndmnda plikt 4r avtalsinnehall
(led, moment osv.), medan méanskliga rattigheter utgor tolkningsdata for saklig
grund-regeln i LAS 1 s& matto att dessa rittigheter blir en omstindighet att
beakta i intresseavvigningen. Saklig grund-beddmningen 4r att uppfatta som ett
lagstiftningsméssigt uttryck for tanken att endast forseelser mot nagot vésentligt
intresse fran arbetstagarens sida ska kunna leda till att (anstdllnings-)avtalet sigs
upp. AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn innebér dtminstone en konven-
tionskonform tolkning av 7 § LAS i det att intressen hianforliga till dessa fri- och
rattigheter ska beaktas i saklig grund-bedémningen.

Utrymmet for att dberopa ménskliga fri- och réttigheter i saklig grund-tvister
har sannolikt blivit storre i den meningen att Europakonventionen blivit mer
kind. Sannolikt kommer ménskliga réttigheter-diskursen i framtiden komma att
pa olika sitt pragla anstillningsavtalets innehall. 1 Arbetslivsinstitutets utred-
ning stilldes fragan I vilken omfattning maste arbetstagaren dven pa sin fritid
iaktta vissa forhéllningsregler for att inte bryta mot sitt anstdllningsavtal?”’. Sva-
ret som gavs &r inte det som uttrycks i de hir diskuterade domskélen, och skill-
naden handlar om de maénskliga réttigheternas stéllning i argumentationen.
Arbetslivsinstitutet 2002:

I sérskilda fall kan arbetstagare drabbas av sanktioner i sin anstéllning pa grund av sddant som
intraffar vid sidan av arbetet. Riktpunkten fér bedomningen av om sa &r fallet tycks vara om det
som lidggs arbetstagaren till last r dgnat att allvarligt rubba fortroendet mellan arbetsgivaren och
arbetstagaren eller annars innebéra att arbetsgivarens verksamhet kommer i délig dager. I vilken
utstrickning ndgon sanktion verkligen kan tillgripas blir beroende av omsténdigheterna, och hén-
syn tas till sddant som arbetstagarens arbetsuppgifter, hans eller hennes position och beteendets
effekt p4 anstillningsforhallandet.*’

I AD 2011 nr 74 den bloggande polisen gick domstolen direkt till den grund-
lagsfasta yttrandefriheten. I detta mél fanns inte utrymme att utveckla resone-
mang om lojalitetspliktens betydelse, eftersom detta omrdde redan ar tiackt av
(grundlags-)reglering i termer av yttrandefriheten. P4 denna punkt ser vi hur
resonemang dels om ménskliga rittigheter, dels om lojalitetsplikt dr dmsesidigt
uteslutande. I AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn diskuterade domstolen
sarskilt en nyansering av rittstillimpningen med avseende pa arbetstagarens
stdllning (och detta dr ju ocksd ett genomgaende tema i domar om lojalitet, se
t.ex. AD 1982 nr 110). Det dterstér att se hur stora skillnader 1 rittighetsskyddet
(mutatis mutandis) som domstolen kan ténka sig att skapa. Detta ar idag ritt
oklart.

Hur kommer i framtiden arbetsrittsliga argumentationslinjer med utgangs-
punkt i lojalitetsplikt tas emot? Vi ser en fara i att anspelningar pa lojalitetsplikt

% Hallfast arbetsritt, s. 342 f.
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kan bli ett diffust sétt att dppna for att beakta otraditionella marginalfenomen i
saklig grund-beddmningar. Utgangspunkten for pastdenden om illojalitet utgar
definitionsmaissigt fran arbetsgivarens perspektiv och dirfor blir detta ocksa
utgangspunkten i processen. Och, vad tillfors egentligen saklig grund-beddm-
ningen med inforandet av mellanledet lojalitet? Vad 4r nyttan? JAimfor att be-
skriva t.ex. hot om vald som brott mot lojalitetsplikten, eller att beskriva att
klippa till formannen som brott mot lojalitetsplikten, och dirfor saklig grund.
Men vad har vunnits? Det finns en risk att den oerhdrt centrala insikten gléms
bort; endast for att ndgot beddmts vara illojalt innebér detta i sig inte per auto-
matik att rekvisitet saklig grund for uppsigning ar uppfyllt.”

10. Likheter och skillnader mellan lojalitetsplikten
1 statlig och privat anstillning

Framtidsutsikterna for indelningen av arbetsrétten i en statlig och en privat del
framstar som oklara.”' Vi ser hur de samhilleliga forvintningarna pa den stat-
lige arbetsgivaren &r att den 1 hogre grad 4n idag bor efterlikna den privata. Sam-
tidigt ser vi hur férvantningarna 6kar pa den privata arbetsgivaren att denne ska,
1 allménna ordalag, respektera de méanskliga fri- och réttigheterna. Balanseran-
det av dessa delvis motsdgelsefulla férvintningar kommer sannolikt att prégla
arbetsrittens framtida utveckling pa denna punkt.

I alla héndelser giller att bdde den privata och den offentliga anstillningen
vilar pa anstillningsavtalet, och siledes pa det som Arbetsdomstolen benimnt
som ”privatrittslig grund”.”? Fragan om en uppsigning av en tillsvidareanstll-
ning beddms i bada fallen med stéd av 7 § LAS. Néarmandet av den offentliga
anstillningen till den privata innebar att repressalieforbudet delvis kom att
sakna sanktion. Visst arbetsrittsligt agerande betraktades inte som myndighets-
utévning, och f6ll inte in under tjanstefelsansvaret. Mot bakgrund av bl.a. detta
har repressalieforbudet inforts som sjdlvstdndiga regler i tryckfrihetsforord-
ningen (TF) och i yttrandefrihetsgrundlagen (YGL).” Sedan 1 januari 2011 ir

70 Hallfast arbetsritt, s. 304.

"I Likheter och skillnader mellan statlig och privat anstillning r delvis ett tema i K. Ahlstrém
(2010) Anstillning vid en statlig myndighet. Anstéllningsbeslut och arbetsledningsbeslut
Stockholm: Norstedts Juridik, passim, med hanvisningar.

72 Se t.ex. R. Fahlbeck (1994) Praktisk arbetsritt (3 uppl.) Malma: Liber, s. 283 ff. med hénvis-

ningar. Se ocksa G. Petrén (1976) ”Den offentliga tjdnsten i omvandling” i Svensk ritt i

omvandling. Studier tillignade Hilding Eek, Seve Ljungman, Folke Schmidt Stockholm: P A

Norstedt & soners forlag, s. 377-387 for en historisk bakgrund till de férdndrade uppfattning-

arna om den statliga tjinstens sdrart.

Prop. 2009/10:81 Grundlagsskydd for digital bio och andra yttrandefrihetsrattsliga fragor,

s. 38 f. Se T. Bull (2009) "Offentligt anstilldas yttrandefrihet och repressalieférbudets rack-
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det straftbelagt att, medelst avskedande, uppsidgning, meddelande av disciplin-
pafoljd eller annan likande atgéird, ingripa for att en arbetstagare i tryckt skrift,
radioprogram eller en teknisk upptagning utnyttjat sin yttrandefrihet.”* Aven
fore denna lagstiftning hade repressalieférbudet innebdrden att for arbets-
tagarna negativa atgarder med anledning av deras yttranden i de grundlagsskyd-
dade medierna var otillitna.”” Som bekant giller att arbetstagare i offentlig
anstillning kan gora sin grundlagsskyddade yttrandefrihet géllande mot sin
arbetsgivare.” Den nimnda kriminaliseringens adressat ir den person som
handlat & arbetsgivarens végnar, och har ingen biring pa fragan om en uppsag-
ning ska anses vara sakligt grundad (7 § LAS).

I och med detta ar fragan om vilka atgérder en arbetsgivare far vidta med
anledning av en arbetstagares uttalande pé fritiden inte oreglerad. Har kan for-
klaringen finnas till varfor Arbetsdomstolen i malet AD 2011 nr 74 den blog-
gande polisen inte var tvungen att fora nagot resonemang om den offentligan-
stilldes lojalitetsplikt, for att kunna avgora fragan om uppsédgningen var réttsen-
lig. I denna situation forelag inte nigot behov av att utfylla en normlucka.
Problematiken kan istéllet uppfattas som reglerad av det grundlagsstadgade
skyddet for yttrandefriheten. (Den offentliganstillde omfattas sjdlvfallet av
andra forpliktelser som brukar avhandlas under rubriken lojalitet, t.ex. troldshet
mot huvudman etc.)

Numera ar det klart att Europakonventionen innebér vissa forpliktelser till
positivt agerande fran statens sida och att staten ddrmed har ett ansvar att forhin-
dra inskrénkningar i yttrandefriheten, inte enbart inom ramen for den offentliga
anstillningen (alltsé staten i egenskap av arbetsgivare), utan dven i en rent pri-
vatrattslig avtalsrelation. Skyldigheten att upprétthalla yttrandefriheten synes i
fall som dessa triffa den domstol som har att avgdra rittsenligheten av en upp-
signing, som foranletts av att arbetstagaren nyttjat sin yttrandefrihet.”’

I storkammaravgoérandet Sanchez m.fl. mot Spanien gér Europadomstolen en
avvigning mellan arbetstagares yttrandefrihet och dennes lojalitetsplikt.”® T
generella ordalag framstar Europadomstolens formulering av lojalitetsplikten
som mindre langtgdende 4n den som Arbetsdomstolen formulerat, med utgangs-

vidd” iJ. Ekroth & K. Swanstrom (red.) JO. Lagarnas viktare Stockholm: Riksdagens ombuds-
min — JO i samarbete med Riksbankens jubileumsfond, s. 51-70, for diskussion kring angréns-
ande fragor.
™ Se 3 kap. 5 § tredje stycket TF och 2 kap. 5 § tredje stycket YGL.
5 Prop.2009/10:81 Grundlagsskydd for digital bio och andra yttrandefrihetsréttsliga fragor, s. 37.
7 Se AD 2011 nr 74 den bloggande polisen och dér uppriknad praxis. Jfr t.ex. JK-beslutet 2008-
08-07, dnr 7068-06-21, ”Kritik mot Sveriges ambassad i Israel for att en praktiktjinstgoring
avbrots 1 fortid”.
Se Europadomstolens dom den 12 september 2011 Sanchez m.fl. mot Spanien, punkt 61. Fallet
giller visserligen yttranden féllda inom ramen for fackligt arbete men synes kunna ha baring
dven pa andra situationer. Malet ndmns i AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn.
Se d4ven Europadomstolens dom av den 21 oktober 2011 Heinisch mot Tyskland.

77

78



870 Niklas Selberg & Erik Sjédin

punkt i Schmidts tankegéngar. I Sanchez-domen, som den svenska Arbetsdom-
stolen sjdlv ndmner, anges att

even if the requirement to act in good faith in the context of an employment contract does not imply
an absolute duty of loyalty towards the employer or a duty of discretion to the point of subjecting
the worker to the employer’s interests, certain manifestations of the right to freedom of expression
that may be legitimate in other contexts are not legitimate in that of labour relations.”

Till bilden hor ocksé ett annat avgorande fran Europadomstolen. Denna gang
handlar det om s.k. whistleblowing, och domstolen uttalar:

While such duty of loyalty may be more pronounced in the event of civil servants and employees
in the public sector as compared to employees in private-law employment relationships, the Court
finds that it doubtlessly also constitutes a feature of the latter category of employment.3

Jamfor vi uttalandena om lojalitet i Europadomstolens praxis med motsvarande
skrivningar i Arbetsdomstolens hér diskuterade praxis ser vi att de bdda domsto-
larna har olika uppfattningar om rackvidden av den privat respektive offentligt
anstélldes lojalitetsplikt. Europadomstolens instéllning ar sannolikt tyst paver-
kad av att man gor hansynstaganden till flera olika réttigheter. I alla héndelser
géller att den privat anstilldes lojalitetsplikt i dessa situationer (yttranden pa fri-
tiden) &r mer langtgdende 4n vad som géller for offentligt anstéllda. Accepteras
den forklaring vi lanserat hér, har detta forhallande sin grund i den svenska
tryckfrihets- och yttrandefrihetsregleringen.

I'savdal AD 2011 nr 74 som i AD 2012 nr 25 4r det fraga om ageranden huvud-
sakligen utanfor anstdllningen, och i bada fallen har det handlat om nyttjandet
av en grundlagsskyddad (yttrande-)frihet. Arbetsgivarpartens i AD 2011 nr 74
den bloggande polisen andrahandsgrund gick ut pé att uttalandena, bloggandet,
fatt foljder i termer av samarbetssvarigheter, och att arbetstagaren i denna
mening asidosatt sina aligganden mot arbetsgivaren. Att ta fasta pa konsekven-
ser pa arbetsplatsen av yttranden, samarbetsproblem, omvandlar den réttsliga
beddémningen av yttrandena, fillda utanfor tjénsten, till att avse en beddmning
av nagot som 4gt rum inom ramen for anstillningen, pé arbetet.

Arbetsdomstolen understryker dock 1 AD 2011 nr 74 den bloggande polisen,
med hinvisning till AD 2011 nr 15 underskéterskan pa Sédertdlje sjukhus, att
det vid samarbetssvérigheter med ursprung i anvindandet av yttrandefriheten
finns anledning att stilla sarskilt hoga krav pé skilen som anfors till grund for
avslutandet av anstillningen. Det star klart att medarbetarnas (medborgarnas?)
uppfattning om och beddmning av yttrandena, i relation till arbetsuppgifternas
natur, kan fa avgorande betydelse for fragan om sddana sirskilda skl foreligger.
Trots Arbetsdomstolens framhéllande av foérutsittningen sérskilt vigande skal
kan detta 14ta sig beskrivas i termer av att i anstdllningsskyddssammanhang (och

7 Europadomstolens dom den 12 september 2011 Sanchez m.fl. mot Spanien, punkt 76.
8 Europadomstolens dom av den 21 oktober 2011 Heinisch mot Tyskland, punkt 64.
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den déri viletablerade problematiken kring samarbetssvérigheter) omvandlas
fragor om arbetstagares (medborgares) nyttjande av grundlagsfésta fri- och rét-
tigheter till frigor kretsande ytterst kring effektivt foretagande.®' 1 samman-
hanget kan tankeexemplet goras att det pa en arbetsplats inte uppstar nagra sam-
arbetsproblem med anledning av att en av kollegerna fillt t.ex. frimlingsfient-
liga yttranden. I den situationen kan anstéllningsskyddet, i enlighet med den
ovanstdende diskussionen, sigas bli starkare dn vad det skulle ha varit pa en
annan arbetsplats. Denna form av situationsunik konstruktion av réttighetsskyd-
det blir, tvirtemot vad som brukar hdvdas om réttigheters enhetlighet, en effekt
av att yttranden i olika utstrdckning kan leda till samarbetsproblem. I alla hin-
delser giller att domstolarnas forstéelse av vilka samarbetsproblem som i denna
typ av mal 4r mdjliga att 14gga till grund for uppsigning kommer att avgora kon-
turerna av (det arbetsréttsliga) skyddet for yttrandefriheten.

11. Arbetsrittsliga handlingsalternativ?
Arbetsledningsritten och lojalitetskrav

I mélen vi analyserar valde arbetsgivaren den arbetsrattsligt sett yttersta atgér-
den: att avsluta anstdllningen. Arbetsgivarens skyldighet att dvervdga andra,
mindre ingripande, alternativ innan uppsédgning, har uppfattats som en aspekt av
arbetsgivarens lojalitetsplikt.%? I sammanhanget vill vi nagot berdra hur andra
handlingsalternativ kunde betraktas ur arbetsréttslig synvinkel.

Domstolen omtalar i AD 2012 nr 25 den facebookande rektorn sjilv ett alter-
nativ: arbetsgivaren kan uppmana arbetstagaren att sluta blogga eller att upphora
med visst facebookande. Enligt domstolens mening hade arbetsgivaren, i den
situation som beddmdes 1 malet, “haft ritt att krdva” att arbetstagaren avldgs-
nade sambanden mellan arbetstagarens privata Facebooksida och arbetsgivaren
(gymnasieskolan). Domstolen hade sjalv uppmirksammat att det ar vanligt fore-
kommande att det pd Facebooksidor framgar var man arbetar och kanske i vilken
befattning.

Det terstar att se vilken skyldighet som kommer att uppsta for arbetstagar-
sidan i1 och med skapandet av denna arbetsgivarsidans réttighet. Det dr vidare
oklart vilken rattsfoljden kan bli av att ej horsamma en sddan uppmaning.
Arbetstagares underlatenhet att efterkomma arbetsgivarens tillsdgelse att fran en
personlig webbsida avldgsna viss information utgor ur arbetsgivarperspektiv en
form av misskotsamhet. Elementa i rittskdllorna kring saklig grund uttrycker att
misskdtsamhet ytterst, i svara fall, kan innebéra att en uppsigning ar rittsenlig.
Fokus ligger inte primért pa misskdtsamheten i sig, utan pa arbetstagarens fram-

81 Jfr aven AD 2000 nr 76 Byrddirektiren pd migrationsverket.
82 Anstillningsforhallandet, s. 138 f. och s. 264. Principen om uppsigning som ultima ratio.
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tida lamplighet for arbetsuppgifterna. I en sidan prognosbedémning far med all
sannolikhet beaktas arbetstagarens handlande, dennes eventuella fortroende-
stillning och arbetsplatsens storlek etc.*

Arbetsgivaren dr skyldig att till arbetstagaren otvetydigt kommunicera att
dennes anstillning dr i fara for den hdandelse denne framhérdar i sitt agerande.
Om misskotsamheten inte ar kvalificerad ér saklig grund-kravet sjalvfallet inte
uppfyllt, &ven om arbetsgivaren kommunicerat med arbetstagaren i hér diskute-
rat avseende.

Finns det en tydlig och konkret f6rhéllningsregel som kommunicerats till
arbetstagaren kan ett brott mot denna ytterst sanktioneras med uppsigning.
Arbetstagaren ska ges mojlighet att ritta sig efter regeln, innan atgérder vidtas.3
Rittslaget ifraga om bloggar med koppling till arbetsgivaren ar sannolikt likar-
tat, &ven med avseende pé sanktionsmojligheterna.

Det ligger néra till hands att arbetsgivaren utformar en policy for fragor om
sociala medier m.m. En sddan kan understéllas arbetstagarens stillningstagande
och undertecknande och pa sa sitt goras till (anstédllnings-)avtalsinnehall. Brott
mot policyn blir brott mot anstillningsavtalet, och om vésentlighetskravet &r
uppfyllt, kan arbetsgivaren ha saklig grund for uppsdgning. Fragan kan fram-
over bli féremal for kollektiva férhandlingar och regleras i kollektivavtal.

Ifrdga om offentligt anstdllda saknar arbetsgivaren mdjligheter att vidta atgir-
der i form av order att upphora med bloggande, eller avldgsna information fran
en personlig websida. JO Axberger har i ett drende, gillande uppsdgningen av
en bloggande anstilld vid Migrationsverket, uttalat f6ljande:

Innebdrden av att yttrande- och asiktsfrihet rader &r bl.a. att det allmdnna som arbetsgivare inte far
lagga sig i vilka asikter de anstéllda har eller hur de brukar sin yttrandefrihet. En offentlig arbets-
givare kan dérmed inte av sina anstdllda kriva att de utanfor tjinsten avhaller sig fran att ge uttryck
for en viss typ av virderingar. Det géller &ven ndr dessa kan synas helt avvika fran det arbetsgivaren
star for. Eventuella ansprak fran en myndighet pa att dess anstéllda som privatpersoner ska omfatta
en viss virdegrund strider mot grundlagens krav pa respekt for den enskildes yttrande- och asikts-
frihet. Fortroendet fér myndigheterna upprétthalls inte genom tillsyn 6ver de anstdlldas asikter utan
genom att verksamheten utévas under lagarna och kontrolleras rittsligt.®

Niér det handlar om agerande pa Facebook uppfattar vi rittsliget som att den
offentlige arbetsgivaren har begrénsad rétt att krdva att arbetstagaren tar bort
kopplingen mellan arbetsgivaren och den anstillde, samt att mojligheterna i

83
84

Anstillningsskydd, passim, med hanvisningar.

Jfr angdende misskotsamhet AD 2008 nr 91 Arbetsformedlingen i Staffanstorp, dar domstolen
uttalar att ”’De ndrmare krav som bor stillas pa ett klargérande av det slag som hér avses maste
ytterst beddmas med hénsyn till omstdndigheterna i det enskilda fallet, men som regel maste
det emellertid erfordras att arbetstagaren erhéllit &tminstone en otvetydig varning om att hans
anstéllning &r i fara”.

8 Diarienummer 149-2009, 567-2009. Beslutsdatum 2009-09-25, “Kritik mot Migrationsverket
och en verksamhetschef dir som i strid med grundlag ingripit mot en anstéllds yttrandefrihet”.
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Ovrigt att vidta atgarder &r kraftigt beskurna. Detta dr att uppfatta som ett utflode
av skillnaderna i den offentligt respektive privat anstilldes lojalitetsplikt.

I de bada mal vi diskuterar hir anforde arbetsgivarparten att de utpekade
arbetstagarna orsakat arbetsgivaren fortroendeskador. Med den utgédngspunkten
for 6gonen kan fragan vickas om arbetsgivaren har dter andra alternativ for att
hantera den hir typen av situationer. For den offentligt anstillde framstar det
som relevant att diskutera om bloggande kan omfattas av den offentliga arbets-
rittens (LOA) reglering av bisysslor.%® Detta regelverk avser just att ta tillvara
allménhetens fortroende for myndigheterna.®’

Det har inte domstolsprévats om en blogg kan klassificeras som en bisyssla,
och fragan kan besvaras pa olika sitt. Vi anser att en blogg i sig kan utgora en
bisyssla i dessa reglers mening.®® I en sadan situation 4r det mojligt att rittsligt
kvalificera en uppmaning att upphdra att blogga som en uppmaning att avsta
frén en verksamhet som &r fortroendeskadlig (bisyssla). Arbetsdomstolen har —
i domen AD 2011 nr 83 socialndmnden som bisyssla — sammanfattat regle-
ringen om bisysslor i LOA. Domstolen uttalade att den svenska forvaltningen ar
en grundsten i den svenska demokratin, och att det dr av storsta vikt att denna
atnjuter medborgarnas fortroende. Enligt domstolens mening har férbudet mot
vissa bisysslor en viktig funktion att fylla i upprétthillandet av detta fortroende.
Risken for fortroendeskada dr tillrdcklig for att en bisyssla ska anses vara otill-
laten.® Hinn menar att en bisyssla ska anses vara fortroendeskadlig redan da det
uppstatt en risk for att allménheten ska kunna komma att sétta en tjdnstemans
objektivitet 1 friga. Man har, aterigen enligt Hinn, att tillimpa principen om att
”Caesars hustru far inte ens misstinkas”.”’

Den offentligt anstilldes yttrandefrihet ska vdgas mot allmédnhetens fortro-
ende for férvaltningen. Nagot avgdrande av denna fraga fran Arbetsdomstolens
sida foreligger inte. Beslut om att beordra upphdrande av bisyssla uppriknas
inte i TF:s och YGL:s regler (kriminaliseringen) som kvalificerat brott mot
repressalieforbudet. Mojligen kan ett sddant handlingssitt vara att bedéma som
”annan sddan liknande handling”, som enligt férarbetena bl.a. forklaras i termer
av utfrysning och utebliven 16neforhojning m.m.”! P4 samma sitt som forbudet
mot (kriminaliseringen av) repressalier aldrig svarar pa fragor om en viss upp-

8 Se lagen (1994:260) om offentlig anstillning 7 § och 7 ¢ §.

87" Prop. 2000/01:147 Offentliganstilldas bisysslor, s. 10 f.

8 Se vidare SOU 2000:80 Offentligt anstilldas bisysslor, s. 86, E. Hinn & L. Aspegren (2009)
Offentlig arbetsratt. En kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstillning
(2 uppl.) Stockholm: Norstedts Juridik, s. 36 ff. Se avseende poliser AD 2004 nr 108 Overlev-
nadskurser och kosmetika och AD 2005 nr 55 Polisen med sldpkdrrorna.

AD 2011 nr 83 Socialndmnden som bisyssla.

E. Hinn & L. Aspegren (2009) Offentlig arbetsritt. En kommentar till lagreglerna om statlig
och kommunal anstillning (2 uppl.) Stockholm: Norstedts Juridik, s. 38 och SOU 2000:80
Offentligt anstdlldas bisysslor, s. 172.

! Prop. 2009/10:81 Grundlagsskydd for digital bio och andra yttrandefrihetsrittsliga fragor, s. 63.
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sdgning (repressalien, alltsd) skulle ha saklig grund eller inte, svarar repressalie-
forbudet inte pé fragan om arbetsgivarens order att en arbetstagare ska upphora
med en bisyssla ar rittsenlig, eller inte. I lagmotiven forekommer uttalanden av
innebord att bisyssleregleringen inte kan rattfardiga inskrankningar av yttrande-
friheten.”” Oman har nyligen anfort en liknande uppfattning, med stdd av just
dessa forarbeten.”® Sammanfattningsvis tycks det oss som att avvigningen, med
beaktande av forarbetenas lydelser, utfaller till yttrandefrihetens férdel, med den
foljden att den offentlige arbetsgivaren inte med stod av LOA:s regler om bisyss-
lor har mojlighet att anmoda en arbetstagare att upphdra att blogga.

Omplacering av arbetstagaren dr en mindre ingripande atgidrd som hade kun-
nat tillgripas. Oavsett om en anstéllning &r statlig eller privat &r omplacering ett
arbetsledningsbeslut som normalt inte kan 6verprovas réttsligt. Sarskilt ingri-
pande omplaceringar motiverade av personliga skél kan dock 6verprovas i ljuset
av den s.k. bastubadarprincipen. Den typen av omplaceringar ar tilldtna enligt
nidmnda princip endast i de fall arbetsgivaren har godtagbara skil.** Vad som ér
att uppfatta som sadana beaktansvirda skal skiljer sig sannolikt 4t beroende pa
om arbetsgivaren dr privat eller statlig. Den offentlige arbetsgivarens majlighe-
ter att f4 gehor for en omplacering dr sannolikt mindre &n den privata arbets-
givarens.

12. Avslutande och sammanfattande diskussion:
Ater nya frigor till arbetsritten

Det ér ett ménskligt drag att inte alla handlingar eller yttranden &r genomténkta
eller for den delen forstdndiga. Arbetsdomstolen har genom att tillimpa arbets-
ratten och slita tvister mellan arbetsgivare och arbetstagare att hantera uttryck
for detta manskliga drag; det kan handla om arbetstagarens yttrande i hastigt
vredesmod, eller en arbetsgivares lika vredgade uppsédgning. Vér diskussion om
yttrandefrihet och lojalitet i anstdllningsforhallandet kan ddrmed sidgas ha skett

2 Se SOU 2000:80 Offentligt anstilldas bisysslor, s. 145 och s. 198: De positiva opinionsfrihe-
terna, utom religionsfriheten, hor till de fri- och réttigheter som enligt regeringsformen under
vissa forutséttningar kan inskrénkas genom lag. Sadan lagstiftning ska folja en sdrskild proce-
dur. Bisyssleforbudet i LOA har uppenbarligen inte ansetts kunna innebéra en sadan begrins-
ning. | varje fall forekom av forarbetena att doma ingen diskussion om denna fraga vid nya
LOA:s tillkomst. LOA har inte betraktats som en réttighetsbegriansande lag. Att stoppa fortro-
endeskadliga bisysslor tillhor inte de &ndamal som enligt RF kan rittfardiga en inskrdnkning av
fri- och rittigheterna.”

% KRUS [Kompetensradet for utveckling i staten] [S. Oman] (2011) ”Vad #r lagligt? En arbets-
rattslig vagledning om sexkop och porrkonsumtion i samband med statlig tjanst”, (Diarienum-
mer KRUS 2011/128b) s. 20.

%% Se t.ex. AD 2010 nr 52 Utrikesministerns livvakt.
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mot bakgrund av en av arbetsrittens klassiska uppgifter;”® att humanisera arbe-
tet, och, for att tala med den tyske arbetsrittsprofessorn Hugo Sinzheimer
(1875-1945) omvandla arbetskraften fran ting till ménniska.”®

Vi antar att tvister i kdlvattnet av att anstédllda handlat och fallt yttranden pa
Internet kommer att bli vanligt forekommande i framtiden.”” En arbetsgivare
kan ha ett befogat intresse av att reagera pa grund av uttalanden som kommer till
dennes kdnnedom. De réttsliga ramarna for den reaktionen dr &nnu inte helt fast-
lagda. Det ligger vidare ett betydelsefullt samhillsintresse i att anstéllda kan ta
till s.k. whistleblowing och avsldja oegentligheter pa arbetsplatsen.” P detta
omréade foreligger en rittslig kontaktyta mellan parternas (anstdllnings-)avtal
och medborgarnas rittigheter i relation till staten, och, inte minst, en arbetsratts-
lig pendang pa dialogen mellan svensk och europeisk ritt.”’

Mot bakgrund av tva domar fran Arbetsdomstolen har vi diskuterat och pro-
blematiserat rattsutvecklingen avseende den arbetsrittsliga lojalitetsplikten och
dess mote med de minskliga rittigheterna.'”” Sammanfattningsvis menar vi att
hér finns manga oklarheter som bor bli foremal for fordjupade analyser. Grun-
derna for talet om lojalitetsplikter framstar som delvis ostadiga och begrepps-

% J. Malmberg (2010). Vad handlar arbetsrittslig reglering om? [Elektronisk resurs] : en essi om

arbetsrittens uppgifter /. Uppsala: Juridiska fakulteten, Uppsala universitet.

”Er, [der arbeitende Mench] der frither nur Sache war, dann zur Person aufstieg, wird durch das

Arbeitsrecht zum Menschen nicht in abstrakter Personenform, sondern in konkreter Lebensge-

stalt”. Uttalandet ar atergivet av Hofmann-Dennhardt i A. H6land et al. (2005) Arbeitnehmer-

mitwirkung in einer sich globalisierenden Arbeitswelt. Liber Amicorum Manfred Weiss. BWYV,

s. 18. Miickenberger har uppmarksammat skillnaden mellan ”work” och ”’labour” dér det senare

avser den varublivna ménskliga aktiviteten medan det andra avser dven andra aktiveter 4n dem

som beldnas péd arbetsmarknaden. U. Miickenberger “Towards a post-Viking/Laval manifesto
for Social Europe” i M.-A. Moreau & 1. Ulasiuk (2011) Before and after the economic crisis.

What implications for the ‘European social model’? Cheltenham: Edward Elgar. Jfr for Gvrigt

den nordamerikanska konkurrensrittens regel ”the labor of a human being is not a commodity

or article of commerce”, dtergiven i R. Fahlbeck (2007) Stridsatgarder, sérskilt sympatidtgérder,
pa arbetsmarknaden och kollektiv reglering av anstillningsvillkor. En internationell jamforelse

Lund: Juristforlaget, s. 60.

97 S. Thérne & G. Soderldf (2010) ”Yttrandefrihet pa den landstings- och primidrkommunala sek-
torn — ur ett arbetsrittsligt perspektiv”’ i K. Ahlberg (red.) Vanbok till Ronnie Eklund Uppsala:
lustus forlag, s. 587—608, diskuterar offentlig sektor utanfor staten.

% Jfr S. Girde (2012) " Arbetsrittslig modell for skydd for whistleblowers” i T. Madell et al. (red.)
Utblick och inblick. Vanbok till Claes Sandgren Uppsala: Iustus forlag, s. 231-243.

% Jfr t.ex. NJA 2005 s. 805 Pastor Green.

190 Vi har anvint den etablerade begreppsbildningen trots att vi, i likhet med Lennander, anser att
det ar oegentligt att sétta etiketten "lojalitet” pa en skyldighet att sétta annans intresse framfor
sitt eget. Jfr G. Lennander (2010) “Lojalitetsplikt i insolvensratten”, Festskrift till Torkel Gre-
gow Stockholm: Norstedts Juridik, s. 203—224, s. 210 f: ”Inom arbetsritten stills hogre krav pa
lojalitet dn 1 andra avtalsrelationer. Medan principen om lojalitet enligt sin definition och egent-
liga innebord innebér en skyldighet att beakta motpartens intressen, har den arbetsrittsliga loja-
litetsplikten utvecklats till en skyldighet for arbetstagaren att sétta arbetsgivarens intresse fram-
for sitt eget. Denna beskrivning av en lojalitetsplikt, [...] dr a&tminstone i princip ensidig och [har
inte] mycket med ’rittvisa’ att gora” (kursiverat i original).

96
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bildningen varierar i praktiken. Behovet av analyser pa detta omrade ar betingat
inte minst av det faktum att forestéllningar om lojalitet framstar som en produk-
tiv och kreativ del av arbetsritten. Réttsliga analyser till slitande av tvister inleds
med utldggningar om vilka krav i ena eller andra riktningen som lojalitetsplikten
innebir. Aterkopplingarna till (mycket) ildre tider 4r hiir mer eller mindre expli-
cita. Réttsutvecklingen &r i hog grad styrd av en samverkan mellan Arbetsdom-
stolen och den arbetsrittsliga forskningen. Vi menar att samtalet om lojalitet i
arbetslivet skulle tjana pa att fler lade sig i det.

I diskussionen om lojalitetsplikt kan det erinras om att Arbetslivsinstitutet for
néstan exakt tio ar sedan foreslagit att LAS skulle tillforas regeln:

Parterna i anstillningsforhallandet skall vid fullgérande av sina skyldigheter och vid utévande av
sina réttigheter samt i ovrigt skéligen beakta och tillvarata varandras intressen. De skall respektera
personlig integritet och virdighet. Parterna skall informera och samrdda med varandra i fragor som
i anstillningsforhillandet 4r av sirskild betydelse for motparten. %!

Det &r oklart om en lagreglering av lojalitetsplikten i sig skulle medfora ndgon
skillnad for de tva ovan diskuterade fallen. Arbetsrdttskommittén menade pa sin
tid (tidigt 1970-tal) att en regel om lojalitetsplikt skulle komma att bli av en sér-
skild karaktér, och att den skulle bli svarare att utvirdera dn andra mer traditio-
nella rittsregler. Inneborden av sddana handlingsnormer ir inte for alltid given
och det finns ett stort utrymme for skilighetsévervigningar med hansyn till for-
4dndrade virderingar pa arbetsmarknaden.'®” Franvaron av lagregel har inte hin-
drat en utveckling av rittslaget pa denna punkt. Det kommittén antog skulle bli
foljden av en lagreglering av lojalitetsplikten har realiserats utan agerande fran
lagstiftarens sida. Det domstolen spadddes kunna gora med en lagregel, har till
synes dndd kommit att ske genom utvecklingen av lojalitetsplikten med utgangs-
punkt i en formulering frén Folke Schmidt.

Ramarna for hur yttranden pa Internet ska bedémas ur arbetsrittslig synvin-
kel &r &nnu inte helt fasta. Oavsett om var analys av grunderna for lojalitetsplik-
ten dr riktig eller inte antar vi att denna kommer att konfronteras med de allt
intensivare kraven pé skydd for yttrandefrihet i anstéllningsforhéllandet. Detta
blir desto mer aktuellt eftersom Internets utveckling bidragit till en allt porésare
grians mellan privatliv och arbetsliv. Det som tidigare betraktades som privat
delas nu med virlden, och di dven kollegor och arbetsgivare. Overgéngen fran
industriproduktion till tjinsteproduktion har medfort att inte bara varan utan
dven utforaren (arbetstagaren) och dennes vandel uppfattas som betydelsefull.
Vi forutspar en fortsatt utveckling dir arbetsgivarens forvintningar pé lojalitet
fran arbetstagarens sida kommer att avvdgas mot arbetstagarens forvintningar

101 Hallfast arbetsritt, s. 31. Det kan diskuteras vilka slutsatser som bor dras av det faktum att lag-
forslaget inte genomforts.

12 SOU 1975:1 Demokrati pa arbetsplatsen. Forslag till ny lagstiftning om forhandlingsritt och
kollektivavtal. Betinkande avgivet av arbetsrittskommittén, s. 588.
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att utanfor arbetet kunna siga vad som faller denne in. I detta sammanhang kom-
mer dialogen mellan Arbetsdomstolen och olika folkrittsliga institutioner,
framst Europadomstolen, bli mer betydelsefull.
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