RECENSION 1007

Olle Rimsten, Arbetsdomstolen och lagstiftaren. Om virderingar i rittsligt
beslutsfattande. Ak. avh. Tustus Forlag. Uppsala 1998. 362 s.

I december 1998 forsvarade Olle Rimsten, verksam vid Hogskolan (numera Uni-
versitetet) i Orebro sin avhandling ”Arbetsdomstolen och lagstiftaren” som rende-
rade honom juris doktorsgraden vid Uppsalafakulteten. Avhandlingen behandlar
rittsligt beslutsfattande i Arbetsdomstolen. Det ror sig alltsd inte om en traditio-
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nell studie i gillande ritt, utan — som forfattaren sjilv uttrycker det — snarare om
en studie av forutsittningarna for tillkomsten av den géllande ritten.

Ofta framhalls vikten av att studera metoderna for réttstillimpningen i domsto-
larna, den juridiska argumentationstekniken, det rittsliga beslutsfattandets struk-
tur m m, men detta ir ett foga bearbetat omrade. Syftet med forfattarens undersok-
ning &r att bidra till 6kad kunskap om riittsligt beslutsfattande, nirmare bestimt
om rittstillimpnings virderingarnas betydelse i visst riittsligt beslutsfattande.

Valet av Arbetsdomstolen (AD) som undersokningsobjekt har béde for- och
nackdelar. A ena sidan kan ADs beslutsfattande anses sérskilt intressant. Ett vik-
tigt séirdrag hos AD ir dess sammansiittning med intresserepresentation. ADs do-
mar har vidare alltid ansetts vara ett féredome i det att domskiilen redovisas peda-
gogiskt och utforligt. ADs rittstillimpning kiéinnetecknas ocksd av en hog grad av
bundenhet till férarbeten. Man kan & andra sidan friga sig om AD som special-
domstol och det ganska begrinsade empiriska materialet ger en allt for sniv grund
for att utifrdn detta kunna dra nagra generella slutsatser. AD har dessutom varit en
omdiskuterad domstol: Kritik mot prejudikatsbundenheten frén arbetstagarhall av-
lostes efter 1970-talets massiva lagstiftningsinsats av kritik frdn arbetsgivarsidan
om att AD blivit allt for sjdlvstiindig i sin riittsbildning.

ADs riittsbildande verksamhet har berorts i nigra tidigare undersokningar: Av
Lennart Geijer och Folke Schmidt i ”Arbetsgivare och fackféreningsledare i do-
marsite” 1958, av Sten Edlund bl a i "Tvisteférhandlingar pd arbetsmarknaden”
1967, och “Perspektiv pé arbetsdomstolen” 1973. Vidare gjorde Arbetsrittskom-
mittén, ARK, i SOU 1975:1 en omfattande redovisning av ADs démande verk-
samhet. Olle Rimstens avhandling med dess speciella inriktning kan indock ses
som nagot av en pionjirinsats.

Understkningen har begrinsats till de domar AD har avkunnat under perioden
1974-1988. Avgrinsningen till en 15-arsperiod har enligt forfattaren skett dels av
resursskil, dels dérfor att forutsittningar for rittsligt beslutsfattande forindras. Pe-
rioden for studien &r enligt min mening pa ett siitt viil vald, eftersom AD under
denna tid meddelade ett antal viktiga avgoranden i betydelsefulla frigor, t ex nir
det galler uppsiégning och omplacering enligt LAS och férhandlingar enligt MBL.
Min kraftigaste invindning mot undersékningen hér dndock samman med valet av
understkningsperiod och hur isolerad denna ter sig, men mer om detta i det f51-
jande.

Niir det giller presentationen av domsmaterialet har forfattaren avgriinsat sitt ma-
terial i tre steg:

1. Endast sidant material som bedémts kunna belysa domstolens relation till
lagstiftaren har tagits med.

2. Inom denna ram har fyra typer av riittsligt beslutsfattande studerats:

— lagtolkning

— tillimpning av avvagningsnormer, vilket forfattaren kallar precisering,

— lagtillimpning genom laganalogi
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— beslutsfattande utan direkt eller indirekt stod av lagstiftning, vilket forfattaren
kallar nyskapande.

Vid lagtolkning och precisering har en lagregel kunnat tillimpas direkt. Vid
laganalogi och nyskapande fanns ingen direkt tillimplig lagregel att tillgd.

Lagtolkning och precisering har anvints for att studera uppfattningar inom AD
rérande anvindning av lagtext, forarbeten och rittspraxis. For att belysa detta om-
rade har forfattaren anvint sig av tvé olika infallsvinklar. Forst diskuteras frigan i
termer av orientering i samband med riittsligt beslutsfattande (se betriffande teo-
retisk ram nedan), ddrefter diskuteras den ur ett i litteraturen vanligt perspektiv,
som en friga om viktning av rittskillor. Betriffande laganalogi och nyskapande
studeras ADs syn pa rollférdelningen mellan domstol och lagstiftare.

3. Nir det giller precisering har den ytterligare avgrinsning skett att studiet be-
grénsas till domar rorande 22 och 25 §§ LAS (begreppet tillridckliga kvalifikatio-
ner). Nir det gilller nyskapande har avgrinsning skett till fem sérskilda fall: vissa
omplaceringar av arbetstagare, 16n vid skyddsombudstopp, bevisborderegler,
kringgende av tvingande lagstiftning, konkurrerande kollektivavtal.

Forfattaren uppméarksammar lisaren pé att det kan finnas grinsdragningssvirighe-
ter mellan de olika grupperna av rittsligt beslutsfattande, men med hjélp av dok-
trinen anser han sig kunna dra upp ragangar i de flesta fall. En skiljelinje som
emellertid dr svir att dra — vilket ocksa forfattaren konstaterar pd s 56 — &r den
mellan analogin och nyskapandet. Hur forfattaren har 16st denna grinsdragning
framgar emellertid inte.

Betriiffande den andra formen av rittsligt beslutsfattande, precisering av avvig-
ningsnormer, menar forfattaren att det ér friga om ndgot annat &n precisering i all-
miinhet genom lagtolkning. Med precisering avser forfattaren rittsligt beslutsfat-
tande som innebiir en tillimpning av en avvigningsnorm, vilken kiinns igen pé att
den innehéller en avvigningsmarkér av typen skilig, saklig, visentlig etc. Forfat-
taren dverbryggar hir inte diskussionen fran precisering i allménhet, till ramlagar,
vidare till avviigningsnormer och avvigningsmarkorer. Forfattaren anvénder del-
vis olika terminologi avseende samma sak; ibland tillimpning av avvigningsnor-
mer, ibland precisering av avvigningsnormer. Som helhet ger detta ett rorigt och
oprecist intryck.

Nyskapandet dr den fjdrde typen av rittsligt beslutsfattande. Nyskapande kan
ocksé uttryckas som beslutsfattande utan direkt eller indirekt stod av lagstiftning,
till skillnad fran de tre forsta typerna diir beslutsfattandet har direkt eller indirekt
stod i lagstiftning. Nyskapandet som rittsligt beslutsfattande dr mycket kortfattat
beskriven i avhandlingen, ca 1/2 sida, och pa ett negativt sitt, som fall som inte
passar in i de tre andra kategorierna. Nyskapande ar saledes diligt beskriven och
var skiljelinjerna gér framgdr inte. Slutligen diskuterar forfattaren 6ver huvudtaget
inte 6vriga mojligheter till rittsligt beslutsfattande som inte alls passar in i de ut-
valda fyra grupperna.

Varken nir det giller precisering eller nyskapande har forfattaren motiverat de
exempel som valts ut fér undersokningen. Varfor studiet begrinsas till domar ro-
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rande 22 och 25 §§ LAS (tillrdckliga kvalifikationer) nir det giller precisering, el-
ler varfor nyskapande har avgrinsats till fallen vissa omplaceringar, 16n vid
skyddsombudsstopp, bevisborderegler, kringgaende av tvingande lagstiftning och
konkurrerande kollektivavtal framgar séiledes inte. Varfor forfattaren niir det giil-
ler 22 och 25 §§ LAS frangdr avhandlingens i 6vrigt abstrakta systematik och gér
in pa en konkret redovisning av gillande ritt (s 153-155) och vad forfattaren av-
ser att visa med detta framgar inte heller.

For att belysa uppfattningar inom domstolen rérande anvindning av rittskil-
lorna anviinder sig forfattaren av en teoretisk ram dér han utgér frin en modell ut-
arbetad av tva brittiska réttsvetenskapsmin; John N. Adams och Roger Browns-
word. De hivdar att forstielse av det rittsliga beslutsfattandet kriver forstielse av
de virderingar som paverkar detta. De skiljer pa formalister och realister i rittstill-
limpningen. Formalistens grundldggande attityd ér troheten mot lagen, en meka-
nisk tillimpning av regelboken. Det ankommer pa politiska beslutsfattare, inte pa
domstolar, att reformera reglerna. Realisterna diremot idr resultatorienterade. Do-
maren skall beakta vad riittvisa och dndamalsenlighet kriver. Forfattaren modifie-
rar Adams/Brownsword-modellen for att kunna tillimpas pa hans undersdkning
och infor begreppen lagstiftarorientering och konsekvensorientering. Lagstiftar-
orientering innebir fokusering antingen pé den frin lagstiftaren hirrorande lagtex-
ten eller pa lagstiftarens avsikt med denna. Lagstiftarens avsikt kan vara i friga
om spraklig innebord eller i friga om regelns dndamal. Med konsekvensoriente-
ring avser forfattaren en fokusering pa konsekvenser av beslutsfattandet pa be-
kostnad av beaktande av besked fran lagstiftaren. Forfattarens egen modifierade
modell appliceras sedan pa de i avhandlingen refererade rittsfallen. Har saknar jag
en dvergang frin Adams/Brownsword-modellen till den av forfattaren modifie-
rade modellen. Forfattaren forklarar varken varfor modellen bér modifieras for
hans undersokning, eller vilka skil han har till utformningen av sina dndringar.

Dispositionen ir pedagogiskt vil genomford. Avhandlingen innehaller 11 kapi-
tel fordelade pa fyra avdelningar. Avdelning I behandlar bakgrunden och uppléigg-
ningen av undersdkningen samt begreppsbildning. I avdelningarna II och III pre-
senteras sjilva undersdkningen. I avdelning II behandlas lagtolkning och precise-
ring och i avdelning III laganalogi och nyskapande. De enskilda kapitlen avslutas
vart och ett med ett kommenterande avsnitt. I avdelning IV finns den avslutande
diskussionen.

Jag har vissa inviindningar betréffande forfattarens sétt att vilja ut sitt rittsfalls-
material. Pa s 21 anges att framstillningen endast omfattar “sddant material som
beddmts kunna belysa domstolens relation till lagstiftaren. Att exakt ange omfatt-
ningen dirav torde vara ogorligt, men nigot gér inda att séiga.” Forfattaren siiger
dock inte sirskilt mycket mer. Hur stort det empiriska materialet dr framgdr inte.
Hur ménga domar som AD totalt avkunnat under den undersdkta perioden &ver-
limnas till lisaren sjilv att berikna, t ex med ledning av ADs dombdcker. Dess-
utom saknas uppgift om hur ménga av det totala antalet avkunnade domar som
forfattaren valt ut att ingd i hans undersokning. Det férekommer slutligen att do-
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mar som ligger utanfér undersokningsperioden tagits med i undersdkningen (se
tex pd s 262), vilket ér en allvarlig brist i systematiken.

I det material som ingér i undersékningen finns domar som forfattaren aterkom-
mer till minga génger och i olika sammanhang till styrkande av flera olika om-
stindigheter. Det forekommer hir att forfattaren lagt stor vikt vid domar som bli-
vit mycket kritiserade och dir praxis senare #ndrats. Forfattaren har inte alls dis-
kuterat om sddana saker har nigon betydelse for undersékningen och dess resultat.
For ovrigt kan behandlingen av réttsfallen pa nigon enstaka punkt kritiseras, men
pé det hela taget dr genomgéngen av rittsfallen mycket omsorgsfullt gjord.

Forfattaren lade 1993 fram en licentiatavhandling om ADs rittsliga beslutsfat-
tande under perioden 1974—1980. Vad som enligt forfattaren skiljer hans bada un-
dersdkningar 4t ér framst att licentiatavhandlingen inte var forklarande utan be-
skrivande, i doktorsavhandlingen har bl a tillkommit en ytterligare aspekt av be-
slutsfattandet, nimligen precisering, samt en teoretisk ram. Det centrala i avhand-
lingen #r vidare rittstillimpningsvirderingarna i AD. I licentiatavhandlingen finns
en omfattande historisk bakgrund. Ménga avhandlingar innehéller en omfattande
historik som i och for sig kan vara intressant, men som ofta inte &r direkt motive-
rade av den egenliga avhandlingsuppgiften. I det foreliggande arbetet vore det
emellertid motiverat med en relativt fyllig genomgang av huvuddragen i rittsut-
vecklingen i relevanta delar som en bakgrund till undersdkningen. Nigot av den
bakgrundsteckning jag efterlyser antyds pa s 188 ff, men saknas huvudsakligen.

I ett av de inledande avsnitten behandlar forfattaren termen rittskélla. I under-
sokningen av lagtolkning och precisering har en avgrinsning gjorts till lagtext,
forarbeten riittspraxis och férmodade konsekvenser av beslutsfattandet. Forfatta-
ren papekar sjilv att samspelet mellan lagtext, férarbeten och rittspraxis inte ut-
tommande anger den argumentationsmissiga bakgrunden for ADs stillningsta-
gande, och anger ocksd andra argument som tillagts relevans. Forfattarens rétts-
kiillebegrepp ir snivt, de andra relevanta argumenten har inte definierats, trots att
de dr viisentliga. Forfattaren betecknar avsnittet om rittskillor som en utvikning
frin imnet. Enligt min mening 4r det i stillet ett centralt avsnitt, visentligt fér av-
grinsningarna, och hor i hogsta grad samman med grunderna for sjélva undersok-
ningen. Avsnittet om rittskiillor borde ha fétt en hogre grad av bearbetning och en
mera central roll i avhandlingen.

Resultatet av undersékningen redovisas ganska kortfattat och ytligt. Forfattaren
dr ofta vag i sina resonemang. Ett exempel dr AD 1982 nr 21 som forfattaren kom-
menterar pd s 91 “En starkare konsekvensorientering kunde ha medfort en motsatt
utging”. Vad siger en sddan kommentar ldsaren? Jag hade hir onskat lite kraftful-
lare utsagor. Over huvudtaget hade det varit intressant med lite fler asikter frdn
forfattaren. Forfattaren intar en allt for vordnadsfull instéllning till AD. Hér finns
varken nigon kritik mot domstolen eller nigra konstruktiva forslag.

Sammanfattningsvis finner forfattaren betréffande AD som lagtolkare att nigon
sedvanlig tolkningsstil e.d. saknas, men att det finns dominerande inslag i besluts-
fattandet. Ett sddant dr uppmirksamheten mot lagtext och forarbeten for att utleta
lagstiftarens avsikt. Detta dr knappast nigot overraskande resultat.
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Bundenheten vid forarbetena ér mycket stark i AD. Pa s 160 anger forfattaren
som ett skil for att beakta forarbeten att de tillkommit under ling tids arbete och
med stor omsorg. Tyviirr kan vi vil notera att med f& undantag ér kvaliteten pa de
utredningar och propositioner som skall ligga till grund fér ny lagstiftning numera
inte den bista. I dag skall utredningsverksamhet ske mycket snabbt. Utan att leta
sdrskilt linge finner man motsigelser, sprakliga misstag, forbiseenden, t o m di-
rekta sakfel i ménga utredningar. Inte minst inom det arbetsriittsliga omradet har
regeringens propositioner allt mer fétt karaktir av politisk retorik #n av viil under-
byggda analyser och slutsatser. Forfattaren har inte alls diskuterat denna proble-
matik.

I avhandlingen refereras en mingd rittsfall till stéd for de indelningar forfatta-
ren gor av rittsfallsmaterialet och till stoéd for de slutsatser han drar. Genom-
gngen av rittsfallsmaterialet 4r grundliggande for undersokningen, men det blir
ganska onjutbart for ldsaren att lisa igenom alla dessa referat. Jag hade 6nskat att
rittsfallen i strre utstrickning kunnat presenteras som hénvisningar i den Iopande
texten, att en hgre grad av bearbetning av riittsfallsmaterialet skett, och att texten
dirmed belastats med farre ldnga referat och citat. Det hade sikert gétt att sam-
manfora materialet mera.

Det &@r nog nist intill oméjligt att inte anligga ett komparativt perspektiv i en
modern avhandling. Om en forfattare méjligen skulle tillatas underléta detta, s
fdr det vara i en avhandling som behandlar ndgot si nationellt priglat som dom-
stolar och deras domande verksamhet. Forfattaren hénvisar i viss utstrickning till
utliindsk litteratur, och motiverar sig vil (s 26-27), men en komparation saknas. I
ett visentligt avseende anser jag dock att forfattaren forbigitt det internationella
perspektivet, och det ér niir det giller EG-riittens paverkan pé rittskilleliran, och
framfor allt rittskéllan lagforarbeten som 4r sa centrala i denna avhandling om
ADs beslutsfattande. Forfattaren har list och gér referenser till monografier och
undersokningar om EG-domstolen, EG-ritten och rittskillor (bl a Wiklund EG-
domstolens tolkningsutrymme”, Brown “The Court of Justice of the European
Communities”, Nielsen “Retskilderne” finns med i litteraturforteckningen), men
forfattaren har helt ignorerat den djupgdende péverkan EG-ritten har pi den
svenska traditionella réttskilleldran. Det svenska medlemskapet i EU kom visser-
ligen efter avhandlingens undersokningsperiod, men forfattaren borde iéind4 ha no-
terat négot si centralt som utvecklingen av beslutsfattandet i AD under inflytande
av EG-riitten och den forindring av rittskillorna och deras hierarki som blir folj-
den av EG-riitten. Genom att avhandlingen saknar den historiska forankringen,
vilket jag diskuterat ovan, och dessutom detta utvecklingsperspektiv, finner jag att
undersokningen mer eller mindre hinger i luften utan kontakt med vare sig bak-
grund eller framtidsperspektiv.

Avhandlingen 4r mycket viilskriven. Det finns dessutom fi korrektur- och andra
slarvfel. Endast pd en punkt dras det tekniskt vilgjorda intrycket ner, och det ir
betrdffande killforteckningen, diir det bide saknas tryckort och forlag.

Jag dr inte 6vertygad om att sddana siirskilda dverviiganden som forfattaren till-
skriver domstolen verkligen gors i det stora flertalet domar. Det finns emellertid
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vissa givna rittskéllor som begrinsar det omréde inom vilket en domstol skall
finna ledning till och motiv for sina stillningstaganden. Att teoretiskt systemati-
sera ett domsmaterial dr lovvirt och lirorikt.

Sammanfattningsvis finner ldsaren inte s vildigt mycket helt nytt i denna av-
handling. Undersékningens resultat férvanar inte, inte heller dras ndgra omtum-
lande slutsatser. Att ett vilgjort arbete verifierar det redan antagna, dr emellertid
tillrickligt i sig. Det finns dock fragor som enligt min uppfattning borde ha be-
handlats mera utférligt i avhandlingen och i gengild kunde vissa frigor tonats ner.
Den historiska bakgrunden, rittskillorna och metoden for undersékningen borde
givits storre utrymme. De langa rittsfallsreferaten kunde dédremot med fordel ha
strukits ner. Min mest vigande invindning mot avhandlingen dr att det genom
EG-riittens piverkan pd vara rittskillor och deras hierarkiska ordning inte kidnns
riktigt aktuellt med en analys baserad pé ett domsmaterial under perioden 1974—
1988.

Birgitta Nystrom




