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SUSANNE FRANSSON

SKYDD FOR DEN SOM SLAR LARM —
NYA NORMATIVA MONSTER I ARBETSRATTEN

1 Inledning

Den 1 januari 2017 trider en ny arbetsrittslig lag i kraft — lag om ett sirskilt
skydd mot repressalier for arbetstagare som slér larm om allvarliga missforhal-
landen." Sannolikt kommer lagen att kallas for visselblasarlagen. Att sl larm
om missforhdllanden i arbetslivet 4r nira knutet till anstilldas yttrandefrihet
och kritikritt, sivil internt som externt. Asikrsfriheten och ritten att meddela
sig med andra, t.ex. media och myndigheter, omfattas dven. Frin arbetsgiva-
rens perspektiv handlar det om att skydda verksamheten och sina prerogativ.
Omradet omfattar sdledes ett brett spekerum av regler, ett normative filt, som
ritesligt kan delas in i civilrite, offentlig ritt och internationell rite (folkrict).

Att anvinda teorin om ritten som normativa kraftfile dir normativa
monster skapas, forindras och rér sig mellan olika poler finner jag sirskilt
limpligt for dmnet. De tre normativa grundménstren: etablerad position,
ritevis fordelning och det marknadsfunktionella ménstret kan alla anvindas for
att skapa ordning i denna mingd av regler samt beskriva den utveckling som
skett.? Etablerad position beskrivs som ett konservative monster medan det
marknadsfunktionella monstret klassificeras som, i férsta hand, dynamiske.
Det marknadsfunktionella ménstret dr sammansatt av: dganderitten, det fria
avtalet och niringsfriheten.’ Typiskt 4r atc forindringar i positionerna pd
arbetsmarknaden ger upphov dll intresseavvigningar och kommer till uteryck
i form av markérer i lagstiftning och forarbeten. Ménstret etablerad position
innehaller sivil skyddet for anstillningen som skyddet for arbetsgivarens
position, rittsenligt uppnidda.*

! Beslut fattades om 2015/16:AU11 i riksdagen den 8 juni 2016 med stor majoritet. Ledaméter
frin SD réstade nej, ledaméter frén V avstod att rosta. SD citerade prof. Claes Sandgrens kritik av
lagforslaget. I utredningen, SOU 2014:31, var ordvalet Stirke skydd for arbetstagare som slér larm
om allvarliga missférhallanden.

> A Christensen, "Skydd fér etablerad position — ett normativt grundménster” (1996) 4 Tidskrift
Jor rettsvitenskap 519-574.

3 Christensen, “Skydd fér etablerad position” 529.

 Christensen, "Skydd for etablerad position” 528.
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Det har uttryckts att ménstret rittvis férdelning inte ir s framstdende pa
detarbetsritsliga filtet.” Dirtill anses det i frsta hand var ett ”offentligrittsligt
grundménster”.® I frigan om skydd for den som slar larm 4r det etc mycket
avgorande monster for rorelsen mellan skyddet for anstillningen och skyddet
for arbetsgivarens prerogativ. I ménstret ritevis fordelning ligger jag in
allminintresset, det demokratiska samhillet och arbetslivet samt de konstitu-
tionella minskliga rittigheterna i form av yttrandefrihet och asikesfrihet. Ur
ett individuellt perspektiv handlar det om en rittighetsdiskurs som nu ocksd
omfattar anstillda.” Ett mycket firgrikt monster siledes.

De frigor som jag stiller ir: Vilka normativa grundménster finns i skyddet
for arbetstagare som sldr larm och hur balanseras de? Hur har ritten rort sig
mellan olika normativa poler pé det normativa filtet? Det material som ligger
till grund f6r undersskningen ar dels Arbetsdomstolens domar®, dels forarbe-
ten till lagstiftning om skydd f6r den som sldr larm och limnat ut uppgifter for
offentliggérande. Sirskild vike liggs vid den nya lagen om skydd mot
repressalier for arbetstagare som slar larm och vad som finns bakom
bestimmelserna.’

2 Lojalitetianstillningsrelationen

Det grundliggande ménstret for anstillningstrhallandet som en kontraktuell
relation i4r kravet pd lojalitet och att éverenskomna forplikeelser ska uppfyllas.
Att parterna samverkar ir en forutsittning for ace syftet med avtalet ska kunna
uppnds.'” Samtidigt sd 4r relationen asymmetrisk, vilket gett upphov dill
skyddsreglering. Den etablerade position som anstillningen innebir har ocksd
en “markerad plikesida”."! Ndgon arbetsavtalslag finns inte och principen om
lojalitet och lojalitetsplikten fyller ut denna normbrist.'? Arbetsdomstolen har

> A Numhauser-Henning, "Understanding Law as Normative Patterns in a Normative Field” i A
Numhauser-Henning och M Rénnmar (red), Normative Patterns and Legal Developments in the
Social Dimension of the EU (Hart Publishing, 2013) 37.

¢ A Christensen, Normativa grundménster i privat och offentlig ritt (stencil).

7 Jfr E Sjédin och N Selberg, "Anstillningsavtal, lojalitetsplikt och minskliga fri- och rittigheter.
Ny rittspraxis om yttrandefrihet pa Internet ur arbetsrittslig synvinkel — i offentlig respektive privat
anstillning” (2013) 4 Juridisk Tidskrifi 2012-2013, 846-877.

8 Europadomstolens domar limnas utanfor framstillningen pga. utrymmesskil.

> Numhauser-Henning, “Understanding Law” 30.

" A Numhauser-Henning och M Rénnmar (red), Normative Patterns and Legal Developments in
the Social Dimension of the EU (Hart Publishing, 2013) 16.

""" Christensen, “Skydd fér etablerad position” 547.

12 Se Ds 2002:56 s. 293 f. och SOU 2013:79 s. 75-79.
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dels tolkat in lojalitetsplikten i anstillningsavtalen, dels anvint principen vid
tolkning av olika regler.’® Utvecklingen av principer kring lojalitet dr dynamisk
och har skett utan lagstiftarens medverkan.

Lojalitetsplikeen kan delas upp i krav pa aktiv och passiv lojalitet. Frigan om
atcsld larm i arbetslivet innehdller bade och, dels en skyldighet att sl& larm, dels
en skyldighet att iaketa tystnad. Lagen om foretagshemligheter, FHL, bygger
pa den tystnadsplikt som f6ljer av det privatrittsliga anstillningsavtalet. FHL
handlar dock om att skydda arbetsgivare mot att niringshemligheter avslgjas
och inte om begrinsningar av yttrandefrihet och kridkrice. Skyddet for
arbetstagare som sldr larm tangerar FHL:s dllimpningsomride, vilket ocksd
uppmirksammas i betinkandet SOU 2013:79."

Nigon arbetsrittslig lagstiftning, med undantag f6r arbetsmiljlagens be-
stimmelser, om grinserna for anstilldas yttrandefrihet och kritikritt har inte
funnits.' Var grinserna gér, framforallt for privatanstilldas skydd och skyldig-
heter, har siledes utvecklats genom Arbetsdomstolens praxis. Milen har
provats utifrdn lagen om anstillningsskydd och god sed p arbetsmarknaden,
dvs. arbetsgivaren har videagit ingripande tgirder som uppsigning, avske-
dande eller sirskilt ingripande omplacering. Offentliganstillda befinner sig i
en annan position och forenklat uttrycke kan sigas att yttrandefriheten och
ritten att sld larm 4r 6verordnad den kontraktuella lojaliteten."”

3 Utvecklingen av skyddet f6r anstilldas yttrandefrihet och
kritikritt

Eftersom normerna utvecklats i praxis kommer jag att beskriva utveckling och
forindringar genom en redoggrelse for ett urval av Arbetsdomstolens domar.'®
Framstillningen ir kronologisk och i férsta hand behandlas rittsfall som ror
privatritesliga forhallanden.

13 Se t.ex. AD 1982 nr 110, AD 2003 nr 21, AD 2003 nr 84 och AD 2010 nr 50.

14 Se Sjodin och Selberg, ”Anstillningsavtal, lojalitetsplikt” 854. I artikeln analyseras den dynamiska
utvecklingen av lojalitetsdiskursen och diskuteras utifrén ett “kronologiskt ménster” 861.

15 Se R Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter: En kommentar och riittsiversikter (Norstedts
Juridik, 2013).

1S Fransson, Yitrandefrihet och whistleblowing. Om griinserna for anstiilldas kritikritt (Premiss
forlag, 2013) 28.

'7"Se Fransson, Yitrandefriher och whistleblowing.

'8 For en mer fullstindig redogorelse se P Larsson, Skyddet for visselblisare i arbessliver — en
konstitutionell och arbetsriittslig studie (Jure forlag, 2015).
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3.1 Skyddetfor privatanstillda

Det forsta fallet, AD 1937 nr 80, skulle kunna utgéra manus for en film. Nagon
anstillningsskyddslag fanns inte vid denna tid och talet om minskliga
rittigheter i arbetslivet var langt borta. God sed pé arbetsmarknaden var det
redskap som stod till hands inom ramen for skyddet for arbetsgivarens
prerogativ och den fria uppsigningsritten.”

Skddeplatsen var ett bageri i Filipstad och aktérer vara bagaren Celander
och hans arbetsgivare Jansson, tidigare kakelugnsmakare. Celander var
fackligt aktiv i en tid nir fascistiska krafter var p& frammarsch i Europa.
Rekvisitan var jisten, tysk ornjist. Celander menade dels att det var bittre att
“handla svenskt”, dels att den tyska jistens kvalité var undermdlig. Efter
diverse kontroverser slog Celander larm genom att skicka in ett prov pa jisten
till stadslikaren i Filipstad som fann att jisten var rutten och otjinlig som
minniskofoda.

Jansson avskedade bagaren som direfter vickee talan i Arbetsdomstolen.
Celander argumenterade for att det funnits allminna intressen for anmilan och
att det stred mot god sed att avskeda honom. Jansson hade inte lyssnat och
inget annat dterstod att gora 4n att sld larm till stadslikaren. Vilka normativa
monster ser vi dd i Arbetsdomstolens argumentation? Vad var god sed? Utifrin
det goda syftet bagaren hade haft och det starka allminintresset ansig AD att
avskedandet stred mot god sed. Samtidigt hade Celander ifrdgasatt Janssons
ricc att leda arbetet och samarbetsproblem hade uppstétt. Jansson hade siledes
utifrdn positionen som arbetsgivare haft ritc att avskeda Celander for ace 2
arbetsro i bageriet. Avvigningen gjordes mellan allminintresset och Janssons
etablerade position som 4gare till bageriet och hans ritt att avsluta kontrakeet.

Vi gor nu ett tidsmissigt och normativt spring till 1980-talets arbetsrittsliga
relationer och Arbetsdomstolens praxis. Skyddet f6r anstilldas position provas
nu mot kravet pd saklig grund i LAS och med medbestimmandelagens syften,
det demokratiska arbetslivet, som normativ fond. Lagstiftningen begrinsar
jimfort med tidigare arbetsgivarens fria uppsigningsritt. Samtidigt har
lojalitetsplikten uttryckligen stadfists av AD, oavsett om den ir avtalad, vilket
fir betydelse for argumentationen. Nista nedslag ir f6ljakdigen malet AD
1982 nr 110 ddr Arbetsdomstolen gjorde grundliggande uttalanden om
privatanstilldas lojalitetsplike, yterandefrihet och kritikrdte. Malet i sig hand-
lade om kritik som riktades internt mot foretagsledningen varvid samarbets-
problem uppstod. AD ansig att saklig grund for uppsigning foreldg.

19 Se dven AD 1967 nr 26.
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Av intresse ir de uttalanden som domstolen gér i mélet om privatanstilldas
yttrandefrihet och kritikridte och grunderna f6r detta. Dessa uttalanden har
direfter haft stor betydelse f6r bedomningar i senare mal. Lojalitetskravet
inryms i arbetstagarens anstillningsavtal. Den som har en position nira
arbetsgivaren med fortroendestillning avkrivs et hogre macc av lojalitet.
Privatanstillda har dock ett skydd for sin kritikritt i den “medborgerliga
yttrandefriheten” gentemot arbetsgivaren, i annat fall vore arbetslivet odemo-
kratiske. I detta liggs ocksa ett nyttoperspektiv, kritik r bra f6r verksamheten.
Arbetstagare har siledes en vidstricke rite act ucerycka kritik pd arbetsplacsen.
Detta idr ocksd av avgorande betydelse for den fackliga verksamheten pé
arbetsplatsen, enligt AD.

I de bdda mélen, AD 1986 nr 95 och AD 1988 nr 67, kom Arbetsdomstolen
fram dll att uppsigningarna var sakligt grundade nir syftet varit att skada
arbetsgivaren. I det ena fallet hade tvd hotellreceptionister anmilt bolagets
dgare till Linsstyrelsen och pdstdte ate det forekom prostitution pa hotellet. I
det andra fallet hade en hovmaistare anmalt arbetsgivaren f6r olaglig alkohol-
forsiljning. AD gjorde bedomningen att det rérde sig om osanna beskyll-
ningar. Arbetsgivarens position och marknadsstillning skyddades och nigot
allminintresse av obefogade externa larm till myndigheter fanns inte.

Malen AD 1994 nr 79 och 1997 nr 57 har likheter i det att de anstillda forst
riktat kritik internt mot arbetsgivaren f6r brister och missférhillanden. Nar
inga dtgirder vidtogs slog de larm externt till myndigheter och media, direfter
blev de uppsagda. I bdda maélen resonerade domstolen utifrin normativa
stillningstaganden, uttalade i AD 1982 nr 110, dels om lojalitet, dels om det
demokratiska arbetslivet och kritikrdtten. Dirtill lades allminintresset, den
tredje parten, in som ett normativt monster. Avvigningar gjordes mellan
skyddet for anstillningen och arbetsgivarens ritt att skydda sin verksamhet,
dir allminintresset kom in som ndgot som lag utanfor avtalsrelationen.

I det andra mélet, ambulansférarna vid Samariten AB, tillkom de anstilldas
ansvar for patientsikerheten, vilket direke forstirkte skyddet for deras
etablerade position. AD uttryckte att det ir av stor betydelse for allmidnheten
att ambulansverksamhet bedrivs pd ett sikert sitt. Privata arbetsgivare som
bedriver verksamhet med offentliga medel fir diirmed ett svagare skydd f6r sin
marknadsposition.?’

I det forsta malet, processoperatdren vid Virsbruk, finns yteerligare en
komponent (dock ¢j synligi domen).?! Virobruk AB avsig act med stéd av 39 §

2 AD 1997 nr 57.
21 AD 1994 nr 79.
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LAS képa ut processoperatoren om AD skulle ogiltigforklara uppsigningen.
S& skedde dock inte. En strejkaktion i en annan del av koncernen tvingade
arbetsgivaren act lita anstillningsavtalet med processoperatéren bestd. Det
kollektiva agerandet forstirkte dirmed den etablerade positionen for indivi-
den.

3.2 Skyddet for offentliganstillda

Offentliganstillda har ett grundlagsreglerat skydd fér sin yttrandefrihet,
dsikesfrihet och meddelarfrihet. Det dr yttrandefriheten, reglerad i regerings-
formen, som utgdr grunden for en vidstricke kritikritt, internt och externt,
medan meddelarfriheten handlar om ritten att limna ut uppgifter och sld larm
via media. Syftet dr hir att uppritthalla principen om offentlighet i ett
demokratiskt samhille (allminintresset). Skyddet mot arbetsrittsliga atgirder
frin arbetsgivarens sida dr dock inte absolut. 39 § i LAS ger ocksa offentliga
arbetsgivare rite att som en yttersta dtgird betala ett normerat skadestdnd och
avsluta kontrakeet.

Tva mél dr av intresse for framstillningen: AD 2003 nr 51 och AD 2011 nr
15. Det forsta fallet handlade om en hilsovardsinspekesr som anmilt och
limnat ut uppgifter om oegentligheter (sjuka hus fallet) till tvd myndigheter.
Meddelarfriheten ger inget skydd i detta fall. Nir AD (majoriteten) ogiltig-
forklarade avskedandet gjordes det utifrén att yttrandefriheten i regeringsfor-
men skyddade mot arbetsgivarens repressalier. Arbetsgivaren har begrinsade
méojligheter att ingripa mot anstillda som utnyttjar grundlagsfista minskliga
rittigheter, vilket giller dven om fortroendet f6r myndigheten skadats.”?

Det andra fallet rérde en underskoterska vid Sodertilje sjukhus som, i ett
debattprogram i TV, gjort uttalanden om en frimlingsfientig kultur pd
arbetsplatsen. Han omplacerades, mot sin vilja, till en annan avdelning pd
sjukhuset. Frigan var om den stadigvarande omplaceringen stred mot
kollektivavtalet? Arbetsgivarens argument var att de samarbetssvarigheter som
uppstéte utgjorde ett hot mot patientsikerheten. Allminintresset utgjorde hir
stod for utdvandet av arbetsgivarens arbetsledningsritt. Arbetsdomstolen
ansig att detta var legitima skil f6r omplaceringen. Det finns saledes en grins
for hur langt offentliganstilldas skydd stricker sig.”® Det kan noteras att AD

22 AD 2003 nr 51.

# AD 2011 nr 15. En jimforelse kan goras med AD 2011 nr 74 (Farbror Bl&) dir avskedandet
ogiltigforklarades. Nigra samarbetssvarigheter som grund for arbetsrittsliga dtgirder fanns inte. Se
for en analys av detta mél Sjodin och Selberg, ”Anstillningsavtal, Lojalitetsplike”.
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overhuvudtaget inte tog upp skyddet mot repressalier som finns i meddelar-
friheten for offentliganstillda.”

3.3 Skydd for asiktsfriheten

Milet AD 2012 nr 25 (rektorn) 4r ovanligt i det att det handlar om grinserna
for asiktsfriheten for privatanstillda.” Rektorn pé en privat driven gymnasie-
skola var pa sin fritid aktiv pa Facebook dir han pa olika sett gav uttryck for
sddant som kan anses ha en “sexuell anknytning”. Arbetsgivaren sade upp
honom. Rektorn hade en fortroendestillning och AD uttalade att detta i
princip innebir att ligre krav stills avseende prévningen av om saklig grund
foreligger. Den som har en fortroendestillning har siledes en svagare etablerad
position och en rorelse sker mot den normativa polen som ger ett skydd for
arbetsgivarens position inom ramen for det marknadsfunktionella ménstret.
Nir yttrandefriheten och &sikesfriheten, minniskorittsdiskursen, lades in i
spanningsfiltet stirktes dock skyddet for rektorns anstillning. Europa-
domstolens mal Sanchez m fl nimns som grund f6r det normativa ménster som
innebir att det finns ett "kdrnomrade f6r vad varje minniska — anstilld eller
inte — dppet bér kunna f3 ge uttryck for infér andra minniskor”.?* Minskliga
rittigheter blir tolkningsdata vid prévningen av skyddet for anstillningen och
intresseavvigningen ledde till bedémningen att saklig grund inte foreldg.”

3.4 Skydd for fackliga foretridares yttrandefrihet®®

Skyddet for anstillda som slir larm mdste ocksd sittas i relation till andra
ritesregler pd filtet som tex. skyddet for den fackliga foreningsritten i
medbestimmandelagen, MBL, och fértroendemannalagen, FML.* 1 AD
2015 nr 29 akeualiserades frigan om arbetsgivarens forsok att begrinsa en
facklig fortroendemans yttrandefrihet kunde ses som en atgird i MBL:s
mening och om handlandet utgjorde hinder for det fackliga arbetet i FML:s
mening. Liksom i tidigare domar, t.ex. AD 1987 nr 65, uttalade AD att

# Vilket JK gjorde i beslut 2009-11-11 nr 1672-09-30.

2T AD 1994 nr 79 och AD 1997 nr 57 uttrycktes dven sikter. Det ér i dessa bada fall svart ate
halla isir asike frén kritik. De &sikter som uttrycks 4r direkt kopplade till arbetsgivarens verksamhet.
2% AD 2012 nr 25.

7 §jodin och Selberg, ”Anstillningsavtal, lojalitetsplikt” 851 och 867 menar att prévningen av om
saklig grund foreligger "dr avhingig utfallet av en situationsunik intresseavviigning”.

% Se S Fransson och E Stiiber, "Freedom of Expression from a Trade Union Perspective” i ] Fejo,
U Neergaard, C Tvarné och G Skovgaard Olykke (red), Festskrift till Ruth Nielsen (Jurist og
Okonomforbundets forlag, 2013).

# Jfr Christensen, ”Skydd for etablerad position” 531 som skriver att "andra normativa ménster
som pdverkar samma rittsliga reglering” méste beaktas.
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parterna har en vidstricke omsesidig yttrandefrihet. Forsiktighet ska dess-
utom iakectas nir arbetsrittslig lagstiftning tolkas i frigor som ir reglerade i
grundlag och i Europakonventionen. Med hinvisning till mélet Matiz mot
Ungern papekade AD att svenska domstolar har skyldighet att se dill ate
ytrandefriheten respekteras ocksd i relationen mellan enskilda pé arbetsmark-
naden.” D3 arbetsgivarens uttalanden ansgs allmint hillna var de inte att se
som en Atgird i MBL:s och FML:s mening och arbetstagarparten forlorade
mélet.

3.5 Sammanfattning och reflektioner

Frigan om skyddet for arbetstagare som slir larm har provats i Arbets-
domstolen utifrdn god sed pé arbetsmarknaden och saklig grund bedémning
enligt LAS. Arbetsgivares ritt att omplacera, siga upp och avskeda arbetsta-
gare har stillts mot skyddet for anstillningen. I dessa mal har normativa
monster utvecklats som tar sin utgdngspunke i att lojalitetsplikten tolkats in i
anstillningsavtalet. Dirtill kommer krav pd att arbetsgivaren ska hantera
situationen genom andra val dn acc avsluta kontrakeet. Nir det giller
offentliganstillda innebir grundlagsskyddet att lojalitetsplikten i stort sett
saknar betydelse. Istillet 4r det andra delar i de normativa ménstren som
paverkar utrymmet for arbetsgivarens arbetsrittsliga dtgirder. Ordet samar-
betsproblem dterkommer i mélen som rér skyddet f6r den som sldr larm och
uttrycker kritik. En rérelse sker i Arbetsdomstolen mot skyddet for "effektive
foretagande”.?? Detta tema kinner vi igen och frigan kan stillas: Har det skett
nigon utveckling av ritten, det normativa filtet, sedan bagaren Celander
anmilde sin arbetsgivare pa trettio-talet? En nyansering kan vi méjligtvis se i
AD 1997 nr 57, dir ambulansféraren och arbetsgivaren ansigs gemensamt
ansvariga for de samarbetsproblem som uppstod.

Moénstret ritevis fordelning, som jag tolkat det, kommer in som nigot
utanfér den kontraktuella relationen och forstirker den etablerade positionen,
savil arbetsgivarens, AD 2011 nr 15, som arbetstagarnas. I AD 2012 nr 29
blir rittighetsdiskursen direkta tolkningsdata till skydd for anstillningen och
kravet pa lojalitet f6r den som har en fértroendestillning sitts at sidan.

% M3l nr 73571/10, dom 2014-10-21.

3" K Killstrom och ] Malmberg, Anstillningsforhillandet: Inledning till den individuella arbetsriitten
(IUSTUS forlag, 2013) 138 f.

32 §jédin och Selberg, ”Anstillningsavtal, lojalitetsplikt” 871.
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4 Ny lagstiftning till skydd for den som slar larm

Avsikten med detta avsnite ir ace beskriva de forslag dill lagstifining som avser
att reglera frigan om skyddet for anstillda som slér larm. Det jag 4r intresserad
av ir i forsta hand de normativa avvigningar som gors mellan skyddet for
etablerad position och det marknadsfunktionella ménstret. Dirtill kommer
frigan om hur allminintresset, monstret rittvis fordelning, paverkar rorelsen
mellan dessa poler.

4.1 Forslag — lag om ritt att meddela uppgifter for verksamma inom vissa enskilt
bedriva verksamheter

Betinkandet SOU 2013:79, Stirkt meddelarskydd for privatanstillda i offentligt
[finansierad verksambet, ir den tredje utredningen i rad som behandlar denna
fraga. Tidigare forslag fick omfattande kritik av remissinstanserna och
genomfordes inte. Kritiken handlade dels om att skyddet blev for svagt och att
meddelarfriheten i praktiken inte utvidgades, dels att det skulle skada
foretagen. Den grundliggande rittsprincipen i det privatritesliga anstillnings-
avtalet om lojalitet och tystnadsplike skulle urholkas.® Samma kritik framfor-
des i remissvaren till SOU 2013:79 och det ir uppenbart att kritiken dr mycket
polariserad.

Lagforslaget dr av straffriteslig karakeir och syftet 4r att uppna ett skydd for
meddelarfriheten, for vissa grupper av privatanstillda, i paritet med offentlig-
anstilldas grundlagsskydd. Dirtill foreslds dndringar i lagen om foretags-
hemligheter, FHL.** Ett forbud mot efterforskning och repressalier ingdr i
forslaget, med bestimmelserna i yttrandefrihetsgrundlagen och tryckfrihets-
forordningen som forebild.?> Syftet dr dock inte att utvidga offentlighetsprin-
cipen, utan att forbittra insynen i privata féretags anvindande av skattemedel,
dvs. en ritwvis fordelning av allminna tillgingar. Ngra dverviganden relaterat
tll folkrittsliga dtaganden, som exempelvis Europakonventionen, bygger
forslaget inte pa. Istillet uterycks i utredningen ate ’den svenska rittsordningen
dven utan ett forstirke meddelarskydd uppfyller konventionens krav for
yttrandefrihet”.%

Vilka normativa avvigningar gors da i lagforslaget? For det forsta giller
forslaget om ritt atct meddela uppgifter enbart omridena vird, skola och

¥ SOU 1990:12 och Ds 2001:9 dirdill har frigan berérts i ett antal andra utredningar, se SOU
2013:79 s. 31-39.

3 SOU 2013:79 s. 139.

3 SOU 2013:79 s. 145.

% SOU 2013:79 s. 70.



236 SUSANNE FrRANSSON

omsorg. Overvigandena ir relaterade till behovsbedomningar.?”” Ritten att
limna ut uppgifter ska gilla i vilket imne som helst for offentliggérande i
grundlagsskyddad media. Udidmnande av handlingar omfattas inte.”® De
lagreglade tystnadsplikterna, inom vérd, skola och omsorg, inskrinker ritten
att limna ut uppgifter.” Personkretsen, de som skyddas, ir vidstricke, men
undantag gdrs for personer i foretagsledande stillning.®

Fér det andra konstateras att meddelarfrihet i privat niringsverksamhet
innebir ett intring i avtalsfriheten och forsvagar lojalitetsplikten. Alla
privatanstillda har dock ritt att anmiila vissa allvarliga missforhillanden «ill
behorig myndighet, varfér man kan siga att det redan foreligger vissa
inskrinkningar i avtalsfriheten och lojalitetsplikten”.*" Detta leder till att
avvigningar mdste goras: “Det dr dirfér nddvindigt atc géra en intresse-
avvigning mellan skilen for att stirka det privatanstilldas yterandefrihet och
intresset av att skydda foretagen.” Lagen om skydd for foretagshemligheter,
FHL, ir i princip oférenlig med ett skydd for privatanstilldas meddelarfrihet,
konstateras i utredningen. D4 lagférslaget omfattar omraden som vérd, skola
och omsorg anses detta dock vara ett mindre problem.

Det ir arbetsgivarens brott mot lagen som kan provas, utifrin om
efterforskning eller repressalier utdvats i strid med lagen. Paf6ljd kan domas
ut och straffskalan stricker sig frin boter till ett ars fingelse. Det straffbara
omradet 4r mindre 4n vad omridet ir f6r forbudet, i likhet med vad som giller
for offentliganstillda.” Nigon tillsynsmyndighet som kan vicka talan finns
inte, utan allmint &tal ska kunna vickas. Skyddet for den anstillda mot
arbetsgivarens tgirder samt ersittning for krinkningen blir en arbetsrittslig
friga, i forsta hand utifrin LAS bestimmelser.

Det skydd som offentliganstillda har for sin meddelarfrihet ir starkare 4n
det f6reslagna skyddet for vissa privatanstillda och regeringsformen ticker for
ovrigt upp dir meddelarfriheten har sina begrinsningar.*

% SOU 2013:79 s. 115 f.

¥ SOU 2013:79 s. 107 och s. 146.

3 SOU 2013:79 s. 49 och s. 64.

4 SOU 2013:79 s. 134 och s. 137.

4°SOU 2013:79 s. 14.

2 SOU 2013:79 s. 15.

4 SOU 2013:79 5. 149.

“ Fransson, Yitrandefribet och whistleblowing 65.
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4.2 Forslag — stirke skydd for den som slér larm

Ett halvir senare kom betinkandet: SOU 2014:31 Visselbldsare. Stiirkt skydd
[for arbetstagare som slir larm om allvarliga missforbéllanden, med forslag till en
ny arbetsriteslig lag samt dndringar i arbetsmiljélagen. Forslaget bestod av tre
delar: Ett skydd mot repressalier, skyldigheter for arbetsgivare att uppritta
interna larmkanaler och ett identitetsskydd f6r den som slagit larm. Den f6rsta
delen av lagforslaget ledde till att riksdagen i juni 2016 antog en ny lag (SES
2016:749). De andra tva delarna fanns inte med i regeringens proposition. Jag
vill se detta utredningsforslag som en helhet och diskutera vilka normativa
monster som hir kommer till uttryck. For det f6rsta forhéller utredningen sig
till de normativa ménster som redan finns pa filtet och menar att lagférslaget
innebir ett “stirke” skydd, dvs. nigot utéver forestillningen om den ritt som
giller.” Syftet dr dessutom att 4stadkomma denna férstirkning genom "tydliga
och littillimpade regler”.*

Samtidigt utgdr de normativa monster som utvecklats i AD kring skyddet
for den som slar larm, utgdngspunkeen for lagforslaget. I et fall gir forslaget
lingre och det giller frigan om skyddet mot repressalier, som ocksé omfattar
mindre ingripande tgirder som t.ex. utfrysning och trakasserier. Med stod
av LAS regler har skydd kunnat ges for anstillningen och repressalier i form
av uppsigning, avskedande och sirskilt ingripande omplaceringar (bastuba-
darprincipen), men inte for trakasserier.

For det andra sd utgdr forslaget om interna larmkanaler frin normativa
monster om hur anstillda ska sl larm inom ramen for anstillningsavtalets
forplikeelser, omfattande sévil krav pd aktiv som passiv lojalitet. Nigon
forindring i positionerna uppkommer inte jimf6rt med den utveckling som
skett av normerna i Arbetsdomstolen. Forslaget om skydd for identiteten for
den som sl&r larm om allvarliga missférhéllanden inom ramen for det system
som arbetsgivaren skapat, ingriper i arbetsgivarens méojlighet ate efterforska
killan och att vidta &tgirder. Denna del av forslaget utgdr siledes en
begrinsning i arbetsgivarens prerogativ. Nir det giller forslaget om upprit-
tande av larmsystem gors i utredningen avvigningar mellan de normativa
polerna etablerad position och marknadsfunktionellt ménster genom mar-

korer som allvarlig, skiligt och "om verksamheten kriver det”.’

5 SOU 2014:31 s. 23.
% SOU 2014:31 s. 22.
7°SOU 2014:31 s. 317 f.
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4.3 Ny lag — ett sirskilt* skydd for den som slar larm

Betinkandet SOU 2014:31 ledde som nimnts till att ett forslag till en ny
arbetsriteslig lades fram och antogs av riksdagen. Lagen innehdller elva
paragrafer (SES 2016:749). Vad innebir di denna lag, som trider i kraft den
1 januari 2017, och vilka normativa stillningstaganden och éverviganden gors
i regeringens proposition 2015/16:1282% Jag bérjar med det bakomliggande
syftet och gor didrefter en problematisering av rekvisit och forutsittningar for
skyddet for den som sldr larm. Urvalet for djupare analys har sin grund i att
jag vill undersska bestimmelserna utifrdn normativa grundménster. For-
forstaelsen dr Arbetsdomstolens praxis och nirliggande lagstiftning som dels
ger skydd, dels innehaller krav pa aktiv lojalitet som t.ex. bestimmelserna om
rapporteringsskyldighet i socialtjianstlagen.

I propositionen uttalas att arbetstagare som slar larm om missférhillanden
ir skyddsvirda di de har en viktg funktion i samhillet (allminintresset).
Mottagare av larmet kan vara sdvil myndigheter som media. Skyddet ar dock
inte tillrickligt, enligt den praxis som giller, sirskilt nir det handlar om mindre
ingripande atgirder. Privatanstillda arbetstagare och tidsbegrinsat anstillda ar
de kategorier som har simst skydd. Dirtill kommer internationella taganden
dir Sverige “endast héller liten marginal till tagandena”® Genom Europa-
domstolens avgdranden under senare &r har denna “marginal” minskat. Syftet
ir ocksd att ka forutsebarheten jimfort med de bedémningar som gjorts i
domstol av overskridande av kritikritten och i saklig grundbedémningen.”

De normativa dvervigandena ir tydliga, dels handlar det om ett skydd for
den som slar larm under ritt omstindigheter, dels handlar det om arbetsgiva-
rens arbetsledningsritt och kravet pd kontraktuell lojalitet.”> Denna balansake
uttrycks i f6ljande mening: "En sidan reglering forutsitter att kraven liggs pd
en sidan nivé att sdvil arbetstagarens som arbetsgivarens intressen beaktas pd
ett rimligt sitt.” Den niva det handlar om ir de forutsiteningar som ska vara
upplyllda for ace det sirskilda skyddet ska uppnds. Rekvisitet allvarliga
missforhallanden 4r den mest centrala nivaplaceringen (1 §). Den andra
forutsittningen f6r att skyddet ska uppkomma ér att larm slagits internt (5 §)

“ En idndring har siledes gjorts i ordvalet frin stirke till sirskilt efter kritik frin remissinstanserna.
# Med titeln: Ett sirskilt skydd mot repressalier for arbetstagare som slir larm om allvarliga
missférhillanden.

0 Prop. 2015/16:128 s. 14.
! Prop. 2015/16:128 5. 17.
> Prop. 2015/16:128 s. 15.
% Prop. 2015/16:128 s. 18.
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eller till arbetstagarorganisation (6 §). Om det handlar om ett externt larm (7 §)
giller att larm forst slagits internt och att arbetsgivaren ej vidtagit skiliga
dtgirder. Alternativt att det av ndgot annat skil funnits befogad anledning att
sl& larm externt. Dessutom ska arbetstagaren haft fog for pastdendet om
allvarliga missférhallanden.>*

I forhallande till annan lagstiftning som ger skydd f6r den som har en
etablerad position ska den nya lagen gilla "parallellt”, utan att tillimpningen
avannan lagstiftning paverkas. Sirskil giller detta offentliganstilldas grundlags-
skyddade ritt till yttrandefrihet och meddelarfrihet.”

Balanseringen mellan olika intressen kommer ocks3 till uttryck i att den nya
lagen omfattar arbetstagare i foretagsledande stillning. I detta fall gérs en annan
bedémning 4n i meddelarskyddsutredning, SOU 2013:79, dir personkretsen
ir snivare. Aven personer i foretagsledande stillning anses "skyddsvirda” och:
”Arbetsgivarens starka intresse av lojalitet bor siledes f& ge vika for dessa
motstdende intressen.”*® Inhyrda och tidsbegrinsat anstillda ges ocksd ett
skydd mot repressalier, siledes en mycket vid personkrets.

4.3.1 Allvarliga missforhillanden
Skyddet mot repressalier frin arbetsgivarens sida giller under forutsittning att
larm slagits om allvarliga missforhillanden. Kravet giller dven for att skydd ska
uppnds vid interna larm i arbetsgivarens verksamhet och nir larm slas till
arbetstagarens fackliga organisation. Skilet f6r denna utformning av bestim-
melserna ir att enkelhet och enhetlighet ska uppnés.”” Kirnan i allvarlig-
hetsrekvisitet ir ate det ska handla om brott dir fingelse finns i straffskalan,
ett exempel som anges ir forskingring av bolagets medel.®

Rekvisitet innefattar ocksd vad som kan anses vara “andra jimférliga
forhallanden” utifrén ett allminintresse. Det ska handla om ”sa kvalificerade
overtridelser av gillande normer eller foreskrifter eller s stora brister i dvrigt
att missforhallandet objektive kan betrakeas som allvarligt”.” Exempel som
direfter anges ir krinkningar av grundliggande fri- och rittigheter, underls-
tenhet att folja foreskrifter, korruption, risker for liv, sikerhet och hilsa m.m.
Vilket kan omfatta allvarliga samarbetsproblem som kan innebira risk for att
allvarliga missforhdllanden uppstar.®’

> Prop. 2015/16:128 s. 53-66.

> Prop. 2015/16:128 s. 19.
> Prop. 2015/16:128 s. 29.
7 Prop. 2015/16:128 s. 42.
% Prop. 2015/16:128 s. 39.
> Prop. 2015/16:128 s. 40.

° Jfr AD 2011 nr 15.
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Det finns tvd poler som utdvar dragningskraft pé rekvisitet allvarliga
missforhallanden, det ena 4r allminintresset och det andra ir arbetsgivarens
arbetslednings- och verksamhetsledningsritt. Den hoga nivin pa detta rekvisit
utgdr en garanti for atc arbetsgivarens prerogativ inte urholkas. Risken for
skadeverkningar maste forhindras och arbetsgivare och utpekade personers
“intressen bor virnas”.®!

Vilka krav stills da for att skyddet ska intrida? Den som slér larm ska kunna
visa pd att det funnits "konkreta misstankar” om missforhallanden pa denna
niv4, allesd dir fingelse finns i straffskalan. Beddmningen av om det rér sig om
allvarliga missforhillanden ska utgd frin “arbetstagarens pastdenden”.® Vaga
pastdenden faller utanfér definitionen, vilket innebir atc nigot skydd mot
repressalier inte uppkommer. De allvarliga missforhallandena behéver inte ha
intriffat, i annat fall skulle larm inte kunna sl&s for att forhindra exempelvis
en allvarlig arbetsplatsolycka.

Rekvisitet allvarliga missforhallanden kiinns igen frin lagstiftningen rérande
anstilldas rapporteringsskyldighet, t.ex. lex Sarah och lex Maria. Ar 2011
dndrades bestimmelserna och ordet allvarligt togs bort di det visats att
anstillda inte anmilde pga. av svirigheten att bedéma om det var allvarligt eller
inte.®

4.3.2 Fog for pastdender om allvarliga missforhillanden

For att arbetstagaren ska ha ett skydd mot repressalier vid externa larm krivs
att det funnits fog for pastdendet. I bakgrunden ligger kravet pa lojalitet i den
kontraktuella relationen och Arbetsdomstolens bedémningar i de ovan
beskrivna mélen, t.ex. AD 1986 nr 95 och AD 1997 nr 57.% Ett annat skiil som
anges ir att om hoga krav stills for att skydd ska uppnas kan andra moment
limnas utanf6r prévningen. Provningen om fog funnits ska géras “utifrén en
objektiv mttstock med utgdngspunke i det underlag som arbetstagaren hade
vid tidpunkten for larmet”.® Kraven ir sdledes nigot ligre dn vad som giller
i motsvarande situation enligt FHL.%

o

' Prop. 2015/16:128 s. 35 och s. 41.

2 Prop. 2015/16:128 s. 39.

* Fransson, Yutrandefrihet och whistleblowing 117.
¢ Prop. 2015/16:128 s. 65.

® Prop. 2015/16:128 s. 66.

¢ Se Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter.

a o
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4.3.3 Repressalie

Balanseringen mellan olika intressen sker ocksd i bedémningen av begreppet
repressalie. En vidstrickt tolkning foresprikas med konstaterande av att detta
innebir ett ingrepp i arbetsgivarens arbetsledningsritt. Repressaliebegreppet
ska tolkas med anknytning till begreppets innebérd i diskrimineringslagens
2 kap. 18 §, vilket innebir det ska handla om ndgon form av bestraffning eller
himndaktion frin arbetsgivarens sida.” Det ska finnas ett starkt samband
mellan arbetsgivarens &tgird och att arbetstagaren slagic larm i annart fall
inskrinks “arbetsgivarens handlingsutrymme allt f6r mycket enligt regering-
ens mening”.® Den som kan goras ansvarig for repressalier ir arbetsgivaren
och den som i arbetsgivarens stille har ritt att fatta beslut rorande arbetstagaren.

4.3.4 En bevislitinad for arbetstagare

Den nya lagen innehaller flera rekvisit och ett antal forucsittningar som ska
vara uppfyllda for att skadestdndskrav ska kunna utkrivas. I en domstols-
process kommer effektiviteten av repressalieskyddet att vara helt beroende av
var bevisbérdan placeras och vilka krav som stills f6r att full bevisning ska
anses vara uppnddd. I propositionen stannar man vid att anvinda den “modell”
som giller for bevisningen i diskrimineringstvister.”” Arbetstagaren har séledes
att visa omstindigheter som ger anledning att anta att repressalier i strid med
lagen forekommit. En presumtion intrider dirmed och bevisbérdan gir 6ver
tll arbetsgivaren som har att visa att sddana repressalier inte vidtagits och att
nigot samband inte funnits mellan dtgirderna och att arbetstagaren hade slagit
larm. Denna bevislittnad f6r arbetstagaren uppvigs av kravet pa att det ska
réra sig om allvarliga missforhdllanden, vilket innebir att balansen uppritt-

halls.”

4.3.5 Skadestindsfrigan

Skadestindsfrigan ir i den nya lagen reglerad si att arbetsgivare som bryter
mot repressaliefsrbudet kan domas att utge skadestdnd for f6rlust och for
krinkningen. Oavsett vem som har utfért handlingen 4r det arbetsgivaren som
har skadestandsansvaret. En begrinsningsregel finns kopplad till 39 § LAS och
skadestdndet kan jimkas eller sittas ner helt. Skadestdndet ska ha en reparativ,

 Prop. 2015/16:128. Se S Fransson och E Stiiber, Diskrimineringslagen en kommentar (Norstedts
Juridik, 2015) 378 f.

® Prop. 2015/16:128 s. 45.

® Prop. 2015/16:128 s. 77. Trots att den ir ifrigasatt, se dir. 2014:10, och #r under utredning.
70 Prop. 2015/16:128 s. 35.
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men ocksa en preventiv funktion. Nagra hinvisningar till NJA 2014 s. 499 1
gors inte i forarbetena och till resonemanget om preventionspéslagets storlek
idiskrimineringsmal. I det fall atc ect mal inledningsvis provas i allmin domstol
ir det sannolike att ledning himtas frin detta avgorande.”” I vrigt anges att
AD:s tillimpning av bestimmelserna i 38 § LAS ska vara vigledande.
Ersittning f6r ekonomisk f6rlust kan, till skillnad frin diskrimineringslagen,
utgd vid utebliven befordran. Detta ir, enligt remissvar frin Uppsala univer-
sitet, “ett ovanligt uttryckligt ingrepp i arbetsledningsritten”.”” D3 lagen inte
inskrinker ritten ll skydd och ersittning med stéd av andra lagar, t.ex. LAS
och diskrimineringslagen, kan en arbetstagare komma att stimma in arbets-
givare for brott mot flera lagar.”

Till denna friga kommer att arbetstagaren ocksa kan bli skadestdndsskyldig
gentemot arbetsgivaren. Fér det forsta si upphivs skyddet om arbetstagaren
begir ett brott genom larmet. Fér det andra kan den situationen uppstd att
skydd finns, men att arbetstagaren brutit mot bestimmelser om tystnadsplike,
eller bestimmelser i FHL, och dirmed kan goras skadestindsansvarig
gentemot arbetsgivaren.”

4.4 Sammanfattning och reflektioner
I de forarbeten som jag redogjort for dr utgingspunkten det normativa
monster gillande skyddet for anstillda som slir larm som utvecklats i
Arbetsdomstolen.”” Nigon avsikt att férindra detta ménster finns egentligen
inte och det kan uttryckas som att “new legal solutions may also profit from
the legitimacy of older normative conceptions”.”®

I propositionen, 2015/16:128, visas tydligt dragkampen mellan olika poler
i det marknadsfunktionella ménstret och skyddet for etablerad position.
Genom att ligga in olika rekvisit som allvarliga missférhéllanden tas hinsyn
tll arbetsgivarens prerogativ. Detta hinsynstagande leder tll en lag som blir
komplicerad, svirtolkad och dirmed rittsosiker, vilket inte gynnar skyddet

"' Se S Fransson, Preventionspdslag och uppriittelseersiitining — nya konstruktioner av ersiittning i
diskrimineringstvister (i: Sui generis. Festskrift till Stein Evju, (red.) B ] Mulder m.fl. (Universitets-
forlaget, 2016) 224-234.

72 Prop. 2015/16:128 s. 69.

73 Prop. 2015/16:128 s. 20.

7 Prop. 2015/16:128 5. 70.

7> Dirdll kommer sjilvklart praxis frin Europadomstolen se Fransson, “Yttrandefrihet och
whistleblowing”.

7¢ Numbhauser-Henning, “Understanding Law” 31.
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for den som slar larm. Osékt kommer jag att tinka pd Lon L Fullers allegoriska
beskrivning av “eight routes to disaster to make law”.””

I betinkandet SOU 2013:79 om meddelarfrihet for vissa privatanstillda
inom offentligt finansierad verksamhet, finns inget krav pd atc de uppgifter
som ldmnas ut ska ha nigon sirskild karakeir. Den avvigning som dir gors
relateras till lagstadgad tystnadsplike. Jimf6rt med skyddet mot repressalier for
den som sldr larm innebir detta en rérelse mot skyddet for etablerad position.
En utvidgad meddelarfrihet stirker anstillningsskyddet och forsvagar lojalitets-
plikten. For arbetsgivaren innebir det ett simre skydd for foretagsintern
information.”

5 Avslutande diskussion — nya normativa ménster i arbetsritten?

De normativa grundménster som jag funnit vid min undersékning av
Arbetsdomstolens domar och forarbeten till lagstiftning omfattar etablerad
position, rittvis fordelning och det marknadsfunktionella ménstret. I frigan
om skyddet for anstillda som slar larm artikuleras konflikten mellan arbete och
kapital, men ocksd behovet av dmsesidig lojalitet. Genom att Arbetsdomstolen
tolkat in lojalitetsplikten i den assymetriska kontraktuella relationen uppstar
en ensidig markering av denna plikt f6r privatanstillda. Arbetsdomstolen
anvinder ordet intresseavvigning nir balanseringen av skyddet for den
anstilldas position stills mot arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet.
Polerna etablerad position och marknadsfunktionellt ménster utévar drag-
ningskraft inom detta ritesliga filc.

Det finns ett genomggende tema i Arbetsdomstolens avvigningar mellan
arbetstagarens respektive arbetsgivarens skyddsbehov och det dr samarbets-
problem. Péverkar arbetstagarens yttrande, kritik eller asikt relationerna pa
arbetsplatsen och huvudprestationen, utférandet av arbetet, framerdder det
marknadsfunktionella ménstret med alla sin lyskraft.

Det andra begreppet som terkommer ir allminintresset: dels kan det
handla om brédkonsumenternas, dels om patienternas och dels om alla och
envar (medborgare) som i det demokratiska samhillet har ritt il insyn och
kontroll. Allminintresset, i form av offentlighetsprincipen, ir grunden for
offentiganstilldas grundlagsskyddade rittigheter. Det fackliga intresset, det
demokratiska arbetslivet ryms ocksd i detta allminintresse. For mig dr detta

7L L Fuller, The Morality of Law (Yale University Press, 1969). Frigan om rittssikerhet nimns
i prop. 2015/16:128 s. 41.
7% Se konsekvensanalysen i SOU 2013:79 s. 156.
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en del i det normativa grundménstret rittvis fordelning och av avgérande
betydelse f6r anstillningsskyddet f6r den som slér larm.

Jag vill ocksd placera rittighetsdiskursen i monstret ritevis fordelning.
Individens minskliga rittigheter, att som anstilld ha dsikter, kritisera och yttra
sig pd arbetsplatsen, har ett syfte och det finns nigot som ligger bakom
diskursen. Det dr med hinvisning till det demokratiska samhillet som
asiktsfriheten legitimeras och rittigheten gors till tolkningsdata vid saklig
grund prévningen i Arbetsdomstolen (och Europadomstolen).

Avslutningsvis vill jag kommentera den nya lagen om skydd f6r den som slér
larm som trider i kraft &r 2017. Finns hir nigra nya normativa monster
jimfort med den praxis som Arbetsdomstolen utvecklat? Svaret dr: inte direke,
men den nya lagen kan indirekt komma att paverka saklig grund bedémningen
enligt LAS regler. Skadestindsskyldigheten for arbetsgivare som utdvar
repressalier mot anstillda som slar larm om allvarliga missforhallanden, 4r en
markering, som kan ge ett 6kat skydd for anstilldas etablerade position. Detta
giller sirskilt tidsbegrinsat anstillda och anstillda i foretagsledande stillning
didr det klart uterycks att arbetsgivarens starka intresse av lojalitet fir vika.”
Bakom, som normativ fond, ligger allminintresset, det demokratiska samhil-
let och det demokratiska arbetslivet — ett starkt ménster.

7 Prop. 2015/16:128 s. 29.






