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De nya sjukpenningreglerna i ett
arbetsrattsligt perspektiv

De nya sjukpenningreglerna kommer att fa en rad konsekvenser
inte bara for den enskilde utan ocksa pa vara arbetsplatser. De
arbetsrattsliga reglerna har inte dndrats, men den verklighet som
de verkar i har férandrats radikalt och nya problemstallningar dyker
upp.- Beviljas inte fortsatt sjukpenning ligger det néara till hands att
arbetstagaren aterkommer till arbetsplatsen och denna ”sjuknérvaro”
maste arbetsgivaren hantera genom att férdndra arbetsuppgifterna.
For arbetstagarens del kan det till sist innebara att anstéllningen
upphdr om det inte gar att hitta lampliga arbetsuppagifter, trots att
arbetsnedséattningen beror pa sjukdom.

Den 1 juli 2008 infordes en tydligare rehabiliteringskedja (3 kap 7 § lag om allmén-
forsdkring, SES 2008:480). Denna innebir att Forsakringskassan stegvis underso-
ker en persons arbetsformaga 1 avsikt att fa underlag for att kunna fatta beslut om
sjukpenning ska beviljas. Efter 90 dagars sjukdom ska en undersdkning goras om
arbetstagaren efter en omplacering kan forsorja sig genom nagot annat arbete hos
sin arbetsgivare. Efter 180 dagars sjukdom ska Forsikringskassan, om det inte finns

sdrskilda skil, undersoka om arbetstagaren kan
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Har den enskilde arbetsférmaga och i var fall
teoretiskt kan forsorja sig sjilv, ska inte sjukpenning beviljas. Det har ocksa inforts
en bortre grins for hur linge sjukpenning utbetalas.

Forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare regleras av arbetsrittsliga
regler. Regleringsinstrument av anstillningsforhallande 4r den enskildes anstall-
ningsavtal, kollektivavtal (samt en rad dolda klausuler i dessa) och utfyllande
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tolkningsregler rorande anstillningsavtal framvuxna i Arbetsdomstolens (AD)
praxis, samt slutligen lagen (1982:80) om anstillningsskydd, LAS. Anstillnings-
forhallandet paverkas dven av forvaltningsrittsliga regler som styr offentliga or-
gans (hir Forsikringskassan) verksamhet i forhallande till medborgarna.

Tolknings- och tillimpningsproblem kan uppsta da arbetstagarens situation
behandlas pa olika hall 1 regelsystemet. Arbetsritt och férvaltningsritt kan kom-
ma i konflikt med varandra. Detta beror pa att de forvaltningsrittsliga reglerna
om sjukpenning har som 6vergripande mal att eventuell restarbetsformaga ska
tas tillvara oavsett om det sker hos den nuvarande arbetsgivaren med andra
arbetsuppgifter eller hos nagon annan arbetsgivare. Sjukforsikringen ir darfor
enligt forarbetena ocksa “fel” forsakring for en person med restarbetsformaga.
Den enskilde bor 1 stillet omfattas av arbetsloshetsforsikringen om inte arbets-
formagan for tillfillet kan utnyttjas. De arbetsrittsliga reglerna daremot har som
utgangspunkt att sa linge arbetstagaren kan utfora arbete av nagon betydelse
ska anstillningen besta, och sa langt det ir mojligt med de arbetsuppgifter som
framgar av anstillningsavtalet och de arbetsrittsliga principerna.

Betraktas de nya villkoren for sjukpenning utifrin vad som hinder pa
arbetsplatsen om sjukpenningen omprovas, sa blir det tydligt hur dessa indi-
rekt urholkar anstillningsskyddet och parternas anstillningsavtal vad giller till
exempel befattning. De annars sa starka och pa arbetsmarknaden djupt férank-
rade anstéllningsskyddsreglerna har blivit en bricka 1 ”spelet” om sjukforsikring-
ens reformering. Sjuka arbetstagare kan kdnna sig tvungna att siga upp sig for
att fa sin forsdrning fran Arbetsloshetskassan om sjukpenningen omprévas och
dras in pa grund av resterande arbetsférmaga. I praktiken innebir det att dven
anstillningsskyddet (i vid bemirkelse) genomgatt en genomgripande forvand-
ling utan att de arbetsrittsliga reglerna forandrats. En annan konsekvens om
sjukpenningen omprovas kan bli att de arbetstagare som har storre restarbetsfor-
maga hellre atervander till arbetsplatsen och gor sa gott de kan, trots sin nedsatta
arbetsformaga, dn att ga over och fa ersittning fran arbetsloshetsforsikringen
och den osikra framtiden som arbetslos. Arbetsgivarna far pa sa sitt ta ett storre
samhillsansvar genom att delta i forsdrjningen av inte helt arbetsfora personer.
Konsekvenserna av vad ”sjuknirvaron” kan komma att innebira for verksam-
hetens produktivitet, arbetskamraterna och inte minst for arbetstagaren sjilv dr
outredda.

I denna artikel redogor jag forst for de arbetsrittsliga skyddsreglerna som gil-
ler omplacering och uppsigning och direfter for de forvaltningsrittsliga rehabi-
literingsbegreppen. Det ir slaende hur samma atgird, exempelvis férindring av
arbetsuppgifterna, styrs av de olika regelsystemen beroende pa vilken situation
det dr fraga om. Jag sammankopplar arbetsgivarens skyldigheter enligt rehabi-
literingsreglerna och arbetsmiljolagen med de arbetsrittsliga reglerna fraimst i
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LAS for att kunna analysera de nya sjukpenningreglerna ur ett arbetsrittsligt
perspektiv. Forst undersoker jag vilka konsekvenser det far pa arbetsplatsen om
arbetstagaren ska byta arbetsuppgifter efter 90 dagars sjukdom. Direfter utreder
jag de arbetsrittsliga konsekvenserna av Forsdkringskassans krav pa att arbets-
tagaren efter sjukdag 180 ska forsorja sig genom arbete hos annan arbetsgivare.
En indragen sjukpenning paverkar inte anstillningens bestand i sig, men kan fa
andra konsekvenser for savil arbetsgivare som arbetstagare vilket jag avslutnings-
vis analyserar.

Arbetsrattsliga skyddsregler
Inom svensk arbetsritt finns det sedan linge vil etablerade sociala och rittsliga
former for arbetsgivares ritt och skyldighet att omplacera arbetstagare. Samma
sak kan sdgas om arbetstagares arbetsskyldighet. Arbetsritten laborerar med oli-
ka begrepp da arbetsuppgifter forindras (se Killstrom & Malmberg 2009, Lun-
ning 2006 och Fahlbeck 1989). Dessa ir omflyttning (tillfallig, mindre ingripande
torandring), omplacering (varaktig forindring av arbetsuppgifterna), omreglering
(anstillningsavtalet indras) samt numera ocksa pa grund av inflytande av reha-
biliteringsreglerna omfirdelning av arbetsuppgifier (se nedan).

Under anstillningstiden kan omplacering och forindring av arbetsuppgifter-
na goras i olika syften. Den ena typen av omplacering dr att arbetsgivaren har ritt
att ta initiativet och omplacera arbetstagare med stod av arbetsledningsritten (ar-
betsgivarens omplaceringsritt), dock inom ramen for den sa kallade 29/29-prin-
cipen. Den principen innebir i korthet att arbetstagare har en arbetsskyldighet 1
arbetsgivarens naturliga verksamhet och inom respektive kollektivavtalsomrade.
Arbetsuppgifterna ska falla inom arbetstagarens yrkeskvalifikationer och utforas
for arbetsgivarens rikning. I friga om kvalificerade arbetsuppgifter menar Fahl-
beck att ju hogre yrkesutbildning arbetstagaren har, desto starkare ir kraven pa
att arbetsuppgifterna anpassas efter dennes kompetens (Fahlbeck 1989, s 211).
29/29-principen begrinsas av vad som star i det enskilda anstillningsavtalet.
Detta innebir att tjinstemdn, som vanligen har ett mer detaljerat anstillnings-
avtal, inte lika litt kan omplaceras (se vidare Killstrom och Malmberg 2009,
Ronnmar 2004). Ar det friga om en sirskilt ingripande omplacering kan en
rittslig provning ske huruvida sakliga skil for omplaceringen forelegat enligt den
sa kallade Bastubadarprincipen (AD 1978:89; Killstrom och Malmberg 2009,
s 226; Fahlbeck 1989, s 213).

Det kan tilldggas hir att AD har accepterat att det kan vara godtagbara skil att
genomfora en genomgripande omplacering i samband med att en arbetstagare
aterkommer efter en tids sjukdom. I AD 1993:34 iterkom en arbetstagare efter
tva ars sjukdom och arbetstagaren placerades da i1 en personalpool. AD ansag
att omplaceringen var sirskilt ingripande pa grund av utebliven OB-ersittning
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som sinkte 16nen med 6 000-7 000 kr per manad och for att arbetstiderna hade
en helt annan forlaggning. Skilen for omplaceringen var dels att hans gamla av-
delning var fullt bemannad och att nagon annan da hade behovt flyttas, dels att
arbetsgivaren efter den langa frinvaron ville prova en placering i personalpoolen
dar arbetsuppgifterna littare kunde anpassas. AD fann att det forelag godtagbara
skil att placera arbetstagaren i personalpoolen.

Den andra typen av omplacering ir den omplaceringsskyldighet som framgar
av 7 § LAS. En uppsigning ar aldrig sakligt grundad vare sig av personliga skal
eller av arbetsbrist om arbetsgivaren kan erbjuda arbetstagaren annat arbete hos
sig. Vid denna typ av omplacering ska alla lediga befattningar hos arbetsgivaren
undersokas. Det ir fraga om att “ridda” anstillningen men inte att skydda be-
fattningen. Nagon annan arbetstagare behover emellertid inte flyttas for att ett
arbete ska bli ledigt, arbetsgivaren behover inte heller “plocka ihop” limpliga
arbetsuppgifter. Det bor papekas att vid utredningen beaktas vilka lediga arbeten
som finns vid tidpunkten for uppsiagningen. Det dr ingen prognos om eventuella
framtida lediga tjanster. Det dr arbetsgivaren som har bevisbordan for att under-
soka om det finns nagot annat limpligt arbete ledigt. En bristande "omplace-
ringsutredning” dir det rader osidkerhet om det finns nagot ledigt arbete innebir
att det inte foreligger saklig grund for uppsigning.

Den huvudregel som gillt under lang tid i vart land ar att sjukdom inte ar
saklig grund for uppsigning och att en uppsigning inte kan goras sa linge arbets-
tagaren uppbir sjukpenning eller rehabiliteringsersittning (prop 1973:129, s 126 f;
prop 1981/82:71, s 71; se dven Killstrom 1993, s 106 f). Det kan endast ske da
arbetstagaren har en bestaende sjukdom och inte lingre forvintas kunna utféra
arbete av nagon betydelse at arbetsgivaren (se AD 1978:139, AD 1979:67, AD
1982:133, AD 1987:164, AD 1993:42, AD 1997:115, AD 1999:124, AD 2001:1).
Arbetsgivare maste kunna visa att en sjuk arbetstagare inte kan erbjudas limpliga
arbetsuppgifter vare sig inom den anstillning arbetstagaren har eller efter en om-
placering, att eventuell “restarbetsformaga” inte kan tas tillvara pa arbetsplatsen
och att rehabiliteringsskyldigheten ir fullgjord med inriktning pa arbetstagarens
aterkomst till arbetsgivaren. Denna bevisborda kan tidvis bli tung att leva upp
till (AD 2006:90). Arbetsgivarna har 1 atskilliga fall misslyckats med att genom-
fora en fullstindig omplaceringsutredning varfor saklig grund f6r uppsigning pa
grund av sjukdom inte forelegat (AD 1997:73 och AD 1998:13).

Fore inférandet av rehabiliteringsreglerna blev det bara i undantagsfall fraga
om uppsigning da nagon var sjuk. Detta har okat efter inforandet och beror
kanske pa att det blivit tydligare om arbetstagaren kan utféra arbete av nigon
betydelse eller inte. Det kan ocksa bero pa att arbetsgivarens incitament att ge-
nomféra en uppsigning 6kat da denne fatt storre ansvar for sjuka arbetstagare
(Westregard 2006-07).
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Rehabiliteringens begreppsbildning

Reglerna om arbetsgivarens ansvar for rehabilitering och arbetsanpassning finns
numera huvudsakligen i Arbetsmiljolagen och inte i lagen om allmin forsik-
ring (se dndringar den 1 juli 2007, lag SFS 2007:298). I arbetsgivarens ansvar
enligt 2 kap 1 § och 3 kap 3 § Arbetsmiljolagen ingar skyldigheter att anpassa
arbetsmiljon efter arbetstagarnas forutsattningar. Nagon nirmare definition av
begreppet arbetsanpassning gors inte 1 Arbetsmiljolagen. Redan da reglerna om
rehabilitering infordes gjorde departementschefen en skillnad mellan rehabili-
teringsatgarder enligt sjukforsdkringsreglerna, vilka satte individen i centrum,
och arbetsgivarens skyldigheter enligt arbetsmiljolagen (prop 1990/91:141, s 88).
Rehabiliteringsutredningen, som 2006 gjorde en 6versyn av rehabiliteringsregler-
na, gjorde en sammanfattning av de olika begreppens innebord (SOU 2006:107,
s 150 ). Anpassning efter arbetstagarens forutsittningar enligt Arbetsmiljélagens
regler ska emellertid ske fortlopande oavsett om denne ir sjukskriven eller inte.

Inneborden av arbetsanpassning enligt 2 kap 1 § Arbetsmiljolagen ar att arbets-
forhallanden ska anpassas till manniskors olika fysiska och psykiska forutsittning-
ar. Arbetsanpassning innebir enligt forarbetena dndringar i arbetsmiljon i fraga
om tekniska hjilpmedel, dndring 1 den fysiska arbetsmiljon, arbetsorganisationen,
arbetsfordelningen och arbetstiderna. I begreppet arbetsorganisation ingar lénefor-
mer som prestationslonesystem och arbetstidens forliggning i form av arbetspas-
sens lingd och fordelning eftersom utformningen av dessa kan utgora riskfaktorer
i arbetsmiljon (prop 1990/91:140, s 133). Enligt Arbetarskyddsstyrelsens foreskrif-
ter, dir 3 kap 3 § Arbetsmiljolagen preciserats (1994:01 § 12 och kommentaren,
s 12), ingar dven befattningsbyte (se ocksa SOU 1998:104, s 56).

Departementschefen konstaterar att det inte dr fraga om att varje uppgift ska
anpassas till olika forutsittningar hos varje individ. Det dr limpligare att 1 forsta
hand bereda arbetstagaren andra och limpligare uppgifter inom anstillningens
ram, men omplacering far inte genomforas av "bekvimlighetsskal”. Det finns en
grans for vad som kan krivas av arbetsgivaren men departementschefen menade
att mojligheterna att anpassa arbetsmiljon 6kat genom den tekniska utvecklingen.
Detta innebir ocksa att kraven pa arbetsgivarna okar (prop 1990/91:140, s 46 f).

Arbetsgivarens skyldigheter
Hur langt arbetsgivarens skyldighet stricker sig i friga om mer genomgripande
forindringar av exempelvis foretagets organisation ar inte helt klart. LO krivde
da reglerna om rehabilitering infordes att arbetsgivaren skulle kunna aliggas att
indra sin organisation pa det sitt som behovdes for att arbetstagarna skulle
kunna utfora arbetet for dennes rikning. Det skulle klart anges att arbetstagaren
star till arbetsgivarens forfogande och dirmed har ritt till 16n sa linge de atgir-
derna inte dr vidtagna. LO papekade att enligt de gillande reglerna (LAS) var
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arbetsgivaren bara skyldig att undersoka omplaceringsmojligheter inom ramen
for foretagets organisation och uppliggning av arbetet.

Departementschefen var inte beredd att ga sa langt. Hon betonade radande
praxis, det vill siga att arbetsgivaren i forsta hand ska undersoka mojligheterna
att omplacera arbetstagare inom anstillningens ram. [ andra hand ska mojlighe-
terna undersokas att erbjuda en “ny” anstillning och erbjuda arbetstagaren annat
arbete hos arbetsgivaren. Detta maste dock ske utan att nigon annan arbetstaga-
re fristills. En noggrann omplaceringsutredning ska goras men nagon skyldighet
att inritta nya befattningar finns inte (prop 1990/91:140, s 51 f).

I friga om vad som ir rimligt att kriva av arbetsgivaren siger departements-
chefen att en sidan bedémning bara kan goras efter en provning av omstindig-
heterna i det enskilda fallet ddr bada parters forhallande och forutsittningar vigs
in (prop 1990/91:140, s 52). Detta ir en tydlig avvigningsnorm som sikerligen
har bidragit till att det dr sa svart att bedoma vad arbetsgivaren ska gora. I for-
arbetena betonade departementschefen dock att de nya reglerna innebar 6kade
skyldigheter for arbetsgivaren att utveckla organisationen och skapa meningsfulla
och utvecklande arbeten, anpassa arbetet till enskilda arbetstagares forutsittning-
ar och genomfora rehabiliteringsinsatser. Enligt departementschefen paverkade
det utvidgade arbetsgivaransvaret ocksa arbetsgivarens omplaceringsskyldighet
och i forlingningen dven sakliggrundbedémningen. Hon uttalade sig dock inte
om hur, men att det innebar 6kade krav pa arbetsgivaren att vidta atgirder for
att den enskilde arbetstagaren skulle stirkas och forutsittningarna att arbeta dkas
(prop 1990/91:140, s 52).

Rehabiliteringsutredningen menade i sitt betinkande att arbetsgivarens arbets-
rattsliga ansvar bor 6verensstimma med vad som krivs enligt de forvaltningsritts-
liga reglerna (SOU 2006:107, s 245 f). En viktig punkt ir att arbetsgivaren endast dr
ansvarig for atgirder som vidtas 1 dennes verksamhet och 1 syfte att arbetstagaren
ska kunna fortsitta arbeta hos arbetsgivaren. Det dr exempelvis fraga om anpass-
ning av arbetsplats och arbetsuppgifter, hjilpmedel, arbetstrining, omplacering,
forindring av arbetsorganisation och arbetstider, med mera. I fraiga om ansvar for
utbildning menade Rehabiliteringsutredningen att ledning till vad som innefat-
tades 1 arbetsgivarens ansvar rimligen borde himtas fran férarbeten och praxis for
begreppet "tillrickliga kvalifikationer” i LAS. Arbetsgivaren ir saledes tvungen att
tala en upplirningstid motsvarande vad en nyanstilld far. Daremot skulle inte om-
skolning innefattas. Rehabiliteringsutredningen menade vidare 1 motsats till dldre
forarbeten (prop 1990/91:141, s 43) att det inte bor inga i arbetsgivarens ansvar att
hitta arbete at den sjuke arbetstagaren hos andra arbetsgivare. Syftet med arbetsgi-
varens atgirder skulle vara att arbetstagaren ska komma tillbaka till arbetsgivaren.

Ett av malen med rehabiliteringskedjan var att skynda pa processen. Genom
en lagindring har Forsakringskassan Overtagit arbetsgivarnas ansvar for genomfor-
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ande av rehabiliteringsutredningarna. De sniva tidsramarna arbetsgivarna hade att
ratta sig efter har tagits bort och ersatts av att Forsakringskassan enligt 22 kap 3 §
snarast ska klarldgga den enskildes rehabiliteringsbehov. Snarast kan vara ett nog sa
tinjbart begrepp. Eftersom arbetsgivarens skyldighet att omplacera arbetstagarna
efter 90 dagars sjukdom 4r mycket begrinsad kommer mycket av fokus att ligga
just pa vilka rittigheter arbetstagarna har i fraga om arbetsanpassning.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det ir mycket svart att ndrmare pre-
cisera vilka skyldigheter arbetsgivaren har i fraga om arbetsanpassning 1 ett enskilt
fall. Arbetstagaren har inte heller ndgon “ritt” till rehabilitering 1 den bemirkelsen
att arbetstagaren har ritt till skadestand pa grund av arbetsgivarens forsumlighet.
Arbetsmiljoverket som har tillsyn 6ver reglerna — och som gor detta bland annat
genom inspektioner - uttalar sig ytterligt sillan om enskilda fall, utan ser frimst till
hur arbetsgivaren fullgor sina skyldigheter pa arbetsplatsen i stort (ett undantag dr
AD 1997:115). De uttalar sig inte heller i termer av vad som ska goras utan uttryck-
er snarare att inte tillrickligt gjorts for att uppfylla forpliktelserna enligt reglerna.
Detta gor att det ar svart att faststilla ndgon praxis for hur reglerna ska tillimpas i
enskilda fall. Det ir otillfredsstillande att det 4r sa svart att nirmare precisera vad
som giller och osdkerheten gar framfor allt ut 6ver arbetstagarna.

Kopplingen mellan arbetsgivarens skyldigheter
och saklig grund enligt LAS

Efter inforandet av rehabiliteringsreglerna beaktar Arbetsdomstolen dessa vid sin
bedémning av huruvida saklig grund f6r uppsigning foreligger. Har arbetsgivaren
inte fullgjort sina skyldigheter enligt reglerna om rehabilitering och arbetsanpass-
ning foreligger inte saklig grund for uppsdgning. [ samband med bedomningen
ifall saklig grund for uppsigning foreligger har AD forsokt att precisera vad som
rimligen kan krivas av arbetsgivaren i friga om att bereda arbetstagaren annat
arbete hos sig. Domstolen konstaterade att arbetsgivarens omplaceringsskyldig-
het (enligt 7 § LAS ) har "visst samband” med arbetsgivarens skyldigheter enligt
arbetsmiljolagen och lagen om allmin forsikring (AD 1999:10, s 96). Enligt AD
kan det krivas viss omorganisation. Olika omstindigheter som arbetsplatsens
storlek (AD 1993:42) eller arbetstagarens egen medverkan (se bland annat AD
1993:96, 1997:39) paverkar beddmningen. Arbetsdomstolens syn pa arbetsgiva-
rens rehabiliteringsansvar maste sdttas in i sitt ssammanhang. Det dr inte hir fraga
om en beddmning enbart av innehallet i rehabiliteringsansvaret enligt arbets-
miljolagen i sig, utan bedomningen ingar som en del av beddmningen av saklig
grund. I det fallet dr arbetsgivarens aliggande omfattande och arbetsgivaren har
bevisbordan att allt gjorts for att anstédllningen ska kunna besta.

Det ir arbetsgivaren som ska visa att mojligheterna till arbetsanpassning och
rehabilitering 4r utredda pa samma sitt som vid omplacering (AD 1999:10), och
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att arbetsgivaren har gjort allt som dr skaligt for att anstillningen ska besta, till
exempel viss omorganisation eller omfoérdelning av arbetsuppgifter. Begreppet
omfordelning av arbetsuppgifier har AD borjat laborera med under inflytande av
reglerna om arbetsanpassning i arbetsmiljolagen.

I mélet AD 2001:92 ansag AD att det inte foreldg saklig grund for uppsigning
eftersom arbetsgivaren borde ha omorganiserat arbetet sa att en fastighetsskotare
med astma slapp trappstidning vilket utgjorde en tiondel av arbetsuppgifterna,
fyra timmar per vecka. AD:s skil var att stidarbetet var en relativt liten del av
arbetsuppgifterna och det da inte fanns nagot egentligt hinder mot férindringen
trots att arbetsgivaren anfort stidarbetet som relativt tungt och flera av de andra ar-
betstagarna salunda inte orkade med ytterligare stiduppgifter. Innan mojligheten
provats forelag inte saklig grund for uppsigning (se dven Lunning 2006, s 439 f).

AD har i andra fall ansett att en omfordelning av arbetsuppgifter inte far ske
pa ett sadant sitt att arbetskamraterna genom att tilldelas fler svara eller tyngre
arbetsuppgifter riskerar att komma till skada (AD 1993:42). Posten har i friga om
postsortering varit framgangsrik med att visa att det inte varit mojligt att plocka
ut “litta” arbetsuppgifter for rehabiliteringsfallen 1 det roterande arbetssystem
som finns for postsortering (AD 2006:57 och AD 2007:12).

[ arbetsgivarens ansvar ingar saledes att undersdka mojligheterna att ge arbets-
tagaren andra arbetsuppgifter inom anstillningen (en form av arbetsanpassning)
och att undersoka omplaceringsmojligheterna. AD har i sin praxis fastslagit att
arbetsgivaren inte utifran rehabiliteringsreglerna ar skyldig genomf6ra verksam-
hetsforindringar, vilka innebar en utvidgning av verksamheten genom nya upp-
gifter (AD 1993:42) eller omorganisation (AD 2006:83). Ar arbetstagaren sa sjuk
eller har en typ av skada att hon eller han inte ens efter avslutad rehabilitering
bedoms kunna fortsitta att arbeta hos arbetsgivaren har arbetsgivaren inte na-
gon rehabiliteringsskyldighet. Arbetsgivarens rehabilitering ska ha till syfte att
arbetstagaren kommer tillbaka till denne (AD 1993:42). Kan arbetstagaren inte
komma tillbaka kan det vara saklig grund for uppsigning trots pagaende sjukpe-
riod. Arbetsgivaren behover inte ens ordna arbetstrining genom att plocka thop
arbetsuppgifter till ett anpassat arbete som sedan inte finns om arbetstagaren
skulle tillfriskna (AD 2006:57).

Omplacering enligt lagen om allmén férsakring
i arbetsrattslig kontext
I 3 kap 7 § fjarde stycket lagen om allmin forsikring anvinds ordet omplacering
efter 90 dagars sjukskrivning. Ar det omfordelning av arbetsuppgifter eller ir
det omplacering i arbetsrittslig mening som avses? Fragestillningen ir relevant
eftersom en omfordelning av arbetsuppgifterna innebir att arbetsuppgifter tas
fran andra arbetstagare och inte behover vara lediga, medan en omplacering
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forutsitter att arbetsuppgifterna eller befattningen ir ledig och att ingen annan
ska flyttas. I forarbetena till sjukpenningreglerna talas om att det ska vara fraga
om lediga arbetsuppgifter (prop 2007/08:136, s 62). Dessa ska inte plockas fran
nagon annan. Detta tyder ju snarare pa att det ir en situation liknande ompla-
ceringsinstitutet som asyftas. Ordet arbetsuppgifter syftar pa omfordelning av
(vissa lediga) arbetsuppgifter in pa en hel omplacering.

Det sdgs ocksa att om det finns lediga arbetsuppgifter sa ska arbetsgivaren
inom ramen for sin rehabiliteringsskyldighet erbjuda den sjuke dessa arbetsupp-
gifter (prop 2007/08:136). Hir syftar lagstiftaren pa anpassning av arbetsuppgif-
terna enligt Arbetsmiljolagens regler. Ar det s stills inte krav pa att arbetsuppgif-
terna ska vara lediga, utan det dr friga om just en omfiordelning av arbetsuppgifter
mellan olika arbetstagare. Aven om forarbetena till nimnda sjukpenningregler
syftar pa lediga arbetsuppgifter, sa har ju arbetsgivaren ansvar for arbetsanpass-
ning oavsett om det handlar om ritten till sjukpenning eller inte.

Om Forsikringskassan begir det ska arbetstagaren limna ett utlatande fran
arbetsgivaren. Arbetsgivaren ir tvungen att limna upplysningarna (20 kap 9 §
lag om allmin forsakring). Arbetsgivarutlatandet utgor sedan ett underlag for
bedémningen om sjukpenning ska beviljas. Dir ska anges vilka mojligheter det
finns att ta tillvara den sjukes arbetsformaga (3 kap 8 § lag om allmin forsak-
ring). | forarbetena utvecklas detta (prop 2007/08:136, s 63): “Ett sadant utla-
tande bor innehalla uppgifter om vilka mojligheter som finns till omplacering
[min kursivering] hos arbetsgivaren. Det bor dven innehalla uppgifter om vilka
mojligheter till anpassning av arbetsplatsen som kan finnas. Den forsikrade och
arbetsgivaren bor ta fram utlatandet tillsammans”.

Mojligheterna till omplacering ska siledes anges i arbetsgivarutlitandet, men
nagon skyldighet for arbetsgivaren att genomfora en omplacering i detta lige kan
inte stipuleras i reglerna om sjukpenning. Kanske ska 3 kap 7 § lagen om allmin
forsakring forstas sa att om det finns ett ledigt arbete eller arbetsuppgifter som arbets-
tagaren klarar av, och om arbetsgivaren #ill ge dessa till den sjuke arbetstagaren s4 ska
inte sjukpenning utga. I forarbetena utgar lagstiftaren fran att arbetsgivaren inom
ramen for sin rehabiliteringsskyldighet ofta ska erbjuda lediga arbetsuppgifter (prop
2007/08:136, s 62). Reglerna ar dock vaga och oklara i det enskilda fallet, se ovan.
Regler utgor visserligen en begrinsning av arbetsledningsritten, men inte alls i en sa-
dan omfattning att exempelvis Forsikringskassan kan stélla krav pa att arbetsgivaren
ska omplacera en arbetstagare. Forsdkringskassan ska beddma huruvida sjukpenning
ska utga eller inte, utifran de forutsittningar som finns i deras underlag.

Ordet omplacering har i detta sammanhang inte samma inneboérd vad giller
arbetsgivarens skyldigheter, som den arbetsrittsliga termen har 1 7 § LAS. Dir
ar omplaceringsskyldigheten knuten till en uppsiagningssituation. Det dr kanske
fel dven har att tala om arbetsgivarens omplaceringsskyldighet, eftersom det bara
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foreligger en skyldighet att undersdka omplaceringsmojligheterna om arbetsgi-
varen vill genomféra en uppsiagning. Avstar arbetsgivaren fran detta finns inga
skyldigheter att genomf6ra en omplacering.

Ett annat problem kan vara att arbetsgivaren inte gor nagon sirskilt noggrann
undersokning av vilka lediga uppgifter som finns infor utfirdandet av arbetsgivar-
utlatandet. Nagon kontroll av arbetsgivarutlitandet och kvalitén pa arbetsgiva-
rens undersokning av lediga arbetsuppgifter gors inte av Forsdkringskassan. Det
skulle for 6vrigt vara mycket svart for dem att gora det eftersom de inte har den
nodvindiga insynen pa arbetsplatsen. Den enskildes fackliga organisation har
storre mojligheter under forutsittning att den enskilde medlemmen vint sig hit.
I forarbetena framhdvs de fackliga organisationernas viktiga uppgift att foretrida
enskilda medlemmar, men de har trots detta inte givits nagon sjilvstindig roll 1
lagstiftningen genom att exempelvis fd underrittelse da ett rehabiliteringsforfa-
rande inleds. Férhandlingsskyldighet foreligger enligt 11 och 13 §§ lag (1976:580)
om medbestimmande 1 arbetslivet (MBL) om det skulle bli friga om att gora
viktiga forindringar av anstéllningsvillkoren for en medlem. Skulle det vara sa
att arbetstagarsidan anser att det visst finns lediga arbetsuppgifter som arbetsgi-
varen forsummat att ta med i arbetsgivarutlatandet och som den enskilde borde
erbjudas, finns inte nagon egentlig sanktion att tillga sa linge arbetsgivaren upp-
fyllt kraven i lagen om allmin forsikring och limnat upplysningar. Det kan vara
tvistigt huruvida arbetstagaren har tillrickliga kvalifikationer for befattningen
och da uppger troligen inte arbetsgivaren denna befattning som tillganglig.

Skulle lediga arbetsuppgifter finnas pa arbetsplatsen uppstar andra problem.
Detta giller savil da arbetstagaren aspirerar pa mer kvalificerade arbetsuppgifter
in denne har i1 nulidget, som da det endast finns forhallandevis okvalificerade
arbetsuppgifter lediga.

Vem avgor om arbetstagaren har tillriickliga kvalifikationer for ett visst ledigt arbete? Det
finns stora risker for tvister om arbetstagaren eller dennes fackliga organisation anser
att arbetstagaren skulle klara ett ledigt arbete (eller lediga arbetsuppgifter) medan
arbetsgivaren beddmer att den enskilde inte har tillrickliga kvalifikationer for detta.

Fragan om en anstélld har tillrickliga kvalifikationer for ett visst arbete 1 sam-
band med omplacering enligt 7 och 22 §§ LAS ir ett vanligt tvisteimne och har
bedomts av Arbetsdomstolen 1 ett flertal fall. I den arbetsrittsliga kontexten ar det
arbetsgivaren som har bevisbordan for ett pastiende om att arbetstagaren saknar
tillrdckliga kvalifikationer. Bevisbordefordelningen grundas pa 7 § LAS och att det
ar arbetsgivaren som ska visa att det inte finns nagon mojlighet till omplacering for
att saklig grund for uppsdgning ska foreligga. Dessa lagrum ar emellertid inte inblan-
dade hir eftersom det inte dr friga om uppsigning. Da giller “vanliga” bevisregler,
det vill siga den som pastar nagot ska ocksa visa detta (hir arbetstagaren). Aven om
arbetstagaren skulle kunna styrka att han eller hon har tillrickliga kvalifikationer dr
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det inte sikert att arbetsgivaren vill placera arbetstagaren pa dessa arbetsuppgifter.

Arbetstagaren skulle eventuellt kunna driva en faststillelsetalan enligt 4 kap
6 § (1974:371) om rittegang 1 arbetstvister, huruvida denne har tillrickliga kva-
lifikationer for ett visst arbete (Eklund 2005, s 186 f). Fragan om arbetsgivaren
tillrackligt undersokt mojligheterna att ge arbetstagaren andra arbetsuppgifter
kan ocksa komma att prévas om arbetstagaren menar att denne star till arbetsgi-
varens forfogande, och dirmed har ritt till 16n (se nedan). Det blir da friga om
en fullgorelsetalan i stillet. Darfor kommer kanske inte fragan om arbetstagaren
kan driva denna typ av faststillelsetalan att fa sa stor praktisk betydelse.

Ett annat problem kan vara att det endast finns betydligt mindre kvalificerade
arbetsuppgifier lediga. Uppger arbetsgivaren 1 arbetsgivarutlatandet att det finns
lediga arbetsuppgifter, ska sjukpenning i fortsittningen inte beviljas om Forsik-
ringskassan bedomer att arbetstagaren klarar av dessa (se nedan). For att forsorja
sig accepterar arbetstagaren kanske de nya arbetsuppgifterna.

Fragan ir vad som hint i ett arbetsrittsligt perspektiv. Ar det friga om en till-
fillig omflyttning eller en bestaende omplacering? Svaret pa denna fraga beror
pa omstindigheterna i det enskilda fallet och pa vad parterna kommer 6verens
om da arbetsuppgifterna dndras. Det kan vara uppenbart att arbetstagaren inte
kommer tillbaka till sin ursprungliga tjdnst. Det dr da friga om omplacering
eller omreglering (beroende av hur ingripande forindring det ir fraga om) i ar-
betsrittslig mening. Det dr mer svarbedomt 1 fall sjukdomen ir av 6vergaende
art. Arbetstagaren kan utféra andra arbetsuppgifter under en tid, exempelvis 1
vintan pa operation. D4 operationen ir gjord med lyckat resultat vill arbets-
tagaren atervinda till sina ursprungliga arbetsuppgifter. Det dr oklart om den nu
friske arbetstagaren har “ratt” till sin ursprungliga befattning. Arbetsuppgifterna
innehas kanske av nagon annan, eller sa har omorganisationer gjorts. Just den
beskrivna situationen att arbetstagaren arbetat med annat under en tid har inte
provats, men diremot har AD ansett att det varit godtagbara skil att genomfora
en genomgripande omplacering av en arbetstagare dd denne atervinder efter en
tids sjukdom (AD 1993:34). Det ir intressant att AD beaktade de Gvriga arbets-
tagarnas intresse av att inte behova flytta pa sig.

Det kan saledes ha stor betydelse for den enskildes framtida yrkesliv vilka ar-
betsuppgifter arbetstagaren erbjuds och accepterar. Det kan bli friga om en perma-
nent forindring savil vad galler arbetsuppgifter, arbetstider som 16n. Lonen foljer
enligt huvudregeln befattningen och kan sinkas om arbetsuppgifterna dndras.

Forsakringskassans beddmning i ett arbetsrattsligt perspektiv
Ar det skiligt att kriva att en arbetstagare efter tre mianaders sjukdom ska utfora
arbetsuppgifter inom en helt annan del av foretaget eller inom ett helt annat
kollektivavtalsomrade?
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Forsikringskassan ska i sin bedomning av om sjukpenning ska beviljas utga fran
om det finns arbetsuppgifter hos arbetsgivaren som arbetstagaren ges mojligheter att
utfora (arbetsgivaren vill omplacera arbetstagaren eller ar skyldig att erbjuda arbets-
uppgifterna enligt Arbetsmiljolagens regler), och som arbetstagaren kan utfora (kla-
rar av med tanke pa bland annat sjukdomen). Nekar arbetstagaren att ta ett arbete
som denne rimligen bort acceptera ska inte sjukpenning beviljas (prop 2007/08:136,
s 61 f). Hir finns ett utrymme for Forsdkringskassan att gora en bedomning av det
individuella fallet. Inget talar i forarbetena for att de arbetsrittsliga principerna ska
beaktas vid 6vervigandena. Lotta Vahlne Westerhill foresprakar att handlidggaren
anldgger ett vidare perspektiv dn endast det rent medicinska. Arbetstagaren maste
ha lamplig utbildning, arbetet ska vara mojligt att utféra och dessutom maste ar-
betstagaren ha ett visst engagemang (Vahlne Westerhill 2008, s 243).

Har uppstar en intressant konflikt med de arbetsrittsliga reglerna. Enligt reg-
lerna om arbetsgivarens "omplaceringsritt” finns det inom arbetsritten ett skydd
for arbetstagaren som begrinsar denna typ av omplacering. Forindringar kan
inte goras 1 strid med anstillningsavtalet och dr det en genomgripande, besta-
ende forindring, krivs godtagbara skil. Det kan sjukdom i och for sig vara. Lite
annorlunda ir situationen om det ir fraga om en omplacering enligt 7 § LAS. Da
har arbetsgivaren en omfattande "omplaceringsskyldighet” och arbetstagaren far
acceptera relativt stora forsimringar, dven om det finns en grins da férindring-
arna kan vara sa stora att de inte ar skiliga.

En ”undre” grins antyds 1 AD 1995:50. En siljare som aterkom efter en tids
sjukdom placerades som stidare pa lagret, vilket han vigrade. Rittsfragan kom
dock inte att handla om huruvida omplaceringen var oskilig, utan om arbets-
tagaren 1 brist pa ett fackligt tolkningsforetride var skyldig att tillfalligt utfora det
anvisade arbetet. AD ansag att arbetstagaren inte skiljts fran sin anstillning da
denne beordrades till lagret.

Vanligen tar det lang tid, betydligt mer 4n 90 dagar, innan ett sjukdomsfall nar
den punkt da det ar fraga om saklig grund for uppsiagning och arbetsgivarens ompla-
ceringsskyldighet enligt 7 § LAS blir aktuell. En omplacering enligt 7 § LAS innebir
ocksa att arbetstagaren dr skyldig att acceptera storre forindringar an annars.

Hir syns tydligt hur det avtalade férhallandet (anstillningen) mellan tva par-
ter, arbetsgivare och arbetstagare, paverkas av en tredje aktor, Forsikringskassan.
Detta nya samspel mellan aktérerna innebir onekligen en forindring 1 praktiken
av det avtalade befattningsskyddet om inte Forsikringskassan och arbetsritten
har en samsyn pa frigan om vad som ir ett skiligt erbjudande. Det finns som
sagt inget i forarbetena som tyder pa att Forsakringskassan ska ta dessa arbets-
rttsliga hinsyn vid sin bedémning av ritten till sjukpenning.
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Fragor kring anstéllningens avslutande

Vad hinder med anstillningen om sjukpenning inte beviljas efter sjukdag 180
eftersom arbetstagaren bedoms ha arbetsformaga? Arbetsrittsligt hinder initi-
alt ingenting da sjukdom normalt inte ir saklig grund for uppsigning. Arbets-
givarens skyldigheter enligt rehabiliteringsreglerna i Arbetsmiljolagen kvarstar
oforindrade sa linge anstillningen bestar. Ett vakuum kan diremot uppsta for
arbetstagaren om denne inte kan utfora nagot for tillfillet ledigt arbete hos
arbetsgivaren eller om det inte finns nagra arbetsuppgifter att omfordela enligt
Arbetsmiljolagen. Aven i detta lige giller huvudregeln att ingen annan arbets-
tagare ska flyttas for att den sjuke ska kunna omplaceras.

Kan inte arbetstagaren utfora nagot arbete hos arbetsgivaren far denne ing-
en lon (se nedan). Samspelet mellan arbetsritten och arbetsloshetsforsikringen
blir ddrfor av intresse for arbetstagarens forsdrjning. Lagstiftarens tanke ir att
om arbetstagaren forvintas kunna forsorja sig genom arbete pa den reguljira
arbetsmarknaden ska ersittning fran arbetsloshetsforsdkringen utga, inte sjuk-
penning, tills arbetstagaren fatt annat arbete. Sa linge anstillningen bestar utgar
i normalfallet inte heller nagon ersittning fran arbetsloshetsforsikringen. Just
anstillningens bestand kan vara en nyckelfraga i detta sammanhang. En av mal-
sittningarna med sjukpenningreformen har varit att restarbetsformagan ska tas
tillvara och att det ar littare att fa en ny anstillning for den som befinner sig i
arbetsloshetsforsikringen in 1 sjukforsdkringen.

Beviljas inte sjukpenning for att arbetstagaren har en restarbetsférmaga som
tyvarr inte kan tas tillvara hos den nuvarande arbetsgivaren finns olika alternativ.
1) Skulle arbetstagaren hitta ett limpligt arbete hos annan arbetsgivare har ar-
betstagaren enligt en ny lag ritt till ledighet i 12 manader for att for prova arbetet
(lag 2008:565 om ritt till ledighet for att pa grund av sjukdom prova annat arbe-
te). Detta giller om den nya anstillningen paborjas mellan sjukdag 91 och 180.
2) Hittar den enskilde inget arbete kan denne siga upp sig pa grund av sjukdo-
men och far da ersittning fran arbetsloshetsforsikringen. Genom lagidndringar
har 6verstromningen till arbetsloshetsforsikringen underlittats. Den 1 januari
2009 infordes ett fortydligande 1 19 ¢ § forordning 1997:835 om arbetsloshets-
forsikring (SFS 2008:937). Det ska numera anses som en giltig anledning for
en arbetstagare att limna sin anstillning av hilsoskil. Arbetstagaren ska darfor
slippa den karenstid som annars giller. 3) Ett ytterligare alternativ ir att arbets-
tagaren beviljas tjanstledighet utan 16n fran ett arbete som denne av hilsoskal
inte klarar av. Arbetstagaren har da mojlighet att fa ersittning fran arbetsloshets-
forsdkringen (19 a § forordning 1997:835 om arbetsloshetsforsikring i sin lydelse
efter den 1 januari 2009, SFS 2008:937).

Lagstiftarens tanke dr att tjdnstledigheten ska kunna utnyttjas om det inte dr
helt sikert huruvida arbetstagarens arbetsformaga dr sa nedsatt att det foreligger
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saklig grund for uppsigning (prop 2007/08:136, s 73 f). Frigan ir om denna
tjdnstledighetsform kommer att utnyttjas. Arbetsgivaren kan lata bli att bevilja
tjanstledighet da detta inte dr nagon rittighet for arbetstagaren. Beviljas inte
tjanstledighet kan arbetstagaren tvingas siga upp sig for att fa sin forsorjning via
arbetsloshetsforsikringen. Arbetsgivaren véljer 4 andra sidan kanske att ge arbets-
tagaren tjanstledigt fOr att inte riskera en tvist huruvida arbetsférmaga och reha-
biliteringsmojligheter ér tillrickligt utredda om arbetstagaren kommer tillbaka
och vill ha 16n. Mojligheten till tjanstledighet kommer sdkerligen att diskuteras
mellan parterna pa arbetsmarknaden och om det ska regleras i kollektivavtal.

I sammanhanget kan det konstateras att arbetstagare som sigs upp pa grund
av sjukdom eller sjilva sdger upp sig inte far del av exempelvis Trygghetsradets
kompetens eftersom Trygghetsradet bara vinder sig till arbetstagare som sagts
upp pa grund av arbetsbrist. Det dr synd for de sjuka arbetstagarna skulle sikerli-
gen ha nytta av deras kunskap och stéd for att finna en ny framtid.

Beviljas inte sjukpenning av Forsikringskassan eller tjinstledighet av arbets-
givaren maste arbetstagaren kanske siga upp sig for att fa sin forsdrjning fran
arbetsloshetsforsikringen. Fraga dr om arbetstagarens egen uppsigning beror
pa arbetsgivarens agerande (hir: vanligen en friga om passivitet) och huruvida
den egna uppsigningen da jimstills med en uppsigning fran arbetsgivarens sida
(provocerad uppsigning). Detta har behandlats 1 ett mal dir en ldrare sade upp
sig efter en lang tid utan sjukpenning. AD riktade viss kritik mot arbetsgivarens
(kommunens) sitt att skota rehabiliteringen. De borde ha gjort mer och under-
sokt mojligheterna till omplacering. Direfter sade AD (AD 2008:106, s 6):

Kommunen har inte sagt upp B.N. pa grund av sjukdom och malet handlar
1 denna del inte om att domstolen ska bedéma om huruvida kommunen
vidtagit tillrickliga rehabiliteringsinsatser och om forutsittningarna for
uppsigning av personliga skil darmed forelegat. Ett stillningstagande i ett
sadant fall om att rehabiliteringsskyldigheten inte ir fullgjord likvil som
oklarheter 1 den fragan faller normalt tillbaka pa arbetsgivaren. Ifriga om
B.N:s eget frantridande ar att jamstilla med en uppsigning fran arbetsgi-
varen sida dr utgangspunkten for bedomningen en annan. Domstolen har
hir att bedoma om det ir visat att arbetsgivarens agerande eller brist pa age-
rande varit 1 strid med god sed pa arbetsmarknaden eller annars otillborligt.
Ett stillningstagande att kommunen inte fullgjort sin rehabiliteringsskyl-
dighet, det vill sdga dnnu inte vidtagit tillrickliga atgirder, innebir inte i sig
att kommunen dirmed kan anses ha agerat otillborligt dven om bristande
rehabiliteringsinsatser och framfor allt utebliven atergang till arbete haft
langtgadende effekter pa B.N:s ekonomiska situation.
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Utrymmet for arbetsgivaren att inte lastas for bristande aktivitet i fraga om re-
habilitering ser ut att vara betydligt storre om arbetstagaren sagt upp sig sjalv.
Arbetsgivarens brist pa agerande ska strida mot god sed eller pa annat sitt vara
otillborligt. Har kravs det mer patagliga brott mot moral och regler som arbets-
tagarsidan har att bevisa. Detta talar for att arbetsgivaren kanske hellre avvaktar
an siger upp arbetstagaren, dven om denne inte kan utféra arbete 1 nagon storre
omfattning, i alla fall sa linge inte arbetstagaren begir 16n.

Ratten till Ion
Skulle sjukpenningen dras in och arbetstagaren sta utan forsérning ligger det
ndra till hands att denne vinder sig till sin arbetsgivare. Vilken ritt har arbets-
tagaren till [6n?

Huvudregeln ir att en arbetstagare som star till arbetsgivarens forfogande har
ritt till 16n. Ar arbetstagaren sjuk eller skadad, si att denne inte kan utfora sitt
vanliga arbete, maste arbetsgivaren ta reda pa vad arbetstagaren efter en ompla-
cering kan gora i stillet. Aven mojligheterna till omfordelning av arbetsuppgifter
ska naturligtvis undersokas. Har inte detta gjorts dr det svart att avgora huruvida
arbetstagaren star till forfogande eller inte. Osidkerheten drabbar arbetsgivaren
som far betala 16n till det hela klarlagts.

Enligt AD:s praxis hittills (AD 2003:44 och 2006:90) har arbetsgivaren fatt
betala 16n eftersom det varit oklart vad arbetstagaren eventuellt kunnat utfora for
arbete. I de tva fallen grundade domstolen arbetstagarens ritt till 16n pa det fak-
tum att nagon rehabiliteringsutredning inte gjorts (trots att arbetsgivaren enligt
da gillande regler hade ansvar att gora en sadan) och att nagon omplaceringsut-
redning dirfor inte heller kunnat goras i syfte att undersoka vad arbetstagaren
hade for mojligheter att utfora arbete at arbetsgivaren. Arbetstagarens eventuella
arbetsformaga efter arbetsanpassning och stodatgirder hade inte utretts. AD an-
sag darfor att det fanns oklarheter i1 utredningen vilket gick ut dver arbetsgivaren
som inte fullgjort sin skyldighet att genomfora rehabiliteringsutredningen. AD
ansag att arbetstagaren stod till arbetsgivarens forfogande och att denne hade
ritt till 16n tills arbetsgivaren kunde visa nagot annat.

Ett problem som kan uppsta ir om en rehabiliteringsutredning inte ar fardig,
eller kanske inte ens paborjats, inom 180 dagar. Det ir oklart hur AD:s tidigare
praxis nu ska tolkas. Fragan ir om en arbetsgivare maste betala 16n i1 avvaktan
pa Forsakringskassans rehabiliteringsutredning, vars igangsittande arbetsgivaren
kanske endast marginellt kan paverka. Det kan dock vara tveksamt om Forsik-
ringskassan verkligen kan dra in sjukpenningen eftersom det inte kan bedémas
om arbetsformagan dr varaktigt nedsatt forrin den rehabilitering som rimligen
kan krivas har gjorts (Vahlne Westerhall 2008, s 245; hinvisningarna till prop
2002/03:89, s 46; SOU 2002:5, s 206 f).
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En arbetsgivare kan i och for sig starta en egen utredning innan Forsikrings-
kassan gjort sin. De dndrade reglerna ger tyvirr inte arbetsgivarna en lika tydlig roll
1 processen som tidigare (22 kap 3 och 5 §§ lag 1962:381 om allmin forsikring).
Det kan uppsta problem kring arbetsgivarens hantering av personuppgifter, efter-
som ett uttalat lagstod for denna hantering saknas. Den enskilde kanske mycket
hellre vill att Forsakringskassan ska skota utredningen och ger inte sitt samtycke till
att arbetsgivaren hanterar hilsoupplysningarna (se Westregard 2008).

Ar det ddremot utrett att arbetstagaren inte kan utfora nagot arbete som finns
ledigt hos arbetsgivaren sa foreligger inte nagon skyldighet att utbetala 16n, inte
ens under sa begrinsad tid som under uppsigningstiden.

[ AD 1996:125 stod arbetstagaren inte till arbetsgivarens forfogande. Det fanns
arbetsuppgifter i arbetsgivarens verksamhet som arbetstagaren klarade av att utfo-
ra, men som innehades av andra arbetstagare. AD konstaterade att frigan huruvida
en arbetstagare star till arbetsgivarens forfogande maste bedomas fran fall till fall.
Har arbetstagaren sagts upp pa grund av sjukdom menade AD att i normalfallet
kommer inte arbetstagaren heller att kunna sta till arbetsgivarens forfogande un-
der uppsigningstiden. Hade det funnits lediga arbetsuppgifter som arbetstagaren
kunde utfora skulle inte saklig grund for uppsigning forelegat, eftersom arbetsgi-
varen har en omplaceringsskyldighet enligt 7 § LAS. Situationen ir en annan om
arbetstagaren forst efter uppsigningen blivit sjuk, da kan det vara sa att det finns
lediga uppgifter som denne kan utféra under uppsigningstiden.

Har sjukpenningen dragits in viljer kanske arbetsgivaren att avvakta med att
vidta nagon atgird. Aterkommer arbetstagaren till arbetsplatsen och siger sig sta
till arbetsgivarens forfogande ar arbetsgivaren skyldig att betala ut 16n savida inte
arbetsgivaren kan visa att sa inte dr fallet. Arbetsgivaren maste visa att det inte
finns mojlighet att ge arbetstagaren nagra arbetsuppgifter. Detta innebir att savil
rehabiliteringsutredning som omplaceringsutredning maste vara gjorda. Star inte
arbetstagaren till arbetsgivarens forfogande foreligger troligen ocksa saklig grund
for uppsigning, vilket arbetsgivaren 1 sa fall kanske viljer att gora.

Tempot i konflikten hojs om arbetstagarsidan hivdar att det foreligger en ritts-
tvist om l6n enligt 35 § MBL. Eftersom detta lagrum har sa stor genomslagskraft vil-
jer arbetsgivarna troligen att fora faststillelsetalan om 16n, eventuellt 1 kombination
med en uppsigning, om forhandlingarna skulle stranda. Det ir inte sjdlvklart hir att
det dr en réttstvist om 16n, utan det kan snarare vara en tvist huruvida arbetstagaren
star till arbetsgivarens forfogande. Da ir det inte sdkert att 35 § MBL ir tillimplig.
En provning av detta far vi troligen inte se forrdn en arbetsgivare inte iakttagit de
sndva tidsramarna i 35 § MBL och da inte har nagot att forlora pa att vigra betala
den 16n facket begdr med motiveringen att 35 § MBL inte ér tillimplig.

Inom den kommunala sektorn utger arbetsgivaren 16n om sjukpenning
inte skulle beviljas enligt 3 kap 7 § lagen om allmin forsikring (§ 28 mom 9 1
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AB 08). Detta giller nu i 180 dagar men ursprungligen saknades tidsbegransning.
En komplikation for arbetstagaren dr att detta inte ir ersittning for forvarvsar-
bete varfér denna tidsperiod kan paverka arbetstagarens sjukpenninggrundande
inkomst (SGI) negativt, om perioden inte inrdknas.

I praktiken blir kanske det inte ovanligt att en arbetstagare som fatt sjukpen-
ningen indragen och har en viss restarbetsformaga, kommer tillbaka till arbets-
givaren och forsoker arbeta efter bista formaga trots sin sjukdom. Arbetstagaren
presterar da av naturliga skil betydligt mindre an normalt. I kunskaps- och tjdns-
tesamhillet kan det vara svart att méita hur mycket mindre prestationen ir. I det
hidr sammanhanget gar det inte alltid att mita prestationen 1 heltid och deltid. I
normalfallet kan inte arbetsgivarna begira arbetsforhetsintyg innan arbetstaga-
ren aterkommer efter sin sjukskrivning (i samband med nyanstéillning dr det
ddremot relativt vanligt att arbetsgivare begir arbetsforhetsintyg). En mojlighet
for arbetsgivarna att fa en uppfattning om arbetstagarens hilsotillstand ar att
triffa dverenskommelser 1 kollektivavtal om arbetsforhetsintyg fore aterkomsten.
I riksavtalet mellan Bankinstitutens Arbetsgivareorganisation (BAO) och Finans-
forbundet samt mellan BAO och JUSEK/CA/CF anges exempelvis att innan
tjdnstemannen trider i tjdnst sa ska ett arbetsforhetsintyg limnas.

Vilka arbetsrittsliga konsekvenser kan det fa om prestationen ir ligre pa
grund av sjukdomen 4n vad prestationen normalt bor vara? Denna situation far
arbetsrittsligt bedomas utifran regler 1 LAS. Beror nedsittningen 1 arbetsférmaga
pa sjukdom ar detta enligt huvudprincipen inte i sig saklig grund for uppsigning,
sa linge arbetstagaren utfor arbete av nagon betydelse at arbetsgivaren. Det ar
arbetsgivaren som har bevisbérdan och det stills hoga beviskrav pa arbetsgiva-
ren 1 friga om arbetstagarens bristande formaga i denna situation for att saklig
grund for uppsigning ska foreligga (Lunning 2006). Arbetsgivaren behover en
omfattande dokumentation, ofta under lang tid, for att visa hur arbetsgivaren
hanterat problemet. For en arbetstagare som under ling tid arbetat klanderfritt
men som pa grund av sjukdom inte lingre orkar halla sitt vanliga tempo kan det
sikert kinnas mycket ovirdigt att fa sin arbetsprestation ifragasatt vid atskilliga
avstimningsmoten. Problemet med den sjuke arbetstagarens produktivitet liggs
pa arbetsgivarens bord i stillet for att samhallet utger sjukpenning.

Ett viktigt mal for de nya sjukpenningreglerna har varit att arbetstagaren ska
komma tillbaka till arbetslivet. Lagstiftaren tycks ha utgatt fran att arbetstagaren
kan utfora en fullgod prestation da denne atervint. Skulle sa inte vara fallet star i
propositionen att arbetsgivaren kan ta initiativ och genomf6ra en "omreglering”
av anstillningen, vilket innebir att tjinstgoringsgraden sinks. AD har i och for
sig accepterat en sinkning av tjdnstgoringsgraden fran 80 till 50 procent som
skilig, da inget annat arbete fanns ledigt som arbetstagaren kunde utféra (AD
2006:11). Vigrar arbetstagaren att acceptera den ligre tjanstgoringsgraden kan
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denne enligt propositionen sigas upp (prop 2007/08:136, s 43).

En rittslig provning kan goras av en omreglering”, och 1 praktiken krivs da att
arbetsgivaren presterar omfattande bevisning eftersom det 1 sjilva verket ir fraga
om en uppsigning och erbjudande om ny anstéllning. Malmberg menar att en mer
korrekt term 4r "uppsigning for villkorsindring” (Malmberg 1997, s 324 f). Partiell
uppsigning av anstillningsavtalet ir inte mojlig (Malmberg 1997, s 325; Ronnmar
2004, s 263). En uppsigning av hela anstillningsavtalet i denna situation ir ocksa
tveksam eftersom arbetstagaren i dessa fall har en resterande arbetsformaga och kan
arbeta exempelvis 50 eller 75 procent av en full prestation (AD 1996:115). En i sig
lag arbetsprestation ar inte saklig grund f6r uppsigning om det beror pa sjukdom,
sa linge inte alla mojligheter 1 friga om rehabilitering 4r utredda (AD 1998:57).

Parterna kan enas om nya villkor. Fér den enskilde innebir emellertid en
sinkning av tjdnstgoringsgraden ocksd en sinkning av framtida ersittning fran
arbetsloshetsforsikringen och sjukpenning vid en eventuell ny sjukskrivning.

Sammanfattningsvis har arbetsgivarna numera ett starkt intresse av att ett sjuk-
fall inte ar outrett om sjukpenningen skulle dras in. I sa fall riskerar arbetsgivarna
att fa betala ut 16n tills rehabiliteringsutredningarna ir firdiga, eller atminstone
tills det star klart att arbetstagaren inte kan utfora nagot arbete at arbetsgivaren.
Skulle det bli fraiga om en omreglering av anstillningsavtalet och sinkning av
tjdnstgoringsgraden krivs ocksa omfattande utredning fran arbetsgivarens sida.

Avslutande synpunkter

Det framgar ovan hur férindringar i reglerna om sjukpenning far arbetsrittsliga
konsekvenser som paverkar parterna i anstillningsavtalet. Det som kanske blir
tydligast dr hur de forvaltningsrittsliga reglerna om sjukpenning indirekt kan
styra arbetstagaren att siga upp sig for att kunna fa ersittning fran arbetslos-
hetsforsikringen och klara sin forsérjning. Den paverkan som den ekonomiska
makten i det allmidnna forsikringssystemet ger samhillet som aktor dven i arbets-
relationer ska inte underskattas.

Synen pa sjukforsikring just som en forsikring och inte som ett bidrag paverkar
naturligtvis utformningen av densamma (SOU 2006:86, s 66 f). Vad som hint i
och med de nya sjukpenningreglerna ir att staten har forandrat *forsikringsvillko-
ren” for sjukforsikringen. De har fatt snivare tidsramar och mer tydlig malgrupp.
Risken att en arbetstagare hamnar 1 *fel” forsikring dr storst om det finns bade ar-
betsmarknadsproblem och hilsoproblem (SOU 2006:86, s 109). Fore dndringarna
rickte det vanligen for att fa sjukpenning att den enskilde inte kunde utfora sitr
arbete. Sjukforsikringen inneholl pa det sittet ett “befattningsskydd”. Syftet med
de nya reglerna ir snarare att arbetstagare ska fa en tids omstillning med sjukpen-
ning 4n att bevara radande forhallande (SOU 2006:86, s 100).
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Reglerna i LAS om saklig grund tillsammans med en sjukpenning utan bortre
grans har lett till att sjuka arbetstagare kunnat ha kvar sin anstillning under mycket
lang tid. Arbetsgivarna hade inga egentliga kostnader for dessa personer. Anstill-
ningarna bestod och arbetstagarna fick sin férsorjning via sjukforsikringssystemet.
Vid sjukloneavgiftens inférande och fram till att den avskaffades fick arbetsgivarna
plotsligt betydande kostnader for sjuka arbetstagare som inte befann sig i rehabi-
literingsatgirder. Arbetsgivarnas intresse att avsluta anstillningarna var uppenbar.
I méanga fall tvekade nog arbetsgivarna trots kostnaderna att siga upp sjuka ar-
betstagare, frimst for att hoga beviskrav stilldes pa omplaceringsutredningar och
rehabiliteringsinsatser. Arbetsgivarnas tvekan kvarstar sikerligen ocksa idag.

En indragen sjukpenning kan fa olika effekter. Ett scenario dr att arbetstaga-
rens akuta forsorjningsbehov kommer att paskynda processen genom att sjuka
arbetstagare blir mer eller mindre tvungna att sdga upp sig. Detta innebir i vart
fall initialt att tillstromningen till arbetsloshetsforsakringen okar precis som lag-
stiftarens avsikt varit.

Ett annat scenario om sjukpenningen dras in ir att arbetstagaren atervinder
till sin arbetsgivare och borjar arbeta igen. Ur forvaltningsrittslig synpunkt be-
traktas detta nog som en “lyckad” hantering av drendet. Malet &r ju att restar-
betsformagan ska tas tillvara. For bade arbetsgivare och arbetstagare kan denna
?lyckade” hantering ha sina sidor. Atervinder en arbetstagare som endast har
begrinsad men svardefinierad restarbetsformaga till en heltidstjanst far detta
konsekvenser pa arbetsplatsen. Det kan innebdra att fler personer maste anstallas
eller att den 6vriga personalen utsitts for hogre arbetsbelastning.

De principiellt olika synsitten inom forvaltningsritten och civilritten blir
tydliga. Inom arbetsritten bestar anstillningen sa linge arbetstagaren kan utfora
arbete av nagon betydelse och eventuell restarbetsformaga utnyttjas inte alltid.
Inom sjukforsikringssystemet betonas vikten av att all eventuell restarbetsforma-
ga utnyttjas till individens forsérjning, oavsett om det d4r med de arbetsuppgifter
arbetstagaren anstilldes for eller om det maste ske hos en annan arbetsgivare.
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