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Abstract

The Swedish labour market today is very intense. Different factors such as making
organisations more efficient, scepticism against employ new co-workers and high level of
unemployment has resulted in an increased competition among occupations. Accordingly, the
prolonged numbers of sick-listed employees has negative consequences. It can result in
human suffering caused by personal experiences for example feelings of anxiety and social
isolation due to the loss of usual social life activities in the workplace. High figures of absent
due to sickness generate high costs for the Swedish state. During the period 1997- 2003 the
expenses of sickness benefit augmented from 13, 9 to 44, 6 milliard SEK. The measures for
increased health in the working life are going on a broad front, partly against the background
of the Swedish government’s, from 2001, package of measures, which consists of 11 items.
Lag (2004:1237) om sérskild sjukforsdkringsavgift was adopted in 2005 as part of the
Swedish governments effort to decrease the absent of sickness. The act brings a responsibility
of co-financing for the employer comprising 15 percent of the expenses of sickness benefit for
employees which draw full sickness benefit according to lag (1962:381) om allmén
forsdkring. The purpose of this report is to investigate lag (2004:1237) om sdrskild
sjukforsdkringsavgift’s effect on a person with a functional disability possibilities to receive
employment and in a more general sense, study the legal situation concerning rights and
protection of persons with disabilities at the working procedure. The purpose will be fulfilled
by studies of Swedish law, doctrine, among with cases processed partly by the Swedish labour
court, partly by the European Court of Justice. The investigation will be presented from an
individual perspective and in the context individual refers to a job seeker with a functional

disability.

Key words: co-financing, functional disability, employment, recruiting, job seeker, medical

check-up, discrimination.



Sammanfattning

Arbetsmarknaden ér idag anstrdngd. Faktorer sisom effektivisering av organisationer, skepsis
mot att nyanstdlla samt hog arbetsloshet medfor att konkurrensen om arbetena har okat.
Dirtill ar sjukskrivningstalet hogt. Langvarig sjukskrivning kan medfora ménskligt lidande
bland annat pd grund av att individen kan uppleva kénslor av utanforskap samt otrygghet som
ett resultat av att denne gér miste om den gemenskap som vanligtvis aterfinns pa
arbetsplatsen. Hog sjukfranvaro genererar samtidigt hoga kostnader for den statliga kassan.
Under perioden 1997 till 2003 6kade utgifterna for sjukpenning fran 13,9 till 44,6 miljarder
kronor. Atgirder for att 6ka hélsan i arbetslivet pagér pa bred front bland annat mot bakgrund
av regeringens &tgiardsprogram i1 11 punkter fran 2001. Lag (2004:1237) om sérskild
sjukforsdkringsavgift trddde ikraft ar 2005 som ett led 1 regeringens arbete mot minskad
sjukfranvaro. Lagen medfor ett medfinansieringsansvar for arbetsgivaren omfattande 15
procent av sjukpenningkostnaderna for anstéllda som uppbdr hel sjukpenning enligt lag
(1962:381) om allmén forsidkring. Denna uppsats syftar till att undersoka lag (2004:1237) om
sarskild  sjukforsdkringsavgifts inverkan pd funktionshindrades mojlighet att erhdlla
anstdllning samt 1 vidare mening utreda rdttsliget vad gdller funktionshindrades rdttigheter
och skydd vid anstdllningsforfarandet. Syftet kommer att uppfyllas genom studier av svensk
ritt, doktrin samt mél handlagda dels av svenska Arbetsdomstolen dels av EG-domstolen.
Undersokningen kommer att utforas ur ett individperspektiv och med individ avses i

sammanhanget arbetssokande med funktionshinder.

Nyckelord: medfinansiering, hogriskskydd, funktionshinder, anstdllning, rekrytering,

upplysningsplikt, arbetssokande, hilsotest, diskriminering
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1 Inledning

Den svenska arbetsmarknaden dr idag svag men blir langsamt starkare. Arbetslosheten ar
dock fortfarande hog. 5,5 procent av den totala arbetskraften, eller drygt 263 000 personer,
var 1 slutet av augusti ar 2005 inskrivna som arbetslosa vid landets arbetsformedlingar. Detta
innebér en 6kning med nirmare 12 000 personer jamfort med augusti ar 2004." Konjunkturen
i flertalet branscher har linge varit vacklande. Manga foretag har ddrmed under en lang tid
varit forsiktiga med att nyanstdlla. Detta tillsammans med faktorer som effektivisering av
organisationer samt hog arbetsloshet medfor att konkurrensen om arbetstillfallena har okat.
De individer som befinner sig pa troskeln till ett nytt arbete hamnar saledes i en mycket utsatt

position.

Sedan 1990-talet har arbetslivet praglats av dkade krav dir acceptansen har minskat mot de
arbetstagare som inte presterar maximalt.” Samtidigt 4r grinsen mellan arbetsliv och privatliv
idag otydlig vilket till stor del kan bero pa att flertalet arbetsuppgifter numera ar av mer
komplex natur dn traditionellt, mer handfast arbete och didrmed svérare att koppla frén vid
dagens slut.’ Kraven pa arbetstagaren har saledes okat och s har dven sjukfrdnvaron. Antalet
sjukfranvarande har varierat kraftigt de senaste 15 aren.* Mellan 1997 och 2003 fordubblades
landets totala sjukfranvaro. Under denna period dkade till f61jd dérav de statliga utgifterna for
sjukpenning fran 13,9 till 44,6 miljarder kronor.” Aven om sjukfrinvaron den senaste tiden
har tenderat att minska® #r statistiken likvl alarmerande. Langvarig sjukskrivning kan,
forutom stora kostnader, dven medfora ménskligt lidande. Utdragen sjukfranvaro kan bidra till
att den sjukskrivne, forutom sina fysiska eller psykiska besvir, dessutom gir miste om det

sociala livet pa arbetsplatsen med &tfoljande kénslor av utanforskap och otrygghet.’

Atgiirder for att 6ka hilsan i arbetslivet pagér pi bred front bland annat mot bakgrund av
regeringens beslutade atgérdsprogram i 11 punkter fran 2001.° Malsittningen med

programmet dr att &stadkomma en bredare samsyn 1 strdvandet mot att halvera

! http://www.ams.se/RDFS.asp?A=61395&L=32472.

2 http://www.arbetslivsinstitutet.se/stess/psykohalsa.asp.

3 http://www.arbetslivsinstitutet.se/stress/granslost.asp.

4 http://www.scb.se/templates/tableOrChart 23348.asp,

http://www.scb.se/statistik/ AM/AMO0201/2005K02/AM0201 2005K02 SM_ AM63SMO0503.pdf .
> Prop. 2004/05:21 s. 32.

® http://www.scb.se/templates/tableOrChart 23348.asp,

http://www.scb.se/statistik/ AM/AMO0201/2005K02/AM0201 2005K02 SM AM63SMO0503.pdf .
7 Prop. 2004/05:21 s. 32.

¥ Prop. 2001/02:1, utg. Omr. 10, avsnitt 2.6.2, s 21.




sjukskrivningarna till ar 2008.° Som ett led i regeringens arbete mot minskad sjukfranvaro
tradde lag (2004:1237) om sérskild sjukforsdkringsavgift ikraft ar 2005. Lagen medfor ett
medfinansieringsansvar for arbetsgivaren omfattande 15 procent av sjukpenningkostnaderna

for anstillda som uppbir hel sjukpenning enligt lag (1962:381) om allmén forsikring (AFL)."

Stark kritik frdn oppositionen har riktats mot de nya bestimmelserna. Flertalet befarar 6kad
selektering vid rekryteringsprocessen och fordjupad segregation pa arbetsmarknaden. De
anser bland annat att arbetsgivarens utdkade ansvar for kostnaden av sjukfranvaron kommer
att gora det dnnu svarare for handikappade och kroniskt sjuka att ta sig in pa

arbetsmarknaden. !

Mot bakgrund av foregéende har vi valt att i uppsatsen behandla funktionshindrades situation
vid anstdllningsforfarandet. Funktionshindrade utgdr en sérskilt utsatt grupp pa dagens
anstrangda arbetsmarknad. De riskerar 1 hogre grad én andra att utestidngas fran arbeten och
forutséttningarna for denna grupp blir darfor speciellt intressant att utreda. Foretrddelsevis
kommer lag om sirskild sjukforsidkringsavgift att belysas. Vi befarar, utifran den forforstaelse
vi besitter samt den information vi tagit del av genom samhéllsdebatten betrdffande lag om
sarskild sjukforsdkringsavgift, att en mdjlig utveckling inom omradet &r 6kad selektering vid
anstéllningsforfarandet i synnerhet av personer med funktionshinder. Detta pa grund av att

arbetsgivaren far ett utokat ansvar for kostnader vad géller den anstélldes sjukfranvaro.

1.1 Syfte och frigestillning

Syftet med foreliggande uppsats &ar att undersoka lag (2004:1237) om sdrskild
sjukforsdkringsavgifts inverkan pd funktionshindrades méjlighet att erhdlla anstdllning samt i
vidare mening utreda rdttsliget vad giller funktionshindrades rdttigheter och skydd vid

anstdllningsforfarandet.

Genom studier av svensk rétt, doktrin samt utarbetad praxis dels av svenska Arbetsdomstolen
dels av EG-domstolen kommer syftet att uppfyllas. Undersokningen kommer att utforas ur ett
individperspektiv och med individ avses i sammanhanget arbetssokande med funktionshinder.

Vi dmnar 1 huvudsak fokusera pé géllande svensk rdtt men kommer dven i utvalda delar

? Prop. 2002/03:1, utg. Omr. 10, avsnitt 2.3, s. 8.

' Se lag (2004:1237) om sirskild sjukforsikringsavgift.

"' M. Bjorklund, Kritiserat sjukpenningsforslag klubbat,
http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=352779 , 2004. P. Wolodarski, Sveket mot de
sjuka http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=352400 , 2004.




behandla tidigare stipulationer. Vér avsikt med att i vissa avsnitt presentera tidigare
bestdimmelser dr att ge ldsaren kunskap om de fordndringar som vidtagits och sdledes en 6kad

forstaelse for omradet.

Mot bakgrund av foregaende kan problemstéllningen sammanfattas i fyra huvudfragor:
- Vilka konsekvenser far tillimpningen av lag (2004:1237) om sdrskild
sjukforsdkringsavgift for arbetssokande med funktionshinder i en

rekryteringssituation?

- Aligger det arbetssckande med funktionshinder att vid anstillningsforfarandet upplysa

arbetsgivaren om sitt handikapp?

- I vilken utstrdckning har arbetsgivaren méjlighet att utfora hdlsotester pd

arbetssokanden?

- Vilket skydd erhdller arbetssokande med funktionshinder i de fall arbetsgivaren blir/dr

medveten om dennes handikapp?

1.2 Avgriansningar

For att formedla ovanstdende syfte kommer lag (2004:1237) om sirskild sjukforsékringsavgift
samt lag (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder
att presenteras. Studien inriktas enbart pad funktionshindrades situation vid
anstdllningsforfarandet vilket medfor att grundliggande delar av den lagstiftning som
behandlas inte inkluderas i uppsatsen. Var intention ar sdledes inte att pd nagot sétt ge en
uttdommande presentation av de bada lagarna. Foljaktligen fokuseras de avsnitt av den
juridiska regleringen som &r av storst relevans for arbetssokande med funktionshinder. Vi
dmnar dirtill endast undersoka rekryteringssituationen pa den privata delen av
arbetsmarknaden och kommer séledes inte berdra specifika foreteelser inom den offentliga

sektorn.

Var avsikt dr att i1 kapitel tre utreda arbetssokandes respektive arbetsgivarens rittigheter och
skyldigheter vid rekryteringsprocessen. Vi kommer dock endast i detta avsnitt att belysa
arbetsgivarens fria antagningsritt, arbetsgivarens mdjligheter att pd arbetssokande vidta
hélsotest samt arbetssokandes upplysningsplikt. Vi gor foljaktligen inget ansprak pé att i detta
kapitel vara uttdmmande utan dr vdl medvetna om att det inom omradet finns ytterligare

dmnen som kan behandlas, sdsom utlimnade av journaler samt mojligheten for arbetsgivaren



att vidta gentest. Emellertid véljer vi att endast presentera de tre ovan ndmnda, dels med
beaktande av studiens omfattning, dels pd grund av omradenas betydelse for arbetssokande

med funktionshinder.

1.3 Metod och Killor

Vi har valt att 1 uppsatsen anvénda oss av sedvanlig rittsdogmatisk metod. Metoden har sin
utgdngspunkt i de befintliga rattskillorna och gar ut pé att faststélla vilka réttsregler som finns
eller som bor upprittas av lagstiftaren samt precisera hur dessa ndrmare skall tolkas och

tillimpas. '*

Arbetssittet ger foljaktligen insikt 1 hur réttsreglerna praktiseras och om
regleringen dr att anse som tillfredstéllande. Rattsdogmatikern anvénder sig av en metod som
delvis liknar den metod som anvédnds i den praktiska juridiken. En skillnad &r dock att
riattsdogmatikern uttalar sig mer allmédnt dn en praktisk jurist och inte dr lika inriktad pa
konkreta fall. Istdllet for att anvdnda sig av konkreta fall laborerar rittsdogmatikern med

flertalet exempel pa verkliga och tinkbara situationer.'

Vi dmnar att i uppsatsen studera funktionshindrades situation vid anstillningsforfarandet. De
rittskéllor vi viljer att anvidnda oss av dr frimst primérkéllor, ndrmare bestdmt forarbeten,
lagtexter samt rittspraxis. Emellertid kommer vi dven att begagna sekundérkéllor, sdsom
doktrin, som &r av relevans for de omraden vi behandlar. Benimningen doktrin betecknar
framforallt den rattsdogmatiska litteraturen, vilken systematiserar och tolkar géllande ritt.
Den huvudsakliga uppgiften for systematiseringen och tolkningen som genomfors i doktrinen
bestar i att framstdlla den géllande réttsordningen som ett sammanhingande system av
normer."* Doktrin som rittskilla har inte lika hog dignitet som lag, forarbeten och
rittspraxis.'> Trots detta anser vi att doktrin &r en mycket viktig del i den rittsdogmatiska
metoden och kommer dérfor att till stor del anvdnda oss av denna typ av rattskdlla. Att
underkénna doktrinen som réttskélla skulle enligt professor Alexander Peczenik dventyra den

pa rationaliteten uppbyggda rittsstaten.'®

Utover rittskéllorna finns informations- och kunskapskdllor som ger information om
rittskéllorna samt om réttsreglernas innebord. Dessa kan inhdmtas frén lagar, forarbeten och

andra réttskéllor men kan dven erhdllas frdn massmedia, réttssociologiska undersékningar

"2 B. Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 2001, s. 38.

BA. Peczenik, Juridisk argumentation- en ldrobok i allmén réttslara, 1995, s. 132.
A Peczenik, Juridisk argumentation- en ldrobok i allmén réttslara, 1995, s. 172.
"> B. Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 2001, s. 113.

16 A. Peczenik, Juridisk argumentation- en ldrobok i allmén réttslara, 1995, s. 172.



eller olika typer av expertutlitanden. Vérdet av informationskéllan ar sérskilt stort da
informationen kommer frdn en person som har ett uppdrag inom lagstiftningsapparaten,

exempelvis som sakkunnig.'’

For att klargdra hur reglerna om sarskilt hogriskskydd tillimpas, har vi dven valt att gora en
personlig intervju med en handldggare pd Forsidkringskassan i Bjuv. Vi ser informationen som
framkom 1 intervjun med handliggaren som en information- och kunskapskalla. Vid intervjun
anvindes samhéllsvetenskaplig kvalitativ metod. Eftersom generalisering i statistisk avseende
inte dr ett mal for den kvalitativa forskningen &dr det inte nodvéndigt eller ens beréttigat att
efterstrava detta vid anvindning av kvalitativ metod. Ett icke-sannolikhetsurval ldmpar sig
ddarmed bést for kvalitativa intervjuer och en av de vanligaste formerna av detta &r ett
maélinriktat urval. Det malinriktade urvalet baseras pd antagandet att man Onskar upptécka,
forsta samt fa insikt om omradet som studeras. Man maste saledes gora sitt urval pa ett sétt
som resulterar i att man genom intervjun lir sig s mycket som mojligt.'® Att vi endast valt ut
en handldggare fran Forsdkringskassan som vi genomfort en intervju med och att urvalet for
intervjun i och med detta brister i representativitet dr sdledes inget problem. Syftet med
intervjun &r inte att handldggaren ska representera ovriga handldggare, utan intervjupersonen
har sérskilt valts ut pad grund av hennes specialkunskaper i tillimpningen av sirskilt

hogriskskydd.

Vid intervjutillfillet anvinder vi oss av halvstrukturerad intervju med Oppna fragor. I en
halvstrukturerad intervju har man i forvig bestdmt vilka &mnesomraden som ska behandlas
under intervjun samt vilken information man efterstravar. Emellertid har inte ordningsfoljden
pa omradena samt frdgornas exakta formulering bestdmts i forvdg. Den halvstrukturerade
intervjun har valts pd grund av att den forhoppningsvis ger intervjupersonen kinslan av ett
samtal snarare 4n en ren utfragning. Oppna frigor anviinds under intervjun dé en av fordelarna
med denna typ av fragor dr att intervjuaren inte styr eller begransar intervjupersonen till
bestdimda svar och att man pd detta sitt istéllet ger utrymme for intervjupersonen att ge ett

utforligt och mer nyanserat svar.'

7 A. Peczenik, Juridisk argumentation- en ldrobok i allmén réttslara, 1995, s. 144.
'8 S.B. Merriam, Fallstudien som forskningsmetod, 1994, s. 61.
¥ B. Anderson, Som man fragar far man svar, 1994, s. 73.



1.4 Disposition

Varje kapitel avhandlar ett for studien relevant omrade och avslutas med en sammanfattande
analys, vilka samtliga utvecklas i den avslutande diskussionen i kapitel fem. I uppsatsens
andra kapitel kommer lag om sdrskild sjukforsdkringsavgift att behandlas deskriptivt.
Inledningsvis beskrivs 1 korthet tidigare bestimmelser pad omradet for att klargdra
terminologin inom sjukforsékringssystemet. Direfter ges en kortfattad presentation av lagens
praktiska innebdrd och arbetsgivarens medfinansieringsansvar for sjukpenningkostnaderna,
varefter vi mer explicit redogor for undantaget sérskilt hdgriskskydd II som ér av relevans for
personer med funktionshinder. Kapitlet avslutas genom en redovisning av den praktiska
tillimpningen av sérskilt hogriskskydd. Efter en kort presentation av arbetsgivarens fria
antagningsritt behandlas i kapitel tre arbetssokandes upplysningsplikt samt arbetsgivarens
mojlighet att pa arbetssokande utfora hélsotester. Réttsfall, dels frdn svenska Arbetsdomstolen
dels fran EG-domstolen, presenteras for att klargdra arbetssokandes skyldighet att vid
ingdendet av en anstéllning upplysa arbetsgivaren angdende omstdndigheter som berdr den
egna personen. Betriffande hilsotester ges forst en allmdn redovisning av
undersdkningsformen varefter regleringen samt utarbetad praxis pa omradet belyses. I fjarde
kapitlet foljer en presentation av lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av
funktionshinder. Sarskilt behandlas lagens personkrets samt arbetsgivares skyldighet att vidta
skiliga stod- och anpassningsatgirder. De tva diskrimineringsforbuden direkt- samt indirekt
diskriminering belyses endast mycket kort. Dartill presenteras lagens forhéllande till EG-
ratten samt mal handlagda av Arbetsdomstolen. Uppsatsens femte kapitel bestdr av en
sammanfattande analys didr de inledande fragestéllningarna besvaras. I denna del fors en
diskussion av resonerande karaktdr vari vara tankar och é&sikter ges uttryck. Uppsatsen

avslutas genom kapitel sex dér avslutande kommentar samt 6vergripande slutsats redogdrs.



2 Lag om sirskild sjukforsakringsavgift

Den 1 januari ar 2005 infordes lag (2004:1237) om sidrskild sjukforsidkringsavgift (SSAL).
Lagen medfor ett medfinansieringsansvar for arbetsgivaren omfattande 15 procent av
sjukpenningkostnaderna for anstillda som uppbér hel sjukpenning enligt lag (1962:381) om
allmin forsiakring (AFL).*

2.1 Tidigare bestammelser

Nér man diskuterar arbetstagarens rétt till ersittning vid sjukdom har det frimst, fram till
januari ar 2005, varit tva lagar som varit av betydelse, dels Lag (1991:1047) om sjuklon
(SjLL) som inrymmer bestimmelser betrdffande sjuklon, dels AFL som reglerar omradet

sjukpenning.

SJLL innebér att arbetsgivaren dr betalningsskyldig for sjuklén gentemot arbetstagaren under
en viss sjukperiod, i lagstiftningen kallad sjukloneperioden.”' Sjukloneperioden omfattar i
dagsliget “den forsta dag arbetstagarens arbetsforméga ér nedsatt pa grund av sjukdom och de
dirpa foljande tretton kalenderdagarna”.*> Den forsta sjukdagen i varje sjukloneperiod frantas
dock arbetstagaren mojligheten att erhalla sjuklon, denna dag kallas karensdag.® Alltsedan ar
1992, di lagen infordes, har arbetsgivaren sédledes haft ett civilrdttsligt ansvar gentemot
arbetstagaren genom att betala dennes sjuklon under sjukloneperioden. Perioden har under
aren varierat i tid men arbetsgivarens betalningsansvar har dock varaktigt begrénsats till att
gilla endast denna period och sédledes inte berort perioden for sjukpenning, den sé kallade
sjukpenningperioden.** Sjukpenningperioden i sin tur inleds di franvaron fortgar utéver
sjukloneperioden. Istdllet for sjuklon erhdller arbetstagaren under denna tid s& kallad

sjukpenning. Kostnaden for sjukpenningperioden har fram till januari 2005 enbart uppburits

av samhillet och administrerats av Forsikringskassan.”

** Se lag (2004:1237) om sirskild sjukforsakringsavgift.

21 A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 10 £,
*2Se 7 § SJLL.

> A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 24 f.

** Prop. 2004/05:21, s. 30 f.

** Forsikringskassan, Information fran forsikringskassan, Sjukpenning, 2005.
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Som ett led i regeringens arbete mot minskad sjukfranvaro®® presenterades dock hésten 2004
ett forslag betriffande partiellt sjukpenningsansvar, genom proposition benimnd Drivkrafter
for minskad sjukfrdanvaro®’. Med partiellt sjukpenningsansvar avses ett ansvar for
arbetsgivaren att medfinansiera sjukpenningkostnaderna. Trots stark kritik frdn savil
oppositionspartierna som néringslivet fick forslaget gehdr och utmynnade slutligen i lag

(2004:1237) om sirskild sjukforsakringsavgift som triadde i kraft den 1 januari 2005.>*

2.2 Praktisk innebord av lag om sérskild sjukforsikringsavgift

SSAL medfor att den tidigare gillande indelningen mellan ett arbetsgivaransvar for
sjukloneperioden och ett samhéllsansvar for sjukpenningen, har fringéatts. I de nya reglerna
stipuleras ett ansvar for arbetsgivaren att dven efter sjukloneperiodens slut betala for de
arbetstagare som ar sjukskrivna pd heltid, ett sa kallat medfinansieringsansvar. Arbetsgivaren
blir saledes medfinansidr for de anstilldas sjukpenning genom att betala en sdrskild
sjukforsdkringsavgift. Avgiften bestar i 15 procent av sjukpenningkostnaderna for anstillda
som far hel sjukpennig enligt 3 Kap. 7 § AFL.* Genom lagens intride sinks samtidigt
arbetsgivarens sjukforsdkringsavgift med 0,24 procentenheter, vilket medfor en generell
sankning av arbetsgivaravgiften. Att en generell sidnkning gors leder saledes till att
forandringen  blir  kostnadsneutral for arbetsgivarkollektivet.’® Diarutover forkortas
arbetsgivarens ansvar att betala sjuklon frén tidigare tre veckor till att istéllet endast omfatta
tvd veckor.’' Arbetsgivarens betalningsskyldighet av den sirskilda sjukforsikringsavgiften
begrinsas pa tva sitt, dels genom ett fribelopp™ dels genom ett hgkostnadsskydd™.**

Syftet med lagen &r att skapa starkare ekonomiska drivkrafter och gora det mer 16nsamt for
arbetsgivaren att vidta atgérder for att minska langtidssjukskrivningen. Det faktum att
arbetsgivaren i vissa fall maste betala en del av de anstélldas sjukpenning skall saledes

stimulera denne till att foreta forebyggande insatser, rehabilitering och andra atgédrder som

*% Tidigare publikationer angiende regeringens arbete mot minskad sjukfranvaro ar bland annat: prop. 2001/02:2,
utg.omr. 10, avsnitt 2.6.2, Ds 2002:63, Prop. 2002/03:1 utg. omr10. avsnitt 2.3, prop. 2003/04:1, utg.omr.10,
avsnitt 3.4, Ds 2004:16.

7 Prop. 2004/05:21.

2% Rskr. 2004/05:111.

¥ Prop. 2004/05:21, s. 31 f.

%% Prop. 2004/05:21, s. 64.

*1 Prop. 2004/05:21, s. 65.

3? Fribeloppet #r lika stort for samtliga arbetsgivare och innebir att de endast betalar den sirskilda
sjukforsakringsavgift som pa arsbasis dverstiger 12 000 kronor.

% Hogkostnadsskyddet innebir att sjukforsikringsavgiften hogst tas ut med ett belopp motsvarande fyra procent
av arbetsgivarens samlade 16nekostnader under ett kalenderar.

** Forsikringskassan, Information frén forsékringskassan, Sarskild forsakringsavgift, 2005.
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minskar sjukfrdnvaron och ger den anstéllde mojlighet att sd langt som mdjligt bibehalla

kontakten med arbetslivet.>’

Det nya systemet innebdr en omfordelning av kostnaderna for sjukfrdnvaro, frdn de
arbetsgivare med 1ig sjukfranvaro till de arbetsgivare med hog sjukfranvaro. *° Den
arbetsgivare som har hdg och ldngvarig sjukfrdnvaro kommer foljaktligen att betala mer &n
tidigare pa grund av de nytillkomna reglerna. Det vill sdga den kostnad for sjukpenningen
som tidigare enbart uppbars av samhillet kommer framdver &ven belasta arbetsgivaren.
Erséttningsansvaret upphor sdledes inte, som tidigare, vid sjukldoneperiodens utgdng utan
fortgér dven under sjukpenningperioden. Systemet kommer ddremot att gynna arbetsgivare
med 14g sjukfranvaro, eftersom fortjansten dels av ldgre arbetsgivaravgifter, dels av lagre
sjuklonekostnader kommer att vara storre dn de dkade kostnaderna for medfinansieringen.®’
Det finns dock flertalet situationer dir arbetsgivaren undantas frén skyldigheten att betala
sarskild sjukforsikringsavgift’®. Ett av dessa undantag 4r di arbetstagaren beviljats

hogriskskydd 11 eller I11.>°

2.3 Sarskilt hogriskskydd

Undantagsreglerna betriffande sirskilt hogriskskydd aterfinns i 13-16 §§ i SjLL.* Vid
ikrafttradande av SSAL utdkades emellertid tva av dessa bestimmelser till att gélla dven vid
arbetsgivarens medfinansieringsansvar for sjukpenningkostnaden.”’ Enligt SjLL kan
arbetstagaren erhdlla sérskilt hogriskskydd vid tre olika typsituationer:

1. Sérskilt hogriskskydd pd grund av risk for manga upprepade sjukperioder (nedan kallat
hogriskskydd I)

2. Sirskilt hogriskskydd pa grund av risk for en eller flera ldngre sjukperioder (nedan kallat
hogriskskydd II)

> Prop. 2004/05:21, s. 31 f.

%% Prop. 2004/05:21, s. 79.

*7 Prop. 2004/05:21, s 78.

*¥ Dessa undantag &r: om den anstillde borjar arbeta igen, om den anstillde arbetar till viss del/ar
deltidssjukskriven, om den anstéllde deltar i rehabilitering och far rehabiliteringspenning, om den anstillde far
forebyggande sjukpenning, om den anstéillde far hel sjuk- eller aktivitetserséttning (tidigare
fortidspension/sjukbidrag), i de fall den anstillde beviljas hogriskskydd II eller II1.

%% Forsikringskassan, Information frén forsékringskassan, Sarskild forsakringsavgift, 2005.

%013-16 §§ SjLL.

1 Prop. 2004/05:21, s. 43 £,
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3. Sirskilt hogriskskydd for donation (nedan kallat hogriskskydd III). ** P4 grund av
utredningens inriktning véljer vi att inte vidare behandla hogriskskydd III, d& vi anser att detta

undantag inte dr centralt for var problemformulering.

Emedan uppsatsen belyser reglerna kring rekryteringsforfarandet, och 1 synnerhet
rittigheterna for personer med funktionshinder, har vi sdledes valt att sdrskilt behandla
undantaget om arbetstagarens mdjlighet till sarskilt hogriskskydd II. Dock kommer dven
hogriskskydd I att presenteras dels pa grund av att hogriskskydd II bygger pd hogriskskydd I,
dels till foljd av att det forenklar forstaelsen kring problematiken.

2.3.1 Hogriskskydd I

SjLL foreskriver att beslut om hogriskskydd I far meddelas personer som har en sjukdom som
under en period av 12 méinader “kan antas medfora ett stdrre antal sjukperioder”.”> Med
’storre antal” sjukperioder avses att antalet sjukdomsfall beddms bli fler &n tio under en
tolvménaders period.** Regeln tillkom i samband med inforandet av SjLL. I regeringens
proposition om sjuklon® var man noga med att framhalla att situationen for de personer som
led av hog sjuklighet eller hade ndgon form av arbetshandikapp inte skulle forvérras genom
lagens intrdde. Inspirationen till uppldgget av hogrisksskyddet fick regeringen fran en

motsvarighet i den norska lagstiftningen. *°

Det dr arbetstagaren som ansdker om det sdrskilda hogriskskyddet hos Forsdkringskassan. Det
finns inga regler kring vilka tillstdnd eller sjukdomar som omfattas av skyddet, inte heller
presenterar forarbeten exempel pd sddana. Genom den intervju som utforts med handléggare
pa Forsikringskassan 1 Bjuv framkom dock att tillstdnd sdsom migrén eller allergi kan leda till

beviljat hogriskskydd I.*

Forsékringskassan gor vid varje enskilt fall en individuell bedomning av arbetstagaren. Denne
bor kunna styrka sin sjukdom med ett likarintyg samt sjukhistorik.*® Arbetstagarens sjukdom
maste sdledes vara vdl dokumenterad. Forsékringskassan kan dven vid behov begira ett

likarutlatande.® Skilet till att det endast 4r arbetstagaren sjilv som har mojligheten att ansoka

213 § SjLL.

13 § SjLL.

* Forsikringskassan, Information fran forsikringskassan, Sarskilt hogriskskydd, 2005.

* Prop. 1990/91:181.

* Prop. 1990/91:181, s. 51.

*" Nordstrém, Wanda, Handliggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
8 A. Broberg, Sjuklon, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 371,

* Forsikringskassan, Information fran forsikringskassan, Sarskilt hogriskskydd, 2005.

13



om sirskilt hogriskskydd dr att arbetsgivaren inte skall kunna patvinga denne skyddet.”
Hogriskskyddet kan jimvél provas vid nyupptickt sjukdom som man vet riskerar att orsaka
ménga kommande sjukperioder. I dessa fall har arbetstagaren ingen mojlighet att uppvisa en
tidigare sjukhistorik utan bedomning fir goras utifran forvintad franvaro.”’ Om en
arbetstagare blir beviljad sérskilt hogriskskydd I befrias denne frén karensdag. Saledes utgar
sjuklon till den anstillde redan forsta sjukdagen.”® Arbetsgivaren i sin tur har ritt att frin
sjukforsakringen fi ersittning for utgiven sjuklon for aktuell arbetstagare.”” Ansokan om

kompensation for kostnaderna gors av arbetsgivaren.”

2.3.2 Hogriskskydd II

Hogriskskydd II innebér att dven personer med en sjukdom som kan ge upphov till en eller
flera langre sjukperioder kan erhélla sérskilt hogriskskydd. Med en lidngre sjukperiod avses 1
sammanhanget mer 4n 28 dagars sjukfranvaro i f5ljd under en period av 12 manader.”
Ovanstdende regel infordes 1 SJLL ar 1998 i samband med att sjukloneperioden forlingdes
fran 14 till 28 dagar. Vid behandlingen av é&rendet 1 riksdagen framholl
socialforsdkringsutskottet att den forlingda sjukloneperioden inte fir medfora att personer
med omfattande langre sjukfranvaro far det svarare att gora sig gillande pa arbetsmarknaden.
Eftersom det sdrskilda hogriskskyddet vid tillfillet var forbehdllet personer med risk for
ménga korta sjukfall (hogriskskydd I) ansdg utskottet att dven anstdllda med dterkommande

lingre sjukperioder skall tnjuta skydd.*®

Reglerna betriaffande hogriskskydd II bygger pd de bestimmelser som stipulerats angdende
hogriskskydd I. Syftet med hogriskskydd II &r att ge trygghet 4t den enskilde som riskerar att
insjukna under lingre perioder. Skyddet bor frimst omfatta personer som har eller har haft en
sjukdom som i vissa fall medfor &terkommande ldngre sjukfrdnvaro. Som exempel ges
reumatoid artrit (ledgdngsreumatism) och cancer, sjukdomar som enligt medicinsk vetenskap
for med sig en pataglig risk for en eller flera ldngre sjukperioder, alternativt dterfall men dér
sjukfranvaron inte r frekvent.”” Liksom i fallet med hogriskskydd I finns det inte heller nir

det géller hogriskskydd II nagon forteckning over vilka sjukdomar som ger den anstillde rétt

>0 Prop. 1990/91:181, s. 52.

>l A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 38.

> A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 27.

> Prop. 1990/91:181, s. 52.

16 § SjLL.

> Forsikringskassan, Information frén forsikringskassan, Sarskilt hogriskskydd, 2005.
°% Bet.1996/97:SfU12 s. 26.

7 Prop. 1996/97:63, s. 67.
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till sérskilt hogriskskydd. Forsdkringskassan gor, som beskrivs ovan, en beddmning av det
enskilda fallet och fattar dérefter beslut.’® Forarbetena foreskriver dock att man bor vara
restriktiv vid tillimpning av hogriskskyddet och avgrinsa gruppen som far skydd till personer

med medicinskt vil dokumenterade sjukdomstillstand.”

Om beslut fran Forsdkringskassan angdende hogriskskydd II meddelas medfor det att
arbetsgivaren ersétts kostnader for utgiven sjuklon. Detta géller oberoende av vilken sjukdom
som sjukfrdnvaron beror pa. Den som beviljats hogriskskyddet, det vill sdga den anstéllde,
undgar dock inte, till skillnad fran ndr det giller hogriskskydd I, karensdag.®® Gillande
ansOkan om skyddet samt Forsdkringskassans beddmning tillimpas samma regler som vid

hogriskskydd 1.°!

2.3.3 Lag om sérskild sjukforsikringsavgift och reglerna angiende sirskilt
hogriskskydd

For personer som omfattas av ovanstdende ndmnda bestammelse har arbetsgivaren saledes ratt
att erhalla ersittning for utgiven sjuklon. Tilldimpningsomrddet for hogriskskydd II i SjLL har
dock genom intrddde av SSAL utdkats och kommit att omfatta &ven arbetsgivarens

medfinansieringsansvar for sjukpenningkostnader.®”

Vid beredningsarbetet av nyinstiftad lag stéllde sig flertalet av remissinstanserna frigande
infor de nya reglerna betriffande sérskild sjukforsidkringsavgift. Ménga av dem ansig att
inforandet av starkare ekonomiska drivkrafter for arbetsgivaren kunde medfora okad
selektering vid nyanstillning.” I forarbetarna konstaterar regeringen att det inte kan uteslutas
att lagstifiningen kan leda till att arbetsgivaren blir mer forsiktig med att anstéllda personer
med forhoid risk for framtida sjukfranvaro.®* Detta pa grund av att arbetsgivaren kan komma
att befara 6kade kostnader for dessa. Regeringen framholl vidare att den grupp som framst
kan antas omfattas av risken for selektion dr de personer som har kdnda sjukdomar som kan
leda till ldngre sjukperioder. Som ett skydd mot Okad selektering och avstdngning frin

arbetsmarknaden foreslogs didrmed att gillande regler angéende sarskilt hogrisksskydd i SjLL

> A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 39.
> Prop. 1996/97:63, s. 67.

% A. Broberg, Sjuklén, Praktisk handbok for arbetsgivare, 2005, s. 39.
o1 Prop. 1996/97:63, s. 65 fF.

62 Prop. 2004/05:21, s. 41 ff.

% Prop. 2004/05:21 s. 43.

54 Prop. 2004/05:21, s. 43.
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skulle utokas och dven omfatta arbetsgivarens medfinansieringsansvar.”> I SSAL stadgas
darfor att om Forsdkringskassan beviljat sdrskilt hogriskskydd for en arbetstagare enligt
reglerna 1 SjLL angdende hogriskskydd II befrias arbetsgivaren frdn medfinansiering av
sjukpenningen.  Undantag  frdn  arbetsgivarens  skyldighet att betala  sdrskild
sjukforsikringsavgift giller saledes nér:

- en arbetstagare har en sjukdom som under en tolvménaders period medfor risk for en

eller flera lingre sjukperioder (hogriskskydd I1)*

Syftet med det sirskilda hogriskskyddet ar att skydda personer som har ett funktionshinder
eller en sjukdom.”” Ansokan angdende sirskilt hogriskskydd kan limnas till
Forsékringskassan dven under pdbdrjad sjukperiod. Detta pd grund av att det troligtvis finns
personer som kan beviljas hogriskskyddet men som inte kénner till bestimmelserna vid
sjukperiodens intride.®® Det utokade hogriskskyddet #r ténkt att minska de eventuella
negativa konsekvenserna av medfinansieringen genom att arbetsgivaren undgér att betala den
sarskilda sjukforsdkringsavgiften for personer som innehar hogriskskydd II. Vidare skall
hogriskskyddet ddmpa behovet for arbetsgivaren att 1 rekryteringsprocessen lata valet av vem
som skall anstdllas goras beroende av risken att fi betala sjuklon och medfinansiera
sjukpenningen.®”” Istillet innebir den nya ordningen en faktisk kostnadsbesparing for
arbetsgivare som har anstdllda med sarskilt hogriskskydd, detta genom att arbetsgivaravgiften
sanks utan att arbetsgivaren fatt utokat kostnadsansvar.”’ Regeringen betonar dock vikten av
att folja tillimpningen av det utdkade hogriskskyddet och utvecklingen for olika riskgrupper
pa arbetsmarknaden. De utrycker dven sin beredskap pé att “vidta ytterligare atgérder” om

detta skulle visa sig nodvindigt.”!

% Prop. 2004/05:21, s. 44.

6§ SSAL.

%7 Forsakringskassan, Vigledning 2004:2 Version 2. s 91.
% Prop. 2004/05:21, s. 44.

% Prop. 2004/05:21, s. 44.

0 Ds 2004:16, s. 71.

I Prop. 2004/05:21, s. 44.
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2.4 Praktisk tillimpning av sarskilt hogriskskydd

I dagsldget finns det ingen statistik dver hur ménga som har beviljats sérskilt hdgriskskydd.
Det &dr Forsdkringskassan som beslutar om skyddet. Fram till slutet av december &r 2004 har
man behandlat drendena pé lokalkontoren. For att skapa en mer enhetlig beddmning av
ansOkningarna dr numera handlidggningen centrerad till ldnsnivd. I Skdne hanteras samtliga
drenden angdende sdrskilt hogriskskydd for nidrvarande av tva handlaggare i Bjuv. Avsikten &r
emellertid att de inom kort skall bli fyra handlaggare. Antalet inkommande ansdkningar i
Skane uppgér till cirka 13 stycken om dagen. Varje ansdkan diskuteras i en grupp bestdende
av fyra personer, innehdllande de tva nuvarande samt de tva tilltdnkta handldggarna. Det ar

saledes handldggarna tillsammans som gor beddmningen av vilka som skall beviljas

skyddet.”

Till sin hjidlp vid beddmning av huruvida s6kande skall medges skydd har handldggarna
nationella riktlinjer” utarbetade av Forsikringskassans huvudkontor, de tillimpbara lagarna,
samt forarbeten. Det &r omdjligt att uppritta en lista Over vilka sjukdomar som leder till
beviljat hogriskskydd, detta pa grund av att det inte dr sjukdomen i sig som dr avgdrande utan
hur sjukdomen péverkar den enskilda individen. Att en sadan uppstéllning inte kan goras
forsvarar sdledes bedomningen. Dértill Aterfinns ingen praxis utarbetad av
forvaltningsdomstolarna pa omradet.”* 1 forarbetarna stadgas dock, som tidigare nimnt, att
man bor vara restriktiv vid tillimpning av hogriskskyddet och avgrdnsa gruppen som erhaller
skydd till personer med medicinskt vdl dokumenterade sjukdomstillstdnd. Handldggarna pa
Forsékringskassan i Bjuv anser att det i de styrdokument de har till sitt forfogande aterfinns
for f4 exempel som fortydligar hur bedomningen skall utforas och ser gérna att de nya

nationella riktlinjerna som &r i antdgande kommer att innehélla mer sadana.”

Nér en arbetstagare eller en arbetssokande beviljas sdrskilt hogriskskydd erhdller denne ett
beslut fran Forsikringskassan. I handlingen foreskrivs grunderna for beslutet. Detta dokument
behover arbetstagaren inte uppvisa for sin arbetsgivare. Arbetsgivaren far istéllet information
om beslutet skickat till sig fran Forsékringskassan. Informationen som arbetsgivaren erhaller
innehaller upplysningar angdende vilken typ av hogriskskydd den anstéllde &r beviljad samt

for hur ldng tidsperiod beslutet giller. Savida sokande &r arbetssokande erhaller denne sjalv

’* Nordstrém, Wanda, Handl4ggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
7 Forsikringskassan, Vigledning 2004:2 Version 2.

™ Nordstrém, Wanda, Handl4ggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
> Nordstrém, Wanda, Handl4ggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
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dokumentet innehallande information om beslutet. En arbetssokande kan direfter uppvisa
detta dokument for en presumtiv arbetsgivare om denne Onskar. Beslutet dr i de flesta fall
tidsbegrinsat men kan dven beslutas att gilla tillsvidare.”

I de fall en sokande uppfyller kraven for saval hogriskskydd I som for hogriskskydd II
beviljas den sokande det skydd som for denne dr mest forméanligt, det vill saga Hogriskskydd
I. Att ett sadant beslut anses vara mer fordelaktigt beror pa att den anstéllde vid beviljat

hogriskskydd I undgar karensdag och siledes erhaller sjuklon fran forsta sjukdagen.”’

2.5 Sammanfattning och analys

Sammanfattning

Hogriskskydd | Arbetsgivaren ersatts sjuklonekostnaden
Arbetstagaren befrias fran karensdag

Hogriskskydd I Arbetsgivaren ersatts sjuklonekostnaden samt befrias fran
skyldigheten att erlagga den sarskilda sjukforsakringsavgiften
Arbetstagaren befrias inte fran karensdag (vanliga regler galler for
karensdag)

Hogriskskydd I samt II skyddar tillsammans arbetstagare med sjukdomar som dels kan antas
medfora ett stdrre antal sjukperioder dels ger upphov till en eller flera ldngre sjukperioder
under en tolvmanaders period. Det bor dock i detta sammanhang uppmirksammas att det
aterfinns visentliga skillnader vad giller de bada skyddsreglerna. Dessa klargors tydligt
genom sammanfattningen ovan. I bdda fallen befrias arbetsgivaren frdn att betala
arbetstagarens sjuklon. Vad betriffar arbetsgivarens skyldighet att betala sérskild
sjukforsikringsavgift det vill siga medfinansiera sjukpenningkostnaderna, for arbetstagare
som dr sjukskrivna pa heltid, skiljer de sig dock at. Det dr endast i de fall d& arbetstagaren
beviljats hogriskskydd II som arbetsgivaren befrias fran dliggandet att erligga den sdrskilda
sjukforsikringsavgiften. Att det forhéller sig pé detta sdtt &r, enligt var mening, forstdeligt.
Hogriskskydd I édr framtaget for de arbetstagare med sjukdomar som medfor risk for manga
korta upprepade sjukperioder. Dessa arbetstagare forvintas saledes inte var franvarande frn
arbetsplatsen en lidngre period. Annorlunda uttryckt antas inte franvaron paga utdver
sjukloneperioden. Det medfor foljaktligen att arbetstagaren, som beviljats hogriskskydd I, inte

véantas vara i1 behov av sjukpenning dd denna ersittning inte utgar forrdn efter fjortonde

7% Nordstrém, Wanda, Handléggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
7 Nordstrém, Wanda, Handl4ggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.

18




sjukdagen. Arbetsgivaren riskerar saledes inte i dessa fall att drabbas av kostnader for
sjukpenning da arbetstagaren dtergér i arbete innan sjukpenningperiodens borjan. Diremot dr
risken stor att arbetstagare med sjukdomar som kan leda till beviljat hogriskskydd II &r
franvarande frdn arbetet lingre dn bestimd sjukloneperiod. Detta medfor i sin tur att
arbetsgivaren riskerar stora kostnader for dennes franvaro genom de nya bestdmmelserna
betriffande arbetsgivarens medfinansieringsansvar for sjukpenningen. Det dr foljaktligen
darfor arbetsgivare med anstdllda som beviljats hogriskskydd II befrias fran skyldigheten att

erldgga sjukforsikringsavgift for dessa arbetstagare.

Vi valde att 1 var presentation av hogriskskydden behandla bade hogriskskydd I och II, dels
med anledning att hogriskskydd II bygger pd hogriskskydd I, dels det faktum att det forenklar

forstaelsen kring problematiken.

Vad giller mojligheten att undgé karensdag finner vi dven dér en skillnad. Det &r endast de
arbetstagare som beviljats hogriskskydd I som undgér karensdag och séledes erhaller sjuklon
fran forsta sjukdagen. Detta dr ocksd, enligt vdr mening, fornuftsenligt. Arbetstagare med
hogriskskydd I antas vara frdnvarande ett storre antal perioder under ett ar. Detta medfor att
dessa, i de fall de skulle gd miste om ersdttning vid forsta sjukdagen, skulle drabbas av stora
inkomstforluster. Hogriskskydd II ger ddremot trygghet &t de arbetstagare som riskerar att
insjukna under ldngre perioder. De drabbas inte pad samma vis av upprepade karensdagar, da

dessa endast formodas vara frdnvarande pd grund av sjukdom vid ett eller ett fatal tillfdllen.

Vid den personliga intervjun med Wanda Nordstrom framkom att antalet ansdkningar
betrdffande sérskilt hogriskskydd som inkommit till Forsékringskassan har dkat under den
senaste tiden.”® En trolig forklaring till detta dr SSAL:s ikrafttridande. Samhillsdebatten kring
lagen har varit pataglig och flertalet roster har hojts angdende regleringens innehall. Vi anser
att sddan massiv uppmirksamhet generellt leder till ett Gkat intresse for nyinstiftad lag.
Arbetstagare men, enligt vr mening, i synnerhet arbetsgivare, pd grund av dennes oro for
okade kostnader vid sjukfrdnvaro, soker till foljd ddrav sjdlvmant kunskap betréffande lagen
och dess bestimmelser. Foljaktligen erhdller dessa &dven information ankommande
arbetstagarens mdjligheter att beviljas sdrskilt hogriskskydd. Vid bedomningen av huruvida
arbetstagare/arbetssokande skall medges sirskilt hogriskskydd uppstér flertalet svarigheter. Vi

anser 1 likhet med handldggarna pa Forsdkringskassan i Bjuv att dessa bottnar i att de

¥ Nordstrém, Wanda, Handléggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
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styrdokument som anvédnds vid avgorandet dr for knapphdndiga. Lagar, forarbetena samt de
nationella riktlinjerna innehdaller sdledes, enligt var uppfattning, inte tillrickliga direktiv vad
giller bedomningen av huruvida arbetstagare/arbetssokande skall beviljas sirskilt
hogriskskydd. Ett problem, som enligt var uppfattning, frimst uppmirksammats sedan
handlaggningen av drendena centrerats till ldnsniva siledes i samband med SSAL:s

ikrafttradande.
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3 Rekrytering

Att inneha ett arbete dr synnerligen betydelsefullt for en individ. Med en tillfredstéllande
sysselséttning foljer arbetskamrater, sjdlvkénsla, stabilare ekonomi, motivation och flertalet
andra faktorer som har stor betydelse for individen bade socialt och ekonomiskt.”” For att
erhdlla anstéllning kridvs dock att den arbetssokande genomgar och passerar den sd kallade
rekryteringsprocessen. Det dr i denna inledningsfas som flertalet funktionshindrade kan stéta

pa problem.

3.1 Den fria antagningsritten

Principen om arbetsgivarens fria antagningsritt™ ar stark pa den privata sektorn och innebir
att arbetsgivaren normalt besitter friheten att vélja den arbetstagare som denne anser vara mest
limpad for tilltinkt arbete®' Historiskt sett bygger reglerna pi den si kallade
decemberkompromissen, en dverenskommelse som slots ar 1906 mellan Landsorganisationen
i Sverige (LO) och Svenska Arbetsgivareforeningen (SAF), numera Svenskt Naringsliv.®* 1
detta tidiga avtal stipulerades det som senare kommit att kallas § 32-befogenheterna, det vill
sdga arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet, att fritt antaga och avskeda.® Allt sedan
decemberkompromissen har arbetsgivarens fria antagningsritt betraktas som huvudregel inom

den svenska arbetsritten eller anvints som réttssystematisk utgangspunkt.®®

Arbetsgivarens fria antagningsritt medfor att denne fritt kan vélja bland de arbetssokande
eller avboja ingéende av avtal. Arbetsgivaren har stor frihet att uppstélla mycket precisa
antagningskrav sdsom kdrkort och bil. Vidare avgor arbetsgivaren hur arbetsstyrkan skall vara
sammansatt samt vilken tjanstestruktur som skall rada.* Steg for steg har dock arbetsgivarens
fria skon beskurits av fasta bestimmelser och frdn huvudregeln finns numera bade undantag i
[87 88

lag®® och avta Reglerna i de arbetsrittsliga diskrimineringslagarna® 4r exempel pa hur

7 Prop. 2004/05:21 s. 78 ff.

%0 Kallas #ven arbetsgivarens fria anstillningsritt.

°! R. Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 1994, s. 279.

*2 M. Glavé , Arbetsritt, 2001, s. 26.

% R. Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 1994, s. 40.

% A. Andersson, O. Edstrédm och L. Zanderin, Arbetsritt, 2002, s. 83.

*> R. Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 1994, s. 280.

% Exempel pa undantag 4r bestimmelserna i lag (1982:80) om anstillningsskydd (LAS) angdende
foretriadelseritt till ateranstéllning samt rétt till 6kad sysselséttning.

%7 Avtal som begrinsar arbetsgivarens fria antagningsritt kan vara savil kollektivavtalsregler som regler om
internrekrytering eller trygghetsavtal.

* R. Fahlbeck, Praktisk arbetsritt, 1994, s. 280 f.
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arbetsgivarens fria antagningsrdtt har inskridnks. Av sérskild betydelse for uppsatsens
inriktning blir lag (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
funktionshinder (FUDA), vilken kommer att behandlas i ett kapitel for sig (se vidare kapitel
4).

3.2 Arbetssokandes upplysningsplikt

I svensk ritt aterfinns flertalet lagregler, angdende olika avtalstyper, som &ldgger ena parten
att vid ingéng av avtal upplysa motparten om sirkskilda forhallanden.”® Bestimmelserna i 4-
10 §§ 1 lag (1927:77) om forsékringsavtal dr exempel pd sddana regler. Hér stipuleras att
ingdnget avtal dr ogiltigt om forsdkringstagaren under vissa omstdndigheter underlater att
lamna upplysningar. Utdver detta finns ocksa ett antal lagar dir en uttrycklig skyldighet att
avge information kopplas till andra pafoljder 4n ogiltighet”'.”* P4 det arbetsrittsliga omradet
finns dock inga liknade bestdmmelser det vill sdga regler som uttryckligen anbefaller
arbetssokande att ldmna uppgifter till arbetsgivaren om sig sjdlv angdende vissa
omstdndigheter. Det finns sédledes ingen lagreglerad upplysningsplikt. Arbetsdomstolen har
emellertid i1 flertalet mal tvingats ta stdllning till frigan om ett anstillningsavtal enligt
avtalsrittsliga principer’” kan hivas pa grund av att den arbetssokande inte sjalvmant limnat
relevanta uppgifter till arbetsgivaren.”* P4 omrddet &terfinns inga fall vilka behandlar
arbetssokande med funktionshinder. De mél som nedan presenteras dr dndock relevanta pa

grund av att de uppstiller de allmdnna bestimmelserna betrdffande arbetssokandes

upplysningsplikt, det vill siga omfattar samtliga arbetssdkande.

Redan i AD 1980 nr 89 behandlade Arbetsdomstolen arbetstagarens upplysningsplikt vid
ingéende av anstédllningsavtal. Fallet berérde en bussforaraspirant som ansokt och erhallit
anstéllning hos Malmé kommun. Vid anstéllningsintervjun hade dock mannen vilselett
kommunens foretrddare d& han vid direkt forfrdgan undanhallit information angaende det
faktum att han vid tre tillfillen hade domts for egendomsbrott och av den anledningen
omplacerats av grannkommunen fran en befattning som bussforare till annat arbete. Da
mannens bakgrund av en tillfillighet uppdagades, avstingdes han fran

aspirantutbildningen. Kommunen hévdade i forsta hand att det med stdd av reglerna om

¥ FUDA, Jamstilldhetslag (1991:433) (JimL), Lag (1999:130) om tgirder mot diskriminering pa grund av
etisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning (EDA) samt Lag (1999:133) om forbud mot diskriminering
i arbetslivet pa grund av sexuell laggning (SEDA).

. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 28 ff.

! Exempelvis 16 § Konsumentkdplag (1990:932) samt 6-8 §§ Konsumentkreditlag (1992:830).

%2 M. Johansson, En anstillnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel, 2004, s. 13.

330 §, alternativt 33 § och 36 § AvtL.

% M. Johansson, En anstillnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel, 2004, s. 13.
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svek” i lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens
omrade (AvtL) hade ritt att hdva avtalet. I andra hand gjorde de géllande att de i vart fall
var beréttigade att annullera avtalet med hjélp av bestimmelserna i lag (1982:80) om
anstillningsskydd (LAS)™. Arbetsdomstolen konstaterade att mannen medvetet limnat
oriktiga uppgifter d4 han vid anstéllningsintervjun dels framhallit att han vid tidpunkten
arbetat som bussforare, vilket inte var fallet d& han blivit omplacerad, dels intygat att han
inte varit inblandad i hindelser som foranlett ingripande fran polisens sida. Domstolen
bedomde att de vilseledande uppgifterna var av stor betydelse vid provningen av om
mannen skulle antas som bussforare. Vidare ansags inte personer med bussaspirantens
bakgrund vara ldmpliga att anstiilla som bussforare med sjalvsténdigt ansvar for kassa.
Arbetsdomstolen fastslog déarfor att kommunen varit berdttigad att skilja bussaspiranten

frén tjénsten nér de fatt reda pa att han farit med osanning.”’

Arbetstagarens upplysningsplikt behandlades dven i AD 1997 nr 36 som avsag en
privatanstilld tjansteman som vid anstillningsintervjun vid ett svenskt foretag fortigit att
han p& grund av misstankar om ekonomiska oegentligheter hade avskedats fran sin
foregéende anstéllning. I meritlistan, som presenterades vid rekryteringsprocessen, angav
arbetssokande att han ldmnat tidigare tjénst pa egen begéran och att orsaken varit att
familjen inte trivdes i landet dir foretaget var beldget. Tjanstemannen erhdll arbetet men
avskedades en tid ddrefter d& foretaget fatt vetskap om omfattningen av arbetstagarens
tidigare forseelser. Han domdes kort efter avskedandet for grov forskingring till villkorlig
dom och dagsbéter. Tvist uppstod huruvida avskedet var att anse som berittigat.”® Aven
i detta fall dberopade arbetsgivarparten i forsta hand AvtL:s regler om svek da
arbetssOkande fortigit omstédndigheter som han enligt foretaget maste ha insett var av
betydelse for bolagets vilja att anstdlla honom. Enligt bolaget innebar brottet mot AvtL
att foretaget dven enligt LAS haft ritt att avskeda arbetstagaren.” Arbetsdomstolen
framholl att reglerna i AvtL var tillimpliga och anforde vidare att en forutsittning for att
ett svikligt forledande forelegat var att bolaget formaétts att ingd avtal till f6ljd av att
arbetssokande avsiktligt lamnat oriktiga uppgifter eller avsiktligt fortigit sddana. Den
avgorande fragan var om det kunde anses alegat arbetssokande att upplysa bolaget om
varfor denne avskedats fran sin tidigare tjénst trots att ndgon uttrycklig fraga angaende
detta aldrig stéllts vid anstéllningstillfillet. Domstolen framhévde att det i varje enskilt

fall méste goras en samlad bedomning for att avgdra arbetssokandes upplysningsplikt.

9330 §, alternativt 33 § och 36 § AvtL, L. Lunning, G. Toijer, Anstillningsskydd: kommentar till
anstéllningsskyddslagen, 2002, s. 144.

% 18 § alternativt 7 § LAS.

7 AD 1980 nr 89 s. 556 ff.

% AD 1997 nr 36 s. 274 ff.

* AD 1997 nr 36 s. 274 ff.
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Vidare angavs att det vid beddmningen givetvis mdéste beaktas vilken betydelse
omsténdigheterna kan antas ha for den aktuella tjansten. Det betonades dock att det inte
fanns ndgon undantagslds eller ens sérskilt langtgadende skyldighet for arbetssokande att
lamna upplysningar om sig sjédlv och sitt forflutha som kunde inverka negativt pé
mojligheterna att erhdlla arbete. Domstolen framlade samtidigt att meritforteckningen i
sammanhanget inte borde tillmédtas ndgon avgoérande vikt eftersom man i allménhet inte
kan forvéinta sig att sokande i meritforteckningen upptar annat &n sddant som kan
uppfattas positivt. Arbetsdomstolen fann i fallet att det inte &ldg arbetssokande att
informera arbetsgivaren om de besvdrande omstindigheterna. Avskedandet

ogiltigforklarades darfor.'®

Aven AD 2000 nr 81 belyser problematiken kring arbetssdkandes upplysningsplikt.
Rittsfallet avser en ldkare med kriminellt och drogrelaterat forflutet som endast efter
Socialstyrelsens medgivande i varje sérskilt fall var behorig att utdva ldkaryrket, vilket
han inte framlade vid anstéllningsforfarandet. Lékaren ingick ett muntligt
anstéillningsavtal men hann dock aldrig tilltrdda tjansten eftersom arbetsgivaren
(landstinget) diremellan blev medvetna om omstindigheterna och hivde avtalet."”' Som
hévningsgrund &beropade arbetsgivaren i forsta hand 30 § alternativt 36 § AvtL da
lakaren fortigit viktiga omstindigheter och limnat missvisande uppgifter av visentlig
betydelse for anstéllningen och i andra hand att arbetsgivaren haft ritt att avskeda ldkaren
pa grund av dennes agerade vid avtalets ingdende.'” I malet erinrade Arbetsdomstolen
om sitt nimnda uttalande i AD 1997 nr 36 att det normalt inte kan anses foreligga ndgon
langtgaende skyldighet att for arbetssdkande att sjilvmant ldmna upplysningar rorande
ofordelaktiga omsténdigheter. De far istédllet som regel anses ankomma pé arbetsgivaren
att fraga efter de uppgifter denne soker. Domstolen framhdll dock att undantag far goras
for upplysningar som innefattar omsténdigheter som har sddan betydelse for
anstéllningsforhallandet att det skulle utgdra saklig grund for uppsdgning. Att fortiga
denna typ av information #r i normalfallet att anse som svikligt beteende.'” Inte heller i
detta fall ansdgs dock arbetssokande handlat svikligt, vilket medforde att hdvningen inte

godtogs.'™

Numera finns ocksé svaret pd den ofta stéllda frigan om arbetsgivarens mdjligheter att vid

anstéllningsintervjun beréra omrddet kvinnans eventuella graviditet och vilken betydelse detta

190 AD 1997 nr 36 s. 274 ff.
1 AD 2000 nr 81 s. 389 ff.
12°AD 2000 nr 81 s. 389 ff.
13 AD 2000 nr 81 s. 396 ff.
104 AD 2000 nr 81 s. 396 ff.
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kan ha pa giltigheten av ett anstillningsavtal.'” Omréadet blir av relevans for uppsatsen pa
grund av att badde kon och funktionshinder utgdr diskrimineringsgrunder i svensk rétt. Dartill
ar de lagar som behandlar diskriminering av funktionshindrade respektive diskriminering pa
grund av kon lika vad géller bakgrund, uppbyggnad samt syfte vilket medfor att eventuella
paralleller kan dras dessa emellan. Rattsldget betriffande forfrdgan angdende kvinnas
eventuella graviditet dr klarlagt bdde vad géller anstéllningar av betydande varaktighet, sésom
tillsvidareanstéllningar, och tidsbegridnsade anstéllningar av Overgdende natur. I bddadera
fallen anses fragor betriffande arbetssokandes eventuella graviditet, fordldraskap eller

framtidsplaner angéende familjebildning vara helt ovidkommande.'"

Reglerna i Jamstalldhetslag (1991:433) (JimL) bygger bland annat pa bestimmelser i EG-
direktiv 76/207/EEG'”” varfor dven mal behandlade av EG-domstolen blir av betydelse for
rittstillimpningen'®®. T det si kallade Dekker-malet'” sokte en kvinna anstillning men fick
den inte trots att hon var mest ldmplig for de arbetsuppgifter som anstdllningen avsag.
Arbetsgivaren hdnvisade till kvinnans graviditet och framlade att han inte skulle ha rad att
bdde betala erséttning under hennes ledighet och anstilla en vikare. Domstolen fann att direkt
diskriminering forelag, &ven om nagon diskriminerande avsikt inte existerade, da det endast &r
kvinnor som biologisk sett kan vara gravida.''® Aven i det sa kallande Teledanmark-malet'"'
konstaterades att direkt diskriminering foreldg efter det att arbetsgivaren sagt upp en kvinna
fran en tidsbegrinsad anstillning pa grund att hon vid anstéllningsintervjun inte upplyst denne
om sin graviditet.''?

3.2.1 Sammanfattning och analys av arbetssokandes upplysningsplikt

Av de tvé fallen AD 1997 nr 36 samt AD 2000 nr 81 kan tydligt utldsas att det inte finns
ndgon undantagslds eller ldngtgdende upplysningsplikt for arbetssokande pa det arbetsréttsliga
omradet. Detta stélls dock emot utgangen av AD 1980 nr 89 déir domstolen konstaterade att

arbetssokande gjort fel d& denne vid anstéllningsintervjun undanhallit vdsentlig information.

Det avgorande i fallet var emellertid att arbetssokande 1dmnat felaktiga upplysningar och farit

195 L. Lunning, G. Toijer, Anstillningsskydd: kommentar till anstéllningsskyddslagen, 2002, s. 147.

196 Qe rittsfall AD 2002 nr 45 samt C-109/00, Teledanmark A/S (2001) ECR 1-6993.

" Direktiv 76/207/EEG om likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgang till anstillning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.

1% Se bland annat mal C-177/88, Decker (1990) REG 1-3941, och mal C-109/00, Teledanmark A/S (2001) ECR
1-6993.

19 C-177/88, Decker (1990) REG 1-3941.

10 C-177/88, Decker (1990) REG 1-3941.

11C-109/00, Teledanmark A/S (2001) ECR 1-6993.

12 C-109/00, Teledanmark A/S (2001) ECR 1-6993.

25



med osanning vid direkt forfragan om sérskilda omsténdigheter som av Arbetsdomstolen
ansdgs ha varit av stor betydelse vid provningen om arbetssokande skulle antas till tjéansten. I
méilet fistes stor vikt vid huruvida de vilseledande uppgifterna varit av betydelse for
anstéllningen. Om de felaktiga uppgifterna som arbetssokande 1&dmnat déremot inte paverkat
utgdngen av rekryteringsprocessen samt inte inverkat pd arbetssokandes mdjlighet att
klanderfritt utfora arbetet skulle troligtvis inte hdvningen ha varit beréttigad. Ovanstdende kan
saledes enligt var mening tolkas som att en person besitter mojlighet att undanhdlla sanning

vid direkta fragor om sanningen inte dr av sdrskild betydelse for aktuell tjénst.

Intressant 1 AD 1997 nr 36 ér att domstolen konstaterar att de allménna avtalsréttsliga reglerna
ar tillaimpliga dven pd anstéllningsavtal. Det dr ocksd i denna dom Arbetsdomstolen
uttryckligen faststéller att det inte finns ndgon allmén upplysningsplikt for arbetssokande
rorande ofordelaktiga omstidndigheter. Det innebidr i praktiken att det inte i sig anses vara
otillborligt eller svikligt beteende om en arbetssokande inte sjilvmant limnar besvidrande
uppgifter om sig sjilv som denne inser dr av betydelse for arbetsgivarens vilja att anstéilla. I
fallet hade arbetssokande inte heller talat osanning eftersom arbetsgivaren inte fragat denne
om anledningen till forgaende anstéllnings avslut. Det bor samtidigt uppmirksammas att
Arbetsdomstolen hér stipulerar att det vid varje enskilt tillfille skall gdéras en samlad
bedomning av omstidndigheterna for att avgdra arbetssokandes upplysningsplikt. Man far
saledes se till vilken betydelse omsténdigheterna har for den aktuella tjansten (Jimfor dock

AD 1980 nr 89).

Genom AD 2000 nr 81 fors resonemanget ett steg vidare. Hir konstateras att arbetssokande
vid anstéllningstillfdllet undantagslost &r skyldig att upplysa om sddana forhdllanden som
utgor saklig grund for uppsdgning. Genom att knyta upplysningsplikten till kriteriet for saklig
grund far arbetssokande sdledes vid varje anstillningstillfille beakta vilken betydelse

omstindigheterna kan antas ha for just den tjinsten.'”

Det medfor foljaktligen att
arbetssokande 1 vissa fall blir tvungen att ldimna upplysningar om sitt forflutna medan

arbetssokande i andra fall har ritt att undanhalla samma information.''

Genom AD 1997 nr 36 samt AD 2000 nrl8 drar Lars Lunning och Gudmund Troijer'"”

slutsatsen att arbetsgivaren vid en anstillningssituation maste dgna mycket tid at att sjilv

3 Qe prop. 1981/82:71, s. 64 ff.
"4 M. Johansson, En anstillnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel, 2004, s. 20 ff.
" L. Lunning, G. Toijer, Anstillningsskydd: kommentar till anstéllningsskyddslagen, 2002, s. 147.
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undersdka arbetssokandes forflutna samt g till botten med uppgifter som dr av visentlig
betydelse for anstdllningen, som exempelvis foreskriven behorighet, innehavande av korkort,

116

tillgéng till bil etcetera. ~ En konklusion som vi dr benégna att instimma i.

Sammantaget kan siledes konstateras att arbetssokande inte dr skyldig att presentera
information som kan inverka negativt p4 mojligheterna att erhalla anstidllning med undantag

for sddana upplysningar som kan utgora saklig grund for uppségning.

Vad giller arbetssokandes eventuella graviditet dr den, som ovan konstaterats, ovidkommande
vid anstdllningsforfarandet. En arbetsgivare far sdledes inte vid urvalsprocessen beakta det
faktum att arbetssokande dr gravid eller inom en snar framtid avser skaffa barn. Denna
huvudregel géller oavsett anstillningsform. Det bor dock uppmérksammas att arbetsgivaren
inte forbjuds att stélla fragor betrdffande eventuell graviditet eller framtida familjebildning,
daremot far foljaktligen inte ndgot avseende féstas vid svaren. Ovan ndmnda innebér 1 stort
sett att en gravid arbetssokande vid direkt fraga om graviditet borde kunna tala osanning
betriffande sitt tillstdnd, detta da arbetsgivaren dndock inte far ta hdnsyn till sddana
omstdndigheter vid anstdllningsforfarandet. Anta att en gravid arbetssokande vid
intervjutillfillet besvarar fragan om hon ar gravid nekande. Efter det att hon tilltrétt arbetet
blir det dock tydligt att hon &r havande. Vad har arbetsgivaren i detta fall for mojligheter att
angripa anstillningsavtalet? Arbetsgivaren sétts hir 1 en bekymmersam situation. Denne kan
varken hdvda att arbetssokande talat osanning vid anstdllningsintervjun, da eventuell
graviditet dr ovidkommande i sammanhanget, eller hiva avtalet pd grund av att kvinnan &r
gravid, da diskrimineringsskyddet i JimL omdjliggor detta. Hur arbetsgivaren dn gér till viga

utsdtter denne kvinnan for direkt diskriminering vid bada dessa atgérder.

Ovanstdende resonemang grundas pa fall handlagda av EG-domstolen. Det bor dock
poéngteras att dessa dr relevanta dven for réttstillimpningen av JimL. Detta pd grund av att
den svenska lagen anpassats efter de direktiv som pa omradet aterfinns inom EG-rétten.
Direktiv utarbetade inom EU é&r bindande for de medlemsstaterna de riktar sig till.
Medlemsstaterna skall dock sjdlva utforma medlen for att nd de uppstédllda mélen stipulerade i
direktivet. JamL har sadledes efter Sveriges intrdde i EU ar 1995 anpassats till redan
existerande samt nytillkomna direktiv. P4 grund av att reglerna i den svenska lagen baseras pa

direktiv fran EU ar sdledes dven EG-domstolens avgdrande betrdffande tillimpningen av

"¢ L. Lunning, G. Toijer, Anstillningsskydd: kommentar till anstéllningsskyddslagen, 2002, s. 147.
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dessa, betydelsefulla for tolkningen av bestimmelserna i JimL. Ett direktiv som behandlar
jamstélldhet dr likabehandlingsdirektivet, varifrdén de tvd mélen presenterade i avsnitt 3.2,
Dekker-malet samt Teledanmark-maélet, hdrstammar. Ovan sagda medfor foljaktligen att

JamL skall tolkas EG-konformt.

3.3 Hélsoundersokningar av arbetssokande

Situationen pad arbetsmarknaden med hog arbetsloshet och utdkat arbetsgivaransvar for
medfinansiering av sjukpenningen kan resultera i ett Okat intresse for olika former av
medicinska undersokningar av de arbetssokande. Omrédet dr av relevans for
funktionshindrade, i synnerhet for individer med funktionshinder i form av kroniska, icke
synbara, sjukdomar da dessa eventuellt riskerar att uppdagas vid en undersokning. Det finns
olika slag av medicinska undersdkningar, exempelvis  hdlsoundersokningar,
hédlsodeklarationer, drogtester och gentester. Nedan kommer vi dock endast att behandla
hélsoundersokningar. Forst ges en allmin presentation av undersokningsformen varefter

regleringen pa omradet belyses.

3.3.1 Undersokningsformen hélsoundersokning

Hilsoundersokningar forekommer pé arbetsplatser av varierande anledning. En arbetssokande
kan som ett led i rekryteringsprocessen behdva genomgd en hidlsoundersokning ndr
arbetsgivaren stillt krav pa detta. Det kan vara ldkare som skdter undersokningen men den
kan dven goras av annan sjukvardspersonal. Inom foretagshdlsovirden utfors idag flertalet
olika hilsoundersdkningar. Undersokningarnas utformning varierar beroende pa syftet.
Vanligast dr att undersokningen bestdr av viss provtagning och en enklare

kroppsundersdkning.'"’

Hilsoundersokningar med syfte att forebygga skada eller sjukdom som kan komma att
orsakas av forhallandena i arbetsmiljon kan vara befogade dir arbetet till sin natur dr sddant
att det stéller stora krav pd arbetstagarens fysiska formaga. Halsoundersdkningar kan jimviél
berittigas av skadlig faktor i arbetsmiljon exempelvis kemiska dmnen, strilning eller buller.''®
Av arbetsmiljolagen (1977:1160) (AML), framgar att arbetsgivaren har ett allmint ansvar for
19 [

att hilsoovervakning och medicinska kontroller kommer till stand i behdvlig omfattning.

4 Kap. 5 § AML foreskrivs att regeringen eller Arbetsmiljoverket i vissa fall kan meddela

780U 1996:63 s. 40.
% 50U 2002:18 5. 150 f.
193 Kap. 2 § AML, 3 Kap. 2a § AML.
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foreskrifter som innebdr en skyldighet for arbetsgivare att foranstalta om ldkarundersokningar
av arbetstagare. Foreskrifterna kan omfatta undersokningar savdl fore som under
anstéllningens géng. I foreskrifterna kan det dven finnas forbud mot att anlita arbetssokande
som vid ldkarundersokningen uppvisat sjuklighet eller svaghet som gor denne sirskilt

mottaglig for ohilsa eller olycksfall.'*’

3.3.2 Skydd for den personliga integriteten

21 Ytterst handlar dock den

Svensk ritt saknar en enhetlig definition av integritetsbegreppet.
personliga integriteten om ratten for den enskilde att halla vissa saker for sig sjdlv och
begreppet har ndra samband med en persons virdighet. Information om en persons hélsa och
sjukdomar tillhdr dennes privata sfir och innefattas dirfor 1 den personliga integriteten. Den
enskildes rétt till sjalvbestimmande dver den egna kroppen och dver den hélsoinformation
som kan framkomma vid en hdlsoundersokning inkluderas sdledes i begreppet personlig
integritet.'** Skydd for den personliga integriteten kan betraktas som en prima-facie rittighet,
vilket dr en réttighet som dr giltig och valgrundad men som i en konkret situation kan séttas ur

spel om den kommer i konflikt med annat motstaende intresse som viger tyngre. Rattigheten

. o . o . . . 12
ir siledes beroende av vilka motstiende intressen som foreligger.'*

Den som soker ett arbete far ofta finna sig i att arbetsgivaren behover fi tillgang till vissa
uppgifter om den enskildes formaga som kan ha betydelse for arbetsuppgifterna.
Arbetsgivarens intresse av att vélja personal kan emellertid std emot den enskildes ritt till

personlig integritet.'**

Det faktum att en arbetsgivare kan utsitta en arbetssokande for
omfattande eller krdnkande undersokning och att resultatet fran undersdkningen, information
om den arbetssokandes hélsa, kan anvindas av andra dn den arbetssokande sjdlv utgor ett hot

mot dennes personliga integritet.'*

3.3.3 Riittslig reglering

I Sverige saknar de arbetssokande i stort skyddande bestimmelser mot den arbetsgivare som
avses att anstdlla dem. Det finns foljaktligen inte nagon uttrycklig reglering pa omradet
betriffande olika former av tester eller undersokningar av arbetssokande sasom

hélsoundersokningar eller andra typer av medicinska kontroller. Den arbetssokande star

20'H. Gullberg, K. Rundqvist, Arbetsmiljélagen, 2004, s. 154.

"2l A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 61.

122.S0U 1996:63 s. 136.

123 S0U 2004:6 s. 30, A. Westregérd-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 49, 61.
124 SOU 1996:63 s. 21.

123 SOU 1996:63 s. 136.

29



déarutdver inte 1 nagot avtalsforhallande till arbetsgivaren med dirav foljande réttigheter och
skyldigheter.'® Av arbetsgivarens i princip fria antagningsritt (se avsnitt 3.1) foljer att
arbetsgivaren med viss begriansning kan stélla upp de krav for anstillningen som denne
onskar. En begéran kan vara att den arbetssokande skall genomga en medicinsk undersdkning
for att erhdlla anstédllning. Arbetsgivarens fria antagningsrétt begransas dock av god sed pa
arbetsmarknaden samt av bestimmelser i lag. '*’ De lagregler som inskrinker arbetsgivarens
fria antagningsrétt och som frimst dr av relevans for arbetssokande med funktionshinder &r
antidiskrimineringsreglerna i FUDA samt artikel 8 Europeiska konventionen angéende skydd
for de ménskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna (Europakonventionen). Dessa

redogors for nedan i avsnitt 3.3.4.

Av betydelse i detta sammanhang dr ocksd Personuppgiftslagen (1998:204), (PUL). PUL
innehaller regler betriffande insamling, behandling samt lagring av personuppgifter. Lagen ér
lex generalis™® och omfattar dven anstillningssituationen.'*” Vi har dock valt att inte vidare
utreda PUL och dess anknytning till hidlsounders6kningar av arbetssokande da vi anser att det
inte finns utrymme for detta i uppsatsen. Som ndmnts ovan i avsnitt 3.3.1 foreskrivs dérutdver
1 AML ett allmént ansvar for arbetsgivare att se till att medicinska kontroller sker i erforderlig
omfattning. Dirtill aterfinns jamvil pa ett flertal omraden sirregler’”® som samtliga reglerar

medicinska undersokningar i arbetslivet.

3.3.4 Begreppet god sed pa arbetsmarknaden
Begreppet god sed pad arbetsmarknaden speglar en oskriven rittslig princip och kan sdgas

motsvara en viss standard eller allmént beteende som representerar en viss yrkesetisk eller

moralisk niva."”' For att brott mot god sed ska fi verkan maste detta knytas till konkret

132

lagregel eftersom begreppet inte ensamt foljs av sanktioner. For arbetssokande med

funktionshinder &r det framforallt FUDA och dess antidiskrimineringsreglering som kan

129SOU 1996:63 s. 134.

27SOU 1996:63 s. 31, 57.

1282 § PUL. Enligt lex specialis-principen, gér speciallag (lex specialis) fore allmént hallen bestimmelse (lex
generalis) inom samma omréde.

12 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 360 ff.

10 Exempel pé sddana dr 21 § livsmedelslagen (1971:511) som foreskriver likarundersokning genom att den
forbjuder arbetsgivaren att 14ta ndgon som har sjukdom, smitta eller liknande hantera livsmedel. Arbetssdkande
blir séledes tvingade att genomgé ldkarundersokning for att tillatas arbeta med livsmedel. Enligt strélskyddslagen
(1988:220) maste anstillda som arbetar med joniserande strilning underkasta sig likarundersékning. Aven i
luftfartlagen (1957:297), monstringslagen (1983:929) och jarnvagslagen (1990:1157) finns bestimmelser om
bland annat 1dkarundersokning av anstillda.

B Prop. 2002/03: 65 s. 47.

132 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 112.
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bindas till begreppet. Detta eftersom FUDA omfattar rekryteringsforfarandet, vari dven de

eventuella kontroller som vitas vid anstéllnings ingdende inkluderas.'>

Ytterligare reglering
som kan knytas till god sed pa arbetsmarknaden ar artikel 8 Europakonventionen.
Europakonventionen var i forhallande till Sverige som stat linge endast ett folkrittligt
dokument men inkorporerades genom lag 1994:1219 med svensk rétt och blev pa sé& sitt
gillande svensk lag. Konventionen inforlivades siasom vanlig lag men placerades i

Regeringsformen (RF). Eftersom konventionslagen séledes inte intar stillning som grundlag

anses den inte hierarkisk 6verordnad annan lag'**.

Enligt artikel 8.1 Europakonventionen har var och en ritt till respekt for sitt privat- och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. Ritten till skydd av den personliga integriteten

omfattas av bestimmelsen.'®

Pa grund av konventionens forflutna som folkrattsligt traktat
samt dess placering i RF har diskussion forts huruvida konventionen skall tilldelas
Drittwirkung. Med Drittwirkung avses att regleringen ar tillimplig mellan enskilda
rittssubjekt. P4 det arbetsrittsliga omrédet blir det framforallt av intresse att se till om
Arbetsdomstolen erkdnt konventionen som tillimplig lag mellan privata arbetsgivare och
deras anstillda. Genom utarbetad praxis'>® kan konstateras att vissa delar av konvention,

bland annat artikel 8, tillerkénts Drittwirkung."’

For att avgora huruvida ett hélsotest eller annan form av medicinsk kontroll bryter mot god
sed pa arbetsmarknaden gors en intresseavvigning."”® En arbetssokande kan inneha olika
intressen som antingen talar for eller emot att hilsokontroll utfors. Intressen som talar for
genomforandet av hilsokontroll dr exempelvis den arbetssdokandes vilja att undvika miljoer
dér denne riskerar att insjukna. Intressen som dock tillgodoses genom att hélsokontrollen inte
verkstills dr bland annat den arbetssokandes intresse av att vdrna om den personliga

integriteten. >’

133 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 111.

1 Vid lagkonflikt méste ledning foljaktligen sokas i de tolkningsprinciper som brukar tillimpas vid konflikt
mellan hierarkiska sidoordnade lagar. Dessa principer ér lex posterior-principen, yngre lag gar fore dldre lag och
lex specialis-principen, speciallag gar fore allmént hallen bestimmelse inom samma omréde.

30U 2002:18 5. 54.

56 AD 1998 nr 17, AD 1998 nr 97, AD 2001 nr 3.

7 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 290 ff.

138 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 112.

139 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 113 f.
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Ett intrang i den personliga integriteten kan accepteras om “vigande skil” foreligger.'* For
bedomning av huruvida véigande skil anses foreligga gors en avvigning mellan motstdende
intressen (en intresseavvigning), huvudsakligen arbetsgivarens,
arbetssokandens/arbetstagarens men dven samhéllet och tredje mans. Stundtals resulterar

1 Det ir

avvégningen i att intrdnget godtas medan det i andra fall fir anses som oacceptabelt.
dnnu inte helt klarlagt hur de motstdende intressena vid intresseavviagningen skall bedomas.
Annorlunda uttryckt, vilken tyngd de enskilda intressena skall tillmitas. En beddmning av

detta slag blir av betydelse for att avgora vilket av de motstdende intressena som viger tyngst.

Sjdlva avvigningsmomentet kan enligt Annamaria J. Westregard illustreras med en tinkt
balansvdg. Intressenternas totala intressen lidggs i respektive parts vagskal. Vilken vigskal
som skall anses viga tyngst beror pd intressenternas respektive stidllningstagande for eller
emot genomforande av dtgdrden. I vilken omfattning en enskild intressent berdrs av dtgiarden
paverkar tyngden i dennes stdndpunkt. Exakt vilken tyngd en viss ésikt far och i vilken
omfattning man kan ligga ihop olika intressenters stillningstaganden &r inte klart.'* Det
intresse som véger tyngst avgor emellertid om &tgdrden bryter mot god sed. I de fall
arbetsgivarens intresse viger tyngre én arbetssokande/arbetstagarens strider atgdrden inte mot

god sed pa arbetsmarknaden och anses saledes godtagbar.'*’

Genom praxis betrdffande redan anstdllda kan viss védgledning ges angdende vilken tyngd
respektive parts intresse skall tillmdtas vid intresseavvigningen. Arbetsdomstolen har i ett
fatal fall angdende drog- samt alkoholtest genomfort denna intresseavvégning for att bedoma

144 Malen har som

huruvida de aktuella testerna strider mot god sed pé arbetsmarknaden.
ndmnts berdrt redan anstédllda och saledes inte arbetssokande. Enligt utarbetad praxis kan
arbetsgivaren i somliga fall beordra anstéllda att genomga drogtest. En anstélld behdver dock
inte underkasta sig testet om det innebédr en allt for stor krdnkning av dennes personliga
integritet. FOr att avgdra om testet dr godtagbart maste som ndmnts ovan en avvigning goras
mellan arbetsgivarens intresse av att utfora testet och arbetstagarens intresse av personlig

145

integritet. ° Vid denna avvdgning skall ett flertal faktorer beaktas. Dessa kommer nedan

930U 1996:63 s. 139.

*1'S0U 1996:63 s. 139.

142 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 178 f.

'3 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 187.

" AD 1991 nr 45's. 269 ff, AD 1998 nr 97 s. 569 ff, och AD nr 2001 nr 3 s. 40ff.
'3 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 139 ff.
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kortfattat redogoras for genom exempel frdn mal som handlagts i Arbetsdomstolen (se dven
146y

Westregédrd som behandlar &mnet i sin doktorsavhandling Intergitetsfragor i arbetslivet
1. Inledningsvis undersdks arbetsgivarens rdtt att foreta dtgdrden. Denna rétt kan finnas
reglerad i kollektivavtal, personligt avtal eller annan form av dverenskommelse. Aven utan

avtal kan arbetsgivaren beordra atgirden med stdd av dennes arbetsledningsritt.'*’

2. Vidare dr det angelédget att se till vilket syfte arbetsgivaren har for att vidta handlingen. 1
AD 1991 nr 45 samt AD 1998 nr 97 beddmde domstolen att arbetsgivarens krav pa drogtest
burits upp av ett starkt sikerhets- och skyddsintresse'**.'*” Arbetsdomstolen tog i AD 1998 nr
97 samt 1991 nr 45 hédnsyn till AML:s bestimmelser betriffande arbetsgivarens ansvar att

%0 De betonade dartill att det enligt AML"' dven

forebygga ohilsa och olycksfall i arbetslivet
avilar den enskilde arbetstagaren ett ansvar for arbetsmiljon pé arbetsplatsen. Det foreskrivs i
lagen att arbetstagaren medvetet skall verka for att astadkomma en tillfredstdllande

arbetsmiljo samt folja angivna foreskrifter.'>”

I detta ansvar kan skyldigheten att genomga
tester inbegripas. Syftet behdver dock inte alltid motiveras av sékerhetsskél. I AD 2001 nr 3
fastslog Arbetsdomstolen att teserna var beréttigade med hénsyn till verksamhetens
andamal'> >*

3. Dérutdver skall arbetstagarens syfte med att inte underkasta sig atgdrden utredas. 1
samtliga fall gillande drog- samt alkoholtest'>® angavs skilet till underltelse vara krinkning
av den personliga integriteten.”® Arbetstagarna dberopade bade i AD 1997 nr 98 samt AD
2001 nr 3 artikel 8 Europakonventionen som skydd for den personliga integriteten.'’

Domstolen faststillde dock att drogtestning inte rent generellt strider mot

Europakonventionen. S&dan testning kan didremot under sérskilda omsténdigheter vara

1% A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002.

"7 AD 2001 nr 3 s. 49.

ST AD 1991 nr 45 bestod arbetsuppgifterna av montage av byggstillningar. AD 1998 nr 97 gillde arbete pa ett
kdrnkraftverk.

"> AD 1991 nr 455276 ff, AD 1998 nr 97 s. 590 ff.

03 Kap. 2 § AML.

13 Kap. 4 § AML.

"2 AD 1991 nr 455276 ff, AD 1998 nr 97 s. 590 ff.

133 Projektet hade som syfte att forma ungdomar att avhalla sig frén narkotika och kriminalitet.
"** AD 2001 nr 3 s. 50 ff.

135 AD 1997 nr 98 rérde bade drogtest och alkoholtest, dvriga rittsfall rorde enbart drogtest.
9 AD 1991 nr 45's. 269 ff, AD 1998 nr 97 s. 569 ff, AD 2001 nr 3 s. 40 ff.

7 AD 1997 nr 98 s. 569 ff. AD 2001 nr 3 s. 40 ff.
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konventionsstridig och ddrmed stridande mot svensk lag. Det ansdgs vara av betydelse under

vilka omstindigheter testningen skedde. '>*

4. Ytterligare en faktor som sdledes bor beaktas vid intresseavvigningen dr under vilka
omstdndigheter testningen sker. Vid en sddan beddmning far man f6ljaktligen se till vilken
grad ingreppet krinker den personliga integriteten samt hur tillforlitligt det aktuella testet ar.

En adekvat samt palitlig metod skall anvindas."”” T AD 1997 nr 98 godkindes inte det

alkoholtestet som vidtogs da testet inte ansags tillrackligt tillforlitligt.'®

5. Slutligen gors en samlad bedémning av de olika faktorerna for att avgdéra om testningen ar
forenlig med god sed pa arbetsmarknaden. I samtliga tre fall fran Arbetsdomstolen vigde

arbetsgivarens intresse av att utfora drogtest tyngre @n de anstéilldas behov av skydd for deras

personliga integritet.''

3.3.5 Praxis

Frdgan om medicinska undersdkningar av arbetssokande har behandlats av EG-

domstolen'®.
Fallet, det sa kallade AIDS-malet, géllde en arbetssokande som ansdkt om tjanst hos EG-
kommissionen som maskinskrivare. I samband med anstéllningsforfarandet erbjods den
arbetssokande en ldkarundersdkning hos EG-kommissionens lédkare. Undersokningen
omfattade en klinisk undersdkning samt biologiska tester. Den arbetssokande avbdjde att
genomgd ett HIV-test i samband med undersdkningen och sadant test foretogs séledes
inte. Dédremot anvindes ett blodprov som togs vid undersokningen for att pavisa
forekomsten av AIDS. Med provresultatet som underlag stilldes diagnosen fullt
utvecklad AIDS. EG-kommissionen beslot med hédnvisning till diagnosen att den
arbetssokande inte uppfyllde de hilsokrav som krdvdes for en anstillning och att den
arbetssokande dirmed inte kunde erhélla tjénsten.'”® EG-domstolen uttalade i malet att
den enskildes rétt att hélla sitt hdlsotillstind hemligt omfattas av skyddet for privatlivet
som forskrivs i artikel 8 Europakonventionen.'* Inskrénkningar i rétten till privatliv kan
enligt domstolen gdéras med hédnsyn till det allménnas intresse under forutséttning att

atgdrden inte dr oproportionerlig och oacceptabel i forhallande till den skyddande

58 AD 1997 nr 98 5. 592.

39 AD 1991 nr 45 5. 276 ff, AD 1997 nr 98 s 590 ff, AD 2001 nr 3 s. 47 ff.

10 AD 1998 nr 97 s. 594 f.

U AD 1991 nr 45 5. 280 ff, AD 1998 nr 87 s. 594, AD 2001 nr 3 s. 55.

192 M4l C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) ECR 1-44737.

' EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i malet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 1 ff.
14 EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 17.
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rittigheten.'® Domstolen framlade att i de fall berérd person efter att ha blivit informerad
om ett test, vilket ldkaren anser vara nodviandigt for att utreda den arbetssdkandes
lamplighet for den sokta tjénsten, inte ger sitt samtycke till att testet genomfors finns det

166

ingen skyldighet for arbetsgivaren att ta risken att anstélla denne. ™ Vidare faststillde

EG-domstolen att likarundersokning av arbetssokande fyllde ett legitimt intresse hos EG-
kommissionen. Detta réttfirdigade dock inte att test genomfoérdes mot den arbetss6kandes
vilja."”” Domstolen meddelade att ritten till privatliv kriver att den enskildes vigran helt
respekteras. Végran att utfora ett test innebdr &dven att snarlika tester inte far
genomforas.'® EG-domstolen upphivde EG-kommissionens beslut om att neka den

arbetssokande anstillning pa grund av ohilsa.'”

3.3.6 Sammanfattning och analys av hilsoundersokningar av arbetssokande

Det saknas uttrycklig reglering pd omradet for medicinska tester i arbetslivet. Arbetsgivaren
har genom den fria antagningsritten med viss begrdnsning rdtt att uppstdlla de
anstédllningsvillkor denne Onskar, diribland kravet pa arbetssokande att genomga
hélsoundersokning eller andra former av test. Arbetsgivarens fria antagningsrétt begransas
dock genom att kontrollerna inte far vidtas i strid mot god sed pa arbetsmarknaden eller
bestammelser i lag. Vad géller tester av arbetssokande med funktionshinder &r framst artikel 8
Europakonventionen samt diskrimineringsforbuden i FUDA de lagregler arbetsgivaren i
sammanhanget riskerar att dvertrada. Europakonventionen som svensk lag innehdler dock
inga sanktioner vilket medfor att réttsliga konsekvenserna vid overtradelse uteblir. Sdledes
kravs aen har, i likhet med begreppet god sed pa arbetsmarknaden, att foreteelsen
sammankopplas med bestammelser innehallande réttsliga pafoljder™.

Aven vad géller utrénandet av huruvida arbetsgivarens handlande strider mot god sed pa
arbetsmarknaden uppstar problem, dels pa grund av att innebdrden av begreppet & mycket
abstrakt vilket skapar bekymmer vid grénsdragningen mellan tillatna och otillétna tester, dels
till foljd av att begreppet ensamt saknar sanktioner. Ytterligare omstédndigheter som forsvarar
bedomningen av arbetsgivarens ritt att vidta hélsotester pa arbetssokande &r att
Arbetsdomstolen inte utarbetat praxis pad omradet. Ett fatal fall behandlar dock frdgan om

giltigheten av drog- respektive alkoholtest av redan anstédllda. Det kan emellertid endast

15 EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 18.
1% EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 21.
17 EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 20.
18 EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 23.
1 EG-domstolens dom den 5 oktober 1994 i mélet C-404/92 P, X mot EG-kommisionen (1994) p. 24.
7" Lag, forordning, avtal etcetera.
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spekuleras kring huruvida beddmningen i dessa mal péverkar framtida fall betrdffande
arbetsgivarens mojlighet att vidta hélsotester pd arbetssokande. EG-domstolens avgdrande i
det sa kallade AIDS-mélet kan daremot till viss del tjdna som végledning vid kommande mal

av liknade slag i hdr i1 Sverige.
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4 Lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
funktionshinder

FUDA tridde i kraft den 1 maj ar 1999 och #ndrades delvis ar 2003 samt ar 2005.""" Syfte
med lagstiftningen &r att motverka diskriminering i arbetslivet av personer med
funktionshinder.'”” Lagen regleras i civilrittlig ordning och inordnas i det arbetsrittsliga

systemet.173

Vad betraffar diskrimineringsskyddet géller det for sévél arbetstagare som
arbetssokande och numera ocksa den som soker eller fullgor yrkespraktik. Skyddet dr sa gott
som heltickande och inkluderar dven rekryteringsprocessen.'’* Forfattningen r tillimpbar pa

hela arbetsmarknaden oberoende av vilken anstillningsform samt vilket anstéllningsmatt' "

den anstillde har.!”®

Vi har valt att i kapitlet fokusera pad denna lag framst pd grund av att
lagen utgor den inskrdankning av arbetsgivarens fria antagningsrétt som &r av storst betydelse
for funktionshindrade vid inledningen av anstdllningsforfarandet. Samtidigt ar regleringen
relevant vid en jimforande analys med SSAL. I synnerhet kommer lagens personkrets samt
arbetsgivarens skyldighet att vidta skiliga stod- och anpassningsatgérder att belysas. Betoning
laggs dirutover pd begreppet direkt diskriminering eftersom det dr den diskrimineringsform

som funktionshindrade vid rekryteringen framst riskerar att utséttas for.

4.1 Lagens dndamaél

Andamalet med lagen #r att forhindra diskriminering pad grund av funktionshinder. Varje
individ som ansdker om eller innehar anstéllning skall ha ratt att fa en saklig bedomning av
dennes forméga att utfora arbete. Bedomningen skall inte grundas pa antaganden om tillstdnd
som tillskrivs personer som tillhor samma grupp. Ovidkommande, godtyckliga och irrelevanta
fakta skall inte ligga till grund for beslutet utan istéllet skall en réttvis provning ges.

Lagstiftningen ér saledes till for att motverka och forhindra schablonméssiga bedomningar.'”’

71 Rskr. 1998/99:140 116-156 s. 9, rskr. 2002/03:207 94-245 s. 40, rskr. 2004/05:267.

"2 Prop. 1997/98:179, s. 30.

'3 Prop. 1997/98:179, s. 31.

7% H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 86.

175 Med anstillningsmétt anses hur stor omfattning man arbetar, heltid, deltid i from av 75 %, 50 %, 25 % och s&
vidare.

17 Prop. 1997/98:179, s. 30.

7 Prop. 1997/98:179, s. 30.

37



4.2 Lagen och EG-ritten

Genom Amsterdamfordraget'”® infordes en ny artikel 13 i EG-fordraget. Med stod av den nya
artikeln har rddet behdrighet att vidta ldmpliga atgirder for att bekdmpa diskriminering pé
grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion eller dvertygelse, funktionshinder, alder eller

sexuell laggning.'”

Med artikel 13 EG-fordraget som grund foreslog kommissionen i slutet av
ar 1999 ett antal forslag for att bekdmpa diskriminering. Ett av forslagen som senare ocksa
antogs var direktiv 2000/78/EG om inrdttande av en allmin ram for likabehandling i
arbetslivet, det sa kallade arbetslivsdirektivet.'®

Arbetslivsdirektivet behandlar diskriminering i arbetslivet i en vidstrickt betydelse och
omfattar diskrimineringsgrunderna religion och Overtygelse, alder, funktionshinder samt
sexuell ldggning. Syftet med direktivet ar att faststdlla en allmidn ram for bekdmpning av
diskriminering i arbetslivet och direktivet har utformats som ett minimidirektiv'®'.'"™ Genom
arbetslivsdirektivets tillkomst forutsattes Sverige implementera de aktuella EG-
bestimmelserna. FUDA vilken triddde i kraft r 1999 innehdll dock redan stadganden som till
viss del Overensstimde med innehéllet i direktivet och ndgra dtgdrder for att genomfora
direktivet 1 dessa avsnitt behdvdes sdledes inte vidtas. Terminologin, systematiken och
rdckvidden skilde sig dock fran dévarande svensk lagstiftning och déarfor kridvdes det
forandring pa dessa omraden'®.'® Den 1 juli ar 2003 #ndrades FUDA for att uppna EG:s

bestimmelser pa omradet.'®

FUDA bygger siledes numera pd EG-direktiv och skall
foljaktligen tolkas EG-konformt. Dérfor blir praxis som utarbetas i EG-domstolen central for

rittstillimpningen av denna lag.

78 Amsterdamfordraget tridde i kraft 1 maj ar 1999 men fastslogs redan vid Europeiska radets mote i
Amsterdam den 17 juni &r 1997. Fordraget innehéller dndringar i EG-fordraget och anslutande réttsakter.
17 Prop. 2002/03:65 s. 55 ff., B. Nystrém, EU och arbetsritten, 2002, s. 196.

%0 Prop. 2002/03:65 s. 55 f.

"1 Ett minimidirektiv faststiller miniminivder som medlemsstaterna inte far understiga, men tillater
medlemsstaterna att ha en hogre skyddsniva.

182 Prop. 2002/03:65 s. 56.

' De regleringar som #ndrades var bland annat nir forbuden giller, undantag fran forbud mot direkt
diskriminering, repressalier, arbetsgivares skyldighet att utreda och vidta atgérder mot trakasserier samt tillsyn.
'8 Prop. 2002/03:65s. 172 f.

'*> Rskr. 2002/03:207 94-245 s. 40.
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4.3 Lagens personkrets

Med funktionshinder avses enligt lagtexten “varaktiga fysiska, psykiska eller
begdvningsmassiga begrdnsningar av en persons funktionsformaga som till foljd av skada
eller sjukdom fanns vid fodseln, har uppstétt dérefter eller kan forvintas uppsta”.'®®

I forarbetena uttrycks att det av forstdeliga skél &r svart att avgrdnsa och definiera lagens
personkrets. Det papekas dock att det sd 1dngt som mdjligt bor framga vilka som omfattas av
lagen 1 lagtexten. En definition efterlyses framst pa grund av tvd skél. Den arbetstagare som
anser sig diskriminerad maste kunna konstatera att lagen dr tillimplig, det vill siga faststilla
att denne tillhor lagens krets av personer. Samtidigt &r en precisering nddvéindig ur
rittsdkerhetssynpunkt, vilket innebdr att arbetsgivare skall kunna gora en bedomning av vad
som betraktas utgora diskriminering.'®’ Att gora en upprikning av de tillstind som enligt
lagen skall klassificeras som funktionshinder ir i stort sett omdjligt och en sadan lista riskerar
latt att bli foraldrad. Det som idag anses vara ett funktionshinder kan redan imorgon ha fatt sin
I6sning genom nya medicinska upptéckter. Samtidigt kan hittills icke existerade
funktionshinder uppsté i framtiden.'®® Som synes ovan ger lagtexten siledes uttryck for en

9

allmédn definition av lagens krets av personer.'” Det overlimnas foljaktligen till

rittstillimpning att utveckla praxis som mer detaljerat anger vilka som omfattas av lagen."”’

Av definitionen foljer att begrinsningarna maste vara varaktiga. Den person som tillfalligt blir
funktionshindrad exempelvis genom att ddraga sig en benfraktur omfattas siledes inte av
lagen pd grund av att sddana tillstdnd i regel &r av Overgédende natur. Inte heller den som
upphor att vara funktionshindrad efter tillfrisknande eller rehabilitering inkluderas i lagens
personkrets.'”! Omfattas gor dock de personer med konstaterade sjukdomar som lingre fram i
tiden forvédntas orsaka begridnsningar av funktionsformagan, trots att detta inte behover ske
initialt."”> Regeln syftar siledes pa individer som ér birare av en sjukdom med ett progressivt
forlopp, exempelvis HIV, multipel skleros (MS) och cancer.'”® Grinsen dras vid anlag for
sjukdom. I de fall en person &r bérare av visst anlag med risk att utveckla sjukdom vid senare

tidpunkt giller saledes inte lagens regler.'”* Inte heller i de fall nagon felaktigt formodas vara

182 § FUDA.

750U 1997:176, s. 105.

%.50U 1997:176,s. 107 £,

182§ FUDA.

P0'S0U 1997:176, s. 108.

1 Prop. 1997/98:179, s. 34.

192 Prop. 1997/98:179, s. 34.

'3 Prop. 1997/98:179, s. 34.

% H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 71.
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195 Det saknar

funktionshindrad, exempelvis misstdnks vara AIDS-sjuk, blir lagen tillimpbar.
dock betydelse vilken grad funktionshindret har. Som nimns ovan, dr syftet med lagen att
motverka diskriminering pd grund av funktionshinder. I detta inbegrips ett forbud for
arbetsgivaren att ta ovidkommande hdnsyn till en persons funktionshinder. Det poédngteras i
forarbetena att det saknas “anledning att se mindre allvarligt pd att en arbetsgivare
diskriminerar en person med mindre uttalande funktionshinder @n en person med mer
uttalande funktionshinder”. Det &r sdledes funktionshindret som utmirker personkretsen och

6 1 detta sammanhang bor det dock uppmirksammas att en

inte graden av sadant.
funktionshindrad arbetstagare kan bli diskriminerad &ven 1 forhdllande till annan
funktionshindrad. I en diskrimineringstvist kan arbetsgivaren inte freda sig genom att som
enda argument hivda att denne anstéllt annan person med funktionshinder. Eftersom skyddet
giller, som nimns ovan, oberoende svérighetsgrad ar syftet att arbetsgivaren i efterhand inte

skall kunna kringgd diskriminerigsreglerna genom att hinvisa till ett mindre funktionshinder

hos den som anstillts. '’

Det har varit omdiskuterat huruvida personer med omstridda funktionshinder, dir det kan vara
svért att faststdlla den orsakande skadan eller sjukdomen, skall anses omfattas av lagen.
Dessa personer har i vissa fall svart att bli accepterade som “sjuka”.'”® Som exempel pa
sadana tillstdind bor ndmnas oral galvanism, ocksd kint som amalgamforgiftning, och
eloverkénslighet. Under forutsittning att symtomen inverkar pd funktionsformégan rader det
dock idag inget tvivel om att d&ven denna grupp omfattas av lagens tillimpningsomride. Det dr

. . . o . . <+ 199
inte diagnosen som dr avgorande utan funktionshindret i sig.

Personer som pa grund av socialmedicinska handikapp, sdsom missbruksproblem,
omhdndertagande av kriminalvarden och liknade sociala problem, rdknas till kategorin
arbetshandikappade omfattas inte av lagen. Dessa personer inbegrips endast i lagens
personkrets 1 de fall di de anses funktionshindrade i enlighet med den allmédnna definition

som lagen anger.*”

193 Prop. 1997/98:179, s. 34.

1% Prop. 1997/98:179, s. 33.

7 H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s .72.
¥ 30U 1997:176, s. 107.

199 H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 71.
29 Prop. 1997/98:179, s. 34.
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4.4 Diskrimineringsforbuden och lagens tillimpningsomrade

Diskrimineringsforbudet i FUDA riktar sig mot savil direkt som indirekt diskriminering.*"'
Forbudet mot diskriminering géller vid sju situationer®’?, vilka samtliga faststills i lagens 5 §.
Diskrimineringsskyddet dr, genom reglerna i 5 §, s& gott som heltdckande och inkluderar dven
rekryteringsprocessen. 1 paragrafen kan foljaktligen utldsas att forbudet géller nér
arbetsgivaren “beslutar i anstdllningsfraga, tar ut en arbetssokande till anstdllningsintervju

eller vidtar annan atgérd under anstillningsforfarandet”.**?

4.4.1 Direkt och indirekt diskriminering

I lagens 3 § aterfinns regeln om forbud mot direkt diskriminering. Arbetsgivaren far enligt
foreskriven paragraf inte “missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom att
behandla honom eller henne sdmre @n arbetsgivaren behandlar, har behandlat eller skulle
behandla ndgon annan i jimforbar situation’”, om missgynnandet har samband med
funktionshindret”*”> Lagen omfattar som nidmns ovan, en motsvarande bestimmelse
betriffande indirekt diskriminering. Indirekt diskriminering anses foreligga nédr en
bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som framstdr som neutralt medfor att
personer med funktionshinder missgynnas i forhallande till personer utan funktionshinder.
Regeln géller dock inte om arbetsgivarens handlande kan motiveras av ett beréttigat mél och

medlen 4r limpliga och nodvindiga for att uppna detta mal.>*

Vad giller vér presentation betréffande direkt diskriminering har vi valt att utga ifran Hiakan
Goransson och Anders Karlssons forklaringsmodell, vilken é&terfinns 1 boken
Diskrimineringslagarna (2004). Modellen byggs upp kring uttrycken personkrets,
missgynnande, jamforbar  situation, jamforbar situation vid funktionshinder samt

orsakssamband.”®’ Sammanfattade innebir modellen att fem rekvisit méste vara uppfyllda for

20134 §§ FUDA.

292 Forbuden giller nér arbetsgivaren: 1. beslutar i en anstillningsfraga, tar ut arbetssokande till
anstéllningsintervju eller vidtar annan atgird under anstéllningsforfarandet, 2 beslutar om befordran eller tar ut
en arbetstagare till utbildning for befordran, 3. beslutar om eller vidtar annan atgéard som ror yrkespraktik, 4.
beslutar om eller vidtar annan atgérd som ror utbildning eller yrkesvéigledning, 5. tillimpar 16ne- eller andra
anstéllningsvillkor, 6. leder och fordelar arbetet eller 7. sidger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan atgard
mot en arbetstagare.

203 5.8 FUDA.

29411999 4rs lag anviindes begreppet “likartad situation” istillet for *jamforbar situation”. I motiven till
lagéindringarna for 2003 anses det inte vara nigon skillnad mellan de bida begreppen. Andringen gjordes enbart
for att béttre dverensstimmelse med texten i EG-direktivet som lagen bygger pé. Se vidare Prop 2002/03:65

s. 88.

205 3§ FUDA.

2 4 § FUDA.

27 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 78.
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att direkt diskriminering ska anses foreligga. Vi har valt att inte utreda samtliga av begreppen
1 modellen utan enbart koncentrerat oss pa omrddena jimforbar situation och jamforbar
situation vid funktionshinder (se vidare Goransson och Karlsson, 2004, s. 78 f samt avsitt 4.3

som behandlar lagens personkrets).

For att avgora om ndgon har diskriminerats méste en jaimforelse goras. Behandlingen av
personen som anser sig ha blivit diskriminerad méste jimforas med hur ndgon eller nigra som
inte har funktionshinder har behandlats, har blivit behandlade eller skulle ha behandlats.
Visar jamforelsen en avvikelse jamfort med hur annan person, som befinner sig i en
Jjémforbar situation, har behandlats kan behandlingen beddmas som diskriminerande.”®®

Om situationen infe dr att anse som jdmforbar har ingen diskriminering forelegat. En
jamforbar situation for arbetssokande dar om man sokt samma tjanst och har i huvudsak lika
meriter i form av utbildning, erfarenhet och personlig limplighet for det sokta arbetet.””’
Skiljer sig de arbetssokandes meriter klart 4t befinner sig inte dessa personer i en jamforbar
situation och dé kan jimforelsen inte heller pavisa diskriminering. Jimforelsen kan goras med
en faktisk eller med en hypotetisk jaimforelseperson.*'’

Ett funktionshinder kan innebdra att den arbetssokande inte kommer i en jdmférbar
situation med andra s6kanden. For att avgdra om en person befinner sig i en jimforbar
situation maste man forst prova om funktionshindret inverkar pd forméigan att utfora arbetet.
Om funktionshindret inverkar negativt pd arbetsformagan, med avseende pd de vdsentligaste
arbetsuppgifterna, foreligger inte en jimforbar situation. D& kan det inte vara fridga om
diskriminering, eftersom den funktionshindrade inte anses ha sakliga forutsittningarna for

arbetet.?!!

Det &r viktigt att notera att jimforelsen ska avse formdgan att utfora de
vésentligaste arbetsuppgifterna. Ifall en arbetssokande pa grund av sitt funktionshinder inte
klarar av de mer perifera arbetsuppgifterna ska detta inte paverka bedomningen av
arbetsformagan pa ett negativt sétt. Arbetsgivaren ska sdledes inte kunna neka en kvalificerad
arbetssokande med funktionshinder arbete med hinvisning till att denne inte klarar att utfora

arbetsuppgifter av mindre vikt.*'?

2% Prop 2002/03:65 s 87.
29 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 74.
19 Prop 2002/03:65 s 88.
2! H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 75.
212 H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 75.
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4.5 Stod och anpassningsatgiirder for funktionshindrade

Ett funktionshinder kan, som ndmnts ovan, innebdra att den arbetssokande inte hamnar i en
jamforbar situation i1 forhallande till andra sdkanden. Lagen stipulerar dock i sin 6 § att en
arbetsgivare skall vidta skéliga stod- och anpassningsatgérder sé att den funktionshindrade har
mojlighet att komma i en jamforbar situation med andra arbetssokanden.”” I de fall den
funktionshindrade hamnar i1 en jimforbar situation far séledes arbetsgivaren inte fista négot

avseende vid dennes funktionshinder.”!*

Arbetsgivaren dr skyldig att vid anstéllning, befordran eller utbildning for befordran vidta
stdd- och anpassningsatgirder om de kan skapa en situation for en person med
funktionshinder som &r jaimforbar med den for personer utan sddant hinder. Detta géller enbart
under forutséttning att det skiligen kan kridvas att arbetsgivaren vidtar sddana dtgarder. Om
atgirderna &r att anse som skéliga och arbetsgivaren inte vidtar dessa kan arbetsgivaren gora

sig skyldig till direkt diskriminering.*"

Oftast dr det mojligt att kompensera den begrinsning ett funktionshinder innebdr for

216

formagan att utfora ett arbete.” ” Detta kan dock kréva investeringar i form av anskaffande av

7

arbetshjilpmedel eller justeringar av arbetsplatsen.”'’ Behovet av stod- och

anpassningsdtgiarder kan vara orsakade av svérigheter att utfora arbetsuppgifterna men kan

218
1.

dven bero pa exempelvis problem med att ta sig in och ut ur en arbetsloka Hoga trosklar,

heltdckningsmattor eller avsaknad av hiss dr exempel pd hinder som kan medfora problem for

somliga funktionshindrade.*"

Lampliga dtgdrder kan dirfor vara att forbéttra den faktiska
tillgangligheten pa arbetsplatsen och dess tillhdrande lokaler.”** Dérutéver ér det ocksa viktigt
att gora dessa utrymmen anviandbara for den funktionshindrade. Det kan innefatta att anskaffa
tekniska hjidlpmedel och sérskilda arbetsredskap samt att fordndra den fysiska arbetsmiljon.
Forandringar av arbetsuppgifterna, arbetstiderna eller arbetsmetoderna kan dven de anses vara

skéliga stod- och anpassningsitgdrder. En del funktionshindrade behdver exempelvis

anpassade arbetstider och mojlighet att g& pd behandling sérskilda tider eller vissa perioder

213 Prop. 1997/98:179, s. 53.

1% Prop. 1997/98:179, s. 53, SOU 1997:176, s. 114.

13 'H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 93.
218 Prop. 1997/98:179, s. 51, SOU 1997:176, s. 116.

217 Prop. 1997/98:179, s. 51, SOU 1997:176, s. 116.

218 H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 94.
*19.SOU 1997:176, s. 114.

220 H. Géransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 94.
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under dret.”*' Finns det flera alternativa atgirder har arbetsgivaren mojlighet att vilja vilken

222

av dessa som ska vidtas.”” Vid bedomningen av vilka atgérder som ir skéliga mdste hidnsyn

tas till bdde de ekonomiska forhallandena och arbetsgivarens rétt att organisera arbetet pa

lampligt sitt.”>

Vad som ir skéligt fir bedomas vid varje enskilt fall. En viktig faktor vid
provningen édr kostnaden for att vidta atgdrderna. Kostnaden bor stéllas i relation till foretagets
ekonomiska situation och dess forméga att béra denna. Vidare bor man se till storleken pé
foretaget, det som &r skéligt for ett storre foretag dr mojligtvis oskéligt for ett mindre sddant.
Det dr dven viktigt att ta i beaktande vilka mdjligheter arbetsgivaren har att vidta ténkbara
atgirder samt vilka anstrangningar dessa dr forknippade med. Ytterligare en faktor &r den
forvintade effekten av insatserna for den funktionshindrades forméga att utfora det aktuella
arbetet. Frdgan som bor stéllas dr om atgérderna leder till att den funktionshindrade kommer
att utfora arbetsuppgifterna effektivare jamfort med om dessa inte vidtagits. Om skillnaden
endast blir marginell och kostnaden for insatserna &r betydande tyder detta pa att det inte ar
skilligt att kriiva av arbetsgivaren att denne vidtar sidana. Ovriga faktorer att fista sirskilt
avseende vid dr i sammanhanget varaktigheten av arbetet, riskerna for arbetsgivaren att
drabbas av oldgenhet till foljd av anpassningsskyldigheten eller om atgérderna medfor
driftsstorningar vid inforandet av dessa. Mojligheten att fa statliga bidrag skall dédremot inte

beaktas vid skilighetsbeddmningen. ***

Det &r orimligt att krdva att en arbetsgivare skall ha full kinnedom om alla de hinder eller
begrinsningar som till foljd av ett funktionshinder kan uppstd i den miljo som finns pa

arbetsplatsen.””’

Darfor ar det viktigt att den arbetssokande berittar for arbetsgivaren om
behovet av anpassningsatgérder. Det dr den funktionshindrade sjilv som bdst vet vilka
begransningar som funktionshindret medfor och darfor dven vilka atgérder som kan vara
mojliga och nddvédndiga att vidta. Informationen ldmnar arbetssokanden léttast 1 sin
arbetsansokan. Om arbetsgivaren trots underrdttelsen &r oséker pa vilka dtgdrder som é&r

limpliga bor denne ta kontakt med den arbetssokande for att i samrad diskutera fragan.”*

Om den arbetssokande endast i sin arbetsansdkan anger att denne dr funktionshindrad men

inte ndmner nagot om vilka stdd- och anpassningsatgirder som kan behdvas bor arbetsgivaren

22l H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 94.
222 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 94.
2 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 94.
2% Prop. 1997/98:179, 5.54, SOU 1997:176, s. 119.

23 Prop. 1997/98:179, s. 54.

2% Prop. 1997/98:179, s. 55.
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utgd ifrdn att sidana 4tgirder inte 4r nodvindiga.’”’ Detta giller dock inte om

anpassningsdtgirderna anses som allmint vedertagna och att arbetsgivaren alltsd bor forsta,
dven utan att detta papekas, att vissa dtgarder maste vidtas. Exempel pé vad som anses vara
allmint vedertaget dr att hoga trosklar och trappor dr ett hinder for personer som sitter i

rullstol.??8

4.6 Praxis

Arbetsdomstolen har vid ett fatal tillfdllen belyst problematiken betréffande diskriminering av
funktionshindrade. I AD 2003 nr 47 behandlades fraigan om huruvida en arbetssokande med

diabetes blev diskriminerad d& han inte anstilldes.?*’

Arbetssokanden kallades till intervju av foretaget och bedomdes vara aktuell {for arbetet. I
enlighet med bolagets rutiner genomgicks en likarundersokning hos foretagslakaren, vid
vilken den arbetssokande berittade att han hade diabetes. Bolaget beslutade att inte
anstélla den arbetssokande med hénvisning till hans sjukdom och tillsatte tjinsten med
annan sokande.” En huvudlinje i malet gillde frigan om arbetet, treskiftsarbete med
cirka 29 procent nattarbete, skulle kunna forvirra den arbetssokandes diabetes och
saledes utgjort en hilsorisk for honom sjilv.”' Arbetsdomstolen uttalade i malet att en
arbetsgivare inte principiellt sett gor sig skyldig till ett asidosdttande av FUDA om denne
exempelvis avbdjer att anstélla en arbetstagare som “med fog kan antas riskera sin hélsa”
genom att utfora de avsedda arbetsuppgifterna.*> I domskilen instimde Arbetsdomstolen
med bolaget om att det aktuella arbetet generellt sett inte dr ldmpligt for en diabetiker
men betonade dock att en individuell bedomning maste foretas. En bedomning av sadant
slag hade bolaget inte genomfort. Domstolen anség vidare att det vid en sddan provning
skulle ha framkommit att arbetssokande i detta fall varit formogen att utfora tilltdnkt
arbete. Arbetsdomstolen kom i malet fram till att det inte fanns beldgg for att
arbetsuppgifterna skulle innebédra avsevérda sidkerhetsrisker for den arbetssokande samt
att han haft sakliga forutséttningar for den aktuella tjénsten. Bolaget gjorde sig ddrmed
skyldiga till direkt diskriminering d& de inte anstidllde den arbetssokande med hdnvisning

till hans funktionshinder.”

27 Prop. 1997/98:179, s. 56.

228 1. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 96.
22 AD 2003 nr 47 s. 369.

2% AD 2003 nr 47 s. 369, 374.

1 AD 2003 nr 47 s. 376.

2 AD 2003 nr 47 s. 376.

3 AD 2003 nr 47 s. 379.
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Aven i AD 2005 nr 31 behandlades frigan om diskriminering. Fallet rorde en
arbetstagare som fatt diagnosen MS. Denne blev uppsagd drygt tre méanader efter det att
arbetsgivaren fatt kinnedom om sjukdomen. Som skil for uppsdgningen angav bolaget

arbetsbrist,”**

Arbetsdomstolen gjorde i domskélen foljande uttalande: “Det rdder enligt
domstolens mening inget tvivel om att det for en arbetsgivare i allminhet 4r en nackdel
att en anstélld lider av funktionshinder som innebér att han &r eller kan forvéntas frén tid
till en annan vara franvarande fran arbetet i storre eller mindre utstrickning.” Vidare
forklarade domstolen att detta géllde sérskilt ndr det var frdga om ett mindre foretag dér
den anstéllde har uppgifter i form av projekt som &r sérskilt knutna till dennes person. Det
var enligt Arbetsdomstolen betydande for bedomningen i malet att bolaget vid tidpunkten
for uppsédgningen inte bara fatt kinnedom om arbetstagarens allvarliga sjukdom, utan
dven kunnat konstatera att arbetstagaren sedan diagnosen stéllts mestadels varit
sjukskriven helt eller delvis.” Enligt Arbetsdomstolens mening skedde uppsigningen av
arbetstagaren som ett led i en omorganisation dir bolagets verksamhet inskridnktes och
innefattades dédrmed i begreppet arbetsbrist. Emellertid avgjorde inte detta konstaterande
om uppsdgningen av arbetstagaren saknat samband med dennes funktionshinder.*
Bolaget lyckades inte i malet styrka att uppségningen helt saknat samband med
arbetstagarens funktionshinder och Arbetsdomstolen fann ddrmed att bolaget genom

uppsigningen gjort sig skyldigt till dsidoséttande av 3 och 5 §§ FUDA.*’

Vad giller bakgrund, uppbyggnad samt syfte &dr de svenska arbetsrittliga
diskrimineringslagarna®® relativt lika. Goransson och Karlsson skriver att den rittspraxis som
har utarbetats av Arbetsdomstolen gillande jamstdlldhetslagen dr végledande dven for den

®  Aven

nirmare inneborden av de Ovriga arbetsrittsliga  diskrimineringslagarna.*’
Arbetsdomstolen stodjer detta resonemang genom att de i AD 2005 nr 32 som stdd for sin
bedomning hdnvisat till praxis gillande annan diskrimineringslag dr den mélet behandlat. Vi
har foljaktligen wvalt att i uppsatsen dven redogéra for fall som berér annan
diskrimineringsgrund &n funktionshinder. Nedan presenteras mal AD 2005 nr 69 som

behandlar &mnet konsdiskriminering.

Fallet berorde fridgan om direkt konsdiskriminering av en kvinnlig arbetssékande. En

kyrklig samféllighet hade med forbigdende av en kvinnlig arbetssokande anstéllt en man

2% AD 2005 nr 32 s. 20.

23 AD 2005 nr 32 s. 32.

2% AD 2005 nr 32 s. 34.

7 AD 2005 nr 32 s. 36 f.

28 FUDA, JamL, SEDA, EDA.

% H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna, 2004, s. 65.
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som kyrkoherde. Bada sokanden till tjéinsten hade behérighetsgivande utbildning och
efter en samlad bedomning ansdg Arbetsdomstolen att den manlige och den kvinnlige
arbetssokande hade likviardiga meriter 1 fraga om utbildning, yrkes- och
arbetslivserfarenhet samt personlig limplighet. Emellertid fann domstolen att
anstéllningen av den manlige arbetssokande inte var att anse som diskriminerande mot
den kvinnliga arbetssdkande da beslutet om anstéllningen inte hade nagot samband med
konstillhorigheten. Den manlige arbetssokanden anstélldes for att han hade biéttre
personlig ldmplighet 1 fraga om personliga egenskaper for arbetet jamfort med den
kvinnlige arbetssokanden.** Vad gillde bedémningsgrunden personlig limplighet, vilken
séledes var den som avgjorde fallet, framlade domstolen, med hidnvisning till AD 1987 nr
67, att man inte kan godta en rent subjektiv bedomning eller enbart 16st grundade
uppgifter. Det som dock skall beaktas dr sidana fakta som en serios syftande arbetsgivare
inhdmtar och véger in i sitt anstdllningsbeslut. De anfoérde vidare att 4ven om det kan vara
svart att precis ange vad som legat till grund for beddmningen av den personliga
lampligheten maste meritviarderingen genomforas pa ett objektivt och godtagbart sitt.
Lamplighetsbeddmningen skall vara forklarlig och forstaelig for en utomstiende
bedémare.**' Domstolen fann att det var mannens personliga egenskaper ifriga om
ledarskap, initiativformaga och engagemang som avgjort vid rekryteringen.
Forsamlingens orsaker till beslutet ansédgs ddrmed ha varit sakliga och motiverade. Nagon

direkt diskriminering pa grund av kon hade saledes inte gt rum.**

240 AD 2005 nr 69 s. 105 ff.
21 AD 2005 nr 69 s. 119 ff,
242 AD 2005 nr 69's. 126 f.



4.7 Sammanfattning och analys

Sammanfattning

Det ar direkt diskriminering om:

«  Funktionshindret inte paverkar den arbetssdokandes formaga att utféra de vasentligaste
uppgifterna av arbetet men arbetsgivaren trots detta lagger betydelse vid
funktionshindret i sitt anstallningsbeslut.

+ Den funktionshindrade kan utféra de vasentligaste arbetsuppgifterna med hjalp av
skaliga st6d- och anpassningsatgarder men arbetsgivaren trots detta lagger betydelse
vid funktionshindret i sitt anstallningsbeslut.

Det ar inte direkt diskriminering om:

. Det anses oskaligt att krdva av arbetsgivaren att denne vidtar de stdd- och
anpassningsatgarder som erfordras for att den funktionshindrade ska klara av arbetet.

»  Funktionshindret ar av saddant slag att den arbetssdkande inte kan utféra de
vasentligaste arbetsuppgifterna aven om stéd och anpassningsatgarder vidtas.

FUDA ir den inskrdnkning i arbetsgivarens fria antagningsrétt som &r av storst betydelse for
personer med funktionshinder vid rekryteringsprocessen. Detta genom att lagen stipulerar
forbud vid anstéllningsforfarandet mot savil direkt som indirekt diskriminering. Utan lagen
hade personer med funktionshinder troligtvis haft det svérare att erhdlla arbete, da
arbetsgivaren haft mojlighet att avsiktligt utestdnga dessa fran arbetsplatsen utan att riskera
rittsliga pafoljder. For att lagen skall bli tillimplig kridvs dock att arbetsgivaren ar medveten
om den arbetssdkandes funktionshinder. I de fall arbetsgivaren inte kdnner till arbetssdkandes

handikapp ar det omdjligt for denne att diskriminera pd denna grund.

Nutilldags dr konkurrensen pa arbetsmarknaden mycket hard vilket till stor del beror pa den
hoga arbetslosheten. Till en utlyst tjanst kan det idag finnas atskilliga ansdkningar. Ett av
skélen till att man inte anstéller en person kan vara att annan sdkande har bittre personlig
lamplighet for arbetet. [ mélet AD 2005 nr 69 behandlades omradet. Fallet redogors for ovan i
avsnitt 4.6 och giller frigan om konsdiskriminering av kvinnlig arbetssokande men kan som
vi tidigare ndmnt vara av betydelse dven for andra former av diskriminering, exempelvis

diskriminering av funktionshindrade.

48




Domen kan enligt var mening tolkas som att i de fall dér tva sokanden har likvirdiga meriter i
fraga om utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt personlig ldmplighet kan de
arbetssokandes personliga egenskaper vara avgérande. I en rekryteringssituation finns risken
att en arbetsgivare viljer att inte anstédlla en person med anledning av dennes konstillhorighet.
Om arbetsgivaren anfor att orsaken till detta &r att annan sdkande har bittre personliga
egenskaper kan det bli svart for den arbetssokande som eventuellt blivit diskriminerad att
pavisa diskriminering. For att kunna bestrida anstdllningsbeslutet maste sdledes den
arbetssokande angripa annan sokandes personliga lamplighet. I mélet redogjorde domstolen
kortfattat for hur beddmningen av begreppet personlig ldmplighet skulle utforas. En
bedomning som &r subjektiv eller som baseras pd 16st grundade uppgifter kan enligt
Arbetsdomstolen inte godtas. Vid en eventuell domstolsprovning méste de omsténdigheter
som arbetsgivaren aberopar framsta som sakliga och kunna dvertyga en utomstdende om att
grunden for arbetsgivarens handlande saknat samband med diskriminerande grunder. Daremot
finns det inget krav pa att de skdl som arbetsgivaren framldgger som orsak till
anstéllningsbeslutet skall vara av kvalificerat slag. Det avgorande dr om arbetsgivaren pd ett
overtygande sdtt kan visa att det 4r de av denne angivna skélen, under forutsittning att dessa

inte r diskriminerande, som faktiskt har varit styrande for dennes handlande.**

Ovanstdende tankegang, skulle, enligt var mening, resultera i att skyddet mot diskriminering
forsvagas. Detta pa grund av att det dr svért for en arbetssokande att angripa arbetsgivarens
uppfattning om att annan s6kande har béttre personlig l1dmplighet for den aktuella tjénsten.
Samtidigt mojliggor fallet for arbetsgivaren att vid anstédllningsbeslut hénvisa till annan
sOkandes personliga egenskaper trots att orsaken till beslutet i realiteten varit en annan,
eventuellt ett funktionshinder. Det bor dock framhallas att det, enligt var mening, i fallet var
tydligt att den manlige sokanden hade klart béttre personliga egenskaper och att denne saledes
var mest ldmpad for det aktuella arbetet. Hérvid tillkommer att det vid ett
anstéllningsforfarande med ett stort antal sokande &r relativt latt for arbetsgivaren att direkt
gallra bort de icke Onskvirda ansOkningarna och siledes direkt diskriminera
funktionshindrade. I de fall en arbetssokande blivit utsorterad vid “forsta urvalet” &r det
mycket svért att bevisa att orsaken till detta #r personens funktionshinder. Ar det dock
déremot firre personer som ansokt om tjénsten dr det till synes mindre svart att pavisa att
diskriminering forelegat. Det ovan anforda kan vara en av orsakerna till att det endast ar ett

fall, AD 2003 nr 47, som kommit upp till provning i Arbetsdomstolen betrdffande

243 AD 2005 nr 69 's. 119 ff,

49



diskriminering av arbetssokande med funktionshinder. Det bor poédngteras att arbetsgivaren i
det aktuella fallet redan vid anstdllningsforfarandet angav att orsaken till att arbetssokande
inte erholl arbetet var dennes funktionshinder, vilket medforde att Arbetsdomstolen

omedelbart kunde konstatera att ett direkt orsakssamband forelegat.

4.7.1 Stod och anpassningsatgirder

Det finns i lagregeln betrdffande stod och anpassningsatgérder for funktionshindrade inget
som preciserar nér det anses vara skéligt att arbetsgivaren vidtar atgirder. Foljaktligen krivs
att arbetsgivaren har kunskap om vad som aterfinns i forarbetena for att kunna gora en korrekt
bedomning av huruvida denne &r skyldig att utfora atgirderna, det vill sdga om dtgédrderna ar
skéliga. En pétaglig risk 1 detta sammanhang dr att arbetsgivaren inte besitter dessa kunskaper.
Svarigheter uppkommer jamvil for den arbetssokandes mojlighet att ifragasitta
arbetsgivarens beslut om att dtgirderna inte &r skéliga da en av faktorerna for bedomningen ér
foretagets mojlighet att bira kostnaden rent ekonomiskt. Det dr i stort sett omdjligt for den
enskilde arbetssokanden att ha kdinnedom om foretagets ekonomiska situation, framfor allt nér
det giller ett mindre eller medelstort foretag. Detta resulterar i att den arbetssokande hamnar i
en utsatt situation dd denne inte kan framldgga for arbetsgivaren att dtgirderna dr skaliga.
Ytterligare en faktor i skdlighetsbedomningen &r foretagets storlek. Vid ett storre foretag dr
det troligt att en mer omfattande atgérd bedoms sdsom skilig jamfort med i en mindre rorelse.
Det anforda tyder pa att det torde vara léttare for en funktionshindrad som &r i behov av stod-

eller anpassningsétgirder att erhdlla arbete pa ett storre foretag.

Det faktum att den arbetssokande enligt forarbetena i sin arbetsansdkan bor upplysa om sitt
funktionshinder samt vilka stod- och anpassningsitgdrder som fordras for att denne skall
kunna utfora de aktuella arbetsuppgifterna forsvérar enligt vr mening den funktionshindrades
mojlighet att erhalla arbete. Det &r en pétaglig risk att arbetsgivaren tar den enkla vigen och i
det forsta urvalet sorterar bort den funktionshindrades ansdkan. Detta ger ytterligare stod &t
ovan anforda, det vill sdga att det dr svart att rent generellt pavisa direkt diskriminering, i

synnerhet i de fall flertalet ansdkningar inkommer till utlyst tjénst.

4.7.2 Praxis

I AD 2003 nr 47 fastslog Arbetsdomstolen att en individuell beddmning méste utforas for att
faststdlla huruvida en person med funktionshinder har sakliga forutsittningar for ett specifikt
arbete. Man kan saledes inte, vilket gjordes i fallet, ange att arbetet generellt sett inte lampar

sig for en viss grupp funktionshindrade och hdrleda anstéllningsbeslutet dartill.
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Arbetsgivaren mdste ta hénsyn till funktionshindrets inverkan pa den enskilde individens
mojlighet att utfora arbetet vilket dr omojligt utan att foreta en individuell provning. Det ar
saledes mycket angeldget att utreda den individuella situationen och faststélla i vilken

utstriackning den enskildes funktionshinder paverkar arbetsformagan.

Var uppfattning dr att det pd arbetsmarknaden idag finns en negativ instéllning till att anstilla
funktionshindrade, detta som ett resultat av arbetsgivarens oro for 6kade kostnader i form av
sjuklon, medfinansiering av sjukpenningen, kostnad for erséttare samt kostnader for stod- och
anpassningsatgédrder etcetera. Arbetsdomstolen har dven gjort uttalande som stodjer detta
pastaende. I AD 2005 nr 32 framlade domstolen att det inte rdder ndgot tvivel om att det for
arbetsgivare i allmédnhet 4r en nackdel att en anstilld lider av funktionshinder som innebér att

denne riskerar att vara franvarande i viss utstrickning frin arbetet.

FUDA ér den lag som ska skydda personer med funktionshinder fran arbetsgivarens
eventuella oro for att anstdlla dem. Vad giller lagens syfte och mal &r dessa tillfredstdllande
och lagen erbjuder ett visst skydd for funktionshindrade. Emellertid anser vi att var utredning
av lagen dock visat att skyddet i manga fall 4r mycket tunt och det ar relativt latt for
arbetsgivaren att kringgd diskrimineringsforbuden. Att det pd omréddet aterfinns sa fa fall 1
kombination med fa fdllande domar kan samtidigt resultera i att arbetsgivare inte far
tillrdcklig respekt for lagen. Varje mél dir diskriminering anses foreligga blir ddrmed
betydelsefullt. Hér kan dven skadestdndsbeloppet vara av vikt, i AD 2005 nr 32 fick
arbetsgivaren betala ett betydande skadestand, 100 000 kr i allmént samt 260 736 kr i
ekonomiskt skadestand, till uppsagd arbetstagaren.** Férhoppningsvis leder avgdranden av

detta slag till eftertanke hos andra arbetsgivare.

2 AD 2005 nr 32s. 37 1.
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S Analys

Klimatet pd arbetsmarknaden &r i dagslidget mycket anstrangt. Konjunkturen i flertalet
branscher har ldnge varit vacklande. Ménga foretag har ddrmed under en lang tid varit
forsiktiga med att nyanstdlla vilket medfort att konkurrensen om arbetena har hardnat.
Funktionshindrade dr en av de grupper som é&r sérskilt utsatta under radande omsténdigheter.
Var ansats i detta avslutande kapitel ar att ge svar pd de inledande problemformuleringarna
som utgdr grunden for studien. Analysen dr uppdelad i tre avdelningar vilka samtliga &r
sammanbundna med varandra. Envar av omrddena kommer att belysas ur ett

individperspektiv.

5.1 Analys av lag om sérskild sjukforsikringsavgift

Pa grund av studiens inriktning blev reglerna kring sérskilt hogriskskydd II, vilket ger skydd
for arbetstagare med en sjukdom som kan ge upphov till en eller flera ldngre sjukperioder, de
bestimmelser som vér uppsats i dess inledande del frimst kom att handla om. Detta till foljd
av att arbetsgivaren i de fall arbetstagaren beviljas hogriskskydd II befrias fran &liggandet att
erldgga sirskild sjukforsékringsavgift.

Vi anser att hogriskskydd II medfor ett tillfredstdllande skydd for de personer som besitter
mojligheten att beviljas sadant. De som frimst har denna mojlighet dr de funktionshindrade
med ett handikapp i form av en kronisk sjukdom, exempelvis ledgangsreumatism och MS. Vi
hévdar dock att dessa personer, det vill siga de som har mdjligheten att medges hogriskskydd
II, redan genom sitt funktionshinder befinner sig i en mindre fordelaktig position vid
anstéllningsforfarandet &n Gvriga sdkande. Ett beklagligt faktum som dock existerade redan

innan lagens intréde.

Var uppfattning dr att lag om sérskild sjukforsakringsavgift inte forvdrrat situationen for de
personer som beviljats hogriskskydd II, det vill sidga viss del av de funktionshindrade. I
samband med lagens ikrafitrdidande blir arbetsgivaren medfinansidr for den anstilldes
sjukpenning genom att betala en sérskild sjukforsdkringsavgift. Stipulationen omfattar
samtliga arbetstagare pad arbetsplatsen. I de fall en arbetstagare/arbetssokande medges
hogriskskydd II ersdtts dock arbetsgivaren for sjuklonekostnaderna samt befrias fran
skyldigheten att erligga den sidrskilda sjukforsdkringsavgiften. Det kan spekuleras kring

huruvida lag om sérskild sjukforsékringsavgift rentutav forbattrar mdjligheterna till arbete for
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arbetssokande med funktionshinder som beviljats hogriskskydd II. Genom nyinstiftad lag far
arbetsgivaren ett utokat kostnadsansvar for samtliga arbetstagare vid 1dngtidssjukskrivning,
vilket mojligen genererar i att arbetsgivaren rent generellt blir tveksam till att anstélla, vilket

5 Aven Ovriga arbetstagare, det vill siga den

ocksda framkommit i mediedebatten
arbetstagare som inte beviljats hogriskskydd II, riskerar naturligtvis, exempelvis vid skada, att
sjukskrivas en lidngre tid. Genom att anstilla arbetssokande som beviljats hogriskskydd II
undslipper dock arbetsgivaren skyldigheten att bekosta dennes sjuklon samt erldgga den
sarskilda sjukforsékringsavgiften. M&hinda bestar den befarade selektionen i att personer med
exempelvis en aktiv fritid, tillhorande ett fotbollslag, vdljs bort. Dessa har enligt lagen ingen
mojlighet att erhalla skydd men riskerar likvél att pa fritiden utsittas for skador som kan leda
till sjukskrivning som séledes Okar arbetsgivarens kostnader for sjukfrdnvaro. Lagen kan
foljaktligen uppfattas som ett incitament for arbetsgivaren att anstédlla de arbetssokande som

beviljats hogriskskydd II d& denne i sadana fall helt befrias fran kostnadsansvar vid

sjukskrivning.

I sammanhanget bor det faktum belysas att Forsékringskassan i sin beddmning utgar ifrén vad
som betraktas var mest fordelaktigt for individen. Med det avses att
arbetstagaren/arbetssokande foretradelsevis, i de fall denne besitter mojligheten att erhélla
bide hogriskskydd I och II, medges hogriskskydd I. Detta pa grund av att dessa arbetstagare,
till skillnad frdn dem som beviljats hogriskskydd II, undgér karensdag och sédledes erhaller
sjuklon fran forsta sjukdagen. Vi dr bendgna att instdmma i att hogriskskydd I vid
sjukfranvarotillfillet dr ekonomiskt mest gynnsamt for individen. P4 dagens arbetsmarknad ar
som tidigare ndmnts klimatet anstrdngt och stor del av de arbetss6kandes framtid &r saledes
avhéngigt arbetsgivarens beslut. Arbetssokande befinner sig foljaktligen i en ytterst utsatt
situation. Ddrmed blir, enligt var uppfattning, det skydd som arbetsgivaren finner vara mest

formanligt, det vill siga hogriskskydd I1**

, ocksd det skydd som bor vara det mest
fordelaktiga for de arbetssokande. Var uppfattning &r saledes att hogriskskydd II dr det skydd
som bor betraktas som mest gynnsamt for arbetssokanden. Hogriskskydd II kan, som vi ovan

spekulerat kring, mdjligen rentutav forbéttra arbetssokandes mojligheter att erhalla arbete.

** Har uppmirksammat i media se ex artiklar M. Bjorklund, Kritiserat sjukpenningsforslag klubbat,
http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=352779 , 2004. P. Wolodarski, Sveket mot de
sjuka http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=352400 , 2004.

%6 P grund av att arbetsgivaren i de fall arbetstagaren beviljas hogriskskydd II dels ersitts for arbetstagarens
sjuklon dels befrias frén skyldigheten att betala sérskild sjukforsékrings avgift.
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5.2 Hogriskskydd II i forhéillande till lag om forbud mot diskriminering i

arbetslivet pa grund av funktionshinder

Det é&r lingt ifrdn samtliga funktionshindrade som besitter mojligheten att beviljas
hogriskskydd II. I Forsdkringskassans nationella riktlinjer fastsdlls att syftet med
hogriskskyddet ér att skydda personer som har en sjukdom eller ett funktionshinder.**” Det
bor poédngteras att endast det faktum att individen har en sjukdom garanterar inte beviljat
hogriskskydd. Avgoérande dr hur sjukdomen paverkar individen och dirtill sjukfrénvaron. I
forhallande till FUDA:s personkrets dr sjdlvfallet bedomningsgrunden for vilka som tilldelas
sarskilt hogriskskydd mer inriktad pa sjukdomstillstdnd. Ett handikapp sdsom synskada eller
horselskada klassificeras inte alla ganger som en sjukdom. I de fall handikappet dédremot beror

pa en sjukdom kan individen beviljas hogriskskydd II.

For att beviljas hogriskskydd dr det dock inte tillrdckligt att enbart ha en sjukdom, utan
sjukdomen skall dértill vara medicinskt védldokumenterad. Handldggarna pa
Forsékringskassan definierar detta begrepp som en sjukdom vilken dr fardigutredd samt
fardigbehandlad.**® Exakt vad detta innebér 4r enligt var uppfattning emellertid oklart. Utdver
att sjukdomen skall vara medicinskt valdokumenterad krévs dven att denna kan ge upphov till
en eller flera linge sjukperioder under en tolvmanadersperiod. Ovanstidende avgrinsar
ytterligare gruppen med mdjlighet till beviljat hogriskskydd och medfor saledes att endast en
liten del av de funktionshindrade som inkluderas i FUDA:s krets av personer har mojligheten
att medges hogriskskydd II. Hir aterfinns foljaktligen ett glapp.

FUDA'S PERSONKRETS

T

Hogriskskydd I

7 Vigledning 2004:2 version 2, kommentaren syftar dock till samtliga av de tre hogriskskydden.
**¥ Nordstrom, Wanda, Handléggare pa Forsikringskassan i Bjuv, personlig intervju den 4 oktober 2005.
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Att det forhéller sig pé detta vis dr enligt var uppfattning forstaeligt. De funktionshinder som
inte ger beviljat hogriskskydd, &r troligtvis av sddan art att det inte medfor risk for vare sig
flertalet upprepade eller en eller flera lingre sjukperioder. Dessa personer formodas saledes
inte var frdnvarande fran arbetet pa grund av sjukdom vid fler eller lingre tillfdllen dn &vrig
personal, vilket foljaktligen for arbetsgivaren inte medfor utdkade kostnader pd grund av

sjukfranvaro.

Sammantaget dr var uppfattning att lag om sérskild sjukforsakringsavgift delvis, 1 jaimforelse
med forutsdttningarna innan lagen trddde i kraft, forbéttrat mojligheterna till arbete for
funktionshindrade. Detta resonemang anbelangar de arbetssokande med funktionshinder som
har mojlighet till beviljat hogriskskydd II. Mest utsatta blir de arbetssokande som har en
sjukdom men som inte medges hogriskskydd II. Det bor dock uppmérksammas att dessa
personer kan erhélla skydd i de fall sjukdomen forvérras. Vad giller 6vriga funktionshindrade
ar deras situation, enligt var mening, att anses som ofordndrad. Sdledes varken forbéttrar eller
forsdmrar de nya lagbestimmelserna utgangspunkten for denna grupp. Det som mdjligen kan
tala emot dessa individer vid rekryteringsforfarandet och uppfattas som en nackdel ar
arbetsgivarens okunskap betrdffande SSAL och dess inverkan pd verksamheten. Okunskapen
kan plausibelt generera dkad oro for att anstdlla vilket i synnerhet, enligt vir uppfattning,

skulle drabba arbetssokande med funktionshinder.

5.3 Analys rekrytering

5.3.1. Arbetssokandes upplysningsplikt

I péafoljande diskussion, vilken kommer att behandla arbetssokandes upplysningsplikt,
hénvisar vi till samt utvecklar det resonemang som forts under rubriken 3.2.1 Sammanfattning
och analys av arbetssokandes upplysningsplikt. 1 detta avsnitt presenterades samt
kommenterades bland annat tre prejudicerande rittsfall®*  vilka samtliga utreder
arbetssokandes skyldighet att till arbetsgivaren utldmna sérskilda omstandigheter betrdffande
den egna personen. Till skillnad mot de tva dvriga berérde dock AD 1980 nr 89 ett fall dir
arbetssokande vid direkt forfragan undanhallit sanningen angdende for honom besvirande
forhallanden. Vi ansag i detta avsnitt att man av avkunnad dom kunde utldsa att en person vid
anstéllningsforfarandet besitter mojligheten att vid direkt fraga undanhélla sanningen i de fall
sanningen inte dr av sérskild betydelse for aktuell tjanst. Resonemanget var durabelt pa grund

av att domstolen i mélet fiste stor vikt vid huruvida de vilseledande uppgifterna var av

249 AD 1980 nr 89, AD 1997 nr 36 , AD 2000 nr 81.
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betydelse for anstéllningen samt det faktum att ndgot direkt forbud mot att undanhalla
sanningen vid forfragan inte aviserades. Vi vidhéller detta resonemang och anser att man kan
spekulera kring huruvida domen kan tolkas pd det sitt att den ger arbetssokanden utforbarhet
att tala osanning angdende omsténdigheter som inte paverkar mojligheten att utfora arbetet.
Tankegéngen blir sérskilt intressant om den appliceras pé arbetssokande med funktionshinder.
Genom ovan forda diskussion mojliggor AD 1980 nr 89 for arbetssokande med
funktionshinder att undanhélla funktionshindret om detta inte paverkar anstéllningen. Domen
kan vara av sdrskild betydelse for personer med mindre uttalade funktionshinder och
foljaktligen funktionshinder som inte inverkar pd arbetsuppgifterna. Exempel pd sddana
tillstdnd kan vara kroniska sjukdomar med lag aktivitet. Den avgdrande frdgan som emellertid
bor stédllas dr huruvida funktionshindret, det vill siga den omstdndighet som undanhalls,
paverkar mojligheten att utfora tilltankt arbete tillfredstéllande. Resonemanget kan eventuellt
stjdlpas genom hdvdande av att funktionshindret i framtiden kommer att inverka negativt pa
anstdllningen. Hiar bor man dock se till diskrimineringsskyddet i FUDA som omdjliggor

uppsigning pa grund av funktionshinder.*°

Vad giller arbetsgivarens mojlighet att vid anstillningsintervjun berdra kvinnlig sdkandes
eventuella graviditet &r detta omrdde numera klarlagt. Vi ansdg i avsnitt 3.2.1 att gravid
arbetssokande vid direkt fraga kunde fortiga information betrdffande den egna personen, i
detta fall sin graviditet. Vi spekulerade vidare kring hur arbetsgivaren hamnade i en prekér
situation, fran vilken denne inte kunde undkomma utan att direkt diskriminera arbetssokande.
Liknande resonemang bor kunna foras vad giller arbetssokande med funktionshinder.”'
Funktionshindret i sig utgdr, som redovisats, en diskrimineringsgrund vilket medfor att
arbetsgivaren inte far fista ovidkommande avseende vid detta satillvida att funktionshindrad
arbetssokande befinner sig i en jimforbar situation med ovriga s6kanden. Det medfor saledes
att de arbetssokande med funktionshinder som bedoms komma 1 en jamforbar situation med
andra arbetssokande bor kunna undanhdlla sanningen betrdffande sitt handikapp.
Arbetsgivaren hamnar saledes dven hér i en besynnerlig sits. Denne kan inte gora géllande att
arbetssokande talat osanning vid anstédllningsintervjun d& funktionshindret dr ovidkommande i
sammanhanget. Inte heller kan arbetsgivaren hdva avtalet pa grund av funktionshindret dé
diskrimineringsskyddet i FUDA omdjliggdr detta. Betydelsefullt &r dock det faktum att

funktionshindrad arbetstagare maste kunna utfora de mest visentliga arbetsuppgifterna, med

203 § FUDA.
21 Se varfor ovan avsnitt 4.6.
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eller utan skaliga stdd- och anpassningsatgérder, for att befinna sig i en jamforbar situation.
Detta under forutsittning att man dven i Ovrigt befinner sig i en jimforbar situation med

avseende pa sakliga forutsittningar med mera.

Funktionshindret far sdledes inte inverka negativt pa arbetsformagan. Det betyder att
resonemanget kullkastas i de fall arbetssokandes funktionshinder gor det omdjligt eller
forsvarar mojligheten att utfora de centrala arbetsuppgifterna. Om funktionshindret
foljaktligen pédverkar arbetsformdgan negativt, med avseende pd de huvudsakliga
arbetsuppgifterna, befinner sig arbetssokande inte i1 en jamforbar situation och direkt

diskriminering kan séledes inte forekomma.

Aven fran de ovriga tva fallen AD 1997 nr 36 samt AD 2000 nr 18 som behandlar
arbetstagarens upplysningsplikt kan konklusioner dras. Som Marcus Johansson konstaterar i

252 ..
gor domstolen en

sin uppsats En anstdllnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel (2004)
atskillnad mellan upplysningar som direkt paverkar arbetstagarens mdjligheter att utfora
arbete, sa kallade faktiska forhallanden, och upplysningar som r6r personliga forhdllanden.
Vad géller de personliga forhdllanden har arbetsdomstolen genom AD 2000 nr18 faststillt att
huvudprincipen ér den att de arbetssokande skall upplysa om sddant som kan tidnkas utgdra
saklig grund for uppségning. Genom att koppla upplysningsplikten till att endast omfatta
omstandigheter som kan utgora saklig grund for uppségning har arbetstagarens skyldighet att

ldimna information gjorts relativt snav.

Betraffande upplysningsskyldigheten angdende sddana forhdllanden som direkt pédverkar
arbetssokandes formaga att utfora arbetet har Arbetsdomstolen inte framlagt ndgon klar
princip. Att det trots allt foreligger en skillnad konstateras genom att Arbetsdomstolen i malet
betonar att principen betrédffande kriteriet for saklig grund endast omfattar hindelser som inte
har nagon direkt inverkar pa mojligheten att utfora de aktuella arbetsuppgifterna. Johansson
anser att domstolens formulering kan tolkas pd det sitt att upplysningsplikten vad géller de
faktiska forhallandena stricker sig ldngre &n upplysningsplikten for personliga
forhallanden.” Vi &r bendgna att instimma i detta. Slutsatsen stodjer dven vért ovan forda

resonemang betréffande arbetssokandes mojlighet att undanhalla sanningen.

2 M. Johansson, En anstillnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel, 2004, s.20 ff.
>3 M. Johansson, En anstillnings ingdende ur arbetsgivarens synvinkel, 2004, s. 20 ff.

57



254 Diremot

Var uppfattning &r att ett funktionshinder utgdr ett personligt forhallande
betraktas inte funktionshinder sasom saklig grund for uppsdgning, vilket medfor att
arbetssokande i detta fall inte besitter skyldigheten att utlimna information angdende sitt
handikapp. Emellertid kan funktionshinder &ven inkluderas 1 begreppet faktiska
omstandigheter, forutsatt att handikappet paverkar arbetsformégan negativt. Som belyses ovan
ar dock rittslaget oklart vad giéller arbetssokandes upplysningsplikt betridffande
omstdndigheter som inverkar pd mojligheten att utfora arbetsuppgifterna. For att klargdra hur
langt arbetstagarens upplysningsplikt stricker sig angaende faktiska forhallanden samt hur det

forhaller sig betrdffande mojligheten att undanhélla sanningen vid direkt fraga kriavs dock att

fler fall som behandlar dessa omraden tas upp av Arbetsdomstolen.

5.3.2 Hilsoundersokningar

Hélsoundersokningar kan for en del arbetssokande uppfattas som positiva da de erbjuds en
gratis hdlsokontroll. Diaremot kan en hdlsoundersdokning for andra arbetssokande upplevas
patrdngande, i synnerhet om de har ett funktionshinder som riskerar att uppdagas under
kontrollen. Beroende pd hédlsoundersokningens utformning och funktionshindrets karaktir ar
det dock mojligt att funktionshindret inte patraffas vid undersdkningen. En arbetsgivare kan
emellertid aldrig tvinga en arbetssdkande att genomgé en hélsoundersékning. Det bor dock
uppmirksammas att de arbetssokande som véljer att inte underkasta sig undersokningen
riskerar pd grund av sitt beslut mdjligheten att erhalla arbete. Saledes stélls arbetssokande i en
prekar situation. Antingen genomgér denne testet med mojlighet till arbete men med risken att
funktionshindret uppdagas eller s avbojer den arbetssokande kontrollen och riskerar av den
anledningen att véljas bort. De frdgor som uppkommer hdarmed blir séledes om arbetsgivaren
har rétt att uppstdlla en genomgingen hdlsoundersokning som krav eller kriterium for en
anstédllning samt hur omfattande en sddan undersokning fir vara. Som redovisats i var uppsats
aterfinns inga lagbestimmelser pd omradet. Inte heller Arbetsdomstolen har behandlat fradgan
betrdffande arbetsgivarens mojlighet att foreta undersokning av arbetssokande, vilket medfor
att ndgot entydigt svar inte faststéllts. Emellertid dr det dock mdjligt att Arbetsdomstolens
avgorande 1 mél angdende drog- samt alkoholtester av redan anstdllda kan tjina som

végledning dven i dessa fall.

Det dr framst tva faktorer som skiljer de bada situationerna &t, dels undersokningsformerna,

dels forhallandet till arbetsgivaren. Vad géller arbetstagare dr de bundna till arbetsgivaren

% For liknande resonemang se JT argéng 12 2000-01 nr 3 s. 638 ff.
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genom avtal med dérav foljande réttigheter och skyldigheter. En arbetssokande befinner sig
inte 1 sddant forhéllande. Huruvida arbetsgivaren kan vidta fler samt mer omfattande tester pa
arbetssokande 1 forhallande till arbetstagare &r emellertid oklart. Mojligt &r dock att
undersokningar péd redan anstéllda kan uppfattas som mer “’patvingade”, pé grund av ingdnget
kontrakt, jimfort med tester utforda pé arbetssokande. Nér det giller arbetstagare har
arbetsgivaren ritt att besluta om tester som ett led 1 dennes arbetsledningsritt. I de fall en
arbetstagare inte genomgar testet kan detta sdledes vara ett brott mot det enskilda
anstéllningsavtalet och ddrmed utgdra saklig grund for uppségning. I en rekryteringssituation
kan arbetsgivaren ddremot genom den fria antagningsritten stélla krav pa genomgéngen
hélsoundersokning for arbetssokande. Om den arbetssokande avbojer kontrollen &tfoljs detta

dock inte av rittsliga konsekvenser.

Gillande arbetssokande finns det sdledes inte ndgot som direkt inskrénker arbetsgivarens ratt
att uppstalla krav for anstédllningen utdver det faktum att atgérden inte far strida mot god sed
pa arbetsmarknaden eller vara diskriminerande. I ett anstdllningsforhallande &r arbetstagaren
mer skyddad. Arbetsgivaren skall kunna motivera de tester som foretas med ett godtagbart
skdl for att f4 mojlighet att utfora dessa. Liknande forsiktighetsdtgdrder fodras inte vid
anstédllningsforfarandet, dd arbetsgivaren i stort sett far uppstélla de krav denne onskar.

Det framlagda tyder pa att arbetsgivaren vid rekryteringssituationen har storre mojlighet att

vidta tester jimfort med vad denne har inom anstdllningsforhdllandet.

Som tidigare ndmnts dr det dock endast mdjligt att spekulera kring huruvida den praxis som
utarbetats av Arbetsdomstolen betriffande drog- samt alkoholtest av redan anstéllda kan
appliceras pé arbetssokande. Det som ddremot kan konstateras ar att hdlsoundersdkningar inte
far bryta mot god sed. Begreppet god sed pé arbetsmarknaden &r emellertid diffust och for att
brott mot god sed ska fa verkan méste detta knytas till konkret lagregel. Samma problematik

giller artikel 8 Europakonventionen, sdsom svensk lag, som &ven den saknar sanktioner.

EG-domstolen har emellertid behandlat ett mal géllande hilsoundersokning av arbetssdokande
(se avsnitt 3.3.5) och i domen ledde det faktum att arbetsgivaren (EG-kommissionen) inte
anstéllt den arbetssokande med hénvisning till dennes hélsa till arbetsréttsliga konsekvenser
for denne. EG-domstolen upphidvde arbetsgivarens beslut om att inte anstilla den

arbetssokande. Annamaria Westregard skriver i sin doktorsavhandling Integritetsfragor i
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arbetslivet (2002)*> att domen ger vigledning i flertalet viktiga frigor. Samtycket for att
genomga en undersdkning ska vara klart och tydligt. Man kan inte inldsa nagon form av
underforstatt samtycke av det faktum att en person sokt ett visst arbete. Vid inhdmtandet av
arbetssokandes samtycke ska tillrdcklig information angdende undersokningen ldmnas,

direfter skall arbetssokande utifran den informationen ge sitt samtycke.”*

Westregard ger exemplet att om ett blodprov har lamnats i samband med en undersdkning far
detta enbart anvindas for det dndamaél, det vill sidga det test, som den enskilde gett sitt
samtyckte till. Behdvs ytterligare undersokning genomforas av det lamnade blodprovet maste
man pa nytt inhdmta ett informerat samtycke ifrdga om det nya anvdndningsomrédet. En
arbetsgivare “dger” sdledes inte provet. Skulle blodprovet anvidndas utan informerat samtycke
strider detta mot rétten till privatliv i artikel 8 Europakonventionen och &r siledes inte

tillatet.?>’

Sammanfattningsvis dr réttsliget pa omrddet mycket oklart och en samlad reglering
betrdffande hélsotester hade underléttat. Frdgan huruvida omrédet skulle regleras i lag togs
upp i utredningen Medicinska undersokningar i arbetslivet™®. Utredningen kom emellertid
fram till att en begrénsade lagstiftning inte var nddvindig pa omradet.>® Var &sikt &r ddremot

den motsatta, d& vi anser att en samlad lagreglering vore att foredra.

23 A, Westregéard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002.

26 A Westregéard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002 s. 324.
27 A. Westregard-Johansson, Integritetsfragor i arbetslivet, 2002 s. 324 f.
2% 30U 1996:63.

730U 1996:63 s 141.
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6 Slutsats och avslutande kommentar

Syftet med uppsatsen var dels att undersoka lag (2004:1237) om sdrskild
sjukforsdkringsavgifts inverkan pa funktionshindrades mojlighet att erhdlla anstdllning dels i
vidare mening utreda rdttsliget vad giller funktionshindrades rdttigheter och skydd vid

anstdllningsforfarandet.

Genom den forkunskap vi besatt betréffade SSAL befarade vi i1 inledningsskedet av studien att
nyinstiftad lag tidnkbart skulle kunna negativt péverka funktionshindrades mojligheter till
anstdllning. Vi ansag sédledes att en eventuell utveckling pa omrédet var dkad selektion vid
anstéllningsforfarandet, som i synnerhet skulle berdra arbetssokande med funktionshinder. Pa
fragan huruvida SSAL inverkar pd dessa individers mdjlighet till arbete aterfinns dock inget
entydigt svar. Begreppet funktionshindrade dr vitt och svardefinierbart och bestar enligt var
uppfattning 1 flertalet mindre undergrupper. Som studien pévisar &r dessa gruppers
forhallande till lagstiftningen pd manga sétt skilda. Det kan spekuleras kring huruvida SSAL
rentutav forbdttrar mojligheten, 1 jimforelse med de forutséttningar som radde innan lagens
ikrafttradande, till arbete for de arbetssokande som beviljas hogriskskydd II. Detta pd grund
av den nya ordningen innebdr en faktisk kostnadsbesparing for arbetsgivare genom att

arbetsgivaravgiften sénks utan att arbetsgivaren far utokat kostnadsansvar.

Vad giller ovriga funktionshindrade kan deras situation uppfattas som oforandrad. Dessa
individer forvéntas inte var franvarande pd grund av sjukdom vid fler tillfillen &n Ovrig
personal, vilket medfor att arbetsgivaren inte har orsak att befara 6kade kostnader for denna
grupp. Den svaga arbetsmarknaden, den hdga arbetslosheten samt arbetsgivarens okunskap
betrdffande lagens tillimpning samt dess inverkan pd verksamheten kan dock i kombination
inverka negativt pd denna grupps mdjlighet till anstéllning. Det dr emellertid svért att utldsa
regleringens reella effekt pé funktionshindrade vid rekryteringsforfarandet, dels pé grund av
att lagen endast varit brukbar i drygt ett halvirs tid, dels det faktum att begreppet
funktionshindrade innefattar ett otal olikartade handikapp. Mot bakgrund av foregdende har vi
foljaktligen under studiens géng fil/ viss del fatt fringa var inledande uppfattning.

Gillande fragan betrdffande arbetssokandes skyldighet att vid anstillningsforfarandet upplysa
arbetsgivaren om dennes handikapp finns det inte heller hiar nagot otvetydigt svar. Omrédet ar
inte lagreglerat och foljaktligen fir Arbetsdomstolens tidigare avgoranden utgora

rittsgrunden. Enligt utarbetad praxis framgar att arbetssokande inte besitter négon
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undantagslos eller ens sérskilt langtgdende upplysningsplikt vad géller information som kan
inverka negativt pd mojligheterna att erhdlla anstdllning, satillvida den omstidndighet som
undanhdlls arbetsgivaren inte utgdr saklig grund for uppsédgning. Fragan angdende
funktionshindrads skyldighet att upplysa arbetsgivaren om dennes handikapp har dock aldrig
handlagts av Arbetsdomstolen. Flertalet antaganden kan goras med hjdlp av redan befintlig
praxis betrdffande arbetssokandes generella upplysningsplikt men det krivs dock, for att
faststdlla rittslaget, att fler fall som direkt behandlar fragan tas upp av domstolen. Liknande
forhallande rader betrdffande arbetsgivarens mojlighet att pd arbetssokande vidta
hélsounderdkning. Omradet saknar bade utarbetad praxis samt samlad lagreglering, vilket gor
det svart att faststélla rittsliget. Det dterfinns séledes inga regler angdende vad arbetsgivaren
far respektive inte far géra. Mgjligen kan man dirigenom anta att arbetsgivaren med stod av
den fria antagningsritten har ritt att foreta de tester denne Onskar sétillvida dessa inte dr

diskriminerande eller bryter mot god sed pa arbetsmarknaden.

Det kan diskuteras kring huruvida det skydd som arbetssokande med funktionshinder erhaller
genom FUDA ir att anse som tillfredsstéllande. Var uppfattning dr att lagen i vissa avseende
kan upplevas som otillrdcklig. Problemet ligger emellertid inte, enligt var mening, i stadgans
utformning utan snarare i klimatet pd arbetsmarknaden samt i arbetsgivarens uppstéllda
schablon betrdffande gruppen funktionshindrade, vilket &r betydligt svarare att atgérda &n

brister i lagstiftningen.

Verkligheten dr dock inte lika enkel som det i studien kan verka. Vi anser att gruppen
funktionshindrade &r uppdelad i en méngd mindre undergrupper vilka samtliga befinner sig i
disparata situationer vid anstédllningsforfarandet. Deras forhallande till skyddslagstiftning samt
mojligheten att erhdlla arbete skiljer sig ddrmed at. Funktionshindrets inverkan pé individen ar
varierande och hur funktionshindret paverkar livsforingen &r hogst individuellt. I delar av var
studie uppvisas att en viss grupp funktionshindrade med hjilp av gillande ritt har littare att
erhdlla arbete samt besitter ett bdttre skydd i1 jamforelse med andra funktionshindrade. Det ar
dock olimpligt att utifrin detta dra generella slutsatser. Aven denna grupp bestér av ett otal
mindre undergrupper och varje individ inkluderad i gruppen befinner sig i ett specifikt
forhallande till anstdllningsforfarandet. Var sammantagna uppfattning ar saledes att skyddet
som aterfinns 1 svensk rétt skiljer sig 4t for de individer som inbegrips i begreppet
funktionshindrade. En del pdverkas mer av ikrafitrdidandet av lag om sérskild

sjukforsikringsavgift, andra mindre. Diskrimineringslagstiftningen dr mer fordelaktigt for
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vissa funktionshindrade #n for andra. Aven vad giller hilsotester samt arbetssdkandes
upplysningsplikt dr forhdllandena skilda. Inom gruppen funktionshindrade aterfinns
foljaktligen ett flertal mindre undergrupper vilket gor det, enligt vr mening, svért att
faststdlla vem eller vilka funktionshindrade som befinner sig i en mer gynnsam situation i

forhallande till annan.
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