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Sammanfattning

Arbetsgivarens fria anstéllningsratt &r en allmén rattsgrundsats som kan hérledas till
Decemberkompromissen ar 1906. D4 kom SAF och LO 6verens om bland annat
arbetsgivarens ratt att fritt anstalla. Denna rétt har sedan begrénsats genom lagstiftning.
En arbetsgivare bestammer huruvida det finns behov av arbetskraft och om anstéllning
ar det ratta sattet att tillmotesga detta behov. Infor ett slutgiltigt bestimmande om
anstallning maste dock arbetsgivaren beakta ett antal rattsfragor. En av dessa fragor
galler sjalva anstéllningen och de regler om foretradesratt till ateranstalining som finns.
Yitterligare bestammelser angdende anstdllningen géller regeln om utokad

tjanstgoringsgrad.

Vidare finns det i lag regler om foérbud mot diskriminering. Dessa omfattar grunderna
kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder och sexuell
laggning. |1 och med det forslag som finns pa en sammanhallen diskrimineringslag i
svensk ratt kan grunderna komma att utokas. Lagen kommer da att omfatta dven alder
och konsidentitet. Kan en arbetssokande visa att denne sannolikt blivit diskriminerad i
en rekryteringssituation maste arbetsgivaren pavisa att sa inte ar fallet.

Det finns skillnader mellan anstéllning inom privat och offentlig sektor. Inom den
senare finns ytterligare inskrdnkningar i den fria anstéllningsratten. En begrénsning
inom offentlig sektor ar kraven pa saklighet och objektivitet.

Arbetsgivarens fria anstallningsratt har begransats i och med lagstiftningen och fragan

ar om en arbetsgivare idag kan anstélla vem denne vill.



Abstract

The right for an employer to decide who and when to employ is a common rule of law
that dates back to the agreement called “Decemberkompromissen” of 1906. At this time
SAF and LO agreed upon the rights for an employer to freely choose whom to employ.
This right has since then been limited by law. An employer decides whether there is a
need to employ or not and if an employment is the right solution. Before making an
employment decision the employer needs to consider a few questions of law. One of
these questions concerns the employment itself and the regulations for re-employment.
Additional regulations involve the rights for a part-time employee to receive a full-time

employment.

Furthermore there are laws that prohibit discrimination on the grounds of gender,
ethnicity, disability and sexual disposition. Two new grounds of discrimination: age and
gender identity, are proposed in the suggested new discrimination law. If an employee
can show that he or she reasonably has been discriminated the employer has to prove

the contrary.

There are differences between employment within the public sector and the private
sector. The public sector has the additional demand for objectivity and competence on

grounds of fact.

The employer’s right to freely employ has been limited by law and the question is to

what extent.
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Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

AU Arbetsmarknadsutskottet

DO Diskrimineringsombudsmannen
EG Europeiska Gemenskapen

EU Europeiska Unionen

JamO Jamstélldhetsombudsmannen

LO Landsorganisationen

Prop. Proposition

SAF Svenska arbetsgivarforeningen
SFS Svensk forfattningssamling
SOou Statens offentliga utredningar



1.0 Inledning

En arbetsgivare har stor frihet att bestdmma Over vem som ska anstéllas och nar. Det
kan ocksa uttryckas som arbetsgivarens fria anstallningsratt. Detta ar en del av det sa
kallade arbetsgivarprerogativet. Emellertid &r denna frihet inte utan begransningar utan
ar inskrankt genom lagstiftning. Det finns en lang tradition i svensk arbetsratt dar
arbetsmarknadens parter sjalva har reglerat arbetsratten. Lagstiftningen har tillkommit
pa senare ar. Relationen mellan en arbetsgivare och en arbetstagare inleds vid
anstallningsforfarandet. Sedan det steget ar taget kan den relationen ge upphov till
konflikter. Det ar darfor viktigt att anstélla ratt person men ocksa att agera i enlighet
med de bestammelser och lagar som finns pa omradet.

Utgangspunkten i svensk ratt &ar arbetsgivarens fria anstallningsratt eller fria
antagningsratt som det ocksa kallas. Jag har valt att anvanda mig av begreppet
anstallningsratt men inneborden ar densamma. Trots detta utgangslage finns det ett
flertal lagar som paverkar anstéllningsforfarandet. Detta sker bade genom svensk ratt
och genom EG-ratt. Den framsta inskrdnkningen av en arbetsgivares fria anstallningsratt
ar de forbud mot diskriminering som finns i svensk lagstiftning. Dessa
diskrimineringslagar omfattar dven arbetssokande. Ytterligare begransningar finns i
lagstiftning som reglerar anstallningsforhallandet. Lagstiftningen innebdr att en

arbetsgivares handlingsutrymme i en anstallningssituation paverkas.

1.1 Bakgrund

Det ar forenat med hdga kostnader for en arbetsgivare att nyanstélla. En anstéllning &r
ocksa kopplad till olika rattigheter och skyldigheter for den anstillde och for
arbetsgivaren. Av den anledningen &r det av stor vikt for arbetsgivaren att anstélla ratt
person. For att kunna gora detta behdvs ett brett handlingsutrymme. De beslut som
fattas fran arbetsgivaren sida maste ocksa vara foretagsekonomiskt forsvarbara. Jag blev
intresserad av hur arbetsgivarens fria anstallningsrétt &r forenlig med de bestammelser
som innebdr en begransning av densamma. Mitt beslut att undersoka &mnet narmre har

resulterat i denna uppsats.



1.2 Syfte och fragestallningar

Mitt syfte med denna uppsats &r att beskriva och analysera den fria anstéllningsratten
utifran den lagstiftning som finns pa omradet. Den fria anstallningsratten ar inte helt fri
utan &r behaftad med inskrankningar inom olika omraden. Min avsikt ar att ge en bild
av denna inskrankning. Fokus ligger pa det omrade som jag anser vara det som framst
innebar en begransning; diskrimineringsforbuden och da sarskilt grundat pa kon. Min
ambition 4&r inte att ge en uttdbmmande redogorelse for alla aspekter av
anstallningsratten. Snarare ar syftet att beskriva den fria anstallningsratten utifran dess
starka faste i svensk arbetsratt sasom oinskrankt men vilken idag ar reglerad genom lag.
Sannolikt ar det sa att detta arbetsgivarprerogativ slagit orattvist och behovet av
lagstiftning varit starkt. EU spelar har en stor roll for diskrimineringsfragan och
ambitionen ar att se anstéllningsratten ur ett EU-perspektiv. EG-ratten ar starkt
utvecklad inom detta omrade och de svenska lagar som finns paverkas av EG-ratten.
Inom jamstalldhetsomradet finns regler for aktiva atgarder som syftar till att ge
arbetsgivaren en uppmarksammad och aktiv roll i processen for jamn konsférdelning pa
arbetsmarknaden. Det aligger en arbetsgivare att verka for jamlikhet och mangfald i

arbetslivet. Jamstalldhetsfragan har varit och &r standigt aktuell i debatten.

Fragestallningarna ar salunda: Vilka inskrankningar och begransningar har svensk
lagstiftning pa den fria anstallningsratten? Ar det ratt att tala om en fri anstillningsratt
eller har begreppet forlorat innebérd? Kan en arbetsgivare anstélla fritt eller vilka
konsekvenser kan det fa? Kommer den féreslagna  sammanhallna
diskrimineringslagstiftningen att innebéra ytterligare begransningar av den fria

anstallningsratten?

1.3 Metod

| detta arbete har jag anvént mig av sedvanlig juridisk metod. Jag har anvant mig av
standardlitteratur inom juridik sdsom litteratur, réattsfall, lagtext, forarbeten och

domstolspraxis for att belysa amnet ifran olika hall.



1.4  Avgransningar

Amnet har krivt vissa avgransningar dd en anstillning paverkas av ménga olika
faktorer. Nar det géaller begransningar av arbetsgivarens fria anstallningsratt skulle en
paverkan kunna ses betraffande valet av anstillningsform (ex. tillsvidaretjanst eller
vikariat) eftersom en arbetsgivare inte kan anstélla pa vilka premisser som han/hon vill.
Jag har dock valt att fokusera pa ratten att fritt valja personal i en rekryteringssituation.
For att avgransa amnet ytterligare har jag lagt fokus pa diskrimineringsfragan dar
jamstalldhetsaspekten (kon) har fatt mest tyngd. Anledningen till att foretradesratten har
fatt mindre utrymme &r det inte ar lika vanligt forekommande. Det &r inte alltid att det i
en nyanstallningssituation forekommer tidigare anstallda som har rétt till ateranstallning
eller utokad tjansgoringsgrad. Diskrimineringsforbuden ar a andra sidan alltid gallande.
Huruvida lagarna &r tillampbara i det enskilda fallet &r beroende pa omstandigheterna.
Ovriga faktorer beskrivs for att fa en bred bild av den fria anstallningsratten bade inom
privat och offentlig sektor. MBL:s" regler om forhandlingsskyldighet innebar férvisso
en begrénsning men ryms inte inom ramarna for denna uppsats. Det finns ett flertal
rattsfall som handlar om diskriminering vid en anstéllningssituation och en del har blivit
mer uppmarksammade &n andra. Jag har valt att redogora for ett antal fall som belyser
den problematik som uppstar da arbetsgivaren vill anvanda sin fria ratt att anstélla, men
da annan anser sig bli forbigangen eller missgynnad. Positiv sarbehandling ndmns
endast kort som begrepp. Jag kommer att redogdra for olika lagar som inskranker den
fria anstallningsratten och dess tillampning. Den svenska lagstiftningen ska ocksa ses i

ett EG-réttsligt perspektiv.

1.5 Disposition

Forst har jag valt att ge en bakgrund till den fria anstéllningsratten som begrepp och
dess historik. Darefter redogor jag for den lagstiftning som finns och vilken inverkan
den har pa ett anstéllningsbeslut. For att belysa de begransningar lagstiftningen medfor
redogor jag for ett antal rattsfall i svensk ratt samt ett rattsfall som blev avgjort i EG-
domstolen. Det sistndmnda har blivit végledande for framtida tillampning i EU:s

medlemslander.

! Lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet.



2.0 Den fria anstéllningsrattens historik

For att fa ett grepp om den fria anstallningsrattens betydelse i svensk arbetsratt ar det
viktigt att se tillbaka pa dess historik. Det ger en forstaelse for betydelsen som tillméts

begreppet vid stéllningstagande i olika fall i Arbetsdomstolen (AD).

Arbetsgivarens ratt att fritt anstalla ar en allman rattsgrundsats som harstammar fran
borjan av 1900-talet. SAF inforde ar 1905 en paragraf i sina stadgar som bland annat
innebar att alla kollektivavtal skulle foreskriva att arbetsgivaren hade rétt att fritt antaga
och avskeda arbetare. Detta blev den berémda paragraf 23.2 Denna kom sedermera att
bli den allmant kaénda paragraf 32-bestimmelsen i davarande Svenska
Arbetsgivarforeningens (SAF)® stadgar. Denna ratt refereras ibland till som
"arbetsgivarens § 32 befogenheter”.* | bérjan av 1900-talet praglades arbetsmarkanden
av ett flertal konflikter. 1 december 1906 kallade SAF till férhandling med
Landsorganisationen (LO) p.g.a. radande konflikter. Detta resulterade i den sa kallade

Decemberkompromissen.”

Decemberkompromissen var en dverenskommelse mellan LO och SAF. LO erkénde
arbetsgivarens ratt att leda och fordela arbetet samt att fritt antaga och avskeda
arbetstagare. SAF accepterade i sin tur att foreningsratten skulle 1d&mnas oinskrankt.
Bada parter stallde sig dock nagot tveksamma till uppgorelsen. Arbetstagarsidan
menade att de blev berévade den fria férhandlingsratten. Arbetsgivarna menade att
foreningsratten var en inskrankning av deras 8 23 stadga. FOretag och fackféreningar
skapade pa denna tid tillsammans en rattsordning och ett regelverk for dess relationer
sinsemellan. Regeringens medverkan var obetydlig. SAF var da en kraftfull
organisation som hade en formaga att etablera normer i arbetslivet. Svensk kollektiv
arbetsratt skapades séledes inte av staten utan av arbetsmarknadens parter.’
Arbetsgivarens fria anstéllningsratt har pa sa satt under lang tid varit oinskrankt.

2 Nycander, s. 23.

¥ Numera Svenskt Naringsliv (SN).

* Glava, s. 26.

> Nycander, s. 24.

® Detta stycke bygger p& Nycander, s. 24-25.



Det sa kallade arbetsprerogativet, att fritt leda och fordela arbetet samt ratten att fritt
anstalla och sdga upp anstillda, galler generellt i alla anstallningsforhallanden.
Arbetsratten har dock paverkats av utvecklingen i samhallet. Den okade
individualiseringen av arbetsratten spelar ocksa roll. Tendensen under 1900-talet har
varit att inskrdnka arbetsgivarprerogativet. Paralleller kan dras till den fria
uppséagningsratten som dven den ingick i Decemberkompromissen. Den senare har
avskaffats genom kravet pa saklig grund i 7 § lagen (1982:80) om anstallningsskydd
(LAS). Detta kan jamforas med den fria anstallningsratten som har begrénsats i flera

avseenden.’

" Detta stycke bygger pA Ronnmar i Numhauser-Henning (red.), s. 283-284.
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3.0 Den fria anstéllningsrattens begrénsningar

AD uttalade i ett fall (AD 1985:129) att ”den i svensk arbetsratt gallande grundsatsen
om arbetsgivarens fria anstallningsratt innebdr att en arbetsgivare i princip har ratt att
stalla upp vilka anstéllningsvillkor som helst och att anstélla vem han 6nskar”.? Flera
begrénsningar har tillkommit efter 1985 men den fria anstéllningsratten anvénds
fortfarande som utgéngspunkt.® I AD 1996:147 kan utlasas att "sedan gammalt anses det
tillkomma arbetsgivare att sjalv bestimma om ingaende av anstallningsavtal. Denna ratt
utgor ett komplement till arbetsgivares ratt att bestimma om ledningen och fordelningen
av arbetet. Arbetsgivarens bestammanderéatt & dock inte obegrdnsad. Genom lag och
avtal har ratten i olika avseenden inskrankts eller begransats”.® Vidare har AD citerat
uttalandet fran 1985-ars fall i AD 1999:36."

Det finns ett flertal lagar i svensk ratt som begransar arbetsgivarens fria anstéliningsrétt.
De lagar som framst paverkar anstallningsratten ar: LAS, genom foretradesratt till
ateranstallning och utokad tjanstgoringsgrad, och diskrimineringslagarna med forbud
mot diskriminering och aktiva atgarder. Diskrimineringslagarna omfattar &ven
anstallningsforfarandet. Inom den offentliga sektorn &r denna ratt mer inskrankt. For
offentlig sektor blir dven regeringsformen (RF)** och lagen om offentlig anstallning
(LOA)™ tillampbar.** Anstallningsforfarandet hos offentliga arbetsgivare skiljer sig

vidare fran privat sektor eftersom dar kan ett anstallningsbeslut 6verklagas.®

Svensk lagstiftning ar paverkad av EG-ratten i och med medlemskapet i EU. Inom
omradet diskriminering har EG-rétten ocksa fatt storre betydelse. Det finns ett antal
direktiv som berér jamstalldhet, likabehandling och forbud mot diskriminering.’® (Se
kapitel 7.0).

8 AD 1985:129, s. 797.

® Glavs, s. 188.

10 AD 1996:147, s. 1189.

11 AD 1999:36, s. 242.

12 SFS 1974:152 senast omtryckt i SFS 2003:593.
13 5FS 1994:260.

14 Gellner, s. 17.

1 Glavj, s. 191.

16 Goransson & Karlsson, s. 19.
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Ratten till arbete och avtalsfrihetens princip innefattar réatten att sjalv valja motpart i
avtalsforfarandet. En arbetsgivare kan inte tvingas att anstalla en viss person. Aven om
arbetstagaren kan bevisa diskriminering eller forbisedd foretréddesrétt till anstallning kan
arbetstagaren inte tilltvinga sig en anstallning.” Den pafoljd som ar aktuell &r

skadestand.®

Innan en arbetsgivare valjer ut en arbetssokande att erbjuda anstallning maste forst
eventuell foretradesratt undersokas.’® Arbetsgivaren méste ocksd forsakra sig om att
urvalsprocessen ar korrekt och att diskriminering av dvriga sokanden inte férekommit.
Oskaliga krav fran en arbetsgivare pa en arbetssokande, t.ex. irrelevanta kvalifikationer,
kan numera angripas med diskrimineringslagarna.® En arbetsgivare méste med andra
ord uppstélla krav som &r rimliga. Det handlar dock inte om att en viss person maste

anstallas utan att en arbetsgivare ej far diskriminera annan genom sitt urval.

Begransningarna i antagningsratten skulle kunna delas in i tre omraden: val av
anstallningsform, val av arbetssokande samt formalia och forfarande vid anstallning.?
Den stora begransningen i den fria anstallningsratten torde dock vara vid sjalva
anstallandet av personal, vilket behandlas har. Det &r urvalskriterierna som blir foremal
for granskning. Jag har delat upp inskrankningen av arbetsgivarens fria anstallningsratt
under rubrikerna foretradesratt och diskrimineringsforbud. Foljt av specifika regler
inom offentlig sektor och den paverkan som kan ses i och med Sveriges EU-

medlemskap.

7 Kallstrom & Malmberg, s. 103.
8 Lunning, s. 641.

9 Gellner, s. 29.

' Glava, s. 189.

L Glav4, s. 189.
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4.0 FoOretradesratt

4.1 Lagen om anstallningsskydd

Reglerna om foretradesratt aterfinns i LAS (25 8). De innebar att den som har blivit
uppsagd pa grund av arbetsbrist under vissa forutsattningar har foretradesratt till
ateranstallning hos sin forre arbetsgivare. Ateranstillningsratten foérekom i
kollektivavtal langt fore lagen om anstéallningsskydd. Den har salunda en gammal
tradition.?? Reglerna om &teranstallning ar semidispositiva och kan &ndras genom
kollektivavtal. Foreligger ett tillfalle for en arbetsgivare att nyanstalla maste forst
ateranstallningsmojligheterna inventeras. Finns det en foretradesberattigad person med
tillrackliga kvalifikationer maste denne erbjudas arbetet forst. Detta forutsatter att ett
antal rekvisit &r uppfyllda betraffande tidsbegransning, geografisk begrénsning och

kvalifikationsbegransning.?®

For att foretradesratten ska bli aktuell ska den forutvarande anstéllningen ha upphort pa
arbetsgivarens initiativ. Vidare maste orsaken vara pa grund av arbetsbrist.
Arbetstagaren ska ocksa ha uppnatt en viss kvalifikationstid i anstallningen (mer an tolv
manaders anstéllning under den senaste treérsperioden). Ateranstéllningsratten &r giltig i
en begransad tidsperiod (idag nio manader). Ansprak pa foretrade ska lamnas till
arbetsgivaren for att kunna aberopas. En annan viktig faktor for ateranstallningsratten ar
att arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for den nya anstallningen.?*

Pa vilket satt paverkar da denna inskrankning arbetsgivarens mojlighet att utnyttja sin
fria anstéllningsratt? Den begransning som ar aktuell ar det faktum att arbetsgivaren &r
skyldig att ta hansyn till denna mgjlighet innan nyanstéllning sker. Ett av kraven ar att
den anstéllde ska inneha tillrackliga kvalifikationer. Detta innebér att det inte ar sa stor
inskrdnkning i praktiken. Forutsattningen ar att arbetsgivaren kan motivera valet och
bedémningen. Enligt Arbetsdomstolens praxis kan en foretradesberattigad “gora

ansprék p& normal inskolning men inte omskolning”.?* Det innebér att arbetstagaren ska

2 Glava, s. 219.

% Gellner, s. 29-31.

24 Detta stycke bygger pé& Lunning, s. 624.
% Glav, s. 221.
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ha de allméanna kvalifikationer som normalt krédvs av den som soker anstallningen i
fraga. Hogre krav far ej uppstallas. En arbetsgivare som pastar att kvalifikationerna inte
racker har bevisbordan for detta.?® En arbetsgivare maste dock inte nyanstilla vid

arbetskraftbehov. Valet kan vara att hyra in personal istéllet.?’

Vidare i lagen om anstaliningsskydd finns en bestdmmelse som séger att
deltidsanstallda har foretradesratt till anstallning med hogre sysselsattningsgrad. Detta
galler bade tillsvidareanstéllda och visstidsanstallda. En deltidsanstélld kan salunda géra
ansprak pa att utoka sin arbetstid och byta en deltidstjanst till heltidstjanst. En sadan
overgang ska ske i samband med att arbetsgivaren vill nyanstédlla personal.
Arbetsgivaren maste pa sa satt vid en nyanstillningssituation se om det finns nagon
deltidanstéalld som anmalt intresse for heltidstjanstgoring. Om sa ar fallet undersoks om
denne motsvarar de behov och krav som stélls. Det krav som finns héarvidlag ar att
arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for anstallningen och att ett byte &r
genomforbart. Denna ratt gar fore foretradesratten till &teranstallning.® Den
begrénsning som detta innebér for en arbetsgivare &r att undersdka och anvénda denna

mojlighet innan nyanstallning sker.

Pafoljden vid brott mot foretradesreglerna ar skadestand. En arbetstagare kan inte krava

att f& anstallningen som han eller hon gjort ansprak pa.?

4.2  Praxis

I AD 2007:72 tar Arbetsdomstolen stallning till huruvida en arbetsgivare behover
nyanstalla eller ej. | det har fallet handlade det om att tillgodose arbetskraftsbehovet
genom att hyra in personal. Detta innebar att uppsagda arbetstagare med foretradesratt
till ateranstallning forbigicks. AD menar att i det har fallet har 16sningen med inhyrd
personal varit det mest lampliga sattet att hantera arbetstoppar pa, ur en

foretagsekonomisk synvinkel. Domstolen ger arbetsgivaren ratt.*

% AD 1999:36, s. 242.

2 Lunning, s. 630, se aven AD 2007:72.
%8 Detta stycke bygger p& Lunning, s. 643.
2% Lunning, s. 641.

%% AD 2007:72.
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AD 1999:36 gallde brott mot bestammelserna om foretradesratt till ateranstallning.
Fragan var om arbetstagarna saknade tillrackliga kvalifikationer for arbetet. Det har
fallet gallde huruvida avsaknad av korkort innebar att de ej hade tillrackliga
kvalifikationer. AD konstaterar att arbetsgivaren far acceptera viss upplarningstid. Det
forhallandet att de tva arbetstagarna saknar kérkort far dock anses innebara att de saknar
de grundlaggande allmanna kvalifikationer som kravs for arbetet. Tillrackliga

kvalifikationer foreligger ej och férbundets talan avslogs.

Goransson & Karlsson tar upp ett exempel om forbisedd ateranstallningsratt som lostes
genom en Overenskommelse: I samband med en omorganisation sokte en
rorelsehindrad man, som var anstalld inom Malmé stad, olika anstallningar. Han fick
ingen fast anstallning och anmalde till HO [handikappombudsmannen] att han kande sig
diskriminerad. HO ansdg i forhandlingen att mannen haft foretradesratt till
ateranstéllning och att han diskriminerats vid tjanstetillsattningen. Parterna kom Gverens

om en ersattning till mannen pa 60 000 kronor”.*

31 Goransson & Karlsson, s. 90.
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5.0 Diskrimineringsforbud

5.1  Allméant

Det finns i svensk lag ingen allmén foreskrift om att en arbetsgivare ska behandla
arbetssokande pé ett sakligt och rattvist satt.** Det finns heller inget “generellt
diskrimineringsforbud i svensk ratt”.*®* Daremot finns i lag en rad forbud mot
missgynnande (diskriminering) p& olika grunder.®® Dessa &terfinns i de olika
diskrimineringslagarna. Den lagstiftning som frdmst 4&r aktuell vid en
rekryteringssituation ar jamstalldhetslagen (JL) och de &vriga diskrimineringslagarna
(EDA, FUDA, SEDA). Diskrimineringslagarnas forbud galler nar arbetsgivaren
"beslutar i en anstéllningsfraga, tar ut en arbetssékande till anstallningsintervju eller
vidtar annan &tgard under anstallningsforfarandet”.*® Diskrimineringsforbuden galler

bade for direkt och indirekt diskriminering (se kapitel 5.2).

Utover lagen ar det personalpolitik som &r relevant. Det finns ingen lagstiftning som
skyddar mot diskriminering av annan anledning &n de i lagen angivna. Det &r salunda
tillatet att missgynna nagon pa andra grunder, t.ex. rokare, Stockholmare etc. Det blir da
en fraga for det enskilda foretagets egna varderingar och personalpolitik hur de vill

agera ur likabehandlingssynpunkt.*

5.1.1 Omfattning

Diskrimineringslagarna omfattar aven beslut som innebér att en arbetsgivare avstar fran
att anstalla nagon. Ett sadant beslut kan angripas om bakgrunden till beslutet anses
diskriminerande. Det behdvs ingen jamforelseperson for detta. Det som kravs ar att
personen &r arbetssokande och har patalat for en arbetsgivare att denne onskar en
angiven anstéllning. Det racker inte med en forfragan eller intresseanmalan av
tjansten.®” Det sistnamnda kan vara svarbeddmt och risken finns att ord star mot ord.

Diskrimineringsforbuden omfattar inte utformningen av platsannonser men sa fort det

32 Agell et al, s. 324.
% Glava, s. 226.
¥ Agell, s. 324.
% Glavj, s. 231.
% |seskog, s. 71
% Glava, s. 231.
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finns en arbetssokande sa ar diskrimineringsforbudet tillampligt. En platsannons kan
anda vara av intresse vid bedomning om en arbetsgivare haft ett diskriminerande syfte.
Detta i sin tur kan ha betydelse for ett skadestands utformning.*® Finns det godtagbara
skal for att en arbetssokande ej blivit kallad till intervju sa kan inte diskriminering
&beropas. Ett sadant rattsfall redovisas i kapitel 5.° En arbetsgivare ar ansvarig for
rekryteringsféretag och headhunters agerande.®® Om de sokande har likvardiga meriter
kan arbetsgivaren fritt valja vem denne dnskar. Da anvander arbetsgivaren sig av sin fria

anstallningsratt.

Det stélls emellertid ganska hdga krav pa arbetsgivaren att ha sakliga och godtagbara
overvaganden till ett anstallningsbeslut. Exempel pa godtagbar forklaring ar om
arbetsgivaren inte haft kdnnedom om den arbetssdkandens etniska tillhdrighet. Eller att
arbetsgivaren har valt att anstdlla ndgon med foretradesratt till ateranstéallning enligt
LAS. Om en arbetsgivare har som skal att ansékningarna varit sa manga att alla inte har
kunnat granskas maste denne andd pdvisa en urvalsmetod som inte verkar
diskriminerande.** Fér en arbetssdkande som blivit diskriminerad kan endast utdémas

allmént skadestdnd. Ett skadestand kan séttas ner om det &r skaligt.*

Bevisbdrdan vid diskrimineringsfall &r delad och den arbetssékande som anser sig blivit
diskriminerad ska gora det antagligt att diskriminering forekommit. Da maste
arbetsgivaren i sin tur bevisa att motsatsen.”® Bevishérdan &r ocksé reglerad i EG-
direktiv (se 7.1).

5.1.2 Inskrankning

Numhauser-Henning uttalar sig angdende diskrimineringslagstiftningen och arbetslivets
flexibilisering sa har: "I industrisamhallet tillgodosag enhetliga och stabila arbetsformer
i stor utstrackning normativa krav pa likhet och rattvisa. Nar de gamla arbetsformerna

loses upp och arbetslivet flexibiliseras framtrader dessa grundldggande normativa

% 2000/01:AU3 avsnitt 5.4, s. 30.

% AD 2003:73.

0 Glavg, s. 231.

41 Goransson & Karlsson, s. 102.

42 Goransson & Karlsson, s. 63 och s.116-117. Se dven 25 § och 28 § JL, 16 § och 20 § EDA, 12 § och 16
8 FUDA samt 11 § och 15 § SEDA.

43 5e45a § JL, 36a § EDA, 24a § FUDA, 23a § SEDA.
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monster i en annan form, namligen som férbud mot diskriminering”.** Vidare menar
hon att: ”"Utvecklingen mot alltmer varierade och individualiserade anstallningsvillkor
innebar ocksa sarskilda svarigheter for diskrimineringslagstiftningen. Ytterst handlar
diskrimineringsforbud om att avgora vilka motiv for sérbehandling som kan betraktas
som ’sakliga’. Mer utbredda krav pa saklighet kan darfor leda till 6kad reglering och
standardisering av anstéllningsvillkor och arbetsledningsbeslut i strid med
grundlaggande flexibiliseringsbehov. Principerna om ickediskriminering och
likabehandling kan samtidigt komma att innebédra stora ingrepp i den traditionella

arbetsratten.”*

Enligt Inghammar ar sjalva kérnan i diskrimineringsresonemanget i svensk ratt att
forbud mot diskriminering leder till att lika fall behandlas lika och olika fall behandlas
olika. Det i svensk ratt angivna diskrimineringsforbudet &r primért inte ett gynnande av
svaga grupper. Istéllet ar det ett verktyg for att hitta och valja den mest lampade i en
formodad objektiv beddmning. Det blir ett elitistiskt forhaliningssatt.*® P4 s satt skulle
lagstiftningen ge arbetsgivaren ett verktyg att motverka de personer som inte 6nskas.
Lagstiftningen innebar forvisso en inskrankning i arbetsgivarens fria anstallningsrétt
men ger ocksa en majlighet att motivera beslut med att alltid kunna vélja den mest

kompetente arbetssokanden.

Diskrimineringslagstiftningen innebar en omfattande inskrdnkning av den fria
anstallningsratten. Den uppstéller en hel del krav pa vad en arbetsgivare ska gora
respektive inte far gora. Arbetsgivaren ska inte kunna besluta om anstéllning pa
godtyckliga grunder. En arbetsgivare maste darfor kunna bevisa att det inte ar fraga om
diskriminering. Ett sétt ar att hanvisa till etablerade rekryteringsprinciper i foretaget.
Det ar viktigt att poéangtera att ett anstillningsbeslut star fast d&ven om det innebar

otilldten diskriminering. *’

** Numhauser-Henning, s. 7.

> Numhauser-Henning, s. 7-8.

*¢ Inghammar, i Numhauser-Henning (red.), s. 189-190.
" Kallstrom & Malmberg, s. 105.
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5.1.3 En sammanhallen diskrimineringslag

Det finns ett utredningsforslag pa en sammanhallen diskrimineringslagstiftning som
foreslas trada i kraft 2008. Diskrimineringskommitténs uppgift var att géra en Gversyn
av den svenska diskrimineringslagstiftningen och 6vervdga en gemensam lagstiftning
mot diskriminering. En ny lag foreslas for att fa en effektivare och mer heltackande
lagstiftning. Detta skulle daven innebdra en sammanslagning av de olika ombudsmannen
till en; ombudsmannen mot diskriminering. | nuvarande svensk lagstiftning finns inga
regler mot aldersdiskriminering. Daremot finns inom EU ett aldersdirektiv som skulle
ha implementerats i alla medlemslander i december 2006. | den foreslagna nya lagen
kommer aven forbud mot diskriminering p.g.a. alder och koénsidentitet att inforas. Da
kan hela EG:s arbetslivsdirektiv*® bli genomfort i svensk ratt. Den nya lagen foreslés
dven omfatta aktiva atgarder for alla diskrimineringsgrunderna. Det betyder att kraven
pa en arbetsgivare att vidta aktiva atgarder i rekryteringssituationer kan komma att éka.
Ytterligare ett tillskott till diskrimineringsfrbuden &r att positiv sarbehandling kommer
att vara tillatet med etnisk tillnérighet som grund. Pafoljden for brott mot férbuden mot
diskriminering &r fortsattningsvis skadestand. Det faktum att avsikten ej varit

diskriminerande skall dock inte utgora skal for jamkning av skadestandet.*®
5.2 Jamstalldhetslagen

5.2.1 Innehall

Det finns en skillnad i svenska spraket mellan jamlikhet och jamstalldhet. Jamlikhet
innebdr alla individers lika varde. Jamstélldhet innebar lika villkor mellan kvinnor och
man, dvs mellan kon.® Den lag som reglerar forhdllandet mellan koén &r
jamstalldhetslagen. Jamstalldhetslagen kom till ar 1979 och fanns alltsa redan innan
Sverige blev medlem i EU.>! Den har till &ndamal att framja jamstalldhet och kvinnors
och mans lika ratt i arbetslivet. Framst siktar dock lagen till att forbattra kvinnors villkor
i arbetslivet. Lagen &r indelad i tva kategorier: regler om aktiva atgarder och férbud mot

konsdiskriminering.>

“8 2000/78/EG.

*9 Detta stycke bygger p& SOU 2006:22, s. 20-40.

% 3amO, www.jamombud.se, information hamtad 2007-10-13.
>1 Julén, i Numhauser-Henning (red.), s. 117-118.

52 Goransson & Karlsson, s. 21.
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Aktiva atgarder syftar till att framja jamstalldheten i arbetslivet. Det &r lagstiftarens
forsok att bryta kénssegregeringen pa arbetsmarknaden. Néar det galler anstallning och
rekrytering star i lagen att arbetsgivaren ska forsoka fa bade kvinnliga och manliga
sokanden till lediga anstallningar.>® Krav pd aktiva jamstalldhetsdtgarder omfattar
rekryteringssituationen och en arbetsgivare ska arbeta for att aktivt framja jamstalldhet i
arbetslivet. En arbetsgivare (med minst 10 anstéllda) ar skyldig att varje ar uppratta en
jamstalldhetsplan och verka for att lediga anstéllningar soks av bade kvinnor och man.
Arbetsgivare ska vid nyanstdllning anstranga sig for att fa personer av det
underrepresenterade konet att soka en anstalining.>* Det innebér att lagstiftningen ger
upphov till att foretag i platsannonser uttrycker att de gérna ser sokande av ett visst kon.
Platsannonser far dock inte formuleras sa att de innebar konsdiskriminering. Riktad
annonsering &r tilliten om det pa en arbetsplats finns en underrepresentation av det ena
konet. En arbetsgivare kan aberopa positiv sarbehandling for att anstalla personer av ett
visst kon om det konet ar underrepresenterat och om det ingar i jamstalldhetsplanen.
Kvalifikationerna maste dock anses vara likvardiga. En arbetsgivare kan alltid vélja att
anstdlla den som har bast kvalifikationer och maste inte vélja nagon av

underrepresenterat kon.*

Forbud mot konsdiskriminering avser enskilda fall dar en person missgynnats pa grund
av kon.>® En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssékande vare sig genom direkt

diskriminering eller indirekt diskriminering. °’

For direkt diskriminering ska det finnas ett “orsakssamband mellan
diskrimineringsgrunden och den diskriminerande effekten”.®® | jamstalldhetslagen star
att: "En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom
att behandla henne eller honom sédmre an arbetsgivaren behandlar, har behandlat eller

skulle behandlat ndgon annan i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband

>*Se dven 8 § JL.

> Sedven9 §JL.

> Detta stycke bygger p4 Géransson & Karlsson, s. 25-33.
% Goransson & Karlsson, s. 21.

* Goransson & Karlsson, s. 23-24.

% Prop.1997/98:177, s. 22.
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med konstillhérighet.”® | motiven till diskrimineringslagarna aterfinns exempel pa

direkt diskriminering som “kvinnor far inte utféra nattarbete”.®°

Definitionen for indirekt diskriminering ar enligt jamstalldhetslagen: ”En arbetsgivare
far inte missgynna en arbetssckande eller en arbetstagare genom att tillampa en
bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som neutralt men som i
praktiken sérskilt missgynnar personer av det ena konet. Detta géller dock inte om
bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet kan motiveras av ett berattigat mal och

’11
61

medlem &r lampliga och nodvandiga for att uppnda malet. motiven till

diskrimineringslagarna ges exempel pa indirekt diskriminering med formuleringen: “for

1262

arbetet kravs en minimilangd av 175 cm”* (missgynnar kvinnor). Ett annat exempel &r

formuleringen: “for arbetet som stadare kravs gymnasiekompetens i svenska”®®
(diskriminerande for utlandsfodda). Nagot krav pa avsikt att diskriminera stélls inte for

att det ska kunna vara fraga om diskriminering.®

Nar det géller konsdiskriminering &r det inte heller tillatet att diskriminera en
arbetssokande som ar gravid. | nuvarande jamstalldhetslag finns inte kravet pa att ett
kon stalls mot ett annat for att past diskriminering.®® Det &r ju endast kvinnor som kan
bli gravida. Enligt jamstélldhetslagen far en arbetsgivare inte neka en arbetssokande en
anstallning pd grund av graviditet.”® Daremot ar det inte forbjudet att frdga den
arbetssokande om hon &r gravid. Det strider emellertid mot god sed. En sadan forfragan

kan ocksd pavisa avsiktlig diskriminering vid en eventuell tvist.®’

En arbetssékande som inte har anstallts har ratt att pa begaran fa en skriftlig uppgift om
meriterna i frdga for den person som fick arbetet.®® En arbetssokande som

¥158 L.

% Prop.1997/98:177, s. 22.

116 § JL.

%2 Prop. 1997/98:177, s. 22.

% Prop. 1997/98:177, s. 22.

* Glav4, s. 234.

% Goransson & Karlsson, s. 39.

% Julén, i Numhauser-Henning (red.), s. 131.
¢7 Kallstrom & Malmberg, s. 110.

8 Se218JL.
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konsdiskriminerats har ratt till allmant skadestdnd.”® Diskrimineringsférbudet i
jamstélldhetslagen ar en civilrattslig reglering av tvingande karaktar. Om en
arbetsgivare befinns skyldig for otillatet missgynnande &r sanktionen att utge allmant

skadestand, vilket uppgar till ungefar 50 000 kr.”

Avseende  diskrimineringsforbuden  kontra  arbetsprerogativen  uttalar  sig
Arbetsmarknadsutskottet i samband med utvidgningen av jamstalldhetslagen ar 2000 att
det i princip inte innebar nagon inskrankning i arbetsgivarens ratt att avgéra om han
alls skall anstélla eller vem av flera likvérdiga sokande han skall anstélla. Det viktiga &r

att hans beslut inte har samband med arbetssokandens kénstillhérighet.”"

5.2.2 Praxis

Enligt praxis i AD kan foretrdde ges till vilken sokande som helst om de sokande har i
huvudsak lika meriter. Arbetsgivaren tillampar i sa fall sin fria anstéallningsréatt. | ett
uppmarksammat fall, AD 2002:45, ansag JamO att en gravid arbetssokande blivit
forbigdngen av en annan sokande med samre sakliga forutsattningar. Eftersom
anstallningsprocessen inleddes 1999 var det den davarande jamstalldhetslagen som
gallde. Da fanns kravet pa en jamforelseperson av motsatt kén vilket ej kunde uppfyllas.
AD fann att arbetsgivaren, i detta fall landstinget, inte gjort sig skyldig till otillaten
konsdiskriminering enligt jamstélldhetslagen. Daremot ansdg AD att landstingets
handlande stod i strid med det inom EU antagna likabehandlingsdirektivet’?. | detta
finns angivet forbud mot konsdiskriminering. AD ansag att direktivet i detta fall hade
direkt effekt gentemot arbetsgivaren. Landstinget forpliktigades att utge allmént

skadestand till den forbigangna kvinnan.

AD 2005:69 géllde ett anstallningsbeslut inom en kyrklig samféllighet. AD konstaterar
att den kvinnliga och den manliga arbetssokanden, till tjansten som kyrkoherde, haft
likvardiga meriter. | och med detta har det gjorts antagligt att diskriminering

forekommit. AD konstaterar dock att de skal som legat till grund for beslutet att anstélla

®Se258JL.

% Agell et al., s. 324, se d4ven Goransson & Karlsson, s. 63.

"1 2000/01:AU3 avsnitt 5.4, s. 30.

72 Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling
av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.
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den manlige sokanden framstar som sakliga och motiverade. Beslutet anses saledes inte

ha samband med konstillhérighet. Férbundets talan avslas.

5.3  Ovrig diskrimineringslagstiftning

Med Ovrig diskrimineringslagstiftning avses har diskrimineringslagstiftningen fran
1999, som delvis har dndrats 2003 och 2005. De bestar av lagen (1999:130) om atgarder
mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning (EDA), lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av funktionshinder (FUDA) och lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering
i arbetslivet p& grund av sexuell laggning (SEDA).” Lagarna galler bade direkt och
indirekt diskriminering och omfattar dven arbetssékanden.”

5.3.1 EDA

Betraffande forbud mot diskriminering pa grund av etnicitet finns en svarighet avseende
vardering av utlandska meriter. Det kan avse examina fran ett annat land an Sverige
som kraver ekvivalering. Det ar den arbetssokandes ansvar att arbetsgivaren far det
underlag som behovs for att kunna gora ratt bedomning. Det ar ocksa den arbetssokande
som har ansvaret for att uppgifterna presenteras i sadan form att en arbetsgivare kan
forstd dem.” Forbudet omfattar aven diskriminering pa grund av att arbetsgivaren tror
att den sokande tillhdr en viss etnicitet, t.ex. genom ett annorlunda namn.”® De aktiva
atgarderna enligt EDA innebér att arbetsgivare ska verka for att personer med olika

etnisk tillhorighet ges mojlighet att soka lediga anstallningar.”

Orsakssambanden vid diskriminering grundat pa etnicitet kan vara svara att bevisa om
arbetsgivaren kan forklara sitt handlande pa ett trovardigt sétt. | AD 2003:55 kan utlasas
att arbetsgivaren maste 6vertyga om att det ar de skalen som aberopas som faktiskt legat
till grund for handlandet. Det far inte vara en efterhandskonstruktion. Aven om det inte
behovs en diskriminerande avsikt, utan endast att effekten med ett visst handlande blir
diskriminerande, sa maste ett orsakssamband faststallas. | det har fallet uppgavs

3 Goransson & Karlsson, s. 16.

™ Goransson & Karlsson, s. 69.

> Prop. 1997/98:177, s. 31.

76 Kallstrom & Malmberg, s. 86.

" Goransson & Karlsson s. 115, se dven 7 § EDA.
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anledningen till att en arbetssokande ej fick tjansten vara bristande samarbetsformaga
och bristande vilja att anpassa sig till verksamhetens krav. AD accepterar arbetsgivarens
forklaring som trovardig och relevant. Diskrimineringsombudsmannens (DO) talan om
diskriminering avslas. Nagot samband mellan arbetsgivarens handlande och etnicitet har

ej forelegat.

AD 2003:73 handlar om en arbetssdkande av iranskt ursprung. Hon kallas dock inte till
intervju trots tillrackliga kvalifikationer. Anledningen som uppgavs fran bolagets sida
var att den rekryteringsansvarige inte erhallit ansokan. AD ansdg inte att arbetsgivaren
handlat pa ett diskriminerande sétt. Arbetsgivaren kunde pa ett trovardigt satt forklara

att det rorde sig om ett missforstand.

Ytterligare en tvist om etnisk diskriminering (AD 2005:14) visar att det &r upp till
arbetstagaren att forsakra sig om att en arbetsgivare fatt ansokan tillhanda. | detta fall
hade en kvinna av iranskt ursprung ansokt om en tjanst via fax. Tjansten tillsattes sedan
av en annan sOkande med svenskt ursprung. Arbetsgivaren hdavdar att de ej emottagit
den iranska kvinnans ansokan. AD menar att det inte gar att bevisa att arbetsgivaren

tagit emot hennes ansékan. Diskrimineringsombudsmannens talan avslas.

Aven om missgynnande pa grund av etnicitet kan vara svart att bevisa finns ett fall som
inneburit en fallande dom. Arbetsgivaren i mal AD 2002:128 hade inte klargjort for
domstolen varfor kravet pa felfri svenska var sa viktigt. DO:s talan bifélls och
arbetsgivaren blev falld for diskriminering. | detta fall hade den kvinnliga sokanden
forst gjort en intresseanmalan per telefon for en tjanst som telefonséljare. Sedan hade
hon varit pa ett informationsmote med fingerade telefonintervjuer. Ytterligare
provtillfalle skulle bokas in men vid det telefonsamtalet fick den sékande besked om att
hon inte var valkommen pa grund av sin brytning. Arbetsgivaren menade att hon egj
uppfyllde de krav som uppstallts pa tydlig och korrekt svenska. Det var i malet
omtvistat vem som avbrot rekryteringsforfarandet. AD:s slutsats blev att arbetsgivaren
avslutade rekryteringsforfarandet men att det inte var pa grund av etniciteten. Direkt
diskriminering forelag ej. Daremot ansags foretaget ha uppstallt for hoga krav an vad

som var nodvandigt med tanke pa tjanstens utformning. Arbetsgivaren hade alltsa
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tillampat ett kriterium som framstar som neutralt, men som i praktiken har missgynnat
den sokande med hansyn till hennes etniska tillhorighet. Bolaget ansags skyldig till

indirekt diskriminering och forpliktigades att utbetala skadestand.

5.3.2 FUDA

Angaende forbud mot diskriminering pa grund av funktionshinder innebar det, till
skillnad fran ovriga diskrimineringsgrunder, att ett funktionshinder paverkar formagan
att utfora visst arbete. En del arbete ar av sin natur omgjligt att genomféra vid ett visst
handikapp. Exempelvis kan en blind person inte fa anstéllning som taxichauffor eller
flygkapten. Detta innebér inte en diskriminering p& grund av funktionshinder.”® Det
kravs en rimlighetsbedomning av de enskilda fallen. Arbetsgivaren ska vidta
anpassningsatgarder som skaligen kan kravas i situationen. Arbetsgivarens skyldighet
att vidta skaliga stod- och anpassningsatgarder blir en bedémningsfraga fran fall till fall.
| bedémningen tas dven hansyn till arbetsgivarens ekonomiska forhallanden och dennes
formaga att organisera arbetet.”

5.3.3 SEDA

Arbetsgivare far ej heller beakta arbetssokandens sexuella laggning. Det ar en privatsak
som saknar betydelse i arbetslivet.®® Har kan ocksé en férmodad grupptillhérighet gora
lagen tillampbar. T.ex. om en arbetsgivare formodar att en arbetssokande &r
homosexuell, utan att vara det, och behandlar denne samre pa grund av detta. En
arbetssokande far ej heller missgynnas for att denne ar gift eller sambo med nagon pa

grund av dess grupptillhdrighet. Detta skydd finns dven i EDA och FUDA.®

"8 Prop. 1997/98:179, s. 41-42.
7 Goransson & Karlsson, s. 96.
8 prop. 1997/98:180, s. 19.

81 Goransson & Karlsson, s.80.
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6.0 Offentlig sektor

6.1 Lagstiftning

Det finns en del skillnader mellan privat och offentlig verksamhet dar den senare
innebdr mer omfattade begrénsningar. Lagen om anstéliningsskydd och
diskrimineringslagarna galler bade for privat och offentligt anstallda. For offentligt
anstéllda finns ytterligare regler i RF och LOA. Dessutom finns ett flertal regler i olika
forordningar sdsom Anstallningsférordningen® och Hégskoleforordningen® for att
namna nagra. Det finns dven olika regler for tillsattning av tjanster vid sarskilda
omraden sasom kustbevakningen, polisvasendet och inom forsvarsmakten. Den sa
kallade objektivitetsprincipen innebér att beslut inom offentlig forvaltning ska vara
sakliga och opartiska. Detta galler dven anstallningsbeslut.®*

Inom den privata sektorn ar utgangspunkten att arbetsgivaren sjalv avgér vem som ska
anstallas. Inom offentlig sektor &r kravet pé saklighet normen.* RF (11 kap. 9 § 2 st.)
innehaller krav pa "fortjanst och skicklighet”. Statliga myndigheter ska inte kunna
gynna vissa grupper i samhéllet. Det &r anledningen till varfor det i grundlag &r inskrivet
att endast sakliga grunder far beaktas vid tjanstetillsattning. Det finns dock andra
sakliga grunder an fortjanst och skicklighet som beaktas; t.ex. jamstalldhetsskal,
mangfald och foretradesratt till anstallning.®® Ytterligare precisering av RF ges i LOA.
Vid anstéllning inom statlig myndighet ska skicklighet séttas framst om det inte finns

sarskilda skal.®’

Begreppet fortjanst innefattar i forsta hand tjanstedr.®® Vid beddémningen av fortjansten
ar det ”den vana och erfarenhet som personen foérvarvat genom tidigare tjanstgéring”

som avses.®® Tidigare tjanstgoring kan dd omfatta erfarenhet inom bade offentlig och

82 SFS 1994:373.

8 SFS 1993:110.

8 Detta stycke bygger pa Gellner, s. 17.
8 Glava, s. 218.

8 Kallstrom & Malmberg, s. 105-106.
8 S0 4 § LOA.

8 Glavj, s. 218.

8 Gellner, s. 17.
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privat verksamhet.*® Begreppet skicklighet innefattar sédana kunskaper och erfarenheter
som &r relevanta for anstallningen.”™ Gellner menar att: “Begreppet skicklighet tar sikte
pa lampligheten for den aktuella tjansten och inrymmer teoretisk och praktisk
utbildning, yrkeserfarenhet och personlig lamplighet”.% Personliga egenskaper sasom
omddéme, samarbetsformaga, ledarskapsegenskaper m.m. raknas in under begreppet

skicklighet. Emellertid ar relevans till tjansten viktig.*

Inom offentlig sektor kan beslut om tjanstetillsattningar 6verklagas och upphévas. En
arbetssokande till statlig myndighet kan Overklaga en felaktig anstallning. Den
overordnade myndigheten kan da istéallet utse den mest meriterande. | den kommunala
sektorn &r inte reglerna om fortjanst och skicklighet tillampbara. Kommuner och
landsting ska dock beakta allas likhet infor lagen samt iaktta den saklighet och
opartiskhet som uttrycks i RF.* Anstallningsbeslut vid en kommun kan dverklagas
(kommunalbesvar) om beslutet ar lagstridigt, t.ex. diskriminerande. | sa fall kan beslutet
komma att dverklagas och kommunen far gora ett nytt beslut. Kommunen kan ocksa
vélja att avbryta anstallningsforfarandet. En arbetssokanden kan da inte tilltvinga sig en
anstéllning. Det ar endast inom den statliga forvaltningen en sdkande kan tilltvinga sig
en anstallning (genom forvaltningsbesvar). Inom statlig sektor ar salunda principen om

fri anstallningsratt inte gallande.”

6.2 Praxis

AD 2004:44 behandlar tillsattningen av en tjanst inom polismyndigheten. | detta fall
anstalldes en manlig sokande framfér en kvinnlig s6kande. JamO gjorde gallande att
den kvinnliga sokanden var mest meriterad for tjansten. Anledningen till att kvinnan
inte fick tjansten var enligt JamO for att hon var kvinna. Eftersom detta avser en statlig
tjanst skall endast sakliga grunder sdsom fortjanst och skicklighet beaktas. Vidare ska
skickligheten sattas framst. Nar det galler fortjanst sa har den kvinnliga sékanden en
klar fordel med flera ars erfarenhet inom polisen. AD gér dock gallande att den manliga

% Gellner, s. 17.

9 Kallstrom & Malmberg, s. 106.

% Geller, s. 17.

% Kallstrom, s.106.

% Se RF 1 kap 9 §.

% Detta stycke bygger p& Kallstrom & Malmberg, s. 105-107.
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sokanden anda har uppnatt den erfarenhetsniva som kan anses vara likvardig. Det har
ocksa funnits tveksamheter betraffande kvalitén pa arbetet hos den kvinnliga sokanden.
Avseende utbildning ar den kvinnliga s6kanden mer meriterad. Vid
skicklighetsbedomningen ingar en vérdering av de personliga egenskaperna som &r
relevanta till kravspecifikationen. Enligt JAmO har den kvinnliga sékanden &ven har ett
klart forsteg. AD menar att de personliga egenskaperna far véaga tyngst vid
meritvarderingen. Dér finner AD att den manliga s6kanden ar 6verlagsen den kvinnliga.
Denna bedémning gjordes i enlighet med den beddémning arbetsgivaren presenterat.
Underlaget var baserat pa uttalanden fran medarbetare och chefer. Den kvinnliga
sokandens meriter ansags da lagre och de bada s6kanden befann sig inte i en likvardig

situation. JAamQ:s talan avslogs.

For att faststalla diskriminering &r det begreppen missgynnande, likartad situation och
orsakssamband som &r avgérande. Ar en arbetssokandes meriter klart sémre an den
andres kan de inte anses befinna sig i en likartad situation. | och med det kan personen
inte bli diskriminerad genom att nekas en anstéllning. Det som ar anmarkningsvart i det
har fallet var att AD var oenig. Tva ledamoter presenterade sin skiljaktiga mening dar
de ansag att den kvinnliga sokanden var overlagsen betraffande erfarenhet. De ansag
ocksa att de sokande var likvardiga gallande personlig lamplighet. Sammantaget
menade de att den kvinnliga sokandens meriter var klart battre eller i alla fall
likvardiga.”

% AD 2004:44.
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7.0 EG-ratt

Jamstalldhet mellan kvinnor och mén &r ett av de mest utvecklade omradena inom EG-
arbetsratten. Det har funnits med dnda sedan EG-fordraget fran ar 1957. DA beslutades
om lika 16n for kvinnor och man for lika arbete. Likabehandling och lika mojligheter for
kvinnor och mén &r en grundlaggande rattighet inom EU.*" Diskrimineringsférbud inom
EG-rétten har influerats av amerikansk diskrimineringslagstiftning. Emellertid &r EG-
direktiven i grunden inte s& mycket ett skydd mot manskliga rattigheter, de kom till for

att garantera fri rérlighet inom EU.%

7.1  Direktiv

EG-direktiv &r tillampbara i svensk ratt. De implementeras i svensk lagstiftning.” Ett
flertal direktiv beror amnet diskriminering.!® EG-ratten har slunda en stor betydelse

nar det galler férbud mot diskriminering.

Jamstalldheten mellan kvinnor och man uttrycks som ett av gemenskapens
grundlaggande mal i EG-fordragets artikel 2.1 Likabehandlingsprincipen i direktiv
76/207/EEG (likabehandlingsdirektivet) innebér att all diskriminering pa grund av kon,
vare sig direkt eller indirekt, ar otillatet. Direktivet omfattar yrken pa alla nivaer men en
del undantag i nationell lagstiftning tillats. Det kan avse yrken inom polisvasendet eller
forsvaret.'% Detta direktiv upphor att galla 15 augusti 2009 och ersatts av direktiv

2006/54/EG.**® Inneborden ar dock densamma. %

% Nystrém, s. 205.

% Inghammar, i Numhauser-Henning (red.), s. 185.

% Nystrém, s. 38.

100 Nystrom, s. 197.

191 Ggransson & Karlsson, s. 19.

102 Nystrom, s. 220-221.

103 R&dets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mojligheter
och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning), avd. 1V, artikel 34. Se &ven bilaga 1,
del A.

104 Se direktiv 2006/54/EG, avd. 11, kap. 3, artikel 14.
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Ar 2000 antogs direktiv 2000/78/EG'® om en allman ram for likabehandling
(arbetslivsdirektivet). Syftet med arbetslivsdirektivet var att “faststdlla en allman ram
for bekampning av diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller dvertygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning, for att principen om likabehandling skall
kunna genomforas i medlemsstaterna”.!® Sérskilda undantag finns for tillimpning
nationellt, t.ex. inom férsvarsmakten dar alder och funktionshinder ar faktorer som kan
forsvara anstallning. Direktivet ar utformat som ett minimidirektiv.*” Direktivet skulle
ha implementerats senast den 2 december 2003 men betraffande alder och
funktionshinder var sista datum den 2 december 2006.'% For Sveriges del &r alla delar i
direktivet implementerade i diskrimineringslagarna forutom alder.
Diskrimineringsforbud pa grund av alder foreslas implementeras i och med den

foreslagna nya sammanhélina diskrimineringslagstiftningen.'%®

Ett annat direktiv mot etnisk diskriminering &r direktiv 2000/43/EG*® om
genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller

etniska ursprung. ***

| olika EG-direktiv aterfinns regler for bevisbordan dar det ska goras antagligt att
diskriminering forekommit. D& gar bevisbordan 6ver till arbetsgivaren. Denne ska da
bevisa det motsatta."** Bevisbordedirektivet 97/80/EG om bevisbérdan vid mal om
konsdiskriminering implementerades i JL ar 2005. | 6vriga diskrimineringslagar har det
ocksa inforts bevisborderegler och dessa har samma betydelse i alla civilrattsliga
diskrimineringslagar.*** Ovan namnda direktiv kommer dock att upphéra 15 augusti

2009 och ersatts av direktiv 2006/54/EG."** Denna stipulerar att “svaranden ar skyldig

105 R&dets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allman ram for
likabehandling, kap. 11, art. 10.

106 Nystrom, s. 198.

107 Nystrom, s. 198.

108 Nystrom, s. 200.

199 S0U 2006:22, s. 40.

110 R3dets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om likabehandling
av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, kap. 11, art. 8.

11 Gransson & Karlsson, s. 19.

12 Gellner, s. 27.

3 Géransson & Karlsson, s. 20.

14 Direktiv 2006/54/EG, avd. IV, artikel 34. Se dven bilaga 1, del A.
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att bevisa att det inte foreligger nagot brott mot likabehandlingsprincipen”.**> Regler
med samma innebdrd om bevisbordan aterfinns i ovan namnda direktiv mot etnisk

diskriminering och arbetslivsdirektivet.

Nar diskrimineringslagarnas innebdrd ska tolkas & EG-domstolens praxis “en réttskalla
i den svenska rattstillampningen”.**® For en arbetsgivare innebar detta att de maste ta
hansyn till bade svensk lagstiftning och EG-ratt. EG-ratten har salunda en inverkan pa
nationell ratt. Av den anledningen &r det intressant att se hur EG-domstolen tar stallning

till ett hollandskt diskrimineringsfall nedan.

7.2 Praxis

| malet Dekker C-177/88 sokte en kvinna en tjanst som larare i Nederlanderna. Hon
meddelade att hon var gravid i tredje manaden. Kvinnan var dnda den som utsags som
den mest l&mpliga utav anstéliningskommittén. Arbetsledningen meddelade emellertid
att hon inte skulle fa anstillningen. Detta motiverades med att hon redan vid
ansokningstillfallet var gravid. Foretaget skulle darfor inte fa ersattning fran deras
forsékringsbolag under hennes mammaledighet. Detta i sin tur skulle innebéra att
foretaget ej hade rad att skaffa en vikarie under tiden. Arbetshinder pa grund av
graviditet och arbetshinder pa grund av sjukdom likstalldes enligt nationella regler. EG-
domstolen menade att detta innebar ett brott mot likabehandlingsdirektivet. Det behtvs
ingen manlig sokande och inte heller uppstalls krav pa avsiktligt diskriminerande
handlande. Den nationella domstolen kunde inte aberopa ansvarhetsfrihetsgrund i

nationell ratt. Direkt diskriminering foreldg utan att diskriminerande avsikt fanns.

Trots det faktum att den nationella lagen var bristfallig ansags den privata arbetsgivaren
bunden av direktivet. Detta ar innebdrden av att den nationella rétten skall tolkas i ljuset
av EG-ratten."” | det har fallet vagdes kvinnans ratt att inte bli diskriminerad mot

arbetsgivarens krav att undvika ekonomisk forlust.*®

15 Direktiv 2006/54/EG, avd. 111, kap. 1, avsnitt 2, artikel 19, pkt 1.
116 Goransson & Karlsson, s. 19.

17 Nystrom, s. 228.

18 Glava, s. 254.
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8.0 Slutsatser och avslutande kommentarer

Den fria anstéllningsratten har tillsammans med arbetsledningsrétten ett starkt féste i
svensk arbetsratt. De tillhGr arbetsgivarprerogativen fran borjan av 1900-talet. Sa sent
som 1999 har AD refererat till arbetsgivarens fria anstéllningsratt som begrepp.
Visserligen ar begreppet da foljt av ett tillagg med begransningar. Under senare ar ar det
mer bevisning och omstandigheter fran fall till fall som ligger till grund for utgangen i
AD:s bedomningar. Att allt fler rattsfall bekraftar arbetsgivarens begransade
valmojlighet, kan leda till att begreppet blir urvattnat. Paralleller kan dras till
arbetsgivarens fria uppsagningsratt som harrér fran samma tid. Den har avskaffats
genom reglerna i LAS. Det ar formodligen ingen som talar om arbetsgivarens fria
uppsagningsratt langre eftersom den ar sa starkt forknippad med kravet pa saklig grund

enligt samma lag.

Arbetsratten har forandrats fran att till stor del vara reglerad av arbetsmarknadens parter
till att vara reglerad genom lagar, férordningar och EG-direktiv. Arbetsgivarens fria
anstillningsratt ar pa sa satt begransad. Anda har en arbetsgivare, speciellt inom privat
sektor, stor mojlighet att anstélla fritt. Det ar arbetsgivaren som slutligen avgér om
nagon ska anstallas och vem. Den réattighet en arbetssokande har i anstallningsprocessen
ar det skydd mot diskriminering lagen uppstaller pa olika grunder. Om en arbetssékande

kan bevisa diskriminering kan kompensation utga i form av skadestand.

Arbetsgivaren kan sadledes fritt anstédlla forutsatt att denne inte diskriminerar nagon
annan eller forbigar ndgon med foretradesratt till anstallning. Det kan forstas vara en
svar balansgang eftersom att vélja ndgon innebar att valja bort ndgon annan. Detta maste
sannolikt vara ett storre problem under de ar da det finns fa arbetstillfallen och manga
sokanden till varje tjanst. Risken ar da att det leder till frustration hos de arbetssokande
och sdmre urvalsprocess hos arbetsgivaren. En rekrytering kostar tid och pengar for ett
foretag men kan vara vart det om rétt person anstélls. Ytterst handlar det mer om en
instéallning fran arbetsgivarens sida huruvida en arbetsplats praglad av mangfald berikar
och bidrar till ett foretags utveckling eller ej. Det &r den attityd- och normférandringen i

samhallet som lagstiftningen vill komma &t genom att lagstifta om aktiva atgarder.
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Jamstalldhetsaspekten ar standigt aktuell inom arbetslivet. Det ar dven en fraga som &r
viktig inom EU. Jamstalldhetslagen har stérre tyngd och mer genomslagskraft an de
andra diskrimineringslagarna, speciellt med tanke pa likabehandlingsdirektivet och EG-
ratten. Diskriminering ar per definition alltid olaglig &ven om det ibland talas om
tillaten diskriminering i form av positiv sarbehandling. Om den féreslagna nya
diskrimineringslagstiftningen genomfors innebdr det en sammanslagning av alla
diskrimineringslagarna. En spekulation &r att detta skulle kunna ge upphov till att
jamstélldhetslagens innehall far minskad betydelse. En annan effekt ar att alla

diskrimineringsgrunderna far samma tyngd som jamstalldheten har idag.

Inom offentlig sektor finns kraven pa opartiskhet och objektivitetsprincipen rader. Det
finns dock en svarighet med objektivitet och sakliga grunder nar det géller bedémning
av kvalifikationer, speciellt avseende personliga egenskaper. Beddémaren har sina
referensramar att utgd ifran. Med tanke pa AD:s praxis kan slutsatsen dras att det i
dagslaget ar en bedomningsfraga fran fall till fall huruvida motiveringen for ett
orsakssamband haller. | rattspraxis har stor vikt fasts vid personliga egenskaper som
spelar en allt storre roll vid tillsattningen av tjanster. Det ar arbetsgivaren som avgor
vilka egenskaper denne efterstravar. | AD 2004:44 lyckades arbetsgivaren bevisa att en
arbetssokande varit mer kvalificerad for tjansten med hénvisning till béattre personlig
lamplighet &n annan arbetssokanden med battre meriter i dvrigt. Arbetsdomstolen har
gatt pa arbetsgivarens linje och tillmatt de personliga egenskaperna stor betydelse.
Enligt min asikt indikerar den skiljaktiga meningen i detta fall att utgangen lika géarna
kunde ha blivit den omvanda. Det hade inneburit att den kvinnliga sokanden ansetts
befinna sig i en likvardig situation. AD domer efter trovardigheten fran fall till fall. Den
arbetsgivare som kan formulera och motivera sina urvalskriterier sasom befogade har

stor mojlighet att fa gehor fran AD.

Nar det galler etnisk diskriminering kan det svenska spraket bli kallan till problem. Det
finns dock inget likhetstecken mellan sprakkunskap och yrkeskunskap. Enligt praxis har
det varit svart att bevisa diskriminering. Det blir en rundgang da AD hanvisar till aldre

rattsfall dar utgangen &r friande till arbetsgivarens fordel. Da &ar sannolikheten stor att
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det blir fortsatt svart att pavisa diskriminering. En forandring blir svar att fa till stand.
Det kan &ven vara svart att bevisa att foretradesratten blivit forbisedd vid nyanstallning.
Dels ar det en frdga om en bedémning av kvalifikationer och dels arbetsgivarens rétt att

valja att inte anstélla.

Enligt min mening blir det nagot haltande att referera till arbetsgivarens fria
anstallningsratt eftersom det indikerar att ndgot annat &r undantag. Sjalva begreppet
later bra ur arbetsgivarens synvinkel och som grundtanke fyller den sin funktion. Det &r
daremot svart att forlita sig pa begreppet enbart, lika lite som for begreppet
arbetsgivarens fria uppsagningsratt. Daremot anser jag att det maste vara en
arbetsgivares beslut om vem som ska anstéllas. Det ar vid rekryteringen som
mojligheten att paverka ar som storst. Da finns majligheten att finna den kompetens
som &r av varde for foretaget. Enligt min asikt skulle det dock vara 6nskvart om fler
arbetsgivare kunde satsa pa att vaga utmana sina egna forestallningar och anstélla
utanfor traditionella ramar. DA kan radande samhallsstrukturer forandras (vilket ocksa

lagens aktiva atgarder syftar till).

Den begréansning i den fria anstéliningsréatten som lagarna innebar &r att det krdvs av en
arbetsgivare att vara delaktig i ett storre sammanhang, ur ett samhallsperspektiv. Det &r
bra att spegla samhallets struktur och fordelning dven pa arbetsmarknaden. Fragan ar
hur mycket som kan regleras med tvang. Arbetsmarknaden idag praglas av standig
forandring och ett okat flexibiliseringsbehov. Ytterligare lagstiftning med forbud kan
innebara en svarighet att kombinera med detta behov. EG-ratten har stor betydelse for

svensk réatt i och med de forbud mot diskriminering som finns idag.

Betraffande skadestandsbelopp har dessa inte satts avsevart hogt. Detta innebér att en
arbetsgivare alltid kan valja alternativet att betala sig fri utan att tanka pa urvalskriterier.
En arbetssokande kan inte kriava en tjanst. Aven om ett foretag kan kopa sig ur
situationer som ar icke onskvarda, tex. for att slippa anstalla ndgon, innebér det
sannolikt negativ publicitet for ett foretag. Manga diskrimineringsfall innebar sékerligen

en losning eller forlikning innan det gar till domstol.
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De krav som stélls pa arbetsgivaren att inte diskriminera kan tyckas omfattande men i
praktiken har en arbetsgivare relativt fria hander. Diskriminering ar svart att bevisa. Det
kan tyckas sjalvklart att inte behandla nagon samre &n annan. Men vissa grupper har
haft och har svarare att ta sig fram pa arbetsmarknaden. Lagstiftningen ger pa sa satt en
mojlighet att kompensera en arbetssokande som blivit diskriminerad genom att utdoma
skadestand. Ur ett arbetsgivarperspektiv maste det te sig naturligt att sjalv ha makten
over verksamheten. Detta innefattar ocks& utrymme att vélja vem som ska anstéllas. A
andra sidan &r lagstiftning idag en naturlig del av relationen mellan arbetsgivare och
anstalld. Lagstiftningen reglerar flera fragor som ber6r denna relation idag. Det finns en
problematik i att tala om en begransad frihet for da ar det inte en frihet. Principiellt ar

dock utgangspunkten fortfarande arbetsgivarens fria anstallningsratt.

Den foreslagna sammanslagningen av de olika diskrimineringslagarna innebér inte
nagra storre forandringar, forutom tillagget av alder och konsidentitet. Den ger dock en
mer heltackande bild och kan pa sa satt bli mer effektiv. Lagen omfattar aktiva atgarder
for alla diskrimineringsgrunderna vilket 6kar pressen pa arbetsgivare. Pa sa satt innebar
det en understrykning av vikten av diskrimineringsforbuden. Ett tillskott &r att positiv
sarbehandling foreslas vara tillatet for etnisk tillnorighet. Det finns ytterligare ett tecken
pa en atstramning av arbetsgivarens “utvagar” med den nya lagen. Det faktum att
avsikten ej varit diskriminerande skall inte langre kunna utgdra skal for jamkning av

skadestandet.

Min avsikt med denna uppsats var att beskriva och diskutera begransningar i
arbetsgivarens  fria  anstdllningsratt med  utgangspunkt i  lagstiftningen.
Sammanfattningsvis kan konstateras att begreppet arbetsgivarens fria anstallningsratt ar
starkt forankrat i arbetsratten idag. Den atfoljs dock av en hel del begransningar i olika
lagar. Detta tyder pa att begreppet bleknar. En arbetsgivare kan inte anstalla fritt idag.
Begransningarna handlar dels om respekt for den enskilde individen men ocksa ett satt
att komma tillratta med ojamlikheter pa arbetsmarknaden. Det blir en balansgang mellan

arbetsgivarens frihet och lagstiftningens inverkan.
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Rattspraxis
AD 1985:129
AD 1996:147
AD 1999:36
AD 2002:45
AD 2002:128
AD 2003:55
AD 2003:73
AD 2004:44
AD 2005:14
AD 2005:69
AD 2007:72
EG-domstolen:
Mal C-177/88 Dekker mot Stichting Vormingscentrum (1990) REG 1-3941.

Ovrigt

JamO, http://www.jamombud.se/omjamstalldhet/default.asp, information hamtad 2007-
10-13
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