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Sammanfattning

En person med funktionshinder skyddas av tva lagsystem vid en ogrundad
uppsigning. LAS stéller upp ett krav pa saklig grund for uppségning 1 7 §
och skiljer mellan en uppsigning pé grund av personliga skil och
arbetsbrist. Samtidigt reglerar FUDA att en uppsédgning inte far vara direkt
eller indirekt diskriminerande enligt 3,4, och 5 §§. Den hir uppsatsen tar
sikte pa diskriminerande arbetsbristuppsagningar dér sirskild fokusering
laggs vid diskriminering pa grund av funktionshinder. Uppsatsen bestar dels
av en rittsdogmatisk del och dels av en del av mer analytisk karaktér.
Reglerna kring arbetsbrist och diskrimineringsreglerna i FUDA beskrivs i
varsitt kapitel. Darefter foljer ett kapitel som tar sikte pd vilka specifika
rattsliga problem som kan uppsta vid en diskriminerande
arbetsbristuppsédgning och nir skyddet for funktionshindrade kan ségas vara
starkt eller svagt vid en sddan uppsédgning. Slutligen framstélls de bada
regelverken utifrdn teorin om normativa grundmonster dér sérskilt tre
grundmonster lyfts fram; monstret om skydd for etablerad position, det
marknadsfunktionella monstret samt monstret om réttvis fordelning.

Arbetsbrist utgdr 1 princip saklig grund for uppsdgning. Ytterst dr det
arbetsgivarens egen bedomning av om en driftsinskrankning dr befogad som
blir avgdrande for om arbetsbrist ska anses foreligga. Arbetsbristbegreppet
drar séledes mycket &t det marknadsfunktionella monstret. Skyddet for
arbetstagaren kan framst ségas utgoras av reglerna om turordning,
omplacering och ateranstillning. Konstruerandet av dessa regler har till stor
del styrts av monstret skydd for etablerad position. Begreppet fingerad
arbetsbrist och den mer nyanserade bevisborda som tillimpas i samband
med begreppet drar ocksa &t monstret skydd for etablerad position.

Diskrimineringsforbuden 1 FUDA ér framst utformade efter monstret om
rattvis fordelning. FUDA uppstéller ett forbud mot bade direkt och indirekt
diskriminering. Framforallt bestér skyddet av funktionshindrade i den
delade bevisborda som tillampas i diskrimineringsmal enligt EG-réttsliga
principer.

Vad giller diskriminerande arbetsbristuppsdgningar kan skyddet for
funktionshindrade generellt sdgas vara extra starkt vid situationer dé en
enstaka arbetstagare som sdgs upp. Vid en storre inskrankning pé ett foretag
dér flera anstillda sidgs upp blir det automatiskt svarare for arbetstagarsidan
att hivda att en av uppsdgningarna inte har sin grund i arbetsbrist utan i
sjdlva funktionshindret.
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1 Inledning

Arbetstagare skyddas idag mot ogrundade uppsidgningar av framforallt tva
regelsystem. Vi har 4 ena sidan Lag (1982:80) om anstéllningsskydd,
hirefter bendmnd LAS, och dess krav pé saklig grund vid uppsigning, och &
andra sidan diskrimineringslagstiftningen som reglerar att vissa skyddsvérda
grupper inte far missgynnas eller behandlas simre 4n andra i en jimforbar
situation, exempelvis nér det giller uppségningar.

LAS é&r en produkt av den lagstiftningsboom som forekom pé arbetsréttens
omrade under 1970-talet. Tidigare hade den fran arbetsgivarhall fria
uppsdgningsritten inskrdankts genom praxis till att gélla endast fall som inte
stred mot goda seder. Uppsdgningsritten hade dven begriansats genom
kollektivavtal, exempelvis i Huvudavtalet mellan SAF och LO. Det forekom
dessutom vissa lagstadgade forbud mot uppségningar i vissa syften. Nu blev
kravet pa saklig grund for uppsigning lagfést.! I forarbetena till lagen
hénvisas till tva uppsdgningssituationer, arbetsbrist och skil som é&r att
hénfora till arbetstagaren personligen.’

Diskrimineringslagstiftningen har sin forebild frdn USA dér man efter andra
virldskriget borjade att uppritta anti-diskrimineringslagar.® Sverige har
ocksa tagit intryck frin EG-rittsligt héll déar det framfor allt finns tradition
att upprétta diskrimineringsforbud vad géller kon och nationalitet. Nar
jamstélldhetslagen trddde ikraft i slutet av 1970-talet hade Sverige fétt sin
forsta arbetsrittsliga diskrimineringslag. En lag som skyddade arbetstagare
frén etnisk diskriminering borjade gilla 1994. Inte forrdn 1999 tradde Lag
(1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
funktionshinder, harefter bendmnd FUDA, 1 kraft. Det hade dock
dessforinnan forekommit viss lagstiftning i syfte att underlatta for
funktionshindrade i arbetslivet. Férutom nimnda lagar finns dven en
arbetsrittslig lag som forbjuder diskriminering pa grund av sexuell
laggning. En ny utredning har foreslagit en sammanhallen
diskrimineringslagstiftning.*

1.1 Syfte, fragestallningar och
avgransning

LAS och diskrimineringslagstiftningen har olika bakgrund, men delvis

samma dndamal — att skydda arbetstagaren i fall av ogrundade

uppsigningar. Syftet med uppsatsen ér 1 forsta hand att grundligt redogora
for hur reglerna kring arbetsbristuppsdgningar och diskriminerande

" Prop. 1973:129 5. 28 f.

2 Prop. 1973:129 5. 62 f.

3 Numhauser-Henning, Ann, Introduktion, Ann Numhauser-Henning (red.), Perspektiv pd
likabehandling och diskriminering, Juristforlaget i Lund, Lund 2000, s. 13.

* Ds. 2006:22.



uppsédgningar enligt FUDA é&r utformade och hur de tillimpas. Vidare ar
min avsikt att trdnga djupare in i reglerna genom att se pd deras normativa
bakgrund. Vilka bakomliggande normer har format de juridiska reglerna och
at vilket normativt hall drar sig den juridiska regleringen? Uppsatsen
kommer att ta sikte pa diskriminering vid arbetsbristuppségningar, det vill
sdga fall dér bdda regelverken blir aktuella. I vilka praktiska situationer kan
dessa regler kollidera? Min uppgift blir att skapa en bild av vilka problem
som kan uppsta vid en diskriminerande arbetsbristuppsdgning och hur de
kan 16sas rittsligt. Jag kommer séledes att resonera kring olika regler som
kan bli aktuella vid en diskriminerande arbetsbristuppsdgning och visa pa
nir skyddet for en funktionshindrad arbetstagare dr starkt eller svagt. Ett
nyligen avgjort fall, AD 2005 nr 32, det sa kallade MS-fallet, kommer att
utgdra en utgangspunkt for mina resonemang. I fallet sades en MS-sjuk man
upp fran sitt arbete strax efter att hans arbetsgivare fatt uppgifter om att
mannen blivit diagnostiserad med MS. Arbetsgivaren hinvisade till en
arbetsbristsituation, medan mannen menade att uppsdgningen stred mot 7 §
LAS och 3 och 5 §§ FUDA.

Jag har valt att 1agga sarskild vikt vid diskriminerande uppsédgningar enligt
FUDA da det var just denna lag som tillimpades 1 MS-fallet. Just
diskriminering pé grund av funktionshinder har lyfts fram pa ett relativt sent
stadium om man jamfor med andra diskrimineringsgrunder sisom kon och
etnicitet. Svensk lagstiftning har saknat definitiva regler som forbjudit
diskriminerande uppsdgningar pé grund av funktionshinder s sent som till
1999. Detta har varit ytterligare en anledning som har motiverat mitt val att
sarskilt lyfta fram diskrimineringsreglerna i FUDA. Eftersom regler kring
diskriminering pé grund av funktionshinder inte funnits samlade i en svensk
lag tidigare dr det delvis obruten mark. De dvriga diskrimineringslagarna
ndmns mycket kortfattat i uppsatsen.

1.2 Teori och metod

1.2.1 Allmant

Jag kommer att anvinda mig av en réttsdogmatisk metod i uppsatsen dé jag
beskriver gillande rétt. Jag kommer kort berdra 7 § LAS med dess krav pa
saklig grund for uppségning och personliga skél for att mer ingadende
beskriva reglerna kring arbetsbrist. De olika diskrimineringslagarna beskrivs
flyktigt medan jag redogdr mer noggrant for ogrundade uppségningar enligt
FUDA.

For att fa ett ytterligare perspektiv pa de bada regelsystemen kommer jag att
anvidnda mig av teorin om normativa grundmonster. Med hjélp av teorin
kommer jag att se pa vilka normativa forestdllningar som ligger bakom
reglerna och &t vilka olika hill som dessa normativa monster drar den
rittsliga regleringen.



1.2.2 Teorin om normativa grundmonster

Ritten bestar av olika slags normer som har uppstatt pa olika sitt och vid
olika tidpunkter. Flera av normerna har sin grund i sociala normer som har
vuxit fram pa olika livsomrdden och i olika typer av relationer mellan
manniskor. Det finns inga direkta regler for vilka av dessa normer som
upptas av juridiska regler. De normerande reglerna hamnar ofta i konflikt
med varandra men det finns ingen hierarkisk ordning som I6ser konflikten
och det finns inget enhetligt sitt att ordna mingden av juridiska normer.”

En stor del av réttsreglernas innehall &r i sjdlva verket en kodifiering av
moraliska sedvénjor som har utvecklats i samhéllet. Anna Christensen har
forsokt att urskilja vissa av dessa monster som kommer igen i sdrskilda
sammanhang och har en viss varaktighet. Hon kallar dem f6r normativa
grundménster.®

Christensen menar att man kan beskriva juridiken som ett medium utan
nagon central styrning dar olika normativa monster flyter omkring och
paverkar varandra. For att forklara den hér bilden mer tydligt har
Christensen skapat vad hon kallar det normativa faltet. Inom féltet ror sig de
olika normativa monstren. Hér fungerar de normativa grundmonstren som
poler som forsoker att dra till sig den réttsliga regleringen. Var i filtet de
réittsliga71 reglerna hamnar beror péd den dragningskraft som de olika polerna
utovar.

Jag har sirskilt valt att koncentrera mig pa tre normativa grundmonster;
skydd for etablerad position, det marknadsfunktionella monstret och réttvis
fordelning. I analysen av arbetsbristuppsdgningar blir det
marknadsfunktionella monstret och monstret skydd for etablerad position
viktiga. Monstret rittvis fordelning blir sédrskilt centralt 1 analysen av
diskriminerande uppsédgningar enligt FUDA.

Tva monster som ofta hamnar i konflikt med varandra dr monstret skydd for
etablerad position och det marknadsfunktionella monstret. Skydd for
etablerad position &r ett gammalt och grundldggande monster och visar sig
inom arbetsritten genom anstidllningsskyddet. Skyddet géller bara for den
som redan har uppnatt en position, exempelvis en anstdllning, men monstret
ger inga anvisningar om hur en stidllning kan uppnaés eller vilka som kan
uppnd den. Hir skiljer sig monstret skydd for etablerad position fran
monstret rittvis fordelning som istéllet handlar om fordelning av virden.
Skydd for etablerad position koncentrerar sig endast pd den uppnédda
positionen, inte pa de som énnu inte har ndgon position, exempel en
arbetslds person.

5 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position — ett normativt grundmdnster, TfR, nr 4,
1996, s. 522 f.

® Christensen, 1996, s. 527.

7 Christensen, 1996, s. 530 f.



Medan skydd for etablerad position kan ségas vara ett konservativt monster,
ett monster for bevarande, ar det marknadsfunktionella monstret snarare ett
monster som framjar fordndringar. Detta &r ett dynamiskt monster som kan
sdgas vara en fOrutsittning for den moderna marknadsekonomin. Foreteelser
som dganderdtten, det fria avtalet och néringsfrihet cirkulerar inom det
marknadsfunktionella monstret. Samtidigt som skydd for etablerad position
siktar pa att bevara gamla forhallanden och redan uppnadda positioner
kréaver istillet det marknadsfunktionella monstret en standig omférdelning
av virden och forandring av redan uppnédd stillning.®

Ann Numbhauser-Henning pekar pé olika normativa forestéllningar inom
debatten om arbetets villkor. A ena sidan finns idéerna om arbetsgivarens
frihet att bestimma &ver verksamheten i1 form av arbetsgivarens § 32-
befogenheter, & andra sidan finns tvingande regler till skydd for
arbetstagaren. Arbetsgivarprerogativen ser jag som ett uttryck for det
marknadsfunktionella monstret medan skyddsregler for arbetstagaren istillet
speglar ménstret skydd for etablerad position.”

Numbhauser-Henning talar om tva aspekter vad géller d4ganderitten. Den ena
kinnetecknas som den marknadsfunktionella 4ganderitten och speglar sig i
arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet. Om en arbetsgivare satsar
egendom i en verksamhet ’dger” han denna verksamhet och ska ocksé ha
rétt att fritt rdda och bestimma dver densamma. Tillsammans med
avtalsfriheten utgdr denna sida av d4ganderitten en pol i det normativa
kraftfaltet. Den andra aspekten av dganderétten sker ur en annan synvinkel,
nidmligen det legitima skyddet for besittning av viss egendom som i
arbetsritten kan utgoras av skyddet for anstillningen. Den hér typen av
dganderétt har en mer personlig karaktér. Tillsammans med grundmonstret
om social réttvisa eller réttvis fordelning bildar det en motpol till
arbetsgivarens § 32-befogenheter och avtalsfrihet. Nar Numhauser-Henning
talar om réttvis fordelning i det hir sammanhanget avser hon till exempel de
lagfista turordningsreglerna. "°

Ett monster som skiljer sig vésentligt fran skydd frén etablerad position &r
monstret rittvis fordelning. Skydd for etablerad position tar enbart sikte pa
den som redan har en uppnadd position och ldmnar frdgor som hur man kan
uppna en viss stillning obesvarade. Réttvis fordelning &r istéllet ett
fordelningsmonster som handlar om att férdela och omfordela vérden och pé
s4 vis eventuellt skapa en ny position. "’

Christensen papekar att grundmonstret rittvis fordelning har ett mycket litet
utrymme inom arbetsritten s vitt avser tillgdngliga arbetstillfillen. Det
finns inga normer som séger hur lediga anstallningar ska fordelas.
Arbetsgivaren har istéllet genom sina § 32-befogenheter ritt att anstélla vem

¥ Christensen, 1996, s. 528 ff.

’ Numhauser-Henning, Ann, Den framtida arbetsréttens forutsittningar, Arbetsmarknad och
arbetsliv, arg. 3, nr. 2, 1997, s. 99.

10 Numhauser-Henning, 1997, s. 99f.

! Christensen, 1996, s. 528.



han vill da den fria avtalsritten gor sig géllande 1 dessa fall. Istédllet kan man
anldgga ett rattviseperspektiv pa anstéllningsskyddet d& det giller relationen
mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Genom anstillningsskyddet
utjdmnas styrkeforhallandet mellan parterna till ett mer balanserat
forhallande.

En diskrimineringslagstiftning involverar alltid normer pa olika nivaer i
samhéllet menar Christensen. Ett diskrimineringsforbud uppstills pa en
hdgre nationell niva och riktar sig mot normer eller handlingsmonster som
tillimpas pé en lagre niva. All diskrimineringslagstiftning bygger pa sa vis
pa att det finns en konflikt mellan de normer som tillimpas och ger upphov
till handlingsmonster pa olika nivaer i samhéllet. Att olika typer av
diskrimineringslagstiftning uppstar hinger samman med normativa
forandringsprocesser. Dessa forandringsprocesser innebér att en norm eller
en handling som tidigare betraktades som helt tillatlig forvandlas till
otillaten diskriminering. "

Nér det géller regler om ickediskriminering bygger dessa alltid pa en
jamforelse mellan tva grupper. Den grupp som skyddas av ett
diskrimineringsforbud kallar Christensen for den skyddade gruppen och den
grupp som redan omfattas av likabehandlingsnormen kallar hon for
referensgruppen. Ett forbud mot diskriminering stéller inte upp nigra egna
normer om hur den diskriminerande gruppen ska behandlas utan hanvisar
istéllet till de normer som géller for den grupp som inte sdrbehandlas.
Christensen har iakttagit att varje enskild norm bygger pa grundvalen att
lika fall ska behandlas lika."

Numbhauser-Henning har identifierat vad hon kallar tillhérighetsmdnstret
som ett monster som tar upp plikten att i en grupp dela med sig till den som
redan har en viss anknytning dit. Det hir monstret ser jag som en del av
monstret rittvis fordelning. Da det giller diskrimineringsproblematiken
handlar det om att {4 hil pa bevarande tillhorighetsstédllningar. Nér en viss
grupp arbetstagare, exempelvis funktionshindrade, vl har tagits upp i den
relevanta gruppen blir ett visst métt av likabehandling naturlig.'® Det 4r ofta
den gruppen som redan hor till som har formulerat de bakomliggande
normerna helt efter sina egna intressen mot vilken likabehandlingsprincipen
sedan tillimpas.'®

Monstret om réttvis fordelnings normativa motpol utgors fraimst av det
marknadsfunktionella monstret med det fria avtalet i spetsen. Avtalsfriheten
samt den aspekt av dganderitten som gor sig géllande i arbetsprerogativen

? Christensen, 1996, s. 548 f.

'3 Christensen, Anna, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och normativa
forandringsprocesser, Ann Numhauser-Henning (red.), Perspektiv pd likabehandling och
diskriminering, Juristforlaget i Lund, Lund 2000, s. 47 f.

** Christensen, 2000, s. 36.

15 Numbhauser-Henning, Introduktion, 2000, 31 f.

' Numhauser-Henning, Ann, Om likabehandling, positiv sirbehandling och betydelse av
kon, Ann Numhauser-Henning (red.), Perspektiv pa likabehandling och diskriminering,
Juristforlaget i Lund, Lund 2000, s. 180.



vill ge arbetsgivaren fullstindiga rattigheter att bestimma 6ver vilken
personal han vill behalla eller inte ha kvar vid sitt foretag.'’

1.3 Disposition och material

Uppsatsen ér indelad 1 tre kapitel utdver inledningen. Jag borjar med ett
kapitel dér jag redogor for LAS och dess sakliga grund for uppsigning. |
detta ssmmanhang klargor jag sérskilt noggrant arbetsbristbegreppet och
alla bestimmelser som kretsar kring detta. I kapitlet diarpa gar jag in pa
diskrimineringslagstiftningen i stort for att sedan mer grundligt redogdra for
reglerna om diskriminerande uppségningar enligt FUDA. I min text
hinvisar jag ibland till olika réttsfall dar de dvriga diskrimineringslagarna
frén 1999 tillampas. Anledningen till detta ar att dessa lagar och FUDA har
en likartad uppbyggnad och réttsfallen fir dérfor relevans. Rattsfall dér
ndgon av reglerna ur FUDA har tilldmpats &r hittills ocksd mycket fa. Efter
kapitlet om diskriminerande uppségningar enligt FUDA tar jag upp
problematiken kring diskriminering vid arbetsbristuppsdgningar. Hér tjanar
MS-fallet som utgdngspunkt men andra mojliga situationer dir bade regler
om arbetsbrist och diskrimineringsforbuden vid uppsédgningar enligt FUDA
blir tillimpliga diskuteras ocksa. Uppsatsen avslutas med en
sammanfattande normativ analys av reglerna dér jag anvénder mig av teorin
om normativa grundmonster.

Det material jag har anvint mig av dr sedvanligt arbetsréttsligt material
sasom forarbeten, doktrin och réttspraxis. Just rittspraxis far stor relevans i
synnerhet 1 kapitlet om arbetsbristuppsdgningar just darfor att lagstiftaren
har 6verldmnat 4t domstolarna att ndrmare precisera kravet pa saklig grund
vid uppsdgning.

' Numhauser-Henning, 1997, s. 99 f.



2 Arbetsbristuppsagningar

2.1 Historisk bakgrund

1906 slots det forsta avtalet mellan SAF och LO, den sa kallade
decemberkompromissen. I decemberkompromissen fastslogs vad som efter
en senare dndring kom att benimnas som arbetsgivarens § 32-befogenheter.
Dessa arbetsgivarprerogativ gav arbetsgivaren ritt att leda och fordela
arbetet och att fritt anta och avskeda arbetstagare.'® I en dom fran 1932
upprittholl AD arbetsgivarens fria uppsidgningsritt. I samma mal
begransade dock domstolen uppsédgningsritten pa s vis att den endast fick
anvindas pé ett sadant sitt att syftet inte stred mot lag eller goda seder. '

AD 1967 nr 22 berdrde en sadan uppsigning. Fallet handlade om motsittningar mellan en
anstélld, en lastbilsforare, och ett dkeriforetag pa grund av att lastbilsféraren vid ett par
tillfallen hade papekat att lastmangden han korde pé dverskred lagen. Efter att ha fastnat i
en poliskontroll blev lastbilsféraren uppsagd. AD menade att det hér var en uppsigning
som foretagits i ett syfte som stred mot lag och goda seder.

Fram till att LAS trddde ikraft forekom vissa punktforbud mot uppsédgningar
som skedde i vissa syften. Dessa var lagen om forenings- och
forhandlingsritt dér uppsigning inte fick ske i1 foreningskriankande syfte,
lagen (1966:421) om forbud mot arbetstagares avskedande med anledning
av varnplikttjdnstgéring och en motsvarande lag som géllde for
reservofficerare samt lagen (1945:844) om forbud mot arbetstagares
avskedande 1 anledning av dktenskap eller havandeskap m.m. Enligt
arbetsskyddslagen (1949:1) fick inte en arbetstagare skiljas fran sin
anstillning pa den grunden att han utsetts till skyddsombud eller i anledning
av hans verksamhet som skyddsombud.? Arbetsgivarens fria
uppsdgningsritt begransades ocksa genom bestdmmelser i kollektivavtal. I
Huvudavtalet mellan SAF och LO fran 1938, det sa kallade
Saltsjobadsavtalet, fanns ett visst skydd mot obefogade uppsigningar.
Arbetsgivaren var skyldig att uppge skilet till en uppsdgning och en
uppsédgning kunde bli foremaél for forhandlingar och dessutom tas upp till
provning i arbetsmarknadsndamnden. Namndens avgorande var dock inte
bindande f6r nagon av parterna utan skulle istéllet forstds som en
rekommendation. Under 1960-talet forstirktes arbetstagarnas
anstillningsskydd 1 Huvudavtalet. Arbetsmarknadsnimnden fick nu
behorighet att dldgga arbetsgivaren att utge skadestdnd om en uppségning
inte beddmdes vara sakligt grundad. Liknande bestimmelser infordes i
andra kollektivavtal.”'

18 Glava, Mats, Arbetsritt, Studentlitteratur, Lund 2001, s. 26.
9 AD 1932 nr 100.

2 Prop. 1973:129 5. 28 f.

I Prop. 1973:129 5. 118 f.



AD upprittholl sin praxis om den fria uppsdgningsritten dnda till slutet av
1960-talet.”” Detta har kommenterats som anmérkningsvirt i doktrin.? I
motiven till LAS betonas dnda att utvecklingen sedan en lang tid tillbaka
gitt mot en begrinsning av den fria uppsédgningsrétten och att principen om
arbetsgivarens fria uppsdgningsrétt alltmer uppfattas som fordldrad och
auktoritir. Arbetstagarna bor kunna kréva en trygghet i anstéillningen och
man finner det sjilvklart att den fria uppsigningsritten slopas.”*

2.2 Saklig grund enligt LAS

Nar LAS trddde ikraft 1974 lagfastes for forsta gdngen kravet pé saklig
grund vid uppsigning for hela arbetsmarknaden.” Uttrycket “saklig grund”
hade anvints 1 Huvudavtalet mellan SAF och LO dé
arbetsmarknadsndmnden beddmde en uppsédgning. Att nu samma
formulering anvéndes 1 LAS innebar inte att man hade for avsikt att anvinda
sig av arbetsmarknadsndmndens praxis som vigledande.”® Innebdrden av
bendmningen i LAS var betydligt stréingare for arbetsgivaren.*’

Bestdmmelsen i 7 § LAS saknar en ndrmare precisering av begreppet saklig
grund. Forarbetena pekar pa att en generell innebdrd av bendmningen inte &r
mojlig eftersom uppsdgningsfall varierar sé stort fran gang till gdng. Vad
som utgor saklig grund for uppsigning i ett fall behover inte automatiskt
innebéra detsamma i andra liknande situationer. Hinsyn maste alltid tas till
sarskilda omsténdigheter i det enskilda fallet. Man skiljer mellan fall som
har sin grund i arbetstagarens personliga forhéllanden och att arbetsgivaren
vill minska sin personalstyrka, det vill siga arbetsbristfall.”® Fér fall som
géller arbetsbrist tydliggors att det inte kan krivas av en arbetsgivare att han
héller i gang verksamheten i ofordndrad utstrickning enbart for att
tillgodose arbetstagarnas anstéllningstrygghet. Uppsdgningar som ir att
hénfora till personliga skil exemplifieras i forsta hand med fall som har att
gbra med att den anstdllde har misskott sig eller visat bristande l[dmplighet.
Dock krivs klart dokumenterad olamplighet och en uppsédgning bor i vilket
fall inte kunna foretas pa grund av ett enstaka fall av misskétsamhet.”
Sedermera har AD utvecklat en omfattande praxis som géller kravet pa
saklig grund och dess innehall.

*Se AD 1967 nr 17.

# Glava, 2001, s. 31.

** Prop. 1973:129 s. 119.

% Sigeman, Tore, Arbetsritten En éversikt av svensk rétt med europaritt, 3 uppl.,
Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2001, s. 128.

26 Prop. 1973:129 s. 122.

27 Schmidt, Folke, Léntagarrdtt, reviderad upplaga 1994, Juristforlaget, Stockholm, 1994,
s. 187 f.

% Prop. 1973:129 s. 118 ff,

¥ Prop. 1973:129 5. 123 f.
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2.2.1 Begreppet arbetsbrist

Termen arbetsbrist kommenteras pé olika hall i doktrin som missledande
eftersom begreppet inte bara ticker in situationer da det saknas arbete i
konkret mening.*® Béde bendmningen arbetsbrist och benimningen
arbetstagarens personliga forhdllande éar lagtekniska begrepp déar
lagstiftaren har utgétt frén att alla uppsagningsfall ska kunna foras in under
nagon av de tva rubrikerna. Begreppet arbetsbrist kan dérfor sdgas ha blivit
en slags term dit alla fall som inte giller personliga skil fors.’'

I forarbetena understryks vikten av ett fungerande néringsliv vilket innebar
en acceptans av att foretag laggs ned eller att driften inskranks.
Driftinskrdnkningar maste kunna genomforas i vissa fall &ven om detta
innebér att vissa arbetstagare skiljs fran sina anstédllningar. Ytterst dr det
arbetsgivarens beddmning av om en driftsinskrankning dr befogad som blir
avgorande for om arbetsbrist ska anses foreligga.*” Till skillnad fran en
uppsdgning som foretagits pa grund av personliga skél da domstolen viger
arbetsgivarens krav pa effektivitet mot arbetstagarens krav pa trygghet 1
anstéllningen blir istdllet arbetsgivarens bedomning i en arbetsbristsituation
ensamt utslagsgivande.””

I AD:s praxis har begreppet arbetsbrist preciserats ytterligare. Arbetsgivaren
kan 1 kraft av den sd kallade foretagsledningsritten besluta om atgérder som
nedskirningar av verksamheten, omorganisationer, dndringar av
verksamhetens inriktning med mera. Arbetsgivaren avgor hur ménga
anstéllda han ska ha for olika uppgifter i verksamheten och hur dessa
uppgifter ska fordelas. Skélen for arbetsgivarens beddmning kan vara av
ekonomisk, organisatorisk eller ddrmed jamforbar natur.**

Arbetsbrist utgor 1 princip saklig grund for uppsidgning. Arbetsgivaren bor
dock alltid ha arbetstagarnas anstillningstrygghet i atanke da han ligger om
driften eller inskranker verksamheten, kortsiktiga ekonomiska motiv far inte
foranledda nagot angrepp pd denna trygghet. Det betonas i1 forarbetena till
lagen att det inte ska vara mojligt for en arbetsgivare att vidta si kallade
rationaliseringsdtgirder med det dolda syftet att bli av med en viss
arbetstagare.>

Reglerna om uppségning pé grund av arbetsbrist ger arbetsgivaren rétt att
grunda en uppsigning pd en beddémning om hur personalléget kommer att
vara vid uppsdgningstidens slut. Det fordras saledes inte att en

arbetsbristsituation redan har intréaffat for att en uppsédgning ska fa foretas

3% Se exempelvis Sigeman, 2001, s. 133 och Schmidt, 1994, s. 197.

3! Lunning, Lars och Toijer, Gudmund, Anstdillningsskydd. Kommentar till
anstdllningsskyddslagen, 8 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2002, s. 378 f.
32 Prop. 1973:129 s. 123, se dven Prop. 1981/82:71 s. 65.

* Schmidt, 1994, s. 196.

* AD 1993 nr 101.

3 Prop. 1973:129 s. 62.

11



om arbetsgivaren efter en serids bedomning anser att det péd sikt kommer att
bli aktuellt med en driftinskrankning.*®

Da arbetsgivaren sidger upp en arbetstagare med avsikt att ateranstélla denna
men pa dndrade anstéllningsvillkor dger inte LAS tillimpning for det fall att
parterna dr 6verens. Om det ddremot inte foreligger ndgon
overenskommelse mellan arbetsgivaren och arbetstagaren kan arbetsgivaren
vilja att sdga upp anstéllningsavtalet for att darefter erbjuda arbetstagaren
ny anstillning pa dndrade villkor.?” T sidana situationer 4r det s kallade
Thornfallet vigledande.

I AD 1993 nr 61 hade foretaget Thorn beslutat sig for att dra in de bilférmaner som tillfoll
deras tekniker. Foretaget erbjod de anstdllda ett belopp om 20 000 kr var om de avstod sin
bilforman, vilket vissa accepterade. Ovriga sades upp fran sina anstillningar med
erbjudande om ateranstéllning till samma tjanst forutan bilforman men i 6vrigt samma
villkor. Arbetstagarsidan hédvdade att uppsdgningarna stred mot 7 § LAS eftersom de inte
var sakligt grundade. Négon arbetsbristsituation foreldg inte. Istdllet menade
arbetstagarsidan att uppsdgningarna skulle tolkas som att de var foretagna pa grund av
personliga skal eftersom de foranleddes av att arbetstagarna inte hade velat acceptera
foretagets ansprak pa att avveckla bilférmanen. Om alla anstillda hade gétt med pa att
frivilligt avveckla bilformanen hade ingen blivit uppsagd, vilket betydde att en
arbetsbristsituation inte existerade. AD papekade dock i sin dom att det verkliga skalet
bakom uppsdgningarna var att bolaget ville minska sina kostnader och att det pa sa vis
kunde konstateras att uppsdgningarna inte rérde den enskilde personligen. Ddrmed skulle
uppsigningarna provas enligt de bestimmelser som géller for arbetsbrist. Domstolen
menade att det star varje arbetsgivare fritt att genom uppségning frigora sig fran
anstéllningsavtalets innehall och erbjuda ny anstillning pé dndrade villkor. Arbetsgivaren
ska dock vara forhindrad att genomdriva en forsdmring av anstéllningsvillkoren som &r
diskriminerande eller som annars stér i strid med god sed pa arbetsmarknaden.

Domen har diskuterats flitigt 1 doktrin. Glavd menar att kritik kan riktas mot
domstolen eftersom den inte beaktar skillnaden mellan en provning av
uppsigningarnas saklighet enligt LAS och en provning av om de av
arbetsgivaren foreslagna villkoren ar skiliga.”® Domstolen har tidigare
uttalat att uttrycket "uppsidgning for omreglering” saknar rattslig innebord
pé arbetsrittens omrade.*” Trots detta tycks domstolen dnd4 i praktiken
agera som att ett sadant rittsligt institut finns anser Glava.*® Det mest
effektfulla sittet att skydda anstéllningsvillkor pé &r att ta in dem 1 ett
kollektivavtal. Pa sa vis kan det inforas begrdansningar av arbetsgivarens
mojligheter att forsdmra arbetstagarnas anstallningsformaner under
kollektivavtalets giltighetstid.*!

3% AD 1994 nr 26.

37 Lunning/Toijer, 2002, s. 379.

38 Glava, Mats, Arbetsbrist och kravet pd saklig grund, Norstedts Juridik, Stockholm 1999,
s. 450 f.

3 AD 1994 nr 122.

* Glava, 1999, s. 451.

I Lunning/Toijer, 2002, s. 379.
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2.2.2 Gransdragning arbetsbrist och personliga
skal

Fragan om vilka skil som hénf6r sig till en arbetstagare personligen och
vilka som inte gor det ar i flertalet fall helt oproblematisk. Da flera anstéllda
sdgs upp samtidigt vid ett foretag &r det vanligen helt klart att
uppsdgningarna saknar samband med arbetstagarna personligen. I de fall
som ror enskilda anstéllda blir frigan mer komplicerad huruvida
uppsdgningen ska bedomas enligt personliga skil eller arbetsbrist. Man bor
notera att grinsdragningen mellan arbetsbrist och personliga skél utgér fran
vilka bevekelsegrunder arbetsgivaren verkligen haft for uppsédgningen.
Malmberg bendmner dessa som uppsidgningsskél. Det spelar naturligtvis
ingen roll hur arbetsgivaren sjilv benimner skélen.*”

Ett problem gillande gransdragningen mellan arbetsbrist och personliga skal
som kommenteras 1 Ds 2002:56 dr ett uppsdgningsskil som ytterst har ett
ekonomiskt eller verksamhetsrelaterat motiv. Ett exempel kan vara att en
sjuk arbetstagare sdgs upp dérfor att arbetsgivaren saknar ekonomiska
forutséttningar att bara kostnaderna for den anstdlldes rehabilitering och inte
pa grund av det primira skélet att den anstéllde ar sjuk. I sddana fall ska
dock inte orsakskedjan dras &nda ned till arbetsgivarens kostnader utan
istillet ska arbetstagarens sjukdom vara utgangspunkt for uppsagningen.
Initiallaget dr alltsd att ett uppsidgningsskél for en viss arbetstagare ska
bedomas utifran personliga skél &ven om skilen ytterst sett har
verksamhetsanknutna motiv.*

Ett annat problem som kan forekomma ar nér det foreligger en splittrad
motivbild, det vill sdga ndr omstdndigheterna dr sddana att uppsdgningen
bade kan motiveras utifrdn personliga skél och arbetsbrist. I sadana fall
framhaller AD att om faktisk arbetsbrist foreligger sé saknas det betydelse
for om arbetsgivaren dven ansett att anstéllningen borde avslutas med
hénsyn till personliga skal.**

I AD 2000 nr 31 utvecklade domstolen sitt synsatt gillande splittrad motivbild. I fallet hade
en platschef sagts upp fran sin anstillning. Hans arbetsuppgifter dvertogs efter
uppsédgningen av foretagets vd. Som skl for uppségningen anforde arbetsgivaren att
kontoret drevs med forlust och att uppsdgningen var nddvéndig for att minska kostnader —
argument hérledda ur arbetsbristbegreppet. Samtidigt framhdll arbetsgivaren att det daliga
ckonomiska resultatet hade orsakats av den uppsagda platschefen som anségs vara
inkompetent for sin uppgift. Domstolen papekade att hir forelag ett samband mellan vad
som betecknas som arbetsbrist och personliga skél. Domstolen menade vidare att detta inte
kunde utesluta att uppsédgningen skulle anses ha skett pa grund av arbetsbrist. Arbetsgivaren
skulle under samma forutsittningar i 6vrigt otvivelaktigt sagt upp platschefen pa grund av
arbetsbrist dven om denne inte var ansvarig for det daliga ekonomiska resultatet. En sadan
omsténdighet ska darfor inte tillmétas ndgon betydelse for beddomningen om uppségningen
ska anses vidtagen pa grund av arbetsbrist. Annars skulle en arbetstagare som enligt

2 Malmberg, Jonas, Anstdillningsavtalet. Om anstéillningsforhdllandets individuella
reglering, lustus Forlag AB, Uppsala 1997, s. 346.

* Ds 2002:56 5. 164 f.

“ AD 1995 nr 149.

13



arbetsgivaren misskott sig pa nagot sétt fa ett starkare anstéllningsskydd &n en arbetstagare
som inte misskott sig.

Mot bakgrund av denna dom f6ljer att i fall av splittrad motivbild godtas
arbetsgivarens bedomning av en uppséigning som arbetsbrist om inte de
personliga skélen ensamt dr avgorande for uppsdgningen. AD definierar en
uppsdgning pa grund av personliga skél som en uppsidgning som enbart
hanfor sig till arbetstagaren personligen.*’

Vid individuella uppségningar kan det vidare ibland vara svart att beddma
om skélen for uppsdgningen hinfor sig till arbetstagaren personligen eller
arbetsbrist. Lagtexten ger inte nagon storre ledning i dessa fall. I det sa
kallade Turbin-fallet, AD 1994 nr 122, utvecklar domstolen resonemanget
kring gransdragningen mellan arbetsbrist och personliga skal.

I fallet sades en ingenjor upp fran sin anstdllning. Ingenjoren hade utfort en sorts
arbetsuppgift som han var ensam om att behérska vid foretaget och hade darfor fatt sin
manadslén hdjd frén 10 500 kr till 19 000 kr. D4 arbetsgivaren inte ldngre erholl de
speciella konstruktionsuppdrag som ingenjoren arbetade med fick han éterga till att utfora
mer vanliga arbetsuppgifter. Arbetsgivaren ville nu sénka ingenjorens 16n eftersom den
enligt arbetsgivarens uppfattning inte svarade mot ingenjdrens arbetsprestation. Vid
forhandlingar framforde foretaget att ingenjoren skulle komma att sigas upp om han inte
gick med pé en 16nesdnkning. Ingenjoren som inte accepterade detta sades upp och som
grund for uppsédgningen aberopades arbetsbrist. AD patalar i fallet att om verksamheten inte
kan béra ingenjorens 16n dr grunden for arbetsgivarens uppfattning av foretagsekonomiskt
slag. En sadan situation &r i princip att hanfora till arbetsbrist. Om grunden istéllet ar att
verksamheten visserligen kan béra den aktuella 16nen men att arbetstagaren inte presterar
en arbetsinsats som svarar mot hans 16n ar det stéllet ifrdga om skél hénforliga till
arbetstagaren personligen. Domstolen menar att det inte &r helt latt att skilja mellan dessa
fall. Aven i det senare scenariot kan man beskriva situationen pa sa vis att verksamheten
inte tal arbetstagarens 16n eftersom arbetsgivaren far ett for litet ekonomiskt utbyte av den
ifrdgavarande arbetstagaren. Domstolen slér fast i fallet att uppsdgningen ska beddmas
utifran arbetstagaren personligen eftersom om en 6verenskommelse av 16nen inte kan nés,
ar det givetvis mot just den ifrdgavarande arbetstagaren som en uppsiagning maste riktas for
att kunna avhjélpa problemet. Om situationen bedomts enligt arbetsbristreglerna hade
nagon annan arbetstagare kunna komma att sdgas upp enligt turordningsreglerna.

Malmberg kommenterar att den grinsdragning som domstolen valt att gora i
fallet tycks syfta till att uppsédgningar ska hanféras under det regelkomplex
som tillhandahéller den modell f6r provning som bist svarar mot lagens
andamadl; att skydda mot godtyckliga uppsdgningar utan att mer &n som ar
just nddvindigt begrinsa arbetsgivarens handlingsfrihet.*®

2.2.2.1 Uppsiagning pa grund av personliga skal

Uppsédgning av personliga skél ar ett vidstriackt lagtekniskt begrepp vars
innebord har fastslagits frimst genom praxis. I doktrin har begreppet
kortfattat forklarats med att det i allménhet krivs att arbetstagaren har brutit
mot eller misslyckats med att uppfylla en avtalsforpliktelse som ar av

DS 2002:56 5. 166.
* Malmberg,1997, s. 355.
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vasentligt intresse for arbetsgivaren och att arbetstagaren varit medveten om
denna visentlighet.*” I forarbetena ndmns i forsta hand situationer da
arbetstagaren pa ett eller annat sitt har misskott sig eller visat bristande
lamplighet.*® Vad som utgér saklig grund pa grund av skil som ir att
hinfora till arbetstagaren personligen gar idag att uttyda ur omfattande
praxis frin AD. Domstolen kan ta hédnsyn till arbetstagarens motiv till
handlingen. En impulshandling beddms oftast som mindre allvarlig dn en
planerad sddan. Att arbetstagaren tillfogat arbetsgivaren skada dven pa ett
mer indirekt sitt 4r en omsténdighet som AD oftast faster vikt vid.*

Uppségning pa grund av sjukdom bor som regel inte kunna omfattas av
begreppet.”” En dalig arbetsprestation kan dock utgora saklig grund for
uppsdgning men det kridvs da att arbetstagarens utférande av
arbetsuppgifterna inte har stétt i rimlig proportion till uppgifternas
omfattning och svérighetsgrad.”’

Vid provning om det foreligger uppsdgning pa grund av personliga skil
foretar vanligen domstolen en prognos om vad man kan dra for
konsekvenser av arbetstagarens handlande i framtiden. Man ser saledes
framat i tiden istéllet till de redan begangna felstegen. Andra faktorer som
kan ha betydelse ar arbetstagarens anstillningstid, foretagets storlek samt
arbetstagarens stillning pa arbetsplatsen.’®> Domstolen gér slutligen en
intresseavvagning dir man provar arbetsgivarens intresse av att upplosa
anstillningen mot arbetstagarens intresse av att behalla sin anstéllning. ™

2.2.2.2 Fingerad arbetsbrist

Om arbetsbrist anfors som motiv for en uppségning men uppsagningen i
sjdlva verket har foretagits med syftet att fa bort en viss arbetstagare som det
annars inte hade funnits tillrdckliga skl att sdga upp foreligger sa kallad
fingerad arbetsbrist. Vid fingerad arbetsbrist anviands skilet arbetsbrist i
sjdlva verket som en tdckmantel for den verkliga grunden till uppsidgningen.
I motiven till LAS betonas att det inte ska vara mojligt for en arbetsgivare
att vidta rationaliseringsdtgirder med den dolda avsikten att sdga upp en
arbetstagare som annars inte hade kunnat skiljas fran sin anstillning.>

Normalt i arbetsbristfall gdr domstolen inte ndrmare in pa fragan om en
personalinskrdnkning varit berdttigad ur foretagsekonomisk eller
organisatorisk synvinkel. Situationen blir dock en annan om arbetsgivaren
har angett arbetsbrist som grund for uppsidgningen men det i sjdlva verket
ligger ett annat skél bakom. Domstolen ska dd prova uppsédgningen utifran

" Sigeman, 2001, s. 135.

* Prop. 1973:129 s. 124.

* Lunning/Toijer, 2002, s. 290.
% Prop. 1973:129 s. 126.

> Se exempelvis AD 1975 nr 68.
2 Glava, 2001, s. 312 .

>3 Schmidt, 1994, s. 191.

> Prop. 1973:129 s. 62.
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den verkligen grunden.’® I Ds 2002:56 papekas att en invindning om
fingerad arbetsbrist ndgon ging har beddmts ha bérkraft men att det samlade
intrycket ér att invindningarna sillan medfor ndgon framgéng for
arbetstagarsidan. Arbetsgivarens pdstdende om arbetsbrist godtas oftast.
Detta hinger samman med den griansdragning som domstolen skapat vid fall
av splittrad motivbild. I sddana fall tar AD enligt praxis sin utgdngspunkt 1
fradgan om faktiskt arbetsbrist foreligger. Enligt denna praxis maste
arbetstagarsidan forebringa bevisning av stor styrka som pekar pa att det 1
sjdlva verket var grunden personliga skil som 1&g bakom en uppségning.
Den delade bevisborda som AD skapat for fall av fingerad arbetsbrist
tillimpas saledes inte om faktisk arbetsbrist foreligger.’® Det saknar for
Ovrigt betydelse 1 ett fall av konstaterad arbetsbrist om en uppsidgning dven
foranlatits av personliga skil. Sa linge domstolen anser det styrkt att en
verklig arbetsbristsituation har legat for handen spelar det ingen roll om
uppségningen dven foretagits pa grund av arbetstagaren personligen.’’

2.3 Regler om turordning, omplacering
och ateranstallning

I en arbetsbristsituation aktualiseras reglerna om omplaceringsskyldighet,
turordningsregler samt rtt till ateranstdllning. Det &r dessa regler som
brukar kallas for det egentliga anstéllningsskyddet vid arbetsbristsituationer.
Just fragor kring turordning och ateranstdllningsrétt har blivit de mest
omtalade och omstridda i arbetsréttsdebatten. Dessa regler kan sdgas utgora
sjdlva kédrnan 1 anstéllningstryggheten, samtidigt som manga roster hojts
med krav pa att slopa eller fordndra dessa regler. Debatten har framforallt
handlat om att reglerna i LAS dr konstruerade efter hur arbetsmarknaden sag
ut for 40 — 50 ar sedan. Ofta stélls kravet pa fordndring som en
nddvindighet for att effektivisera ndringslivet mot behovet av
anstillningstrygghet.”®

2.3.1 Turordningsreglerna

Enligt 22 § LAS ska arbetsgivaren 1 samrad med facket gora upp en
turordningslista for de arbetstagare som berors av en driftsinskrankning.
Turordningsreglerna anger arbetstagarnas inbordes placering nir
uppsigningar sker pa grund av arbetsbrist och bestams sérskilt for varje
driftsenhet. Arbetstagarna delas upp efter kollektivavtalsomrade. De
arbetstagare som har lingst anstéllningstid har foretrade framfor de med
kortare. Vid lika anstillningstid ger hogre alder prioritet.

> AD 1994 nr 140.

% Ds 2002:56's. 167 f.

7 AD 1995 nr 149.

%% Calleman, Catharina, Turordning vid uppsigning, Norstedts juridik, Stockholm 2000, s.
13 f.
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Kan en arbetstagare endast efter omplacering beredas arbete géller som
forutsittning for foretrade att arbetstagaren har tillrdckliga kvalifikationer
for det fortsatta arbetet. I likhet med bestimmelsen om
omplaceringsskyldighet géller att arbetstagaren ska ha de allménna
kvalifikationer som normalt stélls p4 den som soker arbete. Arbetstagaren
behover inte fullstindigt behédrska det nya arbetet frén start utan har
majlighet att ldra sig de nya uppgifterna inom rimlig tid.”” Bevisbérdan vilar
pa arbetsgivaren nir det pastds att en arbetstagare saknat dessa
kvalifikationer.®” Omplaceringsskyldigheten enligt 22 § LAS skiljer sig fran
omplaceringsskyldigheten enligt 7 § 2 st. LAS pa vissa punkter. En
visentlig skillnad ligger i att det forutsitts att det finns en ledig befattning
for tillimpning av omplaceringsskyldigheten enligt 7 § 2 st. LAS, det vill
sdga att en omplacering kan ske utan att en annan arbetstagare tvingas sigas
upp. Omplaceringsskyldigheten enligt 22 § LAS innebér istallet att
arbetsgivaren kan sdga upp en anstilld med kortare anstéllningstid for att
bereda arbete till en annan arbetstagare med ldngre anstillningstid. En annan
skillnad mellan reglerna dr att omplaceringsskyldigheten enligt 7 § 2 st.
LAS omfattar i princip alla arbetsuppgifter inom arbetsgivarens verksamhet
medan skyldigheten enligt 22 § LAS bara behover ske inom
turordningskretsen.®’

2.3.1.1 Avvikelser i kollektivavtal

Reglerna om turordning dr semidispositiva enligt 2 § 3 st. LAS, de kan
saledes avtalas bort genom kollektivavtal. Kollektivavtal om turordning kan
ingés bade pa central och lokal nivé sé lange inte forbundet forhindrar lokala
overenskommelser genom stadgar. Tillimpningsomradet for ett
kollektivavtal om turordning dr vidstriackt. Det giller for sdvil
oorganiserade arbetstagare som for minoritetsorganisationers medlemmar
samt dven i tillfélligt avtalslosa tillstdnd. Ett kollektivavtal om turordning
kan i vissa fall innebédra mycket stora avvikelser fran LAS regler. Stora delar
av arbetsmarknaden tacks av kollektivavtal som gor avsteg frén reglerna om
turordning i LAS.%

Arbetsgivaren har ockséd mdjlighet att fa till en avtalsturlista vid ett
uppsdgningstillfille. En avtalsturlista ér ett kollektivavtal mellan
arbetsgivaren och den lokala fackféreningen om turordningen vid
uppsédgning som ingds for ett enskilt tillfdlle ndr redan uppsdgningarna har
blivit aktuella. En avtalsturlista kan passa en arbetsgivare som vill ha kvar
vissa personer vid sitt foretag och som inte anser att varken LAS eller
nuvarande kollektivavtal kan ge honom dessa mdjligheter. En forutsittning
for att en séddan avtalsturlista ska komma till stind &r naturligtvis att
arbetsgivaren lyckas forma den lokala fackliga organisationen att inga en
sadan 6verenskommelse om turordningen.

% Prop. 1973:129 s. 158 f.

50 Se exempelvis AD 1978 nr 84.
o Calleman, 2000, s. 128.

62 Calleman, 2000, s. 219.

63 Calleman, 2000, s. 246 f.
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Nir en avtalsturlista upprittas limnar man reglerna i LAS. Istéllet blir
kollektivavtalsrittsliga regler tillimpliga. En arbetstagare kan inte fora talan
om ogiltigforklaring eller skadestdnd enligt LAS med anledning av
uppsdgningen, det dr bara de dverviganden som ligger bakom innehéllet i
avtalet som kan provas pa sarskilda grunder.®* Av avtalsrittsliga regler
foljer att ett kollektivavtal inte far vara diskriminerande eller strida mot god
sed.® I forarbetena till LAS framgdr att det ar tillatet att gora avvikelser fran
lagens regler angdende turordningen i kollektivavtal forutsatt att
turordningen inte blir diskriminerande eller strider mot god sed.®®

I AD 1983 nr 107 kom domstolen fram till att en avtalsturlista géllande turordningen inte
var bindande eftersom den var diskriminerande och dérfor stred mot god sed pa
arbetsmarknaden. I fallet hade ett rederiféretag minskat sin personal i rationaliseringssyfte.
Man sade upp 19 arbetstagare pé grund av arbetsbrist och uppréittade fyra olika
turordningslistor. P4 samtliga listor placerades anstéllda som enbart var finsktalande efter
andra anstéllda. Domstolen resonerade vidare vilken réttsfoljd som skulle intrdda pa grund
av att turordningsdverenskommelsen var réttsstridig. Domstolen menade att narmast
avtalsrittsliga principer 1ag att jamka 6verenskommelsen i sidan man att den inte langre
framstod som oskélig.

Lunning/Toijer framhaller att det finns betdnkliga brister 1
anstéllningsskyddet nér det giller just turordningsreglerna och de avvikelser
man kan gora frdn dem 1 kollektivavtal &ven da man bortser fran att en
avtalsturlista kan jamkas om den &r diskriminerande eller strider mot god
sed. Den enskilda arbetstagaren vet inte pa forhand vad som kommer att
gilla vid en eventuell arbetsbristsituation och har inget att inrétta sig efter.
Samtidigt dr det omojligt att med rittsliga medel stilla de valda principerna
under debatt och man kan notera att antalet ml som vécks angédende
turordningsdverenskommelser 4r f4.®” Calleman kommenterar att det stills
mycket laga krav 1 lag och rittspraxis pa kompetens eller jimbordighet med
arbetsgivaren hos dem som har ritt att ingd avtal om turordning. Aven om
det framhalls att en avtalsturlista inte far g ut pa att sla ut utanforstdende
arbetstagare, vara diskriminerande eller strida mot god sed sé &r det ofta latt
for arbetsgivaren att konstruera de sakliga skil som krévs i efterhand.®®

2.3.1.2 Undantag for nyckelpersoner

I de fOrsta forarbetena till LAS betonades att sddana egenskaper som
arbetstagarnas lamplighet och arbetsduglighet inte skulle sittas i forsta
rummet ndr det gillde turordningen. Turordningen skulle istéllet bestimmas
enligt objektiva kriterier sésom arbetstagarnas alder och anstéllningstidens
lingd.” Numera reglerar dock 22 § LAS ett viktigt undantag fran
turordningsreglerna for sméaforetagare. En arbetsgivare med hogst tio
anstéllda far undanta tva anstéllda frén turordningen vars arbetsinsatser

84 Calleman, 2000, s. 247.

6> Calleman, 2000, s. 262.

5 Prop. 1973:129 s. 233.

%7 Lunning/Toijer, 2002, s. 500.
68 Calleman, 2000, s. 274.

% Prop. 1973:129 5. 69 f.
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enligt arbetsgivarens bedomning ar av sdrskild betydelse for foretagets
fortsatta verksamhet. I motiven till lagéndringen understryks att det for
mindre foretag manga ginger kan vara avgorande for att de ska kunna drivas
vidare att de far behalla viss kompetens.”

Undantagsregeln i 22 § LAS har varit en omstridd politisk frdga som
infordes i sin forsta variant under varen 1994. Socialdemokraterna upphévde
regeln dé de dtertog makten under hosten samma ar med motiveringen att da
arbetsgivaren sjdlv avgor nir arbetsbrist foreligger ligger just
anstillningstryggheten i en sadan situation att arbetsgivaren inte fritt kan
sdga upp vem han vill.”' 1999 beslutade riksdagen att uppdra at regeringen
att ligga fram ett forslag om turordningsreglerna.”” Forslaget utgick fran tvé
mojliga losningar i LAS. En som gav arbetsgivare med férre @n tio anstillda
mojlighet till att undanta tvé arbetstagare och en dar undantaget omfattade
alla arbetsgivare oavsett antalet anstéllda. Forslaget innebar ocksa att
arbetsgivarens urval skulle kunna provas rittsligt med stod av LAS édven i
de fall dér atgérden inte stred mot antidiskrimineringslagstiftning eller
liknande rittsregler.”” Dagens undantagsregel i 22 § LAS giller enbart for
arbetsgivare med farre 4n tio anstéllda och arbetsgivarens beslut kan normalt
inte Overprdvas rittsligt. Undantag frén turordningsreglerna ska dock kunna
provas enligt allminna rattsgrundsatser om beslutet ar otillborligt eller
strider mot god sed pa arbetsmarknaden.”

Regeringsforslaget om regeln kom att dndras under riksdagsbehandlingen da
det ursprungliga forslaget "av sérskild betydelse” byttes ut mot ”som enligt
arbetsgivarens bedomning ar av sirskild betydelse”. Propositionstexten
maéste alltsd lasas mot bakgrund av den slutligt antagna lagtexten.
Lagregelns innebord ska dock inte tolkas som att det dr fritt fram for
arbetsgivaren att undanta vilka anstéllda som helst, dennes bedomning féar
inte vara godtycklig eller strida mot god sed.”

2.3.1.3 Sarskild foretradesratt enligt 23 § LAS

Enligt 23 § LAS har en arbetstagare som har nedsatt arbetsférmaga och som
pa grund ddrav har beretts sérskild sysselséttning hos arbetsgivaren rétt till
foretrade till fortsatt arbete oberoende av turordningen om detta kan ske
utan allvarliga oldgenheter for arbetsgivaren. Regeln i 23 § LAS ir till
skillnad frén ovriga turordningsregler tvingande. Syftet med regeln ar att ge
ett extra skydd for de arbetstagare som har nedsatt arbetsformaga och har
beretts en sdrskild sysselsittning hos arbetsgivaren genom att 14ta dem fa sta
utanfor den konkurrens som avgors genom turordningsreglerna, om inte
sirskilda skl foranleder annat.’®

0 Prop. 1999/2000:144 s. 10.

" Glava, 2001, s. 356.

2 Ds 2000:6 s. 7.

3 Ds 2000:6 s. 26 f.
2000/01:AU4 5. 9 f.

” Lunning/ Toijer, 2002, s. 503 f.
76 Prop. 1973:129 s. 71.
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For att en arbetstagare ska ha nedsatt arbetsforméga krivs att arbetstagaren
har svart att behélla eller fi anstéllning vid det aktuella tillfdllet. Vad som
har orsakat nedséttningen saknar relevans. Funktionsnedséttningarna kan
vara av fysiskt, psykiskt eller intellektuellt slag. Aven nedsittningar som
hirrér pa grund av omstandigheter kring social natur avses. Regeln géller
vidare som preciseras i texten enbart for arbetstagare som har beretts
sdrskild sysselsittning hos arbetsgivaren. Hér avses savél fall som har
foregétts av overldggningar mellan arbetsgivaren och
arbetsmarknadsmyndigheterna som fall dér arbetsgivaren pa eget initiativ
har skapat en sirskilt anpassad eller skyddad arbetsplats for arbetstagaren.”’

Skyddsbestammelsen géller inte undantagslost vilket framgar av lagtexten.
Arbetsgivaren kan anfora sérskilda skél {or att foretradesrétten inte ska
tillimpas under forutsittning att detta skulle medfora allvarliga oldgenheter
for arbetsgivaren. Hansyn tas framst till vilka mojligheter som arbetsgivaren
har i storsta allménhet att tillhandahalla en skyddad arbetsplats efter
driftsinskrinkningen.”

I AD 1993 nr 139 hade 2600 personer sagts upp fran Televerket pa grund av arbetsbrist.
Arbetstagarsidan gjorde géillande i malet att en av arbetstagarna, P, haft rétt till foretrdde till
fortsatt arbete oberoende av turordningen pa grund av hans nedsatta arbetsformaga. Den
anstéllde led av sdmnproblem och Televerket hade inrett en husvagn med arbetsutrustning
varifrén P arbetade. Arbetstagarsidan menade att det inte skulle innebira nagon allvarlig
oldgenhet for arbetsgivaren att behalla P i sin anstéllning eftersom Televerket i viss
utstrickning skulle behalla den teknik som P arbetade med. AD kom dock fram till i sin
dom att det skulle medfora allvarliga olédgenheter i form av organisationsforandringar for
Televerket om P fick foretride till fortsatt arbete. Den kontaktrevideringsteknik som P
tidigare utfort var i stort sett klar, och P skulle inte kunna fortsitta med sina gamla
arbetsuppgifter pa sin speciellt inrdttade arbetsplats utan att Televerket var tvunget att tillsta
med extra personal for att avhjélpa de fel som kunde uppsta.

2.3.2 Ratten till omplacering

Enligt 7 § 2 st. LAS foreligger inte saklig grund for uppsdgning om det ar
skiligt att kréva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig.
Omplaceringsskyldigheten for arbetsgivaren ér langtgaende och géller bade
vid uppsdgning pa grund av personliga skél och arbetsbrist. Arbetsgivaren
bor till att borja med underséka mdjligheten till omplacering inom ramen for
anstéllningen. Visar sig detta inte vara genomforbart ska arbetsgivaren
eftersoka om det ndgonstans inom foretaget kan ordnas en ny anstéllning.
Om foretaget har flera driftsenheter bor undersékningen ta sikte pa samtliga.
Det foreligger daremot ingen skyldighet for arbetsgivaren att gd utover
denna undersokningsplikt vad géller andra foretag inom exempelvis samma
koncern.

77 Lunning/Toijer, 2002, s. 524.
78 Lunning/Toijer, 2002, s. 524.
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Omplaceringsskyldigheten giller endast i1 frdga om sddant arbete som
arbetstagaren dr tillrackligt kvalificerad for att utféra. En viss upplarningstid
far dock arbetstagaren ha till sitt forfogande. Skyldigheten att omplacera
stracker sig ocksa bara sa 1dngt att arbetsgivaren inte dr tvungen att fristélla
négon annan arbetstagare for att bereda ett nytt arbete.”” Eventuella
oklarheter i1 frdga om omplaceringsundersdokningen gér ut dver
arbetsgivaren.™

2.3.3 Foretradesritt till ateranstallning

En arbetstagare som har blivit uppsagd pa grund av arbetsbrist har
foretradesratt till ateranstillning, rdknat frin dagen da anstillningen
upphorde, enligt 25 § LAS. Det ér tillrdckligt att en tjdnst utannonserats
inom denna frist.®! Forutsittningen for ateranstéllningsritt 4r att
arbetstagaren har uppnétt en viss anstéllningslangd, nio manader i
huvudfallet, och dessutom ér tillrdckligt kvalificerad for den nya
anstéllningen. Begreppet “tillrdckliga kvalifikationer” har samma innebord
som vid tilldimpning av reglerna om turordning. Arbetstagaren maéste sjalv
anmadla att han vill gora ansprék pa ritten till ateranstillning, 27 § LAS. Vid
valet mellan flera arbetstagare ska foretrade ges 4t den som har den lingsta
anstéllningstiden, 26 § LAS. Denna regel kan dock avtalas bort genom
kollektivavtal, se 2 § LAS.

En forutsittning for att foretrddesrétten ska kunna goras gillande ar att det
verkligen sker en nyanstéllning. Det betyder att foretradesritten ger vika for
omplaceringar. Aven sddana omplaceringar som formellt sett innebir en ny
anstéllning och som inte har ndgot samband med omplaceringsritten enligt
7 § LAS gar fore foretradesrétten enligt ADs praxis.

I AD 1996 nr 56 hade en arbetstagare sagts upp fran sin anstéllning vid ett av
Hyresgidstforeningens lokala kontor i Landskrona. Nér en tjénst vid samma kontor blev
ledig inom tiden for foretrddesriétten tillsatte arbetsgivaren den genom en omplacering av en
anstilld vid ett annat lokalkontor i Angelholm. Den uppkomna lediga platsen i Angelholm
tillsattes genom ytterligare en omplacering av en kontorist fran Helsingborg. Den ddrmed
lediga tjénsten i Helsingborg blev tillsatt med en arbetssdkande utifran. Arbetstagarsidan
gjorde nu géllande att foretrddesrétten till teranstillning blivit dsidosatt. AD kommenterar
att det framgéar av forarbetena att foretradesrétten till ateranstéllning endast giller i de fall
da det blir fragan om nyanstéllning i egentlig mening. Foretradesrétten giller darfor inte i
konkurrens med omplaceringsrétten enligt 7 § 2 st. LAS. Betrdffande andra fall av
omplacering uppkommer fragan om hur en omplacering forhaller sig till foretradesritten till
ateranstéllning. En arbetsgivare ar inte skyldig att ta vara p& senare uppkomna
arbetstillfallen for att bereda den uppsagda arbetstagaren sysselséttning. Daremot kan
otillborliga forfarande ses som ett kringgaende av foretradesrattsreglerna. I fallet anser
domstolen att ett sddant kringgéende inte har skett. Anledningen till att arbetsgivaren hade
omplacerat kontoristen fran Angelholm till Landskrona var pa grund av att hon sjilv énskat
en befattning dir. Anledningen var séledes inte att kringgé reglerna om &teranstéllning
dérfor att man anség den uppsagda kontoristen som obekvam eller motsvarande.

™ Prop. 1973:129 s. 121 f.
89°S0U 1993:32 s. 362.
81 AD 1982 nr 51.
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Glava menar att detta fall tydligt visar pa anstillningsskyddsreglernas
begransning och att kritik mot domstolen kan riktas eftersom man véljer
bort att betrakta problemet utifran reglernas funktion.®

For att en ateranstillning ska kunna bli aktuell kravs det séledes att det ska
rora sig om en nyanstillning. Arbetsgivaren kan om han vill 19sa sitt
arbetskraftsbehov pé andra sitt 4n genom en traditionell anstillning,
exempelvis genom bemanningsforetag. Det kan dock finnas situationer dér
omstandigheterna ér sddana att forfarandet bor betraktas som ett otillatet
kringgdende.® Arbetsgivaren kan ocksa vilja att Gverhuvudtaget inte
tillgodose sitt arbetskraftsbehov utan att arbetstagaren kan angripa detta pa
nagot sitt.™

2.4 Informations- och
forhandlingsskyldighet

2.4.1 Informationsskyldighet

19 § Lag (1976:580) om medbestammande 1 arbetslivet, hdrefter bendamnd
MBL, stadgar om den s kallade fortlopande informationsplikten. Enligt
regeln ska en arbetsgivare fortlopande halla den arbetsorganisation med
vilken han 4r bunden av kollektivavtal underrittad om hur hans verksamhet
utvecklas produktionsmissigt och ekonomiskt liksom riktlinjerna for
personalpolitiken. Informationsplikten géller 4ven under ett tillfalligt
kollektivavtalslost tillstdnd enligt 5 § MBL, undantag kan dock gélla i
samband med konflikt enligt samma regel. Tidigare kunde organisationer
utanfor kollektivavtal inte gora ansprak pé informationsplikten enligt 19 §,
och nigot utrymme for en analogitolkning fanns inte.* Sedan en lagindring
2005 géller dock enligt 19 a § MBL en motsvarande reglering for
arbetsgivare som inte dr bundna av ndgot kollektivavtal alls. Regeln ar
foranledd av Europaparlamentets och radets direktiv 2002/14/EG om
inrdttande av en allmén ram f6r information och samrad med arbetstagare i
Europeiska gemenskapen, samradsdirektivet. Direktivets syfte ér att inrétta
en allmén ram med minimikrav avseende arbetstagarnas ritt till information
och samrad 1 féretag inom gemenskapen enligt direktivets 1 art.
Medlemsstaterna kan vélja att tillimpa direktivet pa foretag som sysselsétter
minst 50 arbetstagare eller pa driftsstdllen som sysselsitter minst 20
arbetstagare, art. 3. I Sverige har man valt att fringd denna mojlighet till
troskelbestimmelse. Den svenska lagstiftaren har ansett att direktivet ar
forenligt med svensk lagstiftning och MBL pa de arbetsplatser dir det finns
kollektivavtal. P4 arbetsplatser dédr det saknas kollektivavtal géller nu den

82 Glava, 1999, s. 553.

8 Se AD 1980 nr 54 och AD 2003 nr 4.
8 Glava, 2001, s. 221.

8 AD 1985 nr 21.
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nyaregelnil9a§ MBL.* 19 a § MBL ir till skillnad frén 19 § inte
dispositiv.

Informationsplikten omfattar inte bara en skyldighet for arbetsgivaren att
lamna uppgifter som ar av betydelse for att bedoma utsikterna for framtiden
utan dven uppgifter som hanfor sig till vad som har varit och om det aktuella
laget omfattas. I kravet att informationen ska ldmnas fortlopande ligger att
information ska ldmnas sé snart det kan ske, om parterna inte enats om
annat.®” Savitt angar ekonomin géller att arbetsgivaren ar skyldig att limna
saddana uppgifter att de anstéllda kan bilda sig en god uppfattning om de
ekonomiska forhallandena savil om det nuvarande ldget som om
framtiden.® Vidare ska arbetsgivaren bereda arbetstagarorganisationen
tillfalle att granska bocker, rdkenskaper och andra handlingar som ror
arbetsgivarens verksamhet i1 den omfattning som organisationerna behdver
for att kunna tillvarata medlemmarnas intressen, enligt 19 §. Exempel pé
saddana handlingar kan vara rapporter eller analyser och underlag for dessa
sésom statistik, protokoll eller avtal. Aven korrespondens och inkomna
order m.m. avses.® Arbetsgivaren ska enligt 19 § 2 st. dessutom pé begiran
av arbetstagarorganisationen forse organisationen med avskrift av handling
och bitrdda organisationen med utredning om detta kan ske utan oskilig
kostnad. En begédran om material kan avslas om kostnaderna att ta fram
materialet inte stér i rimlig proportion till uppgifternas betydelse for
arbetstagarparten.” Vissa andra undantag fran informationsplikten
forekommer ocksa. Till exempel framhalls det 1 forarbetena att forsknings
och utvecklingsarbete av synnerligen hemlig natur inte bor omfattas av
informationsskyldigheten om det befinner sig ett stadium dér det &nnu inte
kan laggas till grund for beslut eller dtgard som berdr verksamheten. Hansyn
ska dven tas till kravet p att den personliga integriteten skyddas.”!

2.4.2 Forhandlingsskyldighet vid arbetsbrist

Den priméra forhandlingsskyldigheten enligt 11-13 §§ MBL innebér en
skyldighet for en arbetsgivare att forhandla innan han fattar ett beslut. Nir
det géller beslut om uppsidgningar med grund i arbetsbrist hanvisar 29 §
LAS till 11 § MBL. Huvudsyftet med 11 § MBL ér att arbetstagarparten ska
beredas inflytande 6ver sddana beslut som arbetsgivaren ér fri att fatta i sin
ritt att leda och fordela arbetet.”® 11 § MBL skiljer mellan verksamhetsfall
och arbetstagarfall. Angdende verksamhetsfallen stadgar 11 § 1 st. 1 men.
att innan en arbetsgivare beslutar om viktigare fordndringar av sin
verksamhet ska han pé eget initiativ forhandla med arbetstagarorganisation i

%.50U 2004:85 s. 13 ff.

87 Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s. 365.

% Bergqvist, Olof m. fl., Medbestimmandelagen. Lagtext med kommentarer, Norstedts
Tryckeri AB, Stockholm 1997, 278.

% Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s. 366.

% AD 1985 nr 66.

*! Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s. 236.

%2 Bergqvist m.fl., 1997, s. 197.
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forhallande till vilken han dr bunden av kollektivavtal. For arbetstagarfallen
géller att arbetsgivaren r skyldig att forhandla enligt forsta meningen innan
han beslutar om viktigare fordndring av arbets- eller
anstillningsforhillanden for arbetstagare som tillhor organisationen, 11 § 1
st. 2 men. MBL. Ménga ginger kan det vara svart att skilja mellan fall som
hor till forsta eller andra meningen i 11 § MBL. Utgdngspunkten &r att
fragor som ror arbetsledningens omrade ska hora till verksamhetsfallen.
Vid fragor som exempelvis berdr enbart en viss avdelning vid ett foretag
eller endast en viss kategori av arbetstagare och innebér vidare en viktigare
fordndring av arbets- eller anstéllningsforhallandena foreligger en
forhandlingsskyldighet enligt 1 st. 2 men. Grinsen mellan
tillimpningsomridena &r inte skarp och méste manga ginger dras efter en
praktisk bedémning fran fall till fall.”> Det saknas oftast emellertid
betydelse om ett fall ska hinforas till den ena eller den andra kategorin.
Fragan paverkar dock vem arbetsgivaren ska forhandla med. Da det géller
verksamhetsfallen forhandlar arbetsgivaren med samtliga
kollektivavtalsbarande organisationer medan vid ett arbetstagarfall endast
den (eller de) organisation(er) vars medlemmar dr aktuella for frégan.95

94

Lagtexten anger inte ndgon exakt tidpunkt nér forhandlingar enligt 11 §
MBL ska héllas, regeln foreskriver bara att arbetsgivaren ska fullgora sin
skyldighet innan han fattar sitt beslut. Regeln ska tolkas sé att skyldigheten
att pakalla forhandling ska ske i sa god tid sa att forhandlingen blir ett
naturligt och effektivt led 1 beslutsprocessen hos arbetsgivaren.
Arbetstagarsidan ska ha reella mojligheter att fa sina synpunkter att inga pa
ett meningsfullt sdtt 1 beslutsunderlaget. Det innebir att da det géller
komplicerade och svara fragor bor forhandlingar tas upp av arbetsgivaren pa
ett tidigt stadium. Syftet med formuleringen i lagtexten &r att markera att
forhandlingen ska genomf6ras innan arbetsgivaren sjdlv har tagit stéllning i
den aktuella fragan. En arbetsgivare kan dock behova tid att sjidlv undersoka
en fraga innan det 4r meningsfullt att inleda en forhandling. En avvégning
méste saledes goras fran fall till om vilken tidpunkt som &r lamplig.*®

Syftet med forhandlingar enligt 11-13 §§ MBL ir att de ska leda fram till
nagot slags beslut som arbetsgivaren ska fatta. Om parterna dr dverens om
beslutet efter forhandlingarna kan arbetsgivaren inte &ndra sitt beslut savida
nya omstindigheter inte har tillkommit. Gor han det blir han
skadesténdsskyldig. Aven om arbetsgivaren skulle éndra sitt beslut av skil
som i och for sig dr behoriga foreligger skadestandsskyldighet. For kunna
dndra sitt beslut i ett sddant fall méste arbetsgivaren forst teruppta
forhandlingarna. Om parterna inte enas star det arbetsgivaren i princip fritt
att besluta i frigan, sdvida det inte har avtalats om ett storre
arbetstagarinflytande.”’

% Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s. 354.
% Bergqvist m.fl., 1997, s. 184.

% Glava, 2001, s. 499 f.

% Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 s. 355 f.
97 Bergqvist m.fl., 1997, s. 200.
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Sverige dr bundet av Rédets direktiv 75/129/EEG om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppsédgningar och Rédets
direktiv 92/56/EEG om dndring av direktiv 75/129/EEG om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppsédgningar. Direktiven
innehaller regler om information och 6verldggning. Lagstiftaren har ansett
att 11 och 13 §§ MBL ticker huvuddelarna av reglerna i direktivet.
Direktivet foranledde dock vissa dndringar i 13 § MBL som numera stadgar
att en arbetsgivare som inte dr bunden av nigot kollektivavtal dr skyldig att
forhandla enligt 11 § med alla berdrda arbetstagarorganisationer i fragor
som ror uppsigning pd grund av arbetsbrist eller i situationer av olika
foretagsdvergangar. Aven 15 § MBL har kompletteras och numera
foreligger ett skriftligt krav pd information vid férhandlingar infor ett beslut
om uppségning pa grund av arbetsbrist.”® Arbetsgivaren ska skriftligen
underrétta motparten om skélen till uppsdgningarna, antalet som avses bli
uppsagda och vilka kategorier de tillhor, antalet arbetstagare som normalt
sysselsitts, under vilken tidsperiod uppségningarna dr avsedda att
verkstillas samt berdkningsmetoden for eventuella ersdttningar utover vad
som foljer av lag eller kollektivavtal vid uppsidgning.

2.5 Bevisbordan i uppsagningsmal

Huvudregeln nér det géiller bevisbordan i dispositiva tvistemal &r att
bevisbordan avilar kdranden. Det skulle sdledes vara arbetstagaren som har
bevisbordan for att en uppsédgning inte var sakligt grundad om denna princip
skulle foljas. Emellertid dr bevisbdrdan i uppsédgningsmal omvénd, det &r
arbetsgivaren som har att bevisa att en uppsédgning ar sakligt grundad.
Skalen till denna placering av bevisbordan hinger samman med att 7 § LAS
ar utformad som en forbudsregel dir det blir arbetsgivarens handlande som
kommer i centrum vid en uppsédgning. Det dr ocksa oftast arbetsgivaren som
har léttast att fora bevisning om vad som har intréffat. En bevisborda enligt
huvudregeln skulle dessutom kunna verka himmande pa arbetstagaren att
overhuvudtaget inleda en rittslig provning.” Att LAS ér en
skyddslagstiftning och att syftet med LAS bist tillgodoses om bevisbordan
4r omvand framhalls i motiven.'®

Utgéngspunkten for en arbetsbristuppsédgning ar att den ar sakligt grundad.
Som tidigare papekats dr det upp till arbetsgivaren att bestimma néir en
arbetsbristsituation foreligger. En domstol kan 1 princip inte dverpréva de
overviganden som arbetsgivaren har foretagit. I en dom uttalar domstolen
att arbetsgivaren bor kunna redovisa de skél som ligger bakom hans
stallningstagande i en arbetsbristsituation och att dessa skdl maste vid en
objektiv bedémning framstd som godtagbara.'®" AD har stillt upp ett krav i
praxis att arbetsgivaren maste géra en noggrann och serids bedomning av

% Prop. 1994/95:102 s. 71 ff.

% Gellner, Lars och Sydolf, Lars, Tvistelosning i arbetsritten. Forhandling och process,
Norstedts Juridik AB, Stockholm 2005, 186 f.

1% Prop. 1981/82:71 s. 68.

""" AD 1983 nr 127.

25



hur ett 6vertalighetsproblem ska 16sas och inte ta en uppsidgningsfraga for
latt. Har arbetsgivaren foretagit en sidan bedomning kan denna dock inte
ifragasittas av domstolen.'”

Vid en uppsdgning pa grund av personliga skél ankommer det fullt ut pa
arbetsgivaren att styrka de omstédndigheter som lagts till grund {or
uppsdgningen. Brister i bevisningen om vad som har skett gar saledes ut
ver arbetsgivaren.'®

AD har utarbetat en mer nyanserad bevisborderegel 1 de fall som ror
enskilda arbetstagare vid fingerad arbetsbrist. Ju mer sannolikt det verkar att
en uppsdgning foretagits av andra omstdndigheter 4n de som arbetsgivaren
har pekat pa, desto storre krav stiller domstolen pé arbetsgivaren att visa att
uppsigningen har forebringats av foretagsekonomiska skal.'® 1 vissa fall
inom ramen for denna provning har AD ansett det befogat att granska de
uppgivna skélen mer ingdende. Domstolen gér dock inte in pa
arbetsgivarens overvdganden i storre man dn som just behovs for att bedoma
om det foreligger fingerad arbetsbrist.'® Fér att domstolen ska ge sig in i en
sadan bedomning krivs det att arbetstagarsidan dtminstone har visat det som
sannolikt att en uppségning ar forestavad fingerad arbetsbrist.'*

Det samlade intrycket &r att en invindning om fingerad arbetsbrist sidllan
leder till nagon framgang for arbetstagarsidan. Arbetsgivarens argument om
arbetsbrist godtas i allménhet. Detta dr ett problem som nira hinger samman
med problematiken om splittrad motivbild och den gransdragning som
domstolen har etablerat 1 sddana fall. I senare praxis tar domstolen sin
utgangspunkt i om faktisk arbetsbrist foreligger. Det giller d& for
arbetstagarsidan att forebringa bevisning med stor kraft som pekar pé att det
var personliga skil och inte arbetsbrist som l4g bakom en uppségning.'”’

Glava anser att det &r ett problem att domstolen inte gér ndgon beddmning
av den verkliga uppsédgningsgrunden i de fall dér det inte gjorts sannolikt att
skélet bakom en uppsdgning &r personliga skédl. Domstolen nojer sig istéllet
med att konstatera att arbetsbrist forelegat. Eftersom det &r arbetsgivaren
sjdlv som avgor ndr arbetsbrist dr forhanden blir det rundgang i
resonemanget menar Glava. Detta till trots att domstolen sjélv har uttalat att
det ska vara den verkliga uppsdgningsgrunden som ska vara den
avgorande.'®

12 AD 1984 nr 26.

1% Se exempelvis AD 2004 nr 85.
1% Se exempelvis AD 1976 nr 26.
15 AD 1994 nr 140.

196 Se exempelvis AD 1980 nr 133.
7 Ds 2002:56 5. 167 £.

1% Glava, 2001, s. 345.
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3 Diskriminering i arbetslivet
pa grund av funktionshinder

3.1 Bakgrund

3.1.1 Allmant

Den diskrimineringslagstiftning vi har idag har sitt frimsta ursprung fran
USA dér man efter andra vérldskriget tog tag 1 fragan hur man skulle
forhindra diskriminering av fargade. Lagstiftningen i USA kom ocksé snart
att omfatta diskriminering pa grund av kén. Den mest betydelsefulla lagen
Title VII 1 Civil Rights Act 1964 har utgjort stommen i den
diskrimineringslagstiftning som har véxt fram bade 1 USA och pa 6vriga
hall i varlden.'”

Aven gemenskapsritten har fungerat som forebild for vira
diskrimineringsregler dar det framf6rallt har funnits en tradition att lagstifta
om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet och kon. Dessa
diskrimineringsforbud tar sitt avstamp i grundsatsen om den fria rorligheten
for varor och tjanster inom unionen.''® Art. 12.1 EG stadgar om ett allmint
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Den hér allménna
bestimmelsen preciseras betrdffande arbetstagare i art. 39.2 EG. Vad det
géller diskriminering pa grund av kon ar det framst art. 141 EG, Rédets
direktiv 75/117/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagar om
tillimpning av principen om lika 16n for kvinnor och mén,
likalonedirektivet, och Radets direktiv 76/207/EEG om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgéng till
anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor,
likabehandlingsdirektivet, som har varit betydande. Art. 141 EG forbjuder
diskriminering pa grund av kon. Den likaloneprincip som kommer till
uttryck i art. 141 definieras vidare i likalonedirektivet.
Likabehandlingsdirektivet stadgar om likabehandlingsprincipen vars syfte ar
att man och kvinnor ska behandlas lika vad giller fraga om tillgéng till
anstéllning och sociala trygghetsfragor, art. 1 1 direktivet. Genom art. 13 EG
har EU tillforts uttrycklig kompetens att vidta atgirder for att bekdmpa
diskriminering pa grund av ras, etniskt ursprung, religion eller dvertygelse,
funktionshinder, alder och sexuell laggning. Med st6d av denna
bestimmelse antogs Radets direktiv 2000/78/EG om inréttande av en allmén
ram for likabehandling, arbetslivsdirektivet, och Rédets direktiv
2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung, direktivet mot etnisk diskriminering.

109 Numhauser-Henning, Introduktion, 2000, s. 13.

1o Inghammar, Andreas, Diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder,
Ann Numbhauser-Henning (red.), Perspektiv pd likabehandling och diskriminering,
Juristforlaget i Lund, Lund 2000, s. 185.
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Inom EG-ritten utgdr man frén att det uppréatthélls en allmén
likabehandlings eller icke-diskrimineringsprincip. Malmberg framhaller
dock att inneborden och riackvidden av denna princip dr i hog grad oklar.
Malmberg menar att EG-domstolen tycks ha avvisat tanken pa att
likabehandlingsprincipen, utanfor de sirskilda bestimmelser som finns i
EG-ritten, dldgger medlemsstaterna eller privata riattssubjekt att inte osakligt
eller godtyckligt sdrbehandla vissa individer eller grupper. Om man tolkar
likabehandlingsprincipen pé detta vis har principen flera gemensamma
likheter med de forbud mot diskriminering som 2 kap. 15 § RF stéller
upp.'"" 2 kap. 15 § RF ger ett uttryckligt grundlagsskydd mot etnisk
diskriminering. I 2 kap. 16 § finns ett liknande skydd mot
konsdiskriminering.

Vart lagstadgade skydd mot diskriminering ska ses mot bakgrund av de
grundlaggande ménskliga fri- och réttigheterna. Enligt 1 kap. 2 § RF ska
den offentliga makten utovas med respekt for alla méinniskors lika virde och
for den enskilda méinniskans frihet och virdighet. Bestimmelsen dndrades
2003 da man inférde en upprékning av olika typer av diskriminering som
det allménna skulle motverka, “kon, hudférg, nationellt eller etniskt
ursprung, spraklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, sexuell
laggning, alder eller annan omstindighet som géller den enskilde som
person”. | forarbetena betonas att Sverige ska vara ett foregangsland nér det
géller jamlikhet och ménskliga rittigheter. Bestimmelsen ger dock inte
upphov till nagra réttigheter for den enskilde. Den enskilde kan alltsa inte
med stdd av bestimmelsen pakalla domstols uppmérksamhet mot det
allminna.' ">

Den forsta arbetsrittsliga diskrimineringslagen, Jamstélldhetslagen, tradde 1
kraft 1980. Lagen har éndrats flera ganger sedan dess, bland annat for att
anpassas béttre till EG-ritten men ocksa for att béttre stimma dverens med
de tre andra diskrimineringslagarna som tillkom 1999; lagen (1999:130) om
atgirder mot etnisk diskriminering i arbetslivet, lagen (1999:132) om férbud
mot diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder och lagen
(1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell
liggning.'” Ar 2002 beslutades det att tillkalla en kommitté med uppdrag
att Gverviga en sammanhallen diskrimineringslagstiftning.''* Kommitténs
arbete resulterade 1 utredningen SOU 2006:22 dir man foreslér en ny lag om
forbud och andra atgérder mot diskriminering. Lagens dndamaél ska vara att
motverka diskriminering och p andra sitt frimja lika rittigheter och
mojligheter oavsett kon, konsidentitet, etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell ldggning eller alder. Lagen
ska verka pa alla mojliga plan, inte bara i arbetslivet.'"

" Malmberg, Jonas, Nagot om diskrimineringsforbud i arbetsritten, Ronnie Eklund (red.),
Festskrift till Hans Stark, Jure, Stockholm 2001, s. 169 f.

"2 prop. 2001/02:72 s. 15 ff.

'3 Prop. 1999/2000:143 s. 21 ff.

"4'SOU 2006:22 s. 123.

3 SOU 2006:22 s. 213.
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3.1.2 1999 ars diskrimineringslagar

Under 1999 tillkom tre nya diskrimineringslagar med arbetsrattsligt
innehall; Lag (1999:130) om étgérder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet, Lag (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet av
personer med funktionshinder samt Lag (1999:133) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning. Dessa tre
diskrimineringslagar kan ségas vara den storsta nyheten under 1990-talet
inom arbetsritten i Sverige.''® Lagarna har nigot olika bakgrund men en
liknande teknisk utformning. Inledningsvis definieras den grund for
diskriminering som lagen avser att skydda. Dérefter regleras forbud mot
bade direkt och indirekt diskriminering. Efter en lagéindring 2003 finns
ocksa ett forbud mot trakasserier och ett lagstadgat krav pa att arbetsgivaren
aktivt ska utreda fall dér en arbetstagare kénner sig trakasserad péd grund av
funktionshinder, sexuell ldggning eller etnicitet. Det foreligger ocksé ett
forbud mot repressalier av en arbetstagare som har anmalt, patalat eller
medverkat i en utredning om diskriminering. Till varje lag ar en
ombudsman kopplad som fungerar som tillsynsmyndighet.

En lag om forbud mot etnisk diskriminering i arbetslivet fanns redan sedan
1994. 1 forarbeten till 1999 ars lag betonas att etnisk diskriminering méste
motverkas pa ett béttre sitt &n tidigare och det anses oklart vilken effekt den
davarande lagen haft.'"” Aven i doktrin har den éldre lagen kommenterats
som timligen betydelselds.'"® Den nya lagen skulle vara ett mer
verkningsfullt instrument i kampen mot etnisk diskriminering.'"

Lagen mot diskriminering 1 arbetslivet pa grund av sexuell ldggning
initierades av Arbetsmarknadsutskottet 1995. Lagen tar inte bara sikte pa
homosexuellas rétt att inte diskrimineras utan omfattar all slags sexuell
laggning. Man skiljer dock pa sexuell liggning och sexuella beteenden. '’

Sedan 1999 érs diskrimineringslagar trétt ikraft har tva andra lagar utanfor
arbetsrittens omrade antagits med civilrittsligt innehall. Lag (2001:1286)
om likabehandling av studenter i hogskolan har som syfte att pa
hogskoleomradet framja lika rattigheter for studenter och sokanden och
motverka diskriminering pa grund av konstillhorighet, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell 1dggning och funktionshinder, 1
§. Ar 2003 tridde Lag (2003:307) om forbud mot diskriminering i kraft.
Lagen innehéller de fem diskrimineringsgrunderna kon, etnisk tillhrighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell ldggning och funktionshinder

"¢ Goransson, Hakan och Karlsson, Anders, Diskrimineringslagarna. En praktisk
kommentar,4 uppl., Norstedts Juridik AB, Stockholm 2004, s. 66.

"7 Prop. 1997/98:177 s. 19.

18 Iseskog, Tommy, Diskriminering i arbetslivet, 2 uppl., Thomson Fakta AB, Laholm
2003, s. 12.

"9 Prop. 1997/98:177 s. 20.

120 Prop. 1997/98:180 s. 20.
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och giller vid arbetspolitisk verksamhet, start eller bedrivande av
niringsverksamhet, yrkesutdvning, medlemskap m.m., varor tjénster och
bostéder, socialtjansten m.m., socialforsakringssystemet och
arbetsloshetsforsakringen. Lagen ir ett led 1 genomforandet av flera EG-
direktiv; direktivet mot etnisk diskriminering 2000/43/EEG,
arbetslivsdirektivet 2000/78/EEG, likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG,
direktiv 2002/73/EEG om andring av radets direktiv 76/207/EEG, Radets
direktiv 79/7/EEG om successivt genomforande av principen om
likabehandling av kvinnor och min i frdga om social trygghet samt Radets
direktiv 86/613/EEG om tillimpning av principen om likabehandling av
kvinnor och min med egen rdrelse, bland annat jordbruk, samt om skydd for
kvinnor med egen rorelse under havandeskap och moderskap.'*'

3.1.3 Narmare om bakgrunden till FUDA

Inom EG-rétten var man relativt snabb med att skapa diskrimineringsférbud
som géllde kon och nationalitet. Nar det giller funktionshindrade omfattas
denna grupp av likabehandlingsprincipen, men det finns d4nnu inte ndgot
EG-rittsligt stadgande som direkt ror personer med funktionshinder.
Inghammar pépekar att de EG-rittsliga diskrimineringsférbuden i forsta
hand har siktat pé att frimja den fria rorligheten inom unionen och fri
konkurrens istéllet for att bygga pa ett réittighetstinkande. Det antas dock att
funktionshindrade snart kommer att omfattas av den EG-rittsliga
lagstiftningen.'?* Art. 13 EG utgér redan en rittslig grund for en sddan
reglering.

Istéllet ar det amerikansk lagstiftning som har fungerat som foregéngare for
diskrimineringsforbud mot just funktionshindrade. Aven i USA dréjde det
emellertid dnda fram till 1990 forrdn en lag pa allvar stadgade ett sadant
forbud genom Americans with Disability Act, ADA.'* 1 England foljde
Disability Discrimination Act &r 1995 med den amerikanska lagen som
forebild.'** T Sverige fanns till viss del en lagstiftartradition med avsikt att
skydda funktionshindrade genom den sé kallade framjandelagen frén 1974
som bland annat syftade till frimja anstillning av personer med nedsatt
arbetsformaga. Aven i arbetsmiljélagen fanns bestimmelser med sérskild
fokusering pa funktionshindrades situation p4 arbetsplatsen. '

Under 1990-talet var fragan om diskriminering av funktionshindrade 1
arbetslivet foremal for tva lagstiftningsforslag. Det forsta forslaget ledde till
steget att riksdagen inrdttade en handikappombudsman 1994. Det andra
forslaget presenterades av en arbetsgrupp inom
Arbetsmarknadsdepartementet 1996. Arbetsgruppen foreslog en
arbetsrittslig forbudslag mot diskriminering av funktionshindrade och lagen
utformades med 1994 ars lag mot etnisk diskriminering som forebild.

121 Prop. 2002/03:65 s. 44 och prop. 2004/05:147 s. 29.
122 Inghammar, 2000, s. 185.

123 Inghammar, 2000, s. 188.

124 Inghammar, 2000, s. 185 f.

123 Prop. 1997/98:179 s. 26.
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FUDA tradde i kraft 1999 och har varit foremél for en dndring 2003 da
framfGrallt en anpassning till direktivet mot etnisk diskriminering
2000/43/EG och arbetslivsdirektivet 2000/78/EG tillkom.'** I forarbetena
papekar man att allt fler lander pé senare tid infort lagar om forbud mot
diskriminering av funktionshindrade i arbetslivet men att det dr osdkert att
se vilken effekt dessa lagar har givit. Man kan dock konstatera att den
amerikanska lagen ADA har 6kat medvetenheten i samhéllet om
funktionshindrades problem och rittigheter. '’

3.2 Diskriminerande uppsagningar enligt
FUDA

Diskriminerande uppsigningar och avskedanden kan sedan 1974 angripas
enligt LAS och kravet pa saklig grund for uppsédgning. Forbuden i 1999 érs
diskrimineringslagar ar en forstarkning av detta skydd. Forbuden far vidare
en sjdlvstindig betydelse nir det giller sddana personer som inte omfattas
av LAS sdsom arbetstagare i foretagsledande stéllning, arbetstagare som hor
till arbetsgivarens familj eller som ér anstéllda for arbete 1 arbetsgivarens
hushall eller arbetstagare som dr anstéllda med sérskilt anstdllningsstod eller
1 skyddat arbete. Forbuden kan dessutom fa betydelse nér en provanstéllning
avbryts fore provotidens utging eller di en arbetsgivare inte vill att en
provanstillning ska 6verga till en tillsvidareanstillning.'*®

Malmberg delar in diskrimineringsforbud i tre olika typer; de forbud som
staller krav pa arbetsgivarens syfte, de forbud som stéller krav pd
orsakssamband mellan behandling och diskrimineringsgrund samt de forbud
som stiller krav pd sérskiljande i konkreta fall. Forbud mot att diskriminera
en arbetstagare pa grund av funktionshinder nér arbetsgivaren sédger upp
eller avskedar en arbetstagare ror den grupp av forbud som stéller upp ett
krav pa orsakssamband. Orsakssambandet ska foreligga mellan
diskrimineringsgrunden och en negativ behandling. En domstol behdver i
dessa fall inte prova vilka avsikter som ligger bakom arbetsgivarens
handlande. Det ar tillrackligt att domstolen provar om arbetsgivarens
beteende har utlosts av en otilldten faktor, 1 FUDASs fall en persons
funktionshinder.'”’

3.2.1 Begreppet funktionshinder

FUDASs dndamal &r att motverka diskriminering 1 arbetslivet av personer
med funktionshinder, 1 §. Vad som avses med funktionshinder preciseras i
lagens 2 § som varaktiga fysiska, psykiska eller begavningsmassiga
begransningar av en persons funktionsformaga som till f61jd av en skada

126 Prop. 2002/03:65 s. 44.

127 Prop. 1997/98:179 s. 30.

128 Goransson/Karlsson, 2004, s. 93.
12 Malmberg, 2001, s. 173.
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eller en sjukdom fanns vid fodseln, har uppstatt darefter eller kan forvintas
uppsté. Det ér inte graden av funktionshindret som bor vara avgdrande utan
funktionshindret i sig. For att omfattas av lagen ska funktionshindret vara
varaktigt, vilket ocksa betonas i sjdlva lagtexten. Att vara tillfalligt
funktionshindrad, exempelvis genom att bryta en arm, omfattas saledes inte.
Personer med sjukdomar som kan forvantas medfora begridnsningar i
framtiden omfattas av lagens skydd sa snart sjukdomen ar konstaterad. Ett
exempel pa en sddan sjukdom kan vara hiv."*" Man drar en grins vid anlag
for en sjukdom. Sddana anlag som inte helt sikert kan orsaka nedsittning av
en persons funktionsformaga omfattas inte av FUDA. "'

Sociala problem sdsom missbruk eller omhéndertagande inom
kriminalvarden omfattas av lagen endast i den mén de kan anses
funktionshindrande enligt 6vriga kriterier. Missbruk och sociala problem ir
saledes inte i sig tillrickliga skl for att omfattas av lagens definition.'>* Det
bor ocksé pdpekas att en person med funktionshinder dven kan bli
diskriminerad pa grund av att arbetsgivaren forfordelar en person med ett
annat funktionshinder. Skyddet mot diskriminering géller oberoende av
svarighetsgraden av funktionshindret och arbetsgivaren ska inte i efterhand
kunna kringgé diskrimineringslagen genom att premiera en person med ett
mindre funktionshinder.'”’

3.2.2 Direkt diskriminering

I 3 § FUDA uppstills ett forbud mot direkt diskriminering. En arbetsgivare
far inte missgynna en arbetssdkande eller arbetstagare genom att behandla
honom eller henne sémre 4n arbetsgivaren behandlar, har behandlat eller
skulle ha behandlat ndgon annan i en jamforbar situation om missgynnandet
har samband med funktionshindret. Férbudet mot direkt diskriminering
giller enligt 5 § nir arbetsgivaren

1. beslutar i en anstéllningsfraga, tar ut en arbetssdkande till en
anstéllningsintervju eller vidtar en annan atgérd under
anstéllningsforfarandet,

2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till en utbildning for
befordran,

3. beslutar om eller vidtar annan &tgird som ror yrkespraktik,

4. beslutar om eller vidtar annan atgérd som rér annan utbildning eller
yrkesvégledning,

5. tilldmpar 16ne- eller andra anstéllningsvillkor,

6. leder och fordelar arbetet,

7. séger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande &tgidrd mot
en arbetstagare.

B0 Prop. 1997/98:179 5. 33 f.

B! Goransson/Karlsson, 2004, s. 73.
132 Prop. 1997/98:179 s. 34.

133 Goransson/Karlsson, 2004, s. 74.
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En forsta nodvindig forutséttning for att direkt diskriminering ska foreligga
ar att ndgon har missgynnats. Som ett andra steg for att avgdra om nédgon
har missgynnats maste en jaimforelse foretas mellan den personen som
menar sig ha blivit diskriminerad och nagon eller ndgra andra personer. Den
tredje premiss som maste vara uppfylld ar att det ska foreligga ett

orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. **

3.2.2.1 Missgynnande

Den som anser sig ha blivit diskriminerad méste kunna visa ndgon form av
negativ behandling fran arbetsgivarens sida. Ett missgynnande av nigot slag
ar en nddvandig forutséttning for att direkt diskriminering ska foreligga. En
behandling anses vara missgynnande om den medfor en skada eller en
nackdel for den enskilde. Det som dr avgorande ér att effekten av
arbetsgivarens handling ar negativ, den orsak som ligger bakom handlandet
ar ovidkommande. > Typiska exempel pa sadana negativa effekter ér att
inte fa en anstéllning, att stdllas at sidan vid en 16neforhdjning eller som den
hér uppsatsen tar sikte pa; att bli uppsagd utan saklig grund. Bagatellartade
skillnader i behandling omfattas inte av lagen, savida inte det ar friga om
upprepade sddana behandlingar som sammantaget kan anses passera en
grans for vad som anses som en bagatellartad behandling. Vad som utgor ett
missgynnande bestdms pa objektiva grunder. Det &r séledes inte den
enskilde sjilv som avgor vad som bestér i ett missgynnande.'*®

Missgynnandet kan avse de typer av atgdrder som omfattas av 5 § och som
arbetsgivaren foretar mot en arbetssdkande eller en arbetstagare.
Betriffande arbetssokande har arbetsgivaren dven ansvar avseende
rekryteringsprocessen for de handlingar som vidtas av utomstaende i
rekryteringshanteringen. Arbetsgivaren blir sdledes ansvarig om en
rekryteringsfirma behandlar en arbetssokande med funktionshinder pa ett
enligt lagen missgynnande sitt."*’

3.2.2.2 Jamforelse

Da man undersoker om diskriminering foreligger i ett visst fall goér man
alltid en jamforelse mellan olika personer. Att arbetsgivaren behandlar alla
sina anstéllda illa utgor inte fall av diskriminering utan det r istillet nér
arbetsgivaren missgynnar nadgon eller gor skillnad i sitt handlande pa grund
av funktionshinder som diskriminering foreligger."® 3 § FUDA reglerar att
en arbetsgivare inte far behandla en arbetstagare simre 4n en annan i en
Jjdmforbar situation. En jaimforelse maste alltsd foretas mellan den
funktionshindrade personen och en eller flera andra personer utan
motsvarande funktionshinder. Det krivs inte ndgon faktisk jimforelseperson

134 Prop. 2002/03:65 s. 87 ff.

135 Prop. 2002/03:65 s. 87.

136 Goransson/Karlsson, 2004, s. 79.
71998/99:AU4 s. 52.

138 Goransson/Karlsson, 2004, s. 75.
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utan en fiktiv jimforelse kan ricka."” Féreteelsen hypotetisk
jamforelseperson har provats i AD 2002 nr 45 1 ett fall som rorde
konsdiskriminering.

I fallet hade ett landsting utannonserat en ledig platsanstéllning som barnmorska vid en
vardcentral. Fem stycken kvinnor sokte varav en var gravid. Den kvinna som erhdll tjdnsten
hade enligt AD sdamre kvalifikationer &n den gravida kvinnan enligt en objektiv bedémning.
AD konstaterade att EG-domstolen anmarkt att det &r endast kvinnor som kan nekas en
anstéllning pa grund av graviditet varfor om det sé sker foreligger diskriminering pé grund
av kon. AD menade vidare att da en kvinna pa grund av diskriminering nekas anstéllning
darfor att hon dr gravid saknar det betydelse om det inte finns ndgon manlig
jamforelseperson, dven detta enligt EG-rdttsliga principer. Slutsatsen blir att graviditet dr en
helt kdnsrelaterad omstiandighet och darmed kan en direkt konsdiskriminering foreligga
dven om ndgon faktisk jimforelseperson av motsatt kon inte forekom i den aktuella
rekryteringen.'*

Arbetsgivaren ir inte skyldig att vdlja en viss arbetstagare av de som
befinner sig 1 en jaimforbar situation, men det far inte vara just pa grund av
funktionshindret som arbetsgivaren exempelvis véljer att sitta en
arbetstagare hogst upp pé en turordningslista. Pa en punkt skiljer sig FUDA
visentligt fran 6vriga diskrimineringslagar fran 1999. Dé varken sexuell
laggning eller etnicitet paverkar en arbetstagare att utfora ett arbete sa kan
ett funktionshinder i minga fall gora det. For att avgora om tvé eller flera
personer befinner sig en jamforbar situation vid tillimpning av FUDA maste
man darfor forst prova om funktionshindret paverkar arbetstagaren att utfora
de mest visentliga uppgifterna i arbetet.'*' Om funktionshindret inverkar
negativt pd arbetsformégan foreligger inte en jAmforbar situation och
diskriminering anses inte ha &gt rum. Den funktionshindrade bedoms helt
enkelt sakna sakliga forutsittningar for arbetet.'** Nér man stiller tva
personer mot varandra dr det viktigt att jimforelsen endast avser formagan
att utfora de mest grundldggande och huvudsakliga arbetsuppgifterna. Att
arbetstagaren inte klarar av att utfora mer eller mindre ovisentliga uppgifter
ska inte paverka beddmningen p4 ett negativt sitt.'* T sammanhanget bér 6
§ FUDA nidmnas som uppstiller ett krav pd arbetsgivaren att vidta de stod-
och anpassningsédtgdrder som skiligen kan krivas for att den
funktionshindrade ska klara arbetet vid anstillning, befordran eller
utbildning for befordran. Forbudet i 3 § géller d4ven da arbetsgivaren kan
skapa en sddan anpassad situation for den funktionshindrade. Dessa krav
maste sdledes vigas in dd man foretar en bedomning om det foreligger en
jamforbar situation. Att tolka “’skéligen kan krévas™” 1 6 § FUDA ér inte helt
enkelt och det 4r omgjligt att i mera allménna termer uttrycka vad som 1 ett
visst fall kan anses vara en skilig atgird. Regeln bor ldsas utifran de
principer som géller for arbetsmiljolagen (1977:1160), sarskilt 3 kap. 3 § 2
st. Det handlar hirvid om tekniskt kéinda och ekonomiskt forsvarbara
hjdlpmedel. Ytterst d4r det ADs uppgift att avgora i det enskilda fallet vad

13 Prop. 1997/98:179 s. 83.

140 Iseskog, 2003, s. 41.

4! Goransson/Karlsson, 2004, s. 77.
1421998/99:AU4 s. 43 f.

143 Goransson/Karlsson, 2004, s. 77.
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som anses som skiligt.'** Det bor uppmirksammas att kravet pa stéd- och

anpassningsatgiarder som uppstélls 1 6 § FUDA endast omfattar anstillning
och befordran eller utbildning for befordran vilket framgar av lagtexten.
Regeln giller sledes inte vid uppsidgning. En uppsidgningssituation regleras
istéllet av reglerna LAS, arbetsmiljolagens regler om arbetsmiljons
anpassning till manniskors olika forutsédttningar samt arbetsgivarens
rehabiliteringsansvar enligt lagen (1962:381) om allmén forsikring.'*

Det ar viktigt att notera att vad som utgor en jamforbar situation kan variera
frén fall till fall, 4ven da det handlar om samma jidmforelsepersoner. [ AD
2003 nr 55 behandlade domstolen begreppet jamforbar situation i ett fall om
etnisk diskriminering. D4 fallet avgjordes anvindes en annan terminologi
for ”jamforbar situation”, lagen talade istillet om “likartad situation”. Efter
en anpassning till EG-ritten dndrades 1999 ars diskrimineringslagar dar
numera uttrycket ’jimforbar situation” anvands. Nagon skillnad mellan
dessa begrepp foreligger dock inte.'*

I fallet hade en kvinna som var anstélld hos forsékringskassan haft flera tidsbegrénsade
anstéllningar efter varandra. En tid fore den sista av dessa anstéllningar 16pte ut fick hon
besked om att hon inte skulle komma att fa ndgon férnyad anstéllning. Ett tiotal andra
arbetstagare som dven de haft tidsbegriansade anstillningar fick ddremot fortsatt anstillning
i form av tillsvidareanstéllningar eller nya tidsbegrénsade anstéllningar. Da AD skulle
prova om kvinnan hade befunnit sig i en likartad situation som personer av annan etnisk
tillhorighet konstaterade domstolen att kriteriet likartad situation kan ha olika innebord
beroende pa situationen. Nir man exempelvis jamfor arbetssokande till ett visst arbete kan
deras meriter vara av sé vitt skilda slag att personer i fraga inte kan sdgas befinna sig i en
likartad situation. AD pépekade vidare att i forevarande fall foreldg dock inte en
meritvarderingssituation, nagon konkurrenssituation mellan den uppsagda kvinnan och
Ovriga arbetstagare hade inte ratt. Det hade saledes varit mojligt att bereda arbete till
samtliga arbetstagare inklusive den uppsagda kvinnan. Oavsett meriter var det alltsé enligt
ADs mening fullt mgjligt att pasta att kvinnan och 6vriga arbetstagare i det hér ldget hade
befunnit sig i en likartad situation.

3.2.2.3 Orsakssamband

For att direkt diskriminering ska foreligga krévs att det finns ett
orsakssamband mellan missgynnandet och den diskriminerande faktorn.
Orsakssambandet kan vara starkt eller svagt. Sambandet &r som allra
starkast om arbetsgivaren har en avsikt att missgynna en person pa grund av
dennes funktionshinder. Det dr emellertid inte nddvandigt att arbetsgivaren
har en avsikt att diskriminera, det ar tillrackligt for diskriminering att
funktionshindret &r en av flera orsaker bakom ett handlande. Den aktuella
diskrimineringsgrunden behdver saledes inte vara det enda motivet for
arbetsgivarens atgiard. Saken kan uttryckas sa att det inte behdver vara fraga
om ett missgynnande pa grund av diskrimineringsgrunden — det racker med
att missgynnandet har samband med diskrimineringsgrunden. Aven fall d4
arbetsgivaren diskriminerar pa grund av att tillmotesgé exempelvis kunders
eller andra anstélldas 6nskemal omfattas av lagen. En arbetsgivare ska alltsa

14 Iseskog, 2003, s. 44 ff.
145 Inghammar, 2000, s. 195 f.
146 Prop. 2002/03:65 s. 88.
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inte kunna hanvisa till en negativ instdllning hos foretagets klienter for att
kunna undga ett diskrimineringsbrott.'*’

I AD 2005 nr 21 prévade domstolen om det forelag ett samband mellan ett
missgynnande och en diskrimineringsgrund, etnicitet.

En kvinna som var medlem i Jehovas vittnen arbetade pa ett dldreboende. Pa grund av sin
trosuppfattning ville inte kvinnan utfora vissa av arbetsuppgifterna som ankom pa henne i
egenskap av sé kallad aktiverare. Kvinnan ville exempelvis bara ge begrinsade
arbetsinsatser d& det kom korer fran svenska kyrkan pé besok. Hon ville heller inte vara
med och fira traditionella svenska hogtider sdsom pésk, jul och midsommar eftersom det
enligt hennes tro ansags vara aktiviteter med hedniska fortecken. Med anledning av detta
frantogs hon aktiveraruppdraget i sin helhet. AD konstaterade inledningsvis att kvinnan inte
var beredd att utfora vissa delar av de arbetsuppgifter som ingick i hennes uppdrag som
aktiverare. I avsaknad av en verklig jaimforelseperson gjorde domstolen en hypotetisk
prévning. Aven om skilet till att kvinnan blev frintagen sina uppgifter var att hon hade en
viss etnisk tillhdrighet kunde domstolen inte anta att en annan aktiverare som av helt andra
skdl vdgrat att utfora sina arbetsuppgifter skulle ha behandlats annorlunda av arbetsgivaren.
Kvinnan hade séledes inte missgynnats enligt lagens mening eftersom det inte foreldg négot
samband mellan missgynnandet och kvinnan etniska tillhdrighet.

Diskrimineringsforbudet géller ocksa i fall av felaktigt formodad
tillhorighet. Om en arbetsgivare exempelvis oriktigt uppfattar att en person
har ett funktionshinder och diskriminerar personen pa denna grund omfattas
situationen saledes av lagen. Lagen ar ocksa tillimplig i1 de fall da en
arbetstagare missgynnas pd grund av att personen har en anknytning till
nagon annans funktionshinder, sisom att dennes make eller sambo &r
funktionshindrad.'*®

3.2.2.4 Undantag

I 5§ 2 st. regleras ett undantag frén forbudet mot direkt diskriminering.
Regeln sédger att forbudet mot direkt diskriminering inte géller vid beslut om
anstéllning, befordran eller utbildning for befordran om ett visst
funktionshinder dr nddvindigt pa grund av arbetets natur eller det
sammanhang dér det utfors. Regeln dr en anpassning till EG-rétten och
arbetslivsdirektivet, 2000/78/EG, och direktivet mot etnisk diskriminering,
2000/43/EG. Tillimpningsomridet for undantaget &r snévt i enlighet med
vad EG-kommissionen anfort gidllande direktiven och giller for alla 1999
ars diskrimineringslagar. Ett exempel pa nir undantaget kan anvindas dr nar
det vid en teaterforestédllning krdvs att en skadespelare har en viss etnisk
tillhorighet for att forestéllningen ska bli dkta. Organisationer bor kunna ges
sarskild mojlighet att viga in exempelvis ett funktionshinder 1 ett
anstéllningsbeslut med hinsyn till verksamhetens &ndamél med stod av
regeln.'®

Fran borjan innehdll diskrimineringslagarna fran 1999 en undantagsregel
som angav att forbudet mot direkt diskriminering inte géllde om

7 Prop. 2002/03:65 s. 90.
18 Prop. 2002/03:65 s. 91.
19 Prop. 2002/03:65 s. 186.
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arbetsgivarens behandling var berédttigad av hiansyn till ett sddant ideellt eller
annat sdrskilt intresse som uppenbarligen ar viktigare dn intresset av att
forhindra diskriminering i arbetslivet. Regeln behandlade tva typer av
behandlingar, dels sddana som inte hade samband med en
diskrimineringsgrund och dels sddana som faktiskt hade en direkt koppling
till diskrimineringsfaktorn. Genom lagéndringen 2003 har detta undantag
raderats ur lagtexten. Lagstiftaren menar att lagen inte behdver innehalla ett
uttryckligt undantag som géller ”sérskilda intressen” eftersom det &nda
foreligger ett krav pa orsakssamband. Samma sak géller dé arbetsgivaren
tillampar reglerna i LAS betridffande omplacering och foretradesritt till
ateranstillning. "’

3.2.3 Indirekt diskriminering

4 § FUDA innehaller ett forbud mot indirekt diskriminering. Regeln uppger
att en arbetsgivare inte fir missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare
genom att tillimpa en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssétt som
framstar som neutralt men som i praktiken sdrskilt missgynnar personer med
visst funktionshinder jimfort med personer utan sadant funktionshinder.
Regeln ar utformad i enlighet med EG-rétten och sérskilt med Rédets
direktiv 97/80/EG om bevisborda vid mal av konsdiskriminering,
bevisbordedirektivet, som forebild."' Ett exempel pa en indirekt
diskriminerande handling fran arbetsgivaren &r att stélla krav pd att
arbetstagaren/arbetss6kanden ska ha korkort, utan att det for den skull dr en
nddvindighet for att klara arbetsuppgiften. Det dr en regel som framstér som
neutral men som i sjilva verket utestinger manga funktionshindrade. Aven
krav gillande fysisk prestationsformaga kan utesluta funktionshindrade.'**

3.2.3.1 Missgynnande

En forutséttning for indirekt diskriminering &r ett missgynnande av en
arbetstagare eller arbetssokande. Med missgynnande menas detsamma som i
frdga om direkt diskriminering; att en arbetstagare eller arbetssokande lider
skada, obehag eller ndgon annan nackdel.'>> Hir hinvisas vidare till vad
som anforts 1 anslutande till direkt diskriminering.

3.2.3.2 Jamforelse

For att avgdra om ett krav i praktiken sérskilt missgynnar personer som &r
funktionshindrade maste en jamforelse foretas mellan den grupp som den
funktionshindrade tillhor och ndgon annan grupp. Jamforelsen ska ta sikte
pa den andel av de som kan eller inte kan uppfylla kravet som uppstills 1 de
bada grupperna. Avgorande for bedomningen ar hur stor den grupp ér som
kan uppfylla kravet. I forarbetena till lagen anfors foljande exempel; om 98

150 Prop. 2002/03:65 s. 185.
1'SOU1997:176 5. 112.
152Géransson/Karlsson, 2004, s. 86.
133 Prop. 2002/03:65 s. 92.
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% av alla utan ett visst funktionshinder och 96 % av dem med det speciella
funktionshindret kan uppfylla kravet kan det inte pastas att gruppen utan
funktionshindret i visentlig storre andel uppfyller kravet. Om diaremot
endast 4 % av personer utan funktionshindret och 2 % med det aktuella
funktionshindret kan uppfylla kravet blir slutsatsen motsatt och en vésentligt
storre andel personer missgynnas. Det dr den som anser sig forférdelad som
ska visa att kravet pa att en visentligt storre andel missgynnas ar uppfyllt.'>*
I AD 2002 nr 128 provade domstolen om tillimpning av kravet pa
brytningsfri svenska sirskilt missgynnande personer med
invandrarbakgrund.

I fallet avsag en arbetsgivare som bedrev verksamhet med marknadsundersdkningar genom
telefonintervjuer att anstélla ytterligare personal. Ett telefonsamtal med en av de
arbetssokande ledde till att rekryteringen av denne person avbrots. DO hidvdade att det var
bolaget som avbrot anstillningsforfarandet och att skilet till bolagets agerande var den
arbetssokandes brytning. Bolaget hade saledes gjort sig skyldigt till etnisk diskriminering.
Bolaget hdvdade 4 sin sida att det i sjélva verket var den arbetssdkande sjidlv som avbrot
anstéillningsforfarandet. AD kom for det forsta fram till att det var bolaget som avbrot
rekryteringen av den arbetssokande. Vidare anférde AD att det for etnisk diskriminering ar
tillrdckligt att den etniska tillhorigheten direkt eller indirekt varit en av flera orsaker till det
missgynnande som skett. AD menade att det i och for sig &r sakligt motiverat att ett bolag i
telefonintervjuarbranschen kréver att deras intervjuare har goda kunskaper i det svenska
spraket. Just i forevarande fall hade dock bolaget tillimpat ett krav pa sprakkunskaper som
varit hogre stillt &n som varit nddvandigt med tanke pa de uppgifter som vintade de
personer som kom att bli anstillda. Bolaget hade séledes tillimpat ett kriterium som
framstod som neutralt men som i praktiken missgynnade personer med invandrarbakgrund
och dérmed gjort sig skyldigt till indirekt etnisk diskriminering.

3.2.3.3 Intresseavvagning

Indirekt diskriminering innebér alltsd att personer med ett visst
funktionshinder missgynnas genom att de behandlas lika med personer utan
ett sadant funktionshinder. Enkelt uttryckt kan man siga att olika fall far
inte behandlas lika.'*® Det saknas betydelse av vilket skl som
bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssattet har uppstillts. Det kan
exempelvis handla om kollektivavtalade regler eller regler enligt lag.'*®
Aven om en indirekt diskriminering har forekommit kan arbetsgivarens
agerande vara lagenligt under vissa forutsittningar. Det ska da handla om en
bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som kan motiveras av ett
berittigat mal och medlen ar ldampliga och nddvindiga for att uppna maélet,
enligt sista men. 4 § FUDA. Regeln ar utformad i enlighet med EG-rétten
dar det bor finnas ett visst utrymme for arbetsgivaren att tillimpa ett
kriterium eller ett forfaringssétt trots att detta har en negativ effekt for
funktionshindrade. I 6verrensstimmelse med EG-ritten kan man bara
konstatera en forekomst av indirekt diskriminering forst sedan en
intresseavvagning har foretagits. Intresseavviagningen resulterar inte i en
slutsats om diskriminering var forbjuden eller inte utan i om diskriminering
har forekommit eller inte. "’

550U 1997:176 5. 113.
55S0U 1997:176 s. 112 1.
156 Iseskog, 2003, s. 60.
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Intresseavvigningen ska foretas i tva steg. Forst provas om syftet med
bestammelsen dr av ett rattfardigat mal objektivt sett. Beddmningen ska
foretas utefter arbetsgivarens verksamhetsbehov eller utifran ett viktigt
samhdlleligt behov. Ett exempel pé ett objektivt verksamhetsbehov kan vara
att tillimpa vissa sékerhetsbestimmelser. Vad giller olika kompetenskrav ar
utgdngspunkten att dessa dr objektivt godtagbara. Ett viktigt samhélleligt
behov kan exempelvis vara att frimja jamstilldheten.'>® Avgorande for vad
som med framgéng kan &dberopas som beréttigade mal framgar av EG-
domstolens praxis. Som steg nummer tva gors en bedomning av huruvida
bestimmelsen &r ett 1dmpligt och nddvandigt medel for att uppné syftet. Om
det finns andra handlingsalternativ eller medel som inte ar indirekt
diskriminerande for att i sig na ett godtagbart mal utgér missgynnandet i
princip indirekt diskriminering.'>

3.3 Bevisbordan i diskrimineringsmal

24 a § FUDA anger att om den som anser sig ha blivit diskriminerad eller
utsatt for repressalier visar omsténdigheter som ger anledning att anta att
han eller hon blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier, ar det
arbetsgivaren som ska visa att diskriminering eller repressalier inte
forekommit. Den uttryckliga bevisborderegeln ér ett resultat av de dndringar
som foretogs 2003 i lagen. I samband med att direktivet mot etnisk
diskriminering 2000/43/EG och arbetslivsdirektivet 2000/78/EG trddde
ikraft startades en utredning i Sverige om hur de bada direktiven skulle
genomforas i svensk ritt.'® Utredningen ansag att den bevislittnad som
EG-ritten fordrar borde komma till uttryck pa ett tydligare sétt direkt 1
lagtexten.'®" Forslaget ledde med nigra dndringar pa végen till den nya 24 a
§ i FUDA.'®

De bevisborderegler som giller vid diskrimineringsmal bygger pa EG-
rittsliga principer. Enligt EG-domstolens praxis ska bevisbordan under vissa
omsténdigheter ldggas pa arbetsgivarsidan for att inte bevissvarigheter ska
hindra en effektiv tillimpning av likabehandlingsprincipen. EG-domstolens
praxis dr numera kodifierad genom bevisbordedirektivet, 97/80/EG.
Bevisbordedirektivets art. 4 anger en delad bevisborda som ger en
bevisléttnad for den som péstar diskriminering. Den person som anser sig ha
blivit diskriminerad ska ldgga fram fakta som ger anledning att anta att
diskriminering har forekommit. Dérefter dligger det svaranden att visa att
han inte har gjort sig skyldig till brott mot likabehandlingsprincipen.

Malmberg pekar pa att ndgon uttrycklig lagregel i enlighet med EG-rétten i
diskrimineringslagarna egentligen inte behdvs. Bevisborderegeln géllde fran
borjan uttryckligen i frdga om rekvisitet “orsakssamband”, men ej i

158 Iseskog, 2003, s. 63.
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forhallande till de 6vriga rekvisiten ”missgynnande” respektive
”diskrimineringsgrund”. Detta var helt i enlighet med EG-rétten menar
Malmberg eftersom det aligger domstolarna att bedéma i fragor som hur
bevisbordan ska placeras for att tillgodose kraven pa direktivens effektiva
genomforande. De nationella domstolarna ska sa ldngt som mojligt tolka
bestimmelser i nationell ritt i ljuset av direktivens ordalydelse.'®

24 a § FUDA anger att bevisbordan ér delad. Den som anser sig
diskriminerad ska séledes visa omstdndigheter som ger anledning att anta att
han eller hon har blivit diskriminerad. Arbetstagarsidan har pa sé vis
bevisbordan for de pastddda faktiska omstédndigheterna. Om arbetstagaren
lyckas gora detta dr det upp till arbetsgivaren att visa att diskriminering inte
har forekommit genom att forsdka ldmna en godtagbar forklaring till sitt
handlande. Diskrimineringslagarna kréver inte bevisning som pekar pa att
arbetsgivaren har haft en diskriminerande avsikt.'®* Rent pahittade skil fran
arbetsgivarens sida godtas naturligtvis inte av domstolen. Inte heller skél
som dr osakliga i den meningen att de dr subjektiva eller att de inte med en
tillracklig grad av sékerhet kan bedomas i en efterfoljande réttslig

1
Pprocess. 63

Bevisborderegeln tillimpas pa samma sétt vid indirekt diskriminering.
Arbetstagaren maste visa att det till synes neutrala kriteriet eller forfarandet
i sjdlva verket sdrskilt missgynnar den grupp av funktionshindrade som
arbetstagaren tillhor. EG-domstolen har 1 flertalet fall patalat att den
bevisning som ska visa att en bestimmelse séarskilt missgynnar en grupp
méinniskor bor bestd av ett statistiskt material. S& behover dock inte alltid
vara fallet. Om arbetstagaren lyckas visa att ett sirskilt missgynnande har
skett blir det arbetsgivarens uppgift att visa att syftet med kriteriet,
bestimmelsen eller forfaringssattet kan motiveras av ett beréttigat mal och
att tgdrden dr bade lamplig och nddvindig for att uppné det malet, enligt 4
§ FUDA sista men. Svarandens bevisning ska bedomas enligt EG-rétten
med ledning av proportionalitetsprincipen. '

163 Malmberg, Jonas, Bevisning i diskrimineringstvister, Juridisk Tidskrifi, nr 4, 2001-2002,
s. 811ff.

164 Goransson/Karlsson, 2004, s. 100.

195 AD 2003 nr 55.

1% SOU 2002:43 s. 365.
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4 Diskriminerande
arbetsbristuppsagningar

4.1 Inledning

Vid en diskriminerande arbetsbristuppsédgning blir tva olika regelsystem
aktuella. LAS och dess krav pa saklig grund for uppségning dger
tilldimpning men samtidigt méste dven hinsyn tas till ifragavarande
diskrimineringslagstiftning — kan uppségningen vara diskriminerande pé
nagot sitt? 7 § LAS om saklig grund for uppsidgning aktualiserar forst och
framst olika definieringsfragor kring arbetsbristbegreppet och begreppen
personliga skél och fingerad arbetsbrist. Samtidigt foljer vissa anslutande
regler sdsom arbetsgivarens omplaceringsskyldighet och
turordningsbestdmmelser. For att en uppségning vidare ska klassas som
diskriminerande méste olika delrekvisit uppfyllas. D4 det géller
diskriminering pd grund av funktionshinder ar det FUDA som ska tillampas.

Syftet med det hir kapitlet ar att 4 en bild av vilka problem som kan uppsta
vid en diskriminerande arbetsbristuppsidgning och hur dessa kan 16sas
rattsligt. I fallet AD 2005 nr 32, det sa kallade MS-fallet, stdlldes AD for
forsta gangen infor en diskriminerande arbetsbristuppségning. MS-fallet ger
svar pa vissa fragor rorande diskriminerande arbetsbristuppsdgningar men
lamnar samtidigt flera sporsmal obesvarade. Ett resonemang som AD
lamnar helt utanfor i sina domskal dr om inte MS-fallet skulle kunna utgdra
ett exempel pa fingerad arbetsbrist. AD diskuterar istillet framforallt om
arbetsgivarens tillimpning av 22 § LAS om undantag av nyckelpersoner kan
vara diskriminerande i mélet. AD undviker samtidigt att ga in pd andra
scenarier som kan vara diskriminerande i en arbetsbristsituation, exempelvis
dé arbetsgivaren uppréttar en avtalsturlista tillsammans med facket. En
diskussion angaende diskriminering i samband med arbetsgivarens
omplaceringsskyldighet behandlar AD mycket sparsamt. Syftet med detta
kapitel blir vidare att behandla dessa olika regler i ett diskriminerande
arbetsbristperspektiv. MS-fallet kommer att utgdra en slags grund for olika
resonemang, men samtidigt syftar diskussionerna kring reglerna att ga
utover ADs domskil i malet. Analyserna kommer ocksa att ta sikte pé i
vilka situationer skyddet for funktionshindrade &r starkt eller svagt. Till sist
behandlas dven vilken betydelse bevisbordan spelar i ett diskriminerande
arbetsbristfall, &ven hdr anvédnder jag MS-fallet som utgdngspunkt.

I MS-fallet stdlldes AD infor ett av tva grundscenarier d& det géller
diskriminerande arbetsbristuppsdgningar. Arbetsgivaren sa upp en enstaka
arbetstagare. Vid en sddan uppsédgning kan man misstinka att uppségningen
grundar sig 1 att arbetsgivaren vill bli av med just denna arbetstagare pa
grund av dennes funktionshinder. Det andra grundscenariot som kan bli
aktuellt dr da ett foretag star infor en mera omfattande inskrdnkning och en
funktionshindrad arbetstagare ér en av flera anstdllda som sdgs upp. Jag
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kommer att resonera kring bada dessa grundscenarier dé jag diskuterar ett
begrepp eller en regel som ror diskriminerande arbetsbristuppsidgningar.
Efter denna inledande text foljer ett referat av MS-fallet. Darefter foljer
diskussioner och resonemang kring olika begrepp och regler som har
samband med en diskriminerande arbetsbristuppsidgning, hér utgér MS-
fallet ett slags avstamp. Ddr AD har ldmnat 6ppna luckor resonerar jag pé
egen hand om olika rattsliga 16sningar och i vilka fall skyddet for
funktionshindrade kan vara starkt eller svagt. Allra sist diskuteras vikten av
bevisbordan som hor till LAS och FUDASs regelsystem.

4.2 AD 2005 nr 32

M arbetade som projektledare pé ett bolag vars verksamhet bestod i att gora
kvalificerade kundundersdkningar pa uppdrag av olika foretag. M anstélldes
pa bolaget 2002. I slutet av september 2003 insjuknade M och fick kort
déarpa diagnosen multipel skleros (MS). M informerade foretagsledningen
och 6vrig personal om sitt sjukdomstillstind den 10 oktober samma &r. Den
16 januari 2004 sades M upp fran sin tjanst vid foretaget pa grund av
arbetsbrist.

Bolaget hade i september 2003 provanstillt en person, A, som projektledare.
As provanstillning 6vergick i mars till en tillsvidareanstillning.
Dessforinnan, 1 januari, hade hennes tjanst &dndrats till intervjuare istillet for
projektledare. Ytterligare en person anstélldes under hosten, E. Till en
borjan arbetade E som timanstélld men fick sedermera i januari en
provanstillningstjdnst som intervjuare.

M gjorde géllande att uppsdgningen inte vidtagits pa grund av arbetsbrist
utan istéllet hade grund i1 hans sjukdom, uppsidgningen vidtogs séledes pé
grund av personliga skil. Eftersom uppsidgningen var diskriminerande och
utan saklig grund stred den mot 3 och 5 §§ FUDA och 7 § LAS. M menade
ocksa att arbetsgivaren inte fullgjort sin omplaceringsskyldighet och att
denna underlatenhet hade samband med Ms sjukdom. M menade vidare att
arbetsgivaren diskriminerat honom genom att lata undanta tva personer
enligt 22 § LAS genom att anvéinda ett forfaringssitt som framstod som
neutralt men som i praktiken missgynnat M. Bolaget bestred Ms talan och
hianvisade till en arbetsbristsituation dir man var nddgad att sdga upp en
tjénst.

AD tar i sin bedomning sitt avstamp 1 FUDA och borjar med att konstatera
att en forsta nodvandig forutséttning for att M ska ha blivit diskriminerad &r
att han har missgynnats pa nagot sitt. Eftersom M har blivit uppsagd fran
sin tjdnst star det helt klart att ett sddant missgynnande har skett. AD gér
dérpa in pé frigan om M har befunnit sig i en jimforbar situation i
forhallande till personer utan funktionshinder. Eftersom det inte har gjorts
géllande i malet att funktionshindret paverkade Ms arbetsforméga och att
det vidare dr ostridigt att M dessutom har tillrdckliga kvalifikationer for
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fortsatt anstéllning om man enbart betraktar sddana faktorer som utbildning
och yrkeserfarenhet menar AD att det dr naturligt att anse att M och andra
hos foretaget har befunnit sig i en jimforbar situation. Darefter undersoker
AD om det har funnits ett orsakssamband mellan Ms funktionshinder och
uppsdgningen. AD menar i denna friga att eftersom bolaget sagt upp M
endast en kort tid efter tidpunkten av tillkdnnagivandet av Ms sjukdom och
att M dérpa varit sjukskriven helt eller delvis pa grund av funktionshindret
ger detta tidssamband anledning att anta att M blev negativt sdrbehandlad pa
grund av sin sjukdom. AD menar att de uppgifter som bolaget redovisat om
en sjunkande orderingang och fakturering tyder pa att uppsdgningen
verkligen varit ett led i en omorganisering och inskriankning av bolagets
verksamhet av sddant slag som bendmns som arbetsbrist enligt LAS. Med
detta konstaterande ar det emellertid inte avgjort att uppsdgningen saknade
samband med Ms funktionshinder. AD anser att det inte dr visat att det 1
samband med uppsédgningen fanns en ledig tjanst till vilken bolaget bort
omplacera M. Dérfor gdr AD vidare in pd om bolaget har tillimpat
turordningsreglerna pa ett for M diskriminerande sétt. Domstolen papekar
att 22 § LAS bor tolkas sa att det inte ska vara mgjligt for en arbetsgivare att
under tdckmantel av undantagsregeln kunna missgynna en arbetstagare om
detta sker pé grund av en faktor som atnjuter sirskilt skydd genom ett
rattsligt forbud mot diskriminering. I enlighet med den delade bevisborda
som tillimpas 1 diskrimineringsmal dligger det bolaget att visa pd sddana
omsténdigheter som foranleder bedomningen att uppsdgningen var grundad
uteslutande pa andra skél dn funktionshindret. I férevarande fall ger de
anforda omsténdigheterna domstolen intrycket att bolagets hantering av
personalsituationen och turordningsfragan var direkt inriktad pa att M skulle
fa ldmna bolaget, 4&ven om det pd grundval av utredningen 1 malet inte kan
uteslutas att bolagets bevekelsegrunder i viss mén hade att gora med Ms
lamplighet for den verksamhet som bolaget skulle bedriva fortséttningsvis.
Det bolaget har framfort framstar inte sa Gvertygande att domstolen kan
gbra beddmningen att bolaget hirvid har fullgjort sin bevisborda genom att
styrka att uppsdgningen saknade helt samband med Ms funktionshinder. AD
finner séledes att bolaget gjort sig skyldig till diskriminering enligt 3 och 5
§§ FUDA.

4.3 Scenarier och regler kring
diskriminerande
arbetsbristuppsagningar

4.3.1 Arbetsbrist

MS-fallet kan séigas utgdra ett exempel pa hur AD resonerar kring
arbetsbristbegreppet. Det ér arbetsgivaren som 1 princip bestimmer nér en
arbetsbristsituation dr for handen och en domstol kan som regel inte heller
overprova de overviaganden som arbetsgivaren har foretagit. I forarbetena
understryks att driftsinskrdnkningar maste kunna genomforas ibland dven
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om detta innebér att arbetstagare skiljs fran sina anstillningar. AD har
dessutom utvidgat begreppet arbetsbrist i sin praxis. Arbetsgivaren kan i
kraft av den sé kallade foretagsledningsritten besluta om atgérder som
nedskdrningar av verksamheten, omorganisationer, dndringar av
verksamhetens inriktningar med mera. Arbetsgivaren kan darfor vélja hur
manga anstéllda han ska ha for olika uppgifter i verksamheten och hur dessa
uppgifter ska fordelas.

Glava riktar en del kritik mot hur AD tillimpar arbetsbristbegreppet.
Eftersom domstolen oftast ndjer sig med att konstatera att arbetsbrist
forelegat och arbetsgivaren ar den som sjilv avgor nir en
arbetsbristsituation uppstér blir det rundgang i resonemanget menar Glava.
Denna kritik skulle ocksé kunna riktas mot hur domstolen tillimpar
arbetsbristbegreppet 1 MS-fallet. I MS-fallet berér domstolen skilen for
arbetsgivarens beslut att foreta en inskrankning av verksamheten mycket
kort. AD kommer fram till att det enligt domstolens mening far anses utvisa
att uppsigningen ryms inom vad som bendmns som arbetsbrist. De uppgifter
som bolaget férebringat om en sjunkande orderingéng och fakturering ar
saledes tillrdckliga for ett sddant konstaterande, trots att bolaget under
samma period nyanstdllt tva personer.

4.3.2 Splittrad motivbild

Att foreta en gransdragning mellan personliga skil och arbetsbrist kan vid
uppsdgningar som ror enskilda vara komplicerat. Vid fall av splittrad
motivbild, det vill sdga ett uppsdgningsfall som kan motiveras bade utifran
personliga skél och arbetsbrist, har AD patalat att om faktisk arbetsbrist
foreligger sa saknas det betydelse for om arbetsgivaren dven ansett att
uppsdgningen bort avslutas med hénsyn till personliga skél. Vid sddana hir
scenarier torde dock arbetstagare med funktionshinder besitta ett extra
skydd. Nir en domstol prévar om det finns ett orsakssamband mellan ett
missgynnande och en arbetstagares funktionshinder racker det med att
funktionshindret dr en orsak bland flera faktorer bakom ett handlande.
Funktionshindret behdver saledes inte ensamt vara orsak bakom
arbetsgivarens forfaringssitt. Orsakssambandet mellan missgynnandet och
funktionshindret kan vara starkt eller svagt. Sambandet dr som allra starkast
da en arbetsgivare har en avsikt att missgynna en person pa grund av dennes
funktionshinder. Det krdvs dock inte att arbetsgivaren har haft ett syfte att
diskriminera, det ricker saledes att missgynnandet har samband med en
diskrimineringsgrund.

Skyddet som gruppen funktionshindrade besitter vid fall av splittrad
motivbild bor bli forsvagat da det foreligger en storre inskrdnkning vid ett
foretag och fler &n en anstilld sdgs upp. Vid en storre driftsinskrankning tas
det mer eller mindre for givet att uppsdgningarna saknar samband med
arbetstagarna personligen. Om en arbetsgivare vid ett sddant tillfille sdger
upp en funktionshindrad samtidigt som fler anstéllda sdgs upp och
uppsdgningen av den funktionshindrade arbetstagaren delvis har sin grund i
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dennes funktionshinder kan det bli svart for arbetstagarsidan att géra det
antagligt att diskriminering foreligger.

4.3.3 Fingerad arbetsbrist

Man kan fraga sig om inte MS-fallet skulle kunna 16sas rittsligt utifran
reglerna om fingerad arbetsbrist. Arbetsgivaren har sagt upp en enstaka
arbetstagare 1 samma veva som denne har insjuknat i MS. Arbetsgivaren har
ocksa under samma tid anstéllt tva nya arbetstagare. Det finns séledes skal
att misstdnka att uppsidgningen kan ha sin grund 1 arbetstagaren personligen
istéllet fOr i en arbetsbristsituation. Fingerad arbetsbrist foreligger i fall d&
arbetsgivaren anfor arbetsbrist som motiv for en uppsdgning men
uppsdgningen i sjdlva verket har haft sin grund i personliga skal. I
forarbetena till LAS betonas att det inte ska vara mojligt for en arbetsgivare
att vidta inskrankningsétgirder och uppsigningar i det dolda syftet att fa
bort en arbetstagare som inte annars hade kunnat skiljas fran sin anstéllning.
AD har dock hittills varit restriktiv med att tillimpa begreppet fingerad
arbetsbrist och den delade bevisborda som foljer med detta begrepp. I Ds
2002:56 konstateras ocksé att det krivs bevisning av stor styrka for att
arbetstagarsidan ska na framgang med ett pastaende att fingerad arbetsbrist
foreligger.

I MS-fallet for AD inget som helst resonemang kring begreppet fingerad
arbetsbrist 1 sina domskaél. Detta skulle kunna ha sin bakgrund 1 att AD
ocksa normalt dr restriktiv med att tillimpa foreteelsen fingerad arbetsbrist
och att AD i forevarande fall sag det som en enklare 16sning att tilldmpa
diskrimineringsreglerna i FUDA. AD kan ha valt att inte ytterligare utvidga
eller andra begreppet fingerad arbetsbrist. Slutresultatet blev dnda att
arbetstagarsidan fick ritt, men med stéd av FUDA. Yrkanden och grunder
sétter ramen fOr en process, en ytterligare anledning till att AD inte
kommenterar begreppet kan saledes ha sitt svar i hur arbetstagarsidan
formulerar sin talan. Arbetstagarsidan ldgger stor fokusering kring just
diskrimineringsférbuden i FUDA och da kan det ocksa tyckas naturligt att
AD tar sin utgangspunkt 1 dessa.

Om uppsédgningen varit en del av en storre inskrdnkning av ett foretags
verksamhet och fler &n en person varit foremal for uppségning kan man
konstatera att det hade blivit desto svarare for arbetstagarsidan att fora en
talan om fingerad arbetsbrist. Begreppet fingerad arbetsbrist &r konstruerat
just for sddana situationer da en arbetsgivare vill fa bort en enstaka
arbetstagare. Om manga anstéllda sdgs upp samtidigt innebir det for
detsamma att arbetstagarsidan far problem med att bevisa att en av
uppsdgningarna grundar sig i personliga skdl. Nir det géller storre
driftsinskrankningar brukar det oftast ses som sjalvklart att uppsdgningarna
inte har ndgot med arbetstagarna personligen att gora. Samtidigt kan man
mycket vl tanka sig att en arbetsgivare kan ta tillfdllet i akt att forsoka fa
bort en icke dnskvérd arbetstagare vid en storre inskrdnkning. Om
arbetsgivarens skél for att fa bort en arbetstagare ligger just i dennes
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funktionshinder gor det troligtvis ingen storre skillnad, trots att
arbetstagarsidan vid en sidan situation kan anvénda sig av
diskrimineringsreglerna ur FUDA. Det bor vara vésentligt svarare for
arbetstagarsidan att nd framging med att visa att en viss uppsdgning har
samband med en arbetstagares funktionshinder om dven fler anstillda sags
upp samtidigt. Det borde for detsamma vara nigot enklare for en
arbetsgivare att visa att samtliga uppsagningar har sin grund i arbetsbrist.
Framst borde en sddan diskriminerande uppsédgning kunna angripas med
stod av reglerna om turordning och omplaceringsskyldighet.

4.3.4 Arbetsgivarens omplaceringsskyldighet

I domskélen i MS-fallet tar AD sitt avstamp i diskrimineringsférbuden i
FUDA. AD gér dock dven in och diskuterar kring vissa specifika regler 1
LAS. Enregel i LAS som ndmns &r arbetsgivarens omplaceringsskyldighet.
Arbetsgivarens omplaceringsskyldighet dr en regel som dels “stir pa egna
ben” enligt LAS och dels dger tillimpning utifrdn diskrimineringsreglerna i
FUDA. Enligt 7 § 2 st. LAS foreligger inte saklig grund for uppsdgning om
det ar skiligt att krdva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete
hos sig. Omplaceringsskyldigheten dr langtgaende, men giller endast for
sadant arbete som arbetstagaren &r kvalificerad for. Arbetsgivaren &r inte
heller skyldig att fristélla en annan arbetstagare for att fullgora sin
omplaceringsskyldighet. Enligt turordningsreglerna i 22 § LAS foreligger
ocksa en omplaceringsskyldighet. Enligt dessa regler dr en arbetsgivare
skyldig att sdga upp en arbetstagare med kortare anstillningstid for att
bereda arbete for en anstilld med ldngre anstédllningstid. Om arbetsgivaren
tillimpar omplaceringsskyldigheten pa ett diskriminerande sitt kan man
tédnka sig att denna handling kan angripas genom diskrimineringsforbuden i
FUDA.

AD resonerar mycket sparsamt kring arbetsgivarens omplaceringsskyldighet
1 MS-fallet. Arbetsgivaren dr inte skyldig att fristdlla nagon annan
arbetstagare fran dennes tjinst for att kunna bereda ett nytt arbete i sin
omplaceringsundersokning enligt 7 § 2 st. LAS. Bolaget hdvdar ocksé i sin
talan att det inte fanns nagra lediga befattningar till vilka M kunde
omplaceras. Arbetstagarsidan menar istéllet att M bort omplaceras till
antingen Es eller As tjinst. E anstélldes i januari. Arbetstagarsidan pépekar
att omplaceringsutredningen borde ha paborjats redan fore arsskiftet och
didrmed borde M istéllet for att sdgas upp erbjudits den tjinst som E erholl.
En omplaceringsutredning borde dven ha omfattat As provanstillning som
intervjuare eftersom hennes provotid gick ut efter uppsdgningen av M men
innan uppségningstiden gétt ut. AD viljer dock att kommentera
arbetsgivarens omplaceringsskyldighet med att det enligt domstolens
mening inte ir visat att det i samband med uppsdgningen av M fanns nagon
ledig tjanst till vilken bolaget bort omplacera M till. Det verkar séledes som
om AD saknar bevisning fran arbetstagarsidan for att styrka ett sddant
antagande.
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For det fall att arbetstagarsidan i MS-fallet faktiskt lyckats visa att det fanns
en tjénst till vilken M bort omplaceras till hade domstolen kunnat vélja tva
véigar. AD hade kunnat hénvisa till LAS ensamt och papekat att en
uppsdgning inte dr sakligt grundad om det dr skéligt att krdva att
arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig. I MS-fallet torde
M bedomas ha de kvalifikationer som krévs for bdde As och Es tjinst. AD
hade ocksé kunna tillimpa diskrimineringsreglerna enligt FUDA och anvént
ett liknande resonemang som domstolen anvinder kring turordningsreglerna
och 22 § LAS. Arbetsgivarens underlatenhet att omplacera M skulle kunna
beddmas bade utifrdn direkt och indirekt diskriminering. En arbetstagare har
alltid en viss inlarningstid till sitt forfogande att ldra in nya arbetsuppgifter
och eventuella oklarheter betrdffande omplaceringsskyldigheten gér ut over
arbetsgivaren. For det fall att arbetsgivaren har anvént sig av ett kriterium
nir det giller kvalifikationer for de nya arbetsuppgifterna som framstar som
neutralt men i sjdlva verket missgynnar personer med ett visst
funktionshinder bor underlatenheten till omplacering bedémas enligt regeln
for indirekt diskriminering.

Arbetsgivarens omplaceringsskyldighet enligt 22 § LAS &r aldrig aktuell i
MS-malet. Man skulle dock kunna tdnka sig att en arbetsgivare tillimpar
denna bestimmelse genom att anvénda kvalifikationskravet pé ett direkt
eller indirekt diskriminerande sétt varpa samma resonemang som ovan
géller.

Vid fall av en storre inskrankning vid ett foretag torde funktionshindrade
framst skyddas av regler sdsom omplaceringsskyldighet. Da det kan bli svért
for arbetstagarsidan att visa att en uppsdgning grundar sig pa personliga skal
istéllet for arbetsbrist vid en mer omfattande inskrénkning dér dven fler
arbetstagare sigs upp blir regeln om omplacering viktig.

4.3.5 Undantagsregeln om nyckelpersoner

AD kommer fram till i MS-fallet att bolaget har gjort sig skyldig till
diskriminering enligt 3 och 5 §§ FUDA eftersom man tilldmpat
turordningsreglerna och 22 § LAS pa ett for M diskriminerande sitt.
Undantagsregeln i 22 § LAS innebdr att ett foretag med mindre &n tio
anstillda far undanta hogst tva anstéllda fran turordningen vars
arbetsinsatser enligt arbetsgivarens bedomning ar av sirskild betydelse for
foretagets fortsatta verksamhet. AD paminner i sina domskél om vad som
star uttalat i forarbetena angdende 22 § LAS. Arbetsgivarens beslut om
undantag kan provas rattsligt om beslutet bland annat star 1 strid med
antidiskrimineringslagstiftning. Har atnjuter saledes grupper som omfattas
av diskrimineringslagstiftning ett extra skydd. Aven om arbetsgivaren
faktiskt har undantagit tvd anstéllda som for honom &r av sérskild betydelse
kan han for detsamma fa svart att visa att den person som istéllet blir
foremal for en uppsédgning inte har blivit uppsagd pé grund av dennes
funktionshinder eller av ndgon annan diskrimineringsgrund. I MS-fallet
forlorar arbetsgivarsidan just pa grund av att man inte lyckas anfora pé ett
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Overtygande sétt att uppsdgningen helt saknade samband med Ms
funktionshinder. Att mérka &r ocksé att funktionshindret bara behdver vara
ett av flera skdl bakom arbetsgivarens beslut om uppsidgning.
Funktionshindret behover siledes inte ensamt varit anledningen till att
arbetsgivaren later sdga upp en anstalld.

Undantagsregeln i 22 § LAS dger inte tillimpning da det géller en storre
arbetsgivare eftersom regeln endast omfattar arbetsgivare med hogst tio
anstéllda. Man kan dock ténka sig en storre inskrdnkning vid ett mindre
foretag dir fler &n en person sdgs upp. I ett sddant fall kan det bli svérare for
arbetstagarsidan att visa pa att undantagsregeln i 22 § tillimpats pa ett
diskriminerande sitt. Samtidigt kan man mycket vl tdnka sig scenariot att
en arbetsgivare “’passar pa” att undanta tva personer for att bli av med en
person med funktionshinder. Skyddet for funktionshindrade torde darfor
troligtvis vara nigot svagare i en sddan situation. Om det som i MS-fallet
handlar om endast en person som ségs upp kan det tyckas mer uppenbart att
uppsdgningen kan ha samband med dennes funktionshinder eller &tminstone
forenat med fler svérigheter for arbetsgivarsidan att visa att uppségningen
inte hade ndgon grund i arbetstagarens funktionshinder.

4.3.6 Avvikelser fran turordningsreglerna i
kollektivavtal

I MS-fallet baserar domstolen sitt utfall pd undantagsregeln i 22 § LAS om
nyckelpersoner nir arbetsgivaren har gjort upp en turordningslista. Ett annat
problem som kan uppkomma vid diskriminerande arbetsbristuppsagningar
ar avvikelser fran turordningsreglerna i kollektivavtal. Turordningsreglerna 1
22 § LAS som foljer vid en arbetsbristuppsdgning reglerar turordningen vid
arbetsbristuppsidgningar. De arbetstagare med ldngst anstillningstid har
foretrade framfor de med kortare. Vid lika anstillningstid ger hogre alder
prioritet. Turordningsreglerna dr semidispositiva och kan saledes avtalas
bort genom kollektivavtal. Tillimpningsomradet for ett sddant avtal ar
vidstrackt och giller for savil organiserade som oorganiserade arbetstagare.
Det ar viktigt att halla i minnet att i och med att en avtalsturlista upprittas
lamnar man for detsamma reglerna i LAS och istéllet blir
kollektivavtalsrattsliga regler tillimpliga. Av avtalsrittsliga regler foljer att
ett kollektivavtal inte far vara diskriminerande eller strida mot god sed. Man
kan saledes tdnka sig att en funktionshindrad arbetstagare som fétt den
sdmsta placeringen pa en avtalsturlista atnjuter ett extra skydd. Hér far man
ha ADs avgorande i fallet AD 1983 nr 107 i atanke. I fallet uppréttade ett
rederi fyra stycken avtalsturlistor dir anstillda som enbart talade finska
hamnade efter andra pd samtliga listor. AD pédpekade 1 fallet att
avtalsturlistorna var diskriminerande och stred mot god sed. Det bor dock
papekas att det torde bli nagot svarare for en ensam funktionshindrad att
pavisa diskriminering dé det i ADs avgorande fran 1983 handlande om
flertalet personer med samma diskrimineringsgrund. Det bor 1 och for sig
ocksa anmaérkas att det kan bli svart for en arbetsgivare att forklara att en
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ogynnsam placering pa en avtalsturlista for en arbetstagare med
funktionshinder inte har ndgot som helst samband med just
funktionshindret.

Det ska ocksa uppmirksammas att trots att man lamnar reglerna i LAS da en
avtalsturlista upprittas dr fortfarande FUDA tillamplig fullt ut. En domstol
kan alltsd utifran reglerna i FUDA komma fram till att en avtalsturlista &r
direkt eller indirekt diskriminerande. Med MS-fallet 1 farskt minne om hur
AD resonerade kring undantagsregeln om nyckelpersoner kan det bli
forhdllandevis enkelt for arbetstagarsidan att géra det antagligt att en
arbetstagares ogynnsamma placering kan ha samband med dennes
funktionshinder. For det samma l4r det bli betydligt svérare for
arbetsgivarsidan att motbevisa ett sddant antagande. Sarskilt som
arbetsgivarsidan méste motbevisa att placeringen helt saknat samband med
arbetstagarens funktionshinder.

I detta sammanhang bor man ocksa hélla 23 § LAS i minnet. 23 § LAS
reglerar ett foretrade till fortsatt arbete oberoende av turordningen i en
arbetsbristsituation for arbetstagare som har nedsatt arbetsformaga och som
pa grund hirav har beretts sérskild sysselséttning hos arbetsgivaren. Regeln
géller endast om foretradet kan ske utan allvarliga oldgenheter for
arbetsgivaren och dr sdledes inte helt undantagslos. Som framgar av
lagtexten géller regeln endast sddana arbetstagare som pa nagot sétt har
beretts en sdrskild sysselsittning hos arbetsgivaren. Sddana arbetstagare som
1 Ms kategori i MS-fallet omfattas saledes inte av denna regel.

Resonemangen ovan torde bli desamma oavsett om det handlar om en storre
eller en mindre inskrdnkning vid ett foretag. En ogynnsam placering pa en
avtalsturlista for en funktionshindrad arbetstagare torde i alla mdjliga
sammanhang kunna angripas med stod av FUDA.

4.3.7 Betydelsen av bevisbordan

MS-fallet visar tydligt pa vilken stor roll bevisbérdan spelar for utgangen 1
ett arbetsréttsligt mal. Bevisbordan i uppsdgningsmaél dr omvénd, det dr
saledes arbetsgivaren istillet for arbetstagarsidan som ska bevisa att en
uppsigning ar sakligt grundad enligt LAS. Som bevisbordan har utformats
bland annat i praxis dr dock utgdngspunkten for en arbetsbristuppségning att
denna &r sakligt grundad. En domstol kan i princip inte heller 6verprova de
overviganden som arbetsgivaren har foretagit. Detta innebér problem for
arbetstagarsidan med att visa att en uppsdgning dér arbetsgivaren hinvisar
till arbetsbrist faktiskt har sin grund i personliga skil. Vid sadana fall av sa
kallad fingerad arbetsbrist har AD utarbetat en mer nyanserad bevisborda i
fall som ror enskilda arbetstagare. Ju mer sannolikt det verkar att en
uppsdgning foretagits av andra omstédndigheter 4n de som arbetsgivaren har
pekat pa, desto storre krav stédller domstolen pa arbetsgivaren att visa att
uppsdgningen har forebringats av foretagsekonomiska skél. I Ds 2002:56
papekas dock att det samlade intrycket dr att en invindning om fingerad
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arbetsbrist séllan leder till ndgon framgang for arbetstagarsidan och att
arbetsgivarens argument om arbetsbrist godtas i allménhet. I MS-fallet
godtar domstolen arbetsgivarens resonemang kring bolagets
arbetsbristsituation utan att granska arbetsgivarens skél mera ingdende. AD
berdr inte det faktum att bolaget just har nyanstillt tva personer i sin
diskussion om arbetsbrist. Borde AD tillimpat den bevisbdrda som anvénds
i fall av fingerad arbetsbrist i MS-fallet? Som tidigare ndmnts dr AD
restriktiv 1 sin tilldmpning av bevisbordan vid fingerad arbetsbrist. Det r
mojligt att AD valde att inte utvidga begreppet fingerad arbetsbrist och
bevisbordan ytterligare utan istéllet 1dsa problemet utifrdn FUDA och den
bevisborda som tillimpas enligt denna lag.

Bevisbordan i FUDA ér enligt EG-rittslig forebild i diskrimineringsréttsliga
mél delad. Samma bevisborderegel tillimpas vid direkt som indirekt
diskriminering. Att bevisbordan &r delad innebér att arbetstagarsidan forst
ska visa pa omstidndigheter som ger anledning att anta att diskriminering har
forekommit. Om arbetstagarsidan lyckas med detta gér bevisbordan dver pa
arbetsgivaren som har att visa att diskriminering inte har férekommit. Den
delade bevisborda som tillimpas i diskrimineringsmal dr mycket
betydelsefull for arbetstagarparten vilket inte minst visar sig i MS-fallet.
Arbetstagarsidan har ingen storre svarighet att visa pd omstiandigheter som
g0r det antagligt att M blev uppsagd péd grund av sin sjukdom. Déremot far
arbetsgivarsidan desto storre problem att forsoka anfora pa ett dvertygande
sdtt att uppsidgningen av M helt saknade samband med dennes
funktionshinder. Man kan konstatera att personer som omfattas av
diskrimineringslagstiftning &tnjuter ett extra skydd genom den delade
bevisbordan. Arbetsgivarsidan forlorar malet i MS-fallet just pa grund av
hur bevisbordan &r utformad. Om malet hade géllt en “vanlig”
arbetsbristsituation hade istéllet arbetstagarsidan med stor sannolikhet varit
den forlorande parten.

Bevisbordan i diskrimineringsmaél &r naturligtvis utformad pa samma vis da
det géller en mer omfattande inskrankning med flera uppsigningar. Det man
dock kan konstatera &r att det trots en ldttnad 1 beviskraven kan det bli mer
problematiskt for arbetstagarsidan att gora det antagligt att en uppségning ar
diskriminerande i ett sadant fall. For det samma torde det ocksé bli ndgot
enklare for arbetsgivaren att lyfta fram bevisning som tyder pa att
uppsdgningen faktiskt enbart dr grundad i en arbetsbristsituation. Man kan
forsiktigt dra slutsatsen att skyddet for funktionshindrade bor bli nagot
svagare 1 en situation dér en storre inskrdnkning av verksamheten sker vid
ett foretag.
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5 Analys utifran teorin om
normativa grundmonster

Da det géller reglerna kring arbetsbrist dr det framst tva normativa
grundmdnster som stélls mot varandra och drar 4t varsin pol i det normativa
faltet. Skydd for etablerad position &r ett gammalt grundmonster som visar
sig 1 arbetsritten genom anstillningsskyddet. Monstret sétter arbetstagarens
trygghet till sitt arbete 1 fokus. Monstret skydd for etablerad position hamnar
ofta 1 konflikt med det marknadsfunktionella monstret. Det
marknadsfunktionella monstret kan ségas vara en forutsittning for den
moderna marknadsekonomin. Foreteelser som dganderitten, det fria avtalet
och niringsfriheten cirkulerar inom monstret.

Tiden strax fore LAS tradde ikraft praglades arbetsmarkanden till stor del av
det marknadsfunktionella monstret. I det forsta avtalet mellan SAF och LO,
decemberkompromissen, framgar den marknadsfunktionella 4ganderitten
som en aspekt ur det markandsfunktionella monstret tydligt. Denna
dganderitt karaktiriseras av arbetsgivarens rétt att fritt leda och fordela
arbetet och att fritt sdga upp arbetstagare. Arbetsgivaren ses som dgare dver
en verksamhet eftersom han har satsat egendom i denna. Synsittet leder till
slutsatsen arbetsgivaren darfor helt fritt ska kunna disponera dver
densamma. Decemberkompromissen gér ocksa helt i linje med
avtalsfriheten som &r dnnu en sida av det marknadsfunktionella monstret.
Den fria uppsigningsritten stipulerar att en arbetsgivare kan séga upp ett
anstillningsavtal nar han 6nskar. Arbetsgivaren behdver inte ange nigra
sdrskilda skil for en uppsigning. I fallet AD 1932 nr 100 bekréftar AD
arbetsgivarens fria uppsédgningsritt, men begriansar den samtidigt till att en
uppségning inte far strida mot lag eller goda seder. Hir borjar monstret
skydd for etablerad position gdra sig pamint.

Monstret skydd for etablerad position borjar dven skymta i en del lagar och
kollektivavtal, exempelvis i Huvudavtalet mellan SAF och LO dér ett visst
skydd mot obefogade uppsédgningar infors. Arbetsgivarens uppsigningsratt
begriansas och arbetstagarnas trygghet till fast anstillning kommer mer i
fokus. D& LAS tillkommer under 1970-talet talas det om i forarbetena att
arbetsgivarens fria uppsédgningsritt alltmer uppfattas som foraldrad.
Monstret skydd for etablerad position har tagit in mark pa det
marknadsfunktionella monstret. Konstruerandet av en anstédllningsskyddslag
som tdcker hela arbetsmarknaden visar att de juridiska reglerna vid den hir
tiden drar at polen skydd for etablerad position i det normativa faltet. Att
monstret skydd for etablerad position sérskilt slagit igenom kan man vidare
se 1 forarbetena till lagen angdende diskussionen om uttrycket saklig grund.
Att man anvédnder samma bendmning som brukats i Huvudavtalet mellan
SAF och LO innebir inte att man vill anvédnda sig av den praxis som
utarbetats av arbetsmarknadsndmnden. Inneborden av saklig grund 1 LAS ér
betydligt stringare for arbetsgivaren. Vid saklig grund for uppségning
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skiljer man mellan fall som har sin grund 1 arbetstagaren personligen och
arbetsbristfall.

I just arbetsbristfallen tydliggors det marknadsfunktionella monstret och en
av dess stottepelare; naringsfriheten. Detta kommer till utryck inte minst i
forarbetena till LAS dér det talas om vikten av ett fungerande néringsliv
vilket i sin tur innebér att det maste finnas en acceptans av att foretag 14ggs
ned. Hir visas ocksd pa den marknadsfunktionella dganderétten som speglar
sig 1 arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet genom att det ytterst ar
arbetsgivarens bedomning av om en driftsinskrinkning &r befogad som blir
avgorande for om arbetsbrist ska anses foreligga. AD har dessutom
preciserat begreppet arbetsbrist 1 praxis till att ytterligare dra at den
marknadsfunktionella polen. Vid en jamforelse mellan grunderna personliga
skél och arbetsbrist kan man se att skyddet for etablerad position gor sig
mest padmint da en uppsdgning ar att hanfora till en arbetstagare personligen
medan det marknadsfunktionella monstret dr mer framtrddande dé det géller
en arbetsbristuppsdgning. D& en uppségning foretas pa grund av personliga
skil vager domstolens arbetsgivarens krav pé effektivitet mot arbetstagarens
krav pé trygghet i anstillningen, i en arbetsbristsituation blir istillet
arbetsgivarens bedomning utslagsgivande. Vid en uppsidgning pd grund av
personliga skél kan man se den typ av d4ganderétt som framtrader i monstret
skydd for etablerad position, det legitima skyddet for besittning av viss
egendom speglas i en sorts dganderitt av en anstéllning.

Vid grinsdragningen mellan grunderna personliga skl och arbetsbrist
framtrader bdde monstret skydd for etablerad position och det
marknadsfunktionella monstret. En uppségning som foretas pé grund av att
en arbetstagare dr sjuk och arbetsgivaren saknar de ekonomiska
forutséttningarna att béara kostnaderna for dennes rehabilitering ska bedomas
utifrdn personliga skél. Har kan man se att monstret skydd for etablerad
position gor sig géllande trots att uppsdgningen ytterst sett har
verksamhetsanknutna motiv. Vid fall av splittrad motivbild, det vill sdga en
uppsdgning som arbetsgivaren kan motivera bade utifran personliga skl och
arbetsbrist, viger det marknadsfunktionella monstret tyngst. I ett sédant fall
har AD pépekat att om faktiskt arbetsbrist foreligger sé saknas det betydelse
for om arbetsgivaren har ansett att anstillningen dven bort avslutas pd grund
av personliga skél. Det marknadsfunktionella monstret dr dock inte s&
Overvigande att en arbetsgivare helt utan forbehéll kan kalla en uppsdgning
for arbetsbrist samtidigt som det ligger helt andra skil bakom uppségningen.
Forarbetena betonar att det inte ska vara mojligt for en arbetsgivare att
foreta en arbetsbristuppsigning med det dolda syftet att bli av med en viss
arbetstagare.

Det egentliga anstéllningsskyddet vid en arbetsbristsituation kan ségas ligga
i reglerna om turordning, omplacering och ateranstdllning. Konstruerandet
av reglerna som &r knutna till arbetsbristsituationer har till stor del styrts av
monstret skydd for etablerad position. Samtidigt kan man se att det
marknadsfunktionella mdnstret alltmer gor sig gillande dven i dessa regler.
Vid turordningsreglerna kommer sarskilt den dganderitt av mer personlig
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karaktir som gor sig gidllande inom monstret skydd for etablerad position till
uttryck. Ju langre tid en anstilld arbetar pé ett foretag desto starkare skydd
har den anstillde till sin anstidllning. Arbetsgivarens mojlighet att frangé
turordningsreglerna genom att uppritta en avtalsturlista visar att det
marknadsfunktionella monstret dven har fatt utslag i regler som utgatt fran
monstret skydd for etablerad position. Vid en avtalsturlista kan dganderétten
som en aspekt ur monstret skydd for etablerad position frangas helt, en
forutsittning dr dock att arbetsgivaren lyckas att forma den lokala fackliga
organisationen att ingé en sddan 6verenskommelse om turordningen. En
arbetsgivare har mojlighet att konstruera en omvind turordningslista och
lata de dldre arbetstagarna g forst fran sina anstillningar. Produktionens
behov av ung och vélutbildad arbetskraft och marknaden fér styra pa
bekostnad av arbetstagarnas anstillningstrygghet. Det fria avtalet som en
foreteelse inom det marknadsfunktionella monstret visar sig starkt i
anslutning till denna regel. En avtalsturlista far visserligen inte vara
diskriminerande eller strida mot god sed, men eftersom en arbetstagare inte
kan veta pa forhand vad som kommer att gélla och ritta sig efter detta
innebér de hir reglerna ett stort steg fran polen skydd for etablerad position
mot det markandsfunktionella monstret. Det marknadsfunktionella monstret
gor sig dnyo géllande vid reglerna om undantag for nyckelpersoner som &r
knutna till turordningsreglerna. Hiar kan man ocksa se att det
marknadsfunktionella mdnstret har dragit olika mycket vid olika tidpunkter.
Fran borjan ndr reglerna om turordning konstruerades stod monstret skydd
for etablerad position sig starkt. Det betonades i forarbetena att turordningen
skulle bestimmas utifrdn objektiva kriterier sa som alder och
anstillningstidens ldngd. Idag har istéllet det marknadsfunktionella monstret
fatt Gvertaget i och med att reglerna numera siger att en arbetsgivare med
hogst tio anstéllda fr undanta tva anstéllda fran turordningen vars
arbetsinsatser enligt arbetsgivaren ar av sirskild betydelse for foretagets
fortsatta verksamhet. Det marknadsfunktionella monstret har dock inte fétt
sa stor genomslagskraft att regeln om undantag fran turordningen géller for
alla arbetsgivare. Regeln om ritten till omplacering har en starkare betoning
av monstret skydd for etablerad position. Hir finns inga direkta
undantagsregler knutna som 0ppnar mdjligheter for arbetsgivaren att fringa
regeln. Aven reglerna kring foretriidesritt till dteranstillning har ett starkare
inslag av monstret skydd for etablerad position &n turordningsreglerna vid
en jamforelse. En sérskild bestimmelse som tillimpas vid reglerna kring
foretradesritt till ateranstillning &r att vid valet mellan flera arbetstagare ska
foretrade ges till den med den ldngsta anstéllningstiden. En bestimmelse
som kan sdgas ge uttryck for den dganderitt som ryms inom monstret skydd
for etablerad position. Denna regel kan dock avtalas bort genom
kollektivavtal.

Till reglerna kring arbetsbrist knyts ocksa regler om informations- och
forhandlingsskyldighet. Dessa regler som ger arbetstagarsidan ratt till
information om hur foretagets verksamhet utvecklas och rétt till forhandling
1 en arbetsbristsituation visar pa hur den marknadsfunktionella dganderétten
far ge vika nagot for den form av dganderitt som finns inom mdnstret skydd
for etablerad position. Aven om det #r arbetsgivaren som i slutindan ges
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rtten att fatta sitt eget beslut ges arbetstagarsidan mojligheter att fi paverka
beslutet i sin riktning. En arbetstagare kan ségas besitta sin anstéllning i viss
man som en dganderitt till vilken han ska ha mdjlighet att gora sin rost hord.
Nér det géller regler kring informations- och férhandlingsskyldighet kan
man dven se monstret om rattvis fordelning framtrida. Genom reglerna
anldggs ett réittviseperspektiv da det géller relationen mellan arbetsgivaren
och arbetstagaren. Det hir &r ett sorts anstdllningsskydd som utjimnar
styrkeforhdllandet mellan parterna till ett mer balanserat férhallande.

Vid tillampningen av bevisbdrdan i arbetsbristmal ar det framforallt det
marknadsfunktionella monstret som gor sig pamint. En domstol dverprovar i
princip inte de dverviganden som arbetsgivaren har foretagit i en
arbetsbristsituation. Framforallt gér den marknadsfunktionella dganderitten
sig gillande dér arbetsgivaren ges ritt att leda och fordela arbetet. Eftersom
arbetsgivaren har satsat egendom i en verksamhet ses han som dgare over
densamma och dr den person som tillmits beslutandemakten. Vid sa kallad
fingerad arbetsbrist har AD utarbetat en mer nyanserad bevisborderegel i
fall som r6r enskilda arbetstagare och som drar a4t monstret skydd for
etablerad position. Glava papekar dock att det i praktiken kan vara svart att
komma &t fall av fingerad arbetsbrist d4 domstolen ofta inte gér nagon
bedomning av den verkliga uppsédgningsgrunden i de fall dér det inte gjorts
sannolikt att skdlet bakom en uppsdgning istéllet for arbetsbrist varit
personliga skél. Om Glava har ritt kan man konstatera att domstolens sétt
att tillimpa bevisborderegeln drar mer at det marknadsfunktionella monstret
an monstret skydd for etablerad position.

Diskrimineringslagstiftning involverar alltid normer pa olika nivaer i
samhdllet. Framvixten av diskrimineringslagstiftning hinger samman med
normativa forandringsprocesser menar Christensen. En sdrbehandling som
tidigare betraktades som fullt legitim forvandlas till en otillaten
diskriminering och pa sa vis har olika typer av diskrimineringsférbud vaxt
fram 1 Sverige och resten av virlden. Diskrimineringsforbud avseende
funktionshindrade ar en relativt sen foreteelse och inom EG-ritten finns
annu inget EG-rittsligt stadgande som direkt ror funktionshindrade. Art. 13
EG utgor dock en rittslig grund for dylik reglering. Framvéxten av
diskrimineringslagar inom arbetsritten kan sdgas vara ett uttryck for
monstret om réttvis fordelning. Alla arbetstagare oavsett exempelvis
etnicitet, kon eller funktionshinder ska behandlas lika och ha lika stor ratt
till arbetsmarknaden. Tillhorighetsmonstret som Numhauser-Henning
identifierat kan ses som en del av mdnstret réttvis fordelning.
Tillhorighetsmonstret dr ett monster som innefattar en plikt for en grupp
ménniskor som redan tillhér gruppen att dela med sig till den som har en
viss anknytning dit. Darfor har diskrimineringslagstiftningen som
utgdngspunkt att sla hdl pa bevarande tillhorighetsstillningar till att &ven
omfatta exempelvis gruppen av funktionshindrade. 3 § FUDA om forbud
mot direkt diskriminering av funktionshindrade ar ett exempel pé en regel
dér monstret om réttvis fordelning framtriader. En arbetsgivare fér inte
behandla en arbetstagare eller en arbetssokande med funktionshinder simre
an han skulle ha behandlat andra i en liknande situation. Férbudet syftar till
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att den bevarande tillhorighetsstillningen dven ska omfatta
funktionshindrade.

Ett diskrimineringsforbud stéller inte upp ndgra egna normer om hur den
diskriminerande gruppen ska behandlas utan hinvisar istéllet till hur en
referensgrupp behandlas. Regler om ickediskriminering bygger darfor alltid
pa en jamforelse mellan vad Christensen kallar referensgruppen och den
skyddade gruppen. Referensgruppen betecknar den grupp som redan
omfattas av en likabehandlingsnorm och den skyddade gruppen ér den
grupp som skyddas av en diskrimineringsregel. 2 § FUDA kan sédgas gora en
uppdelning av vilka som tillhor referensgruppen och vilka som omfattas av
den skyddade gruppen. Regeln pétalar att med ett funktionshinder menas en
varaktig fysisk, psykisk eller begavningsmaéssig begriansning av en persons
funktionsforméga som till f6ljd av en skada eller en sjukdom fanns vid
fodseln, har uppstatt darefter eller kan forvintas uppsta.

For att en arbetstagare ska anses vara diskriminerad kravs att tre kriterier ar
uppfyllda; ett missgynnande méste ha forekommit, en jdmforelse mellan den
person som anser sig ha blivit diskriminerad och ndgon annan eller nigra
andra personer maste foretas och det ska ha forelegat ett direkt
orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Ett
missgynnande kan besté 1 att normer som enbart ger referensgruppen
fordelar och forméner har tillimpats. Numhauser-Henning papekar att det
oftast dr den grupp som redan hor till som formulerar normerna helt efter
sina egna intressen mot vilka sedan likabehandlingsprincipen tillimpas.
Som ett vidare kriterium for att undersdka om diskriminering forekommit
maéste alltid en jimforelse foretas mellan olika personer. Enligt 3 § FUDA
far inte arbetsgivaren behandla en arbetstagare sémre dn en annan i en
jamforbar situation. Det innebar saledes att en jimforelse maste foretas
mellan en person med funktionshinder som anser sig blivit missgynnad och
en eller flera personer utan motsvarande funktionshinder. FUDA skiljer sig
frén Gvriga diskrimineringslagar fran 1999 nir det géller just
jamforelsekriteriet. Da varken sexuell 14ggning eller etnicitet paverkar en
arbetstagare att utfora en arbetsuppgift kan ett funktionshinder gora det. For
att avgora om tva eller flera personer befinner sig i en jamforbar situation
vid tillampning av FUDA maste man dérfor forst prova om funktionshindret
paverkar arbetstagaren att utfora de mest visentliga uppgifterna i arbetet.
Om funktionshindret skulle inverka negativt pd arbetsformégan foreligger
inte en jaimforbar situation och diskriminering anses inte heller ha dgt rum. I
dessa regler kan man séledes se att monstret réttvis fordelning far trada
tillbaka och ge plats &t det marknadsfunktionella monstret. Det
marknadsfunktionella monstret &r ocksé det monster som framst utgdr en
normativ motpol till monstret om rittvis fordelning. Kring
jamforelsekriteriet 1 diskrimineringsreglerna i FUDA kan man se att
framforallt den foreteelse som handlar om néringsfrihet inom det
marknadsfunktionella monstret gor sig géllande. Néringsfriheten stéller krav
pa funktionsduglig arbetskraft pa bekostnad av monstret om rittvis
fordelning som istéllet siktar pé att fordela virden. Jimforelsen avser endast
de mest vésentliga arbetsuppgifterna vilket kompenserar monstret om réttvis
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fordelning nagot. En annan regel som drar &t monstret om réttvis fordelning
1 det hdr ssmmanhanget dr 6 § FUDA. Regeln i 6 § stéller upp ett krav pa
arbetsgivaren att vidta de stod- och anpassningsétgiarder som skiligen kan
krévas for att den funktionshindrade ska klara arbetet. Det bor dock
anmarkas att 6 § FUDA giller enbart vid anstéillning och befordran eller
utbildning for befordran och saledes inte vid en uppségning. Som en sista
nddvéndig forutsittning maste det finnas ett direkt orsakssamband mellan
ett missgynnade och den diskriminerande faktorn for att direkt
diskriminering ska foreligga. Orsakssambandet kan vara starkt eller svagt.
Det ar som allra starkast om arbetsgivaren har en direkt avsikt att missgynna
en arbetstagare. Det dr emellertid inte nddvandigt att en sddan avsikt finns.
Hér har monstret om réittvis fordelning haft ett stort inflytande da det inte
krévs att arbetsgivaren har haft ett diskriminerande syfte for sin handling.
Diskrimineringsgrunden kan siledes vara en av ménga faktorer bakom
arbetsgivarens forfarande.

5 § 2 st. FUDA reglerar ett undantag fran forbudet om direkt diskriminering.
Regeln patalar att forbudet mot direkt diskriminering inte géller vid beslut
om anstillning eller befordran om ett visst funktionshinder ar nédvandigt pa
grund av arbetets natur eller det sammanhang dér det utfors. Det hér dr en
regel som drar at det marknadsfunktionella hallet samtidigt som den gynnar
personer ur diskrimineringsgrundade grupper. Regeln ska tolkas mycket
snivt i enlighet med EG-rittslig praxis. Det dr saledes inte fritt fram for en
arbetsgivare att 1 kraft med den marknadsfunktionella dganderétten anvinda
sig av undantaget och diskriminera vissa grupper av méanniskor genom att
hinvisa till att det &r nddvandigt pa grund av arbetets natur. Istéllet kan
regeln anvindas i ett fall dédr det for en teaterforestéllning krévs att en
skddespelare har en viss etnicitet for att forestdllningen ska bli dkta. Regeln
kan ocksd anvidndas exempelvis déd en viss organisation vill anstélla en
person fran en sirskild diskrimineringsgrupp med hansyn till verksamhetens
dndamal. Det hér dr alltsa en regel dér arbetsgivaren kan anvénda sig av den
marknadsfunktionella dganderétten till fordel for en person som tillhor en
diskrimineringsgrupp.

Vid indirekt diskriminering missgynnas en arbetstagare eller arbetssdkande
genom att arbetsgivaren tillimpar en bestimmelse, ett kriterium eller ett
forfaringssatt som framstir som neutralt men som i praktiken missgynnar
personer med ett visst funktionshinder enligt 4 § FUDA. For att avgdra om
en arbetstagare indirekt har diskriminerats undersoker man pa samma vis
som vid direkt diskriminering om ett missgynnande har forekommit. Som
ett andra steg foretar man en jimforelse mellan funktionshindrade som
grupp och ndgon annan grupp. Man kan enligt Christensen bendmningar
sdga att en jimforelse foretas mellan referensgruppen och den skyddade
gruppen. Vid jimforelsen kriavs det att en visentligen storre andel av antalet
personer ur den skyddade gruppen ska ha missgynnats for att indirekt
diskriminering ska foreligga. I och med detta krav kan man se att monstret
om réttvis fordelning har fatt trida tillbaka nagot for att ge mer plats &t det
markandsfunktionella monstret. Arbetstagarsidan maste visa att ett visst
forfaringssétt inte bara diskriminerar en arbetstagare utan i vésentligt hela
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den grupp som arbetstagaren tillhor. 4 § FUDA innehéller ytterligare ett
kriterium som drar &t det marknadsfunktionella hallet i den
intresseavvagning som ska foretas enligt sista men. Regeln stipulerar att
indirekt diskriminering kan var lagenlig under vissa forutsittningar. Det ska
dé handla om en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssétt som kan
motiveras av ett berdttigat mal och medlen &r 1dmpliga och nddvéndiga {for
att uppna malet.

Monstret om réttvis fordelning och dven monstret skydd for etablerad
position gor sig framforallt gédllande da det géller bevisbordan 1
diskrimineringsmal. I diskrimineringsmal ar bevisbordan delad vilket
betyder att arbetstagarparten forst ska gora det antagligt att diskriminering
har forekommit. Darefter dr det upp till arbetsgivaren att visa att
diskriminering inte har forelegat. I och med att bevisbordan oftast i
slutindan hamnar pa arbetsgivaren, dé arbetstagarsidan far en léttnad i sin
bevisborda, kan man se att bevisborderegeln gor att det
markandsfunktionella monstret och sirskilt den aspekt som har att gora med
den marknadsfunktionella dganderitten far trada tillbaka. Monstret rittvis
fordelning ar framtradande darfor att en arbetsgivare far svarare att vilja
bort personer med ett funktionshinder eller personer fran en annan
diskrimineringsgrupp. Monstret skydd for etablerad position syns i och med
att en arbetstagare med ett funktionshinder som redan har uppnétt en
position i sin anstéllning far ett starkt skydd for denna.
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