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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar uppstéllda kvalifikationskrav i det nya informa-
tionssamhaéllet och dess inverkan pa det arbetsrattsliga skyddsnatet. | syn-
nerhet betraktas kravens rattsliga barighet utifran diskriminerings- och in-
tegritetshanseende. Utgangspunkten ar att arbetsgivaren i sin verksamhet
som regel kommer att bli mer beroende av yrkeskategorier som kraver hégre
utbildningar. Den anstélldes kompetens och kunskap ar hos dessa yrkeska-
tegorier utbytbar i mindre utstrackning &n vad som ar fallet da det inte kravs
nagon langre utbildning. Féljaktligen har kvalifikationernas betydelse storst
inverkan pa kunskapsintensiva arbetsplatser. Det nya informationssamhéllet
torde innebéra att de arbetsplatser som traditionellt sett inte kravt ndgon
hogre utbildning kommer att minska. Arbetsgivaren star darfor vid ett véag-
val ndr det géller foretagets fortsatta utveckling. Detta val leder ofta till en
omorganisation av verksamheten, vid vilken arbetsgivaren kommer att vilja
effektivisera produktionen. En sadan omstallning medfor inte séllan upp-
ségningar alternativt omplaceringar av arbetstagare som arbetsgivaren berét-
tigat eller oberattigat inte anser besitta den utbildning eller kompetens vil-
ken &r 6nskvérd i den nya, omstrukturerade organisationen. Problemen upp-
star vid sadana omstallningar framst nar arbetsgivaren vill dra in en olénsam
eller pa annat satt oonskad verksamhetsgren, inom vilken det finns anstéllda
som varit i foretaget under lang tid eller som pa annat satt traffas av den
arbetsrattliga skyddslagstiftningen. Ytterst har arbetsgivaren beslutanderatt
over behovet av arbetskraft. Arbetsgivaren maste emellertid iaktta det lag-
stadgade arbetstagarinflytandet. Normalt kan det inte ske nagon 6verprov-
ning av det foretagsekonomiskt berattigade i nedlaggningen av en viss verk-
samhet da det aligger arbetsgivaren ensam att bestimma i vilken form verk-
samheten skall bedrivas. Arbetsgivaren har daremot en skyldighet att iaktta
saklighet vid uppstéllandet av de kompetens- och kvalifikationskrav vilka
laggs som grund for en fortsatt anstélining alternativt omplacering. Arbets-
givaren maste visa att de krav som stalls upp kan relateras till de arbetsupp-
gifter som kan komma ifraga for den enskilde arbetstagaren. Arbetsgivaren
har ocksa att beakta att de uppstallda kraven maste relatera till en anstall-
ning som pa nagot satt forandrats, t ex att en ny teknik skall borja tillampas.
Kan arbetsgivaren inte pavisa denna forandring kan atgarden medfora att
omplaceringsrekvisitet inte ar uppfyllt vilket da kan ses som ett brott mot
turordningsreglerna i 22 8 LAS. Vid en tvist avseende dessa krav kommer
domstolen att beakta vems intresse som bor vaga tyngst.

Arbetsgivaren kan inte heller stalla upp krav, som visserligen kan vara rele-
vanta for utférandet av ett visst arbete om de strider mot diskrimineringslag-
stiftningen. Diskrimineringslagstiftningen stadgar att ett krav inte far vara
direkt eller indirekt diskriminerande i forhallande till de skyddsintressen
lagstiftningen syftar mot (t ex konstillhorighet, funktionshinder, sexuell
laggning och etnisk tillhdrighet).



De uppstallda kraven far alltsa inte kunna uppfattas som ett forsok att kring-
ga skyddslagstiftningen, eller som ett brott mot god sed pa arbetsmarkna-
den. Bada dessa grunder uppfattas pa arbetsmarknaden som nagot arbetsgi-
varen maste ta i beaktande vid utdvandet av beslutsfattandet. Det &r ocksa
vasentligt att dessa krav tillampas mot alla arbetstagare som beaktas vid
tillsattandet av en tjanst. De avgorande vilka tréffats av Arbetsdomstolen i
arenden som ror arbetsgivarnas uppstéallda kompetens- och kvalifikations-
krav visar att domstolen gor en slags rudimentér saklighetsbedomning av
kravens barighet. Vid beddmning om ett uppstéllt kompetens- eller kvalifi-
kationskrav skall anses vara diskriminerande beaktas om arbetsgivaren pa
ett trovardigt satt kan visa att dessa kompetens- och kvalifikationskrav fak-
tiskt géller for den aktuella tjansten. Vidare krévs for att de uppstallda kom-
petens- eller kvalifikationskraven skall anses vara diskriminerande att den
diskriminerade hade likvardiga forutsattningar som den vilken féredrogs.

Nér det galler arbetsgivarens mojligheter att uppstélla krav som presumtivt
kan anses vara integritetskrankande begrénsas dessa av skyddet i de grund-
lagsskyddade fri- och rattigheterna samt hur en intresseavvagning mellan
arbetsgivar- och arbetstagarintresset faller ut. Stod for en viss integritets-
krankande atgard kan baseras pa arbetsledningsratt, kollektivavtal eller det
enskilda anstallningsavtalet. Skyddet for den personliga integriteten &r inte
konformt nar det géller de bada arbetsmarknadens olika sektorer. Inom den
offentliga sektorn har arbetsgivaren att ta hansyn till fri och rattighetskata-
logen i 2 kap RF. Hansyn till grundlagsskyddet maste beaktas nér den of-
fentlige arbetsgivaren upptrader i rollen som det allmanna. Sadana situatio-
ner uppstar nar den offentlige arbetsgivaren vidtar en atgard vilken grundas
pa de offentligrattsliga reglerna (exempelvis myndighetsutévning). Undan-
tag fran grundlagsskyddet kan bara meddelas genom lag. Om den offentlige
arbetsgivaren daremot vidtar en atgard vilken har sin grund i den civilratts-
liga lagstiftningen upptrader arbetsgivaren som enskild. En atgard som vid-
tas i syfte att framja arbetsgivarintresset traffas alltsa darfor inte av
grundlagsskyddet. Inom den privata sektorn ar denna reglering inte
tillamplig. Integritetskrankande atgéarder kan inom den privata sektorn
accepteras om de inte strider mot god sed pa arbetsmarknaden, ingangna
kollektivavtal eller ar forbjudna i lag. Forekomsten av foreteelsen
drittwerkung (beskrivs ndrmast som tredjemanseffekt) har emellertid
medfort att skyddet i regeringsformen kan komma att utdkas till att omfatta
aven den privata sektorn. Arbetsdomstolens praxis nér det galler
tillampningen mellan enskilda och delar av Europakonventionen tyder pa en
sadan utveckling.

Det finns inom arbetsrétten en upplysningsplikt for den anstéllningssokande
alternativt den anstéllde avseende vissa omstandigheter som kan vara av
vikt for arbetsgivarens verksamhet. FOr det fall att en arbetsgivare vill hdva
ett anstéllningsavtal till foljd av att den arbetssokande, enligt arbetsgivaren,
brutit mot upplysningsplikten och tillampa avtalslagens regler krévs att:

Den arbetssokande skall ha vetskap om de aktuella omsténdigheterna.
Arbetsgivaren skall sakna vetskap om de aktuella omsténdigheterna.



Omsténdigheterna skall ha varit av betydelse for arbetsgivarens vilja att inga avta-
let.

Den arbetssokande maste ha varit i ond tro avseende huruvida arbetsgivaren var
ovetande om de aktuella omsténdigheterna och att de var av betydelse for avtalets
ingdende.

Forhallandena i Ovrigt skall vara sddana att ett fortigande skulle framsta som svik-
ligt eller otillborligt, pé ett sddant satt att det kan anses rimligt att alagga den ar-
betssékande en upplysningsplikt.

Arbetsdomstolen gor skillnad mellan uppgifter som rér personliga forhal-
landen och uppgifter som ar av sadan karaktér att de kan paverka arbetstaga-
rens formaga att klara av eller inneha det tjanst vilken arbetstagaren soker.
Upplysningsplikt avseende uppgifter av personlig karaktar, menar domsto-
len kan endast omfatta sadana uppgifter som vid en relevansbedémning for
den aktuella tjansten skulle utgora saklig grund for uppsagning.

Nar det galler uppgifter av betydelse for den arbetssokandes férmaga att
klara av den aktuella tjansten, har domstolen inte klart uttalat hur langt upp-
lysningsplikten stracker sig. Arbetsdomstolen har uttalat att den omstandig-
het att den arbetssokande inte sjalvmant lamnar upplysningar som skulle
vara till nackdel for mojligheterna att erhalla den aktuella tjansten normalt
inte skall ses som ett svikligt beteende. Undantaget information avseende
sadant som skulle anses ha en direkt inverkan pa méjligheterna att utféra de
aktuella arbetsuppgifterna. Domstolen anser att det som regel i stallet far
anses ankomma pa arbetsgivaren att stalla de fragor arbetsgivaren anser har
betydelse for den aktuella anstallningen.

Uppsatsen avslutas med en analys i vilken jag beaktar vissa komplikationer
den i uppsatsen presenterade juridiken kan tankas medfdra.



FOrord

Jag har en del personer som jag vill framféra mitt djupaste tack till. Forst
och framst min handledare professor Reinhold Fahlbeck, som har givit mig
manga goda rad och inte slappt taget” om mitt skrivande trots att det dragit
ut pa tiden. Jag vill ocksa tacka Claes Langéen Nilsson for den ovarderliga
praktik pa Magnusson Wahlin Qvist Stanbrook (MAQS) som jag fick
genomfora under héstterminen 2002. Praktiken gav mig en insyn i den prak-
tiska sidan av arbetsratten som jag inte hade klarat mig utan vid forfattandet
av detta examensarbete. Sist men inte minst vill jag tacka Asa Samuelsson
for noggrant korrekturlasande och manga intressanta diskussioner under
resans gang.

S4, efter lang tids vantan (och manga helger och sena kvallar efter arbetet
sittandes framfor datorn) presenterar jag nu mitt examensarbete.
Trevlig lasning!

Malmo, oktober 2004
Sven Haggstrom



Forkortningar

Lagar och férordningar

MBL Lag (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet

LAS Lag (1982:80) om anstallningsskydd

LOA Lag (1994:260) om offentlig anstéllning

LED Lag (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet

pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning

PuF Personuppgiftsforordning (1998:1191)

PuL Personuppgiftslagen (1998:204)

RF Regeringsformen (1974:152)

RB Rattegangsbalk (1942:740)

Rom F Romfdérdraget

Brb Brottsbalk (1962:700)

Lagforslag

LIA (SOU 2002:18) lag om skydd for personlig integritet i arbets-
livet

Foreskrifter
AFS Arbetsmiljoverkets foreskrifter
DIFS Datainspektionens foreskrifter

Fackliga organisationer

CF Civilingenjorsforbundet.

SACO/SR  Sveriges Akademikers Centralorganisation (numera SRAT)

SAF Svenska Arbetsgivareforeningen (numera hopslaget med Sve-
riges Industriférbund (S1) till Svenskt Naringsliv)

SIF Svenska industritjanstemannaforbundet

Offentliga verk

SAV Statens avtalsverk (numera Statens arbetsgivarverk)
Domstolar

AD Arbetsdomstolen

EGD EG- Domstolen

Ovrigt

BRB British Railways Boards

DO Diskrimineringsombudsmannen
EG Europeiska gemenskapen

EU Europeiska unionen

FRU Fri- och rattighetsutredningen
KY Kvalificerad yrkesutbildning



1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

De senaste decennierna har vi kunnat bevittna en 6vergang fran industri-
samhalle till vad som har kommit att kallas informationssamhalle. | detta
informationssamhélle utgor industrin fortfarande hornstenen. De viktiga
forandringar som informationssamhéllet medfort sérskilt nér det géller for-
hallandena pa arbetsmarknaden gar dock inte att bortse fran. Denna 6ver-
gang har medfort att kraven en arbetsgivare staller pa presumtiva arbetstaga-
re likval som redan anstallda vad det galler exempelvis kvalifikationer och
kompetensutvecklingspotential 6kat. Overgangen har dven medfort att kva-
lificerade arbetstagare/anstallningssokande kan stalla storre krav pa arbets-
givarna, exempelvis vad det galler mojligheterna till kompetensutveckling
inom ramen for anstéliningen. Kraven som arbetsgivare och arbetstagare
staller pa varandra leder stundtals till konflikter. Flertalet av dessa konflikter
kan l6sas med hjélp av befintlig lagstiftning medan en del maste genomlysas
utifran andra synsitt. Syftet med denna uppsats ar framst att belysa de ratts-
liga aspekterna avseende arbetsgivarens mojligheter att uppstalla samt erhal-
la information avseende uppstéllda kvalifikationskrav. Dessa arbetsgivarens
mojligheter skall vagas mot den arbetsréttsliga skyddslagstiftningen. De
fragestallningar uppsatsen framst skall forsoka besvara ar:

Vilken typ av kvalifikationskrav kan arbetsgivaren uppstélla?

Med vilken ratt kan arbetsgivaren uppstélla kvalifikationskrav?

Vad krévs for att ett uppstéllt kvalifikationskrav inte skall anses vara
obefogat, diskriminerande eller integritetskrankande?

Hur regleras i dag arbetsgivarens skyldigheter att kompetensutveckla
sin personal for att moéta 6kade kvalifikationskrav?

Vilken upplysningsskyldighet har arbetstagaren/ den arbetssokande
géllande sina kvalifikationer och sin vandel i 6vrigt, vilken informa-
tion kan arbetsgivaren begara /inte begara?

Vilka konsekvenser kan ett undanhallande av denna information fa?
Vilka sanktionsvagar erbjuds?

Hur forhaller sig upplysningsskyldigheten i forhallande till skydds-
lagstiftningen, nér det géller integritet och diskriminering?

1.2 Metod och material

Sedvanlig juridisk metod har anvants, det vill sdga lagar, forarbeten, rattsfall
och andra réttskallor har undersokts i syfte att ge en klarast tydliga bild av
vad som ar gallande ratt. Till ovanstaende har fogats diskussioner de lege



ferenda utifran bland annat vad som framkommit angaende gallande réatt
(sdsom synpunkter inom doktrinen) under arbetets gang.

1.3 Disposition och avgransningar

Uppsatsen inleds i kapitel tva med en beskrivning av bakgrunden till upp-
satsen. Darefter foljer i kapitel tre en kort redogorelse for vad som avses och
omfattas med uttrycket "kvalificerat arbete” och vilken typ av kvalifikation
som anses mest efterstravansvard och var den efterfragas. Darefter redogors
for indelningen av de olika kvalifikationstyperna samt exempel pa hur dessa
beaktats genom réttspraxis. Kapitlet skall férsdka ge lasaren en uppfattning
om vilken typ av kvalifikationer uppsatsen behandlar. Kapital fyra behand-
lar mycket kort nagot om de skyldigheter och méjligheter till kompetensut-
veckling av de aktuella kvalifikationerna som erbjuds. Kapitlen fem till sju
behandlar de rattsliga aspekterna pa uppstallda kvalifikationskrav. Kapitel
fem behandlar hur uppstallda kvalifikationskrav forhaller sig gentemot de
rattsregler vilka skall motverka att kvalifikationskravet anvands pa ett otill-
borligt eller diskriminerande satt. Avsnittet om diskriminering &r koncentre-
rat till de av Tommy Iseskog presenterade formlerna for bevisbérdans pla-
cering nar det géller direkt och indirekt diskriminering. Dessa formler om-
fattar de kriterier som maste vara uppfyllda for att en atgard eller handling
skall anses vara diskriminerande. Avsnittet kommer inte att behandla ar-
betsgivarens majligheter att bryta en presumtiv diskrimineringsatgard ge-
nom att hanvisa till andra lagkrav. Sasom att en atgard har sin grund i fore-
tradesratt till ateranstallning, eller foretradesratt till utokad tjanstegrad. Den
omstandighet att en arbetsgivare kan freda sig genom att aberopa att den-
samme varit i god tro betraffande diskrimineringsfaktorn kommer inte heller
att behandlas. Kapitel sex behandlar hur uppstallda kvalifikationskrav for-
haller sig till den arbetsrattsliga upplysningsplikten och vilka konsekvenser
presumtiva brott mot denna kan medféra bade for arbetstagare och for ar-
betsgivare. Kapitel sju ar en vidareutveckling av kapitel sex och tar upp den
rattsliga grunden for den arbetsrattsliga upplysningsplikten och hur den for-
haller sig till det lagstadgade integritetsskydd som arbetstagaren njuter.
Uppsatsen avslutas med en reflektion 6ver synpunkter och presumtiva kom-
plikationer som foresvavat mig under resans gang.



2 Bakgrund

Det satt pa vilket det moderna samhallet karaktariseras ar i forsta hand en
fraga om vilka kannetecknande attribut fokus laggs pa. Ett viktigt attribut i
det nya s k informationssamhallet &r det faktum att den enskilda individen
eller humankapitalets specifika egenskaper som, utbildning, erfarenhet och
ovriga kvalifikationer fatt storre vikt. Denna utveckling har medfort att de
immateriella momenten erhallit ett allt storre intresse pa arbetsmarknaden
och att det sjalvstandiga kapitalet i form av exempelvis ekonomiska resurser
inte alltid kan ses som den storsta tillgéngen." Den tekniska utvecklingen
mot ett alltmer automatiserat produktionssystem har medfort att allt farre
erhaller sin utkomst inom de omraden som typiskt sétt ar att se som arbetar-
relaterade, ndmligen produkttillverkningen. Stringensen blir att allt fler
istallet sysselsatts inom yrkesomradena, marknadsforing, projektering,
formgivning, efterkontroll etc. Utvecklingen mot detta informationssamhal-
le och de tekniska landvinningar vilka har bidragit till denna strukturforand-
ring har medfort att de olika produktmarknaderna med mycket sma medel
blivit globalt tillgangliga. En konsekvens av denna utveckling &r att det
stalls allt storre krav pa den anstallda personalens kompetens och pa den
utvecklingspotential den enskilde arbetstagaren besitter. Utvecklingen inne-
bar darfor en tydlig forskjutning av maktbalansen till den enskilde arbetsta-
garens fordel da det relevanta "kapitalet” i allt storre utstrackning &r indi-
vidbundet.? P& dessa allt mer globaliserade marknader blir den enskilt vikti-
gaste forutsattningen for att ett foretag skall kunna forhalla sig konkurrens-
kraftigt att foretaget lamnas mojlighet till att snabbt stélla om verksamheten.
Omstallningskapacitet staller stora krav pa den kunskap och kapacitet fore-
tagets personal besitter. Denna "flexibilitet”, formaga att snabbt anamma
nya idéer och tekniker ar ocksa direkt beroende av de anstalldas formaga att
tillgodogora sig ny utbildning och nya tekniker.

Den svenska arbetsratten ger har arbetsgivarna omfattanden mojligheter att
formulera de krav pa vilken kompetens och vilka kvalifikationer arbetsgiva-
ren anser att arbetstagarna maste uppfylla. De omraden inom vilka arbetsgi-
varen uppstaller de storsta kraven ar utbildning, yrkeserfarenhet och person-
lig lamplighet.®

Denna arbetsgivarens réattighet skall balanseras av den arbetsrattsliga

skyddslagstiftningen. De lagar som framst reglerar den anstélldes réattigheter
inom anstallningsforhallandet ar LAS, MBL, Fortroendemannalagen och de
olika diskrimineringslagarna.* Uppsatsen kommer att behandla hur arbetsgi-

! Fahlbeck s 1016.

? Fahlbeck s 1021.

3 Ds 2002:56 s 398.

* Bestammelser om forbud mot diskriminering finns exempelvis i; jamstélldhetslagen
(1991:433); lag (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet; pa grund av etnisk
tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning; lag (1999:132) om férbud mot diskrimine-
ring i arbetslivet pd grund av funktionshinder; lag (1999:133) om férbud mot diskrimine-


http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/19910433.HTM
http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/19990130.HTM
http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/19990132.HTM
http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/19990133.HTM

varens rattigheter nar det géller uppstallandet av kvalifikationskrav forhaller
sig till det arbetsréttsliga skyddet vad det géller, i forsta hand diskriminering
och integritet.

ring i arbetslivet pa grund av sexuell laggning; och lag (2001:1286) om likabehandling av
studenter i hdgskolan; lag (2003:307) om forbud mot diskriminering.
I 16 kap 9 § BRB finns bestdmmelser om olaga diskriminering.


http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/20011286.HTM
http://www.notisum.se/rnp/SLS/LAG/19620700.HTM

3 Kunskaps- och
kvalifikationskrav

Informationsteknologin har lett till en storre flexibilitet, snabbhet och de-
centralisering av produktionen. Tillverkningsserierna for olika produkter har
blivit kortare och kan darfor lattare tillgodose marknadens alltmer specifice-
rade krav. Denna medfor allt hogre krav pa de anstélldas formaga att tillgo-
dogora sig nya tekniker och pa arbetsgivaren att hitta den arbetssokande
som besitter de kvalitéer som kravs for att foretaget skall kunna méta de nya
forutsattningarna som rader pa arbetsmarknaden. Den arbetsstkande maste
darfor kunna dvertyga arbetsgivaren att densamme besitter de kunskaper
som behdvs for arbetsmarknadens allt mer kvalificerade/specialiserade ar-
betsuppgifter.

3.1 Kvalificerat arbete

Vad &r kvalificerat arbete? Historiskt sett har det dragits en skiljelinje mel-
lan arbetar- och tjansterelaterade arbetsuppgifter, dér det varit tjansteméan-
nen som ansetts inneha de mera kvalificerade arbetsuppgifterna. Traditio-
nellt har teoretiskt arbete varderats hégre an det rent praktiskt och erfaren-
hetsbaserade. Det har ofta dven applicerats ett genusperspektiv i synen pa
vad som mindre kvalificerade yrken. Loneskillnader mellan vad som anses
vara typiska kvinnoyrken och vad som anses vara mansyrken &r en indika-
tion pa att de "manliga yrkena” skulle vara mer kvalificerade. Med informa-
tionsteknologins intrade pa arbetsmarknaden har granserna till stora delar
kommit att suddas ut. Den moderna arbetsmarknaden staller hogre krav pa
den Snskilde arbetstagarens kunskap och kompetens an pa typ av tjanst eller
kon.

3.2 Kvalifikationskrav vid anstallning och
uppsagning

3.2.1 Begreppet tillrackliga kvalifikationer

Utgangspunkt vid bedomningen av vad som anses vara tillrackliga kvalifi-
kationer ar det matt som arbetsgivaren anser. Arbetsgivarna har i sin antag-
nings- respektive arbetsledningsrétt en presumtiv ratt att bestamma vilka
kvalifikationer som kravs for en viss tjanst.® Arbetsgivaren far emellertid
inte stalla krav gallande vad som skall anses utgora tillrackliga kvalifikatio-
ner for en viss tjanst hogre an vad som anses normalt for den aktuella typen

5 Edstrom s 65 f.
® Calleman s 138 f.
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av tjanst.” Vad som skall anses som “normalt” for en viss tjanst kan manga
ganger vara svart att med sakerhet uttala sig om.? Principen att kvalifika-
tionskravet inte kan stéllas hogre an vad som kan anses normalt skall emel-
lertid inte anses generellt. Arbetsdomstolen slog i AD 1986 nr 58 fast att det
med hansyn till tjanstens speciella karaktar inte var andamalsenligt att fraga
sig vilka kvalifikationskrav som arbetsgivaren normalt eller i allménhet
kunnat kréava for anstallningen. Domstolen menade att under de i malet ak-
tuella omstandigheterna skulle grundsatsen att arbetsgivaren inte till forfang
for en foretradesberattigad arbetstagare kan aberopa kvalifikationskrav som
framstar som obefogade eller 6verdrivna, tillampas och hanvisade till vad
departementschefen anférde betréffande detta krav i propositionen till 1974
&rs lag.” Tvist avseende uttrycket tillrackliga kvalifikationer uppstar foretra-
desvis vid situationer da arbetsgivaren vill behalla en anstélld som arbetsgi-
varen anser ar den som ar bast lampad for att utfora viss tjanst. Arbetstagar-
sidan utgangspunkt vid en tvist ar att arbetsgivaren stallt upp ett krav for
hogt i forhallande till vad lagen stadgar.'

3.2.2 Begreppet tillrackliga kvalifikationers omfattning

Nar det géller vilka egenskaper eller kvalitéer en arbetsgivare soker hos den
eller de personer som soker en specifik tjanst ar det stor skillnad mellan
vilken typ av tjanst det galler. De kvalifikationer som Arbetsdomstolen fast
sérskild vikt vid i sin rattspraxis kan delas in i utbildning, yrkeserfarenhet
och lamplighet. I en enkatundersokning™* applicerades dessa kvalifikationer
pa fyra typer av arbetstagare:

Kategori A; personal utan yrkesuthildning som utfor arbete inom avtalsomrade dar
LO-férbund tecknar kollektivavtal.

Kategori B; personal med yrkesutbildning om minst 2 &r p& gymnasialniva eller
motsvarande som utfor arbete inom avtalsomrade dar LO-férbund tecknar kollek-
tivavtal.

Kategori C; personal i underordnade befattningar med enklare arbetsuppgifter (t
ex skrivpersonal) for vilka tjanstemannaorganisation med anknytning till TCO el-
ler SACO tecknar kollektivavtal.

Kategori D; personal befattningar med mera kvalificerade och sjalvstandiga ar-
betsuppgifter med utrymme for egna initiativ och beslut, eventuellt med lednings-
ansvar, for vilka tjanstemannaorganisationer med anknytning till TCO eller SACO
tecknar kollektivavtal.

Undersckningen visade att Iamplighet ansags vara den viktigaste enskilda
kvalifikationen utom i kategori B dar yrkeserfarenhet ansags ha storre bety-
delse. | kategorierna A och C ansags yrkeserfarenhet vara den kvalifikation

" Prop 1973:129 s 159.

8 Se t ex AD 1996 nr 42 och AD 1998 nr 94.

% Prop 1973:129 s 165: “Uppenbarligen méaste man stélla upp det villkoret for foretrades-
rétt till en viss anstéllning att arbetstagaren har tillrdckliga kvalifikationer for det”.

0 Edstrom s 95.

1 Edstrém s 180 ff.
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vilken kom i andra hand medan det for kategori D var utbildning som an-
sags vara den nast mest eftertraktade kvalifikationen.

I samma undersokning jamfordes arbetsgivarna installning relaterat till den
privata och den offentliga sektorn. Undersékningen visade att det inom den
offentliga sektorn stélldes hogre krav pa utbildning dn vad det gjorde inom
den privata. Det var dock dven hér endast i kategori D som utbildning véagde
tyngre &n de andra kvalifikationerna. Undersokningen visade att yrkeserfa-
renhet hade en pa den privata sektorn generellt sett starkare stallning &n
motsvarande inom den offentliga och att det &ven har var lamplighet som
forutom i kategori B var den enskilt hogst véarderade kvalifikationen.

3.3 Olika kvalifikationstyper

3.3.1 Personliga egenskaper och lamplighet som
kvalifikation

Nar det galler en anstéllds lamplighet for en viss tjanst baserad pa den an-
stélldes personliga egenskaper och lamplighet blir beddmningen starkt rela-
terad till de arbetsuppgifter som aktualiseras inom ett visst yrke. Sadana
egenskaper kan inte med latthet sérskiljas fran kvalifikationer baserade pa
vana eller kunnande. Tvartom hénger ofta dessa olika kvalifikationsbegrepp
samman da en persons lamplighet for en viss tjanst paverkas av utbildning
och erfarenhet. Ur ett rattsligt perspektiv saknar emellertid sattet pa vilken
den anstéllde upparbetat sina personliga egenskaper betydelse. Vad som i
forstahand tillmats betydelse vid en rattslig prévning ar den tidsaspekt det
kan antas ta for den enskilde arbetstagaren att upparbeta de for tjansten ak-
tuella egenskaperna.'? Vidare har domstolen haft att ta stallning till arbets-
givarens installning och fortroende for den enskilde arbetstagaren. Som
exempel kan namnas att daligt omdéme aberopats som skal for att inte
erbjuda en anstélld ateranstallning efter uppsagning pga arbetsbrist. | det
aktuella fallet bedémde domstolen att den aktuelle arbetstagarens bristande
lamplighet for den aktuella tjansten inte skulle kunna avhjalpas genom
utbildnings-insatser.*® I ett annat fall ansdg domstolen att en larare vilken
under flera ar visat prov pa bristande omdéme och som tillika upptratt pa ett
opassande satt mot skolans kvinnliga elever inte besatt de kvalifikationer
som skall kunna kréavas av en larare.** Arbetsdomstolen har dven fastslagit
att brister i sadana personliga egenskaper som, social och kommunikativ
formaga ansetts utgora tillracklig grund for att inte ateranstalla den aktuelle
arbetstagaren.™ Aven sadana kvalifikationer som stresstalighet, snabbhet
och férmaga att agera pa ett utatriktat satt i forhallandet med arbetsgivarens
kunder och uppdragsgivare har ansetts vara av betydelse for mojligheten att

12 Edstrom s 119.
13 AD 1994 nr 88.
14 AD 1995 nr 2.

15 AD 1999 nr 96.
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uppdragsgivare har ansetts vara av betydelse for mdéjligheten att omplaceras
till annan tjanst.*

Arbetsgivaren maste visa att de kvalifikationskrav som aberopas for verkli-
gen &r relevanta for den aktuella tjansten och att de inte endast &r uppstéllda
som ett medel fOr att bli av med en arbetstagare arbetsgivaren av en eller
annan anledning inte langre vill ha kvar.

I AD 1992 nr 14, sades en maklare upp fran sin anstéllning hos ett fond-
kommissionarsbolag med héanvisning till arbetsbrist. Fraga blev om méakla-
ren hade tillrackliga kvalifikationer for och darmed foretradesratt till fort-
satt arbete hos bolaget. Bolaget anférde som skal for underlatenheten att
erbjuda méklaren fortsatt arbete att méklaren inte hade tillrackliga kvalifi-
kationer for fortsatt anstéllning da méklaren inte hade lika goda kontakter
med andra borsombud som den arbetstagare som utforde arbetet i fraga.
Domstolen konstaterade att bolaget inte hade belyst vad kravet p& goda
kontakter skulle ha for betydelse for den tjanst vilken méklaren var tilltdnkt
for och fann bl a med hansyn hartill att bolaget inte visat att méklaren sak-
nade tillrackliga kvalifikationer for en fortsatt anstallning.

Till personliga egenskaper och lamplighet raknas dven sadana forutsattning-
ar som relaterar till halsa och fysik. Overenskommelser rérande sadana kva-
lifikationskrav har inte séllan traffats i samforstand mellan arbetsmarknads-
parterna, tillampningen av dem kan emellertid ge upphov till tvister.

I AD 2004 nr 7 hade ett kollektivavtal traffats mellan en kommun och
brandméannens riksférbund. Enligt avtalet ingar i en brandmans arbetsupp-
gifter att kunna genomfora rok- och kemdykning. For att fa utfora dessa
uppgifter krédvs enligt Arbetsmiljéverkets®’ foreskrifter (AFS 1995:1), att
utévaren &r fullt frisk och har god fysisk arbetsférméga. Arbetsgivaren har
&lagts att genomfora erforderliga lakarundersokningar och tester.*® Den i
arendet aktuelle brandmannen hade vid en sadan lakarunders6kning uppvi-
sat tecken pa visst hjartfel. Inte forran fjorton manader senare konstatera-
des det vid en andra undersokning att nagot hjartfel inte férelag. Under ti-
den hade brandmannen inte utfort ndgot arbete. Tvisten gallde huruvida
brandmannen varit avstangd utan grund och darfor berattigad till erséattning
fran kommunen. Domstolen fann att kravet pa att en brandman i en utryck-
ningsstyrka skall kunna rok- och kemdyka inte kunde anses obefogat.
Brandmannens tjanstgéringshinder upphdrde darfor inte forran det konsta-
terats att ndgot hjartfel inte forelag.

Generellt kan ségas att en arbetsgivare far tala storre brister avseende en
anstallds personliga egenskaper nér det galler anstéllda inom lagre befatt-
ningar medan arbetsgivaren kan stélla storre krav pa anstallda med chefsbe-
fattningar. Denna skillnad kan aven ses nar fragan galler arbetsgivarens
skyldigheter att aktivt forsoka avhjélpa de aktuella bristerna.™

16 AD 1984 nr 133.

7 Tidigare Arbetarskyddsstyrelsen.
8 AFS 1995: 1, 4 och 5 §8.

19 calleman s 160.
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3.3.2 Informella kvalifikationer

Kvalifikationskrav kan delas in i olika kategorier. Dessa kategorier beaktas
och tréffas delvis pa olika satt av rattsnormerna. Med informella kvalifika-
tioner avses kompetens baserad pa vana och kunnande. Informella kvalifika-
tioner ar till skillnad fran formella kvalifikationer abstrakt och inte konkret
det vill sdga att kunskapen manifesteras i den enskilde individens formaga
att praktiskt tillampa en kunskap genom upparbetad erfarenhet. Arbets-
domstolen har vid ett flertal tillfallen beaktat den erfarenhet arbetstagaren
upparbetat och om den erfarenheten har kunnat anses motsvara eller vara
adekvat for den aktuella typen av tjanst drendet rort. 1 AD 1977 nr 215 hade
fyra anstéllda vid en arbetsbrist situation placerats fore anstallda med korta-
re anstallningstid pa en turordningslista. Domstolen fann att de férbigangna
arbetstagarna genom, som det uttrycktes “mycket langvarig tjanst hos bola-
get, att de genom sin utbildning och under sin anstéllningstid skaffat sig
kunnande och erfarenhet pa ett mycket brett omrade samt att de aven tagit
verksam del i foretagets uppbyggnad” varit kvalificerade for de kvarvarande
arbetsuppgifterna och att arbetsgivaren brutit mot turordningsreglerna.?! De
av arbetsgivaren uppstéllda kvalifikationskraven maste vidare anses vara
relevanta for den aktuella typen av tjanst som ar i fraga.?

I AD 1992 nr 62 ansags ett krav pa erforderlig kontorsvana inte vara rele-
vant for en tjanst som vikarierande utredningsassistent vid en kommuns
socialférvaltning. Arbetsdomstolen beaktar dven den omsténdighet att en
anstalld for det fall den anstéllde till viss del brister i den informella kom-
petensen skall erbjudas mojlighet att upparbeta denna om det kan ske inom

inte orimlig tid.

Arbetsdomstolen bedémde i AD 1994 nr 1, att den anstéllde, trots att den-
sammes erfarenhet harrdrde fran arbete flera ar tidigare, inom rimlig tid
skulle kunna erhalla tillrackliga kvalifikationer for den i arendet aktuella
tjansten. Arbetsdomstolen har dven angett att en anstalld mot bakgrund av
den utbildning, kunnande och erfarenhet den anstallde upparbetat hade sér-
skilt goda forutsattningar att tillagna sig de av arbetsgivaren uppstallda kva-
lifikationskraven.? Den grundlaggande fragestéllning domstolen har att ta
stéllning till nar det galler tvister som ror en anstallds informella kompetens
blir saledes att bedoma om den anstélldes upparbetade kvalifikationer fran
tidigare arbete motsvarar de nya kvalifikationskrav en arbetsgivare uppstal-
ler till foljd av forandringar inom en verksamhet.?

20 Edstrom s 114.
21 Se dven AD 1978 nr 162 och AD 1992 nr 1.
22 Edstrom s 115.
28 Edstrom s 116.
24 AD 1994 nr 4.
2 Edstrom s 116.
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3.3.3 Formella kvalifikationer

Med begreppet formella kvalifikationer avses kunskaper som inhdmtats ge-
nom exempelvis utbildning.?® S&dana kvalifikationer uttrycks ofta i formali-
serade behorighetskrav, exempelvis genomgangen notarietjanstgoring for
behdrighet till domarutbildningen. Med formella kvalifikationer avses oftast
teoretisk kunskap. Sadana formaliserade behdrighetskarv uppstélls for
manga yrkeskategorier genom lag. Dessa yrkeskategorier aterfinns foretra-
desvis inom den offentliga sektorn.?” Fér det fall en arbetsgivare inom det
offentliga emellertid stéller upp ett behdrighetskarv som inte har stod i lag
eller forfattning har Arbetsdomstolen slagit fast att ett sadant krav inte kan
tillampas undantagsldst.?

I AD 1976 nr 77 ansags ett krav pa socionomutbildning for behérighet till
en tjanst som socialassistent inte kunna tilldmpas undantagslost. Utbild-
ningskravet hade stdd i Socialstyrelsens anvisningar men dé det saknade
stod i lag eller forfattning menade domstolen att den som pa annat satt in-
hamtat likvardig utbildning inte borde kunna asidosattas.

Aven EG-ratten uppstaller i vissa fall formella behorighetskrav for mojlig-
heten att utva visst yrke inom gemenskapen. For utévande av exempelvis
advokatyrket skall den som 6nskar utéva yrket i annan medlemsstat &n den i
vilken auktorisationen erhélls underkasta sig det s k advokatdirektivet.? |
Sverige innebér det att den EU-advokat som soker utéva advokatyrket har
skall registrera sig hos Sveriges Advokatsamfund. Efter en trearsperiod av
faktisk och regelbunden verksamhet som huvudsakligen skall innefatta
svensk ratt kommer advokaten att anses uppfylla de krav som stélls upp for
medlemskap i Sveriges Advokatsamfund i frdga om utbildning och praktisk
verksamhet.*® Genom EG-ratten har & andra sidan fastslagits att ett inom ett
medlemsland genom lag uppstéllt formellt behdrighetskrav kan anses strida
mot etableringsfriheten. EG-Domstolen (EGD), faststallde i mal C-283/99
kommissionen mot Italien, att ett uppstallt kvalifikationskrav géllande att
vaktare anstallda inom privata vaktbolag skulle ha Italienskt medborgarskap
utgor ett hinder saval for den fria person- och tjansterorligheten som for
etableringsfriheten. Lagstadgandet stred mot artiklarna 39, 43 och 49 i rom-
fordraget (RomF). I RomF anges i artiklarna 45 och 55 under vilka forut-
sattningar undantag fran etablerings- och tjansterorligheten kan meddelas.
Undantag skall kan emellertid bara meddelas om den aktuella tjansten &r
forenad med utdvande av offentlig makt® och verksamheten vid vaktbolag
har i EGD: s praxis inte ansetts utgdra ett myndighetsutdvande.®* Nar det

2 Edstrém s 100.

°" Exempelvis lakare, polis, domare etc.

%8 Edstrém s 109.

? Europaparlamentets och rédets direktiv (98/5EG). Inforlivat genom Prop 1998/99:108.
%0 Edstrém s 105.

31 C-114/97 Kommissionen mot Spanien.

%2 C-355/98 Kommissionen mot Belgien.
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géller verksamheten vid Svenska vaktbolag hos vilka det for vissa typer av
uppdrag innebér att vaktaren maste vara forordnad ordningsvakt® torde
kravet pa medborgarskap inte ha utgjort ett hinder.

Arbetsdomstolen har nar det géller av arbetsgivaren uppstallda formella
kvalifikationskrav uppstallt ett rimlighetskriterium for att det aktuella kravet
skall kunna anses godtagbart.

I AD 1979 nr 96 dér arbetsgivaren sagt upp en anstalld med motiveringen
att densamme saknade de sprakkunskaper arbetsgivaren ansag vara nod-
vandiga. Ett av domstolen genomfort spraktest visade att den anstallde en-
dast hade medelméttiga kunskaper pa grundskoleniva. Domstolen ansag
darfor att det uppstallda kravet, i kombination med att det skulle ta for
lang tid for den anstallde att tillagna sig de kunskaper som erfordrades, var
rimligt.

I vissa fall har teoretisk kunskap ansetts kunna kompenseras genom praktisk
erfarenhet.®

I AD 1976 nr 18 ansag domstolen att en elektriker med langvarig yrkeser-
farenhet uppfyllde det uppstéllda behdrighetskravet trots avsaknad av lar-
lingsutbildning. Viss betydelse anségs aven den omstandighet att den aktu-
elle arbetstagaren sjélv under en langre tid fungerat som handledare at en
larling haft for domstolens bedémning.

Behdrighetskrav relaterade till utbildning kontra yrkeserfarenhet har aven
provats i exempelvis AD 1974 nr 43, AD 1976 nr 77, AD 1977 nr 159 och
AD 1986 nr 58.%

| praxis har aven den omstandighet att krav framstallts pa arbetsgivaren att
kompetensutveckla befintlig personal till att uppfylla uppstéallda formella
kvalifikationskrav rests. Arbetsgivarens skyldighet att kompetensutveckla
sina anstéllda kan exempelvis vara reglerat i kollektivavtal.*® Det méste
aven anses ligga i arbetsgivarens intresse att tillse att personalen erhaller for
verksamheten erforderlig kompetens. Arbetsdomstolen har i AD 1993 nr
197 antytt att domstolen i viss utstrackning avser beakta de matt och steg
arbetsgivaren tagit for att bereda mojligheter for de anstéllda att tillgodogo-
ra sig erforderlig kompetens. Domstolen anforde vidare att det borde kunna
stallas hogre krav pa arbetsgivaren an vad ”som i allmanhet géller” att kom-
petensutveckla de aktuella arbetstagarna. Detta mot ljuset av att arbetstagar-
nas, i arendet, enda majlighet att erhalla den aktuella kompetensen var att
delta i foretagets internutbildning samt att arbetsgivaren haft ett avgérande
inflytande dver de kurser de arbetstagarna kunnat ga.>” Vid bedémandet
avseende rimlighetsrekvisitet for av arbetsgivaren uppstéllda kompetenskrav

%3 Kraver utbildning vid polismyndigheten vilket ger befogenhet att for vissa situationer
utdva offentlig makt.

¥ Edstrom s 101.

% Edstrom s 102.

% Edstrém s 103, med hanvisning till utvecklingsavtalet mellan SAF-LO/PTK (§ 4
mom.4).

¥ Edstrom s 102.
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har &ven den anstalldes installning till att delta i av arbetsgivaren erbjudna
vidareutvecklingsatgarder beaktats.®

I AD 1996 nr 94 anségs den berdrde arbetstagaren, genom att inte ha till-
godogjort sig erbjuden pabyggnadsutbildning, sjélv ha bidragit till att be-
gransa sin kompetens varfor det av arbetsgivaren uppstéllda kravet inte
kunde anses orimligt.

Nér det galler arbetsgivarens mojligheter att uppstélla formella kvalifika-
tionskrav for erhallande av en anstallning finner vi att den majligheten ar
begransad. Det finns for det forsta ingen villkorlig ratt att uppstalla krav pa
en formell utbildning om det inte &r angivet i lag uppstéllts ett behorighets-
krav. Finns det inget stod i lag for den efterfragade utbildningen kravs det
att arbetsgivaren beaktar huruvida den aktuella kvalifikationen kan ersattas
genom annan teoretisk utbildning eller genom praktisk erfarenhet.

%8 Edstrom s 103.
% calleman s 156.
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4 Kompetensutveckling

4.1 Kvalifikationskrav kontra
kompetensutveckling

Arbetsgivaren kan som ovan angetts for tilltrade till eller for att kunna be-
hélla en tjanst uppstalla krav pa viss kompetens. For att en arbetsgivare inte
vid exempelvis en uppsagningssituation skall pa ett otillborligt satt kunna
anfora att en viss arbetstagare inte besitter adekvat kompetens har det bl a
genom kollektivavtalsuppgorelser uppstallts krav pa arbetsgivaren att kom-
petensutveckla den egna personalen. Sadana investeringar i humankapitalet
utfors till stor del genom inskolning och vidareutbildning hos arbetsgivaren.
Arbetsgivaren kan ocksa organisera arbetet pa ett sadant satt att den anstall-
de kontinuerligt utvecklar sin kompetens.*® Incitamentet fér den anstallde att
tillgodogdra sig de mojligheter till kompetensutveckling som erbjuds eller
att pa egen hand vidareutbilda sig ar primért att sékra sin anstéllning. Kom-
petensutveckling bidrar &ven till mgjligheten att finna nya och mer stimule-
ranfle arbetsuppgifter och mojligheten att utveckla sin yrkesméssiga identi-
tet.

Rattsligt reglerad kompetensutveckling aterfinns indirekt i exempelvis LAS
och de arbetsréttsliga diskrimineringslagarna. Det &r framst i anstallnings-
skyddslagens regler for sakliggrund fér uppsagning och vid omplacerings
och foretradessituationer som kompetensutvecklingen gors gallande. Ar-
betsgivarna kan inte begéra att en arbetstagare skall kunna behérska alla de
arbetsmoment som ingar i en for arbetstagaren ny tjanst vid exempelvis en
omplacering utan far tala viss inlarningstid. Arbetsgivarna ar darfor alagda
att erbjuda arbetstagarna den végledning och utbildning vilken krévs for att
arbetstagaren skall kunna utfora den aktuella tjansten.

I AD 2002 nr 75 anférde domstolen nar det gallde omplaceringsskyldighe-
ten att det finns anledning utreda de aktuella arbetstagarnas kvalifikationer i
forhallande till de befattningar som blir aktuella. Domstolen hanvisade se-
dan, nar det géllde kvalifikationskravet for omplaceringsmojligheten, till
1974 ars anstallningsskyddslags forarbeten (Prop 1973:129 s 158 f och s
260). Av forarbetena kan utlasas att kravet pa tillrackliga kvalifikationer
inte bor séttas hogre &n vad som normalt krévs av en person som soker en
sadan tjanst. Vidare anges att en viss kortare inlarningsperiod far accepteras
av arbetsgivaren. Arbetstagaren behover saledes inte fullstandigt behérskar
de nya arbetsuppgifterna initialt utan det racker med att arbetstagaren har
majlighet att inom rimlig tid lara sig dem. Arbetsgivaren alaggs harigenom
en indirekt skyldighet att kompetensutveckla den aktuella arbetstagaren.

0 Ds 2002:47 s 27.
“1 Ds 2002:47 s 29.
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| Arbetsdomstolens praxis aterfinns en mangfald arenden som behandlat
arbetsgivarens skyldighet att kompetensutveckla personal, i synnerhet vid
omplaceringssituationer. Den springande punkten i dessa fall &r den tid och
den kostnad det medfor att kompetensutveckla den aktuelle arbetstagaren.

AD 1994 nr 4. Géllde en arbetstagare som under en l&ngre tid varit ledig
frén sin anstallning som for studier. Nar arbetstagaren fullgjort sina studier
och aterintradde i sin tjanst hos arbetsgivaren uppstod dvertalighet. Under
franvarotiden hade arbetsgivaren latit infora ny teknik ett s k CAD/CAM
system. Domstolen ansdg att en sadan situation forelegat vid arbetstagarens
aterintrade som var att jamstalla med omplacering och att kvalifikations-
kravet i 22 § LAS darfor var tillampligt. Domstolen fann att mot bakgrund
av den utbildning och kompetens arbetstagaren hade, det inte kunde anses
oskaligt att bolaget berett arbetstagaren den erforderliga kompletterande
utbildningen.*?

4.2 Utbildningspolitik

De nationella handlingsplanerna i fraga om atgarder for ett livslangt larande
under pelarna anstéllbarhet och anpassningsformaga bedoms arligen av den
i artikel 128 angivna Luxemburgprocessen.*”* Med anledning hérav tar Fi-
nans- och Naringsdepartementen i samarbete med 6vriga berdrda departe-
ment arligen fram Sveriges handlingsplan for sysselsattning. | denna redo-
gors for vilka atgarder Sverige avser vidta for att félja upp de angivna rikt-
linjerna och moéta de kvantitativa malen. | Sveriges handlingsplan for sys-
selsattning 2004 kan lasas i riktlinje 4 ”Framja utveckling av humankapita-
let och det livslangalarandet”, att radet rekommenderat Sverige att:

”Minska antalet ungdomar som lamnar skolan i fortid och forbattra moj-
ligheterna for personer med kort utbildning och personer utanfor arbets-
kraften; atgarda problemen med flaskhalsar och bristande 6verensstam-
melse mellan utbud och efterfragan nar det galler arbetskraftens kompe-
tens inom sektorer dar kort eller medel lang utbildning krévs™.

For att mota denna rekommendation foreslar regeringen i handlingsplanen
bl a att det nuvarande studiestodssystemet skall ses éver for att fler aldre
skall kunna erbjudas mdéjligheten att uppbéra studiemedel. Samtidigt skall
vuxenstudierna goras efterfrgestyrda, flexibla och lattillgangliga.** Nar det
galler arbetsmarknadens krav pa yrkesutbildningsmojligheter hanvisas i
handlingsplanen till den eftergymnasiala utbildning som benamns KY (kva-
lificerad yrkesutbildning). Utbildningen planeras och genomfors i samver-
kan med arbetslivet och varar 1-3 ar dar viss del av utbildningen forlaggs till
en arbetsplats. Vidare skall en eftergymnasial larlingsutbildning inom hant-
verksomrédet startas under hésten 2004.*°

2.5 4ven AD 1993 nr 197, AD 1993 nr 104, AD 1995 nr 59.
* Ds 2002:56 s 393.

* Sveriges handlingsplan for sysselsattning 2004 s 25.

*® Sveriges handlingsplan for sysselsattning 2004 s 26.
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Aven om det genom Amsterdamfordraget inforts samordnade insatser, mas-
te papekas att medlemsstaterna fortfarande har det yttersta ansvaret for att
bekampa arbetslosheten.*® Kompetensutveckling anses darfér vara en sam-
héllsekonomiskt forsvarbar atgard som dgnats mycken tanke av vara folk-
valda. | ”Sveriges handlingsplan for sysselsattning 2002” poédngteras vikten
av samsyn mellan arbetsmarknadens parter och omstéllningsavtalens bety-
delse. Pa regeringens uppdrag vidtogs darfor en utredning (dir 2000: 55)
vilken skulle inventera de omstallningsavtal vilka redan antagits av arbets-
marknadens parter samt resonera om en eventuell utvidgning till hela ar-
betsmarknaden.

Ett annat forslag som uppmarksammats géller individuella kompetenskon-
ton. Forslaget bygger pa att enskilda individer skall uppmuntras att spara for
sin egen kompetensutveckling mot att vissa skattelattnader erbjuds (15 pro-
centenheter av ett basbelopp). Forslaget riktar sig dven till arbetsgivare vilka
aven de skulle erhélla skattelattnader (10 procentenheter av arbetsgivarav-
gifterna pa det insatta beloppet) om de satter in medel pa en anstéllds kom-
petenssparkonto.*’ Svenskt Naringsliv har i sitt remissyttrande 6ver forsla-
get papekat det faktum att den arbetsgivare vilken &r med och betalar for
den enskilda arbetstagarens vidareutbildning inte har nagot inflytande 6ver
vilken form av kompetensutveckling den samme senare véljer att skaffa sig
om ens nagon. Andra problem som aktualiseras ar det faktum att en sadan
har atgard maste vara forenlig med EG-ratten. Sérkilt de delar som beror
arbetstagare vilka &r verksamma i Sverige och som &r bosatta utomlands.
Denna arbetstagarkategori kan darfor inte tillgodogéra sig en kompensa-
tionspremie i form av en skattereduktion. Vidare har problem med dubbel-
beskattning i form av misstagsinbetalningar d v s inbetalningar som sam-
mantaget Overstiger det maximala belopp om 25 procent av ett basbelopp
uppmarksammats. Detta belopp ar det som en individ kan yrka avdrag for.
Problemet kan latt uppsta om den enskilde arbetstagaren sjalv samt har flera
arbetsgivare vilka satter in belopp pa densammes kompetensutvecklings-
konto.*

| propositionen Vuxnas larande och utvecklingen av vuxenutbildningen”*,
anges att den kommunala infrastrukturen nér det galler vuxenutbildningen
skall starkas genom okat stod och 6kade utbildningsmojligheter for “det
livslanga larandet”. Som grund i denna kommunala infrastruktur anges,
uppsokande verksamhet, vagledning, validering, tillganglighet, och studie-
stod. Innehall tidpunkt och form skall anpassas efter den enskildes dnske-
mal. For att kunna uppfylla de hogt stallda ambitionerna skall modern tek-
nik och pedagogik anvandas.>® Som en féljd av dessa ambitioner har det
under 2004 inréattats en myndighet kallad Valideringsdelagationen. Myndig-
heten skall i samverkan med arbetslivet och utbildningsvasendet framja kva-

“® Europaparlamentets Faktablad 4.8.3 Sysselsattningspolitik.
" Prop 2001/02: 175 s 19.

*8 Prop 2001/02:175 s 20 f.

* Prop 2000/01:72.

%0 Prop 2000/01:72 s 1 f.
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litet, legitimitet och likvardighet nar det galler validering av vuxnas kunska-
per och kompetens.

Det finns &ven inom EU-systemet regler som ger Eu-organen kompetens att
vidta atgarder i yrkesutbildningsfragor. Den Europeiska socialfonden har
exempelvis bl a till uppgift att framja rorlighet och underlatta anpassning
sarskilt genom yrkesutbildning och omskolning.>* Aven i Europarédets so-
ciala stadga finns ett krav pa medlemsstaterna att tillhandahalla yrkesvag-
ledning och yrkesutbildning.

5! Artikel 140, 146 och 150 EG.
%2 Artikel 10 Europarédets sociala stadga.
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5 Kvalifikationskrav ur ett
rattsligt perspektiv

5.1 Indelning i turordningskretsar enligt LAS 22
8

Vid arbetsbrist situationer har arbetstagarnas olika kvalifikationer sérskilt stor be-
tydelse for faststallandet av olika turordningskretsar. Indelningen i turordningskret-
sar regleras i 22 § LAS:

22 8§ Vid uppségning pa grund av arbetsbrist skall arbetsgivaren iaktta fol-
jande turordningsregler.

Innan turordningen faststalls far en arbetsgivare med hdgst tio arbetstagare
oavsett antalet turordningskretsar undanta hogst tva arbetstagare som enligt
arbetsgivarens bedémning ar av sarskild betydelse for den fortsatta verk-
samheten. Vid berékningen av antalet arbetstagare hos arbetsgivaren bort-
ses fran arbetstagare som avses i 1 §. Den eller de arbetstagare som undan-
tas har foretrade till fortsatt anstallning.

Har arbetsgivaren flera driftsenheter, faststalls en turordning fér varje en-
het for sig. Enbart den omsténdigheten att en arbetstagare har sin arbets-
plats i sin bostad medfor inte att den arbetsplatsen utgér en egen driftsen-
het. Om arbetsgivaren ar eller brukar vara bunden av kollektivavtal, fast-
stalls en sarskild turordning for varje avtalsomrade. Finns det i ett sddant
fall flera driftsenheter pa samma ort, skall inom en arbetstagarorganisations
avtalsomréde faststallas en gemensam turordning for samtliga enheter pa
orten, om organisationen begar det senast vid férhandlingar enligt 29 8.
Turordningen for de arbetstagare som inte undantagits bestams med ut-
gangspunkt i varje arbetstagares sammanlagda anstallningstid hos arbetsgi-
varen. Arbetstagare med langre anstallningstid har foretrade framfor ar-
betstagare med kortare anstallningstid. Vid lika anstallningstid ger hogre
alder foretrade. Kan en arbetstagare endast efter omplacering beredas fort-
satt arbete hos arbetsgivaren, géller som forutsattning for foretrade enligt
turordningen att arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for det fort-
satta arbetet.”

Generellt galler for tillampandet av turordningskretsar att dessa anger ar-
bets-tagarnas inbdrdes placering nar uppsagningar skall ske pa grund av
arbetsbrist. Turordningslistorna upprattas i enlighet med senioritetsprinci-
pen.”® Avgorande for hur stor genomslagskraft anstallningstidens langd far
blir darfor direkt forknippad med hur stor turordningskretsen gors.>*

I AD 1999 nr 24 hade en arkitekt vid en statlig myndighet blivit uppsagd
pé grund av arbetsbrist. Huvudfragan i malet rorde huruvida arkitekten
kunde anses ha haft tillrackliga kvalifikationer for arbete som handlaggare
av EU-stod och darfor borde ha omplacerats till en sidan befattning. Malet
gallde emellertid aven fragan om arbetsgivaren hade asidosatt
turordningsbestdmmelserna i 3 § TurA-S genom att séga upp arkitekten
samtidigt som en antikvarie vilken inte hade lika lang anstallningstid och
som arhetade med liknande sysslor fick behalla si anstéllning. Domstolen

53 Eorst in sist ut.
% Calleman s 94.
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med liknande sysslor fick behalla si anstallning. Domstolen fann att de
béada arbetstagarnas individuella arbetsuppgifter inte gick att likstallas var-
for de tillhorde olika turordningskretsar.

Den uppsagde arkitekten hade saledes ingen nytta av sin upparbetade an-
stallningstid da anstallningarna inte omfattades av samma turordningskrets.
Turordningskretsen begransas emellertid inte framst genom de olika arbets-
tagarnas arbetsuppgifter utan genom vilken driftsenhet arbetstagaren tillhor.
For varje driftsenhet skall det vid en uppségningssituation upprattas en se-
parat turordning helt skild fran 6vriga driftsenheter. SAF havdade i sitt re-
missyttrande 6ver den s k Amanutredningens forslag till lag om anstall-
ningsskydd att principen om urval efter anstallningstid inte skulle kunna
tillampas vid flera typer av verksamheter om det skall vara mgjligt att driva
densamma vidare efter en minskning av arbetsstyrkan. | propositionen beak-
tades synpunkten och regleringen fick sitt nuvarande inneh&ll.> Arbetstaga-
re vilka inte har sitt arbete fast forlagt till viss driftsenhet anses darfor tillho-
ra den driftsenhet fran vilken arbetstagarens uppdrag utgar eller varifran
dess administration sker.”® Inom varje driftsenhet sker sedan en uppdelning
av arbetstagarna efter kollektivavtalsomrade. En uppdelning avseende tur-
ordningslistor sker saledes for arbetare och tjansteman. Den omstandighet
att en arbetsgivare kanske bara ar bunden av kollektivavtal i forhallande till
den ena yrkeskategorin torde inte medféra nagon annan uppdelning av tur-
ordningskretsarna.”” Arbetsgivaren kan saledes vid en arbetsbristsituation
finna sig involverad i tvé separata férhandlingar™® med olika arbetstagaror-
ganisationer avseende uppstallda kvalifikationskrav for de olika kategorier-
na av arbetstagare.

Av naturliga orsaker kommer arbetsgivaren vid en uppsagningssituation att
om mojligt forsoka fa behalla den personal vilken har de for arbetsgivarens
verksamhet hogsta kvalifikationerna. Det géller saledes for arbetsgivarre-
presentanten att vid forhandlingar argumentera for varfor det anstélinings-
skydd som 22 § LAS erbjuder skall kringgas. Bevisbérdan géllande varfor
de av arbetsgivaren uppstéllda kvalifikationskraven skall beaktas till forman
eller nackdel for en arbetstagare vilar helt pa arbetsgivaren.*

Paragrafen &r att se som en typisk avvagningsnorm.® Vid en juridisk pro-
cess har domstolen att géra en avvagning mellan de olika parternas intresse.
For arbetsgivaren galler viljan att ha kvar den personal vilken anses kunna
mota marknadens krav. For arbetstagarsidan galler att tillvarata de anstall-
das intresse av den anstéllningstrygghet vilken lagen ger dem. Kravet pa
tillrackliga kvalifikationer i

22 8§ LAS innebar att arbetstagaren skall ha de allmanna kvalifikationer som
normalt stélls pa den som soker det arbete det ar fraga om. Det kravs inte att

% Calleman s 72.

% Lunning/Toijer s 504.
> Lunning/Toijer s 505.
*810-17 88 MBL.

% Lunning/Toijer s 510.
% Edstrém s 19.
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arbetstagaren fullstandigt beharskar sina nya arbetsuppgifter fran borjan
utan endast att densamme har mdjlighet att inom rimlig tid lara sig dem.®

5.2 Arbetsrattslig diskrimineringslagstiftning

Vid ett anstallningsforfarande inskrénks arbetsgivarens fria anstéllningsratt
och majligheter att uppstélla krav pa den arbetssékande genom den skydds-
lagstiftning de olika diskrimineringslagarna utgor. | de arbetsrattsliga disk-
rimineringslagarna® antas vissa presumtioner som kan medfora att ett visst
forfarande kan ses som diskriminerande utan att avsikten egentligen varit att
diskriminera. Mot dessa s k "6verskottseffekter” skall vagas arbetsgivarens
vardering av en anstalld/anstallningssékandes personliga egenskaper sasom
initiativkraft och samarbetsformaga.>® For att sddana subjektiva varderingar
skall medféra att diskrimineringslagarnas matbara kriterier sdsom uthildning
och yrkeserfarenhet skall fa vika vid en process, kravs att arbetsgivaren kan
visa 6vertygande bevisning om att de subjektiva varderingarna skall vaga
tyngre. Den arbetsréttsliga diskrimineringslagstiftningen har genom vad
som angetts i Prop 2002/03:65 omarbetats till dverensstdammelse med det s k
arbetslivsdirektivet.** Genom de férandringar direktivet medfért har bl a
arbetsgivarens skyldigheter kommit att omfatta aven anstallningssokande
vilka tidigare inte skyddades av lagstiftningen. Andringarna har ocksa med-
fort att arbetsgivaren alagts en storre skyldighet att utreda trakasserier i for-
hallande till inhyrd och inl&nad personal.®® Denna foreteelse kommer emel-
lertid inte att behandlas i denna uppsats.

5.2.1 Direkt diskriminering

Vad som sérskilt beror anstallningsforfarandet ar att skyddet mot diskrimi-
nering numera galler fran och med sjalva anstallningssdkandet. Lagen har
saledes kommit att omfatta &ven de som soker en viss tjanst, de "anstall-
ningssokande”. Med anstallningssokande avses en person som vidtagit na-
gon form av handling gentemot arbetsgivaren och att arbetsgivaren genom
denna handling maste ha forstatt att personen ar arbetssokande. Det racker
saledes inte med att en person forhért sig om en tjanst hos en arbetsgivare
for att personen skall klassas som arbetssokande.®® Exempelvis stadgas nar
det galler direkt etnisk diskriminering i arbetslivet®” numera foljande,

81 Karnov 2004, kommentar 87 till 22 § LAS av Jonas Malmberg.

62 Lag (1999:130) om &tgarder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhérig-
het, religion eller annan trosuppfattning; lag (1999:132) om férbud mot diskriminering i
arbetslivet pa grund av funktionshinder och lag (1999:133) om férbud mot diskriminering i
arbetslivet pa grund av sexuell laggning.

% Lunning, Toijer s 125.

* Direktiv 2000/78/EG.

% Iseskog s 9.

% |seskog s 38.

§7 Lag (1999:130) om &tgarder mot diskriminering i arbetslivet p& grund av etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning.
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"8 § En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetsta-
gare genom att behandla honom eller henne sémre &n arbetsgivaren be-
handlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nagon annan i en jamforbar
situation, om missgynnandet har samband med etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning.”

Att missgynna nagon avser en handling eller en underlatenhet fran arbetsgi-
varens sida som typiskt sett forsatter en arbetssdokande eller for den delen en
arbetstagare i ett sémre lage an dvriga arbetssokande/arbetstagare. Det kan
ocksa avse specifik behandling vilken kan sagas medfora skada eller nack-
del fér den missgynnade.®®

Det forutsétts att det mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden kan
anses finnas ett orsakssamband. Uttrycket “samband med” avser att det ar
tillrackligt att diskrimineringsgrunden finns med som en av flera orsaker till
arbetsgivarens handlande. Vidare maste den direkta diskrimineringen vara
resultatet av ett beteende fran arbetsgivarens sida. Den individ vilken anser
sig diskriminerad maste darfor forst gora antagligt att arbetsgivaren forhallit
sig annorlunda gentemot den diskriminerade &n mot andra anstallningsso-
kande/arbetstagare.®® Vidare anges i lagens férarbeten (prop 2002/03:65 s
86 f.) att det skall rora sig om ”mer &n bagatellartade skillnader”.

I AD 2002 nr 54 hade domstolen att ta stallning till om det vid ett anstall-
ningsforhallande forelegat direkt diskriminering.

Tvisten i malet handlade om att ett bolag pa ett otilloorligt sétt sarbehandlat
den arbetssokande genom att ha forbigatt densamme vid tillsattningen av
en tjanst som receptionist vid bolagets hotell p& grund av den arbetssokan-
des morka hy och héar. Domstolen fann att det i drendet fanns sannolika
skal for att arbetsgivaren vid sitt handlande att valja bort den aktuella ar-
betsstkanden styrts av den etniska faktorn. Emellertid hade bolaget kunnat
visa att det for bolagets beslut funnits andra godtagbara orsaker &n den ar-
betss6kandes etniska tillhérighet. Domstolen faste vid sin beddmning spe-
ciellt avseende vid att den arbetssokande som anstallts hade en sarskilt ef-
terfragade hotell- och restaurangutbildningen samt aven langre yrkeserfa-
renhet.

Domstolen ansdg att de uppstallda kvalifikationskraven gallande den efter-
fragade utbildningen végde tyngre an den forfordelade kvinnans anférande
om att densamma blivit forbigangen till f6ljd av sin morka hy.

Utgangspunkten vid diskrimineringsbedémning &r att arbetsgivaren har ratt
att uppstélla de kompetens- och kvalifikationskrav vilka arbetsgivarens an-
ser erfordras for att kunna utfora visst arbete. Vid bedémning om ett upp-
stéllt kompetens- eller kvalifikationskrav skall anses vara diskriminerande
beaktas saledes om arbetsgivaren pa ett trovardigt satt kan visa att dessa
kompetens- och kvalifikationskrav faktiskt galler for den aktuella tjansten.
Vidare kravs for att de uppstéllda kompetens- eller kvalifikationskraven

%8 Prop. 2002/03:65 s 87 och 218.
% |seskog s 37.
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skall anses vara diskriminerande att den diskriminerade hade likvardiga
forutsattningar som den vilken foredrogs.™

Iseskog har nér det géller bevisbdrdans fordelning avseende de omsténdig-
heter som konstituerar direkt diskriminering uppstallt en bevisbordeformel.
' Denna formel bygger pé bevisreglerna i EU: s direktiv (97/80/EG). Direk-
tivet har kommit att kallas bevisbérdedirektivet och har formulerats pa lika-
lydande satt i de tre diskrimineringslagarna, ” Om den som anser sig ha bli-
vit diskriminerad eller utsatt for repressalier visar omstandigheter som ger
anledning att anta att densamme blivit diskriminerad eller utsatt for repres-
salier, &r det arbetsgivaren som skall visa att diskriminering eller repressali-
er inte forekommit.”.

Formeln anger fyra kriterier vilka maste visas av arbetstagarsidan,

Anstallningssdkande/arbetstagaren tillhdr den en ”skyddade kategori”,
med ”skyddad kategori” avses har personer vilka tréffas av de olika ar-
betsrattsliga diskrimineringslagarna

Missgynnande

Faktisk eller fiktiv jamforelseperson

Jamforbar situation

Arbetsgivarsidan skall visa att,

Diskriminering inte foreligger
Undantagsregeln tillamplig i speciella situationer

5.2.1.1 Arbetstagarsidans bevisbdrda

Vad som asyftas med de kriterier vilka enligt Iseskogs formel for direkt
diskriminering skall pavisas foreligga av arbetstagarsidan ar enligt féljande,
med missgynnande menas att den forfordelade individen maste, som ovan
angetts, visa att arbetsgivaren vidtagit en atgard eller fattat ett beslut som
varit till nackdel for den forfordelade i férhallande till en annan verklig eller
fiktiv person. Begreppet missgynnande kan omfatta vilken typ av atgard
som helst, vilken arbetsgivaren vidtar i forhallandet till en arbetssokande
eller arbetstagare. Missgynnandet begréansas inte heller, vid ett anstélinings-
forfarande, till den individ vilken erh6ll eller skulle ha erhallit den utlysta
tjansten utan omfattar alla som sokt tjansten.”

I AD 2003 nr 55 gallde fragan om arbetsgivaren direkt diskriminerat en ar-
betstagare med invandrarbakgrund som efter flera tidsbegransade anstall-

ningar efter varandra fick beskedet att nagon fornyad anstallning inte skulle
komma i fraga. Ett antal andra arbetstagare som ocksa hade tidsbegransade

70 |seskog s 42.
™ Iseskog s 35.
"2 |seskog s 37 f.
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anstallningar fick daremot erbjudande om fortsatt anstéllning. Domstolen
provade om det skett ett missgynnande, som kunde kopplas samman med
arbetstagarens etniska tillhorighet. Arbetsgivaren anforde som grund for att
avsluta anstallningen sammanfattningsvis att "hon under sin anstéllning
visat prov pa bristande samarbetsférmaga och bristande vilja att anpassa sig
till verksamhetens krav”, arbetsgivaren ansag alltsa delvis att kvinnan inte
langre uppfyllde de krav vilka kunde kravas for en fortsatt anstéllning.
Domstolen faste i sin bedomning stor vikt vid det forhallande att arbetstaga-
ren varit “mérkbart ovillig att delta i interna utbildningar”. Domstolen fann
att arbetsgivaren haft ratt att skilja arbetstagaren fran fortsatt anstallning.

Uttrycket faktisk eller fiktiv person avser det forhallande att den diskrimine-
rade atgarden skall vagas mot hur arbetsgivaren har eller skulle ha agerat
mot en annan person. Arbetstagarsidan maste saledes finna eller fingera en
jamforelseperson. Bevissvarigheterna blir da av naturliga skal stérst om det
inte finns ndgon annan arbetssokande till den aktuella tjansten.” Begreppet
fiktiv jamforelseperson” har av Arbetsdomstolen prévats i AD 2002 nr 45.
Fallet rorde en anstallningssékande som vid anstéllningsforfarandet varit
gravid. Arbetsdomstolen fann att den gravida kvinnan forbigatts vid anstall-
ningen eftersom densamma hade béttre sakliga forutsattningar for arbetet an
den som anstalldes. Arbetsgivarens agerande stred mot férbudet mot kons-
diskriminering enligt det inom EU antagna s k likabehandlingsdirektivet.”*
Noterbart &r att den person vilken erhallit den aktuella tjansten ocksa var
kvinna. Kénsdiskriminering kan saledes vara for handen dven om jamforel-
sepersonen &r av samma kon som den forfordelade.

For att en atgard skall kunna anses vara diskriminerande krévs att arbetsta-
garsidan kan visa att det foreligger en jamforbar situation. Uttrycket jam-
forbar situation relaterar till forhallandet mellan den forfordelade och jamfo-
relsepersonen. Arbetstagarsidan maste visa att den forfordelade hade likvar-
diga eller béattre kvalifikationer &n jamforelsepersonen och att det darfor kan
goras antagligt att det &r pa grund av exempelvis den forfordelades konstill-
hdrighet som personen ratats av arbetsgivaren. For att avgéra om det forele-
gat en jamforbar situation har domstolen att i forsta hand beakta sadana kri-
terier som utbildning, yrkeserfarenhet, arbetslivserfarenhet och personlig
lamplighet. Utdver dessa kriterier kan arbetsgivaren ha stéllt upp egna kom-
petens och kvalifikationskrav. For att kunna gora dessa egna forutséttningar
gallande vid en rattslig provning maste arbetsgivaren pa ett trovardigt satt
kunna visa att de ar relevanta for verksamheten och att de &r konsekvent
tillampade. En arbetsgivare har aven en principiell skyldighet att i enlighet
med 3 kap 3 8 2 st arbetsmiljélagen anpassa arbetsplatsen efter arbetstaga-
rens forutsattningar. Anpassningsskyldigheten stracker sig till tgarder som
ar tekniskt kanda och ekonomiskt forsvarbara. Dessa skyldigheter far en
intressant effekt om en arbetss6kande har ett funktionshinder. Arbetsgivaren
maste da bedoma den funktionshindrades arbetsformaga utifran de atgarder

7 |seskog s 40 f.
4 76/207/EEG.
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som kan komma att behdva vidtas. Bedémningen om huruvida den funk-
tionshindrade individen befinner sig i en jamforbar situation i forhallande
till andra arbetssokande skall alltsa tas i beaktande av att arbetsgivaren vid-
tagit vissa arbetsplatsanpassningsatgarder. Da diskrimineringsforbudet om-
fattar alla arbetssokande och inte bara den som slutligen erhéll tjansten mas-
te arbetsgivaren for det fall flera av de anstallningssokande har nagon form
av funktionshinder gora samma beddémning for varje anstallningssokande
och darefter beddma forhallandet mellan dem.” Vad begreppet tekniskt
kanda och ekonomiskt forsvarbara avser kan till viss del utlasas ur Arbets-
miljéverkets foreskrifter om arbetsanpassning och rehabilitering.”® Det blir
dock i slutanden alltid Arbetsdomstolen som i det enskilda fallet far avgora
vilka &tgarder som kan anses vara skaliga.”’

5.2.1.2 Arbetsgivarens bevisbérda

Arbetsgivaren har att visa att det av arbetstagarsidan pavisade sambandet
inte foreligger, utan att det som varit avgdrande for arbetsgivarens bedom-
ning har grundat sig pa andra omstandigheter. Da lagarnas diskriminerings-
forbud intrader redan om diskrimineringsfaktorn haft betydelse for arbetsgi-
varens beslut kommer alla typer av omsténdigheter och alla former av bevis
att beaktas vid en eventuell tvist. Vad som blir avgérande vid en tvist dar de
objektiva kriterierna ar likvardiga mellan tva individer kommer domstolen
att beddma de subjektiva vérderingar arbetsgivaren beaktat. Arbetsgivaren
maste darfor kunna visa hur den subjektiva bedémningen gjorts, vilket till-
vagagangssatt som anvants. For att domstolen skall acceptera en sadan
framstallan maste den pa ett for den utomstaende betraktaren framsta som
serids och trovardig.”

I AD 2003 nr 47 provade domstolen om en arbetsgivare kunnat visa att en
arbetssokande med diabetes, vilken hade de sakliga forutsattningarna for att
erhdlla den aktuella anstallningen kunde bedémas som mindre lamplig av
den anledningen att sjukdomen kunde utg6ra en sékerhetsrisk. Arbetsgivar-
sidan gjorde géllande att det forhallandet att den arbetssokande hade diabe-
tes skulle ha inneburit en sékerhetsrisk for den arbetssokande, arbetskamra-
terna och verksamheten. Dessutom anfordes att den aktuella tjansten delvis
skulle ske nattetid. Detta, menade arbetsgivarsidan, generellt sett var att
anse som direkt olampligt for diabetiker. Arbetsgivarsidan hanvisade till sitt
ansvar for arbetstagarens hélsa och menade att arbetstagaren darfor saknat
sakliga forutsattningar for den aktuella tjansten.

Arbetsdomstolen fann att det inte fanns belégg for att den aktuella tjansten
skulle innebéra nagra beaktansvarda sakerhetsrisker som kunde relatera till
den arbetssokandes sjukdom. Vidare fann domstolen att det inte &r antagligt
att skiftarbetet som sadant skulle innebéra sérskilda hélsorisker for den an-

" |seskog s 42 f.
® AFS 1994:1.
" Iseskog s 46.
"8 |seskog s 49.
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stéllningssokande. Arbetsgivaren hade darfor genom att inte anstélla den
arbetssokande forfarit pa ett satt som missgynnande den anstallningssokan-
de pa ett sadant satt som avses i lagen och darfér gjort sig skyldigt till direkt
diskriminering.

Vad som enligt ovan skulle vara att anse som direkt diskriminering kan un-
der vissa forutsattningar tillatas. Enligt diskrimineringslagarnas tidigare
lydelser (fére 2003-07-01) kunde en direkt diskriminerande atgard godtas
om den ansags berattigad av hansyn till ett sadant ideellt eller annat sarskilt
intresse som uppenbarligen ar viktigare an intresset av att forhindra diskri-
minering i arbetslivet till foljd av nagon av diskrimineringsfaktorerna. Den
nya lagtexten lyder:

” Forbudet mot direkt diskriminering géller inte vid beslut om anstéllning,
befordran eller utbildning fér befordran om viss etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning dr nédvandig pa grund av arbetets natur eller
det sammanhang dar det utfors”.

| propositionen’® s 184 hanvisas till EU: s direktiv (2000/43/EG och
2000/78/EG) i vilka medges undantag fran forbudet mot diskriminering for
verkliga och avgdrande yrkeskrav (art 4). Undantaget skall kunna motiveras
som utgorandes, “ett verkligt och avgorande yrkeskrav pa grund av yrkes-
verksamhetens natur och det sammanhang dar den utfors, forutsatt att malet
ar legitimt och kravet proportionerligt”. Undantaget skall tillampas restrik-
tivt och endast omfatta yrkeskvalifikationer som &r absolut nédvandiga.®
Som exempel pa godtagbara undantag anges i férarbetena att vid tillsatt-
ningen av rollbesattningen for en teaterpjas eller en film kan en viss rolls
karaktar medfora att individer av visst etniskt ursprung exkluderas. Vidare
anges att en prast i svenska kyrkan bor vara kristen och att en imam boér vara
muslim.®! Undantaget omfattar emellertid inte alla personer som arbetar
inom en viss organisation utan bara de som foretrader verksamheten. En
organisation kan darfor inte uppstélla ett kvalifikationskrav for tillsattningen
av en tjanst att de sokande skall ha viss tillhoérighet for att kunna komma i
fraga. Ett sddant kvalifikationskrav skulle inte anses motsvara undantagsre-
gelns krav pa en restriktiv tillampning.®

5.2.2 Indirekt diskriminering

Den indirekta diskriminering riktar sig mot omstandigheter dér en viss at-
gard inte nodvandigtvis &r amnad att missgynna nagon pa grund av t ex en
anstallningssokandes egna etniska tillhorighet. Diskriminering kan t ex fore-
ligga om nagon nekas anstéllning pa grund av att denne antagit sin makes
utlandska efternamn. Aven for den indirekta diskrimineringen har Iseskog

™ Prop 2002/03:65.

8 |seskog s 54.

8 Prop 2002/03:65 s 184.

8 |seskog s 55, se 4ven Prop 2002/03:65 s 167.
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uppstéllt en bevisbdérdeformel. Formeln for indirekt diskriminering ser en-
ligt Iseskog ut pa foljande vis,

Arbetstagarsidan skall pavisa foljande tre kriterier,

Arbetsgivarsidan missgynnar en arbetssokande/arbetstagare som till-
hor den ”skyddade kategorin”

genom att tillampa ett kriterium, en bestammelse eller ett forfarings-
satt som framstar som neutralt,

men som i praktiken sarskilt missgynnar personer som tillhér den
’skyddade kategorin”

Arbetsgivarsidan skall bevisa att atgarden eller beslutet kan,

Motiveras av berattigade mal och medlen for att uppna malet ar
lampliga och nédvandiga

Lagtexten har fatt foljande lydelse:

9 En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstaga-
re genom att tillimpa en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt
som framstar som neutralt men som i praktiken sarskilt missgynnar perso-
ner med en viss etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning.
Detta galler dock inte om bestdammelsen, kriteriet eller forfaringssattet kan
motiveras av ett berattigat mal och medlen &r lampliga och nédvéandiga for
att uppnd malet.”

5.2.2.1 Arbetstagarsidans bevisborda

Det forsta kriteriet som enligt Iseskogs formel skall uppfyllas &r missgyn-
nande kriteriet. | fallet med indirekt diskriminering uppstalls inte kravet pa
en specifik jamforelseperson som vid direkt diskriminering (se ovan s 27).
Den indirekta diskrimineringen intrdder om det kan visas att en viss individ
blivit missgynnad i forhallande till andra personer. Vidare kan indirekt
diskriminering forekomma utan att arbetsgivaren har haft ndgon som helst
avsikt att diskriminera.®

I AD 2002 nr 128, ansags arbetsgivaren skyldig till etnisk diskriminering da
ett anstéliningsforfarande med en arbetssékande kvinna avbrots efter ett
telefonsamtal med denna. Domstolen anséag det antagligt att arbetsgivarens
stallningstagande till en del berodde pa att den arbetssokande inte talade
tillrackligt tydlig svenska. Arbetsgivarens stallningstagande ansags alltsa
delvis bero pa att den arbetssdkande enligt arbetsgivarens uppfattning inte
uppfyllde ett uppstallt kvalifikationskrav géllande férmagan att tala tydlig
svenska. | domskalen angav domstolen foljande:

7| fraga om séval direkt som indirekt diskriminering ar det centrala dels att
det har skett ett missgynnande, dels att det foreligger nagot slags orsaks-

8 |seskog s 59.
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samband mellan detta missgynnande och arbetstagarens eller arbetsstkan-
dens etniska tillharighet. Det kravs inte att det varit frdiga om en avsiktlig

diskriminering fran arbetsgivarens sida eller att den etniska faktorn ar en-
sam orsak till den missgynnande atgarden.”

Bolaget hade darfor gjort sig skyldigt till indirekt etnisk diskriminering en-
ligt 8 9. Arbetsdomstolen angav i domskalen emellertid att sprakkrav i rim-
lig utstrackning kan anses vara sakligt motiverat. Arbetsgivaren i det aktuel-
la malet hade dock inte gjort nagon invandning om att den arbetssokande
inte i rimlig utstrackning uppfyllde kravet pa tydlig och korrekt svenska.
Domstolen tydliggor i domen dven att missgynnandet inte behdver ha skett
avsiktligt.

Det diskriminerande missgynnandet intrader typiskt sett nar personer vilka
omfattas av nagon av diskrimineringsfaktorerna som en direkt foljd av dessa
inte har samma mojligheter att uppfylla ett uppstallt kvalifikationskrav eller
annat kriterium. Den indirekta diskrimineringen kan saledes traffa krav som
uppstallts i exempelvis kollektivavtal (uniformskrav) eller Arbetsmiljover-
kets foreskrifter (viss skyddsutrustning). Ett tillsynes neutralt uniformskrav
kan i forhallande till en arbetstagare som av religiosa skal vill/maste bara
viss huvudbonad framstd som indirekt diskriminerande.®®

For att den indirekta diskrimineringen skall uppsta maste det uppstallda kva-
lifikationskravet eller liknande sarskilt missgynna nagon vilken omfattas av
diskrimineringsfaktorerna. Det skall alltsa foreligga en betydande skillnad
mellan de som missgynnats och dévriga.

Arbetstagarsidan maste darfor for att visa att ett krav i praktiken sarskilt
missgynnar personer ur en viss grupp gora en jamfoérelse mellan den speci-
fika gruppen och nagon annan grupp. Denna jamforelse skall for att indirekt
diskriminering skall foreligga utvisa att skillnaden mellan de som uppfyller
respektive inte uppfyller det uppstallda kravet i de jamforelsegrupperna bor
vara betydande for att nagon ur en grupp skall anses ha missgynnats genom
det uppstallda kravet.®

5.2.2.2 Arbetsgivarens bevisbérda

Har arbetstagarsidan uppfyllt sin bevisborda maste arbetsgivarsidan visa att
skalet inte varit att diskriminera. For att kunna gora det maste den aktuella
foreteelsen kunna motiveras som ett berattigat mal och att medlen varit
lampliga och nddvandiga ur ett objektivt godtagbart perspektiv. Hari upp-
star en intresseavvagning mellan arbetsgivarens och arbetstagarens intres-
sen. Det berattigade malet kan vara uppstallt bade som ett verksamhetsbe-
hov och/eller ett samhélleligt behov.

8 |seskog s 60-61.
8 Se kommentar 17 i Karnov 2004 till Lag 1999:130 av Jonas Malmberg.
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Det ovan namnda uniformskravet ar ett exempel pa ett krav som kan uppfyl-
la ett objektivt godtagbart verksamhetsbehov. Da den indirekta diskrimine-
ringen galler, &ven utan att det forelegat ndgon som helst avsikt att diskri-
minera, maste arbetsgivaren hér visa att kravet verkligen ar objektivt moti-
verat och inte bara ett uttryck for forestallningar, férdomar eller bristande
eftertanke. Kan arbetsgivaren hénvisa till arbetsskydds- eller myndighetsut-
ovningsskal torde dessa vara att anse som objektivt godtagbara. Ar det upp-
stéllda uniformskravet uppstéllt som ett profilkrav blir det omstédndigheterna
i det enskilda fallet som kommer att bli avgérande. Ett sadant krav far inte
vara uppstallt utifran ett tyckande, utan maste ur exempelvis affarshanseen-
de kunna objektivt sett motiveras.

Nar det galler en foreteelse som skall motiveras utifran ett samhalleligtbe-
hov, ar lagkrav exempel pa sddana. Som exempel kan namnas omplacer-
ings- och foretradesreglerna i LAS. Andra sadana atgarder kan vara att ar-
betsgivaren agerat utifran ett jamstalldhetsperspektiv.

Utifran kriterierna lampligt och nodvéndigt skall sedan det objektivt god-
tagna behovet bedémas. Fraga blir om exempelvis ett uniformskrav godtag-
bart ur affarshanseende verkligen ar lampligt och nddvandigt. Arbetsgivaren
maste har kunna visa att det inte finns nagot alternativt satt att uppna ett
berattigat mal som inte strider mot diskrimineringsfaktorerna. Kan ett sadant
presentsesras blir arbetsgivaren i praktiken skyldig att tillampa detta alternati-
va satt.

5.2.3 Nagot om praxis

| praxis har de olika diskrimineringslagarna flitigt aberopats. Nedan foljer
ett antal domar dar domstolens motiveringar varit av sarskilt intresse. Ob-
servera dock att domarna ar fran innan lagstiftningen andrades.

AD 2001 nr 5. Fragan gallde om staten gjort sig skyldig till otillaten kons-
diskriminering nar en lansstyrelse anstallt tvd manliga socialkonsulenter
och gett dem hdgre léner &n tio redan anstallda kvinnliga socialkonsulen-
ter. | malet ansags det ostridigt att det arbete som mannen och kvinnorna
utforde var lika eller likvardigt. For att motivera I6neskillnaden anférde
staten som avgérande faktor att arbetsgivaren énskade inféra ett nytt ar-
betssatt bland socialkonsulenterna. De bada mannen, som hade farsk erfa-
renhet fran den kommunala socialtjansten ansags darfor kunna bidra till de
onskade forandringarna. Lonesattningen skulle da motiveras av marknads-
skal eftersom lonelaget ar hogre i kommunerna &n hos lansstyrelsen. De
bada mannen anstalldes mellan tva lonerevisionstillfallen och deras loner
sattes med hansyn till att de inte skulle fa nagon Iéneférhojning vid den
kommande I6nerevisionen. Domstolen refererade i sina domskaél till en ti-
digare dom (Enderby-domen av den 27 oktober 1993, Enderby (C-127/92,
Rec. s. 1-5535)) i vilken EGD uttalat att det ankommer pa den nationella
domstolen att ta stéllning till om, och i sa fall i vilken grad, behovet av att
intressera sdkande genom att erbjuda hogre 16n &n andra anstéllda med lik-

8 |seskog s 57-66.
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vardiga arbeten kan utgora en sakligt motiverad ekonomisk grund for en
I6neskillnad.

EGD séger alltsa att det ar upp till de nationella domstolarna att ta stallning
till om arbetsgivarens lonesattning svarar mot nagot verkligt benov och om
den ar adekvat och nodvandig for att uppna det efterstravade resultatet.
EG-ratten innebar alltsa inte nagot hinder mot att av marknadsskal ge olika
hdg 16n till en man och en kvinna som utfor likvardigt arbete. om arbetsgi-
varen visar att en l6nesattning som styrts av marknadsskal ar sakligt motive-
rad.

Domstolens utredning visade ocksa att I6nerna efter nasta lonerevision hade
utjamnats satillvida att vissa av kvinnorna hade erhallit hogre I6n an den
sdmst betalde av de nyanstédllda mannen samt att en av kvinnorna hade i
princip samma I6n som den bast betalde. Sammantaget ansag domstolen att
de skal som staten uppgivit for att anstélla de bada mannen med hégre 16n
an de redan anstallda kvinnorna var sakligt motiverat och att férfarandet, att
av marknadsmaéssiga skal motivera en tillfalligt hogre 16n for att kunna fa
den personal som behdvdes inte skulle sla olika mellan konen.

Ett annat rattsfall som behandlar samma problematik & AD 2001 nr 76.

Domstolen tog stéllning till om en kvinnlig intensivvardssjukskoterska an-
stélld hos ett landsting med lagre grundlén &n en manlig medicinteknisk
ingenjor hos samma landsting blivit diskriminerad till foljd av hennes
konstillhdrighet. Domstolen fann efter en jamforelse mellan kraven i for de
olika tjansterna och efter att ha konsulterat ett antal tidigare avgjorda EG-
domar, i vilka EGD slagit fast att det &r en uppgift fér de nationella dom-
stolarna att beddma om olika arbeten kan tillmétas lika vérde i en l6nedis-
krimineringstvist (mal C-400/93 Royal Copenhagen [1995] ECR s 1-1275
p.42, JamO-domen p 48 samt den 26 juni 2001 meddelade domen i mal C-
381/99, Susanna Brunnhofer mot Bank der dsterreichischen Postsparkasse
AG, p 42). Den omstandighet som slutligen motiverade den Iéneskillnad
som fanns mellan de bada yrkeskategorierna var att det finns en betydande
alternativ arbetsmarknad for medicintekniska ingenjorer medan sjuksko-
terskors arbetsmarknad till stor del & bunden till den offentliga sektorn.

Domstolen fann alltsa att en arbetsgivare for att kunna behalla eller skaffa
viss personal kan erbjuda hogre I6ner till arbetstagare vilka ar sérskilt efter-
traktade pa arbetsmarknaden utan att for den skull bryta mot jamstélldhets-
lagarna.

Domstolen anforde att férarbetena till jamstalldhetslagen inte innehaller
nagon precisering avseende arbetsgivarens majligheter att bryta presumtio-
nen for konsdiskriminering, men att EGD vilken i de i AD 2001 nr 76 abe-
ropade domarna uttalat att den nationella domstolens bedémning skall ske
utifran de faktiska omstandigheterna med avseende pa arten av det arbete
som de berdrda arbetstagarna verkligen utfér och de omstandigheter under
vilka arbetet utfors, nu lagt fast principer for hur den aktuella fragestallning-
en skall 16sas.
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EGD har i sin réttspraxis exemplifierat ett flertal omstandigheter som an-
setts utgora sakliga skal for att motivera léneskillnader. I Danfoss-domen®’
angavs att sadana omstandigheter som arbetstagarnas flexibilitet och forma-
ga att anpassa sig till varierande arbetstider och arbetsplatser, yrkesutbild-
ning, anstallningsar var att anse som sakliga skal. I JamO-domen p 63, an-
gavs vérdet av arbetstidsforkortning som ett sakligt skél och i Enderby-
domen (p 26-29) situationen pa arbetsmarknaden. Flertalet av dessa i EGD
praxis fastslagna omstandigheter ar exempel pa sadana kvalifikationskrav
som enligt mitt formenande kommer att 6ka i det nya informationssamhal-
let.

En annan mycket intressant dom ar den i det s k Tele Danmark mélet.®® | det
aktuella fallet hade arbetsgivaren sagt upp en kvinna med motiveringen att
denna inte skulle komma att kunna utfora arbete under den i anstéllningsav-
talet dverenskomna tiden, och att kvinnan hade brustit i lojalitet genom att
inte upplysa arbetsgivaren om sin graviditet redan under anstéllningsinter-
vjun. Hari hade domstolen att avgdra om den informationen (graviditet)
omfattades av den anstallningssokandes upplysningsplikt. Huvudfraga i
fallet var om EG-rétten, vilket arbetsgivaren havdade, bara hindrade arbets-
givaren fran att séga upp en gravid kvinna vid tillsvidareanstéallningar och
inte som i fallet, om anstéllningen &r tidsbegransad. EGD slog fast att upp-
sagningen stred mot EG-ratten pa tva punkter, dels otillaten konsdiskrimine-
ring enligt artikel 5.1 i likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG),

Artikel 5. 1 Tillampningen av likabehandlingsprincipen i frdga om arbets-
villkor, inklusive villkor for att ett anstallningsforhallande skall upphora,
innebér att kvinnor och mén skall vara garanterade samma villkor utan
diskriminering pa grund av kon.

och artikel 10 i mddraskyddsdirektivet (92/85/EEG):

”Artikel 10

Forbud mot uppsagning

For att garantera att de arbetstagare som avses i artikel 2 skall kunna &tnju-
ta de rattigheter till skydd av sakerhet och hélsa som erkanns i denna arti-
kel faststalls foljande:

1. Medlemsstaterna skall vidta nddvandiga atgarder for att forhindra att sa-
dana arbetstagare som avses i artikel 2 sags upp under tiden fran borjan av
graviditeten och till utgdngen av den barnledighet som avses i artikel 8.1,
om detta inte sker i undantagsfall av skal som inte sammanhanger med de-
ras tillstdnd och som enligt nationell lagstiftning eller praxis utgor tillrack-
lig grund for uppséagning, samt i tillampliga fall, den behériga myndigheten
har lamnat sitt medgivande.

2. Om en arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 ségs upp under den tid
som avses i punkt 1, skall arbetsgivaren ldmna en uttémmande skriftlig
motivering till detta.

3. Medlemsstaterna skall vidta nodvandiga atgarder for att skydda sadana
arbetstagare som avses.”

87 C-109/88 s 3199 p. 22-24.
88 C-109/00 Tele Danmark A/S.
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EGD hanvisade i sitt avgorande till mal C-32/93 Webb. | Webb konstatera-
de EGD att,

"Artikel 2.1 i forening med artikel 5.1 i radets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor, utgér hinder mot att sdga upp en kvinnlig ar-
betstagare som anstallts pa obestamd tid for att till en borjan ersatta en an-
nan kvinnlig arbetstagare under dennas mammaledighet men som &r for-
hindrad hartill pa grund av att hon kort tid efter det att hon anstallts sjalv
visar sig vara gravid.”

Fallet Webb innebar att EG-rattens skydd mot diskriminering i samband
med graviditet och barnsbord inte kan inskrankas ens om kvinnans nérvaro
pa arbetsplatsen &r oumbarlig for driften av foretaget. En motsatt tolkning
anses berova direktivet dess andamalsenliga verkan.®® Forfarandet att saga
upp den gravida kvinnan i det nu aktuella malet ansags bryta mot likabe-
handlingsdirektivet mot bakgrund av den praxis som géllt i och med mal C-
177/88 Dekker. | Dekker anforde domstolen i domens forsta punkt foljande:

”En arbetsgivare som nekar en kvinnlig sokande, som han har bedémt
lamplig for utforandet av de arbetsuppgifter som ar i fraga, anstallning
handlar direkt i strid med likabehandlingsprincipen i artiklarna 2.1 och 3.1
i radets direktiv 76/207 av den 9 februari 1976 om genomfarandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till an-
stéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, om grunden for
att sokanden i fraga nekats anstallning utgors av de negativa konsekvenser
som anstallandet av en gravid kvinna eventuellt kan fa for arbetsgivaren
och som beror pa att de av det allmanna utfardade reglerna i fraga om ar-
betsoformaga likstaller arbetshinder pa grund av graviditet och forlossning
med arbetshinder pa grund av sjukdom.”

Uppsagning av en kvinna tillfoljd av graviditet ar alltsa att se som direkt
diskriminering. Avgorande fér om uppsagningen skall anses diskrimineran-
de ar salunda inte avhangigt av anstéllningens varaktighet utan endast om
uppsagningen grundar sig pa sjalva graviditeten. Domstolen klargjorde an-
gaende anstallningens varaktighet att den &r att anse som en sarskilt osaker
faktor da tidsbegransade avtal ofta ar olika langa samt att de kan komma att
fornyas eller forlangas.”® Domstolen motiverade sitt stallningstagande med
att inget av direktiven gor nagon skillnad mellan visstids- och tillsvidarean-
stéllningar och om avsikten varit att direktiven endast skulle omfatta tillsvi-
dareanstallningar skulle denna begransning uttryckligen angivits.*

I AD 2003 nr 63 hade DO gjort gallande att ett krav pa att anstallda skall
béra viss arbetsbekladnad omfattande bland annat keps var i strid mot 16 8§
jamford med 17 § 1 p jamstalldhetslagen (1991:433), samt om arbetsgivaren
diskriminerat den anstéllningssékande genom att stélla upp ett kriterium
vari sokanden maste kunna demonstrera och ata griskétt. Arbetstagarsidan

8 Se http://www.arbetslivsinstitutet.se/euarb/01-3/07left.asp.
% Tele Danmark A/S p 32.
% Tele Danmark A/S p 33.
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menade att kriteriet skulle vara direkt diskriminerande da det har en direkt
koppling till islam. I andra hand gjordes gallande att det i vart fall skulle
anses vara fraga om indirekt diskriminering enligt 9 § jamférd med 10 § 1 p
LED.

Avgorande for domstolens beddmning i arendet blev den aktuella anstall-
ningsformen. Tjansten var att se som en behovsanstallning pa timmar.

For att arbetsgivaren skulle kunna ha diskriminerat den anstéllningssokande
kravdes att de vidtagna atgarderna skulle ha skett under sjélva anstallnings-
forfarandet. Arbetsgivaren skulle da genom att avbryta anstallningsforfaran-
det pa grund av den arbetssokandes etniska tillhorighet ha brutit mot LED.

Domstolen hade da att utreda om ett anstallningsforfarande var vid handen
da den anstallningssdkande upplystes om de kriterier som DO ansett utgdra
sjalva diskrimineringen.

Avgorande for om ett anstallningsforfarande fortfarande pagick nar den an-
stéllningssokande informerades i forsta hand vara beroende av det faktum
att arbetsgivaren fortfarande var intresserad av att eventuellt anstélla den
anstallningssokande i framtiden. Domstolen fann att varje gang en anstall-
ningssokande ringdes upp eller blev uppringd var att betrakta som en tids-
begrénsad anstéllning och att de anstéllningssokande mellan de erbjudna
uppdragen inte &r att anse som anstéllda i bolaget. Personer som endast har
gjort en forfragan om anstéllning &r inte att betrakta som arbetssokande och
skyddas alltsa inte av lagens regler

(a prop s 30). Vid tidpunkten for informationen till den anstéllningssékande
var de enda lediga arbetstillfallena redan tillsatta. Domstolen ansag darfor
att denna omstandighet medforde att den anstéllningssokandes anstallnings-
forfarande var avslutat. Fraga blev da om anstallningsforfarandet kunde
anses besta av den anledningen att den anstallningssokande inte hade under-
rattats om att tjansten var tillsatt da denna informerades om de aktuella kri-
terierna. Domstolen anforde att det inte finns nagon generell forpliktelse for
en arbetsgivare att informera en arbetssokande om att en tjanst blivit tillsatt
av annan arbetssokande. Vidare anfordes att for det fall att domstolen hér
skulle uttala att ett anstallningsforfarande pagick till dess underrattelse lam-
nas till den sokande skulle det innebéra att ett sadant krav indirekt stalldes
pa arbetsgivarna. Domstolen menade att ett sadant krav skulle kunna bli
orimligt betungande och att for det fall en arbetsgivare underlét att underrét-
ta sokandena skulle detta underlatande kunna innebéra att anstallningsforfa-
randet pagick utan nagon tidsgrans. Domstolen fann att anstéllningsforfa-
randet inte heller kunde anses besta pa den grunden. Domstolen hade nu att
ta stéllning till om bolaget brutit mot jamstélldhetslagen genom att uppstalla
en kladpolicy vilken innebér att huvudduk inte kan béras pa arbetsplatsen
och att detta kriterium sarskilt drabbar kvinnor som bar huvudduk. Domsto-
len anforde kort att den omsténdighet att anstallningsforfarandet var avslutat
nar arbetsgivaren fick reda pa att den anstéllningssokande bar huvudduk
medforde att denna omstandighet inte kunde ha legat till grund for beslutet
att anstélla nagon annan. Beslutet kunde darfér inte utgdra brott mot jam-
stalldhets-  lagen.
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Ett annat fall AD 2003 nr 73 berorde ocksa huruvida en person vilken sokt
anstallning hos ett bolag och darefter inte kallats till intervju eller anstallts
utsatts for etnisk diskriminering vid anstallningsforfarandet. I malet angav
arbetsgivarsidan att den anstéllningssékande vid ett telefonsamtal med an-
svarig rekryteringsperson uppfattats som aggressiv och negativ, samt att den
anstallningssokandes ansokningshandlingar inte kommit ansvarig rekryte-
ringsperson inom foretaget tillhanda. Domstolen angav forst att det for fra-
gan om diskriminering har agt rum skall foreligga ett missgynnande, dels att
det skall finnas ett orsakssamband mellan detta missgynnande och arbetsta-
garens eller den arbetssokandes etniska tillhdrighet. Vidare angav domsto-
len att det inte kravs att det skall vara fraga om en avsiktlig diskriminering
fran arbetsgivarens sida eller att den etniska faktorn behdéver vara den enda
orsaken till den missgynnande atgarden.
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6 Arbetstagarens
arbetsrattsliga upplysningsplikt

Den arbetsrattsliga upplysningsplikten behandlar fragan om i vilken ut-
strackning en arbetsgivare kan kréva att en arbetssokande/arbetstagare re-
dogor for sina kvalifikationer. sin kompetens och/eller sin livssituation i
ovrigt.

Vid ett anstallningsforfarande ar arbetsgivaren av naturliga skal direkt in-
tresserad av om den arbetssokande har de kvalifikationer som krévs for att
utfora det arbete vilket tjansten avser. | forsta hand vill arbetsgivaren erhalla
en redogorelse for den utbildning och erfarenhet den arbetssékande besitter.
En arbetsgivare kan &ven av olika andra, mera subjektiva skal vara intresse-
rad av den arbetssokandes livssituation. Ett sadant skal kan vara att arbets-
givaren forsoker utrona om den arbetssokande pa ett effektivt satt kommer
att kunna interagera med de 6vriga arbetstagarna, och darigenom bli den
tillgang som arbetsgivaren efterstravar. Dessa omstandigheter innebar att en
arbetssokande for att erhalla en tjanst kan behdva genomga diverse olika
tester (exempelvis personlighet, drog eller medicin) for att arbetsgivaren
skall kunna skaffa sig basta méjliga bild av den arbetssokande. Aven under
en pagaende anstéllning kan arbetsgivaren ha ett intresse av att informeras
om den anstalldes géranden och havanden. Flera av dessa atgarder paverkar
det personliga integritetsskyddet. Sadana fragor kan rora den arbetssokandes
eventuella sjukdomsbild, kriminalitet, sociala formaga etc. (Se nedan kapitel
7. Upplysningsplikt i forhallande till den personliga integriteten).

6.1 Upplysningsplikt vid anstéllning

Inom svensk rattspraxis har ett flertal mal behandlat det forhallande att en
arbetssokande/arbetstagare under vissa situationer fortigit information for
arbetsgivaren. Den upplysningsplikt som da framst beaktas &r vad som kal-
las den automatiska upplysningsplikten. Automatisk upplysningsplikt avser
sadana forhallanden som en part anses skyldig att upplysa motparten om
utan att amnet varit foremal for ngon diskussion parterna emellan.* Ar-
betsgivaren behdver saledes inte ha fragat om eller éverhuvudtaget reflekte-
rat 6ver det aktuella amnet.

6.1.1 Upplysningspliktens rattsliga grund

Det finns till skillnad frdn andra regelverk®® inga uttryckliga regler inom
arbetsratten som alagger den arbetssdkande nagon upplysningsplikt.**

%2 Hultmark s 20.
% Exempelvis 4-10 § § Forsakringsavtalslagen.
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Det har emellertid i forarbetena angetts att slutandet av ett anstallningsavtal
kan regleras utifran avtalslagens regler, varfor den avtalsrattsliga upplys-
ningsplikten aven anses traffa de arbetsrattsliga avtalsforhallandena; ”Vad
slutligen betréaffar generalklausulens tillampning inom arbetsratten torde det
praktiska utrymmet for att tillampa klausulen pa kollektivavtal vara mycket
begrénsat” (jfr SOU 1975:1 s 596 - 598). | Prop 1975/76:81 anftrdes ”Dar-
emot kan det ibland finnas anledning att anvanda klausulen betraffande en-
skilda arbetsavtal”.%® Lagstiftaren har inte uttryckligen angett i vilken ut-
strackning avtalslagen &r tillamplig varfor AD i sin rattspraxis utformat la-
gens tillampningsomrade.*®

Auvtalslagens 30 och 33 § § stadgar att:

30 § Dér den, gent emot vilken en rattshandling foretagits, framkallat den-
samma genom svikligt forledande eller ock insett eller bort inse, att den, som
foretog réattshandlingen, blivit svikligen forledd dértill av annan, vare ratts-
handlingen icke gallande mot den forledde.

Har den, gent emot vilken rattshandlingen foretogs, svikligen uppgivit eller
fortigit omsténdigheter, som kunna antagas vara av betydelse for rattshand-
lingen, skall han anses hava déarigenom framkallat densamma, s&framt det ej
visas, att det svikliga forfarandet icke inverkat & rattshandlingen.”

"33 § Rattshandling, som eljest vore att sasom giltig anse, ma ej goras gal-
lande, ddr omstandigheterna vid dess tillkomst voro sadana, att det skulle
strida mot tro och heder att med vetskap om dem &beropa réttshandlingen,
och den, gentemot vilken rattshandlingen foretogs, maste antagas hava agt
sadan vetskap.”

Upplysningsplikt genom avtalslagen torde framst bli tillamplig pa forhal-
lande som relaterar till sjalva anstallningsforfarandet. Under sjalva anstéall-
ningen har den anstéallde en upplysningsplikt vilken grundar sig pa den loja-
litetsplikt vilken foreligger anstéllningsforhallandet (lojalitetsplikten anses
framst omfatta informations- och upplysningsplikt, klargérandeplikt, till-
synsplikt, vardplikt, omsorgsplikt, tystnadsplikt samt forbud mot konkurre-
rande verksamhet).”” Av lagtexten kan utlasas att den arbetssdkande mésta
antas ha kant till de aktuella omstandigheterna. Det racker alltsa inte med
att den arbetssdkande bort kdnna till dem for att ett fortigande skall anses
vara lagstridigt. Det ar ocksa viktigt att notera att arbetsgivaren inte far ha
kant till de aktuella omstandigheterna och att de skall ha varit av betydelse
for arbetsgivarens vilja att inga avtalet. Ett uttalat kausalitetssamband ar
allts& uppstallt mellan dessa bada omstandigheter.*®

Lagens definition av arbetsgivare avser inte endast den person som genom-
for den faktiska anstéllningsintervjun, utan omfattar i praktiken alla med

% Undantaget Lag (2000:873) om registerkontroll inom férskoleverksamhet, skola och
skolbarnomsorg.

% Prop 1975/76:81 om 4ndring i lag om avtal och andra

rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade 36 § s 114.

% Angéende upplysningspliktens rattsliga grund se vidare kapitel 7.

% Nicander s 32.

% Malmberg s 638.
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insyn och befogenheter relaterat till anstéliningar inom féretagsledningen.
En arbetsgivare kan alltsa inte gora ett fortigande gallande mot en arbetsso-
kande om den arbetssdkande hade fog for att anta att nagon inom foretags-
ledningen kéande till, eller att de aktuella upplysningarna skulle vara av be-
tydelse for avtalets ingaende.

I AD 2000 nr 81, angavs att den omstandighet att arbetsgivarens foretrada-
re inte yttrat sig eller annars upptratt pa ett sddant sétt att den aktuelle ar-
betstagaren inte haft anledning anta att arbetsgivaren inte kande till den ak-
tuella omstandigheten medférde att arbetstagarens underlatenhet att upply-
sa om den aktuella omsténdligheten inte kunde anses svikligt. Vidare utta-
lade domstolen att den omsténdighet att en arbetssékande inte sjalvmant
lamnar upplysning om sadant som densamme inser &r av betydelse for ar-
betsgivarens vilja att anstélla inte i sig utgor nagot otilloorligt eller svikligt
beteende. Domstolen ansag inte heller att den arbetssokande skulle ha na-
gon sarskilt langtgaende skyldighet att sjalvmant lamna sadana upplys-
ningar om sig sjalv och sitt forflutna som kan inverka negativt pa mojlighe-
terna att fa anstéllning. Domstolen angav i stéllet att det som regel far anses
ankomma pa arbetsgivaren att stélla de fragor om den arbetssokandes all-
manna vandel som arbetsgivaren anser har betydelse for den aktuella an-
stallningen.

Det kravs saledes att ett fortigande skall anses svikligt eller otillborligt for
att arbetsgivaren skall kunna gora fortigandet gallande mot arbetstagaren.*

Undantag far dock goras for upplysningar avseende sadana omstandigheter
som har sadan betydelse for anstallningsavtalet att dessa omstandigheter
skulle ha utgjort atminstone saklig grund for uppsagning. Att avsiktligt for-
tiga sadana omstandigheter rérande den egna vandeln som, nar de uppdagas,
skulle ha gett arbetsgivaren saklig grund for atminstone uppsagning ar sale-
des i normalfallet att anse som svikligt beteende. Ett sadant svikligt beteen-
de anses dven kunna appliceras pa sadana tidsbegransade anstéllningsavtal
som annars inte kan sagas upp i fortid.®°

6.2 Avtals upphdrande

Anser arbetsgivaren att arbetstagaren brutit mot exempelvis upplysnings-
plikten vid eller under anstallningsforfarandet aktualiseras tva olika mojlig-
heter att terminera anstéllningsavtalet.

Av de tva satt att med direkt verkan avsluta ett arbetsrattsligt avtal torde det
ur ett arbetsréattsligt perspektiv mest normala vara att en arbetstagare blir
avskedad med stod av 18 § 1 st LAS:

% AD 1997 nr 36, “Att en arbetssokande inte sjalvmant lamnar upplysningar om sin van-
del, sasom tidigare kriminalitet och tidigare drogmisshruk, som inte har nagon direkt inver-
kan pa mojligheterna att utféra de aktuella arbetsuppgifterna skall normalt inte anses som
ett svikligt beteende”.

1% AD 1979 nr 143.
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18 § Avskedande far ske, om arbetstagaren grovt har sidosatt sina aliggan-
den mot arbetsgivaren.”

Det andra satt pa vilket anstallningsavtalet kan brytas &r att avtalet havs med
tillampning av avtalslagens regler t ex 30 eller 33 8§, (lydelse se ovan s 39).
Dessa bada regelverk medfor i praktiken samma resultat for den anstallde
namligen att anstéliningen omedelbart upphdr. Skillnaden ligger i det att vid
tillampning av LAS regelverk maste vissa formforeskrifter (se vidare nedan
6.2.1), tillampas for att en arbetsgivare inte skall adra sig skadestandsskyl-
dighet i forhallande till arbetstagaren.

6.2.1 Konsekvenser vid val av regelsystem vid
uppsagning/avskedande

AD har i sin praxis angett att det inte alltid ar nddvandigt for arbetsgivaren
att precisera vilket regelsystem som aberopas da forutsattningarna for om
arbetstagaren haft ratt att avbryta anstallningen skall bedémas lika oavsett
vilket regelsystem som tillampas. AD exemplifierade samtidigt att det anda
kan vara nddvandigt att ta stéllning till vilket regelsystem som skall tillam-
pas nar talan fors ocksa om skadestand for andra brott mot anstallnings-
skyddslagen, t ex underlatenhet att varsla.*™

Om det vid ett domstolsavgorande faststélls att arbetsgivaren saknat grund
for de omstandigheter vilka aberopats till hdvande av ett anstéllningskon-
trakt, kommer hdvningen att liknas vid ett olaga avskedande. LAS regler om
ogiltighet och skadestnd kommer d4 att tillampas p& forfarandet.'® Finner
emellertid domstolen att det forelegat grund for havning med stod av 30 §
avtalslagen utgar inget skadestand. Domstolen uttalade i AD 1980 nr 89
foljande:

"Tillampas 30 § avtalslagen saknas utrymme for att déma ut skadestand for
brott mot vissa formforeskrifter i lagen om anstéliningsskydd. Ser man saken
sd att det ar fraga om ett sakligt grundat avskedande enligt lagen om anstall-
ningsskydd har visserligen formellt sett brott mot vissa formforeskrifter i an-
stallningsskyddslagen &gt rum (ndmligen 19 § forsta och tredje styckena samt
29 8 punkten 2 och 31 8 andra stycket). Med hansyn till omstdndigheterna
anser arbetsdomstolen emellertid att nagot skadestand for brott mot dessa be-
stammelser i varje fall inte bor komma i fraga.”.

En arbetsgivare far vidare normalt inte, som grund for avskedande aberopa
en omstandighet vilken varit kand for arbetsgivaren mer &n tvd manader'®,
Undantag tillats dock om tids6verdraget berott pa att arbetsgivaren pa ar-
betstagarens begéran eller med dennes medgivande drojt med underrattelsen
eller avskedandet eller om det finns synnerliga skél for att omstédndigheterna

far aberopas. Med “synnerliga skal” avses har sadana fall dar resultatet blir

101 AD 1997 nr 36.
102 35 och 38 § § LAS.
103 18 § 2 st LAS.
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klart stétande, exempelvis om arbetstagaren gjort sig skyldig till ett allvar-
ligt brott.%

Tillampning av tvamanadersregeln medfor emellertid svarigheter nar det
galler bevisforingen. Vid bestdende samarbetssvarigheter eller exempelvis
en sadan omstandighet som svar alkoholism anses regeln bara fa en begran-
sad betydelse, under alla omstandigheter ar det tillrackligt att svarigheterna
har be%?tt under de tva manaderna for att de skall fa aberopas av arbetsgi-
varen.

I AD 1999 nr 29 uttalade domstolen att den s k manadsregel inte utgdr nagot
hinder mot att en arbetsgivare stidjer ett avskedande p& omstandigheter som
han visserligen kant till mer &n tvd manader fore underrattelsen men som va-
rit av mera fortldpande karaktar, dvs vad som skulle kunna kallas for ett be-
staende tillstand till skillnad fran en serie handelser. Som exempel pa sadana
forhallanden kan namnas bristande lamplighet eller oforméga till samarbete.

Domstolen hanvisade till AD 1977 nr 18, 1984 nr 119 och 1989 nr 126.

| praktiken blir tillampningen av tvdmanadersregeln framst aktualiserad da
uppsagningen/avskedandet grundas pa en eller flera specifika handelser.
Arbetstagaren kan exempelvis ha vilselett arbetsgivaren avseende utbildning
och/eller kompetens, betingelser som kan anses vara av betydelse for ar-
betsgivarens vilja att anstalla den arbetssokande. Arbetsgivaren har dven
mojligheten att aberopa aldre handelser, om det finns nagon (mojligen lik-
nande) handelse som har infallit under tvdmanadersfristen. Det avg6rande &r
nar arbetsgivaren far reda pa omstandigheten, inte nar den faktiskt intraffar.
106 v/id ett pastatt brott mot upplysningsplikten, aktualiseras saledes fragan
nar arbetsgivaren erhallit den aktuella informationen. Det maste ocksa beak-
tas vem som skall anses vara arbetsgivare. Fragan aktualiserades i AD 2000
nr 81 (se ovan sid 40), dar det var utrett att de personer vilka i landstingets
regi ingick sjalva anstéllningsavtalet med en arbetsstkande lakare var ove-
tande om att den aktuella arbetssokanden, saknade lakarlegitimation tillféljd
av ej fullgjord AT-tjanst, samt att det kravdes ett beslut fran socialstyrelsen
for att arbetssokanden skulle fa utéva lakaryrket. Landstinget var emellertid
genom en cirkularskrivelse fran socialstyrelsen, informerat om dessa om-
standigheter. Vid en sammanvagning av alla omstandigheter i fallet fann
domstolen att den arbetssokande inte svikligen hade forlett landstinget att
inga anstallningsavtalet.

Val av regelsystem har &ven betydelse for det fall en arbetstagare med han-
visning till 35 § LAS yrkar ogiltigforklaring av ett anstallningsférhallandes
upphoérande, samt interimistiskt framstéller ett yrkande om att anstéllningen
skall besta tills tvisten ar slutligt provad och avgjord. Bifaller domstolen
yrkandet blir arbetsgivaren skyldig utge 10n till arbetstagaren under tiden

104 Karnov 2004 not 56 till LAS av Jonas Malmberg.
105 Karnov 2004 not 54 till LAS av Jonas Malmberg.
106 Karnov 2004 not 54 till LAS av Jonas Malmberg.
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fram till avgorandet.'®” Det foreligger inte ndgon &terbetalningsskyldighet

for arbetstagaren for det fall domstolen skulle finna att arbetsgivaren haft
ratt att avbryta anstallningen. Da handlaggningen vid domstolen kan dra ut
over tiden kan ett sadant beslut darfor medféra en stor ekonomisk belastning
for exempelvis ett mindre foretag med begransat ekonomiskt utrymme. Ett
interimistiskt forordnande med stéd av 15 kap 3 § RB kan medfora att den
part som utverkat foérordnandet blir skadestandsskyldig och ar darfor i nor-
malfallet skyldig att i enlighet med vad som anges i 15 kap 6 § RB stélla
sékerhet for den eventuella skada motparten kan lida tillfoljd av det interi-
mistiska forordnandet. En sadan skyldighet ar inte kopplad till ett interimis-
tiskt forordnande enligt 35 § 2 st LAS. Ett sadant férordnande far darfor
anses vara mera fordelaktigt for en arbetstagare.' DA det inte ar mojligt att
aterbara utfort arbete har aven ett ogiltigforklarande av ett anstallningsfor-
héallande baserat pa 3 kap avtalslagen enbart verkan for framtiden (ex
nunc).'%°

10735 § 3 st LAS.
108 Malmberg s 640.
109 Malmberg s 639.

43



7/ Upplysningsplikten |
forhallande till den personliga
Integriteten

Med vilken ratt kan arbetsgivaren begéra att en arbetssokande eller en
arbetstagare skall, for att erhalla en anstallning alternativt fa behalla en an-
stallning, underkasta sig vad som i dagligt tal skulle anses vara en integri-
tetskrankande atgard? Som vi kommer att se har regleringen av integritets-
krankande atgarder flera beréringspunkter gemensamt med diskriminerings-
lagstiftningen.

7.1 Arbetsledningsratten

Historiskt sett vilar denna ratt pa vad som kallas arbetsgivarens arbetsled-
ningsratt. Samma ratt som ger arbetsgivaren en ratt att uppstalla olika kvali-
fikationskrav. Arbetsledningsratten &r en allman rattsgrundsats och bygger
ursprungligen pa vad som kom till uttryck genom 23 § SAF: s stadgar ar
1905 (senare § 32) och som senare faststalldes genom den sakallade De-
cemberkompromissen 1906. Arbetsledningsratten anses inte endast omfatta
ordergivning utan dven séttet for arbetets utforande, platsen for arbetet och
den tid under vilken arbetstagaren skall sta till arbetsgivarens forfogande

"arbetstiden”.**°

Kan da olika integritetskrankande kontrollatgarder genomféras med stod av
arbetsledningsratten och i vilken utstrackning kan dessa da tankas tillatas?

Arbetsdomstolen har i AD 1997 nr 29 uttalat att nagot allmant stod for vid-
tagande av integritetskrankande atgarder genom aberopande av arbetsled-
ningsratten inte finns i praxis. Arendet rorde en arbetstagare som vagrat lata
en av arbetsgivaren anlitad kontrollant genomstka en véska vid en sakallad
utpasseringskontroll. Vid tillfallet fanns en mellan kollektivavtalsparterna
traffad giltig 6verenskommelse om utpasseringskontroller. Domstolen an-
forde emellertid vidare att en ratt att vidta kontrollatgarder skulle kunna
tankas foreligga med hansyn tagen till de sarskilda omsténdigheterna i det
enskilda fallet genom en avvégning av arbetsgivarens och arbetstagarnas
motstaende intressen.

Exempel pa sadan intresseavvagning finner vi bl a i AD 1991 nr 45. Malet
rérde huruvida tva anstallda vid ett foretag som arbetar med montage av
byggnadsstéllningar blivit uppsagda utan saklig grund da de vagrat medver-
ka vid en av arbetsgivaren beslutad allmén urinprovstagning. Syfte med

10 gehmidt s 224.
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provtagningen var att utrona om det férekom missbruk av droger bland de
anstallda. Domstolen motiverade sitt beslut avseende intresseavvagningen
pa foljande vis:

”Utgangspunkten &r att det foreligger en intressekollision mellan det intresse
av att védrna sakerheten pa arbetsplatsen for stillningsmontcrerna sjalva och
andra arbetstagare vilket foranledde beslutet om provtagning och, pa andra
sidan, den enskilde arbetstagarens intresse av skydd for sin personliga integ-
ritet. | detta fall vager det férst namnda intresset synnerligen tungt. Till detta
kommer att det hade uppkommit, som det visade sig, befogade misstankar
om att det faktiskt férekom cannabismissbruk bland arbetstagarna. Vid den
avvagning som maste goras ar det vidare betydelsefullt att provtagningen bor
betraktas som en adekvat metod for att spara cannabismissbruk och att nagot
annat lika andamalsenligt handlingssatt inte synes ha statt bolaget tillouds.
Att metoden av skilda skél inte kan antas vara fullstdndigt séker, i den me-
ningen att missbruk kan betraktas som helt uteslutet efter genomférandet av
en allmén provtagning, maste i jamforelse darmed tillméatas mindre vikt.
Samorganisationens synpunkt att det férekommer dven andra sakerhetsrisker
pa arbetsplatsen, till f6ljd t ex av sjukdom eller trotthet, far sagas i detta
sammanhang vara ovidkommande.

Vid bedémandet av den enskildes motstaende intresse av skydd for sin integ-
ritet maste beaktas att ingreppet som sadant allmant sett far betraktas som
ringa och att genomfarandet har skett pa ett satt som fran den enskildes syn-
punkt rimligen borde kunna te sig val avvagt och godtagbart. Det star klart
att provtagningen var inriktad pa just det enskilda sakerhetsproblem som var
i fraga och nagon befogad anledning att befara missbruk fran foretagshalso-
vardens sida kan rimligen inte ha forelegat. Savitt utredningen ger vid han-
den har ocksa en for situationen och dndamalet med provtagningen tillracklig
information lamnats till arbetstagarna fore provtagningen.”

Domstolen fann att med beaktande av sékerheten pa arbetsplatsen, inte bara
for den enskilde arbetstagaren sjalv utan ocksa fér andra som arbetade eller
vistades dar, vagde arbetsgivarens intresse tyngre &n den enskildes integri-
tetsskydd.

Aven i AD 1998 nr 97, arendet géllde en av arbetsgivaren anordnad drog-
testning ansag Domstolen att arbetsgivaren med hanvisning till arbetsled-
ningsratten kunde kréva att de anstallda skall underkasta sig drogtest. Dom-
stolen ansag att en arbetsgivare i princip har ratt att inféra obligatoriska
drogtester om arbetsgivarens verksamhet ar sadan att brister i sékerheten
medfor stora risker for ménniskors liv och halsa. Domstolen tillade dock att
sadana tester maste utforas sa att de inte innebar en storre integritetskrank-
ning an nddvandigt.

Arendet 6verklagades sedan till Europadomstolen.'*! Europadomstolen fann
att testerna utforts ”med stod av lag”. kravet for lagstod ansags uppfyllt, da
arbetsledningsratten foljer av kollektivavtal och har erkénts av Arbetsdom-
stolen som en allman arbetsrattslig princip.

“although the obligation to submit to drug testing does not follow from leg-
islation, the Court observes that labour market issues are, according to

111 Application no. 46210/99 by Inga-Lill Wretlund against Sweden, beslut 9 mars 2004.

45


http://hudoc.echr.coe.int/Hudoc2doc2/HEDEC/200403/46210_99_di_chb4_inadm_wretlund.doc

long-standing tradition in Sweden, mainly regulated by the parties on the
labour market. The employer's right to manage and organise the work is a
principle agreed upon by those parties and the Labour Court has establi-
shed that this right constitutes a general legal principle. According to the
Labour Court's case-law, the employer may have a right to carry out con-
trol measures as part of the right to manage and organise the work. The
Labour Court had concluded, before the events of the present case, that
such control measures could include drug and alcohol tests. Also in the
judgment in the present case, the Labour Court considered that the tests in
question were naturally connected with OKG's activities and that the right
to order employees to undergo such tests therefore could be seen as part of
the company's right to manage and organise the work according to the cen-
tral collective agreement. In these circumstances, the Court is satisfied that
the measure challenged by the applicant had a sufficient basis in Swedish
law and thus was “in accordance with the law” within the meaning of Arti-
cle 8 § 2 of the Convention.”

Vidare ansag domstolen att atgarderna varit “nodvandiga i ett demokratiskt
samhalle” med hénsyn till den allménna sakerheten.

“the assumed interference in the case was “necessary in a democratic soci-
ety” for the aforesaid aims.”

Intressant har att notera ar att EGD kom till en nagot annorlunda slutsats i
C-404/92 P, X mot EG-kommissionen. X hade vagrat medverkan till ett
HIV-test i samband med en nyanstéliningsundersékning for arbete vid EG-
kommissionen. X végrades darfor tjansten. EGD underkéande beslutet med
motiveringen att en sadan undersokning skulle kranka X: s personliga integ-
ritet enligt artikel 8 i Europakonventionen. X erh6ll den aktuella tjansten.

Domstolen uttalade i sin sammanfattning foljande:

“3. The pre-recruitment medical examination, provided for by Article 13 of
the Conditions of Employment of other Servants, is designed to enable the
institution concerned to determine whether a member of the temporary
staff fulfils the requirements of Article 12(2) (d) as to physical fitness.
However, although the pre-recruitment examination serves a legitimate in-
terest of the institution, that interest does not justify the carrying out of a
medical test against the will of the person concerned. Nevertheless, if the
person concerned, after being properly informed, withholds his consent to
a test which the medical officer of the institution considers necessary in or-
der to evaluate his suitability for the post for which he has applied, the in-
stitution cannot be obliged to take the risk of recruiting him.

4. To interpret the provisions relating to the pre-recruitment medical ex-
amination of a member of the temporary staff as imposing an obligation to
respect a refusal by the person concerned only in relation to a specific Aids
screening test but as allowing any other tests to be carried out which might
merely point to the possible presence of the Aids virus would impair the
scope of the right to respect for private life. Observance of that right re-
quires the refusal of the person concerned to be respected in its entirety.
Where that person has expressly refused to undergo an Aids screening test,
that right precludes the institution concerned from carrying out any test li-
able to point to, or establish, the existence of that illness.”
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Sammanfattningsvis kan ségas att arbetsledningsratten inte far strida mot
lag eller god sed pa arbetsmarknaden och att god sed pa arbetsmarknaden i
stort bygger pa en avvéagning mellan de olika parternas intresse.

7.2 Kollektivavtal

Arbetsdomstolen har vid ett antal tillfallen tagit stallning till huruvida ar-
betsmarknadsparterna genom kollektivavtal kan reglera fragor som ror den
enskilde arbetstagarens integritet.

Arbetsdomstolen uttalade i AD 1997 nr 29 att domstolens beddmning av
huruvida en av arbetsgivaren vidtagen atgard var tillaten eller inte, var likar-
tad oberoende om den baserades pa arbetsgivarens arbetsledningsratt eller
genom en traffad kollektivavtalsuppgorelse. Vidare fastslogs att oberoende
av vilken grund for atgarden som anforts skall domstolen préva atgarden
genom en avvagning mellan parternas intresse. Arbetstagaren blir alltsa
bunden av en mellan parterna traffad éverenskommelse for det fall domsto-
len finner att intresseavvagningen utfaller till forman for arbetsgivarens in-
tresse att genomfora den aktuella atgarden.

I AD 1998 nr 97 fann domstolen att det inte férelag nagon skyldighet for
den aktuelle arbetstagaren att underkasta sig alkoholtester men vél drogtes-
ter. | malet forelag aven den omstandigheten att den aktuelle arbetstagaren
inte omfattades av det kollektivavtal som existerade pa arbetsplatsen.™?
Domstolen synes hér ha tillampat kollektivavtalsjamkning. Detta forfarande
torde innebéra att kollektivavtalet ar ogiltigt i den del som alagger arbetsta-
garen en skyldighet att underkasta sig alkoholtester.'*®

Vad arbetsdomstolens praxis visar &r att ett kollektivavtal kan traffas roran-
de atgarder som i annat fall skulle anses krianka den arbetstagarnas integritet
forutsatt att en intresseavvégning utfaller till arbetsgivarens intresse av att
genomfora den aktuella atgarden.

Hur langt stracker sig da de fackliga organisationernas rétt att traffa avtal
som binder arbetstagarna till integritetskansliga atgarder fran arbetsgivarens
sida, och skall arbetstagaren redan genom sitt medlemskap anses ha befull-
maktigat den fackliga organisationen att inga avtal om sadana atgarder?

Westregard menar att kollektivavtal som alagger en skyldighet for arbetsta-
garen att underkasta sig integritetskansliga kontroller torde vara utformade
pa ett satt som mojliggor for arbetsgivaren att genomfora dessa kontroller.

12 Arbetstagaren var medlem i Svenska Elektrikerforbundet vilket till skillnad fran SIF,
Ledarna och CF, végrat teckna avtal om alkohol och drogtester.
13 Kallstrom s 385 f.
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Westregard menar vidare att det ar mindre troligt att dessa regler utformas
pa ett satt som alagger arbetsgivaren en skyldighet att genomfora dem.'**

Paféljden av att en arbetstagare valjer att inte underkasta sig en eventuell
kontroll medfor att densamme riskerar att omplaceras alternativt bli upp-
sagd. Nagon majlighet for arbetsgivaren att med rattsliga medel tvinga ar-
betﬂggaren att underkasta sig atgarden kommer sannolikt inte att bli aktu-
ell.

7.3 Individuella 6verenskommelser

Overenskommelser traffade mellan den enskilde arbetstagaren och arbetsgi-
varen kan i vissa fall accepteras. Lagstiftaren har inom vissa omraden lam-
nat utrymme for sddana 6verenskommelser. Personuppgiftslagen (PulL) ar
ett exempel pa lag i vilken den enskilde kan lamna samtycke till behandling
av personuppgifter.*® Hur langt denna méjlighet till individuella éverens-
kommelser stracker sig ar emellertid oklart, klart &r dock att individuella
dverenskommelser inte fr strida mot ingangna kollektivavtal."*” Av 12 §
PuL framgar att en kollektivavtalsstridig 6verenskommelse ses som en null-
itet, och blir omedelbart ogiltigt. Daremot kan godk&nnande i efterhand
dock tillatas. Har en arbetstagare i ett anstallningsavtal lamnat samtycke till
behandlig av personuppgifter kan detta samtycke nar som helst aterkallas.

I AD 1977 nr 116 s 852, fann domstolen att den davarande 3 § i kollektiv-
avtalslagen hindrade arbetsgivare och arbetstagare, vilka var bundna av
samma kollektivavtal, att med giltig verkan traffa verenskommelse som
avviker fran ett inganget kollektivavtal. Aven en av en i férening med mot-
sidan traffad éverenskommelse om anstallningsvillkor for viss eller vissa
medlemmar ansags bli ogiltig om éverenskommelsen stred mot kollektiv-
avtalet. Domstolen anférde emellertid vidare att om avvikelsen kunde an-
ses tillaten enligt kollektivavtalet skulle dverenskommelsen vara gallande.
En avvikelse fran ett inganget kollektivavtal ansags dven vara bindande,
dven om den avviker fran kollektivavtalet, om det i kollektivavtalet lam-
nats samtycke till att sddana Gverenskommelser traffas, eller att en sadan
overenskommelse, sedan den traffats godkants av parterna.

Regleringen i MBL medfor vanligtvis att individuella 6verenskommelser
blir ogiltiga under forutsattning att de innebar samre villkor for den enskilde
an de vilka traffats genom kollektivavtalet. Villkor som medfor béttre vill-
kor for den enskilde torde i de flesta fall kunna godkannas i efterhand. Yt-
terst blir det fraga om en avvagning av 6verenskommelsernas olika konse-
kvenser for den enskilde.

114 \Westregard s 33.
15 NJA 1975 5 16.
116 10 § PuL.

1727 § MBL.
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7.4 Lag

Nar det galler integritetskansliga atgarder har atskilliga av dessa blivit fo-
remal for reglering genom lag. Grundlaggande fri- och rattigheter skyddas
exempelvis nar det géller forhallandet mellan enskilda till vissa delar i 4 kap
8 8§ BrB brytande av post- och telehemlighet, 4 kap 9 8 BrB olovlig avlyss-
ning. Det finns emellertid dven lagstiftning som alagger en arbetsgivare att
under vissa forutsattningar vidtaga integritetskansliga atgarder mot arbetsta-
gare/arbetssOkande. | 4 kap 5 § arbetsmiljolagen (1977:1160), och 21 8
livsmedelslagen (1971:511), finns regler om l&karundersokning. | lag
(2000:873) om registerkontroll av personal inom forskoleverksamhet, skola
och barnomsorg finns regler om registerkontroll.

Inom den offentliga sektorn spelar &ven regeringsformen (RF) stor betydel-
se.

I 1 kap 9 8 RF stadgas att, “domstolar samt forvaltningsmyndigheter och
andra som fullgor uppgifter inom den offentliga forvaltningen skall i sin
verksamhet beakta allas likhet infor lagen samt iakttaga saklighet och opar-
tiskhet”. Med andra avses &ven privatrattsliga organ som fullgor forvalt-
ningsuppgifter, t ex Sveriges Advokatsamfunds disciplinnémnd. Vid an-
stéllningsforfarandet for en statlig tjanst skall enligt 11 kap 9 8§ 2 st RF, en-
dast beaktas sakliga grunder. Med sakliga grunder avses hér fortjanst och
skicklighet. I Karnov 2004 kommentar (nr 302) till lagrummet anger Goran
Schader att:

”Med ’fortjanst’ avses narmast den vana som forvarvats genom féregaende
tjanstgoring. Med ’skicklighet” brukar forstas lampligheten for befattning-
en med hansyn till praktisk och teoretisk utbildning samt tidigare yrkeser-
farenhet. Skickligheten skall enligt 4 § 2 st lag (1994:260) om offentlig an-
stdllning séttas framst om det inte finns sarskilda skal for nagot annat. Att
ocksa andra sakliga grunder far beaktas innebar t ex att kon kan beaktas
vid tillsattning av befattningar dar det ena kdnet ar underrepresenterat.”

Westregard ifragasatter om arbetsgivarens uppstallda krav pa information
och kontroller rérande en arbetssdkande kan anses éverensstimma med god
sed pa arbetsmarknaden och hanvisar till att begreppet god sed maste knytas
till en rattslig konkret grund. Som exempel pa en sadan situation anges att
ett foretag pa den privata sektorn, i smyg genomfor en graviditetstest pa en
anstallningssokande kvinna. Ett dylikt forfarande skulle kunna ses som ett
brott mot jamstalldhetslagen om kvinnan senare nekas anstallning pa den
grunden.**® Fér en arbetsgivare inom den offentliga sektorn méste aven be-
aktas den omstandighet att vidtagande av integritetskansliga atgarder vilka
inte ar direkt pakallade genom lag, kan komma att anses bryta mot artikel 8 i
Europakonventionen.

118 \Westregard s 38-39.
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7.5 Beaktande av Europakonventionen

Sverige inkorporerade Europakonventionen genom lag ar 1995,
Europakonventionen forpliktar konventionsstaterna att tillforsakra enskilda
de fri- och rattigheter som anges i Europakonventionen. Konventionen blir
alltsa direkt tillamplig i forhallandet mellan den enskilde arbetstagaren och
staten som arbetsgivare. Europakonventionen ar éverordnad svensk rétt var-
for en arbetsgivare vilken ar bunden av konventionen inte kan aberopa ett
svensk lag till stod for sitt agerande om det skull anses strida mot konven-
tionen. Tillsynen av konventionsstaternas efterlevnad av konventionen ar
forbehallen Europadomstolen. Europadomstolen meddelar prévningstill-
stand och i férekommande fall domer i de mal vilka anhangiggors vid dom-
stolen. Europadomstolens domar avser endast huruvida ett visst forfarande
strider mot konventionen eller inte.**® Domen anger séledes inte vilka folj-
der det aktuella konventionsbrottet medfér. En dom fran Europadomstolen
ar emellertid folkrattsligt bindande.'?

7.6 Europakonventionen och arbetsmarknaden

7.6.1 Offentliga myndigheter

| egenskap av konventionsstat &r Sverige, som arbetsgivare, skyldigt att be-
akta Europakonventionen i forhallandet mellan de enskilda arbetstagarna
och de offentliga organ i vilka dessa arbetstagare ar verksamma. Det finns
emellertid en omstandighet som maste beaktas sarskilt nar staten anges som
arbetsgivare. | Sverige kan staten enligt regeringsformen i egenskap av ar-
betsgivare under vissa omstandigheter upptrada som enskild.*?! | férarbete-
na till LOA sager departementschefen ”Det bor ocksa noteras att vissa in-
grepp fran det allmdnna inte anses utgdra rattighetsinskrankning, namligen
s&dana som grundar sig p& en civilrattslig relation.”.*?? | Fri- och
rattighetsutredningen (FRU) diskuterades under vilka forutsattningar ett
ingrepp fran det offentliga skall anses strida mot grundlagsskyddet.** FRU
fann tre kriterier som maste beaktas for att utrona om en viss atgard strider
mot grundlagsskyddet. det vasentliga skulle vara i vems intresse den
aktuella atgarden vidtas (min kursivering). FRU ansag darfor att
grénsdragning gallande att regeringsformens 2 kapitel inte skulle vara
tillgangligt for det fall tva enskilda intressen star mot varandra inte var
anvandbar. Det relevanta for regeringsformens tillampning ansags i stallet
vara vem som faktiskt gor det aktuella ingreppet mot den enskilde och som
sista kriterie ansags fragan vilket ar syftet med det allmannas ingrepp?
vara.*?* Som exempel pa sddana situationer anges i forarbetena'®® att polisen
119 \Westregard s 282-283.

120 Eyropakonventionen art 53.

121 \Westregard s 301.

122 prop 1993/94:65 s 108.

123 50U 1975:75 s 96.
124 30U 1975:75 5 96 f.
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situationer anges i forarbetena® att polisen uppldser en demonstration vil-

ken halls pa en enskild plats for vilken fastighetsagaren inte medgett nagot
tillstand att halla demonstrationen, eller att en domstol domer en enskild till
skadestand for en avtalad tystnadsplikt. Dessa situationer exemplifierar till-
fallen da det allmanna begransar grundlagsskyddade rattigheter med beak-
tande av civilrattsliga regler.

Ur ett konventionsperspektiv gors inte nagon liknande atskillnad mellan
staten som arbetsgivare enskild och som utévare av den lagstiftande, do-
mande och verkstallande makten det allmanna.?®

Europadomstolen har i ett antal arende provat konventionens tillamplighet
pa forhallandet att staten agerar som arbetsgivare.

| mélet Svenska lokférareforbundet mot Sverige®?’, fallet rérde Statens av-
talsverks (SAV) végran att traffa kollektivavtal med Svenska Lokforare-
forbundet. Svenska Lokférareférbundet organiserade vid tiden ca 20-25 %
av arbetsstyrkan vid statens Jarnvagar (SJ). Féljden av att SAV inte ville
teckna kollektivavtal blev att medlemmar l&mnade Svenska Lokforarefor-
bundet. Kollektivavtal foreldg daremot mellan SAV och Statsanstalldas for-
bund. Statsanstélldas forbund organiserade da 70-75 % av arbetsstyrkan vi
SJ. Svenska Lokforareférbundet klagade infor Europakonventionens organ
Over att Staten brutit mot bl a den positiva foreningsfriheten att bilda och
ansluta sig till fackféreningar enligt artikel 11 i Europakonventionen.

”Artikel 11 - Frihet att delta i sammankomster och féreningsfrihet

1. Envar skall &ga rétt till frihet att deltaga i fredliga sammankomster samt till
foreningsfrihet, dari inbegripet ratten att bilda och ansluta sig till fackfore-
ningar for att skydda sina intressen.

2. Utévandet av dessa rattigheter ma icke underkastas andra inskrankningar
an sédana som 4ro angivna i lag och i ett demokratiskt samhélle dro nddvan-
diga med hansyn till statens sdkerhet, den allménna sékerheten, férebyggande
av oordning eller brott, skyddandet av hélsa eller moral eller av annans fri-
och réttigheter. Denna artikel forhindrar icke, att for medlemmar av de vép-
nade styrkorna, polisen eller den statliga forvaltningen lagliga inskrankningar

mé goras i de namnda rattigheternas utévande.”

Staten invande att Europakonventionens priméra syfte ar att skydda den
enskilde mot angrepp fran staten i dess egenskap av foretradare for den of-
fentliga makten. Saledes skulle reglerna i Europakonventionen inte kunna
medfdra ett aliggande for staten att tillforsékra den enskildes rattigheter en-
ligt Europakonventionen i privatrattsliga forhallanden enskilda emellan.
Staten anforde vidare att Europakonventionens artikel 11 inte skulle utgéra
nagot undantag och att Europakonventionen inom ramen for arbets- och

12550U 1975:75 s 186 och Prop 1975/76:209 s 140.

126 \Westergard s 301.

127 Europadomstolens dom den 6 februari 1976, Svenska lokférareférbundet mot Sverige,
Serie A nr 20.
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anstallningsvillkor inte alagger staten andra skyldigheter an de vilka tréaffar
en privat arbetsgivare. Europakommissionen menade dock att SAV: s om-

tvistade policy skulle bedémas enligt artikel 11 i Europakonventionen dven
da SAV fullgjorde typiska arbetsgivarfunktioner. Europadomstolen tillade

att Europakonventionen inte nadgonstans gor nagon uttalad distinktion mel-
lan konventionsstaternas funktion som det allménna och dess skyldigheter

som arbetsgivare. Artikel 11 i Europakonventionen var darfor bindande for
staten som arbetsgivare oavsett om relationen med arbetstagaren styrdes av
privat- eller offentligréattsliga regler.

Europakonventionen var saledes att anse som tillamplig i férhallande mellan
staten som arbetsgivare och de anstéllda.

Ett annat mal mot den svenska offentliga sektorn vilket Europadomstolen
avgjorde vid samma tillfalle, uttryckte Europadomstolen att Europakonven-
tionen inte gjorde nagon skillnad mellan staten i sin roll som det allménna
och i sin roll som arbetsgivare.

Maélet mellan Schmidt och Dahlstrém mot Sverige’®® rérde den omstandighet
att staten vagrat ge retroaktiva lonehdjningar at medlemmar i SACO och SR,
vilka tidigare anordnat strejk. Fraga var om detta forfarande utgjorde en in-
skrankning av de enskilda medlemmarnas foreningsratt och ett intrang i or-
ganisationernas verksamhet pa et satt som stod i strid med artikel 11 i Euro-
pakonventionen.

Aven EGD har beaktat Europakonventionens tillamplighet pa liknande sétt.
| ett &rende avseende aidstestning, uttalade Generaladvokaten:

”’| can leave aside here the question whether that article also has horizontal
effect since the interference at present in question emanates from a “public
authority.” It does not seem to me relevant here that the authority was acting
not as a legislative authority but as an employer.”

Generaladvokaten menade att Europakonventionens artikel 8 var tillamplig
da EG-kommissionen ar att anse som en offentlig myndighet. I likhet med
Europadomstolen ansag Generaladvokaten att det inte var relevant for Eu-
ropakonventionens tillamplighet vid beddmningen av den anledningen att

EG-kommissionen upptrétt i rollen som arbetsgivare och inte som lagstifta-
129
re.

7.6.2 Offentliga institutioner

Offentliga institutioner, i betydelsen offentliga foretag och liknande, kan
inte med sékerhet sdgas omfattas av Europakonventionen. FOr bedémningen

128 Europadomstolens dom den 6 februari 1976, Schmidt och Dahlstrém mot Sverige, Serie
Anr21.

12% Opinion of Advocate General van Gerven, lamnat den 27 april 1994 not 30 s 23, i mél
C-404/92 P, X mot EG-kommissionen.
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av Europakonventionens tillamplighet skall beaktas den individuella institu-
tionens stallning i nationell ratt.**

| Europadomstolens praxis har faststallts att offentliga institutioner som
lyder under offentligréttsliga regler ar att anse som offentliga i den mening-
en at Europakonventionen blir tillamplig mot dem.

I malet Young and James mot Storbritannien,™** ansags den Brittiska staten
vara ansvarig for British Railways Boards (BRB), handlingar i ett arende
angaende negativ foreningsratt, dd BRB genom the Transport Act 1962 var
att anse som en offentlig myndighet i lagens mening.

| ett annat mal, X mot Irland,™* konstaterade Europakommissionen att sta-
ten i ett konventionsland kan hallas ansvarig for handlingar vilka vidtagits
av en offentlig organisation dven om de aktuella atgarderna inte faller inom
statens omrade att bestimma 6ver. Europakommissionen anforde att den
omstandighet att staten inte var direkt ansvarig for de vidtagna atgarderna
kunde staten hallas ansvarig, om staten inte vidtagit atgarder genom lag som
garanterade de fri och rattigheter som avses i Europakonventionen. Vidare
anfordes att en konventionsstat ocksa ansvarar for att det finns adekvata
mojligheter att genomdriva den nationella lagens skydd for fri- och réttighe-
ter.

Nar det géller den omstandighet att arbetsgivaren &r en kommun eller lands-
tingskommun finns det ingen praxis fran Europakonventionens organ. We-
stregard sager att det principiellt inte borde gdéra nagon skillnad om en verk-
samhet ar kommunaliserad eller inte for fragan om Europakonventionen ar
tillamplig. Skillnaden blir vem som kan goras ansvarig. En kommun kan
enligt Westregard, i motsats till staten, formodligen inte goras ansvarig infor
Europakonventionens organ.*** Europadomstolen har i malet Costello-
Roberts mot Storbritannien™, faststallt att en stat inte kan undandra sig sitt
ansvar gentemot Europadomstolen genom att delegera de skyldigheter som
foljer av Europakonventionen till enskilda eller andra privata objekt. | malet
ansags Storbritannien ha gjort sig skyldigt till brott mor artikel 3 i Europa-
konventionen da en rektor vid en fristaende skola hade agat en elev. Staten
ansags skyldig aven da den aktuella skolan inte uppbar nagra ekonomiska
anslag fran staten.

Nar det galler de statliga affarsverkens™> bundenhet av Europakonventionen
maste dessa bedomas utifran om de enligt nationell ratt &r att anse som en
offentlig myndighet eller inte. Enligt Westregard kan nagon klar bild av
omfattningen av statens ansvar for de ’offentliga arbetsgivarnas™ (min kur-

130 \Westregard s 303 f.

131 Appl. 7601/76, Young and James mot Storbritannien. Arsbok XX, (1977) s 520.

132 Appl. 4125/69. X mot Irland. Arsbok X1V (1971) s 198

133 \Westregard s 305.

34 Europadomstolens dom en 25 mars, 1993, Costello-Roberts mot Storbritannien, Serie A
247-C, speciellt 27 och 28 § 8.

135 Exempelvis Luftfartsverket, Banverket, Sjofartsverket etc.
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sivering) handlingar inte utldsas av den praxis som finns inom
Europakonventionens organ.**® Vid en eventuell tvist maste en individuell
beddmning i det enskilda fallet géras for att utrona om det aktuella verket
lyder under den offentligrattsliga lagstiftningen eller inte.

7.6.3 Europakonventionen och den privata
arbetsmarknaden

Som angetts ovan &r Europakonventionen i forsta hand ett medel till skydd
for den enskilde mot atgarder fran det allmanna, samt under vissa forutsatt-
ningar mot exempelvis offentliga affarsverk som bolagiserats och salunda
har en mer privat karaktar. Europakonventionen skall daremot inte tillampas
vid en tvist mellan en arbetstagare och en enskild naringsidkare. Ett sadant
klagomal ar inte forenligt med Europakonventionens art 34:

"Artikel 34 - Enskilda klagomal

Domstolen far ta emot klagomal fran enskilda personer, icke - statliga orga-
nisationer eller grupper av enskilda personer, som péstér sig av ngon av de
hoga fordragsslutande parterna ha utsatts for en krankning av nagon av de i
konventionen eller i protokollen till dessa angivna rattigheter. De hdga for-
dragsslutande parterna forbinder sig att inte pa nagot satt forhindra ett effek-
tivt utévande av denna klagorétt.”

| Karnov- kommentaren®’

till artikeln anges att:

’Den som pastar sig vara offer for en krénkning ar taleberattigad och kan
anféra klagomal. Det kravs att klaganden ar direkt traffad av ett myndig-
hetsbeslut eller direkt berérd av en rattsregel och att han lidit skada dar-
av.”

Ett klagomal som inte riktar sig mot en konventionsstat ar Ratione Personae
och avvisas med stod av art 35 p3:

" Artikel 35 p3 - Domstolen skall avvisa varje enskilt klagomal enligt artikel
34, som domstolen anser vara oférenligt med bestdmmelserna i denna kon-
vention och i protokollen till denna, eller uppenbart ogrundat eller utgéra ett
missbruk av ratten att klaga.”

En arbetstagare hos en privat arbetsgivare kan emellertid vid Europakon-
ventionens organ rikta kritik mot staten for att den inte reglerat ett forhal-
lande som exempelvis innebér att den enskildes fri- och rattigheter enligt
Europa- konventionens artikel 8 kranks. Vid en sadan talan ar det staten
som blir svarande &ven om kritiken indirekt ar riktad mot den private ar-
betsgivaren.'*

136 Westregard s 306.
37 Karnov 2004 not 83 till Europakonventionen av Carl-Henrik Ehrenkrona.
138 \Westregard s 290.
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7.6.4 Innebodrden av Drittwirkung

Med Drittwirkung avses den omstandighet att Europakonventionen, av na-
tionell rétt, skulle kunna tillampas mellan enskilda. VVarken i Europadomsto-
lens praxis eller ur konventionstextens lydelse gar det att utlasa nagra inci-
tament for Drittwirkung. Det finns emellertid inga hinder for att en nationell
domstol i en konventionsstat dar Europakonventionen kan aberopas direkt,
skulle kunna tillerkénna en viss bestdimmelse Drittwirkung. Nar det galler
de konventionsstater i vilka Europakonventionen inte &r direkt tillampbar
infor nationell domstol &r dessa skyldiga att genom sitt rattssystem skydda
de fri- och rattigheter som anges i Europakonventionen. De ar &ven skyldiga
att skydda enskildas grundlaggande fri- och rattigheter fran krankningar av
andra enskilda. Dessa skyldigheter i kumulation talar for att Europakonven-
tionen bor kunna tillerk&nnas Drittwirkung dven i dessa lander. Som argu-
ment for att Europakonventionen skall tillerkdnnas Drittwirkung, har av van
Dijk och van Hoof**, anférts att, Utifran en konform tolkning av Europa-
konventionen om andrade sociala forhallande och asikter sedan Europakon-
ventionens tillkomst beaktas, kan dess innebdrd anses vara att skydda den
enskilda ocksa i forhallande till angrepp fran enskilda avseende vissa mini-
mirattigheter.*° Vid ett anstallningsforfarande, sarskilt p& arbetsplatser av
kanslig natur (sjukhus, flygplatser, etc.) kan arbetsgivaren begara att den
arbetssokande skall genomga olika tester for att kunna erhalla den sokta
anstallningen. Sadana tester kan anses inkrékta pa den personliga integrite-
ten och har darfor, under senare ar, varit foremal for ett flertal utredningar.
1996 lades en utredning avseende medicinska tester fram.*** Utredningen
fann att traditionella medicinska undersokningar, da inte motiverade en har-
dare lagreglering, vare sig vid en anstallnings ingaende eller senare under
anstallningen. Utredningen fann att det inte heller fanns anledning att gora
nagon skillnad for tester som relaterade till narkotika. Ar 2001 kom ett nytt
betiankande som avsdg samma fragestallningar.**? Denna utredning omfattar
emellertid d&ven nya omraden som anvandande av PC, e-post och Internet
etc. Utredningens syfte vara att sérskilt belysa den arbetssékandes behov av
integritetsskydd. Utredningen ledde till ett nytt lagforslag. Den féreslagna
lagen "LIA” Lag om integritet i arbetslivet, bygger pa personuppgiftslagen
PuL, med den utvidgningen att den avses omfatta aven sadan behandling av
en arbetstagares eller arbetssokandes personuppgifter som behandlas helt
manuellt.**®

7.7 PuL som skydd for integriteten

1% van Dijk, P, och van Hoof, G.J.H: Theory and Practice of the European Convention on
human Rights, 3 uppl. The Hague, 1998.

140 \Westregard s 291.

1 SOU 1996:63.

250U 2002:18.

350U 2002:18 s 13-14.
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Uppstallda kvalifikationskrav kan som vi sett ovan anses strida mot det in-
tegritetsskydd den enskilde ar beréttigad till genom olika stadganden. Andra
kvalifikationskrav med en presumtivt integritetskrankande karaktér har
emellertid vid en intresseavvagning ansetts godtagbara. Arbetstagaren kan
bli tvungen att lamna ut kanslig information till arbetsgivaren for att kunna
erhalla en sokt anstallning. En arbetstagare kan &ven under en pagaende
anstallning tvingas genomga exempelvis nagon form av undersokning for att
kunna behalla en viss tjanst. Handhavandet av sadan presumtivt integritets-
krankande information, som arbetsgivaren, genom olika atgarder eller forfa-
randen kommer i besittning av, har ansetts behovligt att reglera. Lagstiftaren
har darfor genom exempelvis PuL infort det s k “dataskyddsdirektivet”.**
Nar det galler PuL har lagen tva syften, dels att skydda den enskildes integ-
ritet fran att krankas'*, det framsta &ndamélet med lagen &r emellertid att
skapa forutsattningar for att fritt utbyte av information mellan medlemsléan-
derna inom EU.

"Syftet med Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG av den

24 oktober 1995 om skydd for enskilda personer med avseende pa behand-
ling av personuppgifter och om det fria flodet av sadana uppgifter ar att
skapa en gemensam, hdg niva pa integritetsskyddet for att darigenom moj-

liggora ett fritt flode av personuppgifter medlemslanderna emellan”.*#

Vid en forsta anblick kan dessa bada syften synas motverka varandra direk-
tivet lagen bygger pé ar emellertid ett s k minimidirektiv.**’ Det oaktat med-
ges inom direktivet vissa handlingsalternativ. PuL begransar sig till sadana
personuppgifter vars behandling ar automatiserad eller forekommer i
registerform.**® Omfattningen innebér att 4ven pappersanteckningar som ar
avsedda for ndgon form av register traffas av lagen.* |1 9 § PuL redogérs
for nio punkter i vilka uppraknas de forutsattningar som kravs for att per-
sonuppgifter skall fa behandlas.

Den personuppgiftsansvarige skall se till att:

a) personuppgifter behandlas bara om det &r lagligt,
b) personuppgifter alltid behandlas pé ett korrekt sétt och i enlighet med god
sed,

144 Rédets direktiv 95/46/EG.

451 8 PuL.

148 prop 1997/98: 44 s 35.

YT Ett minimidirektiv ger till skillnad fran vanliga direktiv av ren skyddskaraktar inget
utrymme for att ha vare sig ett starkare eller svagare skydd &n vad som stadgas i direktivet.
Detta foljer av direktivets forsta artikel.

148 Med register avses enligt direktivets artikel 2c féljande "varje strukturerad samling av
personuppgifter som &r tillgénglig enligt sérskilda kriterier, oavsett om samlingen &r centra-
liserad, decentraliserad eller spridd pé& grundval av funktionella eller geografiska forhallan-
den.”.

1495 § PuL och Prop 1997/98:44 s 39 ff.
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c) personuppgifter samlas in bara for séarskilda, uttryckligt angivna och berat-
tigade andamal

d) personuppgifter inte behandlas for nagot andamal som ar oforenligt med
det for vilket uppgifterna samlades in,

e) de personuppgifter som behandlas ar adekvata och relevanta i forhallande
till andamalen med behandlingen,

f) inte fler personuppgifter behandlas &n som &r nddvéandigt med hénsyn till
andamalen med behandlingen,

g) de personuppgifter som behandlas ar riktiga och, om det ar nédvéndigt,
aktuella,

h) alla rimliga atgéarder vidtas for att ratta, blockera eller utplana sadana per-
sonuppgifter som ar felaktiga eller ofullstandiga med hansyn till &ndamélen
med behandlingen, och

i) personuppgifter inte bevaras under en langre tid &n vad som ar nédvandigt
med hansyn till &ndamalen med behandlingen.

Den punkt som framforallt aktualiseras i ett arbetsgi-
var/arbetstagarforhallande &r punkten c, vilken stadgar att personuppgifter
bara far samlas in for sarskilda, uttryckligt angivna och beréattigade andamal.
Andamalet skall vara uttryckligt angivet. Andamalet behéver emellertid inte
vara nedtecknat. Nar en behandling pabdrjas maste dock som regel &ndama-
let med behandlingen uppges, regleringen framkommer genom reglerna om
information i 23-24 § § PuL. Dessutom skall den personuppgiftsansvarige
uppge andamalet i en anmélan till Data Inspektionen eller till var och en
som begér en sdan upplysning.**® Uppgifterna far dérefter inte behand-
las/anvandas for sddana &ndamal som inte ar forenliga med det for vilka de
anskaffades™™ punkt d. De skall vidare vara adekvata och relevanta i forhal-
lande till andamélet med behandlingen? punkt e. Inte heller fler uppgifter
an vad som ar nodvandigt med hansyn till andamalet &r tillatet att samla

in.153

I 10 och 10a § § PuL stadgas att personuppgifter far samlas in for att ett
avtal med den registrerade skall kunna fullgoras eller att atgarder som den
registrerade begart skall kunna vidtas innan ett avtal traffas.

For att en arbetsgivare senare skall kunna begéara information ur person-
uppgiftsregistret vid t ex évervakning, tester, marknadsféring, kontroller etc.
ar det nddvéandigt att syftet med inhdmtandet kan anses utgdra ett ”beréattigat
intresse” for att nskemalet skall kunna tillgodoses. Det intresset maste vid
en beddmning vaga tyngre &n den registrerades integritetsskydd.*>* Har ser
vi aterigen att det, precis som vid uppstallda kvalifikationskrav eller andra
atgarder som kan traffas av arbetstagarens diskrimineringsskydd, skall vid-
tas en intresseavvéagning mellan parterna.

15036, 41 samt 42 §§ PuL, samt Prop 1997/98:44 s 63 f.
1 Finalitetsprincipen.

152 Relevansprincipen.

153 proportionalitetsprincipen.

15410 § PUL f.
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For det fall den registrerade ger sitt samtycke till att uppgifter inhamtas ar
det daremot tillatet for den personuppgiftsansvarige att inhamta dessa.'>

7.7.1 PuL och ”kansliga uppgifter”

Sarskilt kansliga uppgifter' som exempelvis uppgifter avseende ras, religi-

on, etniskt ursprung, politiska asikter, filosofisk vertygelse, halsa, sexualliv
och fackligt medlemskap &r principiellt férbjudna att lamna ut. PuL innebar
har en inskrankning av de uppgifter som reglerades genom den tidigare da-
talagen.”® Datalagen omfattade sarskilda regler for personregister som in-
neholl uppgifter om:

- andra an medlemmar, anstallda eller kunder hos den personuppgiftsansva-
rige eller personer som har annan darmed jamstélld anknytning till denne,

- att nagon misstanks eller domts for brott,

- att nagon avtjanat straff eller undergatt annan paféljd for brott,

- att nagon varit féremal for tvangsingripande enligt viss lagstiftning,

- att nagon fatt ekonomisk hjalp eller vard inom socialtjansten,

- att ndgon varit féremal for atgard enligt utlanningslagen,

- nagons sjukdom, halsotillstand eller sexualliv,

- nagons ras, politiska uppfattning, religiosa tro eller dvertygelse i Gvrigt och
- nagon som utgér omdome eller annan varderande upplysning.

Datalagskommittén ansag att det skulle vara oforenligt med EG-direktivet
att lata PuL omfatta samma skyddskatalog som datalagen. Ett sddant forfa-
rande skulle komma att strida mot direktivets syfte om det fria flodet av
information mellan medlemslanderna.’*®

| PuL anges aven flera undantag fran huvudregeln.™ De viktigaste undan-
tagen ur ett arbetsrattsligt perspektiv ar undantagen i 15 § Samtycke eller
offentliggdrande, och 16 § Nodvandig behandling:

15 § Kansliga personuppgifter far behandlas, om den registrerade har lIam-
nat sitt uttryckliga samtycke till behandlingen eller pa ett tydligt satt offent-
liggjort uppgifterna.

16 § Kansliga personuppgifter far behandlas om behandlingen &r nédvandig
for att:

a) den personuppgiftsansvarige skall kunna fullgéra sina skyldigheter eller
utdva sina rattigheter inom arbetsrétten,

b) den registrerades eller ndgon annans vitala intressen skall kunna skyddas
och den registrerade inte kan Iamna sitt samtycke, eller

c) rattsliga anspréak skall kunna faststéllas, goras gallande eller forsvaras.

1515 § PuL.

15613 § PuL.

%7 Datalag SFS 1973:289.
158 prop 1997/98:44 s 68.
15914-19 § § PuL.
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Uppgifter som behandlas med stod av forsta stycket a far lamnas ut till tredje
man bara om det inom arbetsrétten finns en skyldighet for den personupp-
giftsansvarige att gora det eller den registrerade uttryckligen har samtyckt till
utldmnandet.”

Nar det galler uppgifter som inte anses ha nagon direkt relevans for tjans-
tens utforande exempelvis hemforhallande och sexuellaggning, ar det svart
att med nagon bestamdhet sdga om en arbetsgivare med dberopande av la-
gen kan begara att fa tillgang till uppgifter av sadan art. Forarbetena ger
ingen ledning da de hanvisar till praxis och kompletterande foreskrif-
ter.*Enligt datainspektionen far en arbetsgivare bara behandla de uppgifter
som behdvs for att bedoma

lampligheten av den som soker en anstallning i forhallande till den sokta
anstallningen.*® Vad uttrycket "behévs” omfattar klargérs emellertid inte.
Rattslaget ar salunda ndgot oklart. I ett arbetsgivare/arbetstagareférhallande
kan det diskuteras om den arbetssdkande frivilligt lamnar sitt samtycke i de
fall da en arbetsgivare uttryckligen begéar det. En sadan situation kan for den
arbetssokande uppfattas som att mojligheterna for att erhalla den sokta an-
stallningen minskar om inte ett samtycke till att de begéarda uppgifterna
lamnas ut ges. Det forhallandet bor beaktas vid en rattslig bedémning avse-
ende ett eventuell samtycke.

Nar en personuppgift ar tillaten att behandla, regleras i 10 8 PuL. | arbetsgi-
vare/arbetstagareforhallandet &r det i forsta hand punkten a som blir aktuell.
Punkten a, reglerar det forhallandet att behandlingen av personuppgiften ar
nddvéndig for att ett avtal med den registrerade skall kunna fullgdras eller
atgarder som den registrerade begért skall kunna vidtas innan ett avtal traf-
fas. Ett hanvisande till referenspersoner innebar darfor att arbetsgivaren vid
kontakt med dessa har réatt att registrera sadana upplysningar som fram-
kommer vid en sadan kontakt. Exempel pa sadana upplysningar kan vara
uppgifter som den arbetssokande lamnat vid tidigare anstallningsférhand-
lingar, tester, utdelade varningar etc.

Integritetsskyddet for de sakallade kansliga uppgifterna (se ovan) skall
skyddas genom 13 8§ PuL.:

713 § Det &r forbjudet att behandla personuppgifter som avslojar
a) ras eller etniskt ursprung,

b) politiska ésikter,

c) religios eller filosofisk dvertygelse, eller

d) medlemskap i fackférening.”

Det &r ocksa forbjudet att behandla sadana personuppgifter som rér halsa
eller sexualliv. Uppgifter av den art som anges i forsta och andra styckena
betecknas i denna lag som kénsliga personuppgifter.

160 Calleman, Férstarkt integritetsskydd inom arbetslivet? SvJT 5-6/02 s 475.
181 Datainspektionen informerar 7, Personuppgifter i arbetslivet s 10.
192.S0U 1997:39 s 345.
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Sadan information kan en arbetsgivare fa tillgang till i de fall dar det anses
”nddvandigt”. Det ar inte helt klart vilken omfattningen begreppet har eller
ens vad det innebér, det har emellertid konstaterats att det inte behtver vara
oméjligt for en arbetsgivare att klara sig utan uppgifterna.'®® Vart att notera
ar att uppgifter om lagdvertradelser m m inte anses som kansliga i lagens
mening, men att de anda regleras sarskilt i 21 § PuL:

21 § Det &r forbjudet for andra &n myndigheter att behandla personuppgifter
om lago6vertradelser som innefattar brott, domar i brottmal, straffprocessuella
tvangsmedel eller administrativa frihetsberévanden.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far meddela fo-
reskrifter om undantag fran forbudet i forsta stycket.

Regeringen far i enskilda fall besluta om undantag fran forbudet i forsta
stycket. Regeringen far dverlata &t tillsynsmyndigheten att fatta sddana be-
slut.”

Personuppgifter om lagévertradelser regleras dven i 9 8 PuF:

"9 § Datainspektionen far meddela foreskrifter om undantag fran forbudet i
21 8 personuppgiftslagen (1998:204) for andra &n myndigheter att behandla
personuppgifter om lag6vertradelser som innefattar brott, domar i brottmal,
straffprocessuella tvangsmedel eller administrativa frihetsberévanden. Data-
inspektionen far ocksa i enskilda fall besluta om undantag fran forbudet.”

och i datainspektionens foreskrifter (DIFS 1998:3), om undantag fran for-
budet for andra &n myndigheter att behandla personuppgifter om lagévertra-
delser m m:

"1 § Utan hinder av forbudet i 21 § personuppgiftslagen (1998:204) far sdda-
na personuppgifter behandlas om,

a, behandlingen &r nodvandig for att fullgora en foreskrift pa socialtjanstom-
radet,

b, behandlingen avser uppgift i anteckningar som fors i fristdende skolors
elevvardande verksamhet eller i motsvarande verksamhet hos enskilda an-
ordnare av hogskoleutbildning,

¢, behandlingen &r nddvandig for kontroll av att javssituationer inte forelig-
ger i advokatverksamhet eller annan juridisk verksamhet,

d, behandlingen avser endast enstaka uppgift som ar nddvandig for att ratts-
liga ansprak skall kunna faststallas, géras géllande eller forsvars i ett enskilt
fall, eller,

e, behandlingen avser endast enstaka uppgift som ar nédvandig for att an-
malningsskyldighet enligt lag skall kunna fullgéras.”

En arbetsgivare har ocksa ratt behandla information avseende en arbetstaga-
re om det behdvs for att arbetsgivaren skall kunna fullgéra sina skyldigheter
mot exempelvis arbetsmiljoavtal, kollektivavtal eller myndighetsbeslut. Nar
det géller uppgifter rérande en anstéllds eventuella fackforeningstillhdrighet
har arbetsgivaren en skyldighet att informera sig om en sadan for att kunna
fullgora sina alaggande i forhallande till den fackliga organisationen vid en
eventuell arbetskonflikt. Begreppet ”inom arbetsrétten” har forklarats inne-
ha en inte alltfor snav betydelse.*® Det uttrycks enligt foljande, i stort sett

183 50U 1997:39 s 361.
184 50U 1997:39 s 374.
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alla skyldigheter och réttigheter for arbetsgivaren betraffande de anstallda
och deras organisationer bor kunna innefattas”. Uttrycket anses inte ha na-
gon klar eller given gréns.

En konsekvens av dessa undantag torde bli att skyddet i 13 § PuL mot regi-
strering av "kansliga uppgifter” darfor skulle kunna kringgas om arbetsgiva-
ren menar att behandlingen av sadana uppgifter ar nédvandig ur exempelvis
sakerhetshanseende eller for att kunna vidta atgarder mot krankande sarbe-
handling.

7.8 Den foreslagna lagen LIA

Overgangen till informationssamhallet har medfort att det har kommit och
aven fortsattningsvis kommer att stallas allt storre krav pa personrelaterad
information rorande arbetstagarna. Arbetsgivarna har ett allt stérre intresse
for exempelvis graviditet eller tidigare sjukdom. Arbetsgivarna kan dven,
som ovan angetts, under vissa omstandigheter i egen regi utlysa och genom-
fora exempelvis drog- och/eller halsotester. Sadana integritetskrankande
atgarder kan efter en avvagning mellan parternas intresse anses godtagbara.
Aven sédana omstandigheter som att en arbetsgivare maste genomlysa sin
verksamhet for att kunna tillgodose arbetstagares olika forutsattningar kan
medfdra att arbetsgivaren maste samla in information som kan anses integri-
tetskrankande.'®

Skyddet mot integritetskrankande atgarder genom PuL ansags inte tillrack-
ligt konkretiserat for att ge en saker vagledning. Anledningen hartill ansags
vara den omstandighet att lagen bygger pa ett EG-direktiv och att det darfor
inte finns nagra egentliga forarbeten att soka véagledning ur nar det galler
exempelvis tolkning av ord och utryck. Denna omstéandighet medfor att de
svenska domstolarna kan komma att behdva begara forhandsbesked fran
EGD da det ar denna instans som har tolkningsforetrade nar det galler direk-
tiven. Ett forhallande som kan medféra avsevard tidspillan vid tillampning-
en av lagen.*® Regeringen beslutade delvis darfér den 23 september 1999
att tillsatta en utredning med uppgift att se 6ver behovet av lagstiftning eller
andra atgarder for att starka skyddet av den enskildes personliga integritet i
arbetslivet. Utredningen resulterade i betankandet SOU 2002:18 om person-
lig integritet i arbetslivet. Da lagen inte antagits och som det i dagslaget
verkar, inte heller kommer att antas forstas fortsattningsvis med "LIA” sa-
lunda "den foreslagna lagen”. Utredningens huvudsakliga inriktning var att
forsoka begréansa arbetsgivarens ratt att behandla personuppgifter i sddana
situationer dar den personliga integriteten anses vara allvarligt (min kursi-
vering) hotad. Som lagens priméra skyddsomrade anges det 6kade behovet
av regl&r?ing pa IT-omradet samt medicinska undersokningar och drogkon-
troller.

185 50U 2002:18 s 50.
186 SOU 2002:18 s 59.
187 50U 2002:18 s 16.
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Resultatet av utredningen foreslas bli en speciallag i forhallande till PuL,
vars bestammelser ar tankta att komplettera eller ersétta de regler avseende
arbetslivet som aterfinns i PuL. LIA om den antas &r tankt att omfatta bade
den offentliga och den privata sektorn och ha till syfte att starka det person-
liga integritetsskyddet inte bara for arbetstagare utan dven for arbetssokande
och tidigare arbetstagare.'®® Risken for intrng i den personliga integriteten
har ansetts storst i samband med att en arbetsgivare 6nskar information vil-
ken ror arbetstagare eller arbetssokande. LIA skulle innebdra en utvidgning
av integritetsskyddet i forhallande till PuL, da PuL bara omfattar sadan be-
handling av personuppgifter som &r helt eller delvis automatiserad eller i
registerform medan daremot LIA &ven skulle komma att omfatta sadan be-
handling som &r helt manuell.**

LIA bygger pa principen att arbetstagare och arbetssokande sjélva ska ha
kontroll 6ver sina personuppgifter och insyn i all behandling som kan bli
aktuell.

LIA skulle ge utrymme for parterna att traffa kollektivavtal som preciserar
vad som ska galla enligt lagen med hénsyn till forhallandena inom skilda
branscher och pa olika arbetsplatser. Varfor lagens effektivitet i stor ut-
strackning skulle vara beroende av ett starkt fackligt engagemang.*”

7.8.1 LIA och informationsteknik

LIA omfattar vidare specialbestammelser for arbetstagares privata e-post
och liknande elektroniska uppgifter. For vilka huvudregeln skulle vara ett
forbud for arbetsgivaren att avsiktligen ta del av en arbetstagares privata e-
post och andra privata elektroniska uppgifter. LIA anger att undantag bara
far goras om det ar nodvandigt for verksamheten. Behovs personuppgifterna
for att bedéma en arbetstagares tillforlitlighet med hansyn till sakerheten for
det allménna eller arbetsgivarens verksamhet (lagdvertradelser), om det
bedéms foreligga fara for informationssakerhet eller om det finns skalig
misstanke om brott eller illojalt beteende som kan foranleda skadestand eller
uppségning (e-post) skall arbetsgivaren kunna fa tillgang till dessa. Aven
personuppgifter som erhélls genom s k loggning®’* omfattas. LIA medfor
ingen ratt for arbetstagaren att anvanda arbetsgivarens dator for privat bruk.
Arbetsgivaren bestdimmer dver anvéndningen av sin utrustning och avgor
alltsd om och i vilken utstrackning som arbetstagaren far anvanda datorn for
egna andamal. De privata uppgifter en dator kan innehalla, vilka tillkommit
genom arbetstagarens olovliga bruk skulle emellertid vara skyddade genom
bestammelsen.*2

168 SOU 2002:18 5 17.

189 50U 2002:18 5 17.

10 50U 2002:18 s 23 samt s 237ff.

11 | oggning &r insamlande av elektroniska spar avseende en arbetstagares anvandande av
IT-verktyg.

172.50U 2002:18 s 18-20 samt s 81ff.
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7.8.2 LIA angaende halso- och drogkontroller

Nar det géller medicinska undersokningar och drogkontroller finns i LIA
bestammelser avseende information gallande arbetstagares hélsa och drog-
anvandning samt lagovertradelser och uppgifter som framkommit vid s k
personlighetstester. De undantag vilka omfattas &r exempelvis om arbetsgi-
varen kan motivera att uppgifter rérande hélsa och droganvéndning kan an-
ses nodvandiga for arbetsgivarens mojligheter att bedéma huruvida en ar-
betstagare/arbetssokande ar lampad for att utfora arbetsuppgifter i arbetsgi-
varens verksamhet. LIA tar alltsa sikte framfor allt pa sakerheten for arbets-
tagaren eller arbetssokanden sjalv, men aven pa sékerheten for 6vriga an-
stallda, verksamheten och allmanheten. Nagot utrymme for samtycke av
arbetstagaren eller arbetssokanden ges inte nér det galler uppgifter om me-
dicinska undersokningar och drogkontroller. Genom LIA skulle en bestdam-
melse om att genomforandet av halsoundersokningar och drogkontroller
endast skulle fa goras av personal inom halso- och sjukvarden eller under
overinseende av sadan personal inforas. Betraffande drogkontroller skulle
det dessutom inforas ett krav pa att prov skall analyseras av ett ackrediterat
laboratorium och att ett sadant prov vilket visar ett positivt resultat skall
genomga ytterligare en analys.*"”

7.8.3 LIA angaende uppgifter av personlig karaktar

LIA innehaller inte ndgot utdkat skydd i forhallande till PuL vad det galler
uppgifter av kénslig karaktar avseende ras, etnisk tillhorighet, filosofisk
overtygelse, politiska asikter, facklig tillnorighet och sexuell laggning. En
utvidgning av integritetsskyddet gentemot PuL &r emellertid den att LIA
aven &r tankt att innehalla regler for hur arbetsgivare skall forfara vid t ex
gen- och personlighetstester samt vid kameradvervakning av arbetstagare
och vid kontroll av deras privata utrymmen pa arbetsplatsen. Utredningens
forslag pa reglering stracker sig emellertid inte langre an till att stalla krav
pa att sadana atgarder skall utforas av adekvat utbildad personal och att till-
forlitliga metoder skall tillampas.*” Utredningen behandlade &ven arbetsgi-
vares ratt att stalla fragor av kanslig karaktar vid anstallningsintervjuer. Den
typ av fragor som avsags var fragor avseende familjeférhallande, graviditet,
fritidsintresse etc.!”® For det fall uppgifterna dokumenteras hanvisade utred-
ningen till relevansprincipen. Vidare konstaterade utredningen att relevans-
principen vilken, &r primér for hela lagforslaget och skall ligga till grund for
varje enskild bedémning av en arbetstagares eller en arbetssokandes per-
sonuppgifter, i kombination med de i 9 8 PuL uttryckta finalitets- proportio-
nalitetsprinciperna medfor att arbetsgivaren maste begransa sitt insamlande
av personuppgifter till sddana uppgifter som kan anses kravas for att arbets-

173 50U 2002:18 s 20-21 samt 147 ff.
17 50U 2002: 18 s 45.
1% 50U 2002:18 s 69.
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tagaren eller den arbetssokande skall kunna utféra de for anstéliningen aktu-
ella arbetsuppgifterna.!”® Som motivering till att ett frageforbud inte anségs

motiverat angavs den nyligen forstarkta jamstéalldhetslagen. Skyddet for den
anstallningssokande i jamstélldhetslagen har genom de andringar som infor-
des 2000/2001'"" kommit att omfatta tiden fran att den anstallningssékande

ansoker om anstallning till dess att arbetsgivaren fattar sitt beslut. Se ovan s
34, Tele Danmark malet. *'®

176 50U 2002:18 s 70.
Y77 prop 1999/2000: 143.
178 ¢-109/00 Tele Danmark A/S
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Analys

Framtidens arbetsmarknad kommer att praglas av allt storre krav pa arbets-
tagarnas individuella kompetens och kvalifikationer. De multinationella
koncernerna uppkop av foretagskonstellationer innebdr att de nationella
arbetsgivarna ocksa maste ta hansyn till annat an den rena konkurrensen
mellan olika varuméarken. Koncernledningarnas svangremspolitik medfor att
de olika koncernbolagen maste konkurrera med annat dn sjalva produkten.
Produkten &gs av koncernen. Denna omstandighet innebdr att produktion
och tillverkning kan flyttas till annan verksamhetsort inom koncernen. Kun-
skap och kompetens kommer darfor att bli utslagsgivande bade for arbetsgi-
varens och for individens majligheter att gora sig gallande pa arbetsmarkna-
den i informationssamhéllet.

Arbetsgivaren har i enlighet med foretagsledningsratten rétt att uppstélla de
kvalifikationskrav arbetsgivaren anser att verksamheten har eller kommer
att ha behov av. Foreteelsen innebé&r enligt mitt formenande en maktfor-
skjutning till arbetsgivarens fordel i forhallande till arbetstagaren. Arbetsta-
garens upparbetade anstallningstid vilken hittills utgjort grunden fér anstéll-
ningstryggheten kommer att fa allt mindre betydelse for mojligheterna till
fortsatt anstallning vid exempelvis ett paradigmskifte. Det vi ser pa arbets-
marknaden idag kan mycket val komma att bli det fjarde stora paradigmskif-
tet.'”® Sarskilt for de aldre och/eller lagutbildade arbetstagare som inte for-
mar motsvara den nya tidens vaxlande kvalifikationskrav kommer informa-
tionssamhallet att innebara ett hot. En sadan utveckling kan mycket vl
komma att skapa &n storre klyftor mellan samhéllets olika socialskikt. For
dessa arbetstagare kommer anstallningskyddslagstiftningens regler om tur-
ordning med anstéllningstiden som grund att te sig vilseledande. Lagen far
den enskilde att se en lang anstallningstid hos en och samma arbetsgivare
som efterstravansvart nar det i realiteten ar den enskildes férmaga att ut-
veckla den egna kompetensen som kommer att bli avgorande for mojlighe-
terna att vidmakthalla sitt varde pa den nya arbetsmarknaden. Den enskilde
bor darfor for att sakra sitt varde, tidigast mojligt, tillgodogora sig en fram-
tidskompatibel utbildning. Nasta steg blir att sdka sig till de arbetsgivare
vilka insett vidden av att kompetensutveckla den egna personalen. Under
dessa omstandigheter skulle arbetsgivare och arbetstagare bli mer jambordi-
ga. En arbetsgivare skulle inte kunna negligera arbetstagarnas stravan efter
kompetensutveckling utan att riskera att arbetstagarna soker sig till annan
arbetsgivare vilken pa ett battre satt tillgodoser det behovet. I informations-
samhallet kommer darfor den enskildes individuella anstéallningsavtal att fa
en Okad betydelse. Den framsynte arbetstagaren kommer att tillse att ata-
ganden om kompetensutveckling regleras redan vid anstallningstillfallet.

' Tidigare paradigmskiften, Samlare/jagarsamhéllet - Jordbrukssamhallet — Industrisam-
hallet.
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Tendensen att franga det kollektiva skyddet inom arbetsratten kan ocksa
skonjas i lagstiftningen. Vid betraktande av de regler vilka framjar likabe-
handling av individer tycks fokus laggas pa individuella kvalifikationer och
att dessa kvalifikationer skall grunda sig pa sakliga forutsattningar. Forfa-
randet innebér ett avsteg fran synen pa den svenska arbetsratten som tidiga-
re starkt vilat mot kollektiva rattigheter. Orsaken till detta avsteg fran det
traditionella maste vara att marknadsparterna ar éverens om att arbetstagare
skall bedomas utifran sina individuella kvalifikationer oavsett kén, etnicitet,
etc. Ett sadant system &r i konformitet med marknadens 6nskan om att kun-
na anstalla/ behalla den individ vilken ar mest kvalificerad for arbetsuppgif-
ten och torde aven tillgodose kraven pa likabehandling i olika arbetslivssi-
tuationer. Emellertid kan, som jag ser det, de olika lagarna medftra problem
vid tillampningen utifran sina lydelser.

Né&r det exempelvis géller vem som skall géra beddmningen rérande om en
specifik situation som aktualiserats faller in under uttrycken i lagen. Lagtex-
tens subjektiva begrepp som adekvans, relevans och liknande ar inte defini-
erade i vare sig lagtext eller forarbete. Fraga blir da om de arbetssékande
skall behdva acceptera arbetsgivarens beddmning av ordens inneb6rd i av-
vaktan pa forklarande rattspraxis.

Ett annat presumtivt problem med de nya diskrimineringslagarna, vilka nu-
mera géller fran rekrytering och anstéllning och 6ver hela anstallningsperio-
den &r just att alla anstéllningssokande omfattas av lagbestdmmelserna.

Om vi exemplifierar en anstéllningssituation, vilken som helst, anstéallnings-
forfarandet behover inte ens leda till att nagon blir anstalld, har de s6kande
som kanner sig forbisedda av etniska eller sexuella skal eller pa grund av
fysisk eller psykisk sjukdom eller begavningshandikapp réatt att krava ska-
destand fran arbetsgivaren. Vidare medger de nya lagarna, till skillnad fran
tidigare, da lagen foreskrev att flera diskriminerade hade att dela pa ett och
samma skadestand, att ett oandligt antal skadestand kan utkravas for en och
samma anstéllningsprocedur. Ponera att endast en tjanst utannonserats och
en sokande anstéllts, de 6vriga, som sokt tjansten utan att fa den, har numera
ratt att krava skadestand, om de anser sig diskriminerade. Kravet kan resas
aven om endast en sokande kunde anstéllas och de ¢vriga skulle ha ként sig
diskriminerade oavsett vem som anstallts eller inte anstéllts.

Aven under en pagaende anstallning kommer vilken anstilld som helst, att
nar som helst under sin anstallning kunna aberopa etniska eller sexuella skél
eller funktionshinder for att krava skadestand for exempelvis utebliven be-
fordran, omplacering, utebliven forvantad 16neférhéjning, permittering,
uppségning etc.

Harvidlag uppstar situationer vilka kan medfora stora problem for arbetsgi-
varen om densamme inte beaktat méjligheterna till presumtiva tvister. Om
vi tar den direkta diskriminering som exempel har arbetstagarsidan att visa
att ett missgynnande foreligger, att en jamforelseperson finns och att situa-
tionen var jamférbar mellan den missgynnade och jamforelsepersonen. Un-
der dessa forutsattningar dvergar bevisbdrdan pa arbetsgivaren att visa att
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samband saknas mellan missgynnandet och diskrimineringsfaktorn. Det &r
arbetsgivaren som skall kunna visa att annan faktor an diskriminering varit
skalet till att den klagande inte blivit anstalld, befordrad o s v. Detta alag-
gande kan i praktiken innebara avsevarda svarigheter, dd manga beslut base-
ras pa subjektiva bedémningar och varderingar.

Sammanfattningsvis kan sdgas att det nya tiden med stor sakerhet kommer
att medfdra omfattande forandringar nér det géller det arbetsréttsliga skyd-
det. Som jurist ser jag med tillforsikt fram emot att fa verka utifran dessa
nya forutsattningar.

Sven Héaggstrom
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