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Sammanfattning

Sprakkrav av arbetsgivaren i rekryteringsprocessen kan leda till etnisk
diskriminering av vissa arbetssokande. En arbetsgivares uppstéllda krav vid
rekrytering pa att en arbetssokande ska ha ett lands sprak som modersmal kan
utifran etnisk tillhorighet ses som direkt diskriminerande, vilket i svensk ratt
regleras i 1 kap. 4 8§ 1 p. DL. Med stdd av artikel 18 i EUF kan ett sadant
sprakkrav dven anses utgora diskriminering pa grund av nationalitet och ett hinder
for fri rorlighet inom Unionen. Att som arbetsgivare vid rekrytering stalla krav pa
kunskaper i ett lands modersmal kan leda till indirekt diskriminering om en
arbetssokande missgynnas pa grund av att denne har ett annat modersmal, vilket i
svensk ratt star foreskrivet i 1 kap. 4 § 2 p. DL.

Arbetsgivaren har dock ratt att stalla sprakkrav nar det galler sarskilda
sprakkunskaper som behdvs pa grund av en anstillnings natur. Ar sprakkravet
sakligt motiverat har arbetsgivaren ratt att stalla det. Det kan rbra sig om en
anstallning dar det ar relevant att en arbetssokande ska kunna tala och/eller skriva
pa landets modersmal for att kunna utfora anstallningens arbetsuppgifter pa ett
tillfredsstéallande sétt.

Domstolens bedémning av om en arbetsgivares sprakkrav utgor etnisk
diskriminering paverkas inte av var i rekryteringsforfarandet som kravet har
uppstéllts, dven fast det i bevisningsavseende kan ha viss betydelse. Avgoérande
for domstolens bedémning ar om arbetsgivarens sprakkrav i forhallande till en
anstallnings natur ar sakligt motiverat for utférandet av anstallningens
arbetsuppgifter.

Nyckelord: Arbetsratt, rekrytering, sprakkrav, rekryteringsprocessen, etnisk
diskriminering, arbetssokande, modersmal, sprakkunskaper, sakligt motiverat,
arbetsuppgifter



Summary in English

Employer language requirements may result in ethnic discrimination of certain
applicants during the recruitment process. The employer requirement that an
applicant need to possess a specific country’s native language could from an
ethnical perspective be seen as direct discrimination, which is stated in Swedish
law in 1 kap. 4 8§ 1 p. DL. Article 18 in the EUF supports the notion that this type
of language requirement also can be seen as discrimination on grounds of
nationality and an obstacle to free movement within the union. Requirements on
knowledge in a country’s native language by the employer during the recruitment
process can lead to indirect discrimination if an applicant is disadvantaged by
having a different native language, which is stated in Swedish law in 1 kap. 4 § 2
p. DL.

The employer does, however, have the right to require specific language
requirements in terms of language skills that is necessary based on the nature of
the employment. The employer has the right to require particular language
requirement if it can be factually motivated. An example can be an employment
where it is relevant that the applicant possesses oral and/or written capabilities of
a country’s native language in order to be able to carry out the work assignments
in a satisfying way.

The court’s judgment whether an employer’s language requirements is ethnically
discriminating is not affected by where it is stated in the recruitment process,
although it may play a certain role when considering the evidence. The court’s
decision will be based on whether the employer language requirements are
factually motivated in relation to the nature of the employment assignments.

Keywords: Labour Law, recruitment, language requirements, recruitment process,
ethnic discrimination, applicant, native language, language skills, factually
motivated, assignments
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1. Inledning

1.1 Amne | Bakgrund

”God formaga att uttrycka sig i tal och skrift”. Det var s som platsannonsen 16d nar
Norrképings kommun annonserade efter en ny bygglovsarkitekt ar 2002.' Till féljd av
kommunens uppstallda sprakkrav uppkom fragan om arbetsgivaren gjort sig skyldig till
indirekt diskriminering. Detta genom att ha stallt ett for hogt krav pa formagan att
uttrycka sig pa svenska i tal och skrift for en tjanst som bygglovsarkitekt, vilket kunde
tdnkas missgynna personer med annan etnisk tillhdrighet an svensk.

Med tanke pa dagens stora invandring till EU-lander, sdsom till Sverige, &r arbetsgivarens
sprakkrav i rekryteringsprocessen ett relevant amne att behandla. Arbetsgivarens
sprakkrav utgor ett hinder for arbetssokande av utlandsk harkomst att komma in pa
arbetsmarknaden. Till foljd av arbetsgivarens sprakkrav gentemot vissa arbetssokande
kan denne gora sig skyldig till etnisk diskriminering. Samtidigt kan arbetsgivaren ha ratt
att stalla sprakkrav for en viss anstéllning, vilket domstolen har att ta hansyn till vid sin
beddmning av om etnisk diskriminering foreligger eller ej.

Som en konsekvens av de tva i foregaende stycket namnda infallsvinklarna uppkommer
fragan om under vilka omstandigheter arbetsgivarens sprakkrav i rekryteringsprocessen
kan leda till etnisk diskriminering av vissa arbetssokande?

1.2  Syfte | Fragestallning

Syftet med denna uppsats dr att ur ett arbetsréttsligt perspektiv utreda under vilka
omstandigheter arbetsgivarens sprakkrav i rekryteringsprocessen kan leda till etnisk
diskriminering av vissa arbetssokande. Detta kommer jag att klargora utifran tva
infallsvinklar. Den ena infallsvinkeln ar vilka sprakkrav en arbetsgivare har réatt att stalla
vid rekrytering enligt diskrimineringslagstiftningens likabehandlingsreglering utan att
diskriminera en arbetssokande med viss etnisk tillhérighet. Andra infallsvinkeln ar pa
vilket satt domstolens bedomning av arbetsgivarens sprakkrav paverkas av om
arbetsgivaren har haft ett tydligt och motiverat sprakkrav redan i sin platsannons eller om
denne har tillfort sprakkravet senare under rekryteringsprocessen, sasom i
sallningsforfarandet eller i anstallningsbeslutet.

1 AD 2005 nr 98.



Med utgangspunkt fran mitt syfte lyder mina fragestallningar:

e Vilka sprakkrav har arbetsgivare ratt att stalla i samband med rekrytering med
beaktande av diskrimineringslagstiftningens likabehandling i relation till
etnicitet?

e Pa vilket satt paverkas domstolens bedomning av om arbetsgivares sprakkrav
varit tydliga och motiverade redan inledningsvis i rekryteringsprocessen eller om
de tillfors forst efterhand?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen innefattar framfor allt krav pa kunskaper i ett lands modersmal som
arbetsgivaren uppstéller for en anstallning, men dven till viss del krav pa att ha ett lands
sprak som modersmal. Vidare omfattar uppsatsen endast sprakkrav som arbetsgivaren
stéller upp gentemot arbetssdkande for en anstallning. Med andra ord kommer inte
arbetsgivarens uppstéllda sprakkrav gentemot arbetstagare vid befordran att beaktas.

Amnet kommer att utredas ur sdval ett europeiskt som svenskt perspektiv, men
tyngdpunkten kommer att ligga pa det svenska. Lander som inte tillhor EU kommer
darmed inte att behandlas i uppsatsen. Med anledning av tidsramen for denna uppsats har
jag endast gjort en litteraturstudie.

1.4 Metod och material

I min uppsats har jag anvant mig av den traditionella rattsdogmatiska metoden, i vilken
gallande rétt utreds.? Till en bérjan har jag behandlat EU:s reglering kring amnet genom
att ha studerat direktiv 2000/43/EG, artikel 21 och 22 i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna samt artikel 18 och 19 i Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (EUF). Darefter har jag beaktat den svenska ratten, dar jag inledningsvis har
anvant mig av lagtext, d& det anses vara den priméra réttskallan.® Gallande lagtext har jag
behandlat artikel 14 i Europakonventionen, regeringsformen och diskrimineringslagen.
Jag har aven undersokt lagforarbeten, sasom propositioner och SOU. Detta med
anledning av att forarbeten ses som den rattskalla som efter lagtexten ar mest
betydelsefull i den svenska ratten” eftersom dessa &r viktiga for lagtextens tolkning.’

Forutom ovan namnda réattskallor har stor vikt lagts pa den rattspraxis som finns inom
omradet. Att studera rattspraxis ar av betydelse, da tillampningen av en lag, réttsregel
eller rattsprincip avgors av domstolar i deras rattstillimpning.® Réttskallor, s&som
exempelvis lagtext, kompletteras av réttspraxis.” Med anledning av att det inte finns sa
manga svenska rattsfall som behandlar amnet har jag for att fa ytterligare stod for hur

2 Sandgren, Claes. Om teoribildning och rattsvetenskap, 2004/05, s. 308.

¥ Samuelsson, Joel & Melander, Jan. Tolkning och tillampning, 2003, s. 31.

* Lehrberg, Bert. Praktisk juridisk metod, 2010, s. 121.

® Hydén, Hakan & Hydén, Therese. Réttsregler: En introduktion till juridiken, 2011, s. 157.
® Lehrberg, Bert. Praktisk juridisk metod, 2010, s. 135.

” Samuelsson, Joel & Melander, Jan. Tolkning och tillampning, 2003, s. 39.
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amnet beddoms dven studerat réttsfall fran engelsk domstol, EU-domstolen och
nederlandsk domstol. Géllande de tva beskrivna EU-malen i uppsatsen har &ven
generaladvokatens forslag till hur EU-domstolen skulle avgora respektive mal beaktats.

Vidare har jag behandlat sdval svensk som utlandsk doktrin, vilket medfér en béttre
forstdelse for rattsreglernas funktion.® Doktrin har anvénts i form av litteratur och artiklar.
Gallande litteraturen har jag behandlat dess senaste upplagor, vilket har medfort att jag
har tagit del av den mest aktuella informationen kring &mnet. Nar jag sokte efter artiklar
forsokte jag framfor allt att hitta vetenskapliga artiklar som behandlade amnet. Jag
forsokte dven att hitta artiklar i tryckt form, men da en del av artiklarna endast gavs ut pa
Internet tog jag dem darifran. Genom att ha tagit del av artiklar har jag fatt ytterligare
relevant information kring mitt &mne som inte har framgatt i lagtexten eller i litteraturen.

For att fa ytterligare relevant information kring mitt @mne har jag aven tagit del av
information fran Internet, sisom Diskrimineringsombudsmannens hemsida. Nar det géller
spraket har jag anvant mig av myndigheternas skrivregler Ds 2009:38. Vid anvandningen
av information i uppsatsen har jag i mojligaste man harlett informationen till dess
primérkalla. | uppsatsens svenska delar har en stor tyngdvikt lagts pa Fransson & Stiiber
samt propositionen till diskrimineringslagen. Till skillnad fran annan litteratur som jag
har tagit del av gar Fransson & Stiiber in djupare pa &mnet och hanfor sig inte endast till
propositionen till diskrimineringslagen.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogodrelse av diskrimineringsratten i kapitel tva. | kapitlet
behandlas forst bakgrunden till diskrimineringsrétten. Dérefter skildras artikel 14 i
Europakonventionen. | kapitlet berérs dven EU-ratten, dar artikel 21 och 22 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, artikel 18 och 19 i Foérdraget om
Europeiska unionens funktionssatt och direktiv 2000/43/EG beskrivs. Kapitlet avslutas
med en redogorelse av regeringsformen. | kapitel tre behandlas den svenska
diskrimineringslagen. Kapitlet inleds med att berdra begreppet diskriminering. | detta
sammanhang beskrivs begreppet direkt och indirekt diskriminering samt bevisbdrdan vid
respektive form av diskriminering. Kapitlet skildrar darefter diskrimineringsgrunden
etnisk tillhorighet”, diskrimineringsforbudet mot arbetssokande, aktiva atgarder vid
rekrytering och sanktionen vid diskriminering.

| kapitel fyra behandlas arbetsgivarens sprakkrav i rekryteringsprocessen. Kapitlets
inledande del skildrar férordning (EEG) nr 1612/68. Dérefter beskrivs arbetsgivarens
krav pa kunskaper i ett lands modersmal. | den senare delen av kapitlet behandlas
arbetsgivarens krav pad kunskaper i svenska. Gallande denna del av kapitlet beskrivs
arbetsgivarens sprakkrav i sadval platsannonsen och sallningsforfarandet, som i
anstallningsbeslutet. Uppsatsens femte och sista kapitel utgérs av en analys och slutsats. |
kapitlet besvaras forst mina tva forskningsfragor. Darefter sammanfattar jag vad jag kom
fram till efter arbetets gang. Kapitlet avslutas med att jag skildrar vad som hade varit
intressant att studera kring amnet vid vidare studier.

8 Lehrberg, Bert. Praktisk juridisk metod, 2010, s. 168.
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2. Diskrimineringsratt

2.1 Bakgrunden till diskrimineringsratten

Till foljd av Sveriges medlemskap i Europeiska unionen (EU) 1995 blev landet bundet av
de rattsakter som unionen utfardat. Europakonventionen, vilken innehaller ett forbud mot
etnisk diskriminering i artikel 14, inkorporerades i svensk ratt som svensk lag 1995°
genom lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.’® Om nationell rétt stér i strid
med EU-ratten &r nationell domstol skyldig att asidosatta den nationella ratten. De
direktiv som EU uppstéller skall féljas av den nationella domstolen vid tolkningen av
nationell réatt.' Trots att vissa av EU:s réttsregler framst riktar sig till medlemslanderna
kan de aberopas av enskilda da de har sa kallad “direkt effekt”. Direkt effekt kan vara
vertikal eller horisontell. Vertikal direkt effekt innebér att EU-regeln kan aberopas av den
enskilde i relation till staten. Med horisontell direkt effekt menas att EU-regeln kan
aberopas vid medlemslandets domstolar och myndigheter av den enskilde gentemot en
annan fysisk eller juridisk person &n staten.*?

| EU-ratten finns forbud mot etnisk diskriminering och diskriminering pa grund av
nationalitet i artikel 21 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna.
Artikel 22 i stadgan anger att den sprakliga mangfalden ska respekteras.” Ett férbud mot
etnisk diskriminering finns dven i artikel 19 i EUF, medan forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet beskrivs i artikel 18 i EUF.* Regleringen kring etnisk
diskriminering i EU utgors ocksa av direktiv 2000/43/EG, vilket ar ett direktiv som
innehaller en princip om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska
ursprung.™®

% Herzfeld Olsson, Petra. Facklig foreningsfrinet som mansklig rattighet, 2003, s. 514,

10 Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, 2011, s. 91.

! Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 62 f.
12 Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, 2011, s. 39 f.

13 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.

4 Konsoliderad version av fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

5 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung.
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Under de senaste aren har det funnits ett antal lagar i Sverige som har reglerat férbud mot
etnisk diskriminering. Den forsta lagen kom 1986'° och uttryckte “ett totalt fordsmande
av etnisk diskriminering”.'’ Till féljd av lagen frén 1986 skulle en
diskrimineringsombudsman sarskilt motverka att etnisk diskriminering skulle ske
gentemot arbetssokande. Ar 1994 ersattes denna lag av en ny lag mot etnisk
diskriminering. Lagen fran 1994 medférde att diskrimineringsombudsmannens
mojligheter att agera utdkades. Ett forbud mot etnisk diskriminering i samband med ett
anstéllningsforfarande inférdes bland annat i lagen.” | en jamforelse mellan lagen fran
1986 och lagen fran 1994 var lagen fran 1994 mer tydlig i sitt forbud mot etnisk
diskriminering, da den tidigare lagen framfor allt fokuserade pa att en
diskrimineringsombudsman skulle inrattas. Reglerna kring forbud mot etnisk
diskriminering skérptes ytterligare nar lagen frin 1994 ersattes av en ny lag 1999.% |
lagen fran 1999 gallde forbudet mot etnisk diskriminering bland annat vid arbetsgivarens
anstallningsbeslut och under hela rekryteringsforfarandet. Lagen innehdll &ven
bestammelser om aktiva atgarder. For att anpassa sig till EU-ratten genomgick lagen
nagra forandringar 2003, 2005 och 2006. Ett krav pa att framja lika rattigheter och
mojligheter, vilket ersatte begreppet mangfald, utgjorde en av 2003 ars forandringar.
Inneh&llet i 1999 &rs lag har i princip dverférts till 2008 &rs diskrimineringslag.?

Ar 2002 tillsattes en parlamentarisk kommitté av regeringen for att utreda behovet av en
gemensam diskrimineringslag, dar resultatet sa smaningom presenterades i betdnkandet
SOU 2006:22 ”En sammanhallen diskrimineringslagstiftning”. Till foljd av forslaget
skedde en del dndringar och regeringen lade fram prop. 2007/08:95 ”Ett starkare skydd
mot diskriminering”, vilket var en proposition till en gemensam diskrimineringslag.
Riksdagen antog denna proposition och den 1 januari 2009 trddde ddrmed den nya
diskrimineringslagen i kraft.”* Syftet med den nya lagen &r att motverka diskriminering
och att framja lika rattigheter och mojligheter oberoende av koén, konséverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder, sexuell liggning eller lder”.? Ett stort antal samhallsomrdden omfattas
av lagens skydd mot diskriminering, s&som arbetslivet.” Férutom diskrimineringslagen
inneh&ller &ven regeringsformen skydd mot etnisk diskriminering.?*

2.2 Europakonventionen artikel 14

Europaradet, vilket ar ett mellanstatligt samarbetsorgan som arbetar med att framja
demokrati och manskliga rattigheter samt att rattsstatens principer ska respekteras,
bildades 1949. Europakonventionen &r i sin tur Europaradets konvention angaende skydd

'° Glava, Mats. Arbetsritt, 2011, s. 386.

'SOU 1992:96, s. 55.

'8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 39.
' Glava, Mats. Arbetsritt, 2011, s. 386.

20 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 40.
2! Gabinus Géransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 22.

?21 kap. 1 § och 5 § Diskrimineringslagen.

%% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 48.
241 kap. 2 § och 2 kap. 12 § Regeringsformen.
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for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.® Konventionen grundar
sig pd FN:s deklaration frin 1948 om ménskliga rattigheter.?® | forsta artikeln i FN:s
deklaration framgér det att ”Alla ménniskor &r fodda fria och lika i virde och réttigheter”,
medan den andra artikeln anger ett forbud mot diskriminering genom att beskriva att ”Var
och en &r beréttigad till alla de rattigheter och friheter som uttalas i denna forklaring utan
atskillnad av nagot slag, sdsom pa grund av ras, hudfarg, kén, sprak, religion, politisk
eller annan uppfattning, nationellt eller socialt ursprung, egendom, bérd eller stéllning i
6vrigt”.27

Efter ratificering 1952 trddde Europakonventionen i kraft i Sverige 1953, men géller som
svensk lag forst sedan 1995.° Den svenska ratten paverkas av Europakonventionen
genom tre faktorer. Forsta faktorn dr att Sverige &r bunden av denna internationella
konvention, vilket innebar att den svenska lagen inte far strida mot Europakonventionen.
Andra faktorn &r att Europakonventionen, till féljd av att vara en svensk lag, kommer in i
den svenska ratten och darigenom direkt kan tillampas av den svenska domstolen. Den
tredje faktorn ar att Europakonventionen utgér en del av den svenska ratten, da den
kommer in genom EG-ratten.?

| propositionen till inférandet av Europakonventionen som svensk lag foreslogs dels vissa
andringar i regeringsformen, men ocksa en sarskild lag om inkorporering av den
europeiska konventionen om skydd fér de manskliga réttigheterna och de grundlaggande
friheterna. Genom att utvidga ett skydd for grundldggande fri- och réttigheter i
regeringsformen var tanken att den enskildes rattsstallning skulle forstarkas. En ny
bestimmelse i regeringsformen foreslogs ocksé, vilken stadgade att “’lag eller annan
foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund av
Europakonventionen”. Till foljd av en inkorporering av Europakonventionen beskrevs det
att konventionen skulle fa en okad betydelse i Sverige, att dess status skulle klargoras i
den inhemska rétten samt att den enskilde medborgaren skulle fa ett starkare skydd for de
i konventionens reglerade fri- och rattigheter.*

Forbud mot diskriminering regleras i artikel 14 i Europakonventionen. | artikeln star det
att de i konventionens angivna fri- och rattigheter ska sédkerstillas utan att nagon
atskillnad gors med anledning av “’kdn, ras, hudfirg, sprék, religion, politisk eller annan
askadning, nationellt eller socialt ursprung, tilln6righet till nationell minoritet,
formogenhet, bord eller stéllning 1 Gvrigt”.

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 29.

% Danelius, Hans. Manskliga réattigheter i europeisk praxis: En kommentar till
Europakonventionen om de ménskliga rattigheterna, 2012, s. 17.

2’ Regeringskansliet. FN:s konventioner om Manskliga rattigheter, 2011, s. 3.

%8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 29.
9 J, Westregard, Annamaria. Integritetsfragor i arbetslivet, 2002, s. 325 f.

%0 prop 1993/94:117, s. 1 och 12.
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2.3 EU-ratt

2.3.1 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna artikel 21 och 22

| artikel 21 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna behandlas
icke-diskriminering. Stadgan antogs 2000, da det pa EU-niva lange hade diskuterats om
att sval definiera som utveckla en effektiv struktur gallande grundlaggande rattigheter.*
Den 1 december 2009 trddde Lissabonférdraget i kraft, vilket medforde att stadgan blev
juridiskt bindande for de medlemsstater som tillhérde EU.** Avrtikel 21 skildrar ett férbud
mot diskriminering pa grund av “kon, ras, hudfirg, etniskt eller socialt ursprung,
genetiska sardrag, sprak, religion eller overtygelse politisk eller annan askadning,
tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell
liggning”. Diskriminering pa grund av nationalitet dr ocksa forbjudet enligt artikeln.®
Med anledning av forbudet far inte EU vidta atgarder som kranker denna rattighet.
Medlemslanderna far heller inte kranka bestammelsen nar de implementerar EG-ratt till
foljd av att vidta &tgarder.® | artikel 22 i stadgan anges det att den sprékliga mangfalden
ska respekteras av Unionen.®

2.3.2 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt artikel 18
och 19

| artikel 19 i EUF, tidigare artikel 13 i Amsterdamfordraget, aterfinns
diskrimineringslagens huvudsakliga grund for dess diskrimineringsférbud.® Artikel 19 i
EUF ger Europaradet rétt att med anledning av “’kdn, ras, etniskt ursprung, religion eller
overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell l14ggning” vidta lampliga atgérder for att
bekampa diskriminering. | artikel 18 i EUF, tidigare artikel 12 i Amsterdamfordraget,
finns det ett allmant forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Artikeln ger
Europaparlamentet och radet ratt att anta bestammelser for att diskriminering av sadant
slag ska forbjudas.®’

2.3.3 Direktiv 2000/43/EG

Enligt artikel 1 i radets direktiv 2000/43/EG om genomfdérandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung var syftet med
direktivet att en ram skulle faststéllas for att bekdmpa diskriminering pa grund av ras eller
etniskt ursprung. Detta for att principen om likabehandling skulle genomféras i
medlemsstaterna. Principen om likabehandling, vilken beskrivs i artikel 2 i radets
direktiv, innebdr att direkt och indirekt diskriminering med anledning av ras eller etniskt

31 Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, 2011, s. 87.

%2 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 27.

%% Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.

% Herzfeld Olsson, Petra. Facklig foreningsfrinet som mansklig rattighet, 2003, s. 516.

% Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 35.
%7 Konsoliderad version av fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

13



ursprung ar forbjuden. Direktivet tillampas enligt artikel 3 i radets direktiv pa ett flertal
omréden, exempelvis nar det galler villkor for tilltrade till anstllning.*

2.4 Regeringsformen

Den rattsliga utgdngspunkten mot etnisk diskriminering i svensk ratt aterfinns i
regeringsformen.® I 1 kap. 2 § RF anges det att “Den offentliga makten ska utvas med
respekt for alla mdnniskors lika varde och for den enskilda ménniskans frihet och
vardighet”. Samma paragraf anger dven att diskriminering av manniskor med anledning
av deras hudférg, nationella eller etniska ursprung ska motverkas av det allménna. Enligt
2 kap. 12 § RF finns det ett grundlagsskydd mot etnisk diskriminering, dar det beskrivs
att en lag eller annan foreskrift inte far medfora att en medborgare missgynnas, da denne
med hénsyn till “etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande forhéllande” tillhér en
minoritet.

% Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung.

% Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 20.
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3. Diskrimineringslagen

3.1 Begreppet diskriminering

3.1.1 Direkt diskriminering

Tanken bakom férbudet mot direkt diskriminering ar att alla manniskor ska behandlas
lika och att behandlingen inte ska vara annorlunda gentemot en person som tillhér en
skyddad diskrimineringsgrund.”’ Med direkt diskriminering avses enligt 1 kap. 4 § 1 p.
DL ”att nagon missgynnas genom att behandlas sdmre dn ndgon annan behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har
samband med kon, kénsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning eller alder”.

For att direkt diskriminering ska anses ha férekommit enligt lagens mening ska tre
kriterier uppfyllas, vilka &r ett missgynnande, en jamférelse och ett orsakssamband.*
Dessa rekvisit ar starkt sammanbundna med varandra.*?

Med missgynnande menas att en person blir utsatt for en skada eller nackdel. Vid
beddémningen av rekvisitet missgynnande &r den avgdrande faktorn att en negativ effekt
intrader och inte anledningen till varfér missgynnandet 4gt rum.* Den negativa effekten
kan till exempel innebdra att en arbetssokande inte blir uttagen till en anstéllningsintervju
eller att en att en arbetssékande inte fér en anstallning.* For att direkt diskriminering ska
anses foreligga enligt EU-domstolen &r det inte en nddvandig forutsdttning att en
identifierbar person anser sig vara diskriminerad. Enligt EU-domstolen maste inte ett
missgynnande ha skett.” Darmed skiljer sig EU-domstolens faststallande fran vad som
star foreskrivet i 2008 ars diskrimineringslag. Som en ledstjarna for likabehandling

0 Forshaw, Simon & Pilgerstorfer, Marcus. Direct and Indirect Discrimination: Is There
Something in between?, 2008, s. 348.

* Prop. 2007/08:95, s. 486.

*2 Fransson, Susanne & Stilber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 70.
*% Prop. 2007/08:95, s. 486 f.

* Fransson, Susanne & Stilber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 71.

** MAl 54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mot Firma Feryn
NV, se dven Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010,
s. 71.
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oavsett etnisk tillhorighet finns direktiv 2000/43/EG, vilket tidigare namndes i avsnitt
2.3.3, dar social integration skall framjas pa arbetsmarknaden.*

En jamforelse innebdr att tva personer jamfors, dar den ena personen pastar sig vara
diskriminerad och den andra personen befinner sig i en likartad och darmed jamforbar
situation. Jamforelsen ska i forsta hand gdras med en faktisk jamférelseperson och om
denne inte skulle finnas far jamforelsen goras med en tankt (hypotetisk)
jamforelseperson. Behandlingen anses vara diskriminerande om jamforelsen pekar pa en
atskillnad fran hur den diskriminerade personen behandlas i jamférelse med den andra
personen.?’” Jamforelserekvisitet &r av storst betydelse vid urvalssituationer, sdsom vid
anstallning. Vid bedomningen av rekvisitet jamforelse ar kraven olika beroende pa vilken
situation det handlar om. Sa ar ofta situationen mellan personer som har sékt samma
anstallning, dar kravspecifikationen kan variera fran fall till fall.*®

Innebérden av orsakssamband &r att det vid direkt diskriminering finns ett samband
mellan missgynnandet av en person och ndgon av diskrimineringsgrunderna.”® Har
arbetsgivaren kdnnedom om en diskrimineringsgrund ar orsakssambandsrekvisitet med
andra ord uppfyllt. Om kannedom saknas om en diskrimineringsgrund av arbetsgivaren
foreligger inget orsakssamband och denne kan darmed inte gora sig skyldig till
diskriminering.*® Orsakssambandet kan vara starkt eller svagt. Nar arbetsgivaren har en
avsikt att missgynna en person med anledning av en diskrimineringsgrund &r
orsakssambandet som starkast.”® Direkt diskriminering kan dock foreligga dven om
avsikten att diskriminera inte finns hos arbetsgivaren.’” Vid beddmningen av svagt
orsakssamband kan missgynnandet ha sin grund i andra skal &an enbart pa grund av
diskrimineringsgrunden.>

I AD 2009 nr 11 behandlades fragan om en kvinna med tjeckiskt ursprung blev direkt
diskriminerad pa grund av hennes etnicitet, da hon inte kallades till anstallningsintervju
eller anstélldes. Ett foretag i biluthyrningsbranschen hade en utannonserad anstélining
som biluthyrare/bilvardare ar 2007, vilket var en anstallning som kvinnan sokte. Hon
hade bott i Sverige sedan 1975 och hade lang erfarenhet, goda kvalifikationer och goda
sprakkunskaper. Kvinnan tillhérde inte en av de sex svenska arbetssokande som foretaget
tog ut till anstallningsintervju, varav en slutligen anstalldes.
Diskrimineringsombudsmannen yrkade att foretaget gjort sig skyldigt till direkt
diskriminering. Som grund for sitt yrkande gjorde DO géllande att kvinnan, trots att hon
hade béttre meriter for arbetet dn de andra arbetssokandena, varken anstélldes eller
kallades till anstallningsintervju pa grund av sin etniska tillhorighet. Foretaget bestred
DO:s yrkande om att kvinnan blivit direkt diskriminerad av foretaget. Enligt foretaget

*® Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 72.
*" Prop. 2007/08:95, s. 487.

*8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 73 f.
* Prop. 2007/08:95, s. 487 f.

%0 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 78.
*1 Prop. 2007/08:95, s. 487 f.

>2 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 70.
53 Prop. 2007/08:95, s. 489.
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foreldg inte en jamforbar situation mellan kvinnan och de andra arbetssokandena, da
kvinnan varken hade en fullstandig ansokan eller lika goda meriter som de andra. Om
kvinnan skulle ha befunnit sig i en jamforbar situation menade foretaget vidare att det i
vart fall inte foreldg nagot orsakssamband mellan missgynnandet och hennes etniska
tillhorighet. Arbetsdomstolen fann att direkt diskriminering inte foreldg. Enligt AD
befann sig inte kvinnan i en jamforbar situation som de andra arbetssokandena eftersom
att hon, till skillnad fran de andra arbetssokandena, underlat att fylla i
ansokningsformularet pa ett fullstandigt satt.

Den arbetssdkande har att visa att en jamforbar situation foreligger i samband med en
anstéllning.> 1 mélet hade inte kvinnan fyllt i ansokningsformuléret pd ett fullstandigt
satt, vilket AD framholl. Darmed befann sig inte kvinnan i en jamforbar situation och
kunde inte betraktas som arbetssokande. Hade kvinnan daremot uppfyllt kravet i detta
avseende skulle AD med storsta sannolikhet ha delat DO:s uppfattning om att hon blivit
utsatt for direkt diskriminering pa grund av hennes etniska tillhorighet. Detta under
forutsattning att meritvarderingen skulle ha utfallit till kvinnans fordel.

3.1.2 Indirekt diskriminering

I allménhet betraktas indirekt diskriminering begreppsmassigt som underordnad till direkt
diskriminering.”® Enligt 1 kap. 4 § 2 p. DL innebér indirekt diskriminering “att négon
missgynnas genom tillampning av en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt
som framstar som neutralt men som kan komma att sérskilt missgynna personer med visst
kon, viss konsoverskridande identitet eller uttryck, viss etnisk tillhdrighet, viss religion
eller annan trosuppfattning, visst funktionshinder, viss sexuell laggning eller viss alder,
savida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet har ett berattigat syfte och de
medel som anvénds ar lampliga och nddvéndiga for att uppna syftet”.

Indirekt diskriminering har férekommit under forutséttning att tre kriterier uppfylls, vilka
ar ett missgynnande, en jamférelse och en intresseavvégning.®

Ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden ar en nddvéndighet for rekvisiten
missgynnande och jamforelse. Till skillnad fran vid direkt diskriminering finns vid
indirekt diskriminering inget rakt orsakssamband mellan handlingen som leder till
missgynnandet och sjalva diskrimineringsgrunden.®’

P4 samma satt som vid direkt diskriminering, ror sig ett missgynnande vid indirekt
diskriminering om att en person lider en faktisk skada, ar utsatt for ett obehag eller nagon
annan nackdel. Om nagon missgynnas till foljd av en neutral bestammelse, ett kriterium
eller ett forfaringssatt kan regeln om indirekt diskriminering vara tillamplig.”® Som
indirekt diskriminerande bestdmmelser kan ses regler som en arbetsgivare uppstéller i sin
verksamhet. Med kriterier kan avses krav som kan stéllas av arbetsgivaren for en

> Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 160.
% Doyle, Oran. Direct Discrimination, Indirect Discrimination and Autonomy, 2007, s. 537.
*® Prop. 2007/08:95, s. 490.

> Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 82 f.
%8 Prop. 2007/08:95, s. 490.
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anstallning. Det kan till exempel réra sig om sprakkunskaper som stélls pa en viss niva.
Indirekt diskriminerande forfaringssatt kan vara att arbetsgivaren gor nagot som verkar
neutralt, men dar agerandet ger en diskriminerande effekt. Beroende pa
diskrimineringsgrund och pa om bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet leder till en
negativ effekt, kan missgynnandet komma att se olika ut. Uttrycket “kan komma att
sarskilt missgynna” anvénds i diskrimineringslagen. Ordet “sérskilt” skall ses i samband
med en jamforbar situation och en diskrimineringsgrund.*

En jamforelse ar nar en grupp som en missgynnad person tillhér jamférs med en annan
grupp.®® De som &r i den missgynnade gruppen maste vara betydligt fler &n de som &r i
den gynnade gruppen.®* Jamforelsen gérs mellan faktiska grupper och inte mellan
hypotetiska jamforelsepersoner. Indirekt diskriminering foreligger om det vid jamforelsen
uppstar en bemérkt skillnad mellan de olika gruppernas mojligheter att uppfylla kravet.®

Vid bedémning av om en atgard ar tillaten eller inte genomfors en intresseavvagning. Det
finns tva krav som maste vara uppfyllda for att en atgard ska vara tillaten, vilken normalt
missgynnar en viss grupp. Dels maste syftet vara viktigt och objektivt godtagbart, men
atgarden maste ocksa vara lamplig och nodvandig. Missgynnande kan dock utgdra
indirekt diskriminering om det finns andra mojliga handlingsalternativ eller medel for att
uppnd syftet.®® Arbetsgivaren skall sdledes vidta s& lindriga atgarder som méjligt i
diskrimineringsavseende for att uppna sitt syfte. Intresseavvagningsregeln vid indirekt
diskriminering &r uppbyggd kring proportionalitetsprincipen. En avvagning gors mellan
den neutrala bestammelsens, kriteriets eller forfaringssattets negativa effekter for den
missgynnade enligt diskrimineringslagen och behovet av att sarskilt missgynna hos
motparten. Déarmed vags olika intressen mot varandra. Proportionalitetsprincipen
tillampas pa ett flertal omraden, till exempel vid en arbetsgivares verksamhetsbehov.*

AD 2007 nr 45 rérde sig om huruvida en man med iranskt ursprung blev indirekt
diskriminerad genom att inte kallas till anstallningsintervju, da foretaget stallde krav pa
svenska. Ar 2005 sokte mannen per e-post anstéllning som bland annat reporter hos ett
produktionsforetag, vilket producerar filmer och TV-dokumentérer. Efter nagra dagar fick
sedan mannen ett svar av foretaget per e-post. | fOretagets svar angavs det dels att
foretaget framfor allt sokte efter anstallda som kunde behérska det svenska spraket, men
ocksa att det var for manga stavfel i mannens ansokan. Utdver detta tackades mannen for
visat intresse. Foretagets e-postmeddelande var underskrivet av en av foretagets anstéllda
och foretagets namn var angivet. Diskrimineringsombudsmannen yrkade att foretaget
gjort sig skyldigt till indirekt diskriminering. Som skél for sitt yrkande anférde DO att
mannens bristande kunskaper i svenska var anledningen till att han inte kallades till
anstallningsintervju av foretaget. Med tanke pa arbetsuppgifterna menade DO att
foretaget hade stallt ett hogre krav pa kunskaper i det svenska spraket an vad som var

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 84 f.
% prop. 2007/08:95, s. 490.

%1 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 85.
%2 Prop. 2007/08:95, s. 490.

% Prop. 2007/08:95, s. 490 f.

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 85 f.
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nddvandigt, vilket var ett krav som missgynnade mannen som hade en annan etnisk
tillhorighet &n svensk. Foretaget bestred DO:s yrkande om att mannen blivit indirekt
diskriminerad av foretaget. Aven fast foretaget tyckte att e-postmeddelandet till mannen
var diskriminerande, ansadg foretaget sig inte bara ansvar for dess anstallds
diskriminerande agerande. Enligt foretaget hade dess anstalld handlat i strid med sina
givna instruktioner och var inte behorig att skicka meddelandet till mannen.
Arbetsdomstolen fann att foretaget inte gjort sig skyldigt till indirekt diskriminering.
Enligt AD var inte foretaget ansvarigt for dess anstéllds agerande, da denne handlade pa
eget bevag.

| malet stalldes ett hdgre krav pa kunskaper i det svenska spraket an vad som var
nodvandigt for den aktuella anstallningen. Kravet pa svenska, som en av foretagets
anstallda uppstéallde, kan i och for sig ses som indirekt diskriminering pa grund av etnisk
tillhdrighet, vilket heller inte bestreds av foretaget. Med anledning av att arbetsgivare inte
bar ansvar for krankande handlingar som utfors pa eget bevag av dess anstéllda och som
4r utanfér arbetsgivares instruktioner avseende arbetsuppgifterna® kunde dock inte
foretaget fallas till ansvar for indirekt diskriminering.

3.1.3 Bevisbdrda vid direkt och indirekt diskriminering

Bevishorderegeln har sin grund i bevisbordedirektivet (97/80) och recastdirektivet
(2006/54).%® Gallande bevisbdrdan vid direkt och indirekt diskriminering delas denna upp
i tva led enligt vad som stér beskrivet i 6 kap. 3 § DL, vilket utgér en presumtionsregel.®’
Kéranden har bevisbordan i det forsta ledet, vilken sedan gar dver pa svaranden i det
andra ledet.®® T 6 kap. 3 § DL star det foreskrivet att ”Om den som anser sig ha blivit
diskriminerad eller utsatt for repressalier visar omstandigheter som ger anledning att anta
att han eller hon har blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier, ar det svaranden som
ska visa att diskriminering eller repressalier inte har forekommit”. Mellan direkt och
indirekt diskriminering foreligger dock skillnader i bevisningen, da det ar olikheter i de
fakta som bevisas inom respektive form av diskriminering.®

Vid direkt diskriminering ska kdranden forst ’visa omstdndigheter som ger anledning att
anta” att denne har blivit utsatt for diskriminering. Detta genom att bland annat visa att
svaranden har behandlat henne eller honom mindre férmanligt &n en annan person som ar
i en jamforbar situation. | detta sammanhang ska ké&randen styrka att diskriminering
foreligger, da det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och den aberopade
diskrimineringsgrunden. Darmed &r presumtionskravet uppfyllt. Dérefter ska svaranden i
sin tur ”motbevisa” presumtionen och att diskriminering av kdranden inte har férekommit
genom att visa omstandigheter som styrker att missgynnandet inte har att géra med den

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 145.

% Se for en kommentar Fransson, Susanne & Stilber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En
kommentar, 2010, s. 34.

%7 NJA 2006, s. 170 och prop. 2007/08:95, s. 444.
% Prop. 2007/08:95, s. 561.
%9 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 54.
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diskrimineringsgrund som karanden aberopat,’® utan att svaranden har haft andra sakliga
skal for sitt handlande.™

Géllande indirekt diskriminering ska kéranden forst ’styrka omstandigheter” som stodjer
att denne har missgynnats i praktiken pa grund av nagon av diskrimineringsgrunderna, till
foljd av till exempel ett till synes neutralt kriterium”, vilket medfor en diskriminerande
effekt.”> Genom den faktiska jamforelsen ska kéranden bevisa det sarskilda
missgynnandet.” Svaranden har sedan bevisbhérdan for att objektivt motivera kriteriet av
ett syfte som &r beréttigat och att syftet har uppnétts av 1ampliga och nédvéndiga medel.”
Héarigenom  prévas svarandens sakliga skdl for sitt  handlande. En
proportionalitetsbeddmning gors darefter av Arbetsdomstolen,” vilket tidigare ar namnt i
avsnitt 3.1.2. Proportionalitetsprincipen vid indirekt diskriminering ar en EU-réttslig
princip som fran borjan utvecklades av EU-domstolen, for att darefter bli stadfast i
bevisbérdedirektivet (97/80) och ar numera intaget i recastdirektivet (2006/54).”

Hur bevisbérdan tillampas av Arbetsdomstolen vid direkt och indirekt diskriminering &r
inte uppenbar utan varierar fran fall till fall. Vid tillampningen av bevisbérderegeln kan
det vara svart for AD att avgora om ett fall ror sig om direkt och/eller indirekt
diskriminering.”

Syftet med bevisborderegeln i diskrimineringslagen &ar att karandesidan ska fa
bevislattnader.” Gallande bevisbdrdan i fall som berér diskriminering foreligger dock en
svarighet for karande-parten att bevisa diskriminering. Detta da denne, férutom att visa
hur den andra parten har agerat, &ven skall visa varfor den andra parten har agerat som
han eller hon har gjort. Samtidigt framhaller Cunningham svarigheten for svarande-parten
att motbevisa diskriminering till foljd av visade omstandigheter. Generellt sett nar det
géller bevisbdrdan hos kdrande- och svarande-parten hamnar dock den foérstnamnda ofta i
underlage.”

| AD 2005 nr 14 behandlades frdgan om en kvinna med iranskt ursprung blev direkt och
indirekt diskriminerad i samband med att hon svarade pa en platsannons. Kvinnan sokte
en utannonserad anstéllning som forskollarare pa en friskola ar 2002 genom att skicka ett
telefax till skolan. Trots att hon var kvalificerad for den sokta anstéllningen kallades hon
inte till anstallningsintervju. Ungefar en manad senare utannonserade skolan aterigen
efter forskollarare, vilket ledde till att skolan anstallde en person med svenskt ursprung.

" Prop. 2007/08:95, s. 561.
" Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 81.
"2 Prop. 2007/08:95, s. 561.
" Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 85.
" Prop. 2007/08:95, s. 561.

" Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 85 och
537.

’® Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 86.
" Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 539.
"8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 534.

™ Cunningham, Naomi. Discrimination Through the Looking-Glass: Judicial Guidelines on the
Burden of Proof, 2006, s. 280 f.
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Lararforbundet yrkade att skolan i forsta hand gjort sig skyldig till direkt diskriminering.
Enligt lararforbundet avbrots rekryteringsforfarandet av kvinnan efter den forsta
platsannonsen utan att hon kallades till anstallningsintervju pa grund av hennes etniska
tillndrighet. | andra hand yrkade lararforbundet att skolan gjort sig skyldig till indirekt
diskriminering. Som skél for sitt yrkande anforde lararforbundet att skolan hade stéllt upp
ett omotiverat krav pa sprakkunskaper, vilket utesl6t kvinnan som hade ett annat
modersmal an svenska. Lararforbundets yrkande om att kvinnan skulle ha blivit direkt
och indirekt diskriminerad av skolan bestreds av arbetsgivarparterna. Enligt
arbetsgivarparterna kunde de inte bedéma kvinnans anstkan eftersom att skolan aldrig
fick ta del av den. Vidare anforde arbetsgivarparterna att kvinnans etniska tillhorighet inte
paverkade skolans handlaggning av rekryteringsfragan. Arbetsdomstolen fann att skolan
varken gjort sig skyldig till direkt eller indirekt diskriminering. Att skolan savél tog del
av som bedémde kvinnans ansokan ansag AD inte vara bevisat av lararforbundet.

Da karanden ej kunnat visa att ansékan kommit fram till svaranden och att svaranden
tagit del av denna &r karanden ej att betrakta som arbetssdkande.®* Darmed blev inte
fragan om direkt/och eller indirekt diskriminering prévad av AD. Utgangen i malet hade
med storsta sannolikhet blivit till kdrandens férdel med av denna anférda grunder under
forutsattning att karanden hade betraktats som arbetssokande.

3.2 Diskrimineringsgrunden “etnisk tillhorighet”

Skyddet mot diskriminering ar inte relaterat till person, utan till diskrimineringsgrund,
sasom “etnisk tillhorighet”.® 1 1 kap. 5 § 3 p. DL definieras diskrimineringsgrunden
“etnisk tillhorighet” som “nationellt eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande
forhallande”. Nationellt ursprung innebdr att nationstillhdrigheten & samma for personer,
sasom svenskar eller polacker. Nar personer har ett forhallandevis enhetligt kulturmonster
avses etniskt ursprung, som exempelvis de nationella minoriteterna samer och romer.
Tidigare lagstiftning beskrev dven termen “ras”, vilket dock inte langre bor anvandas.
Detta dé “lagen utgar fran att alla ménniskor tillhér en och samma ras; manniskorasen”.
Begreppet har istéllet ersatts av orden “hudfdrg eller annat liknande forhallande”, dar
exempelvis forestallningar om indelning av manniskor i raser ingar. Inom ramen for
”annat liknande forhallande” hor diskriminering som forekommer med anledning av ras”
eller en annan nedséttande ben&mning, vilket har att gora med personer som har en
svensk eller utlandsk bakgrund. Lagen innefattar dven diskriminering av “invandrare”.
Att vara invandrare innebdr att ha ett nationellt ursprung som skiljer sig fran vad
majoritetsbefolkningen har.*” I definitionen etnisk tillhGrighet” innefattas ven formodad
etnisk tillhdrighet. Med formodad etnisk tillhorighet avses att en person blir
diskriminerad for att ha en etnisk tillhdrighet som denne egentligen inte har.?* Den etniska

8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 158.
81 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 107.
82 Prop. 2007/08:95, s. 496 f.

8 prop. 2002/03:65, s. 91.
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tillnérigheten &r inte en isolerad forutsattning for att diskriminering ska foreligga, utan
kan kombineras med andra orsaker.*

3.3 FOrbud mot diskriminering av arbetssdkande

Enligt 2 kap. 1 § 2 p. DL far inte en arbetsgivare diskriminera den som soker arbete hos
arbetsgivaren. En arbetssokande &r en person som tydligt har visat arbetsgivaren att denne
Oonskar en anstdllning. FoOrbudet mot diskriminering géller under hela
rekryteringsprocessen. Vid saval anstallningsbeslut som atgarder och underlatenheter
innan beslutet skyddas arbetssdkande av diskrimineringsforbudet. Diskriminering kan
utgoras av att en arbetssokande far besked av en arbetsgivare pa telefon om att ett
anstallningsforfarande &r avslutat eller att denne far besked om att det inte finns nagot
arbete att soka hos arbetsgivaren, da arbetsgivarens avsikt &r att avvisa eller avskracka en
viss person fran att soka ett arbete. Diskrimineringsforbudet omfattar &ven
anstallningsforfaranden,  sasom  ansokningshandlingars  hantering,  urval till
anstallningsintervjuer, referenstagning och lamplighetstester. For att forbudet ska gélla
kravs det inte att arbetsgivaren fattar ett anstallningsbeslut, utan diskriminering kan ocksa
aberopas av en ensam arbetssokande som inte far en sokt anstallning. Diskriminerande
forfaranden under en rekrytering kan med andra ord angripas vid avbrytande av ett
anstéallningsforfarande dar ingen person anstélls, vilket galler exempelvis ndr en
arbetsgivare inte anstaller nagon for att denne inte vill anstalla en person med en viss
etnisk tillhérighet.®®

Diskrimineringsforbudet géller dock normalt inte for formulering av platsannonser.®
Enligt diskrimineringslagen maste en individ ha kréankts eller missgynnats for att
diskriminering ska anses foreligga.” Tillampningsomrédet vid direkt diskriminering har
EU-domstolen utvidgat att dven omfatta situationer dér ingen identifierbar person anser
sig vara diskriminerad.®® Trots diskrimineringslagens reglering kring platsannonser ska
arbetsgivare ansvara for att annonser inte ar diskriminerande i sin formulering, da det
ingar i arbetsgivares forpliktelser att motverka diskriminering till foljd av att de vidtar
aktiva &tgarder.® | samband med att en arbetssékande har valts bort pa grund av sérskild
diskrimineringsgrund kan annonsen vara av vikt som bevisning for att diskriminering har
forekommit vid rekryteringen.*

8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 107.
% Prop. 2007/08:95, s. 497 och 499.

8 Prop. 2007/08:95, s. 499.

8 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 140.

8 MA&l 54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mot Firma Feryn
NV, se dven Fransson, Susanne & Stiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010,
s. 140.

8 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 62.
% prop. 2007/08:95, s. 140.
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3.4 Aktiva atgarder vid rekrytering

Begreppet aktiva atgarder kom fran och med ar 1999 att omfatta diskrimineringsgrunden
“etnisk tillhorighet”. ®* Tanken bakom de aktiva atgérderna i relation till etnicitet &r att
lika rattigheter och mgjligheter ska uppnas i arbetslivet oavsett etnisk tillhérighet.** |
samband med rekrytering har arbetsgivaren enligt 3 kap. 7 8 DL en skyldighet att verka
for att alla oavsett etnisk tillhdrighet ska kunna sdka lediga anstallningar. Bestammelsen
behandlar framst hur annonseringen av ett ledigt arbete ska utformas av arbetsgivaren. |
till exempel platsannonser kan arbetsgivare ange att arbetssokande valkomnas oberoende
av vad de har for etnisk tillhdrighet. Det som arbetsgivaren anger i sin platsannons visar
till stor del vilken policy som arbetsplatsen har. Aspekter, sdsom vad en sarskild
arbetsuppgift kraver for sorts kompetens, pa vilket sétt rekryteringen ska ga till och vem
som ska vara ndrvarande vid anstallningsintervjun, kan behdva analyseras av
arbetsgivaren. Arbetsgivaren bor dven analysera saval inneborden av kompetensbegreppet
som hur de arbetssokandes olika kompetenser ska varderas. For att alla arbetsstkande ska
ha mdjlighet att soka lediga anstallningar bor alla arbeten annonseras ut av arbetsgivaren.
Arbetsgivaren kan sétta ut platsannonser i andra medier &n vad denne brukar anvénda.
Moajligheterna till att bredda variationen hos arbetsstyrkan okar ocksa under forutsattning
att fler arbetssokande 4n vanligt blir kallade till anstéllningsintervju av arbetsgivaren.*®

3.5 Sanktion

Vid diskriminering av arbetssdkande ar sanktionen en skyldighet for arbetsgivaren att
betala diskrimineringsersattning, vilket beskrivs i 5 kap. 1 § DL. Det ar fraga om en
ersattning till den individ som krankts av arbetsgivaren.* Tidigare kallades
diskrimineringserséttningen for allmént skadestdnd eller skadestdnd for krankning.*
Tanken bakom diskrimineringsersattningen ar att den dels ska vara en ersattning for ideell
skada, men ocksd att den ska ha en preventiv funktion,® som ska fa arbetsgivaren att
avstd frén att vidta otilldtna atgarder till foljd av att ersattningen skattas hdgt.”’
Diskrimineringsersattningens storlek avgors i varje enskilt fall utifran allvaret i
overtradelsen av diskrimineringslagens bestammelser kring diskrimineringsférbud.*®

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 380.
% 3 kap. 1 § Diskrimineringslagen.

% Prop. 2007/08:95, s. 537.

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 491.
% Sigeman, Tore & Sjodin, Erik. Arbetsratten: En dversikt, 2013, s. 143.

% Prop. 2007/08:95, s. 398.

9 Kallstrom, Kent & Malmberg, Jonas. Anstallningsforhallandet: Inledning till den individuella
arbetsratten, 2013, s. 99.

% Prop. 2007/08:95, s. 398.
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4. Sprakkrav i
rekryteringsprocessen

4.1 Fo6rordning (EEG) nr 1612/68

Ett uppstallt krav pa ett EU-lands officiella sprak som modersmal for tillsattandet av en
tjanst kan utifran etnisk tillnorighet ses som direkt diskriminerande. Sadant krav kan aven
anses utgora diskriminering pa grund av nationalitet och ett hinder for fri rorlighet inom
Unionen,* vilket forbjuds i artikel 18 i EUF. | férordningen (EEG) nr 1612/68 om
arbetskraftens fria rorlighet preciseras diskrimineringsforbudet. Till foljd av forordningen
innehar medborgare inom EU ratten att ta anstallning och arbeta i ett annat medlemsland i
enlighet med de villkor som géller for den statens medborgare. Direkt eller indirekt
diskriminerande nationella regler ar ogiltiga om de diskriminerar en arbetssokande pa
grund av att denne & medborgare i en annan medlemsstat.'® Enligt artikel 3 i
forordningen far dock undantag goras fran denna bestammelse nar det ror sig om
séarskilda sprakkunskaper som kravs pa grund av den lediga tjanstens natur.'®* Undantaget
har tolkats restriktivt av EU-domstolen.'”

Diskrimineringsforbudet i forordningen (EEG) 1612/68 behandlades i malet 281/98
”Roman Angonese och Cassa di Risparmio di Bolzano SpA”. | malet uppstallde en
arbetsgivare ett krav gentemot en arbetssokande pa att denne skulle ha kunskaper i
italienska och tyska for att fa en tjanst hos ett privat bankforetag i Bolzano. Mannen hade
italienskt medborgarskap och tyska som modersmal. Under aren 1993-1997 studerade
han i Osterrike. Med anledning av en offentliggjord platsannons anméalde mannen sig i
augusti 1997 som sokande for tjansten. Sprakkunskaperna som arbetsgivaren kravde
skulle styrkas genom ett intyg som den arbetssokande endast kunde fa genom att forst
delta i ett examensprov i provinsen Bolzano. For att Overhuvudtaget fa delta i
uttagningsprovet for tjansten var den arbetsstkande tvungen att uppvisa intyget. Till foljd
av att mannen inte uppvisade intyget avvisade arbetsgivaren mannens ansokan.
Bedémningen av hur malet skulle avgoras skiljde sig mellan generaladvokaten Fennelly

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 112.
100 Nystrém, Birgitta. EU och arbetsratten, 2011, s. 134.

101 R&dets férordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rorlighet
inom gemenskapen.

192 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 112.
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och EU-domstolen. Generaladvokaten fann att arbetsgivarens sprakkrav varken utgjorde
diskriminering pa grund av nationalitet eller ett hinder mot fri rorlighet. 1 detta
sammanhang ansag generaladvokaten att arbetsgivarens krav inte stred mot forordningen
(EEG) nr 1612/68. Generaladvokaten gjorde gallande att kravet pa tvasprakighet - styrkt
genom ett intyg - var motiverat pa grund av provinsen Bolzanos sprakliga forhallanden
och befolkningens sprékliga sammanséttning.'® EU-domstolen fann déaremot att
arbetsgivarens krav utgjorde diskriminering pa grund av nationalitet och ett stridande mot
den fria rorligheten. Det som EU-domstolen gick pa i sin beddmning av malet var
svarigheten for personer som inte var bosatta i Bolzano att erhdlla intyget pa
tvasprakighet.'**

Undantagsregeln i artikel 3 i forordningen (EEG) nr 1612/68 provades i malet 379/87
”Anita Groener mot Minister for Education and the City of Dublin Vocational
Educational Committee”. Malet rérde sig om huruvida en irlandsk utbildningsminister
hade ratt att neka en nederlandsk kvinnlig medborgare en fast larartjanst pa en offentlig
yrkeshogskola pa Irland 1984, da hon blivit underkand gallande sina kunskaper i gaeliska
efter att ha utfort ett spraktest. Ett godkéant resultat i spraktestet var ett krav fran
utbildningsministern gentemot arbetssokande som inte innehade examensbevis i det
gaeliska spraket i form av “Ceard-Teastas Gaeilge”. Hur EU-domstolen skulle avgora
malet foreslogs av generaladvokaten Darmon, som forordade att domstolen skulle
faststalla att undantagsregeln i artikel 3 i forordningen (EEG) nr 1612/68 var tillamplig pa
en tjanst som heltidsanstalld larare. | detta sammanhang ansag generaladvokaten att en
medlemsstat fick stélla sprakkrav gentemot medborgare for en sadan tjanst for att framja
ett av sina nationella sprék.’® Vid avgorandet av mélet foljde EU-domstolen
generaladvokatens forslag. EU-domstolen fann att en heltidstjanst som larare pa en
offentlig yrkeshogskola var av sadan natur att ett krav pa kunskaper i gaeliska var
beréttigat. Detta under forutsattning att kravet ingick som ett led i en politik for att framja
landets nationalsprak och att kravet tillimpades saval proportionerligt som icke-
diskriminerande.*®

4.2 Krav pa kunskaper i ett lands modersmal

Enligt internationell forskning ar goda kunskaper i ett lands modersmal av betydelse for
invandrares position pa arbetsmarknaden i det landet, dar deras mojlighet att fa arbete
avgors av deras formaga att kommunicera i tal och skrift. | en underlagsrapport till
Globaliseringsradet fran ar 2008 sammanfattade Rooth ett resultat utifran studier i ett
antal lander i Europa gallande sambandet mellan arbetssokandes sprakkunskaper och
deras stéllning pa arbetsmarknaden. Till foljd av resultatet framgick det att sannolikheten
att vara sysselsatt i till exempel Storbritannien &r sjutton procentenheter hogre for
arbetssokande som har god férmaga att tala majoritetsspraket. Danmark ar ett exempel pa
ett annat land som ingick i undersékningen, ddr det visade sig att arbetssékande som har

193 Férslag till avgorande av generaladvokat Nial Fennelly foredraget den 25 november 1999.

104 Mal 281/98 Roman Angonese och Cassa di Risparmio di Bolzano SpA, REG 2000 1-4139.
195 Opinion of Mr Advocate general Darmon delivered on 16 May 1989.

106 M4l 379/87 Anita Groener mot Minister for Education and the City of Dublin Vocational
Educational Committee, REG 1989 3967.
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god formaga att tala majoritetsspraket har tolv procentenheters hogre sannolikhet att vara
sysselsatta. | Sverige &r enligt undersokningen sannolikheten att vara sysselsatt tio
procentenheter hégre for arbetssékande som har god forméga att tala majoritetsspraket.’®’

En arbetsgivares krav pa kunskaper i ett lands modersmal utgor ett hinder for
arbetssokande av utlandsk harkomst att fa anstallning. Trots att EU har en omfattande
diskrimineringslagstiftning, dar etnisk tillhérighet ingar som en av de skyddade
diskrimineringsgrunderna, forekommer diskriminering av invandrare i
rekryteringsprocesser med anledning av deras bristande sprakkunskaper. Dock har en
arbetsgivare ratt att stalla krav pa kunskaper i ett lands modersmal sa lange sprakkravet &r
sakligt motiverat, vilket Hung Ng anser kan medftra problem i vissa fall. Ett sakligt
motiverat sprakkrav, som beskrivs narmare i avsnitt 4.3, menar Hung Ng manga ganger
kan vara ett satt for arbetsgivaren att kringga diskrimineringslagstiftningen. Detta da
arbetsgivaren kan héavda att en arbetssokande av utlandsk harkomst inte blev anstalld pa
grund av att denne inte uppfyllde arbetsgivarens sakligt motiverade sprakkrav, trots att
den arbetssokandes etniska tillhdrighet var den egentliga anledningen till att denne inte
anstalldes.’®®

| Storbritannien missgynnas ofta arbetssokande av utlandsk harkomst pa
arbetsmarknaden, da arbetsgivarna staller krav pa att de arbetssokande ska ha goda
kunskaper i landets modersmal for att fa anstallning.® Inte minst vid rekrytering till
kvalificerade arbeten stéller de brittiska arbetsgivarna krav pa att de arbetssokande har
goda kunskaper i landets modersmél.*® Enligt en intervju som gjordes med en
representant fran en arbetsformedling i Polen, vilken hade erfarenhet av att hjalpa
personer med att flytta fran Polen till Storbritannien, framgick det att manga av dem inte
fick arbeta med det som de var utbildade till pa grund av deras bristande kunskaper i det
engelska spraket. Exempelvis var det nagra av personerna som representanten fran
arbetsformedlingen skickade som hade medicinska utbildningar fran Polen, men som fick
arbeta i fabriker nar de flyttade till Storbritannien. Arbetsgivarna ansdg att dessa
arbetssokanden var tvungna att lara sig engelska innan de kunde arbeta med det som de
var utbildade till.**!

Bedomningen av om diskriminering ska anses foreligga avseende sprakkunskaper
bestams olika av om det ror sig om ett absolut krav eller 6nskemal fran arbetsgivarens
sida. Detta styrks av det brittiska malet ”Perera v Civil Service Commission (NO 2)
(1983)”. Malet behandlade fragan om en arbetssokande blev diskriminerad till f6ljd av en
arbetsgivares 6nskemal om kunskaper i landets modersmal i en platsannons. | malet sokte
en man arbete som juridisk assistent. Mannen kom ursprungligen fran Sri Lanka, men

197 Rooth, Dan-Olof & Strémblad, Per. Sprak, krav och medborgarskap, 2008, s. 12 f.

1% Hung Ng, Sik. Language-Based Discrimination: Blatant and Subtle Forms, 2007, s. 106 och
108.

109 eslie, Derek & Lindley, Joanne. The Impact of Language Ability on Employment and Earnings
of Britain’s Ethnic Communities, 2001, s. 587.

19 ghields, M.A. & Wheatley Price, S. Language fluency and immigrant employment prospects:
evidence from Britain’s ethnic minorities, 2001, s. 744.

11 Currie, Samantha. De-Skilled and Devalued: The Labour Market Experience of Polish
Migrants in the UK Following EU Enlargement, 2007, s. 99 ff.
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hade bott i Storbritannien under ett flertal ar. | arbetsgivarens platsannons angavs det att
det var en fordel om de arbetssokande hade goda kunskaper i det engelska spraket.
Mannen yrkade att han blev utsatt for diskriminering. Enligt mannen missgynnade
arbetsgivarens onskemal i platsannonsen honom som hade en annan etnisk tillhérighet an
brittisk. Domstolen fann att arbetsgivaren inte gjort sig skyldig till diskriminering. Att ha
goda kunskaper i engelska var enligt domstolen inget krav fran arbetsgivarens sida, utan
sags endast som en fordelaktig merit. Om arbetsgivaren, istallet for att anvanda ordet
”fordel” 1 platsannonsen exempelvis hade angett att “arbetssokande maste ha utmérkta
kunskaper i engelska”, ansdg domstolen att denne skulle ha utfardat ett diskriminerande
krav och dérmed skulle denne ha gjort sig skyldig till diskriminering.

Tva mal som behandlade fragan om en arbetsgivares krav pa kunskaper i ett lands
modersmal var sakligt motiverat ar det brittiska malet ”Raval v Department of Health and
Social Security and Another (1985)” och det nederldandska malet “Equal Treatment
Commission (Commissie Gelijke Behandeling) Opinion 2004-143”.

I malet ”Raval v Department of Health and Social Security and Another (1985)” s6kte en
kvinna en utannonserad anstallning som kontorist pa institutionen for halsa och social
trygghet pa en offentlig forvaltning i Storbritannien. Kvinnan hade indiskt ursprung, men
var foédd och uppvuxen i Kenya. | arbetsgivarens platsannons angavs det att de
arbetssokande skulle ha betyg som styrkte att de uppnadde en viss niva i det engelska
spraket, sa kallad ”O level of English”. Med anledning av kvinnans erhallna betyg i
engelska fran hennes utbildning i Kenya gick hon inte vidare i rekryteringsprocessen, da
hon enligt arbetsgivaren inte uppnadde det i platsannonsen uppstéllda sprakkravet.
Industrial Tribunal, vilket tidigare utgjorde den férsta instansen i domstolsordningen i
Storbritannien,"*? fann att arbetsgivarens sprékkrav inte var diskriminerande gentemot
kvinnan. Domstolen ansdg att arbetsgivarens krav pa ”O level of English” kunde
uppfyllas i lika stor utstrackning av personer fran Indien som av Storbritanniens inhemska
befolkning. Vidare ansag IT att kravet var sakligt motiverat med tanke pa anstéllningens
arbetsuppgifter. Kvinnan 6verklagade IT:s beslut, vilket gjorde att malet gick vidare till
Employment Appeal Tribunal.'® Aven EAT, som utgér den andra instansen i
domstolsordningen i Storbritannien'!*, fann att arbetsgivaren inte gjort sig skyldig till
diskriminering. Trots att EAT, till skillnad fran IT, ansag att arbetsgivarens sprakkrav inte
kunde uppfyllas i lika stor utstrdckning av indier som av den inhemska befolkningen i
Storbritannien och att de darmed missgynnades, ansags arbetsgivarens sprakkrav vara
sakligt motiverat med tanke pé& anstallningens arbetsuppgifter.*

Det nederlédndska malet Equal Treatment Commission (Commissie Gelijke Behandeling)
Opinion 2004-143” handlade om en nederlandsk man som sokte arbete som
telefonforséljare, men som inte fick anstéllning pa grund av att han brot pa hollandska.
Mannen var av hollandsk nationalitet och fodd i Leeuwarden i Nederlanderna, men hade

12 |ndustrial Tribunal (1T) kallas sedan 1998 fér Employment Tribunal (ET) (Deakin, Simon & S
Morris, Gillian, Labour Law, 2012, s. 78 och 86).

113 Raval v Department of Health and Social Security and Another [1985] ICR 685.
!4 Deakin, Simon & S Morris, Gillian, Labour Law, 2012, s. 78 och 86.
115 Raval v Department of Health and Social Security and Another [1985] ICR 685.

27



foraldrar som ursprungligen kom fran Marocko. Efter att ha sett en utannonserad
anstallning, dar en telefonforséljare av sékerhetssystem eftersoktes, sokte mannen tjénsten
genom att fylla i en elektronisk blankett pa en webbplats. Darefter fick han genomga en
telefonintervju, vilken ledde till att han gick vidare i rekryteringsprocessen. Nar mannen
kom till arbetsgivarens kontor, vilket bestdmdes mellan parterna i samband med
telefonintervjun, for att fylla i nddvéandiga blanketter framhdll arbetsgivaren att mannen
inte skulle bli anstalld pa grund av att han hade en utlandsk brytning. Domstolen fann att
arbetsgivaren gjort sig skyldig till indirekt diskriminering. Arbetsgivarens krav pa att
kunna tala holldndska utan att ha en utlandsk brytning som telefonférséljare missgynnade
enligt domstolen mannen som hade en annan etnisk tillhérighet &n nederlandsk. Vidare
ansag domstolen att arbetsgivarens krav var hogre stéllt an vad som var nddvandigt med
tanke pa anstéllningens arbetsuppgifter.

Av de ovan namnda malen kan utlasas att grunden for att anse att ett sakligt motiverat
sprakkrav foreligger beror pa om kravet ar en nédvandig forutsattning for att en anstalld
ska kunna utfora en anstallnings arbetsuppgifter. Med anledning harav fick malen olika
utgang gallande bedomningen avseende diskriminering.

4.3 Krav pa kunskaper i svenska

| Sverige utgdr kunskaper i svenska ett av de vanligaste kraven som de svenska
arbetsgivarna staller upp gentemot invandrare.® De flesta arbetsgivare, i saval offentlig
som privat sektor, ser kunskaper i det svenska spraket som en grundlaggande
forutsattning for anstallning.**’” Eftersom Sverige officiellt &r ett ensprakigt land har det
medfort att manga arbetsgivare stéiller upp hoga krav pa att deras medarbetare ska
behdrska det svenska spraket i tal och skrift. For nagra ar sedan var den svenska
installningen, vilken bland annat framférdes av Folkpartiet, att sprakkrav borde inga for
att kunna bli svensk medborgare och att arbetstagare ska kunna tala perfekt rikssvenska i
de flesta anstallningar.™*® Ett satt fér invandrare att kunna komma in p& den svenska
arbetsmarknaden &r att erhalla kunskaper i svenska i Sfi:s (Svenska for invandares)
regi.'™?

Vid urval till anstéllningsintervju eller vid anstallningsbeslut har spraknivans betydelse
behandlats av Arbetsdomstolen vid prévning av fragan om indirekt diskriminering.
Sprakkrav, sasom krav pa svenska, har indirekt att géra med en arbetssokandes etniska
tillnorighet. Indirekt diskriminering kan foreligga om en arbetssokande missgynnas med
anledning av att denne har ett annat modersméal &n svenska.'’® Den tidigare namnda
intresseavvagningen i avsnitt 3.1.2 kan illustreras med ett exempel fran arbetslivet.
Forutsitt att en arbetsgivare uppstiller ett krav pd ”god svensk sprakbehandling” for en
viss anstéllning. Oavsett etnisk tillhdrighet kan ett sadant krav uppfyllas, men i

18 Bjurling, Carolina. Komma till sin ratt: Om invandrade akademikers vég till kvalificerade
arbeten: hinder och 6ppningar, 2004, s. 61.

117 Rooth, Dan-Olof & Aslund, Olof. Far utlandsfédda betalt fér sin utbildning och sina kunskaper
i svenska?, 2007, s. 47.

18| ag & Avtal: Jobbet avgdr krav pa sprak” (2013-01-08).
119 Rooth, Dan-Olof & Strémblad, Per. Sprak, krav och medborgarskap, 2008, s. 18.
120 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 172.
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jamforelsen mellan en arbetsstkande som &r fodd i Sverige och en arbetssokande som
kommit till Sverige nyligen eller i vuxen alder &r sannolikheten hogre att den
arbetssokande som &r fodd i Sverige Kklarar kravet battre. Aven fast arbetsgivarens
uppstéllda krav till synes ar neutralt, visar det sig i allménhet i jamforelsen mellan
gruppen “svenskfodda” och gruppen ”fodda utomlands™ att de som &r fodda utomlands
inte klarar kravet i lika stor utstrackning som de svenskfodda. Som ett resultat av detta
kan inte de arbetssokande som ar fodda utomlands rakna med att de ska fa anstallning och
dirmed missgynnas de “typiskt sett” pa den svenska arbetsmarknaden.'**

Dock ar det inte sjalvklart att exemplet ovan rér sig om indirekt diskriminering, da det for
en viss anstallning kan vara relevant att stélla krav pa “god svensk sprakbehandling”. Det
kan handla om en anstallning dar det &r nddvéndigt att arbetstagaren har god svenska i tal
och skrift. Under dessa forhallanden kan arbetsgivarens uppstillda krav “motiveras av ett
beréttigat syfte” och arbetsgivarens tillimpning av kravet kan ses som “ett lampligt och
nodvandigt medel for att uppnd syftet”. Diskriminering av den arbetssokande har inte
forekommit om beddmningen av syftet och medlet for att uppna syftet gors till
arbetsgivarens fordel. En intresseavvigning mellan “arbetsgivarens (i sig beréttigade)
intresse av att forsédkra sig om en vél utford arbetsprestation och de arbetssokandes
(likaledes berattigade) intresse av att inte uteslutas fran mojligheten att fa en anstéllning
pa grund av ett icke relevant krav” ska alltsa goras.'?

Arbetsgivaren har med andra ord ratt att stalla sprakkrav i rekryteringsprocessen under
forutsattning att kravet &r sakligt motiverat.'”® Kravet som arbetsgivaren stéller far dock
inte vara sa hégt att varje form av brytning utesluts."* 1 AD 2002 nr 128 behandlades
fragan huruvida en arbetsgivares sprakkrav var sakligt motiverat for en anstéllning. Malet
handlade om en kvinna som ar 2001 sokte arbete som telefonintervjuare pa ett foretag
som arbetade med marknadsundersokningar, da foretaget avsdg att anstalla
telefonintervjuare. Kvinnan var fodd i Bosnien, men kom till Sverige som tio-aring.
Sedan hon flyttade till Sverige hade hon gatt i svenska skolor och hade mycket goda
kunskaper i det svenska spraket, aven fast hon hade en lattare brytning. Nar kvinnan, som
tidigare hade arbetat med telefonférsaljning, sokte arbete hos féretaget fick hon under
cirka fyra timmar genomga ett antal avlyssnade provintervjuer. Det fanns sedan en
mojlighet att anmaéla sig till ytterligare ett provtillfalle for de arbetssdkande som var
intresserade av tjansten. Kvinnan, som var intresserad av tjansten, ringde till chefen pa
foretaget for att bestamma tid for ytterligare en provintervju. Efter telefonsamtalet avbrots
dock rekryteringen av kvinnan, da hon hade en spraklig brytning. Arbetsdomstolen ansag
att foretaget gjort sig skyldigt till indirekt diskriminering. Att ett foretag som arbetade
med marknadsundersokningar stallde krav pa goda kunskaper i det svenska spraket hos
sina telefonintervjuare fann AD i och for sig vara sakligt motiverat. Nar DO beskrev att
foretagets krav pa korrekt och tydlig svenska uppfylldes av kvinnan i tillrackligt stor
utstrdckning bestred inte foretaget det. Trots detta avbrot foretaget rekryteringen av

121 prop. 2007/08:95, s. 491.
122 prop. 2007/08:95, s. 491 f.
123 Glav4, Mats. Arbetsratt, 2011, s. 389.

124 Kallstrom, Kent & Malmberg, Jonas. Anstallningsférhallandet: Inledning till den individuella
arbetsrétten, 2013, s. 91.
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kvinnan pa grund av hennes sprakliga brytning, vilket enligt AD innebar att arbetsgivaren
hade stallt hogre krav pa sprakkunskaper an vad som var nodvandigt.

Malet visar, i likhet med det tidigare nimnda brittiska malet ”Raval v Department of
Health and Social Security and Another (1985)” och det nederldndska malet “Equal
Treatment Commission (Commissie Gelijke Behandeling) Opinion 2004-143”, att en
arbetsgivare inte far stalla hogre sprakkrav an vad som ar forenligt med en anstallnings
arbetsuppgifter.'®

Hur bra kunskaper i svenska en medarbetare maste ha pa den svenska arbetsmarknaden
menar de flesta arbetsgivare bero pa vilket yrke det rér sig om.'® For att fi en anstallning
som exempelvis handlaggare hos en myndighet &r det relevant att den arbetsstkande har
god svenska i sitt satt att tala och skriva, da denne ska kunna ge service till
allmanheten.”’ Likas& &r det av betydelse att den arbetssékande har goda kunskaper i
svenska for att kunna fa en anstallning som till exempel sekreterare, eftersom att skriva
och tala utgor en sekreterares huvudsakliga arbetsuppgift.*?® Vidare kan en arbetsgivare
stalla hoga krav pa kunskaper i det svenska spraket hos en person som exempelvis soker
arbete som svensklarare, medan en arbetsgivares sprakkrav bor vara lagre gentemot en
person som till exempel soker arbete som vaktmastare.

Med anledning av att arbetsgivare ofta staller krav pa kunskaper i det svenska spraket &r
det svart att komma in pa den svenska arbetsmarknaden for personer med
invandrarbakgrund. Pa till exempel advokatbyraer ar det vanligt att arbetsgivare stéller
upp krav pé att de arbetssokande ska kunna tala perfekt svenska for att f& anstéllning.*®
For att samhallsvetare ska ha en chans att komma in pa den svenska arbetsmarknaden
kraver arbetsgivare ofta att de arbetssokande ska ha god formaga att tala, dar kunskaper i
det svenska spréket ingdr.™®*" En annan bransch dar arbetsgivare ofta kraver att de
arbetssokande ska kunna tala svenska for att fa anstallning ar 1T-branschen. Detta trots att
i stort sett all it-teknik ar pa engelska, vilket innebar att konsulterna klarar sig i arbetet
utan att anvdnda sig av det svenska spréket.'*” Det har &ven uppmérksammats att
stadféretag ofta stéller irrelevanta sprakkrav i samband med att de rekryterar personal.**®

Problemet med att s3 manga arbetsgivare uppstéller krav pa korrekt svenska i samband
med rekryteringsprocesser menar Kronlid vara att det hela blir sa godtyckligt. Fragan som
Kronlid stéller sig & hur mycket en arbetssokande far bryta i det svenska spraket for att
kunna f4 en anstallning."*

125 Schiek, Dagmar m.fl. Non-Discrimination Law, 2007, s. 464.

126 | ag & Avtal: "Jobbet avgor krav pi sprak” (2013-01-08).

127 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 52.

128 Arbetsformedlingen: “Regler om diskriminering i platsannonser” (2013-01-08).
' DO, HO, HomO & J4mO. Alla ménniskor har lika vérde, 2005, s. 18.

130 Jusektidningen: ”Advokatbyréer struntar i diskrimineringslag” (2013-01-08).
B3 Jusektidningen: " Tuff situation for nya samhillsvetare” (2013-01-08).
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4.3.1 Spréakkrav i platsannonsen

Rekryteringsprocessen inleds vanligtvis med att arbetsgivaren utformar en platsannons.*®
Enligt vad som tidigare ndmndes i avsnitt 3.3 géller diskrimineringsforbudet normalt inte
for formulering av platsannonser,**® men arbetsgivare ska trots detta ansvara for att
formuleringen av annonser inte ar diskriminerande.™’

Arbetsgivaren bor vara forsiktig med att formulera sprakkrav i platsannonsen. Det ar av
vikt att arbetsgivaren dels noga anger om kravet handlar om att den arbetssokande ska
kunna tala eller skriva pa det svenska spraket, men ocksa att arbetsgivaren preciserar
vilka arbetsuppgifter som kraver goda kunskaper i svenska.'*® Vidare ska arbetsgivaren,
med stod av vad som berdrdes i avsnitt 3.4, foreta aktiva atgarder vid rekrytering. Detta
genom att arbetsgivaren enligt 3 kap. 7 § DL ska verka for att alla oavsett etnisk
tillhorighet ska kunna soka lediga anstallningar. Darmed bor inte arbetsgivaren stélla
irrelevanta sprakkrav i platsannonsen, vilket kan medfora att arbetssokanden som har en
annan etnisk tillhérighet 4n svensk kan utestangas fran att soka anstallningen.**

Ett relevant sprakkrav i en platsannons kan utldsas i AD 2005 nr 98. Malet handlade om
en kommun som ar 2002 annonserade efter en ny bygglovsarkitekt. | platsannonsen var
ett av kraven ”god formaga att uttrycka sig i tal och skrift”. Av alla de arbetssokande som
kallades till anstéllningsintervju var en av dem en man som ursprungligen kom fran
Kosovo. Mannen hade bott i Sverige sedan 1991, dar han ar 2001 tog sin svenska
arkitektexamen. Anstallningen som bygglovsarkitekt gick dock till en av de andra
arbetssokandena. Arbetsdomstolen fann att kommunen inte gjort sig skyldig till indirekt
diskriminering. Enligt AD var kommunens krav pa att dess bygglovsarkitekt skulle ha
god férmaga att uttrycka sig i tal och skrift sakligt motiverat med tanke pa verksamhetens
behov. AD gjorde gallande att kommunen haft ratt att stalla sprakkravet, da kravet bade
var lampligt och nodvandigt for att arbetsuppgifterna skulle kunna utforas pa ett riktigt
satt och att beslut som fattades skulle bli korrekta och forstds av de parter som var
inblandade. I malet stéllt sprakkrav var relevant i enlighet med AD:s avvéagning mellan de
negativa effekterna for den arbetssékande och kommunens verksamhetsbehov.

Som ett resultat av att arbetsgivare anvander sig av platsannonser i sina
rekryteringsprocesser kan de styra hur urvalet av arbetssokande kommer att se ut.
Arbetsgivare kan pa olika satt paverka huruvida urvalet kommer att 6ka eller minska
beroende pa vad de anger i sina platsannonser. Darmed kan platsannonser saval
uppmuntra som avskracka personer frén att soka vissa anstéllningar.**°

Till foljd av EU-domstolens avgorande i malet C-54/07, Feryn NV, boér numera en
diskriminerande platsannons kunna patalas av en arbetssékande gentemot en arbetsgivare

135 Danhard, Erik. Juridiken vid rekrytering, 2008, s. 34.

136 prop. 2007/08:95, s. 499.

37 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 62.

138 Arbetsformedlingen: “Regler om diskriminering i platsannonser” (2013-01-08).
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140 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 139.
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i en civilrattslig process. Gallande bevisreglerna i diskrimineringsmal kan
platsannonsen'*, som namnt i avsnitt 3.3, fi betydelse som bevisning for att
diskriminering har forekommit vid ett anstallningsbeslut. Detta da diskriminering utgjorts
av att en arbetssdkande har valts bort pd grund av sin etniska tillhérighet.'*?

4.3.2 Sprakkrav i sallningsférfarandet

Efter annonseringen &r det vanliga att en sallning bland de arbetssokande genomférs av
arbetsgivaren.'*® | detta sammanhang gér arbetsgivaren en jamforelse mellan de olika
arbetssdkandena.'* Med stod av vad som berérdes i avsnitt 3.3 skyddas arbetssokande av
diskrimineringsférbudet nar det galler tgarder innan ett anstéllningsbeslut.'* Sadan
atgard kan utgoras av att exempelvis rekryteringen av en viss arbetssokande avbryts.**®
For att 6ka mojligheten for personer med viss etnisk tillhorighet att inte bli bortsallade i
rekryteringsprocessers tidiga skeden skyddas sadana arbetssokande mot direkt och
indirekt diskriminering.**’

AD 2005 nr 3 behandlade fragan om en arbetsgivare avbrot ett rekryteringsforfarande av
en arbetssokande till féljd av ett sprakkrav. Malet handlade om en kvinna som ar 2003
sokte en utannonserad anstallning hos ett foretag som utvecklade och marknadsférde
verktyg for tekniska berékningar, vilken innebar en anstallning dér hon skulle arbeta med
redovisning. Kvinnan kom ursprungligen fran Ryssland, men sedan 1992 hade hon bott i
Sverige. Av de atta personer som foretaget kallade till anstallningsintervju, varav en av
dem senare anstélldes, tillhnorde inte kvinnan en av dem. Vid ett telefonsamtal mellan
kvinnan och foretagets chef visade det sig att kvinnan hade en spraklig brytning och i
malet forelag meningsskiljaktighet mellan parterna om rekryteringsforfarandet avbrots i
detta skede. Arbetsdomstolen fann att foretaget inte gjort sig skyldigt till indirekt
diskriminering. Enligt AD stod det inte Klart att rekryteringen av kvinnan avbrots av
foretaget redan under eller i samband med telefonsamtalet mellan parterna. AD ansag
darfor att det inte var aktuellt att préva om foretaget tillampade ett krav pa tydlig och
korrekt svenska i det skedet.

Hade det visats att arbetsgivarens sprakkrav foranlett att rekryteringsforfarandet av
kvinnan avbréts i samband med telefonsamtalet skulle AD ha provat fragan om indirekt
diskriminering. Utgangen i malet hade i sa fall med stor sannolikhet blivit till kvinnans
fordel i enlighet med Diskrimineringsombudsmannens yrkande och angivna grunder. DO
yrkade i malet att foretaget hade gjort sig skyldigt till indirekt diskriminering. Enligt DO
var kvinnans sprakliga brytning anledningen till att rekryteringsforfarandet av henne
avbrots. DO gjorde darmed gallande att foretaget hade stallt och tillampat ett krav pa

%1 Gabinus Goransson, Hakan m.fl. Diskrimineringslagen, 2011, s. 103.

142 prop. 2007/08:95, s. 140.

%3 Danhard, Erik. Juridiken vid rekrytering, 2008, s. 36.

144 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard. Diskrimineringslagen: En kommentar, 2010, s. 157.
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148 Danhard, Erik. Juridiken vid rekrytering, 2008, s. 36.
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tydlig och korrekt svenska, vilket utgjorde ett krav som framstod som neutralt men som i
praktiken missgynnade personer med annan etnisk tillhérighet 4n svensk.'*®

Arbetsgivares anvandning av spraktest vid rekrytering kan utgdra missgynnande av
arbetssokande med viss etnisk tillhorighet, vilket var foremal for behandling i mal Dnr
627-2007. Parterna i malet traffade slutligen en forlikning.**® Detta skulle kunna tala for
att arbetsgivaren holl det ej for uteslutet att denne hade uppstallt for hoga krav pa den
arbetssokandes kunskaper i svenska i forhallande till den berérda anstallningen som
vaktare och att indirekt diskriminering forelegat. Malet skulle kunna ses som en
rekommendation att viss forsiktighet bor iakttas vid anvandningen av spraktest vid ett
rekryteringsforfarande.

4.3.3 Sprakkrav i anstallningsbeslutet

Nar arbetsgivaren har genomgatt ett flertal steg i rekryteringsprocessen, vilka ar
grovsalining, finsélining och anstallningsintervjuer, fattar denne ett anstallningsbeslut.'*
Arbetssokande  skyddas  av  diskrimineringsforbudet  vid  arbetsgivarens
anstallningsbeslut, ™ vilket tidigare &r namnt i avsnitt 3.3.

En arbetsgivares ratt att stalla sprakkrav vid ett anstallningsbeslut har varit foremal for
prévning i AD 2008 nr 47. Malet handlade om ett foretag, vilket bedrev utbildning av
piloter, som sokte en vikarie till en receptionisttjanst ar 2007. Detta da deras ursprungliga
receptionist skulle vara féraldraledig under en period. Med vikariatet tankte sig foretaget
en inledande praktiktid pa tva veckor, vilken sedan skulle 6verga i ett erbjudet vikariat for
den foraldralediga receptionisten under forutsattning att praktiken fungerade bra. Tva
kvinnor, en med algeriskt ursprung och en med svenskt ursprung, sokte arbetet som
receptionist pa foretaget och kallades till anstallningsintervju. Kvinnan med algeriskt
ursprung hade bott i Sverige sedan 1985, dar hon saval hade studerat som arbetat.
Foretaget valde att anstdlla kvinnan med svenskt ursprung, da kvinnan med algeriskt
ursprung talade for dalig svenska. Arbetsdomstolen fann att foretaget inte gjort sig
skyldigt till indirekt diskriminering. Sprakkravet som foretaget tillampat var enligt AD
sakligt motiverat. Vidare ansag AD att kravet 1ag pa den niva som kravdes med tanke pa
arbetsuppgifterna i receptionen, vilket var en niva som kvinnan inte nadde upp till. For att
arbetsuppgifterna skulle kunna bli utférda pa ett bra sétt gjorde AD gallande att foretagets
sprakkrav bade var lampligt och nodvandigt.

Av malet framgar att ett uppstallt sprakkrav vid ett anstallningsbeslut av en arbetsgivare,
som i sig skulle kunna tyckas vara diskriminerande vid jamforelsen mellan arbetssékande
av olika etnisk tillhorighet, ar sakligt motiverat om kravet &r lampligt och nédvéndigt for
att en anstallnings arbetsuppgifter ska kunna utforas pa ett tillfredsstallande sétt.

148 AD 2005 nr 3.

%% Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, Arsredovisning 2008, 2009, s. 14 och Lag & Avtal:
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5. Analys och slutsats

Savil i EU:s lagreglering som i nationell lagstiftning finns forbud mot etnisk
diskriminering. | samband med rekryteringsprocessen kan det diskuteras huruvida
arbetsgivares sprakkrav kan leda till etnisk diskriminering av vissa arbetssokande.
Arbetsgivares krav pa att ha ett lands sprak som modersmal kan utgora direkt
diskriminering pa grund av etnisk tillhcrighet, men dven diskriminering med anledning av
nationalitet och ett hinder mot fri rorlighet inom Unionen. Vid arbetsgivares krav pa
kunskaper i ett lands modersmal kan indirekt diskriminering foreligga. Arbetsgivares
sprakkrav i rekryteringsprocessen leder dock inte alltid till etnisk diskriminering.

5.1 Vilka sprakkrav har arbetsgivare ratt att stalla i
samband med rekrytering med beaktande av
diskrimineringslagstiftningens likabehandling i
relation till etnicitet?

Arbetsgivare har ratt att stalla sprakkrav i rekryteringsprocessen under forutsattning att
det ror sig om sarskilda sprakkunskaper som behdvs pa grund av en anstéllnings natur
och att kravet ar sakligt motiverat. Varje form av sprakbrytning far dock inte anvandas av
arbetsgivare som skal for att inte ge vissa arbetssdkande anstallning.

| vissa anstéllningar &r det nodvandigt att kunna tala och/eller skriva pa ett lands
modersmal for att dess arbetsuppgifter ska kunna utforas. Arbetsgivares uppstéllda
sprakkrav kan under dessa forhallanden, forutom att “motiveras av ett berittigat syfte”,
aven ses som “ett limpligt och nddvindigt medel for att uppna syftet”. Saval i det
svenska malet AD 2002 nr 128 som i det nederlindska mélet "Equal Treatment
Commission (Commissie Gelijke Behandeling) Opinion 2004-143” ansags inte
arbetsgivarens sprakkrav vara sakligt motiverat. Hogre krav pa sprakkunskaper an vad
som var forenligt med en anstallnings arbetsuppgifter stalldes i respektive mal, vilka
rorde sig om anstallning av en telefonintervjuare i det forstnamnda malet och en
telefonforséljare i det sistnamnda.

Av avgorande betydelse for tillaten niva pa arbetsgivares sprakkrav ar anstallningens art.
Sprakkrav for anstallning av till exempel en sekreterare kan forvantas stallas betydligt
hogre an for anstallning av en vaktmastare. En sekreterares huvudsakliga arbetsuppgift
bestar oftast av bade skriftlig och muntlig kommunikation, dar det &r av vikt att
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vederborande i fraga ska forstda och kunna gora sig forstddd. Spraket har en mer
underordnad roll for en vaktmastare, da dennes huvudsakliga arbetsuppgift oftast ar av
rent praktisk natur.

Arbetsgivare far inte stalla irrelevanta sprakkrav vid rekrytering. Det har dock visats att
en del branscher staller sddana sprakkrav. Som exempel pad detta kan nidmnas IT-
branschen, dar det ofta kravs att de arbetssokande ska kunna tala svenska for att fa
anstallning som konsulter, trots att det sprak som anvands i yrkesutévningen ar engelska.
Ett annat verksamhetsomradde som har visat sig stilla irrelevanta sprakkrav vid
rekrytering ar stadbranschen. Detta kan tyckas vara forvanande, da kunskaper i det
svenska spraket for denna yrkeskategori inte ar en nodvandig forutséattning for
anstallningens utforande.

Hogt stallda sprakkrav vid kvalificerade yrken maste, i en jamforelse med okvalificerade
yrken, anses vara mer beréttigat. Det dr av vikt att vid anstéllning av till exempel lakare
stalla hoga sprakkrav, da sprakforstaelsen mellan lakare och patient kan vara av
avgOrande betydelse for att den medicinska behandlingen ej skall aventyras. Vid
anstallning av exempelvis fabriksarbetare med traditionella arbetsuppgifter ar déremot
inte de arbetssokandes sprakkunskaper av lika stor betydelse.

Tillampningen och bedémningen av arbetsgivares ratt att stalla sprakkrav i
platsannonsen, sallningsforfarandet och anstéllningsbeslutet belyses till stor del i
rattspraxis.

| malet AD 2005 nr 98, dar en kommun sokte efter en ny bygglovsarkitekt, stalldes i
platsannonsen ett krav pa ”god forméaga att kunna uttrycka sig i tal och skrift”.
Arbetsdomstolen kom fram till att arbetsgivarens sprakkrav var berattigat. Enligt AD var
kravet saval lampligt som nodvandigt for arbetsuppgifternas riktiga utférande. |
anstallningen som bygglovsarkitekt ska manga beslut fattas och ett flertal inblandade
parter ska forsta dessa beslut, vilka ligger till grund for ett bygglov. Detta medfor att det
bor stallas hoga sprakkrav for en sadan anstéllning. Ett sprakkrav i en platsannons stalldes
aven i det brittiska malet "Raval v Department of Health and Social Security and Another
(1985)”. | malet sokte en offentlig forvaltning en kontorist, varvid det stalldes krav pa
kunskaper pé en viss niva i1 det engelska spraket i form av 7O level of English”. Den
arbetssokande kvinnan i malet, vilken var av indiskt ursprung, gick inte vidare i
rekryteringsprocessen med anledning av att hon inte uppfyllde detta uppstéllda krav.
Employment Appeal Tribunal ansag att anstallningen som kontorist var av sadan natur att
sprakkravet var sakligt motiverat.

Ett dnskemal om sprakkunskaper ar tillatet i en platsannons, i motsats till ett absolut krav
pa kunskaper i ett sprak. Det brittiska mélet ”Perera v Civil Service Commission (NO 2)
(1983)” avseende en utannonserad tjanst som juridisk assistent, sokt av en man fran Sri
Lanka, gav ett Klart uttryck for att hade ifrdgavarande bedémda platsannons i malet som
angav det som en “fordel” att ha goda kunskaper i det engelska spréket istdllet haft
formuleringen “arbetssokande maste ha utmédrkta kunskaper i1 engelska” skulle
arbetsgivarens krav inte vara tillatet.
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| EU-domstolen har arbetsgivares sprakkrav i sallningsforfarandet varit foremal for
provning i malet 379/87 “Anita Groener mot Minister for Education and the City of
Dublin Vocational Educational Committee”. Malet rorde sig om ett tillsdttande av en
heltidstjanst som larare pa en offentlig yrkeshdgskola pa Irland. Den nederlandska
kvinnliga sokanden uppfyllde ej arbetsgivarens krav pa kunskaper i gaeliska efter att ha
utfort ett spraktest. Arbetsgivarens krav ansags vara berattigat med hansyn till den lediga
tjanstens natur och ingick som ett led i en politik for att framja landets nationalsprak. |
detta mal var spraktestet berattigat, men spraktest bor som ett medel i
rekryteringsprocessen generellt sett anvandas med forsiktighet, vilket framgar i malet Dnr
627-2007. Aven nar det galler spraktest ar det av vikt att arbetsgivares krav pa
sprakkunskaper stalls i forhallande till anstallningen i fraga.

Huruvida ett rekryteringsforfarande avbréts pa grund av en arbetsgivares uppstallda
sprakkrav i ett sallningsforfarande behandlades aven i AD 2005 nr 3. Med anledning av
att tidpunkten for avbrytandet av rekryteringsforfarandet inte kunde styrkas i malet
provade inte Arbetsdomstolen det pastadda kravet pa tydlig och korrekt svenska. Hade
den av arbetssokanden pastadda tidpunkten for avbrytandet av rekryteringsforfarandet
faststallts hade AD med stor sannolikhet funnit att indirekt diskriminering forelegat, da
kravet missgynnade kvinnan som var av ryskt ursprung.

Arbetsgivares sprakkrav i anstallningsbeslutet, vilket utgor det sista momentet i
rekryteringsprocessen, ska ocksa vara sakligt motiverat. | AD 2008 nr 47 ansags en
arbetsgivares krav pa svenska i ett anstallningsbeslut av en receptionist vara sakligt
motiverat, da sprakkravet lag pa den niva som kravdes med tanke pa anstallningens
arbetsuppgifter. Arbetsgivarens sprakkrav sags i detta fall bade som lampligt och
nddvandigt.

5.2 Pavilket satt paverkas domstolens bedémning av om
arbetsgivares sprakkrav varit tydliga och motiverade
redan inledningsvis i rekryteringsprocessen eller om
de tillfors forst efterhand?

Diskriminering av arbetssékande med anledning av etnisk tillhdrighet ar forbjudet under
hela  rekryteringsprocessen.  Arbetssokande skyddas med andra ord av
diskrimineringsforbudet vid atgarder i sallningsforfarandet och i anstallningsbeslutet.
Aven fast diskrimineringsférbudet normalt inte omfattar formulering av platsannonser
ska arbetsgivare, till foljd av att vidta aktiva atgarder, motverka diskriminering och
ansvara for att deras platsannonser inte dr diskriminerande i sin formulering. |
utformningen av arbetsgivares platsannonser ska arbetsgivare verka for att alla oavsett
etnisk tillhorighet ska kunna soka lediga anstéllningar.

Domstolens beddmning av om arbetsgivares sprakkrav gentemot arbetssokande utgor
etnisk diskriminering paverkas inte, med tanke pa vad som har beskrivits i foregaende
stycke, av var i rekryteringsforfarandet som kravet har uppstallts. Med andra ord &r det
ovasentligt om en arbetsgivare uppstiller ett sprakkrav redan inledningsvis i
rekryteringsprocessen, sasom i sin platsannons, eller om kravet tillfors forst efterhand,
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sasom i sallningsforfarandet eller i anstallningsbeslutet. Detta forvanar mig. Ett uppstallt
sprakkrav redan i platsannonsen ar ett Gvervagt krav och ger samtliga arbetssokande tidigt
information om vilket krav som galler for en anstallning, da arbetsgivaren &r tydlig i sin
kravspecifikation. | senare skede uppstallt sprakkrav skulle kunna ses som ett konstruerat
krav fran arbetsgivarens sida for att utesluta arbetssokande av viss etnisk tillhérighet att
erhdlla anstallning. Aven fast etnisk diskriminering kan foreligga oavsett var i
rekryteringsprocessen ett sprakkrav har uppstéllts, kan det tyckas att ett uppstallt
sprakkrav forst i sallningsforfarandet eller i anstallningsbeslutet bor vara foremal for en
mer kritisk beddmning av domstolen &n om kravet uppstallts redan i platsannonsen.

Att uppfylla beviskravet for att etnisk diskriminering ska anses ha forelegat kan tyckas
skilja sig beroende pa var i rekryteringsprocessen som ett sprakkrav har uppstéllts. 1 en
platsannons blir sprakkravet i sin uppstallda formulering preciserat for domstolen och
bedomning av om etnisk diskriminering foreligger eller ej gors utifran detta. Vid ett
pastatt sprakkrav i ett sallningsforfarande eller i ett anstallningsbeslut maste forst fragan
om nar sprakkravet har uppstallts avgoras for att darefter fortsatta med beddmningen av
om sprakkravet har varit sakligt motiverat.

Det som domstolen beaktar i sin bedémning av om en arbetsgivare har gjort sig skyldig
till etnisk diskriminering har visat sig vara om dennes sprakkrav har stallts i forhallande
till en anstéllnings natur och varit sakligt motiverat med tanke pa vad som kravs for att
kunna utfdra en anstéllnings arbetsuppgifter.

5.3 Avslutande och vidare studier

Utifran mina tva fragestallningar i uppsatsen, vilka ar Vilka sprakkrav har arbetsgivare
rétt att stalla i samband med rekrytering med beaktande av diskrimineringslagstiftningens
likabehandling i relation till etnicitet?” och “Pa vilket sétt paverkas domstolens
bedémning av om arbetsgivares sprakkrav varit tydliga och motiverade redan
inledningsvis i rekryteringsprocessen eller om de tillfors forst efterhand?”, har jag
kommit fram till en slutsats till respektive fraga.

Gallande den forsta fragan har jag kommit fram till att arbetsgivare har ratt att vid
rekrytering av arbetssokande stalla krav pa sarskilda sprakkunskaper som behdvs pa
grund av en anstallnings natur och som darigenom &r sakligt motiverade. Ett sprakkrav
anses vara sakligt motiverat om det ar stallt pa den niva som kréavs for att en anstallnings
arbetsuppgifter ska kunna utforas.

Nar det galler den andra fragan har jag kommit fram till att det inte har ndgon betydelse
var i rekryteringsforfarandet arbetsgivare uppstéller ett sprakkrav vid domstolens
bedémning av om etnisk diskriminering har agt rum. Déaremot kan det pastadda
sprakkravet lattare bevisas vara anledningen till att etnisk diskriminering forelegat nar
detta har uppstéllts redan i platsannonsen, &n om det har uppstéllts forst i
sallningsforfarandet eller i anstallningsbeslutet. Nar domstolen kommit fram till att
sprakkrav har forelegat bedémer domstolen huruvida arbetsgivarens sprakkrav har stallts
i relation till den lediga anstallningens natur och varit sakligt motiverat med tanke pa vad
som krdvs for utforandet av en anstélinings arbetsuppgifter.
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Vid vidare studier hade datainsamling, sdsom kvalitativ intervju, varit ett intressant
tillvagagangssatt for att fa en praktisk inblick i hur arbetsgivare foljer
diskrimineringslagstiftningens reglering kring amnet. Aven har hade jag velat ligga
tyngdpunkten pa det svenska perspektivet, men &ven till viss del ge utrymme for det
europeiska.
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Kallforteckning

Offentligt tryck

Europeiskt material
Europeiska unionens stadga om de grundl&dggande rattigheterna
Konsoliderad version av fordraget om Europeiska unionens funktionssatt

Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfarandet av principen
om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung

Radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens
fria rorlighet inom gemenskapen

Svenskt material

NJA 2006 Fragor om bevisborda och skadestandets storlek i mal om
diskriminering pa grund av sexuell laggning

Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering

Prop. 2002/03:65 Ett utvidgat skydd mot diskriminering

Prop. 1993/94:117 Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och
rattighetsfragor

SOU 2006:22 En sammanhallen diskrimineringslag

SOU 1992:96 Forbud mot etnisk diskriminering i arbetslivet
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Rattspraxis

Forslag till avgérande av generaladvokat Nial Fennelly foredraget den 25
november 1999

Opinion of Mr Advocate General Darmon delivered on 16 May 1989

Engelsk domstol

Perera v Civil Service Commission [NO 2] [1983] ICR 428

Raval v Department of Health and Social Security and Another [1985] ICR 685

EU-domstolen

Mal 379/87 Anita Groener mot Minister for Education and the City of Dublin
Vocational Educational Committee, REG 1989 3967

Mal 54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mot
Firma Feryn NV

Mal 281/98 Roman Angonese och Cassa di Risparmio di Bolzano SpA, REG
2000 1-4139

Nederlandsk domstol

Equal Treatment Commission [Commissie Gelijke Behandeling] Opinion 2004-
143

Svensk domstol
AD 2002 nr 128
AD 2005 nr 3
AD 2005 nr 14
AD 2005 nr 98
AD 2007 nr 45
AD 2008 nr 47

AD 2009 nr 11
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