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Summary

Personal suitability can be described as all adequate qualifications for an
employment that are not related to education or professional experience.
That interpretation of personal suitability as a concept results in an
extremely comprehensive content that is also unique for virtually every
profession. When recruiting, an employer can refer to a job applicant's lack
of personal suitability as the reason why recruitment is canceled and the
employment is assigned to someone else. However, it has emerged
situations where it’s questioned whether it is a discriminatory basis that is
the real reason for the canceled recruitment. When Labour Court is faced
with this kind of situation it usually requires a comparison, according to the
discrimination legislation, of the job applicant’s personal suitability for the
position in question. As the personal suitability is perceived and presented
based on subjective premises it makes an objective comparison difficult and
instead the Labour Court has set requirements on how the knowledge of the
personal suitability is obtained by the employer. It is the gathering of this
knowledge that should be understandable from an objective viewpoint. If
this acquisition is perceived correctly the choice of person to hire is
considered as a part of the employer's freedom to hire anyone. In other
words, the Labour Court trusts the employer's judgement of what personal
suitability is desired. Sometimes, however, this assessment involves a
discriminatory ground in a relatively clear way and in those cases the
Labour Court decision possibly can be perceived to the benefit of
employers.



Sammanfattning

Personlig lamplighet skulle kunna beskrivas som alla anstéllningsadekvata
kvalifikationer som inte kan relateras till utbildning eller yrkes- och
arbetslivserfarenhet. Detta 1 sin tur medfor ett ytterst omfattande innehéll
som dessutom ir unikt, om inte for varje unikt arbete si d&tminstone for i
stort sett varje yrkesgrupp.

I anstéllningssituationer kan en arbetsgivare hinvisa till en arbetssokandes
brist i dennes personliga ldmplighet som anledningen till varfor
rekryteringen avbryts och tjénsten i fraga tilldelas ndgon annan. Det har
dock uppstétt situationer dér det ifrigasatts om den anledningen till att
rekryteringen avbrutits grundar sig ett diskriminerande beslut fran
arbetsgivaren. Nér Arbetsdomstolen har en liknande situation framfor sig
krévs ofta att det gors en jimforelse 1 de arbetssokandes personliga
lamplighet for den aktuella tjdnsten. D4 den personliga ldmpligheten bide
uppfattas och presenteras utifrdn subjektiva premisser sd kan en objektiv
jamfOrelse vara svér att gora och déarfor stélls vanligen krav pa hur
kunskapen av den personliga ldmpligheten inhdmtas av arbetsgivaren. Alltsa
att det dr inhdmtandet av denna kunskap som ska vara forstaeligt ur en
objektiv synvinkel. Om detta inhdmtande uppfattas korrekt anses valet av
person att anstélla i normalfallet som en del av arbetsgivarens fria
anstillningsritt. Med andra ord litar Arbetsdomstolen pa arbetsgivarens
beddmning av den personliga ldmpligheten som 6nskas av arbetstagare hos
arbetsgivaren. Ibland kan dock denna bedémning tangera nagon
diskrimineringsgrund pa ett relativt tydligt sitt och da kan Arbetsdomstolens
beslut mojligtvis uppfattas som vil enkelspérigt till fordel for arbetsgivare.



Forord

Forord i uppsatssammanhang tycks vara en form av mdjlighet att skicka sin
tacksambhet till ndgra, av uppsatsforfattaren, valda personer. Aven detta
forord foljer denna sociala norm.

Jag vill tacka Per Norberg, min handledare, som genom sina goda rdd och
allménna hjélpsamhet varit till stort stdd for mig. Dessutom vill jag tacka
min sambo Anna for hennes uppmuntran och stod. Slutligen ett stort tack till
mina fordldrar som alltid stéller upp for mig.



Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

DO Diskrimineringsombudsmannen
LAS Lag (1982:80) om anstéllningsskydd
RF Regeringsform (1974:152)



1 Inledning

Niér en arbetsgivare ska avgora ldmpligheten hos en arbetssokande infor en
eventuell anstéllning eller befordran finns, i normalfallet, ett antal kriterier
som arbetsgivaren onskar hos arbetstagaren. Det handlar ofta om sddana
meriter som &r relaterade till utbildning och arbetslivserfarenhet, alltsd
kriterier som dr av det slaget att de dr relativt litta att objektivt uppfatta och
jamfora sinsemellan. Det finns dock andra egenskaper hos arbetstagaren
som dr dnskvirda frén arbetsgivaren, en vanlig benimning péd dessa
egenskaper dr personlig ldmplighet och det handlar oftast om sddana
egenskaper, kvalifikationer och dylikt som inte faller under kriterier som
utbildning och arbetslivs- och yrkeserfarenhet. Personlig 1dmplighet kan
vara svarare att uppfatta objektivt utan kan vara en uppfattning som
arbetsgivaren bildar sig genom intervju, genom samtal med arbetstagarens
tidigare arbetsplatser eller dylikt. Det kan handla om en béttre formaga att
inneha en ledande position pa arbetsplatsen men det kan likavil vara fraga
om att ha bittre forutsdttningar att vara en del av en grupp utan att ta for
mycket plats. Nér sddana subjektiva beddmningar ligger till grund for ett
anstillningsbeslut, eller beslut om befordran etc., finns ett utrymme att
diskutera om den personliga ldmpligheten varit avgorande i beslutet eller
om det funnits ndgon annan anledning till det aktuella beslutet och om
denna anledning i sa fall &r av diskriminerande art, eller atminstone tangerar
nagon diskrimineringsgrund.

Det forefaller vara sa att faktiska métbara, formella kvalifikationer inte
lingre preciseras pa samma sétt vid beskrivningen av lediga anstillningar
utan det dr krav av mer allmén héllen typ som preciseras. Sddan mer
allménna faktorer dr svarare att bedoma réttsligt i friga om arbetsgivarens
beddmning av dessa. Denna utveckling kom att bli vanlig i samband med
andringar av jimstélldhetslagen ar 2001 och har direfter blivit en allt mer
vanlig beskrivning av lediga anstillningar fran arbetsgivare. Att en
arbetsgivare Onskar vissa specifika egenskaper, utdver utbildning och
arbetslivserfarenhet, hos den som de till slut anstéller ar i sig inte svért att
forstd men hur en arbetsgivare anskaffar sig denna kunskap under en
rekryteringsprocess kan ibland ses som godtycklig eller utan tillracklig
efterforskning. Arbetsgivarens pastdende att den som anstills har béttre
formaga, tack vare sin personliga ldmplighet, att utfora det aktuella arbetet
ar mycket svart att kontrollera. Den centrala delen av uppsatsen ér att
behandla hur Arbetsdomstolen hanterar detta problem.

1.1 Fragestillning, avgransning och syfte

Det jag vill med denna uppsats ér att avgdra om personlig ldmplighet, som
later som en subjektivt uppfattad ldmplighet, kan vara anstillningsadekvat
utan att varken kunna beskrivas som ett objektivt kriterium eller vara ett

kriterium som &r att se som diskriminering eller att det &tminstone tangerar



nagon diskrimineringsgrund och hur detta behandlas av Arbetsdomstolen.
Balansgangen mellan den fria anstéllningsrétten och forbudet att
diskriminera blir latt tydlig nér en arbetsgivare hinvisar till sdkandens
personliga lamplighet som skal till att inte anstilla denne och detta beslut
istéllet kan antas bero pa ndgon diskrimineringsgrund. Arbetsdomstolen har
hanterat detta 1 ett antal fall och med bland annat dessa som végledning
hoppas jag kunna ge en tydlig bild av hur arbetsgivarens respektive
arbetssokandens agerande dr avgorande 1 frdga om hur Arbetsdomstolen
avgor huruvida diskriminering foreligger eller om det ar fraga ett utlopp av
den fria anstillningsritten.

Jag ser fragan kring personlig lamplighet kontra diskriminering som en reell
problematik och nadgot som kan diskuteras och utredas pé flera
vetenskapliga plan. I ssmmanhanget finns en klar juridisk aspekt men ocksa
andra vetenskapliga infallsvinklar som skulle kunna vara av intresse, i form
av t.ex. gruppdynamik pé arbetsplatser, hur personlig ldmplighet kan métas
bade individuellt och i en jamforelse med andra och dylikt. Denna uppsats
kommer dock endast utga fran ett juridiskt perspektiv pd problematiken.

Uppsatsen behandlar i1 forsta hand nationell ritt och d4 denna ritt till stor del
bygger pd EU-ritt kommer dven denna behandlas och pa s sitt
inkorporeras i uppsatsen. Aven annan internationell ritt kommer att
presenteras i kortare form. Diskrimineringslagstiftningen spanner 6ver en
stor del av samhillet men i denna uppsats kommer jag koncentrera mig pé
de arbetsrittsliga aspekterna och darmed relaterad lagstiftning, réttsfall och
sa vidare.

Daé det finns en skillnad pa de krav som stélls i rekryteringsfasen beroende
pa om arbetsgivaren dr privat eller offentlig och det inom det offentliga bara
ska tas hinsyn till sakliga grunder' kommer det huvudsakligen fokuseras pa
hanteringen av personlig ldmplighet dir en sddan kvalifikation dr av sddan
typ att arbetsgivaren faktiskt fir ta hdnsyn till denna i samband med
rekrytering.

Inom de arbetsrittsliga ramarna kommer jag huvudsakligen behandla de
delar som berdr uppsatsens fragestillning. Dock kommer jag vélja att inte
behandla fall dér arbetstagare har foretradesritt till dteranstillning enligt 25
§ LAS. Detta bide av utrymmesskal likvél som att jag anser att
problematiken med personlig lamplighet &r tydligare nir det giller
nyanstéllning och befordran snarare én vid ateranstéllning.

I uppsatsen behandlas huvudsakligen foljande diskrimineringsgrunder:
alder, kon och etnicitet. Naturligtvis kan personlig ldmplighet tangera dven
andra diskrimineringsgrunder, dock har de réttsfall rorande personlig
lamplighet som behandlats av Arbetsdomstolen huvudsakligen rort dessa tre
grunder. Att, i uppsatsen, behandla huruvida andra diskrimineringsgrunder
an dessa skulle mojligtvis kunna leda till en intressant hypotetisk diskussion

"4 § lag (1994:260) om offentlig anstillning



men 1 Ovrigt inte tillfora ndgot handfast varfor jag véljer att lamna dessa
utan vidare behandling.

1.2 Material och metod

Jag kommer forst och frimst arbeta med relevant litteratur och relevanta
rattsfall. Dessutom kommer, naturligtvis, lagtext och forarbeten vara en del
av uppsatsen.

Vid genomgéngen av réttsfall har det, av naturliga orsaker, visat sig att vissa
rattsfall pdminner om varandra pa ett eller flera sétt och ndgon anledning till
repetitiva inslag i uppsatsen finns inte i de flesta fallen. Ett antal av dessa
fall ndmns pa andra stéllen i uppsatsen men behandlas inte i ndgon lingre
form. Urvalsmetoden som jag valt att anvénda i frdga om vilka réttsfall jag
ska presentera &r i forsta hand hur tydligt fallet behandlar frdgan om
personlig ldmplighet och i andra hand hur nytt réttsfallet ar.

Exempel pa rittsfall som jag valt att inte ha med i ldngre form 4r bland
annat AD 2004 nr 44 som forvisso behandlar personlig lamplighet och en
viss skillnad i inhdmtandet av referenser men detta beskrivs tydligare i t.ex.
AD 2006 nr 126. Ett annat som jag inte valt att presentera i langre form &r
AD 2002 nr 128 har valts bort d& detta fall kretsar kring ett sprakkrav som
jag viljer att referera i AD 2008 nr 47 som é&r ett nyare rattsfall.

I uppsatsen arbetar jag efter en traditionell rattsdogmatisk metod och
presenterar alltsa gédllande rétt utefter den lagtext och de rittsfall som
behandlar det aktuella &mnet.

1.3 Disposition

Det inledande forsta kapitlet ger en kort introduktion 1 uppsatsens d&mne och
problematik.
Kapitel tvd behandlar relevant nationell lagstiftning. Genom att forst
presentera den historiska aspekten overgér sedan kapitlet till en redogorelse
av den gillande diskrimineringslagens viktigaste delar med utgdngspunkt i
uppsatsens frigestéllning. I kapitel tre presenteras kortfattat hur
internationella konventioner och de centrala delarna av EU:s
diskrimineringslagstiftning paverkar svensk rétt.
Det fjirde kapitlet behandlar rattsldget och beskriver hur Arbetsdomstolen
har behandlat fall dér personlig ldamplighet har spelat en avgérande roll;
* Vilka individuella egenskaper faller inom begreppet personlig
lamplighet. (Avsnitt 4.1)
* Hur arbetsgivaren gér till viga for att korrekt inhdmta information
om arbetstagarens personliga ldmplighet. (Avsnitt 4.2 och 4.3)
* Genom ett antal refererade réttsfall presenteras mer detaljerat
beddmandet och hanteringen av bevisfrdgor rérande personlig
lamplighet 1 tvist. (Avsnitt 4.4)



I avslutande kapitel fem diskuterar jag bland annat kring de tidigare
presenterade rittsfallen och forsdker besvara uppsatsen fragestéillning.



2 Nationell lagstiftning

2.1 Kort historik

Ar 1980 triidde den forsta svenska diskrimineringslagen, 1979 ars
jamstilldhetslag®, i kraft. Syftet med lagen var att motverka
konsdiskriminering pa arbetsmarknaden, bade for arbetstagare och
arbetssokande. Lagen var uppdelad i tva delar, dels forbudet mot
konsdiskriminering i 2-5 §§, dels aktiva atgirder for jamstélldhet 1 6-7 §§.
Den forsta delen var utformad utifran ett individperspektiv dér en tvist
kunde resultera i skadestand eller ett ogiltigforklarande av avtal. Den andra
delen var av mer malsdttningsstadgande art dér reglerna skulle
uppméirksamma behandlingen av kvinnor och méin som grupper i arbetslivet
och syftet var att 6ka anstrdngningarna for jamlikhet mellan konen.

Nir 1991 érs jamstilldhetslag® tridde i kraft blev kraven pé aktiva atgirder
tvingande 1 form av minimiregler. Under 1994 tillkom
l16nekartldggningsbestimmelserna som innebar att arbetsgivarna arligen
skulle kartldgga forekomsten av 16neskillnader mellan kvinnor och mén. I
och med en storre forandring 2001 kom bland annat fordndringen som
innebar att forbudet mot konsdiskriminering omfattar hela
rekryteringsprocessen och dven regeln om kérandes bevisborda kom att
fordndras fOr att anpassas till EU:s bevisbordedirektiv. I och med
sammanslagningen till diskrimineringslagen dverfordes i stort
bestimmelserna i jamstilldhetslagen till diskrimineringslagen.*

I den forsta lagen mot etnisk diskriminering’ frin 1986 fanns inget
civilrittsligt forbud mot diskriminering. En ombudsman skulle motverka att
arbetssokande utsattes for etnisk diskriminering och dessutom skulle
ombudsmannen, genom kontakter med enskilda arbetsgivare och
arbetsmarknadens parter, verka for att fraimja ett gott férhallande mellan
olika etniska grupper. Under 1994 genomfordes en omarbetning av lagen
mot etnisk diskriminering®, dir gavs ombudsmannen storre utrymme att
agera jamfort med lagen frdn 1986. Dessutom infordes forbud mot
diskriminering bade i samband med anstillningsforfarandet och i pdgaende
anstillningar. Darutover var diskrimineringsférbudet forenat med
skadestidndsersittning, till skillnad fran 1986 ars lag dér det endast fanns
vitessanktionerade tvidngsatgdrder som innebar att arbetsgivaren skulle
medverka vid 6verldggningar och limna ut uppgifter till ombudsmannen.’

2SFS 1979:1118

3 SFS 1991:433

* Fransson m.fl., 2010, s. 38 f.
> SFS 1986:442

% SFS 1994:134

7 Fransson m.fl., 2010, s. 39



Tre diskrimineringslagar med likartade konstruktioner inférdes 1999, en
rorande etnisk diskriminering®, en rérande diskriminering pé grund av
funktionshinder’ och en rérande diskriminering pa grund av sexuell
liggning'® - samtliga av dessa genomgick fordndringar 2003, 2005 och
2006, till storsta del for att ytterligare anpassas till EU-rétten. Dessa lagar
forbjod diskriminering pd samma sétt som jamstilldhetslagen fran 2001, det
vill sdga genom hela rekryteringsprocessen och vid anstéllningsbeslut.
Vidare gillde forbudet vid beslut om befordran, vid yrkespraktik och vid
andra utbildningsrelaterade beslut. Forbudet géillde ocksé diskriminering vid
uppsdgning, avsked eller annan dtgird av ingripande art mot arbetstagaren,
som till exempel vid ledning och férdelning av arbetet frén arbetsgivarhill. I
stort kan ségas att innehéllet i dessa tre lagar Gverfordes till 2008 ars
diskrimineringslag."'

2.2 2008 ars diskrimineringslag

Den 1 januari 2009 ersattes sju lagar med en diskrimineringslag.'? En stor
anledning till att lagen omformades var att gora lagstiftningen enklare och
mer enhetlig. Lagens ska virna om alla ménniskors lika vérde och allas rétt
att bli behandlade som individer p4 lika villkor."* En ny myndighet,
Diskrimineringsombudsmannen (DO), tog 6ver uppgiften att se till att lagen
foljs fran de tidigare ombudsménnen.
I och med denna nya lag, 2008 &rs diskrimineringslag, inférdes en méngd
nya regler, bland annat omfattas fler samhéllsomraden av skyddet, men
innehallet dr ocksa till stor del mer eller mindre direkta verforingar av
tidigare lagstiftning. Tva nya diskrimineringsgrunder infordes: &lder och
konsoverskridande identitet eller uttryck vilket innebér att lagen omfattar
totalt sju diskrimineringsgrunder. Dessa grunder listas i 1 kap. 1 §:

1. kon,

2. konsoverskridande identitet eller uttryck,
3. etnisk tillhorighet,

4. religion och annan trosuppfattning,

5. funktionshinder,

6. sexuell ldggning, och

7. alder.

¥ SFS 1999:130

? SFS 1999:132

' SFS 1999:133

" Fransson m.fl., 2010, s. 39 f.

"2 De lagar som 2008 érs diskrimineringslag ersatte var jamstilldhetslagen (1991:433),
lagen (1999:130) om atgédrder mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pad grund av funktionshinder, lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning, lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter i hogskolan, lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering,
och lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering och annan krinkande behandling av
barn och elever.

3 Prop. 2007/08:95 s. 79

10



Grunderna finns definierade i 1 kap. 5 § med undantag for “religion eller
annan trosuppfattning” vilken, enligt propositionen'?, inte bér definieras da
den inte heller definieras i europeisk ritt."> Aven tva nya samhillsomraden
dér diskrimineringsforbuden géller infordes 1 samband med den nya lagen.
Totalt omfattar nu lagen tio samhéllsomraden, dessa gar att finna i 2 kap. 1-
17 §§ diskrimineringslagen och dr foljande:

1. arbetslivet,

2. utbildning,
arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsformedling utan
offentligt uppdrag,
start eller bedrivande av ndringsverksamhet och yrkesbehorighet,
medlemskap 1 vissa organisationer,
varor, tjdnster och bostidder m.m.,
hilso- och sjukvarden samt socialtjinsten m.m.,
socialforsdkringssystemet, arbetsloshetsforsdkring och studiestdd,

9. virnplikt och civilplikt, och

10. offentlig anstéllning.
Om ndgon diskriminerats har denne ritt till diskrimineringsersattning, detta
1 stéllet for vad som tidigare varit i form av ett allmént skadestand. Detta da
Overtrddelser av diskrimineringslagen ses som en allvarlig krdnkning och en
diskrimineringsersittning ska kunna ge hogre ersdttningar &n tidigare
eftersom kopplingen till de allminna skadestindsreglerna tagits bort.'®

(98]

e U

2.3 Vad ar diskriminering?

Diskrimineringsbegreppet delas upp 1 direkt diskriminering, indirekt
diskriminering, trakasserier relaterade till ndgon av
diskrimineringsgrunderna, sexuella trakasserier och instruktioner att
diskriminera. Dessa delar ar i sig fristiende med separata rekvisit for
uppfyllande men 1 lagtext anvinds begreppet diskriminering och déri avses
samtliga former av diskriminering som omfattas av
diskrimineringsbegreppet.'’

Forbudet mot diskriminering i arbetslivet regleras i 2 kap. 1-4 §§
diskrimineringslagen. I dessa paragrafer stadgas vilka som omfattas av
diskrimineringsskyddet 1 arbetslivet, alltsd den som ar arbetstagare, den som
gor forfragan om eller soker arbete, den som soker eller fullgor praktik samt
den som stér till forfogande att utfora eller utfor arbete som inhyrd eller
inldnad arbetskraft. Vidare stadgas att diskrimineringsforbudet inte hindrar
undantag fran férbudet om det ror en egenskap som har samband med en
diskrimineringsgrund som &r ett reellt yrkeskrav. Denna tilldtna
sdarbehandling omfattar arbetssokande och arbetstagare vid beslut om
anstillning, befordran eller utbildning for befordran. Diaremot &r inte sddan

' Prop. 2007/08:95 s. 120 f.

'3 2000/78/EG

16 Géransson m.fl., 2009, s. 24 ff.
17 Fransson m.fl., 2010, s. 69 f.
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sdrbehandling tillaten i friga om till exempel 16nesittning, beslut om 16n
och arbetsvillkor.'® Dessa paragrafer behandlar ocksa arbetsgivarens
skyldighet att utreda omstdndigheterna nir denne blir medveten om att en
arbetstagare anser sig trakasserad, eller sexuellt trakasserad, av en annan
arbetstagare. Slutligen stadgas att en arbetssokande som inte anstillts eller
kallats till intervju eller en arbetstagare som inte befordrats eller tagits ut till
utbildning for befordran har ritt att, av arbetsgivaren, fa skriftlig uppgift om
vilken utbildning, yrkeserfarenhet och andra meriter som den som fick
arbetet, blev kallad till intervju eller fick delta i utbildningen."

2.3.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering delas upp i tre objektiva rekvisit; missgynnande,
jamforbar situation och orsakssamband, vilka gér att aterfinna i 1 kap. 4 §
p.1 diskrimineringslagen. Som huvudregel méste alla dessa rekvisit
uppfyllas for att det ska kunna vara fraga om direkt diskriminering, ddremot
krévs ingen form av doldst, eller ens culpdst, handlande for att
diskriminering ska kunna foreligga.

En aspekt av stor vikt 1 diskrimineringsbegreppet ér att en person
missgynnats och for att detta rekvisit ska uppfyllas krivs att nagon som
omfattas av diskrimineringslagens skydd pa ndgot sétt lidit skada och att
nagon kan stéllas till ansvar for diskrimineringen. Rekvisitet missgynnande
ar med andra ord ytterst brett 1 sitt tillimpningsomrade, det finns dock nagra
delar som édr gemensamt oavsett vilken diskrimineringsgrund det handlar
om; den enskilde har lidit skada eller att en annan negativ effekt uppstatt.
Oftast handlar missgynnandet om en faktisk forlust, obehag eller liknande.
Rekvisitet missgynnande &dr uppfyllt oavsett orsaken till handlandet, eller
underlétenheten till handlande, som ledde till missgynnandet.*

For att bedoma om ett missgynnande skett gors 1 ett andra led en jamforelse
med hur ndgon eller ndgra skulle behandlas 1 en jamf{6rbar situation. Det
finns inget som séger att jimforelsen méste goras med en faktisk person
utan jdmforelsen kan goras med hur ndgon tidigare behandlats eller hur
nagon skulle ha behandlats 1 en jamforbar situation, det senare dr vad som
kallas en hypotetisk jamforelseperson. I forarbetena till
diskrimineringslagen sidgs dock att jimforelsen bara blir riattvisande om det
ar rimligt eller naturligt att jamfGra personerna i varje unik situation. Tva
separata arbetstagare kan alltsd bara jamforas om de exempelvis har
likvardiga meriter och i ett fall dér kvalifikationerna, i exempelvis en
rekryteringsprocess, inte dr att uppfatta som likvérdiga sa befinner sig inte
arbetstagarna en jimforbar situation och darfor ar inte rekvisitet uppfyllt.?'

'8 Prop. 2007/08:95 s. 159
' Prop. 2007/08:95 s. 184
20 Fransson m.fl., 2010, s. 70 ff.
21 Prop. 2007/08:95 s. 487
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Rekvisitet kan alltsd uppfyllas utan att ndgon faktisk jamforelseperson finns
att jimfora med, dock maste situationen som sadan alltid vara jimforbar.”

Det sista rekvisitet, orsakssambandet, 4r sambandet mellan handlingen och
diskrimineringsgrunden. Naturligtvis kan ett samband ocksa foreligga vid en
underldtenhet att handla. Dédremot kan inget orsakssamband foreligga om
den som pastas ha diskriminerat inte kénner till diskrimineringsgrunden, till
exempel en persons sexuella l4ggning, etnicitet eller dylikt. Vért att pdpeka
hir dr dock att en person som diskriminerar en annan under villfarelse, t.ex.
pa grund av missuppfattningen att personen dr homosexuell, sé dr ocksa
frdga om diskriminering. Detsamma géller om ndgon blir diskriminerad pa
grund av sin samhorighet med nagon, t.ex. kan en person av svenskt
ursprung som &r gift med nadgon av annan etnicitet, religion e.d.
diskrimineras av nagon som inte vill ha ndgot att géra med en person som ar
gift med ndgon av denna etnicitet, religion osv. Med andra ord krévs att
personen som missgynnar dr medveten om, eller tror sig kédnna till, den
missgynnades grund till diskriminering. Dock ricker det att sddana
omstindigheter presumtivt foreligger for att ett svagt orsakssamband ska
anses foreligga, det vill sidga att missgynnandet inte méste vara pa grund av
diskrimineringsgrunden utan det ricker att denna har samband med
missgynnandet och diskrimineringsgrunden maste inte vara det enda eller
ens avgorande skélet till missgynnandet for att ett orsakssamband ska
finnas.” Det skiljs hir pa svagt och starkt orsakssamband. Ett starkt
orsakssamband kan forklaras med att en avsikt att diskriminera har funnits
och dirmed uppfylls det nédvindiga rekvisitet. Nagot uppsat for
diskrimineringen behdver alltsa inte finnas for att ett orsakssamband ska
uppsté och dven i fall dir den diskriminerandes handlande varit av ren
vilvilja kan detta vara orsakssamband nog for att rekvisitet ska anses vara
uppfyllt.*

2.3.2 Indirekt diskriminering

For att det ska vara friga om indirekt diskriminering maste tre rekvisit
uppfyllas; sdrskilt missgynnande, jimforelse och intresseavvigning i
enlighet med 1 kap. 4 § p.2 diskrimineringslagen. Da det giller de tvé forsta
rekvisiten, sirskilt missgynnande och jimforelse, krivs ett samband mellan
rekvisitet och diskrimineringsgrunden. Det tredje rekvisitet,
intresseavvigning, bestdr av rittsfakta som ocksé dr motbevisningsledet.*

Nér det kommer till innehdllet i missgynnandet dr det detsamma géllande
indirekt diskriminering som nér det dr fradga om direkt diskriminering, det
vill sdga att den diskriminerade utsétts for en faktisk forlust, obehag eller
liknande. Skillnaden nér det kommer till indirekt diskriminering &r att ndgon
missgynnas av en till synes neutral bestimmelse, kriterium eller

22 Fransson m.fl., 2010, s. 72 ff.
2 Prop. 2007/09:95 s. 489

24 Fransson m.fl., 2010, s. 78 f.
% Fransson m.fl., 2010, s. 82
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forfaringssétt. Det tar sig oftast ett sddant uttryck dér personer har svirare
att uppfylla vissa kriterier eller dylikt, vilket i forlingningen medfor en
negativ effekt for dem.?

Vid bedomningen om en missgynnande effekt uppstétt i samband med, eller
1 anslutning till, en bestimmelse eller dylikt sa ska en jimforelse goras.
Denna jamforelse ska goras mellan den grupp personen tillhér och en annan
grupp men till skillnad fran den hypotetiska jamforelsen som kan goras nir
det ér fraga om direkt diskriminering krévs 1 de fall dér jimforelsen handlar
om indirekt diskriminering en faktisk jamforelsegrupp eller
jamforelseperson, dock kan den missgynnande effekten vara sa allmént
kénd att den inte behdver bevisas i varje enskilt fall. Den eventuella
skillnaden som jimforelsen visar ska vidare vara av betydande storlek och
vad som, i sammanhanget, ir en betydande skillnad har forarbetena?’ savil
som EU-domstolen Gverldmnat till den nationella domstolen.*®

Det sista rekvisitet, intresseavvéigningen, ger ett visst utrymme for ett
kriterium att tillimpas dven om det har en negativ effekt som kan komma att
missgynna personer med anknytning till ndgon diskrimineringsgrund. Detta
innebdr alltsd att under vissa forutsdttningar kan en dtgédrd som har negativa
effekter for en viss grupp vara tilldten under forutséttning att tva krav ar
uppfyllda; dels maste syftet vara objektivt godtagbart, dels méste séttet att
uppnd syftet vara lampligt och nddvéndigt. Daremot far det inte, som
huvudregel, finnas andra icke-diskriminerande alternativ for att uppna
samma, eller &tminstone ett i sig godtagbart, syfte och om sa &r fallet ar det 1
princip fraga om indirekt diskriminering.

2.3.3 Avgorande omstandigheter

Det har i litteraturen beskrivits hur ett och samma agerande, beroende pa
omstindigheterna i det enskilda fallet, kan vara direkt diskriminering,
indirekt diskriminering eller 6verhuvudtaget inte alls diskriminering. Detta
har exemplifierats genom en arbetsgivare som ger tva personer olika 16n for
samma arbete; detta handlande kan vara ett exempel pé direkt
diskriminering om arbetsgivaren medvetet favoriserar en person av ett visst
kon eller etnicitet. Det kan ocksé vara friga om indirekt diskriminering om
fallet dr sddant att loneséttningen beror pd andra arbetsgivares handlingar
eller sdidana marknadsrelaterade forutséttningar som pédverkar 16n for en
grupp. Vidare kan en sadan situation vara med anledning av att den ena
personen besitter sidana personliga egenskaper som befogar en hogre 16n
och dérfor 4r det inte alls friga om diskriminering.*

Ett fall dir personlig ldmplighet, i form av en 6verkvalificerad arbetstagare,
blir avgdrande for att direkt diskriminering inte &r for handen kan dock, i

2% prop. 2007/08:95 s. 490

" Prop. 2007/08:95 s. 490 f.

28 Fransson m.fl., 2010, s. 84 f.
¥ Prop. 2007/08:95 s. 491

30 Norberg, 2007, s. 110
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vissa fall, ga att angripa som indirekt diskriminering, t.ex. om arbetstagaren
1 frdga dr invandrare och ett forhdllande foreligger dér invandrare tvingas
sOka arbeten som inte motsvarar dennes utbildning eller
arbetslivserfarenhet.’! Ett sddant fall, AD 2009 nr 16, dér frdgan om indirekt
diskriminering inte tas upp, presenteras senare i uppsatsen.

2.3.4 Inom arbetslivet

Diskrimineringsforbudet pé arbetslivets omrdde omfattar, enligt 2 kap. 1 §
diskrimineringslagen, ett forbud for arbetsgivare att diskriminera den som
hos arbetsgivaren dr arbetstagare, gor en forfragan om eller soker arbete,
soker eller fullgoér praktik eller dr inhyrd eller inlénad for att utfora arbete,
eller star till forfogande att utfora arbete, hos arbetsgivaren.

Alla arbetsgivare omfattas av diskrimineringsforbudet och dessutom
omfattas alla som i arbetsgivarens stélle har ritt att besluta 1 sddana fragor
som listas 1 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. Arbetsgivarens ansvar géller
ocksé 1 ett sddant fall ddr arbetsgivaren delegerat sin beslutanderétt eller
arbetsgivarfunktion till en anstilld och handlingar av ledande personer 1
foretaget om deras beslut direkt kan paverka arbetsforhéllanden eller
arbetsvillkor for anstillda.”

Forbudet att diskriminera omfattar alla arbetstagare, t.ex. oavsett stillning i
foretaget eller om arbetstagaren tillhor arbetsgivarens familj. Dessutom ar
anstillningsformen oviktig, det kan lika vél vara en tillsvidareanstéllning
som en visstidsanstéllning eller vikariat, provanstéllning och sa vidare.
Enklast beskrivs diskrimineringsskyddet som att den som é&r part i ett
anstéllningsavtal omfattas av skyddet. Utdver dessa omfattas ocksd de som
sOker arbete eller gor forfragan om arbete hos en arbetsgivare. Detta géller
under hela anstéllningsprocessen, alltsd fran det att ansdkan eller forfragan
gors till alla beslut, atgérder och underldtenheter som leder fram till beslutet
for anstillning.*

2.3.5 Bevisborda

I mal som handlar om diskriminering finns en bevisléttnad for kdranden
jamfort med bevisregler i allmanhet. Regeln springer ur EU-ritten’* och
motiveras med att en bevisborda i likhet med den som i normalfallet
anvinds vid tvistemal skulle medfora att det 1 praktiken skulle bli svéart att
uppritthélla diskrimineringsforbuden.*

Regeln har, av Hogsta domstolen, kallats for en presumtionsregel*® och
innebdr att en diskriminering antas foreligga om kéranden kan visa sddana
omstindigheter som ger anledning att anta att diskriminering féorekommit.

3! Fransson m.fl., 2010, s. 539 f.

32 Géransson m.fl., 2009, s. 53 f.

33 Géransson m.fl., 2009, s. 54 f.
342006/54/EG, artikel 19

35 Géransson m.fl., 2009, s. 42

30 NJA 2006 s. 170, NJA 2006 s. 179
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Dock har aldrig Arbetsdomstolen beskrivit regeln som en presumtionsregel
utan beskriver regeln som en regel om delad bevisborda.

2.3.5.1 Bevisborda vid direkt diskriminering

Bevisregeln vid diskriminering brukar beskrivas som en regel uppdelad i tvé
delar, den forsta delen ligger pa kidranden och den andra ligger pé
svaranden. I den forsta delen ska kdranden visa sddana omstidndigheter som
ger anledning att anta att denne utsatts for diskriminering och om kéranden
lyckas styrka omsténdigheterna som ligger till grund for pastaendet om
diskriminering s anses det finnas en presumtion for att det finns ett
orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. I den
andra delen, under forutsittning att presumtion anses foreligga, ska
svaranden visa att diskriminering inte férekommit for att pé sé sétt slippa
betala diskrimineringsersittning.*’

2.3.5.2 Bevisborda vid indirekt diskriminering

Bevisregeln vid direkt respektive indirekt diskriminering &r till huvuddelen
densamma men skiljer sig vid vilka fakta som faktiskt ska bevisas. Nér det
ar fraga om indirekt diskriminering ska kdranden styrka en omstédndighet
som till synes dr neutral men i praktiken diskriminerar. Déarefter har
svaranden att bevisa att omstdndigheten kan motiveras av ett beréttigat syfte
och medlen for att uppné detta syfte 4r limpliga och nddvindiga.*®

2.4 Den fria anstallningsratten

En arbetsgivare har, tack vare principen om avtalsfrihet, ritt att inga
anstillningsavtal med vem denne vill. Detsamma géller for arbetstagare.
Med rittsliga medel kan inte en arbetsgivare tvingas att ta en viss person
som anstilld och samtidigt kan inte en arbetstagare tvingas att ta anstillning
hos en arbetsgivare. En arbetstagare kan inte heller, med processuella
tvangsmedel, framtvinga en anstéillning ens om denne kan visa att
diskriminering foreligger eller om denne har foretrddesritt till anstéllning
enligt LAS.

Ett antal inskrédnkningar i den fria anstéllningsrétten finns. Den framsta
inskrdnkningen gar att finna 1 diskrimineringslagstiftningen som bidrar till
mindre mojlighet att gora godtyckliga beslut vid anstéllningar. En annan
inskriankning finns 1 25 § LAS dér det stadgas att arbetstagare som sagts upp
pa grund av arbetsbrist kan ha foretrddesritt till ateranstdllning om ett sddant
behov uppstér hos arbetsgivaren. Arbetsgivare forvintas ocksa att f6lja god
sed pa arbetsmarknaden genom att till exempel inte fatta otillborliga beslut
eller handla utifrin ovidkommande syften.*’

37 Géransson m.fl., 2009, s. 42 f.
3% Géransson m.fl., 2009, s. 48
39 Rénnmar, 2000, s. 284 f.
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Oavsett om bakgrunden till en anstéllning &r sddan att den &r av
diskriminerande art eller om arbetsgivaren ej tar hinsyn till 25 § LAS s4 star
ett sddant anstillningsbeslut fast och kan inte rivas upp. Det dr endast si att
ekonomisk kompensation utgar i ett fall dir nigot sadant gar att visa.*’

Inom den statliga sektorn géller inte den fria anstillningsréitten utan dér far,
enligt 11 kap. 9 § 2 st. RF, endast sakliga grunder som till exempel fortjénst
och skicklighet beaktas vid beslut om anstéllning. Begreppet sakliga
grunder anses dven innehdlla sidant som alla arbetsgivare bor beakta som
till exempel jimstilldhet och etnisk méingtfald etc. Dessutom anses dven
bland annat foretradesritt till ateranstéllning rymmas inom detta begrepp.*'

0 K llstrom m.fl., 2009, s. 104 ff.
' Hinn m.fl., 2009, s. 22 ff.
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3 Internationell lagstiftning

Mycket av den svenska lagstiftningen rérande diskriminering springer ur
internationell rétt, framfor allt frin EU men ocksd genom andra
internationella dtaganden. D& EU har en omfattande lagstiftning kring
jamstélldhet har de allra flesta medlemsstaterna fatt genomfora relativt stora
forandringar i sin nationella lagstiftning.*

3.1 Internationella konventioner

Sveriges internationella dtaganden gillande en lagstiftning som ska
motverka diskriminering kan delas upp 1 tvé delar, dels den europeiska
gemenskapsritten, dels de Ovriga internationella dtagandena, dér det senare
till storsta del bestar av internationella konventioner som Sverige ratificerat.
Ett exempel pa en sadan konvention ar 71979 drs FN-konvention om
avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor dir det bland annat ségs
att alla stater som ratificerat konventionen ska vidta dtgérder for att alla,
oberoende av kon, ska ha samma mdjligheter till anstillning. Andra
exempel pa sadana konventioner dr /LO:s konvention nr 100 angdende lika
lon for mdn och kvinnor for arbete av lika virde och ILO:s konvention nr
111 angdende diskriminering i fraga om anstdllning och yrkesutévning.
Den europeiska konventionen om skydd for de mdnskliga rdttigheterna och
de grundliggande friheterna, alltsa Europakonventionen, ir en del av EU-
ritten och dven giller som svensk lag* innehaller i artikel 14 forbud mot
diskriminering i form av en icke uttdommande lista med
diskrimineringsgrunder.**

3.2 EU-ratt

Den europeiska gemenskapsrétten har en stor betydelse nir det kommer till
att motverka diskriminering, detta dnda sedan 1957 ars Romfordrag som
stadgade att varje medlemsstat ska sékerstilla jaimstilldheten mellan
kvinnor och mén.* Detta speglas bland annat i artikel 2 i EU-fordraget*®
som stadgar att jimstédlldheten mellan kvinnor och mén ér ett av EU:s
grundlaggande mél.

Andra delen av FEUF-fordraget'” behandlar bland annat icke-
diskriminering. I artikel 18 FEUF stadgas att all diskriminering pa grund av
nationalitet dr forbjuden, dock &r denna artikel subsididr da den endast &r

2 Nystrom, 2011, s. 169

*“ SFS 1994:1219

* Goransson m.fl., 2009, s. 20 f.

* Nystrom, 2011, s. 167

% Fordraget d. 25 mars 1957 om upprittandet av Europeiska gemenskapen
47 Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt
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tillamplig sd lange ingen annan sérskild regel ar tillaimplig. Artikel 19 FEUF
stadgar att EU har rétt att ”vidta lampliga atgarder” for att motarbeta
diskriminering pa grund av bland annat kon, religion och lder. Denna
artikel 19 FEUF hindrar dock inte anvéindandet av positiv sdrbehandling for
att frdmja ett jimlikt samhélle. Vidare behandlas jadmlikhet mellan kvinnor
och mén 1 fraga om likabehandling pé arbetsplatser och lika 16n for
likvérdigt arbete 1 artiklarna 153 och 157 FEUF. Speciellt artikel 157 FEUF
har blivit ett fundament i EU:s jamstélldhetsarbete, om én frin borjan i sin
tidigare utformning och da benamnd artikel 119.**

I réattighetsstadgan, Europeiska unionens stadga om de grundliggande
réttigheterna®, stadgas att all diskriminering pa grund av kon, ras, hudfirg,
etniskt eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprék, religion eller
Overtygelse, politisk eller annan dskddning, tillhorighet till nationell
minoritet, formdgenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell ldggning
ar forbjuden for EU:s institutioner samt for EU:s medlemsstater nér de
tillimpar EU-rétten.

Det sé kallade recastdirektivet, Europaparlamentets och rddets direktiv om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mdn i
arbetsliver’®, antogs 2006 och samlade ett antal tidigare direktiv’' samt vissa
foljder av EU-domstolens praxis till ett direktiv, vilket har som syfte att
sdkerstilla att principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor
och mén 1 arbetslivet genomf6rs. Direktivet dr ett minimidirektiv, det vill
sdga att direktivets regler inte utesluter en nationell lagstiftning som &r
strangare dn direktivets regler. Detta direktiv &r till stor del grundldggande
for den svenska diskrimineringslagens utformning och definition av begrepp
som till exempel direkt och indirekt diskriminering som gér att aterfinna i
artikel 2.1. Direktivet innehaller bestimmelser rorande tilltréde till
anstillning, dven géllande befordran och yrkesutbildning, dessutom finns
bestammelser rorande arbetsvillkor, inklusive 16n, samt slutligen foretags-
och yrkesbaserade system for social trygghet. I kapitel 3 aterfinns regler om
likabehandling vid tilltrade till anstillning, dir forbjuds direkt och indirekt
diskriminering inom offentlig och privat sektor i friga om:

* Villkor for tilltrdde till anstdllning, till verksamhet som
egenforetagare och till yrkesutovning, inklusive urvalskriterier och
krav for anstdllning inom alla verksamhetsgrenar pd alla nivder i
arbetslivet, inbegripet befordran.

* Tilltrdde till alla typer och alla nivder av yrkesvigledning,
yrkesutbildning, hogre yrkesutbildning och omskolning, inklusive
yrkespraktik.

*  Anstdllnings- och arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett
anstdllningsforhdllande skall upphora, och loner enligt artikel 141 i
fordraget.

*  Medlemskap och medverkan i en arbetstagar- eller
arbetsgivarorganisation eller i andra organisationer vars

* Nystrom, 2011, s. 172 ff.

#92000/C 364/01

392006/54/EG

3175/117/EEG, 76/207/EEG, 97/80/EG
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medlemmar utovar ett visst yrke, inbegripet de formdner som dessa

organisationer tillhandahdller.
Reglerna for bevisborda finns i artikel 19 och innebér kortfattat att den som
anser sig ordttvist behandlad pa grund av att likabehandlingsprincipen inte
tillimpats kan ldgga fram sddana fakta infér domstol eller annan myndighet
att det finns anledning att anta att direkt eller indirekt diskriminering
forekommit si overgér bevisbordan pa den svarande som ska bevisa att
nagot brott mot likabehandlingsprincipen inte foreligger, med andra ord &r
denna bevisborderegeln densamma som den vi anvénder av i nationell rétt
som en foljd av direktivet.>
For att se till att likabehandlingsdirektivet efterlevs ska det, enligt artikel 25,
finnas nationella sanktioner som ska vara effektiva, proportionella och
avskrickande.”
Aven om EU-riitten #r vildigt tydlig i sin syn pa diskriminering stadgas
ocksé att positiv sdrbehandling, det vill sdga att vidta eller behdlla vissa
forméner for ett underrepresenterat kon, ir tillitet eller atminstone att
lagstiftningen inte utgdr nagot hinder for positiv sdrbehandling.
Ytterligare ett undantag i likabehandlingsdirektivet ar att det enligt artikel
14.2 far forekomma undantag fran diskrimineringsreglerna da det ar fraga
om yrken dér verksamhetens natur eller ssmmanhanget dir yrket utdvas ar
av sidan art att konstillhorighet dr ett verkligt och avgdrande yrkeskrav,
under forutséttning att kraven ar rimliga och dess mél ér berittigat. Exempel
dir EU-domstolen tagit fasta pa detta undantag ar exempelvis att det 1
Storbritannien bara r kvinnor som fir arbeta som barnmorska® vilket
domstolen ansag detta undantag som tillatet pa grund av det kinsliga
forhdllandet mellan barnmorskor och dess patienter. I flera lander finns
undantag rérande polisvisendet, vissa militira yrken och inom kyrkan.
Dock underkindes ett generellt undantag for polis och fangelsepersonal av
EU-domstolen.> Inte heller allt fr vida eller generella undantag anses vara
tilltna.>
Nér den svenska diskrimineringslagen omarbetades var en aspekt av stor
vikt att EU-réttens direktiv om likabehandling och diskriminering skulle
implementeras i svensk lag. Praxis frin EU-domstolen ska tas hansyn till
vid tolkning av svensk ritt.”’

3.2.1 Maste svensk lag andras?

Med bakgrund av en dom i EU-domstolen har det diskuterats huruvida den
svenska lagstiftningen méste fordndras for att leva upp till europeisk rétt.
Malet C-54/07 Firma Feryn handlade om ett belgiskt foretag som tillverkade
vipp- och takskjutsportar och foretaget hade offentligt uttalat att de inte
anstéillde montorer av utlindsk hdrkomst och hdnvisade detta beslut till

2 Nystrom, 2011, s. 172 ff.

>3 Nystrom, 2011, s. 174 f.

% M4l 165/82 Kommissionen mot Storbritannien

>3 Mal 318/86 Kommissionen mot Frankrike

> Mal 248/83 Kommissionen mot Férbundsrepubliken Visttyskland
57 Goransson m.fl., 2009, s. 21 ff.
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deras kunders motvilja att ge dem tilltrdde till sina hem. Belgisk
arbetsdomstol avslog talan da ingen hade missgynnats. Beslutet
overklagades till nésta instans och den instansen fraigade EU-domstolen om
detta var diskriminering. Har tolkade EU-domstolen direktiv 2000/43/EG>®
med hinvisning till syftet av direktivet, alltsa att stirka en socialt integrerad
arbetsmarknad och pd dirfor ansags Firma Feryns uttalande vara
diskriminerande dven fast ingen enskild individ missgynnats. Man menade
att uttalandet 1 sig kunde avskricka vissa att sdka arbete hos foretaget. Med
bakgrund av detta gar det alltsd att se att forbudet mot etnisk diskriminering
ocksé innefattar hinder som sétts upp for en integrerad arbetsmarknad och i
sa fall borde detta ocksd omfatta Gvriga diskrimineringsgrunder d& dven
dessa har samma grundldggande syfte. Den svenska diskrimineringslagen
kan bara tilldmpas i sddana fall dir ndgon missgynnats och bara med hjilp
EU-domstolens avgdrande i Firma Feryn-malet kan inte svenska domstolar
utvidga forbudet mot diskriminering. Detta da det ocksd behovs en
sanktionsmdjlighet eftersom EU-domstolen menade att varje medlemsstat
har en skyldighet att infora sanktioner nédr ndgot hinder sétts upp for
likabehandlingsprincipens tillimpning. Exempel pa sanktioner kan vara ett
vitesforeldggande eller beslutet att arbetsgivaren diskriminerat publiceras pé
arbetsgivarens bekostnad. Enligt den svenska diskrimineringslagen finns
ingen mojlighet att uppfylla dessa krav fullt ut. Med dessa forutséttningar
for handen bor alltsa lagen dndras for att uppfylla syftet med EU:s
diskrimineringsregler.”

*%2000/43/EG
%% Fransson m.fl., artikel 2010
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4 Rattslaget

Enligt Arbetsdomstolen ska en arbetssokandes kvalifikationer vérderas efter
foljande tre bedomningsgrunder; utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet
samt personlig lamplighet.®® De forsta tvéa kan goras konkreta i fraga om till
exempel tidslingd, typ och i viss man omfattning. Aven personlig
lamplighet kan preciseras mer tydligt men ir i sig sjdlv en mer vag
beddmningsgrund én de tva tidigare. Hér finns alltsa ett storre utrymme for
subjektiv tolkning vilket i sin tur kan leda till arbetstagare eller
arbetssokande kan bli, eller &tminstone kan kédnna sig, missgynnade pa ett
eller annat sétt.

Nér det dr fraga om tillsdttning av en statlig anstillning finns regleringar 1
12 kap. 5 § regeringsformen som séger att beslut om statliga anstillningar
ska grundas endast vid sakliga grunder som till exempel fortjdnst och
skicklighet. Vidare regleras vilka dvriga sakliga grunder som ska beaktas i
anstillningsforordningen®' dir det exempelvis nimns allminna
arbetsmarknads-, jamstalldhets- och sysselsittningspolitiska mal. Har gor
man dock skillnad pa kommunala anstillningsbeslut dar 10 kap. 8 §
kommunallagen &r avgoérande.

Inom den privata sektorn rader den fria anstillningsritten, alltsé att varje
arbetsgivare sjilv véljer vem som ska anstéllas och detta beslut inte ar
Overklagbart. Alltsé kan en anstillning aldrig tilldelas ndgon med stod av
lagen utan den som krinkts tilldoms i stillet diskrimineringsersittning.®
En viss inskrdnkning i den fria anstillningsrétten foreligger genom
exempelvis foretride till teranstédllning enligt LAS eller via kollektivavtal
men dven hér kan arbetsgivaren stilla vissa krav, t.ex. att arbetstagaren ska
ha tillrickliga kvalifikationer for den aktuella tjansten.”

Arbetsdomstolen har vid ett flertal tillfdllen varit tydlig med att arbetsgivare
alltid har ett befogat intresse att den som anstélls &r lamplig for arbetet.
Dock far man hr ta hansyn till arbetets typ och sa vidare.**

4.1 Begreppet personlig lamplighet

Inom varje arbete kan det utgds fran att ndgon form av personlig ldmplighet
krévs for att utfora det aktuella arbetet. Enligt Arbetsdomstolen kan det,
inom beddmningsgrunden personlig ldmplighet, ingd egenskaper som
flexibilitet, serviceanda, bra kundbemotande och féormaga att vil hantera
stress.®” Andra egenskaper som kan ing4 4r att visa ritt ledarskapsformaga

5 AD 2005 nr 69

%' SFS 1994:373

62 Géransson m.fl., 2009, s. 56

63 Danhard, artikel 2008, s. 57 f.

4 T.ex. AD 1981 nr 169 och AD 1989 nr 40
5 AD 2008 nr 47
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och god samarbetsformaga.®® Den personliga limpligheten ér, enligt
Arbetsdomstolen, av speciellt stor betydelse vid bedomningen av de
samlade meriterna nir det 4r friga om en arbetsledande befattning.®’

I AD 2008 nr 47 togs fragan om huruvida ett krav pa att tala god svenska,
med andra ord ett sprakkrav, kan falla under begreppet personlig lamplighet.
Hér menade kérande, som var av algeriskt ursprung, att det var fragan om
diskriminering pa grund av etnicitet snarare in ett sprikkrav som avgjorde
vem som togs in pa den praktikplats som receptionist vilken det var fraga
om. Arbetsdomstolens slutsats rorande eventuell direkt diskriminering i
fallet var att eftersom kdrandes brister i svenska spraket ingick i
arbetsgivarens bedomning av den personliga lampligheten sa var det inte
frdga om en jamforbar situation da personen som erholl praktikplatsen
uppfyllde sprakkravet. I andra hand var fragan om det rérde sig om indirekt
diskriminering; arbetsgivaren menade att kirandens brytning saknade
betydelse utan det var dennes stakande och svarighet att ge klara och tydliga
svar som fillde avgdrandet. Enligt Arbetsdomstolen var ett sddant krav inte
for hogt stillt och darmed inte heller indirekt diskriminerande.

Personlig lamplighet kan ocksé ta sig uttryck i att en person uppfattas som
Overkvalificerad dér en arbetsgivare har skil att anta att en arbetstagare inte
kommer utfora sina arbetsuppgifter efter arbetsgivarens dnskemal, eller
atminstone att arbetsgivaren far ett sddant intryck av den arbetssdkande.
Denna form av personlig ldamplighet tangerar ofta utbildning och/eller yrkes-
och arbetslivserfarenhet da 6verkvalifikation oftast springer ur just detta.
Har finns exempel 1 AD 2009 nr 16 dér arbetsgivaren ansag att det, i det
utannonserade arbetet som originalare, inte fanns utrymme for synpunkter
rorande det kreativa arbetet. En av de s6kande hade, enligt arbetsgivaren,
yrkeserfarenheter dér det fanns en risk att sddana synpunkter skulle kunna
komma att forekomma. Arbetsgivaren fick medhéll av Arbetsdomstolen
som resonerade att det intryck som arbetsgivaren fatt under intervju samt
den arbetssokandes tidigare erfarenheter kunde vara av nackdel snarare én
fordel for arbetsgivaren och dirmed foreldg ingen direkt diskriminering.
Med bakgrund av bland annat AD 2009 nr 16, dir personlig ldmplighet kom
att vara utslagsgivande med bakgrund av den arbetssokandes
overkvalifikation, har det i litteratur®™ papekats att en talan om direkt
diskriminering i sig inte utesluter att det finns utrymme &ven for att fora en
talan om indirekt diskriminering. I detta fall skulle det forhdllande som
foreligger géllande 6verkvalificering tillsammans med att invandrade
personer ofta tvingas sdka arbeten dér det finns en diskrepans mellan det
sokta arbetet och personens utbildning eller tidigare anstillningar kunna
anses vara frdga om indirekt diskriminering.

% AD 2005 nr 69
57 AD 2006 nr 96, AD 2004 nr 44
68 Fransson, m.fl., 2010, s. 539 f.
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4.2 Arbetsgivarens urvalsmetoder

Att definiera personlig ldmplighet 4r svart eftersom begreppet i sig dr av vid
karaktir och relativt unikt for varje givet arbete eller yrkesroll. Ddremot kan
man forsoka ge en bild av vad som krévs av arbetsgivare kring inhdmtandet
av, for den aktuella tjénsten, ldmpliga meriter for att pé sé sétt se huruvida
en arbetstagare eller arbetssokande har en personlig lamplighet som
Overensstimmer med arbetsgivarens dnskemal och hur dessa krav kan
uppfyllas.

Att den personliga ldmpligheten kan vara svér att sitta ord pa 1 vissa fall har
Arbetsdomstolen tagit fasta pa och menar att grunden till arbetsgivarens
beddmning av den personliga ldmpligheten i sig inte nddvédndigtvis méste
kunna beskrivas men ddremot maste arbetet fram till detta avgérande
genomforas objektivt och beddmningen ska kunna forklaras for och forstés
av en utomstdende.®” Négra helt subjektiva bedomningar kan alltsa ej godtas
och detsamma giller andrahandsuppgifter om den arbetssokande.”
Arbetsgivaren har inga krav pa sig att gora mer omfattande efterforskningar
av den arbetssokandes kvalifikationer utan det ligger hos den arbetssékande
att presentera de meriter och dylikt som denne finner relevant for det sokta
arbetet pa ett for arbetsgivaren forstaeligt sitt.”' Bara i ett sadant fall dir en
arbetssokande gjort vad som kan krivas i friga om att presentera
kvalifikationer kan denne gora en eventuell diskriminering géllande om en
arbetsgivare inte bedémer kvalifikationerna korrekt.””

Arbetsdomstolen menar att en arbetssdkandes personliga lamplighet for ett
arbete typiskt sett dr svér att avgora genom att bara ta del av en
meritforteckning men siger samtidigt att ansdokningshandlingar, inklusive
eventuella bilagor, kan ge en bild av vissa personliga egenskaper etc. Vidare
menar Arbetsdomstolen att det normala séttet att inhdmta kunskap om
nagons personliga ldmplighet dr genom kontakt med referenser i form av
tidigare arbetsgivare och andra med relevant information och kéinnedom om
den arbetssokande.” Fér att beddma nagons personliga limplighet ar det,
enligt Arbetsdomstolen, utan tvekan relevant” for en arbetsgivare att
tillgodogora sig kunskap rorande den arbetssokande frin den s6kandes
medarbetare och chefer.”!

Naturligtvis kan ocksé anstillningsintervjun ge kunskap om arbetstagarens
personliga ldmplighet men Arbetsdomstolen har papekat att en
arbetssokande som inte kommit till sin rétt under intervjun kan medfora att
beddmningsunderlaget inte blir tillforlitligt, oavsett om det &r att hénfora till
arbetstagaren sjilv eller den som genomfort intervjun.” Dérfor kan alltsa
personliga egenskaper, inklusive eventuell personlig lamplighet, som

% AD 1987 nr 51, AD 1989 nr 40 och AD 2003 nr 55
70 AD 1987 nr 67

T AD 2006 nr 96

2 AD 2005 nr 3

3 AD 2010 nr 91

4 AD 2004 nr 44

5 AD 2008 nr 47
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presenteras av den arbetssokande, eller vilket intryck den som intervjuar far,
under en anstéllningsintervju betraktas som relevanta under forutséttning att
intervjun genomforts korrekt.”®

Ett konkret exempel pé hur ett, enligt Arbetsdomstolen, korrekt inhdmtande
av kunskap rorande personlig lamplighet gar att finna i AD 2009 nr 87 dir
arbetsgivaren talat med den arbetssdkande bdde i telefon i samband med
kallelse till intervju samt dven under sjédlva intervjun, dessutom hade
referenser i form av tidigare arbetsgivare kontaktats. Ddremot kan man i AD
2010 nr 91 se ett exempel pa hur en arbetsgivare inte ansetts uppfylla kraven
kring korrekt inhdmtande av kunskap d4 den arbetssokande inte blivit kallad
till intervju med bakgrund av att anstéllda hos arbetsgivaren, i detta fall en
arbetsformedling, varit 1 kontakt med den arbetssokande tidigare och dér
bildat sig en uppfattning om att den personliga lamplighet som anségs
nddvéndig for arbetet som jobbcoach inte uppfylldes. Virt att ndmna kan
vara att den som faktiskt var ansvarig for sjidlva rekryteringen inte hade varit
1 kontakt med personen i fraga.

I ett fall dér tva sokande till samma tjanst anses uppfylla det krav pa
personlig ldmplighet som arbetsgivaren stiller &r dessa i en jimforbar
situation, avseende den personliga lampligheten, &ven om en av dessa anses
som mer ldmplig dn den andra, under forutséttning att informationen &r
korrekt inhamtad.”” Ddremot krivs inte att arbetsgivarens inhdmtande av
referenser maste vara exakt likvardigt pé tva skilda arbetssékande utan
inhdmtningen méiste bara vara si pass omfattande att en korrekt bild av de
s6kandes meriter kan ges. Detsamma géller i1 friga om befordran eller ny
tjanst inom samma foretag.”®

4.3 Arbetsgivarens metoder vid sallning
innan intervju

I en rekryteringsprocess finns ett antal steg som arbetsgivaren genomfor. Da
diskrimineringslagen omfattar dven rekryteringsfasen kan arbetsgivarens
beslut, dtgirder, hantering och dylikt under denna fas vara av juridisk
betydelse. Det forsta steget, efter att ett behov av rekrytering uppstétt, dr att
annonsera efter lampliga sokande. Annonsens utformning avgdr ocksa vilka
sokande som kan anses vara 1 en likartad situation vid en eventuell senare
tvist da den kravprofil som beskrivs i annonsen édr vad som anvinds av
Arbetsdomstolen vid en beddmning om huruvida de arbetssdkande har
tillrackliga meriter for tjdnsten 1 frdga. Efter annonseringsfasen ér det
normala att arbetsgivaren utfor nagon form av séllning for att f4 en mer
latthanterlig miangd sdkande under intervjufasen. Det finns naturligtvis
otroligt manga olika former av rekryteringsprocesser och dirmed ocksa
manga olika former av sdllning bland sdkande. Exempel pa sadan séllning

75 AD 2006 nr 96
7 AD 2005 nr 69, AD 2004 nr 44
8 AD 2004 nr 44
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kan vara att, om det dr ett stort antal sokande som uppfyller kravprofilen
enligt annonsen, 14gga till ytterligare krav eller skidrpa ndgot av de befintliga
kraven pa ett ofortackt sétt for att fA en mer hanterlig mingd sékande som
passar profilen. Det finns exempel pé nér en arbetsgivare anvént sig av en
mer oklar typ av séllning och d4 kan denna hantering vara direkt
diskriminerande, nagot som fortydligas pa foljande sétt i AD 2002 nr 45:
"Om det kan konstateras i en diskrimineringstvist, att tjdnsten har
ledigforklarats med angivande av andra bedémningsnormer dn dem som
arbetsgivaren pastar sig ha tillimpat vid tillsdttningen, finns ddrfor
anledning att noggrant préova hallfastheten i den av arbetsgivaren ldmnade
forklaringen till att han dndrat uppfattning rérande vilka
bedomningsnormer som skall gdilla och dven i ovrigt granska
arbetsgivarens meritvirdering med sdrskild uppmdrksamhet.”
Dock kan det i dylika fall ocksa vara fraga om indirekt diskriminering, ett
tydligt exempel finns att ldsa 1 AD 2002 nr 128 dér det stéllts orimligt hoga
krav pé kunskaper i det svenska spraket och ddrmed foreldg indirekt
diskriminering pa grund av etnicitet.
Det avgorande 1 dylika situationer &r i forsta hand om den s6kande som
ansett diskriminerad befunnit sig i en situation dér denne uppfyllt de
kvalifikationskrav som stéllts och 1 andra hand om den sdkande kan
framfora sddana omstdndigheter som ger anledning att anta att
diskriminering forekommit. Detta tillvigagangssitt, som vid en sédan
forenklad beskrivning, paminner i stort om det som géller vid
anstillningsbeslut. Dock har Arbetsdomstolen accepterat bade mer ologiska
forklaringar och schablonartade bedomningar i detta tidigare skede av
anstillningsprocessen, dven om detta i sig inte behdver betyda att det stills
lagre krav arbetsgivarens rutiner i detta skede.”

4.4 Bevisfragan

AD 2005 nr 69 - kyrkoherdefallet

Tvisten gillde om Svenska kyrkan konsdiskriminerat en kvinnlig sdkande,
B.S.J., genom att anstilla en man, M.P., som kyrkoherde inom en
samfillighet.

B.S.J. gjorde, genom sin arbetstagarorganisation, géllande att hon var den
klart bast meriterade for arbetet och att beslutet att inte anstélla henne var pa
grund av hennes kon och dérfor diskriminerande. Svenska kyrkans
instdllning till detta var att M.P. hade klart bittre meriter och déarfor forelag
ingen jdmforbar situation eller &tminstone saknades ett samband mellan
beslutet att inte anstdlla B.S.J. och hennes konstillhorighet.

Har hade AD att avgéra om B.S.J. och M.P. befann sig i en likartad
situation. I frdga om utbildning ansags B.S.J. ha minst likvirdiga meriter
som M.P. och alltsa dven tillriackliga for jobbet som kyrkoherde. Nir det
kom till arbetslivserfarenhet menade AD att de bada hade likvérdiga meriter
dven om en viss skillnad 1 dessa meriter foreldg.

7 Danhard, artikel 2008, s. 63 ff.
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Enligt arbetsgivarparterna var den personliga ldmpligheten viktig d& en
kyrkoherde ér den aktuella samféllighetens frimste foretrddare och chef. I
annonsen framgick att det i tjinsten ingick att se gudstjénster, kyrkliga
handlingar och sjilavérd som visentliga. Dessutom eftersoktes en trygg och
tydlig ledare samt formégan att engagera. I kyrkoherdens uppgift ingick
dven att fortsitta och vidareutveckla den méngsidiga
forsamlingsverksamheten.

Arbetsgivarsidan menade att M.P. hade ett forsteg avseende den personliga
lampligheten, bland annat pa grund av synen pa ledarskap, hur han passade
in 1 det befintliga arbetslaget och arbetsplatskulturen och dven hans
personlighet 1 6vrigt. Nagot pastaende att B.S.J. skulle vara olamplig for
anstillningen framfors inte utan bara att M.P. var ldmpligare. Enligt
arbetstagarsidan hade B.S.J. ett forsteg gentemot M.P., bland annat med
bakgrund av hennes administrativa och arbetsledande forméga. Dessutom
fick B.S.J. uttrycklig rekommendation av domkapitlet*.

Utredningen 1 mdlet visar att domkapitlet ansag B.S.J. som mer ldmplig &n
M.P. {6r uppdraget som kyrkoherde. Bakgrunden till detta var bland annat
att B.S.J. tidigare arbetat med personalfrdgor och 1 6vrigt framstod som
trygg, initiativrik och pedagogiskt erfaren. Nér det kommer till 6vrig
referensinhdmtning for bade B.S.J. och M.P. sd har det endast 1dmnats
positiva omdomen om de badda. AD menade med detta som bakgrund att de
bada var likvérdiga i den personliga ldmpligheten for den aktuella tjdnsten.
Dé det ansags vara visat att de bada var i en jdmforbar situation uppstod
frdgan om arbetstagarsidan gjort det antagligt att diskriminering forelag. Till
stod for detta aberopade arbetstagarsidan ett telefonsamtal mellan B.S.J. och
kyrkondmndens ordférande, en tidningsartikel fran en lokal dagstidning med
uppgifter fran kyrkonimndens ordférande samt minnesanteckningar frén ett
personalméte. Vid telefonsamtalet medgav, enligt B.S.J., kyrkondmndens
ordforande att man ville ha en man som kyrkoherde. Detta péstiende
tillbakavisade kyrkondmndens ordférande och menade att det som sagts till
B.S.J. var att hon varit inom den aktuella kyrkliga samfilligheten valdigt
kort tid samt att M.P. var betraktad som Uppsala stifts bésta
konfirmationsprist. D4 ord stod mot ord menade AD att det inte kunde
anses styrkt att kyrkondmndens ordférande uttalat sig pa det sétt som
arbetstagarsidan pastar.

I tidningsartikeln, déar kyrkondmndens ordférande intervjuats, star att ldsa att
bade ordféranden samt flera andra ledaméter 1 kyrkondmnden ville ha en
manlig kyrkoherde. Detta uttalande &r ndgot som kyrkonimndens
ordforande fornekar 1 forhoret i AD och menar att det som sagts i intervjun
var att det passade béttre med en man med bakgrund av att det fanns fler
kvinnor d4n mén i gruppen av anstdllda med vigningstjinst. Reportern som
skrev artikeln hordes ocksa i fallet och uppgav att han mindes intervjun och
att citat byggde pa antingen anteckningar som gjordes under intervjun eller
pa en inspelning av intervjun. Dessa fanns inte att tillgd och reportern
menade att felciteringar aldrig helt kan uteslutas. Med detta som bakgrund
ansag AD att ndgot stod for att kyrkondmndens ordforande uttalat sig som
artikeln aterger inte gick att finna.

% Domkapitlet skdter verksamheten och forvaltningen inom ett stift (ett kyrkligt
forvaltningsomrade).
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Vad giller de minnesanteckningar frén ett personalméte dir det bland annat
star antecknat att de flesta ndrvarande helst sdg en manlig kyrkoherde sa
menar AD att, &ven om anteckningarna varken dr underskrivna eller
justerade, sa finns ingen anledning att betvivla att anteckningarna aterger
den uppfattning som den som antecknade fick under personalmotet, alltsa att
de nirvarande foredrog en man som kyrkoherde. Dirmed, menade AD, att
arbetstagarsidan gjort antagligt att beslutet att inte anstélla B.S.J. kunde ha
samband med hennes kon.

I och med detta 14g det pa arbetsgivarsidan att visa att beslutet att inte
anstélla B.S.J. hade samband med hennes kon. AD hade inga invindningar
pa hur rekryteringsforfarandet genomforts, 1 form av intervjuer och
inhdmtandet av referenser. Efter vad som framgér frdn forhoren i AD fick de
nérvarande ett sémre intryck av B.S.J. 4n av M.P. under den sista
intervjuomgéngen. Enligt arbetsgivarparten har detta intryck legat till grund
for att M.P. ansags battre ldmpad for tjdnsten nér det kom till den personliga
lampligheten och AD menade att ndgot annat 4n att det var intervjuresultatet
som lag till grund for beslutet inte visats i mélet. AD understrok hir att i ett
fall dér anstéllningsintervjun legat till grund f6r ett anstéllningsbeslut sa ar
det av stor vikt att intervjuerna genomforts pé ett korrekt sitt.

B.S.J. beskrev att den sista intervjun genomfordes 1 spind och negativ
stimning redan frén start. Detta far ett visst stod av atminstone en av de som
nérvarade vid intervjun frin arbetsgivarsidan. Aven om det ir s att B.S.J.
faktiskt upplevt att hon inte fatt mojlighet att ge en rittvis bild av sig sjélv
under ett par av intervjutillfillena finns inget som talar for att arbetsgivaren
medvetet forsatt henne i en sddan situation. Enligt forhoren med de som
nérvarat vid intervjuerna fran arbetsgivarsidan visade M.P. bland annat en
ledarstil som foredrogs, att han var paldst och intresserad av
forsamlingsstrukturen. Dessutom uppfattades han, till viss del beroende pa
de referenser som inhdmtats, som initiativrik och i 6vrigt passande i friga
om den personliga ldmpligheten. AD ansag att de skél som angavs framstod
som sakliga och motiverade i1 forhéllande till den aktuella tjdnsten. Det
kunde inte anses vara ndgon form av efterhandskonstruktion. Med detta som
bakgrund menade AD att det saknades samband med konstillhdrighet och
dérfor var det inte frdga om diskriminering pa grund av kon.

AD 2006 nr 126" - polisfallet

I detta fall handlade det om en rekrytering inom polismyndigheten. Det
annonserades efter tre polisinspektorer med funktion som yttre befdl och i
annonsen angavs att stor vikt skulle ldggas vid personlig ldmplighet, t.ex.
ledaregenskaper och formaga att fatta beslut under stress och tidspress.
Tjansten som sddan krdvde ocksa att man hade erfarenhet av arbetet som
polis varfor det fir anses vara en frdga om en typ av befordran inom

1 AD 2006 nr 126 behandlar, i sin helhet, fler fragor &n vad som presenteras i denna
sammanstéllning, bland annat fragan om kollektivavtalsbrott, men i ljuset av uppsatsens
fragestillning presenteras bara sddana delar som kan uppfattas centrala i friga om personlig
lamplighet.
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myndigheten. E sokte en av tjdnsterna men tjdnsterna tilldelades 1 stéllet tre
mén varpa E genom Svenska Polisforbundet vickte talan om
konsdiskriminering mot Staten (i detta fall representerat av
Arbetsgivarverket). Polisforbundet menade att K, en av de som fitt tjinsten,
var underldgsen 1 E 1 frdga om kvalifikationerna for tjansten. AD gjorde
beddmningen, dven fast E arbetat som polis néstan tre gdnger sa linge som
K, att de bdda var likvirdiga i friga om sédan erfarenhet som krévdes for
tjénsten 1 fraga.

E hade ldmnat ett antal referenser, bland annat till en person inom
Friluftsfrimjandet som skulle kunna ge en positiv bild av hennes
ledaregenskaper. Polismyndigheten valde att inte kontakta dessa personer
utan himtade referenser fran personer inom polismyndigheten, dels de som
E ldmnat som referens inom myndigheten, dels ytterligare tvd. AD menade
att detta inte kunde anses som en felaktig hantering da det naturliga var att
inhdmta kunskap om en arbetssdkande inom den egna organisationen da
dessa personer fatt sin kunskap om E i hennes yrkesutdvande. Samtliga fem
referenser menade att E var bland annat var arbetsam, engagerad och lojal
men samtidigt menade alla fem att hon hade brister i1 fraga om
beslutsformaga och ledaregenskaper. Ddaremot hade de referenser som
kontaktades for K:s rdkning presenterat honom som vildigt 1amplig for den
aktuella tjdnsten i friga om den personliga ldmpligheten. Detta sammantaget
betydde att E inte var i en jamf{Grbar situation och alltsd kunde det inte vara
frdga om konsdiskriminering.

AD 2008 nr 47 — Receptionist/sprakkrav-fallet

Rattsfallets bakgrund &r att ett foretag 1 februari 2007 sokte en vikarie for en
receptionist som skulle vara forédldraledig. Tanken var att vikariatet skulle
inledas med en praktik om tvé veckor for att Gverga till vikariat under
forutsittning praktiken fungerade bra. Foretaget vinde sig till ett
rekryteringsforetag med en kravspecifikation, direfter presenterades tvé
personer som kallades pé intervju till foretaget. Intervjun pdgick i ungefér
fyrtio minuter och inneholl fragor pé bade svenska och engelska. Efter att
den formella intervjun var klar visades den intervjuade runt i foretagets
lokaler och pratade med dtminstone en annan person forutom den som
utforde intervjun. Nagra dagar efter intervjun fick S reda pa att hon inte
skulle f& praktikplatsen pa grund av att hon talade for dalig svenska. S hade
bott 1 Sverige dver 20 &r, dessforinnan hade hon bott 1 Algeriet och var vid
tillfallet 45 ar. S anmélde hiandelsen till DO och menade att hon hade
diskriminerats pa grund av sin etnicitet.

I forsta hand menade DO att S utsatts for direkt diskriminering da hon
nekats praktikplatsen pa grund av att hon talade délig svenska, trots att hon
hade minst lika bra meriter som den s6kande som fick praktikplatsen. I
andra hand gjorde DO géllande att S blivit indirekt diskriminerad da
foretaget vid tillsidttningen av praktikplatsen stéllt ett sprakkrav som inte kan
anses befogat och som framstatt som neutralt fast i praktiken missgynnar S
dé hon inte dr av svenskt ursprung. Arbetsgivarsidan, ddremot, menade att S
inte befann sig i en jAmforbar situation som den som fick praktikplatsen och
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dérfor kan inte direkt diskriminering ha forekommit. Vidare menade man att
det inte heller var frdga om indirekt diskriminering dé foretaget inte satt upp
nagot sprakkrav, eller &tminstone sd var sprakkravet inte for hogt stillt.
Parterna var 6verens om att S och den som fick praktikplatsen hade
likvardiga kvalifikationer d& det kom till utbildning och arbetslivserfarenhet.
Fragan var d& om S var 1 en jimforbar situation i1 dvrigt. Arbetsgivarsidan
menade hér att anledningen till varfor S inte erbjods platsen var pa grund
brister i hennes personliga lamplighet for arbetet i1 fraga, dir en del av denna
beddmning var hennes forméga att kommunicera pa svenska och engelska
samt att personen som fick platsen ocksé 1 6vrigt ansags mer personligt
lamplig nér det kom till exempelvis kundbemétande och serviceanda. DO
menade att detta var en efterhandskonstruktion och att det endast var
bristerna i det svenska spriket, och inte 6vrig personlig ldmplighet, som
kom att avgora att S inte erbjods platsen. Arbetsgivarsidan invénde hér och
menade att dylik personlig lamplighet, t.ex. ett gott kundbemdtande, r att se
som en sjilvklar egenskap hos den som ska arbeta som receptionist. AD holl
med arbetsgivarsidan i fragan att personlig ldmplighet inte nédvéandigtvis
maste specificeras exakt 1 annonsen och att vissa egenskaper far anses
nddvéndiga for vissa arbeten.

Aven om det ej gick att bevisa exakt vad som angavs for anledning i
samband med att S meddelades att hon inte tilldelats praktikplatsen s&
menar AD att det efter utredningen och forhér med de inblandade vara sa att
hon inte erbjdds platsen pd grund av brister i den personliga lampligheten
dér brister 1 spréket var en del. Vidare menade DO att de egenskaper som
arbetsgivaren senare hénvisat till, sdsom kundbemotande, inte gér att avgora
1 en intervjusituation. AD séger hér att det 4r ostridigt att nigra referenser
inte inhdmtats men att personkemi och kédnslan under en intervju vél kan
ligga till grund for en bedomning av den personliga lampligheten.
Arbetsgivarsidan menar att S stakade sig och gav inte gav raka svar pa de
frdgor som stélldes. Nér intervjun utfordes pa engelska hade S svart att svara
pa de fragor som stélldes. Med bland annat detta som bakgrund blev den
som holl 1 intervjun osdker pa om S skulle klara av det stressiga arbetet 1 en
reception. Dagen dérpa intervjuades den andra s6kanden som gav ett lugnt
intryck som passade bra for arbetet. Efter intervjun samtalade S med en
annan av de anstéllda i1 foretaget som beskrev att samtalet gick "lite s dar”
och att S gav ett osékert intryck och att det ibland var svért att forstd vad
hon sa. S menade diremot att intervjun gick bra och arbetsuppgifterna var
av sidan art att hon kéinde igen dem och ansag sig kapabel att utféra dessa.
Hon ansag inte att den engelska delen av intervjun gatt daligt och alla fragor
som stilldes besvarades. Vidare menade S att hon inte stakat sig under
intervjun av anledningen att hon inte har ndgra problem med det svenska
spréket. AD kom i denna del fram till att arbetsgivarsidan under intervjun
gjort beddmningen att S, till skillnad fran den andra sdkanden, inte hade de
personliga egenskaper som eftersoktes, déribland god
kommunikationsformaga. Att S upplevt att intervjun gétt bra foréndrar inte
detta faktum. Darmed kan man se att S inte var 1 en jimforbar situation med
den som fick platsen och dirfor kan inte direkt diskriminering ha
forekommit.
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Fragan om indirekt diskriminering, att S skulle ha blivit diskriminerad pa
grund av att foretaget stéllde sddana krav att alla som inte hade svenska som
modersmal missgynnades, behandlades pa foljande sétt: DO menade att det
inte var nddvéndigt att tala perfekt svenska for att kunna utfora det aktuella
arbetet samt att S talade tillrdckligt bra svenska for arbetet.
Arbetsgivarparten menade 1 sin tur att det sprakkrav som stillts var att
personen 1 frdga skulle kunna tala svenska och engelska pa ett forstieligt
sdtt utan att staka sig. AD menade didrmed att parterna var dverens om att
arbetet krdvde goda kunskaper i det svenska spriket men fragan var om det
stéllts for hogt 1 forhallande till arbetsuppgifterna. Héar pekar AD pa att
nagot sprakkrav i samband med, eller infor, rekryteringen inte stéllts av
foretaget. DO stillde ett antal fragor till foretaget, bland annat rorande
spridkkravet och dir svarade man att det var vésentligt for arbetet att ’tala
och skriva svenska flytande”, “felfritt kunna kommunicera med interna och
externa kontakter” samt att ha felfria kunskaper i svenska”. AD gjorde med
denna bakgrund beddmningen att fanns anledning att anta att bolaget stillt
ett alltfor hogt sprakkrav och att det ddrmed lag pa arbetsgivarsidan att visa
att diskriminering inte forekommit. Med hédnvisning till intervjun och forhor
med den som utforde intervjun har man bara hénvisat till att S stakat sig och
att det var svart att fa klara och tydliga svara fran henne och inte till hennes
brytning som alltsd far anses vara utan betydelse. Har menar AD att
foretaget inte, i praktiken, stéllt for hoga sprakliga krav utan sddana som ses
som sakligt motiverade for ett arbete som 1 det aktuella fallet. Alltsa har inte
nagon indirekt diskriminering forekommit.

AD 2005 nr 98 — arkitekt/sprakkrav-fallet

En kommun sokte en bygglovsarkitekt. M.D. ansdkte om denna tjdnst. M.D.
foddes 1 Kosovo och hade vid denna tid bott 1 Sverige ungefar 11 ar.
Kommunen kallade M.D. till intervju men han anstélldes inte pd grund av
att han inte uppfyllde de sprakkrav som kommunen stéllde. DO, som
foretraddde M.D., menade att detta antingen var direkt diskriminering da
M.D. var i en likartad situation och anledningen till att han inte anstélldes
hade samband med hans etniska tillhorighet. DO vitsordade visserligen att
det i arbetet som bygglovsarkitekt krdvdes en god formaga att uttrycka sig i
tal och skrift men menade att M.D. uppfyllde detta krav. Kommunen
menade att sprakkravet inte innebar ett krav pd perfekt och brytningsfri
svenska utan snarare att en bygglovsarkitekt maste kunna uttrycka sig pa
svenska pé ett forstéeligt och klart sitt sa att inga missforstdnd uppstér.
Vidare sa kommunen sig till och med kunna acceptera stavfel och andra
sprékliga felaktigheter under forutsdttning att de inte forekom 1 ndgon storre
omfattning. Kommunen menade att M.D. inte uppfyllde ens dessa krav och
dérfor befann sig M.D. inte i en likartad situation. Dessutom forklarade
kommunen att om en annan sokande, oavsett etnicitet, hade haft samma
svarigheter att uttrycka sig som M.D. hade inte heller denne fétt
anstillningen.

AD konstaterade hér att kommunen inte enbart pa de ansdkningar som M.D.
skickade in ansdg det mojligt att avgora att han inte uppfyllde kommunens
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sprékkrav, dven fast ansdkningshandlingarna innehdll ett antal sprékfel.
Enligt kommunen var det istéllet forst vid anstéllningsintervjun som det
framkom att M.D. inte uppfyllde sprakkravet. Enligt de som deltog vid
intervjutillfallet sa visade sig detta genom sdttet M.D. svarade pé fragor och
hur han deltog i samtalet. Enligt M.D. férekom dock inga sprakproblem alls
under intervjun. AD menade dock att det inte fanns ndgon anledning att
ifrdgasitta det intryck som kommunens representanter under intervjun.

DO hade dock ytterligare stod for sitt pastdende att M.D. uppfyllde
sprékkravet. Bland annat betyg frdn Komvux och ett arbetsprov fran M.D:s
nuvarande anstédllning som bygglovsarkitekt i en annan kommun. Med bland
annat detta som bakgrund ansdg AD att M.D. &tminstone vid tidpunkten for
avgorandet 1 AD hade en god formaga att uttrycka sig i tal och skrift. Fragan
som skulle avgdras var dock om M.D. vid anstédllningsforfarandet, som
utspelade sig tre ar tidigare, hade tillrdckligt god férmaga att uttrycka sig i
tal och skrift. Bevis som rorde forhéllande efter tiden for
anstillningsprocessen kunde darfor enligt AD inte tillmétas ndgot nimnvért
virde. Det avgorande var alltsa vilka sprakkunskaper M.D. visade vid
intervjutillfallet snarare &n vilka kunskaper han rent faktiskt haft. Sa lange
intervjun och rekryteringsforfarandet i ovrigt utforts korrekt utan nagra
forutfattade meningar, vilket AD ansag vara fallet, sa fanns ingen anledning
att ifrdgasitta bedomningen som gjordes av de personer som utforde
intervjun. Alltsd menade AD att DO inte visat att M.D. nadde upp till de
sprdkkrav som kommunen stillde och med andra ord har ingen direkt
diskriminering forekommit.

DO menade vidare att kommunen stillt ett for hogt sprakkrav och detta 1
praktiken missgynnade alla som inte hade svenska som modersmél och
ddrmed var det fraga om indirekt diskriminering. Kommunen menade dock
att det sprakkrav som stélldes var sakligt motiverat, lampligt och
nddvéndigt. I ovrigt anforde kommunen 1 stort samma forklaring som i friga
om den direkta diskrimineringen, alltsd att en bygglovsarkitekt méste kunna
uttrycka sig pa ett sddant sitt att missforstdnd inte uppstar dven fast vissa
sprékliga felaktigheter kunde accepteras s till vida det inte var i ndgon
storre omfattning. Parterna var dverens om att sprakkrav kunde motiveras
for den aktuella tjansten 4ven om DO menade att kommunen stéllt ett allt
for hogt krav. AD gick hir pa kommunens linje och menade kommunens
krav var sakligt motiverade och ddrmed var det inte fraga om indirekt
diskriminering.

AD 2009 nr 16 — ICA-fallet

Malet behandlar A som soker arbete hos bemanningsforetaget Adecco for
inhyrning till en avdelning inom ICA som producerar reklammaterial endast
for ICA. Totalt utlystes tre tjinster som tillsattes med andra sdkande,
samtliga av svenskt ursprung. A anmiler ICA och Adecco till DO som for
A:s talan 1 tvist om 1 forsta hand ICA, 1 andra hand Adecco, har gjort sig
skyldig till etnisk diskriminering.

82 . . . . . . . . .
Benidmningen vid anmélan var Ombudsmannen mot etnisk diskriminering
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DO gav foljande bakgrund i malet: A kommer ursprungligen frdn Bosnien
och har sexton &rs erfarenhet av arbete inom den grafiska branschen, bland
annat som originalare, grafisk formgivare, grafisk designer och
annonsproducent. Dessa arbeten dr skilda at och kréver olika kunskap men
inget hindrar att en och samma person utfor flera av dessa uppgifter, ett
uppldgg som inte dr ovanligt, speciellt i mindre foretag. Av A:s CV gér att
utldsa att han har utbildat sig 1 Bosnien under aren 1984-1988, Kroatien
1988-1990 samt i Stockholm 1998-2000. Samtliga utbildningar teknisk och
grafisk karaktdr. Utover detta har A kunskap 1 ett stort antal, for yrket,
relevanta datorprogram. Nar det kommer till arbetslivserfarenhet har A
foljande meriter: arbetat som formgivare i Bosnien under borjan av 1990-
talet, ett antal ar som originalare hos tva olika arbetsgivare, ett stort antal
frilansuppdrag under en tiodrsperiod och dessutom tva kortare anstéillningar.
Under de senaste dren uppskattar A att han arbetat ungefér halvtid med
grafiskt arbete.

A sokte redan varen 2006 arbete hos Adecco for uthyrning till ICA men i
det fallet blev aldrig ndgon uthyrning aktuell pa grund av att A fick en
annan anstéllning. Under hdsten 2006 uppstod aterigen ett behov av
uthyrning till ICA och i samband med detta anstéllningsbehov annonserades
efter tre originalare for produktion av original for bland annat annonser och
skyltar. Det dnskades en grafisk, eller motsvarande, utbildning och
arbetslivserfarenhet inom arbeten med liknande arbetsuppgifter. Vidare
beskrev dnskvirda egenskaper som driven, ansvarskdnnande och noggrann
samt att man skulle 14gga stor vikt vid personlig lamplighet. A sokte pa nytt
arbete och blev kallad till intervju av Adecco under vilken bland annat
arbetet beskrevs och diskuterades och dessutom visade A ett antal
arbetsprover. Adecco presenterade sedan A, tillsammans med ett antal
andra, som mojlig kandidat till anstéllning for ICA. DO menar att Adecco
hade goda kunskaper 1 vilken kravprofil ICA hade for arbetet i friga och
darfor bor A:s kvalifikationer vil uppfylla de kvalifikationer ICA ansdg som
onskvérda. Adecco presenterade dven andra mdjliga kandidater till arbetet
dér dven dessa hade ldng erfarenhet inom yrket. I mitten av november 2006
fick A, genom Adecco, reda pi att de tre tjansterna tillsatts. De tre som hyrts
in hade skilda erfarenheter och utbildning, A.C. hade ingen relevant
utbildning ddremot dver 20 ars arbetslivserfarenhet med liknande
arbetsuppgifter, P.A. var nyutexaminerad fran en relevant utbildning och
hade haft ett antal praktikplatser och arbetat med mindre projekt och
slutligen P.L. som hade en tvaarig relevant utbildning frdn 2005 och hade
dérefter praktiserat som originalare under en kortare period och hade
dessutom viss erfarenhet som tryckare och grafiker. DO gjorde gillande att
bade P.A. och P.L. hade sdmre kvalifikationer 4n A bdde vad giller
arbetslivserfarenhet och utbildning. Géllande A.C. ansdg DO att A hade
béttre meriter 1 frdga om utbildning och erfarenhet. Dessutom menade DO
nér det kom till den personliga lampligheten sa var A minst lika kvalificerad
som de tre som anstélldes. Sammanfattningsvis innebar detta, enligt DO, att
A overtrdffade de ovrigas kvalifikationer.

DO menade vidare att firre personer inom ICAs reklamavdelning hade
namn som antydde att de hade en annan etnisk bakgrund &n nordeuropeisk
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an vad som var normalt pa ett liknande foretag. Ungefdr 5-10% av de
anstillda hade ett sddant for- eller efternamn och ingen av dessa hade en
arbetsledande funktion. Sammanfattningsvis gjorde DO géllande; i forsta
hand att ICA diskriminerat A, genom att inte anstédlla honom, pa grund av
etnisk tillhorighet; 1 andra hand att ICA gett Adecco instruktion att inte
anstilla A pa grund av hans etniska tillhorighet och ddrmed diskriminerat A;
i tredje hand att Adecco valt att inte anstélla A trots att han var bast lampad
for jobbet och detta beslut hade samband med hans etniska tillhorighet och
dérmed diskriminerat A.

ICA beskrev arbetet inom den avdelning dér de aktuella tjdnsterna utlystes
som ett arbete dir man arbetar efter hart styrda mallar och det inte [dmnades
nagot utrymme for egna, kreativa I6sningar. Dessutom é&r en bra
gruppdynamik viktig da arbetet utfors under ganska sniva tidsramar.

I annonsen framgick att ICA la stor vikt vid den personliga ldmpligheten dé
ICA genom tidigare erfarenhet sett att det var viktigt att den eller de som
anstilldes skulle passa in vil 1 den befintliga gruppen och dven att arbetets
karaktér krdvde detta. A kallades till intervju men utifrdn hans CV
konstaterade ICAs teamledare att A gatt vidare i sin karriér och tagit ett steg
eller tvad uppét fran originalare. Anledningen till att A dnda kallades pa
intervju var att man pa ICA visste av erfarenhet att en del personer viljer att
framstilla sig mer fordelaktigt i ett CV, dessutom dr branschen sédan att det
inte ar “vattentéta skott” mellan de olika yrkeskategorierna. Under intervjun
kom man sedan fram till att A:s CV stdmde och snarare var en formgivare
eller art director &n originalare, bland annat med bakgrund av vad A visade
upp 1 form av arbetsprover och hur han presenterade sig sjdlv. ICA menade
ocksé att A inte blivit inhyrd till nagon av de utlysta tjdnsterna om han sé
varit den enda sokanden. Nér det kom till yrkes- och arbetslivsméssiga
kvalifikationer sd var A likvédrdig med de som hyrdes in men ICA menade
att ndgon jamforbar situation inte foreldg da A inte hade dnskad personlig
lamplighet. ICA menade att det 1 sddana hér fall, dir jobbet var av relativt
enkel karaktir, sa spelade de personliga egenskaperna storst roll.

P.A. och P.L. kom bade, mer eller mindre, direkt fran utbildning som
originalare men bdda gjorde sadant intryck under intervjun att de verkade
passa bra in i den befintliga gruppen och vara intresserade av de aktuella
arbetsuppgifterna. Den tredje som anstélldes, A.C., hade en lang
arbetslivserfarenhet men visade under intervjun, till skillnad frdn A, att hon
framstod som mycket samarbetsvillig och intresserad for det aktuella
arbetet, dessutom hade hon 1 sitt CV inte ndgot som visade att hon gatt
vidare frdn arbetet som originalare. ICA bemétte DO:s talan med att de hyrt
in arbetskraft och diskrimineringsforbudet 1 1999 érs diskrimineringslag
enbart géller mot arbetsgivare, alltsd saknas lagstod for DO:s talan. ICA
menade vidare att de inte heller instruerat Adecco att géra nagot utan endast
meddelat att de inte var intresserade av att hyra in A. Dessutom menade ICA
att A inte befunnit sig i en jamforbar situation och att det dessutom saknas
orsakssamband mellan det pistddda missgynnandet och A:s etnicitet.

Adecco menade att ndgot samband mellan att A ej fatt tjdnsten och hans
etniska tillhorighet. Adecco presenterade A som en av tolv kandidater till
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ICA av totalt sextio sokande. A hade redan tidigare varit hos Adecco pa
intervju och enligt Adecco sé& uppfyllde A de formella kraven i enlighet med
kravprofilen. Nagon beddmning av den personliga lampligheten gjorde inte
Adecco utan detta dverlits till ICA. De referenser som inhdmtades var av
blandad art, allt fran att A var duktig med en god kénsla f6r form till att han
holl sig pé sin egen kant, inte var speciellt social och inte tog hjélp av sina
kollegor. ICA angav till Adecco att A varken skulle passa in 1 deras
produktionsmiljo eller 1 deras teammiljo pd grund av att A tycktes vara en
individualist och skulle vara svér att leda. Detta beslut ansdg inte Adecco
vara speciellt ovéintat da de personer som ICA valde att hyra in varit mer
tillmotesgdende under intervjun och gett intrycket av att vara mer formbara
an vad A visat. Dessutom menade Adecco att A:s 16neansprak lag betydligt
hogre én vad de normalt erbjuder originalare. Ndgon diskussion kring
etniskt ursprung hade inte forekommit mellan ICA och Adecco rérande
ndgon av kandidaterna. Sammanfattningsvis menade Adecco att beslutet att
inte anstélla A kom fran ICA och inte frdn Adecco och det finns inget
orsakssamband mellan A:s etniska hdrkomst och beslutet att inte anstélla
honom.

AD avgjorde malet enligt 1999 &rs lag.*® Rérande utbildning menade AD att
A, P.L. och P.A. ansdgs likvirdiga. Vad gillde A.C., som inte hade ndgon
relevant utbildning, menade AD att &ven om A hade ett forsteg vad géllde
utbildning sa var kravet for grafisk utbildning inte absolut och inget i malet
talade for att A.C. inte hade tillrickliga kunskaper for att utfora arbetet. Nér
det gillde arbetslivserfarenhet ansdg AD att de tre som anstéllts, savél som
A, haft tillrdckliga erfarenheter for att utfora arbetet 1 frdga. Vidare menade
man att A haft ett forsprdng vad géller arbetslivserfarenhet, a&tminstone i
forhallande till P.A. och P.L. Diaremot menade man att A.C. och A var att se
som likvérdiga i detta.

Gillande den personliga lampligheten diskuterade AD enligt f6ljande: ICA
menade att den personliga ldmpligheten var av stor vikt d& de som hyrdes in
skulle arbeta 1 ett team och det var viktigt att arbetet 1 teamet fungerade bra.
Négot utrymme for synpunkter pa det kreativa arbetet fanns inte och man
ansag att en risk for detta forelag och hénvisade till A:s tidigare
arbetslivserfarenhet. Till stod for detta pastdende aberopades forhor med de
personer fran ICA som intervjuat A samt att ICA, enligt annonsen, lade stor
vikt vid den personliga lampligheten. AD menade ocksd, trots att DO
motsade sig detta, att referenserna inhdmtats korrekt och att ndgon skillnad
mellan hanteringen av A 1 detta skede inte fanns jamf{ort med Gvriga
s6kande. Det avgdrande, enligt AD, var snarare hur A framstéllde sig sjdlv
genom CV och under intervjun oberoende av att A under intervjun sagt att
han inte hade nigot problem med att arbeta i en sddan roll som ICA beskrev.
Héar menade man att ICA hade fog for sin bedomning att A:s erfarenheter i
det har fallet skulle kunna vara till nackdel, snarare dn fordel, for ICA. Med
andra ord ansag AD det visat att de som anstélldes hade ett forsteg gentemot
A nér det kom till den personliga lampligheten. Alltsa befann sig inte A i en

% AD:s behandling av den personliga limpligheten och 6vriga kvalifikationer paverkas inte
av detta.
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jamforbar situation och darfor kan det inte vara frdga om nagon
diskriminering.

AD 2009 nr 87 — Placeringsassistentfallet

M, som dr f6dd 1 Sverige 1977 av fordldrar frin Makedonien som kom till
Sverige 1975, sokte 1 april 2008 en tillsvidareanstidllning om 75 procent av
heltid som placeringsassistent till forvaltningen Barn och Familj inom
Eslovs kommun.

Enligt annonsen kridvdes for tjinsten gymnasieutbildning och det ansags
meriterande med erfarenhet fran férskoleadministration. Av den ansékan M
skickade in framgick att hon hade gymnasieutbildning med
ekonomiinriktning samt vikarierat pa en motsvarande tjinst i sex minader
samt haft andra vikariat inom kommunen, bland annat som skolassistent och
16neassistent. DO foretrddde M 1 fallet som géllde huruvida M blivit utsatt
for etnisk diskriminering dels genom att hon inte fick anstillningen, dels
genom pastadda trakasserier vid anstillningsintervjun.

DO beskrev hindelseforloppet enligt foljande; en tid efter att M skickat in
ansokningshandlingarna tog hon kontakt med K, en av kontaktpersonerna
for arbetet enligt annonsen, via telefon. Genom telefonsamtalet med K fick
M reda pé att alla anstéllningsintervjuer redan hallits och pa frigan om
varfor M inte kallats till intervju da hon vikarierat pad motsvarande tjanst
tidigare svarade K till en borjan avvikande och dédrefter uppgavs att M inte
var en bra lyssnare. Nér detta pastaende ifragasattes av M uppgav K att
kommunen inte ville tillséitta tjinsten med ndgon utifran. Efter detta
telefonsamtal kontaktade M SKTF-direkt, en facklig rddgivning. Nigra
dagar senare kontaktades M av kommunen och kallades till
anstéllningsintervju den 22 maj 2008. Intervjun holls av forskolechefen S
och M uppfattade intervjun annorlunda jamfort med tidigare intervjuer hon
varit pa. Det stélldes inga fragor om hennes erfarenhet fran tidigare vikariat,
inte heller nagra om hennes senaste anstéllning eller andra frdgor som M
ansag vara av betydelse for tjidnsten. Istillet stdlldes frdgor om betydelse av
diverse ord, pa ett nedlitande sitt, for att kontrollera M:s kunskaper 1 det
svenska spréket. M ldmnade tva referenser i samband med intervjun, en frn
kommunen som varit hennes ndrmaste chef under vikariatet som
placeringsassistent samt en person fran Arjo, vilket var foretaget diar M haft
sin senaste anstéllning. Ingen av dessa kontaktades av kommunen i samband
med rekryteringen. Efter intervjun hade M éaterigen kontakt med SKTF-
direkt och berittade om att hon dels varit pa intervju, dels att hon uppfattade
frdgorna som irrelevanta. Kommunen gjorde, till DO, géllande att M inte
uppfyllde de kraven pé personlig lamplighet som krdvdes for tjansten och
hinvisade som stod for denna beddmning kommunens tidigare erfarenheter
av M. Eftersom M haft ett flertal vikariat hos kommunen ansigs detta som
en allt for oprecis beskrivning enligt DO och dérfor krdvde DO en tydligare
specifikation. I en tredje skrift till AD preciserade sig kommunen och angav
att det var uppgifter fran tva personer: E och P. E var samordnare av
skolassistenter och det var pa hans forslag som M borjat arbeta som
assistent pa en skola i kommunen. E ersattes senare av P. Dock upplevde
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aldrig M att ndgon av dessa var hennes chef och de hade aldrig haft nagon
direkt kontakt med henne, dessutom hade de inte sin arbetsplats pd samma
stille som M.

DO menade att M dels etniskt trakasserats i samband med intervjun, dels
genom tillsdttningsbeslutet da foretrddare for kommunen haft en negativ
instdllning till M redan frén borjan och detta har legat till grund for att inte
anstilla henne. Kommunen menade att M, likvil som personen som fick
tjénsten, uppfyllde de krav pa utbildning och arbetslivserfarenhet som
kravdes. DO menade dock att M hade bittre forutsittningar for tjdnsten i
frdga om en utbildning som var béttre 1dimpad samt att hon hade erfarenhet
av arbete inom kommunen. Den avgdrande faktorn till varfér M inte
anstilldes var dock, enligt kommunen, bristande personlig ldmplighet och
hir menade DO att kommunens rekryteringsforfarande inte varit tillrdckligt
omfattande fOr att korrekt kunna avgéra M:s personliga ldmplighet, bland
annat pd grund av de inte kontaktat de referenser M lamnat och att intervjun
utfordes pa ett sddant sitt att ndgra relevanta uppgifter ej kommit fram. Att
kommunen istéllet inhdmtat referenser frdn K och P kan, enligt DO, ej anses
tillrackligt dA M hatft ytterst lite kontakt med dem och darfér har kommunen
inte f6ljt sina egna riktlinjer 1 fraga om referenstagning.

Kommunen anforde bland annat f6ljande: anledningen till att M inte erbjods
anstillningen var att hon inte ansigs uppfylla kravet pa personlig
lamplighet. Denna beddmning baserade kommunen pé M:s ansdkan och
CV, hur hon agerat vid intervju och telefonkontakter samt pa kommunens
tidigare erfarenheter av M med bakgrund i hennes fem tidigare anstillningar
hos kommunen. Géllande dvriga kvalifikationer, sdsom arbetslivserfarenhet
och utbildning, ansags M vara likvérdig med personen som fick
anstillningen.

Bakgrunden till varféor kommunen uppfattade att M brast i den personliga
lampligheten berodde bland annat pa hur M framstéllde sig sjdlv under
intervjun och att den allménna uppfattningen inom kommunen, med
bakgrund av tidigare anstillningar, var att M var mindre trevlig och att
kollegor kénde sig 6verkorda av henne. Efter intervjun kontaktade
forskolechefen S bland annat P for att stimma av sina intryck av M och P
beréttade dé att de uppgifter som férmedlats frin M:s tidigare kollegor och
Ovrig personal var att M hade svart att arbeta i grupp och hade ett stort
behov av att fokusera pa sig sjilv. Den aktuella tjdnsten krdvde en hog grad
servicekinsla och god kommunikativ formaga, ndgot som M alltsa inte
ansags leva upp till. Angdende inhdmtandet av referenser menade
kommunen att de visst uppfyllt de riktlinjer de hade att folja och att
referenser bara kontaktades i de fall dir sokande anses uppfylla kraven for
den aktuella tjdnsten for att kontrollera att en korrekt beddmning har gjorts.
Dérmed, menade kommunen, att nigon diskriminering av M inte skett i
samband med tillsdttningen av tjdnsten som placeringsassistent. Rérande
frdgan om de pastddda etniska trakasserierna i samband med intervjun
menar kommunen att S intervjuat M pa samma sétt som dvriga sokande.
Sammanfattningsvis menar kommunen alltsé att nagon diskriminering ej
kan ha férekommit da M inte var i en jamfOrbar situation med den som
anstilldes pa grund av brister i den personliga ldmpligheten. Vidare menar
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kommunen att de inte trakasserat M vid intervjutillfallet utan hon har
behandlats pa samma sétt som alla andra sokande.

AD tog stéllning 1 milet pa foljande sétt rorande frdgan om trakasserier vid
intervjun: d4 det bara var M och S nérvarande vid intervjun ar det bara de
som kan berdtta vad som sagts. De dr eniga om bland annat att S stillde
frdgor om formuleringar i M:s ansdkan. AD menar att DO inte kunnat visa
saddana omsténdigheter som ger anledning att anta att M blivit diskriminerad
under intervjun.

Rorande fragan om etnisk diskriminering gjorde AD foljande
stdllningstagande: bade da det géller utbildning och arbetslivserfarenhet dr
M och personen som anstélldes likvirdiga. Detta var, dtminstone 1 stort,
ocksé parterna i malet eniga om. Dock menade kommunen att ndgon
jamfOrbar situation inte foreldg da M, enligt kommunen, inte uppfyllde
kravet pé personlig lamplighet. Bakgrunden till detta var bland annat K:s
uppfattning av M 1 samband med upprepade telefonkontakter pad M:s
initiativ, d&ven S hade telefonkontakt med M dir M, enligt S, inte uppfattats
som lyhord alls utan bara pratat om sig sjilv. Dessutom hade S, efter
kontakt med E och P, avritts anstilla M med bakgrund av hennes tidigare
anstillningar inom kommunen. Dessutom menade P att M fungerat under
tidigare vikariat som placeringsassistent, om dn inte fullt ut
kompetensmaissigt, bland annat hade M inte alltid f6ljt regelverket. Personen
som anstilldes hade diremot goda referenser fran bland annat P.

AD menade med detta som bakgrund att M:s personliga ldmplighet inte &r
lika bra som personen som anstélldes.

Att kommunen, som DO menade, inte tagit beslut i anstéllningsfrdgan fattat
pa tillrdckligt och relevant underlag motsédger sig AD som menar att
utredningen inte ger nagot stod for att de fringitt sina vanliga rutiner i frdga
om tillsdttningen av den aktuella tjansten. Dessutom har DO kritiserat
kommunen géllande att de referenser M ldmnat inte kontaktats, ndgot som
AD inte ser som nagot som skulle paverka beddmningen i mélet och det bor
anses fullt tillrackligt att inhdmta upplysningar av personer inom den egna
organisationen som haft en stédllning i forhallande till M, som P har haft, och
att P:s asikter dé vérderas hogt. AD menar vidare att det inte framkommit
nagot som antyder att underlaget for beddmningen av M betydligt skulle
fordndrats om andra referenser tagits. Med detta som bakgrund menade AD
att, eftersom nagon jamforbar situation inte foreldg, si har inte M utsatts for
etnisk diskriminering i samband med kommunens anstéllningsbeslut.

AD 2010 nr 91 — Jobbcoachfallet

I februari 2009 sokte A anstéllning som jobbcoach hos Arbetsféormedling.
Hon var vid ansokningstillfdllet 62 ar. Enligt annonsen eftersoktes bland
annat arbetslivserfarenhet och adekvat utbildning. Dessutom betonades att
stor vikt skulle 14ggas vid den personliga ldmpligheten for befattningen. A
kallades inte till intervju och de utannonserade tjénsterna tillsattes med tva
kvinnor som var 27 respektive 36 ar gamla.
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A anmilde Arbetsformedlingen till DO och dérefter uppstod tvist om att A
utsatts for diskriminering, dels pd grund av kon och dlder da hon inte kallats
till intervju, dels pa grund av &lder da hon inte fitt ndgon av de tvé
anstillningarna.

DO anf6rde bland annat foljande: genom de meriter som A bifogade med
sin ansOkan framgick bland annat att hon hade en psykologexamen och en
rektorsexamen samt att hon arbetat med ett antal skiftande arbeten, bland
annat skolpsykolog, verksamhetschef och egen foretagare. Genom detta
menade DO att A vil uppfyllde de krav som stélldes 1 annonsen, bdde vad
géllde yrkes- och utbildningsmeriter sdvil som den personliga lampligheten.
Totalt tio personer (sex kvinnor och fyra mén i aldersspannet 23 ar till cirka
60 &r) kallades till intervju och ingen av dessa ansdgs av DO att vara mer
meriterad dn A, ddremot ansdgs atminstone en av de som kallades till
intervju inte ens uppfylla kravprofilen frdn annonsen. Ingen av de som
kallades till intervju var en dldre kvinna, dock kallades en man i ungefar
samma éalder som A.

Arbetsformedlingen menade, 1 ett yttrande den 2 juli 2009 till DO, att skilet
till att A inte kallats till intervju eller anstéllts var att A inte uppfyllde
kravprofilen i samma utstrickning som de som kallats till intervju. Vidare
ansag Arbetsformedlingen att A:s arbetslivserfarenhet och nétverk inte hade
den bredd som de andra sokandena hade. I oktober 2009 ldmnades nya
uppgifter fran Arbetsformedlingen ddr man anforde att det gjorts en samlad
beddmning av A:s meriter och hennes agerande som inskriven
arbetssokande hos Arbetsformedlingen. Bland annat menade
Arbetsformedlingen att dd A inte skott sig felfritt som arbetssokande, hér
hinvisades exempelvis till en daganteckning om ett telefonsamtal den 13
mars 2009 dar A underlatit att soka ett annat arbete, och darfor var A inte
heller lamplig att vigleda andra arbetssokande och detta var den enskilt
viktigaste anledningen till varfor A inte kallats till intervju. DO ifrdgasatte
dock denna forklaring med hénvisning till att anstéllningsbesluten
kungjordes den 6 respektive 13 mars 2009 och dérfor kunde ett
telefonsamtal frén 13 mars inte vara avgorande for att inte kalla A till
intervju. Arbetsformedlingen menade dé att denna forklaring berodde pé
stress och gav ytterligare en forklaring dér tvé arbetsformedlare sagt till
Arbetsformedlingens verksamhetschef att A nog inte skulle passa in i
arbetslaget. DO menade, med anledning av de skiftande och dndrade
forklaringarna till varfor A inte kallats till intervju, att dessa var
efterhandskonstruktioner och dérfor inte fortjanade tilltro. Dessutom
menade DO att de tvd arbetsformedlarna inte kan anses utgora referenser i
den mening som &r vedertaget ndr det kommer till rekryteringssituationer.

Arbetsformedlingen anforde foljande anledningar till varfor A inte kallades
till intervju: verksamhetschefen, som ansvarade for rekryteringen, bedomde
aldrig A:s yrkesmeriter pd grund av att tvd arbetsformedlare som tidigare
traffat A beskrev henne som arrogant, dverldgsen och att hon inte hade den
empati som krivdes for arbetet. Verksamhetschefen menade att det inte
fanns ndgon anledning att ifragasétta arbetsformedlarnas beskrivning av A,
bland annat pa grund av deras langa erfarenhet som arbetsférmedlare.
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Vidare menade Arbetsformedlingen att det av annonsen framgick att stor
vikt skulle ldggas vid de sokandes personliga ldmplighet och pa grund av
A:s brister 1 denna befann sig inte A inte en jdmforbar situation med dvriga
s6kande. Dessutom framholls att A inte hade den bredd i utbildning och
arbetslivserfarenhet som de som anstdlldes hade, utan att detta mer noggrant
specificerades, &ven om A 1 stort uppfyllde kraven for den aktuella
anstillningen. Arbetsféormedlingen menade alltsa att det var A:s bristande
lamplighet och inte hennes alder eller kon som avgjorde att hon inte
kallades till intervju eller anstélldes.

AD gjorde foljande beddmning; att A blivit missgynnad dd hon inte blivit
kallad till intervju eller erbjudits anstillning &r parterna 6verens om. Har
maste d4 AD bedoma om A var i en jamforbar situation med de som
anstillts respektive de som kallats till intervju. I fraga om utbildning ansig
AD att A hade storre bredd pa utbildning &n dtminstone en av de som
anstilldes och en stor del av de som kallades till intervju. I friga om
arbetslivserfarenhet menar AD att det enligt deras beddmning stir som klart
att A var mer meriterad dn atminstone en av de som anstélldes och ett antal
av de som kallades till intervju. AD samlade beddmning var att A mycket
vil uppfyllde kravprofilen for arbetet, bade vad géller utbildning och
arbetslivserfarenhet

Gillande den personliga limpligheten menade AD att det typiskt sett dr
svart att avgora personlig lamplighet bara genom ansékningshandlingar
dven om dessa kan ge en bild av vissa personliga egenskaper. Daremot
menade AD att Arbetsformedlingen inte angivit A:s CV som avgdrande
rorande bristen i den personliga ldmpligheten och dirfor kan inte detta heller
vara avgérande 1 vad Arbetsformedlingen avsag som brist i den personliga
lampligheten. Arbetsformedlingen menade att de redan hade personlig
kidnnedom om A eftersom hon var inskriven som arbetssokande och tva
arbetsformedlare som hon tidigare varit 1 kontakt med gjorde bedomningen
att A inte hade den personliga ldmplighet som dnskades for det aktuella
arbetet.

AD menade att detta sammantaget, tillsammans med att Arbetsformedlingen
inte redan 1 borjan av tvisten angav A:s bristande lamplighet som anledning
till att hon inte kallats till intervju, gjorde att det fanns anledning att anta att
A har diskriminerats, antingen pa grund av dlder och kon eller pa grund av
alder. Alltsd maste Arbetsformedlingen visa att nagon diskriminering inte
forekommit. Har har man menat att anledningen att A ej kallats till intervju
samt e] anstéllts gick att hirleda till brist pa personlig ldmplighet. Denna
brist hade verksamhetschefen blivit varse om genom att fraga tva
arbetsformedlare som A hade haft kontakt med vilka verksamhetschefen
hade fullt fortroende for gillande deras omdome. Med detta som bakgrund
ansag verksamhetschefen att det inte fanns ndgon anledning att ens ta del av
A:s ansokningshandlingar. Vért att nimna kan vara att det var en av de tva
arbetsformedlarna som hénvisade A till det annonsen for det aktuella
arbetet. AD ansdg det ej finnas ndgon anledning att anta att samtalen mellan
verksamhetschefen och de tva arbetsformedlarna var nadgon form av
efterhandskonstruktion men att avgora en arbetssokandes personliga
lamplighet genom ett kort, internt samtal inte kan beddmas som tillrackligt
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undersdkande speciellt inte med bakgrund av A:s meriter som i ovrigt
visade att A levde upp till den av annonsen stéllda kravprofilen.
Arbetsformedlingen menade dock att det &nd4 inte kunnat foreligga ndgot
orsakssamband d& bedomningen av A:s personliga ldmplighet var
anledningen till att hon inte kallats till intervju, s& &ven om beddmningen
var fel sd var denna beddmning grund till varfor A inte kallts. AD menade
att detta inte var ndgot att ta hdnsyn till da ett pastdende om en bristande
hantering 1 rekryteringsprocessen inte kunde anses motbevisa att beslutet
inte hade nagot samband med A:s alder eller kon. Att majoriteten av de som
kallats till intervju var kvinnor samt att de som anstélldes var kvinnor menar
AD inte heller motbevisa att diskriminering forekommit dd minst tva av
minnen som kallats till intervju inte alls framstar som mer meriterade dn A
nér det géller utbildning och arbetslivserfarenhet. Vid en samlad bedémning
finner AD att Arbetsformedlingen inte kunnat visa att deras underlatenhet
att dels kalla A till intervju, dels inte anstilla A, saknat samband med
hennes kon eller alder och ddrmed har Arbetsformedlingen brutit mot
diskrimineringsforbudet i 2 kap. 1 § forsta stycket 2 diskrimineringslagen.
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5 Analys och diskussion

5.1 Omfattningen

I det svenska arbetsrittsliga regelsystemet har arbetsgivare rétt att fritt
anstilla och avskeda arbetstagare, man brukar beskriva det som den fria
anstillningsritten vilket i sin tur dr en del av arbetsgivarens
arbetsledningsritt eller § 32-befogenheterna®. For att skydda arbetstagarna
mot t.ex. godtyckliga och missgynnande beslut sé finns vissa inskrdnkningar
som arbetsgivare maste ta hdnsyn till. Detta kan exemplifieras med bland
annat reglerna om foretradesritt till ateranstdllning 1 25 § LAS, att en
uppsdgning fran arbetsgivarens sida maste vara sakligt grundad enligt 7 §
LAS och diskrimineringslagens krav att inte diskriminera arbetstagare,
arbetssokande etc. Det finns med andra ord tva beaktansvirda intressen, dels
arbetsgivarens ritt att sjilv ta de beslut som denne anser gynna foretaget,
dels arbetstagarens ritt att inte drabbas av arbitrira beslut. Arbetsdomstolen
har beskrivit vilka av den arbetssokandes kvalifikationer en arbetsgivare far
ta hinsyn till 1 en rekryteringsprocess enligt f6ljande; utbildning, arbetslivs-
och yrkeserfarenhet samt personlig ldmplighet. I sammanhanget far bade
utbildning och arbetslivs- och yrkeserfarenhet anses vara relativt enkelt att
objektivt uppfatta och virdera. Nagot som didremot inte alltid géller den
personliga ldmpligheten, dels i friga om arbetsgivarens 6nskemél i friga om
personlig ldmplighet hos den som till slut ska anstéllas, dels 1 friga om
arbetsgivarens bedomning av de arbetssokandes personliga ldmplighet. Att
den personliga lampligheten dessutom &r av sddan art att den &r skiftande
beroende av arbete forsvarar den objektiva bedomningen av densamma.
Detta innebdr alltsd att den personliga lampligheten bést bedoms av den som
ager kunskap om vilken typ av personlig 1dmplighet som 6nskas, med andra
ord arbetsgivaren. En enkel beskrivning kan d& gora géllande att den
personliga ldmplighet som en arbetssokande lyckas presentera ocksa dr den
personliga ldmplighet som arbetsgivaren ska ta hinsyn till och ddrmed
virdera. En sddan beskrivning tillsammans med den fria anstillningsréitten
bor kunna ge varje arbetsgivare inom den privata sektorn mgjligheten att
vélja vilken av de arbetssdkande den vill {or tillsdttning av den lediga
tjénsten. I teorin kanske detta ocksa stimmer sa ldnge det kriterium
arbetsgivaren beskriver som personlig ldmplighet inte anvinds for att dolja
att beslutet tagits pa en diskriminerande grund. Arbetsgivarens krav pa
personlig ldmplighet kan ocksa vara for hogt stillt och ddrigenom vara
diskriminerande, om inte direkt sa indirekt.

I praktiken kanske detta dr det normala tillvigagangssittet; att arbetsgivaren
anstiller den sdkande som arbetsgivaren uppfattar som mest lamplig for det

¥ Svenska Arbetsgivareforeningen (SAF) hade stadgat, i § 32, att varje medlem i SAF var
tvungen att se till att alla kollektivavtal som trdffades innehdll f6ljande: "Med iakttagande
av avtalets bestimmelser i Ovrigt d4ger arbetsgivaren ritt att leda och fordela arbetet, att fritt
antaga och avskeda arbetare, oavsett om dessa ar organiserade eller ej.”
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aktuella arbetet med bakgrund av den arbetssokandes meriter och
kvalifikationer samt hur dessa presenteras genom ansdkningshandlingar och
intervju tillsammans med den rekryterande arbetsgivarens virderingar och
bakgrund, bade privata och professionella. Hir kan man anta att en
arbetsgivare viljer en person som har den utbildning och/eller
arbetslivserfarenhet som krivs for tjénsten i fraga och sedan avgors
huruvida personen &r ldmplig for tjinsten genom den personliga ldmplighet
som arbetsgivaren upplevt. Detta beslut skulle da kunna tas pa grund av
nagon av de egenskaper som den arbetssdkande besitter men som ocksé kan
vara en diskrimineringsgrund. Till exempel véljer man kanske bort alla mén,
medvetet eller omedvetet, om man soker en person med egenskaper som
”omvardande” da kvinnor kanske uppfattas mer omvardande som grupp,
eller kan alla kvinnor viljas bort om man eftersdker en person till ett fysiskt
krdvande jobb. Det kan naturligtvis ocksd hora thop med att en viss grupp ar
Overrepresenterad inom ett visst yrke och da kan det falla sig naturligt att det
anstills ytterligare en frdn samma grupp for att denna anses passa in i den
befintliga gruppen och ddrmed kan man tro att den som anstélls snabbare
acklimatiseras till det aktuella foretaget.

Diskrimineringslagen strivar efter en arbetsmarknad dér personer, oavsett
kon, &lder, etnicitet etc., har samma mojlighet till anstéllning som nagon
som inte omfattas av ndgon diskrimineringsgrund under forutsittning att
personen i frdga uppfyller den kravprofil som arbetsgivaren stéllt upp for
den aktuella anstédllningen. Om en arbetsgivare da stéller krav 1 form av
personlig ldmplighet eller dylikt mste omfattningen av detta krav forst och
frimst vara motiverat for den aktuella anstillningen och dérefter maste
arbetsgivarens kunskap om de arbetssokandes personliga lamplighet vara
inhdmtad pa ett sétt dar det objektivt gar att uppfatta att denna kunskap &r
korrekt inhdmtad. Har kan det vara svért att ge ett exakt svar pa nir och hur
inhdmtandet av kunskapen kring den personliga ldmpligheten anses vara
tillracklig. Arbetsdomstolen har, bland annat i AD 1989 nr 40 och AD 2003
nr 55, beskrivit denna problematik och menar att arbetsgivaren inte
nddvéndigtvis maste kunna redogora for bedomningen av den personliga
lampligheten men maste kunna beskriva hur arbetet fram till detta
avgorande genomforts. Detta arbete miste da ha genomforts pa ett sitt som
kan forklaras for och forstds av en utomstaende. Det innebér alltsa att ndgra
rent godtyckliga beddmningar inte kan anses vara tillrdckliga i fraga om
kunskapsinhdmtande rérande den personliga lampligheten. Dock kan mer
godtyckligt agerande fran arbetsgivaren tillatas tidigare i
rekryteringsprocessen, ett vanligt exempel dr arbetsgivaren som kastar
hilften av de sokandes ansokningshandlingar i papperskorgen innan de ens
Oppnats med hinvisning till att arbetstagaren méste ha tur eller dylikt.
Sddana ageranden frin en arbetsgivare anses inte diskriminerande dé alla
s6kande dr 1 samma situation, dock kan det ifrdgasittas hur det rimmar med
god sed 1 anstéllningsforfarandet.

Arbetsdomstolen har gjort uttalanden om att personlig ldmplighet 4r mycket
svar att presentera genom ansdkningshandlingar men inte utan att en viss
bild av dessa kan ges ddrigenom och det dr genom intervju och kontakt med
den arbetssokandes referenser som den storsta delen av kunskapen kring den
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arbetssokandes personliga lamplighet forvirvas. Hur en arbetstagare lyckas
presentera sin personliga ldmplighet under intervjun &r alltsa av stor vikt for
arbetsgivarens mdjlighet att beddma densamma.

5.2 Diskussion

Tidigare i uppsatsen, under kapitel fyra, presenterades ett antal réttsfall dar
den personliga lampligheten varit avgorande for fallets utgdng. Nedan
kommer dessa presenteras med mer fokus pd Arbetsdomstolens hantering av
bevisen.

AD 2009 nr 16 rorde en tjinst som originalare och personen i frga fick ej
anstillning pa grund av att han ansdgs dverkvalificerad for tjansten. Den
arbetssokande menade diremot att det berodde p4 hans etnicitet och att han
dérfor blivit diskriminerad. Hér beskrev arbetsgivaren tydligt att en
arbetstagare med allt for hog kvalifikation inte skulle passa for tjdnsten da
arbetet 1 sig inte var sé kvalificerat och det i stort handlade om att arbeta
efter forutbestimda mallar. Man menade vidare att personen i friga hade for
stor kunskap 1 omradet och dérfor kunde man anta att denne skulle ha svart
att anpassa sig till dessa tydliga ramar. AD menade att detta sammantaget
med bland annat hur den arbetssokande presenterat sig under intervjun och
dennes tidigare arbeten och utbildning inte kunde ifragasittas. Har kan man
tydligt se att det dr den arbetssokandes allt for hoga kvalifikationer som gar
att koppla till varfor han inte blev erbjuden anstillningen, alltsa inte hans
etnicitet och darfor kan man utgé ifrén att ocksa en person av svenskt
ursprung skulle nekats anstillningen. Hir utgdr AD fran att arbetsgivaren
bist kénner till sin egen verksamhet och darfor vet vilken typ av
arbetstagare man behover for den aktuella tjdnsten. Dessutom har
arbetsgivaren gjort vad man kan anse som tillrackligt i friga om
efterforskning rorande den arbetssdkandes meriter, personliga ldmplighet
och dylikt. Hér skulle man kunna diskutera huruvida en 6verkvalificerad
arbetstagare faktiskt kan utfora ett mindre kvalificerat arbete efter
arbetsgivarens 6nskemaél utan att lata sina ”o6nskade kvalifikationer”
paverka arbetet. Naturligtvis kan detta vara mdjligt men hér kan man ocksa
se en storre risk att arbetstagaren soker sig vidare till ett arbete som béttre
passar dennes kvalifikationer och darfor kan arbetsgivaren se detta som en
risk 1 samband med att denne anstills.

I detta fall tas inte frdgan om indirekt diskriminering upp. Har finns det
utrymme for en diskussion kring indirekt diskriminering dé invandrade
personer ofta har en utldndsk utbildning som arbetsgivare inte kan vérdera
lika enkelt som en svensk motsvarande utbildning och dérfor kan
invandrade personer tvingas soka mindre kvalificerade arbeten. Man kan
beskriva dverkvalificering som ett typiskt problem, precis som vissa krav
om kunskaper inom det svenska spraket, nér personen har en annan etniskt
bakgrund. Detta faktum 4r ndgot som AD eventuellt skulle kunna ta hiansyn
om detta scenario presenterats for dem.

Béda fallen AD 2008 nr 47 och AD 2005 nr 98 behandlar fragan om ett, av
arbetsgivare, uppstillt sprakkrav. I det tidigare handlade det om en sdkande
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till en tjinst som receptionist som inte ansags leva upp till det sprakkrav
som stéllts och i det senare var det friga om en tjédnst som bygglovsarkitekt.
I dessa fall 4r det avgorande hur den arbetssokande presenterar sina
kunskaper under intervjun. I AD 2008 nr 47 menade DO att arbetsgivaren
endast angivit brister i det svenska spraket som anledning nér denne
meddelade att den arbetssdkande inte fatt tjdnsten. Arbetsgivaren i sin tur
menade att anledningen till att hon inte erbjudits tjdnsten var brister i hennes
personliga ldmplighet dér spraket varit en del men annat paverkade ocksa,
t.ex. brister i kundbemdtandet. Inga referenser inhdmtades dock och det
ifrdgasitts av DO hur kundbemdtande, som en del av den personliga
lampligheten, kan avgoras 1 en intervjusituation. AD besvarar detta med att
en kénsla och personkemi under intervjun visst kan ge en grund for att
avgora den personliga lampligheten. Ocksa skillnad 1 uppfattning om hur vil
den arbetssokande presterade pd intervjun finns, arbetsgivaren menar att den
arbetssokande stakat sig och gav oklara svar medan den arbetssokande
menade att intervjun gatt bra. Hér véljer AD att lita helt och fullt pa
arbetsgivaren och menar att ndgon jamforbar situation inte foreligger och
dédrmed kan det inte vara fraga om direkt diskriminering. Man skulle hir
kunna fora en diskussion for att AD vil enkelt gar pa arbetsgivarens linje
och inte lyssnar pd DO. Bland annat pa grund av att nagra referenser inte
inhdmtats nir man faktiskt beskrivit fler delar i den personliga ldmpligheten
an sprakkravet som avgorande for varfor man inte valde att erbjuda
personen 1 friga tjinsten. Att det eventuellt kunde handla om en
efterhandskonstruktion, ndgot som DO ocksé pdpekar, for att arbetsgivaren
insag att de krav pd sprakkunskaper som de stéllde var allt for hoga for
tjénsten 1 fraga kan atminstone inte ses som en omojlighet. Detta viljer dock
AD att inte alls ta hdnsyn till och det gér att anta att detta dr en foljd av den
fria anstdllningsratten. Huruvida sprikkravet star i proportion till tjdnstens
beskaffenhet behandlas 1 fragan om indirekt diskriminering forekommit. DO
hade stillt ett antal fragor till foretaget, bland annat angdende sprakkravet,
dér arbetsgivaren svarat att det var vésentligt for arbetet att “’tala och skriva
svenska flytande”, “felfritt kunna kommunicera med interna och externa
kontakter” samt att ha “’felfria kunskaper 1 svenska”. Att stilla sa pass hoga
krav kan tyckas missgynna alla som inte har svenska som modersmal och
dérfor indirekt diskriminerande. En situation som AD ocksé ansag kunde
foreligga i fallet. Enligt AD har ndgon indirekt diskriminering inte
forekommit da arbetsgivaren inte hdnvisat direkt till den sdkandes brytning
som anledning till varfor hon inte anstélldes utan till hennes
kommunikationsférméga i stort. Ddrmed é&r, enligt AD, sprakkravet sakligt
motiverat. En god kommunikationsforméga kan naturligtvis vara nédvindig
for en person som jobbar i en reception men att stélla s hoga krav som DO
visar att arbetsgivaren krdavde kan tyckas vdl hoga. AD menade att DO gjort
antagligt att arbetsgivaren agerat diskriminerande men endast med
hinvisning till intervjun, dar det bland annat forekommit stakande och att
den intervjuade hade svért att ge tydliga svar, kunde arbetsgivaren bryta
denna presumtion genom att i praktiken inte stélla for hoga sprakliga krav.
AD anség alltsd det faktiska sprakkravet som sakligt motiverat dven fast DO
kunnat visa att arbetsgivaren beskrivit kraven som hogre efter att
rekryteringen var klar. I fallet skriver AD ocks4 att en arbetssokande som
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inte kommit till sin rétt under anstédllningsintervjun kan medfora att det
beslutsunderlag som arbetsgivaren har att utga fran géllande den
arbetssokandes personliga lamplighet inte blir tillforlitligt oavsett om
anledningen till detta dr den arbetssokande eller den som utfor intervjun. Att
det intryck en arbetsgivare fir av en arbetssokande under intervjun kan alltid
betraktas som relevanta, som beskrivs i AD 2006 nr 96, under forutséttning
att intervjun dr utford korrekt. Med andra ord kan man anta att bedomningen
1 AD 2008 nr 47 utgar fran att intervjun utférdes korrekt och intrycket under
intervjun véger sé pass tungt att trots att DO tydligt visar att sprdkkravet
beskrivits som hogre sd gar man pa arbetsgivarens linje. Att man dessutom i
fallet fran arbetsgivarsidan hénvisar till brister i kundbemétandet, eller
atminstone att den som anstélldes ansags béttre 1 fraga om lamplighet da det
kom till aspekter som kundbemdétande, utan att inhdmta referenser fran
tidigare arbetsgivare och dylikt kan ifragasittas d& AD tidigare (AD 2004 nr
44) beskrivit inhdmtandet av referenser som “utan tvekan relevant” da det
kommer till att avgora ndgons personliga ldmplighet for ett visst arbete.
Aven i AD 2005 nr 98 var det friga om ett sprakkrav och dven i detta fall
var anstdllningsintervjun av stor vikt i utgangen for malet. Den
arbetssokande menade att det inte 6ver huvud taget forekom négra sprakliga
problem under intervjun medan de som utférde intervjun menade att sittet
som frgor besvarades och hur samtalet i stort forflot visade att det sprakliga
kravet inte uppfylldes. Aven i detta fall menade AD att sé linge intervjun
utforts korrekt sé fanns ingen anledning att betvivla arbetsgivarens
uppgifter. Hir har dock arbetsgivaren varit tydlig med att det sprikliga
kravet var beroende av att arbetsuppgifterna krdavde att personen som
utforde dessa kunde uttrycka sig pé ett sétt sd att missforstand undveks. Man
menade att vissa sprakliga felaktigheter inte var nagot problem men menade
ocksé att det i detta fall var allt for stora brister. I en jamforelse mellan de
tva fall rorande sprdkkrav som presenterats kan man se en tydlig skillnad i
hur arbetsgivaren beskriver vilka krav de stiller. Dock anser AD 1 bdda
fallen att rekryteringsprocessen i stort gatt rétt till och darfor menar man att
arbetsgivarens intryck efter intervju ska viga tungt.

Ett intressant fall 1 frdga om hur mycket AD litar pé arbetsgivarens
forklaringar rérande den personliga ldmpligheten finner man i AD 2005 nr
69. Fallet behandlar en eventuell konsdiskriminering i samband med
tillsattning av en anstillning som kyrkoherde. AD ansag att kvinnan i fraga
inte hade blivit konsdiskriminerad i samband med rekryteringsprocessen. I
fallet finns stod, bade i form av en tidningsartikel sdvil som en
minnesanteckning frén ett personalméte, for att bade kyrkondmndens
ordforande och andra ledaméter 1 kyrkondmnden uttalat att de ville tillsétta
tjinsten med en man. Aven om reportern i friga inte kunde ge en garanti for
att inga felciteringar forekommit s kan man som utomstéende anta att de
aktuella citaten dtminstone inte &r sa pass felaktiga att de &r direkt
missvisande. En &sikt som AD inte delade utan de menade att ndgon vikt
inte kunde liggas pa artikelns innehdll. Daremot menade AD att ndgon
anledning att betvivla minnesanteckningens innehdll inte fanns och ddrmed
hade arbetstagarsidan gjort det antagligt att beslutet att inte anstilla kvinnan
hade samband med hennes kon. Arbetsgivaren hdnvisade hér till att den
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person som anstilldes ansédgs mer lamplig for tjédnsten, bland annat med
bakgrund av de referenser som inhdmtats. AD valde att ga pa arbetsgivarens
linje och menade att ndgon konsdiskriminering inte forekommit. Har gar det
att ifrdgasdtta AD:s hantering av bevisen. En stor del av bevisen i fallet talar
for att personer i1 kyrkondmnden, inklusive dess ordforande, ville anstilla en
man till tjinsten som kyrkoherde. Har kan det vara vért att papeka att
diskriminering pa grund av kon kan foreligga om konstillhdrigheten har
samband med arbetsgivarens beslut. I detta fall finns det mycket som pekar
pa att konstillhorigheten atminstone inte varit oviktig och ddarmed mycket
vil kunnat paverka arbetsgivarens rekryteringsprocess. Att det dessutom
varit spand och negativ stimning under atminstone en av intervjuerna borde
kunna paverka AD:s beddmning av hur rekryteringen gétt till viga.
Arbetsgivarens pastdende om att den som anstills har béttre personlig
lamplighet for tjansten viger dock tungt och AD har ett stort fortroende for
arbetsgivaren da det kommer till information om de s6kandes personliga
lamplighet. Ostridigt i mélet ar att kyrkondmndens ordférande sagt att en
man skulle passa bittre da det fanns en storre del kvinnor med
vigningstjanst bland de anstillda. Har pastés alltsa att anledningen till att
arbetstagaren hellre ville anstélla en man berodde pa nagon slags positiv
sdrbehandling men dnda pastir man att konet varit oviktigt vid tillsdttandet
av tjénsten utan det var den personliga ldmpligheten som avgjorde. Vid en
proportionalitetsprovning skulle denna 6nskan om positiv sarbehandling
mojligen kunna ifragasittas, dtminstone om man i fallet angett detta som
anledning till varfér man valde en man framfor en kvinna.

I AD 2009 nr 87 menade DO att beslutet 1 anstéllningsfrdgan inte tagits pd
tillrackligt och relevant underlag. Bland annat hade arbetsgivaren inte
kontaktat samtliga referenser som arbetstagaren uppgivit. Den
arbetssokande hade dock arbetat for arbetsgivaren ett flertal ganger tidigare
och dé valde arbetsgivaren att forst och frimst kontakta interna referenser
och ansdg dérefter att nigra fler referenser inte behdvde inhdmtas. AD
menade att det inte fanns ndgot som talade for att arbetsgivarens beslut
skulle dndras om fler referenser kontaktats. Ocksé i 6vrigt ansdg AD att
rekrytering gatt rétt till i friga om t.ex. intervju och sé vidare. Personen som
ansag sig etniskt diskriminerad menade hér att hon i sina tidigare
anstillningar hos arbetsgivaren mycket vél levt upp till de krav som stéllt
och genomfort sitt arbete pa ett tillfredstidllande sdtt. Detta pastdende
delades inte av de personer hos arbetsgivaren som varit hennes 6verordnade
och dven fast dessa personer inte haft direkt kontakt med kvinnan s& menade
AD att denna information vigde tyngre dn kvinnans pastaende.
Sammantaget var det alltsd inte friga om ndgon diskriminering.

Fallet visar, precis som AD 2006 nr 126, att arbetsgivarens inhdmtande av
referenser bygger pd att arbetsgivaren ska fa en bild av den arbetssdkande,
nagot krav att alla referenser ska kontaktas finns inte utan det ricker med att
tillrackligt manga kontaktas. I dessa fall kénns det bade naturligt och
sjdlvklart att en arbetsgivare forst och frimst kontaktar interna referenser.
Det man skulle kunna ifragasétta dr om det inte ligger 1 arbetsgivarens
intresse att kontakta s ménga referenser som mojligt for att fa en tydlig och
bra bild av den arbetssdkandes kvalifikationer. M6jligtvis skulle man kunna
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gora ett sddant pastdende om de inhdmtade referenserna endast ér positiva
men att viga upp negativa referenser, speciellt interna, med positiva externa
borde inte paverka arbetsgivarens beslut.

Ett exempel pa hur en rekrytering inte ansetts gé rétt till & AD 2010 nr 91
dér arbetsgivaren valde att inte kalla en av de s6kande till intervju for ett
arbete som jobbcoach pé grund av att tvd personer hos arbetsgivaren ansag
att den arbetssdkande inte skulle passa for tjansten. De tvd personerna hade
viss kunskap om den arbetssokande och beskrev henne bland annat som
arrogant och dverldgsen. Verksamhetschefen, som var ansvarig for
rekryteringen, sag ingen anledning att ifrigasétta dessa pastdenden och
menade att den arbetss6kande inte hade den personliga lamplighet som
krévdes for tjdnsten och som en foljd av detta kallades hon inte till intervju.
Hér kan en jimforelse med t.ex. AD 2009 nr 87 vara pé sin plats dir AD
menar att interna referenser véiger tungt. Skillnaden hér 4r utan tvekan stor
men inte utan att vissa gemensamma ndmnare dndé gér att finna. Bland
annat har arbetstagarens personal tréffat kvinnan 1 frdga nér de utdvat sin
yrkesroll och det ér ett antal traffar som lett fram till deras kunskap. I fallet
fanns dock annat som talade for att arbetsgivaren agerat diskriminerande,
bland annat att det inte redan fran borjan av tvisten hinvisats till den
personliga ldmpligheten som anledning till varfor kvinnan inte kallats till
intervju. Att man 1 fallet hanvisar till bAde AD 1987 nr 67 och AD 1989 nr
40 kénns naturligt da dessa fall beskrivit hur en korrekt inhdmtning av
kunskap kring de arbetssokande ska gé till. T.ex. kan man inte godta rent
subjektiva bedomningar eller 10st grundande uppgifter utan hir pekar man
pa att forstahandskunskap ér av vikt. Ddremot ska man beakta de uppgifter
som serifsa arbetsgivare inhdmtar och véger in i sitt anstillningsbeslut. Vad
som anses vara forstahandskunskap kan antas behdva bedomas i varje
enskilt fall och ndgon generell beskrivning &r svar att géra men hér fir man
istéllet gora det som AD gjort i manga andra fall, det vill sdga avgora om
arbetsgivaren i sin rekryteringsprocess varit serids och kan beskriva sitt
agerande pa forstieligt sétt.

5.3 Avslutande kommentarer

Den personliga lamplighet som krévs for ett visst arbete kénner
arbetsgivaren bést till. Att det dessutom ligger 1 arbetsgivarens intresse att
den person de viljer till tjinsten uppfyller samtliga kvalifikationer som
arbetsgivaren uppstéller far ses som sjdlvklart. AD har pekat pa ett antal sétt
att forse sig med kunskap om en arbetssdkandes personliga ldmplighet;
referenser, intervju och ansdkningshandlingar. Referenser och intervju anses
vara de bista sétten att inhdmta kunskap medan ans6kningshandlingar anses
kunna ge en viss kunskap. Hade fragan varit géllande den arbetssokandes
utbildning eller arbetslivserfarenhet hade det med all sdkerhet viarderingen
av dessa tre sitt sett annorlunda ut.
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Aven om det forts diskussioner kring huruvida den fria anstéllningsritten
fortfarande dr huvudregel i anstillningssituationer *° s4 kan man atminstone
se att AD ldgger stor vikt vid arbetsgivarens pastdenden om vilket intryck
man fétt av den arbetssokande. Sa ldnge arbetsgivaren har genomfort
rekryteringen pé korrekt sétt och kan forklara arbetsséttet som leder fram till
besluten sé anses dessa beslut som huvudregel vara korrekta. Det gar nistan
att anta att sd lange man kan visa att det slutliga anstillningsbeslutet inte
beror pa ndgon diskrimineringsgrund sd anser man inte heller att
diskriminering oavsett hur arbetet fram till detta beslut ser ut, med bakgrund
av bland annat utgangen i AD 2005 nr 69. Detta kan da vdgas mot utgdngen
1 C-54/07 dar ett uttalande om att en viss etnicitet Onskades till tjinsten
ansags vara diskriminerande oavsett vem som faktiskt anstilldes da
uttalandet i sig kunde vara avskrickande for personer av “fel” etnicitet.
Visserligen ér fallet frin EU-domstolen ndgot nyare én det fran
Arbetsdomstolen men mycket pekar pé att den svenska
diskrimineringslagstiftningen kan behdva éndras for att leva upp till
utgangen 1 C-54/07.

Sammanfattningsvis gar det att se att mycket av ansvaret 1
anstillningssituationen ligger pa arbetsgivaren, dven om det dr pa den
arbetssokandes ansvar att presentera sddana kvalifikationer som
arbetsgivaren ska ta hinsyn till sd dr det arbetsgivarens ansvar att se till att
dessa kvalifikationer virderas korrekt. Ett ansvar man kan begéra av en
arbetsgivare speciellt med tanke pa att de 1 de allra flesta fall ar starkare
parten i dylika situationer och dessutom borde kunna krdva som en f6ljd av
arbetsgivarens fria anstillningsritt.

85 Danhard, artikel 2008, s. 34 ff.
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