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Summary

The labour law regulation is mainly found in Employment Protection Act
(SFS 1982:80). It says that an employer needs to have just cause for a
dismissal. Just causes for dismissal are divided into two categories:
circumstances relating to the employee, also called personal reasons, and
circumstances relating to the enterprise, so called redundancy. Reduced
working capacity because of disability is a personal reason. The main rule is
that reduced capacity because of illness, injuries or similar reasons is not a
just cause for dismissal. In these cases the employer has responsibilities for
work adjustments, rehabilitation and redeployment of the employee. If the
employer has fulfilled the responsibilities and the employee is still not able
to do any work of importance for the employer there is a just cause for
dismissal. The main rule is that redundancy is a just cause for dismissal. If
there are both personal reasons and redundancy reasons for the dismissal,
the dismissal should be seen as a dismissal because of a redundancy. That
means that if there is a redundancy situation you do not have to consider the
personal reasons.

Protection against discrimination for disabled employees is found in the
Discrimination Act (SFS 2008:567). Similar rules in EU law are mainly
provided by Directive 2000/78/EC establishing a general framework for
equal treatment in employment and occupation. Both the Swedish law and
the Directive prohibit direct discrimination. Direct discrimination is when
someone is treated less favourably than another person in a comparable
situation and when the reason for the treatment is the person’s religion or
belief, sexual orientation, disability etc. Dismissal is an example of less
favourable treatment. In many cases concerning disabled employees the
disability affects the working capacity and the disabled employee is
therefore not in a comparable situation. The employer then has a
responsibility for trying to create a comparable situation by providing
reasonable accommodation for the disabled employee. When it comes to the
reason of the less favourable treatment it’s suffices that the employee’s
disability is one of the reasons for the dismissal. That means there could be
a case of direct discrimination even if there are more than one reason for the
dismissal and some of the reasons are not related to the employee’s
disability.

From the statement above, the conclusion can be drawn that there is a
difference between the traditional Swedish labour law and the
discrimination law when it comes to dismissal with both discriminative and
redundancy reasons. The Employment Protection Act says that if there is a
redundancy reason for the dismissal you can disregard if there is any other
reason for the dismissal. The Discrimination Act says almost the opposite; if
there is a discriminative reason for the dismissal, it is insignificant if there
are redundancy reasons as well. The discrimination rules are EU rules.



Therefore it is necessary to use them when it comes to dismissal with more
than one reason where at least one of them is the employee’s disability.

The main focus of Swedish labour law has been to protect the collective of
employees. Discrimination law is more focused on protecting the individual
and his or her human rights. This essay shows that the different focuses of
the labour law and the discrimination law create some problems when the
Swedish Labour Court has to use both of the regulations in one case. The
Court tends to use a traditional labour law way of thinking when
interpreting the discrimination law. For example the Court let’s the Swedish
principle about employers’ right to lead the work influence which
responsibilities employers have in discrimination law and the Court uses
labour law cases as guidance when determining what is consider a
reasonable accommondation for disabled employees. The consequence is
that what the Court says may not be a proper implementation of the EU law.



Sammanfattning

Regler om anstdllningsskydd finns i LAS. Centralt &r att arbetsgivaren
maéste ha saklig grund for att séga upp arbetstagare. De skil som utgér saklig
grund delas upp i kategorierna uppsigning av personliga skél och
uppségning p.g.a. arbetsbrist. I den forstndmnda kategorin hamnar
uppsigningsskél hidnforliga till arbetstagaren personligen. I kategorin
arbetsbrist hamnar dvriga uppsidgningsskél, d.v.s. de som &r
verksamhetsrelaterade. Nedsatt arbetsforméga till foljd av funktionshinder
ar ett personligt skil. Huvudregeln &r att nedséttning av arbetsformagan som
beror pé skada, sjukdom eller liknande inte utgér saklig grund. Férst om
arbetstagaren inte kan utfora arbete av nagon betydelse for arbetsgivaren
kan arbetstagaren sidgas upp. I detta sammanhang blir det avgérande om
arbetsgivaren fullgjort sina skyldigheter avseende arbetsanpassning,
rehabilitering och omplacering. Arbetsbrist utgér som regel saklig grund.
Trots det ovan sagda kan en uppségning som beror pa arbetstagarens
funktionshinder betraktas som en arbetsbristuppsidgning. Enligt reglerna om
splittrade motivbilder behdver ingen hédnsyn tas till personliga skil om det
dérutover finns verksamhetsrelaterade skl till uppsdgningen.

Diskrimineringsskyddet for funktionshindrade arbetstagare finns i DL. Nér
det géller EU-rétten finns motsvarande reglering framst i dir. 2000/78/EG
om en allmin ram for likabehandling. Forbudet mot direkt diskriminering &r
uppbyggt kring tre rekvisit: missgynnande, jamforbar situation och
orsakssamband. Att bli uppsagd dr ett exempel pa missgynnande. Vidare
krévs att den funktionshindrade varit i en jimforbar situation med en
arbetstagare utan funktionshindret. I ménga fall 4r detta inte uppfyllt da
funktionshindret paverkar arbetsformagan. Arbetsgivaren har dé ett ansvar
att vidta skiliga stod- och anpassningsétgirder i syfte att skapa en jaimforbar
situation. Att det ska finnas ett orsakssamband innebér att det ska finnas ett
samband mellan arbetstagarens funktionshinder och att hen missgynnats.
Det rédcker att funktionshindret varit en bidragande orsak till att
arbetstagaren sagts upp for att rekvisitet ska anses uppfyllt. Orsakssamband
anses saledes foreligga dven om det utover funktionshindret finns andra,
icke-diskriminerande, skl till uppsidgningen.

Av det ovan anforda framkommer att det 4r skillnad mellan reglerna om
anstéllningsskydd och diskrimineringsforbudet vid splittrade motivbilder.
Vid tillimpningen av anstéllningsskyddsreglerna gar det att bortse fran
eventuella personliga skél om det darutover finns verksamhetsrelaterade
skél till uppségningen. I diskrimineringsrétten &r det, genom rekvisitet om
orsakssamband, 1 det ndrmaste tvirtom. Finns det diskriminerande skl
hénforliga till arbetstagaren personligen spelar det ingen roll om det
dérutover finns verksamhetsrelaterade skil. Eftersom
diskrimineringsforbudet bygger pd tvingande EU-rétt menar jag att det
rimligaste &r att gd pa diskrimineringsréttens linje i fall dér det finns



splittrad motivbild och de personliga skilen utgors av arbetstagarens
funktionshinder.

Arbetsrittens bakomliggande syfte dr 1 hog grad att skydda kollektivet
arbetstagare. Diskrimineringsrétten ddremot dr utformad i syfte att skydda
den enskilda individen och dennes ménskliga rittigheter. Uppsatsen visar att
dessa olika syften skapar en del problem nir AD ska tillimpa regelverken
parallellt. I flera fall tycks AD tolka diskrimineringsrittsliga bestimmelser
utifran traditionellt arbetsréttsliga principer. Det visar sig t.ex. genom att
arbetsgivarens arbetsledningsrétt tycks paverka vilka krav som kan stéllas
pa arbetsgivaren inom diskrimineringsratten och genom att traditionell
arbetsrittslig praxis ger vigledning at vad som anses utgdra skiliga stod-
och anpassningsatgérder i diskrimineringsfall. Resultatet blir att det uppstér
tveksamheter kring huruvida AD:s tillampning av DL é&r forenlig med EU-
ratten.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Under de senaste decennierna har den traditionella arbetsritten
kompletterats med en alltmer omfattande diskrimineringslagstiftning.' I viss
mén kan dessa regelverk tillimpas parallellt. T.ex. innehéller bade den
traditionella arbetsrétten och diskrimineringsritten skydd mot uppsidgningar
och bada rattsomradena har regler om stdd- och anpassningsatgérder for
arbetstagare med nedsatt arbetsformaga.”

I AD 2012 nr 51 dr sévil regler om anstéllningsskydd som forbudet mot
diskriminering p.g.a. funktionshinder aktuellt. Fallet rorde en
funktionshindrad arbetstagare som blev uppsagd p.g.a. arbetsbrist, men dér
hennes funktionshinder tycktes ha varit en bidragande orsak till att just hon
blev uppsagd. I samband med att jag liste rattsfallet borjade jag fundera pé
vad det egentligen innebdr att olika rittsliga regleringar ska tillimpas
parallellt. Kanske dr det inte helt enkelt att ta hinsyn till tva regelverk i en
och samma situation. Darfor menar jag att det finns anledning att studera
hur AD har hanterat dessa fragor i sin praxis och vad domstolens agerande
fatt for konsekvenser for rittstillimpningen.

Med utgédngspunkt i AD 2012 nr 51 kom denna uppsats darfor att behandla
samspelet mellan anstéllningsskyddet och diskrimineringsférbudet vid
uppségningar av funktionshindrade arbetstagare.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syfte

Syftet med denna uppsats ér att undersoka vilket skydd funktionshindrade
arbetstagare har i uppsdgningssituationer. Det innefattar dels den
traditionella arbetsrittens regler om anstillningsskydd, dels
diskrimineringsrittens regler om forbud mot diskriminering av personer
med funktionshinder. Utdver att beskriva dessa tva regelverk separat ér
syftet att undersoka hur den diskrimineringsrittsliga regleringen samverkar
med den traditionella arbetsratten.

! Sigeman & Sjodin, 2013, s. 141.
*Setex. 7§ LAS, 2 kap. 1 § AML, 1 kap. 4 § DL och 2 kap. 1 § DL.



Fragestillningar

* Hur ser anstéllningsskyddet for funktionshindrade ut i den
traditionella arbetsratten?

* [ vilken mén ger diskrimineringsritten ett skydd mot uppsagningar
for funktionshindrade?

*  Hur samspelar anstéllningsskyddsreglerna med forbudet mot
diskriminering i samband med uppsédgningar av funktionshindrade
arbetstagare?

1.3 Metod och material

Metod

Svensk réttsvetenskap har av tradition préglats av en klassisk réttsdogmatisk
metod. Detta géller till stor del dn idag. Metoden innebér att vissa
utgidngspunkter tas for givna och ses som sanna. Det anses inte vara
vetenskapens uppgift att ifragasétta dessa utgdngspunkter. Det objekt som
studeras, d.v.s. rétten, tas for given. Réttsvetenskapens uppgift anses vara att
faststilla innebdrden av géllande ritt, d.v.s. att forsoka redogora for hur en
domstol kan forvintas 16sa det réttsliga problem som undersoks.” Det kan
beskrivas som ett “inifrdnperspektiv”’. Den som dgnar sig it klassisk
rittsvetenskap betraktar rétten inifran, hen befinner sig “inne pa planen” och
betraktar juridiken enligt de spelregler som ritten sjdlv satt upp. Detta kan
skiljas frén t.ex. samhéllsvetaren som studerar rétten fran ett
“utifrdnperspektiv”’ dér hen stéller sig bredvid den juridiska spelplanen och
betraktar rétten utifran. Resultatet blir att rattsvetaren bidrar till den
juridiska utvecklingen genom att producera och reproducera rétten.
Samhéllsvetaren ddremot dr inte sjélv en del av rétten utan beskriver
densamma utifran.*

Den klassiska rittsdogmatiska metoden utgar frin rattskilleldran. Det
innebar att det material som ligger till grund for forskningen ér lag,
forarbeten, rittspraxis och doktrin i nu ndmnda ordning.’

Sedan 1970-talet har det, vid sidan av den klassiska rattsdogmatiska
metoden, vuxit fram en rattsvetenskaplig metod som bygger pd kritiska
perspektiv. Metoden har kommit att kallas kritisk rattsdogmatisk metod.
Den bygger pa en idé om att virderingsfria och helt objektiva

? Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 91ff.
* Sandgren, 2006, s. 531f.
> Sandgren, 2007, s. 36ff.



rittsvetenskapliga studier inte 4r mdojliga. Rétten &r inte en sjilvklar,
objektiv sanning som kan tas for given. Istdllet maste utgangspunkterna for
den rittsvetenskapliga forskningen redovisas och problematiseras. Att den
kritiska réttsvetenskapen inte betraktar ritten som en sjélvklar sanning
innebar att det ses som réttsvetenskapens uppgift att bidra till att rdtten
forbattras.”

Precis som den klassiska rittsdogmatiken bygger den kritiska
rittsdogmatiken pa den ovan nimnda rittskilleliran.” Utmirkande for den
kritiska rattsdogmatiken &r att den inte utgar frén att det finns ett enda svar
pa vad ritten ar. Istdllet forutsatts det att det kan finnas flera alternativa svar
pa frigan om vad som dr géllande rétt. Uppgiften for den som dgnar sig at
rittsvetenskap blir d4 att lyfta fram och argumentera for det bést [dampade
svaret. Det innebdr att den rattsvetenskapliga forskaren har ett visst
utrymme att lyfta fram de réttskéllor som bést stodjer den egna
forestillningen om vad ritten bor vara.®

Detta dr en examensuppsats som forhoppningsvis ska leda fram till en
juristexamen. Jag dr givetvis fti att vilja vilken metod jag vill anvéinda mig
av 1 mitt uppsatsskrivande, den ena metoden ir inte nddvindigtvis battre dn
den andra. Min ambition &r att sd gott det gar forbereda mig for den
praktiska juridiken jag hoppas f4 arbeta med framdver. Den praktiska
juridiken har ett nira samband med den klassiska rittsdogmatiska metoden.”
Som praktisk verksam jurist tror jag att det finns ett stort vdrde i att forsta
hur domaren resonerar. Dessutom maste en jurist i manga lidgen forsoka
stridva efter att vara helt och héllet objektiv i sitt forhdllande till ratten.
Darfor viljer jag att angripa uppsatsskrivandet med hjélp av den klassiska
riattsdogmatiska metoden.

Jag vill dock ndmna att jag tycker att den kritiska rattsdogmatiska metoden
har viktiga podnger. Jag tror att det dr svart, for att inte sdga omojligt, att
forhalla sig hundraprocentigt objektiv till ratten. Hur girna jag &n skulle
vilja vara objektiv sé tror jag att mina, ofta omedvetna, uppfattningar spelar
roll. Det kan handla om att mina politiska &sikter préglar hur jag forhéller
mig till mitt material eller att mina forestéllningar kring kon, etnicitet och
sexualitet priglar hur jag bedomer information jag tar del av. I och med att
jag anvinder den klassiska rattsdogmatiska metoden dr min ambition att
forhalla mig objektiv nér jag viljer vilket material jag ska anvdnda och hur
jag ska presentera det. Vigen till objektivitet tror jag dock gér via ett
beaktande av det som lyfts fram inom den kritiska réttsdogmatiken. Genom
att forsoka vara medveten om min subjektivitet kan jag forhoppningsvis
undvika att den fargar det resultat jag kommer fram till. Fullstindig
medvetenhet om den egna subjektiviteten dr troligtvis en utopi och dérfor
inte ett sdrskilt rimligt mal. Ambitionen dr snarare att 1 sa stor utstrackning
som mojligt lagga mirke till den egna subjektiviteten.

® Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 99ff.
7 Glava, 1999, s. 123ff.

¥ Glava, 1999, s. 54ff.

? Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 93f.



Att jag vill angripa materialet och beskrivningen av detsamma sé objektivt
sa mojligt hindrar inte att jag i min avslutande analys kan fora fram egna
funderingar och synpunkter. Férhoppningen dr dock att det ska handla om
subjektiva synpunkter pa ett objektivt redovisat resultat.

Material

Med tanke pd mitt metodval har det varit tdmligen klart vilken typ av killor
jag ska anvédnda mig av. I enlighet med den ovan ndmnda rittskélleldran har
jag studerat lagtext, forarbeten, rittspraxis och doktrin. Aven litteratur som
inte nodvéndigtvis dr doktrin, t.ex. larobocker, har viss man legat till grund
for mitt arbete. Fran denna litteratur har jag frimst hamtat grundldggande
information. Informationen har sedan kompletterats med material fran olika
réittskéllor.

Atskilligt har skrivits om bade arbetsrittens regler om uppségningar och
diskrimineringsrittens skydd for funktionshindrade. Jag har ingen ambition
att gora nagon mer omfattande redogorelse av denna forskning, men som
exempel kan nimnas Lunning & Toijers kommentar till LAS samt Fransson
& Stiibers kommentar till DL. Detta material har i stor utstrickning legat till
grund for min redogorelse av reglerna pa dessa omraden.

Hur de arbets- och diskrimineringsrittsliga reglerna forhaller sig till
varandra dr inte lika vil belyst i den svenska forskningen. Sérskilt nir det
giéller samspelet vid uppségningar av funktionshindrade &r forskningen
begrinsad. Utmérkande i den forskning som trots allt finns &r Inghammars
avhandling frén 2007. Internationellt dr frigan ndgot mer belyst, t.ex. av
Waddington som undersokt vilka stdd- och anpassningsatgarder som kan
anses skiliga att krédva av en arbetsgivare.

I viss utstrdckning har jag anvént mig av material som handlar om andra
diskrimineringsgrunder dn funktionshinder och andra personer én
arbetstagare. Det har jag gjort i de fall de handlar om gemensamma
bestimmelser som ir relevanta for hur diskrimineringsforbudet ska
tillampas 1 forhallande till funktionshindrade arbetstagare. I andra delar har
det fallit sig naturligt att fokusera pa just funktionshindrade respektive
arbetstagare.

Angaende forarbeten och rittspraxis beaktas inte enbart de réttskéllor som ar
hénforliga till den nu géllande lagstiftningen. Bade nér det géller
anstéllningsskydd och diskrimineringsforbud &r forarbeten och réttspraxis
kopplade till tidigare lagar relevanta. Roérande anstdllningsskydd handlar det
om forarbeten och praxis som berdr lag (1974:12) om anstéllningsskydd. Pa
diskrimineringsrittens omrade handlar det om forarbeten och praxis som
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behandlar de tidigare diskrimineringslagarna i allménhet och FUDA'’ i
synnerhet.

Niér det géller diskrimineringsritten dr EU-rétten central. Det dr séledes av
yttersta vikt vad EU-domstolen kommit fram till i sina domar. Det finns
enbart ett fatal fall dar diskriminering i arbetslivet p.g.a. funktionshinder
varit foremal for provning. I viss mén gar det att soka ledning ur mal som
behandlar andra diskrimineringsgrunder dn funktionshinder. Nér det géller
de skéliga stod- och anpassningsétgérder i syfte att forsatta en
funktionshindrad arbetstagare i en jaimforbar situation'' saknas motsvarande
regler for arbetstagare som tillhor de dvriga diskrimineringsgrunderna. Lika
lite gar det att dra paralleller fran andra diskrimineringsgrunder nér det
giller definitionen av funktionshinder. Resultatet blir att det enbart finns ett
fatal fall att soka ledning i nir dessa regler ska tillimpas.'?

1.4 Avgransningar

Det finns omrdden som jag tycker dr nddvindiga for att ldsaren ska forsta
uppsatsens mer centrala delar. Exempel péd sddana delar dr regler om EU-
rittens foretrade, turordning, tillrdckliga kvalifikationer och vad som
definieras som funktionshinder. Darfor har jag valt att pAminna om den
rittsliga regleringen pa dessa omraden. Presentationen dr pa dessa punkter
begrinsad till den information som behdvs for att forstd den rattsliga
reglering som stér i fokus 1 min uppsats.

Uppsatsen forsoker ge svar pa fragestdllningarna ur ett svenskt perspektiv.
Da EU-rétten dr en del av den svenska rittsordningen ar det sjélvklart att
beakta dven denna. Speciellt pa diskrimineringsrittens omrade utgor EU-
ritten en betydande del av den svenska rétten och har saledes en
framtradande roll i min framstillning. Dédremot har jag medvetet avhallit
mig fran att ga in pd annan internationell reglering. Exempel péd sddant som
skulle kunna beaktas inom ramen for mina fragestéllningar & EKMR och
praxis fran Europadomstolen samt FN:s bestimmelser inklusive
konventioner fran ILO. Anledningarna till att jag uteldmnat dessa
internationella instrument dr tva: dels finns det varken tid eller utrymme att
ta upp dem inom ramen for denna uppsats, dels finns det inga uppenbara

" Lag (1999:32) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder.

' Art. 5 dir. 2000/78/EG, jag gér en presentation av regleringen i avsnitt 3.3.2.

' Jag har letat EU-rittsfall i databaserna Curia och EURLex. De mal som jag funnit, som i
nagon man behandlar art. 5 i dir. 2000/78/EG, dr mal C-13/05 Chacéon Navas, mal C-303/06
Coleman samt de férenade malen C-335/11 och C-337/11 HK Danmark. De fall som provar
diskriminering p.g.a. funktionshinder enligt 6vriga bestimmelser i dir. 2000/78/EG &r nagot
fler. Jag har last domsluten samt gjort sokningar pa nyckelord, t.ex. anpassningsétgérder,
funktionshinder och jamforbar situation. Det &r min dvertygelse att jag ddrigenom hittat de
rattsfall som ar relevanta for min fragestillning. Det finns dock en viss risk att jag kan ha
missat relevanta uttalanden fran EU-domstolen om dessa gjorts utanfor sjdlva domslutet
och inte heller innehallit de nyckelord jag sokt pa.
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konflikter mellan dessa internationella regelverk och den svenska rétten nér
det géller den rittsliga reglering som min uppsats behandlar.

Forbudet mot diskriminering omfattar savél direkt som indirekt
diskriminering. I svensk rittspraxis dr det framforallt forbudet mot direkt
diskriminering som varit foreméal for provning. Att sé dr fallet kan kritiseras,
vilket gors av Fransson och Norberg, eftersom diskrimineringsrétten skulle
kunna bli mer effektiv om forbudet mot indirekt diskriminering anvéndes 1
hogre utstrickning.” DA réttspraxis spelar en stor roll for min framstillning
maéste jag forhélla mig till vad som faktiskt blivit foremal for réttslig
provning. P.g.a. det begrinsade antalet fall rérande indirekt diskriminering
har jag valt att inte ga in ndrmare pa hur den regleringen &r utformad.
Uppsatsen ér saledes begrinsad till att handla om direkt diskriminering.

1.5 Terminologi

Hen

Jag har valt att anvéinda det konsneutrala pronomenet sen. Dels for att jag
tycker att det skapar ett bttre flyt 1 texten och underléttar for lasaren,
jamfort med omskrivningar som denne eller han eller hon. Dels for att jag
tycker att det finns en podng med att hélla spraket konsneutralt for att
undvika att 1dsaren omedvetet tolkar in forestéllningar om kon. I de fall dér
en persons kon dr kint anvénder jag dock konsspecifika pronomen.

Diskrimineringsritt respektive arbetsritt

I min framstdllning skriver jag om diskrimineringsrdtt respektive arbetsritt.
Denna uppdelning kan tyckas mérklig d& diskrimineringsritten utgor en del
av arbetsrétten. Trots att uppdelningen kan verka missvisande har jag valt
att anvdnda mig av den. Jag menar att det finns en poing med att skilja ut
diskrimineringsritten. Dérigenom hoppas jag kunna tydliggora att
diskrimineringsritten i vissa situationer skiljer sig fran det dvriga
arbetsritten genom att t.ex. erbjuda ett mer langtgaende skydd for
arbetstagare eller ha andra syften 4n den Ovriga arbetsrétten. Nar jag
anvinder arbetsrdtt syftar jag pé all arbetsréttslig reglering som inte &r
diskrimineringsritt. De arbetsrittsliga regler som dr mest relevanta for min
framstéllning dr reglerna om anstéllningsskydd respektive arbetsmiljo.

13 Fransson & Norberg, 2007, s. 118f.
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1.6 Disposition

Efter ett inledande kapitel som introducerar &mnet och dvriga
utgéngspunkter for framstéllningen foljer tva kapitel dér jag gor separata
presentationer av arbets- respektive diskrimineringsritten. Dessa kapitel ar
utformade pa sa vis att jag inleder med en kortfattad, dvergripande
genomgang av rattsomradets framviaxt och dess centrala utgdngspunkter.
Detta for att skapa en grundlidggande forstdelse infor den mer detaljerade
redogorelsen av de rittsliga regleringar som &r relevanta for min
fragestéllning.

Fjarde kapitlet handlar om samspelet mellan de rittsliga regleringar som
presenterats 1 foregdende kapitel. Till stor del utgors kapitlet av referat av tre
rittsfall fran AD déir bade reglerna anstillningsskydd och férbudet mot
diskriminering av funktionshindrade aktualiserats. Utdver det i
introduktionen ndmnda réttsfallet AD 2012 nr 51 presenteras AD 2005 nr 32
samt AD 2013 nr 78.

Avslutningsvis finns ett kapitel dér jag presenterar och diskuterar mina
slutsatser. Kapitlet r, for tydlighetens skull, uppdelat i olika avsnitt dér jag
diskuterar olika slutsatser var for sig. Allra sist aterfinns en vergripande
sammanfattning.
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2 Arbetsratt

For att ge en mycket kortfattad bild av hur den svenska arbetsritten vuxit
fram kan sdgas att rattsomradet borjade ta form som en f6ljd av 1800-talets
industrialisering. Till en bérjan priglades den rittsliga regleringen av
liberala tankegéngar som 1 stor utstrickning gynnande arbetsgivarna. Som
en motreaktion pa den osékerhet detta skapade for arbetstagarna slot de sig
samman kollektivt for att tillsammans kunna stélla krav pd forbéttringar.
Under 1900-talets forsta decennier gjordes flera viktiga dverenskommelser
mellan den fackliga organisationen LO och arbetsgivarnas SAF. Dessa
regleringar la grund for det som brukar bendmnas som den svenska
modellen. Den svenska modellen innebir att stora delar av den
arbetsrittsliga regleringen finns i kollektivavtal istillet for i lagstiftning.'*

Under stora delar av 1900-talet var den arbetsréttsliga lagstiftningen
tamligen begrinsad. P4 1970-talet fordndrades detta faktum till viss del da
flera viktiga lagar infordes pé arbetsréttens omrade, framforallt MBL samt
foregangaren till nuvarande LAS." Inforandet av dessa lagar innebar dock
inte att den svenska modellen 6vergavs. Kollektivavtal spelar én idag &n stor
roll p4 den svenska arbetsmarknaden.'® LAS och MBL bygger i hog
utstrackning pa synsittet att arbetstagarna som grupp ska erbjudas skydd
och ges mojlighet att paverka sin situation. Det kommer till uttryck t.ex.
genom att det stélls krav pd att arbetsgivaren informerar den fackliga
organisationen om vad som hédnder pa arbetsplatsen. Det dr sdledes inte
enbart relationen mellan arbetsgivaren och den enskilda arbetstagaren som
ar foremal for reglering utan i hog grad dven relationen mellan arbetsgivaren
och arbetstagarna som kollektiv.'” Att regleringen ser ut som den gor har
inneburit att i manga fall har arbetstagarnas kollektiva intresse haft foretrdde
framfor den enskilda arbetstagarens intresse.'®

2.1 Arbetsgivarens arbetsledningsratt

Arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet har sedan 14ng tid varit en
viktig princip i svensk arbetsritt. I den s.k. Decemberkompromissen, som
slots mellan LO och SAF &r 1906, slogs det fast att arbetsgivaren hade rétt
att fritt leda och fordela arbetet. I gengéld &tog sig arbetsgivarna att
respektera arbetstagarnas foreningsritt.'” Denna arbetsledningsritt utgor
idag en allmin réttsgrundsats och géller generellt for alla
anstéllningsforhallanden. Principen har sedan tidigt 1900-tal kommit att

" Glava, 2011, s. 33ff.

15 Glava, 2011, s. 39ff.

' Fahlbeck & Mulder, 2009, s. 19ff.
7 Ulander-Winman, 2012, s. 1 14ff.
'8 Fahlbeck & Mulder, 2009, s. 19.
¥ Glava, 2011, s. 34f.

14



begrinsas pd en rad olika omraden genom lag och avtal. Trots
begridnsningarna innebdr arbetsledningsritten att arbetsgivaren har en stor
frihet att bestimma hur arbetet ska utformas. Rent konkret innebér det att
arbetsgivaren ensidigt har ritt att besluta om bl.a. arbetsorganisation,
arbetsmetoder, arbetstider och vissa anstéllningsformaner. Utforandet av
arbetsledningsrétten kan saledes komma att ge omfattande konsekvenser for
de enskilda arbetstagarna. Huvudregeln ér att arbetstagarna inte kan kriva
att besluten ska ha ett visst innehall eller att de ska vara réttvisa.* Aven om
arbetsgivaren ensidigt har beslutanderétt finns, 1 11 § MBL, en skyldighet
att forhandla med den kollektivavtalsbiarande arbetstagarorganisationen
infor viktigare forandringar av verksamheten. Regeln hindrar inte att
arbetsgivaren efter forhandlingen sjélvstandigt fattar beslut, oavsett vad den
fackliga organisationen tycker. Tanken med regeln &r att
arbetstagarorganisationen ska f4 mdjlighet att argumentera for sin sak och
dirigenom paverka beslutet.”'

Exempel pa hur arbetsledningsrétten har kommit att begrénsas ar kravet pa
saklig grund for uppsigning, regler om arbetstid och arbetsmilj6 samt
foreningsrittsregler i MBL.* De yttersta grinserna for arbetsledningsritten
utgors av principen om god sed pa arbetsmarknaden och
diskrimineringslagstiftningen.”

AD 2003 nr 76 handlade om en vardare inom kriminalvdrden. Vardaren
hade under flera ar haft funktionen som vakthavande i centralvakten.
Sommaren 2000 rakade vdrdaren ut for en bilolycka som ledde till skador i
nacke och axlar. Till f61jd av dessa mediciniska problem var vardaren
sjukskriven i relativt hog utstrackning. Under 2001 blev véardaren
omplacerad till andra arbetsuppgifter. Efter omplaceringen var han inte
langre vakthavande utan arbetade enbart som vardare. Arbetstagarsidan
gjorde i forsta hand géllande att arbetsgivarens atgard skulle betraktas som
att vardaren skiljts frén sin anstéllning och i andra hand att det var en sddan
omplacering som kravde att arbetsgivaren kunde visa godtagbara skél for
sitt agerande. AD avvisade arbetstagarsidans talan pé bada dessa punkter.
Domstolen menade att omplaceringen, trots att den medforde stora
fordndringar av vardarens arbetsuppgifter, rymdes inom arbetsgivarens
arbetsledningsritt. Fradgan blev dd om omplaceringen utgjort diskriminering
p.g.a. funktionshinder. Det var ostridigt att de skador virdaren adragit sig i
samband med bilolyckan definierades som ett funktionshinder. AD menade
dock att arbetstagarsidan inte lyckats visa att det fanns anledning att anta att
det fanns nidgot som helst samband mellan vérdarens funktionshinder och
arbetsgivarens omplacering av honom. Domstolen avslog darfor
arbetstagarsidans talan avseende diskriminering.**

Y Ronnmar, 2004, s. 45ff.

2! Ronnmar, 2004, s. 64.

2 Ronnmar, 2004, s. 45ff.

2 Rénnmar & Numhauser-Henning, 2010-2011, s. 404.
** AD 2003 nr 76.
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Fallet visar, trots att ndgon diskriminering inte pavisades, att ett
arbetsledningsbeslut som normalt faller inom ramen for arbetsgivarens
arbetsledningsrétt anda kan angripas réttsligt med hjélp av reglerna om
forbud mot diskriminering.>> Aven tidigare, nir det inte fanns en lika
omfattande diskrimineringslagstiftning, fanns en mojlighet att underkdnna
diskriminerande arbetsledningsbeslut eftersom arbetsledningsritten inte féar
utévas i strid mot god sed pa arbetsmarknaden.”® T AD 1983 nr 107
uppréttades avtalsturlistor mellan arbetsgivaren och den fackliga
organisationen i samband med en arbetsbristsuppsigning.”’ Arbetsgivaren
var ett rederiforetag med savél svensk- som finsksprakiga arbetstagare. P4
avtalsturlistorna placerades de arbetstagare som talade enbart finska langst
ner med resultatet att det blev de som skulle sdgas upp i forsta hand. AD
slog fast att avtalsturlistorna inte var bindande eftersom de diskriminerade
de finsktalande arbetstagarna och dirigenom stred mot god sed pa
arbetsmarknaden.”®

Att arbetsledningsrétten far stor betydelse hinger samman med
arbetstagarens arbetsskyldighet. Mycket kort beskrivet innebar
arbetsskyldigheten att arbetstagaren dr skyldig att utfora det arbete hen
atagit sig. Skyldigheten innebér att arbetstagaren ska sta till arbetsgivarens
forfogande och att arbetsgivaren, med vissa begransningar, har rétt att
omplacera arbetstagaren till andra arbetsuppgifter &n de som arbetstagaren
ursprungligen tilldelats.*” Sa linge arbetsgivarens arbetsledning haller sig
inom ramen for arbetsskyldigheten har arbetstagaren lydnadsplikt. Det
innebadr att arbetstagaren dr skyldig att lyda arbetsgivarens order och utfora
de arbetsuppgifter hen alaggs. Det finns undantag frn lydnadsplikten, t.ex.
om arbetsgivarens order innebdr risk for liv och hélsa, strider mot ett hogre
intresse eller dr praktiskt omojligt att genomfora. Om arbetstagaren bryter
mot lydnadsplikten gor hen sig skyldig till arbetsvagran. Arbetsvédgran kan
resultera i diverse sanktioner, sd som disciplindtgirder, uppségning eller
avskedande.™

2.2 Anstallningsskydd

En arbetsgivare méste ha saklig grund for att sdga upp arbetstagare.
Lagtexten anger att en uppsigning inte ar sakligt grundad om det &r skaligt
att kréva att arbetstagaren fér ett annat arbete hos arbetsgivaren. Dessutom
anges att foretagsoverlételse inte i sig utgdr saklig grund. Utdver dessa
bestimmelser saknar lagtexten ndrmare preciseringar av vad saklig grund
innebir.’' Att lagtexten saknar nirmare preciseringar motiveras i

2 Glava, 2011, s. 727.

2® Ronnmar, 2004, s. 70f.

*7 Gillande avtalsturlistor vid arbetsbristuppsigningar, se t.ex. Lunning & Toijer, s. 633ff.
** AD 1983 nr 107.

¥ Glava, 2011, s. 583f.

3 Ronnmar, s. 48ff.

317 § LAS.
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propositionen till 1974 érs anstéllningsskyddslag med att uppsdgningsfallen
ar sé pass olika. Det ansdgs dérfor inte ldmpligt att i lagtexten sla fast nigra
generella regler.’” Vad som utgér saklig grund har darfor fatt definieras i
praxis. Sedan reglernas tillkomst har frigan behandlats i ett stort antal fall.”
Om uppsédgningen beror pa forhallanden som hanfor sig till arbetstagaren
personligen #r det en uppséigning av personliga skiil. Ovriga uppségningar,
d.v.s. de som inte beror pa skél som dr hénforliga till arbetstagaren
personligen, rdknas som uppsédgningar p.g.a. arbetsbrist. Lagtexten ger ingen
definition av begreppet arbetsbrist.

For att en uppsdgning ska gé att hantera rattsligt maste den kategoriseras
som antingen uppsigning av personliga skil eller uppsdgning p.g.a.
arbetsbrist. AD har uttalat att en uppsdgning vid en rittslig bedomning
mdste hinforas till en av de tva kategorierna. Det dr inte mojligt att réttsligt
bedoma en uppsdgning som bade en uppségning av personliga skil och en
uppségning p.g.a. arbetsbrist.”® De tva kategorierna har en del gemensamma
regler, men det finns flera viktiga skillnader. Av den anledningen &r det
viktigt att faststilla vilken typ av uppsdgning det ér fraga om.>

Aven i EU-ritten finns ett visst skydd mot osakliga uppsigningar. Art. 30 i
stadgan om de grundldggande rittigheterna anger att arbetstagare har rétt till
skydd mot uppsédgningar utan saklig grund. Det preciseras inte ndrmare vad
saklig grund innebar. Istillet hinvisas det till unionsrétten samt lagstiftning
och rittspraxis i unionens medlemsstater.”’

2.2.1 Uppsagning vid arbetsbrist

Begreppet arbetsbrist kan med rétta anses missvisande. Arbetsbrist
foreligger inte bara nér det rader brist pa arbetsuppgifter och arbetsgivaren
darfor maste sidga upp arbetstagare. Arbetsbrist omfattar alla de situationer
dé arbetsgivaren, genom att anvinda sin arbetsledningsrétt, gor fordndringar
av verksamheten av ekonomiska eller andra liknande skil.”® Att sa ar fallet
har bekriftats av AD i ett stort antal fall.”

I princip géller att arbetsbrist édr saklig grund for uppségning. En domstol
ska som regel inte gé in och prova arbetsgivarens motiv till
verksamhetsfordndringen eller om den valda fordndringen ér den mest
lampliga.*® AD har uttryckt det sa att det inte 4r domstolens uppgift att ga in
och prova om den genomforda verksamhetsfordndringen dr lamplig ur

*2 Prop. 1973:129, s. 118ff.

33 Iseskog, 2011, s.104f.

** Killstrom & Malmberg, 2013, s. 133.

> AD 1994 nr 122.

® Killstrom & Malmberg, 2013, s. 133.

°7 Art. 30 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.
** Lunning & Toijer, s. 479f.

' Se t.ex. AD 1993 nr 61 och AD 1994 nr 122.

*0 Lunning & Toijer, s. 483.
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foretagsekonomisk eller liknande synpunkt. Detta hdnger samman med den
princip om att arbetsgivaren fritt ska fa bestimma hur arbetet ska styras och
organiseras.”' Detta giller s linge arbetsgivarens skil framstar som riktiga
och seridsa. Forst om det finns misstankar om s.k. fingerad arbetsbrist ska
domstolen gé in och prova skilen for uppsidgningen. Fingerad arbetsbrist
innebdr att arbetsgivaren pastar att det dr en arbetsbristuppsdgning fast det 1
sjdlva verket ror sig om en uppsigning av personliga skal.**

AD har i sin praxis kommit att prova frdgan om fingerad arbetsbrist vid ett
flertal tillfillen.” Angdende bevisning krivs det att arbetstagarsidan gor
sannolikt att det som péstas vara en uppsagning p.g.a. arbetsbrist egentligen
ar en uppsdgning av personliga skil. Ju mer sannolik arbetstagarsidans
invindning framstar som, desto storre krav stills pd arbetsgivaren att visa att
det rér sig om en #kta arbetsbristsituation.*

Av det ovan anforda framstér det som att det ar timligen klart vad
arbetsbrist dr. I och med att arbetsbrist per definition anses utgora saklig
grund tycks ingen vidare saklighetsprovning behdvas nir arbetsbrist har
konstaterats. Det dr dock mojligt att kritisera det som kommit till uttryck i
praxis och doktrin. Det visar Glava som é&r skeptisk till att alla
verksamhetsrelaterade uppsagningsskil ryms i begreppet arbetsbrist.* T
litteraturen finns ett utbrett stod for en vid definition av
arbetsbristbegreppet.*® En sadan tolkning stods av flera
forarbetsuttalanden.*’” Glava fornekar inte att dessa uttalanden ger std for
en vid definition av begreppet arbetsbrist. Daremot menar han att den bild
som malas upp av motiven ofta ir ensidig och snedvriden. Detta eftersom
det dven finns uttalanden i1 forarbeten som indikerar att lagstiftaren avsag att
arbetsbristbegreppet skulle tolkas mer restriktivt. Enligt Glava &r det inte
omdjligt att tdnka sig att lagstiftaren med arbetsbrist syftade uteslutande pé
de situationer dar det rader en verklig brist pa arbetsuppgifter.*® Den av
Glava framforda stdndpunkten bygger pé en rad forarbetsuttalanden som for
tankarna till en snivare tolkning av arbetsbristbegreppet.*

Att arbetsbrist utgor saklig grund framgér i forarbeten.” Féljden av en
extensiv tolkning av arbetsbrist blir darfor, enligt Glava, att
saklighetsprovningen hamnar i skymundan. Dédrigenom finns en uppenbar

' AD 1997 nr 121.

* Lunning & Toijer, s. 490ff.

# Se t.ex. AD 1976 nr 26, AD 1980 nr 133, AD 1985 nr 179, AD 1987 nr 34, AD 1995 nr
149, AD 2000 nr 31, AD 2003 nr 29, AD 2006 nr 68 och AD 2012 nr 11.

* AD 1976 nr 26, AD 1980 nr 133, AD 1985 nr 79 och AD 2012 nr 11.

* Glava, 1999, s. 319ff.

* Se t.ex. Lunning & Toijer, 2010, s. 479f, Bylund m.fl., 2011, s. 146 och & Dalekant, Lag
om anstdllningsskydd (1 oktober 2013), kommentar till 7 §.

*7Se t.ex. prop. 1973:129 s. 123.

* Glava, 1999, s. 299ff.

* Se t.ex. prop 1973:129 5.69, s. 97, s. 120 och s. 242 och SOU 1973:7, s. 148 och s. 157.
¥SOU 1973:7, . 102, prop. 1973:129, s. 32 och prop. 1981/82:71, s. 64f.
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risk att arbetsgivaren kan "gémma” ovidkommande uppsidgningsskil genom
att se till att dessa skil faller in under begreppet arbetsbrist.’

2.2.1.1 Regler om turordning

Vid uppsdgningar p.g.a. arbetsbrist dr arbetsgivaren inte fri att sjélv vilja
vilken eller vilka arbetstagare som ska ségas upp. Arbetsgivaren dr skyldig
att folja turordningsreglerna i LAS.> Tanken &r att reglerna om turordning
ska skydda arbetstagarna fran godtyckliga beslut fran arbetsgivarens sida.”
Huvudregeln finns 1 22 § LAS och anger att arbetstagare med lédngre
anstéllningstid hos arbetsgivaren har foretréde till fortsatt anstéllning.
Séledes ar det i forsta hand ar arbetstagare med kortare anstéllningstid hos
arbetsgivaren som blir uppsagda. Vid lika anstéllningstid har dldre
arbetstagare foretrdde framfor yngre. I de fall en arbetstagare kan erbjudas
fortsatt anstdllning forst efter omplacering krivs att arbetstagaren har
tillrickliga kvalifikationer for den tjanst som hen kan erbjudas.>® For de fall
att en arbetsgivare har flera driftsenheter géller att arbetsgivaren ska
uppritta separata turordningslistor for varje driftsenhet.”

Forutsatt att arbetstagaren, vars tjinst dras in, har tillrackliga kvalifikationer
kan hen med hjélp av turordningsreglerna flyttas och pa sa sétt ”ta dver”
ndgon annans tjénst. Det innebér att det inte nddvandigtvis dr den
arbetstagare vars tjanst som dras in som blir uppsagd. Den som sdgs upp kan
bli arbetstagaren vars tjénst ’tas dver” av ndgon som dr hdgre upp pa
turordningslistan.>®

Undantag for nyckelpersoner

Arbetsgivare med hogst tio arbetstagare har mojlighet att undanta tva
arbetstagare frin turordningslistan om dessa enligt arbetsgivaren ér av
sirskild betydelse for verksamheten.”” Nir forslaget om att undanta tva
nyckelpersoner lades fram av den davarande regeringen var det formulerat
som att arbetsgivaren skulle i undanta tva personer av sérskild betydelse.™
Undantaget formulerades sedan om under riksdagsbehandlingen pa sé sétt
att ”som dr av sérskild betydelse” byttes ut mot ’som enligt arbetsgivaren ér
av sarskild betydelse”. Fordndringen innebar att det dr arbetsgivarens
beddmning som blir avgérande for vilka arbetstagare som &r av sérskild
betydelse. Andringen medfdr att regeringens forslag méste lisas med
utgéngspunkt i den slutgiltiga lagtexten och arbetsutskottets betéinkanden.
Att arbetsgivaren avgor innebér att det inte bor bli aktuellt att gé in och

1 Glava, 1999, s. 497ff.
222§ 1 st LAS.

> Bylund m.fl., 2011, s. 209f.
422§ 4 st LAS.

322§ 3 st LAS.

% Iseskog, 2009, s. 71ff.
722§ 2 st LAS.

>¥ Prop. 1999/2000:144, s. 5.
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prova dennes bedomning genom att t.ex. titta pa arbetstagarens meriter och
arbetsprestationer. Arbetsgivarens beddmning far dock inte strida mot
diskrimineringslagstiftningen.” Arbetsmarknadsutskottet poéngterade att
omformuleringen innebar att ndgon rittslig prévning av arbetsgivarens
bedomning inte skulle goras. Darigenom skulle regeln kunna {4 storre
genomslag i praktiken och oka flexibiliteten for sméfortagare. Med detta
sagt lyfte utskottet fram att en réttslig provning skulle vara mojlig i de fall
det krivdes for att tillgodose diskrimineringslagstiftningen.®” AD har senare
uttalat att det torde krédvas att arbetsgivaren faktiskt dr av uppfattningen att
de undantagna arbetstagarna verkligen dr av sdrskild betydelse. En sddan
tolkning skulle innebéra att det inte dr tillatet for en arbetsgivare att anvinda
undantagsregeln om det verkliga syftet dr ett annat 4n att behalla sarskilt
betydelsefulla arbetstagare. Saledes ska undantaget inte kunna anvindas for
att t.ex. bli av med en viss arbetstagare som arbetsgivaren uppfattar som en
belastning. I AD 2005 nr 32 hade en av de undantagna nyckelpersonerna
varit anstélld med provanstéllning i tva veckor och hade simre formella
meriter dn arbetstagaren som sades upp. Inte ens under sddana
omstandigheter valde AD att sla fast att arbetsgivaren hade tillimpat
undantaget pé ett felaktigt sitt. AD sa inte heller att arbetsgivarens agerande
var forenligt med LAS utan kom istéllet fram till att uppsidgningen stred mot
diskrimineringsritten.’’

Skydd for sarskilt anpassade tjéinster

Vidare ar turordningsreglerna forsedda med ett undantag som aterfinns i 23
§ LAS. Undantaget géller den som till f6]jd av nedsatt arbetsformaga har en
sarskild sysselséttning hos arbetsgivaren, d.v.s. en anpassad tjanst. Den
personen har en sérskild foretradesratt till sin tjdnst, vilket innebér att
tjansten inte kan “tas over” av en annan arbetstagare, 4ven om den andra
arbetstagaren har ldngre anstillningstid. Regeln géller under forutséttning att
den kan genomfGras utan att allvarliga oldgenheter uppstar.®® Den sirskilda
foretradesratten géller inte for alla arbetstagare med nedsatt arbetsforméga
utan enbart de som har en sérskilt anpassad tjanst. Det kan handla om t.ex.
en arbetstagare med ett fysiskt funktionshinder som genom statligt bidrag
fétt sin arbetsplats ombyggd med hdnsyn till sina specifika behov eller
arbetstagare som fatt 16nebidrag p.g.a. funktionshinder.®® Virt att notera ér
att det maste rora sig om lonebidrag pa grund av nedsatt arbetsforméga. I ett
fall hade 16nebidrag utgatt for en arbetstagare som p.g.a. alder ansags
svérplacerad pa arbetsmarknaden. Déremot hade ingen part gjort géllande
att arbetstagaren hade en nedsatt arbetsformaga. AD kom fram till att det
inte gick att tillimpa 23 § i det fallet.**

> Lunning & Toijer, 2010, s. 640f.

0 Bet. 1998/99:AU8, s. 13f och bet. 2000/01:AU4 s. 11f.
51 AD 2005 nr 32.

6223 § LAS.

% Lunning & Toijer, 2010, s. 663f.

% AD 1986 nr 158.
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Regeln hindrar inte arbetsgivaren fran att dra in sérskilt anpassade tjénster i
arbetsbristsituationer. Skyddet innebér endast att en sérskilt anpassad tjénst,
som far vara kvar i arbetsbristsituation, inte kan tas 6ver av en annan
arbetstagare.”

Semidispositivitet

Avslutningsvis bor ndmnas att turordningsreglerna i 22 § LAS dr
semidispositiva.’® Det innebir att det ar tillatet att gora avsteg fran reglerna i
kollektivavtal. Arbetsgivaren kan saledes komma dverens med den fackliga
organisationen om att frdnga turordningsreglerna i en arbetsbristsituation.
Diremot kan arbetsgivaren inte sluta ndgot sddant avtal med enskilda
arbetstagare.®” Undantag som gors i kollektivavtal far inte vara
diskriminerande.®® 23 § ér inte semidispositiv utan ir tvingande till
arbetstagarens forman.*’

2.2.1.2 Tillrackliga kvalifikationer

Om en arbetstagare bara kan erbjudas fortsatt arbete efter omplacering kravs
att arbetstagaren har tillrickliga kvalifikationer for det arbete hen kan
erbjudas.” I forarbeten uttalas att arbetsgivaren inte far stilla hogre krav &n
vad hen normalt stiller i nyanstéllningssituationer. Arbetsgivaren méste
ocksa téla att arbetstagaren kan behdva en viss uppldrningstid innan hen kan
behirska sina nya arbetsuppgifter.”' De krav arbetsgivaren stiller upp inom
ramen for tillrdckliga kvalifikationer far inte std i strid med
diskrimineringslagstiftningen.”” AD har i ett stort antal fall haft att ta
stdllning till om en arbetstagare haft tillrdckliga kvalifikationer. Inte enbart
praxis angdende 22 § och uppségningar &r relevant i det avseendet utan krav
pa tillrackliga kvalifikationer stélls d&ven i samband med foretradesrétt till
ateranstillning enligt 25 § och 25 a § LAS samt i samband med omplacering
enligt 7 § LAS.” Jag har ingen ambition att héir presentera nagon fullstindig
redogorelse av praxis angaende tillrickliga kvalifikationer. Ddremot tdnker
jag ndmna vissa viktiga slutsatser som AD kommit fram. I frigan om vilka
krav som kan stdllas pd den som omplaceras till en, hos arbetsgivaren,
nyinrdttad tjanst kan det vara svart att avgora vad arbetsgivaren normalt
kréaver i1 en nyanstdllningssituation. Av vikt blir da vad som krivs for
likartade tjinster pa arbetsmarknaden i 6vrigt. Det utesluter emellertid inte

% Lunning & Toijer, 2010, s. 663f.
2 § LAS.

%7 Glava, 2011, s. 85.

6% Calleman, s. 288.

% Lunning & Toijer, 2010, s. 663f.
922§ 4 st LAS.

I Prop. 1981/82:71, s. 56ff.

7* Calleman, 2000, s. 153.

7 Lunning & Toijer, 2010, s. 508.
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att hinsyn méste tas dven till omstindigheter i det aktuella fallet.”* Bristande
formella kvalifikationer kan ibland uppvigas av kvalifikationer av informell
karaktér. Det kan t.ex. handla om att arbetstagaren saknar den formella
utbildning som krivs for tjdnsten, men att detta végs upp av att tidigare
erfarenhet av liknande arbetsuppgifter.” Arbetsgivaren kan dven fa stilla
krav av mindre formell karaktdr, t.ex. krav pa arbetstagarens kreativitet och
talang.”® Det 4r ocksa mojligt for arbetsgivaren att inom ramen for
tillrdckliga kvalifikationer uppstélla krav pa personlig ldmplighet hos
arbetstagaren.’” I ett fall géllde det en uppsigning av en yrkeslirare som
varit anstdlld under lang tid. Arbetsgivaren hade synpunkter pa hans
upptrddande och personliga ldmplighet. Han sades upp p.g.a. arbetsbrist och
det var inte givet att hans bristande personliga egenskaper hade ansetts
utgora saklig grund for en uppsdgning av personliga skél. I frdgan om
omplacering kom AD dnd4 fram till att arbetsgivaren inte var skyldig att
erbjuda honom ett nytt arbete d4 han p.g.a. sin bristande personliga
lamplighet inte kunde anses ha tillrdckliga kvalifikationer for en annan
larartjanst.”® Sjukdom eller bristande fysisk kapacitet till f51jd av t.ex.
funktionshinder kan leda till att en arbetstagare inte anses ha tillrackliga
kvalifikationer.”” AD konstaterade att en epilepsisjuk arbetstagare inte
uppfyllde kravet pé tillrdckliga kvalifikationer for en tjdnst om
forsiljningschef eftersom tjansten medforde anstringande utlandsresor.™
Diremot ska det faktum att en arbetstagare till f61jd av sjukdom har lagre
arbetstakt eller hdgre franvaro fran arbetet i normalfallet inte pdverka om
hen anses ha tillrdckliga kvalifikationer. Det kan dock finnas undantag nar
det 4r rimligt att stélla krav pa t.ex. en viss kroppsstyrka.®'

2.2.2 Uppsagning av personliga skal

Ofta dr det tdmligen enkelt att avgora vilken typ av uppsdgning det ror sig
om. | manga fall 4r det uppenbart att uppségningen ar hanforlig till
arbetstagaren personligen, t.ex. om arbetstagaren har misskott sig genom att
stjdla fran arbetsplatsen. I andra fall 4 omstédndigheterna mer svarbedémda.
AD har uttalat att en uppsdgning ska anses grundad pa personliga skél sa
linge det inte 4r styrkt att det ror sig om en uppsigning p.g.a. arbetsbrist.>
Att sjukdom och funktionshinder hos arbetstagaren &r hanforligt till
arbetstagaren personligen rader det inga tvivel om.>

" AD 1986 nr 58.

3 Edstrom, 2001, s. 152.

7 AD 1996 nr 42.

7 Lunning & Toijer, 2010, 508f.

8 AD 1995 nr 2.

 Calleman, 2000, s. 177f.

80 AD 1977 nr 64.

81 AD 1984 nr 144 och AD 1996 nr 5.
82 AD 1975 nr 38.

% Iseskog, 2011, s. 171ff.
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2.2.2.1 Personliga skal i form av sjukdom och
funktionshinder

I propositionen till 1974 &rs lag om anstéllningsskydd anges att huvudregeln
bor vara att nedsatt arbetsforméga till foljd av dlder, sjukdom och dylikt inte
utgor saklig grund for uppsdgning. Istéllet bor sddana fall leda till att
arbetsgivaren vidtar dtgérder for att underlitta for arbetstagaren, t.ex. genom
arbetshjélpmedel eller genom att ge arbetstagaren mindre betungande
arbetsuppgifter. Forst om arbetsformégan &r s pass nedsatt att arbetstagaren
inte langre kan utfora arbete av nagon betydelse {for arbetsgivaren foreligger
saklig grund for uppsigning. I dessa fall kravs att det ar friga om en
stadigvarande nedsittning av arbetsformagan.®* Propositionen till nuvarande
LAS hiénvisar till den tidigare propositionen nér det géller innebdrden av
saklig grund och uppsigning p.g.a. sjukdom eller funktionshinder.®

Det finns ett flertal rittsfall frin AD som bekréftar den bild som ges i
forarbetena. AD upprepar gdng pé géng att varaktigt nedsatt arbetsformaga
till f61jd av alder, sjukdom eller skada &r saklig grund for uppsigning forst
om arbetstagaren inte kan utfora arbete av ndgon betydelse for
arbetsgivaren.®® Rittsldget 4r pa den punkten timligen klart sedan en lang
tid tillbaka. Att det forhéller sig s& bekréftas av att den litteratur som finns
pa omradet, savil dldre som nyare, ger en samstdmmig bild av den rittsliga
regleringen. Déaremot dr det inte alldeles klart vad det innebér att
arbetstagaren inte lingre kan utfora arbete av nagon betydelse.®’

2.2.2.2 Omplacering, arbetsanpassning och
rehabilitering

Som tidigare ndmnt &r en uppsdgning inte sakligt grundad om det &r skéligt
att kréiva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren ett annat arbete hos sig.*®
For att avgora om arbetstagaren kan utfora ndgot arbete av betydelse hos
arbetsgivaren ér det centralt att undersoka om arbetsgivaren fullgjort sina
skyldigheter angéende rehabilitering och arbetsanpassning. Regler om detta
aterfinns utanfor LAS, bl.a. i AML.* AML ir en ramlag med allmént hallna
bestammelser. Lagen kompletteras av AMF, en forordning som utfardats av
regeringen, och av arbetsmiljoforeskrifter som utfardas av
Arbetsmiljoverket.”

% Prop. 1973:129, s. 126f.

% Prop. 1981/82:71, s. 64ff.

% AD 1978 nr 139, AD 1979 nr 67, AD 1987 nr 164, AD 1999 nr 10, AD 2001 nr 92, AD
2002 nr 32 och AD 2006 nr 57.

7 Se t.ex. Numbhauser-Henning, 1988, s. 27ff, Inghammar, 2007, s. 119ff, Bylund m.fl.,
2011, s. 119ff, Lunning & Toijer, 2010, s. 466ff och Weihe & Dalekant, Lag om
anstdllningsskydd (1 oktober 2013), kommentar till 7 §.

% 7§2stLAS.

% Inghammar, 2007, s. 119.

% Blyme, Arbetsmiljslag (1 juli 2013), inledande kommentar till hela lagen.

22



I borjan av 1990-talet genomfordes omfattande fordndringar av AML.
Bakgrunden var att lagstiftaren sdg ett behov att forbéattra arbetsmiljon for
arbetstagare. Det papekades att arbetsmiljoreglerna behdvde anpassas i syfte
att minska de klasskillnader som fanns nir det géllde arbetstagares hélsa.
Det pekades pa att i ménga arbetarklassyrken, sérskilt kvinnodominerade,
fanns patagliga arbetsmiljoproblem.’’ I samband med lagéndringen
dndrades reglerna om arbetsanpassning och rehabilitering med foljden att
arbetsgivarna fick ett vidgat ansvar. I propositionen uttalades att det givetvis
innebar att dven arbetsgivarens omplaceringsskyldighet padverkades. Det
slogs ocksa fast att bedomningen av vad som utgér saklig grund for
uppsigning kunde komma att paverkas.”

AML anger att arbetsgivaren har ett ansvar for arbetsmiljon. Det innebar
bl.a. att arbetsforhdllandena ska anpassas till att ménniskor har olika fysiska
och psykiska forutsittningar.” Vidare ir arbetsgivaren skyldig att ha en
organisation for arbetsanpassning och rehabilitering samt fullgora det
rehabiliteringsansvar som aléggs arbetsgivaren i 30 kap SFB.”*
Arbetsgivaren dr skyldig att anpassa arbetet till arbetstagarnas sédrskilda
forutséttningar. Nér arbetet planeras ska arbetsgivaren ta hdnsyn till att
ménniskor har olika forutsittningar att utfora arbetet.”” Det innebir att
arbetsgivaren maste ta hinsyn till att det &r vanligt att arbetstagare har ndgon
form av arbetshandikapp. Det kan inte krivas att arbetet, i alla lagen,
anpassas till varje enskild individ, men arbetsgivaren ska strava efter en
arbetsmilj6 som inte utesténger arbetshandikappade i onddan.”

Vad arbetsgivarens rehabiliterings- och arbetsanpassningsansvar samt
omplaceringsskyldighet innebar i praktiken har utvecklats i praxis. AD har
provat fragan i ett stort antal fall som ror uppsdgning p.g.a. skada, sjukdom
eller dylikt. Jag kommer till en bdrjan inte att redogora for de faktiska
omstandigheter som ligger till grund for rattsfallen. Istéllet 4r ambitionen
att, genom att peka pa vissa utvalda fall, skapa en grundlaggande forstaelse
for vilka faktorer som tillméts betydelse vid AD:s beddmning och vilka
generella principer som slagits fast.

AD har, som tidigare ndmnts, uttalat att skada, sjukdom eller dylikt inte per
definition utgor saklig grund for uppsigning. Istillet bor en sadan
nedsdttning av en arbetstagares arbetsformaga resultera i att arbetsgivaren
forsoker underlitta arbetet for arbetstagaren. Det kan ske t.ex. genom att
arbetstagaren fér tillgang till ndgon form av arbetshjilpmedel eller genom
att arbetstagaren forflyttas till ett mindre krivande arbete.”” Arbetsgivaren ir
inte tvungen att genomfora hur langtgaende atgérder som helst.
Begréinsningen av arbetsgivarens ansvar bestar av en skilighetsbeddmning.

I Prop. 1990/91:140, s. 22ff.

%2 Prop. 1990/91:140, s. 52f.

%2 kap. 1 § AML.

%3 kap. 2a § 3 st AML.

%3 kap.3 § 2 st AML.

% Gullberg & Rundqvist, 2013, s 124ff.
7 AD 1987 nr 164.
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Vad som anses skaligt att krdva av arbetsgivaren beror pd omstdndigheterna
i det enskilda fallet.”®

Det star klart att arbetsgivaren kan bli tvungen att tala en viss paverkan pé
verksamheten.” Arbetsgivarens ansvar omfattar inte bara arbetstagarens
befintliga anstéllning utan det méste undersokas om arbetsgivaren kan
erbjuda arbetstagaren ndgon annan sysselséttning inom ramen for
verksamheten. Arbetsgivaren dr ddremot inte skyldig att rehabilitera
arbetstagaren mot hela arbetsmarknaden. Det innebér att
rehabiliteringsatgérder som inte syftar till att arbetstagaren ska kunna aterga
1 arbete hos arbetsgivaren faller utanfér ansvarsomradet. Arbetsgivaren ar
inte heller skyldig att skapa nya tjanster eller utoka sitt
verksamhetsomrade.'”” AD har gett arbetsgivaren ett relativt stort utrymme
att sjilv vilja hur verksamheten ska utformas. De omorganisationer och
anpassningar som arbetsgivaren maste tala r de som ligger néra den 16sning
som arbetsgivaren sjilv foredrar.'”!

Dessa krav ir generella och giller for alla arbetsgivare. Aven smé
arbetsgivare har siledes ett ansvar for sina arbetstagare. Ddremot &r
arbetsplatsens storlek en sddan omstandighet som kan péaverka
bedomningen. En arbetsgivare med en liten verksamhet har manga ginger
mindre mojligheter att finna nya arbetsuppgifter at en arbetstagare med
nedsatt arbetsformaga. I ett fall med ett foretag som hade fem anstillda
elektriker i en av sina filialer ansag AD att det inte var rimligt att krdva att
lattare arbetsuppgifter sorterades ut at tva arbetsskadade elektriker. En sddan
omorganisation skulle enligt AD medfora stora praktiska problem for
foretaget. Dessutom skulle belastningen pd de vriga arbetstagarna bli for
stor, eftersom de skulle bli tvungna att utfora en storre andel tunga
arbetsuppgifter.'®> Aven i en mindre organisation kan det dock bli aktuellt
att omfordela arbetsuppgifter. I ett fall arbetade en astmasjuk
fastighetsskotare med stddning under 10 % av sin arbetstid. Till foljd av sin
sjukdom klarade han inte av att utfora stdduppgifterna. I samma omrade
arbetade ytterligare fyra fastighetsskotare, varav en pd halvtid. AD
konstaterade att det visserligen var en relativt liten arbetsplats, men att
problemet kunde dtgidrdas med en relativt liten omfordelning av
arbetsuppgifterna. Det ansdgs inte oskéligt att krdva att den astmasjuka
arbetstagarens fyra stadtimmar per vecka delades upp pé de ovriga tre och
en halv tjénsterna.'’

Vidare kan det vara av betydelse om arbetstagaren samarbetat med
arbetsgivaren for att hitta en 1dmplig 16sning. T.ex. om arbetstagaren végrar
medverka i en skélig rehabiliteringsdtgird hos arbetsgivaren kan det
resultera i att arbetsgivaren anses ha fullgjort sin

% AD 1999 nr 10.

% AD 1991 nr 27

100 A 1993 nr 42 och AD 2006 nr 83.
101 AD 2011 nr 41.

102 AD 1993 nr 42.

103 AD 2001 nr 92.
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rehabiliteringsskyldighet.'™ Under alla omstéindigheter krivs det dock att

arbetsgivaren gjort en noggrann utredning av mdjligheterna till omplacering,
rehabilitering och arbetsanpassning.'®> Om det rader osikerhet kring
huruvida arbetsgivaren fullgjort sina skyldigheter sa gar det ut 6ver
arbetsgivaren.'°

Om arbetsgivaren lyckas visa att det gjorts en noggrann utredning i syfte att
forsoka finna en ldmplig tjénst for den sjuke arbetstagaren, men utan
resultat, anses arbetsgivaren ha fullgjort sina skyldigheter. I sddana fall
utgor reglerna om anpassning, omplacering och rehabilitering inget hinder
for en sakligt grundad uppsagning.'®’

Det kan dven ndmnas att EU-rdtten innehaller regler om arbetsmiljo, bl.a.
genom direktiv 89/391/EEG. Direktivet anger minimiregler i syfte att
skydda arbetstagarnas hilsa och sikerhet.'” Bestimmelserna i direktivet ér
allmént hallna. De kompletteras av ytterligare direktiv med mer detaljerad
reglering av specifika omraden.'” De nu nimnda EU-reglerna har inte
fdra{llloett ndgra genomgripande fordndringar av arbetsmiljoreglerna i svensk
ratt.

I den nu gjorda redogorelsen har jag forsokt sdga nagot allmidnt om hur den
rittsliga bedomningen gors angédende om arbetsgivaren fullgjort sina
skyldigheter. En sddan genomgéang av vad som giller generellt ger
forhoppningsvis en grundldggande uppfattning av vad som kan kravas av
arbetsgivaren. Eftersom beddmningen dr sé pass beroende av
omstdndigheterna i de enskilda fallen &r det min uppfattning att det inte &r
tillrdckligt att sdga vad som giller generellt. For att skapa en tydligare bild
av reglernas innebord kommer jag darfor lyfta fram tva fall och de
omstandigheter som forelegat i dessa.

AD 2007 nr 12

Rittsfallet handlar om arbetstagaren T.B. som efter en léngre tids
sjukskrivning blev uppsagd frén sitt arbete hos Posten. Posten motiverade
uppsdgningen med att T.B., p.g.a. mediciniska problem, varaktigt saknade
formaga att utfora arbete av ndgon betydelse for arbetsgivaren. Tvist
uppkom om huruvida uppsigningen var sakligt grundad. Avgorande blev
om Posten hade fullgjort sina skyldigheter avseende rehabilitering och
omplacering.

T.B:s mediciniska problem bestod i vérk i handleder och underarmar samt
domningar och svaghet i frimst hoger handled och underarm. Virken

1% AD 1993 nr 96.

15 AD 1999 nr 10.

106 AD 1998 nr 13.

107 AD 2007 nr 12.

% Dir. 89/391/EEG.

19 Barnard, 2012, s. 511f.
"0 Nystrom, 2011, s. 342.
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forvarrades vid fysisk belastningen. Problemen var orsakade av det arbete
T.B. utfort hos Posten dar hon under hela arbetspass dgnat sig &t upprepade
lyft och luftning av reklambuntar. For att komma tillrdtta med problemen
hade Posten bekostat hjdlpmedel och behandling i form av sjukgymnastik,
akupunktur, smértstillande medicinering, anvindande av handledsbandage,
handledsskydd och smirtblockeringsapparatur. Trots dessa atgérder bestod
de mediciniska problemen. Av lékarintyg fran foretagsldkaren framgick att
det inte var lampligt for T.B. att aterga till det fysiskt betungande arbetet
hon tidigare haft. Deltidsarbete ansags inte vara en 16sning for att
mdjliggora for T.B. att komma tillbaka, tvirtom fanns en risk att
deltidsarbete skulle forvérra hennes besvir. Vid tiden for uppsidgningen
hade T.B. varit sjukskriven pa heltid i cirka tre &r. Foretagslikaren bedomde
att det inte var troligt att T.B. skulle tillfriskna fran sina besvir. Lakarens
beddmning var att allt arbete som kunde vara aktuellt hos Posten var
olampligt da det skulle belasta armar, nacke och axlar. Foretagslédkaren
gjorde beddmningen att T.B. i ett annat ldmpligt arbete hade en
arbetsformaga pd 50 procent.

Posten hédnvisade till att foretaget sedan lang tid tillbaka arbetade for att
forebygga arbetsskador och ta hand om de arbetstagare som trots allt
drabbades av arbetsskador. Det lyftes fram att det genomforts en
rehabiliteringsutredning i syfte att undersoka mojligheterna for T.B. att
atergd i arbete. AD konstaterade att det inte fanns ndgon anledning att rikta
kritik mot hur arbetsgivaren genomfort rehabiliteringsutredningen. Istillet
provade domstolen om de slutsatser som dragits utifrdn utredningen varit
korrekta, d.v.s. om Posten kunde anses ha fullgjort sina skyldigheter
géllande arbetsanpassning, rehabilitering och omplacering.

Arbetstagarsidan hdvdade att det hade varit mojligt att anpassa arbetet efter
T.B:s forutsittningar. Detta hade kunnat genomforas genom att
arbetsuppgifter, som inte var sa fysiskt betungande, sorterades ut till henne.
Posten menade att en sddan en omorganisation inte var lamplig. Dels ansags
det strida mot Postens principer om arbetsrotation och darigenom 6ka
belastningen pa dvriga arbetstagare, dels skulle det &ndé innebéra att T.B.
var tvungen att utfora ndgon typ av fysiskt betungande arbete som hon
antagligen inte skulle klara av. AD gick pd arbetsgivarens linje. Domstolen
menade att med tanke pa T.B:s mediciniska problem och hur arbetet var
organiserat hade arbetsgivaren gjort vad som kunde krévas for att hitta en
fungerande 16sning. Att ndgon sddan 16sning inte gick att finna kunde inte
arbetsgivaren lastas for. Det kan noteras att AD ndjer sig med att i allménna
ordalag konstatera att Postens har en tillrackligt god
rehabiliteringsverksamhet. Det tycks rdcka att arbetsgivaren visar att det
finns en verksamhet for att ta hand om arbetstagare med nedsatt
arbetsformaga och att denna verksamhet framstar som dndamalsenlig.
Domstolen géar inte in och gér ndgon ndrmare bedémning av om Posten
hittat en lamplig 10sning eller av omsténdigheterna i det enskilda fallet, t.ex.
diskuteras inte vad det skulle ha kostat att ordna en anpassad tjénst till T.B.
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Fran arbetstagarsidan gjordes det dven gillande att Posten borde latit T.B.
arbetstrdna. Genom att inte lata henne arbetstrina hade Posten underlatit att
fullgdra sin rehabiliteringsskyldighet. Posten invdnde att mgjligheten att
erbjuda arbetstrining for T.B. hade dvervigts, men da ldkare beddmde att
T.B. inte skulle kunna komma tillbaka till sitt tidigare arbete ansags
arbetstriining inte meningsfullt. Aven p& denna punkt gick AD pé
arbetsgivarens linje. Det ansdgs visat att den arbetstrdning som hade kunnat
bli aktuell inte hade kunnat resultera i att T.B. kunnat aterga till arbete hos
Posten. Ndgon skyldighet att rehabilitera T.B. mot den 6vriga
arbetsmarknaden fanns inte.

Arbetstagarsidan hade dven argumenterat for att Posten inte fullgjort sin
omplaceringsskyldighet. Det hade framfGrts att en sddan stor arbetsgivare
vid en heltdckande utredning borde kunnat hitta en ldmplig anstdllning till
T.B. Posten invinde att det gjorts upprepade forsok att hitta ett arbete som
T.B. kunde omplaceras till. Dessa undersokningar hade omfattat
arbetsstdllen 1 hela landet samt arbeten hos andra bolag inom samma
koncern. Darutdver hade Posten erbjudit T.B. en plats i en verksamhet som
kallades Posten Omstart. Posten Omstart var en verksamhet for
langtidssjukskrivna arbetstagare som inte kunde omplaceras inom Posten
och dir rehabiliteringsansvaret var uppfyllt. En plats hos Posten Omstart
innebar att den anstillde ges full 16n under ett ar och under det aret ges
mdjlighet, genom t.ex. utbildning och yrkesvégledning, kvalificera sig for
ett arbete utanfor Posten. Posten Omstart var inte en omplacering i den
mening som avses i LAS, men innebar en moéjlighet for 14ngtidssjukskrivna
arbetstagare att komma tillbaka till arbetslivet. T.B. hade avbojt en plats i
denna verksamhet. AD:s slutsats blev att det inte var visat att det funnits
ndgot arbete hos arbetsgivaren som T.B. kunnat omplaceras till. Posten
ansdgs darfor ha fullgjort sin omplaceringsskyldighet.

AD ansag sdledes Posten fullgjort samtliga skyldigheter avseende
arbetsanpassning, rehabilitering och omplacering. Mot den bakgrunden
menade domstolen att uppsdgningen var sakligt grundad.

AD 2011 nr 41

I rattsfallet hade arbetstagaren T.M. sedan 2003 varit anstélld som
husfruassistent inom arbetsgivarens hotellverksamhet. Tjdnsten som
husfruassistent bestod i att inventera och bestéilla varor, utfora vissa
administrativa arbetsuppgifter, vara hotellvdrdinna och organisera
lokalvérden.

T.M. hade flera hilsoproblem som paverkade hennes arbetsforméga. Hon
hade problem med handledarna, hade dammallergi, led av ryggsmaértor och
var drabbad av sdmnbesvér. Sammantaget resulterade hennes hélsoproblem
i att hon inte klarade av fysiskt betungande arbetsuppgifter.

I samband med en omorganisation 2009 rationaliserades tjinsten som
husfruassistent bort. T.M:s tjinst bestod dédrefter framst av
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lokalvardsuppgifter som hon inte klarade av p.g.a. den fysiska belastning
dessa uppgifter medforde. De arbetsuppgifter T.M. tidigare hade haft fanns
kvar inom verksamheten, men inte samlade i en tjdnst som husfruassistent.
Efter omorganisationen forvintades det dessutom att all personal kunde
rycka in och hjélpa till med fysiskt betungande arbetsuppgifter, sdsom
stadning, frukostservering och mdblering.

Arbetsgivaren menade att efter omorganisationen kunde T.M. inte ldngre
utfora arbete av ndgon betydelse for bolaget. Hon sades darfor upp av
personliga skél. Fraga uppstod angaende huruvida arbetsgivaren fullgjort sin
omplaceringsskyldighet.

Den aktuella arbetsgivaren bedrev en omfattande hotellverksamhet med
flera tusen anstillda. Arbetsgivaren hade dock gjort géllande att trots
verksamhetens storlek och antalet anstillda fanns det begridnsade
mdjligheter att omplacera T.M. Detta motiverades med att varje hotell
utgjorde en egen resultatenhet och arbetsuppgifterna pé de olika hotellen var
likartade.

AD slog fast att med hénsyn till hur bolagets verksamhet var organiserad
fanns det inget arbete att omplacera T.M. till. Domstolen gick inte in och
gjorde ndgon ndrmare provning av om bolagets organisation var rimlig.
Samtliga tjanster, utom de som T.M. inte hade den formella utbildningen
for, inneholl efter omorganisationen den typen av fysisk belastning som
T.M. inte klarade av. AD konstaterade att den rehabiliteringsutredning som
arbetsgivaren létit gora var tillrdcklig. I den hade det konstaterats att T.M:s
besvér var varaktiga och att rehabilitering inte skulle kunna hjilpa henne att
komma tillbaka i arbete hos arbetsgivaren. Resultatet blev att uppsdgningen
av T.M. ansags vara sakligt grundad.

2.2.3 Splittrad motivbild

Det ér inte uteslutet att det kan foreligga bade personliga skil och
arbetsbrist. I en sddan situation kan det vara motiverat att utreda om det
mojligen kan rora sig om en fingerad arbetsbrist. Det rdcker inte med att
faststiilla att det foreligger personliga skil. Aven om personliga skil
foreligger ska det betraktas som en arbetsbristuppsdgning om arbetsgivaren,
utdver de personliga skilen, lyckas pévisa en dkta arbetsbrist. Den
avgorande fragan blir om uppsigningen skulle ha foretagits &ven om de
personliga skilen inte foreldg.''" AD har i ett flertal rittsfall bekriftat att om
det har konstateras att verklig arbetsbrist foreligger saknar det betydelse om
det dérutéver funnits personliga skl for uppsigningen.' '

1 AD 2000 nr 31.
2 AD 1986 nr 158, AD 1987 nr 34, AD 1988 nr 32, AD 1995 nr 149, AD 2000 nr 18, AD
2000 nr 35, AD 2005 nr 53 och AD 2006 nr 68.
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AD 2000 nr 18

B.W. anstilldes som kreditchef hos Citroén Sverige AB den 1 juli 1998.
Han arbetade ett par veckor och gick direfter pd semester. Under semestern
drabbades B.W. av en djup depression och blev till foljd av sjukdomen
inlagd pé sjukhus. Hans lidkare sjukskrev honom till och med den 20
december 1998. Under hosten 1998 beslutade arbetsgivaren att genomfora
en omorganisation. Omorganisationen genomfordes i januari 1999. Som ett
led i omorganisationen blev B.W. uppsagd p.g.a. arbetsbrist.
Arbetstagarsidan gjorde gillande att det rorde sig om fingerad arbetsbrist
och att det egentliga skélet till uppségningen var B.W:s sjukdom.
Arbetstagarsidan lyfte fram att en representant for arbetsgivaren hade varit i
kontakt med B.W. under dennes sjukskrivning. Vid kontakten hade det
framkommit att arbetsgivaren inte trodde att B.W. skulle kunna komma
tillbaka till tjinsten som kreditchef. Arbetsgivaren menade att det inte var
mdjligt att orka med den ansvarsfyllda befattningen som kreditchef efter en
djup depression.

Arbetsgivaren daremot menade att det foreldg en édkta arbetsbristsituation.
Till stod for detta dberopades att bolaget forlorat generalagenturen for
bilmérket Peugeot. Till foljd av detta blev det nddvéndigt att se dver
bolagets organisation. Vid den omorganisation som foljde rationaliserades
tjansten som kreditchef bort.

AD tog upp det faktum att en representant for arbetsgivaren uttalat att det
inte var troligt att B.W. skulle kunna komma tillbaka till tjinsten som
kreditchef. AD menade att det talade for arbetstagarsidans uppfattning att
uppsigningen var grundad pé skél som var hanforliga till B.W. personligen.
Domstolen konstaterade att om det kunde visas att en dkta
arbetsbristsituation foreldg saknade det betydelse om det ddrutover fanns
personliga skél. Mot den bakgrunden kom domstolen att formulera foljande
rader:

“Frégan dr dd om den senare omorganisationen skulle ha
genomforts dven om inte B.W.'"” blivit sjuk eller om det enda
syftet med den varit att det dolja det verkliga skélet bakom
uppsigningen, nimligen B.W:s sjukdom.”"*

Nér domstolen sedan tog stéllning till om det forelegat skdl som inte var
hénforliga till B.W. personligen beaktades att bolaget forlorat agenturen for
Peugeot och att en omorganisation darfor hade blivit nddvindig. AD
konstaterade att det sitt bolaget valt att omorganisera sin verksamhet
framstod som @ndamaélsenligt. Vidare uttalades att det inte var domstolens
uppgift att ga in och préva om den valda 16sningen varit det mest lampliga
sdttet att hantera den uppkomna situationen. Slutsatsen blev att det fanns
verksamhetsrelaterade skal till uppsdgningen som inte var hanforliga till

'3 1 citatet har jag valt att anonymisera arbetstagaren genom att ersitta fsrnamn med enbart

initial.
114 AD 2000 nr 18.
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B.W. personligen, d.v.s. att en dkta arbetsbrist forelag. Om det ddrutover
fanns personliga skal till att sdga upp B.W. saknade dé betydelse.
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3 Diskrimineringsratt

Diskrimineringsritt dr ett relativt nytt raittsomrade. Den forsta réttsliga
regleringen pa omradet dok upp i USA efter andra virldskriget. Direfter har
forbud mot diskriminering spridit sig till andra rittsordningar.''> For svenskt
vidkommande dr EU-rétten central pa diskrimineringsomrédet.
Inledningsvis tog EU:s forbud mot diskriminering sikte pa
diskrimineringsgrunderna kon och nationalitet. Forst 1 borjan av 2000-talet
infordes forbud mot diskriminering p.g.a. funktionshinder, etnicitet,
religion, sexuell liggning och dlder.''® I den svenska nationella ritten
utdkades diskrimineringslagstiftningen kraftigt under 1990-talet, bl.a.
genom att funktionshinder 1999 for forsta gdngen blev en skyddad
diskrimineringsgrund. Utvecklingen har sedan fortsatt under 2000-talet. I
stor utstrdckning har den nya lagstiftningen syftat till att uppfylla EU-réttens
krav pa den nationella lagstiftningen.'"”’

Syftet med diskrimineringsritten dr att ge individen ett skydd mot orédttvis
behandling. Den enskilda individen ska ges mojlighet att utveckla sin talang
och forméga utan att begrinsas av sitt kon, sin etnicitet, sitt eventuella
funktionshinder o.s.v. Foérbudet mot diskriminering &r ndra sammankopplat
med en strivan efter jimlikhet dar mélséttningen dr att komma tillrdtta med
att vissa grupper i samhillet 4r underordnade andra grupper.''®
Diskrimineringslagstiftningen syftar séledes till att skydda individen, men
ocksa till att komma tillritta med strukturella problem. Aven om det finns
en ambition att komma tillrdtta med strukturella samhéllsproblem &r réitten
att skyddas mot diskriminering en ménsklig réttighet som tillkommer den
enskilda individen.'"”

Generellt kan sdgas att skyddet for ménskliga rittigheter av tradition inte
haft ndgon stark stéllning i den svenska réttsordningen. I samband med
Sveriges EU-intrdde 1995 blev det nddvandigt att starka skyddet for de
minskliga rattigheterna i svensk ritt.'*’

Diskrimineringsritten &r ett omrade dér det blivit tydligt att fokus pa
individen och dennes rittigheter inte varit sjdlvklart i svensk rétt.
Inforlivandet av diskrimineringsrittsliga bestimmelser har inte varit
oproblematiskt for den svenska arbetsriatten. Den svenska arbetsrétten har av
tradition ett tydligt kollektivt fokus'*' vilket inneburit utmaningar nér
diskrimineringsrittsliga bestimmelser med individfokus har inforlivats i
svensk arbetsritt.'** Inforandet av diskrimineringsforbud i den svenska

13 Numbhauser-Henning, 2010, s. 13.

"6 Ellis & Watson, 2012, s. 1f.

"7 Glava, 2011, s. 45ff.

"8 Burri & Prechal, 2009, s. 215f.
"9 Fransson & Norberg, 2007, s 9ff.
120 Mulder, 2012, s. 39.

"2I'Se min inledning till avsnitt 2.
"2 Nystrém, 2012, s. 12.
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arbetsrétten har ddrigenom medfort ett avsteg fréan det kollektiva synsatt
som annars praglat arbetsritten och inneburit att den enskilda arbetstagaren
fatt en stirkt stillning.'>

Nir det giller svensk lagstiftning framgar det av RF att det allménna ska
motverka diskriminering av den enskilda individen.'** Bestimmelsen
omfattar alla, men i forarbeten framhalls att den torde fa storst betydelse for
de individer som tillhor utsatta grupper i samhillet.'>

Forbudet mot diskriminering preciseras i DL. Dir anges att diskriminering
ar forbjudet under forutsittning att det finns ett samband med nagon av
lagens sju diskrimineringsgrunder. En av dessa diskrimineringsgrunder ar
funktionshinder.'*® I propositionen till DL poéngteras att det 4r en ménsklig
rittighet att skyddas mot diskriminering. Férbudet mot diskriminering anses
utgora ett led i stravandet mot den méngfald och tolerans som bor prigla ett
demokratiskt samhélle. DL ska ses som ett redskap i detta arbete som ytterst
handlar om att virna principen om alla manniskors lika vérde.'”” DL tradde i
kraft 1 januari 2009 och ersatte ett flertal diskrimineringslagar, bl.a. FUDA
som forbjod diskriminering av funktionshindrade i arbetslivet.'*®

Pé& EU-réttens omrade aterfinns forbud mot diskriminering av bl.a.
funktionshinder i arbetslivsdirektivet'”. Syftet med direktivet 4r att skapa
en allmén ram for att bekimpa diskriminering i arbetslivet.** Genom
inforandet av DL inforlivades arbetslivsdirektivet i svensk ritt."?!

3.1 Principiella utgangspunkter for
diskrimineringsratten

I det foregdende avsnittet framgér att EU-rdtten ar central for den svenska
diskrimineringsritten. Flera av de principer som tillimpas inom EU-rétten
innebdr avsteg fran hur den svenska rittstillimpningen traditionellt sett varit
utformad.'* Det dr dirfor viktigt att forstd hur EU-rétten forhaller sig till
nationell rétt och vilka principer som styr tillimpningen av EU-réttsliga
bestimmelser.

123 Fahlbeck & Mulder, 2009, s. 26.

241 kap. 2 § 5 p. RF.

12 Prop. 2001/02:72, s. 49.

1201 kap. 1§ DL.

127 Prop. 2007/08:95, s. 79.

128 persson Hirneskog, Diskrimineringslag (1 juli 2013), inledande kommentar till hela
lagen.

"> Dir. 2000/78/EG.

% Art. 1 dir. 2000/78/EG.

! Persson Hirneskog, Diskrimineringslag (1 juli 2013), inledande kommentar till hela
lagen.

1% Abrahamsson, 1999, s. 833ff.
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Niér det gdller EU-rdtten dr den omfattande rattspraxis som finns frén EU-
domstolen central. Domstolen har en stark, sjélvstindig stdllning och ligger
bakom flera viktiga principer inom unionsritten.'>> EU-domstolen tillimpar
en teleologisk tolkningsmodell 1 mycket hogre utstrackning dn vad som
traditionellt gjorts i svenska domstolar. Tolkningsmodellen kénnetecknas av
ett friare forhallningssitt till lagtexten.'** Tolkningsmodellen kan ocksa
beskrivas som dndamalsenlig i den betydelsen att domstolen tar hinsyn till
vilka bakomliggande syften en viss réttsregel dr avsedd att forverkliga.
Darfor blir EU-réttens grundldggande mal och dess allménna principer
viktiga for tolkningen av enskilda réttsregler. Genom anvéndandet av den
teleologiska tolkningsmodellen forsdker domstolen finna en réttslig 16sning
som verkligen bidrar till att rittsregelns syfte forverkligas.'*

EU-ritten utgor en del av réttsordningen i varje enskild medlemsstat. Det
innebdr att EU-rétten dr en del av den svenska rétten. Att EU-rétten &r en del
av den nationella réitten hindrar inte att det kan uppkomma situationer dé
EU-rittsliga bestimmelser star i strid med nationella rittsregler."*® Fragan
uppkommer dé hur en sddan regelkonflikt ska 16sas. I ett klassiskt réttsfall
slog EU-domstolen fast att medlemsstaterna genom att g med i unionen har
gett upp vissa delar av sin suverénitet. Det innebér att medlemsstaterna ar
bundna av EU-rdtten och att EU-rétten har foretrdde framfor nationella
bestimmelser."*” EU-domstolens princip om EU-rittens foretride har sedan
dess haft en stark stdllning och har kommit att kodifierats i forklaring nr 17
till Lissabonfordraget.'*®

Vissa EU-rittsliga bestimmelser har s.k. direkt effekt. Det innebér att de
kan aberopas i domstol 4ven om de inte inforlivats i den nationella
rittsordningen. For att en bestimmelse ska ha direkt effekt krdavs att den ér
ovillkorlig, att eventuella dvergédngsperioder har 16pt ut samt att regelns
innebord &r klar och precis. Vidare skiljer man pa vertikal direkt effekt och
horisontell direkt effekt. Det forstnimnda omfattar de fall dér enskilda, med
hjélp av EU-rittsliga bestimmelser, kan utkrdva réttigheter gentemot staten.
Horisontell direkt effekt innebér att en enskild kan aberopa EU-ritten
gentemot en annan enskild part. Badda typerna av direkt effekt forekommer,
men vertikal direkt effekt forekommer i storre utstrickning.'*’ EU-
domstolen har uttalat att inte bara fordragsbestimmelser, utan dven
bestdammelser i direktiv, kan ha direkt effekt.*® Det har motiverats med att
det vore oldmpligt om en medlemsstat, gentemot en enskild motpart, kan
tjina pa sin egen underlatenhet att inforliva EU-rittsliga direktiv.'*' Direktiv
kan dock bara ha vertikal direkt effekt, inte horisontell.'**

' Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 35.

1** Abrahamsson, 1999, s.833ff.

13 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 37.

¢ Bernitz & Kjellgren, 2010, 75ff.

7 Mal 6/64 Costa.

"% Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 75.

9 Ellis & Watson, 2012, s. 54ff.

10 Se t.ex. mal 41/74 Van Duryn och mél 148/78 Ratti.
! Bernitz & Kjellgren, 2010, 83ff.

2 Se t.ex. mal C-91/92 Faccini Dori.
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Det bor ocksa nimnas att medlemsstaterna ar skyldiga att tillimpa en
direktivkonformtolkning. Domstolar dr dérigenom skyldiga att tolka
nationella bestimmelser i ljuset av EU-rétten, dven om de EU-réttsliga
bestimmelserna inte dr sddana som har direkt effekt. Detta géller dven vid
tvister mellan enskilda. De enskilda parterna kan darfor inte enbart ta
hénsyn till vad som sdgs i de nationella réttskédllorna utan méaste dven beakta
EU-rittsliga rittskillor, som t.ex. praxis frain EU-domstolen.'*

Pa arbetsrittens omrade dr kompetensen delad mellan EU och
medlemsstaterna.'** Delad kompetens innebir att medlemsstaterna har gett
upp en del av sin suverdnitet vilket fatt till foljd att EU har kompentens att
besluta p4 omrddet. De enskilda medlemsstaterna har ritt att sjélva utforma
den rittsliga regleringen i den mén EU valt att inte utnyttja sin kompetens. I
de delar EU har tagit sin kompentens i ansprak dr medlemsstaterna
forpliktigade att folja EU-rétten.'*” Intrédet i EU har krévt en rad
anpassningar av den svenska arbetsritten. En stor del av dessa forandringar
har utgjorts av inforandet av diskrimineringsréttsliga bestimmelser. Idag &r
de ﬂligta diskrimineringsrattsliga direktiven inforlivade i svensk rétt genom
DL.

3.2 Defintion av funktionshinder

Med funktionshinder avses varaktiga nedséttningar av arbetsformagan av
fysisk, psykisk eller begédvningsméssig karaktir. Bdide medfodda
nedsattningar, nedséttningar som uppkommit senare i livet och
nedsittningar som kan komma att uppsta omfattas.'*” En persons sjukdom
kan medfdra att hen anses ha ett funktionshinder.'*® Det gér daremot inte att
sétta nigot likhetstecken mellan funktionshinder och sjukdom. Sjukdom
anses utgora ett funktionshinder forst om den medfor en varaktig
nedséttning av arbetsformigan. Om en arbetstagare blir uppsagd p.g.a. en
sjukdom som inte anses utgdra ett funktionshinder far uppsdgningen provas
enligt de “vanliga” uppsagningsreglerna i LAS."*” Aven EU-domstolen har
uttalat att en person som har nedsatt arbetsformaga till f61jd av sjukdom inte
per definition anses ha ett funktionshinder."”” En sjukdom som forvintas
leda till nedsatt arbetsforméga under lang tid 4r dven enligt EU-domstolen
att betrakta som ett funktionshinder."”!

' Bernitz & Kjellgren, s. 93ff.

' Nystrom, 2012, s. 11.

'3 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 26.

16 Nystrom, 2012, s. 11ff.

471 kap. 5§ 4 p. DL.

¥ Se t.ex. AD 2003 nr 47 och AD 2005 nr 32.

149 Gabinus Géransson m.fl, 201 1,s. 39f.

159 M4l C-13/05 Chacén Navas.

5! De forenade malen C-335/11 och C-337/11 HK Danmark.

REN



Av det ovan anforda foljer att varaktighet r ett centralt begrepp for vad som
anses utgora ett funktionshinder. Nagon fast tidsgrans for vad som krévs for
att en funktionsnedsittning ska ses som varaktig finns déremot inte.'** I
propositionen till DL uttalas att det ska vara troligt att den nedsatta
arbetsformagan varar under lang tid.'>> Samma tolkning, att varaktigheten ar
avgorande, har EU-domstolen gjort i samband med att domstolen uttalat att
bara vissa sjukdomar faller under begreppet funktionshinder. Var grinserna
gér och vad som rdknas som ”lang tid” har EU-domstolen inte gett ngot
klart svar pd. Domstolen har ndjt sig med att ta stdllning till om kravet
uppfyllts i de enskilda fallen.'™

Det behover inte nédvéndigtvis vara den forfordelade arbetstagaren sjilv
som har ett funktionshinder. I ett fall konstaterade EU-domstolen att det
kunde vara diskriminering om den negativa behandlingen av arbetstagaren
beror pa att hen har ett barn med funktionshinder.'>

3.3 Diskrimineringsforbudet

Forbudet mot diskriminering innefattar forbud mot direkt diskriminering,
indirekt diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier samt instruktioner
att diskriminera.'> I de fall som ror uppségningssituationer har det i
rittspraxis handlat om direkt diskriminering."”” Jag ska darfor gora en
nirmare presentation av hur forbudet mot direkt diskriminering &r uppbyggt.
For att ndgot ska vara direkt diskriminering enligt DL krévs att tre objektiva
rekvisit dr uppfyllda; missgynnande, jamforbar situation och
orsakssamband.'>®

3.3.1 Missgynnande

Missgynnande innebdr att en fysisk person lider skada eller drabbas av
nagon form av negativ effekt.”” Exempel pa vad missgynnande kan besta i
ar att inte bli kallad till en anstillningsintervju, att g miste om en
16neforhdjning eller att gd miste om en befordran.'®® Uppsigning ar en
annan form av missgynnande.'®" Aven om DL uttryckligen siger att
missgynnande dr ett rekvisit for direkt diskriminering finns det fragetecken

"2 Inghammar, 2007, s. 282.

133 Prop. 2007/08:95, s. 122f.

54 Davies, 2012, s. 149f.

133 Mal C-303/06 Coleman.

131 kap. 4 § DL.

"7 Se t.ex. AD 2005 nr 32 och AD 2012 nr 51 dér AD tar stillning till om uppsigning
utgjort direkt diskriminering.

%1 kap.4 § 1 p DL.

' Fransson & Stiiber, 2010, s. 70f.
10 Prop. 2007/08:95, s. 486f.

" AD 2012 nr 51.
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kring om det dr mdjligt att uppstélla ett sddant krav. Anledningen &r EU-
domstolens dom i méal C-54/07 Firma Feryn.'®* Fallet handlade om en
foretagsdirektdr som offentligt uttalat att foretaget inte onskade anstilla
ndgra montdrer med utlindsk bakgrund. Motivet sas vara att foretagets
kunder inte ville ha personer med utlindsk bakgrund i sina hem. Rent
konkret fanns ingen faktisk person som drabbats av ndgot missgynnande.
EU-domstolen kom fram till att ett sddant allméint héllet uttalande &ndé kan
utgora direkt diskriminering.'® Att det inte ska kréivas att en fysisk person
drabbas av ett konkret missgynnande hinger samman med de syften
diskrimineringsritten syftar till att uppna. Ett av syftena med att forbjuda
etnisk diskriminering &r att skapa en arbetsmarknad som verkar for social
integration. Om forbudet inte omfattar den typen av allmént héllna
uttalanden som det handlade om i det aktuella EU-fallet kan det motverka
detta syfte, t.ex. genom att avskricka personer med utléndsk bakgrund fran
att soka vissa arbeten.'**

3.3.2 Jamforbar situation

For att avgdéra om missgynnandet utgdr diskriminering krévs en jaimforelse
med en annan person. Behandlingen av den som pastés vara diskriminerad
ska jamforas med hur en annan person behandlas, har blivit behandlad eller
skulle ha behandlats i samma situation. Det innebdr att det dr diskriminering
forst om det stér klart att en annan person skulle ha behandlats annorlunda i
en jamforbar situation. Det ligger nidrmast till hands att jamfoéra med en
existerande person, t.ex. en annan arbetstagare hos samma arbetsgivare. Om
det saknas en existerande person att jimfora med dr det mdjligt att jamfora
med en hypotetisk person. En sadan jaimforelse innebdr att man far stilla
fragan hur en person utan funktionshinder hade behandlats i en liknande
situation. Vidare krévs att det ror sig om en situation dér det ar rimligt att

jdmfora de tvé personerna. Vad det innebér beror pa omsténdigheterna i det
enskilda fallet.'*

Nir det giller en funktionshindrad arbetstagare undersoks om hen befunnit
sig 1 en jaimforbar situation med en arbetstagare utan funktionshinder. I en
sadan provning ingdr att undersoka hur funktionshindret paverkar formagan
att utfora arbetet, d.v.s. om personen klarar av de visentligaste uppgifterna i
arbetet. Om det konstateras att arbetstagaren p.g.a. funktionshindret inte kan
utfora de visentligaste uppgifterna foreligger ingen jamforbar situation.'*®
Vad som dr de visentligaste uppgifterna beror pd vilken typ av arbete det ér
fraga om. Det dr svart att utifrin AD:s bedomningar i enskilda fall dra nigra
generella slutsatser om hur beddmningen ska goras. Fokus har legat pa att
skapa en bild av arbetsuppgifterna i de aktuella fallen. Efter att ha redogjort

162 Malmberg, 2011, s. 435 och Fransson & Stiiber, 2010, s. 71f.
1% Mal C-54/07 Firma Feryn.

164 Fransson & Stiiber, 2010, s. 72.

19 Prop. 2007/08, s. 487f.

" AD 2012 nr 51.
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for dessa arbetsuppgifter har AD gjort en avvigning for att komma fram till
om den funktionshindrade kunnat utféra de vésentligaste av dessa
uppgifter.'’

Skiiliga stod- och anpassningsatgirder

Arbetstagare med funktionshinder befinner sig ofta inte i en jamforbar
situation.'® Arbetsgivaren har i sadana fall ett ansvar for att forsoka skapa
en situation dér arbetstagaren kommer i en jimforbar situation. I DL finns
bestimmelser om att arbetsgivaren dr skyldig att vidta skéliga stod- och
anpassningsatgarder i syfte att reducera eller eliminera den nedséttning som
funktionshindret innebir.'®

Tekniska hjalpmedel, sdrskilda arbetsredskap eller forédndringar i den
fysiska arbetsmiljon dr sddana atgérder som kan bli aktuella. Vilka atgérder
som anses skiliga dr beroende av omstindigheterna i det enskilda fallet.
Hinsyn ska tas bade till ekonomiska aspekter samt arbetsgivarens rtt att
avgora hur arbetet ska organiseras.'” I propositionen till FUDA lyfts
ytterligare aspekter upp angdende vad som kan péverka bedomningen. Det
handlar om vilka faktiska mdjligheter arbetsgivaren har, hur pass stor effekt
itgirden kan forvintas fa och hur snabbt 4tgirden kan vidtas. Aven vilken
anstéllningsform den funktionshindrade arbetsgivaren ar aktuell for kan
paverka, generellt sitt stélls lagre krav om det ror sig om en tillfdllig
anstillning 4n om det rér sig om en tillsvidareanstillning.'”!

Det var genom arbetslivsdirektivet som EU introducerade ett krav pa stod-
och anpassningsétgirder for funktionshindrade arbetstagare. Nagon liknande
bestimmelse hade inte funnits sedan tidigare inom EU-ritten.'”* Reglerna
om stod- och anpassningsatgérder finns i art. 5 i arbetslivsdirektivet.'”

Vad som krévs for att art. 5 1 arbetslivsdirektivet ska vara inforlivat i den
svenska nationella rétten har inte varit helt sjalvklart. Nar FUDA tradde i
kraft fanns inte arbetslivsdirektivet. Nagot annat enskilt direktiv som
forbjod diskriminering av funktionshindrade pa arbetsmarknaden fanns inte
heller. De uttalanden om stod- och anpassningsatgérder som gjordes i
forarbetena till FUDA hade saledes inga EU-rittsliga bestimmelser att ta
hansyn till.'™*

I forarbeten till FUDA togs det upp att arbetsmiljoreglerna redan stéillde
krav pa anpassningsatgirder fran arbetsgivarens sida.'”” I SOU:n sades att

17 AD 2006 nr 97, AD 2011 nr 25 och AD 2012 nr 51.

18 AD 2012 nr 51.

199 kap. 1§ 2 st DL.

70 Prop. 2007/08:95, s. 500f.

1 Prop. 1997/98:179, s. 55.

172 Waddington, 2008, s.317f.

173 Art. 5 dir. 2000/78/EG.

'7* Inghammar, 2000, s. 195ff.
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reglerna om anpassningsatgarder forvéntades fi storst effekt i samband med
anstéllning och befordran. Utredningens forslag var dock inte begrénsat till
den typen av situationer.'’® Regeringen valde att modifiera forslaget s att
det enbart kom att gdlla i samband med anstdllning, befordran och
utbildning for befordran. Skélet var att arbetsmiljoreglerna redan stéllde
langtgdende krav pa arbetsgivaren i en befintlig anstdllningssituation. Enligt
regeringen var det varken ldmpligt eller nddvéndigt att palidgga
arbetsgivaren ytterligare krav, med tillhorande skadestdndsregler, i
diskrimineringslagstiftningen. Diaremot ansdg regeringen att det inte var
lampligt att knyta reglerna om st6d- och anpassningsétgirder i samband
med anstédllning, befordran och utbildning for befordran till de sedan
tidigare géllande arbetsmiljoreglerna. Regeringen angav att vid en forsta
anblick kunde det verka rimligt att knyta samman de nya reglerna med de
gamla, men vid ndrmare eftertanke var det inte lampligt. Stillningstagande
motiverades med att arbetsmiljo- respektive diskrimineringsréttens regler
skiljde sig bade nir det gillde lagarnas konstruktion och deras dndamal.'”’ T
SOU:n patalades att en skillnad mellan lagarna var att AML byggde pa ett
stort samarbete mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Nir det géller
diskriminering dr det istéllet arbetsgivaren ensam som ska bedoma vilka
atgdrder som anses skiliga.'”® Aven i propositionen papekades att det ir
arbetsgivaren ensam som bdr ansvaret for att bedoma vilka atgérder som
anses skiliga. En felaktig bedomning frin arbetsgivarens sida kan medfora
att arbetsgivaren gor sig skyldig till diskriminering och dérigenom blir
skyldig att utge skadestand.'”

Ursprungligen omfattade sdledes FUDA:s krav pa stod- och
anpassningsétgirder inte befintliga anstédllningar. Nar SOU 2002:43 kom
hade arbetslivsdirektivet trétt i kraft. [ utredningen gjordes géllande att den
dévarande svenska regleringen inte riackte for att uppfylla
arbetslivsdirektivets krav. Utredningen menade att det kravdes en tydlig
koppling mellan diskrimineringsférbudet och reglerna om stéd- och
anpassningsétgirder. Kopplingen mellan arbetsmiljoreglerna och FUDA:s
diskrimineringsforbud ansdgs inte uppfylla kravet pd tydlighet. Dessutom
lyfte utredningen fram att det var problematiskt att mojligheterna att utkridva
skadestand fran arbetsgivaren for brott mot arbetsmiljoreglerna var mycket
begridnsade. Mot denna bakgrund foreslog utredningen att ett mer vidstrickt
krav pa stod- och anpassningsatgérder skulle inforas i
diskrimineringslagstiftningen.'*’ Regeringen holl med om att det gick att
ifrdgasétta om den géllande regleringen uppfyllde kraven 1
arbetslivsdirektivet. | ssmmanhanget nimndes att det var mgjligt att
arbetsmiljoreglernas krav pa stod- och anpassningsétgirder inte gav den
enskilde arbetstagaren tillrdcklig mojlighet att fa sina rattigheter provade.
Dessutom papekades att det fanns en podng med att samla alla
skadestandssanktionerade krav i en och samma lag. Regeringen tyckte dock

76 SOU 1997:176, s.114ff.
7 Prop. 1997/98:179, s. 53.
8 S0U 1997:176, s. 117.
"7 Prop. 1997/98:179, s. 54.
80.S0U 2002:43, s. 280ff.
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att fragan kravde fortsatt utredning och valde darfor att 1dmna regleringen i
FUDA oforindrad."

Forst i och med proposition 2005/06:207 beslutade regeringen att kravet pa
stdd- och anpassningsétgirder frdn arbetsgivarens sida inte skulle vara
begrénsat till vissa situationer. Istéllet skulle kravet gélla for hela
anstéllningsforhallandet och dédrigenom édven i uppsdgningssituationer. I
propositionen uttalades att en sddan dndring var nédvéndig for att
implementera arbetslivsdirektivet i den nationella ritten. Art. 5 i direktivet
var utformat utifran ett tydligt diskrimineringsperspektiv. Samma perspektiv
aterfanns redan i de svenska diskrimineringslagarna, men didremot byggde
arbetsmiljoreglerna pa andra premisser. Vid tillkomsten av
arbetsmiljoreglerna var syftet framforallt att forhindra sjukdom och
olycksfall pa arbetet samt att underlétta en tillbakagéng till arbetet for de
arbetstagare som trots allt drabbades av sjukdom och skada. Reglerna var
saledes inte utformade for att skydda arbetstagare fran diskriminering p.g.a.
deras funktionshinder och ansdgs darfor inte tillrackliga for att leva upp till
arbetslivsdirektivets krav.'®

I propositionen till DL uttalades att den reglering som funnits i FUDA sedan
ar 2006 skulle flyttas over till den nya lagen. Inférandet av DL innebar
saledes inte nigra fordndringar av kravet pa stod- och
anpassningsatgirder.'®

Av det ovan framforda foljer att den svenska lagstiftaren inte tyckt att det
varit helt klart vilka krav art. 5 i arbetslivsdirektivet stéller pa den nationella
lagstiftningen. Mojligen dr det inte sérskilt anmérkningsvért att det funnits
vissa oklarheter. Waddington har papekat att EU-rétten inte forsett
medlemsstaterna med sirskilt mycket vigledning om hur art. 5 ska tolkas."*
I preambeln till arbetslivsdirektivet ges exempel pa vilka typer av atgarder
som kan bli aktuella.'®® Angdende vad som ir skiligt att kréva av
arbetsgivaren ségs att hdnsyn ska tas till kostnaden for dtgirden,
arbetsgivarens ekonomiska kapacitet och mojligheten att fi bidrag for den
aktuella atgirden.'™

Vilka typer av dtgérder det kan bli fraga om har inte varit foremal for nigra
storre kontroverser.'®” EU-domstolen har uttalat att, trots att det inte sigs
uttryckligen i preambeln, kan det krévas att arbetsgivaren genomfor
organisatoriska fordandringar for att anpassa arbetet till den
funktionshindrade arbetstagaren Exempel pa en sddan atgérd dr minskning
av arbetstiden.'*®

"1 Prop. 2002/03:65, s. 195.

182 prop. 2005/06:207, s. 15ff.

83 prop. 2007/08:95, s. 147t

'8 Waddington, 2008, s. 317ff.
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%7 Waddington, s. 320f.
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Svarigheterna med tillimpningen har dock fridmst handlat om vad som kan
anses skiligt att kriva av arbetsgivaren.'® Nir EU-domstolen uttalade att
det kan krévas organisatoriska fordndringar sades dven négot om vilka
atgdrder som kan anses skiliga. Domstolens besked pa den punkten var att
skéligheten maste provas genom att den nationella domstolen gor en
proportionalitetsbeddmning i det enskilda fallet.'®

Waddington menar att det finns uppenbara problem nir medlemsstaterna
ska gora denna skilighetsbedomning. Hon menar att det visar sig genom att
medlemsstaternas nationella bestimmelser tycks sakna en gemensam
forstaelse av vad som anses skiligt. I ssmmanhanget bor ndmnas att art. 5 i
arbetslivsdirektivet 4r en minimiregel. Det &r alltsa tillatet for
medlemsstaterna att ha mer ldngtgdende bestimmelser i den nationella
lagstiftningen. Enligt Waddington gér det att se tva olika forstaelser av
begreppet “reasonable”'”! ndr man tittar p4 hur medlemsstaterna valt att
inforliva art. 5 1 sina nationella rittsordningar. Dels kan det forstas som att
“reasonable” tar sikte pa arbetsgivarens kostnader och andra svérigheter for
arbetsgivaren, om kostnaderna och de andra svarigheterna atgérder medfor
for arbetsgivaren r skéliga finns séledes ett krav pd arbetsgivaren att vidta
atgirden. Dels kan “’reasonable” fOrstas som att det ar atgirden i sig som ska
vara skilig, d.v.s. att kravet tar sikte pa atgérdens effektivitet och hur vél
den méter den funktionshindrade arbetstagarens behov. Det gér dven att se
ett tredje synsétt dir bade kostnader och svérigheter for arbetsgivaren samt
atgdrdens effektivitet for den funktionshindrade arbetstagaren beaktas vid
bedémningen av vilka atgirder som ar skiliga.'”

3.3.3 Orsakssamband

Det tredje rekvisitet som ska vara uppfyllt for att det ska vara direkt
diskriminering dr orsakssamband. Det innebir att det ska finnas ett samband
mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Starkast orsakssamband
finns nir den som missgynnar nagon har en diskriminerande avsikt, men en
sadan avsikt 4r inte nddvindig.'”> EU-domstolen har uttalat att det inte finns
ndgot krav pd att den som diskriminerar har agerat culpdst. Ett sédant krav
skulle avsevért forsvara mojligheterna att forverkliga de syften som ligger
till grund for diskrimineringsritten.'”* Det récker att det Gver huvud taget
finns ett samband mellan missgynnandet och den missgynnade personens
funktionshinder. Det behdver inte vara sa att diskrimineringsgrunden ér den
enda orsaken till missgynnandet. Tvirtom kan det vara sé att
diskrimineringsgrunden &r en av flera faktorer som tillsammans ligger

'% Waddington, s. 321ff.

" De forenade mélen C-335/11 och C-337/11 HK Danmark.

1T den engelska versionen av arbetslivsdirektivet 4r kravet pa arbetsgivaren formulerat sa
att det krivs “reasonable accommodation”.

12 Waddington, 2008, s. 317ff.
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bakom missgynnandet. Sa ldnge diskrimineringsgrunden har varit med och
orsakat missgynnandet anses rekvisitet om orsakssamband uppfyllt.'"”> AD
har uttalat att om det inte helt saknas samband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden finns det ett orsakssamband. Det giller dven om det
star klart att det framsta skdlet till missgynnandet &r nagot som inte alls har
samband med diskrimineringsgrunden.'*®

3.4 Placering av bevisbordan i
diskrimineringsmal

Inom civilrdtten dr det vanligt att den som péstar sig blivit utsatt for en
skadestandsgrundande handling ska bevisa att sé dr fallet. I
diskrimineringsritten gors ett undantag fran denna huvudregel."”’ Hur
bevisbordan ska placeras i1 diskrimineringsmal regleras uttryckligen i DL.
Den som péstér sig ha blivit diskriminerad méste visa att det finns anledning
att anta att hen utsatts for diskriminering. Om hen lyckas gora antagligt att
det ror sil%gom diskriminering ankommer det pa svaranden att visa att sé inte
ar fallet.

Bevisldttnader for kidranden i diskrimineringsmal finns dven inom EU-
ritten. Regeln kom forst till uttryck i EU-domstolens praxis.'”” EU-
domstolen har vid upprepade tillfdllen konstaterat att utgdngspunkten ar att
den som &beropar en omsténdighet har bevisbordan for att omstindigheten
faktiskt foreligger. Med det sagt kan det ibland, for att forverkliga
diskrimineringsrittens syften, vara nddvéndigt att flytta en del av
bevisbordan. I praktiken innebér det att som huvudregel ér det arbetstagaren,
som pastar sig blivit utsatt for diskriminering, som har bevisbordan for att sa
ar fallet, men att det ibland ar nddvéandigt att flytta Gver en del av
bevisbordan till arbetsgivaren. Om arbetstagaren skulle ha hela bevisbordan
skulle det i vissa fall bli i princip omdjligt for hen att visa att hen utsatts for
diskriminering. I dessa fall ska det dérfor ricka att arbetstagaren visar pé
omstdndigheter som ger anledning att anta att hen utsatts for
diskriminering.**’ Denna praxis kodifierades i och med inrittandet av
direktiv 97/80/EG som handlar om bevisborda i samband med péstddd
konsdiskriminering. Principen har sedan utstrickts till att omfatta d&ven
ovriga diskrimineringsgrunder.”’! Idag finns liknande regler om
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bevisbordans placering i flera av EU-réttens diskrimineringsréttsliga
direktiv, bl.a. arbetslivsdirektivet.*"?

I flera forarbeten har regeln om bevisbordans placering beskrivits som en
regel (som)? delad bevisborda.”” Detta siitt att tolka bevisborderegeln
kritiserades av Malmberg. Han menar att det inte dr logiskt rimligt, och
darfor inte lampligt, att ha en regel som innebér att parterna har delad
bevisborda for ett och samma réttsfaktum. Det &r, enligt Malmberg, inte
mdjligt att arbetstagaren ska gdra sannolikt att ett rattsfaktum som t.ex.
orsakssamband foreligger och att arbetsgivaren samtidigt ska visa att samma
rittsfaktum inte foreligger. Ett och samma rattsfaktum kan inte vara
antagligt samtidigt som det 4r visat att det inte foreligger.”** Malmbergs
uppfattning om att det inte dr mdjligt, eller i alla fall inte rimligt, att ha delad
bevisborda for ett och samma réttsfaktum stods av andra uttalanden i
litteraturen.”* En delad bevisborda for samma rittsfaktum forutsitter att
domstolen gor sin beddmning i tva steg, dir arbetstagarens bevisning
beddms separat i ett forsta steg och forst i ett andra skede bedoms
arbetsgivarens bevisning angdende samma réittsfaktum. Malmberg menar att
1 praktiken gor rétten en samlad bedomning av alla omsténdigheter kring ett
och samma réttsfaktum och kommer sedan fram till en slutsats utifrén det.
Darfor menar Malmberg att det inte bor rdda delad bevisborda. Malmberg
menar vidare att det gar att uppfylla EU-réttens krav pd bevislattnader for
kiranden genom att anvinda presumtionsregler.’”® Vid tillimpning av
presumtionsregler beaktas inte enbart en omstindighet. Istéllet foreligger
fler omstidndigheter, dir den ena &r presumerande och den andra da blir
presumerad. Det innebér att om den ena parten kan visa att ett visst,
presumerande, réttsfaktum foreligger utgar ritten fran att ett annat
rittsfaktum, det presumerade, ocksé foreligger. Det blir d& upp till
motparten att visa att de presumerade réttsfaktumet faktiskt inte
foreligger.””’ 1 diskrimineringsfallet skulle detta kunna innebira att om
arbetstagaren lyckas visa att det har skett ett missgynnande och att kravet pa
jamforbar situation dr uppfyllt sd presumeras det att det finns ett
orsakssamband. Det blir da arbetsgivarens sak att bevisa att nigot
orsakssamband inte foreligger.””®

Att det rdder viss osédkerhet kring hur bevisbordan ska placeras 1
diskrimineringsmal har kommit till uttryck i svensk rattspraxis. AD tolkade
regeln som en regel om delad bevisborda.”” Vidare konstaterade AD vid
upprepade tillfdllen att det ankommer pa arbetstagaren att styrka de
omsténdigheter hen har bevisbordan for, d.v.s. missgynnandet och den

202 Qe t.ex. art. 4 dir. 97/80/EG, art. 8 dir. 2000/43/EG, art. 10 dir. 2000/78/EG och art. 19
dir. 2006/54/EG.
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jdmforbara situationen. Enligt domstolen var det inte tillrdckligt att
arbetstagaren gjorde antagligt att dessa rekvisit foreldg. Forst om dessa tva
rekvisit var styrkta och arbetstagaren gjort antagligt att det fanns ett
orsakssamband Overgick bevisbdrdan till arbetsgivaren, denne hade da
bevisbordan for att ndgot orsakssamband mellan diskrimineringsgrunden
och missgynnandet inte forelegat.*"

HD har i ett fall, NJA 2006 s. 170, tagit stillning till hur bevisbordan bor
placeras i diskrimineringsmal.*'' Rattsfallet rérde en kvinna som blivit
avvisad fran en restaurang. Det var ostridigt att kvinnan hade pussats och
kramats med en véninna samt att en anstidlld kommit fram till dem och bett
dem sluta. Dérefter avvisades kvinnan fran restaurangen. Fragan var om
kvinnan utsatts for diskriminering p.g.a. sin homosexuella ldggning. I
samband med att HD skulle ta stillning till om diskriminering forekommit
uppkom fragan om hur bevisbordan skulle placeras. Domstolen konstaterade
att lagtextens lydelse lamnade ett visst tolkningsutrymme dér det var mdjligt
att se regeln bade som en regel om delad bevisbdrda for ett och samma
rittsfaktum och som en presumtionsregel. Vidare hénvisades det till den
kritik som framkommit i doktrinen mot en delad bevisbdrda. Mot den
bakgrunden kom HD fram till att regeln skulle tolkas som en
presumtionsregel. Angdende vilka omsténdigheter som dr presumerande
uttalade domstolen att det blir en bedomningsfraga i det enskilda fallet. I det
nu aktuella fallet hade HomO, som foretriadde den avvisade kvinnan, visat
att kvinnan blivit avvisad efter att ha pussat och kramat sin vdninna. Det
sades att det inte torde vara normalt att restaurangbesokare som visar
varandra den typen av 0mhetsbetygelser ombeds upphdra med beteendet
samt ldmna restaurangen. Déarigenom ansdg HD att det fanns en presumtion
for att kvinnan utsatts for diskriminering. Det blev da upp till restaurangen
att visa att s inte var fallet utan att det fanns andra, objektivt godtagbara,
skél till det som skett. Restaurangen fick saledes bevisbdrdan for att det
rekvisitet om orsakssamband inte var uppfyllt. Restaurangen lyckades inte
visa att det forelegat nagra icke-diskriminerande skél till missgynnandet och
ansdgs darfor ha gjort sig skyldig till diskriminering.”'* HD:s dom visar att
om kdranden behandlats mindre forménligt an ndgon annan i en jamforbar
situation presumeras det att det finns ett orsakssamband.”"

I SOU:n som kom infor inférandet av DL uttalades stod for uppfattningen
att det inte dr rimligt att ha delad bevisborda for ett och samma
rittsfaktum.*'* Aven i propositionen togs det upp att bevisregeln i tidigare
forarbeten beskrivits som en regel om delad bevisbdrda, men att HD hade
beskrivit regeln som en presumtionsregel. Regeringens uppfattning tycktes
vara att HD hade gjort en korrekt tolkning av bevisregeln. Dérefter
diskuterades en eventuell dndring av bevisregeln lydelse med anledning av
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den kritik som framkommit. Dér sades det att regeln inte var
okontroversiell, men att det var svart att hitta en utformning som skulle ses
som mindre kontroversiell. Problemet med den géllande regelns utformning
ansdgs vara frimst av teoretisk karaktér. I praktiken ansags den inte hindra
en réttstillimpning som uppfyller diskrimineringsrittens syfte, ger kdranden
nddvindiga bevislittnader och dérigenom é&r férenligt med de krav som
stdlls 1 EU-rétten. Regeringen menade att i praktiken fanns inget hinder for
att bada parternas bevisning provas vid en och samma beddémning.
Slutsatsen blev att den géllande lydelsen behdlls. I propositionen till DL
podngteras att EU-rétten inte hindrar att kdranden far ytterligare
bevisléttnader i den nationella ritten. Ndgon sddan avsikt fanns dock inte
frén regeringens sida.>"

213 Prop. 2007/08:95, s. 443ff.
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4 Samspelet mellan
anstallningsskydd och
diskrimineringsforbud

Reglerna om anstillningsskydd respektive forbudet mot diskriminering &r
tvd parallella regelverk. I viss utstrdckning erbjuder dessa regelverk olika
16sningar pé ett och samma rittsliga problem.”'® I Ds 2002:56 sigs att
diskrimineringsreglerna kan ge ett mer 1dngtgaende skydd vid uppsdgningar
p.g.a. arbetsbrist. Anledningen 4r att de tva regelverken forhéller sig olika
till s.k. splittrade motivbilder. Om personliga skél forelegat, men det
déarutover funnits en verklig arbetsbrist, gér det att bortse fran de personliga
skédlen. Om de personliga skdlen déremot faller under en
diskrimineringsgrund, t.ex. funktionshinder, blir léget ett annat. Da trader
ndmligen diskrimineringsrétten regel om orsakssamband in. Som beskrivits
tidigare innebér rekvisitet orsakssamband att om det finns ndgot som helst
samband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden &r det
diskriminering, forutsatt att rekvisitet jimforbar situation ocksé ar uppfyllt.
Det innebir att &ven om det foreligger arbetsbrist sa kan uppségningen
utgdra otillaten diskriminering.”'” Utover det faktum att
diskrimineringsforbudet ger en mer langtgdende mojlighet att prova
arbetsgivarens motiv, agerande och beslut sa medfor dven bevisreglerna ett
okat skydd for funktionshindrade arbetstagare. Detta i och med att
bevisbordan kan komma att flyttas dver till arbetsgivaren vid en
diskrimineringsrittslig provning pa ett sitt som normalt inte sker vid en
provning enligt den traditionella arbetsritten. Resultatet blir att
diskrimineringsrittsliga bestimmelser kan komma att spela en avgdrande
roll vid arbetsbristuppsdgningar. Detta giller sérskilt i fall med s.k.
splittrade motivbilder.*'®

4.1 AD 2005 nr 32

Arbetstagaren M.K. fick hosten 2003 diagnosen multipel skleros (MS). 1
oktober informerade han sin arbetsgivare om diagnosen. Under hosten 2003
var han under stora delar av tiden, helt eller delvis, sjukskriven. I januari
2004 sades M.K. upp p.g.a. arbetsbrist. Det fanns tva andra anstdllda med
kortare anstéllningstid &n M.K. Arbetsgivaren menade att dessa tvd var av
sarskild betydelse for verksamheten och valde att undanta dem fran
turordningen. Konsekvensen blev att M.K. hamnade sist i turordningen och
blev den som sades upp.

16 Rgnnmar, 2006-07, s. 644.
217Dg 2002:56, s. 172.
218 Ronnmar, 2006-07, s. 644f.
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M.K. protesterade mot uppségningen. I forsta hand gjorde han géllande att
det egentliga skilet till uppsdgningen var hans sjukdom. Dérigenom var det
en uppsdgning av personliga skél som saknade saklig grund. Om AD skulle
finna att det trots allt rorde sig om en arbetsbristuppsidgning menade M.K.
att arbetsbristreglerna tillimpats pd ett diskriminerande sétt.

Det radde inga tvivel om att uppségningen innebar ett missgynnande av
M.K. Angdende jaimforbar situation konstaterade AD att det inte gjorts
géllande att hans funktionshinder paverkade hans arbetsforméga. Nar det
gillde formella meriter som utbildning och arbetslivserfarenhet hade han
tillrackliga kvalifikationer for fortsatt anstéllning. Slutsatsen blev att M.K.
ansdgs befinna sig i en jamforbar situation med dvriga arbetstagare.
Avgorande blev dd om det fanns ndgot orsakssamband mellan uppségningen
och M.K:s funktionshinder.

Domstolen konstaterade att for arbetsgivare 1 allménhet dr det en nackdel att
en arbetstagare lider av ett funktionshinder som gor att hen i viss
utstrdckning dr eller kan forvintas vara franvarande frin arbetet. Det kan
vara en extra pataglig nackdel for mindre foretag med fa anstéllda. I det
aktuella fallet var det en arbetsgivare med sju anstéllda. Sérskilt kunde det
antas vara en nackdel eftersom M.K. arbetade med olika projekt som var
knutna till just honom. Vidare poédngterade AD att M.K. under ménaderna
frén att han informerade arbetsgivaren om sin sjukdom till att han sades upp
mestadels varit sjukskriven. De nu nimnda omstidndigheterna ledde vid en
sammantagen bedomning till att AD ansag att det fanns anledning att anta
att uppsdgningen av M.K. hade samband med hans funktionshinder. Det
blev dérfor upp till arbetsgivaren att visa att uppsidgningen helt saknade
samband med M.K:s sjukdom.

Bolaget M.K. var anstilld hos hdnvisade till minskad omsittning och
forlorade uppdrag for att visa att arbetsbrist verkligen forelag. AD gick pa
arbetsgivarens linje och kom fram till att det verkligen fanns
verksamhetsrelaterade skl till uppsdgningen. Med tanke pa reglerna om
splittrad motivbild stod det darfor klart att uppsidgningen skulle bedomas
som en arbetsbristuppsidgning. Om det darutover fanns personliga skél
paverkade inte domstolens bedomning i den delen.

M.K. hade gjort géllande att han blivit utsatt for diskriminering eftersom
arbetsgivaren inte fullgjort sin omplaceringsskyldighet. Eftersom det inte
ansdgs visat att det fanns ndgon ledig tjanst som M.K. hade kunnat
omplaceras till avfardade AD talan pa den punkten.

Istdllet provade AD om turordningsreglerna tillimpats pé ett
diskriminerande sitt nir arbetsgivaren valde att undanta tva andra
arbetstagare. Dessa tva arbetstagare hade vid uppsidgningen av M.K. varit
anstéllda i fyra manader respektive tva veckor. Det stod klart att M.K. och
de undantagna arbetstagarna hade likvardiga utbildningsmeriter. M.K. hade
mer yrkeserfarenhet. Arbetsgivaren hade gjort géllande att M.K. inte hade
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lika bra personliga egenskaper och dérfor inte var lika ldmpad for arbetet.
AD uttalade att sddana argument typiskt sett dr vildigt svara att bemota for
den som anser sig ha blivit diskriminerad. AD tog upp att M.K. inte hade
fétt kritik for sitt satt att utfora arbetsuppgifterna under tiden han arbetade
for arbetsgivaren. Vid en sammantagen bedomning konstaterade AD att
arbetsgivarens hantering av situationen gav intrycket av att ha varit inriktat
pa att det skulle bli just M.K. som skulle sdgas upp. AD uteslét inte att
M.K:s personliga ldmplighet for arbetet spelat roll for arbetsgivarens beslut.
Didremot ansdgs inte arbetsgivaren ha bevisat att uppsdgningen helt saknade
samband med M.K:s funktionshinder. AD fann dirfor att arbetsgivaren gjort
sig skyldig till diskriminering.

4.2 AD 2012 nr 51

F.K. hade varit anstilld i en Coop-butik sedan 1985. Till f6ljd av en
arbetsrelaterad forslitningsskada i ena tummen och handen hade hon sedan
1999 arbetat halvtid och uppburit sjukersittning pd halvtid. For att hon, med
hénsyn till sitt funktionshinder, skulle klara av sitt halvtidsarbete hade det
genomforts en arbetsanpassning av hennes tjinst. Arbetsanpassningen
innebar att hon inte behdvde utfora tunga lyft utan i huvudsak arbetade i
kassan samt med léttare upplockningsarbete.

I samband med en omorganisation i butiken sades F.K. upp. Arbetsgivaren
menade att det var en uppsigning p.g.a. arbetsbrist. Det var ostridigt att F.K.
var den som hade léngst anstillningstid av de anstéllda i butiken.
Arbetsgivaren menade dock att hon inte hade tillrdckliga kvalifikationer for
fortsatt arbete.

F K. protesterade mot uppségningen. Hon menade i forsta hand att hon sagts
upp p.g.a. sitt funktionshinder. Ddrmed utgjorde uppsédgningen, enligt
henne, en uppsdgning av personliga skél som saknade saklig grund. Vidare
gjorde hon gillande att arbetsgivaren inte fullgjort sina skyldigheter
avseende arbetsanpassning och rehabilitering. F.K. menade att hon blivit
utsatt for diskriminering nér arbetsgivaren underlét att fullgora sin
omplaceringsskyldighet samt genom tillimpningen av
turordningsbestimmelserna.

Arbetsgivaren bestred F.K:s pastaenden. Arbetsbristen motiverades med att
butiken gick daligt och dvertalighet uppstatt nir en annan arbetstagare
kommit tillbaka fran sin fordldraledighet. Butiken hade infort ett system
med arbetsrotation déir det var viktigt att alla arbetstagare kunde rotera
mellan samtliga arbetsuppgifter i butiken. F.K. hade, enligt arbetsgivaren,
inte tillrdckliga kvalifikationer for en sddan tjanst. Arbetsgivaren menade
ocksa att det inte funnits ndgon tjénst att omplacera F.K. till och att de
fullgjort sin anpassnings- och rehabiliteringsskyldighet. Vidare menade
arbetsgivaren att de inte diskriminerat F.K. p.g.a. hennes funktionshinder da
hon inte befunnit sig i en jdmf{orbar situation med 6vriga arbetstagare. Hon
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hade heller inte kunnat komma i en jimforbar situation genom skaliga stod-
och anpassningsatgérder.

Det var ostridigt att F.K. hade ett sddant funktionshinder som omfattas av
DL. Det stod ocksé klart att F.K. i och med uppsidgningen hade blivit
missgynnad.

AD provade om det fanns fog for invdndningen att det rorde sig om en
uppségning av personliga skél. Det konstaterades att det inte ridde nagra
tvivel pa om att butiken gick déligt och det fanns en risk for nedlaggning om
inte det ekonomiska resultatet forbattrades. Vidare la AD vikt vid att det
uppstétt overtalighet i samband med att en av de anstillda kommit tillbaka
fran fordldraledighet. Mot den bakgrunden kom AD fram till att det
forelegat en édkta arbetsbrist. Med tanke pa reglerna om splittrad motivbild
behovde AD, i det hér ldget, inte ga in pa om F.K:s funktionshinder varit en
bidragande orsak till att hon sades upp.

Direfter gick domstolen vidare till att prova om F.K. hade blivit utsatt for
diskriminering. Eftersom det redan stod klart att hon blivit missgynnad blev
nésta steg att prova om hon befunnit sig i en jaimforbar situation. Avgdrande
for om F.K. befunnit sig i en jimf{orbar situation blev om kunnat utfora de
vésentligaste uppgifterna i arbetet.

Angaende F.K:s arbetsforméga konstaterades att hon kunde utféra
kassaarbete, dock 1 hogst fyra timmar per dag. Hon klarade inte av att lyfta
tungt. Till f61jd av skadan i tummen hade hon en bristande greppfunktion pa
hoger hand. Hon kunde visserligen lyfta ménga av varorna en och en, men
kunde inte lyfta flera varor i taget vid upprepade tillfdllen. Om F.K. skulle
kunna delta i plockningsarbetet var det nddvandigt att littare varor
sorterades ut at henne. Arbetet 1 butiken var organiserat pa sa vis att tunga
och létta varor levererades pd samma vagnar. Vid upplockningsarbetet
kravdes det dérfor att arbetstagaren kunder lyfta bada lattare och tyngre
varor. Dessutom var arbetet utformat pa s sitt att varorna inte lyftes en och
en. Nir AD bedomde F.K:s arbetsformaga i relation till hur arbetsgivaren
valt att utforma arbetet i butiken blev slutsatsen att hon inte ansdgs befinna
sig i en jamforbar situation med en person utan funktionshinder.

Domstolen gick vidare till att prova om F.K. hade kunnat komma i en
jamforbar situation genom skéliga stod- och anpassningsatgdrder. AD
hénvisar till sin bedomning i AD 2006 nr 83. Dir kom domstolen fram till
att arbetsgivaren dr skyldig att géra en noggrann utredning av mojligheten
till rehabiliterings- och anpassningsétgirder. Skyldigheterna dr begransade
pa sd sitt att arbetsgivarens ansvar inte omfattar tgérder som inte syftar till
att arbetstagaren ska kunna aterga i arbete hos sin nuvarande arbetsgivare.
Det innebir att arbetsgivaren inte har ndgon skyldighet att forsoka
rehabilitera arbetstagaren mot hela arbetsmarknaden. Det kan noteras att AD
2006 nr 83 inte handlade om péstddd diskriminering. Fallet handlade om
huruvida en arbetsgivare brustit i sina skyldigheter géllande rehabilitering,
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arbetsanpassning och omplacering i samband med att en sjuk arbetstagare
sades upp av personliga skil.*"’

F.K. hade gjort géllande att hon hade blivit hjilpt av arbetshjélpmedel 1
form av en fjddrande vagn, en elektrisk truck samt en maskin som pressar
kartonger. Dessutom hade hon, som tidigare ndmnt, papekat att arbetet hade
kunnat anpassas pa sa sitt att lattare varor sorterades ut sa att hon sedan
kunde plocka upp dem.

AD gjorde beddmningen att &ven om arbetshjidlpmedel skulle kunnat
underldtta for F.K. skulle inférskaffandet av sddan inte leda till att hon fick
en forbattrad greppfunktion. Angdende arbetsanpassningen ansag AD att det
inte var skéligt att krdva att arbetsgivaren skulle organisera arbetet i butiken
pa ett sddant sitt att lattare varor sorterades ut till F.K. innan hon plockade
upp dem. Slutsatsen blev att det inte funnits négra skéliga stod- och
anpassningsatgdrder som kunnat genomforas for att F.K. skulle ha kommit i
en jamforbar situation. Ddrmed hade arbetsgivaren inte diskriminerat F.K.
genom sitt tillimpande av turordningsreglerna.

4.3 AD 2013 nr 78

N.B. var anstdlld pa heltid som busschauffor hos Veolia. Under 2008
drabbades han av hjéirtinfarkt och var dérefter sjukskriven till september
2010. Mellan september 2010 och augusti 2011 arbetstranade han hos
Veolia. Nér arbetstrdningen upphdrde var tanken att N.B. skulle aterga till
sitt arbete hos Veolia pd halvtid och ansdka om sjukersdttning pa halvtid.
Vid denna tidpunkt hade N.B. en nedsatt arbetsformaga till f61jd av sina
mediciniska problem.

Arbetsgivaren menade att N.B., p.g.a. av sin nedsatta arbetsformaga, inte
kunde utfora arbete av ndgon betydelse och sade dérfor upp honom. Tvist
uppkom angdende om uppsdgningen var forenlig med LAS och DL.
Parterna var eniga om att N.B. hade ett funktionshinder i DL:s mening.

N.B:s nedsatta arbetsformaga bestod 1 att han inte langre kunde arbeta heltid
p.g.a. hjarntrétthet och att han inte klarade av att arbeta tidiga morgnar. DO,
som forde N.B:s talan, gjorde géllande att han var i en jamforbar situation
med arbetstagare utan funktionshinder. AD menade didremot, med hdnsyn
till att han varken kunde arbeta heltid eller tidiga morgnar, att det inte
foreldg nadgon jamforbar situation. Frdgan blev om det funnits nigra skiliga
stod- och anpassningsédtgirder som arbetsgivaren kunnat vidta for att
forsitta N.B. i en jdmforbar situation. Den anpassningsatgiard som var
aktuell var att N.B. skulle ha erbjudits en halvtid med enbart
eftermiddagsturer. AD kom fram till att det var skéligt att kréva att Veolia
vidtog en sddan anpassningsatgird. Nar domstolen redogjorde for hur

219 AD 2006 nr 83.
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skiligheten skulle bedomas togs art. 5 1 arbetslivsdirektivet upp. Det gjordes
dven en kortare sammanfattning av hur bestimmelsen ska tolkas. Daremot
forekom inte nagon fordjupad genomgéng av hur EU-domstolen har tolkat
bestimmelsen. AD gjorde heller ingen nérmare redogorelse for sin egen
beddmning i det aktuella fallet.

Veolia invdnde att dven om det ansdgs skéligt att N.B. fick en halvtidstjanst
med enbart eftermiddagsturer sa var den inte tillrdckligt for att N.B. skulle
hamna i en jimforbar situation. For att han skulle orka med sina
arbetsuppgifter, utan att drabbas av huvudvérk, trotthet och humdrvéxlingar,
skulle det dessutom krévas att han enbart korde lugna turer, att han fick vara
ledig en dag mitt i veckan och att han slapp kora bussar med hdoga ljud fran
fldktar och motorer. Sddana anpassningsétgirder var, enligt Veolia, inte
skéliga. AD gick pd arbetsgivaren linje och menade att det var i princip
omdjligt att skapa en tjdnst som kunde tillgodose N.B:s behov av
aterhdmtning och lugnare miljoer. Slutsatsen blev darfor att det inte fanns
négra skiliga stod- och anpassningsédtgirder som kunde forsatta N.B. i en
jamforbar situation. N.B. ansags dérfor inte ha blivit diskriminerad p.g.a. sitt
funktionshinder.

Vidare konstaterade domstolen att uppsdgningen inte heller stred mot LAS.
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5 Slutsatser och
sammanfattande diskussion

5.1 Olika syn pa splittrad motivbild

AD har, som beskrivits ovan, varit tydliga med att i de fall det foreligger
bade personliga skél och arbetsbrist ska uppsédgningen behandlas som en
arbetsbristuppsigning. I praktiken innebér det att man vid arbetsbrist, enligt
LAS, i princip kan bortse fran arbetstagarens funktionshinder eftersom det
ar ett personligt skal.

Diskrimineringsrétten séger, till skillnad frén uppsidgningsreglerna i LAS,
att om det finns ndgot samband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden &r det otilldten diskriminering. Det spelar ingen roll
om det darutover finns andra skél for uppsdgningen. Om det enligt LAS gar
att bortse fran funktionshinder i fall med splittrad motivbild sé dr det i
diskrimineringsritten i det ndrmaste tvdrtom; finns det ett samband mellan
funktionshindret och uppsidgningen gar det att bortse frdn om det darutdver
funnits verksamhetsrelaterade skél till uppségningen.

Det kan noteras att skillnaden mellan arbets- och diskrimineringsrétten blir
extra pataglig da begreppet arbetsbrist getts en sddan vidstrackt definition. I
det sammanhanget kan det vara vért att beakta Glavas resonemang. Att
arbetsbrist idag har en vidstrackt definition i1 géllande rétt ar tydligt. Jag
tycker att Glava har en podng ndr han siger att en sddan vidstrickt definition
Oppnar upp for att ovidkommande skél kan “’slinka igenom” i1 kategorin
arbetsbrist. I praktiken menar jag att det finns en risk att arbetsgivaren kan
skapa en arbetsbristsituation nir den verkliga orsaken till uppsdgningen &r
arbetstagarens funktionshinder. Visserligen ska reglerna om fingerad
arbetsbrist forhindra att detta 4r mdjligt, men fragan dr om det alltid
fungerar sa i praktiken. Genom AD:s forhéllningssétt till splittrad motivbild
kommer arbetsgivaren pé sa sitt runt det ansvar for arbetsanpassning etc.
som finns vid uppségningar av personliga skal.

Konflikten mellan arbets- respektive diskrimineringsrétt illustreras av en
jamforelse mellan AD 2000 nr 18 och AD 2005 nr 32. Bida fallen handlar
om arbetstagare som sdgs upp nagra manader efter att de drabbats av
sjukdomar som lett till omfattande sjukskrivningar. Inte i ndgot av fallen
gors det gillande att arbetstagarnas sjukdom péverkat deras sétt att utfora
sina uppgifter nér de vil arbetat. I bida fallen ligger en splittrad motivbild
till grund for uppsdgningsbeslutet. Det dr tveklost s att arbetsgivarna i
bigge fallen drabbats av sddant som goér dem mer eller mindre tvungna att
sdga upp med hénsyn till foretagens ekonomi. Att
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arbetsbristsuppsdgningarna drabbar just de sjuka arbetstagarna tycks dock
vara hanforligt till arbetstagarna personligen.

Skillnaden mellan fallen dr att i AD 2000 nr 18 tillimpas enbart traditionella
arbetsrittsliga regler. I AD 2005 nr 32 provas det intriffade dven utifrdn
forbudet mot diskriminering. FUDA hade inte trétt i kraft nér arbetstagaren i
AD 2000 nr 18 sades upp och det fanns séledes inget forbud mot
diskriminering av funktionshindrade arbetstagare. Aven om FUDA eller
nuvarande DL funnits &dr det tveksamt om de varit tillimpliga i 2000 &rs fall.
Anledningen ér definitionen av funktionshinder och dess krav pé
varaktighet. MS-sjukdomen i 2005 ars fall dr en sjukdom som forvéntas ge
en varaktig nedséttning av arbetsformdgan. Det dr tveksamt om den
depression som drabbat arbetstagaren 1 2000 ars fall uppfyller kravet pa
varaktighet.

Om vi leker med tanken att den deprimerade kreditchefen i AD 2000 nr 18
hade ansetts ha ett funktionshinder och dérfor skyddats av
diskrimineringslagstiftningen, hade uppsigningen fortfarande ansetts
rittsenlig? Om kreditchefens sjukdom utgjort ett funktionshinder hade det
inte gétt att bortse frén sjukdomen for att det dérutdver foreldg en dkta
arbetsbrist. I diskrimineringsrétten ricker det att arbetstagarens
funktionshinder var en bidragande orsak till att just hen sagts upp. Det ér
forstas omdjligt att med sdkerhet sla fast hur domstolen hade domt i AD
2000 nr 18 om definitionen av funktionshinder sett annorlunda ut. Vi vet
t.ex. inte vad domstolen hade sagt om huruvida det forelag en jaimforbar
situation. Det ovan anforda visar dock att det finns goda skal att tro att AD
hade underkint uppsidgningen av kreditchefen om han hade omfattats av
diskrimineringslagstiftningen.

5.2 Betydelsen av arbetsrattsliga principer

Som min framstillning visat finns det skillnader mellan
diskrimineringsritten och den dvriga arbetsrdtten. Visserligen handlar det i
bada fallen om att skydda arbetstagare fran godtyckliga arbetsgivarbeslut,
men arbetsrétten syftar till att skydda kollektivet och diskrimineringsrétten
till att tillgodose den enskilda arbetstagarens ménskliga réttigheter. Det &r
dessutom regleringar som tillkommit under olika tidsperioder och i olika
sammanhang. Arbetsrétten dr i hog utstrackning en nationell produkt
jamfort med diskrimineringsréitten som har en mycket starkare EU-réttslig
forankring. Dérfor finner jag det problematiskt att AD tycks anvénda sig av
traditionella arbetsréttsliga principer nar diskrimineringsrittsliga
bestimmelser ska tolkas.
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5.2.1 Arbetsledningsrattens betydelse

Jag tycker mig kunna se en tendens i flera av de rittsfall jag tagit upp.
Tendensen dr den att AD i stor utstrdckning tycks respektera hur
arbetsgivaren valt att organisera sin verksamhet. T.ex. i AD 2000 nr 18, AD
2011 nr 41 och AD 2012 nr 51 dr kraven pa arbetsgivaren ska omorganisera
sin verksamhet mycket sma. Slutsatsen blir att endast om en alternativ
16sning, till forman for en arbetstagare med nedsatt arbetsformaga, ligger
véldigt néra den organisatoriska 16sning arbetsgivaren foredrar kan det
stdllas krav p4 omorganisation.

Aven om AD inte uttryckligen séiger ndgot om arbetsledningsriitt i dessa
domar tycker jag mig se att domstolen tar hénsyn till just denna princip. Jag
tolkar domarna som att AD ogérna vill gé in och gora en ndrmare provning
av hur arbetsgivarna valt att organisera sin verksamhet och vilka skél som
legat till grund for arbetsgivarnas val. Domstolen tycks resonera ungefar
som ndr det ska provas om det foreligger en dkta arbetsbristsituation, d.v.s.
det ricker att med att arbetsgivarens val framstir som nagorlunda
dndamalsenliga och rimliga. Domstolen lter bli att ta stéllning till om den
valda 16sningen dr den mest lampliga.

Den rittstillimpning som vuxit fram i AD:s praxis kan, som jag ser det,
problematiseras pd tva sitt. For det forsta gar det ifrdgasétta om arbetstagare
med nedsatt arbetsforméga ges ett lampligt anstillningsskydd. Pa den
punkten dr det dock tdmligen klart hur géllande rétt ser ut. Eventuell kritik
handlar frimst om huruvida den géllande rétten ar rimlig. Det andra, och
enligt mig det storsta, problemet dr att det dr tveksamt om det dr forenligt
med EU:s diskrimineringsrétt. I det fallet menar jag att det gér att ifrdgasitta
vad som egentligen &r géllande rétt och om svensk praxis uppfyller de krav
som EU:s diskrimineringsrittsliga direktiv stéller upp.

Arbetsledningsritten dr som sagt en viktig princip i den traditionella
svenska arbetsritten. Néar DL tillimpas bor domstolen vara medveten om att
diskrimineringsritten vilar pa andra principer. Sdledes &r det inte rimligt att
utan ndrmare eftertanke tolka diskrimineringsréttsliga regler med hjilp av de
principer som anvinds vid tolkningen av regler om anstéllningsskydd. Jag
menar inte att domstolen helt bor bortse fran arbetsgivarens rétt att vdlja hur
arbetet ska organiseras, men det vore rimligt att fundera dver vilken vikt
saddana argument ska tillmétas.

Risken med att inte gora en ndrmare provning av motiven till arbetsgivarens
val dr att ovidkommande skél kan ”slinka igenom”. I arbetsbristfallet ar det
av mindre betydelse eftersom det dér, sé fort en dkta arbetsbrist dr visad, dr
ointressant om det funnits nagra personliga skél. P4 diskrimineringsréttens
omrade ddaremot, dir orsakssamband ér ett centralt rekvisit, dr det min
uppfattning att domstolen bdr gora en mer ingdende provning av
arbetsgivarens agerande. Forst om en sddan provning gors menar jag att det
ar mojligt att se om missgynnandet helt saknar samband med
diskrimineringsgrunden.
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5.2.2 Skaliga stod- och anpassningsatgarder

Av min genomging framgar att sdvil arbets- som diskrimineringsrétten har
regler om att arbetsgivaren dr skyldig att vidta atgérder i syfte att anpassa
arbetet utifran arbetstagarens forutséttningar. Vid en forsta anblick &r det 14tt
att uppfatta det som tvé véldigt likartade regleringar. Att sa dr fallet visas
inte minst genom att lagstiftaren ursprungligen inte tyckte att det behdvdes
négra sdrskilda regler om stdd- och anpassningsatgérder i
diskrimineringslagstiftningen utan att det rickte med den reglering som
redan fanns i AML. Jag fornekar inte att det finns gemensamma drag mellan
de bada regleringarna, men ddremot menar jag att det darutover finns
vésentliga skillnader. Den stdndpunkten &r jag inte ensam om. Det tycks
ocksé vara lagstiftarens uppfattning eftersom det senare konstaterades att det
faktiskt behovdes en separat reglering av stdd- och anpassningsatgarder i
diskrimineringslagstiftningen. I forarbeten sigs att AML inte bygger pé
samma perspektiv som diskrimineringsrétten. Det ansdgs darfor inte maojligt
att uppfylla art. 5 1 arbetslivslivsdirektivet genom den befintliga regleringen
1 AML.

AD:s bristande forstaelse for att diskrimineringsrétten kréver andra
tolkningsmetoder illustreras av AD 2012 nr 51. [ samband med att AD
provade om F.K. blivit diskriminerad p.g.a. av sitt funktionshinder uppkom
fragan om arbetsgivaren kunnat vidta stod- och anpassningsétgérder i syfte
att forsétta F.K. 1 en jimforbar situation med dvriga arbetstagare. Nar AD
redogjorde for hur bedomningen ska goras hidnvisade domstolen till AD
2006 nr 83. Jag menar att det dr anmérkningsvirt eftersom AD 2006 nr 83
inte alls handlar om diskriminering utan enbart om traditionell arbetsrétt.
Redan dér gar det att se hur AD léter den traditionella arbetsratten paverka
tolkningen av diskrimineringslagstiftningen.

I AD 2013 nr 78 ndmnde AD art. 5 i arbetslivsdirektivet och att det dr
utifrdn denna bestimmelse som det ska avgdras vilka stod- och
anpassningsdtgirder som kan anses skéliga. Det &r positivt att domstolen
lyfte fram att regleringen har sin grund i EU-rédtten. Déremot &r jag tveksam
till om det innebar ndgon reell skillnad, jimfort med t.ex. AD 2012 nr 51,
eftersom AD inte gick in ndrmare pa hur art. 5 ska tolkas. Som Waddington
papekar tycks det saknas en gemensam forstdelse i de olika EU-14nderna for
hur art. 5 ska tolkas. Att d4, som AD gjorde i 2013 ars fall, kort nimna den
EU-rittsliga bestimmelsen dr ingen garanti for att tillimpningen blir
forenlig med EU-rétten. Detta eftersom art. 5 kan tolkas pé olika sétt. AD
borde enligt min mening, for att forsékra sig om att tillimpningen var
forenlig med EU-rétten, ha tittat ndrmare pa EU-domstolens praxis kring art.
5. Nu finns fortfarande en uppenbar risk att AD:s bedomning styrts av
nationella arbetsrittsliga principer.

5%



AD:s praxis kring rehabilitering, anpassningsatgérder och omplacering
innehaller inslag av traditionella arbetsréttsliga principer. Som redogjorts for
ovan tycks arbetsledningsrétten paverka pa det sitt att domstolen inte gar in
och gor nagon nérmare provning av hur arbetsgivaren valt att organisera
verksamheten. Darutdver tycker jag mig se att det finns ett kollektivt synsétt
pa arbetstagare och deras réttigheter. I t.ex. AD 2007 nr 12 tycks domstolen
ndja sig med att arbetsgivaren har en rehabiliteringsverksamhet som
framstar som fungerande for kollektivet arbetstagare. Det gors ingen
ndrmare provning av vad som vore rimligt att krdva for den enskilda
arbetstagaren 1 det specifika fallet. Utifran detta gér det att ifrdgasitta om
denna praxis kopplad till AML verkligen ar relevant 1 diskrimineringsfall.

Om vi leker med tanken att EU-domstolen hade fatt ta stéllning till vad som
skulle anses utgora skéliga stdd- och anpassningsatgédrder i AD 2012 nr 51
eller AD 2013 nr 78 gér det att se att det en annan slutsats hade kunnat vara
mdjlig. En sddan slutsats bygger jag dels pa att AD stéllt relativt 14ga krav
pa arbetsgivaren i de fall som rort AML, dels pé att det finns skél som talar
for art. 5 1 arbetslivsdirektivet bor ges en relativt vidstrickt tolkning.

EU-domstolen har i frdga om andra diskrimineringsrittsliga bestimmelser
tilldmpat en extensiv tolkning av réttsreglerna. T.ex. i mal C-54/07 Firma
Feryn dér begreppet missgynnande ges en vidstriackt definition. Detta tycks
hora samman med den teleologiska tolkningsmodellen. Att missgynnande
ges en sa pass vid definition motiveras med att en mer restriktiv tolkning
riskerar att forhindra genomforandet av diskrimineringsréttens syften.

EU-domstolen hade troligen inte 14tit arbetsmiljopraxis, som enligt den
svenska lagstiftaren bygger péd andra perspektiv dn de aktuella
diskrimineringsreglerna, ge ledning at hur art. 5 skulle bedomas. Vad hade
dé EU-domstolen sagt? Det dr givetvis en hypotetisk fraga som saknar ett
givet svar. Med tanke pd EU-domstolens tidigare praxis utgar jag fran att
EU-domstolen hade menat att det borde ha gjorts en extensiv tolkning av
vilken typ av atgérder som kan bli aktuella. Min bedomning &r att det inte &r
orimligt att tro att en organisatorisk anpassning, i form av att F.K. inte fullt
ut behdver delta i arbetsrotationen 1 butiken eller att N.B. skulle fa
anpassade turer, hade kunnat vara sddana dtgirder som kunnat bli aktuella.

Det allra intressantaste dr kanske vad EU-domstolen skulle ha sagt om vilka
atgirder som kunnat ses som skiliga. Som Waddington pdpekar ger EU-
ritten inga tydliga besked om vilka dtgirder som anses skiliga. |
sammanhanget bor dock ndmnas att sedan Waddington framforde sin kritik
har EU-domstolen pa nytt provat art. 5 i arbetslivsdirektivet.”*” Att rittsléget
inte &r helt klart &r inte detsamma som att det inte gér att sdga nagot alls om
hur bestimmelsen bor tolkas. Av allmdnna EU-réttsliga principer framgar
att bestimmelsen ska ges en &ndamélsenlig tolkning, d.v.s. att en teleologisk
tolkningsmodell ska anvindas. Det &r darfor viktigt att ta hansyn till de
bakomliggande syftena vid tolkningen av en EU-rittslig bestimmelse. Med

220 5 de forenade malen C-335/11 och C-337/11 HK Danmark.
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tanke pa diskrimineringsréttens individuella perspektiv blir det darfor an
mer tveksamt att tolka art. 5 i arbetslivsdirektivet utifran traditionella
svenska arbetsrittsliga principer. Min beddmning &r att fokus i hogre
utstrackning bor ligga pa den enskilda individen. Med det sagt menar jag att
det inte bor racka att, som i AD 2007 nr 12, konstatera att arbetsgivaren
generellt sitt har en god rehabiliteringsverksamhet som framstar som rimlig
for kollektivet arbetstagare. Istéllet bor domstolen gé in och préva vad som
ar rimligt att krdva for arbetstagaren i det enskilda fallet. En uppsidgning av
denne kan d4 inte forsvaras med att arbetsgivaren har en organisation som
fungerar for andra arbetstagare med nedsatt arbetsformaga.

Av mal C-335/11 och C-337/11 framgar att vid tillimpning av art. 5 ska det
goras en proportionalitetsbedomning. Nagon saddan gjordes inte av AD 2012
nr 51. Det dr rimligt att tro att EU-domstolen vid en
proportionalitetsbedomning hade fast vikt vid arbetsgivarens ekonomiska
kapacitet. I det aktuella fallet rorde det sig om en butik som var
nedldggningshotad till foljd av daliga ekonomiska resultat. I ett sadant ldge
ar det mojligt att EU-rédtten krdver mindre av arbetsgivaren én i ett fall dér
arbetsgivaren gar med en vinst. Pa sa sitt skiljer sig diskrimineringsratten
fran arbetsritten. Nar det géller t.ex. arbetsbrist spelar det ingen roll om
arbetsgivaren gar med forlust eller stor vinst. Istéllet ndjer sig AD med att
sdga att de inte gar in och provar hur arbetsgivaren valt att organisera
verksamheten. Praxis frdn EU-domstolen visar att det inte forhaller sig pa
samma sétt i EU-rdtten. EU-domstolen viljer att géra en ndrmare
bedomning av arbetsgivaren och dess organisation. For att uppfylla EU-
rittens krav bor AD gora detsamma nér det handlar om pastadd
diskriminering.

Slutsatsen blir alltsd att det 4r mycket mojligt att EU-domstolen kommit
fram till att det inte fanns nigra stdd- och anpassningsatgédrder som var
skéliga att krdva i AD 2012 nr 51. Jag kritiserar darfor inte AD:s domslut.
Diremot dr jag kritisk till hur AD kommer fram till denna slutsats. Jag
menar att min genomgéng visar att det krdvs en mer noggrann provning for
att kunna konstatera att arbetsgivaren fullgjort sina skyldigheter.

5.3 Overgripande sammanfattning

Min genomgang visar att det inte tycks rdda nagra storre tvivel om vilket
skydd den svenska arbetsritten ger funktionshindrade arbetstagare i
samband med uppsédgningar. Gillande diskrimineringsrétten uppfattar jag
det som att det finns en del frdgetecken, t.ex. angdende innebdrden av
skéliga stod- och anpassningsatgérder. Att rittspraxis inte &r lika tydlig nér
det géller diskrimineringsforbudet dr kanske inte s& konstigt. Dels dr den
svenska rittstillimpningen beroende av vad EU-rétten kommer fram till,
dels dr det ett nyare rittsomrade som inte varit foremal for provning i
samma utstrickning som de nationella arbetsrittsliga reglerna. Med det sagt
vill jag poédngtera att pd ménga punkter tycks det sta klart pd vilket sitt
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diskrimineringsritten skyddar funktionshindrade arbetstagare vid
uppsigningar.

Angaende samspelet mellan de rittsliga regleringarna visar min uppsats att
diskrimineringsrétten tenderar att ge ett mer langtgaende skydd for den
funktionshindrade individen 4n vad arbetsritten gor. Att sa ér fallet har flera
olika orsaker.

Forst och kanske framst erbjuder diskrimineringsrétten ett mer vidstrickt
skydd genom utformningen av rekvisitet orsakssamband. Det framgér
tydligt av min framstillning att i fall dir det finns flera skal till
uppségningen, och nagot av skilen ryms inom den vida definitionen av
arbetsbrist, kan diskrimineringsréttens regel om orsakssamband spela en
avgorande roll.

Att EU-réttens krav pd skiliga stod- och anpassningsétgérder ger ett mer
langtgdende skydd an reglerna i AML ér inte lika tydligt. Min genomgéing
av gillande rétt samt analysen av densamma ger dock skil att tro att det
forhaller sig pa det viset.

I detta sammanhang bor ocksé ndmnas att diskrimineringsrittens regler om
bevisbordans placering innebér ett utdkat skydd for den funktionshindrade
arbetstagaren. I t.ex. AD 2005 nr 32 blir det avgdrande att bevisbordan
overgdr till arbetsgivaren nér arbetstagarsidan visat anledning att anta att
diskriminering forekommit. Min beddmning &r att det &r mycket mojligt att
utfallet hade blivit ett annat om det varit upp till MS-sjuke arbetstagaren att
bevisa att det verkligen forelag ett orsakssamband mellan uppsdgningen och
hans funktionshinder.

Att diskrimineringsritten tycks vara mer inriktad pa att skydda den enskilda
arbetstagaren och bygger pa en insikt om diskriminerande strukturer tycks
ha betydelse. Uppsatsen visar att diskrimineringsrétten syfte och bakgrund
mycket vl kan vara en bidragande orsak till att diskrimineringsférbudet ger
den funktionshindrade individen ett béttre skydd.

Det finns séledes skillnader mellan arbets- och diskrimineringsrétten vid
uppsigningar av funktionshindrade arbetstagare. Som jag redogjort for ovan
tycks detta medfort en del problem i réttstillimpningen. Sverige har genom
sitt medlemskap 1 EU forbundit sig att folja de regler som stélls upp inom
EU-ritten. Eftersom diskrimineringsrétten bygger pa EU-rétt bor den
svenska rittstillimpningen givetvis stimma dverens med unionsritten. Min
slutsats dr dérfor att den svenska réttstillimpningen i hogre utstrickning
maste ta hdnsyn till diskrimineringsrétten och dess grundlédggande principer.
I och med medlemskapet i EU gér det inte att tillmédta nationella
arbetsréttsliga principer sa stor betydelse som AD tycks gora i vissa fall. Jag
menar inte att de arbetsréttsliga principerna helt spelat ut sin roll. Det min
uppsats visar dr att i fall dar bade regler om anstillningsskydd och
diskrimineringsforbud aktualiseras maste hdnsyn tas till bada regelverken
for att hitta ett fungerande samspel dem emellan.
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den 8 november 1990.

Mal C-91/92 Paola Faccini Dori mot Recreb Srl, dom av den 14 juli 1994.

Mal C-127/92 Dr Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority
och Secretary of State for Health, dom av den 27 oktober 1993.

Mal C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri,
tidigare Industriens Arbejdsgivere, som ombud for Royal Copenhagen A/S,
dom av den 31 maj 1995.

Mal C-381/99 Susanna Brunnhofer mot Bank der osterreichchen
postsparkasse AG, dom av den 26 juni 2001.

Mal C-13/05 Sonia Chacon Navas mot Eurest Colectividades SA, dom av
den 11 juni 2006.
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Mal C-303/06 Sharon Coleman mot Attridge Law och Stewe Law, dom av
den 17 juni 2008.

Mal C-54/07 Centrum voor gelijheid van kansen en voor racismebestrijding
mot Firma Feryn, dom av den 10 juli 2008.

De forenade malen C-335/11 HK Danmark mot Dansk Almennyttigt

Boligselskab och C-337/11 HK Danmark mot Dansk Arbejdsgiverforening,
dom av den 11 april 2013.

AA



