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Sammanfattning

For en person med funktionsnedsattning kan det finnas hinder som innebér att ratten till
delaktighet i arbetslivet pa lika villkor som andra begransas. Denna utredning syftar till att
med den rattsdogmatiska metoden utreda vad som innefattas i arbetsgivarens ansvar att
motverka diskriminering och frdmja personer med funktionsnedséttnings ratt till deltagande i
arbetslivet. | saval internationell som nationell reglering om aktiva atgarder och forbud mot
diskriminering stadgas det att arbetsgivaren ska ta hénsyn till personer med
funktionsnedsattnings individuella forutsattningar. Det stadgas emellertid aven att det inte far
innebara oproportionerlig borda for arbetsgivaren. De atgarder som arbetsgivaren ar skyldig
att vidta ska aven, efter en beddmning dér en rad olika forutsattningar och omsténdigheter ska

beaktas, anses skaliga.

Detta innebér saledes att det finns en begransning i hur omfattande arbetsgivarens ansvar &r
och foljaktligen begransas dven skyddet for personer med funktionsnedsattning. En person
med funktionsnedséattning skyddas i den utstrackning funktionsnedséttningen inte medfor en
sadan paverkan pa funktionsférmagan att det saknas sakliga forutséattningar att utfora de
vasentliga arbetsuppgifterna. Om en person, trots att arbetsgivaren vidtagit atgarder, saknar
sakliga forutsattningar kan det inte kravas av arbetsgivaren att denna ska bortse fran
verksamhetens behov for att framja en person med funktionsnedsattnings ratt till deltagande i

arbetslivet.



1. Inledning

"Den offentliga makten ska utdvas med respekt for manniskors lika varde och for den
enskilda méanniskans frihet och virdighet”.* Alla ménniskor har ratt till jamlikhet och
delaktighet i samhallet. Att en och var ska vara skyddad fran diskriminering ar en
grundlaggande mansklig rattighet.? Bestammelserna talar sitt tydliga sprak men trots detta
finns det personer och grupper som dagligen riskerar att diskrimineras eller pa andra sétt stéta
pa problem som hindrar dessa fran att, pa lika villkor som andra, deltaga i arbetslivet. En av

dessa utsatta grupper ar personer med funktionsnedséttning.

En undersokning som genomfordes av Statistiska centralbyran, SCB, ar 2019 visade att 13%
av Sveriges befolkning, mellan aldrarna 16-64, kan anses ha nagon form av
funktionsnedsattning enligt FN:s definition®. Av dessa 13% upplever 68% att
funktionsnedsattningen paverkar deras arbetsférmaga och en stor del av de som &r aktiva i
arbetslivet anser att de ar i behov av stod- och anpassningsatgarder.* Vidare ansag 28% av
personerna med funktionsnedsattning som deltog i undersokningen att de ndgon gang utsatts
for nagon form av diskriminering. Av de med nedsatt arbetsférmaga var siffran nagot hogre,
37%.°

Att fa arbeta och vara delaktig i arbetslivet ar en viktig forutsattning for att kanna sig behovd
och énskad men att ha en funktionsnedsattning som paverkar arbetsformagan innebéar en
storre risk for att uteslutas fran denna gemenskap. Lagstiftningen pa omradet ar skapad for att
varna om de personer som befinner sig i en utsatt grupp, framja lika mojligheter och
rattigheter samt att motverka diskriminering.® Men vad ar det egentligen for grundlaggande
rattigheter som en person med funktionsnedséattning har till att delta i arbetslivet och hur
omfattande ar skyddet for dessa personer? Med denna fundering som utgangspunkt bestamde
vi oss for att utreda diskrimineringslagstiftningen for att identifiera vilket ansvar en
arbetsgivare har att framja delaktighet och saledes vilka rattigheter personer med

funktionsnedsattning har i fraga om deltagande i arbetslivet.

! Regeringsformen, 1 kap. 2 8.

2 FN:s allménna forklaring om det manskliga rattigheterna.

3 Se kapitel 3.1.

4 Statistiska Centralbyrén, Situationen pé& arbetsmarknaden foér personer med funktionsnedsattning, s. 7.
5 Statistiska Centralbyran, Situationen pa arbetsmarknaden for personer med funktionsnedsattning, s. 9.
6 Diskrimineringslagen (2008:567), 1 kap. 1 8.



1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att skapa en djupare forstaelse for arbetsgivarens ansvar att
motverka diskriminering av personer med funktionsnedsattning. Genom att utreda och
presentera den lagstiftning som finns, bade internationellt och nationellt, vill vi skapa en
uppfattning om hur det ansvaret kan forstas ur ett arbetsrattsligt perspektiv. Vidare vill vi
aven utreda vilka atgarder som kan kravas av arbetsgivaren for att denna ska ha uppfyllt sitt
ansvar om att anpassa arbetet sa att en person med funktionsnedsattning forsatts i en
jamforbar situation. Detta for att fa djupare forstaelse for hur langt arbetsgivarens ansvar
stracker sig. Vi vill &ven med denna utredning identifiera vilka begréansningar det finns i
forbudet som hindrar samtliga personer med funktionsnedsattning att pa lika villkor fa

tillgang till arbetslivet.

Vara fragestallningar for att soka utreda detta ar foljaktligen:
- Vad innefattas i arbetsgivarens ansvar att motverka diskriminering av personer med

funktionsnedséttning?

- Hur begransar de arbetsrattsliga regleringarna somliga personer med

funktionsnedsattning fran att omfattas av diskrimineringsférbudet?

1.2 Avgransningar

Studien fokuserar pa att utreda de regleringar i lagstiftningen som utgor forbud mot
diskriminering for personer med funktionsnedsattning i arbetslivet och med det utreda de
ansvar som arbetsgivaren har for att motverka diskriminering och vidta atgarder. Vidare
kommer aktiva atgarder beroras i syfte att beskriva arbetsgivarens allméanna ansvar att
motverka diskriminering men ingen vidare utredning kommer goras pa omradet.
Diskriminering av personer med funktionsnedsattning i andra sammanhang, sa som
utbildning, kommer inte utredas. Diskrimineringsgrunden funktionsnedséttning har &ven ett
utokat skydd genom lagen om anstéllningsskydd b.la. genom regleringar om uppségning, inte
heller detta kommer utredas i denna uppsats. Vidare kommer inte heller regleringar om
arbetsgivarens rehabiliteringsansvar enligt Socialfoérsakringsbalken behandlas i denna

utredning. Aven myndigheternas roll, t.ex. Forsikringskassan och Arbetsformedlingen,



gallande utvérdering av arbetsformaga och arbetslivsinriktad rehabilitering kommer medvetet
uteldmnas.

Vi har dven valt att inte presentera de processer och pafoljder som foljer om lagen inte
efterfoljs. Aven tillsynen sd som den &r reglerad i 4 kap. diskrimineringslagen kommer

utelamnas.

1.3 Metod och Material

For att besvara fragestallningarna i denna uppsats kommer den réattsdogmatiska metoden
tillampas. Det grundldggande syftet med rattsdogmatisk metod &r att beskriva, tolka och
systematisera den existerande rattsliga ramen. Detta gérs genom en utredning av de lege lata,
ratten sa som den &r. Det innebar att vi behover identifiera rattskéllor av betydelse for att
darefter genom dessa utreda vederbdrande rattsfragor.” De aktuella rattskallorna bor, for en
korrekt tillampning av den rattsdogmatiska metoden, tolkas enligt en specifik rattsordning; en
normhierarki.® Hogst upp i den svenska normhierarkin finner vi de EU-réttsliga reglerna och
darefter kommer de svenska stiftade rattskallorna i foljande rattsordning; grundlag,
lagstiftning, foreskrifter och forarbeten. Darefter anvands réttspraxis och doktrin for vidare
tolkning av dessa. Det innebér att den reglering med hogre auktoritet, i de fall dar tva

rattskéllors stadgar strider mot varandra, ska tillges rattslig prioritet.®

Da denna uppsats har sin utgangspunkt i forbudet mot diskriminering kommer dven den EU-
rattsliga metoden anvéndas for att belysa och utreda den paverkan som EU:s rattskallor och de
internationella rattsakterna har pa den svenska diskrimineringslagstiftningen. Fordragen,
tillhdrande primarréatten, och foljaktligen stadgarna om de grundlaggande réattigheterna har
hogst rattsligt varde och ar bindande for medlemsstaterna.’? Nast i rattsordningen for denna
utredning ar de internationella avtalen som unionen ingétt. De FN-konventioner som ber6r de
for oss aktuella omradena kommer utredas for att ge en battre forstaelse for den svenska ratten
och hur denna ska tolkas. De utreds aven for att soka ge en forstaelse for hur val reglerad
fragan ar i internationell ratt och dven pavisa hur Sverige ar bundna till de rattsakter de

ratificerat.

7 Naav & Zamboni (2018), s. 21.

8 Papadopoulou & Skarp (2017), s. 71.

9 Papadopoulou & Skarp (2017), s. 98.

10 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 41-42.



Med stod av fordragen kan EU vidare utfarda rattsakter, tillhdrande sekundérrétten, som
antingen ar icke-bindande eller de for denna utredningen relevanta bindande rattsakterna. Till
de bindande rattsakterna hor b.la. forordningar och direktiv.'! Det direktiv,
arbetslivsdirektivet, som ar aktuellt kommer utredas for att skapa en vidare forstaelse i

tolkningen av svensk lagstiftning.

Efter dessa ovanndmnda rattskéllor kommer i ordning EU-domstolens réttspraxis. Denna
rattskalla kommer tillampas for att ge en tydligare vagledning i hur den skrivna ratten ska
tolkas, vad lagstiftaren haft for syfte med bestammelserna samt pavisa den EU-rattsliga
inverkan pa tolkningen av det svenska diskrimineringsforbudet.'> Nagra avgoranden fran FN-
kommittén, som dvervakar efterlevnaden av konventionen om rattigheter fér personer med
funktionsnedsattning, dar de prévar Arbetsdomstolens beslut i fragor om

skéalighetsbeddmning kommer &ven dessa tas upp.

Foljaktligen, utéver de EU-réttsliga regleringarna, utgor svensk lagtext den priméra
rattskallan. Med syfte att utreda rétten gallande diskriminering av personer med
funktionsnedsattning kommer vi emellertid med den rattsdogmatiska metoden rikta fokus pa
den svenska diskrimineringslagen (2008:567). Ut6ver denna lag kommer &ven
arbetsmiljolagen (1977:1160) beroras i syfte att fortydliga arbetsgivarens skyldigheter
gallande atgarder i avsnittet om bristande tillganglighet. | samma avsnitt kommer &dven

Arbetsmiljoverkets foreskrift om arbetsanpassning och rehabilitering behandlas.

Darefter kommer forarbeten, sdsom propositioner och Statens offentliga utredningar, tillmatas
stor betydelse for vidare forstaelse av lagstiftarens motiv till lagen och hur denna avsag att
lagen skulle tolkas.'® Under de omstandigheter dar utredningen kraver vidare forstaelse for ett
rattsligt problem men dar detaljerad vagledning inte aterfinns i de centrala rattskéllorna
kommer vi anvanda oss av rattspraxis. Rattspraxis anvands emellertid i de fall dar det uppstatt
en tvistefraga i hur ratten ska tolkas och som ett komplement till lagstiftningen. I
arbetsréttsliga fall ar Arbetsdomstolen hdgsta instans och deras avgérande blir prejudicerande

for framtida fall och ledande i tolkningsavgorande.4 De fall som anvands i denna uppsats ar

11 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 41-42.
12 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 49.
13 Samuelsson & Melander (2003), s. 42.
14 Samuelsson & Melander (2003), s. 39.



utvalda med végledning av doktrinen och darefter sdkta efter i databasen Juno. Vid inférandet
av formen bristande tillganglighet ar 2015 gjordes inga andringar i gallande ratt rérande den
s.k. skalighetsbedomningen som kommer utredas. Det innebér att det inte har ndgon vidare
betydelse att en del av rattsfallen som ber6rs ar provade enligt 2008 ars diskrimineringslag om

direkt diskriminering och dess krav pa stod- och anpassningsatgarder.'®

De réttskallor som namnts ovan har enligt Nadv och Zamboni en given auktoritet samtidigt
som den juridiska litteraturen ibland tillméts mindre betydelse. Forfattarna havdar dock att
doktrin kan fungera som en hjalpande faktor nar man ska forklara ett rattslage dar évriga
rattskallor kan framtrada som fragmentariska.'® Nastkommande kalla ar foljaktligen doktrin
som hér anvénts for att ge en tydligare vagledning och dverblickbar framstallning av de
forutnamnda rattskallorna samt tolkningen av dessa.'” Vi har framférallt anvéant oss av
studentlitteratur sasom Arbetsratt av Mats Glava och Mikael Hansson samt val uppdaterade
lagkommentarer och larobdcker. Vi har dven anvént oss av Andreas Inghammars

doktorsavhandling, "Funktionshindrad - med rétt till arbete?”.

1.4 Disposition

Efter detta inledande kapitel kommer de for uppsatsen aktuella internationella rattsakterna
utredas i ett samlat avsnitt. Detta for att ge en 6verblick dver vilka rattsakter som vidare i
utredningen kommer belysas i tolkningen av den svenska lagstiftningen. | kapitel tre féljer en
utredning av de begrepp som uppsatsen berdr. | nasta kapitel behandlas den nationella rétten
och de regleringar som aterfinns i de for fragestallningarna relevanta paragraferna i
diskrimineringslagstiftningen. Dérefter kommer de forbud mot diskriminering som &r aktuellt
for personer med funktionsnedséttning att utredas grundligt och i detta avsnitt tas aven
arbetsmiljolagens inverkan pa bestimmelserna om bristande tillganglighet upp. Réttspraxis,
saval nationell som internationell, kommer tas upp succesivt under utredningens gang. Likasa
kommer ett analytiskt resonemang genomgaende foras i utredning for att sedan sammanfattas

i ett avsnitt innehallande avslutande analys och slutsats.

15 Prop. 2013/14:198, s. 71.
16 Nagv & Zamboni (2018), s. 34.
17 Naav & Zamboni (2018), s. 34.



2 Internationell diskrimineringslagstiftning

Att en och var ska vara skyddad fran diskriminering ar en grundlaggande méansklig rattighet.
Sveriges diskrimineringslagstiftning och dess utformning har sin utgangspunkt i flertalet
internationella réttsliga regleringar och vid tolkningen av de bestdmmelser som finns i svensk
lagstiftning maste dessa rattsakter beaktas.'® Den elementéra grunden for Sveriges
funktionshinderpolitik utgdrs av FOrenta Nationernas allméanna forklaring om manskliga
rattigheter och dess utvecklade konventioner.*® For en bedémning av Sveriges bestammelser
kravs darfor en redogorelse for de system som star till grund for den svenska lagstiftningen
gallande personer med funktionsnedséattning. De grunder som Europas, och saledes Sveriges,
skydd mot diskriminering vidare bygger pa ar de som utgor Europeiska Unionens

regelsystem. | féljande avsnitt behandlas dessa tva grundlaggande system.2°

2.1 Forenta Nationerna

”Alla ménniskor #r fodda fria och lika i viirde och rittigheter”. Sa lyder Férenta Nationernas
allmanna forklaring om manskliga rattigheter fran 1948.2! Sedan utformandet av den forsta
allmanna forklaringen har de rattigheter som da faststalldes sedermera kommit att utvecklas i
flera olika konventioner som vidare omfattar forbudet mot diskriminering. Ar 1993 antog
generalférsamlingen FN:s standardregler for att tillforsdkra ménniskor med
funktionsnedséattning delaktighet och jamlikhet. Dessa standardregler &r inte juridiskt
bindande men syftar till att fungera normbildande och ge végledning for berdrda
medlemslanders funktionshinderpolitik. Standardreglerna bestar av tre delar; férutsattningar
for delaktighet pa lika villkor, huvudomraden for delaktighet pa lika villkor samt
genomforande. Dessa delar innehaller sedan de 22 reglerna som ska fungera som végledning i

hur det praktiska arbetet med samhallsanpassningen ska systematiseras.?

Generalforsamlingen antog vidare ar 2006 FN:s konvention om réttigheter for personer med
funktionsnedsattning, CRPD. Syftet med denna konvention ar att skydda, framja och

sékerstélla att alla personer med funktionsnedséttning har réatt till de méanskliga réttigheterna

18 papadopoulou & Skarp (2017), s. 100.

19 Prop. 2016/17:188, s. 1.

20 SOU, battre skydd mot diskriminering 2016:87, s. 78.

2L EN allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna, Artikel 1.
22 Prop. 2007/08:95, s. 52.
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och grundlaggande friheterna utan att riskera diskriminering.? | artikel 2 regleras
definitionerna for de syften som faststélls i artikel 1, dar ibland en forklaring av skalig
anpassning. Enligt konventionen innebér skélig anpassning att &ndringar som kan anses
nodvandiga och lampliga for sitt &ndamal, utan att det medfér omotiverad eller
oproportionerlig borda for arbetsgivaren, ska goras for att ge personer med
funktionsnedsattning den ratt som de enligt artikel 1 har till atnjutandet av de manskliga

rattigheterna och grundlédggande friheterna.

| fragan om arbete och sysselsattning faststaller konventionen vidare i artikel 27 att personer
med funktionsnedsattning ska ha ratt till arbete pa lika villkor som andra. Detta innebar ett
forbud mot diskriminering géllande alla former av yrkesverksamhet; rekrytering, bibehallande
av anstallning, befordran och halsoframjande arbetsforhallande.?* Vidare i artikeln stadgas det
att konventionsstaterna ska varna om allas rétt till arbete och vidta atgarder sa att personer
med funktionsnedsattning skyddas och framjas genom skalig anpassning pa arbetsplatsen.?
Sverige undertecknade denna konvention ar 2007 och den ratificerades sedan 14 januari
2009.%

2.2 Europeiska Unionen

Sverige &r som medlem i EU i stor utstrackning bundna av de EU-réttsliga lagsystemet och
alagda att implementera beslut i den nationella ratten.?” Den réttsliga utgangspunkten for EU:s
skydd mot diskriminering utgors av ett antal fordrag samt Europeiska Unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna.?® | fordraget om Europeiska Unionen, FEU, stadgas det i artikel
2 att grunden for Unionen b.la. ska bygga pa respekt for de manskliga rattigheterna och for
manniskans réatt till jamlikhet och vardighet.?® I férdraget om Europeiska Unionens
funktionssatt, FEUF, forpliktas medlemsstaterna i artikel 19 till att bekdmpa diskriminering

gallande ett antal grunder, daribland funktionshinder.3°

23 Regeringskansliet, Konvention om rattigheter for personer med funktionsnedséattning, artikel 1.

24 Regeringskansliet, Konvention om rattigheter for personer med funktionsnedséttning, artikel 27.

25 Regeringskansliet, Konvention om rattigheter for personer med funktionsnedsattning, artikel 27, p.1.i.
26 Regeringskansliet, Konvention om rattigheter for personer med funktionsnedsattning, s. 3.

21 Ggransson & Del Sante, s. 25.

28 50U 2016:87, s. 80.

29 Fgrdraget om Europeiska Unionen, artikel 2.

30 Fordraget om Europeiska Unionens funktionssétt, artikel 19.
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Utover dessa tva grundlaggande fordrag som medlemslanderna ar anslutna till upprattades ar
2000 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna. Artikel 21 om icke-
diskriminering starker vidare det férbud mot diskriminering som &r behandlat i tidigare
namnda regelverk och géller all diskriminering av en rad olika grunder, daribland
funktionshinder.3! Vidare foreskrivs det i artikel 26 att personer med funktionsnedséattnings

yrkesmassiga integrering ska sékerstallas genom denna stadga.?

I tillagg till de grundldggande skydd mot diskriminering som tagits fram av EU har flera olika
direktiv skapats for att starka skyddet och ge vidare, bindande vagledning for
medlemsstaterna. Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréttande av en
allméan ram for likabehandling, s.k. arbetslivsdirektivet, skapades med syfte att bek&mpa
diskriminering i arbetslivet pa grund av alder, sexuell laggning, religion eller 6vertygelse samt

funktionshinder.

I skél 16 i direktivet stadgas det att en viktig del i arbetet géllande att motverka diskriminering
ar att vidta atgarder for att personer med funktionsnedséttnings behov pa en arbetsplats ska
tillgodoses.®® | skal 20 foreskrivs det vidare att hansyn ska tas till personer med
funktionshinder gallande saval effektiva som praktiska atgarder. Det kan enligt direktivet
innebara lampligt anpassad arbetsfordelning och arbetstakt samt att fysiskt anpassa lokaler
och utrustning efter de bertrda personernas behov.3* | skél 21 beskrivs det vidare att man, for
att avgora om atgarderna ar proportionerliga, ska beakta organisationens eller foretagets

ekonomiska forutsattningar och storlek samt vad atgarderna innebar for kostnader.3®

I artikel 5 i direktivet finns det ytterligare bestdimmelser om arbetsgivarens ansvar att vidta
sadana rimliga anpassningsatgarder att en person med funktionshinder pa lika villkor har
mojlighet till anstallning, bibehallande av arbete samt utveckling i arbetslivet.
Anpassningsatgarderna ska anses som skaliga savida det inte innebar oproportionerlig borda

for arbetsgivaren.

31 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (2010/C 83/02), artikel 21.
32 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (2010/C 83/02), artikel 26.
33 Direktiv 2000/78/EG, skal 16.

34 Direktiv 2000/78/EG, skal 20.

35 Direktiv 2000/78/EG, skl 21.

3 Direktiv 2000/78/EG, artikel 5.
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2.3 Sammanfattning

De olika ovanndmnda internationella rattsakterna &r alla forbundna genom ett gemensamt
mal; varje individs varde och frihet ska respekteras och ratten till delaktighet och jamlikhet
tillforsakras. Att det for diskrimineringsgrunden funktionsnedséattning kan komma att behdvas
sarskilda atgarder ar nadgot som gemensamt faststallts i de olika stadgarna och betydelsen av
dessa atgarder betonas i samtliga rattsakter. De ovannamnda rattsakter som regleras i den
internationella ratten ger vagledning i hur den nationella ratten boér formas och ligger i mangt
och mycket till grund fér den svenska funktionsnedséttningspolitiken. Hur dessa regleringar
ska tolkas och praktiskt utforas ska vi genom att utreda den svenska ratten soka att forsta.
Inslag av den internationella ratten kommer belysas i utredning av den nationella

lagstiftningen for att i de specifika fallen understryka paverkan fran dessa rattsakter.

13



3 Definition av begreppet funktionsnedsattning

FOr att man enligt svensk lagstiftning ska kunna havda diskriminering krévs det en koppling
till nagon av de sju diskrimineringsgrunderna, varav en av dessa ar funktionsnedséattning. |
vardagligt sprakbruk anvands begreppen funktionsnedsattning, funktionshinder och
handikapp om vartannat som synonymer och som beskrivning av ett tillstdnd som innebér en
begransning i en persons funktionsférmaga. Med hanvisning till att begreppet handikapp kan
anvandas i negativ bemarkelse och anses stigmatiserande har Socialstyrelsen avratt fran
anvéndandet av det och vi kommer darfor inte vidare utveckla eller anvinda oss av detta
begrepp.3’ Skillnaden mellan begreppen funktionsnedséattning och funktionshinder och hur de

anvands i lagstiftning utreds hér nedan vidare.

I FN:s konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsattning, CRPD, stadgas
foljande; "Personer med funktionsnedsattning innefattar bl.a. personer med varaktiga fysiska,
psykiska, intellektuella eller sensoriska funktionsnedséttningar, vilka i samspel med olika
hinder kan motverka deras fulla och verkliga deltagande i samhallet pa lika villkor som
andra.”.®® Denna definition harror fran skal E i samma konvention dar det faststalls att
begreppen funktionsnedsattning och funktionshinder &r under utveckling och att
funktionshinder syftar till de hinder som en person med funktionsnedsattning stalls infor.
Dessa hinder kan utgoras av miljon, sasom bristande tillganglighet, men ocksa av attityder
som motverkar funktionsnedsattas mojlighet att pa lika villkor som andra delta i samhallet
och i arbetslivet.®® Med hanvisning till detta skal och anvandningen av begreppet
funktionsnedsattning i den svenska 6versattningen av konventionen gjordes ar 2015 en
andring i svensk lagstiftning dar begreppet funktionsnedsattning ersatte begreppet

funktionshinder i svensk diskrimineringslag.°

| radets direktiv 2000/78/EG om inrattande av en allman ram for likabehandling, s.k.
arbetslivsdirektivet, aterfinns inte nagon vidare definition av begreppet funktionsnedsattning
och i den svenska versionen av direktivet anvands fortfarande begreppet funktionshinder. EU-
domstolen faststaller emellertid i praxis att begreppet funktionshinder ska forstas som de

hinder och begransningar som de fysiska, psykiska eller mentala skadorna kan innebéra i

37 Institutet for sprak och folkminnen

38 EN:s konvention om réattigheter for personer med funktionsnedséttning, artikel 1 p.2.

39 EN:s konvention om rattigheter for personer med funktionsnedsattning, Inledning, skal e.
40 Prop. 2016/17:188, s. 24.
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arbetslivet for en person med funktionsnedsattning.** Detta faststalldes med bakgrund till
EU:s godkannande av ovannamnda FN-konvention#? dar man bland annat faststéllde att
EU:s rattsakter, och dar med arbetslivsdirektivet, i storsta méjliga man ska tolkas i

overensstammelse med konventionen.*3

I nuvarande svensk lagstiftning gar man saledes pa FN:s tolkning och anvéander begreppet
funktionsnedséttning som vidare avses som “varaktiga fysiska, psykiska eller
begavningsmassiga begransningar av en persons funktionsformaga som till foljd av en skada
eller en sjukdom fanns vid fodelsen, har uppstatt darefter eller kan forvintas uppstd”.** Den
skada eller sjukdom som orsakar begransningen av personens funktionsférmaga kan saledes
vara saval medfodd som forvarvad genom exempelvis sjukdom eller olycksfall.*> Det kan
vara begransningar sasom nedsatt syn eller horsel, allergi, rérelsenedsattning, diabetes,
dyslexi, psykisk- eller neuropsykiatrisk funktionsnedséttning etc. Hartill hor aven
begransningar som kan forvantas uppsta till foljd av en sjukdom eller skada, exempelvis
multipel skleros, cancer eller hiv-smitta. Personen i fraga behdver da inte i aktuell tid vara
paverkad av funktionsnedsattningen men kan véntas bli det i kommande tid.*¢ Anlag for en
sjukdom som skulle kunna komma att begransa en persons formaga i arbete omfattas daremot

inte.4’

Gallande om begreppet sjukdom vidare ska omfattas av lagstiftningen som ett funktionshinder
slar EU-domstolen, i de forenade malen C-335/11 och C-337/11, samt i C-13/05, fast en
begransning av definitionen av begreppet funktionshinder och menar att det inte utan vidare
kan likstéallas med begreppet sjukdom.*® Om effekterna av en sjukdom kan forvéantas vara
under lang tid och medfora begransningar i arbetstagarens formaga att pa lika villkor delta i
arbetslivet bor det emellertid omfattas av lagen enligt direktiv 2000/78/EG. | ovanndmnda
mal har det daremot varit fraga om sadana sjukdomsfall som inte kunnat faststallas vara av

bestaende karaktar och begreppet sjukdom som sadant kan darfor inte anses vara en

41 C-13/05, p. 43.

42 Rédets beslut 2010/48/EG.

43 Prop. 2013/14:198, s. 46.

4 Diskrimineringslag (2008:567), kap 1. 5 § p.4.
45 Prop. 2013/14:198, s. 47.

46 Prop. (2007/08:95), s. 123.

4T Prop. 2013/14:198, s. 47.

8 Prop. 2007/08:95, s. 122,
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diskrimineringsgrund. En person som missgynnas enbart pa grund av en sjukdom, som ej kan

faststéllas ha varaktiga effekter, omfattas darmed inte av begreppet.

3.1 Sammanfattning

I den nuvarande definitionen i CRPD &ndras begreppet fran funktionshinder till
funktionsnedséttning med meningen att ett funktionshinder syftar till de hinder som en person
med funktionsnedséattning stélls infor. Det innebdr att en person med funktionsnedsattning inte
sjalv utgor ett hinder, hindret som kan paverka personen finns i samhallet. Fokus bor saledes
riktas mot samhaéllet och dess férmagor och ansvar att eliminera de hinder som kan antas

uppkomma.>®

I tolkningen av definitionen gallande vem som har en funktionsnedsattning ges det i
ovannamnda fall en tydlig vagledning i vad lagstiftaren syftar till med begreppen varaktig
samt sjukdom i definitionen av vad som bedoms vara en funktionsnedséattning och saledes bor
omfattas av den svenska lagen. Att lagstiftaren, bade i uppférandet av de internationella
rattsakterna och den svenska lagstiftningen, avsett situationer dar personen i fraga har just en
varaktig funktionsnedséttning styrks vidare av att regleringarna kring anpassningsatgarder ar
val befésta i lagstiftningen och gors gallande i situationer dar personer formodas ha varaktiga
begrénsningar och dar de under en langre tid kommer vara i behov av hjalpmedel eller
anpassning.>! Definitionen av funktionsnedsattning och dess begransningar innebér att det
bara &r en del av befolkningen som kan komma att omfattas av diskrimineringsforbudet. Den
nedsattning som en person har som kan komma att paverka arbetsférmagan maste saledes

vara bedomd varaktig och bestaende for att diskrimineringslagen ska kunna goras géllande.

49 C-13/05, C-335/11 & C-337/11.
%0 Prop. 2016/17:188, s. 7.
51 Prop. 2013/14:198, s. 46.
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4 Nationell diskrimineringslagstiftning

Den rattsliga utgangspunkten for diskrimineringslagstiftningen i svensk rtt regleras i
regeringsformen. Dér stadgas det att "den offentliga makten ska utovas med respekt for
manniskors lika viarde och for den enskilda ménniskans frihet och virdighet”. Forbudet mot
diskriminering av en person med funktionsnedséttning regleras i den svenska
diskrimineringslagen (2008:567).

4.1 Allmanna regleringar

Andamalet med diskrimineringslagen ar att motverka diskriminering och framja att alla
manniskor, oavsett diskrimineringsgrund®?, ska ha lika rattigheter och mojligheter i
samhallet.5® Detta innebar saledes att en person med funktionsnedséttning enligt lagen ska ha
samma rattigheter och mojligheter att pa lika villkor som andra fa tillgang till arbete.
Diskrimineringsforbudet i arbetslivet omfattar arbetstagare, den som soker eller gor forfragan
om arbete, soker eller fullgor praktik samt de som star till forfogande for att utfora eller utfor
arbete som inhyrd eller inlanad arbetskraft.>* Ett undantag fran férbudet aterfinns i
diskrimineringsformen bristande tillganglighet dar de som gor forfragan om arbete inte

omfattas av skyddet.%®

4.2 Aktiva atgarder

| kapitel tre i DiskL behandlas de bestammelser som finns om aktiva atgarder. Aktiva atgéarder
innebdar enligt lagen att man for att motverka diskriminering och se till att alla har lika
rattigheter och majligheter ska arbeta forebyggande och framjande.¢ Detta forebyggande och
frdmjande arbete innebdr att arbetsgivaren ar skyldig att undersoka om det finns hinder i
verksamheten som kan inskranka pa den ratt som varje enskild individ har géllande lika
rattigheter och mojligheter i verksamheten. Arbetet med detta samt mdéjliga risker och hinder

ska vidare analyseras, foljas upp och utvarderas.®” Dessa regleringar innebar féljaktligen att

52 Alder, kén, konsoverskridande identitet eller uttryck, sexuell laggning, religion eller annan trosuppfattning, etnisk
tillhdrighet eller funktionsnedséttning.

53 Diskrimineringslagen (2008:567), 1 kap. 1 8.

54 Diskrimineringslagen (2008:567), 2 kap. 1 8.

%5 Diskrimineringslagen (2008:567), 2 kap. 1 8.

% Diskrimineringslagen (2008:567), kap 3, 1 §.

57 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 3, 2 8.

17



arbetsgivaren aktivt maste arbeta for att motverka diskriminering. En skillnad gérs mellan
aktiva atgarder och det diskrimineringsférbud som regleras i lagen. De skéliga atgarder som
ska vidtas vid diskrimineringsformen bristande tillganglighet>® behandlar enskilda fall medan
aktiva atgarder syftar till arbetsgivarens ansvar att aktivt arbeta med att forebygga

diskriminering.%°

Att ha en funktionsnedsattning kan innebéra en nedsattning i personens funktionsformaga.
Enligt lagstiftningen ska diskriminering som kan uppsta till féljd av en persons
funktionsnedsattning motverkas och vidare ansvarar arbetsgivaren for att vidta atgarder for att
framja dessa personers majligheter och rattigheter trots bristande formagor.®° I féljande
avsnitt kommer de forbud mot diskriminering som verkar for att forebygga diskriminering
mot personer med funktionsnedséattning utredas. Detta gors for att fa en djupare forstaelse for
hur omfattande arbetsgivarens ansvar & men ocksa for att soka identifiera var gransen gar dar

regleringarna inte kan goras géllande for samtliga personer med funktionsnedséattning.

58 Se avsnitt 5.3.
59 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 2, 1 § & kap 3, 1 8.
60 Prop. 2013/14:198, s. 62.
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5. Férbud mot diskriminering

I diskrimineringslagen stadgas det i 1 kap. 4 § sex olika former som utgdr ett férbud mot
diskriminering.5! Denna uppsats fokuserar pa en utredning av tre av dessa former; direkt- och
indirekt diskriminering samt bristande tillganglighet. Foljande avsnitt soker att utreda dessa
tre former for att forsta omfattningen pa arbetsgivarens ansvar samt vad som kravs for att man

ska kunna gora dessa géllande for en person med funktionsnedsattning.

5.1 Direkt diskriminering

Den forsta av diskrimineringsformerna, direkt diskriminering, innebér enligt lagen féljande;
att ndgon missgynnas genom att behandlas sdmre &n ndgon annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband med ...
funktionsnedsattning.5? Direkt diskriminering bygger saledes pa tre kriterier; ett
missgynnade, en jamforbar situation och ett orsakssamband.®? Direkt diskriminering &r endast

tillampningsbart nar samtliga av dessa tre kriterierna ar uppfyllida.®

5.1.1 Missgynnande

Den forsta forutsattningen for direkt diskriminering innebér att det maste finnas nagon som
har missgynnats. Ett missgynnande innebadr att ett beslut eller handlande medfor att en annan
individ drabbas av en negativ foljd som resulterar i en diskriminerande effekt. Om en person
lider skada eller drabbas av nagon form av forlust, nackdel eller obehag kan det saledes vara
grund for att det skett ett missgynnande.5® Det kan innebara att en person inte blir kallad till
anstallningsintervju, gar miste om befordran eller pa annat satt hamnar i ett samre lage an

nagon annan trots liknande eller battre meriter.56

Att ndgon missgynnas innebar i svensk lagstiftning att en verklig person, arbetssokande eller

arbetstagare, har blivit missgynnad.®” | enlighet med EU:s rattspraxis behover dock inte den

61 Diskrimineringslag (2008:567), kap 1. 4 8.

62 Diskrimineringslag (2008:567), kap 1. 4 8. p.1.
83 Diskrimineringslag (2008:567), kap 1. 4 § p.1.
64 Diskrimineringslag (2008:567), kap 1. 4 § p.1.
8 Fransson & Stiiber (2015), s. 63-64.

86 Goransson & Del Sante (2018) s. 39-40.

67 Prop. 2007/08:95, s. 487.

19



missgynnade vara en identifierbar person. Istallet har domstolen utvidgat begreppet till att
dven gora det gallande direkt diskriminering om en fiktiv individ missgynnats. | malet C-
54/07 ror det ett fall dér arbetsgivaren i offentliga uttalanden uttryckt att organisationen inte
anstaller personer med utlandskt ursprung.®® I ett motsvarande fall, C-81/12, har en direktor
for en professionell fotbollsklubb uttalat att man aldrig kommer véarva homosexuella spelare
till laget.%® Detta kan foljaktligen innebéra att personer tillhérande dessa grupper blir
avskrackta fran att soka dessa arbeten vilket i sin tur innebér att ett missgynnande skett.
Saledes behdver det inte goras gallande att en specifik person kommit till skada utan kan anda
anses som direkt diskriminerande om handlingen eller uttalandet méjliggjort missgynnande av

en grupp med koppling till en diskrimineringsform.™

Svensk lagstiftning grundar sig emellertid alltjamt i att en verklig individ blivit missgynnad.
Déremot blir Sverige genom domstolens konstaterande bundna att folja dessa riktlinjer och
darmed inféra vissa sanktioner vid missgynnande och direkt diskriminering av fiktiva
personer.” | svensk lagstiftning finns endast en sanktion som bestar i ett vitesférelaggande
gentemot en arbetsgivare som driver en missgynnande process eller inte vidtar sérskilda
atgarder for att exempelvis personer med funktionsnedséattning ska kunna soka anstallning
eller pa lika villkor fa deltaga i arbetslivet.”? Goransson och Del Santa uttrycker, i
diskrimineringslagen- en larobok, att det behdvs en lagandring for att man ska kunna leva upp
till de krav som EU-rétten staller.”® Aven Susanne Fransson delar denna uppfattning och anser
att det, for att diskrimineringslagen inte bara uttryckligen ska omfatta faktiska individer, kravs

en lagandring.’

5.1.2 Jamforbar situation

For att det ska vara mdéjligt att hdvda att ett missgynnande skett krévs det att det gors en
jamforelse med nagon som befinner sig i en jamforbar situation. I diskrimineringslagen
stadgas det att ndgon “missgynnas genom att behandlas sdémre &n nagon annan behandlas, har

behandlats eller skulle ha behandlats”.”> Darigenom framgar det av lagtext och fortydligas

68 C-54/07.

69 C-81/12.

0 Fransson & Stiiber (2015), s. 65.

"L Fransson & Stiiber (2015), s. 65.

72 Goransson & Del Sante (2018) s. 39-40.

3 Goransson & Del Sante (2018) s. 40.

7 Fransson & Stiiber (2015), s. 65.

75 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 8.
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genom forarbeten att det &r mojligt att en jamforelse gérs mellan den person som anses
missgynnad och personer i tre olika stadier; nutid, datid samt framtid.”® Att det gar att gora en
jamforelse med hur en person skulle ha behandlats innebar foljaktligen att det &r mojligt att

anvanda en hypotetisk jamforelseperson.’’

Endera om de géller en fiktiv eller faktiskt jamforelseperson kravs det att de bertrda parterna
som ska jamfdras befinner sig i likartade situationer med likvardiga meriter.”® Om det i
arbetslivet exempelvis ror sig om tva arbetssokande varav endast den ena har tillrackliga
kvalifikationer for det tilltdnkta arbetet befinner sig inte parterna i en jamforbar situation och

det ar da inte heller en frdga om diskriminering.’®

I AD 2006 nr 97 nekades en arbetssokande arbete som missionar i Brasilien pa grunderna att
han hade en foédodmnesallergi. Arbetsgivaren hdvdade att denna funktionsnedsattning skulle
innebdra en hélsorisk och den arbetssdkande erholl med detta som motiv inte tjansten.
Arbetsdomstolen gjorde bedémning att funktionsnedsattningen inte kunde betraktas vara av
sadan karaktar att mannen i fraga inte kunde utfora de vasentliga arbetsuppgifter som tjansten
innebar och att denna darfor borde anses vara i en jamforbar situation med en arbetssékande
som inte uppbar en sadan allergi betraffande.®°

For att en person med en funktionsnedsattning ska kunna anses vara i en jamforbar situation
kravs det, med hanvisande till rattspraxis, saledes att denna kan utfora de arbetsuppgifter som
beddms som vésentliga. Om den berdrda personen daremot inte har sakliga forutsattningar for

detta ar det inte fraga om ndgon jamforbar situation och da inte heller diskriminering.8!

Emellertid kan inte en synskadad person anses ha sakliga forutsattning for att klara de
vasentliga arbetsuppgifterna som taxichauffor. Likasa kan en person som anvénder rullstols
arbetsformaga som taklaggare anses vara sa paverkad av funktionsnedséattningen att denna
inte kommer vara kapabel att utfora de huvudsakliga atagande som yrket kraver.?2

Dessa exempel visar pa tydliga fall dar vissa grupper av personer med funktionsnedsattning

aldrig kan komma att omfattas av denna form i diskrimineringsforbudet eftersom de inte har

76 Prop. 2007/08:95, s. 101.

7 Glava (2020), s. 249.

8 Prop. 2007/08:95, s. 487.

7 Prop. 2007/08:95, s. 487.

80 AD 2006 nr 97.

81 Fransson & Stiiber (2015), s. 68.
82 Prop. 1997/98:179, s. 41.
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sakliga forutsattningar for ett arbete och da inte heller kan anses befinna sig i jamforbara

situationer.

5.1.3 Orsakssamband

Handlingen eller beslutet som foranlett missgynnandet maste, for att diskriminering ska anses
intraffat, ha anknytning till nagon av de sju diskrimineringsgrunder som omnamns i lagen; det
maste rora sig om ett orsakssamband.8 Om missgynnandet har skett avsiktligen betraktas
orsakssambandet som starkt. Det kravs daremot inte ett avsiktligt handlande for att det ska
vara fraga om ett orsakssamband. Det kravs inte heller att diskrimineringsgrunden &r den enda
faktorn som foranlett missgynnandet utan det kan vara fraga om flertalet andra faktorer.
Missgynnandet ska saledes ha ett samband med, men behdver féljaktligen inte vara pa grund
av, en diskrimineringsgrund.® Ett orsakssamband kan daremot vara lattare att bevisa
beroende pa vilken diskrimineringsgrund som gors gallande. | de fall dar en arbetsgivare ar
utan kdnnedom gallande exempelvis en arbetssokandes funktionsnedséattning ar det inte
mojligt att havda direkt diskriminering. En arbetsgivare kan inte anses ha diskriminerat en
individ pa grund av dennes funktionsnedsattning om arbetsgivaren inte haft vetskap om

funktionsnedsattningen i fraga.8®

Det kan dven vara fraga om ett sa kallat indirekt orsakssamband vilket innebér att det gjorts
ett felaktigt antagande om den missgynnades funktionsnedséattning.® Indirekt orsakssamband
ar aven applicerbart i de fall dar missgynnandet skett pa grund av personer med
funktionsnedsattning i ens narhet.8” I malet C-303/06 hade en foralder till ett funktionsnedsatt
barn som var i behov av omfattande vard behandlats samre an andra arbetstagare och
frantagits formaner som tidigare varit aktuella. EU-domstolen démde i malet att &ven om man
personligen inte har ett direkt samband med en diskrimineringsgrund &r det indirekta
sambandet tillrackligt for att direkt diskriminering ska kunna goras gallande med hanvisning

till arbetslivsdirektivet.88

8 Fransson & Stiiber (2015) s. 68.

8 Prop. 2007/08:95, s. 489.

8 Fransson & Stlber (2015), s. 70.

8 SOU 2006:22, s. 315.

87 Fransson & Stiiber (2015) s. 71-72.
8 C-303/06.
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5.1.4 Sammanfattning

Gallande direkt diskriminering kan vi hér urskilja dels begrénsningar i arbetsgivarens
arbetsledningsrétt men &ven i skyddet for personer med funktionsnedsattning.
Diskrimineringsformen i sig utgdor en begrénsning i arbetsgivarens ratt att fritt valja vem man
vill anstélla, befordra eller pa andra satt framja vilket saledes innebér att de ansvarar for att
gora organisationen tillganglig for personer med funktionsnedsattning. Aven om det finns
vissa skillnader mellan svensk ratt och EU-ratt gallande missgynnande av fiktiva individer
utgor aven den regleringen en begransning for arbetsgivaren. Detta eftersom det inte tvunget
behdver handla om en faktisk missgynnad individ for att det ska fa konsekvenser i form av
sanktioner. | rekvisitet jamforbar situation ar daremot begransningarna fér en person med
funktionsnedséattning desto fler. For att en person ska kunna vara i en jamforbar situation
kravs det att personen i fraga har sakliga forutsattningar for att kunna utfora de vésentliga
arbetsuppgifterna. For en person med funktionsnedsattning med paverkad arbetsformaga kan
detta innebdra att man aldrig kommer i en jamfdrbar situation i relation till en person utan
funktionsnedsattning. Detta innebéar saledes att dessa personer aldrig kan komma att omfattas

av arbetsgivarens ansvar géllande formen direkt diskriminering.

5.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering &r den andra diskrimineringsformen och innebér enligt lagen att
nagon missgynnas genom tillampning av en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt
som framstdr som neutralt men som kan komma att sirskilt missgynna” nagon av
diskrimineringsgrunderna. Vidare stadgas det att de bestammelser, kriterium eller
forfaringssatt emellertid kan rattfardigas om dessa tillampas for att na ett beréattigat syfte. De
medel som anvands for att na det berattigade syftet maste dven anses som nodvandiga och
lampliga.® Indirekt diskriminering bygger likt forra diskrimineringsformen pa tre rekvisit;

missgynnande, jamforelse samt intresseavvagning.®®

8 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 8. p.2.
% Diskrimineringslag (2008:567), 1 kap 4 § p.2.
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5.2.1 Sarskilt missgynnande

Precis som vid direkt diskriminering innebér ett sarskilt missgynnande att nagon utsatts for
obehag, skada, nackdel eller annan negativ konsekvens som ett resultat av ett beslut eller
handlande. Till skillnad fran vid direkt diskriminering framkommer emellertid missgynnandet
i denna form ur en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt.”* Dessa kan forefalla
neutrala men kan genom sin utformning komma att missgynna nagon av de
diskrimineringsgrunder som omfattas av lagen.®? Vid indirekt diskriminering ar det inte
beslutet eller handlingarna som i sig medfor en missgynnande effekt. Det handlar istéllet om
ett resultat av de bestammelser eller kriterium som tillampas som har missgynnande effekter
for specifika grupper.®® Ett sadant kriterium kan exempelvis vara krav pa korkort for
mojlighet till anstallning. Ett krav likt detta kan anses sérskilt missgynna grupper av
funktionsnedsatta och da ocksa utgora indirekt diskriminering.®* Har kravs emellertid en
bedémning av om kriteriet anses lampligt och nodvéandigt for att na ett visst berattigat mal.

Kan arbetsgivaren motivera behovet av kriteriet ar det inte fraga om indirekt diskriminering.®

5.2.2 Jamforelse

Det andra rekvisitet i diskrimineringsformen, jamférelse, innebér att den grupp som anses
missgynnade jamfoérs med en annan grupp. Detta gors med syfte att se om det finns en
betydande skillnad mellan dessa olika gruppers majlighet att uppfylla de krav som efterfragas.
Finns det en betydande skillnad befinner sig grupperna i en jamforbar situation och indirekt
diskriminering kan foreligga.®® Gallande denna form av diskriminering ar det, till skillnad fran
vid direkt diskriminering, inte mojligt att genomféra en hypotetisk jamforelse utan det maste

finnas faktiska jamforelsepersoner.®’

Vid rekvisitet jamforelse gallande diskrimineringsformen funktionsnedséttning kan det héar
uppsta en vidare komplicerad situation. Bor jamforelsen goras med personer utan
funktionsnedsattning eller bor jamforelsegruppen besta av personer utan enbart just den

aktuella funktionsnedsattningen? Inghammar menar att jamforelsen maste goras i forhallande

91 Diskrimineringslag (2008:567), 1 kap 4 § p.2.
92 Swanstein & Henrikz (2017), s. 31.

9 Fransson & Stiiber (2015), s. 83.

9 Goransson & Del Sante (2018) s. 49.

9 Se mer i kapitel 5.2.4.

% Prop. 2007/08:95, s. 490-491.

97 Prop. 2007/08:95, s. 491.
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till den funktionsnedséttning som gor att det finns en betydande skillnad i mojligheten att
uppfylla de krav och kriterier som kan anses missgynnande.®® Jamforelsen bor emellertid
goras i relation till de missgynnade personernas aktuella funktionsnedsattning och inte
funktionsnedsattning i allménhet. Om kriteriet som namns ovan gallande krav pa korkort
innebdr att en person med nedsatt syn missgynnas torde referensgruppen vara personer som
inte har den aktuella funktionsnedsattningen, i detta fall nedsatt syn. Daremot bor inte andra

former av funktionsnedséttning uteslutas fran jamforelsegruppen. %°

I AD 2017 nr 65 provades ett fall som handlade om en kvinnlig tandldkare som anvéande
engangsarmar i sitt arbete for att skyla sina armar for man. Arbetsgivaren inforde ett forbud
mot engangsarmar med motiveringen att det var av hygieniska skal for patientsakerheten.
Domstolen domde att forbudet var sérskilt missgynnande for muslimska kvinnor som av
religiosa skal valjer att skyla sina kroppar i jamforelse med andra grupper. Domstolen ansag
inte heller att det fanns vetenskapligt stod som kunde bevisa att engangsarmar utgjorde en
storre halsorisk an de handskar som anvénds i tandvarden. Vid intresseavvéagningen, som
forklaras har nedan, ansag saledes inte domstolen att forbudet var lampligt eller nddvandigt
och férbudet ansags vara etniskt indirekt diskriminerande.'® Detta fall ger en vagledning i hur

jamforelsen gors mellan en missgynnad grupp och jamférelsegruppen.

5.2.3 Intresseavvagning

Vidare, for att kunna faststalla om ett kriterium, en bestdimmelse eller ett forfaringssatt ar
missgynnande maste det goras en intresseavvagning. Intresseavvagningen delas in i tva led.
Det forsta steget innebar att den som hévdar diskriminering lagger fram rattsfakta géllande
missgynnande och jamforelse. Vidare ska svarande i andra steget bevisa att de skeende som
anses missgynnande har haft saklig grund.®* For att kunna faststalla om ett kriterium, en
bestammelse eller ett forfaringssatt ar missgynnande alternativt skéligt maste det goras ett

proportionalitetstest.19?

9 Inghammar (2007), s. 289.

9 Fransson & Stlber (2015), s. 78.
100 AD 2017 nr 65.

101 Fransson & Stiiber (2015), s. 76.
102 Fransson & Stiiber (2015), s. 76.
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Proportionalitetsprincipen innebér att det gors en jamforelse mellan de missgynnade
effekterna som kommer av de neutrala bestdammelser, kriterier eller forfaringssatt och
organisationens behov av dessa kriterier etc.1% Forst utreds det om de bestammelser,
kriterium eller forfaringssatt som anvénds har ett beréattigat syfte. Dérefter provas det om de

atgarder som anvands for att uppna det berattigade syftet ar lampliga och nédvéandiga.®*

I AD 2005 nr 98 annonserande en kommun ut en tjanst som bygglovarkitekt. En av
kvalifikationerna som efterfragades var en god formaga i tal och skrift. Karande nekades
anstallningen med motivet att hans kunskaper i det svenska spraket var for bristfélliga och
diskrimineringsombudsmannen vackte darfor talan mot kommunen och havdade etnisk
diskriminering. Domstolen domde i detta fall att de kvalifikationer som efterfragades
visserligen var missgynnande men samtidigt bade lampliga och nédvéandiga for
verksamhetens behov att uppna beréttigat syfte; ingen indirekt diskriminering hade
forekommit.1% Om de ingripande som gors anses lampliga och nédvéandiga ar det saledes inte
indirekt diskriminering om syftet med ingripandet anses tillrackligt viktigt.

Om det daremot finns mojlighet att med andra medel na ett i sig berattigat mal anses inte

kriterierna etc. som lampliga och nédvandiga. %

I AD 2005 nr 87 nekades en kvinna anstalining med hanvisning till att denna inte uppfylide de
langdkrav som foretaget hade. Tvisten rorde om arbetsgivaren med detta kriterium gjort sig
skyldig till indirekt kdnsdiskriminering da langdkravet, som innebar att de anstéllda skulle
vara mellan 163 cm och 195 cm, i storre utstrackning missgynnade kvinnor. Arbetsgivaren
havdade att kriteriet var antaget for att minska belastningsriskerna som arbetet innebar och
darmed uppna syftet som var att férebygga skador. Arbetsdomstolen ansag att syftet kunde
anses berattigat men att arbetsgivaren inte kunde bevisa att langkravet i sig hade nagon
paverkan pa risken for belastningsskador. De kunde inte heller pavisa att det inte fanns andra
atgarder som skulle kunna tillampas for att syftet skulle tillgodoses. Domstolen fann att
kriteriet inte ansags lampligt och nédvéandigt och arbetsgivaren hade darfor gjort sig skyldig

till indirekt diskriminering.'% Detta fall visar att atgarderna som anvands for att na ett

103 Fransson & Stiiber (2015), s. 76.
104 Prop. 2007/08:95, s. 491.

105 AD 2005 nr 98.

106 prop. 2013/14:198, s. 31.

107 AD 2005 nr 87.
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beréttigat syfte ska vara av den karaktar att principen om icke-diskriminering skyddas i storsta

mojliga utstrackning.

Vid intresseavvéagningen maste alltsa de olika parternas intresse vagas mot varandra. Om
skalet till upprattandet av de kriterier som kan anses missgynnande kan motiveras vara
lampliga och nodvandiga for att ett berattigat syfte ska kunna uppnas &r det inte fraga om
indirekt diskriminering. | det exempel med ett kérkortskrav som kan anses missgynnande for
vissa grupper av funktionsnedsatta jamfors den negativa effekt som denna grupp riskerar som
foljd av kriteriet med verksamhetens behov av ett sddant.1% Ar verksamheten exempelvis en
budfirma déar stora delar av arbetsuppgifterna bestar av bilkdrande anses kriteriet lampligt och

nodvandigt och det ar da inte fraga om indirekt diskriminering.1°

5.2.4 Sammanfattning

Till skillnad fran vid direkt diskriminering dar det handlar om ett faktiskt handlande eller
beslut som foranleder diskriminering ar det i denna form istéllet fragan om ett forbud mot
missgynnande kriterier, bestdammelser eller forfaringssatt som vidare skyddar person med
funktionsnedsattning fran diskriminering. Detta gor att arbetsgivaren inte, medvetet eller
omedvetet, far utesluta personer med funktionsnedsattningar genom att krava sérskilda
kvalifikationer som inte anses lampligt och nddvandigt for det beréttigade syftet. Daremot
begransar bestdimmelserna dven skyddet for personer med funktionsnedséttning genom
regleringen att arbetsgivaren, om kvalifikationerna anses nédvandiga och lampliga, far
tillampa sadana bestammelser som anses viktiga for det berattigade syftet. Detta innebar att
arbetsgivarens skyldigheter gentemot personer med funktionsnedsattning begransas med
syftet att tillgodose verksamhetens behov. Det medfor att vissa typer av funktionsnedsattning
aldrig kan komma att omfattas av diskrimineringsforbudet eftersom de inte kommer kunna na
upp till de kriterier som véags viktiga for verksamhetens berattigade syfte. De kommer &ven
séllan befinna sig i jamférbara situationer i jamforelse med grupper utan de aktuella

funktionsnedséttningarna.

108 Se avsnitt 5.2.1
109 Prop. 2007/08:95, s. 491.
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5.3 Bristande tillganglighet

Den 1 januari 2015 genomfordes en lagandring som innebar att de tidigare regleringarna om
stod- och anpassningsatgarder som stadgats i 2 kap 1 § DiskL ersattes av en ny
diskrimineringsform; bristande tillganglighet.11? Syftet med denna form é&r, for att uppna
jamlikhet och delaktighet, att 6ka tillgangligheten for personer med funktionsnedsattning i
arbetslivet.!!* Bristande tillganglighet innebar enligt nuvarande reglering att de atgarder som
skulle kunna innebéra att en person med funktionsnedsattning forsatts i en jamforbar situation
inte vidtagits vilket resulterar i att en person med en funktionsnedsattning missgynnas.**? Till
skillnad fran de andra diskrimineringsformerna kan bristande tillganglighet saledes endast
goras gallande i samband med grunden funktionsnedséttning och ar framstalld for att personer

med funktionsnedséattning ska fa mojlighet att kunna forsattas i en jamforbar situation.

Bristande tillganglighet bygger, likt de 6vriga diskrimineringsformerna pa tre rekvisit;
missgynnande, jamforbar situation samt underlatenhet.!'® Utdver dessa tre ska dven en
skalighetsbedémning goras i syfte att faststalla vilka tillganglighetsatgarder som anses

skaliga.

5.3.1 Missgynnande

Det forsta rekvisitet, missgynnande, innebdr i enlighet med de tidigare namnda
diskrimineringsformerna att en person lider skada eller drabbas av nagon form av forlust,
nackdel eller obehag. Det kan vara att en person med funktionsnedsattning satts i ett samre
lage dn nagon annan eller att personen i fraga inte far samma majligheter till utveckling och
befordran.** Det som skiljer rekvisitet fran de andra diskrimineringsformerna ar att det i detta
fall innebér att missgynnandet sker pa grunderna att arbetsgivaren inte vidtagit nagra
tillganglighetsatgarder.'® Ett missgynnande ska enligt lagstiftaren kunna anses intraffat om
arbetsgivaren inte bara underlatit sig att vidta nagra som helst atgarder utan dven om de
atgarder som vidtagits inte anses tillrackliga.'' Detta innebéar saledes att en person som

forsatts i en samre situation eller drabbas av en negativ effekt, som ett resultat av att

110 swanstein & Henrikz (2017) s. 32.

11 Fransson & Stiiber (2015), s. 146.

112 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 8. p.3.
113 Goransson & Del Santi (2018), s. 52.

114 Prop. 2013/14:198, s. 63.

115 Prop. 2013/14:198, s. 63.

116 Se avsnitt 5.3.3.
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arbetsgivaren inte vidtagit nagra alternativt tillrackliga tillganglighetsatgarder, kan anses

missgynnad i enlighet med bristande tillganglighet.

5.3.2 Jamforbar situation

Det andra rekvisitet, jamforbar situation, som forbudet bygger pa hanvisas likt det forsta till
den gallande ratt som finns betraffande de tva tidigare namnda diskrimineringsformerna. Det
innebér saledes att en jamforelse ska géras mellan den situation som uppstatt for en person
med funktionsnedséattning och en jamforbar situation for en person som inte har den aktuella
funktionsnedsattningen.t’ Detta innebar att jamforelsen, som namnt vid rekvisitet for indirekt
diskriminering, ska goras med héansyn till den aktuella funktionsnedséttningen och inte med

funktionsnedsattning i allmanhet.8

En person som har en funktionsnedsattning som paverkar funktionsforméagan befinner sig
séllan i en jamforbar situation med en person som inte har den aktuella
funktionsnedsattningen.'*® Skaliga atgarder bor saledes vidtas for att en person med
funktionsnedsattning ska kunna forsattas i en jamforbar situation och med detta forsoka
eliminera eller reducera den paverkan pa funktionsformagan som funktionsnedsattningen har
pa personen i fraga.'?’ Detta innebar foljaktligen att arbetsgivaren enligt lag ar skyldig att
vidta tillganglighetsatgérder for att personen i fraga ska kunna komma i en jamforbar
situation. Emellertid, fOr att en person ska kunna anses vara i en jamforbar situation bor
skillnaderna mellan jamforelsepersonerna vara sakligt pakallade och rimliga i proportion.t?
Det innebar att personen med funktionsnedsattning maste ha sakliga forutsattningar for att
kunna utfora de vasentliga arbetsuppgifterna.'?> Om de atgarder som vidtas bidrar till att
personen med funktionsnedsattning kan utfora de vasentliga arbetsuppgifterna uppstar saledes
en jamforbar situation.*?® Om personen tvartom inte heller med skéliga tillganglighetsatgarder
kan forsattas i en jamforbar situation foreligger féljaktligen inte diskriminering i form av

bristande tillganglighet.

117 Prop. 2013/14:198, s. 63.

118 Se avsnitt 5.1.2.

119 Fransson & Stiiber (2015), s. 140.
120 prop. 2013/14:198, s. 63.

121 Prop. 2013/14:198, s. 64.

122 prop. 2013/14:198, s. 64.

123 Prop. 2007/08:95, s. 500.
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I AD 2011 nr 25 pr6vades frdgan om en synskadad person som nekats en praktikplats pa ett
vardhem utsatts for diskriminering da inga tillganglighetsatgarder vidtagits. En av de atgarder
som skulle kunnat gjorts gallande, ett forstoringsglas med en sérskild lampa, var av den
karaktar att det enbart skulle bidragit till att personen i fraga haft sakliga forutsattningar att
utféra en liten del av det som utgjorde de vasentliga arbetsuppgifterna. De skéliga
anpassningsatgarderna utgjorde saledes enbart en marginell skillnad och Arbetsdomstolen
uttalade att den synskadade dérmed inte kunde anses vara i en jamforbar situation. Vidare
hade ledsagning av en annan anstélld varit nédvandig for att den synskadade skulle kunna
utfora nagra som helst uppgifter. Domstolen gjorde har bedémningen att en sadan atgard dels
inte kunde anses som skalig och inte heller hade inneburit att den synskadade kommit i en

jamforbar situation. Diskriminering ansags inte foreligga.t?

5.3.3 Underlatelse

Det tredje rekvisitet gallande diskriminering i form av bristande tillganglighet ar underlatelse.
For att det ska vara en fraga om diskriminering i form av bristande tillganglighet kravs det att
nagon missgynnats genom att arbetsgivaren underlatit sig att vidta atgarder for att forsatta
nagon i en jamforbar situation.?> Underlatelse innebar foljaktligen i detta sammanhang att
arbetsgivaren underlatit sig att vidta de atgarder som krévs for att satta en person med
funktionsnedsattning i en jamforbar situation. Det galler séledes inte bara om arbetsgivaren
underlatit sig att vidta nagra som helst atgarder utan aven i de fall dar inte tillrackliga atgarder

har vidtagits.'2¢

I AD 2017 nr 51 behandlar domstolen ett fall dar en arbetssokande lektor, som ansags som
hdgst meriterad, var dov. Arbetsgivaren genomforde en utredning i syfte att kartlagga de
mojligheter som fanns for att gora arbetsplatsen tillganglig for den arbetssékande och med det
forsatta lektorn i en jamforbar position med 6vriga sokande. Av utredningen framkom att de
atgarder som skulle kravas skulle innebéra kostnader och belastningar som arbetsgivaren
bedomde som oskaliga. Arbetsgivaren ansag med detta att lektorn inte hade de sakliga
forutsattningar som kravdes for att kunna utfora de vésentliga arbetsuppgifterna.

Arbetsgivaren hade, enligt domstolens uttalande, inte underlatit sig att vidta atgarder utan de

124 AD 2011 nr 25.
125 Swanstein & Henrikz (2017), s. 32.
126 prop. 2013/14:198, s. 63.
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ansag att det gjorts en grundlig och saklig utredning som lett fram till slutsatsen att den
tillganglighetsatgard som kravts for att forsatta lektorn i en jamforbar situation inte var skélig.
Domstolen domde i fallet att diskriminering i form av bristande tillganglighet inte
forekommit.1?’

| ett avgérande fran FN-kommittén, som har i uppgift att se till att CRPD f6ljs, var man av en
annan asikt. | CRPD/C/23/D/45/2018 dar malet togs upp ansag man att Sverige, genom
Arbetsdomstolens avgorande, brutit mot konventionen. Dels for att personer med
funktionsnedséattnings mojligheter till delaktighet i arbetslivet minskar genom avgérandet men
ocksa for att det stalls hoga krav pa medlemsstaternas ansvar att bidra med lampliga atgarder.
Att neka den horselskadade lektorn pa grunderna att tillamplighetsatgarderna innebar for stor
kostnad godtogs saledes inte av kommittén och de ansag att arbetsgivaren underlatit sig att
utreda tillrackligt med mojliga atgarder. Kommittén kritiserade dven andra parter, sa som
diskrimineringsombudsmannen, som enbart tagit upp den atgard som ansags for kostsam utan
att beakta andra mojliga atgarder som kunnat goras gallande. Kommittén uttalar att processen
for att soka skaliga atgarder ska vara samarbetsvillig och interaktiv och syfta till att hitta bésta

mojliga balans mellan arbetstagarens och arbetsgivarens behov.1?8

| fallet om lektorn visar det att de regleringar som stiftats som skydd for personer med
funktionsnedsattning i svensk lagstiftning har begransningar. | detta fall innebé&r det att en
skalighetsbedomning maste goras gallande for att man ska kunna avgora om det finns nagra
rimliga tillganglighetsatgarder som kan vara aktuella och goras géllande for att en person med
funktionsnedséttning ska kunna forsattas i en jamforbar situation. I det svenska avgdrandet
ansags kostnaden for omfattande och man ansag att arbetsgivaren inte hade underlatit sig att
vidta atgarder. | kommitténs avgorande ansdg man daremot att man inte beaktat tillrackligt
manga mojliga atgarder som hade kunnat vidtas for att personen i fraga skulle ha forsatts i en
jamforbar situation. Detta ger en vagledning i hur omfattande skyddet i denna form av

diskriminering genom internationell styrning faktiskt &r.

5.3.4 Skalighetsbedémning

| forarbetena till lagen faststéller lagstiftaren att bedomningen som ska goras géllande om

atgarderna ar skaliga maste goras utifran de enskilda fallen och det framstélls med det som

121 AD 2017 nr 51.
128 CRPD/C/23/D/45/2018, 8.9 5. 14.
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utgangspunkt inga generella riktlinjer.*?° Inforandet av den nya diskrimineringsformen
innebar inte nagon forandring i gallande ratt. Innebdrden av skaliga tillganglighetsatgérder
ska saledes tolkas pa samma satt som de skéliga stdd- och anpassningsatgarder som

reglerades i 2 kap 1 § DiskL och som ersattes av de nya bestammelserna.*3°

| forarbetena till 2008 ars diskrimineringslag faststalldes det att atgarder som kan anses som
skaliga kan vara sadana som soker att reducera eller eliminera begransningar som kan uppsta i
utforandet av specifika arbetsuppgifter samt hinder som begransar tillgangen till
arbetsplatsen.'3! Gallande tillganglighets- och anvandbarhetsanpassning ges en viss
vagledning i forarbetena av vad som kan anses som skaliga atgarder; ~Det kan vara friga om
tekniska hjalpmedel och sarskilda arbetsredskap eller férandringar i den fysiska arbetsmiljon.
Det kan handla om forstarkt belysning for den som &r synskadad, god ventilation for den som
ar allergiker, tekniska hjalpmedel for att underlatta lyft eller transporter, datorstsd m.m. Aven
forandringar av arbetsuppgifterna, arbetstiderna eller arbetsmetoderna kan bli aktuella.”1%2
Emellertid bor de atgarder som framst ska tas i beaktning vara enkla och naturliga.®

Enligt lagstiftningen ska bedémningen av vad som anses med skaliga tillganglighetsatgarder
goras utifran krav och regleringar i lag och annan forfattning.'3* Darefter ska bedémningen
g6ras med hénsyn till de tre punkter som stadgas i lagstiftningen; ekonomiska och praktiska
forutsattningar, omfattningen och varaktigheten av parternas arbetsforhallande samt andra

omstandigheter som kan komma att ha betydelse. 3

Vid skalighetsbeddmningen géllande diskriminering i form av bristande tillganglighet ska
saledes bestammelserna framst tolkas som en forstarkning av dvriga regleringar som gors
gallande pa omradet.1%6 | arbetslivet och i den arbetsrattsliga kontexten ar det arbetsmiljélagen
som utgor den centrala lagstiftningen.*3” Dessa regleringar bor saledes ligga till grund for
bedémning av vad som anses med skaliga tillganglighetsatgarder enligt diskrimineringslagen.
Om en arbetsgivare vidtagit atgarder som kravs enligt arbetsmiljolagen bor denna ocksa anses

ha uppfyllt kraven enligt diskrimineringslagen.*® Darefter ska skalighetsbeddmning vidare

129 Prop. 2013/48:198, s. 64.

130 prop. 2013/48:198, s. 65.

131 Prop. 2007/08:95, s. 500-501.

132 Prop. 2007/08:95, s. 500-501.

133 Prop. 2013/48:198, s. 65.

134 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 §. p.3.
135 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 8. p.3
136 Prop. 2013/48:198, s. 53.

137 Fransson & Stiiber (2015), s. 142,
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goras med hansyn till de tre 6vriga punkter som stadgas i lagstiftningen. Arbetsmiljélagen och
de dvriga tre punkterna som regleras i DiskL som utgér normen for bedémning behandlas
utforligt har nedan for att soka utreda vad som anses med skaliga atgarder samt vad som kravs

i en bedémning av dessa.

Arbetsmiljolagen

| arbetsmiljolagen stadgas det att manniskor har olika forutsattningar, i bade fysiskt och
psykiskt avseende, och att arbetsforhallandena ska anpassas utefter dessa forutsattningar.t* |
forarbetena till lagen anforde de handikappades riksfoérbund, idag DHR?, vikten av att det i
lagstiftningen skulle stadgas om arbetsgivarens ansvar att ta hansyn till dessa olika
forutsattningar.'! En arbetstagare ska saledes inte alaggas mer ansvar eller tilldelas sadana

uppgifter som denna inte besitter kompetens eller forutsattningar att klara av.42

| enlighet med arbetsmiljolagen alaggs sa aven arbetsgivaren ett ansvar att gora en individuell
arbetsmiljoanpassning dar hansyn maste tas till att alla manniskor har olika forutsattningar att
utfora arbetsuppgifter.2® Denna reglering styrker saledes ytterligare den uppfattning att
arbetsgivarens skyldighet att ta hansyn till varje individs formagor och forutsattningar genom
anpassade arbetsforhallande ar tamligen omfattande.'#* Detta gors foljaktligen genom en
individuell beddmning om vilka atgarder som kan anses vara av betydelse fér personen med
funktionsnedsittnings arbetsforméga. I forarbetena anges exempel s& som “’tekniska dtgarder
eller anpassning av arbetsredskap, men aven arbetsorganisatoriska fragor och atgarder for att

forbéttra den psykosociala arbetsmiljon”. 14

Arbetsmiljélagen ar en ramlag som bl.a. kompletteras av foreskrifter. Arbetsmiljoverkets
foreskrift, AFS 1994:1, om arbetsanpassning och rehabilitering ger saledes en nagot mer
detaljerad vagledning i vad som géller betréffande arbetsgivarens skyldigheter att
tillgénglighetsanpassa. | foreskriftens tolfte paragraf stadgas det att arbetstagarens
arbetssituation ska anpassas utifran de forutsattningar personen har.4¢ Denna reglering liknar

de som stadgats i aktuella paragrafer ndmnda ovan i arbetsmiljolagen. Daremot utokar

139 Arbetsmiljolagen (1977:1160), 2 kap. 1 § 2 st.
140 Delaktighet Handlingskraft Rorelsefrihet

141 Prop. 1976/77:149, s. 247

142 prop. 2007/08:95, s. 144.

143 Arbetsmiljolagen (1977:1160), 3 kap. 3 8. 2 st.
144 Prop. 1976/77:149, s. 252.

145 Prop. 1990/91:140, s. 46.

146 AFS 1994:1, 12 8.
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foreskriften skyddet for personer med funktionsnedsattning och stagar vidare i paragraf 12 att
arbetsgivaren sarskilt ska beakta om arbetstagaren har nagon funktionsnedsattning som kan

paverka forutsattningarna att utfora vissa arbetsuppgifter.4?

Som utredningen pa omradet visat ar arbetsgivarens ansvar for att vidta atgarder for
anpassning tamligen omfattande. Daremot finns det en grans for vad som kan komma att
kravas av arbetsgivaren. Lagstiftaren gor emellertid géallande att det inte & mojligt att
avgransa ansvaret i lagtext.1*® Bedomningen maste saledes ske fran fall till fall och med

héansyn till de individuella omstandigheterna samt arbetsgivarens férutsattningar.

Ekonomiska och praktiska forutsattningar

De omstandigheter och forutsattningar som vidare ska tas i beaktning vid en
skalighetsbedémning ar de tre punkter som stadgas i lagstiftning och som namns ovan.#® En
av dessa innebér att en bedémning av de ekonomiska och praktiska forutsattningar som
arbetsgivaren har maste goras. Det innebar foljaktligen att kostnaden for de atgarder som kan
behova vidtas ska jamforas med hur arbetsgivarens ekonomiska situation ser ut.*>® Om
verksamheten saknar mojlighet att bara eventuella kostnader anses inte atgarden som skalig.
Aterigen betonar lagstiftaren vikten av att beddmningen méste ske i de enskilda fallen och

med detta i atanke anges det inte heller nagra ekonomiska gransvarden i lagstiftningen.t5

I AD 2010 nr 13 provade Arbetsdomstolen ett fall dar en gravt synskadad kvinna nekats
anstallning pa Forsakringskassan. Arbetsgivaren gjorde en utredning av mojliga atgéarder och
beddmde att det som kravdes for att forsatta den synskadade i en jamforbar situation var allt
for omfattande. Domstolen instdmde i arbetsgivarens beddmning och konstaterade att det b.la.
hade kravts att ytterligare en person anstélldes som bitrade till den synskadade kvinnan.
Vidare hade dven det interna datorsystemet behovts anpassas och programmeras om, vilket
enligt utredningen motsvarade kostnader fér 20 000 arbetstimmar. Domstolen kom fram till
att de atgarder som kravdes for att kvinnan skulle kunna anses vara i en jamforbar situation
var oskaliga och innebar allt for omfattande kostnader.1? Ett klagomal pa domen, for
karandes rakning, lamnades in till kommittén for CRPD. | klagomalet havdade man att svensk

lagstiftning inte uppfyllt de krav géllande bedémningen av skéliga atgarder som satts upp

147 AFS 1994:1, 12 8.

148 prop. 2013/14:198, s. 39.
149 Se avsnitt 5.3.4.

150 Prop. 2013/14:98, s. 67.
151 Prop. 2013/14:198, s. 67.
152 AD 2010 nr 13.
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enligt konventionen. | kommitténs avgérande menade man att konventionsstaterna, vid
bedémning av skaligheten i atgarderna, alaggs ett visst handlingsutrymme och ansvar och de
uttalade vidare att Arbetsdomstolens avgdrande “byggde pd objektiva grunder och rimliga
overviganden”.*>® Detta avgorande fran kommittén skiljer sig saledes fran det avgorandet
som namns géllande fallet om den horselskadade lektorn.'>* Vidare ger avgérandet oss en
vagledning i att svensk ratt och denna specifika beddmning av vad som &r skaligt lever upp

till de krav som ar satt av internationell ratt.

Vidare anses dven atgarder som innebéar for omfattande forandringar i verksamheten som
oskaliga.’®® Arbetsgivarens intresse i att organisera och leda sin verksamhet maste tas med i
beaktningen och avvagas mot de intresse en person med funktionsnedsattning har géllande
delaktighet.' I AD 2012 nr 51 ségs en anstalld upp fran en Coop-butik p.g.a. en
funktionsnedsattning i sin hand. Den anstallda kan inte gora tunga lyft eller greppa foremal av
viss karaktar vilket i stor utstrackning paverkar dennas formaga att utfora de vasentliga
arbetsuppgifterna som &r sortering och uppackning. En utredning gjordes gallande skéliga
anpassningsatgarder och visade att den funktionsnedsatta endast kunde utféra
arbetsuppgifterna om 6vrig personal forst sorterade bort ett antal varor. Domstolen ansag att
det var oskaligt att krava en sadan omorganisering av arbetsgivaren och beslutade saledes att

det inte fanns grund for diskriminering.’

Vidare faststélls det att atgarderna maste vara praktiskt méjliga att genomfoéra. Den innebéar
foljaktligen att sddana atgarder som inte kan genomforas rent praktiskt eller om det i de
enskilda fallen finns arbetsrattsliga bestammelser som hindrar arbetsgivaren fran att vidta
vissa atgarder inte anses skaliga. Det kan exempelvis innebara att verksamheten uppehalls i en
hyrd lokal dar arbetsgivaren inte har de rattsliga forutsattningarna for att bygga om eller pa

andra satt andra i den faktiska miljon.1%8

Varaktighet och omfattning
Andra punkten som tas upp i lagstiftningen syftar till att hansyn maste tas till hur forhallandet

mellan arbetsgivaren och arbetstagaren ser ut.*> I arbetslivet dar forhallandet mellan dessa

153 Fransson & Stiiber (2015), s. 144.

154 Se avsnitt 5.3.3.

155 Prop. 2013/14:198, s. 67.

156 Prop. 2013/14:198, s. 68.

157 AD 2012 nr 51.

158 prop. 2013/14:198, s. 68.

159 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1. 4 §. p.3.
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parter kan vara av olik karaktar och omfattning faller det sig naturligt att kraven pa atgérder
skiljer sig. Om en person med funktionsnedsattning har ett arbete av engangskaraktar kan de
krav pa atgarder som anses skaliga i en sadan situation emellertid skilja sig fran de atgarder

som en person som har ett arbete av langvarig karaktar kan antas krava.'°

Andra omstandigheter av betydelse

Den sista punkten i lagstiftningen som ska réknas in i bedémningen av vad som anses med
skaliga atgarder ar andra omstandigheter av betydelse.6! De atgarder som syftas till i denna
reglering ar de som kan antas gora betydande skillnad for en person med
funktionsnedsattning. De effekter som kan antas orsakas av funktionsnedséttningen ska
foljaktligen tydligt reduceras eller helt elimineras for att atgarden ska anses skalig enligt
denna reglering. Om atgarden endast innebar en marginell skillnad for funktionsformagan bor
det saledes indikera att tillganglighetsatgéarden inte &r skalig, se fall 2011 nr 25 i avsnitt
5.3.2.162

5.3.5 Sammanfattning

Formen bristande tillganglighet utokar skyddet mot diskriminering da arbetsgivaren maste
vidta skaliga tillganglighetsatgarder for att en person med funktionsnedsattning ska kunna
forsattas i en jamforbar situation. Med det som utgangspunkt laggs ett stort ansvar pa
arbetsgivaren i syfte att framja personer med funktionsnedsattnings rétt till deltagande i
arbetslivet, dels genom arbetsmiljélagen men &ven genom bedémningen av vad som &r
skaliga atgarder. Daremot stadgas det att atgarderna framforallt ska vara enkla och naturliga
och enligt internationell ratt far atgarderna inte innebara oproportionerlig borda for
arbetsgivaren. Detta innebér att &ven om skyddet for personer med funktionsnedséttning i

grunden och vid forsta anblick verkar omfattande finns det dven i denna form en begransning.

Men vad innebar egentligen skéliga tillganglighetsatgarder? De beddmningsgrunder som
behandlats ovan ger en viss vagledning i hur lagstiftningen ska tolkas; den funktionsnedsattas
intresse gallande delaktighet bor vagas mot arbetsgivarens moéjligheter och férutséttningar att

vidta atgarder. Emellertid aterkommer lagstiftaren ideligen till slutsatsen att bedémningen

160 Prop. 2013/14:198, s. 68.
161 Diskrimineringslagen (2008:567), kap 1, 4 §, p.3.
162 Prop., 2013/14:198, s. 69.
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maste goras i det enskilda fallet. Det gar med det inte att ge en konkret och slutgiltig
definition av en skalig tillganglighetsatgard genom lagstiftningen. I forarbetet till
diskrimineringslagen ges en vagledning i vilka faktiska atgarder som kan goras gallande. 63
Beslut som fattats av Arbetsdomstolen i den rattspraxis som utretts kan ocksa ge en vidare

vagledning for hur lagen i detta fall bor tolkas.

163 Se avsnitt 5.3.4.
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6 Sammanfattande analys

Arbetsgivaren har genom regleringarna om aktiva atgarder i DiskL samt regleringarna i AML
ett ansvar att arbeta aktivt for att forebygga diskriminering av personer med
funktionsnedséattning och framja delaktighet i arbetslivet. Arbetsgivaren &r skyldig att anpassa
arbetsplatsen efter varje individs enskilda forutsattningar och i dessa regleringar laggs

grunden for arbetsgivarens skyldighet att forebygga hinder och motverka diskriminering.

6.1 Diskrimineringsforbudets omfattning

Den svenska lagstiftningen med sin grund i de internationella réttsakterna visar vid forsta
anblick pa ett timligen omfattande forbud mot diskriminering. Alla manniskor ska ha rétt till
delaktighet och jamlikhet och personer med funktionsnedsattnings tillgang till arbetslivet ska
framjas genom arbetsgivarens ansvar att vidta atgarder och motverka diskriminering. Att detta
stadgade skydd skulle innebéra att alla personer med funktionsnedsattning faktiskt fick lika
mojligheter ar daremot inte fallet. Det maste goras en avvagning mellan den enskilda

personens rattigheter och organisationens behov.

Gallande de tva forsta diskrimineringsformerna, indirekt och direkt, identifierar vi att det
finns en tdmligen stor begransning i forbudet mot diskriminering i rekvisitet jamforbar
situation. For personer med funktionsnedsattning kan nedséttning innebéra att det finns en
faktisk inverkan pa arbetsformagan. Bedémningen géllande jamforbar situation gors géllande
om personen i fraga har sakliga forutsattningar for ett specifikt arbete. Om
funktionsnedsattningen paverkar arbetsformagan sa till den grad att de sakliga
forutsattningarna inte finns ar det ingen jamforbar situation och da &r det inte heller fraga om
diskriminering. Detta innebar saledes att diskrimineringsférbudet har en limitativ
tillamplighet eftersom det innebér att bara en begrénsad del av de funktionsnedsatta omfattas
av arbetsgivarens ansvar. De som aldrig kan komma att befinna sig i likartad situation

kommer heller aldrig att omfattas av lagstiftningen.

Detsamma géller vid rekvisitet intresseavvéagning gallande indirekt diskriminering dar
personen med en funktionsnedsattning inte kan na upp till de kriterier som végs viktiga for det
beréttigade syftet. Om arbetsgivaren kan bevisa att forutsattningarna som kravs ar lampliga

och nédvandiga far denna med sin arbetsledningsratt tillgodose sina behov istéllet for att
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framja en person med funktionsnedsattning. Om verksamhetens behov véager tyngre an den
funktionsnedsattes risk att missgynnas begransar det saledes den funktionsnedsattas maéjlighet
till deltagande i arbetslivet. Vi kan emellertid anse att denna begransning ar rimlig da
arbetsgivaren &ven har en skyldighet att ta hansyn till verksamhetens behov och effektivitet.
Det medfor dock att inte alla personer som har en funktionsnedséattning skyddas av

diskrimineringsforbudet.

Vi identifierar &ven en begransning i definitionen av begreppet funktionsnedséttning dar man
i bade svensk och internationell lagstiftning begréansat forbudet till de med varaktig
nedsattning. Detta innebar att personer vars arbetsformaga paverkas av en skada eller
sjukdom som inte kan anses eller bekréftas vara av varaktig karaktér inte heller kan komma
att omfattas av forbudet mot diskriminering. | &ndringen av definitionen fran funktionshinder
till funktionsnedsattning sker daremot ett perspektivskifte dar man istallet for att fokusera pa
personens formagor ska fokusera pa att undanréja hinder i samhéllet.1%* Detta gor att ansvaret
laggs 6ver pa makthavarna och i detta fall handlar det om arbetsgivarens skyldigheter att
anpassa arbetet for att framja personer med funktionsnedsattning. Enligt CRPD och
arbetslivsdirektivet far emellertid inte dessa atgarder medféra oproportionerlig borda for
arbetsgivaren och den svenska lagstiftningen stadgar att atgarderna ska vara skéliga, sa var

gar gransen for vad arbetsgivaren ar skyldig att gora?

6.2 Arbetsgivarens ansvar att vidta atgarder

| forbudet mot diskriminering i form av indirekt- och direkt diskriminering ansvarar
arbetsgivaren for att forsoka framja sa att personer med funktionsnedséttning pa lika villkor
far tillgang till arbetslivet. Om arbetsgivaren pa nagot satt missgynnar en person med
funktionsnedsattning som befinner sig i en jamforbar situation innebar det saledes att
diskriminering kan ha skett. Nar en person inte kan forséttas i en jamforbar situation for att
det saknas sakliga forutsattningar kan emellertid inte indirekt- eller direkt diskriminering
anses foreligga. De atgarder som en arbetsgivare ar skyldig att vidta regleras sedan
lagandringen ar 2015 framforallt i diskrimineringsformen bristande tillganglighet. For att
utvidga skyddet och forsoka framja funktionsnedsatta maste arbetsgivaren, for att inte

diskriminera genom bristande tillganglighet, saledes utreda och vidta atgarder for att en

164 Pprop. 2016/17:188, s. 7.
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person med funktionsnedsattning ska kunna forsattas i en jamforbar situation. Om
arbetsgivaren inte vidtar atgarder eller inte gor en tillrackligt grundlig skélighetsbedémning

kan det vara fraga om diskriminering genom bristande tillganglighet.

Under utredning har vi kunnat identifiera att man vid en skélighetsbedomning maste ta
héansyn till de individuella omstéandigheterna samt arbetsgivarens forutsattningar. Var grénsen
gar for vad som &r en skalig atgard maste avgoras i de enskilda fallen men véagledning gar att
finna i saval lagstiftning och forarbeten som i rattspraxis. Dels avgér de ekonomiska och
praktiska forutsattningarna om en atgard ar skélig eller ej. Detta innebér saledes att
beddmningen varierar eftersom alla verksamheter ser olika ut och har olika forutsattningar.
Déremot drar vi slutsatsen att organisationer som har goda ekonomiska forutsattning inte har
obegréansade skyldigheter till att vidta atgarder. | de domar som namns i avsnitt 5.3.4.2, AD
2012 nr 51 och AD 2010 nr 13, ar det frdga om tva stora organisationer som bada har goda
ekonomiska forutsattningar. Trots detta anser inte Arbetsdomstolen att de &r skyldiga att vidta
de atgarder som hade behdvts goras géllande vilket pa sa vis begransar skyddet for
funktionsnedsatta i bedomningen av skéliga atgarder. Géllande de praktiska forutsattningarna
kan vi &ven har se till AD 2010 nr 13 dar den omorganisering som kravdes for att man skulle
kunna vidta atgarder ansags for ingripande och darmed oskalig. Aven omsténdigheterna i
forhallandet mellan arbetsgivaren och den funktionsnedsatta spelar stor roll i
skalighetsbedomningen. Vid en skalighetsbeddmning begransas saledes skyddet for en person

vars arbete ar av engangskaraktar eller pa andra satt kortsiktigt.

En annan viktig omstandighet som vi identifierat under utredningen &r att det vid en
skalighetsbeddmning tas hansyn till vilken skillnad atgarden skulle fa for personen med
funktionsnedsattning. Om skillnaden endast kan antas vara marginell och inte bidrar till att
personens forsatts i en jamforbar situation med sakliga forutsattningar anses inte heller

atgarden vara skalig.

I de avgorande som tagits upp gallande FN-kommittén och tillampningen av konventionen om
rattigheter for personer med funktionsnedséttning ges vidare vagledning i hur vi kan tolka
arbetsgivarens ansvar i en skalighetsbedomning. | det ena fallet holl kommittén med
Arbetsdomstolen och i de andra kritiserades avgorandet. | de fall med den synskadade
kvinnan, AD 2010 nr 13, dar man ansag att Arbetsdomstolens avgtrande byggde pa rimliga

och objektiva grunder hade en grundligare utredning gjorts for vilka olika atgarder som
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mdjligen kunde vidtas. | det andra fallet som behandlade den hérselskadade lektorn, AD 2017
nr 51, kritiserade kommittén att man inte beaktat tillrackligt manga andra atgarder &n den som
ansags for kostsam. Detta gor att vi genom dessa avgorande kan tolka att arbetsgivarens
skyldighet, genom inverkan fran internationell lagstiftning, att noga utreda vilka atgéarder som
kan goras gallande ar tamligen omfattande. Visar utredningen att de atgarder som kan goras
géllande &r for omfattande i relation till de omstandigheter och forutsattningar som ska tas
med i bedomningen ar det emellertid inte en skalig atgard, daremot bor en grundlig utredning

goras.

| forarbetet till DiskL och i arbetslivsdirektivet kommer vi sa néra vi kan gallande en
definition av vad en faktisk atgard innebar. Emellertid &r inte dessa sa detaljerade och
utforliga vilket ger oss vidare forstaelse for att det verkligen maste goras en bedémning
utifran de enskilda fallen. En arbetsgivare maste saledes beakta de omstandigheter och
forutsattningar som finns och gora en utredning i sin organisation géllande vilka atgarder som
kan anses skaliga for den enskilda organisationen. Genom var utredning och de upptackter vi
har gjort sa drar vi slutsatsen att dessa utredningar bor vara tamligen omfattande. Daremot
finns det en grans for vilka av de utredda atgarderna som kan anses skaliga vilket foljaktligen

innebdr en begransning i skyddet fér personer med funktionsnedsattning.
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7 Avslutande reflektion och slutsats

Syftet med denna utredning har varit att utreda lagstiftningen géllande arbetsgivarens ansvar
att motverka diskriminering samt i vilken utstrackning férbudet varnar om personer med
funktionsnedséttning. I grunden utgoér forbudet ett timligen omfattande skydd dar
arbetsgivarens ansvar att framja personer med funktionsnedsattnings ratt till deltagande i
arbetslivet ar stort. Arbetsgivaren maste arbeta forebyggande och framjande for att motverka
diskriminering. Arbetsgivaren ar aven skyldig att vidta atgarder for att forsatta personer med
funktionsnedsattning i en jamforbar situation. Emellertid, trots att forbudet vid forsta anblick
kan verka fullstandigt finns det en rad begransningar som vi har identifierat. En person med
funktionsnedsattning vars formaga &r sa pass nedsatt att denna inte har sakliga forutsattningar
for att utfora de mest vasentliga arbetsuppgifter kommer aldrig kunna forséttas i en jamforbar
situation. De kommer heller aldrig ’vinna” i en intresseavvagning om de inte har sakliga

forutsattningar for att na upp till de krav som anses nodvandiga for verksamhetens behov.

Vidare finner vi begransningar i beddmningen av vad som anses vara skéliga atgarder.
Arbetsgivaren ansvarar éver att gora en utredning men atgarderna far inte innebéra
oproportionerlig borda for arbetsgivaren och bedémningen maste goras i de enskilda fallen
utefter en rad omstandigheter sasom ekonomiska forutsattningar samt varaktighet och
omfattning pa forhallandet mellan arbetsgivaren och personen i fraga. Om de atgarder som
krdvs inte anses skéaliga kan inte en person med funktionsnedsattning heller anses vara i en
jamforbar situation. En person med funktionsnedsattning kommer i de fall dar det saknas
sakliga forutsattningar och dar man inte kan forsattas i en jamforbar situation aldrig kunna
omfattas av diskrimineringsforbudet och kommer saledes inte heller vara skyddad av
lagstiftningen. Diskrimineringslagens skydd for personer med funktionsnedsattning kan
foljaktligen anses vara ett forbud mot diskriminering av personer med lagom mycket

funktionsnedséttning.
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Abstract

For a person with a disability there may be obstacles which imply that the right to participate
in working life on equal terms as others is limited. The purpose of this essay is to, with the
dogmatic method, examine the meaning of the employer's responsibility to counteract
discrimination and support people with disabilities' right to participate in working life. As
well in international as in national legislation it is regulated that the employer has to take into
consideration that each individual has different capabilities. However, it is also regulated that
the measures taken must not impose disproportionate burden for the employer. The measures
that the employer is obliged to take must also, after an assessment where a number of

different conditions and circumstances must be taken into account, be considered reasonable.

Thus, this means that there are limitations in how extensive the employer’s responsibility is
and therefore there is also limitations in the protection of people with disabilities. As long as
the person with a disability’s work ability is not affected to the extent that the person does not
have objective capabilities to perform essential tasks the person should be protected by the
law. However, if the person, regardless of whether the employer has taken measures, lacks
objective capabilities the employer cannot be required to neglect the business’s needs to

support a person with a disability”s right to participate in work life.
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