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En kvinna med en funktionsnedséttning, som innebér en for henne
nedsatt arbetsfOrmaga om 50 procent av heltid, har hos ett
bemanningsforetag vid tre tillfdllen sokt eller gjort forfragan om att fa
ingd ramavtal med bolaget och dirmed inga i den grupp av personer som
bolaget kan visstidsanstilla och hyra ut for arbete till kundforetag, nér
behov uppstar. Bolaget anstéller for sddana visstidsanstéllningar bl.a.
personer med “annan huvudsaklig sysselséttning”. Kvinnan har, sedan
hon upplyst bolaget om att hon har sjukerséttning pé halvtid, av bolaget
fatt beskedet att hon inte kunde komma i fraga fOr anstdllning hos
bolaget, da hon enligt bolaget inte uppfyllde kraven for att kunna
anstéllas hos bolaget. Tvisten giller om bolaget genom beskeden till
kvinnan, men dven genom uppstéllande och uppritthallande av ett krav
pa annan huvudsaklig sysselséttning, utsatt henne for direkt eller indirekt
diskriminering som haft samband med hennes funktionsnedséttning.
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KARANDE

Diskrimineringsombudsmannen, Box 4057, 169 04 Solna
Ombud: enhetschefen Martin Mork och processforaren Karin Ernfors,
adress som ovan

SVARANDE

1. Bemanningsforetagen, Box 55545, 102 04 Stockholm

2. Manpower Student AB, 556747-0447, Box 20092, 161 02 Bromma
Ombud: arbetsréttsjuristerna Jonas Stalnacke och Heléne HellstrOm Persson,
Almega AB, adress som 1 ovan

SAKEN
diskrimineringserséttning m.m.

Bakgrund
Kollektivavtalsreglering

Mellan BemanningsfOretagen pa ena sidan och samtliga LO-férbund pa
andra sidan fOreligger kollektivavtal om 16ner och allméanna anstéllningsvill-
kor i bemanningsfOretag (bemanningsavtalet for arbetare). Mellan Beman-
ningsforetagen pa ena sidan och Unionen samt Akademikerforbunden pé
andra sidan fOreligger ocksa kollektivavtal om 10ner och allménna anstéll-
ningsvillkor i bemanningsforetag (bemanningsavtalet fOr tjanstemén).

Avsnitt 2 1 bemanningsavtalet for arbetare har rubriken ”Anstéllning och
arbetsskyldighet” och av § 3 Mom 1 om anstéllningsformer framgér f6l-
jande.

Istdllet for 5 och 6 §§ i lagen om anstéllningsskydd géller foljande:
Anstéllning géller tillsvidare om inte annat avtalas enligt nedanstiende:

Arbetsgivaren och arbetstagaren kan tréffa 6verenskommelse om anstillning
for viss tid. Sddant anstdllningsavtal ska vara skriftligt och fér inte Overstiga
6 manader, men kan uppga till 12 manader om det godkénns av den lokala
arbetstagarorganisationen.

Ny visstidsanstillning, enlig ovan, kan triffas efter 6 manader fran det att sen-
aste visstidsanstéllningen slutade eller tidigare efter lokal Overenskommelse.

Overenskommelse om visstidsanstillning kan triiffas med den som r stu-
derande och med avtals- och alderspensionér. Studerande ska skriftligen ha
styrkt att de &r studerande.



Om arbetstagaren sérskilt begér det kan anstillning pa viss tid ske for att
erbjuda mojlighet till dterkommande korta anstéllningar. Detta avser arbetsta-
gare med annan huvudsaklig sysselsdttning (domstolens kursivering) som 0ns-
kar tillfalligt extraarbete.

Anmdrkning:

Om den fackliga organisationen anser att missbruk av denna bestimmelse
sker, dger den pdkalla lokal respektive central forhandling i drendet. LOses ej
tvisten erfordras i fortsdttningen Overenskommelse med lokal facklig organi-
sation omfattande det foretag tvisten gdller.

Visstidsanstéllning kan avbrytas i fortid med en 6msesidig uppsagningstid om
14 dagar.

Darutover kan avtal enligt lag tréffas for vikariat, praktikarbete, feriearbete
och med anledning av tjénstgoring enligt lagen om totalférsvarsplikt.

Motsvarande fragor regleras i bemanningsavtalet fOr tjdnstemén i § 2.
Bestammelsen hade fore den 1 maj 2017 foljande lydelse.

2.1 Anstiillning tills vidare

En anstillning géller tills vidare, om arbetsgivaren och tjdnstemannen inte
kommit Overens om att anstédllningen ska vara tidsbegrénsad eller pa prov.

2.2 Villkor for tidsbegrinsade anstéllningar

Arbetsgivaren och tjanstemannen kan komma Overens om tidsbegrénsad
anstéllning

- for viss tid, viss sdsong eller visst arbete om arbetsuppgifternas sirskilda
beskaffenhet foranleder en sddan anstillning

- vid vikariat for att ersitta en tjinsteman vid t ex dennes ledighet pa grund
av semester, sjukdom, utbildning eller forildraledighet

- for att uppratthélla en ledigforklarad befattning under hégst sex méanader,
om arbetsgivaren och den lokala tjinstemannaparten inte kommer Overens
om annat

- for att avlasta en tillféllig arbetstopp

- {0r studerande samt vid praktikarbete

- fOr tjinstemén som uppnétt den ordinarie pensionséldern enligt ITP-pla-
nen

- for viss tid vid behov av extra arbetskraft. Anstéllningsformen fr anvén-
das for ambulerande tjdnstemén, vid kortsiktiga behov av arbetskraft
och/eller da uppdraget ar av sddan karaktir som kraver speciell kompe-
tens. Arbetskraftsbehovet kan aterkomma periodiskt hos samma uppdrags-
givare. Denna anstéllningsform far dock inte anvéndas for att ticka ett
kontinuerligt behov av arbetskraft.
Gdller enbart ambulerande tjdnstemdn.

§ 2 har frdn och med den 1 maj 2017 fétt en ny reglering i punkten 2.2 om
villkor for tidsbegrinsade anstéllningar for stationéra- eller entreprenad-
tjanstemén och i punkten 2.3 om villkor fOr tidshegrénsade anstéllningar for
ambulerande tjdnstemén. Det dr upplyst att med ambulerande tjinstemin



avses tjansteman som hyrs ut till kundforetag. Punkten 2.3 har foljande
lydelse.

2.3 Villkor for tidsbegrinsade anstillningar for ambulerande tjéinstemin

Arbetsgivaren och ambulerande tjinsteman kan komma Overens om tidsbe-

gransad anstéllning.

- FOr viss tid, viss sdsong eller visst arbete om arbetsuppgifternas sérskilda
beskaffenhet foranleder en sadan anstéllning.

- Vid vikariat for att ersitta en tjdnsteman vid dennes ledighet eller franvaro
eller fOr att upprétthélla en ledigforklarad befattning.

- FOr att avlasta en tillfillig arbetstopp.

- FOr studerande samt vid praktikarbete.

- FOr tjansteman med annan huvudsaklig sysselsdttning (domstolens kursi-
vering).

Anmdrkning:

Med annan huvudsaklig sysselsdttning avses att tjanstemannen har annan
eller andra anstdllningar, bedriver aktiv niringsverksamhet eller av annat
yrkesmdssigt skdl inte har mojlighet att std till arbetsgivarens forfogande i en
omfattning som i genomsnitt uppgadr till omkring 50 procent av en heltidsan-
stdllning.

- FOr tjansteman som uppnétt den ordinarie pensionsalderns enligt ITP-pla-
nen (f.n. 65 ar).
- FOr viss tid vid behov av extra arbetskraft.

Tvisten

Manpower Student AB (bolaget) dr ett bemanningsfOretag och bolaget &r
genom medlemskap i BemanningsfOretagen bundet av de bada ovan angivna
bemanningsavtalen.

Anstéllningarna 1 bolagets uthyrningsverksamhet ir s.k. behovsanstéll-
ningar, ocksé benimnda intermittenta anstéllningar. Den som kan bli aktuell
for en sadan visstidsanstéllning ingér ett ramavtal med bolaget som anger de
villkor som géller for kommande visstidsanstidllningar hos bolaget, nér
arbetstagaren hyrs ut till ett kundfOretag. Personen i fraga ingdr ddrmed 1
bolagets uthyrningspool. Personen ér sdledes anstilld hos bolaget enbart for
uthyrningsperioden.

A.A. har en kronisk ledsjukdom som lett till att hon har en varaktig
nedsittning av sin arbetsférmaga om 50 procent av heltid och hon har
beviljats sjukersattning om 50 procent. Hon har alltsa en arbetsforméaga om
50 procent av heltid. A.A. ansOkte eller gjorde forfragan om arbete hos
bolaget hosten 2015 och i augusti 2017. Hon fick av bolaget beskedet att
hon inte kunde komma i fraga for arbete hos bolaget, da hon enligt bolaget
inte uppfyllde kraven for att kunna visstidsanstillas hos bolaget.

A.A. @r inte medlem i ndgon arbetstagarorganisation och hon har medgett att
Diskrimineringsombudsmannen (DO) for hennes talan.



Mellan parterna ar tvistigt om bolaget utsatt A.A. for direkt eller indirekt
diskriminering som haft samband med hennes funktionsnedséttning, dels
genom att fran och med november 2015 fram till dag for huvudférhandling,
for anstillning 1 bolagets uthyrningsverksamhet ha uppstéllt och
upprétthallit ett krav pad annan huvudsaklig sysselsittning, t.ex. en annan
anstéllning om minst 50 procent av heltid, dels genom att i november och
december 2015 samt i augusti 2017 ge henne beskedet att hon inte kunde
komma i fraga fOr anstéllning i bolagets uthyrningsverksamhet, da hon inte
uppfyllde kravet.

Yrkanden m.m.

DO har yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta bolaget att till A.A. betala
diskrimineringsersdttning med 150 000 kr jimte rénta enligt 6 § rédntelagen
péa 100 000 kr fran dagen for delgivning av stimning, den 22 juli 2016, och
pa 50 000 kr fran dagen for delgivning av tilldggsstamning, den 19 mars
2018, allt till dess betalning sker.

DO har vidare yrkat att Arbetsdomstolen

- i fOrsta hand ska jamka bestimmelsen i § 2.3. femte strecksatsen 1
bemanningsavtalet fOr tjanstemén — i dess lydelse fran och med den
1 maj 2017 — och bestimmelsen i § 3 Mom 1 sjétte stycket i bemannings-
avtalet for arbetare, pa sa vis att vid beddomningen av om A.A. uppfyller
kravet pd annan huvudsaklig sysselsdttning ska bolaget med
sysselsdttning jamstélla sddan avsaknad av en mojlighet till
sysselsdttning som direkt kan hanforas till A.A. varaktigt nedsatta
formaga att arbeta heltid,
alternativt
jamka eller fylla ut bestimmelserna pa sé vis att bolaget och A.A., utan
hinder av kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning, kan sluta avtal om
tidsbegriinsad anstillning p& deltid som motsvarar A.A. arbetsformaga,
dvs. 50 procent av heltid, och

- i andra hand ska fOrklara att det krav/villkor om annan huvudsaklig
sysselsittning som uppstills 1 bestimmelserna dr ogiltigt och darfor ska
utga ur bestdmmelserna sé att bolaget och A.A., utan hinder av
kravet/villkoret, kan sluta avtal om tidsbegransad anstillning pa deltid.

Om Arbetsdomstolen inte skulle anse att de aktuella kollektivavtalsbestim-
melserna &r direkt diskriminerande, utan att en beddmning ska goras enligt
reglerna om indirekt diskriminering eller artikel 15 1 EU:s réttighetsstadga,
har DO yrkat att Arbetsdomstolen ska inhdmta ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen med fOljande fragestillning.

Kan arbetsmarknadens parter pa nationell niva, utan hinder av artikel 15 i
EU:s rittighetsstadga och med beaktande av artikel 4.1 i direktiv 2008/104/EG
(bemanningsdirektivet) och klausul 5.1 b i direktiv 97/98/EG om ramavtalet
om deltidsarbete (ramavtalet om deltidsarbete), i ett kollektivavtal som inte

utgdr lag i den mening som avses 1 artikel 52.1 1 EU:s réttighetsstadga, upp-
stélla begrénsningar for arbetsgivare att pé deltid och visstid anlita personer



som pa grund av funktionsnedséttning eller av andra skél saknar annan huvud-
saklig sysselséttning som uppgar till omkring 50 procent, i syfte att gora det
mojligt fOr personer som har en sidan annan huvudsaklig sysselséttning att fa
bemanningsarbeten pa deltid och viss tid och att allmént begrénsa anvéind-
ningen av visstidsanstéllningar ?

Arbetsgivarparterna har bestritt samtliga yrkanden. De har inte vitsordat
nagot belopp avseende diskrimineringserséttning, men har vitsordat sittet att
berdkna rantan.

Parterna har yrkat erséttning for rattegangskostnader.

Till utveckling av talan har parterna anfort i huvudsak féljande.

DO
Bakgrund och héndelseforioppet

Endast den som har tecknat ett ramavtal med bolaget och dédrmed ingér i
bolagets uthyrningspool kan dérefter fa anstdllning hos bolaget for uthyr-
ning till ett kundfOretag. Anstéllningarna dr intermittenta anstéllningar vid
behov hos kundftretagen, om som mest pa halvtid. Férutom studerande och
pensiondrer kan endast personer som har annan huvudsaklig sysselséttning
komma i fraga for att inga i bolagets uthyrningspool. Som annan huvudsak-
lig sysselsittning rdknas bl.a. arbete pa minst halvtid.

A.A. har en varaktig nedsittning av sin arbetsfOrmaga om 50 procent. Hon
har, fran och med april 2010, beviljats sjukerséttning motsvarande

nedséttningen i arbetsformégan och ér till resterande del arbetsfor. Hennes
funktionsnedsattning avser allt pa arbetsmarknaden forekommande arbete.

Bolaget har under hdsten 2015, genom annonser hos Arbetsformedlingen,
sOkt personer for anstéllning hos bolaget i dess uthyrningsverksamhet. A.A.
har en gang i september och en gang i november 2015 svarat pa sddana
annonser och dirmed ansOkt om arbete hos bolaget, dvs. om att fa inga det
ramavtal som géller fOr anstillning hos bolaget vid uthyrning till bolagets
kundfOretag.

Vid bada ansokningstillfillena har A.A. vid telefonsamtal med foretrddare
for bolaget fatt beskedet att hon inte kunde komma i fraga for anstillning.
Tillféllet i september laggs dock inte till grund for talan i malet. I annonsen
vid det tillfdllet anges emellertid bl.a. att anstdllningen &r en timanstéllning
och att ”enligt vart kollektivavtal far vi endast anstélla dig som redan har en
annan sysselsittning pa minst 50 %”.

I annonsen sdvitt avser tillfdllet i november anges att bolaget har lediga
extrajobb i Malmd/Lund inom “reception, administration, kundtjénst, kund-
vird och vixel” och att sista ansokningsdag var den 20 november 2015.

I annonsen anges att fOr tjansten krivs att sokanden &r ”’student pa hog-
skola/universitet eller motsvarande (pa minst 50 %) eller har en annan form
av deltidssyssla”. Med anledning av annonsen registrerade sig A.A. som



sOkande hos bolaget den 3 november 2015. Hon ansokte alltsd om att fa
ingd ramavtal med bolaget och dirmed om att fa inga i bolagets
uthyrningspool.

A.A. blev kontaktad av bolaget den 17 november 2015. Hon fick dé fragan
vilken annan huvudsaklig sysselsittning hon hade. Hon svarade att hon hade
sjukerséttning pad halvtid. A.A. fick da beskedet att hon inte kunde komma i
fraga for anstéllning.

Bolaget har séledes tillimpat kravet om “annan huvudsaklig sysselséttning”
gentemot henne, genom att med hénvisning till kravet sortera bort henne i
rekryteringsprocessen och utesluta henne fran mojligheten att inga ramavtal
med och didrmed anstdllning hos bolaget.

Bolaget sOkte senare, i november 2015, ater efter personal genom annons
hos Arbetsformedlingen. Ansokningstiden gick ut den 17 december 2015.
A.A. kontaktade denna gang, den 1 december 2015, bolaget via telefon for
att ta reda pa vilka mojligheter hon hade att fa anstillning hos bolaget. Hon
talade med J.P. och upplyste henne om att hon hade sjukerséttning pa
halvtid. Hon fick da ater beskedet att hon inte kunde komma i fraga for
anstédllning eftersom hon inte uppfyllde sysselsittningskravet och att det
darfor inte var nagon idé fOr henne att sOka anstillning hos bolaget.
Beskedet fick A.A. att avsta fran att sS0ka det aktuella arbetet och andra
arbeten hos bolaget. A.A. mor L.A. horde samtalet.

A.A. skickade ddrefter samma dag, dvs. den 1 december 2015, ett mejl till
J.P. med en begéran om en ndrmare fOrklaring. A.A. undrade om J.P. kunde
ta reda pa vem som bestdmt att hon som sjukskriven pa 50 procent inte
kunde soka jobb som é&r pa deltid eller halvtid. Mejlet nadde dock inte J.P.
eftersom A.A. anvinde fel mejladress.

A.A. anmilde den 2 december 2015 till DO att hon ansag sig diskriminerad
av bolaget. I anmélan uppgav hon att hon hade blivit nekad arbete nédr hon
uppgett att hon hade sjukerséttning om 50 procent.

Den 13 december 2015 angav A.A., som arbetssokande i sin
aktivitetsrapport till Arbetsférmedlingen, att hon hade nekats mojlighet till
anstédllning hos bolaget med hdnvisning till att hon var sjukskriven pa
halvtid.

Den 14 januari 2016 hade C.W.B,, tidigare utredare hos DO, telefonkontakt
med A.A. A.A. uppgav da att néar hon svarat bolagets foretrddare att hon var
sjukskriven pa halvtid uppgav de att hon inte kunde komma i fraga for
arbete eftersom den som anstills ska vara student eller ha ett annat arbete
om minst 50 procent.

Bolaget har fOr anstillning i dess uthyrningsverksamhet uppstillt och upp-
ratthéllit ett krav pd annan huvudsaklig sysselséttning om minst 50 procent



av heltid. Kravet har upprétthallits 1 bolagets annonser och genom utform-
ningen av det digitala ansokningsforfarandet. Kravet framgar av bl.a. fol-
jande.

Bolaget sokte personal genom annonsen ’Sok extrajobb i Malmo idag!”
med sista ansokningsdag den 20 november 2015. Det var arbetet i denna
annons A.A. sokte i november 2015 och som hon kontaktades om av
bolagets foretriddare den 17 november 2015. Denna annons har forldngts av
bolaget, med sista ansOkningsdag den 20 januari och dérefter den 27 januari
2016.

Bolaget sokte personal genom annonsen ’Ledigt extrajobb 1 Malmé for dig
som studerar!”. Det var arbetet i denna annons som A.A. gjorde en forfragan
om den 1 december 2015.

Bolaget har direfter fortsatt att upprétthdlla kravet pd annan huvudsaklig
sysselsdttning om minst 50 procent i f0ljande annonser.

- Annons "Spinnande extrajobb inom méklarbranschen i Malmo” med
sista ansOkningsdag den 28 oktober 2016,

- annons ”Ar du pensionir och vill jobba som receptionist?” av den
19 december 2016, och

- annons "Manpower soker dig som dr student och vill arbeta extra” med
sista ansOkningsdag den 21 januari 2017.

Den 31 juli 2017 stkte A.A. ater arbete hos bolaget med anledning av
annonsen Vi har extrajobb inom reception i Malmo”. A.A. kontaktades inte
av bolaget med anledning av att hon anmalt intresse for det annonserade
arbetet.

Bolaget sokte dérefter personal genom annonsen ”Vill du utvecklas inom
kundservice? Ledigt extrajobb i Malmo!”. A.A. sOkte arbete hos bolaget
med anledning av annonsen och kontaktades av bolagets rekryterare den
17 augusti 2017.

I annonser av den 7 september 2017 sokte bolaget ater personal genom
annonserna Jobba extra inom service pa global foretag i Almhult”, ”Nu
sOker vi studenter i Hudiksvall och S6derhamn” och ”Studenter sokes for
timjobb som dokumentadministratdr i Ostersund”.

Som anf0rts kontaktades A.A. av bolaget per telefon den 17 augusti 2017
med anledning av att hon 4n en géng hade sokt av bolaget utannonserat
arbete. A.A. missade samtalet, men ringde sedan upp och spelade in
samtalet. Hon fick da av bolaget samma besked som nér hon sokt arbete
respektive gjort en forfragan under hosten 2015.

Det stimmer att de arbeten som A.A. sokt eller gjort forfragan om under
hésten 2015 och i augusti 2017 har varit inom tillimpningsomradet fOr
bemanningsavtalet for tjiansteméan. Hon har dock dven varit intresserad av
arbeten inom tillimpningsomradet for bemanningsavtalet for arbetare.



Diskriminering

Bolaget har tilldmpat ett krav pd annan huvudsaklig sysselsittning

Bolaget har fOr anstillning i sin uthyrningsverksamhet tillampat ett krav pa
annan huvudsaklig sysselsdttning om minst 50 procent, oavsett om det varit
fraga om uthyrning till arbeten som faller under bemanningsavtalet for
tjanstemén eller bemanningsavtalet fOr arbetare och alltsa dven fOre den

1 maj 2017, ndr den mojligheten till tidsbegrinsad anstéllning uttryckligen
togs in tjdnstemannaavtalet.

Arbetsgivarparterna har anfort att bemanningsavtalet fOr tjanstemain, i dess
lydelse fran och med den 1 maj 2017, har innebdrden att sysselsattningskra-
vet ska bedomas i forhallande till sokandens arbetsformaga. Det skulle inne-
béra att den som har sjukerséttning pa t.ex. 50 procent ska ha annan syssel-
sittning om 25 procent av heltid fOr att kunna komma i fraga for arbete i
bolagets uthyrningsverksamhet. Bolaget har dock fortsatt att tillimpa ett
krav pa annan huvudsaklig sysselsdttning om minst 50 procent av heltid.
Detta framgér av bolagets annonser och utformningen av det digitala ansok-
ningsforfarandet och av de besked A.A. fatt samt av de kontakter som DO
haft med bolaget.

Bolaget har i yttranden till DO, i februari 2016, anfort bl.a. att det avgdrande
for arbete hos bolaget ar att kandidaten har annan huvudsaklig sysselsatt-
ning pd minst 50 procent av heltid, dvs. studier, annat arbete eller ar pens-
iondr. DO hade den 28 april 2016 ett mOte med fOretradare for Manpower
Group och bolaget. Med pa motet var C.W.B. Bolaget anforde att bdda
bemanningsavtalen innefattade ett krav pd annan huvudsaklig sysselsdttning
och att kravet upprétthOlls oavsett vilket av avtalen som kunde bli
tillampligt. Samma standpunkt framfordes senare i ett yttrande till DO av
den 10 maj 2016.

Arbetsgivarparterna har ocksa inledningsvis 1 processen 1 malet hdvdat att
bada bemanningsavtalen innefattade en mojlighet att tidsbegréansat anstélla
den som har annan huvudsaklig sysselsittning, dvs. dven fére den 1 maj
2017.

Det visentliga &r att bolaget, fOr anstdllning, uppstéllt och tillimpat syssel-
sattningskravet. Kravet dr diskriminerande oavsett om det foljer av kollek-
tivavtal eller inte. En arbetsgivare ansvarar for lagstridiga handlingar dven
nér de har sin grund i kollektivavtal (se AD 2011 nr 37 och EU-domstolens
dom Dansk Industri, C-441/14, EU:C:2016:278).

Sysselséttningskravet 1 sig dr diskriminerande

A.A. har alltsa sjukersittning med 50 procent pa grund av sin nedsatta
arbetsformaga. Hon kan uppfylla kravet att ha annan huvudsaklig
sysselsattning, t.ex. ett arbete pa halvtid, men kan inte darutdver utféra
arbete fOr bolagets riakning i dess uthyrningsverksamhet. Hon kan alltsa inte
samtidigt uppfylla kravet pa annan huvudsaklig sysselsédttning om minst

50 procent av heltid och komma i fraga for arbete hos bolaget.
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Bolagets agerande och upprétthallande av sysselséittningskravet om minst
50 procent har uteslutit A.A. fran mojlighet till arbete hos bolaget. Bolagets
besked till henne har ockséd medfort att hon avskrackts fran att soka arbete
hos bolaget inom bada kollektivavtalsomradena.

Det ar sysselséttningskravet som sddant som uteslutit A.A. fran anstillning
hos bolaget. Oavsett det exakta innehallet i de besked hon fatt fran bolaget
har hon diskriminerats redan genom att bolaget uppstéllt
sysselsattningskravet och dirigenom utestingt henne och andra med en
funktionsnedséttning i samma omfattning fran arbete hos bolaget.

Darutdver har A.A. utsatts for diskriminering genom de besked bolaget
lamnat till henne.

Arbetsdomstolen ska dock fOrst avgdra om bolaget har uppstillt ett krav
som 1 sig konstituerar en Overtridelse av diskrimineringslagens diskrimine-
ringsforbud, i enlighet med EU-domstolens dom Firma Feryn, C-54/07,
EU:C:2008:397.

Om det foreligger en Gvertriadelse av diskrimineringsforbudet pé sitt som
anges ovan uppkommer frdgan om A.A. kan ses som skadelidande mot
bakgrund av hennes funktionsnedséttning och att hon hdsten 2015 och i
augusti 2017 sokt eller gjort forfragan om arbete samt darutfver under i
malet aktuell tid varit intresserad av att fa anstéllning hos bolaget.

Av Firma Feryn-domen f0ljer att personer som ingar i den skyddade kretsen
raknas som arbetssdkande dven nér personerna avskriacks fran att i faktisk
mening sOka arbete (se punkten 25). Detta ger stod fOr att personer, som i
likhet med A.A., soker arbete och kan visa att de faktiskt har uteslutits fran
arbeten de har varit intresserade av eller i vart fall avskriackts fran att soka,
ska kunna anses som diskriminerade och dérfor ha rétt till
diskrimineringsersittning.

Bolagets annonser och de besked som getts till A.A. och DO ér
omstandigheter som gor det antagligt att bolaget under den aktuella tiden
har uppstillt ett krav pa annan huvudsaklig sysselsdttning som helt eller
delvis har uteslutit A.A. fran arbete hos bolaget.

A.A. dr skadelidande dels for att hon har sokt och gjort forfragan om arbete
hos bolaget och bortsorterats nar hon upplyst om sin funktionsnedséttning,
dels for att hon avskréckts fran att sOka arbeten hos bolaget nar hon har
upplysts om att bolaget tilldmpar ett krav som hon inte kan uppfylla och
darfor inte kan ingé i uthyrningspoolen.

Direkt diskriminering

Det av bolaget for anstéllning tillimpade kravet pa annan sysselsdttning om
minst 50 procent av heltid far till effekt att halvtidsarbetslOsa personer som
pa grund av en varaktig funktionsnedsattning inte kan arbeta mer @n halvtid
utesluts fran mojligheten att antas till bolagets uthyrningspool. Kravet pa
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annan huvudsaklig sysselsittning innefattar pa ett oupplosligt satt ett krav
pa sysselséttningsformaga eftersom det maste finnas en formaga att ha en
annan huvudsaklig sysselsittning for att kunna komma i fraga for bolagets
ramavtal, fOr den som inte studerar eller dr pensionér. Kravet ar ddarigenom
sédant att det genom sin utformning innebér direkt diskriminering som har
samband med funktionsnedsittning, se fOr ett liknande resonemang

AD 2011 nr 37 och EU-domstolens dom, Hay, EU:C:2013:823.

Det tillampade urvalskriteriet, sysselsittningskravet, fOrutsatter alltsa en
sysselséttningsformaga pa mer dn 50 procent av heltid. Kravet har saledes
till syfte att utesluta bl.a. personer som, i likhet med A.A., har en
funktionsnedsdttning som innebdr ett hinder att arbeta mer @n halvtid. Det
finns alltsé ett orsakssamband mellan skdlen bakom kravet 1 fraga och de
uteslutande konsekvenser det far pa ett sddant sitt att det dr frdga om direkt
diskriminering. Om det finns ett diskriminerande syfte spelar det mindre roll
om kravet i sig skulle anses neutralt utformat.

Arbetsgivarparterna har anfort att A.A. och andra med hennes
funktionsnedsattning kan uppfylla sysselsittningskravet eftersom de faktiskt
kan studera eller ha annat arbete. Om det 1 formell mening skulle vara
mojligt att ingd i bolagets uthyrningspool ar dock ovésentligt, eftersom det
ar tydligt att det krav som uppstalls for att fa anstéllning hos bolaget for
arbete hos ett kundfOretag ar att sddant arbete faktiskt kan utforas. I bolagets
annonser uttrycks detta genom att det kriavs att den som soker till poolen ska
kunna arbeta minst tvd pass i veckan. A.A., och andra med en nedsatt
arbetsformaga om minst 50 procent av heltid, kan inte vid sidan om en
syssla pa 50 procent dessutom utfOra arbete for bolaget. Samtliga personer
med sadan nedséittning utesluts ddrmed fran mojligheten att utfora arbete for
bolaget samt avskracks darmed dven fran att soka anstédllning hos bolaget.

Kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning om minst 50 procent av heltid,
sysselsdttningskravet, innebér alltsa att halvtidsarbetsldsa personer som pa
grund av funktionsnedsdttning inte kan arbeta mer dn halvtid, utesluts per-
manent fran moéjligheten att ingé i bolagets uthyrningspool. Sddana personer
missgynnas darfor i forhallande till halvtidsarbetslosa personer utan denna
funktionsnedséattning som uppfyller sysselsittningskravet, t.ex. egenforeta-
gare eller personer med annat arbete pa halvtid. Den som pa grund av en
funktionsnedséttning inte kan arbeta mer dn halvtid, kan inte uppfylla kravet
pa annan huvudsaklig sysselsittning och samtidigt arbeta hos bolaget.

I och med att uteslutningen &r kopplad till oférmagan att ha ett annat arbete
och samtidigt arbeta hos bolaget sker ett missgynnande dven i fOrhéllande
till heltids- och halvtidsarbetsldsa utan funktionsnedséttning som inte upp-
fyller sysselséttningskravet. Sddana personer ér inte permanent uteslutna
eftersom de kan komma att uppfylla sysselsittningskravet vid en senare tid-
punkt.

Bolaget har genom att tillimpa sysselséttningskravet och utesluta A.A. frén
m0jligheten till anstdllning hos bolaget missgynnat henne genom att
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behandla henne sdmre dn andra personer utan funktionsnedsattningen
behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.
Missgynnandet har haft samband med hennes funktionsnedséattning.

Att kravet dven utesluter heltidsarbetslGsa personer som inte har aktuell
funktionsnedsittning paverkar inte beddmningen, se EU-domstolens dom
Chez RB, C-83/14, EU:C:2015:480, punkten 60, och Svea hovritts dom
RH 2014:9.

Att bolaget tillimpat och uppritthallit ett sysselsédttningskrav om minst eller
omkring 50 procent framgar, som anforts ovan, av dels bolagets annonser,
utformningen av det digitala ansokningsforfarandet och genom de negativa
besked som sé sent som den 17 augusti 2017 har ldmnats till A.A., dels av
det foretradare for bolaget och Almega uppgett till DO och i processen i
Arbetsdomstolen. Mot bakgrund av detta dr det antagligt att bolaget har
uppratthéllit sysselsattningskravet om 50 procent — dven sévitt avser arbeten
inom tillimpningsomradet fOr bemanningsavtalet fOr tjanstemén — dven
efter den 1 maj 2017, ett krav som utesluter A.A. och andra personer med
hennes funktionsnedsdttning.

A.A. har uteslutits dven frn sddana arbeten som omfattas av
tillampningsomradet for bemanningsavtalet fOr arbetare. Hon har ansokt om
att fa ingd i bolagets uthyrningspool for att kunna ta emot erbjudanden
baserad pa s kallad matchning, dvs. ndr hennes kvalifikationer motsvarar
vad kunden efterfragar. Sddana erbjudanden kan bli aktuella oberoende av
kollektivavtalsomrade. Det finns inget i A.A. ansOkningar eller kontakter
med bolaget som talar for att hon skulle ha varit intresserad av enbart arbete
som regleras i bemanningsavtalet for tjdinstemén. Bolaget har tillimpat
sysselsdttningskravet oavsett vilket kollektivavtalsomradde som varit
tillampligt.

Att bolaget till A.A. uppgett att hon inte kunde komma i fraga for
uthyrningspoolen d4 hon inte uppfyllde sysselsdttningskravet, och inte gav
detta besked med hédnvisning till hennes funktionsnedséttning, innebér inte
att hon inte utsatts fOr diskriminering som har samband med hennes
funktionsnedséttning.

Det saknar ocksa betydelse om A.A. faktiskt hade kvalifikationerna fOr de
arbeten som var aktuella eller om hon skulle ha erbjudits ett ramavtal eller
fatt arbete, om bolaget inte uteslutit eller sorterat bort henne pa grund av
hennes oférmaga att ha annat arbete pa minst halvtid och samtidig arbeta i
bolagets uthyrningsverksamhet.

Arbetsgivarparterna har betonat att bolaget premierar studerande vid rekry-
tering till uthyrningspoolen och att det endast dr om det inte finns stu-
derande i tillrdcklig omfattning som andra kan komma i fraga. Arbetsgivar-
parterna har dven uppgett att det vid de rekryteringar som skedde i samband
med A.A. kontakter med bolaget fanns tillrackligt med studerande som
sOkte och uppfyllde kraven for anstillning. Arbetsgivarparterna menar alltsa
att A.A. inte missgynnats i en jamforbar situation eftersom hon inte var
studerande. Det som i fOrsta hand gors géllande &r dock att bolaget uppstéllt
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ett krav som uteslutit och darigenom avskrackt henne och andra personer i
hennes situation fran att soka anstillning hos bolaget. Huruvida A.A. skulle
ha fatt ett arbete hos ett kundforetag genom bolaget saknar betydelse for den
talan som fors. Det har heller inte nagon betydelse om bolaget premierar
studerande eller inte vid sina rekryteringar.

Aven om bolaget efter den 1 maj 2017 skulle ha tillimpat den sérskilda tolk-
ningsregeln i forhallande till A.A., pa sa sitt att det betraffande henne skulle
ha stéllts ett krav pd annan huvudsaklig sysselséttning om omkring

25 procent av heltid, har hon utsatts for direkt diskriminering. Enligt
tolkningsregeln sidrbehandlas uttryckligen personer utifran kriteriet
’sjukersdttning”, vilket knappast ar ett neutralt kriterium.

Indirekt diskriminering

For det fall Arbetsdomstolen inte finner att A.A. utsatts for direkt
diskriminering gors i andra hand géllande att hon utsatts for indirekt
diskriminering.

Det av bolaget tillimpade sysselsdttningskravet ar neutralt utformat. Det &r
dock tydligt att kravet i fraga riskerar att sdrskilt drabba halvtidsarbetsl0sa
som pa grund av funktionsnedséttning inte kan ha ndgon annan huvudsaklig
sysselsittning och samtidigt arbeta hos bolaget.

Kravet pd annan huvudsaklig sysselséttning har enligt parterna i de bada

kollektivavtalen till syfte att dels m0jliggora deltidsarbete, dels begrinsa

visstidsanstéllningar sa att de inte missbrukas. Det &r i och for sig berétti-
gade syften. Det bestrids dock att de medel som anvénds &r lampliga och
nddvandiga for att uppna dessa syften.

Det ér arbetsgivarparterna som ska visa att sysselséttningskravet ar lampligt
och nodvandigt for att uppna nimnda syften. Atgérden, dvs. uppstillandet
och tillimpningen av kravet, dr varken lamplig eller nédvandig och dtgiarden
ar under alla omstindigheter alltfor ingripande for de enskilda som drabbas
(angaende kravet pa proportionalitet 1 strikt bemérkelse se Chez RB,

C- 83/14, EU:C:2015:480, punkten 128).

Sysselsittningskravet har till effekt att bl.a. personer med varaktigt nedsatt
arbetsformaga utesluts fran mojligheten till visstidsarbete pa deltid i den
form som bolaget tillhandahaller. Att pa detta sitt begrinsa personkretsen
innebdr inte en begridnsning av anvdndandet av visstidsanstéllningar, utan
bara en begransning av vilka som kan komma i fraga for sadan anstéllning.
En mindre ingripande atgérd hade varit att anvénda sig av t.ex. tidsgrinser
for anstillningsformen i fraga.

Mojligheten for andra grupper att arbeta extra blir inte mindre av att dven
andra personer, t.ex. de som 1 likhet med A.A. har en varaktigt nedsatt
arbetsformaga, ocksa ges mojlighet att gora detta.
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Sysselsattningskravet ar alltfor ingripande eftersom det faktiskt innebar att
personer med nedsatt arbetsformaga avskricks eller hindras fran att soka
och fa deltidsarbeten som motsvarar deras funktionsformaga. Personer med
funktionsnedsattning i form av nedsatt arbetsformaga far anses ha ett sir-
skilt starkt intresse av att for sin forsorjning kunna fa deltidsarbeten
eftersom de inte kan utfOra heltidsarbeten.

Redan mot bakgrund av det anforda foreligger indirekt diskriminering. Det
finns dock ytterligare skél till att sysselsattningskravet inte kan anses lamp-
ligt och nddvéndigt for att uppna namnda syften med kravet.

En ordning som genom centrala kollektivavtal inskrdnker A.A., och andra
personer med motsvarande funktionsnedséttning, ritt till arbete dr inte
forenligt med de grundldggande utgangpunkterna i visstidsdirektivet,
ramavtalet om deltidsarbete (klausul 5.1 b) och bemanningsdirektivet
(artikel 4.1). Vid bedémningen av lampligheten i sysselséttningskravet ska
Arbetsdomstolen dven beakta att det ror sig om en inskrankning av A.A. rétt
till arbete enligt artikel 15 1 EU:s rittighetsstadga. Begransningen kan inte
motiveras av allménintresset. A.A. och andra personer med nedsatt
arbetsformaga kan endast arbeta deltid. Allménintresset &r att sddana
personer ska kunna fa arbeta deltid motsvarande deras arbetsforméga.
Begriansningarna i rétten till arbete ska dértill vara fOreskrivna i lag, ndgot
som foljer av artikel 52.1 1 EU:s rittighetsstadga.

Aven om bolaget efter den 1 maj 2017 i férhéllande till A.A. tillimpat den
sarskilda tolkningsregeln, innebdrande ett krav pa annan huvudsaklig
sysselsdttning om omkring 25 procent av heltid, har hon utsatts for indirekt
diskriminering.

Jamkning alternativt ogiltighet av kollektivavtalsbestdimmelser

Kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning i kollektivavtalsbestimmelserna
har till syfte och effekt att, helt eller delvis, utesluta A.A. fran sadant arbete
som bestimmelserna avser att méjliggora. Uteslutningen sker permanent
frén allt sddant arbete, eller 1 vart fall frn allt arbete som Overstiger

25 procent av heltid. Bestimmelserna innebér att alla personer med
varaktigt nedsatt arbetsformaga till viss del, beroende pa grad av ned-
sattning, utesluts permanent fran att komma i fraga for deltidsarbeten (om
50 procent eller lagre) som motsvarar deras faktiska arbetsformaga.

Eftersom A.A. har intresse av att kunna komma i fraga fOr anstillning hos
bolaget och bolaget dr bundet av kollektivavtalsbestimmelser som fOr
anstéllning innefattar ett krav som &r antingen direkt eller indirekt
diskriminerande i fOrhéllande till arbetssOkande som i likhet med A.A. har
en nedsatt arbetsformaga om 50 procent av heltid finns ett intresse av att
bestdimmelserna jamkas, utfylls eller ogiltigforklaras pa ett sadant sétt att
dess utestdngande och diskriminerande verkan upphdr for A.A.
Bestammelserna ska darfor jamkas, utfyllas eller ogiltigférklaras med stod
av 5 kap. 3 § diskrimineringslagen eller artikel 16 b i arbetslivsdirektivet,
alternativt artikel 47 1 EU:s réttighetsstadga.
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Ritten till arbete enligt artikel 15 i EU:s rdttighetsstadga ar i sig grund for
det ogiltighetsyrkande som framstallts.

Det finns inte nagot krav i 5 kap. 3 § diskrimineringslagen om att den som
for talan om jamkning, utfyllnad eller ogiltighet maste vara part i avtalet i
fraga. EU-réttens effektivitetskrav fOrutsatter att det finns en mojlighet att
angripa t.ex. diskriminerande kollektivavtalsbestimmelser dven fOr personer
som inte dr med i den avtalsslutande arbetstagarorganisationen.

Forhandsavgorande

I den man begrénsningarna av A.A. mojligheter att utan hinder av sin
funktionsnedsattning fa arbete som motsvarar hennes arbetsformaga beddms
strida mot annan EU-rétt, kan begransningarna inte uppfylla
lamplighetskravet inom ramen for en beddmning enligt bestimmelsen om
indirekt diskriminering. Det betyder att om Arbetsdomstolen inte skulle
finna att kollektivavtalsbestimmelserna ar direkt diskriminerande — genom
syftet att utestdnga eller det samband som finns mellan arbetsfOrmagan och
mdjligheten att ha annan huvudsaklig sysselsittning — torde en prévning
aktualiseras av om begransningarna kan réttfardigas som ldmpliga i den
mening som avses 1 1 kap. 4 § 2 diskrimineringslagen om indirekt diskrimi-
nering eller enligt artikel 15 i EU:s réttighetsstadga. I sa fall blir det nédvéan-
digt att undersOka om begransningarna Over huvud taget ar tilldtna mot bak-
grund av stadgandet 1 artikel 4.1 1 bemanningsavtalet, klausul 5.1 b i ramav-
talet om deltidsarbete, samt artiklarna 15 och 52.1 1 EU:s rittighetsstadga.
ForhandsavgOrande fran EU-domstolen bor dérfor inhdamtas.

Sammanfattning av grunderna for talan

Bolaget har fran och med november 2015 och fram till dag for huvudfor-
handling uppstéllt ett krav som innebér att den som inte dr studerande eller
alderspensionir, maste ha annan huvudsaklig sysselsdttning om minst

50 procent av heltid for att komma i fraga for bemanningsarbete hos bola-
get.

A.A. har under perioden den 3 november — 1 december 2015 en géng sokt
och en gang gjort forfragan om arbete hos bolaget. Bolaget har vid dessa tva
tillfallen gett A.A. besked om att hon, pa grund av att hon inte uppfyller
kravet pd annan huvudsaklig sysselséttning, inte kan ingd i bolagets
uthyrningspool. A.A. har darutdver i augusti 2017, efter att hon sokt
annonserat arbete, ater fitt besked om att hon pa grund av att hon inte
uppfyller kravet pad annan huvudsaklig sysselsittning inte kan ingé i
bolagets uthyrningspool.

Bolagets besked till henne och bolagets uppratthallande av kravet i Ovrigt
har medfort att hon avskréackts fran att soka arbete hos bolaget. Bolagets
upprétthallande av kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning har darfor i
sig uteslutit A.A. fran mojligheten till arbete hos bolaget. Hon har redan
darigenom utsatts for direkt eller indirekt diskriminering.
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Bolaget har i vart fall utsatt A.A. for direkt eller indirekt diskriminering
genom de besked hon fatt tre ganger om att hon inte kan inga i bolagets
uthyrningspool da hon saknar annan huvudsaklig sysselsdttning om minst
50 procent av heltid.

Det av bolaget tillimpade sysselsdttningskravet har till syfte att utesluta bl.a.
personer som — i likhet med A.A. — har en funktionsnedséttning som innebér
ett hinder att arbeta mer 4n halvtid. Bolaget har hdrigenom missgynnat A.A.
genom att behandla henne sdmre &n andra personer utan
funktionsnedséattningen behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats
i en jamforbar situation. Missgynnandet har haft samband med A.A.
funktionsnedséttning.

Alternativt har bolaget uppritthallit ett krav, ett kriterium, som fOrefaller
neutralt men som kan komma att sérskilt missgynna halvtidsarbetsl0sa per-
soner med en funktionsnedsattning i form av nedsatt arbetsférméaga om

50 procent av heltid eller mer. Kriteriet ar inte lampligt, nédvandigt eller
proportionerligt fOr att gora det mojligt for personer som har annan huvud-
saklig sysselsittning att fa bemanningsarbeten pa deltid och viss tid eller for
att allmént begrdnsa anvdndningen av visstidsanstillningar.

Bolaget har séledes utsatt A.A. for direkt eller indirekt diskriminering i strid
med 2 kap. 1 § 2 diskrimineringslagen jamfort med 1 kap. 4 § 1 eller 2
samma lag. Bolaget ska darfor betala diskrimineringserséttning till A.A. for
den kridnkning som diskrimineringen har inneburit.

Bolaget, som dr bundet av bemanningsavtalen, uppstéller i sin verksamhet
bada avtalens krav pa annan huvudsaklig sysselséttning och utsitter dirige-
nom A.A. for diskriminering som har samband med funktionsnedséttning.
Avtalsbestimmelserna diskriminerar personer som har en
funktionsnedsittning som innebér en nedsatt arbetsformaga om 50 procent
av heltid. Bestimmelserna innebér ocksa en krinkning av A.A. rétt till
arbete enligt artikel 15 1 EU:s rittighetsstadga, som inte kan réttfardigas
enligt artikel 52.1 1 rattighetsstadgan. Kollektivavtalsbestimmelserna ska
darfor jamkas, utfyllas eller forklaras ogiltiga enligt 5 kap 3 §
diskrimineringslagen och/eller artikel 16 b 1 arbetslivsdirektivet, alternativt
med stod av artikel 47 1 EU:s rittighetsstadga sé att A.A. och bolaget, utan
hinder av bestimmelserna, kan sluta avtal om anstillning 1 bolagets
uthyrningsverksambhet.

Arbetsgivarparterna
Bolagets verksamhet och anstdllningsformer

Bolaget ar i sin uthyrningsverksamhet sérskilt inriktad mot uthyrning av stu-
derande, som vid sidan av studierna vill arbeta extra. Den grundldggande
forutsattningen for anstéllning hos bolaget for sddan uthyrning ar att sokan-
den &r inskriven vid universitet, htgskola eller motsvarande och studerar pa
minst halvtid. Sddana studerande utgor alltsa den mélgrupp som bolaget
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vénder sig till nér rekrytering sker till bolagets uthyrningspool for kom-
mande uthyrning till bolagets kundforetag. Andelen studerande i bolagets
uthyrningspool ar cirka 95 procent. Att bolagets malgrupp utgors av stu-
derande, 4ven omnédmnda som studenter, framgér av bolagets platsannonser
dir det anges t.ex. foljande. "Ar du student och vill ha ett extrajobb vid
sidan av dina studier?"

Anstéllning av studerande pa viss tid dr en godtagen anstillningsform enligt
bada kollektivavtalen och foljaktligen ett tillatet avsteg fran huvudregeln om
tillsvidareanstillning. Endast i de fall det i ett rekryteringsforfarande inte
finns studerande att tillga bland de sbkande, kommer andra kategorier i
frdga. Bolaget tilldmpar alltsa en prioritetsordning vid rekrytering som inne-
bar att studerande ges fOretrade till att antas i poolen och ddarmed till anstall-
ning, &ven om det finns andra kategorier sOkande som i och for sig bedéms
uppfylla kvalifikationskraven.

Det ér framforallt tva omstandigheter som kadnnetecknar bolagets verksam-
het. Den fOrsta dr den som ndmnts ovan, dvs. bolagets uttalade inriktning
mot uthyrning av studenter. For att kunna uppritthilla denna smala men
tydliga nisch i bemanningsbranschen och pa arbetsmarknaden i stort, dr det
utomordentligt viktigt for bolaget att inte annat &n undantagsvis och margi-
nellt 6ppna for andra kategorier &n studenter.

Det andra som utmaérker bolagets verksambhet &r att de anstillningar som
bolaget tillhandahaller utgdr extraarbete eller bisyssla fOr arbetstagaren.
Bolaget stiller inget 16fte om arbete och inkomst fOr den som antas till
uthyrningspoolen. Att en sOkande antas i ett rekryteringsfOrfarande innebar
inte med automatik att ett anstdllningsavtal traffas. SOkanden antas till bola-
gets pool for framtida uthyrningsuppdrag och det triffas i samband darmed
ett ramavtal som anger de villkor som géller for kommande visstidsanstéll-
ningar. Det dr siledes kundernas behov som avgor om och nér eventuella
uthyrningsuppdrag aktualiseras och det ar nddviandigt for bolaget att til-
lampa sa kallade intermittenta behovsanstéllningar. Arbetstagaren anstélls
dé arbetsgivaren har behov av honom eller henne, vilket kan ske mer eller
mindre regelbundet. Arbetstagaren har ingen skyldighet att sta till forfo-
gande fOr arbete utan kan fritt tacka nej till arbetsgivarens erbjudande. Varje
enskilt tillfélle eller, 1 forekommande fall, ssmmanhéngande period som
arbetstagaren accepterar erbjudande om arbete utgor en anstéillning och sker
pa de villkor parterna enats om i ramavtalet. Perioder mellan dessa anstéll-
ningstillfallen &r fOljaktligen inte att betrakta som anstillningstid och ndgon
16N eller annan erséttning utgar da inte. Mjligheterna till denna typ av
anstallningsforhallande &r starkt kringskuren i kollektivavtalen och en an-
stéllning hos bolaget ska inte vara arbetstagarens ordinarie syssla.

Det forekommer, om 4n i mycket begrdnsad omfattning, att bolaget tar in
dven andra dn studerande i sin pool for uthyrning. En sadan kategori &r
pensionérer, fOr vilka det finns en sérskild visstidsanstillningsform i bada
kollektivavtalen. UtOver studerande och pensionédrer kan ytterligare en kate-
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gori komma i frdga. Det dr personer som har annan huvudsaklig sysselsétt-
ning. Aven i friga om dessa tva senare kategorier géller att anstéllningen
hos bolaget ska ha karaktéren av extraarbete eller bisyssla.

Av bolagets statistik framgar att de som ingér i bolagets pool arbetar i
genomsnitt mindre &n 30 timmar i manaden, vilket motsvarar en ungefarlig
sysselséttningsgrad om drygt 15 procent. Anstidllningarna hos bolaget &r
saledes av utpriglad bisysslekaraktir.

Annan huvudsaklig sysselsdttning

Med kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning avses att SOkanden ska ha
annat arbete pd minst halvtid eller sysselséttning 1 form av egen verksamhet
eller annat i samma omfattning. Fore den 1 maj 2017 fanns anstéllningsfor-
men enbart i bemanningsavtalet fOr arbetare. I bemanningsavtalet fOr tjans-
temédn utvidgades mojligheterna till tidsbegrénsad anstillning med verkan
fran den 1 maj 2017 genom att anstéllningsformen da dven infOrdes i detta
avtal.

Savitt avser bemanningsavtalet for tjdnsteman, i dess lydelse fran och med
den 1 maj 2017, dr dven dir utgadngspunkten att personen ska ha annan
sysselsdttning som omfattar omkring 50 procent av heltid. Kollektivavtals-
parterna har dock i1 frga om personer som dr sjukskrivna eller uppbér sjuk-
ersittning enats om att sysselsattningskravet ska bedémas i forhéallande till
arbetsformagan, pa sa sétt att en person som t.ex. har sjukerséttning pa

50 procent av heltid méste ha annan huvudsaklig sysselsittning som omfat-
tar omkring 25 procent av heltid.

Hdndelseforloppet

A.A. ldamnade vid tva tillfdllen under hésten 2015, den 22 september och
den 3 november, in ansOkningar till bolaget med anledning av att bolaget
annonserat efter personal for uthyrning. Vid bada rekryteringstillfdllena
vénde sig bolaget i forsta hand till malgruppen studerande.

Vid sin ansOkan i september 2015 ldmnade A.A. en redog0relse for sina
tidigare anstillningar och utbildningar. Hon lamnade dven uppgifter om sin
sjukdom och den funktionsnedsittning som sjukdomen medfor.

Nir en ansokan kommer in till bolaget granskas den Oversiktligt. Om stkan-
den uppfyller de grundldggande kraven och tycks kunna komma i fraga for
anstéllning, kontaktas han eller hon for en kortare telefonintervju. Kontakt
kan dven tas om det i ansOkan finns oklarheter i ndgot avseende.

A.A. sOkte i september 2015 en studerandeanstillning. For en sddan kunde
hon inte komma i friga eftersom hon inte studerade. Bolagets rekryterare,
J.P., kontaktade dock A.A. for kompletterande information. Hon ville
undersoka om A.A. kunde komma i fraga fOr visstidsanstéllning av person
som har annan huvudsaklig sysselséttning, om behov skulle uppstd. Vid
samtalet klargjorde J.P. vilka villkor som géller for att antas till poolen och
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gav dérefter A.A. besked om att hon inte uppfyllde ndgot av villkoren och
darfor inte kunde komma i fraga for anstillning hos bolaget.

J.P. kontaktade A.A. dven efter hennes ansdkan i borjan av november 2015.
Vid samtalet, som dgde rum den 17 november, hade J.P. tillgang till de
uppgifter som A.A. ldmnat i sin tidigare anstkan i september.

Det framgick inte av ansfkan i november vad A.A. gjorde i Ovrigt, dvs. om
hon nu studerade eller hade ndgon annan anstéllning eller liknande. Efter att
AL.A. berittat att hon alltjamt var arbetsl0s och inte heller studerade,
redogjorde J.P. ater for de anstéllningsformer som kunde komma i fraga och
vilka villkor som maste vara uppfyllda fOr att en anstidllning hos bolaget
skulle kunna bli aktuell.

Vid bada de ovan angivna rekryteringstillfillena fanns det sbkande som var
studerande och som uppfyllde uppstéllda kvalifikationskrav. Bolaget antog
darfor studerande till uthyrningspoolen vid dessa tillfallen.

Det har darutdver forekommit ett tredje samtal mellan J.P. och A.A. Bolaget
har dock inga uppgifter om samtalet var just den 1 december 2015. Vid
samtalet upplyste J.P. ater om kriterierna fOr antagande till poolen hos
bolaget och uppmanade A.A. att i stéllet soka anstidllning hos Manpower AB
som ingdr i samma koncern. Aven detta bolag 4r verksamt inom
bemanningsbranschen och bundet av de bdda bemanningsavtalen.
Manpower AB tillampar dock dven Ovriga anstéllningsformer enligt
kollektivavtalen varfor A.A. alltsd skulle kunna komma i fraga for savil
tillsvidareanstéllning som visstidsanstéillning pa halvtid hos Manpower AB.

De annonser som DO hénvisat till 4r bolagets annonser.

Det stimmer att A.A. sOkte arbete och kontaktades av bolaget den

17 augusti 2017, och da fick samma besked av bolaget som vid tillfdllena
under hosten 2015. Aven vid detta tillfille fanns det sokande som var
studerande och som uppfyllde uppstéllda kvalifikationskrav. Bolaget antog
darfor studerande till uthyrningspoolen ocksa vid detta tillfdlle.

Sysselsdttningskravet i sig innebdr inte diskriminering.

DO har hévdat att det &r sysselsittningskravet som sadant som utestiangt
A.A. fran anstéllning och inte i forsta hand de besked hon fétt av bolaget vid
de tre aktuella tillfallena. DO har dven gjort géllande att Arbetsdomstolen
forst ska prova om sysselséttningskravet som sadant strider mot
diskrimineringsforbudet. En sadan prOvning aktualiseras dock forst om
Arbetsdomstolen finner att sysselsdttningskravet faktiskt har tillimpats och
att det var konsekvenserna av denna tillimpning som innebar att A.A. inte
fick anstédllning. Det kan bara bli aktuellt att prova ett pastaende om
diskriminering om nagon person i en konkret situation, exempelvis i
samband med ansdkan eller forfragan om arbete, anser sig ha blivit utsatt for
diskriminering.
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DO har framhallit att A.A. dven utOver de tillfdllen hon kontaktat bolaget
med anledning av dess annonser, varit intresserad av arbete hos bolaget. Ett
sadant intresse hos en person r inte i sig tillrickligt for att kunna ligga till
grund for ett pastaende om diskriminering. Det kréivs att detta intresse
kommer till uttryck i form av en ansdkan eller en forfragan om arbete for att
den tilltdnkte arbetsgivaren ska kunna gora sig skyldig till diskriminering.

DO har hénvisat till EU-domstolens dom, Firma Feryn. De omstédndigheter
som aktualiserades i den domen var emellertid sirpriglade och det finns
ingen ber0ring mellan dem och omstdndigheterna i detta mal. FOrevarande
mal giller en saklig och neutral bestimmelse, som inte pekar ut ndgon spe-
cifik grupp av personer. Nagon parallell kan darfor inte dras till Firma
Feryn-domen, som alltsd saknar betydelse for provningen i detta mal.

Endast uppstdllande av ett sysselséttningskrav kan alltsd inte 1 sig innebéra
diskriminering i strid med diskrimineringslagen och medfora rétt till diskri-
mineringsersittning. Det kan inte vara fraga om diskriminering, med ratt till
diskrimineringsersattning, fOrrén i vart fall kravet tillimpas pa en person
som gOr en forfragan om arbete och far ett negativt besked.

Syftet med kravet pa annan huvudsaklig sysselsdttning i kollektivavtalsre-
gleringen

I bemanningsavtalen ar tillsvidareanstdllning huvudregel. Det finns inga
hinder i sig fOr den som har en funktionsnedsattning att fa en tillsvidarean-
stillning pé hel- eller deltid.

Huvudregeln om tillsvidareanstéllning kompletteras av bestimmelser som
g0Or det mojligt att, under vissa i kollektivavtalen angivna forutsittningar,
triffa avtal om tidsbegransad anstédllning. De bada kollektivavtalen innehal-
ler ett flertal former fOr tidsbegrinsade anstéllningar, sasom t.ex. vikariat,
sdsong, visst arbete, tillfallig arbetstopp, praktik samt for studerande, pens-
iondrer och den med annan huvudsaklig sysselsdttning. Kollektivavtalsreg-
lerna om visstidsanstéllning avviker delvis fran regleringen 1 anstéllnings-
skyddslagen och &r en foljd av de sirskilda behov som finns i bemannings-
branschen.

For studerande vid universitet och hogskolor och motsvarande innebér
anstillning och uthyrning till kundforetagen en mdjlighet till forsorjning
under studietiden samt att intrddet pa arbetsmarknaden underlattas.
Kollektivavtalsregleringen syftar till att m0jliggora detta. Genom bolagets
verksambhet tillgodoses vidare kundforetagens behov av tillféllig arbetskraft
samtidigt som framtida rekryteringar stimuleras, vilket dr positivt for
sysselsattningen.

De villkor som i Gvrigt uppstélls i bemanningsavtalen syftar till att begransa
anvandningen av andra anstillningsformer &n tillsvidareanstéllning pé hel-
tid. Eftersom tidsbegrinsade anstéllningar samtidigt fyller en viktig funktion
for savil arbetsgivare som arbetstagare ar det dock varken ldmpligt eller
m0jligt att helt forbjuda anviandningen av sddana anstéllningar. Den mojlig-
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het som star till buds dr darfor att, pa det sitt som skett, begransa anvand-
ningen genom att reglera under vilka fOrutséttningar som tidsbegrénsade
anstédllningar ska vara tillatna.

Tidsbegrinsad anstillning fOr den som har annan huvudsaklig sysselséttning
mOojliggor aterkommande korta anstéllningar och dr avsedd fOr arbetstagare
som Onskar tillfalligt extraarbete. Eftersom det inte géller nagra sérskilda
begransningar i Ovrigt har sysselsittningskravet uppstéllts for att sdkerstélla
att anstdllningsformen endast anvénds i avsedda fall, dvs. att anstéllningen
for arbetstagaren utgér en bisyssla vid sidan av en annan ordinarie syssel-
sattning. Som villkor géller foljaktligen att personen ska ha arbete eller
annan huvudsaklig sysselsdttning som motsvarar minst halvtid. De som &r
avsedda att komma i fraga fOr denna typ av anstillning dr exempelvis del-
tidsanstéllda, egenfOretagare, konsulter, deltidsjordbrukare och idrottsmén.
Sysselsattningskravet har alltsa uppstéllts for att forhindra missbruk och an-
vindning av visstidsanstillningar 1 form av behovsanstillningar i andra situ-
ationer dn den avsedda, dvs. som bisyssla. En person som av nigot skél inte
kan komma i fraga for denna anstillningsform &r naturligtvis inte utesluten
fran vare sig tillsvidareanstéllning eller nigon annan form av tidsbegrénsad
anstéllning.

Mojligheten till intermittent anstillning vid behov, som forekommer hos
bolaget, ér alltsa starkt kringskuren i bemanningsavtalen och &r ett resultat
av forhandlingar mellan parterna pa forbundsniva. Kravet pa annan huvud-
saklig sysselsittning har inte till syfte och effekt att utesluta personer som
har en funktionsnedséttning, utan dr 1 sig sakligt och neutralt och har inget
samband med vare sig funktionsnedsittning eller ndgon annan diskrimine-
ringsgrund.

Som anfOrts tillater kollektivavtalen dven andra former av tidsbegriansade
anstillningar, sdsom vikariat, sdsongsanstéllning och anstéllning vid
arbetstopp. Sddana anstéllningar tillimpas dock inte hos bolaget, men vl
hos andra bolag 1 koncernen Manpower Group.

Mojligheten att visstidsanstélla den med annan huvudsaklig sysselséttning
inférdes i bemanningsavtalet for tjinstemén med verkan fran och med den

1 maj 2017. Harigenom har moéjligheterna att traffa avtal om tidsbegrénsad
anstéllning utdkats jamfoért med den avtalsreglering som géllde hésten 2015.
Inférandet av denna mojlighet till visstidsanstillning ska alltsa inte uppfattas
som en begriansning av en annars foreliggande ritt eller moéjlighet till
anstéllning.

Diskriminering

AL.A. har inte utsatts for direkt diskriminering

A.A. har vid tre tillfdllen sokt arbete hos bolaget, dels i september och
november 2015, dels i augusti 2017. DO har darut6ver hdvdat att hon har
gjort forfragan om arbete i december 2015, vilket inte ifragasatts.



22

I forsta hand gors det gillande att sysselsattningskravet inte har tillimpats i
forhallande till A.A.

Vid samtliga angivna tillfdllen var det frdga om arbeten pd vilka beman-
ningsavtalet fOr tjanstemén var tillampligt. Nagon tillimpning av sysselsétt-
ningskravet i bemanningsavtalet for arbetare har ddrmed inte aktualiserats.

De arbeten som A.A. sokte under hdsten 2015 samt den fOrfragan hon gjort i
december samma ar avsag i samtliga fall arbeten pé vilka bemanningsavtalet
for tjanstemén var tillimpligt. Anstillningsformen i fraga fanns da inte i
detta avtal och sysselséttningskravet har darfor inte tillimpats i forhallande
till A.A. Hon kan didrmed inte anses ha blivit diskriminerad genom
tilliampning av en bestdimmelse som infOrdes i kollektivavtalet forst langt
senare. Bolaget tillampar inte ndgra egna anstédllningsformer vid sidan av
tillampliga kollektivavtal och uppstiller ddrmed inte heller nigra egna krav
for anstillning. Bolagets besked till A.A. féranleder ingen annan
beddmning, eftersom hon da endast upplysningsvis informerades om vilka
krav som géller for anstdllning 1 bolagets uthyrningsverksamhet. Detta kan
inte likstillas med att nadgot av kraven faktiskt tillimpades betrédffande
henne.

Eftersom anstdllningarna omfattades av bemanningsavtalet fOr tjdnsteméan
kunde endast studenter och pensionédrer komma i fraga fOr anstdllning. A.A.
uppfyllde inget av kraven. Hon var darfor inte i en jamforbar situation med
de sOkande som var antingen studenter eller pensionérer.

Vid ansokningstillfillet i november 2015 fanns dven andra sOkande. En av
dessa var R.K. Hon var studerande. I enlighet med den av bolaget
tillimpade prioritetsordningen anstélldes R.K. A.A. var inte studerande och
var darfor inte i en med Rebecka K jamforbar situation.

Nir det sarskilt giller ansokningstillfillet i augusti 2017 hade som ndmnts
bemanningsavtalet fOr tjanstemaén tillforts ytterligare en mojlighet till viss-
tidsanstdllning, nimligen av den med annan huvudsaklig sysselséttning. I
avtalet tas, vid beddmningen av om sysselsattningskravet ar uppfyllt, sar-
skilda hinsyn till om en person ar sjukskriven eller uppbér sjukersittning.
Sysselsattningskravet beddms da i forhallande till personens arbetsférmaga.

A.A. kunde ha uppfyllt sysselséttningskravet genom att t.ex. ha en annan
anstdllning om 25 procent av heltid. Hon skulle di ha kunnat komma i fraga
for ett ramavtal om bisyssla eller extraarbete vid sidan av sin huvudsakliga
sysselsdttning. A.A. skulle da ha kunnat ta erbjudna extraarbeten, dvs.
anstéllning av det slag och i den omfattning som bolaget tillhandahéller.

A.A. har foljaktligen tillrdacklig sysselsattningsformaga for att kunna komma
i fraga fOr anstéllning. Arbetsgivarparterna bestrider darfor DO:s péastdende
att halvtidsarbetsl0sa personer som pa grund av en varaktig
funktionsnedsattning inte kan arbeta mer &n halvtid, utesluts fran moj-
ligheten att antas till bolagets uthyrningspool.
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Det ar visserligen riktigt att kravet pa annan huvudsaklig sysselséttning
innefattar ett krav pa sysselsittningsformaga. Genom sin utformning kan
dock personer som likt A.A. endast kan arbeta halvtid, inda komma i fraga
for ramavtal. Sysselsdttningskravet kan ddrmed inte i sig sdgas innebéra
direkt diskriminering som har samband med funktionsnedséttning.

Aven vad giller ansokningstillfillet i augusti 2017, gors i forsta hand gil-
lande att sysselsattningskravet inte tillampades i forhallande till A.A.
Liksom vid tidigare ansOkningstillfdllen fanns ndmligen studenter att tillga
bland de s6kande och som ocksa anstilldes. A.A. skulle foljaktligen inte
heller vid detta tillfdlle ha anstillts &ven om hon hade uppfyllt
sysselséttningskravet.

For det fall domstolen skulle finna att sysselsdttningskravet har tillimpats
gors foljande gdllande. Sysselsdttningskravet foljer av kollektivavtal och &r i
sig sakligt och neutralt och tillampas lika fOr alla. Den som inte uppfyller
detta villkor och inte heller 4r studerande eller pensionér, kan inte komma i
fraga for anstdllning hos bolaget. A.A. uppfyllde inte nagot av kraven for
anstillning och hon kan ddrmed inte sdgas ha behandlats simre dn ndgon
annan behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.

I fraga om ansokningstillfallet i augusti 2017 gors det géllande att A.A.,
med hénvisning till vad som ovan anfOrts om tillimpningen av
sysselséttningskravet i bemanningsavtalet fOr tjdnsteman, inte uppfyllde
kravet pd annan huvudsaklig sysselsittning i relation till sin arbetsformaga.
Hon uppfyllde inte heller nagot av de dvriga kraven for att kunna komma i
fraga for anstdllning. Hon har saledes inte behandlats simre &n ndgon annan
har behandlats eller skulle ha behandlats i en jaimfOrbar situation.

A.A. har inte heller utsatts fOr indirekt diskriminering

Bolaget har i forhallande till A.A. inte tillimpat det kriterium —
sysselsdttningskravet — som DO hévdar séarskilt missgynnar halvtids-
arbetsl0sa personer med nedsatt arbetsforméga. Den mojlighet som finns i
bemanningsavtalet for arbetare, att anstilla den som har annan huvudsaklig
sysselséttning, var inte aktuell vid de aktuella rekryteringstillféllena hdsten
2015, eftersom de avsdg antagning till uthyrningspoolen for anstillning
inom tillimpningsomradet for bemanningsavtalet for tjanstemén.

FOr att antas till bolagets uthyrningspool krédvs att sokanden studerar, ar
pensiondr eller har en sysselséttning i form av arbete, egen verksambhet eller
liknande som omfattar minst halvtid. Som redan anforts kan dven den som
har en funktionsnedsittning studera, ha arbete eller egen verksamhet i sddan
omfattning att sysselsittningskravet uppfylls och har darigenom mojlighet
att antas till uthyrningspoolen. Sysselsdttningskravet kan darfor inte heller
sdgas sarskilt komma att missgynna den grupp som A.A. tillhor, dvs.
personer med en funktionsnedsittning i form av nedsatt arbetsformaga om
50 procent av heltid.

Sysselsittningskravet har under alla omstandigheter ett beréttigat syfte och
de medel som anvants for att uppna detta dr lampligt och nddvandigt.
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De for avtalsomradet tillampliga anstéllningsformerna &r reglerade i kollek-
tivavtal som triaffats pa forbundsniva. Bolaget ar sérskilt inriktat mot uthyr-
ning av studerande. FOr studerande innebér anstillning och uthyrning till
kundforetagen en mojlighet till forsorjning under studietiden samt att intré-
det pa arbetsmarknaden underldttas. Kollektivavtalsregleringen syftar till att
mojliggora detta. Genom bolagets verksamhet tillgodoses vidare kundfore-
tagens behov av tillféllig arbetskraft samtidigt som framtida rekryteringar
stimuleras, vilket &r positivt for sysselsittningen. De villkor som i dvrigt
uppstélls 1 kollektivavtalen syftar till att begrdnsa anvindningen av andra
anstéllningsformer &n tillsvidareanstéllning pa heltid. Eftersom tidsbegrin-
sade anstéllningar samtidigt fyller en viktig funktion fOr saval arbetsgivare
som arbetstagare ar det dock varken lampligt eller mojligt att helt forbjuda
anvidndningen av sddana anstéllningar. Den mojlighet som star till buds &r
darfor att, pa det sétt som skett, begrinsa anvindningen genom att reglera
under vilka forutsattningar som tidsbegrinsade anstéllningar ska vara til-
latna.

Nar det sarskilt géller mojligheten att visstidsanstilla den som har annan
huvudsaklig sysselsdttning dr detta saledes endast en av ett flertal former av
tidsbegriinsad anstillning. Ovriga visstidsanstéllningar innehdller inget
sysselsdttningskrav. Sysselséttningskravet har uppstéllts for att forhindra
missbruk och anvéndning av visstidsanstéllning vid behovsanstéllning 1
andra situationer dn den avsedda, dvs. som bisyssla.

De aktuella kollektivavtalsregleringarna strider inte mot de EU-réttsliga
regleringar som DO hénvisat till.

Angdende yrkandena om jamkning alternativt ogiltighet

Det finns inte forutsattningar for jadmkning, utfyllnad eller ogiltigforklaring
av de aktuella kollektivavtalsbestimmelserna, eftersom det inte har skett
nagon diskriminering genom bestdmmelserna.

Det dr inte heller mojligt att bifalla DO:s talan om jamkning, utfyllnad eller
ogiltighet av kollektivavtalsbestimmelserna, eftersom A.A. inte 4r medlem 1
ndgon av arbetstagarorganisationerna som &r part i bemanningsavtalen och
da avtalen darfor inte ar bindande i relation till henne.
Arbetstagarorganisationerna som &r part i bemanningsavtalen ir inte heller
instimda 1 mélet.

Angdende yrkandet om forhandsavgorande fran EU-domstolen

Tillsvidareanstédllning &r huvudregel enligt bada bemanningsavtalen. Dartill
mojliggdr bada bemanningsavtalet ett flertal former av tidsbegrénsade
anstéllningar. Nar det giller bemanningsavtalet fOr tjanstemén finns ingen
sarskild reglering eller begransning avseende deltidsarbete. Av bemannings-
avtalet fOr arbetare framgar uttryckligen att huvudregeln &r anstillning pa
heltid. I anslutning hértill anges dock att deltidsanstéllning kan ske efter
lokal 6verenskommelse. Bdda bemanningsavtalen mojliggor saledes anstall-
ning pa deltid. Att bemanningsavtalen, fOr en av alla forekommande viss-
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tidsanstdllningar, uppstiller krav pa att arbetstagaren ska ha annan huvud-
saklig sysselsittning kan inte anses innebdra ndgon otillaten begrénsning av
mojligheterna till deltidsarbete. Dértill kommer att, som kollektivavtalspar-
terna samstdmmigt framhallit, syftet dr att begransa anvindningen av tidsbe-
gransade anstillningar.

Sammanfattning av bestridandegrunderna
AL.A. har inte utsatts fOr vare sig direkt eller indirekt diskriminering.
Bolaget har i forhallande till A.A. inte tillampat ndgot sysselsdttningskrav.

Endast uppstéllande av ett sysselsdttningskrav i t.ex. annonser kan 1 sig inte
anses innebdra diskriminering och medfora rétt till diskrimineringsersétt-
ning. Det kan inte vara frdga om diskriminering, med ritt till diskrimine-
ringsersattning, forrén en person faktiskt gOr i vart fall en forfragan om
arbete och far ett negativt besked.

A.A. har inte heller vid de tre tillfillen hon hos bolaget sokt alternativt gjort
forfragan om anstallning fOr uthyrning utsatts for diskriminering i nagon
form.

A.A. hade, d&ven om hon hade uppfyllt sysselsdttningskravet — annan
huvudsaklig sysselsittning — inte kommit 1 fraga fOr att antas till
uthyrningspoolen. Vid rekryteringstillfdllena i november och december
2015 och i augusti 2017 befann hon sig darfor inte i en jamforbar situation.
Bolagets besked till A.A. under hdsten 2015 och i augusti 2017 att hon inte
kunde komma i fraga fOr anstillning, hade i vart fall inget samband med
hennes funktionsnedséttning.

Sysselsittningskravet har inte till syfte och effekt att utesluta personer som
har en funktionsnedséttning.

Sysselsittningskravet kan inte heller sdgas sérskilt komma att missgynna
den grupp som A.A. tillhor, dvs. personer med en funktionsnedséttning i
form av nedsatt arbetsformaga om 50 procent av heltid.

Sysselsittningskravet har under alla omstandigheter ett beréttigat syfte och
de medel som anvants for att uppna detta dr lampligt och nddvéndigt.

Mojligheten att visstidsanstélla den som har annan huvudsaklig sysselsétt-
ning &r avsedd att mojliggora anstéllning av den som, vid sidan om sin
huvudsakliga sysselséttning om minst 50 procent av heltid, 6nskar en
bisyssla. Sysselsittningskravet har uppstillts for att forhindra missbruk och
anvindning av visstidsanstéllning i andra situationer dn den avsedda.

Det finns inte rattsliga fOrutséttningar att jamka, fylla ut eller ogiltigférklara
kollektivavtalsbestimmelserna.
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Domskal
Tvisten

Bolaget ér ett bemanningsforetag. Bolaget visstidsanstéller personer for att
hyras ut fOr arbete hos ett kundforetag, for den tid kundfretaget har behov
av arbetskraft. Den som kan bli aktuell for en sadan visstidsanstillning ingar
ett ramavtal med bolaget som anger de villkor som géller for kommande
visstidsanstéllningar hos bolaget, nér arbetstagaren alltsé hyrs ut till ett
kundfOretag. Personen i fraga ingir ddrmed i1 bolagets uthyrningspool. Bola-
get visstidsanstéller, for dessa behovsanstillningar, i forsta hand studerande,
men dven pensiondrer och personer som har annan huvudsaklig sysselsétt-
ning. Enligt uppgift fran arbetsgivarparterna arbetar de som ingér i uthyr-
ningspoolen 1 genomsnitt mindre &n 30 timmar i ménaden.

Parterna 4r Overens om att den kroniska ledsjukdom som A.A. har och den
varaktiga begriansning denna innebér fOr hennes funktionsfrméga ar en
sddan funktionsnedséttning som avses i 1 kap. 5 § diskrimineringslagen.
Hon har en varaktig nedsattning av arbetsfOrmagan om 50 procent av heltid
och har, fran och med april 2010, beviljats sjukerséttning motsvarande
nedsdttningen i arbetsformégan. Hon dr séledes arbetsfor till 50 procent av
heltid.

A.A. besvarade hdsten 2015 och i augusti 2017 annonser fran bolaget. Hon
har da sokt eller gjort forfragan om att fa ingd ramavtal med bolaget och
diarmed ingd 1 den grupp av personer som bolaget kan visstidsanstélla och
hyra ut fOr arbete hos kundfdretag, niar behov uppstar. Hon upplyste om att
hon har sjukerséttning pa halvtid och fick av bolaget beskedet att hon inte
kunde komma i fraga for arbete hos bolaget, da hon enligt bolaget inte
uppfyllde kraven for att kunna visstidsanstillas hos bolaget.

Tvisten ror om bolaget genom sina besked till A.A., men dven genom
uppstillande och upprétthéllande av ett krav pa annan huvudsaklig
sysselsdttning, utsatt henne for direkt eller indirekt diskriminering som har
haft samband med hennes funktionsnedsittning.

Parterna dr Overens om att det &r att betrakta som ett missgynnande enligt
diskrimineringslagen att inte fa ingé det ramavtal som bolaget erbjuder och
darmed inte komma i fraga fOr anstillning hos bolaget och uthyrning till ett
kundforetag.

Parternas stdndpunkter i de olika tvistefrdgorna kommer att redovisas nér-
mare i anslutning till att fragorna provas.

Utredningen

Malet har avgjorts efter huvudforhandling. P4 DO:s begéran har hallits for-
hor under sanningsfOrsdkran med A.A. samt vittnesforhor med L.A., A.A.
mor, och med C.W.B,, tidigare utredare hos DO. Pa arbetsgivarparternas
begéran har héllits vittnesforhor med M.N., férhandlingschef for
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ManpowerGroup AB, H.B., forhandlingschef hos BemanningsfOretagen och
M.K., tidigare férhandlare hos Almega.

Parterna har aberopat skriftlig bevisning. P4 DO:s begéran har spelats upp
dels en ljudinspelning frin ett samtal mellan A.A. och en rekryterare hos
bolaget, dels en film av bolagets hemsida och digitala ans6kningsforfarande.

Arbetsdomstolen har berett arbetstagarparterna i de bdgge bemanningsavta-
len tillfalle att yttra sig. Vad de anf6rt redovisas senare i domskélen.

Ndgra rdttsliga utgangspunkter

12 kap. 1 § forsta stycket 2 diskrimineringslagen uppstills ett forbud mot att
en arbetsgivare diskriminerar den som hos arbetsgivaren gor en forfragan
om eller soker arbete.

Enligt 1 kap. 4 § 1 diskrimineringslagen avses med direkt diskriminering att
nigon missgynnas genom att behandlas simre &n ndgon annan behandlas,
har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamfOrbar situation, om miss-
gynnandet har samband med t.ex. funktionsnedséttning. Direkt diskrimine-
ring avser situationer dér det finns ett rakt orsakssamband mellan missgyn-
nandet och diskrimineringsgrunden.

Enligt 1 kap. 4 § 2 diskrimineringslagen avses med indirekt diskriminering
att nagon missgynnas genom tillampning av en bestimmelse, ett kriterium
eller ett forfaringssétt som framstar som neutralt men som kan komma att
sarskilt missgynna personer med t.ex. funktionsnedséttning, sdvida inte
bestimmelsen, kriteriet eller fOrfaringssattet har ett beréttigat syfte och de
medel som anvinds ar lampliga och nddvandiga for att uppna syftet.

Savitt avser att diskrimineringsfOrbuden géller bade den som ar arbetsso-
kande och den som gor en forfragan om arbete anfordes i fOrarbetena till
diskrimineringslagen (prop. 2007/08:95 s.135) foljande.

Som arbetssokande anses den som tydligt gett tillkdnna att han eller hon s6kt en
anstillning. Ut6ver arbetssokande bor ocksa den som gor en forfragan hos en
arbetsgivare om det finns négon ledig anstéllning att soka kunna &beropa diskri-
mineringsforbudet. Detta dr nadgot nytt 1 forhallande till gidllande lag, och det
motiveras av regeringens beddmning att det inte dr ovanligt att personer med
utldndsk bakgrund mots med negativa besked vid forfragningar om arbete t.ex.
per telefon. Att en person av skil som har samband med nigon av diskrimine-
ringsgrunderna pa sé sitt "séllas bort" i ett tidigt skede av ett ansOkningsforfa-
rande eller innan ens en ansokan gjorts, bor anses utgora diskriminering. Detta
bor gélla oavsett om den som gor forfragan i efterhand kan konstateras ha sad-
ana meriter att han eller hon verkligen skulle ha kunnat komma i fraga for en
anstillning om en anstkan provats. Alla som gor en forfragan om arbete bor
oavsett meriter anses vara i en jimforbar situation s till vida att de ska kunna
rakna med ett korrekt bemotande och att deras forfragningar behandlas utan att
ndgon av diskrimineringsgrunderna tillméts betydelse.
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I 5 kap. 1 § diskrimineringslagen anges bl.a. att den som bryter mot diskri-
mineringSfOrbudet ska betala diskrimineringserséttning for den krénkning
som Overtrddelsen innebér.

I5 kap. 3 § diskrimineringslagen finns en ogiltighetsregel. Av forsta stycket
framgér att om ndgon diskrimineras genom en bestdmmelse 1 ett individuellt
avtal eller i ett kollektivavtal pd ett sitt som &r forbjudet enligt lagen, ska
bestimmelsen jamkas eller forklaras ogiltig om den som diskriminerats
begér det.

Savitt avser provningen av om diskriminering har dgt rum finns en sarskild
bevisborderegel i1 6 kap. 3 § diskrimineringslagen. Enligt denna aligger det
den som anser sig ha blivit diskriminerad att visa omstidndigheter som ger
anledning att anta att diskriminering har forekommit. I saddant fall gar bevis-
bdérdan Gver pa svaranden, som fOr att undga ansvar maste visa att diskrimi-
nering inte har forekommit.

Ndgot om kollektivavtalsregleringen

Bolaget dr genom medlemskap i Bemanningsforetagen bundet av bade
bemanningsavtalet fOr arbetare och bemanningsavtalet for tjdnstemén. I
bolagets uthyrningsverksamhet forekommer uppdrag inom bada avtalens
tillimpningsomraden.

I bdda bemanningsavtalen anges villkor fOr nar visstidsanstéllning &r tilla-
ten, som till viss del avviker fran anstillningsskyddslagen. Avtalen erbjuder
flera olika mojligheter till visstidsanstéllning. Bolaget anvénder sig i sin
uthyrningsverksamhet av mojligheten att visstidsanstélla den som ér stu-
derande, pensionér eller har annan huvudsaklig sysselsittning.

Det dr enligt bdda bemanningsavtalen mojligt att visstidsanstilla studerande
och pensiondrer. Med studerande avses den som dr inskriven vid universitet,
hdgskola eller motsvarande pa minst halvtid. Vad géller mojligheten att
enligt kollektivavtalen visstidsanstdlla den med annan huvudsaklig syssel-
sittning noteras foljande.

Enligt bemanningsavtalet for arbetare har det under hela den i malet aktuella
perioden varit mojligt att visstidsanstédlla den med annan huvudsaklig syssel-
sattning. I § 3 Mom 1 sjétte stycket anges foljande.

Om arbetstagaren sirskilt begir det kan anstillning pa viss tid ske for att
erbjuda mojlighet till aterkommande korta anstillningar. Detta avser arbetsta-
gare med annan huvudsaklig sysselsdttning som Onskar tillfzlligt extraarbete.

Det framgér inte av avtalstexten vad som avses med “annan huvudsaklig
sysselsdttning”, men det dr upplyst och ostridigt att sysselséttningskravet
enligt bemanningsavtalet for arbetare innebar dels att omfattningen pa den
andra sysselséttningen ska vara minst 50 procent av en heltidsanstillning,
dels att det ska vara fraga om sysselséttning i form av annan anstéllning,
egen ndringsverksamhet eller annat, t.ex. idrottande pé elitniva.



29

Mojligheten att visstidsanstilla den med annan huvudsaklig sysselséttning
infordes i bemanningsavtalet fOr tjinstemén fran och med den 1 maj 2017.
Dessforinnan fanns den anstéllningsformen alltsé enbart i bemanningsavta-
let fOr arbetare.

I bemanningsavtalet for tjdnstemaén, enligt dess lydelse fran och med den
1 maj 2017, anges i reglerna som avser ambulerande tjanstemén i § 2.3
femte strecksatsen att visstidsanstillning kan traffas for tjdinsteman med
annan huvudsaklig sysselsittning. Under ndmnda strecksats finns foljande
anmarkning.

Med annan huvudsaklig sysselsdttning avses att tidnstemannen har annan
eller andra anstdllningar, bedriver aktiv néiringsverksamhet eller av annat
yrkesmdssigt skdl inte har méjlighet att stad till arbetsgivarens forfogande i en
omfattning som i genomsnitt uppgar till omkring 50 procent av en heltidsan-
stdllning.

Till skillnad fran bemanningsavtalet fOr arbetare har kollektivavtalsparterna
i bemanningsavtalet for tjinstemén alltsa fortydligat vad som narmare avses
med sysselsdttningskravet. InnebOrden av sysselséttningskravet i respektive
bemanningsavtal synes dock vara densamma i fraga om vilken typ av
sysselséttning som avses och vilken omfattning sysselsittningen ska ha.

Savitt avser bemanningsavtalet fOr tjinstemén ar det upplyst att parterna i
det kollektivavtalet — i frdga om personer som &r sjukskrivna eller uppbér
sjukersittning — ar Overens om att regleringen innebaér att sysselséttningskra-
vet ska bed0mas i forhallande till arbetsformagan, pa sa sitt att t.ex. den
med sjukerséttning pa 50 procent av heltid méste ha annan sysselsittning
som omfattar omkring 25 procent av heltid.

Arbetsdomstolens provning

DO har gjort gillande att bolaget under hela den 1 malet aktuella perioden,
for visstidsanstdllning hos bolaget i dess uthyrningsverksamhet — som alter-
nativ till anstéllning av studerande och pensionérer — uppstéllt ett krav pa
annan huvudsaklig sysselsdttning om minst 50 procent av heltid, det s.k.
sysselséttningskravet, oavsett kollektivavtalsomrade. DO har hdvdat att det 1
forsta hand &r uppstillandet av detta sysselsattningskrav i sig som utgjort en
Overtradelse av diskrimineringslagens diskrimineringsforbud, eftersom kra-
vet som sadant uteslutit A.A., och personer som 1 likhet med henne har en
funktionsnedsdttning som innebir hinder mot att arbeta mer én halvtid, frin
anstdllning hos bolaget. Enligt DO dr A.A. skadelidande.

Enligt DO har A.A. alltsd inte enbart diskriminerats vid de enskilda tillfallen
da hon sokt eller gjort forfragan om arbete i november och december 2015
samt i augusti 2017, utan dven i Ovrigt under i malet aktuell period eftersom
bolaget uppstillt sysselsittningskravet och hon péd grund av kravet
avskrickts fran att sOka anstéllning hos bolaget. DO har dérvid anfort att
A.A. under hela tiden varit intresserad av att 4 anstéllning hos bolaget och
av arbeten inom béda kollektivavtalsomradena.
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Enligt DO ska Arbetsdomstolen fOrst prova fragan om bolaget uppstillt ett
sysselséttningskrav som i sig utg0r en Overtradelse av diskrimineringslagens
diskrimineringsforbud, med rtt till diskrimineringserséttning for A.A. Till
std for att sa ar fallet har DO hénvisat till EU-domstolens dom Firma
Feryn, C-54/07, EU:C:2008:397.

Enligt arbetsgivarparterna kan ett uppstéllande av ett sysselséttningskrav for
anstillning inte 1 sig utgdra en Overtrddelse av diskrimineringslagens diskri-
mineringsfOrbud med ritt till diskrimineringsersittning. Arbetsgivarparter-
nas standpunkt &r att det inte kan vara frdga om diskriminering, med rétt till
diskrimineringsersattning, forrén i vart fall kravet tillimpas pa en person
som gOr en forfrigan om arbete och pa grund av det far ett negativt besked.

Arbetsgivarparterna har gjort géllande att Arbetsdomstolen forst ska préva
om sysselsdttningskravet faktisk har tillimpats i forhallande till A.A. och
om det var denna tillimpning som i sé fall innebar att hon inte fick
anstéllning. Forst ddrefter blir det, enligt arbetsgivarparterna, aktuellt att
prova om sysselsittningskravet strider mot diskrimineringsforbudet.

Arbetsdomstolen véljer att forst prova om bolaget utsatt A.A. for
diskriminering vid de tre tillfallen hon sokt alternativt gjort forfragan om
arbete 1 november och december 2015 samt i augusti 2017.

Som Arbetsdomstolen har redogjort for ovan dr det DO som har att visa sad-
ana faktiska omstandigheter som ger anledning att anta att A.A. har blivit
diskriminerad. Det ankommer dérfor pa DO att visa att bolaget vid ndmnda
tillfallen tillimpat det pastadda sysselséttningskravet i fOrhéllande till A.A.

Har bolaget tillimpat pdstdtt sysselsdttningskrayv i forhallande till A.A.?

De arbeten som A.A. har sOkt alternativt gjort forfragan om i november och
december 2015 samt i augusti 2017 har ostridigt varit sédana som faller
inom tillimpningsomréadet fOor bemanningsavtalet for tjanstemén.

DO har, som redan redovisats, gjort géllande att bolaget, under hela den i
maélet aktuella perioden, fOr visstidsanstillning hos bolaget i dess uthyr-
ningsverksamhet har uppstillt ett krav pa att arbetssOkanden ska ha annan
sysselsittning om minst 50 procent av heltid, oavsett kollektivavtalsomrade.
Enligt DO har bolaget ocksa tillimpat detta krav i forhallande till A.A. vid
de tillfdllen hon sokt eller gjort forfragan om arbete, genom att med
hanvisning till kravet sortera bort henne i rekryteringsprocessen. Enligt DO
har det déarfor ingen betydelse for provningen att kravet infordes i
bemanningsavtalet fOr tjanstemadn med verkan forst fran och med den 1 maj
2017, och da med inneb6rden att sysselsittningskravets omfattning ska utga
fran arbetsférmagan savitt avser personer med sjukerséttning.

Arbetsgivarparterna har i fOrsta hand bestritt att bolaget Over huvud taget
tillimpat nagot sysselsattningskrav i forhallande till A.A., och har anfort
foljande. A.A. har endast upplysts om vilka krav som géller for antagande
till bolagets uthyrningspool, dvs. vilka som kan komma i fraga for att antas
till poolen (studerande, pensiondrer och den med annan huvudsaklig
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sysselsattning). Hon har inte uppfyllt ndgot av dessa villkor. De besked hon
fatt kan inte likstéllas med att ndgot av kraven faktiskt tillimpats.
Mojligheten att anstélla den med annan huvudsaklig sysselsattning fanns
dessutom inte i bemanningsavtalet for tjanstemén fore den 1 maj 2017 och
nagot sysselsittningskrav har darfor under alla forhallanden inte tillimpats
vid de tva fOrsta tillfdllena, hOsten 2015, som alltsé avsag
tjdnstemannaarbeten. Bolaget tillimpar ndmligen inga egna anstéllningsfor-
mer eller krav fOr anstéllning vid sidan av vad som foljer av vid var tidpunkt
géllande kollektivavtal.

Vad giller tillféllet i augusti 2017 har arbetsgivarparterna, i andra hand,
gjort gillande att bolaget i enlighet med kollektivavtalets innebord vid sjuk-
ersittning, har tillimpat ett sysselsattningskrav pa omkring 25 procent av
heltid.

Hdosten 2015
Sévitt avser de tva tillfdllena hosten 2015 framgér foljande av utredningen.

Bolaget sokte i november 2015 personal genom annonsen ’S6k extrajobb i
Malmoé idag!” med sista ansokningsdag den 20 november 2015. A.A. sokte
arbetet 1 den annonsen. Hon blev med anledning av detta kontaktad per
telefon av bolaget den 17 november 2015 och fick da tala med bolagets
rekryterare J.P. A.A. har uppgett foljande om detta samtal. J.P. sa att hon
var en “matchning” for det aktuella arbetet och fragade om hon fortfarande
var intresserad och vad hon gjorde pa sin ”andra halva”. Hon svarade att
hon var intresserad samt att hon pé grund av sjukdom hade sjukersittning
motsvarande 50 procent av heltid. J.P. svarade da att bolaget inte kunde
anstélla henne med tanke pa sjukerséttningen, och hénvisade till "fackets”
bestammelser.

Bolaget sOkte senare, i november, ater personal genom annonsen ~Ledigt
extrajobb i Malmo for dig som studerar!”, med sista ansokningsdag den

17 december 2015. A.A. kontaktade denna gang bolaget med en forfragan
om det utannonserade arbetet och mojligheterna for henne att fa anstillning
hos bolaget. Detta var den 1 december 2015 och det var ett telefonsamtal
med J.P., angiven som kontaktperson 1 annonsen. A.A. har om det samtalet
berittat foljande. Hon uppgav att hon var intresserad av det utannonserade
arbetet, men att hon med tanke pa tidigare besked forst ville hora om det ens
var [0nt att ansoka. J.P. svarade nej pa den fragan och bekréftade tidigare
besked om vad som géllde for anstillning. Hon var vid tillfdllet hemma hos
sin mamma, som horde samtalet. Delar av samtalet fordes pa
hogtalartelefon.

L.A. har uppgett att hon hdrde samtalet den 1 december 2015. Hon har
bekréftat A.A. uppgifter om vad som dé sades, samt beréttat att J.P. sa att
det fOr anstdllning hos bolaget krdvdes att man var studerande, pensionér
eller hade ett annat arbete alternativt eget foretag pa sin ”andra halva”.
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Forhandlingschefen M.N. har uppgett att bolaget fore den 1 maj 2017 inte
visstidsanstéllde den med annan huvudsaklig sysselsittning savitt avsag
tjdnstemannaarbeten.

DO har som skriftlig bevisning i denna del aberopat bl.a. flera annonser
fran bolaget fran tiden fére den 1 maj 2017. En av dessa annonser —
”Ledigt extrajobb inom service i Malmo/Lund” — besvarade A.A. i
september 2015 och blev med anledning av det kontaktad av bolaget.
Detta tillfélle har inte lagts till grund fOr talan, men har av DO éberopats
till stod for att kravet tillimpats vid de tva senare tillfallena under hosten
2015. I annonsen anges foljande under rubriken ’Vilka krav finns for
tjdnsten?”’.
Anstéllningen ir en timanstéllning och enligt vart kollektivavtal far vi endast
anstélla dig som redan har annan sysselsattning pa minst 50 %. Din sysselsétt-
ning kan innebdra att du studerar, har ett deltidsjobb pa minst 50 %, ar egen
foretagare eller elitidrottare. Var dérfor tydlig i din ansdkan att du fyller detta
krav annars kommer din ans6kan inte behandlas genom denna annons.

I annonsen hénvisas ldngre ned till kollektivavtal med Unionen, dvs. beman-
ningsavtalet fOr tjdnsteman.

Aven i annonserna for de arbeten A.A. sokte respektive gjorde forfrigan om
i november och december 2015 hénvisas till kravet, pa sa sitt att det anges
att det bl.a. krivs att sOkanden ar student pa minst 50 procent eller har en
annan form av deltidssyssla. Vidare anges d@ven i de av DO aberopade
annonserna fran hosten 2016 och januari 2017, som ocksa avsett
tjanstemannaarbeten, att s0kanden t.ex. maste ha annan huvudsaklig
sysselsdttning pd minst 50 procent.

Arbetsdomstolen gor f0ljande beddmning.

Av utredningen framgar att bolaget i annonser som avsett tjanstemannaarbe-
ten hdnvisat till sysselsattningskravet i tiden fore den 1 maj 2017. M.N. har
som forklaring till detta uppgett att bolaget ocksa varit intresserat av att fylla
pa i poolen och att bolaget darfor hanvisat till kravet for att fa personer med
annan huvudsaklig sysselsdttning att SOka, &ven om dessa inte kunnat fa det
uppdrag som utannonserats. Arbetsdomstolen betvivlar inte att bolaget kan
ha haft ocksa ett sddant intresse. Annonserna dr dock inte utformade pa det
sattet. Enligt Arbetsdomstolens mening kan de dberopade annonserna inte
ldsas pé annat sétt dn att ocksa den med annan huvudsaklig sysselséttning
kunnat komma i fraga for det utannonserade arbetet.

A.A. var varken studerande eller pensiondr. Att bolaget kinde till detta ar
ostridigt, eller 1 vart fall klarlagt genom utredningen. A.A. har berittat att
bolaget trots detta var intresserat av henne fram till dess att hon beréttade att
hon pa ”’sin andra halva” uppbar sjukerséttning, vilket ostridigt inte &r att
jamstélla med annan huvudsaklig sysselséttning enligt bemanningsavtalen.
Arbetsdomstolen beddmer A.A. uppgifter som trovardiga. Savitt avser
samtalet den 1 december 2015 far hennes uppgifter dessutom stdd av vad
L.A. berittat. J.P. har inte horts, och ndgot som motbevisar A.A. uppgifter
om vad som sades under samtalen har alltsé inte lagts fram.
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Mot bakgrund av ovanstdende finner Arbetsdomstolen det visat att bolaget
savitt avser de arbeten A.A. sOkt respektive gjort fOrfragan om under hdsten
2015 tillampat det aktuella sysselséttningskravet, pa sa sétt att bolaget varit
berett att lata A.A. delta i den fortsatta rekryteringsprocessen om hon hade
uppfyllt kravet pa annan huvudsaklig sysselsittning. Arbetsdomstolen finner
utrett att bolaget med hénvisning till ett sysselséttningskrav om minst

50 procent av heltid “’séllade bort” A.A. i rekryteringsfOrfarandet. Att
mojligheten att visstidsanstédlla den med annan huvudsaklig sysselséttning
vid dessa tillfdllen inte fanns i bemanningsavtalet for tjansteman foranleder
ingen annan beddmning. Arbetsdomstolen har ingen anledning att tro att
bolaget medvetet skulle ha tillimpat ett “eget” krav fOr visstidsanstéllning
vid sidan av kollektivavtalet. Arbetsgivarparterna har dock vidgatt att det
under hosten 2015 fanns en viss forvirring kring den aktuella
anstéllningsformen och griansdragningen mellan de bada kollektivavtalen. I
arbetsgivarparternas yttranden till DO 1 februari och maj 2016 anges ocksa
felaktigt att sysselsattningskravet foljer av bada bemanningsavtalen. Det
ligger darfor narmare till hands att anta att bolaget i stéllet var av
uppfattningen att kravet foljde av kollektivavtal oavsett
kollektivavtalsomride.

Genom A.A. uppgifter ér det, enligt Arbetsdomstolens mening, visat att
bolaget sorterat bort henne i rekryteringsprocessen pa grund av att hon inte
hade ndgon annan huvudsaklig sysselsittning om 50 procent av heltid, dvs. i
form av huvudsakligen anstéllning eller egen verksamhet.

Arbetsdomstolens sammantagna bed0mning ar alltsa att bolaget savitt avser
tillfallena under hdsten 2015 tillimpat det pastadda sysselsdttningskravet i
forhallande till A.A.

Augusti 2017

Av utredningen framgar foljande om tillfallet i augusti 2017.

Bolaget sOkte personal genom annonsen ”Vill du utvecklas inom kundser-
vice? Ledigt extrajobb i Malmo!”. Arbetet var ostridigt ett tjainstemannaar-
bete. A.A. sOkte arbete hos bolaget med anledning av annonsen och
kontaktades av bolaget per telefon den 17 augusti 2017. Hon missade
samtalet, men ringde sedan upp och spelade dd in samtalet. A.A. har uppgett
att hon da fick samma besked som hon fatt vid tillfdllena under hdsten 2015.

Av det inspelade telefonsamtalet framgar bl.a. fOljande. Rekryteraren fragar
A.A. vad hon har fOor annan huvudsaklig sysselsittning och far till svar att
hon uppbir sjukersittning. Rekryteraren fOrklarar, efter att ha konsulterat en
kollega, att det inte dr en godkénd annan huvudsaklig sysselséttning enligt
kollektivavtalet och att A.A. dérfor inte kan komma i fraga for arbetet.

I augusti 2017 fanns moéjligheten att visstidsanstélla den med annan huvud-
saklig sysselsittning ocksa i bemanningsavtalet fOr tjanstemén. Arbetsdom-
stolen kan inledningsvis konstatera att det av A.A. uppgifter sdvil som det
inspelade samtalet framgar att bolaget sorterat bort henne 1
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rekryteringsprocessen pa grund av att hon saknat annan huvudsaklig syssel-
sattning. Genom denna bevisning &r det alltsd visat att bolaget tillimpat ett
sysselsittningskrav om annan huvudsaklig sysselséttning i forhéallande till
henne ocksa vid detta tillfdlle.

Arbetsgivarparterna har vid denna beddmning gjort géllande att det krav
bolaget i sa fall tillampat &r det som foljer av kollektivavtalets innebdrd vid
sjukerséttning, dvs. ett sysselséttningskrav pa omkring 25 procent av heltid.
Enligt DO har bolaget fortsatt att tillimpa ett sysselsattningskrav pd minst
50 procent av heltid, i relation till A.A. Arbetsdomstolen gor i denna fraga
foljande bedOmning.

I den aktuella annonsen, och i de andra av DO éberopade annonserna som
avser tiden efter den 1 maj 2017, anges att bolaget bl.a. séker den med
annan huvudsaklig sysselsittning pd minst 50 procent. Utgédngspunkten
enligt kollektivavtalet dr att SOkanden ska ha annan huvudsaklig
sysselsdttning innebédrande sysselséttning pa omkring just 50 procent. Detta
innebdr dock inte 1 sig att bolaget inte tilldmpat sysselsdttningskravet pa
annat sétt avseende personer med sjukerséttning. Det finns dock ingenting 1
utredningen som talar for att bolaget faktiskt tillimpat sysselséttningskravet
pa annat sétt &n som just ett krav pa annan sysselsédttning om minst

50 procent av heltid. Det anges inte i1 de aberopade annonserna att kravet
kan tillimpas annorlunda vid sjukersittning. Inte heller i telefonsamtalet
mellan A.A. och bolaget den 17 augusti 2017 ndmns nigot om att hon skulle
kunna komma i friga om hon hade t.ex. en anstillning om 25 procent.
Arbetsdomstolen finner darfOr att den bevisning som DO har presenterat &r
tillricklig for att det ska anses visat att bolaget i forhallande till A.A.
tillampat pastatt sysselsédttningskrav om minst 50 procent av heltid ocksé vid
detta tillfille.

Direkt diskriminering?

Arbetsdomstolen har funnit att bolaget sorterat bort A.A. i
rekryteringsprocessen med tillimpning av ett sysselsittningskrav om minst
50 procent av heltid. Det &r, som redovisats ovan, ostridigt att det innebar ett
missgynnande att inte fa inga det ramavtal som bolaget erbjuder och dirmed
inte komma i fraga fOr anstdllning hos bolaget och uthyrning till ett kundfo-
retag. Fragan dr om missgynnandet — att hon redan inledningsvis bortsorte-
rats — har inneburit att A.A. utsatts fOr diskriminering i strid med
diskrimineringslagen, i form av antingen direkt diskriminering eller indirekt
diskriminering. DO har i fOrsta hand gjort gédllande direkt diskriminering.

Som Arbetsdomstolen redan anfort avser direkt diskriminering sddana situ-
ationer dir det finns ett rakt orsakssamband mellan missgynnandet och dis-
krimineringsgrunden, medan indirekt diskriminering avser situationer dér en
enskild person missgynnas genom tillimpning av t.ex. ett kriterium som
framstar som neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer
som tillhor en viss mot diskriminering skyddad grupp, i detta fall personer
med funktionsnedséttning.
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Det ifragavarande kriteriet fOr anstéllning — sysselsattningskravet — framstar
som neutralt pa sa satt att det inte direkt pekar ut personer som tillh6r grup-
pen personer med funktionsnedséttning. Sysselséttningskravet anger vem
som kan anstillas, inte att personer med funktionsnedsittning inte kan
komma i fraga fOr anstéllning. Redan dérav framstar det som att missgyn-
nandet inte skulle kunna avse direkt diskriminering. Skiljelinjen mellan
direkt och indirekt diskriminering dr dock inte sd entydig, vilket framgar av
bl.a. f0ljande rattsfall.

I AD 2011 nr 37 hade ett flygbolag i enlighet med en s.k. avtalsturlista sagt
upp bl.a. 25 kabinanstillda pa grund av arbetsbrist. De lokala avtalsparterna
angaV i Overenskommelsen om avtalsturlistan att en del av den Gvertalighet
som forelag skulle hanteras genom uppsédgningar av de arbetstagare som var
pensionsberéttigade, eftersom de darigenom hade sin forsorjning tryggad.
Tvisten géllde bl.a. om atgirden att sdga upp de 25 kabinanstillda i enlighet
med avtalsturlistan inneburit att de utsatts for aldersdiskriminering. Arbets-
domstolen uttalade bl.a. foljande (med beaktande av EU-domstolens dom
Andersen, C-499/08, EU:C:2010:600 punkterna 23 och 24). Av begreppet 1
sig framgar inte att det var arbetstagare med viss alder som skulle sdgas upp.
Av den mellan parterna gillande pensionsOverenskommelsen framgér dock
att pensionsberéttigad dr den arbetstagare som fyllt 60 ar. Detta innebér att
begreppet pensionsberittigade omfattar enbart dem som fyllt 60 ar. Kriteriet
missgynnar alltsé inte sédrskilt denna grupp bland de kabinanstéllda utan
endast denna grupp. Arbetsdomstolen uttalade vidare att kriteriet pensions-
berittigade ddrmed fér anses oupplosligt forenat med arbetstagarnas alder.
Enligt Arbetsdomstolen stod det ddrmed klart att det forelegat ett direkt
orsakssamband mellan uppsdgningarna — beslutet om vilka som skulle sédgas
upp — och de 25 arbetstagarnas alder.

EU-domstolens dom i mal C-267/12, Hay, EU:C:2013:823, gillde en homo-
sexuell man som efter att ha ingatt ett registrerat partnerskap med en annan
man nekats ratt till forméaner som enligt ett kollektivavtal beviljades
anstéllda som ingatt dktenskap. Enligt den nationella lagstiftningen kunde
endast personer av olika kdn inga dktenskap. EU-domstolen uttalade (punk-
ten 44) att en sdrbehandling som grundas pd arbetstagarnas dktenskapliga
status och inte uttryckligen pa deras sexuella ldaggning dnda utgor direkt dis-
kriminering, om de homosexuella arbetstagarna ar oformogna att upp-fylla
villkoret darfor att dktenskapet ar forbehallet personer av samma kon (jfr
EU-domstolens dom i mal C-267/06, Maruko, EU:C:2008:179).

I Svea hovritts dom, RH 2014:9, hade ett forsdkringsbolag nekat en
mamma att teckna en barnforsékring fOr sin dotter med hénvisning till en
teckningsregel som innebar att forsikring aldrig meddelas i de fall vérd-
bidrag utgar for det aktuella barnet. Mamman i fraga fick vardbidrag med
anledning av dotterns horselnedsittning. Domstolen fann att forsakrings-
bolaget hade gjort sig skyldigt till direkt diskriminering. Enligt domsto-
len uteslOts inte bara vissa barn med funktionsnedséttning, utan dven
vissa sjuka barn, och for dessa bada grupper forelag direkt till foljd av lag
ett oupplosligt samband mellan en persons tillhdrighet till gruppen i fraga
och det forhallandet att han eller hon inte ens kunde komma i fraga for en



36

forsdkring. Att 4ven de sjuka barnen, som inte ar skyddade enligt diskri-
mineringslagen, blir foremal fOor samma missgynnande behandling kunde
enligt hovrittens mening inte anses frsvaga orsakssambandet savitt
avsag gruppen barn med funktionsnedsittning.

DO har framhéllit att A.A., och personer som 1 likhet med henne har en
funktionsnedsittning som innebér en nedsatt arbetsformaga om 50 procent
av heltid eller mer, inte kan uppfylla sysselséttningskravet och samtidigt
utfora arbete for bolagets rakning. Enligt DO é&r denna grupp dérmed, till
skillnad fran t.ex. heltidsarbetsldsa personer med full funktionsforméga,
permanent uteslutna fran att arbeta i bolagets uthyrningsverksamhet. Enligt
DO finns det sdledes ett sddant direkt samband mellan kravet och personer
som tillhdr gruppen funktionsnedsatta att det ar fraga om direkt
diskriminering.

Enligt arbetsgivarparterna ska provningen ske utifrén reglerna om indirekt
diskriminering.

Arbetsdomstolen gor foljande beddmning.

Bolaget har inte nekat A.A. att ingd i den fortsatta rekryteringsprocessen
med hénvisning till att hon hade en funktionsnedséttning, utan med
hénvisning till att hon inte uppfyllde sysselsattningskravet. Som
Arbetsdomstolen redan anfort pekar sysselsittningskravet — kravet att perso-
nen ska ha annan huvudsaklig sysselsittning — inte ut personer med funkt-
ionsnedsattning. Det 4r inte heller omdjligt for personer med funktionsned-
sattning, dér arbetsfOrmégan &r nedsatt med 50 procent av heltid, att ha
annan huvudsaklig sysselséttning, dvs. annan sysselséttning i form av arbete
eller egen verksamhet pa halvtid. En person med funktionsnedséttning, som
innebér arbetsofdrmaga pa halvtid, och som redan har en sysselsittning pa
halvtid kan dock inte darutdver utfora ytterligare arbete. Sysselséttningskra-
vet och arbete hos bolaget blir alltsa omojligt att uppfylla i praktiken. Detta
kan dock inte ségas innebdra ett direkt samband mellan sysselsdttningskra-
vet och en funktionsnedsittning av aktuellt slag. Aven flera andra grupper
utesluts, t.ex. heltidsarbetsldsa och deltidsarbetslésa som arbetar mindre dn
50 procent och personer med egen verksamhet som inte heller nar upp till
sysselséttningskravets omfattning samt den som bara vill arbeta som mest
50 procent av en heltid.

EU-domstolen har i domen Chez, C-83/14, EU:C:2015:480, uttalat att en
atgidrd som ger upphov till olika behandling och som har inforts av skél som
har samband med ras eller etniskt ursprung anses utgora direkt diskrimine-
ring (se punkterna 91 och 95). DO har gjort gillande att aktuellt sysselsatt-
ningskrav just har till syfte att utesluta bl.a. personer som pa grund av funkt-
ionsnedsittning har en nedsatt arbetsformaga om minst 50 procent och att
det ddrmed finns ett orsakssamband mellan skdlen bakom kravet i frdga och
de uteslutande konsekvenserna och att det darfor &r fraga om direkt diskri-
minering. Att det skulle finnas ett siddant syfte har bestritts av arbetsgivar-
parterna. Enligt Arbetsdomstolens mening finns det ingenting i utredningen
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som talar fOr att det funnits ett sddant syfte. Att den ndmnda gruppen ute-
sluts far 1 stéllet, enligt Arbetsdomstolens mening, ses som en effekt av
sysselsattningskravet.

Arbetsdomstolens sammanfattande beddmning r, redan med hénvisning till
vad som ovan anforts, att A.A. inte kan anses ha utsatts for direkt
diskriminering. Nagon fortsatt provning om hon utsatts for direkt dis-
kriminering &r ddrmed inte aktuell.

Indirekt diskriminering?

Ett sirskilt missgynnande?

For att det ska vara fraga om indirekt diskriminering krévs, som ett fOrsta
led, att t.ex. kriteriet i fraga kan komma att sérskilt missgynna personer som
tillhor en viss mot diskriminering skyddad grupp. Med detta avses inte att
det ska stéllas krav pa att missgynnandet ska vara grovre eller vérre én vid
direkt diskriminering. Ordet “sérskilt” tar i stéllet sikte pa fragan om sam-
bandet mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Ndgon som till-
hor en skyddad grupp ska sérskilt missgynnas i jamforelse med ndgon
annan. Det ska vara diskrimineringsgrunden som leder till att personen
typiskt sett missgynnas.

FOr att beddma om t.ex. ett kriterium kan komma att sarskilt missgynna en
viss skyddad grupp ska en jamforelse alltsd goras med ndgon annan grupp.
Jamforelsen ska ta sikte pa den andel av de som kan, eller inte kan, uppfylla
kravet i de grupper som jamfors (se prop. 2007/08:95 s. 490).

Enligt DO ir sysselséttningskravet sddant att det kan komma att sarskilt
missgynna personer som, i likhet med A.A., har en funktionsnedséttning
som innebdr ett hinder for dem att arbeta mer &n halvtid.
Arbetsgivarparterna har bestritt detta och framhallit att &ven personer med
sadan funktionsnedséttning kan ha arbete eller egen verksamhet i den om-
fattning att sysselsittningskravet uppfylls.

Arbetsdomstolen gor f0ljande beddmning.

Det krav fOr anstéllning som bolaget tillimpat i forhallande till A.A. ar ett
krav pa annan huvudsaklig sysselséttning om minst 50 procent av heltid.
Som redan anforts kan hon péa grund av sin funktionsnedsattning och
ddrmed sammanhéngande arbetsoférmaga pa halvtid inte uppfylla detta
sysselsittningskrav och darutdver utfora arbete for bolagets riakning, dvs.
hyras ut till bolagets kundforetag. Enligt Arbetsdomstolens mening far det
anses uteslutet att bolaget skulle anta personer till uthyrningspoolen om de
inte ocksa kan hyras ut fOr arbete hos ett kundforetag. Vad
arbetsgivarparterna har anfort om att dven personer med funktionsned-
sattning med en sysselsattningsforméaga om 50 procent kan uppfylla kravet,
saknar dirmed betydelse. Enligt Arbetsdomstolens mening &r det i stillet
uppenbart att sysselséttningskravet om minst 50 procent av heltid, innebé-
rande arbete eller egen verksamhet, sdrskilt drabbar den grupp personer med
funktionsnedsattning som A.A. tillhor.
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Personer som inte har en funktionsnedséttning som innebér ett hinder att ar-
beta mer dn halvtid kan ha en annan huvudsaklig sysselsittning, sdsom t.ex.
annan anstillning eller egen verksamhet, motsvarande minst 50 procent av
heltid och samtidigt utfora arbete for bolagets rakning. Det d&r mojligt for
t.ex. en heltidsarbetslOs person att fa arbete och kunna uppfylla kravet, lik-
som fOr personer som av andra skél for tillfallet inte uppfyller kravet. For
A.A. del ar det emellertid fraga om ett krav som hon inte kan komma att
uppfylla, da hennes funktionsnedséttning och arbetsoférmaga har bedémts
som varaktig. Den grupp som hon tillhér och som utesluts fran mojlighet till
anstillning med anledning av kravet &r séledes sarskilt utsatt jamfort med

andra grupper.

Arbetsdomstolens beddmning ar alltsa att sysselséttningskravet i fraga kan
komma att sérskilt missgynna den grupp personer med funktionsnedsittning
som A.A. tillhor, dvs. personer med funktionsnedséttning som inte kan
arbeta mer 4n halvtid.

Sysselséttningskravets syften

Enligt arbetsgivarparterna syftar kollektivavtalsregleringen i fraga, dvs. kra-
vet pd annan huvudsaklig sysselsittning i bada bemanningsavtalen, till att
dels mojliggora tillfalligt extraarbete, dels forhindra missbruk och anvén-
dandet av de aktuella visstidsanstdllningarna i andra situationer dn de
avsedda, dvs. som bisyssla. Det har inte framkommit, eller gjorts géllande,
att bolaget skulle ha haft nagra andra syften med att tillimpa kravet. Det ar
alltsa i forhallande till dessa tva syften som den fortsatta provningen ska
ske. Det ér ostridigt att dessa syften dr berittigade syften.

Ar sysselséttningskravet lampligt och nddvandigt for att uppné syftena?

Det ankommer pa arbetsgivarparterna att visa att sysselsittningskravet ar ett
lampligt och nddvandigt medel for att uppna de angivna syftena, att mojlig-
gora extraarbete samt fOrhindra missbruk av behovsanstéllningar. Prov-
ningen av om arbetsgivarparterna visat detta ska innefatta en intresseavvig-
ning, eller proportionalitetsbeddmning (se prop. 2008/09:95 s. 491 f.).

Arbetsgivarparterna, som menar att sysselséttningskravet ar lampligt och
nddvéndigt for att uppna syftena, har framhallit f0ljande. Tidsbegransad
anstdllning for den som har annan huvudsaklig sysselsittning mojliggor
aterkommande korta anstéllningar och ér avsedd fOr arbetstagare som vill ha
tillfalligt extraarbete. Eftersom det rOr sig om osikra anstillningar, sett frdn
arbetstagarsynpunkt, har sysselsattningskravet uppstillts for att sékerstélla
att visstidsanstillningen endast anvénds i1 avsedda fall, dvs. att anstdllningen
for arbetstagaren ar en bisyssla. M0jligheten att anvinda sig av visstidsan-
stdllningen 1 fraga ar alltsd starkt kringskuren i bemanningsavtalen och &r ett
resultat av forhandlingar pa forbundsniva. Den aktuella visstidsanstall-
ningen dr dock endast en av flera former av tidsbegridnsade anstéllningar
enligt bemanningsavtalen. De Ovriga innehaller inget sysselséttningskrav
och det ar dven mojligt att som tillsvidareanstélld arbeta deltid. Anstall-
ningsformen och dess sysselsittningskrav maste bedémas med beaktande av
bemanningsavtalen som en helhet.
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DO, som ir av motsatt uppfattning, har anfort foljande. Kravet pa annan
huvudsaklig sysselsittning, som huvudsakligen enbart avser arbete i anstill-
ning eller egen verksamhet, begrinsar endast vilka som kan komma i fraga
for denna form av visstidsanstdllning, inte anvéndandet av anstillningsfor-
men i sig. En mindre ingripande atgérd for att begransa missbruk och anvéin-
dandet av behovsanstillningar hade varit att t.ex. tillimpa en tidsgrins av
nagot slag. Mdjligheten for andra grupper att arbeta extra blir inte mindre av
att de med nedsatt arbetsformaga ocksé far mojlighet att gora detta. Personer
med funktionsnedséttning i form av nedsatt arbetsformaga har ett sérskilt
starkt intresse av att for sin forsorjning kunna fa deltidsarbeten eftersom de
inte kan utfora heltidsarbeten.

Arbetsdomstolen gor f0ljande beddmning.

Savitt avser syftet att mojliggora tillfalligt extraarbete, kan Arbetsdomstolen
konstatera att kravet utesluter A.A., och den grupp personer hon tillhor, fran
den mojligheten och att om det var det enda syftet framstér kravet inte som
lampligt eller nddvéndigt. Skalet till att mojligheten till behovsanstéllning
utformats pé aktuellt sitt med ett sysselsittningskrav &r, enligt
kollektivavtalsparterna, att mojligheten till visstidsanstéllning vid behov,
som bisyssla, inte heller ska missbrukas. Vad giller detta syfte har
arbetsgivarparterna just argumenterat utifran intresset, frimst fran arbetsta-
garhill, av att otrygga anstdllningsformer inte missbrukas. Vid de aktuella
visstidsanstillningarna utgOr varje enskilt tillfdlle som arbetstagaren accep-
terar ett erbjudande om arbete fOr viss tid en anstillning. Perioden mellan
dessa anstéllningar &r inte anstdllningstid och nagon 16n eller annan erstt-
ning utgdr darfor inte for den tiden. Arbetsgivarparterna har framhallit att
sysselsittningskravet har forhandlats fram av kollektivavtalsparterna pa cen-
tral niva. FOr att begrinsa anviandandet av behovsanstillningar har kollektiv-
avtalsparterna, i stéllet for att t.ex. anvdnda en tidsgréans, valt att som objek-
tiv grund fOr dessa anstillningar uppstilla kravet pa att den anstillde ska ha
annan huvudsaklig sysselséttning.

Arbetsdomstolen utgér, som arbetsgivarparterna anfort, fran att méjligheten
att visstidsanstélla den som har annan huvudsaklig sysselsittning har inforts
i bemanningsavtalen efter seri6sa Overvaganden och att parterna i bada
bemanningsavtalen beddmt att sysselsédttningskravet ar lampligt och
nddvandigt for att sdkerstilla att anstéllningsformen endast anvénds i
avsedda fall, dvs. att anstéllningen fOr arbetstagaren ska utgéra en bisyssla.
Frégan &r dock om det, fOr att uppna detta syfte, ar lampligt och nddvéandigt
att utesluta den grupp som A.A. tillhor. Vid denna beddmning &r det av
intresse vad som legat till grund for kollektivavtalsparternas beddmning i
fragan.

Akademikerforbunden, genom Sveriges Ingenj6rer, Unionen och samtliga
LO-férbund, genom IF Metall, har yttrat sig om regleringen.

Av Akademikerforbundens och Unionens samstimmiga yttranden kan bl.a.
foljande utldsas. Det aktuella kollektivavtalet innehéaller en uttdmmande
reglering av de anstéllningsformer som ér tillgdngliga pé avtalsomradet.
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Som huvudregel ska tillsvidareanstéllning anvdndas som anstillningsform.
FOr ambulerande tjdnstemin, dvs. tjdnstemin som hyrs ut till kundforetag,
finns inte nagon kollektivavtalad anstillningsform som motsvarar den all-
ménna visstidsanstidllningen i anstillningsskyddslagen. Detta for att mot-
verka att tjinstemannen enbart anstélls fOr ett visst kunduppdrag. Den
birande tanken &r att ambulerande tjdnstemaén i sa stor utstrickning som
mojligt, i enlighet med huvudregeln, ska vara tillsvidareanstéllda hos
uthyraren och fa [6n mellan uppdragen.

I Unionens yttrande anges dédrutover bl.a. att syftet med regeln ar att kunna
erbjuda personer som redan har sin fOrsorjning fran annan sysselséttning att
arbeta extra.

Motsvarande bild av det bakomliggande syftet med sysselsittningskravet 1
bemanningsavtalet for arbetare har lyfts fram i yttrandet fran LO-forbunden.
I yttrandet anges bl.a. féljande.

Parterna var/ar 6verens om att denna anstillning endast kan erbjudas den som
har annan huvudsaklig anstillning och ddrmed en annan huvudsaklig f6rsor;-
ning. Den som inte har en annan huvudsaklig anstillning kan aldrig bli aktuell
for aterkommande korta anstillningar da den sétter avtalets skyddsregler ur
spel da man inte erhéller vare sig garantilon eller annan trygghet.

M.K., tidigare forhandlare hos Almega och som var med vid de
avtalsforhandlingar som ledde till att mojligheten att visstidsanstilla den
med annan huvudsaklig sysselsdttning infordes i bemanningsavtalet for
arbetare, har uppgett fOljande. Det fanns fran arbetsgivarhall ett behov av
intermittenta anstillningar. Forbunden pé arbetstagarsidan var angeldgna om
att det inte skulle vara fritt fram fOr sddana anstillningar. Arbetsgivarsidan
lade darfor fram forslaget om “annan huvudsaklig sysselséttning” som vill-
kor for behovsanstédllningsformen, vilket godtogs av arbetstagarsidan.
Avsikten var att den anstéllde skulle ha sin huvudsakliga forsorjning pa
annat héll. Sjukerséttning var aldrig uppe som ett konkret exempel. Daremot
var avtalsparterna eniga om att ersittning fran arbetsloshetsforsakringen inte
skulle likstédllas med “annan huvudsaklig sysselséttning”, utan det skulle
vara frdga om en sysselsittning mer lik ett arbete.

Mot bakgrund av yttrandena fran kollektivavtalsparterna pa arbetstagarsidan
samt M.K.s uppgifter framstér det, enligt Arbetsdomstolens mening, som att
det huvudsakligen var forsorjningsaspekten som lag till grund for att
sysselsattningskravet inférdes och att behovsanstéllning som bisyssla
godtogs.

A.A. uppbir sjukersittning motsvarande hennes nedséttning av
arbetsformagan. Hon har dirigenom pa ett bestaende sitt sin forsorjning
tryggad savitt avser den del av heltid som hon saknar arbetsfOrmaga.
Arbetsdomstolen har darfOr svart att se att det, utifran forsorjningsaspekten,
ar nodvandigt att utesluta henne fran tillimpningsomradet for de aktuella
behovsanstéllningarna. Hon har i samma man som t.ex. en halvtidsanstilld
sin forsorjning tryggad, dvs. pa halvtid.
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Arbetsgivarparterna har framhallit att bemanningsavtalen erbjuder flera
andra former av visstidsanstéllningar och att det dven ar mojligt att arbeta
deltid som tillsvidareanstilld. Enligt arbetsgivarparterna maste detta beaktas
vid beddmningen. Enligt Arbetsdomstolens mening kan detta argument
dock inte réttfardiga att A.A., och den grupp personer hon tillhor, utesluts
fran den aktuella anstédllningsformen. Intresset av att hon, och andra som i
likhet med henne har en funktionsnedsittning som innebaér ett hinder att
arbeta mer dn halvtid, far mojlighet att arbeta i den utstrackning hon kan far
anses vara mycket starkt. Den som har en funktionsnedséttning som innebar
nedsatt arbetsfOrméga till halften och som darmed é&r arbetsfor upp till

50 procent av en heltid kan ha svart att fa deltidsanstéllningar. En mojlighet
att fa behovsanstillningar kan vara ett sétt att visa just sin resterande
arbetsformaga och kompetens.

Vid en samlad beddmning finner Arbetsdomstolen att arbetsgivarparterna
inte har visat att sysselsittningskravet — innebdrande enbart annan anstall-
ning, egen ndringsverksamhet eller annat, t.ex. idrottande pa elitniva, om
50 procent av heltid — ar lampligt och nédvéandigt for att uppna de angivna
syftena.

Slutsatsen av Arbetsdomstolens ovan gjorda beddmningar &r att bolaget
utsatt A.A. fOr indirekt diskriminering vid de tva tillfallen hon skt arbete
och det tillfdlle hon gjort forfragan om arbete hos bolaget.

Frdgan om A.A. utsatts fOr ytterligare diskriminering

Som redovisats inledningsvis har DO gjort géllande att A.A. dven utsatts for
diskriminering genom att bolaget under 1 malet aktuell tid uppstillt och
upprétthdllit ett krav pd annan huvudsaklig sysselsédttning om minst

50 procent av heltid fOr att komma i fraga for anstidllning hos bolaget i dess
uthyrningsverksambhet, dvs. for den som inte &r studerande eller pensionar.
Enligt DO har upprétthallandet av sysselsittningskravet 1 sig, oavsett de
besked hon fatt, uteslutit A.A. fran mojlighet till anstéllning hos bolaget och
avskrackt henne fran att soka anstéllning hos bolaget inom bada
kollektivavtalsomrédena.

Arbetsgivarparternas stdndpunkt &r sammanfattningsvis att det inte kan vara
fraga om diskriminering med rétt till diskrimineringsersattning, forrén i vart
fall sysselsattningskravet tillimpas pa en person som gor en forfragan om
arbete och pa grund av det far ett negativt besked.

DO har hénvisat till EU-domstolens dom Firma Feryn, C 54-07,
EU:C:2008:397. Malet rorde ett offentligt uttalande som en foretrddare for
ett bolag hade gjort dar fOretrddaren sagt att bolaget inte ville anstélla mon-
torer med utldndsk harkomst, pd grund av kundernas motvilja mot att ge
dem tilltrdde till sina hem. En organisation, som inte forde talan for nagon
som ansag sig diskriminerad, vickte talan mot bolaget och ville ha faststillt
att bolaget tillimpade en diskriminerande anstillningspolicy. EU-domstolen
uttalade att diskriminering kan foreligga utan att det finns en identifierbar
person som anser sig vara diskriminerad. Domstolen anforde att det faktum
att en arbetsgivare offentligt uttalar att han inte kommer att anstilla personer
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med viss etnisk tillndrighet, kan avskricka dessa fran att soka arbete och
kan dérfor utgora ett hinder for deras tilltrade pa arbetsmarknaden. Beteen-
det utgjorde darfor direkt diskriminering enligt EU-domstolen.

Arbetsdomstolen gor f0ljande beddmning.

EU-domstolen fastslédr i Firma Feryn-domen att en arbetsgivares offentliga
uttalande, om att arbetsgivaren inte kommer att anstilla arbetstagare med
visst etniskt ursprung eller av viss ras, utgor direkt diskriminering avseende
anstillning, eftersom sadana uttalanden starkt kan avskréacka vissa arbetssoO-
kande fran att anmala sitt intresse fOr ett arbete. EU-domstolen uttalar vidare
att direktivet (artikel 7 i radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om
genomfOrandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung) inte utg0r hinder for att medlemsstaterna ger fore-
ningar eller andra organ ritt att anhdngiggoOra rittsliga eller administrativa
forfaranden med syfte att sikerstilla efterlevnaden av skyldigheterna enligt
direktivet, utan att de agerar for en bestdmd klagandes rikning och dven om
det inte finns négra identifierbara klagande. Domstolen papekar att det
ankommer pa den nationella domstolen att beddma om det finns en sddan
mojlighet enligt den nationella lagstiftningen.

I aktuellt fall for DO talan for A.A. Arbetsdomstolen har funnit att bolaget
sorterat bort henne i rekryteringsprocessen med tillimpning av kravet pa
annan huvudsaklig sysselsdttning nir hon sokt och gjort forfragan om
arbeten, tjdnstemannaarbeten, och att hon darigenom utsatts for indirekt
diskriminering. Bolaget dr ddrmed skyldigt att betala diskrimi-
neringsersattning till henne.

Enligt DO har A.A. dock inte enbart sorterats bort i de aktuella
rekryteringsprocesserna, utan dven uteslutits och avskrackts fran att soka
andra arbeten hos bolaget nir hon upplysts om att bolaget tillimpar ett krav

som hon inte kan uppfylla och darfor inte kan inga i uthyrningspoolen.
Enligt DO dr hon didrmed skadelidande.

Det DO gor géllande &r att A.A. har utsatts fOr diskriminering fran och med
det att hon upplysts om att hon inte kunde komma i fraga for anstéllning i
uthyrningsverksamheten eftersom hon inte uppfyllde sysselséttningskravet,
och fram till dess att kravet dndras eller tas bort, eller med andra ord nagon
form av fortgdende, perdurerande, diskriminering.

Arbetsdomstolen kan konstatera att bolaget, i annonser som aberopats av
DO och som avser tjdnstemannaarbeten, sokt personer for behovsanstéllning
och da uppgett att personen — om den inte dr studerande alternativt pensio-
nér — kan komma i fraga fOr anstéllning om han eller hon har en annan
huvudsaklig sysselsittning. Enligt Arbetsdomstolens mening kan kravet i
sig 1 dessa annonser inte anses utgora direkt diskriminering pa det sitt som
var fallet i Firma Feryn-domen. Personer med funktionsnedséttning pekas
inte ut i annonserna. Inget i annonserna talar heller for att personer med
funktionsnedsittning och begrinsad arbetsformaga, med anledning av
annonsernas utformning, skulle bli avskrackta fran att sbka arbete hos bola-
get. Redan pa grund hdrav kan A.A. inte anses ha blivit utsatt fOr direkt
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diskriminering, med rétt till diskrimineringsersittning, genom att bolaget
offentligt i annonser uppstallt kravet.

Bolaget kan inte heller, enligt Arbetsdomstolens mening, enbart genom att i
annonser avseende tjdnstemannarbeten, efter november 2015, fortsatt att
uppge att det kan ténka sig att anstélla personer med annan huvudsaklig
sysselsattning anses ha utsatt A.A. fOr fortsatt indirekt diskriminering, med
ratt till diskrimineringsersittning. Detta trots att hon da fatt besked om att
hon inte kunde komma i fraga fOr visstidsanstdllning, eftersom hon inte
hade annan sysselsittning om minst 50 procent. Nagon ritt till eller
skyldighet att betala diskrimineringserséttning enligt diskrimineringslagen
kan inte anses finnas i de fall en arbetsgivare pa en arbetssOkande tillimpat
ett krav fOr anstéllning som funnits vara indirekt diskriminerande och
arbetssOkanden med anledning av kravet avstar fran att fortsattningsvis soka
eller en gora en forfragan om sadan anstillning.

DO har ocksa gjort gillande att A.A. avskréckts fran att SOka arbeten inom
tillampningsomradet for bemanningsavtalet fOr arbetare. Det dr ostridigt att
bolaget dven har kunder som hyr in arbetskraft av bolaget for att bemanna
arbeten inom det avtalets tillimpningsomrade och att mdjligheten att
visstidsanstélla den med annan huvudsaklig sysselsittning funnits 1 det
avtalet under i malet aktuell period. A.A. har i forhOr uppgett att hon mycket
vél skulle ha kunnat ténka sig att arbeta inom dven det omrédet.
Arbetsdomstolen kan dock konstatera att hon inte ens visat intresse fOr
ndgot sddant arbete och att bolaget inte heller tillimpat sysselséttningskravet
gentemot henne savitt avser arbete inom arbetaromradet. Enligt
Arbetsdomstolens mening har DO inte ens gjort antagligt att A.A. under
aktuell period utsatts for ndgon form av diskriminering sévitt avser arbeten
pa arbetaromradet.

Slutsatsen av det anforda ar att bolaget inte utsatt A.A. for diskriminering
under 1 malet aktuell tid, utdver vid de tre tillfallen som Arbetsdomstolen
funnit ovan.

I sammanhanget bor dock tilldggas att den omstindigheten att domstolen
funnit att A.A. utsatts for diskriminering vid flera tillfdllen utspritt under en
lang tidsperiod har betydelse for diskrimineringsersittningens storlek.

Diskrimineringsersdttningens storlek

Enligt 5 kap. 1 8 fOrsta stycket diskrimineringslagen ska den som bryter mot
forbuden mot diskriminering betala diskrimineringsersattning for den krank-
ning som Overtradelsen innebir. I lagrummet anges vidare att nér ersétt-
ningen bestams ska sérskilt syftet att motverka sddana Overtradelser av
lagen beaktas.

Av fOrarbetena till diskrimineringslagen (prop. 2007/08:95 s. 398 f.) fram-
gér att diskrimineringserséttning i1 varje enskilt fall ska bestimmas sa att den
utgOr en rimlig kompensation till den drabbade — utifran allvaret i den Gver-
tradelse av lagstiftningen som han eller hon utsatts for — och dessutom
bidrar till att pa ett effektivt sitt motverka forekomsten av diskriminering i
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samhaéllet. Arbetsdomstolen har vid flera tillfdllen provat vilken diskrimine-
ringsersittning som ska ddmas ut vid olika fall av diskriminering (se AD
2014 nr 19 och AD 2016 nr 38 med dér angivna réttsfall).

Arbetsdomstolen gor f0ljande beddmning.

A.A. har utsatts for indirekt diskriminering vid tre tillfallen, tva ganger
hésten 2015 och en géng i augusti 2017. Hon har genom att ha bortsorteras i
rekryteringsprocessen vid dessa tillfdllen gatt miste om mojligheten att
komma i fraga fOr att ingd i bolagets uthyrningspool och dirmed fran
mojligheten att fa en behovsanstillning.

I fall dér en diskriminering lett till att en person skiljts fran pagéende
anstallning bor diskrimineringsersittningen, enligt Arbetsdomstolens
mening, séttas h0gt och lagre om den diskriminerade gatt miste om ett SOkt
arbete. I aktuellt fall bor beaktas att det inte varit fradga om ett
diskriminerande anstdllningsbeslut och inte heller fraga om
tillsvidareanstillningar, utan det A.A. gatt miste om dr mojligheten att inga i
en uthyrningspool som i sin tur skulle ha kunnat leda till
behovsanstillningar. A andra sidan bor beaktas att sddana anstillningar
skulle kunnat vara viktiga for A.A. i sin strdvan att visa att hon faktiskt ar
arbetsfor pa halvtid och att det varit fraga om ett upprepat beteende.

Arbetsdomstolen finner vid en samlad beddmning att diskrimineringsersatt-
ningen bOr bestimmas till 70 000 kr savitt avser tillfdllena hdsten 2015 och
till 40 000 kr sévitt avser tillféllet 1 augusti 2017, dvs. ett sammanlagt
belopp om 110 000 kr. Rénta ska beldpa pa 70 000 kr fran den 22 juli 2016
och pé 40 000 kr fran den 19 mars 2018, allt till dess betalning sker.

Yrkandena om jamkning alternativt ogiltigforklaring

DO har yrkat att Arbetsdomstolen ska pa visst sétt jimka alternativt ogiltig-
forklara bestimmelsen om mojlighet att tidsbegransat anstilla den som har
annan huvudsaklig sysselsittning i savil bemanningsavtalet for tjanstemén
som bemanningsavtalet fOr arbetare, vilket arbetsgivarparterna motsatt sig.

Réttighetsstadgan

DO har aberopat artikel 15 och 47 1 EU:s réittighetsstadga (Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna) till stod for att
kollektivavtalsregleringen i fraga ska jamkas eller ogiltigfOrklaras. I artikel
15 anges bl.a. att var och en har rétt att arbeta och utOva ett fritt valt eller
accepterat yrke samt att varje unionsmedborgare har rtt att soka arbete,
arbeta, etablera sig samt tillhandahélla tjdnster i varje medlemsstat. Av
artikel 47 foljer bl.a. att var och en vars unionsréttsligt garanterade fri- och
rattigheter har krankts har ritt till ett effektivt rattsmedel infor domstol.

Enligt Arbetsdomstolens mening fOljer inte av artikel 15 och 47 i réttighets-
stadgan att diskriminerande avtalsvillkor ska jamkas eller ogiltigforklaras.
Att en sadan mojlighet ska finnas foljer dock av radets direktiv 2000/78/EG
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om inréttandet av en allméan ram for likabehandling i arbetslivet och av dis-
krimineringslagen, vilket redovisas nedan.

Nagon pa rattighetsstadgan sjalvstiandig grund for jamkning eller ogiltigfor-
klaring finns alltsd, enligt Arbetsdomstolens mening, inte. DO:s yrkanden

hdrom kan alltsa inte vinna bifall pa den grunden.

Diskrimineringslagen m.m.

Som redan angetts foreskrivs i 5 kap. 3 § diskrimineringslagen att om nagon
diskrimineras genom en bestimmelse i bl.a. ett kollektivavtal pd ett sitt som
ar forbjudet enligt lagen, ska bestimmelsen jamkas eller forklaras ogiltig om
den som diskriminerats begér det.

Bestdmmelsen har sin bakgrund bl.a. i rddets direktiv 2000/78/EG om inrét-
tandet av en allmén ram fOr likabehandling i arbetslivet. Enligt artikel 16 i
direktivet har medlemsstaterna en skyldighet att vidta nddvéandiga atgérder
for att sikerstélla att bestimmelser som strider mot likabehandlingsprinci-
pen och som finns i individuella avtal, kollektivavtal, interna regler fOr fore-
tag, regler for fria yrkesutOvare och i regler fOr arbetsgivar- och arbetstagar-
organisationer, kan forklaras ogiltiga eller dndras.

Ogiltighetsregler fanns tidigare i jimstélldhetslagen och 1999 ars arbets-
rittsliga lagar, dvs. lagen (1999:130) om atgérder mot diskriminering 1
arbetslivet pa grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfatt-
ning, lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund
av funktionshinder och lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i
arbetslivet pd grund av sexuell laggning. I t.ex. 1999 ars arbetsrittsliga lagar
angavs att om en arbetstagare diskriminerades genom en bestimmelse 1 ett
avtal med arbetsgivaren pa ett sitt som var férbjudet enligt lagarna kunde
bestimmelsen jamkas eller forklaras ogiltig, om arbetstagaren begirde det.
Darutover géllde att om en arbetssOkande eller arbetstagare diskriminerades
pa ett sitt som var forbjudet enligt lagarna genom en ordningsregel eller lik-
nande intern bestimmelse pd arbetsplatsen, kunde bestimmelsen jdmkas
eller forklaras sakna verkan om den arbetssdkande eller arbetstagaren
begérde det.

Av fOrarbeten till diskrimineringslagen (prop. 2007/08:95 s. 417) framgér
enbart att ogiltighetsreglerna i de da géllande lagarna kunde utan materiella
andringar flyttas Over till den nya diskrimineringslagen.

Arbetsdomstolen har jaimkat diskriminerande bestimmelser i kollektivavtal
enligt 6 § lagen (2002:293) om férbud mot diskriminering av deltidsarbe-
tande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrénsad anstéllning (2002 ars
lag), se AD 2017 nr 31. Parter 1 malet var Saco-S genom Reservofficerarna
och staten genom Arbetsgivarverket och mellan parterna gillde kollektivav-
tal, bl.a. det s.k. rorlighetsavtalet. Malet rorde bl.a. reservofficerare hos For-
svarsmakten, medlemmar hos Reservofficerarna, som anstéllts pa viss tid
for en utbildning i Sverige infor en militdr insats utomlands och da inte fatt
s.k. logitilldgg enligt aktuellt kollektivavtal, vilket de tillsvidareanstéllda
fitt. Arbetsdomstolen fann att de visstidsanstéllda diskriminerats 1 strid med
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2002 ars lag och att vid sadant forhallande skulle det aktuella kollektivavta-
let jimkas i enlighet med vad parterna var Gverens om.

Arbetsdomstolens bedOmning

Arbetsdomstolen har funnit att bolaget utsatt A.A. fOr indirekt
diskriminering genom att bolaget fOr tidsbegrénsat arbete i bolagets
uthyrningsverksamhet pé tjanstemannaomradet tillimpat ett krav pa annan
huvudsaklig sysselsittning om minst 50 procent, i form av huvudsakligen
anstillning eller egen verksamhet. Ett av de tillfdllen domstolen funnit att
hon diskriminerats har varit i augusti 2017. Vid det tillfdllet hade beman-
ningsavtalet fOr tjanstemaén tillforts mojligheten att tidsbegrénsat anstilla
ambulerande tjansteméin med annan huvudsaklig sysselsittning.

Av anmérkningen till bestimmelsen i fraga framgar att med annan huvud-
saklig sysselsittning avses att tjanstemannen har annan eller andra anstill-
ningar, bedriver aktiv ndringsverksamhet eller av annat yrkesméssigt skal
inte har mojlighet att sta till arbetsgivarens forfogande i en omfattning som i
genomsnitt uppgar till omkring 50 procent av en heltidsanstéllning. Det &r
déarutdver upplyst att kollektivavtalsparterna i friga om personer som &r
sjukskrivna eller uppbér sjukersittning dr Overens om att sysselsittningskra-
vet ska bed0mas i forhallande till arbetsformagan, pa sa sitt att en person
som t.ex. har sjukerséttning pa 50 procent av heltid méste ha en annan
huvudsaklig sysselséttning som omfattar omkring 25 procent av heltid. Kol-
lektivavtalsparternas stindpunkt far fOrstas sa att de vid avtalstillféllet var
eniga om att kravet pa annan huvudsaklig sysselsattning ska fOrstas pa detta
satt. Den aktuella kollektivavtalsregleringen har saledes denna innebdrd.

Bolagets agerande att i augusti 2017 inte ga vidare med A.A. i
rekryteringsprocessen, eftersom hon inte uppfyllde ett krav pa annan
sysselsédttning om minst 50 procent av heltid, var alltsé inte en korrekt
tillaimpning av kollektivavtalet, utan en tillaimpning av ett annat sysselsétt-
ningskrav dn det som kollektivavtalsparterna kommit Overens om skulle
gilla fOr en arbetssOkande som har sjukersittning med 50 procent av heltid.

A.A. har alltsa inte diskriminerats genom kravet enligt
kollektivavtalsbestimmelsen i frdga, utan genom ett annat krav tillimpat av
bolaget. Nagon grund for att jimka bestimmelsen i fraga i bemanningsavta-
let for tjdinstemén — med stdd av regleringen i diskrimineringslagen — finns
dédrmed redan av den anledningen inte.

Arbetsdomstolen har ddrutdver inte funnit att bolaget utsatt A.A. for
diskriminering savitt avser arbeten inom tillimpningsomradet for
bemanningsavtalet fOr arbetare. Nagon grund for jamkning eller ogil-
tigforklaring av aktuell bestimmelse med stod av regleringen i diskrimine-
ringslagen 1 det bemanningsavtalet finns ddrmed inte heller.

Fragan om férhandsavgorande

Arbetsdomstolen har kommit fram till att A.A. utsatts fOr indirekt
diskriminering av bolaget. Domstolen finner ddrmed att det inte finns skél
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for att inhdmta ett forhandsavgorande fran EU-domstolen pa sétt DO begért.
Arbetsdomstolen har, for att kunna doma i malet, inte varit beroende av de
fragestéllningar som DO Onskat fa besvarade. DO:s begdran om att
Arbetsdomstolen ska inhdmta forhandsavgdrande fran EU-domstolen ska
darfor avslas.

Rdttegangskostnader

Den angivna utgangen innebdr att arbetsgivarparterna far anses vara forlo-
rande parter. De ska ddrmed ersétta DO for myndighetens réittegangskostna-
der. Om beloppet rader ingen tvist.

Med tillimpning av 5 kap. 2 § tredje stycket arbetstvistlagen finner Arbets-
domstolen att arbetsgivarparterna ska betala ersdttningen med hélften var-
dera.

Domslut

1. Arbetsdomstolen forpliktar Manpower Student AB att till A.A. betala
diskrimineringsersittning med sammanlagt 110 000 kr, med rénta enligt 6 §
rantelagen pa 70 000 kr fran den 22 juli 2016 och pa 40 000 kr frdn den 19
mars 2018, allt till dess betalning sker.

2. Diskrimineringsombudsmannens yrkande om jimkning alternativt ogil-
tigforklaring pa visst sitt av kollektivavtalsbestimmelser avslas.

3. Diskrimineringsombudsmannens yrkande om inhdmtande av forhandsav-
gorande fran EU-domstolen avslas.

4. Arbetsdomstolen forpliktar Bemanningsforetagen och Manpower Student
AB att med hélften vardera ersétta Diskrimineringsombudsmannens rétte-
gingskostnader med 78 766 kr, varav 71 240 kr avser ombudsarvode, med
rinta enligt 6 § riantelagen pa det forstnimnda beloppet fran dagen for denna
dom till dess betalning sker.

Ledamoter: Cathrine Lilja Hansson, Peter Syrén, Inga Jerkeman, Elisabeth
Ankarcrona och Paul Lidehill. Enhélligt.

Rattssekreterare: Malin Simon Holm
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