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Sammanfattning

Bemanningsbranschen dr idag starkt etablerad pa den svenska arbetsmarknaden. Dess
snabba utveckling och expandering har dock medfort fragetecken kring den
trepartsrelation som skapas mellan kundféretaget, bemanningsforetaget och den anstillda
och hur denna trepartsrelation hanteras i svensk diskrimineringslagstiftning.

Uppsatsen tar avstamp i en promemoria fran Niringsdepartementet som belyser denna
problematik med fokus pa det ansvar i diskrimineringsfragor som i denna trepartrelation
ibland kan vara svardefinierat. Syftet med uppsatsen &r att analysera huruvida nuvarande
lagstiftning reglerar diskrimineringsansvaret i den trepartskonstellation som uppstar vid
inhyrning av personal och vilka eventuella risker dessa regleringar kan medfora. Utifran
ovanstaende, behandlar uppsatsen diskrimineringsskyddet f6r bemanningsanstéllda inom
foljande ansvarsomraden: rekrytering, arbetsvillkor och trakasserier.

Rittutredningen och den efterféljande analys som genomférs visar att ansvars-
fordelningen for diskrimineringsskyddet mellan bemanningsforetag och kundféretag
skiljer sig at pa respektive ansvarsomrade. I vissa fall rader ett delat ansvar parterna
emellan, dir ramarna for ansvaret ej ndrmare definieras i rittskillorna. En anledning till
detta kan vara avsaknaden av praxis pa omradet, vilket medfor att dessa situationer ej
provats i praktiken och ramarna for diskrimineringsansvaret darmed ej formats. En oklar
ansvarsfordelning vid uppritthallandet av diskrimineringsskyddet kan darfor i
forlangningen leda till ett okat missgynnande for anstillda i denna bransch.

Nyckelord: bemanningsarbete, diskriminering, trepartskonstellation, uthyrning,
diskrimineringsansvar, rekrytering, anstillningsvillkor, trakasserier.



Summary in English

Employment agencies, as an industry, are well established in the contemporary Swedish
labor market. Its vast expansion over the last few decades however, raises questions as to
how Swedish discrimination regulations, handle the three-party relationship that occur
between the employer, the employee and the host company.

The purpose of the essay is to firstly, analyze whether Swedish labor law regulates the
discrimination responsibilities of the three-party relationship that occur when staffing
personnel and secondly, if present regulations effect the risk of discrimination for staffing
employees within the following areas: recruitment, working conditions and
workplaceharassment.

It further focuses on the, sometimes hard to define, legal responsibilities in situations of
discrimination, and how these responsibilities are divided within the three-party
relationship.

The analysis of the legal investigation, show that the division of responsibilities related to
discrimination protection, differs between the staffing agency and the host company. In
some cases the division of these responsibilities are not defined by the legal sources. One
of the reasons for this, is the lack of court praxis of discrimination within staffing
employment. A lack of clear legal division of responsibility, could possibly increase
discrimination within the staffing industry.

Key words: Staffing agency work, discrimination, three-party relationship, hired
personnel, responsibilities in discrimination protection, recruitment, working conditions,
workplace harassment
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Statistiska centralbyran
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Begreppsdefinitioner

Bemanningsarbete kan definieras pa olika sitt. I denna studie kommer begreppet att utga
fran den definition som framhalls i SOU 2011:5 Bemanningsdirektivets genomforande i
Sverige, och som redogdrs for nedan.

Nir det hos en arbetsgivare uppstar ett tillfilligt behov av arbetskraft, kan denna ga till
vidga pa flera olika sitt. Arbetskraften kan exempelvis kopas in fran ett utomstaende
foretag som utfor det begérda arbetet, sa kallad entreprenad, eller kan arbetsgivaren hyra
in arbetskraften fran ett bemanningsforetag. Avgorande for huruvida dessa 16sningar dr
att avse som bemanningsarbete eller ej, dr var arbetsledningen finns. Koper arbetsgivaren
in arbetskraft fran ett utomstaende foretag och arbetsledningen kvarstar hos det
utomstaende foretaget dr det inte att jimstdlla med bemanningsarbete. Hyr arbetsgivaren
istdllet in arbetskraften och sjidlv innehar arbetsledningsritten Over den inhyrda
personalen sa #r detta ett exempel pa bemanningsarbete.

Viktigt dr dven att poingtera skillnaden pa begreppen bemanning och rekrytering da
manga bemanningsforetag idag sysslar med verksamheter som inkluderar bada dessa
begrepp. Rekrytering syftar till att ett kundforetag anlitat ett bemanningsforetag for hjilp
med rekryteringsprocessen, och dir ett eventuellt anstillningsavtal skrivs mellan
kundforetaget och arbetstagaren. Pa detta sdtt har bemanningsforetaget inte nagon
arbetsledningsritt i forhallande till den nyanstillde hos kundféretaget och en rekrytering
av detta slag ar alltsi ej jaimforbart med bemanningsarbete.'

Nir det giller definitioner av parterna i denna typ av anstéllningskonstellationer, och
begrepp som omger dessa kommer i uppsatsen i huvudsak de definitioner som gjorts i
bemanningsdirektivet® anvindas, och som har féljande lydelse:

Arbetstagare: en person som i den berdorda medlemsstaten i egenskap av arbetstagare ar
skyddad enligt nationell arbetsritt.

Bemanningsforetag: varje fysisk eller juridisk person som i enlighet med nationell
lagstiftning ingar anstillningskontrakt eller inleder anstéllningsférhallanden med
arbetstagare i syfte att hyra ut dessa till kundforetag for tillfilligt arbete i dessa foretag
under deras kontroll och ledning. Bemanningsforetaget benimns dven som den utforande
parten.

Arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag: en arbetstagare som har ett
anstillningskontrakt med eller anstillningsforhallande hos ett bemanningsforetag, i syfte

''SOU 2011:5, s. 55-57.

? Europaparlamentets och ridets direktiv 2008/104/EG om arbetstagare som hyrs ut av
bemanningsforetag.



att hyras ut till ett kundféretag for att tillfélligt arbeta under dess kontroll och ledning.
Denna bendmns dven ibland som konsult i arbetet.

Kundforetag: varje fysisk eller juridisk person for vilken och under vars kontroll och
ledning arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag tillfialligt arbetar. Kundforetaget
bendmns dven vid nagot tillfille som bestdllarparten.

Uppdrag: den period da en arbetstagare fran ett bemanningsforetag #r uthyrd till
kundforetaget for att tillfalligt arbeta under dess kontroll och ledning.

Grundliggande arbets- och anstdillningsvillkor: arbets- och anstédllningsvillkor som
faststélls i lagar och andra forfattningar, kollektivavtal och/eller andra bindande generella
bestimmelser som giller i kundforetaget och som avser arbetstidens lingd, 6vertid, raster,
vilotid, nattarbete, semester och helgdagar samt 16n. I detta arbete avses med arbetsvillkor
dven arbetsmiljon for bemanningsanstillda.



1. Inledning

1.1 Amne | Bakgrund

Ar 2001 tillsattes en sirskild arbetsgrupp under Niringsdepartementet som hade till
uppdrag att utreda vilka eventuella problem som kunde foreligga kopplade till
anstdllningar i bemanningsbranschen. Foljande uttalande gjordes i forhallande till
davarande lagstiftning, och om en bransch som da varit avreglerad i drygt tio ar.

”De diskrimineringsregler som finns idag motverkar i huvudsak diskriminering i
tvapartsrelationen mellan bemanningsforetaget som arbetsgivare och dess anstillda[...] Det
kan dock finnas andra problem som &r hinférliga till den trepartsrelation som uppstar vid
uthyrning av personal[...] I vissa fall finns uttryckliga lagregler som forbjuder
diskriminering, i vissa fall saknas lagregler. Ibland kan det ddrfor vara svart att avgora vem
som ansvarar for vad.”

Under de ar som foljt sedan uttalandet gjordes har bemanningsbranschen och
bemanningsanstillningar okat kraftigt i omfattning.* Bilden av den typiske anstillde som
tillsvidareanstélld vid samma foretag under storre delen av sitt yrkesverksamma liv har i
viss man kommit att bytas ut mot mer tillfdlliga anstillningar i form av visstids-, projekt-
och bemanningsanstéllningar. Organisationsfordndringar och rationaliseringskrav inom
konkurrensutsatta branscher har gjort att foretag kommit att “slimma” verksamheten,
vilket skapat ett behov av mer flexibel arbetskraft i forhallande till konjunktursvingningar
och variationer i efterfrigan.’

Samtidigt har diskrimineringslagstiftningen foréndrats fran ett flertal separata
lagstiftningar for olika situationer till en sammanhallen lagstiftning, som i stora delar
paverkats av EU-ritten®. Med anledning av den forindrade uppbyggnaden av svensk
arbetsmarknad, dér anstéllningsformen till allt storre del utgors av sa kallade atypiska
anstéllningar, dr det med hinsyn taget till uttalandet i citatet ovan av stor vikt att det
arbetsrittsliga regelverket ar tillrickligt flexibelt i sin utformning for att pa ett effektivt
sdtt kunna hantera denna situation sa att lagstiftningens grundprinciper och syften kan
uppritthallas.”

I den konkurrenssituation som uppstar da bemanningsforetagen etablerar sig pa
marknaden, anser forfattarna till denna uppsats att viss osikerhet riskerar att skapas om

* Promemoria N2001/8934/ARM, s. 4 — 5.

* SOU 2011:5, Bemanningsdirektivets genomforande i Sverige, s. 51 — 55.

5 Andersson, P. & Wadens;jo, E. (2004). Hur fungerar bemanningsbranschen?, s. 3f.

6 Nystrom, Birgitta, (2011), EU och arbetsriitten, s. 203f.

" For diskussioner kring ett utdkat skydd for atypiska anstdllningsformer, se ex Numhauser-
Henning, Ann (red.) (2000). Perspektiv pa likabehandling och diskriminering: antologi, s 259ff.



vem som bédr ansvaret for att lagstiftning om diskrimineringsforbud efterlevs i de
anstéllningskonstellationer och beroendesituationer som skapas pa individniva.
Bemanningsforetagen  anvinder en rad olika  rekryteringsmodeller  och
uthyrningslosningar for att vara sa tillmotesgaende och flexibla som mdjligt utefter
kundens behov.® For bemanningsforetaget handlar det om att konkurrera om ett
arbetstillfélle, inte bara i forhallande till eventuell befintlig personal i kundféretaget, utan
dven i relation till en nyrekrytering i kundforetaget eller i konkurrens med andra
bemanningsforetag. Konkurrensmedlen kan utgéras av pris och villkor. Med villkor
menas i dessa sammanhang frimst arbetsgivarens behov av flexibilitet avseende
arbetskraftens omfattning. Nir konkurrenskraftiga pris- och villkorspaket sétts samman,
och nér denna typ av rekrytering och bemanning genomfors, &r det av sirskilt stor vikt att
de bemanningsanstilldas individuella rittigheter i form av diskrimineringsskydd
uppritthalls for att skapa ett harmoniskt klimat pa arbetsmarknaden.

Ett faktum som gbr just bemanningsbranschen sérskilt intressant ur ett
arbetsmarknadspolitiskt, men #ven rittsligt perspektiv, dr att den sysselsitter en stor
variation av anstillda pa i stort sett samtliga avtalsomraden pa marknaden. Allt ifran
stadpersonal och lagerarbetare till ingenjorer och likare arbetar i branschen, och detta
med savil tillsvidare- och visstidsanstillningar som projekt- och behovsanstillningar.
Samtidigt finns en 6verrepresentation av unga, kvinnor och invandrare.” Dessa grupper
har traditionellt sett haft svarare att sla sig in pa den reguljédra arbetsmarknaden. Dessa &r
dven grupper som omfattas av den svenska diskrimineringslagstiftningen under alder,
etnicitet och kon. '’

1.2 Syfte | Fragestallning

Syftet med denna uppsats ir att med utgangspunkt i den problematik som ovan ndmns i
Niringsdepartementets promemoria som utkom 2004, analysera huruvida den nuvarande
svenska diskrimineringslagstiftningen lyckas omfatta de bemanningsanstilldas
individuella rittigheter i fraga om diskrimineringsskydd. Uppsatsen fokuserar i forsta
hand pa ansvarsfordelningen vid uppritthallandet av diskrimineringsskyddet. Detta gors i
forhallande till gillande ritt, och genom f6ljande 6vergripande fragestéllningar:

- Hur fordelas ansvaret for bemanningsanstilldas diskrimineringsskydd mellan
bemanningsforetaget och kundforetaget i fragor rorande rekrytering, arbetsvillkor
och trakasserier kopplade till bemanningsarbete?

- Vilka eventuella risker avseende bemanningsanstilldas diskrimineringsskydd
foreligger med den ansvarsférdelning som finns reglerad i forhallandet mellan
bemanningsforetag, kundforetag och arbetstagare?

¥ Se ex Unionen (2008). Bemanningsbranschen: personal som handelsvara, s. 45 och Bergstrom,
Ola (2007). Den nya arbetsmarknaden: bemanningsbranschens etablering i Sverige, s. 110f.

9 Andersson, Pernilla & Wadensjo, Eskil (2002). Vem arbetar i bemanningsbranschen?.
Arbetsmarknad & Arbetsliv. arg. 8, nr. 4, s. 257.

' Diskrimineringslagen (2008:567).



1.3 Avgransningar

Vid arbetet med att utreda diskrimineringsskydd for anstillda i bemanningsbranschen,
uppkommer ofta principiella fragor om likabehandling av savil bemanningsanstéllda som
arbetstagare generellt. Det blir viktigt att halla isir dessa begrepp da dessa inte
nddvindigtvis har samma innebord. Diskriminering innebér ett missgynnande med direkt
koppling till grunder som skyddas av diskrimineringslagstiftningen och det &r
bemanningsanstilldas skydd mot att bli diskriminerade inom ramen for sin anstéllning
som dr féremal for undersokning i denna uppsats. Med andra ord kan inte situationer dér
en bemanningsanstdlld missgynnats i jimforelse med en anstélld i kundféretaget falla
under begreppet diskriminering, da grunden “bemanningsanstilld” inte skyddas av svensk
diskrimineringslagstiftning. Fragor om likabehandling i bemanningsbranschen och av
bemanningsanstillda faller ddrmed utanfér det som kan benimnas som denna uppsats
kdrnomrade, och kommer dirfor endast att beroras ytligt.

Det dr mojligt att tinka sig en rad olika situationer dér risk for diskriminerande atgirder
mot bemanningsanstéllda foreligger och dér en kartldggning av ansvarsférdelningen vore
berittigad. Av utrymmesskil har detta arbete fokuserats till tre situationer. Dessa &r
rekrytering, arbetsvillkor samt trakasserier pa arbetsplatsen. Anledningen till att dessa tre
omraden valts ut dr att réttsldget vid en forsta anblick forefaller oklart.

Arbetet har dven inneburit att réttsutredningen kommit i kontakt med regleringar som i
nagon man perifert kan kopplas till fragorna i detta arbete. Till dessa kan riknas
exempelvis LAS och MBL, som har en stor inverkan pa arbetsledningsritten och pa
branschens utveckling, men som vid en forsta kontakt inte direkt paverkar
diskrimineringsskyddet for de bemanningsanstillda. Dessa lagar och effekterna av
desamma pa omradet, har av tids- och utrymmesskal inte varit mojliga att utveckla inom
ramen for detta arbete.

Av samma anledning har mojlighet ej heller givits att utreda branschen ur ett
samhéllsperspektiv och hur lagstiftningen som omger den och dess tillampning paverkar
sambhillet eller arbetsmarknaden.

Vidare har material dldre dn fran ar 2000, av uppsatsforfattarna ansetts som svart att
bedoma relevansen hos pa en marknad och bransch som utvecklas sa kraftigt. Denna typ
av material har dédrfor i manga hénseenden bortsetts ifran, eller anvints i sammanhang da
utgivningsaret ansetts mindre avgorande.

1.4 Metod och material

Utgangspunkten for arbetet #r rittsfraigan om  diskrimineringsskyddet — for
bemanningsanstillda i Sverige utifran lagstiftning och regleringar. For den rittsliga
utredningen anvidnds i huvudsak traditionell rittsdogmatisk metod for att faststilla
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gillande ritt. En genomgang av rittskillorna avseende EU-ritt, nationell lagstiftning,
praxis och doktrin syftar till att ge en heltickande bild av rittsldget for de fragor som
avses att besvaras i arbetet.

Det faktum att svensk rittspraxis for de specifika fragor som behandlas i detta arbete &r i
det ndrmaste obefintlig har gjort att forarbeten och doktrin i storre utstrickning fatt
fungera som ledning nér det giller syfte och tillimpning av lagen. Urval har gjorts utifran
materialets auktoritet. Nir det géller materialets relevans har dven ett overvigande av
alder och aktualitet varit nodvindigt."

Nagon egen empirisk forskning har inte bedrivits inom ramen for detta arbete, utan
samhillsvetenskapliga fakta bygger pa tidigare kidnd vetenskap fran de killor som
refereras i arbetet. Empiriskt material i form av statistik dver branschens utveckling etc.
forekommer i arbetet med syftet att gora det mer intressant for ldsaren, och for att ge en
kontext till rittsutredningen.'”> Av samma anledning har inledande kapitel givits mer
allmdn och beskrivande form. Dessa fakta tillsammans med standpunkter som
framkommer i samband med utredningar och som uttrycks i doktrinen utgér ddrmed det
material som i uppsatsen anviands for att belysa olika samhéllsperspektiv av omradet.

Da bemanningsbranschen utgor en arbetsmarknadsforeteelse som omgérdats av en lang
politisk debatt dr det naturligt att delar av den doktrin som berdr @mnet till viss del firgats
av bakomliggande virderingar och eventuella uppdrag hos respektive forfattare.
Vetskapen om detta har gjort det nddvindigt att vérdera innehallet i kéllor med sarskild
eftertanke. Viss referenslitteratur har anvints trots att den &dr uppenbart firgad av
forfattarens uppdrag, men med motiveringen att den exempelvis belyser ett sirskilt
intressentperspektiv, eller aterger empiriskt material som endast syftar till att ge
regleringen en kontext, och som inte bedomts ha ett absolut objektivitetskrav i
forhallande till fragestillningarna i arbetet.

Aven uppsatsforfattarnas virderingar fir i nigon mén genomslag i uppsatsen si tillvida
att virderingar, grundade i egna erfarenheter, styr savil dmnesval som framstillande och
analys.”” En medvetenhet om detta har dock gjort att storsta mojliga objektivitet,
framforallt i de delar som dr beskrivande, varit ldttare att uppritthalla.

1.5 Disposition

Nedan foljer den struktur och uppdelning som &r gjord for denna uppsats. Texten &r
planerad och uppdelad utifran dess syfte och fragestdllningar for att skapa sa goda
forutsittningar som mojligt utifran uppsatsens dndamal, och for att gora innehallet
overskadligt och lattillgéngligt.

""" Sandgren, Claes (2007). Riittsvetenskap for uppsatsforfattare: dmne, material, metod och
argumentation, s. 31f.

"2 Sandgren, s. 40f.
13 Sandgren, s. 58ff.



Uppsatsen dr uppdelad i fem kapitel déar det forsta berdr bakgrunden till dmnet och
uppsatsen. Syftet och de grundldggande fragestillningarna som uppsatsen ar uppbyggd
kring kommer dven behandlas i detta kapitel. Utover ovanstaende kommer dven
uppsatsens avgransningar i forhallande till &mnet att hanteras samt att den metod och det
material som anvédnds under rittsutredningen och arbetet med uppsatsen beskrivas.
Avslutningsvis sa innefattas dven denna disposition av detta kapitel som &r tdnkt att ge en
bild 6ver strukturen som féljer i uppsatsen.

Det andra kapitlet i denna uppsats behandlar bemanningsbranschen i Sverige och dess
utveckling, vilket gérs genom en kortare historisk tillbakablick. Vidare i samma kapitel
kommer bemanningsbranschens nuvarande funktion beskrivas utifran den svenska
arbetsmarknaden, och kapitlet avslutas med en redogorelse for anstillningsforhallandet.

Det tredje kapitlet beskriver de diskrimineringsregleringar som vi har i Sverige som kan
aterknytas till bemanningsbranschen och bemanningsarbete. Inledningsvis i detta kapitel
gors en kort sammanfattning av EU-rittslig bakgrund foljt av en historisk tillbakablick
over hur diskrimineringslagstiftningen i Sverige utvecklats. Direfter foljer en allmén
beskrivning av hur gillande diskrimineringslagstiftning ser ut i dagsldget, och dess
grundldggande funktion och tillimpning.

Det fjdrde kapitlet syftar till att fora samman de generella begreppen i de tva foregaende
kapitlen och koppla samman bemanningsarbete och diskriminering och stilla dessa i
relation till de fragestillningar som analyseras i uppsatsen. Det belyser rittsldget
avseende ansvarsfordelningen for uppritthallandet av — diskrimineringsskydd vid
rekrytering, inhyrning, samt i Ovriga situationer som kopplas till den enskilde
arbetstagarens skydd mot diskriminering i samband med bemanningsarbete. Réttskéllorna
végs hdr samman for att skapa en helomfattande bild av rittsldget.

De forsta fyra kapitlen har utformats enligt principen om det allmidnna fore det
speciella”. Kapitel tva och tre kan i det hinseendet sidgas utgora en allmin del, medan
kapitel fyra utgor en sdrskild del, med preciserat fokus pa problemstéllningarna i
arbetet."*

Det femte och sista kapitlet bestar av en sammanfattning och en analys, dér resultat och
mojliga slutsatser dras utifran den gjorda rittsutredningen. Dérefter foljer avslutande
kommentarer.

14 Sandgren, Claes (2007). Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: dmne, material, metod och
argumentation, s. 69f.



2. Bemanningsarbete i Sverige

2.1 Branschens utveckling

Bemanningsarbete var under en lang tid forbjudet i Sverige. Detta pa grund av en ILO-
konvention fran 1933 som Sverige antagit, vilket genom sitt innehall forbjod privata
arbetsformedlingar. 1935 kom ett lagstadgat svenskt forbud mot att driva privat
arbetsformedling i forvirvssyfte."> Lagstiftningen var problematisk i det avseendet att den
inte definierade skillnaden mellan férmedling och uthyrning av tjdnster. Uthyrning var
inte reglerad i den initiala lagstiftningen fran 1935. Efter ett efterfragat klargorande fran
ILO angéaende “ambulerande skrivbyrder” likstilldes emellertid personaluthyrning med
privata arbetsformedlingar, och dessa omfattades av lagstiftningens forbud i den
reviderade utgavan (SFS 1942).'¢

Overgingsbestimmelserna i lagen var emellertid utformade s att viss form av privat
arbetsformedling dock kunde fortsitta existera i minskad omfattning dnda fram till 1960-
talet. Dock radde nyetableringsférbud. En gallring av antalet tillstand gjordes vid flera
tillfdllen, och fran 1968 var det inte ldngre tillatet att bedriva privat arbetsformedling i
vinstsyfte."”

En hel del statistik finns for den privata arbetsformedlingens omfattning fore forbudet.
Den ér dock bristfillig i flera avseenden, bland annat da manga arbetslosa anmélde sig till
ett flertal formedlingar, och det inte riktigt gick att sdrskilja den tidens sa kallade
nodhjilpsarbeten ifran andra anstéllningar statistiskt. Det kan dock konstateras att innan
forbudet tradde i kraft i mitten pa 1930-talet, var verksamheten till stor del koncentrerad
till storstdderna, och fokuserad till branscher utanfor det som kan kallas “ménnens
arbetsmarknad”. I en métning som kan anses tillforlitlig fran 1923, en tid da branschen
sjunkit i omfattning, utgjorde privat arbetsformedling endast 5 procent av minnens
formedlade tjdnster, men 27 procent av kvinnornas. I Stockholm utgjordes den storsta
delen av de privat férmedlade tjinsterna av platser inom hotell- och restaurangnéringen,
samt inom sjukvarden dér sérskilda sjukskoterskeformedlingar fanns. De storsta av dessa
drevs av Fredrika Brehmerforbundet. Dessa omfattades inte av forbudet, utan tilléts
fortsitta sin verksamhet oforindrat.'®

Anledningen till att férekomsten av privata arbetsformedlingar minskade kan inte enbart
knytas till de internationella ataganden som namnts ovan. Faktum ir att endast sex ldnder,
Sverige inkluderat, ratificerade denna konvention vid det tillfdllet. En annan anledning

'3 Lagen (1935:113) med vissa bestimmelser om arbetsformedling.

' Bergstrom, Ola (2007). Den nya arbetsmarknaden: bemanningsbranschens etablering i Sverige,
s. 40.

"7 Olofsson, Jonas & Wadensjo, Eskil (2009). Arbetsmarknadspolitik: forindrade forutsiittningar
och nya aktorer, s. 68ff.

18 Olofsson, Wadensjo, (2009), s. 68ff.



var att det forekom, bade rykten om och faktiska, missforhallanden i branschen dir
arbetstagarna  utnyttjades av  savdl formedlingar som  arbetsgivare, samt
kommissiondrernas ibland oskiligt hoga formedlingsarvoden. Dessa kom att regleras
kraftigt i och med 1935 ars lagstiftning. Utover dessa tva anledningar framholls dven
fordelarna med stordrift, samt problematik med “6verrorlig arbetskraft” som bade var
kostsamt, och urbaniserande under falska foreviindningar."

Sedan dess har mycket hidnt och arbetsmarknaden har genomgatt stora forindringar,
vilket har kridvt fordndringar av regleringarna kring bemanningsarbete. Under 1970- och
80-talet tillkom bland annat omfattande arbetsrittsliga regleringar som genom sina
innehall stirkte den tillsvidareanstilldas anstédllningsskydd, exempelvis LAS och MBL.
Detta var en av flera faktorer som bidrog till att arbetsmarknadens fordndringar 6ver tiden
okat kraven pa exempelvis flexibilitet, vilket foranledde diskussioner kring slutet av
1980-talet, huruvida man ansag att férbudet kring bemanningsarbete skulle kvarsta eller
ej. Avregleringen av branschen skedde inte dver en natt. Tvirt om foregicks beslutet av
en lang mangarig politisk debatt med ett flertal utredningar som tillslut gav en
overenskommelse gillande en fordndring av regleringen kring branschen 1991, och
sedermera en ny lagstiftning i och med SFS 1993:440 (Lag 1993:440 om privat
arbetsférmedling och uthyrning av arbetskraft).”® Det fanns vissa restriktioner som gjorde
att Sverige dven var tvunget att frantrida de ILO konventioner landet antagit. Detta
gjordes den 4 juni 1992 efter att riksdagen passerat forslag om detta i proposition
1991/92:89.'

Syftet med regeringens liberalisering av bemanningsbranschen var att forenkla uthyrning
av arbetskraft for att astadkomma en effektivare och bittre fungerande arbetsmarknad,
vilket ansags vara bra for samhéllsekonomin. Kritiken fran oppositionen bestod bland
annat i risken for okad segregering och att den offentliga arbetsformedlingen skulle
handha de minst attraktiva pa arbetsmarkanden, da det inte ldngre skulle finnas lika stora
behov av att anmila lediga arbeten. Man menade vidare att dndringen skulle medféra en
forflyttning av anstéllningarna mot mer tillfdlliga vilket skulle minska tryggheten fér den
enskilde. Man framholl dven risken i att arbetsgivare skulle missbruka mojligheten att ta
in bemanningsarbetare for att kringga lagar och avtal, samt att oseriost foretagande skulle
kosta samhillet stora pengar. Dessa farhagor delades emellertid inte av
arbetsmarknadsutskottet i dess slutliga betinkande.*

Sedan den nya lagen tritt i kraft, och bemanningsbranschen i praktiken avreglerades, har
utvecklingen pa omradet varit omfattande. Ar 1994 omsatte bemanningssektorn cirka
5000 personer men bara sex ar direfter si var hela 42 300 anstillda.® Under de dirpa
foljande aren har branschen fortsatt att vixa. Ar 2008 var antalet heltidssysselsatta

' Olofsson, Jonas & Wadensjo, Eskil (2009). Arbetsmarknadspolitik: forindrade forutsittningar
och nya aktorer, s. 751f.

20 Bergstrom, Ola (2007). Den nya arbetsmarknaden: bemanningsbranschens etablering i Sverige,
s. 39.

! Bergstrom, (2007), s. 42.
2 Bergstrom, (2007), s. 44f.
»'SOU 1011:5, Bemanningsdirektivets genomforande i Sverige s. 51 — 55.
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personer 59 000, 1,3 procent av den sysselsatta befolkningen, och branschen omsatte 20,2
miljarder kronor. 122 000 personer var nagon gang under aret anstillda av ett
bemanningssforetag.”® Detta har resulterat i att fackliga organisationer sasom
Bemanningsforetagen startats, och bemanningsbranschen #r idag en stor sektor pa den
svenska arbetsmarknaden.”

2.2 Bemanningsbranschens funktion pa
arbetsmarknaden

Pa samma vis som innan forbudet infordes i mitten av 1930-talet, sysselsitter
bemannings-branschen idag en 6verrepresentation av unga och kvinnor. 42 procent av de
anstillda dr under 29 ar, och 60 procent &r kvinnor. Den storsta delen &r anstéillda som
tjanstemin eller akademiker pa den privata sektorn, och arbetar foretrddesvis inom kontor
och administration.”® Branschen har precis som fore forbudet storst marknadsandelar i
storstadsregionerna, det vill sdga Stockholm-, Malmo- och Goteborgsregionerna. En
annan tydligt 6verrepresenterad grupp i branschen &r invandrare, personer fodda utanfor
Sveriges grinser. Storst dr overrepresentationen avseende invandrare fran linder utanfor
EU.” Detta avviker frin den bild som ges frin tiden fore forbudet, men med den
gemensamma namnaren att det da som nu géller grupper som har svarare att ta sig in pa
den reguljéra arbetsmarknaden.

Som orsaker till branschens kraftiga tillvdxt har framforts i huvudsak fyra olika faktorer.
Den forsta &r teorin om att bemanningsforetagen star for det praktiska i att kombinera
ihop manga deltidsarbeten till en heltidstjdnst for den anstillde. Nagot som denne skulle
kunna gora sjilv med storre anstringning, men att bemanningsforetaget tar helhetsgrepp
och tillser att forsékringar och liknande inte gar forlorade. En andra orsak som ndmns &r
att rekrytering dr en kostsam process. Denna kostnad star bemanningsforetaget for vid
inhyrning av arbetskraft. Det gar ofta ocksa fortare att hyra in 4n att rekrytera. Den tredje
forklaringen bygger pa att bemanningsforetaget genom sitt kontaktndt och
specialistkompetens #r bittre 4n manga foretag pa att hitta och anstilla ritt personal. Det
finns dven i praktiken mojlighet att lata tiden hos ett bemanningsforetag tjina som en
form av provanstillning, eller ett sitt att forlinga densamma.®

”De andra och tredje forklaringarna kan sdgas bygga pa tva olika typer av osékerhet]...]
osikerhet vad giller omfattningen och varaktigheten av efterfragan pa arbetskraft[...]
osdkerhet vad giller arbetskraftens kvalité.”

** Johnson, A. (2010). Hyrt gdr hem: historien om den svenska bemanningsbranschen, s. 88.

25 . " . ..
Bemanningsforetagen, bemanningsbranschen i siffror.

http://www.bemanningsforetagen.se/branschfragor/om-branschen_1/siffror.

**Bemanningsforetagen  (2010).  Jobbet i bemanningsbranschen: en studie av de
bemanningsanstdlldas situation 2009/2010, s. T1f.

27Andersson, Pernilla & Wadensjo, Eskil (2002). Vem arbetar i bemanningsbranschen?. Sartryck i
Arbetsmarknad & Arbetsliv, arg. 8, nr 4, 2002, s. 266ff.

28Andersson, P. & Wadens;jo, E. (2004). Hur fungerar bemanningsbranschen, s. 8.
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En fjirde forklaring handlar om att svenska lagar avseende framforallt
anstéllningstrygghet gor det svart och kostsamt for foretagen att gora sig av med personal
vid svingningar i efterfragan pa foretagets slutprodukt. Den dkade anstillningstryggheten
genom i forsta hand LAS, ger dirmed en 6kad efterfrigan pa bemanningsarbetare.”

Studier som gjordes av SCB under 2002 visade pa en viss skillnad i anledningen till
inhyrning mellan privat- och offentlig sektor. I offentlig sektor handlade motiven i storre
utstrackning om stabilitet, det vill sdga att uppritthdlla en stabil bemanning och ersitta
vid franvaro etc., medan det i privat sektor i storre utstrickning handlade om flexibilitet,
det vill sdga formaga att hantera skiftande efterfragan och arbetskraftsbehov. I offentlig
sektor var dven motivet i storre utstrickning rekryteringssvarigheter. Forestédllningen om
att bemanningsbranschens viktigaste funktion ir att hantera konjunktursvingningar fick
endast delvis stod i studien. Den klart vanligaste orsaken till inhyrning av personal enligt
denna var att ersitta frinvarande personal.*

Bland anledningarna till att arbeta i branschen som bemanningskonsult, lyfts i
bemanningsforetagens egen studie fram mojligheten att se manga olika arbetsplatser och
bredda sin arbetslivserfarenhet samt att arbete som bemanningskonsult dr ldttare att fa i
jimforelse med andra anstillningar.’'

Studier visar att bemanningsbranschen o©kar rorligheten bland arbetstagare pa
arbetsmarknaden. Med rorlighet menas hidr fordndringar i arbetssituationen vid
exempelvis byte av arbetsgivare, arbetsplats eller att ga fran anstéllning till arbetsloshet
och vice versa. Detta medfor att arbetskraften blir rorligare till de delar av
arbetsmarknaden som expanderar vid konjunktursvingningar. Detta ger i sin tur ldgre
efterfragan pa personal och brist pa kompetens vid arbetskraftsbehov, och bidrar saledes
till att minska I6neckningstakten och inflationen.** **

2.3 Anstéllningsforhallandet

Ett anstéllningsforhéllande har sin grund i ett anstillningsavtal som tecknats mellan en
arbetsgivare och en arbetstagare. Detta anstéllningsavtal reglerar i sin tur forhallandet
parterna emellan i form av befogenheter och skyldigheter. Da bemanningsbranschen
bygger pa en trepartsrelation dir den arbetspresterande parten har en koppling till Gvriga
tva parter, men pa tva olika sitt, kan det vara av stor vikt att klargéra vad
arbetstagarbegreppet faktiskt innebédr, for att ddrmed belysa dess inverkan pa
ansvarsfordelningen vid situationer av potentiell diskriminering.

* Andersson, P. & Wadensjo, E. (2004). Hur fungerar bemanningsbranschen, s. 9f.

%0 SCB, (2002). Bemanningsstudien och Kortperiodisk sysselsittningsstatistik i Bergstrém, Ola
(2007). Den nya arbetsmarknaden: bemanningsbranschens etablering i Sverige, s. 120ff.

*'Bemanningsforetagen  (2010). Jobbet i bemanningsbranschen: —en studie av  de
bemanningsanstdlldas situation 2009/2010, s. 17.

32 Andersson, Wadensjo, (2004), s.13f.

3 For en historisk oversikt av kopplingen mellan 16nebildning och inflation i Sverige se ex
Nycander, S. (2008). Makten dver arbetsmarknaden: ett perspektiv pa Sveriges 1900-tal.
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Vid en ndrmare kartldggning av arbetstagarbegreppet pa EU-niva aterfinns begreppet i
flera direktiv som behandlar arbetsrittsliga fragor, samt i FEUF. Trots att begreppet
forekommer i flera olika sammanhang, defineras ej begreppet ndrmare nagonstans pa
denna niva. Det framkommer dock av EU-domstolen att det skulle vara lampligt om det
fanns en gemensam definition av begreppet. Detta pa grund av den fria rorligheten for
arbetstagare inom wunionen som dr en grundliggande frihet enligt EU:s
grundbestimmelser.

Pa nationell niva aterfinns nagra grundrekvisit som ger en generell beskrivning av
begreppets yttre ramar. For att parten som star for den arbetspresterande delen ska riknas
som arbetstagare, krivs det ett frivilligt atagande samt att denna part i sin tur har ett avtal
gentemot arbetsgivaren. Utover detta ska dven arbetet utforas for arbetsgivarens rikning
for att forhallandet parterna emellan ska kunna innefatta en arbetstagarpart. Vidare finns
ett krav pa att den arbetspresterande parten utfor det avtalade arbetet personligen. Ar inte
arbetet utfort dnnu, gors en forhandsbedomning av vad som forutsdtts utifran
omstdndigheterna och enligt villkoren i avtalet. Viktigt att notera dr dock att det i dessa
sammanhang finns mojlighet att ligga en del av arbetet pa nagon annan och #nda
bibehélla sin partstatus som arbetstagare. Ar man som part inte alls delaktig i arbetet som
ska utforas sa kan det dock ej rora sig om ett anstillningsavtal, och som part kan man
dirmed ej heller vara att anse som arbetstagare.”

Nér det ska avgoras huruvida en person ir att rikna som arbetstagare eller ej, finns det
enligt forarbetena till diskrimineringslagen fler faktorer att ta hénsyn till. En av dessa
faktorer som blir sirskilt intressant i en bemanningskonstellation, dr avgdrandet huruvida
personen i fraga arbetar for nagon annans rikning under forutsdttningar som kan
likstcillas med ett anstdillningsforhdllande. 1 sammanhanget beskrivs en situation dér
exempelvis en inhyrd person fran ett bemanningsforetag arbetar hos ett kundforetag som
utdvar viss kontroll 6ver den inhyrda arbetskraften. I dessa situationer, ddr kundforetaget
leder och fordelar arbetet ute pa plats, utgor detta en faktor som enligt forarbetena gor att
personen i friga i visst hinseende kan likstillas med en anstilld hos kundféretaget.”

Kriterierna for vad som anses vara en arbetstagare i enlighet med forarbetenas mening har
dven utvecklats genom aren da arbetsdomstolen avgjort flertalet fall som beror detta. I
dessa fall gor arbetsdomstolen helhetsbedomningar i varje enskilt fall med kriterierna
stillt emot de faktiska forhallandena for att avgora huruvida en person ér att rikna som
arbetstagare eller ). Den helhetsbedomning som ska ligga till grund for en
arbetstagarbedomning fastslogs i NJA 1949. I detta fall uttalade sig domstolen kring
nagra jordbrukares stdllning i forhallande till en arbetsgivare. Har klargors det tydligt att
samtliga avtalsvillkor maste beaktas, samtidigt som alla omstindigheterna kring avtalet
bor tas med i bedésmningen.’’

* DS 2002:56, s.110ff.

% Prop. 2007/08:95, s. 556.

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard (2010). Diskrimineringslagen: en kommentar, s. 137.
T NJA 1949 s. 768.
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Fler bedomningar fran Arbetsdomstolen finns som belyser denna problematik. Som
exempel kan nimnas AD 2006:24, dir tvisten géllde just huruvida ett antal personer var
att anse som arbetstagare eller ej. I domskilen framhaller domstolen att
arbetstagarbegreppet ibland kan vara svart att definiera och framfor allt i férhallande till
en uthyrningssituation dér gransdragningen blir svarare att gora. Arbetsdomstolen gor
dven gillande att den helhetsbeddmning som i annat fall anvinds for att klargora huruvida
en person &r att rikna som en arbetstagare eller ej, inte gar att tillimpa till fullo i dessa
situationer. Detta har sin grund i att arbetsgivaransvaret pa vissa punkter dr uppdelat
mellan in- och uthyraren.*®

Samma problematik belyses och bekriftas i en avhandling av Annika Berg som handlar
om likabehandling i forhallande till bemanningsarbete.” Detta ir dock ingen ny foreteelse
utan samma problematik har diskuterats linge. I niringspartementets promemoria fran
2004 gar det att utlédsa att vissa dndringar har skett pa omradet, och att inhyrda personer i
vissa sammanhang skall betraktas som anstillda, dvs. med andra ord arbetstagare i
relation till kundféretaget. Detta forutsatt att det ror sig om forbudet mot repressalier och
utredningsskyldigheten att vidta atgirder i de fall som ror trakasserier.*’

Begreppet arbetstagare dr som framkommit ovan, i vissa uthyrningssituationer svart att
definiera. T en bedomning fran arbetsdomstolen i AD 2006 nr. 24 sa utgick denna
avvigning fran vem utav uthyraren eller kundforetaget som innehade det ekonomiska
ansvaret."' Idag kan det dock uppsti problem med detta resonemang da
arbetsgivaransvaret kan delas upp mellan parterna avseende exempelvis ekonomiskt
ansvar och arbetsledning. Detta bidrar ddrmed till en mer komplex bedémning gillande
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare.*”

2.4 Lagreglering av bemanningsarbete

Tjanster diar den kontraktuella anstillningen for arbetstagaren ligger utanfor den
arbetsplats ddr arbetet skall utforas kan ibland kategoriskt klumpas samman under
bendmningen bemanning, men innefattar utdver ren uthyrning av personal dven bland
annat entreprenad och utlaning av personal. Dessa foreteelser har sedan i viss man skiljda
tillimpliga regleringar.”” Den avgérande skillnaden mellan uthyrning och entreprenad &r
att vid ett entreprenaduppdrag kvarstar hela arbetsledningen hos det yttre
tillhandahallande foretaget, i jamforelse med ett uthyrningsuppdrag dér arbetsledningen i
viss man flyttas till kundforetaget medan anstéllningsforhallandet kvarstar gentemot det
tillhandahéllande foretaget. Det blir med andra ord inte alltid helt ldtt att definiera ett

3% AD 2006:24.

* Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk ritt
och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag.

40 Niringsdepartimentet, Promemoria N2001/8934/ARM,, s. 4.

“Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas (2009). Anstillningsforhdllandet: inledning till den
individuella arbetsrdtten s. 41.

Killstrom, Malmberg (2009), s. 39.
43 Berg, s. 114.
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uppdrags karaktdr utan att klargdra fordelningen av arbetsledning mellan uppdragsgivare
och uppdragstagare, i detta mellan bemanningsforetaget och kundforetaget. Detta dr dock
relevant i forhallande till ansvaret for efterlevade av diskrimineringsforbud i vissa
situationer, och inte minst avseende vilka paragrafer som kan tillimpas pa situationen.
Med ledning av prop. 1970:166 s 21-25, har kammarritten (Kammarritten i Stockholm
mal nr 5088-03) fastslagit vissa grundforutsittningar som kan anses foreligga da det &r
fraga om ett entreprenaduppdrag. Vid entreprenaduppdrag giller siledes foljande.*

- Entreprendren ansvarar for arbetsledningen i form av arbetstid och dylikt, samt
beslutar kring arbetsstyrkans storlek och sammansittning.

- Entrepenoren kontrollerar resultatet av arbetsinsatsen och #r ansvarig for att
eventuella brister atgérdas.

- Arbetsuppgiften som utfors édr redan fran borjan klart avgrinsad och skiljer sig
fran vad bestillarens interna personal sysselsitts med.

- Entreprendrsbolaget arbetar med egna maskiner, verktyg och material.

Generellt ligger ansvaret for arbetsledningen vid entreprenad hos uppdragstagaren, men
regleringar kring arbetsmilj6 etc. komplicerar fragan nagot.

Det dr vidare viktigt, och ibland svart, att skilja mellan wuthyrning och utlaning av
personal. I enlighet med bemanningsdirektivet &r det syffer som dr avgorande. Alltsa om
arbetstagaren anstillts med det uttalade grundsyftet att uthyras som arbetskraft. I annat
fall blir inte bemanningsdirektivet applicerbart.*’

Generella regleringar av in- och uthyrning av arbetskraft, utover kraven pa forhandling i
MBL 38 § finns i lagen (1993:440) om privat arbetsféormedling och uthyrning av
arbetskraft. Lagen &r kortfattad och innehéller endast tva reglerande paragrafer. I 4 §
anges i tva punkter direktiv for arbetsgivaren i form av ett bemanningsforetag. I forsta
punkten forbjuds villkor i avtal med arbetstagaren dir denne hindras fran att ga vidare
fran sin uthyrning till anstéllning hos uppdragstagaren. I den andra punkten hindras en
arbetstagare som sagt upp sig sjdlv, och som sedan anstillts av ett bemanningsforetag, att
hyras ut till sin tidigare arbetsgivare under en karenstid om sex manader. Den forsta
punkten anses inte behova motiveras vidare i forarbetet.” Regleringen i den andra
punkten syftar till att motverka odnskat rekryteringsforfarande, och att motverka forsok
att kringgé arbetsriittslagstiftningen.*’

Principen om likabehandling ligger till grund for det sa kallade bemanningsdirektiver™,
vilket dr av sdrskilt intresse for de fradgor som avses att besvaras i denna uppsats da detta i
flera avseenden kan ha inverkan pa diskrimineringsskyddet i fragor om 16n, arbetsvillkor
etc. for anstillda i bemanningsforetag. Direktivet syftar till att anstéllda i bemannings-

#S0U 2011:5, s. 152.

' S0U 2011:5, s. 56-57.

DS 1989:30, s. 86 och s. 137.

7 Prop. 1990/91:124, prop. 1992/93:218.
* Direktiv 2008/104/EG.
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foretag, ndr dessa arbetar uthyrda pa uppdrag hos ett kundforetag, skall sikerstillas minst
de grundldggande anstdllningsvillkor som skulle ha gillt om den uthyrde hade varit
anstilld direkt av kundforetaget. (Art 5.1)

Likabehandlingsprincipen ger att de hos kundforetaget géllande reglerna om forbud mot
diskriminering skall omfatta dven inhyrd personal (Art 5.1 b) Detta kan tolkas som att
dven dessa fragor om diskrimineringsforbud omfattas av de grundliggande
anstillningsvillkoren."

Bemanningsdirektivet dr bindande for EU:s medlemslidnder, som har till uppgift att tillse
att direktivets innehall implementeras i den nationella ritten. Om detta inte sker inom
foreskriven tidsram ges direktivet en sa kallad direkt vertikal effekt. Detta innebir att
privata rittssubjekt kan aberopa innehallet i direktivet gentemot den stat som underlatit
att implementera direktivet. Om den enskilde lidit skada kan denne saledes fora talan mot
staten och begira skadestand for den skada som omkommit till f61jd av att direktivet inte
implementerats pa foreskrivet sitt.”® Tidsramen for nationell implementering lopte ut den
5 december 2011, och @nnu har direktivet ej implementerats i full utstrickning i svensk
lagstiftning. Vid tiden for denna uppsats har regeringen dock lagt fram en proposition’'
som syftar till att genomfora implementeringen. Det &dr vid tiden for arbetet med denna
uppsats dnnu oklart huruvida propositionen kommer att antas, och dess innehall och
eventuella effekt kommer dérfor ej att utredas vidare har.

Aven om bemanningsdirektivet ger den enskilde ett skydd mot diskriminering da det
motverkar all form av missgynnande, ir det viktigt att sirskilja begreppen likabehandling
och diskriminering. Likabehandlingen &r ett generellt begrepp om att behandlas lika i en
motsvarande situation, medan diskriminering handlar om ett missgynnande pa grunder
som dr skyddade i diskrimineringslagstiftningen. Da detta arbete ser till
diskrimineringsfragor blir principiell likabehandling inte pa nagot sitt ovisentligt, men
dock sekundart.

Som framgar ovan finns relativt fa regleringar i den svenska lagstiftningen som riktar in
sig pa bemanningsbranschen specifikt. I de flesta avseenden betraktas bemanningsforetag
rdttsligt som vilken arbetsgivare som helst. Detta giller dven i fragor om diskriminerings-
skydd av anstillda i branschen. Nir det giller att sdkerstélla diskrimineringsskyddet i det
trepartsforhallande som uppstar vid uthyrning, sirskilt i ljuset av bemanningsdirektivets
regleringar, blir det diarfor av stor vikt att de uthyrda anstédllda omfattas av kollektivavtal.
Pa svensk arbetsmarknad #r merparten av bemanningsforetagen organiserade i
arbetsgivar- och branschorganisationen Bemanningsforetagen. I skrivande stund har
avtalet mellan Bemanningsforetagen och LO-forbunden 16pt ut fran och med 30 april
2012. I dagslédget giller avtalet dirmed 16pande med 7 dagars dmsesidig uppsidgningstid
tills nytt avtal dr triffat, vilken ingen av parterna innu nyttjat.”> Bemanningsféretagen

¥ S0U 2011:5, s. 74.
'SOU 2011:5, s. 68.
> Prop. 2011/12:178.

>* Landsorganisationen i Sverige, Avtal for bemanningsfiretag.
http://www.lo.se/home/lo/home.nsf/unidView/75A4453B3421B1C8C12577EC0036DBA3/$file/B
emanningsforetag_2010.pdf.
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utgdr dven en del i tjdnsteféretagarorganisationen Almega. For att bli medlem i
branschorganisationen krévs att foretaget innehar kollektivavtal och en jimstélldhetsplan.
Nir ett foretag verkat pa marknaden i 12 manader kan det via Bemanningsforetagen
ansoka om auktorisering.”® Auktoriseringen och dess kriterier har arbetats fram av
branschen som en form av sjilvsanering for att 6ka fortroendet for branschen och for att
forhindra oseriost foretagande och obalanserad konkurrens.” Kriterierna som uppstills
innehéller bland annat krav pa icke-diskriminering av anstillda och arbetssokande.
Auktoriseringen omfattar naturligt inte foretag som star utanfor organisationen, och har
ingen rittslig verkan i sig.”

380U 2011:5, s. 58f.

* For en 6versikt av diskussionen kring statlig auktorisering av bemanningsforetag se ex

Bergstrom, Ola (2007). Den nya arbetsmarknaden: bemanningsbranschens etablering i Sverige, s.
47.

%5 Olofsson, Jonas & Wadensjo, Eskil (2009). Arbetsmarknadspolitik: fordndrade forutsdtningar
och nya aktorer, s. 85.
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3. Diskrimineringsforbudet i Sverige

3.1  EU-rattslig bakgrund

En av grundpelarna inom den Europeiska Unionen ir ett inre samarbete medlemslédnderna
emellan samt att vidta atgirder for att detta samarbete, och existensen av en inre marknad,
skall underléttas. For att detta skall vara mojligt krivs ett forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. Detta regleras i artikel 18 i EUF-fordraget, och utgdr det som
bendamns som likabehandlingsprincipen. 1 artiklarna 45-66 i samma foérdrag regleras det
som i manga avseenden utgor unionens kirna, namligen regleringar om fri rorlighet inom
unionen for varor, tjidnster, personer och kapital. I dessa artiklar preciseras &dven
diskrimineringsforbudet for sirskilda omraden, exempelvis vid etablering av foretag.
Detta har inneborden att en person fran ett annat medlemsland skall behandlas pa samma
siitt, eller i varje fall inte sdmre, in medborgare fran det egna landet.’® For att genomdriva
denna fria rorlighet har Radet givits mandat att besluta om direktiv pa omradet. Ett av de
viktigaste i fragor rérande diskriminering dr det s kallade likabehandlingsdirektivet”’,
med syfte att sdkerstilla likabehandling av mén och kvinnor. Under 2006 omarbetades
direktivet med syfte att forenkla och effektivisera gemenskapens lagstiftning. Detta ledde
fram till det si kallade Recastdirektiver’®, som innehaller de viktigaste bestimmelserna
och deras tillimpning i EU-domstolens praxis i samma dokument.

Den generella likabehandlingsprincipen har med andra ord sin utgédngspunkt i de sa
kallade fyra friheterna, men har sedan kommit att genomsyra alla situationer dir
lagligheten av en EU-atgird bedoms av EU-domstolen. Principen om likabehandling
lanas ddrmed ut till en méngd rittsliga andamal, allt fran konkurrensfragor om varor till
likabehandling av arbetstagare och arbetssokande. Principen #r &dven en rittslig
utgangspunkt i den svenska diskrimineringslagstiftningen. En generell likabehandling av
personer ses som en grundforutséttning for den inre marknaden och dess konkurrenskraft,
samtidigt som den stirker sammanhallningen av unionens medborgare.” Tillimpningen
av likabehandlingsprincipen stricker sig dock utanfor ramarna for samarbetet mellan
medlemsldnderna, och ett diskrimineringsforbud pa grund av nationalitet omfattar dven
nationaliteter utanfoér EU.

36 Bernitz, U. & Kjellgren, A. (2010). Europardittens grunder, s. 112.
T Direktiv 76/207/EEC artikel 3, ersatt av 2000/78/EG.

%% Direktiv 2006/54/EG om genomférande av principen om lika mojligheter och lika behandling av
kvinnor och min i arbetslivet.

39 Bernitz, U. & Kjellgren, A. (2010). Europardittens grunder, s. 112.
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3.2 Diskrimineringsférbudets utveckling

I Sverige introducerades jamstilldhetslagen 1979, och var vid det tillfillet landets forsta
lag som behandlade diskriminering. Lagen hade fokus pa diskrimineringsforbud pa grund
av kon, och dess syfte bestod till stor del i att forsoka likstdlla kvinnor och mins
rittigheter pa arbetsmarknaden.

Aret innan Sverige gick med i den Europeiska unionen tillkom en lag som riktade sig mot
etnisk diskriminering. Utdver denna lag stirktes diskrimineringsforbudets stillning de
foljande aren genom ytterligare lagar for att motverka diskriminering med fokus pa
funktionshinder och sexuell ldggning. Diskrimineringsforbud fanns #dven lagreglerat
gentemot deltidsarbetare och arbetstagare med tidsbegridnsad anstidllning. Diskriminering
var med andra ord reglerat i svensk lag genom flertalet lagar, och 2003 kom ytterligare en
lag som till storsta delen reglerade forhallanden som inte hade anknytning till arbetslivet
och forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. I och med detta fick
diskrimineringsférbudet ett bredare verkningsomrade.

Ovanstaende lagar utgjorde grund for en kommitté som tillsattes av regeringen 2002, for
att se over behovet av en mer samlad lagstiftning inom detta omrade. Detta resulterade
slutligen i en statlig utredning, SOU 2006:22, som sedermera gav ett lagforslag i
proposition 2007/08:95, som i sin tur ledde fram till diskrimineringslagen 2008:567.
Aldre forarbeten till tidigare lagar som berort diskriminering spelar dock fortfarande en
betydande roll for diskrimineringslagens nuvarande innehall och tolkning. Den nya
sammanhallna diskrimineringslagstiftningens innebar generellt sett ett starkare
diskrimineringsskydd.® Till de storre forindringarna horde att tva nya diskriminerings-
grunder omfattades av lagen. Dessa var alder och konsoverskridande identitet eller
uttryck, och ddrmed uppgick antalet diskrimineringsgrunder till sju stycken. Nir det
géller tillsynen av denna nya lag tillsattes en ny ombudsman, DO, diskriminerings-
ombudsmannen. Denna ersatte darmed tidigare ombudsmén pa omradet som hade arbetat
och varit nischade mot en specifik diskrimineringsgrund.®'

3.3 Diskrimineringslagens funktion

Det huvudsakliga dndamalet med Diskrimineringslagen (2008:567) &r att motverka
diskriminering samt framja lika réttigheter och mojligheter utifran de
diskrimineringsgrunder som lagen reglerar. Nuvarande diskrimineringslag i dess
nuvarande lydelse omfattar foljande diskrimineringsgrunder: kon, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnicitet, religion, funktionshinder, sexuell liggning och alder.”

Diskrimineringslagens innehall dr tvingande, vilket framgar av 1 kap. 3 §. Det medfor att
tva parter som Overenskommer nagot som helt eller till viss del strider emot
diskrimineringslagens bestimmelser saknar verkan i dessa delar, och bestimmelserna i

% Goransson, Hikan Gabinus (2011). Diskrimineringslagen, s. 21ff.
®! Goransson, Hikan Gabinus (2011). Diskrimineringslagen, s. 29 — 30.
621 kap. 3 § diskrimineringslagen (2008:567).
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denna lag kan med andra ord ej avtalas bort. Regleringarna i lagen dr dock att anses som
minimiregleringar vilket mojliggor for parter att, vid tecknande av exempelvis ett enskilt
anstillningsavtal eller kollektivavtal, besluta om ett mer langtgaende skydd ur ett
diskrimineringsperspektiv.®

Diskrimineringslagen omfattar en rad samhillsomraden dir arbetslivet och forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare dr en del. Utover detta samhillsomrade sa omfattar
lagen bland annat omraden som utbildning, arbetsmarknadspolitisk verksamhet och
arbetsformedling utan offentligt uppdrag., offentlig anstéllning, varor, tjédnster,
medlemskap i vissa organisationer samt virnplikt eller annan likartad utbildning vid
forsvarsmakten.**

Sjdlva diskrimineringsforbudet i lagen och dess funktion dr uppdelat i fem kategorier som
utifran lagens mening kan definieras som diskriminering. Dessa #r direkt diskriminering,
indirekt diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att
diskriminera.”®

3.3.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering innebér ett missgynnade i jaimforelse med hur nagon har eller
skulle ha blivit behandlad, och dér skilet for missgynnandet har sitt ursprung i nagon av
de i lagen skyddade diskrimineringsgrunderna.®® For att direkt diskriminering ska g att
aberopa krdvs att tre kriterier dr uppfyllda. Det kréivs ett missgynnande, en jimforbar
situation och ett orsakssamband. Som huvudregel giller att samtliga av dessa kriterier
skall vara uppfyllda for att direkt diskriminering ska kunna foreligga.

Det forsta kriteriet, missgynnande, innebdr att en person blivit mindre fordelaktigt
behandlad. Personen i fraga maste forst och framst vara en person som i forhallande till
den andra parten omfattas av lagen, och situationen och missgynnandet i sig maste dga
rum i en kontext som omfattas av diskrimineringslagens yttre ramar.

Det andra rekvisitet som maste vara uppfyllt dr att en jamforbar situation foreligger. 1
detta skede bedoms huruvida nagot faktiskt missgynnande har skett. Det eventuella
missgynnandet stills i relation till en jamforbar situation med en annan grupp individer,
och hur den eller de personerna skulle ha behandlats i samma situation. Viktigt att notera
dr dock att det inte behdver vara en faktisk situation man jamfér mot, utan i detta skede
fungerar det dven att géra bedomning utifran en hypotetisk jaimforelse.

Det tredje rekvisitet for att direkt diskriminering ska ha #gt rum benimns som ett
orsakssamband. Med andra ord krévs det att missgynnandet har en direkt koppling till det
handlande som orsakat det, samt till nigon av de uppriknade diskrimineringsgrunderna.”’

% Goransson, Hakan Gabinus (2011). Diskrimineringslagen, s. 32 — 33.
% Diskrimineringslagen (2008:567).

% 1 kap. 4 § diskrimineringslagen (2008:567).

% 1 kap. 4 § p. 1 diskrimineringslagen (2008:567).

7 SOU 2006:22, s. 350ff.
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3.3.2 Indirekt diskriminering

Med indirekt diskriminering avses att en bestimmelse eller ett kriterium som i sin
utformning forst kan anses neutralt, i det faktiska utfallet kan komma att missgynna
personer utifran en eller flera av diskrimineringsgrunderna.®® Precis som med direkt
diskriminering finns rekvisit for att indirekt diskriminering ska aktualiseras i
diskrimineringslagen mening. Dessa rekvisit dr, missgynnande, jdmforelse,
orsaksamband och intresseavvigning.

Det forsta rekvisitet bestar av ett sirskilt missgynnande som grundar sig pa en
bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt. Missgynnandet maste pa samma sitt
som vid direkt diskriminering ha koppling till en eller flera av diskrimineringsgrunderna
som redogjorts for ovan.

Det andra kriteriet for indirekt diskriminering bestar av en jimforelse. Sjdlva jamforelsen
innebdr att den grupp som personen tillhor, och som missgynnandet har koppling till och
som omfattas av diskrimineringsgrunderna, jamférs mot en annan grupp. Till skillnad
fran direkt diskriminering dr det vid indirekt diskriminering ej tillatet att jamfora med en
hypotetisk grupp eller person. Pa detta sitt klargors om effekten av bestimmelsen,
kriteriet eller forfarningssittet resulterat i ett sirskilt missgynnande.

Det tredje kriteriet bestar av ett orsaksamband vilket innebar att missgynnandet maste ha
koppling till en eller flera av de diskrimineringsgrunder som regleras och skyddas i
enlighet med diskrimineringslagen. Det vill sdga att orsaken till missgynnandet maste
vara skyddat av lagen.

Det fjarde och sista kriteriet for indirekt diskriminering ska anses foreligga ur ett svenskt
diskrimineringsperspektiv &r intresseavvigningen. Héar ges svaranden en chans att
presentera sina skil till bestimmelsen, kriteriet eller forfarningssittet. Det som &r
intressant 1 detta skede dr om svaranden har/hade sakliga skil for sitt agerande. Denna
intresseavvigning bygger till stor del pa proportionalitet dir det sérskilda missgynnandet
som skapats som ett resultat av svarandens handlande, stills emot behovet av
bestimmelsen, kriteriet eller férfarningssittet.”

3.3.3 Trakasserier | Sexuella trakasserier

Med trakasserier avses handlingar eller beteenden som pa ett eller annat sitt krinker en
individs virdighet. I lagen har man valt att dela pa begreppet trakasserier dir en del dr
kopplad till de ovan ndmnda diskrimineringsgrunderna i lagen, och den andra 4r kopplad
till trakasserier av sexuell karaktir.”’ For att en situation ska klassificeras som trakasserier
i lagens mening krivs ett missgynnande i form av en krinkning som ger upphov till en
skada eller en kinsla av obehag. Beteendet eller handlingen maste vara oonskat, vilket
personen som blir utsatt avgor. Det maste dven finnas ett orsakssamband mellan
trakasserierna och en eller flera av diskrimineringsgrunderna i lagen. Detta forutsatt att

% 1 kap. 4§ p. 2 diskrimineringslagen (2008:567).
% SOU 2006:22, s. 363ff.
1 kap. 4 § p. 3 — 4 diskrimineringslagen (2008:567).
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det ar fraga om trakasserier och inte sexuella trakasserier, didr det istdllet krdvs en
krankning av sexuell natur. Till sist krdvs det att personen som utfor den krdnkande
handlingen maste ha insikt om att handlingen som genomfors dr krinkande for individen
utifran de diskrimineringsskyddade grunderna i lagen.”"

3.3.4 Instruktioner att diskriminera

Den sista typen av diskriminering som omfattas av lagen &r instruktioner att diskriminera.
Bestimmelsen aterfinns i diskrimineringslagen 1 kap. 4 § p. 5. Diar anges att
diskrimineringsférbudet omfattar den som antingen ger order eller ndgon annan typ av
instruktion som till sitt innehall strider mot Gvriga punkter som regleras i diskriminerings-
lagen. Vidare beskrivs att en forutséttning for att denna punkt ska kunna provas rittsligt,
ar att personen som tar emot instruktionerna star i lydnads- eller beroendestdillning till
personen som ldmnar instruktionen. En annan mdjlighet &r att personen som tagit emot
instruktionerna dtagit sig att fullgora ett uppdrag for den som limnat instruktionerna.’”
Inom arbetslivet &dr det framforallt forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare som
direkt kan kopplas till denna lydnads- eller beroendestidllning. Dock &r det viktigt att
notera att det sista tilligget om nagon som atagit sig att fullgora ett uppdrag gor det
mojligt for lagens ramar att omfatta de situationer didr exempelvis en arbetsgivare
kontaktat en arbetsformedling och gett denna en instruktion som direkt kan knytas an till
nagon av diskrimineringspunkterna ovan.” Begreppet utvecklas vidare i detta arbete
under kapitel 4.1.2.

'SOU 2006:22, s. 372ff.
1 kap. 4 § p. 5 diskrimineringslagen (2008:567).
7 SOU 2006:22, s. 387ff.
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4. Ansvar for diskrimineringsskydd
vid bemanningsarbete

4.1 Rekrytering

4.1.1 Ansvar i forhallande till arbetssokande och arbetskraft till
forfogande

En viktig skiljelinje i rekryteringssituationer, kopplat till svensk lagstiftning och de fragor
som analyseras i detta arbete, dr distinktionen mellan en rekrytering som sker internt hos
en arbetsgivare for egen rikning och den rekrytering som man viljer att kdpa som en
tjanst fran ett rekryterings- eller bemanningsforetag. Nér det géller rekrytering for kunds
rakning, maste skillnad dven goras mellan ett rent rekryteringsuppdrag dér den tidnkte
arbetstagaren anstills direkt av kundforetaget, och en riktad bemanningssituation dér
rekryteringen sker av bemanningsforetaget for en specifik arbetsuppgift hos
kundforetaget, men dir bemanningsforetaget utgér arbetsgivare under hela
kontraktstiden. Det finns ocksa skillnader att beakta i fraga om rekrytering till privat
kontra offentlig sektor.

Principen om likabehandling och motverkande av missgynnande ir fastslagen i svensk
grundlag, diar RF 1 kap. 2 § fastslar att det allmidnna skall motverka all form av
missgynnande pa grunder som hérror till kon, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung,
spraklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, alder eller andra omstdindigheter som
gdller den enskilde som person. Att man i och med formuleringen hallit listan 6ppen, ger
mojlighet att mot det allmidnna fora talan om diskriminering pa andra grunder #n de
uppriknade. Det dr med andra ord fragan om en mer principiell likabehandling av den
enskilde gentemot det allminna.’

Vid rekrytering i privat verksamhet #r den rittsliga utgangspunkten att fri anstéllningsritt
rader, och att det ddrmed dr upp till arbetsgivaren att anstélla vem denne vill utan att detta
sedan kan overklagas.” Ett skydd mot krinkning vid rekrytering ges den arbetssokande
genom diskrimineringslagen (2008:567), i det féljande DL, 2 kap. 1 § stycke 1 punkt 2 i
form av den som gor en forfragan om eller soker arbete samt i punkt 4 under den som
star till forfogande for att utfora eller utfor arbete som inlanad eller inhyrd arbetskrafft.
Detta ger emellertid ej en ritt till anstillning vid krinkning av diskrimineringsskyddet,
utan istéllet en ritt till skadestand i form av diskrimineringsersattning. Denna paragraf dr
ett inforlivande av det sa kallade Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEC artikel 3 (ersatt
av 2000/78/EG), som forbjuder all diskriminering pa grund av kon vid urval eller

™ Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard (2010). Diskrimineringslagen: en kommentar, s. 99.

75 Goransson, Hakan Gabinus (2011). Diskrimineringslagen, s. 63f.
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upprittande av  kriterier for anstillning eller villkor for  befattningar.
Likabehandlingsdirektivets fokusering pa kon har dock i DL utvecklats till att omfatta
samtliga uppriknade diskrimineringsgrunder i Kap 1 §1.

I ett uppmirksammat fall (AD 2005:87) hade ett verkstadsforetag angett i sin
kravspecifikation att sokande var tvungen att vara minst 163 cm langa. Detta krav gjorde
att 25% av kvinnorna inte kunde uppfylla kraven jimfort med 2% av méinnen, och AD
ansag ddrmed att kriteriet utgjorde en indirekt konsdiskriminering. Detta dr en dom som
pa ett bra sitt belyser hur diskrimineringslagstiftningen dr tinkt att fungera i fraga om
kriterier for anstédllning som direkt eller indirekt utgdr ett missgynnande f6r en person
eller grupp.

Forbudet omfattar sjédlva anstillningsbeslutet savil som alla de foregaende atgiarder som
vidtagits och som omfattas av rekryteringsprocessen, och binder séledes subjekten trots
en sa kallad utomkontraktuell relation. Detta dr en fordndring jamfort med tidigare
lagstiftning pa omradet.”

Ett viktigt begrepp i diskrimineringsfragor kopplade till juridiken som omger rekrytering
och saklighet vid urval, dr likartad situation. For att diskriminering skall kunna hédvdas i
samband med selekterandet av tva eller flera faktiska eller hypotetiska jamforelse-
personer, krivs att dessa initialt befinner sig i en sa kallad likartad situation meritméssigt.
Det har visat sig att det i AD varit relativt svart att visa att nagon befunnit sig i en sadan
situation. En av de avgorande anledningarna till detta &r att det av arbetsgivaren ofta
framhallna kriteriet personlig ldmplighet visat sig vara rittsligt svarfangat. Ledning ges
dock genom AD 2005:69 med den sammanfattande kommentaren att
... lamplighetsbedomningen maste vara forklarlig och forstaelig for en utomstaende
bedsmare.””’

Nir det giller ansvarsfordelningen kopplad till diskrimineringsférbudet vid rekrytering
aktualiseras en reglering av stor vikt for de fragor som stills i detta arbete, nimligen
formuleringen av 2 kap. 1 § stycke 3 DL. Paragrafen tar initialt sikte pa arbetsgivaren i
forhallande till de uppridknade motparterna i punkt 1 till 4 i forsta stycket, ddr ansvaret for
uppritthallande av diskrimineringsférbudet helt tillskrivs arbetsgivaren. I tredje stycket
fastslas dock att den som har riitt att besluta i de fragor som avses i paragrafen, beslut
som generellt anses tillhora arbetsledningsritten, skall likstillas med arbetsgivaren.
Denna formulering omfattar inte bara de fall da beslutsmandat delegerats inom
organisationen, utan dven i de fall da beslut eller andra delar av processer lyfts ut ur
organisationen. Saledes fastslas en form av principalansvar for arbetsgivaren i
diskrimineringsfragor, vilket har genererat viss debatt. Detta innebér att beslut som fattas
av rekryterings- eller bemanningsforetag eller sa kallade headhunters pa uppdrag av

76 ifr Jamstilldhetslagen (1991:443).

" Danhard, E. (2010). Juridiken vid rekrytering, s. 53f. For utforlig rittslig definition av begreppet
likartad situation se ex AD 2005:98, AD 2006:126 och for begreppet personlig lamplighet se ex
AD 2006:96, AD 2008:47.
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arbetsgivaren i praktiken faller under arbetsgivarens ansvar.”® Detta giller principiellt
9

dven om delegeringsmottagaren handlat mot givna instruktioner.’
I det omvinda fallet, i de rittsliga ramarna for en bestillare eller ett kundforetag,
innefattas i viss man ett Overtagande av arbetsgivarrollen i forhallande till inhyrd
personal. Detta innebir @ven att diskrimineringsansvaret for ett visst forfarande kopplat
till arbetsledning foljer med. I rekryteringssammanhang kan det argumenteras for att den
potentiella situationen att ett kundféretag viljer bort personal fran ett bemanningsforetag
pa grunder som skulle varit forbjudna for arbetsgivaren, ddrmed torde kunna inbegripas i
denna forskjutning av arbetsledningen och sortera under den som har rdtt att besluta i

fragor...

4.1.2 Instruktion att diskriminera

Ovan ndmnda ansvarsfordelning skall, kopplat till de avgrinsningar som gjorts i denna
uppsats, ses i relation till det overgripande diskrimineringsférbud som stipuleras i DL kap
1, 4§, punkt 5 om instruktioner att diskriminera. Denna ger utdver punkterna 1 —4 en i
viss man femte definition av diskriminering i lagens mening. Hir likstdlls med
diskriminering att ge en order eller instruktion om att diskriminera till nagon i beroende-
eller lydnadsforhallande till den som givit ordern, eller till ndgon som dragit sig att
fullgora ett uppdrag gentemot densamme. Regleringen omfattar saledes inte bara den
situation dir instruktionen ges i relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare eller i
orderhierarkisk riktning inom organisationen, utan omfattar dven situationen da en
arbetsgivare ger exempelvis en arbetsformedling eller ett bemanningsforetag
instruktioner for urval av kandidater for presentation. I det exempel som anges &r det
arbetsgivaren som vinder sig till bemanningsforetaget och soker arbetskraft.*

Tolkningen av vem som befinner sig i ett beroendeforhallande eller vem som atagit sig att
utfora ett uppdrag ar dock inte helt uppenbar, vilket dven framkommer i prop. 2002/03:65
s. 99ff. Hari klargors att situationer med lydnadsforhallanden skall utgora lagstiftningens
“kdrnomrade” och kan exemplifieras av att en anstilld personalansvarig far instruktioner
av sin arbetsgivare att vid nyanstillningar exempelvis inte rekrytera personer av visst
etniskt ursprung. Regeringen dr dock i propositionen av uppfattningen att lagen déarutéver
skall omfatta dven de situationer dédr en arbetsgivare instruerar exempelvis en
arbetsformedling att sortera bort sokande med en viss etnicitet. Detta for att inte riskera
att lagstiftningen far ett allt for sndvt tillimpningsomrade. I propositionen ndmns inte
bemanningsforetag, men man kan anta att dessa, som per definition anses utgora privata
arbetsformedlingar, dven #r tdnkta att omfattas pa samma sitt. Situationen som beskrivs
bygger pa att arbetsgivaren aktivt soker arbetskraft, vilket kan vara relevant i en senare
diskussion om lagens tillimpning. Det dr vidare i propositionen klargjort att det inte &r
onskvirt med en allt for extensiv tolkning. Man menar att diskrimineringsférbudet bor
ges en kraftigt restriktiv tolkning i situationer dir relationen mellan den som limnar och
den som mottager instruktionen inte &r etablerad. En situation didr en kund utovar

8 Prop. 2007/08:95, s. 501.
79 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard (2010). Diskrimineringslagen: en kommentar, s. 145.
%0 Prop. 2004/05:147, s. 60.
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patryckningar pa en arbetsgivare i avsikt att diskriminera en viss person anses exempelvis
inte falla under lagens tillimpning. I SOU 2006:22 s. 385 aterkommer fragan, och dven
hir kommer man fram till att begreppen uppmaningar eller pdtryckningar som
exempelvis  hdrror sig fran en enskild kund ej skall omfattas av
diskrimineringslagstiftningen, utan snarast betecknas som meningsyttringar.
Diskriminering definieras i det hinseendet som en behandling och inte en asikt. Asikten,
eller for den delen, avsikten, ar relativt ovidkommande. Det dr effekten eller det faktiska
missgynnandet som avgor om diskriminering forelegat.

Under 2001 tillsattes under Néringsdepartementet en arbetsgrupp bestdende av
representanter fran Niringsdepartementet, arbetsmarknadens parter samt bransch-
foretrdadare, med uppdraget att inventera problem kopplade till anstdllning i
bemanningsforetag.®' Rapporten utkom 2004, och de potentiella problem som togs upp
med sérskild koppling till fragestillningarna i denna uppsats handlade just om potentiell
diskriminering som sker genom att ett kundforetag anger specifikationer till ett
bemanningsforetag om sarskildt kon, sdrskild etnicitet etc. pa potentiella kandidater. Man
fragade sig sedan om lagstiftningen om foérbud mot instruktion att diskriminera kunde
sdkerstélla denna situation, och hénvisade i det till prop. 2002/03:65, och sérskilt till det
tillaggsdirektiv 2003:69 till N2003:06 som Diskrimineringskommittén arbetat fram som
en del i det arbete infor en sammanhallen diskrimineringslagstiftning som bedrevs vid
denna tidpunkt. Tillaggsdirektivet hade bland annat som uppgift att kartldgga behovet av
ett forbud mot instruktion att diskriminera dven utan att ett beroende- eller
lydnadsforhallande rader mellan parterna. Direktivet fick sitt slutbetdnkande i SOU
2006:22, ddr foljande uttalande gjordes:

”[...]Ett femte exempel skulle kunna vara fall da en arbetsgivare ger
instruktioner till ett bemanningsforetag att inte erbjuda arbetsgivaren
t.ex. en homosexuell person som inhyrd arbetskraft. Denna

situation far dock redan anses omfattas av 9 § i 2003 ars lag som
innehéller diskrimineringsférbudet i fraga om varor, tjanster och
bostidder. Att anlita ett bemanningsforetag far anses vara att ta det
foretagets tjanster i ansprak. Bemanningsforetaget far anses ha atagit
sig att fullgora ett uppdrag gentemot arbetsgivaren. Darmed

giiller forbudet mot instruktioner.”

I propositionen som foregar diskrimineringslagen, prop. 2007/08:95, menar man
emellertid att ovan ndmnda situation snarare triffas av lagstiftningen om foérbud mot
instruktioner till nagon som atagit sig att fullgéra ett uppdrag. Som forutsittning géller
dock att instruktionen har givit ett faktiskt missgynnande.

Lagstiftningen om diskriminerande instruktioner har dnnu idag inte provats av svensk
domstol. Vid ez tillfille, AD 2009 nr 16, har skadestandsansprak forts mot bade
bemanningsforetaget och mot kundforetaget separat, samt emot kundféretaget for en
instruktion att diskriminera given till ett bemanningsforetag. Vid det tillfdllet tog AD
stillning i forsta ledet till om diskriminering forekommit hos bemanningsforetaget i

8! Promemoria N2001/8934/ARM.
250U 2006:22, s. 396.
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relation till kdranden, samt hos kundforetaget i relation till kdranden separat. Da det inte
ansags att diskriminering kunde goras antagligt, provades aldrig kidromalet avseende
instruktion att diskriminera. Detta da det som huvudregel maste finnas en missgynnande
effekt direkt kopplad till instruktionen. Utan missgynnande effekt kan instruktionen inte
angripas rittsligt.*

I fraga om offentlig anstéllning ger Regeringsformen och lagen (1994:260) om offentlig
anstillning, 1 det foljande LOA, ett utdkat skydd for individen vid rekrytering, eller om
man sa vill en dn storre inskrankning i arbetsgivarens ledningsbeslut i fraiga om urval och
rekrytering genom ett konkret krav pa saklighet i urvalet. Grundlagsskyddet 12 kap. 5 §
Regeringsformen fastslar att vid anstéllning till statlig myndighet skall avseende féstas
enbart vid sakliga grunder, sasom fortjanst och skicklighet. Denna formulering upprepas
sedan i LOA 4§. Anledningen till att det fordes in i ytterligare en paragraf var
ursprungligen att skyddet skulle omfatta dven anstillda vid Forsikringskassan.** 4 §
andra stycket ger dock en precisering av det inbordes forhallandet mellan kriterierna, och
fastslar att skickligheten normalt sett skall sittas frimst.*’ Fler faktorer utgor dock saklig
grund vid anstillning exempelvis krav pa jamlikhet, och regleringarna for
fullmaktsanstéllningar etc. har ocksa en sérskild utformning. En viktig skillnad vid
rekrytering till offentlig verksamhet i jimforelse med privat dito, &r att en person som
anse sig missgynnad i en rekryteringsprocess till offentlig sektor kan fa ett beslut om
tillsittning av tjanst prévat och dndrat av en domstol. Detta kan med andra ord utdver
skadestandsansprak innebéra en reell ritt till tjdnsten i fraga. Det faller dock inte inom
ramen for denna uppsats att vidare utveckla dessa omraden. LOA far i situationer av
rekrytering generellt anses utgora ett tillagg till diskrimineringslagens bestimmelser pa
omradet, da offentliganstillda i 6vrigt omfattas av denna.

4.2 Arbetsvillkor

Ett anstillningsforhallande inkluderar som ovan redogjorts for normalt sitt tva parter, en
arbetsgivare och en arbetstagare. I bemanningssituationer ses bemanningsforetaget ur ett
allmént arbetsrittsligt perspektiv som arbetsgivare. Det kan dock forekomma faktiska
omstindigheter under anstidllningen som &dndrar férdelningen av det arbetsgivaransvar
som tillkommer denna roll. Detta da dessa konstellationer till stor del grundar sig pa en
trepartsrelation. Den problematik som ddrmed kan uppsta kommer av denna anledning att
redogoras for inom nedanstaende ansvarsomraden.

4.2.1 Loénesattning

Lonesittning #dr fragor av sadan karaktir som i svensk ritt behandlas framst
avtalsmaissigt. Dessa fragor regleras alltsa avtalsméssigt mellan arbetstagaren och dennes
motpart i anstillningsforhallandet. T en trepartskonstellation didr en arbetstagare blivit

% Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard (2010). Diskrimineringslagen: en kommentar, s. 96.

% Hinn, E. & Aspegren, L. (2009). Offentlig arbetsrdtt: en kommentar till lagreglerna om statlig
och kommunal anstdillning, s. 29.

% For nirmare belysning av begreppen fortjinst och skicklighet se prop. 1973:90 s. 405 samt prop.
1985/86:116 5. 7.
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uthyrd till ett kundforetag via ett bemanningsforetag utgor alltsd bemanningsforetaget
arbetsgivarpart och diarmed avtalspart avseende 16nesittning. Kundforetaget har ddrmed
ej en direkt bestimmande roll i detta avseende.*

Regleringar kring 16nesittning existerar dven i svensk diskrimineringslagstiftning, genom
att exempelvis i viss man begrinsa hur 16nesittningen far utformas mellan en arbetsgivare
och arbetstagare.®” Som exempel kan nimnas regleringar som kriver att arbetsgivaren
utfor aktiva atgérder och agerar for att motverka osakliga 16neférhallanden. Dessa har
fokus pa jamstillda 16ner for att hindra oskiliga 16neglapp mellan konen.

Utover dessa aktiva atgdrder aterfinns pa detta omrade &ven det generella
diskrimineringsforbudet som omfattar arbetsgivarens skyldighet att inte diskriminera
personer avseende Ioner och andra anstillningsvillkor, forutsatt att missgynnandet som
tidigare redogjorts for har koppling till ndgon av diskrimineringsforbudets grunder.®®

I AD 1995 nr 158 behandlas en situation ddr en kvinnlig forvaltningsekonom blivit
konsdiskriminerad da en manlig forvaltningsekonom erhéllit en hogre 16n utan nagra
sakliga skil. Ett missgynnande kunde didrmed konstateras i en jimforelsesituation dir
missgynnandet i detta sammanhang hade koppling till en skyddad diskrimineringsgrund,
dvs. kon. Kvinnans arbetsgivare, som i detta fall var en kommun, blev dirmed
diskrimineringsansvarig och tvungen att utbetala skadestaind i enlighet med
arbetsdomstolens beslut.*” Det finns med andra ord rittsfall pd omradet som belyser
diskriminering vid 16neséttning rent generellt. Dock aterfinns ej nagon liknande situation
ddr en inhyrd arbetstagare fran ett bemanningsforetag finns inblandad. Huruvida
diskrimineringsansvaret vid 16nesittning hade paverkats vid en bemanningssituation ar
darfor svart att klargora utifran tidigare praxis.

Det generella ansvaret for 1oneséttningen kan alltsa delas upp i tva delar. En avtalsrittslig
del mellan bemanningsféretaget och den inhyrda arbetspresterande parten déar
I6nesittningen kan forhandlas fram. Den andra delen bestar av ett ansvar dér
bemanningsforetaget maste sdkerstilla att radande lagstiftning och eventuellt
kollektivavtal f6ljs.

Kopplas ovanstaende till diskrimineringsansvaret i denna trepartskonstellation, aterfinns
ej nagra regleringar eller indikationer som gor kundforetaget direkt ansvariga for
diskriminering i samband med l6neséttningen.

4.2.2 Arbetstidsforlaggning

Forlaggning av arbetstid dr nagot som en arbetsgivare utifran sin arbetsledningsritt kan
utfora i syfte att sikerstilla rétt bemanning utifran verksamhetens art och behov. En
diskrimineringssituation i samband med arbetstidsforliggning skulle exempelvis kunna

% Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk riitt
och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag, s. 195.

%7 Berg, (2008), s. 266.
% Prop. 2007/08:95, s. 498f.
¥ AD 1995 nr. 158.

25



uppsta da en arbetsgivare endast later kvinnor jobba under obekvidma arbetstider vilket
medf6r ett missgynnande utifran den diskrimineringsskyddade grunden kon. Hur
ansvarsfordelningen avseende diskriminering vid arbetstidsforlaggning ser ut vid dessa
tdnkbara situationer kommer att redogoras for nedan.

EU:s arbetstidsdirektiv 2003/88/EG finns inrittat for att sdkerstilla en miniminiva for
arbetsforhallanden avseende arbetstider. Hér aterfinns exempelvis regleringar rorande
dygnsvila, nattarbete och raster. Ur detta direktiv ges foljande definition av begreppet
arbetstid:

” Arbetstid: All tid i enlighet med nationell lagstiftning eller praxis da arbetstagaren star till
arbetsgivarens forfogande samt dirvid utfor aktiviteter eller uppgifter.”

Arbetstidsregleringen i svensk lag aterfinns i arbetstidslagen (1982:637). Denna lag
omfattar allt arbete som en arbetstagare utfér for en arbetsgivares rikning, vilket ocksa
utgor lagens tillimpningsomradet.”

Med ovanstaende definitioner i atanke dr arbetstidsforldggning, till skillnad fran
I6nesittning, ett arbetsvillkor som kundforetaget till stor del kan ha inflytande over. Detta
har sin grund i den 6vergang av delar av arbetsledningen som sker vid en uthyrning.”’ Det
dr ddrmed kundforetaget som exempelvis bestimmer omfattningen av den tdnkta uthyrda
arbetskraften och nédr den behdvs. Sett till den tidigare redogjorda funktionen for
bemanningsforetag (se kapitel 2) dr grundtanken att dessa bemanningsforetag
tillhandahaller arbetskraft som skall sta till kundforetagets forfogande nir det uppstar ett
eventuellt behov.

I lagen om privata arbetsformedlingar och uthyrning av arbetskraft (SFS 1993:440)
definieras vad som avses med uthyrningsverksamhet, ndmligen att en arbetsgivare
innehar arbetskraft som denne erbjuder att mot ersittning stilla till kundforetagets
forfogande. Genom att stilla personal till forfogande pa detta sitt, verlats alltsa i viss
utstrickning arbetsledningsritten till kundforetaget, och typiska exempel pa arbets-
ledningsbeslut som ett kundféretag kan besluta om kan vara av vilka personer, var och
nir ett specifikt arbete skall utforas ute pa kundféretagets arbetsplats.”

Viktigt dr hir att belysa hur arbetsledning som generellt begrepp dven utgor ett kriterium
som ofta vigs in vid en bedomning av ett anstéllningsférhallande, dir det 4r oklart om en
part dr att anse som arbetsgivare eller ej.”’ Detta till trots grundar sig lagen om privat
arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft pa det faktum att bemanningsforetaget ska
ses som arbetsgivare.”*

%1 § arbetstidslagen (1982:673).

Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk rditt
och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag, s. 194 — 195.

2 SOU 2006:22, s. 408.

% Berg, (2008), s. 137.

%1 — 2 § lagen (1993:440) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft.
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Sett till arbetsdomstolens praxis pa omradet aterfinns ett exempel i AD 2008 nr. 14. Detta
rittsfall handlar om fyra polisassistenter som blivit omplacerade pa grund av sin
graviditet, vilket medforde en lidngre arbetstid. Arbetsdomstolen gjorde beddmningen att
det var en fraga om diskriminering da omplaceringen inneburit ett missgynnande i form
av langre arbetstid vilket i sin tur hade koppling till deras graviditet. Graviditet ses i dessa
sammanhang sa starkt kopplat till det kvinnliga konet att det inrdknas under
diskrimineringsgrunden kén.” Inte heller hir aterfinns nagra rittsfall dir inhyrd personal
blivit utsatt for diskriminering kopplat till arbetstidsforldggning. Det blir dirmed svart att
se till vilka konsekvenser en bemanningssituation hade haft for diskrimineringsansvaret i
dessa situationer utifran réttspraxis. Domen visar trots detta pa hur arbetstidsforlaggning
kan utgora ett missgynnande som vid koppling till nagon diskrimineringsgrund kan
utgora diskriminering enligt diskrimineringslagen.

For att aterknyta till det exempel som angavs inledningsvis i detta avsnitt sa kan alltsa en
diskrimineringssituation uppsta vid arbetstidsforldggning om exempelvis endast kvinnor
far arbeta pa obekviam arbetstid, vilket da utgor ett missgynnande med koppling till en
skyddad diskrimineringsgrund. Avseende diskrimineringsansvaret sa klargors det ej i
rittskdllorna hur mycket av arbetsledningen som overfors till kundforetaget vid en
uthyrning och det &dr ddrav svart att utifran dessa bedoma omfattningen av kundforetagets
ansvar vid denna typ av diskrimineringssituationer.

4.2.3 Arbetsmiljo

Da en uthyrd arbetstagare kommer till ett kundforetag kan en mojlig situation uppsta dar
diskriminering sker utifran de arbetsmiljovillkor som dér giller, och med grund i den
arbetsledning som sker pa kundforetagets arbetsplats. Viktigt dr dock att skilja pa ett
missgynnande utifran att personen i fraga dr uthyrd och om missgynnandet beror pa
nagon av diskrimineringsgrunderna, dér det senare endast dr av intresse i denna uppsats.
Denna sérskiljning dr viktig att gora for att kunna koppla missgynnandet till den svenska
diskrimineringslagstiftningen, da uthyrd arbetskraft i sig inte utgor en skyddad grupp.

Det ar tdnkbart att diskriminering kan ske vid faststillande av arbetsvillkor kopplade till
arbetstagarens arbetsmilj6 ute pa kundforetaget. Detta kan ske pa manga olika sitt, men
avgorande for huruvida det dr frigan om diskriminering i rittslig mening dr som tidigare
papekats om det eventuella missgynnandet vid fordelningen eller ledningen av arbetet har
koppling till diskrimineringsgrunderna eller ej.”®

Grunden till den svenska regleringen pa omradet aterfinns delvis i direktiv 91/383EEG,
som har till syfte att forbdttra sidkerhetsatgirder for arbetstagare med tidsbegrinsad
anstillning, och dven bemanningsanstéllda. Direktivet avser att sidkerstélla att samma
sdkerhetsforhallanden giller for bemanningsarbetare och andra arbetstagare med
tidsbegrinsad anstillning som for ovriga anstillda.”

% AD 2008 nr. 14.
% Prop. 2007/08:95, s. 499.

7 Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk riitt
och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag, s. 68.
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I arbetsmilj6lagen redogors for den ansvarsfordelning i arbetsmiljofragor som skall gélla
pa en arbetsplats. Dér framgar att arbetsgivaren och arbetstagaren skall samverka for en
god arbetsmiljo, men att arbetsgivaren har som allmén skyldighet att kontrollera och
systematiskt planera sin verksamhet for att uppna en god arbetsmiljo. For att forebygga
olycksfall eller ohélsa #r arbetsgivaren dven skyldig att vidta alla atgdrder som &r
nodvindiga for att sikerstilla en god arbetsmiljs.”

Ett bemanningsforetag som har personal uthyrd till ett kundforetag har generellt svart att
paverka arbetsmiljon ute hos kundforetaget trots att de i forhallande till sin egen uthyrda
personal formellt dr arbetsgivare och didrmed innehar ett arbetsmiljoansvar. Detta har
medfort att lagens tillimpningsomrade utvidgats sa att dven kundforetaget har ett
arbetsmiljéansvar gentemot inhyrd personal.”® Det framgér i 3 kap. 12 § arbetsmiljolagen
att den som rader 6ver en arbetsplats ska se till att de som arbetar dér, 4ven da de inte &r
att anse som arbetstagare, inte utsitts for risk for olycksfall eller ohélsa. I samma paragraf
har det dérefter tillkommit ett tilligg som utvecklar ovanstdende resonemang till att den
som hyr in arbetskraft till sin egen verksamhet ir skyldig att vidta de skyddsatgiarder som
4r nodvindiga for att arbetet skall kunna utforas pa ett sikert sitt.'”

Detta medfor att kundforetaget gentemot den inhyrda personalen har ett
arbetsmiljoansvar, samtidigt som dven bemanningsforetaget innehar ett ansvar. Avseende
information och utrustning som &r nddvindigt for arbetet ur ett arbetsmiljohdnseende, och
instruktioner om denna utrustning, faller ansvaret pa bade kundftretaget och
bemanningsforetaget for den inhyrda personalen.'”'

I arbetsmiljoverkets foreskrifter gillande systematiskt arbetsmiljdarbete, som dven finns
reglerat i arbetsmiljolagen, framgar det ur 1 § att det #r arbetsgivaren som har det
systematiska arbetsmiljoansvaret. Med arbetsgivare i detta hdnseende likstills dven den
som hyr in arbetstagare. Ansvaret for bland annat anmilan till Arbetsmiljoverket vid
skador eller allvarliga tillbud ligger dock kvar hos bemanningsforetaget. Detsamma giller
rehabiliteringsansvaret som iven det vilar pi bemanningsforetaget. '

Med ovanstdende ansvarsdelning géllande arbetsmiljdansvar utredd aterstar fragan
huruvida detta paverkar diskrimineringsansvaret i forhallande till den inhyrda personalen.
Det faktum att den inhyrda personalen saknar en avtalsrittslig forbindelse gentemot
kundforetaget hindrar inte att ett visst diskrimineringsansvar bor ldggas Over pa
kundforetaget menar Annika Berg, som skrivit en avhandling kring @mnet. Vidare menar
Berg att Overtagandet av arbetsledningen som sker da personalen vil dr ute pa
kundforetaget bor ses som en Overgang av en del av arbetsgivaransvaret, och ddrmed
dven en Overgang av ett visst diskrimineringsansvar vid arbetsledning och fordelning.

% 3 kap. arbetsmiljolagen (1977:1160).

% Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk riitt
och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag, s. 105.

1912 § arbetsmiljolagen (1977:1160).
%" Berg, (2008), s. 190.
192 AFS 2001:1.
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Detta resonemang grundar Berg i den offentliga utredning som genomfordes 2006 (SOU

2006:22) som lag till grund f6r den nu sammanhallna diskriminerings-lagstiftningen.'”

4.3 Trakasserier

Ur ett diskrimineringsperspektiv kan man fraga sig huruvida skyddet mot trakasserier pa
arbetsplatsen for den inhyrda personen omfattas av nuvarande lagstiftning, och hur
ansvaret for skyddet mot trakasserier fordelar sig. Ett tinkbart scenario skulle kunna vara
en inhyrd arbetstagare som utsitts for trakasserier av det slag som innefattas av
diskrimineringslagen fran exempelvis en arbetsledare hos kundforetaget.

Begreppet trakasserier regleras i diskrimineringslagen. I enlighet med diskriminerings-
lagen finns ett generellt ansvar hos arbetsgivaren att utreda fall av trakasserier och
sexuella trakasserier. Vidare skall arbetsgivaren vidta de atgdrder som skéligt kan kridvas
for att forhindra fortsatt krankande behandling. I lagen star det @ven uttryckligen att
denna skyldighet aligger arbetsgivaren iven nir det giller inhyrd arbetskraft.'™

I diskrimineringslagen framgar det inte uttryckligen om ett kundforetag i dessa
sammanhang gar att likstdlla med en arbetsgivare i forhallande till den inhyrda
personalen, och diarmed kvarstar frigan om de innehar samma utredningsskyldighet. En
grundldggande forutsittning for denna skyldighet skall ligga pa arbetsgivaren &r att denne
far kannedom om trakasserierna. Detta anses vara fallet om nagon med ledande befattning
eller mojligtvis en foretrddare for arbetsgivaren far kdnnedom om en situation dir
trakasserier forekommer. Utover detta skall dven trakasserierna ha en naturlig koppling
till arbetet. Det behover dirmed inte nodvindigtvis ske pa den fysiska arbetsplatsen.'”

I3 kap. 6 § diskrimineringslagen aterfinns arbetsgivarens skyldighet att vidta atgirder for
att forebygga och forhindra att ingen arbetstagare utsétts for trakasserier med koppling till
kon, etnisk tillhorighet, religion eller sexuella trakasserier.'%

I proposition 2002/03:65 kan man utlédsa att denna utredningsskyldighet dven bor omfatta
inhyrd personal. Detta da den som ansvarar for arbetsplatsen i dessa hidnseenden &r att
jamstélla som arbetsgivare och didrmed bor det ej vara mojligt att gora skillnad pa en
arbetstagare som ir direkt anstilld under foretaget eller en inhyrd.'”’

Genom flertalet domar finns praxis som beror trakasserier som generellt begrepp. Bland
dessa aterfinns exempelvis AD 2011 nr. 13. T detta fall utreds fragan huruvida en
arbetsledare utsatt arbetstagare for trakasserier pa grund av deras etniska ursprung.
Domstolen kom i detta fall fram till att arbetsgivaren genom krinkande uttalanden
gentemot arbetstagarna hade gjort sig skyldig till diskriminering. Denna dom visar pa hur
trakasserier skulle kunna ske gentemot en uthyrd arbetstagare, det dr dock svart att utifran

' Berg, Annika (2008). Bemanningsarbete, flexibilitet och likabehandling: en studie av svensk
rdtt och kollektivavtalsreglering med komparativa inslag, s. 194 — 195.

194 kap. 3 § diskrimineringslagen (2008:567).
19 Prop. 2007/08:95 s. 504.

1% 3 kap. 6 § diskrimineringslagen (2008:567).
197 Prop. 2002/03:65, s. 190ff.
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den rittspraxis som finns pa omradet analysera huruvida en trepartskonstellation mellan
ett bemanningsforetag, ett kundforetag och en arbetstagare skulle péaverka
diskrimineringsansvaret parterna emellan.

Sett till diskrimineringsansvaret i situationer dir trakasserier forkommer pa en arbetsplats
finns det alltsa ett direkt uttalat ansvar for arbetsgivaren, det vill sdga
bemanningsforetaget, i forhallande till den uthyrda arbetstagaren. Forarbetena till lagen
ger dock en vidare bild av problematiken kring uthyrd arbetskraft, dér dven kundforetaget
omfattas av utredningsskyldigheten vid forekomsten av trakasserier.
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5. Sammanfattning och Analys

5.1 Rekrytering

5.1.1 Sammanfattning

Vid rekrytering dr den rittsliga grundprincipen att arbetsgivaren eller den potentiella
arbetsgivaren ansvarar for uppritthallandet av diskrimineringsskyddet for den som
ansoker om arbete. Detta innebér i praktiken att allt missgynnande vid tilltride till en
tjanst som grundar sig i ett forhdllande som &dr skyddat i den svenska
diskrimineringslagstiftningen dr forbjudet. Forbudet &dr utvidgat till att iven omfatta den
som star till forfogande for att utféra arbete som inhyrd eller inlanad arbetskraft, och
omfattar ddarmed rittsligt missgynnande av arbetstagare som utfor eller dmnar utfora
arbete genom ett bemanningsforetag. Detta dven da inget kontraktuellt forhallande
existerar mellan kundféretaget och den arbetsutférande parten.

I det fallet en rekrytering kOps in som en tjdnst fran ett bemanningsforetag, dar
anstillningen skall ligga direkt under uppdragsgivaren, kvarstar ansvaret for
diskrimineringsskyddet likvél hos den slutliga arbetsgivaren. Detta da lagen foreskriver
att den som har ritt att besluta i dessa fragor skall likstdllas med arbetsgivaren. Detta
innebdr att om bemanningsforetaget missgynnar sokande i sin rekryteringsprocess, ligger
det slutgiltiga ansvaret pa den tidnkta arbetsgivaren. Detta dven om arbetsgivaren skulle
vara ovetande om den missgynnande behandlingen. Detta kan tyckas vara att driva
principen i lagen for langt, men syftet #r att det inte skall vara mojligt att kringgd
lagstiftningen pa omradet genom delegering av beslut. Arbetsgivaren kan i dessa fall i ett
andra led driva skadestandskrav mot bemanningsforetaget om man pa grund av dess
handlande skulle lidit skada.

Vid ett scenario dér en rekrytering utfors av ett bemanningsforetag for ett uppdrag ute pa
ett kundforetag, men dér anstéllningen skall kvarsta hos bemanningsforetaget, utgor
bemanningsforetaget arbetsgivare i rittsligt hinseende och har ddarmed fullt ansvar for att
rekryteringsprocessen sker i enlighet med diskrimineringslagstiftningen.

Ovanstaende forefaller mojligen inte sirskilt kontroversiellt, och principen om
arbetsgivaransvar i rekryteringssammanhang &r vil etablerad. Av storre intresse for
situationer av potentiell diskriminering i bemanningsbranschen dr da regleringar kring
instruktioner att diskriminera i samband med rekrytering. Lagstiftningens huvudfokus
ligger, pa samma sétt som med regleringarna kring den som har rdtt att besluta i fragor
pa omrddet, pa att undvika kringgaende av lagstiftningen genom delegering. Den
fokuserar pa instruktioner som ges till personer i beroendestillning, och i normalfallet
innebdr detta i beslutshierarkisk ordning inom organisationen. Forbudet har sedan
utstrickts till att gdlla dven situationen da ett bemanningsforetag sa att sdga star i
beroendestillning.
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Till skillnad mot lagstiftningen som foregick dagens diskrimineringslag, sa forefaller
scenariot av ett kundféretag som instruerar eller paverkar bemanningsforetaget till en
missgynnande atgird vara tickt av lagstiftningen om diskrimineringsforbud. Vad som ska
definieras som en instruktion att diskriminera, och pa vilket sitt situationen skall omfattas
har skiftat genom forarbetena. Vid ett tillfdlle ansags situationen tréffas av forbudet mot
diskriminering av varor och tjinster, da att anlita ett bemanningsforetag skulle vara att
likstdlla med att ta bemanningsforetagets tjdnster i ansprak. I propositionen som foregar
diskrimineringslagen menar man att situationen triffas av forbudet mot att diskriminera
den som atagit sig att utfora ett uppdrag at arbetsgivaren. Detta bor i realiteten innebira
att bade instruktionen fran kundforetaget till bemanningsforetaget dr forbjuden, samtidigt
som det faktiska missgynnandet i urvalet som gors av bemanningsforetaget om detta ar
tilltdnkt arbetsgivare, dr forbjudet.

Ansvarsfordelningen for diskrimineringsskyddet ur ett rittslig synvinkel vid
rekryteringssituationerna ser dirmed ut enligt foljande:

Bemannings- Kundforetaget
foretaget

1. Rekrytering for en tjanst hos X
kundforetaget, som utfors av
foretaget sjilv.

2. Rekrytering for tjanst hos kund- X
foretaget med anstillning direkt hos

detta, men dér rekryteringen sker av ett

bemanningsforetag.

3. Rekrytering utfort av bemanningsforetag for X
uppdrag hos kundforetag, men dér

anstillningen kvarstar hos bemannings-

foretaget.

4. En instruktion fran ett kundféretag som X X
leder till ett missgynnande av en sokande

som skall anstillas i bemanningsforetaget

for ett uppdrag hos kundforetaget.

Bild 1. X markerar den part som innehar ansvaret.

5.1.2 Analys

I fraga om rekryteringsuppdrag tilldrar sig situationen da ett bemanningsforetag
rekryterar pa uppdrag av ett kundforetag, men med bemanningsforetaget som tilltdnkt
arbetsgivare, storst intresse utifran fragestillningarna i detta arbete.

Rittsligt star det klart att en instruktion fran ett kundforetag till ett bemanningsforetag om
ett diskriminerande missgynnande &r forbjudet, under forutséttning att instruktionen givit
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ett faktiskt missgynnande. I praktiken har denna situation dock visat sig vara sérskilt svar
att fastsla i praxis. I svensk domstol har forfattarna till denna uppsats inte funnit ett enda
utslag i Arbetsdomstolen som handlat om instruktion att diskriminera som berort
forhallandet mellan bemannings- och kundféretag. Anledningarna till detta kan
naturligtvis vara flera. En anledning skulle kunna vara att denna form av missgynnande
inte existerar pa arbetsmarknaden. En annan skulle kunna vara att tillimpningen av
lagstiftningen dr svar. En tredje anledning skulle kunna vara att bevisbordan som ligger
pa kdranden, att visa att en instruktion av det aktuella slaget har givits, forsvaras av att
varken kundforetaget eller bemanningsforetaget har nagot egentligt intresse av att pavisa
existensen av en sadan instruktion. Som framgar av bild 1 pa foregdaende sida, blir i det
aktuella fallet bade bemanningsforetaget och kundforetaget i nagon man ansvariga for
den eventuella diskriminering som blir resultatet.

I den promemoria fran Néringsdepartementet som utkom 2004 och som tidigare refererats
till 1 detta arbete, didr syftet var att kartligga eventuella problem kopplade till
bemanningsanstillningar, framholl bland annat de davarande ombudsménnen (DO, HO,
JamO, HomO) att en anledning till att sa fa fall av diskriminering i rekryteringsprocessen
provats skulle kunna kopplas till att manga s6kande inte vet om pa vilka grunder de valts
bort eller att kundforetaget har specifika 6nskemal. En annan anledning som framhalls &r
att bemanningsforetaget vill halla sig vidl med kundforetaget och déarfor inte patalar
eventuell diskriminering.'® I realiteten innebir det att for att instruktionen skall kunna
pavisas maste bemanningsforetaget medverka till att driva fragan rittsligt och bevisa att
instruktionen givits. Det som komplicerar detta, och som ger ovanstaende pastaenden mer
tyngd, dr att bemanningsforetaget har en form av beroendestillning gentemot
kundforetaget, ett slags ekonomiskt incitament att inte medverka till utredning av fragan.

I det enda fallet som prévats och som berort instruktion att diskriminera'®, utredde
domstolen forst fragan huruvida diskriminering hos bemanningsforetaget i samband med
rekryteringen skett. Detta for att fastsla om ett egentligt missgynnande kopplat till
instruktionen #dgt rum. Hade sa varit fallet hade det rittsligt varit frigan om en direkt
diskriminering som bemanningsforetaget varit ansvarig for. 1 detta fall ansag inte
domstolen det bevisat att nagot missgynnande forelegat, och ddrmed kunde inte heller
instruktionen provas rittsligt. Med andra ord &r sjédlva det diskriminerande missgynnandet
som sker under rekryteringen rittsligt Overordnat den bakomliggande eventuella
instruktionen. I det fall en rekrytering sker av ett bemanningsforetag for ett specifikt
uppdrag ute hos en kund, dir anstillningen skall ligga kvar hos bemanningsforetaget (se
bild 1 punkt 3), dr alltsa bemanningsforetaget ansvarigt for ett eventuellt missgynnande.
Att pavisa att en instruktion givits fran ett kundforetag om detta missgynnande, innebar
inte sjdlvklart ndgon ansvarslindring i detta avseende. Tvirt om finns enligt forfattarna till
denna uppsats inget som tyder pa att bemanningsforetaget i nagon man skulle undkomma
sitt ansvar, om denna bakomliggande instruktion skulle kunna bevisas for domstolen. Det
enda detta skulle tjdna till vore med andra ord att i ndgon man moraliskt och méjligen

1% pPromemoria N2001/8934/ARM, s. 6.
1% AD 2009 nr 16.
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ekonomiskt dela ansvaret med kundforetaget, och med storsta sannolikhet tappa denne
som kund.

Sammantaget indikerar detta enligt forfattarna, att skyddet for anstillda som rekryteras
for bemanningsuppdrag i diskrimineringshidnseende riskerar att forsvagas. Storst risk
foreligger vid sa kallade instruktioner att diskriminera, dir lagstiftningen stipulerar ett i
viss man delat ansvar mellan aktdrerna, men ddr mojligheterna for arbetstagaren och
viljan fran Gvriga parter att driva fallen &r sma.

5.2 Arbetsvillkor

5.2.1 Sammanfattning

Lonesdittning

Det generella ansvaret for en arbetstagarens 16n ligger hos arbetsgivaren och
arbetstagaren dér de tva parterna genom férhandling har mojlighet att fastsla 1oneldget for
arbetstagarens tjdnst. Med andra ord sker lonesittningen pa avtalsriittslig vig genom
forhandling parterna emellan. Ett kundftretag som sedan tar emot arbetstagaren for
inhyrning fran ett bemanningsforetag har dirmed ingen direkt koppling till 16nesittningen
mellan bemanningsforetaget och arbetstagaren.

Diskrimineringslagens regleringar gor dock giéllande att arbetsgivaren ej far sétta osakliga
16ner utifran de skyddade diskrimineringsgrunder som aterfinns i lagen. Dock specificeras
ej vem som &r att anse som arbetsgivare i dessa sammanhang, varfor utifran den
allménrittsliga principen arbetsgivaren i detta hdnseende bor vara bemanningsforetaget.
Detta da bemanningsforetaget innehar den avtalsrittsliga forbindelse gentemot
arbetstagaren i form av anstillningsavtal, ddr 16nen som forhandlats fram oftast finns
reglerad.

Fragan huruvida diskrimineringsansvaret dr delat mellan bemanningsforetaget och
kundforetaget aterfinns inte uttryckligen i nagon lag eller annan rittskilla som granskats,
men det faktum att kundforetagets direkta inflytande over 16neséttningen r relativt liten
gor det antagligt att detta ansvar bor falla pa bemanningsforetaget.

Avsaknaden av praxis som direkt beroér inhyrda anstdllda som genom lonesittning
diskriminerats med koppling till nagon av diskrimineringsgrunderna forsvarar réttsléiget.
Da det i praktiken aldrig provats rittsligt och ej finns nagra vigledande domar kring
dmnet, blir 4ven mojligheten att dra slutsatser mindre.

Arbetstidsforliggning

Arbetstidsforldggning ar ett arbetsvillkor som blir komplext i bemanningssituationer. Ett
bemanningsforetag star som arbetsgivare och innehar arbetsledningsritten och kan utifran
rittsliga ramar och verksamhetens behov fordela arbetstiden till arbetstagarna.
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Grunden for bemanningsarbete bygger dock pa att bemanningsforetaget stiller arbetskraft
till forfogande for nyttjande av kundforetaget. Underforstatt &r att forfogandet grundar sig
pa kundforetagets behov, vilket i en vidare mening betyder att kundforetaget utifran
grundidén bor ha inflytande 6ver detta villkor.

Arbetsledningsritten som vilar pa arbetsgivaren som i dessa fall d&r bemanningsforetaget,
overgar till viss del ndr arbetstagarna stills till kundforetagets forfogande. Detta medfor
att kundforetaget delvis har mojlighet att paverka arbetstidsforlaggningen. Hur mycket av
arbetsledningen som Overgar och var granserna gar aterfinns ej i lag. Resonemanget
kring detta fors i forarbeten och i doktrin pa en generell niva.

Forfattarna har inte funnit nagon praxis dér réttsfall belyst resonemang kring tinkta
gransdragningar i dessa situationer avseende ansvaret mellan kundforetaget och
bemanningsforetaget. Eftersom det i praktiken ddrmed ej provats av domstol dr det svart
att uttala sig om grinsdragningar gillande det arbetsledningsansvar som Overgar vid
inhyrd arbetskraft.

Diskrimineringsansvaret vid arbetsledningsfragor i form av arbetstidsforldggning, blir
ddrmed utifran ovanstaende ett ansvar som bade bemanningsforetaget och kundforetaget
kan anses inneha. Detta forutsatt att arbetsledningsbeslutet har koppling till
arbetstidsforldggning och medfor ett missgynnande for den inhyrda arbetstagaren, och dér
missgynnandet har koppling till en eller flera av diskrimineringsgrunderna.

Arbetsmiljo

Regleringen kring arbetsmiljo aterfinns pa flera hall och pa olika nivaer for
bemanningsanstillda. Det finns bland annat upprittade direktiv pa EU-niva for att stirka
bemanningsanstilldas arbetsmiljoskydd i forhallande till direkt anstdllda hos
kundforetaget. Den svenska arbetsmiljolagen redogdor dven for skyddet for
bemanningsanstillda dér ett visst ansvar har lagts pa kundforetaget. En orsak till detta dr
den bristande insyn som ett bemanningsforetag far i situationen for uthyrd arbetskraft.
Trots detta har #dven bemanningsforetaget ett arbetsmiljdansvar gentemot sina
arbetstagare.

Fordelningen av arbetsmiljoansvaret och dess grinsdragningar finns beskrivna i
exempelvis Arbetsmiljoverkets foreskrifter gillande systematiskt arbetsmiljoarbete. I
fragor avseende informationsansvar for sidkerhet och utrustning innehar bade
kundforetaget och bemanningsforetaget ett arbetsmiljoansvar gentemot den inhyrda
personalen. Nér det géller anmilningar vid allvarliga olyckor vilar dock ansvaret enbart
pa bemanningsforetaget.

Avseende griansdragningar for diskrimineringsansvaret i arbetsmiljofragor fors inget
direkt resonemang i rittskillorna. Detta sker pa ett mer generellt plan gillande
arbetsledning och arbetsledningsbeslut. Som ovan redan redogjorts for finns det
indikationer i rittskillorna pa att ett visst diskrimineringsansvar 6vergar med koppling till
arbetsledning vid inhyrning av personal. Det aterfinns dock inget som visar pa hur den
ansvarsovergangen forhaller sig till arbetsmiljoansvaret och dess fordelning mellan
kundforetaget och bemanningsforetaget.
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Ett aterkommande problem pa detta omrade dr avsaknaden av praxis som mojligen hade
kunnat vara till hjilp for att redogora for gransdragningen for diskrimineringsansvaret och
dess fordelning mellan bemanningsforetaget och kundforetaget.

Ur en rittslig synvinkel ser ansvarsfordelningen for diskrimineringsskyddet vid
arbetsledningsbeslut gillande arbetsvillkor ddrmed ut enligt foljande:

Bemannings- Kundforetaget
foretaget
Diskrimineringsansvar vid loneséttning X
for in- och uthyrda arbetstagare
Diskrimineringsansvar vid
arbetstidsforlaggning for in- och
uthyrda arbetstagare X X
Diskrimineringsansvar vid arbetsmiljovillkor
for in- och uthyrda arbetstagare
X X

Bild 2. X markerar den part som innehar ansvaret.

5.2.2 Analys

Lonesdittning

Diskrimineringsansvaret gillande 1onesittningen kan utifran réttskéllorna, trots bristande
praxis i forhallande till inhyrd personal, dndéa klargoras da det utgor en sadan central del i
anstéllningsavtalet som dr direkt knutet till bemanningsféretaget i sin roll som
arbetsgivare. Det kan dérfor antas att eventuell tillkommande praxis pa omradet ej skulle
medfora nagon fordndring eller fordelning av diskrimineringsansvaret vid 16nesittning
med tanke pa den generella bild som ges av de rittskdllor som i ovanstdende
réttsutredning redogjorts for.

Viktigt att notera dr dock att kundforetaget indirekt kan paverka 16nesittningen genom
ekonomiska faktorer vid avtalstillfidllet mellan kundféretaget och bemanningsforetaget.
Detta da prissittning och efterfoljande marginaler pa uppdraget troligtvis dven inverkar
pa arbetstagarens loneldge. Kundforetagets indirekta inverkan skulle ddrmed mojligtvis
kunna utgéra en risk vid arbetstagarnas I6nesittning hos bemanningsforetaget. Denna
inverkan fran tva hall skulle eventuellt kunna paverka risken for diskriminering, men
ansvarsfordelningen avseende detta bor dock ej fordndras utifran den avtalsrittsliga grund
som lonesittningen baseras pa.

36



Bemanningsbranschen priglas av heterogenitet, och dir aterfinns allt fran tillsvidare-
anstillda ldkare till timanstillda lagerarbetare, och byte av arbetsplatser (kundféretag) &r
inte ovanligt i branschen. Detta medfor olika 16nesittningar da uppdragens karaktéir och
utformning kan skilja sig. Vidare resulterar detta i en risk for en forsvarad 16ne-
kartldggning, som generellt kan ses som ett verktyg for att motverka diskriminering med
koppling till kon i dessa fall. Detta &r ej nagot som direkt kan paverka diskriminerings-
ansvaret i nagon storre utstrickning, utan visar kanske snarare pa vilken komplex bransch
som lagstiftningen maste reglera och anpassas efter.

Arbetstidsforliggning

Till skillnad fran vid I6nesittning dr kundforetaget mer involverat i den direkta
arbetstidsforlaggningen, da denna maste anpassas till foretagets behov och den arbetsplats
de inhyrda jobbar pa. Nuvarande lagstiftning gillande arbetstidsforlaggning specificerar
ej nagon ansvarsfordelning vid diskriminering pa detta omrade. Ej heller i
diskrimineringslagen och dess forarbeten behandlas arbetstidsforldggning. Det som dock
kan aterknytas till denna typ av situation, dr den ansvarsfordelning som uppkommer vid
Overgangen av arbetsledningsriitten da inhyrd arbetskraft anvinds av ett kundforetag. Hur
mycket ansvar och var dessa grinser gar framgar dock ej vilket utgor en risk i praktiken.

Att en inhyrd arbetstagare blir utsatt for diskriminering vid arbetstidsforldggning ir ett
tankbart scenario, och vid en situation dir kundforetaget forldgger arbetstiden utifran dess
behov kvarstar fragan vem som bidr det huvudsakliga ansvaret vid en eventuell
diskrimineringssituation.

Av dessa skil vore det Onskvirt med ett klarliggande av vad som giller rittsligt.
Indikationer pa att bemanningsbranschen stadigt 6kar i omfattning pa arbetsmarknaden
gor att behovet av en tydligare ansvarsfordelning mellan kundforetaget och
bemanningsforetaget gillande arbetstidsforldggning okar ytterligare.

Arbetsmiljo

Ansvaret i arbetsmiljofragor dr idag reglerat tydligt i lag, forarbeten, foreskrifter och
andra rittskidllor. Huruvida samma ansvarsfordelning mellan kundforetag och
bemanningsforetag foreligger vid situationer av  diskriminering kopplat till
arbetsmiljosituationer framgéar dock ej i storre utstrickning &dn att ett visst ansvar bor
overga vid inhyrningen.

En risk med nuvarande lagstiftning #r att ingen part tar ansvar da fordelningen av
ansvaret och dess ramar ej finns tydliggjorda i lag, och ddarmed ej heller blir praktiskt
tillimpbara for kundféretaget och bemanningsforetaget.

Avsaknaden av praxis pa omradet gor det dnnu viktigare att ansvarsfordelningen
tydliggors genom andra réttskéllor, exempelvis forarbeten eller direkt i lag, for att dessa
situationer littare skall kunna fangas upp vid praktisk tillimpning och for att varje part
skall veta sin roll och sitt ansvar. Dérfor bor dagens lagstiftning pa detta omrade ses Gver
for att fa en mer entydig och klar bild Gver dessa situationer vilket, som tidigare
redogjorts for, var en av grundtankarna bakom den nya diskrimineringslagstiftningen som
triadde ikraft den 1 januari 2009.
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5.3 Trakasserier

5.3.1 Sammanfattning

Trakasserier utgor en form av diskriminering i diskrimineringslagen. I lagen &terfinns
regleringar som visar pa arbetsgivarens generella ansvar vid trakasserier. Arbetsgivaren
har bland annat ett ansvar att utreda de trakasserier som uppstatt pa arbetsplatsen och
vidta nodvindiga atgérder for att sdkerstélla att trakasserierna ej fortsétter. Det framgar
vidare att begreppet arbetsgivare i dessa sammanhang dven innefattar den som hyr in
arbetskraft. Med andra ord dr det mojligt att utifran lagen dra slutsatsen att bade
bemanningsforetaget och kundforetaget innehar ett visst ansvar. Fragan som ddrmed blir
intressant #r om det utifran rattskdllorna gar att uttala sig om vem som har det storre
ansvaret och vem som ska gora vad for att ansvaret inte i en potentiell trakasserisituation
ska falla mellan stolarna.

Av forarbeten till diskrimineringslagen framgar det att ett kundforetag i en
inhyrningssituation #r att likstdlla med arbetsgivare, pa grund av att denne rader Gver
arbetsplatsen och ddarmed bor kunna likstéllas med arbetsgivaren.

Vad giller praxis har forfattarna till denna uppsats ej aterfunnit fall dér trakasserier skett
gentemot inhyrd personal dédr ansvarsfordelningen mellan bemanningsforetaget och
kundforetaget kunnat fastslas.

Ur en rittslig synvinkel ser ansvarsfordelningen for diskrimineringsskyddet vid
trakasserier ut enligt féljande:

Bemannings- Kundforetaget
foretaget
Diskrimineringsansvar vid trakasserier X X

pa arbetsplatsen

Bild 3. X markerar den part som innehar ansvaret.

5.3.2 Analys

I diskrimineringslagen behandlas trakasserier som en del av det diskrimineringsférbud
som regleras i lagen. Sett till Ovriga situationer som studerats i denna uppsats, dvs.
rekrytering, 1onesittning, arbetstidsforliggning och arbetsmiljé har trakasserier en mer
naturlig koppling till diskrimineringslagen och dess regleringar. Detta gor att
resonemanget kring trakasserier blir mer konkret da det naturligt far en koppling till
diskriminering som generellt begrepp. Som exempel behdver nddvéndigtvis inte en
arbetsmiljosituation ha nagon koppling alls till diskriminering dven om mdjligheten finns.
Ovanstaende gor att ansvarsfordelningen vid trakasserier exempelvis ér reglerad direkt i
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lag och i forarbetena sker resonemanget kring ansvarsfordelningen péa ett mer konkret
plan.

Trots detta framgar det ej av lag eller nagon annan rittskidlla vem av kundforetaget och
bemanningsforetaget som ska gora vad i dessa situationer eller hur ansvarsférdelningen dr
viktad dessa parter emellan. Da grinserna for ansvaret ej klargors i rittskillorna kan det
uppsta en risk att det problematiserar processen vid en eventuell situation dér en inhyrd
arbetstagare blivit foremal for trakasserier.

Aterigen dr avsaknaden av praxis troligtvis en avgorande anledning till varfor
diskrimineringsansvaret i dessa situationer i praktiken blir svart att tillimpa i
verkligheten.

5.4 Avslutande kommentarer

Avslutningsvis anser forfattarna till denna uppsats att det finns fog for en misstanke om
en Okad risk att bli diskriminerad i en bemannningsanstéllning 1 jimforelse med en
tillsvidareanstéllning direkt i motsvarande kundforetag. Utifran de situationer som
analyserats kan generellt sdgas att den storsta riskfaktorn utgdrs av att lagstiftningen inte
preciserat ansvarsfordelningen i det trepartsférhallande som uppstar vid bemannings-
arbete. Regleringarna som initialt inte skapats for att fanga upp denna situation, har
istillet utvidgats genom forarbeten och utredningar till att omfatta dven situationer
kopplade till bemanningsarbete dir potentiella risker anses foreligga. I manga fall gors
detta genom att ett delat ansvar, eller om man sa vill — ett dubbelt ansvar, infors. Detta
riskerar dock 1 praktiken att leda till att grianserna for ansvarsfordelningen mellan parterna
blir otydliga och svara att tillimpa. Till stod for detta talar dven just den brist pa
avgoranden i domstol for att stipulera praxis pa omradet, som skulle behtovas for att
klarldgga rittslaget.

En annan risk utgors av att lagstiftning om aktiva atgirder och exempelvis l6ne-
kartldggning troligtvis blir svar att tillimpa pa ett effektivt sitt i ett bemanningsforetag,
dédr uppdragen kan ha s olika karaktir och dir de anstéllda kan arbeta mot s& méanga
olika kunder och i olika anstillningsformer under det kartliggningsintervall som
stipuleras av lagen.

Det faktum att bemanningsforetaget har ett i viss man ekonomiskt beroendeférhallande
till kundforetaget komplicerar tillimpningen av regleringarna ytterligare. Sirskilt om
kundforetaget utgodr en stor andel av bemanningsforetagets uppdrag. Det blir tydligt att
bemanningsforetaget i flera avseenden maste bidra till att bevisa och driva fragor om
diskriminerande atgérder hos kundforetaget rittsligt. For detta anser vi att det saknas bade
rattsliga och ekonomiska incitament.
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