Tillgang till arbete for personer med
psykiska funktionsnedsattningar

Av jur.dr SABINA HELLBORG!

Diskrimineringslagens forbud mot diskriminering genom bristande tillging-
lighet innebdr att arbetsgivare har en skyldighet att vidia skdliga anpass-
ningsdtgarder for arbetssokande och arbetstagare med funktionsnedsdttning.
Denna skyldighet géller dven i forhdllande till personer med psykiska
Junktionsnedsdtiningar, vilket medfor andra utmaningar dn avseende
fysiska dito. I artikeln diskuteras dessa utmaningar utifran ndgra av de
fragor som regleringen ger upphov till. Vad krdvs av arbetstagaren respektive
arbetsgivaren for att forbudet ska tillimpas? Nér mdste arbetsgivaren agera,
och hur? Vilka foraindringar av arbetsuppgifier, arbetets organisation och
arbetsmiljo kravs? Vilken betydelse har mojligheten tll dialog mellan
arbetsgivare och arbetstagare i de aktuella fragorna? Det dvergripande syftet
med artikeln dr att, med grund i en systematisering och analys av rdtts-
kdllorna, belysa de rdttsliga oklarheter som rdder kring tillgang till arbete for
personer med psykiska funktionsnedsdtiningar.

1 Inledning

Stravan efter ett mer effektivt skydd mot diskriminering har lett till en
relativt utvecklad diskrimineringsriatt. Huruvida den ocksa ar val-
fungerande, i den meningen att diskrimineringslagen (2008:567),
DiskL, och dess forbud anvands i tillracklig utstrackning, ar daremot
omdiskuterat.? Utan att recensera diskrimineringslagens tillampning
kan det konstateras att det atminstone finns delar av lagen som annu
inte klargjorts i rattstillimpningen. Ett exempel pa det ar forbudet mot
diskriminering genom bristande tillganglighet for personer med psyk-
iska funktionsnedsattningar.’ Forbudet galler bland annat i arbetslivet*
och dlidgger arbetsgivare att vidta tillganglighetsatgarder for att per-
soner med funktionsnedsattning ska komma i en jamforbar situation
med personer utan funktionsnedsattning. Genom namnda reglering
genomfors EU-rattsliga krav i fragan, och motsvarande skyldigheter
' Arbetet med denna artikel har bedrivits inom ramen for det av Forte finansierade
postdokprojektet Forbud mot bristande tillganglighet — rattsliga mojligheter och
begransningar gallande ett aktivt deltagande for personer med funktions-
nedsattning (Dnr 2018-01828). Tack till Johanna Chamberlain, Sara Hovi, David
Johansson, Erik Sjodin och Karolina Stenlund for ldsning av och kommentarer pa
texten i olika skeden.

* Se t.ex. Svenaeus, L, Tio ar med Diskrimineringsombudsmannen. En rapport om
nedmontering av diskrimineringsskyddet, Arena idé november 2020.

> 1 kap. 4 § p. 3 DiskL och 1 kap. 5 § p. 4 DiskL. Forbudets tillampning har nyligen
kritiserats av FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning

(funktionsrattskommittén), se Communication no. 45/2018, Sahlin v. Sweden. Se

vidare nedan, avsnitt 7.
* 2 kap. 1 § DiskL.
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kan dartill utlasas ur FN:s konvention om rattigheter for personer med
funktionsnedsattning.

I skrivande stund har nagon prévning av forbudet mot diskrimine-
ring genom bristande tillganglighet for personer med psykiska funk-
tionsnedsattningar inte skett i Arbetsdomstolen, och i forarbetena till
diskrimineringslagen ar den aktuella gruppen knappt omnamnd.’

Avsikten ar dock uttryckligen att personer med psykiska funktions-
nedsattningar ska atnjuta ett lika starkt rattsligt skydd mot diskrimi-
nering som personer med fysiska och intellektuella dito.® Och det sak-
nas inte verklighetsunderlag for att bygga en rattslig problematisering
i fragan. Personer med psykiska funktionsnedsattningar har visat sig
drabbas i hogre grad av en otillganglig arbetsmarknad an saval per-
soner med fysiska eller intellektuella funktionsnedsittningar som
ovriga befolkningen.” Personer med en psykisk diagnos har en svagare
forankring pa arbetsmarknaden, ligre anstillningsfrekvens och lagre
inkomster.?

Mot bakgrund av det nyss sagda kan fragan stillas: varfor ar det sa att
det rattsliga diskrimineringsforbudet, som ju syftar till att astadkomma
ett mer aktivt deltagande for personer med funktionsnedsattningar,
inte forekommer mer i rattstillimpningen an det gor? En forklaring
kan naturligtvis vara densamma som avseende diskrimineringsforbu-
den i ovrigt. Exempelvis att Diskrimineringsombudsmannen priorite-
rar aktiva atgarder framfor process, och att fackférbund i hégre grad
ingar forlikningar an driver diskrimineringsmal i domstol f6r medlem-
marnas rakning, vilket leder till fa provningar i domstol.’ Det ar ocksa

> Den mycket knapphandiga hanteringen i forarbetena av psykiska funktions-
nedsittningar, i jamforelse med fysiska, noterades avlagradet som sitt yttrande efter-
fragade en battre balans i den fortsatta utredningen (prop. 2013/14:198 s. 158). Jfr
Ds 2010:20 s. 258 och s. 265 f., om det sa kallade "fokusurvalet”, dar funktions-
nedsattningar i form av rorelse- syn- och horselnedsattningar samt astma och allergi
ar huvudsakligt féoremal for belysning i kostnads- och konsekvensanalysen. Se dven
SOU 2019:23 5. 167 och s. 183.

¢ Jfr arbetslivsdirektivet (2000/78/EG), som omfattar psykiska funktionsnedsatt-
ningar enligt den tolkning som EU-domstolen har gjort samt Funktionsratts-
konventionen artikel 1.

7 Se Folkesson, P & Karlsson, T, Tillgangligheten till kognitiva hjalpmedel for per-
soner med psykisk funktionsnedsattning, En fallstudie och brukarundersokning i
Varmland, FoU 2010:6 s. 36.

8 Lundborg, P, Nilsson, A, Rooth, D-O, Adolescent health and adult labor market,
Journal of Health Economics no. 37 s. 25-40 (2014), s. 35. Se aven a.a. s. 31, for
delar av studiens resultat i tabellform, med avseende pa relationen mellan diagnos
och arbetsinkomst. Se aven Currie, J, Healthy, Wealthy, and Wise: Socioeconomic
Status, Poor Health in Childhood, and Human Capital Development, Journal of
Economic Literature, vol. 47, no. 1 (2009), s. 87-122, som konstaterar en korrela-
tion mellan barns mentala hélsa och utfall pa arbetsmarknaden senare i livet. Jfr
SOU 2006:10 s. 37 (se aven s. 97 f.), dar det framgar att personer med psykiska
funktionshinder har en “exceptionellt svag stillning pa arbetsmarknaden”.

? Se Svenaeus, L, Tio ar med Diskrimineringsombudsmannen, fér en 6verblick 6ver
antalet diskrimineringsmal som tagits upp av Diskrimineringsombudsmannen re-
spektive provats i Arbetsdomstolen. Se aven Carlson, L, Access to justice in Labor
Law — The Key to Social Welfare (Labour Law and the Welfare State, red. Carlson,
Herzfeld Olsson & Pietrogiovanni s. 231-239, 2019) s. 236 ff.; som problematiserar
diskrimineringslagstiftningens tillampning utifran ett access to justice-perspektiv;
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moijligt att fragor som potentiellt skulle kunna behandlas enligt det ak-
tuella forbudet konsumeras av fragor rorande lagen om anstallnings-
skydd (1982:80), LAS, och darmed blir sekundara i féorhallande till en
provning av om det foreligger saklig grund for uppsiagning. Prov-
ningen av huruvida skéliga anpassningsatgarder har vidtagits blir dar-
med ett moment, liksom omplaceringsskyldigheten enligt 7 § 2 st. LAS,
som maste beaktas innan uppsiagningen.

Andra forklaringar, eller delforklaringar, till den rattsliga tystnaden
i fragan kan — vilket gors i det foljande — sokas i diskriminerings-
forbudets utformning och hur det forhaller sig till den verklighetsbild
som presenterats i utomrattslig och tvarvetenskaplig forskning rérande
personer med psykiska funktionsnedsattningar. Alljamt med ratten
som kunskapsintresse ar det dock i forsta hand rattskallor i narliggande
fragor som ligger till grund for artikelns genomférande. Det 6vergrip-
ande syftet ar att, med grund i en systematisering och analys av ratts-
killorna, belysa de rattsliga oklarheter som rader kring tillgang till
arbete for personer med psykiska funktionsnedsittningar. Eftersom
detinte finns ndgon praxisijust den fragan kommer exempel avseende
andra, dvs. fysiska och intellektuella, funktionsnedsittningar att fa
agera utgangspunkt for vidare diskussion kring vilka svarigheter som
moter avseende psykiska dito." Av samma skidl — bristen pa kon-
kretiserande rattstillimpning — diskuteras fragorna utifrdn de andra
sammanhang (exempelvis uppsigningsfall) dir de i nagon mdin
aktualiseras.

2 Vad ar en psykisk funktionsnedsittning i rattslig mening?

Artikeln tar sikte pa personer med psykiska funktionsnedsattningar, vil-
ket motiverar en diskussion kring vad som avses darmed. Vem eller
vilka handlar det om? Till att borja med ror det sig om personer som
omfattas av definitionen av funktionsnedsattning i 1 kap. 5 § p. 4 DiskL,
som innefattar “varaktiga fysiska, psykiska eller begavningsmassiga be-
gransningar av en persons funktionsférméga som till f6ljd av en skada
eller en sjukdom fanns vid fédelsen, har uppstatt darefter eller kan for-
vantas uppstda”. Utover den erhdllna definitionen ar terminologin kring
begreppet funktionsnedsattning oklar och omdiskuterad, inte bara i
svensk ratt. Manga av EU-domstolens domar som ror diskriminering pa
grund av funktionsnedsattning kretsar exempelvis kring definitions-

Hellborg, S, Diskrimineringsansvar: En civilrattslig undersokning av forutsattning-
arna for ansvar och ersattning vid diskriminering (2018) s. 378 ff., om den inom EU-
ratten framhallna vikten av att enskilda kan gora gallande sina rattigheter i domstol.
10 Se t.ex. AD 2019 nr 2 och AD 2020 nr 58.

! Jfr Bell, M, People with Intellectual Disabilities and Employment Discrimination
Law: A US Case Study, International Journal of Comparative Labour Law and In-
dustrial Relations no. 35 (2019), som uppmarksammar och undersoker orsakerna
till att det sallan fors processer angaende diskriminering i samband med anstallning
vad galler personer med intellektuella funktionsnedsattningar.
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fragor rorande vem som faller innanfor direktivens skyddssyfte.* Aven
i doktrinen ar definitionsfragorna problematiserade och det finns en
pagdende och omfattande diskussion kring olika perspektiv och mo-
deller for att beskriva vad en funktionsnedsattning ar och hur den upp-
star.”

Diskussionerna har baring aven avseende psykiska funktionsnedsatt-
ningar, men av utrymmesskal far en sarskild definitionsfraga av vikt for
den svenska diskrimineringslagens tillimpning exemplifiera grans-
dragningsproblematiken. Det géller skillnaderna mellan psykisk ohalsa
"1 allmanhet”, psykisk sjukdom och vad som klassas som en funktions-
nedsattning. Det bor harvid noteras att den rattsliga definitionen och
rattsliga bedomningar inte nodvandigtvis sammanfaller med medi-
cinska kategoriseringar av mental ohdlsa." En sjukdom kan t.ex. inte
per automatik betraktas som en funktionsnedsattning, utan enbart om
den for med sig varaktiga nedsattningar i funktionsférmagan.”

Med varaktig menas att det inte finns nagra utsikter att den arbets-
ofébrmaga personen ifraga har ska upphora inom 6verskadlig tid eller
att det kan forvantas droja linge innan personens formaga ar aterstalld.
Varaktighetskriteriet stiller utifrin den formuleringen inget krav pa
permanens,’® men innebar att kortvarig psykisk ohdlsa, sisom littare
depressioner, dngestproblematik eller liknande, ofta inte torde be-

2 Se exempelvis EU-domstolens domar i Sonia Chacén Navas mot Eurest
Colectividades SA C-13/05; Z. mot A Government department C-363/12; Fag og
Arbejde mot Kommunernes Landsforening C-354/13; Mohamed Daouidi mot
Bootes Plus SL m.f1.C-395/15; DW mot Nobel Plastiques Ibérica SA C-397/18.

¥ T huvudsak ror det sig om skillnaden mellan en medicinsk modell och en social
modell. Se Fridstréom Montoya, T, Leva som andra genom stillféretridare — en
rattslig och faktisk paradox (2015) s. 33 ff. Se aven Waddington, L, Saying All the
Right Things and Still Getting it Wrong: The Court of Justice’s Definition of
Disability and Non-Discrimination Law, Maastrich Journal of European and Compa-
rative law, vol. 22 no. 4 (2015) s. 576-591, som undersoker hur EU-domstolen tolkat
begreppet funktionsnedsittning enligt direktiv 2000/78/EG och hur dessa tolk-
ningar overensstimmer med CRPD. Se aven Degener, T, Disability in a Human
Rights Context, Laws vol. 5 no. 3 (2016) s. 2, som framhaller att dikotomin mellan
en medicinsk och en social modell har 6vergetts i funktionshindersforskningen i
ovrigt, men att den inom den rattsliga diskursen annu ar aktuell. En nyare diskuss-
ion 1 sammanhanget tillfor ytterligare nyanser och fragor, namligen en mansklig
rattighetsmodell — som utvecklar (och enligt foresprakare férbattrar) den sociala
modellen. Se SOU 2019:23 s. 73 dar det framhalls att den moderna funktionshin-
derspolitiken baseras pa ménskliga rattigheter.

4 For en 6verblick av terminologi och katalogisering av psykiska sjukdomar (mental
disorders), se avdelning 6 i Den internationella klassifikationen av sjukdomar och
relaterade halsoproblem (ICD), och Internationell klassifikation av funktionstill-
stand, funktionshinder och halsa (ICF), bada framtagna av WHO.

' Jfr Fag og Arbejde mot Kommunernes Landsforening C-354/13 p. 59. Problema-
tiken och distinktionerna fortjanar mer uppmarksamhet, men av utrymmesskal kan
den inte ges har. Se vidare Perju, V, Impairment, Discrimination, and the Legal
Construction of Disability in the European Union and the United States, Cornell
International Law Journal, vol. 44 no. 2s. 279-348 (2011).

' Huruvida funktionsnedsattningen ar varaktig ska bedémas utifran den berdérda
personens oférmaga vid den tidpunkt da atgarderna vidtogs (eller underlits), enligt
Daouidi, G-395/15 p. 53 och dar angiven rattspraxis.
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traktas som funktionsnedsattningar.” Vad som kan tinkas omfattas av
definitionen ar daremot psykiska diagnoser saisom schizofreni, bipolar
sjukdom och svar depression m.fl. Hur det forhaller sig med utmatt-
ningssyndrom, som ar en relativt utbredd diagnos ofta kopplad till
arbetsbelastning ar emellertid oklart. Det vore intressant att fi ratts-
tillamparens syn pa den fragan.'

En annan praktiskt viktig aspekt nar det galler varaktighetskriteriet
ar forhallandet mellan psykiska och fysiska funktionsnedsattningar.
Psykiska problem tar sig ibland kroppsliga uttryck och vice versa; en
fysisk funktionsnedsattning kan leda till en paverkan pa psykiska forut-
sattningar hos en manniska.” Eftersom de fysiska yttringarna dessutom,
nar dessa inte ar ursprungsproblematiken, kan variera over tid kan det
uppsta svarigheter att bedéma varaktigheten av den underliggande
sjukdomen.®

Nagra mer utforliga resonemang kring den rattsliga definitionen av
psykisk funktionsnedsattning ryms inte i sammanhanget. Ur ett rattsligt
perspektiv ar det dock nog sa viktigt att, liksom gjorts, notera de diffusa
granserna och franvaron av tydliga, eftersom det kan komma att pa-
verka den enskildes mojlighet till rattsligt skydd. Oklarheterna rorande
vem som omfattas av skyddet och nar det aktualiseras forsvarar dess-
utom for en arbetsgivare att fa kunskap om nar och hur ett arbete bor
anpassas for att inte verka exkluderande.

3 Vad krivs av arbetstagaren som 6nskar anpassningsatgarder?

Den som tréiffas av definitionen och siledes har en funktionsnedsatt-
ning kan gora gallande diskrimineringsférbuden och krava skaliga an-
passningsatgirder. Aven om det 4r arbetsgivaren som ir skyldig att
vidta atgiarderna, enligt 2 kap. 1 § DiskL, kan den enskilde arbetstaga-
ren som onskar sadana atgarder inte forhdlla sig passiv. For att krav pa
tillganglighetsatgarder 6verhuvudtaget ska aktualiseras ar det en forut-
sattning att arbetsgivaren kanner till att det finns ett sadant behov —
dvs. att arbetsgivaren ar medveten om forekomsten av en funktions-

'7 Bell, M, Mental Health, Law, and Creating Inclusive Workplaces, Current legal
problems vol. 69 no. 1 (2016) s. 11; Bell, M & Waddington, L., The Employment
Equality Directive and supporting people with psychosocial disabilities in the work-
place. A legal analysis of the situation in the EU Member States (2016) s. 37.

" Fragan kommer troligen att bli préovad inom snar framtid, da fackférbundet
Unionen stamt ett foretag som sagt upp en arbetstagare med utmattningssyndrom
och depression, se https://www.kollega.se/unionen-stammer-foretag-uppsagning-
av-deprimerad.

' Jfr James, G, An Unquiet Mind in The Workplace: Mental Illness and The Disa-
bility Discrimination Act 1995, Legal Studies, vol. 24 no. 4 s. 516-539 (2018) s. 526,
dar yttringar av depression beskrivs som ett exempel.

* Jfr aven Andersson, P, Vidta alla atgarder som behdvs. EN rittsvetenskaplig studie
av arbetsgivarens ansvar att forebygga stressrelaterad ohalsa och uppna en god psy-
kosocial arbetsmiljo (2013) s. 128 och s. 59 f., om den ibland problematiska (i ar-
betsmiljosammanhang) kopplingen mellan yttre paverkan och arbetstagarens
halsa.; Jfr James, G, An Unquiet Mind in the Workplace s. 523.
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nedsattning hos en (eller flera) arbetstagare.® Fran arbetstagarens sida
kravs saledes en transparens angaende den psykiska hélsan, vilket ma-
handa inte faller sig naturligt.

En utblick bortom det rattsliga materialet visar namligen att stig-
matisering, saval uttrycklig saidan som upplevt stigma och radsla for att
bli diskriminerad, tycks vara ett av de fraimsta och mest svarhanterliga
hindren for tillganglighet nar det galler personer med psykiska funk-
tionsnedsattningar.? Med stigma avses i korta ordalag "ett nedvarderat
kdnnetecken hos en individ eller grupp”, som medfor att forestall-
ningar och ogrundade antaganden om individen eller gruppen ifraga
paverkar dennes mdjligheter att bli accepterad i samhallet. Manga av
de hinder som moter personer med psykiska funktionsnedsattningar
tar sig saledes uttryck i form av attityder, fordomar och forestallningar. Det
komplicerar en tillampning av forbudet mot bristande tillganglighet. I
och med “kravet” pa att informera om sin funktionsnedsattning for att
aktivera forbudet ar upplevelsen (och den faktiska féorekomsten) av
stigmatisering ett problem som inte ska underskattas. Det finns flera
exempel fran rattstillimpningen pa att radsla for stigmatisering pa-
verkar manniskors agerande, och i sin tur den rattsliga bedomningen.*

I nagra fall har arbetstagarens tystnad inneburit att arbetsgivaren star
ovetande om vilka atgarder som behoéver vidtas. Det finns ett par exem-
pel fran Arbetsdomstolens rattstillaimpning dar just franvaron av kun-
skap varit avgorande. Aven om det ror sig om andra typer av atgards-
skyldighet, illustrerar de likval hur problematiken kan ta sig uttryck. Ett
tidigt exempel ar AD 1999 nr 26, dar fragan var om arbetsgivaren hade
vidtagit tillrackliga rehabiliteringsatgarder avseende en arbetstagare
med psykisk sjukdom, varvid det konstaterades att fa dtgarder vidtagits,
men aven att arbetsgivaren i stort sett saknat vetskap om arbetstagarens
halsostatus. Arbetstagaren hade varit motvillig till att lamna ut upp-
gifter om sin sjukdom och radd att lakarens utlitanden skulle komma
andra till del. Arbetsdomstolens bedéomning, att det i praktiken inte
varit mojligt for arbetsgivaren att vidta rehabiliteringsatgarder,

2 Se prop. 2013/14:198 s. 70; prop. 2007/08:95 s. 153. Jfr Waddington, L,
Reasonable Accommodation for Persons with Disabilities: Part of The Right to
Equality and Non-Discrimination (Applying non-discrimination law, red. Goulas, D
& Kofinis, S s. 89-97, 2018) s. 91, som framhaller att skyldigheten uppstar ("is
triggered”) nar nagon onskar att atgarder vidtas.

2 Jfr Callard m.fl., Mental Illness, Discrimination and the Law — fighting for Social
Justice (2012) s. 52 £.; Jfr Bell, M, Mental Health, Law, and Creating Inclusive Work-
places s. 7 ff.; SOU 2006:100 s. 333, dar det fastslas att stigmatisering av personer
med psykiska funktionsnedsattningar ar “en realitet”.

¥ Giddens, A & Sutton, P, Sociologi, 5 uppl. s. 287 och s. 299 f.; Goffman, E, Stigma,
Den avvikandes roll och identitet, passim; Thornicroft, G, Shunned: Discrimination
Against people with Mental Illness (2006) s. 155 ff. och s. 172 ff.

# Se t.ex. AD 2011 nr 35, dar en arbetstagare avskedats pa grund av att hon ersatt
kopior avssitt ldkarintyg, som forvarades i kontorsrummet hos hennes narmaste chef.
Intygen inneholl uppgifter om hennes psykiska diagnoser, och avsikten med att er-
satta kopiorna var att hon inte ville att dessa skulle framga eller riskera att spridas.
Avskedandet ogiltigforklarades av Arbetsdomstolen, framst da arbetstagaren ansags
ha skl att tro att hon fatt tillstand att dndra i papperna réorande henne sjalv.
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grundades bland annat pa arbetstagarens ovilja att informera arbets-
givaren om sitt medicinska tillstind samt att arbetstagaren pa andra satt
visat ovilja att genomga rehabilitering.

Slutsatsen ar visserligen rimlig; det ar svart for arbetsgivaren att vidta
atgarder utan att veta vad de ska ta sikte pa. I vissa fall kan arbetsgivaren
saledes inte lastas for franvaron av insikt, det kan helt enkelt vara sa att
arbetstagarens funktionsnedsittning inte ar markbar (utat sett) till en
borjan och att arbetstagaren heller inte patalat behovet av atgarder. Av
en studie framgar ocksa att personer med psykiska funktionsnedsatt-
ningar sjalva anpassar sig efter sin funktionsnedsattning pd sa satt att de
enbart soker arbeten som staimmer 6verens med deras formagor, for
att slippa beratta om sin funktionsnedséttning och stalla krav pa anpass-
ning.® Aven om detta troligen i nigon man kan sigas om de flesta som
soker arbete — dvs. en anpassning till den egna férmagan — innebar
det att personer med psykiska funktionsnedsattningar finner sig i ett
snavare utbud av karriarmojligheter, och inte soker arbeten som de har
kompetens for. I dessa fall overgar aldrig ansvaret for tillganglighet pa
arbetsgivaren, och rattsliga provningar av bristande tillganglighet for
personer med psykiska funktionsnedsattningar i samband med rekry-
tering riskerar att bli sallsynta.

4 Nar maste arbetsgivaren agera?

Skyldigheten att vidta anpassningsatgarder aktualiseras forst nir arbets-
givaren fatt vetskap om att en arbetstagare har en funktionsnedsatt-
ning.* Det ar dock inte alltid enkelt att avgéra om, och i sa fall nar,
arbetsgivaren fatt relevant och tillracklig information for att forvantas
agera.

Huruvida arbetsgivaren kan underlata att vidta dtgarder vid en gene-
rell vetskap om att arbetstagaren har en funktionsnedsattning, men inte
mer specifikt vad den innebar, kan betraktas som ett gransfall, som i
AD 2015 nr 57. I fallet uppstod fragan om i vilken utstrackning arbets-
givaren kande till arbetstagarens olika diagnoser. Arbetstagaren hade
vid flera tillfdllen pakallat specifika dtgdrder, med en allmdn hanvisning
till att han hade en funktionsnedsattning, dock utan att precisera samt-
liga diagnoser (av kognitiv natur). Arbetsdomstolen fann att arbets-
givaren kant till en av diagnoserna, men att det inte framgick att denne
haft kinnedom om o6vriga diagnoser, vilket kom att vara styrande for

» McDowell, C & Fossey, E, Workplace Accommodations for People with Mental
Illness: A Scoping Review, Journal of Occupational Rehabilitation vol. 25 no. 1
s. 197-206 (2015), s. 199.

* Jfr Bell, M & Waddington, L, The Employment Equality Directive and Supporting
People with Psychosocial Disabilities in The Workplace s. 12, om att fragan om
huruvida arbetstagaren informerat om sin funktionsnedsattning medfort problem i
rattstillampningen i Storbritannien och att det riskerade att — till arbetstagarens
nackdel — betraktas som ett tecken pa samarbetsproblem i tribunalerna; Lockwood,
G, Henderson, C & Thornicroft, G, Mental Health Disability Discrimination: Law,
Policy and Practice, International Journal of Discrimination and the Law vol. 14
no. 3s. 168-182 (2014) s. 176.
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den efterfoljande provningen av om arbetstagaren hade blivit diskrimi-
nerad. I fallet berordes inte forbudet mot diskriminering genom
bristande tillganglighet (det handlade om direkt diskriminering enligt
1 kap. 4 § p. 1 DiskL), men resonemangen om arbetsgivarens kanne-
dom om funktionsnedsittningarna ar dnda illustrerande. Vad arbets-
givaren kanner till om arbetstagarens funktionsnedsattning paverkar,
som i fallet, om det kan finnas ett samband mellan diskriminerings-
grunden funktionsnedsittning och arbetsgivarens reaktioner. Sam-
bandet styrs av vilken funktionsnedsittning det ror sig om. P4 samma
satt paverkar funktionsnedsattningens karaktir bedémningen av vad
for typ av tillgdnglighetsitgarder som behovs. Vad arbetsgivaren vet,
inte vet eller borde veta ar darfor en viktig fraga.

Det forhallandet att en arbetstagare, exempelvis av integritetsskal el-
ler radsla for stigmatisering, inte 6ppet talar om eller doljer eventuella
funktionsnedsattningar, skulle mojligen kunna fordra att arbetsgivaren
initierar ett samtal for att klarligga omfattningen av atgardsbehovet i
de fall arbetstagaren i generella ordalag ger uttryck for en 6nskan om
anpassningsatgarder. I forarbetena till forbudet mot bristande tillgang-
lighet framhdlls att arbetsgivaren inte far férhdlla sig passiv, utan ska
fora en dialog med arbetstagaren om lampliga dtgarder.” Om det dven
forutsatter vetskap om skélen till att atgarderna behovs kan diskuteras,
med hansyn till att uppgifter om den psykiska halsan uppfattas som sar-
skilt kansliga.*

Fragan om nar arbetsgivaren ska agera ar ndra kopplad till fragan
nar arbetsgivaren kan agera. I AD 2020 nr 58, dar en arbetstagare sagts
upp pa grund av samarbetsproblem som senare kunde kopplas till en
funktionsnedsattning (autism), hade arbetsgivaren redan innan denne
fatt kinnedom om att arbetstagaren hade en funktionsnedsittning vid-
tagit vissa atgarder. Da problemen dnda kvarstod, sades arbetstagaren
alltsa upp. Arbetsdomstolen hade att ta stallning till om saklig grund
for uppsagning foreldg, med beaktande av bland annat arbetstagarens
funktionsnedsattning och kraven pa anpassningsatgarder enligt diskri-
mineringslagen. Det innebar att de atgarder som arbetsgivaren vidtagit
bedémdes utifran uppsagningstillfillet, vid en tidpunkt da det annu
inte var klarlagt vilka anpassningsatgarder som den aktuella funktions-
nedsattningen egentligen motiverat. Arbetsdomstolen bedémde dock
att de vidtagna atgarderna i manga avseenden sammanfoll med de at-
garder som rekommenderades (enligt ett neuropsykiatriskt utlatande
av lakare) for att anpassa arbetet till den aktuella funktionsnedsatt-
ningen. Domstolen fann inte heller att ndgra forslag pa ytterligare kon-
kreta atgarder framlagts och att arbetsgivaren inte genom skaliga atgar-
der kunnat komma tillratta med de allvarliga samarbetsproblemen och
underprestationen. Situationen hade fortskridit sa lange och det var,

7 Se prop. 2013/14:198 s. 70.
*® Det ar ocksa en fraga som kan problematiseras ytterligare utifrdn integritets-
skyddsaspekter, vilket dock inte ryms i denna artikel.



SvJT 2021 Tillgdng till arbete... 391

nagot tillspetsat, for sent att vidta atgarder som skulle kunna forbéttra
den.

Den beskrivna situationen ar ett dilemma. Arbetstagarens funktions—
nedsattning har haft en faktisk inverkan pa agerandet och prestationen
pa arbetsplatsen, men varken arbetstagaren eller arbetsgivaren har haft
kinnedom om diagnosen, forran uppsigningen ar ett faktum. Atgird-
er har visserligen vidtagits, men utan precision i férhallande till den
diagnos som fanns men var okiand for de inblandade parterna. Hade
det gjort nagon skillnad om arbetsgivaren i ett tidigare skede fatt
vetskap om funktionsnedsattningen? For den rattsliga provningen av
arbetsgivarens skyldigheter och mojliga atgarder verkar det ha mindre
betydelse, men for situationen pa arbetsplatsen — kanske. Enligt
Arbetsdomstolen hade manga av de problem som uppstatt troligen
kunnat undvikas med en storre forstaelse hos arbetsgivaren och bland
kollegor.

5 Vad ir en skilig anpassningsatgérd?

Nar arbetsgivaren vil har relevant (vad det nu ma vara) information
om arbetstagarens funktionsnedsattning, aktualiseras forbudet mot
bristande tillganglighet, och — positivt formulerat — skyldigheten att
vidta anpassningsatgarder for att en person med funktionsnedsattning
ska komma i en jamforbar situation med personer utan en funk-
tionsnedsattning. Bedéomningen kretsar darvid kring vilka atgarder
som kan komma ifraga, om dessa atgarder kan reducera eller eliminera
verkningarna av funktionsnedsittningen (dvs. skapa en jamforbar
situation) och huruvida atgarderna ar skaliga.”

I skdlighetsbedomningen beaktas enligt 1 kap. 4 § p. 3 DiskL de kost-
nader som kravs for tillganglighetsitgarder i férhéllande till arbetsgiva-
rens ekonomiska féormaga, liksom de praktiska mojligheterna att ge-
nomfora atgarderna (fysisk gorlighet), sasom att flytta varor eller lik-
nande.” Som utgangspunkt ska skiligheten bedémas utifran krav pa
tillganglighet i lag och annan forfattning. Forbudet mot bristande till-
ganglighet ar i det avseendet ett komplement till den offentligrattsliga
regleringen i exempelvis arbetsmiljolagen (1977:1160), varav sarskilt i
detta sammanhang kan namnas 2 kap. 1 § och skyldigheten att anpassa
arbetet efter individens féormaga.*

Med de nyss nimnda, allméant hallna, riktlinjerna ar det alljamt svart
att finna konkreta exempel pa vad tillganglighetsatgarder for personer
med psykiska funktionsnedsattningar kan innebara. Diskriminerings-

¥ Jfr skal 21 till direktiv 2000/78/EG dar det framgar vad som kan beaktas nar fra-
gan om atgiarderna innebdr en oproportionerlig borda fér arbetsgivaren bedoms.
¥ Se prop. 2013/14:198 s.68. Det kan ocksd rora sig om rattsliga mojlig-
heter — sasom huruvida innehavaren av en lokal far behovlig tillatelse av fastighets-
agaren att genomfora vissa andringar.

' Mdnga regler av relevans finns dven i plan- och bygglagen (2010:900), exempelvis
8 kap. 2 och 12 §§ angdende enkelt avhjdlpta hinder. De rér dock framst den fysiska
arbetsmiljon.
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lagens allmant hallna hianvisning till krav i annan lag och férfattning i
kombination med arbetsmiljolagens ramlagskaraktir gor atgardskrav-
en svartolkade. Inte heller Arbetsmiljoverkets foreskrifter bidrar med
nagon klarhet.” Foreskrifterna ar inte preciserande, och eftersom de
ar av olika slag — bindande respektive allmdnna rad eller rekommen-
dationer — ar det ofta svart att utlasa forslag pa tinkbara atgarder.
Nagon konkretisering kan nog inte heller férviantas; vilka atgarder som
kan komma ifraga varierar naturligen beroende pa situation och be-
hov. Manga av de forslag pa anpassningsatgirder som anda ges i
doktrinen, kan hanforas till vad som brukar anses vara centralt i
anstillningsavtalet och dessutom fragor som arbetsgivaren annars en-
sidigt, i enlighet med arbetsledningsratten,® har att besluta om.
Atgirderna reducerar med andra ord inte bara verkningarna av
funktionsnedsattningen, utan paverkar samtidigt atgardsobjektets —
arbetets — identitet. Att uppmarksamma detta kan vara till hjalp for att
identifiera intressekonflikter och innefattar en mojlighet att askadlig-
gora vilka normer (uttalade eller outtalade) som kringgardar en arbets-
plats, aven om arbetsgivarens skyldigheter inte tydligt framgar av lagen.

Arbetsgivaren ska vidta dtgarder for att skapa en jamforbar situation.
I vissa fall kan de dtgarder som star till buds for att forsitta en person
med en psykisk funktionsnedsattning i en jamforbar situation vara kon-
kreta och relativt enkla att identifiera. Med anledning av den vaxelver-
kan som finns mellan yttre faktorer och en persons upplevelser och
mentala disposition/férmdga att uppleva, kan det handla saval om att
astadkomma forandringar i ljudniva eller ljusforhallanden, som att at-
girda den psykosociala arbetsmiljon. Aven olika typer av kognitiva
hjalpmedel kan aktualiseras.®

I andra fall kan det vara svarare att bedéoma vilka atgarder som kan
bli aktuella. I Arbetsdomstolens praxis framkommer att aven personer
med en funktionsnedsattning ska kunna utfoéra de uppgifter som moti-
verat den aktuella tjansten och som inte kan inskrankas med mindre
an att jansten forandras i grunden. Som exempel kan namnas AD 2010
nr 13, rorande en person med synnedsattning som hade sokt ett arbete
som handliggare hos Forsakringskassan. Arbetet innefattade hante-
ring av handskriven, ibland svarlast text, och arbetsgivaren stallde som
krav att arbetstagaren skulle kunna hantera och navigera mellan olika
arendehanteringssystem. En foreslagen anpassningsatgard fran arbets-
tagarsidan (representerad av diskrimineringsombudsmannen) var att
den aktuella arbetssokande enbart skulle handlagga vissa darenden som

* Angaende arbetsmiljolagens ramlagskaraktar och vad den innebar, se prop.
1976/77:149 s. 219 f. Se aven Andersson, P, vidta alla atgarder som behovs s. 75 f.;
Hydén H, Ramlagstiftning inom arbetsratten (Perspektiv pa arbetsratten — Vanbok
till Axel Adlercreutz s. 199-228, 1983) s. 200 ff.

¥ Se vidare Ronnmar, M, Arbetsledningsratt och arbetsskyldighet: en komparativ
studie av kvalitativ flexibilitet i svensk, engelsk och tysk kontext (2004).

* Se Folkesson, P & Karlsson, T, Tillgangligheten till kognitiva hjilpmedel for per-
soner med psykisk funktionsnedsattning s. 89 f., for exempel.
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inte kravde anpassning i sddan utstrackning. Det kunde dock enligt Ar-
betsdomstolen “inte skaligen kravas av Forsakringskassan att, vid en ny-
rekrytering som det var fraga om har, i sd hog grad begransa det utan-
nonserade arbetets innehall”.*

Ett liknande resonemang férdes i AD 2013 nr 78, som gillde en
arbetstagare med kognitiva nedsattningar och besvar med bland annat
hjarntrotthet, som arbetade som busschauffor. Arbetstagaren hade
efter en hjarninfarkt varit sjukskriven under en tvaarsperiod och skulle
atergd i arbete pa halvtid hos sin arbetsgivare. Arbetsgivaren sade dock
upp arbetstagaren efter en tids arbetstraning. Fragan var om det var i
strid med lagen om anstillningsskydd och diskrimineringslagen, pa sa
vis att arbetsgivaren borde ha anpassat arbetsuppgifterna och vidtagit
utforligare utredningar om omplacering. Arbetstagaren kunde pa
grund av sina funktionsnedsattningar inte arbeta heltid eller tidiga
morgnar, och hade ocksa svart for vissa miljoer vilket innebar att han
inte kunde kora samtliga bussar eller busslinjer. Arbetsdomstolen kom
fram till att arbetsgivaren visserligen borde ha anpassat arbetet pa sa
satt att arbetstagaren kunde arbeta halvtid och pa eftermiddagar istallet
for morgnar. Daremot ansags fler atgarder ha kravts for att arbets-
tagaren skulle hamna i en jamforbar situation med personer utan
funktionsnedsattning: "For att astadkomma en sadan arbetsanpassning
skulle hans arbete ha behovt anpassas i fraga om saval arbetstider,
busslinjer som busstyper. Sidana anpassningar hade dven riskerat att
medfora beaktansvarda forsamringar av andra bussforares arbets-
forhallanden.” De anpassningsatgarder som hade fordrats var inte
skaliga.

Vad som ingar i arbetsuppgifterna fér den aktuella tjansten ar alltsa
centralt.®* Det innebar att sadant som ofta, hittills, betraktats som befo-
gade krav pa arbetstagare och en central del av anstillningskontraktets
uppfyllande, kan stillas pa dnda beroende pa i vilken utstrackning psy-
kiska tillganglighetsaspekter beaktas.

En alltfor bred beskrivning av arbetsuppgifterna kan exempelvis tan-
kas vara exkluderande i forhallande till personer med funktionsned-
sattning. Till exempel kan ofta uppskattade egenskaper som sjalvstan-
dighet, flexibilitet, god formaga till socialt samspel och liknande inne-
bara ett uteslutande av manniskor som pa grund av sin funktionsned-
sattning inte kan mota dessa krav. I vilken utstrackning dylika prefe-

% Se vidare Funktionsriattskommittén Communication no 5/2011, Jungelin v.
Sweden, enligt vilken den svenska domstolens bedémning inte ansags vara i strid
med konventionen. Det kan noteras att bedomningen av foretrade till arbetstagare
med nedsatt arbetsférmaga som beretts sarskild sysselsittning, enligt 23 § LAS, foljer
i stort samma linje; se t.ex. AD 2013 nr 81, dar Arbetsdomstolen konstaterar att det
skulle medfora att arbetsgivaren tvingades ha kvar delar av verksamheten som man
beslutat att avveckla, om den aktuella arbetstagaren som led av en psykisk
funktionsnedsattning skulle beredas fortur. Det skulle innebdra en sarskild olagen-
het for arbetsgivaren.

% Se Bell, M, People with Intellectual Disabilities and Employment Discrimination
Laws. 11, om hur definitionen av de vasentliga arbetsuppgifterna ar sarskilt kanslig
avseende personer med funktionsnedsattning.
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renser fran arbetsgivarens sida kan ifragasittas utifran féorbudet mot
diskriminering i form av bristande tillgidnglighet, med sikte pa psykiska
funktionsnedsattningar har dnnu inte provats — men en viss forsiktig-
het med arbetsbeskrivningsexcesser ar befogad fran arbetsgivarhall. Ar-
betsgivaren bor alltsa inte oreflekterat och av slentrian kunna vidhalla
en bredare beskrivning av arbetets innehdll 4n vad som ar nodvandigt.”

En narliggande fraga ar vad som ar en skilig anpassning av formerna
for arbetet och arbetets organisation snarare an arbetsuppgifterna och
utforandet av dem. Forandringar och omorganiseringar kan vara utma-
nande for personer med psykiska funktionsnedsattningar som orsakar
bristande koncentrations- och inlarningsféormaga och hog franvaro.*

Det ar givetvis svart att dra en grans mellan vad som ingar i arbets-
uppgifterna och vad som snarare handlar om arbetsgivarens satt att
organisera arbetet. Arbetstidens forlaggning kan exempelvis vara ett
gransfall. Ett annat exempel pa gransdragningsproblemet ar AD 2012
nr 51, dar fragan var huruvida arbetstagaren som hade en fysisk funk-
tionsnedsattning, skulle klara av en nyligen inférd s kallad arbets-
rotation. Den sistnamnda innebar att samtliga anstallda skulle klara av
att utfora alla arbetsuppgifter, aven inkluderat upplockning av tunga
varor som inte var mojligt for arbetstagaren med funktionsnedsattning
att utféra. Arbetstagaren hade gjort gallande savil diskriminering (i
strid med det d& gillande féorbudet mot direkt diskriminering och krav
pa skaliga anpassningsatgarder) som brott mot omplaceringsskyldig-
heten enligt 7 § LAS. Arbetsdomstolens majoritet gjorde bedémningen
att det inte var skaligt att krava av arbetsgivaren att organisera arbetet
sa att varor behovde sorteras innan arbetstagaren skulle kunna utféra
arbetsuppgifterna. Det ansags inte heller finnas nagra andra rehabili-
terings- eller anpassningsatgarder "som skulle kunna reducera funk-
tionshindrets inverkan pa (X) arbetsféormaga i relation till de arbets-
uppgifter som finns i butiken”. En ledamot var skiljaktig och ansag det
vara direkt diskriminerande att den tidigare anpassade tjansten togs
bort vid inforandet av arbetsrotation.

Har kan man alltsd se en skillnad, mellan majoriteten och den skilj-
aktige, i fragan om vad som inkluderas i beskrivningen av arbets-
uppgifterna och vad som istallet ar en fraga om formerna for arbetet.”
Om arbetets utféorande organiseras i form av arbetsrotation inkluderas
fler arbetsuppgifter, vilket innebar totalt sett hogre — eller atminstone
bredare — kvalifikationskrav. En anpassning av arbetet i nyss redo-
gjorda fall hade kravt ett avsteg fran arbetsgivarens sida fran det valda
sattet att organisera arbetet. Vilka ingrepp i arbetsgivarens ratt att
organisera arbetet och darigenom utesluta den som inte kan utfora alla
moment, som hade ansetts som skaliga ger majoritetens dom inget svar

7 Jfr Ds 2010:20 s. 161, dar det framhalls att vissa formella krav i hogre grad upp-
stalls av slentrian och tradition dn baserat pa ett sakligt grundat behov.

% Se nedan, not 40.

¥ Jfr EU-domstolens dom C-397/18 DW, angaende arbetsgivares krav att arbets-
tagare ska kunna utfora alla arbetsuppgifter.
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pa. Sddana svar kan dock komma att kravas, vid en tillampning av
forbudet mot diskriminering i form av bristande tillganglighet gene-
rellt, och sarskilt i forhdllande till psykiska funktionsnedsattningar som
innebar en hogre kanslighet for organisationsforandringar, snarare an
fysisk formaga att utfora en eller flera arbetsuppgifter.

6 Hur mycket far anpassningen till individen inverka pa kollektivet?
Utover formdgan att utfora angivna arbetsuppgifter, pa det satt som
arbetsgivaren 6nskar, paverkar manga psykiska funktionsnedsattningar
formégan att interagera med andra méanniskor. Exempelvis har WHO
identifierat ett antal vanliga paverkansomraden av psykiska funktions-
nedsittningar sasom franvaro, arbetskapacitet, attityd och beteende och
relationerna pa arbetsplatsen.”® Vissa beteenden fororsakade av psykiska
funktionsnedsattningar sammanfaller med andra ord patagligt med
vad som annars brukar utgora saklig grund for uppsagning av person-
liga skal.” Det ar darfor troligt att skalighetsbedomningen kan komma
att krava andra overvaganden an vad som hittills uppmarksammats i
rattstillampningen. Medan den ekonomiska genomforbarheten, vad
atgarderna kostar, samt praktisk mojlighet att vidta atgarder hittills
dominerat praxis,*” skulle andra aspekter kunna lyftas i fraga om an-
passningar till personer med psykiska funktionsnedsattningar.

Hur langt arbetsgivaren bor stracka sig for att tillgangliggora arbets-
platsen for personer med psykiska funktionsnedsattningar staller vissa
arbetsrattsliga fragor pa sin spets. Inte minst utifran arbetsgivarens
skyldigheter, enligt arbetsmiljolagen och AFS 2015:4 om organisatorisk
och social arbetsmiljo, att sakerstilla en fysiskt och psykiskt halsosam
arbetsmiljo, bade for personer med funktionsnedsattningar och for
personer utan. De diffusa riktlinjerna i arbetsmiljolagstiftningen kan
komma att fa konturer i och med fokusskiftet fran vad som ar en
“objektivt god psykosocial arbetsmiljo”, till fragan om vad en individ
med psykisk funktionsnedsattning behover, i ett konkret fall, for att
forsattas i en jamforbar situation.®

Arbetsgivaren kan till exempel stallas infér dilemmat att behova
vidta anpassningsatgarder for den enskilde som samtidigt inte paverkar
arbetstagarkollektivet och arbetsmiljon i stort pd ett negativt satt. Hur
en sadan (explicit formulerad) situation skulle hanteras av svensk dom-

“ Harnois, G & Gabriel, P, Mental Health and Work: Impact, Issues and Good Prac-
tices (WHO 2002) s. 8-9. Se aven Bell, M & Waddington, L, The Employment Equal-
ity Directive and supporting people with psychosocial disabilities in the workplace
s. 45; World Health Organization, The World Health Report 2001, Mental Health:
New Understanding, New Hope.

 Jir Glava, M & Hansson, M, Arbetsritt s. 362 f., om misskotsamhet som exempel
}l)a uppsagningsgrund, respektlve s. 382 f., om samarbetsproblem

2 Se t.ex. AD 2017 nr 51.

* Se vidare Hellborg, S, Forbudet mot bristande tillgdnglighet — nagra fragor om
ansvar for atgarder och genomférande (Labour Law and the Welfare State, red.
Carlson, Herzfeld Olsson & Pietrogiovanni, s. 153-168, 2019), om en mojlig vaxel-
verkan mellan civilrattslig och offentligrattslig reglering genom foérbudet mot
bristande tillganglighet.
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stol mot bakgrund av féorbudet mot bristande tillganglighet dterstar att
se, men det ar otvivelaktigt sa att arbetsgivaren med kinnedom om en
funktionsnedsattning hos arbetstagaren primdrt bor overvaga andra
atgarder dn uppsagning eller avsked. I det tidigare nimnda AD 2020
nr 58, som handlar om samarbetsproblem och bristande arbets-
prestationer som kunde harledas till den uppsagde arbetstagarens
autismdiagnos, ges en fingervisning om granserna for vad som kan
betraktas som skaligt vid en provning av forbudet mot bristande till-
ganglighet. Genom att kvalificera samarbetsproblemen som ”allvarliga”
samt arbetsprestationen som varande pa en “vasentligen ligre niva”,
anas att granserna for anpassningsatgardernas skalighet inte avviker
fran vad som galler i allmanhet vid bedémningen av vad som utgor en
saklig grund for uppsagning av personliga skal.*

I vissa fall skulle dock diskrimineringsforbudet kunna komplicera
bedémningen i liknande situationer. Sdsom i ett fall fran fransk dom-
stol ar 2009, dar en kvinna med bipolar sjukdom (vilket ansdgs vara en
funktionsnedsattning) hade agerat valdsamt pa arbetsplatsen och pa
grund av det blivit uppsagd.® Arbetsgivaren anforde att kvinnans age-
rande utgjorde grund for uppsagning da det, bland annat, var en risk
for andra anstallda. Domstolen fann daremot att eftersom beteendet
var en foljd av hennes funktionsnedsattning (vilken arbetsgivaren
ocksa kande till), sa skulle uppsiagningen ogiltigforklaras.

Fragorna som exemplet, visserligen fran Frankrike, 6ppnar for ar om
det beteende som visserligen skulle kunna ligga till grund for en upp-
sagning kan harledas till arbetstagarens psykiska funktionsnedsattning
och om det i sidana fall ska paverka bedomningen. Detta har aktuali-
serats (om an i nagot mildare form) i AD 2001 nr 55, dar en brevbarare
som led av depression hade rivit sonder ett antal postforsandelser,
vilket arbetsgivaren menade utgjorde saklig grund fér uppsagning.
Arbetsdomstolen fann dock i det fallet att det inte var visat att
arbetsgivaren vid tillfillet var medveten om att arbetstagaren led av
djup depression, och att handelsen med postforsaindelserna inte utan
vidare kunde ses som ett uttryck for sjukdom. I den andra fragan, vilken
betydelse det ska tillmatas att enstaka uppsagnings- eller avskeds-
grundande hindelser beror pa en psykisk funktionsnedsattning, kan
AD 1998 nr 30 namnas. Arbetsdomstolen bedémde i det fallet att
arbetstagarens sinnestillstand vid en avskedsgrundande handling
(misshandel av kollega) inte skulle tillmatas nagon betydelse.*

Svarigheterna att veta om ett agerande ar ett uttryck for en funk-
tionsnedsattning, hoér samman med de tidigare naimnda svarigheterna
att definiera psykiska funktionsnedsattningar, och bedomningarna
som kan komma att kravas ar inte okomplicerade. Detsamma galler
den mdijliga foljdfragan, om det ska spela nagon roll i en rattslig prov-

“ Jfr AD 2014 nr 26; Ulander-Wanman, C, Bristande arbetsprestationer och
arbetstagares ritt till kompetensutveckling, JT 2017-18 nr. 3 s. 633-650.

% Cour de Cassation, civil, Chambre Social, 5 mai 2009, no. 08-41659.

T domen hanvisas till prop. 1973:129 s. 255.
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ning att annars oacceptabla beteenden pa arbetsplatsen beror pa en
funktionsnedsattning. Sarskilt svart ar det ndr konsekvenserna av
beteendet paverkar andra arbetstagare som ocksa har rattigheter
baserade pa anstillningsavtalet och arbetsmiljoregleringen.

7 Vilka riktlinjer finns det for dialog mellan arbetsgivaren och
arbetstagaren?

Kommunikation tycks vara en viktig aspekt, pa olika sitt, nar det galler
tillganglighet for personer med psykiska funktionsnedsattningar. For
det forsta kan brister i kommunikationsférmdgan fran arbetstagarens
sida vara en foljd av sjdalva funktionsnedsattningen. I AD 2019 nr 2 och
AD 2020 nr 58 var det arbetstagarnas bristande kommunikativa och
sociala féormdga, respektive samarbetsproblem som var i fokus, och
fragan var om konsekvenserna av de bristande féormagorna utgjorde
saklig grund for uppsagning.”” Ettled i den bedomningen var att under-
soka vilka atgarder som vidtagits i syfte att reducera verkningarna av
funktionsnedsattningen och om de varit tillrackliga.

Betydelsen av kommunikation namns daven i forarbetena till for-
budet mot bristande tillganglighet. Visserligen inte specifikt i for-
hallande tll arbetslivsomradet, men inom andra omraden daremot
namns tydlig och anpassad kommunikation och personlig service, eller
en avskild plats for samtal vid kontakt med myndigheter som exempel
pa mojliga atgarder.*

Dartill visar utomrattslig forskning att manga av de stodatgarder som
kan hjalpa personer med en psykisk funktionsnedsattning i arbetslivet
tar sikte pa kommunikation. Ett exempel ar en empirisk undersékning
av anpassningsatgarder pa arbetsplatsen for personer med psykisk sjuk-
dom, inkluderande resultat fran flera linder, daribland Sverige.* I
studien namns, som exempel pd dtgarder, assistens fran en stodperson
som underlattar kommunikationen vid en anstallningsintervju eller i
samband med arbetet och informerar personal i att stodja personen i
arbetet. Det framgar aven att de som har en stddperson med under
intervju och anstdllningsprocess har lattare att beratta om sin funk-
tionsnedsattning och lattare att diskutera relevanta anpassningar. En
annan undersdkning rorande personer med angest och depression
visar att personer tillhoérande den gruppen har behov av dtgarder
bestdende av dterkommande moéten med arbetsgivaren.” Ett forslag
som framhallits dr ocksd att arbetsgivare bor se Over formerna for

# Det hade inte uttryckligen gjorts gallande att det foreldag en funktionsnedsattning
pa arbetstagarens sida i AD 2019 nr 2, och i AD 2020 nr 58 hade funktionsnedsatt-
ningen inte uppdagats forran efter det att uppsagningen vidtogs.

* Se prop. 2013/14:198 s. 65 f.

* Se Mc Dowell, C & Fossey, E, Workplace Accommodations for People with Mental
Illness: A Scoping Review, s. 199 ff.

% Wang, |, Patten, S, Currie, S, Sareen, | & Schmitz, N, Perceived needs for and use
of workplace accommodations by individuals with a depressive and/or anxiety dis-
order. Journal of Occupational and Environmental Medicine vol. 53 no. 11 s. 1268—

1272 (2011).
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rekrytering. Det innebar inte nodvandigtvis en revidering av kraven
som stalls for arbetet, utan kan till exempel handla om att skriftliga
uppgifter eller dylika tester undviks, om det finns andra metoder att
undersoka personens formaga att utféra det aktuella arbetet.” Dvs.
alternativa kommunikationsvagar och anpassade mojligheter till in-
flytande.

En annan kommunikationsaspekt, utover atgarder vidtagna som ett
led i att reducera verkningarna av funktionsnedsattningen, ar skap-
andet av mojligheter till dialog och inflytande i just tillganglighetsfragan.
Tillganglighet i praktiken forutsatter nigon form av dialog mellan
arbetsgivare och arbetstagare, for att utrona vilka behov som finns och
vilka atgarder som kan bli aktuella.” Till skillnad fran atgarder som
syftar till att reducera verkningarna av den enskildes funktionsnedsatt-
ning handlar det om en formalisering av dialogen mellan arbetsgivare
och arbetstagare i tillganglighetsfragor. Alltsa, en generell och individ-
oberoende anpassning av tillgingliga forum for dialog pa en arbets-
plats.

Inflytande kan i nulaget ske genom befintlig reglering i med-
bestimmandelagen (1976:580) och arbetsmiljolagen, under forutsitt-
ning att fackliga representanter respektive skyddsombud for talan for
arbetstagarkollektivet i sin helhet. For enskilda arbetstagare ar dock
inflytandefragan oreglerad. En magjlighet till inflytande pa arbetsmiljon
for en enskild arbetstagare i psykosociala fragor var dock aktuell nér ett
forslag om bindande foreskrifter om den psykosociala arbetsmiljon
lades fram ar 2004.* En av de foreslagna bestimmelserna rérde arbets-
tagares mojlighet till inflytande 6ver hur det egna arbetet genomfors.
Forslaget till foreskriften i sin helhet togs emot som positivt (framst
fran fackligt hall), men inflytandefragan ifragasattes (fran arbetsgivar-
hall) som en alltfér stor inskrankning i arbetsgivarens arbetslednings-
ratt och forslaget lades ned. Istallet uppmanas nu arbetsgivaren i de —
ej bindande — allmédnna raden i AFS 2015:4 att "bedriva ett ledarskap
som mojliggor regelbunden dialog” samt “skapa mojligheter for
arbetstagarna att uppmarksamma arbetsgivaren pa eventuella oklar-
heter som ror punkterna”. Det anges dartill vara viktigt att arbets-
givaren tar hansyn till arbetstagarnas olika forutsiattningar nar det
galler att kommunicera.”

Utifran de problem som uppstatt i rattspraxis samt den kritik som
FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning
riktat mot Arbetsdomstolens bedémning i AD 2017 nr 51, finns det ett
behov av ytterligare klargéranden ndrden dialogen ska ske och vad den
' Se Bell, M, People with Intellectual Disabilities and Employment Discrimination
%a‘évesfﬁﬁktionsréttskommitténs kritik avseende AD 2017 nr 51 i Communication
no 45/2018 Sahlin v. Sweden, p. 8.7-8.9.

» Se Andersson, P, Vidta alla atgarder som behdvs s. 116 ff., om forslaget och dess
fullstandiga lydelse.

> AFS 2015:4 allmanna rad till 9 §.
% AFS 2015:4 allmanna rad till 10 §.
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ska ta sikte pa. Om arbetsgivaren inte for en diskussion i utrednings-
syfte med arbetstagaren innan beslut fattas om att avbryta en rekryte-
ringsprocess (jfr AD 2017 nr 51) eller avsluta en anstillning (jfr AD
2020 nr 58), ar det svart att bedoma om de atgarder som hade kunnat
aktualiseras varit skiliga. En adekvat bedomning fran arbetsgivarens
sida (eller Arbetsdomstolens) att inga atgarder hade varit tillrackliga,
forutsatter att denne har kunskap om vilka mojliga atgarder som stod
till buds. Tillganglighetsproblemet kan i liknande fall formuleras som
bristande utredningar till £6ljd av bristande dialog.

Aven om en reglering av formerna for dialog i tillginglighetsfragan
inte ar helt okontroversiellt, och i hog grad avviker fran den svenska
modellen, skulle en tydlighet kring nar och pa vilket satt dylika fragor
ska tas upp kunna underlitta relationen mellan arbetsgivare och ar-
betstagare med psykiska (och andra) funktionsnedsittningar. En sadan
reglering skulle nog passa bra i diskrimineringslagen, som i sig ar en
redan erkiand avvikelse fran arbetstagarintresset i kollektiv bemérkelse.

8 Avslutande tankar

Som framgatt ovan kan en tillimpning av féorbudet mot bristande till-
ganglighet for personer med psykiska funktionsnedsattningar komma
att kriva olika slags avvigningar och grinsdragningar. Aven om nagon
provning av forbudet rorande den aktuella gruppen annu inte skett,
bjuder det dnda tillgangliga materialet pa en del féoraningar om vad
som kan komma att bli centrala fragor vid en eventuell provning. Nagra
slutsatser gar annu inte att dra, men for egen del har arbetet med fore-
varande artikel foranlett nagra iakttagelser, som far sammanfatta det
som nyss diskuterats.

En del atgarder som skulle kunna aktualiseras for att anpassa
arbetsplatser till personer med psykiska funktionsnedsattningar och
gora arbetsmarknaden mer tillganglig ar forhallandevis enkla, och
billiga, att genomfora. Andra skulle daremot krava ett skarskadande av
etablerade mallar for vilken typ av arbetstagare som eftersoks och
huruvida de krav som stélls fran arbetsgivarens hall ar befogade samt
forandringar av val rotade idéer (vissa lagreglerade) om hur en arbets-
tagare far och bor agera i forhallande till kollegor och arbetsgivare. Det
ar tydligt att vissa kannetecken och yttre manifestationer av psykiska
funktionsnedsattningar kan medfoéra intressekonflikter som maste
hanteras av arbetsgivaren — och i forlangningen Arbetsdomstolen.
Som rittslaget ser ut for tillfillet, pagar inga omvalvande férandringar
i synen pa vad som kan foérvantas av en arbetstagare i namnda han-
seenden.

De rattsfall som i nagon mdn tangerar frdgan om anpassningsatgar-
der for personer med psykiska funktionsnedsattningar ror uppsagning
av personliga skal, i form av samarbetsproblem eller bristande arbets-
prestation. I det ldget tenderar problemen ha gétt s langt att det ar for
sent att vidta nagra atgarder, vilket konstateras i en retrospektiv bedom-
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ning av vad arbetsgivaren hade kunnat géra. Nagon férandring av vilka
standarder arbetstagaren maste leva upp till tycks inte ha skett, utan vid
tillrackligt allvarliga samarbetsproblem eller vasentliga brister i arbets-
prestationen foreligger saklig grund for uppsagning oavsett orsakerna
till problemen eller bristerna. Det som tillfors saklig grund-prévningen
genom forbudet mot diskriminering i form av bristande tillganglighet
ar att arbetsgivaren atminstone ska ha forsokt, genom anpassningar, att
reducera verkningarna av funktionsnedsattningen. Ett problem kan da
vara, som i AD 2020 nr 58, att arbetsgivarens atgarder vidtagits i ovisshet
om orsakerna till arbetstagarens bristande férmagor, vilket i sin tur kan
bero pa arbetstagarens egen ovisshet, eller ovilja att delge andra (inklu-
sive arbetsgivaren) information om sin funktionsnedsattning. Ett annat
problem kan vara, vilket AD 2017 nr 51 och AD 2019 nr 2 illustrerar,
att utredningen av vilka atgarder som varit majliga varit bristfallig till
foljd av bristen pa dialog med den berérda arbetstagaren.

Den aspekten kan man uppehalla sig vid en stund. En utblick bort-
om de rent rattsliga fragorna ger namligen en bild av att reell och upp-
levd stigmatisering ar ett problem for personer med psykiska funktions-
nedsittningar. Med det i atanke ar det en relevant fraga vilka rattsliga
krav som ska stallas pd arbetstagaren att sjilvmant beratta om en psykisk
funktionsnedsattning. Lika relevant ar fragan vilka skyldigheter som
ska alaggas arbetsgivaren att utreda féorekomsten och karaktiren av en
arbetstagares funktionsnedsittning for att kunna vidta anpassningsat-
garder. For att avgora vad som ar en skalig anpassningsatgaird — inte
bara en allmant skadlig atgard — ar det namligen en rimlig borjan att
veta vad som behover anpassas, och rattsutvecklingen skulle gagnas av
tydligare riktlinjer rorande kommunikationen mellan parterna i
namnda fragor.



