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1: SYFTE OCH FRAGESTALLNINGAR

Syftet med denna promemoria &r att undersoka hur en arbetstagare kan med stod i
lag aberopa sina rattigheter med anledning av arbetsgivares krav pa vaccinering av

anstallda och dvriga smittskyddsatgarder pa arbetsplatsen.

Om arbetsgivare kan tvinga arbetstagare att vaccinera sig mot
Covid-19?

- Vilka foljder som kan aktualiseras om en arbetstagare, mot

arbetsgivarens vilja, valjer att inte vaccinera sig?

- Om arbetsgivare kan inféra krav om munskydd eller regelbunden

testning av arbetstagare?

- Hur arbetstagaren skall ga tillvaga vid konflikt med arbetsgivaren?
- Om arbetsgivare kan stalla krav pa vaccinering vid nyrekrytering?

- Om arbetsgivare kan stalla krav pa vaccinering for uppdragstagare?
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2. ANALYS

2.1 Kan arbetsgivare tvinga sina arbetstagare att vaccinera sig?

Inledningsvis skall sagas att det inte finns nadgon végledande praxis som kan
klargora fragan om vagran att ta vaccin just gallande mot Covid-19 kan utgéra
saklig grund for uppsagning. Dessutom ar varje enskilt fall unikt, och kraver en
individuell bedomning utifran sina omstandigheter. Det gar dock att gora vissa
grundlaggande konstateranden samt ge en prognos baserat pa vad som galler
generellt for den hér typen av frgor. Det mest grundlaggande konstaterandet ar
att en arbetsgivare inte kan tvinga en arbetstagare att vaccinera sig under hot

om uppsagning.

For arbetstagare inom offentlig sektor ar skyddet mot ovan beskrivna krav
absolut. Rattigheten att inte patvingas medicinska ingrepp av det allmanna &r ju som

nadmnt i tidigare stycken grundlagsskyddad enligt RF 2 kap. 6 8.

Arbetstagare inom privat sektor atnjuter ett nagot svagare skydd eftersom
grundlagsskyddet da inte galler. Ett krav om vaccinering kan daremot fortfarande
anses vara integritetskrankande och diskriminerande och kréver darfor att
arbetsgivaren lyckas bevisa att ett sadant krav &r pakallat och proportionerligt (mer
om huruvida detta Gverhuvudtaget gar att bevisa i avsnitt 2.2). Det bor i vart fall
understrykas att uppsagning alltid skall vara det sista alternativet, och att
arbetsgivaren forst har en skyldighet att utreda om arbetstagaren kan omplaceras.
Detta ar en allman princip inom arbetsratten. Skyddet mot vaccintvang ar darfor

mycket starkt dven i privat sektor.
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Vaccination mot Covid-19 far alltsa inte vara ett villkor for fortsatt anstéllning,

och végran att vaccinera sig far inte leda till uppsagning.

2.2 Vad kan ske om en arbetstagare valjer att inte vaccinera sig?

Som forklarat i avsnitt 2.1, kan en arbetsgivare alltsa inte kréva att en arbetstagare
vaccinerar sig for att fa behalla sin anstallning.. En omplacering faller som
utgangspunkt inom arbetsgivarens arbetsledningsratt, det vill saga att arbetsgivaren
har ratt att bestamma var, hur och med vad arbetstagaren skall arbeta inom

organisationen.

Arbetsledningsratten har emellertid sina granser. En omplacering far inte innebara
att arbetstagaren alaggs med nya uppgifter som faller utanfor hens nuvarande
arbetsskyldighet. Den nya tjansten i och med omplaceringen far alltsa inte vara sa
pass annorlunda till den grad att det i praktiken innebér att arbetstagaren skiljs fran
sin nuvarande anstéllning. Ror det sig om omplacering dar arbetstagaren i och med
sin nya tjanst inte langre skulle omfattas av nuvarande kollektivavtal for sin
yrkesgrupp, ror det sig definitivt om en sadan otillaten omplacering. Det ror sig da
inte lingre om en omplacering, utan en uppsédgning. Omplaceringen” kan da

bestridas eftersom arbetsgivaren bryter mot lagen om anstéllningsskydd (LAS).

En omplacering kan innebéra forsamrade I6ner, formaner och andra
anstallningsvillkor. Erbjudandet maste emellertid vara skaligt. En sarskilt
ingripande omplacering maste kunna motiveras med godtagbara skal, se
Bastubadarprincipen i AD 1978 nr 89. Arbetsgivaren maste i sddant fall kunna
motivera varfor arbetstagaren inte kan jobba kvar pa sin nuvarande tjanst

inom féretaget pa grund av utebliven injektion. Huruvida arbetsgivaren kan
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omplacera arbetstagaren ar darfor ofta till stor del beroende av hur omsténdigheterna
ser ut pa den aktuella arbetsplatsen. I fall som rér utebliven injektion i kontexten
for Covid-19, blir emellertid vetenskapliga ron avseende smittsamhet hos icke-

vaccinerade av fundamental betydelse for denna bedémning.

Eftersom de preparat som erbjuds mot Covid-19 inte har en paverkan vad galler
smittsamheten av viruset (vaccinerade &r lika smittsamma som ovaccinerade) torde
det vara mycket svart for en arbetsgivare att exempelvis argumentera for att en
ovaccinerad anstalld utgér en smittorisk for andra arbetstagare inom organisationen
eller utomstaende sasom kunder. Att omplacera en arbetstagare med betydligt samre
16n och andra villkor, med hanvisning till att den nya tjansten exempelvis inte
innebar fysisk kontakt med kunder, kan darfor inte vinna framgang. | skrivande
stund kan Covid-19 komma att sluta klassas som en sadan samhallsfarlig

sjukdom och da dessa argument for en omplacering faller automatiskt bort.

Om arbetstagaren, trots en omplacering som far anses vara “’skilig” och inte sirskilt
ingripande, inte vill omplaceras, kommer arbetstagaren eventuellt att undersoka
mojligheten till uppséagning av personliga skal. Arbetsgivaren maste da, likt i
fallet med en sarskilt ingripande omplacering, kunna motivera varfor
arbetstagaren inte kan behalla sin anstallning pa grund av utebliven injektion.
Som tidigare konstaterat, talar de vetenskapliga rénen avseende smittsamheten
hos ovaccinerade personer mycket tydligt mot att resonemang som hanvisar till
okad smittorisk pa arbetsplatsen eller dylikt har nagon férankring i

verkligheten. En sadan uppsagning kan darfor inte na framgang som sakligt

grundad.
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Sammanfattningsvis ar skyddet mot att patvingas kroppsliga ingrepp sasom
vaccination mycket starkt, vilket gor att varken offentliga eller privata arbetsgivare
kan saga upp en arbetstagare pa grund av att denne inte vaccinerar sig. Det kan vara
lattare for arbetsgivaren att omplacera arbetstagaren, men det beror till stor del pa

omsténdigheterna i det enskilda fallet.

2.3 Kan arbetsgivaren inféra krav pa munskydd eller regelbunden

testning pa ovaccinerade?
Att uppratthalla en god och saker arbetsmiljo ar arbetsgivarens ansvar. Vid
smittorisk av en samhallsfarlig sjukdom &r det d&rfor inte enbart arbetsgivarens
ratt, utan snarare skyldighet att exempelvis inféra krav pa munskydd och
regelbunden testning. Arbetsgivarens skyldighet intrdder dock forst om det verkligen
kan konstateras att sadana krav &r pakallade ur arbetsmiljo- och halsosynpunkt till
forman for personalen. Fragan ar darfér om det nuvarande tillstandet vad géller
Omicron-varianten av Covid-19 faktiskt ar en sddan samhéllsfarlig sjukdom dar

dessa skyldigheter enligt arbetsmiljolagen intrader.

Faktum &r att Omicron-varianten av Covid-19 har visat sig vara mycket smittosam.
Trots rekordhdg smittspridning, var antalet inskrivna pa intensivvardsavdelning
(IVA) fyra personer i hela Sverige enligt Socialstyrelsen den 25 januari 2022. Den
rimliga slutsatsen &r att Omicron-varianten av Covid-19 inte kan anses vara
samhaéllsfarlig. Det handlar definitivt inte om en sadan farlig sjukdom att
arbetsgivares skyldighet att vidta atgarder for en trygg och saker arbetsmiljo

innefattar krav pa munskydd och testning. Fragan blir da om arbetsgivaren, trots att
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skyldighet bortfaller, anda kan inféra krav pa munskydd och testning av
arbetstagare.

Arbetsgivaren har som huvudregel, i och med den tidigare namnda
arbetsledningsrétten, stort utrymme att bestdmma de allra flesta aspekterna vad
galler arbetet och dess genomfdrande. Inom detta omrade faller vanligtvis dven
regler om hur arbetstagare borde kla sig. Munskydd kan saledes som utgangspunkt
anses falla innanfor denna arbetsledningsratt.

Munskydd ar emellertid inte att anse som vilket ’plagg” som helst. Det medfor for
manga obehag och irritation i ansikte och hals att bara dessa, inklusive
andningssvarigheter. Dartill gér munskydd det svarare for arbetstagare att
kommunicera mellan sig sjalva och med utomstaende, exempelvis kunder. En
dvervaldigande del av méanniskors kommunikation sker namligen icke-verbalt, vilket

munskydd mycket effektivt hindrar.

Det maste saledes goras en proportionalitetsbeddmning om krav pa munskydd &r
godtagbart i det enskilda fallet. Arbetsgivaren kan ha intresse av att ge sken av att
vara ett foretag eller annan organisation som tar smittskydd pa allvar for
oinformerade kunder som tror att anvandning av munskydd &r hjalpsamt ur
smittosynpunkt. Det bor dock understrykas att det vetenskapliga underlaget for att
munskydd verkligen hindrar smitta ar mycket svagt. Det finns heller ingen
sedvanja vad géaller anvandning av munskydd i andra verksamheter an inom vard

och omsorg, och da endast vid vissa sarskilda situationer sdsom operationer.

Vid en samlad bedémning ar den rimliga slutsatsen darfor att en arbetsgivares krav

pa munskydd ar oproportionerligt och darmed ej tillatet sarskilt med tanke pa att det
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inte ar bevisat att munskydd verkligen har en inverkan pa smittorisken vare sig det

galler ovaccinerade eller vaccinerade.

Vad géller regelbunden testning for Covid-19, ar detta ett direkt kroppsligt ingrepp
som &r saval inkraktande pa den enskildes kroppsliga integritet som sméartsamt och
obehagligt. Testning ar saledes en &nnu mer ingripande atgard an enbart krav
pa munskydd. Darfor foranleder det ingen annan bedémning an att sddana krav &r

oproportionerliga och darmed ej tillatna.

Att infora krav pa munskydd och testning enbart for icke-vaccinerade arbetstagare

utgor dartill en ogrundad diskriminering mellan arbetstagare, och &r saledes inte

tillaten.

24 Hur skall arbetstagaren ga till vaga vid konflikt med arbetsgivare
over uppsagning, omplacering med mera?

En enskild arbetstagare kan ta kontakt med advokat specialiserad inom arbetsratt for

forhandlingar med arbetsgivaren och for att vacka talan mot arbetsgivare i domstol.

En talan kan i vissa fall vackas direkt vid AD. Domstolen &r d& forsta och enda

instans. FOrutsattningarna for detta ar foljande.

- Talan maste vackas av en arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation
eller av en arbetsgivare som sjalv slutit kollektivavtal.

- Malet maste galla tvist om kollektivavtal, tvist som avses i

medbestammandelagen (MBL) eller annan arbetstvist (t.ex
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uppséagning, omplacering eller diskriminering) mellan parter dér
parterna &r bundna av kollektivavtal eller ror en arbetstagare som

arbetar pa en arbetsplats dar kollektivavtal galler.

| tvister som faller innanfor arbetsgivarens allmanna eller primara
forhandlingsskyldighet inom MBL skall arbetsgivaren emellertid forst forhandla
med berdrd arbetstagarorganisation om arbetstagarorganisationen begar det (10 8
MBL) eller om férandringen som arbetsgivaren vill genomféra ar av viktigare
karaktar (11 § MBL).

Fragan som avgor om arbetsgivarens forhandlingsskyldighet ar allman (ingen
skyldighet for arbetsgivaren att forhandla med arbetstagarorganisationen om den
sistnamnda inte begéar det) eller primar (arbetsgivaren har en skyldighet att inleda
forhandling med arbetstagarorganisationen) beror pa om arbetsgivaren &ar bunden av
kollektivavtal eller ej. For allman forhandlingsskyldighet enligt 10 § MBL krévs

alltjamt att arbetstagaren ar medlem i arbetstagarorganisationen.

En sadan forandring som avses i 11 § MBL kan vara uppsagning av personliga skal,
eller omplacering. I sddant fall trader arbetsgivarens primara forhandlingsskyldighet
in, det vill séga att arbetsgivaren maste forhandla med arbetstagarorganisationen

innan uppsagningen eller omplaceringen genomférs. Undantag vad géller tidpunkten

for sjalva genomforandet tillats endast om synnerliga skal foreligger.

En enskild arbetstagare, som sags upp av personliga skél och som inte & medlem i
arbetstagarorganisationen, kan dock inte anvénda sig av bestammelsen i 10 § MBL

for att aberopa nagon forhandlingsratt med arbetsgivaren. Da galler istéllet 30 §
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LAS. Om arbetstagaren ar medlem, kan arbetstagarorganisationen emellertid pa eget

initiativ valja att ga vidare med begaran om férhandling.

Sammanfattningsvis har en arbetstagare som ar medlem i en arbetstagarorganisation
alltid ratt till forhandlingar mellan arbetstagarorganisationen och arbetsgivaren vid
en uppsagning av personliga skal eller omplacering. Den arbetstagare som inte ar
medlem i arbetstagarorganisation har anda ratt till forhandling, om arbetsgivaren &r
bunden av kollektivavtal med arbetstagarorganisationen, arbetsgivaren &r da snarare
skyldig att inleda sadan forhandling. Talan kan da ofta véckas direkt vid AD av
arbetstagarorganisationen, arbetsgivarorganisationen eller arbetsgivaren sjalv om

den ar bunden av kollektivavtal.

Ar arbetstagaren inte medlem i arbetstagarorganisationen och arbetsgivaren inte
bunden av kollektivavtal med den, finns ingen verklig forhandlingsskyldighet fran
arbetsgivarens sida mer &n vad som stadgas om 6verlaggning i 30 § LAS med den
enskilde arbetstagaren. Den enskilde har dock alltid ratt att vacka talan vid tingsratt
vad galler en uppstadd tvist. En uppsagning ar inte saklig grundad vid felaktig

omplacering.

2.5 Vaccinationskrav vid nyrekrytering

Det rader inget forbud mot en arbetsgivare att fraga en arbetssékande om denne har
vaccinerat sig eller inte mot en viss sjukdom. Det ar som utgangspunkt inte heller
otillatet att grunda ett beslut om att inte erbjuda anstallning till en arbetssékande pa
fragans svar. Arbetssokanden behover givetvis inte svara pa en sadan fraga om den

stalls. FOr privata arbetsgivare rader den fria rekryteringsratten. Den innebér att

5
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arbetsgivaren fritt kan valja vem den vill eller inte vill erbjuda anstallning till pa mer
eller mindre vilka grunder som helst, med undantag for diskrimineringsgrunderna i
diskrimineringslagen (DL). Diskrimineringslagen listar kon, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,

funktionsnedsattning, sexuell laggning och alder som diskrimineringsgrunder.

Fragan ar om en ovilja att injiceras med preparaten som pastas motverka Covid-19
kan uppfylla en av dessa grunder, forslagsvis “annan trosuppfattning”. Réttsléget
vad galler framgangsutsikterna for ett sadant yrkande ar emellertid oklart. Sjalva
oviljan att injicera sig med preparaten ma kanske inte i sig utgéra sadan
trosuppfattning som utgoér andemeningen av begreppet. Daremot bor
diskrimineringsgrunden helt klart uppfyllas om den bakomvarande anledningen
varfor sokanden inte har vaccinerat sig ar en religios trosuppfattning som forbjuder
exempelvis injektioner av konstgjort framstallda preparat, eller ett medicinskt
tillstdnd som hindrar s6kanden fran att gora detta pa grund av allvarliga biverkningar
(att anse som funktionsnedsattning).

Vad géller den sistnamnda grunden, ar aterigen vetenskapliga ron som kan pavisa att
preparaten medfor allvarliga biverkningar av storsta vikt. Om de allvarliga
biverkningarna enbart drabbar en minoritet av befolkningen, kan det da rentav 6ka
chanserna till framgang med en sadan invandning eftersom det da helt klart handlar
om en funktionsnedséttning i typisk bemarkelse, det vill séga ett tillstdnd som
avviker frdn “normalpersonen”.

Gallande anstéllning i offentlig sektor, skall dessa erbjudas efter en objektiv
vardering av kvalifikationer och egenskaper relevanta for tjansten hos alla sokanden.

Om en arbetsgivare véljer bort den i 6vrigt mest kvalificerade och lampade personen

11
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som sokt en tjanst pa grund av att denne inte har vaccinerat sig, maste arbetsgivaren
darfor visa varfor denna omstandighet gor att sokanden sammantaget inte &r den
objektivt sett basta kandidaten. Pastaenden om ékad smittorisk kan da bemotas med
vetenskapliga rén som visar att detta inte stammer, vilket foljaktligen innebar att
omsténdigheten inte kan ligga sokanden i fatet eller ens vara relevant for
bedémningen och diskriminering pa grund av funktionsnedsattning kan vara fallet,
se HIV-fallet Att neka en kvinna plats pa ett skyddat kvinnoboende med hénvisning till att

kvinnan &r hiv-positiv har av DO beddémts utgora diskriminering som har samband med

funktionsnedsattning (vilket ocksa tingsratten faststallde).

Sammanfattningsvis ar det alltsa relativt latt att skydda en ovaccinerad
arbetssokandens réatt att konkurrera om tjanster pa samma villkor som vaccinerade,
om anstallningen avser offentlig sektor. For privat sektor rader alltjamt den fria
rekryteringsratten, och darmed maste anstallningsforfarandet visas strida mot nagon

av diskrimineringsgrunderna i DL.

2.6 Vaccinationskrav fér uppdragstagare

Vad géller personer som arbetar i form av uppdragstagare, ar det arbetsréttsliga
skyddet dessvarre i princip obefintligt jamfort med en arbetstagare. Anledningen ar
att LAS inte ar tillamplig for uppdragstagare. Det finns éverhuvudtaget ingen
specifik lagstiftning som ar sarskilt framtagen med uppdragstagare i tanke, istallet
géller allmanna avtalsréattsliga principer, domstolspraxis och annan lagstiftning
sasom avtalslagen och kdplagen.
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En fundamental avtalsrattslig princip ar den fria avtalsréatten. Den innebér att
parterna far avtala om i princip vad som helst, och begransningarna i den fria
avtalsratten ar mycket sma. Foljaktligen blir det aven tillatet att stalla mer eller
mindre vilka villkor som helst - om motparten inte vill godta de stallda villkoren,
uppstar inget avtal. Detta innebar att den som vill anvanda sig av uppdragstagare
utan hinder kan stalla krav pa vaccinerad personal hos det bemanningsforetag som
den tankt anlita. Fér hyrlakare inom varden, géller enligt Lakarforbundet i princip
alltid att upphandling sker via bemanningsforetag. Dock bor krav om vaccinering
falla bort nér smittorisken ar densamma for ovaccinerade som vaccinerade. Ett

sadant avtalsvillkor kan vara oskaligt enligt 36§ AvtalsL.

Om det redan foreligger ett gallande avtal mellan uppdragsgivaren och
uppdragstagaren, galler emellertid detta fram tills dess att det I16per ut. | sadant fall
torde mojligheterna for uppdragsgivaren att uppstalla krav om exempelvis
vaccination mot Covid-19, som inte kan anses omfattas av det géllande avtalet, vara
mycket sma. Det bor dven paminnas om att personal som ett bemanningsféretag hyr
ut ar i sig arbetstagare i forhallande till just bemanningsforetaget. | detta avseende
galler sasmma starka arbetsréattsliga skydd till forman for arbetstagaren gentemot

bemanningsforetaget, som for vilken annan arbetstagare som helst.

Uppsala den 29 januari 2022

Advokat Fatemeh Pakyari
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