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Arbetsgivaren, artificiell
intelligens och ansvaret

1 Inledning — avstamp i nya frigor

Den juridiska fakulteten har funnits sedan Uppsala universitet grundades
1477, arbetsritten i nutida mening sedan mitten av 1800-talet ungefir.
Det ir alltsa gamla foreteelser, som nu stills infor en sa modern foreteelse
att den knappt finns dnnu — artificiell intelligens, eller kort och gott Al
Tanken pé att arbetet grundar sig pa ett avtal i modern mening hirrér
frin ett ideologiskt skifte i mitten pd 1800-talet, da liberalismen ersatte
en merkantil rittsordning. Ur det f6ds den moderna arbetsritten, som
alltsd dr uppbyggd kring en kontraktsrelation mellan tvd parter; de som
kommit att kallas arbetstagare respektive arbetsgivare.

Det rittsideologiska skiftet i mitten pd 1800-talet som lade grunden
for den samtida arbetsrittsliga regleringen har samband med ett tekniskt
skifte, den industriella revolutionen”. Det ir svirt, Atminstone for en
jurist, att analysera sin egen samtid i ett skede — epokskiften pekas enk-
last ut i efterhand. Vi kan dock tinka oss att vi befinner oss i en fjarde
industriell revolution, efter angkraften och mekaniseringen som gav in-
dustrisambhiillet, elektriciteten samt Internet.! Kanske kommer framtiden
att tala om ”Al-revolutionen”, och tala om den tid som vi kallar nu. Den
tanken kan framkalla ridsla for att ersittas, och att vissa arbeten férsvin-

! Se Bruno Debaensts bidrag i foreliggande volym. Se ocksi till exempel Lundqvist, UIf,
Artificiell Intelligens — rittsordning och ritestillimpning, SvJT 2020 s. 382-405 (s. 384
m.fl.).
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ner pd grund av teknisk utveckling ir i och for sig givet.” En poing,
eller sjilva poingen, med att ersitta minniska med maskin kan vara att
maskinen ir effektivare och billigare, ett annat (och relaterat) att den inte
behover omfattas av social skyddslagstiftning. Det 4r dock inte nagon
langsokt tanke att den ”Al-revolution” vi nu beskadar ocksa skall driva
fram en riteslig forindring. Tanken pa att ett datorprogram, som utfor
arbete, skall vara en arbetstagare dr dock om inte omaijlig sa i vart fall
onddig. Al behover inte nagon skyddslagstiftning, vare sig man betrakear
arbetsrittslig skyddslagstiftning som ett utflode av rittigheter och rittvisa
eller som ett sdtt att hindra att arbetskraften anvinds pé ett ohéllbart sict
av kortsiktiga arbetsgivare. Tvirtom #r dtminstone en del av poidngen
med att teknifiera arbetet att maskiner inte behover vila, rekreation eller
har négot intresse av att umgas med kollegor i fikarummet. Frigor om
social hallbarhet forlorar aktualitet om arbetet inte utfors av minniskor,
i vart fall sdvitt angar sjilva arbetet (att ménniskor 4r arbetslsa ir inte
socialt hallbart, i vart fall inte om inte maskiner kan ta 6ver till den grad
att de forsorjer alla). I det foljande skall blicken istillet vindas mot ar-
betsgivaren. En ridsla for att arbetstillfillen skall tas dver av tekniken
motsvaras inte av en motsvarande ridsla att tekniken skall ta 6ver arbets-
givarens roll. I en framtidsspaning kan det anda vara virt att stilla fragan,
och frigan om arbetsgivarens identitet kan siga nigot om arbetsrittens
identitet. Arbetsgivaren ir, liksom arbetstagaren, et ritesligt koncept.
Undersékningen handlar om méajligheterna och begrinsningarna i det
rittsliga konceptet, samtidigt som den forsoker undvika (om det dr moj-
ligt) atc jaga bekriftelse pa véir samtida forforstaelse.’ Studien gors i tva
delar — forst diskuteras mojligheterna i arbetsgivarbegreppet forstitt som

% Framtidsblickande samtidsskildringar med avstamp i teknisk utveckling finns det gott
om, sirskilt utanfor den juridiska litteraturen; Bech, Ulrich, Risksamhillet. P4 vig mot
en annan modernitet, Daidalos 1986 behandlar industrisamhillets dvergang till ett risk-
samhille dir ridsla for till exempel miljokatastrofer dill f5ljd av industrisamhillet styr
utvecklingen mot en (itminstone delvis) ny era; Castells, Manuel, Informationsaldern.
Ekonomi, samhille och kultur beskriver industrisamhillets éverging till en ny epok i tre
band (Nitverkssamhillets framvixe, 2 uppl. 2020, Identitetens make 1998, Millenniets
slut 2020), Daidalos; Susskind, Richard och Susskind, Daniel, Professionernas framtid.
Hur teknologin kommer att férindra experters arbete, Daidalos 2017 diskuterar kun-
skapsbranschernas och dess framtid; Paulsen, Roland, Arbetssamhillet. Hur arbetet dver-
levde teknologin, Atlas 2010 skriver om att ménniskor trots teknologins framsteg och
dvertagande av vissa arbetsuppgifter arbetar mer 4n nagonsin. Till exempel.

3 Stenlund, Karolina, Rittighetsargumentet i skadestindsritten, Tustus 2021 s. 56.
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en invertering av arbetstagarbegreppet, direfter gors nedslag i tre rittsfall
som handlar om ansvar for diskriminering.

2 Arbetsgivarens identitet
— "arbetsgivarbegreppet”

Arbetsrittsliga reglers tillimplighet avgors av det si kallade arbesstagar-
begreppet. Att tala om ett begrepp som rittsfaktum pé det sitt som det
etablerade sprikbruket gor dr nog lite oegentligt, men alla vet att friga
ir om tillimpligheten av ett visst rekvisit i en viss regel; 1 § semester-
lagen (1977:480), 1 kap. 2 § arbetsmiljolagen (1977:1160), 1 § lagen
(1982:80) om anstillningsskydd, 1 § arbetstidslagen (1982:673), 1 § lag
(1994:260) om offentlig anstillning, 1 § lag (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare, och sd vidare. Vissa lagar innehaller ocksa en utvidgning av
tillimpningen, till exempel 6 kap. 5 § skadestdndslagen (1972:207) och
1§ 2 st lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet (medbestim-
mandelagen), men utvidgningen utgar da fran, och bekriftar dirmed, det
civilritesliga arbetstagarbegreppet. Det finns en omfattande praxis och
en omfattande litteratur som tar sikte pa arbetstagarens identitet.” Frigan
avgors genom ett antal kriterier, varav ett antal betraktas som grund-
laggande rekvisit; arbetstagaren ir en fysisk person, som utfor arbete, for
annans rikning, pa grund av avtal. Dirutover brukar ett antal bedém-
ninggskriterier tillimpas, som kan vara mer eller mindre relevanta i det
enskilda fallet beroende pa arbetets karaktdr. Medan “rekvisiten” maste
foreligga ligger bedomningskriterierna till grund fér en helhetsbedom-
ning. Bedomningen siktar pa att avgora om en viss person (som alltsd
miste vara en fysisk person) ir arbetstagare (det vill siger uppfyller det

4 Svante Bergstrom skiljer p4 allminna skillnader mellan olika arbetstagarbegrepp sasom
ett socialt och ett civilrittsligt arbetstagarbegrepp (skillnader som inte framgr uttryckligt
i lagarna), och speciella skillnader mellan enstaka lagars arbetstagarbegrepp (skillnader
som framgir av speciella bestimmelser i respektive lag), Bergstrom, Svante, Kollektiv-
avtalslagen. Studier éver dess huvudprinciper, Uppsala 1948 s. 33.

> Se Selberg, Niklas, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbets-
organisationer. En studie av anstillningsskydd, diskriminering och arbetsmiljé. Juridiska
fakulteten, Lunds universitet 2017 s. 27 ff. Som den forsta utvecklade studien anférs
Adlercreutz, Axel, Arbetstagarbegreppet, PA. Norstedt & soners forlag 1964. Adlercreutz
(s. 13) hdnvisar i sin tur till den schematiska uppstillningen i Bergstrom, Kollektiv-

avtalslagen s. 39 f.
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rekvisitet i den dberopade regeln) eller nagot annat (den regel som da inte
kan tillimpas bryr sig inte om vad). Arbetstagaren utf6r arbete under
arbetsgivarens ledning och kontroll, medan uppdragstagaren sjilv pla-
nerar och kontrollerar arbetet. Arbetstagaren stér inte sjilv f6r material,
verktyg och liknande, medan uppdragstagaren anvinder egna verktyg.
Arbetstagaren fir ersittning for utligg, medan uppdragstagaren riknar
in det i priset for tjansten. Arbetstagaren far ersittning ("lon”) baserad
pa arbetad tid snarare 4n efter prestation, medan uppdragstagaren far er-
sattning efter utfort arbete. Arbetstagarforhallandet dr som utgingspunke
varaktigt (anstillningsavtal anses in dubio ingdngna pa obestimd tid, se
4§ lagen om anstillningsskydd), medan det idealtypiska uppdragsforhal-
landet giller en viss prestation eller ett visst uppdrag. Arbetstagaren kan
inte sitta ndgon annan i sitt stille, medan uppdragstagarens prestation dr
knuten till resultatet snarare in vem som utfor den. Arbetstagaren 4r en
del av arbetsgivarens organisation, medan uppdragstagaren ir sjilvstin-
dig i forhallande till denna. Och sa vidare.

Beddmningen ir alltsa inriktad pd arbetstagaren, medan arbetsgivaren
kort och gott brukar definieras som arbetstagarens motpart i kontraktet.®
Definitionen av om négon ir arbetsgivare eller uppdragsgivare (eller vil-
ken beteckningen nu ir) f6ljer alltsa av definitionen av motparten. Fri-
gans orientering har att gora med att det arbetsrittsliga regelverket ir
en skyddslagstiftning som ger arbetstagaren rittigheter gentemot arbets-
givaren, och det dr svart att se fallet da den arbetspresterande parten har
intresse av att i motsats till motparten hivda att hen inte ir arbetstagare
utan uppdragstagare. Diremot kan tinkas att arbetstagaren har intresse av
att en viss person ir arbetsgivare och inte en annan, det vill siga vem av tva
eller flera mojliga subjeke som dr arbetsgivare. Det 4r enligt Kallstrom och
Malmberg den vanligaste frigan nir man talar om arbetsgivarbegreppet.
De andra frigorna ir for vem arbetsgivaren ansvarar (principalansvar) och
begrinsningar i arbetsgivarens skyldigheter i olika avseenden (till exempel
omplaceringsskyldighetens omfattning enligt 7 § 2 st. lagen om anstll-
ningsskydd, som begrinsar omplaceringsskyldigheten till att arbetsgivaren

¢ Jfr Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorganisa-
tioner s. 47 fI. Se ocks till exempel Killstrdm, Kent och Malmberg, Jonas, Anstillnings-
forhéllandet, 4 uppl. Tustus 2016 s. 40; Glavd, Mats och Hansson, Mikael, Arbetsritt,
4 uppl. Studentditteratur 2020 s. 87.
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ir skyldig att bereda annat arbete /os sig).” Ingen av de tre situationerna
rymmer dock frigan om det finns en arbetsgivare i och for sig.

Eftersom arbetsgivaren dr motparten till arbetstagaren skulle arbets-
givarbegreppet kunna formuleras genom en spegling av de kriterier som
definierar arbetstagaren. Arbetsgivaren behover inte vara en fysisk person,
tvirtom ér det vanligt att arbetsgivaren ir en juridisk person. Vilka krav
som stills pa en juridisk person ir ett problem som arbetsritten inte bru-
kar gora till sitt. Det grundliggande kravet pa att arbetstagaren skall vara
en fysisk person brukar ta sikte pa att juridiska personer (det vill siga
foreningar, bolag, stiftelser och sa vidare) inte kan upptrida som arbets-
tagarpart i ett anstillningsavtal. Om det skall f6rstas som ett positivt krav
pa arbetsgivaren (arbetsgivaren maste vara en fysisk e/ler juridisk person)
kan inte den som inte kan uppna rittskapacitet som fysisk eller juridisk
person vara part i ett anstillningsavtal. Stills frigan om Al eller nagon
annan process kan bira forpliktelser i ett anstillningsavtal, forflyttar sig
bedémningen till den associationsrittsliga frigan om processen kan bilda
eller ingd i bolag. Om kravet istillet skall forstds negativt (arbetsgivaren
behéver inte ha en viss rittspersonlighet) forflyttar sporsmalet sig till den
avtalsritesliga fraigan om Al kan ingé avtal. I bada fallen har frigan med
rittskapacitet att gora. Svaret dr antagligen nekande, men den indelning i
rittsomraden som arbetstagarbegreppet (och dirmed arbetsgivarbegrep-
pet) dr en del av far till f6ljd atc synfiltet begrinsas. Arbetsritten har inte
svaret — och utesluter alltsd inte ansvar enligt arbetsrittsliga regler for Al

Det leder in pd ett annat grundliggande krav, nimligen att arbetet
skall utféras pa grund av avtal. Om det kravet forstas positivt utgar det
fran atc savil arbetsgivare och arbetstagare maste vara avtalsparter, alltsa
att de kan tillskrivas rittskapacitet. Om kravet istillet forstds negativt
handlar det dock om att skira bort visst typ av arbete frin arbetsritten
och de arbetsrittsliga reglerna, till exempel arbete som ir en del av ut-
bildning, arbete till f6ljd av virnplikt eller inom ramen for kriminalvard.
Grunden ir di inte “frivillighet” pa det sitt som forutsites till foljd av
avtal, utan till f6ljd av ett visst (och annan form av, ett offentligrittsligt)
tvang. Med den forstdelsen dr dock inte avtalet i sig avgdrande, utan po-
dngen ir att avskira vissa foreteelser frin vissa regler. Det utesluter dock
inte att en relation faller under arbetstagarbegreppet, dven om den ena

7 Killstrém och Malmberg, Anstillningsférhillandet s. 40 ff. Se ocksi Adlercreutz, Ar-
betsgivarbegreppet s. 162 ff.
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parten inte har rittskapacitet som avtalspart. Inte heller det utesluter i sa
fall ansvar enligt arbetsrittsliga regler for Al

For att den arbetspresterande parten skall vara arbetstagare krivs att
arbetet utfors for annans rikning.® En friga kan dd vara om den som
mottar prestationen dirmed ir arbetsgivare, eller om kravet tar sikte pa
att ndgon annan in den arbetspresterande tillgodogor sig arbetets virde. I
bemanningsarbete ligger det i sjdlva konstruktionen att arbetet utfors hos
ndgon annan in den som ir arbetsgivare i kontraktuell mening.” I lagen
om uthyrning av arbetstagare anvinds dock inte begreppet arbetsgivare,
utan den som har arbetsgivarskyldigheterna ir ett "bemanningsforetag”
(1 och 5 §S). Skall kravet pa att arbete skall utforas f6r annans rikning
forstas positivt s att den som kan tillgodogora sig virdet av arbete dr
arbetsgivare anknyter det till den ovan ber6rda férutsittningen att mot-
parten till arbetstagaren méste ha rittskapacitet. Om kravet diremot for-
stds negativt, s att det utesluter att reglerna tillimpas nir den som utfér
arbetet sjilv dr den som drar nytta av det dr det snarare en forlingning av
kravet pé avtal. Negativt forstict blir dock inneborden inte att det méste
finnas ett ritesligt giltigt avtal enligt avtalsrittsliga regler, utan att arbetet
skall utforas i en relation med ndgon annan. Poingen med ett negativt
kriterium for arbetsgivarbegreppet i det avseendet blir att den som utf6r
arbete for egen rikning inte behéver félja arbetsmiljé- eller arbetstidsreg-
ler och inte ge sig sjilv semester. Det spelar dock i sa fall ingen avgdrande
roll vem négon annan ir eller dennes rittsliga status, och ansvar enligt
arbetsrittsliga regler utesluts inte.

Vidare brukar, som framgatt, den rittsliga beddmningen av arbets-
tagarbegreppet goras utifrin ett antal bedémningskriterier.!” Ett cen-
tralt sidant 4r att arbetsgivaren utovar ledning och kontroll 6ver arbetet.
Sadana ledningsfunktioner kan sikert utforas av Al; fordela korningar

8 Adlercreutz behandlar i Arbetstagarbegreppet frigan om arbetet utfors av annan under
rubriken Vem dr att anse som arbetsgivare? Mellanmanssituationen m.m. Jimfort med de
Al-tillimpningar som ir foremélet for den féreliggande volymen ir tiderna i Adlercreutz
undersokning andra — skogskorare aterkommer (se till exempel s. 178, s. 185, s. 464 och
s. 467) och betskotsel forekommer (s. 210).

9 Bemanningsarbete blev tillitet pa den svenska arbetsmarknaden 1992, varfér dldre stu-
dier om arbetstagarbegreppet inte gor sig det problemet. Se Berg, Annika, Bemannings-
arbete, flexibilitet och likabehandling. En studie av svensk ritt och kollektivavtalsregle-
ring med komparativa inslag, Juristfrlaget i Lund s. 15 ff. och's. 106 ff.

19" Se ovan och till exempel sammanstillningar i Killstrém och Malmberg, Anstillnings-
forhallandet s. 26 f. och Glava och Hansson, Arbetsritt s. 84.
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smart, overvaka produktion och si vidare. Inriktas bedomningen pa det
faktiska forhallandet, med bortseende fran arbetsgivarpartens rittskapa-
citet finns inget som hindrar att det kriteriet pekar pa Al eller nagot annat
som arbetsgivare. Andra bedémningskriterier har ingen tydlig biring pa
parternas identitet eller ritesliga status; om maskiner och arbetsmaterial
tillhandahills av den som utfor arbetet (vilket talar mot ett arbetstagar-
forhallande) eller av den som tillgodogdr sig det, om den som utfér ar-
bete far ersittning for utligg (vilket talar for ett arbetstagarforhallande
eller inte) eller inte. Ater andra bedémningskriterier, sisom om relatio-
nen ir varaktig eller om den arbetspresterande dr beroende av en motpart
knyts mer eller mindre uttryckligt till avtalsférhéllandet. Det finns dock i
och f6r sig ingen logiskt nddvindig koppling till ett avtalsforhallande dir
arbetsgivarparten har en viss rittslig status. Bedémningskriterierna 4r ut-
mejslade genom ett drygt sekels rittspraxis och sammanstillda i rittsve-
tenskapen — allt med ett avtalsforhallande mellan en fysisk person och en
juridisk (eller fysisk) person for 6gonen. Forekomsten av Al eller digitala
processer har inte varit i blickfinget, men att utifrin det dra slutsatsen
att reglerna skulle utesluta sadana foreteelser later sig inte goras — och det
finns inte heller nagon anledning att utforma regler for att utesluta nagot
som inte finns.

3  “Arbetsgivarens” ansvar — tre nedslag

I det foljande skall tre fall beréras, som handlar om arbetsgivarens identi-
tet. Eller rittare, i tvd av tre fall en presumtiv arbetsgivares ansvar eftersom
de handlar om personer som av olika skl sorterats bort frin anstillnings-
processer. Om fallen skall sdttas in i den systematik for arbetsgivarbegrep-
pet som presenteras av Killstrom och Malmberg sorteras de in under den
andra kategorin, det vill siga frigan om for vilket handlande en arbets-
givare ansvarar (se ovan vid not 7). Ovan var frigan om arbetsgivare kan
goras ansvariga som sidana, i de nedan diskuterade fallen i4r frigan om
arbetsgivaren kan undga ansvar. Inget av fallen ror Al eller automatise-
rade processer i och for sig, utan fragan ir vilket ansvar eller vilka mojlig-
heter att freda sig frin ansvar en arbetsgivare har.

AD 2007 nr 45 — Laika film

Det finns, som sagt, ganska lite praxis som behandlar arbetsgivarbegrep-
pet. Fran den tiden da den ildre diskrimineringslagstiftningen, som er-
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sattes av diskrimineringslagen (2009:567), mirks AD 2007 nr 45. Dis-
krimineringslagen syftade till att samla de diskrimineringstérbud som var
spridda pd olika lagar. Genom diskrimineringslagen slogs sju civilrittsliga
lagar ihop till en, samtidigt som fyra ombudsmin férenades i en. Dis-
krimineringslagen syftade ocksa till att genomfora ett antal direktiv pa
diskrimineringsomradet (se nedan om det sa kallade arbetslivsdirektivet).
I delar dir diskrimineringsférbud grundade i EU-lagstiftning fordes dver
frin de ildre lagarna till diskrimineringslagen 4r 4ldre rittspraxis alltjime
relevant.

AD 2007 nr 45 rorde frigan om ansvar for direkt diskriminering enligt
dévarande lagen (1999:130) om atgirder mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning. En
arbetstagare i underordnad stillning hade sorterat bort en ansokan pa
grund av att den inneholl ménga stavfel, och meddelat sokanden att de
sokte ndgon som behirskade svenska. Savitt var visat i malet hade arbets-
tagaren handlat pa eget initiativ, bolagets behoriga foretridare hade inte
instruerat arbetstagaren att sortera bort ndgon ansokan och de kinde inte
heller till tilltaget. Att férfarandet i och for sig utgjorde direkt diskrimine-
ring stod klart (svarandebolaget vitsordade att meddelandet var diskrimi-
nerande), diremot stod det inte klart om arbetsgivaren skulle ansvara for
diskrimineringen. Frigan hings upp pa rekvisitet arbersgivarei 10 § 1999
ars lag."! Den lagens konstruktion av diskrimineringsforbuden var vi-
sentligen densamma som i diskrimineringslagen; i 8-9 b §§ definierades
diskriminering i form av direkt diskriminering, indirekt diskriminering,
trakasserier samt instruktioner att diskriminera, och i 10 § angavs nir det
var forbjudet att diskriminera. Savitt relevant i malet 16d 10 §: Férbuden
i8-9b §S giller nir arbetsgivaren 1. beslutar i en anstillningsfraga, tar ut
en arbetssokande till anstillningsintervju eller vidtar annan étgird under
anstillningsforfarandet.

I domskilen liggs fokus pa frigan om forbudet ir tillimpligt. Det
ar samtidigt en fokusférskjutning frin frigan om arbetsgivaren, det vill
siga svarandebolaget, skall ansvara for den i och for sig diskriminerande
handlingen, till fragan om arbetsgivarbegreppet”. Glidningen ir alltsa
densamma som den inledningsvis berorda, att "arbetsgivarbegreppet” ir

1T friga om innehillet i det rekvisitet motsvarar de d4 gillande reglerna den nu gil-
lande diskrimineringslagen, se Hellborg, Sabina, Diskrimineringsansvar. En civilrittslig
undersdkning av forutsittningarna for ansvar och ersittning vid diskriminering, Tustus
2018 s. 140 not 512.
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en tillimpning av rekvisitet "arbetsgivare” i en viss bestimmelse. Den
innebir dock att fragan inte stills ”skall férbudet mot diskriminering
tillimpas och skadestind utdomas?” (vilket vore att svara pa kirandens
yrkande) utan si att den giller innehéllet i arbetsgivarbegreppet. Fragan
blir om arbetsgivaren ir arbetsgivare i relevant mening och att bolaget
dirfor skall ansvara f6r den i och for sig konstaterade diskrimineringen
(vilket snarare svarar pd en inte ford faststillelsetalan). Svaret soks i forar-
betena, och i 22 § jimstilldhetslagen. Resonemangen i AD 2007 nr 45
himtas frin AD 2007 nr 16 som ocksa rorde frigan om en arbetsgivares
ansvar for andras handlande, men i det fallet for fackliga foretridares dis-
kriminerande yttranden under en anstillningsintervju (det kan noteras
att Arbetsdomstolens ordférande och sekreterare var desamma i de bada
milen, som avgjordes med tre minaders mellanrum). I 22 § jimstilld-
hetslagen, som innehall ett repressalieférbud motsvarande 2 kap. 18 §
diskrimineringslagen, fanns vad som av Arbetsdomstolen uppfattades
som en precisering av arbetsgivarbegreppet: Den som i arbetsgivarens
stille har ritc att besluta om en arbetstagares arbetstorhéllanden skall
vid tillimpning av forsta och andra styckena likstillas med arbetsgivare
(samma “precisering” finns dir, liksom i 2 kap. 1 § diskrimineringslagen
som motsvarar 10 § i 1999 ars lag). Efter att ha konstaterat att en sadan
precisering saknades i den tillimpliga lagen och att det i andra regler som
dlade "arbetsgivaren” ett ansvar (lagen (2003:307) om férbud mot dis-
kriminering (som ocksi upphivdes med inforandet av diskrimineringsla-
gen)) fanns ett uttryckligt principalansvar landade Arbetsdomstolen i att
det saknades utrymme f6r att ge begreppet arbetsgivaren nigon annan
innebord dn vad som f6ljer av annan arbetsrittslig lagstiftning, och att
det alltsd saknades utrymme enligt lagen f6r en mera vidstracke tillimp-
ning av arbetsgivarens ansvar.

Jonas Malmberg har kritiserat domskilen (med instimmande av Su-
sanne Fransson och Eberhard Stiiber), pa den grunden att det inte ér for-
enligt med EU-ritten att generellt undanta handlingar av arbetsgivaren
frin ansvar for diskriminering (se vidare nedan).!* Hir skall dock en an-
nan fraga belysas. Glidningen i Arbetsdomstolens domskal 4r inte bara
en glidning frin rekvisit till begrepp utan ocksd frin en syn pé reglernas

12 Malmberg, Jonas, Diskriminering och principalansvar, i Ahlberg, Kerstin (red.) Vin-
bok till Ronnie Eklund, Tustus 2010 s. 397—-417 s. 411; Fransson, Susanne och Stiiber,
Eberhard, Diskrimineringslagen. En kommentar, 3 uppl. Norstedts Juridik 2021 s. 157.
Se ocksd Hellborg, Diskrimineringsansvar s. 142 f.
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dndamal till en annan. Med en civilrittslig logik, till vilka diskrimine-
ringsférbuden i arbetslivet brukar hinféras,'® vore reglernas indamil
att fordela risken for den skada diskrimineringen inneburit, inklusive
krinkningen. Rittsmedlet for att sanktionera overtridelser var ocksa
skadestand. I diskrimineringslagen har skadestdndet bytts mot diskrimi-
neringsersittning, vilket innehaller ett strre mate av straff.'* Civilrie-
ten fordelar risker mellan olika subjekt med olika intressen, medan skuld
placeras pa ett utpekat subjekt av straffritesliga regler.’” Om skuld skall
alaggas foljer det av legalitetsprincipen att tillimpningen skall vara sniv
och att skuld inte skall &liggas utover vad regeln tydligt anger. Det foljer
ocksa att en person inte skall dliggas skuld for ndgon annans handlande
med mindre att det klart framgér att det finns ett ansvar for dennes hand-
lande. Begrinsningen giller si linge det mellankommande handlandet 4r
en manniskas — om en automatiserad, icke-minsklig, process skulle sor-
tera ut ansokningar skulle det rimligen inte komma pé friga att fria den
arbetsgivare som implementerat processen fran ansvar for diskriminering
pa den grunden att diskrimineringen inte kunde tillriknas denne (fragan
om koprittsligt ansvar for den som levererat systemet dr en annan). Att
processen skulle kunna sigas agera pa eget bevag gor dirvid ingen skill-
nad — skulden, och dirmed det rittsliga ansvaret, birs av en minniska.
Dir det saknas utrymme for att utstricka ett begrepp sa att ansvaret for
en minniskas skuld birs av nigon annan, skulle det saknas utrymme for
att undanta en minniskas ansvar for en automatiserad process.

13 Se till exempel prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s. 1 och s. 80.
14 Se sirskilt Hellborg, Diskrimineringsansvar s. 344 ff. Hellborg visar att frigan om
skadestand eller straff bara kan uppritthéllas i vissa situationer och att nyanserna snarare
finns i ate diskrimineringslersittningen ir bade och (s. 377), men hir far den grovyxade
uppdelningen tjina som retorisk figur (till mitt férsvar underkidnner inte Hellborg dis-
tinktionen som sidan).

15 Se Andersson, Hikan, Ansvarsproblem i skadestindsritten. Skadestdndsrittsliga ut-
vecklingslinjer. Bok I, Iustus 2013 s. 61 fI.; Asp, Petter, Ulving, Magnus och Jareborg,
Nils, Kriminalrittens grunder, 2 uppl. Iustus 2013 (omtrycke 2020) s. 58 £. och s. 269 ff;
Asp, Petter och Ulving, Magnus, Straffritt. En kortfattad dversike, 2 uppl. Tustus 2019
s. 47. Se ocksé Fridstrom-Montoya, Therése, Homo juridicus. Den kapabla minniskan i
ritten, Iustus 2017 s. 89 ff.
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AD 2013 nr 5 — Middag for alla, utom. ..

I AD 2013 nr 5 var frigan om arbetsgivaren gjort sig skyldig till foren-
ingsriteskrinkning. Foreningsritten dr pa sitt och vis den mest grund-
liggande rittigheten for framforallt arbetstagarsidans organisering, med
forsta tydliga uttryck i den sa kallade decemberkompromissen av 1906.
Di slog de ganska nybildade organisationerna Svenska Arbetsgivarfren-
ingen (SAF, numera Svenskt Niringsliv) och Landsorganisationen (LO)
i avtal fast att foreningsritten 4 6mse sidor skulle limnas okrinkt. Aven
om rittigheterna alltsa rikear sig till bdda sidor i det arbetsrittsliga avtals-
forhallandet 4ar det arbetarnas intresse av att sluta sig samman i fackfor-
eningar som motiverar féreningsritten. Den fackliga féreningsritten har
sedan lagfists, nu i 7-9 §§ medbestimmandelagen. Med foreningsritt
avses enligt 7 § medbestimmandelagen ritt for arbetsgivare och arbets-
tagare att tillhora arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation, att utnyttja
medlemskapet och att verka f6r organisationen eller for att sadan bildas.
En krinkning av féreningsritten foreligger enligt 8 § medbestimman-
delagen om nigon pa arbetsgivar- eller arbetstagarsidan vidtager atgird
till skada for nigon pd andra sidan for att denne har utnyttjat sin féren-
ingsritt ("repressaliefallet”) eller om ndgon pa ena sidan vidtager dtgird
mot nagon pa andra sidan i syfte att formd denne att icke utnyttja sin
foreningsratt (“hindrandefallet”). Den fackliga foreningsritten avskiljs
fran den allminna friheten att sluta sig samman i féreningar genom
sin placering i medbestimmandelagen, som giller férhéllandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare (se 1 § medbestimmandelagen).!® I Euro-
peiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna (EKMR) ir den fackliga foreningsritten en del
av den foreningsfriheten enligt art. 11, men det fortydligandet att den
giller ocksi ritten att sluta sig samman i fackféreningar. Foreningsritten
enligt medbestimmandelagen giller relationen mellan arbetsgivar- och
arbetstagarsidan (inte motsittningar inom respektive sida), och reglerna
slér till ndr en dtgird utfors av nagon. Ofta ror tvisterna i rittspraxis vad

16 Prop. 1975/76:105 Bilaga 1 Lag om medbestimmande i arbetslivet s. 26.
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som ir en dtgird eller vilket syfte den dtgirden har haft,’” men hir skall
intresset istillet riktas mot vem som ir “nigon”.!®

Ordalydelsen i 8 § medbestimmandelagen ger i det avseendet inte mer
dn att en krinkning av freningsritten foreligger nir nagon vidtager en
atgird, och att denna nagon skall befinna sig pa ena sidan i relationen
arbetsgivare och arbetstagare. "Nigon” behéver inte vara en fysisk per-
son, utan ir nog oftast en juridisk person i form av ett bolag eller annan
association pé arbetsgivarsidan eller en arbetstagarorganisation pa arbets-
tagarsidan (arbetstagarorganisationer antas regelmissigt vara ideella or-
ganisationer). Den som vidtar atgirden forutsicts dock ha rictskapacitet
eftersom f6ljden av ett brott mot féreningsritten kan sanktioneras med
skadestind (54-55 §§ medbestimmandelagen). Om den som pastés ha
krinkt foreningsritten, som arbetsgivaren i AD 2013 nr 5, 4r en juridisk
person ricker det inte med att den féreningsrittshandlingen utfors pa
arbetsgivarens sida. Den méste ocksd enligt Arbetsdomstolens rittspraxis
kunna knytas till arbetsgivaren i snivare mening, till en behorig foretri-
dare. Ocksa underlatenhet att gora ndgot som skulle ha gjorts kan vara
en atgird. I AD 2013 nr 5 4r den foreningsrittskrinkande atgirden att
medlemmar i en viss fackforening uteslutits fran en middag bekostad av
arbetsgivaren, pd grund av sitt medlemskap — enligt ett anslag som sat-
tes upp i arbetsgivarens lokaler gillde inbjudan “for alla utom de som
ar fackligt anslutna dill if metall.” Sisom inbjudan var formulerad var
den alltsd utan tvekan direke diskriminerande mot medlemmarna i en
viss fackférening. Problemet var att det inte var bolagets VD eller na-
gon annan behorig foretridare som satt upp inbjudan, utan en anstilld
som tagit initiativ till middagen. Det hade varit en tid med mycket ar-
bete, och savitt den anstillde kinde till hade IF Metalls medlemmar re-
dan bjudits pd middag av sin fackf6rening, bekostad av ett skadestand
foreningen fitt av bolaget. Det foreningsrittskrinkande uppsitet finns
alltsd hos den anstillde. Facket gjorde gillande att den anstillde var ar-
betsledare, vilket bolaget fornekade. Arbetsdomstolen fann inte visat att
den anstilldes stillning var sidan att han kunde anses foretrida bolaget.
Att den anstilldes uppfattningar om hur produktionen skulle bedrivas

17" Se Malmberg, Jonas, Bjorknis, Hanna, Eriksson, Kurt, Hansson, Mikael, Herzfeld
Olsson, Petra och Larsson, Tommy, Medbestimmandelagen. En kommentar Del I, Nor-
stedts Juridik 2018 s. 72 ff. med hinvisningar.

18 ”Nigon”-frigan finns ocksd pa den utsattes sida, och i diskrimineringslagen. Se Hell-
borg, Diskrimineringsansvar s. 249 ff.
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till £6ljd av dennes erfarenhet och kunskap spelade ingen roll, utan det
avgorande ir att ha inte var arbetsledare i formell mening. Eftersom de
som hade sidan formell stillning inte kinde dill tilltaget att utesluta de
fackliga medlemmarna frin inbjudan kunde inte heller den atgird som
uteslutandet innebar tillriknas arbetsgivaren. Arbetsgivaren ddmdes inda
att betala skadestand, men pa grund av atgirden att betala f6r middagen
sedan det blivit kint for bolaget (det vill siga for dess behériga foretride)
att medlemmarna i fackféreningen uteslutits.

Skulden miste kunna kopplas till arbetsgivarens person, dven om det
ir en juridisk person. Den kopplingen dr formell, i att en atgird skall
vidtas av nigon pé ena sidan liggs alltsd att denne négon riteslige skall
knytas till sidans rittshandlingsforméiga pa ett visst sitt. Skulden méste
vara arbetsgivarens. Vore atgirden att sortera ut de fackliga medlem-
marna istillet utford av ett tekniskt system som arbetsgivaren infort kan
det knappast tinkas att arbetsgivaren pd samma sitt skulle kunna freda
sig med en hinvisning till att den foreningsriteskrinkande handlingen
inte utforts av denne, dnnu mindre att den inte utfores pa dennes sida.

C-81/12 Asociatia Accept

Den svenska tillimpningen av "nagon pa arbetsgivar- eller arbetstagar-
sidan” dr restriktiv pd sd sdtc att de mojligheter att utdoma ansvar som
ges av ordalydelsen inte utnyttjas, utan de begrinsas av den formella
kopplingen till arbetsgivarens identitet. EU-domstolen har givit uttryck
for en annan instillning vid tillimpning av det EU-rittsliga likabehand-
lingsdirektivet som forbjuder diskriminering i arbetslivet diskriminering
i arbetslivet pa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder
eller sexuell liggning.'” Malet C-81/12 Asociatia Accept rrde situationen
att en person som var deldgare i en professionell fotbollsklubb och som
av media och allminhet anségs vara foretridare for klubben offentligt ut-
talade att klubben inte tinkte anstilla en viss fotbollsspelare som pastods
vara homosexuell. I uttalandena framgick att det inte spelade nagon roll
om spelaren ifriga var homosexuell eller inte, utan att det som rappor-
terats i media om dennes sexuella liggning rickte for att klubben skulle
vigra anstilla honom. Att uttalandena i och for sig var diskriminerande
var utom friga, och att de skulle omfattas av reglerna om de gjorts av

19 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin
ram for likabehandling i arbetslivet.
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en behorig foretridare for klubben. I domen hinvisas till mil C-54/07
Feryn, i vilket en foretridare for en arbetsgivare i media uttalat att hans
foretag inte kunde anstilla utlindska arbetstagare eftersom foretaget da
inte skulle fi ndgra uppdrag (foretaget installerade sikerhetsportar). I Ac-
cept stilldes frigan om uttalande av nagon som inte 4r behérig foretradare
omfattas av regleringen. Efter att ha konstaterat den skillnaden mellan
de bada malen (p. 46) hinforde sig EU-domstolen till bevisborderegeln
i diskrimineringsmal (som 4r densamma som i mal om f6reningsritts-
krinkning enligt medbestimmandelagen). Enligt den regeln ir det den
som anser sig diskriminerad som har att visa omstindigheter som ger
anledning att anta att diskriminering férekommit (med EU-domstolens
formulering), medan den som pastds ha diskriminerat har att visa att
diskriminering inte forekommit. Istillet for att kriva en formell koppling
mellan den som gor uttalandet EU-domstolen att arbetsgivaren inte kan
freda sig med avsaknaden av en sidan koppling: ”Endast [min kursiv]
den omstindigheten att sidana uttalanden som de som ir i fraga i det
nationella malet inte direkt gors av en viss svarandepart utgdr inte med
nédvindighet hinder for att det, med avseende pa den parten, kan anses
ha visats att det foreligger "fakta som ger anledning att anta att det har
forekommit ... diskriminering’ i den mening som avses i artikel 10.1
i direktivet” (p. 48) och vidare [e]n arbetsgivare som ir svarandepart
kan siledes inte motbevisa att det foreligger fakta som ger anledning att
anta att arbetsgivarens anstéllningspolicy r diskriminerande endast [min
kursiv] genom att gora gillande att de uttalanden som suggererar att det
foreligger en homofobisk anstéllningspolicy har gjorts av en person som,
dven om vederborande pastir sig och forefaller ha en betydande still-
ning i arbetsgivarens verksamhet, juridiskt sett inte har firmatecknings-
ritt vad giller anstillningar” (p. 49). Jimfort med de ovan diskuterade
svenska mélen ir alltsd utgdngspunkten den omvinda, istillet for att som
Arbetsdomstolen i de ovan redovisade fallen kriva en formell koppling
mellan den som utfér den diskriminerande handlingen och den som ir
ansvarig for diskrimineringen (arbetsgivaren) innebir EU-domstolens
tillimpning att arbetsgivaren inte kan freda sig frin ansvar genom att
hinvisa enbart till frinvaron av en sidan koppling. Bevisningen till st6d
for att diskriminering inte forekommit skulle istéllet kunna vara att den
anstillningspolicy som faktiskt f6ljs helt saknar samband med diskrimi-
neringsgrunden eller att den klubb som kopplas samman med de diskri-
minerande uttalandena i media tar avstind frin dem (p. 56 och p. 58).
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Det dndamal som skall tillgodoses med tillimpningen 4r att diskrimi-
neringsférbuden skall ges verkan, vilket skulle kunna dventyras om dess
tillimpning skulle begrinsas av bundenhet till en formell kontraktsrela-
tion — férbuden, och dirmed arbetsgivarens ansvar, kommer alltsd att
tillimpas extensivt.?® I den svenska tillimpningen tillgodoses inte samma
dndamal, istillet tycks den folja en logik som leder till en restriktiv till-
limpning, att ansvar inte dldggs arbetsgivare nir diskriminerande hand-
lingar inte kan tillskrivas behoriga foretrddare. Ingen av ingangarna gor
det dock svarare att bortse fran diskriminerande handlingar som foljer av
en automatiserad behandling. Det kan noteras, dven om det inte spelar
nagon roll for de rittsliga implikationerna, att automatiserade proces-
ser for rekrytering inte 4r immuna mot att ta férdomsfulla eller osakliga
hiansyn — tvirtom kan det visa sig, eftersom de riskerar att okritiskt repro-
ducera osaklig sirbehandling som genom tidigare sirbehandling byggt
in i det material som processen utgdr ifrin.?! Det kan knappast vara i
linje med det effektiva genomforandet av diskrimineringsférbuden i EU-
ritten att lata arbetsgivare freda sig med hinvisning till automatiserade
processer.

4 Avslutning — landning i ett gammalt svar

Ridsla for forlorade arbetstillfillen 4r ett politiskt problem, som ritten
sjalv dr bade indifferent i forhallande till och oférmogen att sjilv 16sa.
Diremot kan ritten prioritera det konservativa eller omstillningen. I sig
sjdlv tycks inte de regler som omger "arbetsgivarbegreppet” och dirmed
arbetsgivarens identitet utesluta andra rittssubjekt 4n de invanda fysiska
personerna och associationerna i och for sig — om det dr meningsfullt att
utkriva ndgot ansvar ir en annan fraga (se strax nedan). Frigan om ansvar
berors i de tre rittsfallen som diskuteras, dir en skillnad mirks mellan de
svenska rittsfallen frin Arbetsdomstolen och fallet frin EU-domstolen.

I de forstnimnda (AD 2007 nr 45 och AD 2013 nr 5) kommer arbets-

20 Hellborg, Diskrimineringsersittning s. 152 f. Hellborg drar slutsatsen att den svenska
ritten inte dr oférenlig med EU-ritten, eftersom det finns majlighet att beakta EU-rétten
genom en konform tolkning av 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. Det innebir dock inte
att den arbetsrittsliga forstaelsen av "arbetsgivare” och dess koppling till kontrakesrelatio-
nen med arbetstagaren inte fortjinar kritik.

2l Se Kullmann, Miriam, Discriminating Job Applicants Through Algorithmic Decision-
Making (January 1, 2019). Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3373533 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3373533, s. 5 och s. 13.
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givaren undan ansvar genom att andra personer utfér diskriminerande
handlingar. Sasom Arbetsdomstolen tillimpar diskrimineringslagen res-
pektive reglerna om foreningsritt forutsitts en formell koppling, eller att
arbetsgivaren kan goras ansvarig enligt regler om principalansvar, princi-
per om culpa in eligendo, vel instruendo, vel inspiciendo eller nagot annat
(inget sadant diskuterades i fallen, men hir handlar det om reglernas
inneboende méjligheter). Det ir, mot bakgrund av domen i C-81/12 Aso-
ciatia Accept, moijligt att ritesliget dndrats. Oavsett tycks ansvaret vara
mer omfattande om arbetsgivaren anvinder sig av Al, eller ndgot annat
icke-minskligt. Det finns da ingen annan att skylla pa, och reglerna pekar
ut “arbetsgivaren” som ansvarig. Vare sig arbete eller arbetsledning férut-
satter dock for sin existens intelligens, vare sig artificiell eller annan. De
civilrittsliga reglerna syftar till ansvarsférdelning, men det kan fordelas
hur som helst s linge som subjektet kan ha en férmogenhet. Regler som
fordelar ekonomiskt ansvar bryr sig dock sillan om ifall den som pekas ut
kan betala i och for sig, utan den ekonomiska risken stannar nigonstans.
De civilrittsliga reglernas grundar sig pd en funkrtionalistisk ideologi.* S3
linge det handlar om att ge rittigheter méter det inga stdrre hinder att
ge djur, floder eller datorer status av rittssubjekt,”” men att ge ansvar ir
en annan friga. Det 4dr nog ocksa dir hindret for att betrakta Al som en
arbetsgivare ligger. Reglerna forutsitter inte bara att ndgon kan éliggas
ekonomiskt ansvar, utan att nigon kan aliggas skuld.>* Djur, floder, dato-
rer och Al kan inte bira skuld. Skuld férutsitter ett moraliskt ansvar, och
dirmed minsklighet.”” Det ir inte artificiell intelligens som ir problemet,
utan att artificiell skuld inte ir maijlig att tillskriva. Skiftet kommer om vi
tillskriver AI moral — da 4r den inte artificiell lingre, och problemet upp-
16ses. Till dess ldr vi oss mer om ritten och dess grinser genom att lisa
en gammal bok som Herman Melvilles Billy Budd, Sailor in alla samtida
analyser av Al och ritten (inklusive denna, varfor det boktipset kommer
lite sent).2¢

22 Almkvist, Gustaf, Férmdgenhetsbrott och formégenhetsrite. Om straffansvaret i 8
och 10 kap. brottsbalken och dess forhéllande till civilritten, Tustus 2021 kap. 3.3. och
s. 146 f.

2 Fridstrdm-Montoya, Homo juridicus s. 37 f.

2% Den rittsrealistiska ideologin som ligger bakom den civilrittsliga samtida forstielsen
av virlden doljer det, se Stenlund, Rittighetsargumentet i skadestindsritten s. 105 f.

% Fridstrdm-Montoya, Homo juridicus s. 74 och s. 80.

26 For tips pa fler, och mer samtida, bécker se Anni Carlssons bidrag i denna volym.
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