Integritetsskydd for arbetstagare — Replik till Catharina Calleman

Catharina Calleman refererar och
kommenterar i SvJT 2002 s. 472 ff.
Integritetsutredningens forslag till
en ny lag om skydd for personlig
integritet i arbetslivet (SOU 2002:
18).'

De fragor utredningen haft att
behandla ar svara, kontroversiella
och nya. Det ar darfor angelaget
med debatt. Catharina Callemans
inlagg ar darfor vailkommet.

' Det bor for ordningens skull ndmnas
att jag var sakkunnig i Integritetsutred-
ningen.

Jag vill med detta inlagg kom-
mentera tva fragor som Catharina
Calleman tar upp, dels tillatlighe-
ten av spridning av personuppgif-
ter enligt personuppgiftslagen,
dels onskvardheten av att infora ett
frage- och efterforskningsférbud.

Men forst ett kort fortydligande:
Catharina Calleman anser att In-
tegritetsutredningen borde ha
overvagt att — pa det satt som ar
tillatet enligt det EG-direktiv’ som

* Europaparlamentets och radets direk-
tiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995
om skydd for enskilda personer med
avseende pa behandling av personupp-
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ligger bakom personuppgiftslagen
— 1 vissa fall helt férbjuda behand-
ling av s.k. kinsliga personuppgif-
ter aven nar den registrerade har
lamnat sitt samtycke till behand-
lingen.” Av framstiallningen kan
man fa intrycket att utredningen
inte skulle ha overvagt ett sadant
forbud. I sjalva verket foreslar ut-
redningen faktiskt att personupp-
gifter om arbetstagares och arbets-
sokandes halsa, droganvandning,
inklusive alkoholbruk, och lagover-
tradelser inte skall fa behandlas
bara for att arbetstagaren eller ar-
betssokanden har samtyckt till det,
se 5 och 9 §§ i lagforslaget.* Sidana
uppgifter skall namligen bara fa
behandlas i de undantagsfall som
uttryckligen anges i lagforslaget.

Spridning av personuppgifter enligt
personuppgifislagen
Catharina Calleman framhaller,
liksom tidigare,” att EG-direktivet
syftar till ett fritt flode av person-
uppgifter inom EG och menar att
det syftet smittat av sig pa person-
uppgiftslagen som innehaller en
uttrycklig regel om att arbetsgivare
far lamna ut kansliga personupp-
gifter till utomstaende (bara) om
det inom arbetsritten finns en
skyldighet att gora det eller den
registrerade uttryckligen samtyckt
till utlamnandet (16 § andra styck-
et).

Denna beskrivning ar enligt min
mening inte helt traffande. Bak-
grunden till och den rattsliga

gifter och om det fria flodet av sidana
uppgifter.

* SvJT 2002 s. 480 f.

* Jag ser for narvarande o6ver fragan om
det i personuppgiftslagen bor inforas
en bestimmelse om att den registrera-
des samtycke gor behandling av per-
sonuppgifter om lagovertridelser tilla-
ten, se dir. 2002:31. Jamfor KU 2000/
01:19 s. 16 for det fallet att den regi-
strerade vill behandla uppgifter om
sina egna lagovertradelser.

° Se Catharina Calleman i Dagens Ny-
heter 2001-08-20 (DN Debatt).

 SvJT 2002 s. 473 f. och 477.
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grunden for EG-direktivet, som ba-
serats pa artikel 100a (nuvarande
artikel 95) 1 EG-fordraget, ar att
nationella begransningar av hur
personuppgifter far behandlas kan
hindra skapandet av en gemensam
marknad. Om varje medlemsstat
har egna regler om nar person-
uppgifter far behandlas och stop-
par exporten av uppgifterna om
destinationslandet inte har mot-
svarande standard, hindras det in-
ternationella flodet av uppgifter
och forverkligandet av en gemen-
sam marknad. Genom EG-direkti-
vet satts en gemensam standard for
skyddet av personuppgifter vilket
underlaittar det internationella f16-
det av personuppgifter som far
spridas. Nar en uppgift far spridas
till utomstaende inom landet eller
i utlandet bestams av den gemen-
samma standarden, och har ar den
uttalade ambitionen att skyddsni-
van skall vara hog.”

Syftet att dstadkomma ett inter-
nationellt fléode uppnds sd snart
reglerna ar nagotsanar lika i alla
lander, i princip oavsett vad reg-
lerna innebdr i fraga om nar upp-
gifter far lamnas till utomstdende.
Det ar till och med sd att atmin-
stone anda sedan 1980-talets bor-
jan har de internationella instru-
ment som overenskommits for per-
sonuppgiftsskyddet haft det dubbla
syftet att (i) ange en gemensam
standard for skyddet for att (ii)
darigenom gora det mojligt att till-
lata eller r6ja undan hindren for
uppgifter att floda fritt mellan de
lander som foljer standarden.®

’ Se ingresspunkt 1-10 i EG-direktivet.

® Se framst Europarddets konvention
(nr 108) 1981 om skydd for enskilda vid
automatisk databehandling av person-
uppgifter (Convention for the Protec-
tion of Individuals with Regard to Auto-
matic Processing of Personal Data),
OECD:s rekommendation 1980 om
riktlinjer rorande integritetsskyddet
och flodet av personuppgifter over
granserna (Recommendation Concer-
ning Guidelines Governing the Protec-
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Syftet med EG-direktivet, eller
de andra internationella instru-
menten pa omradet, har aldrig va-
rit att utoka mojligheterna att over
huvud taget sprida person-
uppgifter till utomstaende.

Enligt personuppgiftslagen ar
det tillatet for en arbetsgivare att
behandla kansliga personuppgifter
om t.ex. ras, halsa eller fackforen-
ingsmedlemskap sa snart det ar
nodvandigt for att arbetsgivaren
skall kunna fullgora sina skyldighe-
ter eller utova sina rattigheter
inom arbetsratten (16 § forsta styc-
ket a). Att till en utomstaende pa
nagot satt — muntligt, skriftligt,
elektroniskt etc. — lamna ut en
personuppgift, som arbetsgivaren
behandlar pa ett sidant satt som
omfattas av lagen,’ ar en sadan be-
handling som omfattas av bestam-
melsen. Enligt bestammelsen i for-
sta stycket skulle arbetsgivaren allt-
sa i princip fa lamna ut kansliga
personuppgifter till utomstaende
sa snart det ar nodvandigt i fraga
om skyldigheter och rattigheter
inom arbetsratten oavsett om skyl-
digheten eller rattigheten avser
sjalva utlamnandet (bara utlam-
nandet ar nodvandigt for fullgo-
randet/utovandet av skyldigheten/
rattigheten).

Bestammelsen i 16 § andra styc-
ket medfor emellertid att arbetsgi-
varen — trots att det ar nodvandigt
for att fullgéra/utéva en skyldig-
het/rattighet — forbjuds att lamna
ut kansliga personuppgifter till ut-
omstaende, nagot som inte kravs
enligt EG-direktivet. Det forbudet

tion of Privacy and Transborder Flows
of Personal Data) och FN:s riktlinjer
1990 roérande datoriserade register med
personuppgifter (Guidelines Concer-
ning Computerized Personal Data Fi-
les).

? I huvudsak automatiserad behandling
i datorer och manuell behandling i re-
gelriatta personregister, se narmare 5 §
och Séren Oman & Hans-Olof Lind-
blom, Personuppgiftslagen — En kom-
mentar, 2 uppl. 2001, s. 69-75.
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kan dock upphdavas, forutom ge-
nom den registrerades uttryckliga
samtycke, genom att det inom ar-
betsratten finns en skyldighet for
arbetsgivaren att gora sjalva ut-
lamnandet.

Bestammelsen i 16 § andra styc-
ket tillater alltsd inte en annars
otillaten spridning av kansliga per-
sonuppgifter utan foreskriver tvart-
om en inskrankning i spridnings-
ratten, som inte kravs enligt EG-
direktivet men ar tilliten sisom en
skyddsatgard.

Det maste dock medges att in-
skrankningen 1 spridningsratten
nog inte ar sa omfattande och att
det kan vara svart att hitta exempel
dar inskrankningen kan ha bety-
delse. Syftet med bestammelsen ar,
savitt framgar, ocksa framst att fra-
gan om spridning av kansliga per-
sonuppgifter skall fa sarskild upp-
marksamhet vid utformningen av
kollektivavtal och lagstiftning."

Den viktiga skyddsregeln ar i
stallet den som inskranker mojlig-
heterna att 6ver huvud taget be-
handla kansliga personuppgifter
(genom utlimnande eller rent in-
tern hantering) och som innebar
att behandlingen maste vara nod-
vandig for skyldigheter eller rattig-
heter. Hartill kommer att ett beak-
tansvart skydd finns redan enligt
de allmdnna reglerna om grund-
laggande krav pa t.ex. att bara upp-
gifter som ar adekvata och rele-
vanta i forhallande till andamalen
med behandlingen fiar behandlas
(9 §) och om att den registrerade
maste vara informerad om behand-
lingen och andamalen med den
(23-25 §8).

Regelsystemet innebar t.ex. att
en arbetsgivare som i sin dator har
en uppgift om en anstallds sexual-
liv — eller nagon annan person-
uppgift — maste kunna ange vad
andamalet med detta dr och varfor
uppgiften ar adekvat och relevant
samt nodvandig att behandla for

' Se SOU 1997:39 s. 372.
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det dandamalet. Klarar arbetsgiva-
ren inte det, ar behandlingen olov-
lig redan enligt de allmanna reg-
lerna i personuppgiftslagen.

Frdge- och efterforskningsforbud
Catharina Calleman férordar som
namnts ett forbud for arbetsgivare
att stalla fragor och goéra andra ef-
terforskningar om arbetssokandes
och arbetstagares sexuella lagg-
ning, familjeférhallande, graviditet
m.m. En liknande reglering finns
sedan 1977 i Norge" och, 1 fraga
om halsouppgifter, sedan 1996 i
Danmark.” Ocksda Europarddets
oférbindande rekommendation pa
omradet forordar frageférbud i
visst avseende.” I Sverige har vi
inte nagon liknande lagstiftning,"
och Integritetsutredningen har,
narmast med motiveringen att det
inte ar behovligt, inte heller fore-
slagit att ett frageférbud skall info-
ras."”

Ett renodlat frageférbud inne-
bar 1 realiteten en reglering av vad
manniskor far samtala om; om vis-
sa saker far vissa personer inte
samtala. Om man inte far stilla
frigor om vissa saker, kan man
inte heller sjalvstandigt bilda sig en
uppfattning i sitt eget huvud.
Darmed paverkar ett samtalsfor-
bud ocksa den fria asiktsbildning-
en och tankefriheten.

11

§ 55 A arbeidsmiljgloven (lov av 4.
februar 1977 om arbeidervern og ar-
beidsmiljg m.v.).

* Lov nr 286 af 24 april 1996 om brug
af helbredsoplysninger m.v. pa ar-
bejdsmarkedet.

" Se punkt 10.2 i Europaridets re-
kommendation R (89) 2 on the protec-
tion of personal data used for employ-
ment purposes.

"I fraga om genetisk information
overvags forfattningsreglerat fragefor-
bud foér forsdkringsgivare och arbetsgi-
vare, se dir. 2001:20. Staten har redan
med forsiakringsbranschen traffat ett
“frivilligt” avtal om sadant frageforbud,
se skr. 1998,/99:136.

» SOU 2002:18 5. 75 f.
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Bland annat mot den bakgrun-
den anses informationsfriheten,
dvs. friheten att inhamta och mot-
ta upplysningar och i 6vrigt ta del
av andras yttranden, vara en
grundlaggande fri- och rattighet.
Informationsfriheten ar skyddad
enligt 2 kap. 1 § regeringsformen
(RF) och artikel 10 i Europakon-
ventionen. En begransning av den
friheten far goras bara for att till-
godose ett andamal som ar god-
tagbart i ett demokratiskt sam-
halle, varvid begransningen dock
aldrig far ga utéver vad som ar
nodvandigt med hansyn till det
andamalet (proportionalitetsprin-
cipen) och inte heller stracka sig
sa langt att den utgor ett hot mot
den fria asiktsbildningen sdsom en
av folkstyrelsens grundvalar (2 kap.
12 § RF). Ytterligare bestammelser
om begransningar finns i 2 kap.
13 § RF. Informationsfriheten far
begransas med hansyn till bl.a. pri-
vatlivets helgd och om néagot sar-
skilt viktigt skl foranleder det.

Nar det galler sadana forfatt-
ningsreglerade begransningar av
informationsfriheten som foérbud
for manniskor att fraga och samta-
la om eller efterforska vissa saker,
far vi sagas vara restriktiva i
Sverige. Bland annat detta ar en av
de svarigheter som finns nar det
galler att till den privata sektorn
overfora det forbud att efterforska
den som star bakom ett yttrande i
medierna som galler for myndig-
heter enligt tryckfrihetsférord-
ningen och yttrandefrihetsgrund-
lagen." Det ar framst tva skilda ar-
gument som kan anforas till stod
for ett forbud for arbetsgivare att
fraga arbetssokande och arbetsta-
gare om vissa forhallanden.

Det forsta argumentet gar ut pa
att det ar en integritetskrankning i
sig att bli tillfragad om vissa per-
sonliga forhdllanden dtminstone i
vissa situationer. I forhallande till

' Se harom min rapport om yttrande-

frihet for privatanstallda, Ds 2001:19.
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arbetsgivare befinner sig arbetsta-
gare och sarskilt arbetssokande i
en utsatt situation, varfor det skul-
le vara befogat med ett frage-
forbud i just dessa sammanhang.
Ett anstallningsforfarande innebar
— ofrankomligen — att arbetsgi-
varen bedomer och varderar per-
sonliga egenskaper och gor anta-
ganden om framtida beteenden.
Anvander man detta argument blir
det avgorande att finna de forhal-
landen som ar sa personliga att ar-
betsgivaren inte bor fa fraga om
dem (i princip oavsett om det skul-
le vara lagligt och sakligt motiverat
for arbetsgivaren att ta hansyn till
dem). I detta fall angriper ett fra-
geforbud direkt det man vill
komma at, dvs. det intrang i privat-
livets helgd som sjilva fragandet
utgor.

Det andra argumentet gar ut pa
att ett frageforbud innebar en for-
starkning av de forbud mot negativ
sarbehandling (diskriminering) pa
grund av vissa forhdllanden som
finns eller rent allmant medverkar
till att arbetsgivaren inte grundar
beslut eller datgarder pa férhallan-
den som beddmts som osakliga.
Frageforbudet har har bara en in-
direkt funktion for att uppna ett
annat mal (forhindra olaglig dis-
kriminering eller rent allmant se
till att arbetssokande och arbets-
tagare behandlas sakligt). Det ar
detta andra argument som Catha-
rina Calleman hanfor sig till nar
hon talar om foérbud mot efter-
forskningar (av siddana konkreta
forhallanden) som inte har “rele-
vans for en anstillning och som er-
farenhetsmassigt kan leda till dis-
kriminering”."”

Det finns i dag inte nagot all-
mant krav i lagstiftningen pa att
(privata) arbetsgivare skall ha sak-
liga grunder eller liknande for be-
slut och atgarder som paverkar ar-
betssokande eller arbetstagare. Det
ar alltsa i princip arbetsgivaren

17 SVJT 2002 s. 482.
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som bestammer vad som har rele-
vans for en anstallning. Bara i vissa
fall har det foreskrivits vilka forhal-
landen som inte far tillmétas bety-
delse vid anstallning.” Darfor ar
det sarskilt betankligt med ett all-
mant frageférbud som inte hanfor
sig till redan fastslagna otilldtna
diskrimineringsgrunder. Vill man
hindra att vissa forhdllanden laggs
till grund foér beslut och atgarder,
bor man forbjuda just detta och
inte bara samtal om férhallandena.
Finns det inget etablerat diskrimi-
neringsforbud i botten, kan man
satta i fraga om en inskrankning av
informationsfriheten ar propor-
tionerlig och foranledd av ett sar-
skilt viktigt skal.

Eftersom ett forbud att fraga
och samtala om vissa férhdllanden
slar mot sjalva karnan i informa-
tionsfriheten, bor man — sarskilt
nar forbudet har en indirekt funk-
tion for att na ett annat mal —
noga overvaga vilka mindre in-
skrankande alternativ som finns att
uppna det asyftade malet. Och har
kan man peka pa flera alternativ
som kan vara mer effektiva:

a) Inskranka mojligheterna att
anvanda informationen — Detta ar
det traditionella och direkta sattet
att uppna sakligt grundade beslut
och frihet fran diskriminering.
Som exempel kan namnas antidis-
krimineringslagstiftningen, anstall-
ningsskyddslagen med bl.a. krav pa
saklig grund for uppsigning fran
arbetsgivarens sida och personupp-
giftslagen med regler om nar och
hur man pa visst satt far registrera
och 1 ovrigt behandla information
samt Integritetsutredningens lag-
forslag. Man kan ocksa, sasom ver-
kar vara fallet enligt rattspraxis i
Norge, inskranka mojligheterna att
som bevis aberopa forhallanden

' Se t.ex. Erik Danhard, ”Saklig grund
for anstdllning — Inskrankningar i an-
stallningsratten” i Ny juridik 2001 nr 2
s. 24-64.
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som kommit fram genom integri-
tetskrankningar."

b) Gora det till en nackdel att
stalla fragor — Att arbetsgivaren
stallt frigor om forhallanden som
avses med ett diskrimineringsfor-
bud skulle enligt uttryckliga fore-
skrifter kunna foranleda nackdelar
for arbetsgivaren i ett diskrimine-
ringsmal, t.ex. utgora led i en s.k.
bevispresumtion.”

c) Tilldta svarsvagran och logn-
er — Man kan tanka sig uttryckliga
foreskrifter om att en vagran att
svara pa fragor om vissa for-
héillanden eller att lamna oriktiga
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eller ofullstindiga svar pa sadana
fragor inte far utgoéra grund for
negativ sarbehandling eller foran-
leda ett anstallningsavtals ogiltig-
het.”

Det finns alltsa goda och princi-
piella skal for att vara forsiktig med
inskrankningar i informationsfri-
heten och det fria samtalet och att
inte, som Catharina Calleman vill,
gora Sverige till ett foregangsland i
detta avseende utan att gora nog-
granna overvaganden och avvag-
ningar. )

Soren Oman





