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I promemorian foreslas inforande av ett lagstadgat konsfordelningskrav
innebirande att minst fyrtio procent av styrelseledaméterna i
aktiemarknadsbolag ska vara av vardera kon. Syftet med forslaget uppges vara
att ett sddant krav ska paskynda en positiv forindring av konsfordelning béde 1
fraga om bolagens styrelser och andra ledande befattningar i niringslivet.

Enligt Diskrimineringsombudsmannens uppfattning star det klart att
utvecklingen mot dkad jimstilldhet i det svenska samhallet gar alltfor
langsamt. Inom ménga omraden kvarstdr stora skillnader i situationen for
kvinnor och mén, och det finns dirfor ett behov av fortsatta och intensifierade
insatser. Detta giiller dven i forhallande till mojligheten {6r kvinnor och mén att
forma sina liv och nd befatiningar som ger makt och inflytande. Att bryta
mansdominansen pa de ledande positionerna i det svenska néringslivet utgér i
detta sammanhang en angelégen uppgift, och DO vilkomnar dirfor en férhojd
samhiillelig ambitions- och aktivitetsniva i denna friga.

Fragan om lagstadgad konskvotering i bolagsstyrelser 4r ocksa en friga som
under den senaste tioarsperioden i allt hdgre grad aktualiserats i den europeiska
debatten. Av en av Europeiska kommissionen nyligen uppréttad
sammanstéllning? framgar att utdver de i promemorian ndimnda exemplen
(Norge, Frankrike och Tyskland) ytterligare fyra stater (Belgien, Grekland,
Italien och Osterrike) infért ndgon typ av sidan reglering, i vissa fall dock
endast i forhallande till statligt dgda bolag.

Hirtill kommer, som framhalls i promemorian, att EU-kommissionen &r 2012
presenterade ett forslag till direktiv pa omradet. Det finns emellertid skl att
framhaélla att detta sistndmnda forslag till sitt innehall och utformning #r av en
annan karaktdr dn den typ av reglering som nu féreslas. Medan
direktivforslaget saledes i huvudsak avser att pa visst sitt reglera forfarandet
vid tillsdttning av icke verkstéllande styrelseledaméter i syffe att uppna en
jamnare konsfordelning i bolagsstyrelser, innebér promemorians forslag
tvartom uppstillande av ett bindande krav pa det resultat som ska uppnas i

1 Gender balance on corporate boards — Europe is cracking the glass ceiling, European
Commission, July 2016,
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form av en jamnare konsfordelning utan att det sitt pa vilket detta resultat ska
uppnés ndrmare regleras. Det méste ocksa understrykas att direktivitrslagets
krav pa foretridde for personer av det underrepresenterade kénet vid tillséttning
av styrelseledamdter (foretridde vid lika meriter om inte en objektiv bedémning
av alla enskilda sokandes meriter ger utslag for sékande av motsatt kon?) tydligt
utformats for att sta i overensstéimmelse med EU-domstolens hittillsvarande
praxis betrdffande det réttsliga utrymmet for anvindning av positiv
sirbehandling pé grund av kén vid beslut om anstéllning och befordran inom
arbetslivets omrade.

Som en utgangspunkt kan i detta sammanhang vidare konstateras att relevanta
rittsliga normer pa internationell, europeisk och nationell niva otvetydigt
erbjuder en mdjlighet att under vissa forutsittningar tillimpa bestimmelser om
positiv sirbehandling pa grund av kén?. Tanken bakom denna méjlighet kan,
enkelt utiryckt, sdgas vara att enbart upprétthéllande av bestiimmelser om
likabehandling oavsett kon kan vara otillrickligt for att uppnd vad som ibland
kallas "jamstélldhet i praktiken”. Andra typer av atgérder, inklusive sddana som
innebir en positiv sdrbehandling pé grund av kon, kan dérfor behdva vidtas for
att underliitta eller paskynda en utveckling mot en jimn kénsfordelning.

Medan fragan fran principiella utgdngspunkter inte dr oomstridd?, ir det
Diskrimineringsombudsmannens uppfattning att méjligheten att vidta denna
typ av atgirder maste betraktas som ett avsteg fran likabehandlingsprincipen
och —inom de omréaden dér ett sadant forbud ar tillimpligt — som ett undantag
fran forbudet mot diskriminering som har samband med kon. Av detta foljer att
utrymmet £or tillimpning av denna typ av atgiirder far anses vara begransat.
Medan olika typer av positiv sdrbehandling pa grund av kon under vissa
forhallanden kan vara en beréttigad atgérd for att uppnd jamlikhet i praktiken,
innebir dess karaktir av undantag frén en grundliggande princip till skydd for
enskildas rittigheter att denna mdojlighet bor utnyttjas med restriktivitet, och
enbart under forutséttning att den i forhallande till sitt syfte utgdr en lamplig,
nédvindig och proportionerlig atgird. Savitt géller majligheten till positiv
sdrbehandling pa grund av kén inom siddana omraden som omfattas av ett EU-

2 Se artikel 4.3 i forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om en jimnare
kénsférdelning bland icke verkstéllande styrelseledamdter i borsnoterade féretag och dérmed
sammanhangande atgarder, COM(2012) 614 final.

3 Se bland annat FN:s konvention om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor
(CEDAW), artikel 4.1; F&rdraget om Europeiska unicnens funkfionssatt, artikel 157.4;
Europeiska unionens stadga om grundlaggande rattigheter, artikel 23.2; 2 kap 13 §
regeringsformen.

4 Se till exempe!l CEDAW General Recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, on temporary
special measures (2004) i viket kommmittén bl.a. uttalade att den betraktar “the application of
these measures not as an exception to the norm of non-discrimination, but rather as an
emphasis that temporary special measures are part of a necessary strategy by States parties
directed towards the achievement of de facto or substantive equality of women with men in the
enjoyment of their human rights and fundamental freedoms. [...] The Committee considers that
States parties that adopt and implement such measures under the Convention do not
discriminate against men” {st. 18).
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réttsligt kondiskrimineringsforbud dr detta ocksé det forhallningssétt som
intagits av EU-domstolen i dess praxis®.

Betriiffande frigan huruvida det finns réttsliga hinder mot inférandet av ett
lagstadgat krav pa konsfoérdelning 1 vissa bolagsstyrelser bygger forslaget, si
som det maste uppfattas, pd den analys som ar 2006 redovisades i
departementspromemorian Kénsfordelningen i bolagsstyrelser (Ds 2006:11).
Sammanfattningsvis gjordes dir bedémningen att ett uppdrag som
styrelseledamot, i egenskap av ett fértroendeuppdrag, inte omfattades av varken
det svenska eller det EU-riittsliga arbetstagarbegreppet. Di styrelseledamdéter
inte heller ansags omfattas av forbudet mot konsdiskriminering ifriga om
villkor for tilltrdde till verksamhet som egenforetagare eller till yrkesutSvning
gjordes darfor beddmningen att varken den dévarande jamstilldhetslagen eller
den divarande EU-riittsliga regleringen utgjorde hinder mot inforandet av
bestdmmelser av detta slag.

I ljuset av den rittsliga utveckling som #gt rum inom detta omrade framstar en
sadan slutsats numera som mindre klar.

Det bér séledes noteras att den rittsliga grund som angivits for det ovanndmnda
forslaget till direktiv om en jimnare konsfoérdelning bland icke verkstillande
styrelseledamoter i borsnoterade foretag ar artikel 157.3 FEUF. Denna
bestimmelse ger Europaparlamentet och Rédet méjlighet att besluta om
atgérder for att sikerstilla tillimpningen av principen om lika méjligheter och
lika behandling for kvinnor och mén i frdgor som rir anstéillning och yrke”,
och det har under direktivforslagets behandling ifragasatts om den kan utgora
réttslig grund for bestimmelser av det aktuella slaget. Det kan konstateras att
denna fragestillning har ett nira samband med fragan huruvida
styrelseledaméter idag skulle kunna omfattas av det EU-rattsliga regelverket
om forbud mot konsdiskriminering inom detta omrade.

Fragan har gjorts till foremal for Hverviiganden av Europaparlamentets utskott
for rittsliga fragor, som forklarat att bestimmelsen enligt dess uppfattning
utgor en lamplig rittslig grund for forslaget. Med hiinvisning bland annat till
EU-domstolens dom i mélet C-232/09, Danosa® framhéll utskottet 1 sitt yttrande
att det féref6ll "finnas starka skil for att icke verkstéllande styrelseledamdoter
ratione personae omfattas av tillimpningsomradet for artikel 157.3 i EUF-
fordraget, sérskilt eftersom de dr skyddade — som arbetstagare eller som
egenforetagare — mot diskriminering enligt det befintliga regelverket, som
antagits pd rdttsliga grunder som féregdtt och motsvarat artikel 157.3 i EUF-
fordraget. Det vore didrfor ologiskt om denna samma réttsliga grund inte skulle

% 8o sarskilt domarna Kalanke, C-450/03, EU:C:1995:322; Marschall, C-409/95, EU.C;1997:5353;
Badeck, C-158/97, EU:C:2000:163; Abrahamsson, C-407/98, C:2000:367; Lommers, C-476/99,
EU:C:2002:183; samt Briheche, C-319/03, EU:C:2004:574.

8 Dom Danosa, C-232/09, EU:C:2010:674.
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finnas att tillgd for ny lagstiftning som syftar till kad jamstaildhet, i likhet med
de bestdimmelser som nu féreslagits™.

Enligt Diskrimineringsombudsmannen uppfattning framstér rittsliget pa denna
punkt f6r ndrvarande som osikert. I ljuset av ovanstiende, och med hinsyn
tagen till EU-domstolens uttalanden i Danosa, forefaller det emellertid inte
kunna uteslutas att icke verkstillande styrelseledaméter vid en eventuell
provning skulle kunna anses falla inom nagon av de kategorier som omfattas av
ett EU-rittsligt forbud mot diskriminering som har samband med kon. Fragan
bor enligt DO:s mening goras till féremal for fordjupade dverviganden inom
ramen for drendets fortsatta beredning.

For det fall forbudet mot konsdiskriminering skulle anses vara tillampligt kan
det vidare konstateras att EU-domstolen i sin praxis betriffande anstéllning och
befordran inom arbetslivets omrade starkt begrinsat utrymmet for anvindning
av positiv sirbehandling p4 grund av kén. Det framstar enligt
Diskrimineringsombudsmannens mening som mdjligt att forslaget, om det
genomfors, kan komma att ge upphov till situationer dir vid utseende av
styrelseledamdter fOrsteg ges till personer som tillhér det underrepresenterade
kénet pa ett satt som star i strid med denna praxis.

I litteraturen har dock ifragasatts om inte EU-domstolen vid en eventuell
provning skulle vara beredd att géra en annan, mindre restriktiv, bedémning av
utrymmet for positiv sérbehandling i denna typ av situation. Som skl for detta
har anforts styrelseledamotsuppdragets sérskilda roll och karaktér, liksom det
forhéllandet att lagstadgade krav pa konskvotering i bolagsstyrelser idag
atnjuter stod bland, och har genomfdrts 1, ett inte obetydligt antal
medlemsstater®.

Aven om sa skulle visa sig vara fallet kvarstér den grundliggande EU-rittsliga
begransning av utrymmet for positiv sirbehandling som ligger i kravet pa
proportionalitet. En sadan atgérd far alltsd inte g utéver vad som ir
andamaélsenligt och nddviandigt for att uppna det efterstrivade malet, och vid
dess utformning ska ocksé likabehandlingsprincipen sé langt det dr mojligt
forenas med de krav som det efterstrivade malet dr forenat mede.

Enligt Diskrimineringsombudsmannens uppfattning &r det mot denna bakgrund
en pataglig brist att frigan om det foreslagna lagstadgade kvoteringskravet
forhéllande till och forenlighet med likabehandlingsprincipen inte nérmare
behandlas i promemorian. Det blir dirigenom svart att f6lja och beddma

7 Yttrande Sver den réttsliga grunden for férslaget till Europaparlamentets och rddets direktiv om
en jamnare konsférdelning bland icke verkstallande styrelseledaméter i bdrsnoterade foretag
och darmed sammanh&ngande atgarder (COM(2012)0614 — C7-0382/2012 — 2012/0299(COD)}
{DO:s kursivering).

g Se European Networks of Legal Experts in the Field of Gender Equality, "Positive Action
Measures to Ensure Full Equality in Practice between Men and Women, inciuding Company
Boards”, Part | (Goran Selanec), s. 27.

9 Jfr dom Briheche, C-319/03, EU:C:2004:574, st. 25,
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barkraften av de Overviganden som gjorts i denna del, och sérskilt da ifraga om
atgirdens proportionalitet.

Som noterats ovan sigs i promemorian att avsikten med forslaget dr att
paskynda en positiv forindring av konsfordelningen bade i friga om styrelsen
och andra ledande befattningar i néringslivet. Det hade i detta sammanhang
varit Snskvért att det utdver konstaterandet att hittillsvarande anstringningar for
att uppnd en jimn konsfordelning i bolagens styrelser visat sig otillrickliga i
promemorian redovisats en ingiende analys av i vilken mén atgérden kan
forvintas leda till att dessa malséttningar uppnas, liksom huruvida det
eventuellt kan finnas andra typer av insatser — som inte innebér att nagot avsteg
fran likabehandlingsprincipen gors — som kan paskynda en sadan utveckling.
Det kan i detta sammanhang nimnas att medan ett flertal studier ger stdd {6r att
lagstadgad konskvotering kan utgdra ett effektivt medel for att £a till stdnd en
jdmnare kdnsfordelning i bolagsstyrelser®®, visar erfarenheter fran Norge att den
reglering som dér inforts inte resulterat i ndgon motsvarande effekt nér det
giller andra typer av ledande befattningar™.

Det finns hirutéver anledning att sérskilt uppméarksamma att den féreslagna
regleringen foreslas omfatta dven sadana helidgda statliga aktiebolag som
forvaltas av Regeringskansliet. Medan DO i och for sig delar bedémningen att
det kan antas ha ett starkt signalvirde att de statliga bolagen omfattas av samma
regler som aktiemarknadsbolagen i detta avseende, framgar det av
promemorian att i dessa bolag redan idag 49 procent av styrelseledamdterna ar
kvinnor och 51 procent mén. Av detta forefaller folja, som ocksé konstateras i
promemorian, att nagot patagligt behov av att lata dessa bolag omfattas av ett
lagstadgat kénsfordelningskrav inte finns. Det kan mot denna bakgrund
ifrgasittas om denna del av forslaget kan anses utgra en nédvéndig och
lamplig atgird for att uppna de asyftade malen.

Det dr enligt DO:s mening vidare problematiskt att forslagets utgdngspunkt
vilar pd en binir kdnsuppdelning mellan kvinnor och méin. Medan ett sddant
synsitt aterkommer inom ménga olika omraden i samhillet, finns det anledning
att understryka att det medfor séirskilda konsekvenser nér det anvinds som
utgdngspunkt for en lagstadgad bestimmelse om kvotering. Av promemorian
framgér inte heller hur den aktuella bestdimmelsen dr avsedd att tilldmpas i
forhallande till personer som definierar sin kdnsidentitet pa ett sitt som skiljer

10 Se till exempel Hoel, M. (2008). “The quota story: five years of change i Norway”, | S.
Vinnocombe, V. Singh, R.J. Burk, D. Bilimore och M. Huse (redaktdrer}), Women on Corporate
Boards of Directors: International Research and Practice. Cheltenham: Edward Elgar; Storvik, A.
och M. Teigen (2010). Women on board; The Norwegian Experience, Fredrich Ebert Stiftung,
International Policy Analysis: Betlin; Walby, S. och J. Armstrong (2012). Gender Quotas in
Management Boards. European Parliament, FEMM Committes.

" Bergstrand, M., $. E. Black, 8. Jensen och A. Lleras-Muney (2014). Breaking the glass
ceiling? The effect of board quotas on female labor market outcomes in Norway. The National
Buraeu of Economic Research, NBER Working Paper No. 20256; Storvik, A. och M. Teigen
(2010). Women on board: The Norwegian Experience, Fredrich Ebert Stiftung, International
Policy Analysis: Berlin.
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sig fran deras juridiska kénstillhorighet. Enligt
Diskrimineringsombudsmannens mening finns det i denna typ av situation en
risk for att personer kan komma att missgynnas pa ett siitt som innebir att de
utsétts for diskriminering som har samband med konsidentitet.

Sammanfattningsvis anser DO séledes att det inte kan uteslutas att det om
forslaget genomfors kan komma att uppsta situationer som vid en rittslig
provning skulle beddmas sta i strid mot férbudet mot diskriminering som har
samband med kén eller konsidentitet. For att si langt som mojligt undvika att
ett lage uppstér dir en eventuell lagstiftnings réttsenlighet kan ifrigasittas anser
DO att det &r angeléget att beredningsunderlaget kompletteras i flera
avseenden. Det bor dirfor fortsatt Gverviigas inte endast om ett EU-rittsligt
forbud mot konsdiskriminering kan vara tillimpligt i dessa fall, utan dven om
forslaget kan anses uppfylla kravet pa att utgdra en 1dmplig, nddvindig och
proportionerlig atgird for att uppné de mél som asyftas. Slutligen bér det
klargbras hur forslaget ir avsett att tillimpas i forhéllande till personer som
definierar sin konsidentitet pa ett sitt som skiljer sig frén deras juridiska
konstilihorighet.

Beslut i detta drende har fattats av diskrimineringsombudsman Agneta Broberg
efter utredning och forslag fran experten Mattias Falk. T den slutliga
handliggningen har ocksé enhetscheferna Martin Mork och Lovisa Strémberg
deltagit.

Agneta Broberg
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