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Till Statsradet Mona Sahlin

Genom beslut den 31 januari 2002 bemyndigade regeringen stats-
rddet Mona Sahlin att tillkalla en parlamentariskt sammansatt kom-
mitté med uppdrag att dverviga en sammanhdllen diskriminerings-
lagstiftning (Dir. 2002:11). Den 28 maj 2003 beslutade regeringen
om tilliggsdirektiv fér kommittén (Dir. 2003:69).

Den 1 maj 2002 férordnades hovrittslagmannen Goran Ewerlof
som ordférande i kommittén. Som ledaméter 1 kommittén férord-
nades den 21 maj 2002 riksdagsledamoten, numera chefsiklagaren
Christel Anderberg (m), f.d. riksdagsledamoten Hans Andersson (v),
Marcela Arosenius (c), divarande riksdagsledamoten Rose-Marie
Frebran (kd), riksdagsledamoten Marie Granlund (s), riksdagsleda-
moten Anita Jénsson (s), riksdagsledamoten Yilmaz Kerimo (s),
nuvarande riksdagsledamoten Lotta Nilsson Hedstréom (mp), riks-
dagsledamoten Martin Nilsson (s) och f.d. riksdagsledamoten Lennart
Rohdin (fp). Christel Anderberg entledigades den 2 december 2002
och 1 hennes stille utsdgs riksdagsledamoten Anna Lindgren (m).
Marie Granlund entledigades den 8 april 2003 och 1 hennes stille ut-
sdgs riksdagsledamoten Luciano Astudillo (s). Lotta Nilsson Hedstrém
entledigades den 2 september 2003 och 1 hennes stille utsdgs filoso-
fie magister Kristina Larsson (mp).

Den 21 maj 2002 férordnades som experter 1 kommittén kansli-
ridet, numera expeditions- och rittschefen Charlotte Abrahamsson
(Utbildningsdepartementet), jimstilldhetsombudsmannen Claes
Borgstrom, hovrittsassessorn Fredrik Holmberg (Justitiedeparte-
mentet), kansliridet Orjan Hirneskog (Niringsdepartementet), de-
partementssekreteraren Mats Johansson (Finansdepartementet), kam-
marrittsassessorn Jimmy Jirvenpii (Socialdepartementet), juristen
Paul Lappalainen (Integrationsverket), departementsrddet Marianne
Laxén (Niringsdepartementet), departementssekreteraren Emma
Boman Lindberg (Niringsdepartementet), hovrittsridet Agneta
Lindelof, departementssekreteraren, numera kansliridet Eva Lisskar-



Dahlgren (Socialdepartementet), handikappombudsmannen Lars
Lo6w, ridmannen, numera lagmannen Anna Skarhed (Justitie-
departementet), kanslirddet Astrid Utterstrom (Utbildningsdepar-
tementet), departementssekreteraren, numera kanslirddet Cafer Uzunel
(Justitiedepartementet), ombudsmannen mot etnisk diskriminering
Margareta Wadstein, departementssekreteraren Maria Wikberg (For-
svarsdepartementet), ombudsmannen mot diskriminering pd grund
av sexuell liggning Hans Ytterberg och kanslirddet, numera imnes-
rddet Gunilla Zackari (Utbildningsdepartementet).

Den 25 november 2002 férordnades som experter i kommittén
forbundsjuristen Katarina Bengtson Ekstrom (SACO), arbetsritts-
juristen Lars Gellner (Svenskt Niringsliv), chefsjuristen Ingemar
Hamskir (TCO), arbetsrittsjuristen Johanna Read Hilmarsdottir
(Svenska Kommunférbundet/Landstingsférbundet), férhandlings-
direktéren Anneli Hoffstedt (Arbetsgivarverket), kanslichefen Erland
Olauson (LO) och arbetsrittsjuristen Lars Astrém (Landstingsfor-
bundet).

Charlotte Abrahamsson entledigades den 2 december 2002 och 1
hennes stille utsigs hovrittsassessorn Peter Syrén (Utbildningsde-
partementet). Fredrik Holmberg entledigades den 2 september 2003.
Mats Johansson entledigades den 2 september 2003 och 1 hans stille
utsdgs departementssekreteraren Katarina H66g (Finansdepartemen-
tet). Anna Skarhed entledigades den 2 september 2003 och i hennes
stille utsdgs hovrittsassessorn Niklas Ljunggren (Justitiedepartemen-
tet). Departementsrddet Catharina Staaf (Justitiedepartementet) for-
ordnades som expert i kommittén den 2 september 2003. Marianne
Laxén entledigades den 13 oktober 2003 och 1 hennes stille utsigs
departementssekreteraren Cecilia Askléf (Niringsdepartementet).
Verksjuristen Perseverante José Kimenga (Integrationsverket) for-
ordnades den 12 december 2003 som expert i kommittén fr.o.m.
den 1 december 2003.

Lars Astrom entledigades den 10 februari 2003 och i hans stille
utsdgs arbetsrittschefen Gunnar Bergstrom (Landstingsférbundet).
Erland Olauson entledigades den 18 september 2003 och 1 hans stille
utsdgs utredaren Jenny Lindblad (LO). Katarina Bengtson Ekstrom
entledigades den 25 september 2003 och 1 hennes stille utsdgs juris
doktor Lena Maier (SACO). Gunnar Bergstrom entledigades den
29 september 2003.

Till huvudsekreterare férordnades den 16 maj 2002 hovrittsasses-
sorn Gudrun Persson Hirneskog. Samma dag férordnades som sekre-



terare hovrittsassessorn Dan Isaksson. Hovrittsassessorn Susanna
Palsson Helander férordnades som sekreterare den 13 januari 2003.

Kommitténs assistent har varit Alicia Ormazébal.

Kommittén, som har antagit namnet Diskrimineringskommittén,
dverlimnar hirmed delbetinkandet Ett urvidgat skydd mot kins-
diskriminering (SOU 2004:55).

Till delbetinkandet fogas reservationer och sirskilda yttranden.

Stockholm 1 maj 2004

Goran Ewerlof

Hans Andersson Marcela Arosenius
Luciano Astudillo Rose-Marie Frebran
Anita Jénsson Yilmaz Kerimo
Kristina Larsson Anna Lindgren
Martin Nilsson Lennart Rohdin

/Gudrun Persson Hdirneskog
Dan Isaksson
Susanna Pdlsson Helander
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Sammanfattning

Vart uppdrag

I kommitténs uppdrag ingdr att géra en bedémning av om ytter-
ligare 4tgirder ir nodvindiga eller limpliga med hinsyn tll tre
EG-direktiv om konsdiskriminering

— rddets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genom-
forandet av principen om likabehandling av kvinnor och min 1
friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran
samt arbetsvillkor (det s.k. likabehandlingsdirektivet),'

— radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om succes-
sivt genomforande av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om social trygghet (direktivet om social trygg-
het),” och

—  ridets direktiv 86/613/EEG av den 11 december 1986 om tillimp-
ningen av principen om likabehandling av kvinnor och min med
egen rorelse, bland annat jordbruk, samt om skydd fér kvinnor
med egen rorelse under havandeskap och moderskap (direktivet
om egen rorelse).’

I kommitténs uppdrag ingdr dven att f6lja arbetet inom Europeiska
unionen (EU) med att se 6ver likabehandlingsdirektivet. Detta ar-
bete slutférdes genom Europaparlamentets och rddets direktiv
2002/73/EG av den 23 september 2002 om indring av likabehand-
lingsdirektivet.*

'EGT L 39, 14.2.1976, s. 40 (Celex 319761.0207), svensk specialutgiva omride 5, volym 1, s. 191.
2EGT L 6,10.1.1979, 5. 24 (Celex 31979L0007), svensk specialutgiva omride 5, volym 2, s. 111.
SEGT L 359, 19.12.1986, s. 56 (Celex 31986L0613), svensk specialutgdva omrade 6, volym 2,
s. 133.

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om 4ndring
av ridets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor,
EGT L 269, 5.10.2002, s. 15 (Celex 320021.0073).
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Sammanfattning SOU 2004:55

I kommitténs uppdrag ingdr dven att 6verviga om lagstiftning
mot diskriminering pd grund av kon skall inféras dven pd de andra
omriden som omfattas av ridets direktiv 2000/43/EG’ dn arbetslivs-
omrddet och hégskoleomridet. Till dessa omrdden hor tillging till
och tillhandahéllande av varor och tjinster som ir tillgingliga for
allminheten, inklusive bostider.

Detta delbetinkande innehdller vira forslag till hur likabehand-
lingsdirektivet, direktivet om social trygghet och direktivet om
egen rorelse skall genomforas 1 Sverige. Vi behandlar dessutom nu
ocksd kénsdiskriminering i frdga om varor, tjinster och bostider.

De 3terstdende delarna av vart uppdrag — inklusive bl.a. de viktiga
frigorna att 6verviga en gemensam lagstiftning mot diskriminering
som omfattar alla eller flertalet diskrimineringsgrunder och samhills-
omriden och att dverviga en samordning eller sammanslagning av
nigra av eller samtliga av Jimstilldhetsombudsmannen, Ombuds-
mannen mot etnisk diskriminering, Ombudsmannen mot diskrimi-
nering pa grund av sexuell liggning och Handikappombudsmannen
— kommer att behandlas senare. I 6vervigandena rérande ombuds-
minnen skall vi dven 1 tillimpliga delar inkludera Barnombudsman-
nen. Enligt kommittédirektiven skall virt uppdrag slutligt redovisas
senast den 1 juli 2005.

Vara foérslag

Forslagen ror jimstilldhetslagen (1991:433), lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och lagen (2003:307) om
féorbud mot diskriminering.

Forslagen har framfér allt tvd syften. Det ena ir att genomféra
EG-ritten i de avseenden dir forslag liggs fram. Det andra syftet ir
att stirka skyddet mot konsdiskriminering si att det kommer 1 nivd
med skyddet mot diskriminering som har samband med diskrimi-
neringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion eller annan trosupp-
fattning, funktionshinder och sexuell liggning, for vilka en mer
omfattande rittslig reglering 1 dag finns in vad som giller f6r kon.
Andringarna motsvarar dirfér i huvudsak den lagstiftning som den
1juli 2003 genomfordes i friga om diskriminering som har sam-

® Rédets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om lika-
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EGT L 180, 19.7.2000, s. 22
(Celex 32000L0043).
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band med etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder eller sexuell liggning.®

Forslagen har dirtill det uttalade syftet att stirka jimstilldhets-
strivandena i samhillet. De kan ocksi antas 3 effekt for detta
indamal. Det rittsliga ramverket f6r att motverka konsdiskrimine-
ring blir visentligen lika robust som gillande ritt betriffande de
andra diskrimineringsgrunderna. Vi riknar ocksd med den prak-
tiska effekten av att de nya reglerna bidrar till att férhillandena i
arbetslivet och 1 hogskolan alltmer nirmar sig det jimstilldhets-
politiska mélet att kvinnor och min har samma mojligheter, rittig-
heter och skyldigheter.

Jéamstilldbetslagen

Enligt jimstilldhetslagen ir en arbetsgivare forbjuden att kons-
diskriminera arbetssékande och arbetstagare. Vi féresldr 1 huvudsak
foljande. Andringar gérs i definitionerna av direkt och indirekt
diskriminering. Ett uttryckligt férbud mot diskriminering i form av
trakasserier pd grund av kon och sexuella trakasserier inférs. Tra-
kasserier pd grund av kon definieras som “ett upptridande som
krinker en arbetssokandes eller arbetstagares virdighet och som
har samband med kon”. Sexuella trakasserier definieras som “ett
upptridande av sexuell natur som krinker en arbetssokandes eller
arbetstagares virdighet”. Ett uttryckligt fé6rbud mot konsdiskrimi-
nering 1 form av instruktioner att diskriminera inférs. Undantagen
frdn diskrimineringsférbudet indras. Enligt den nya regeln skall
forbudet mot direkt diskriminering inte gilla vid beslut om an-
stillning, befordran eller utbildning fér befordran om visst kon ir
noédvindigt pd grund av arbetets natur eller det sammanhang dir
det utfors. Det tidigare undantaget f6r ”ideellt eller annat sirskilt
intresse” utmonstras ur lagen. Det i dag gillande undantaget for
positiv sirbehandling kvarstdr i lagen oférindrat.
Diskrimineringsférbudens tillimpningsomrdde 1 materiellt hin-
seende utstricks till att uttryckligen omfatta dven arbetsvillkor.
Diskrimineringsférbudens tillimpningsomridde i materiellt hin-
seende utstricks vidare till att omfatta dven yrkespraktik, yrkes-
vigledning och annan utbildning 4n utbildning fér befordran som
en arbetsgivare tillhandah8ller arbetstagare. Diskrimineringsfor-
budet 1 friga om yrkespraktik och repressalieférbudet utstricks i

¢ Jfr prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7 och rskr. 2002/03:207.
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personellt hinseende till att omfatta iven den som utan att vara
anstilld av arbetsgivaren soker eller fullgsér yrkespraktik pa en ar-
betsplats. Repressalieforbudet skall gilla dven fér inhyrd eller in-
l8nad arbetskraft sdsom personal frdn bemanningsforetag.

Repressalieforbudet utstricks till att omfatta dven pédtalande av
diskriminering eller medverkan i en utredning enligt lagen samt den
situationen att en arbetsgivare utsitter en arbetstagare for repres-
salier pd grund av att han eller hon anmilt eller patalat att arbets-
givaren inte foljer nigon av lagens bestimmelser om aktiva dtgirder.

Ekonomiskt skadestind skall kunna utgd som paféljd for repres-
salier. Diskriminerande ordningsregler eller liknande interna be-
stimmelser pd en arbetsplats skall kunna jimkas eller ogiltigfor-
klaras. Hinvisningen till den s.k. takregeln fér ekonomiskt skade-
stind i lagen (1982:80) om anstillningsskydd féreslds tas bort. And-
ringen innebir att anstillningsskyddslagens takregel f6r ekonomiskt
skadestdnd inte lingre skall tillimpas nir ngon f6r talan om upp-
signing eller avskedande med st6d av jimstilldhetslagen.

En ny, uttrycklig bevisborderegel inférs. Om den som anser sig
ha blivit diskriminerad eller utsatt fér repressalier visar omstindig-
heter som ger anledning att anta att han eller hon blivit diskrimine-
rad eller utsatt f6r repressalier, ir det arbetsgivaren som skall visa
att diskriminering eller repressalier inte férekommit.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Enligt lagen om likabehandling av studenter i hégskolan ir en hog-
skola férbjuden att diskriminera studenter och sékande till hog-
skolan. Forslagen som giller lagen motsvarar till stor del férslagen
till andringar 1 jimstilldhetslagen. Forslagen innebir bl.a. att defini-
tionen av sexuella trakasserier indras och att trakasseribegreppet
delas upp 1 trakasserier pd grund av kon och sexuella trakasserier pd
samma sitt som 1 jimstilldhetslagen. Trakasserier pd grund av kén
definieras som “ett upptridande som krinker en students eller en
sokandes virdighet 1 hogskolestudierna och som har samband med
kén”. Sexuella trakasserier definieras som ett upptridande som
krinker en students eller en sékandes virdighet 1 hogskolestudierna
och som ir av sexuell natur”. Vidare infors regler om diskrimine-
ringsférbud betriffande yrkespraktik och yrkesvigledning. Undan-
taget fran diskrimineringsférbudet for ett s.k. sirskilt intresse upp-
hivs. T stillet inférs ett undantag for positiv sirbehandling pd
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grund av kén. Férbudet mot direkt diskriminering foreslds inte gilla
om behandlingen ir ett led 1 strivanden att frimja lika méjligheter
till hogskolestudier oavsett kon.

Repressalieforbudet utstricks till att omfatta dven pédtalande av
diskriminering samt den situationen att en hogskola utsitter en
student eller en sokande for repressalier pd grund av att han eller
hon anmilt eller pdtalat att hogskolan inte foljer ndgon av lagens
bestimmelser om aktiva dtgirder.

Lagen om forbud mot diskriminering

Lagen innehdller diskrimineringsférbud for diskrimineringsgrun-
derna etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell
liggning och funktionshinder pi ett flertal samhillsomriden utan-
for arbetslivet och hégskolan. Vart forslag dr framfor alle ate dis-
krimineringsgrunden kon liggs till i férbuden som giller 1 friga om
arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start och bedrivande av nirings-
verksamhet, yrkesutévning, medlemskap m.m. 1 arbetstagarorgani-
sationer, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer, varor,
tjinster och bostider, socialférsikringen och anslutande bidrags-
system och arbetsloshetsforsikringen. Motsvarande forbud giller
redan for andra diskrimineringsgrunder in kon. Diskriminerings-
skyddet blir nu visentligen detsamma fér kon. T friga om kons-
diskriminering som giller tjinster och bostider foreslis undantag
frén forbudet mot diskriminering. Undantag féreslds dels for
tjdnster som avser motion, friskvird eller liknande eller bostider
om tjinsterna eller bostiderna tillhandahills endast kvinnor, dels
for tjinster som avser kreditgivning, rddgivning eller liknande 3t-
girder for att starta eller bedriva niringsverksamhet om tjinsterna
utformats f6r kvinnor som ett led i strivanden att frimja jimstilld-
het mellan kvinnor och min.

Forbudet mot konsdiskriminering 1 friga om tjidnster omfattar
bl.a. forsikringstjinster, t.ex. frigor om storleken pd premier och
ersittningar som betalas ut. Forbudet 1 den delen foreslds gilla
endast for forsikringar som meddelas eller fornyas efter lagens ikraft-
tridande.

Med diskriminering avses 1 lagen direkt diskriminering, indirekt
diskriminering, trakasserier och instruktioner att diskriminera. Be-
stimmelserna dndras pd sd sitt att kon liggs till som ny diskrimine-
ringsgrund 1 definitionerna av direkt diskriminering, indirekt diskri-
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minering och trakasserier. Diskrimineringsférbudet som giller in-
struktioner att diskriminera utstricks till att omfatta dven kén. I
lagen inférs dven ett férbud mot diskriminering i form av sexuella
trakasserier. Med sexuella trakasserier avses “ett upptridande av
sexuell natur som krinker en persons virdighet”.

Lagens regler om tillsyn och de processuella bestimmelserna
indras sd att Jimstilldhetsombudsmannen bl.a. skall se till att lagens
forbud mot koénsdiskriminering foljs och fir taleritt 1 mil om
konsdiskriminering 1 domstol pd samma sitt som de andra om-
budsminnen har i dag for sina respektive diskrimineringsgrunder.

Owriga forslag

De arbetsrittsliga diskrimineringslagarna frn 1999 — lagen (1999:130)
om 3dtgirder mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av etnisk
tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132)
om férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av funktions-
hinder och lagen (1999:133) om foérbud mot diskriminering 1
arbetslivet pd grund av sexuell liggning — f6reslds dndras 1 vissa av-
seenden for att uppnd samstimmighet med jimstilldhetslagen. I
lagen som giller dtgirder mot diskriminering pd grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning utstricks repres-
salieforbudet till att omfatta dven den situationen att en arbets-
givare utsitter en arbetstagare for repressalier pi grund av att han
eller hon anmilt eller pdtalat att arbetsgivaren inte féljer nigon av
lagens bestimmelser om aktiva dtgirder.

Diskrimineringsférbudens tillimpningsomrdde 1 materiellt hin-
seende utstricks 1 alla tre lagarna till att uttryckligen omfatta dven
arbetsvillkor. Diskriminerande ordningsregler eller liknande interna
bestimmelser pd en arbetsplats foreslds kunna jimkas eller ogiltig-
forklaras. Hinvisningen till den s.k. takregeln fér ekonomiskt
skadestdnd i lagen (1982:80) om anstillningsskydd foreslds tas bort.
Andringen innebir att anstillningsskyddslagens takregel for eko-
nomiskt skadestind inte lingre skall tillimpas nir nigon for talan
om uppsigning eller avskedande med st6d av 1999 &rs lagar.

Foljdindringar foreslds i lagen (1999:678) om utstationering av
arbetstagare och sekretesslagen (1980:100).

Vi anser slutligen att en sirskild informations- och utbildnings-
insats bor goras om den nya lagstiftning vi foresl3r.
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Lkrafttridande

Lagindringarna foreslds trida i kraft den 1 juli 2005. Den foreslagna
tidpunkten innebir att indringarna 1 likabehandlingsdirektivet genom-
fors inom féreskriven tid; dndringarna 1 direktivet skall vara genom-
foérda senast den 5 oktober 2005.
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Summary

Our assignment

The assignment of the Committee includes making an assessment
as to whether further measures are necessary or appropriate having
regard to three EC Directives on sex discrimination

— The Council Directive 76/207/EEC of 9 February 1976 on the
implementation of the principle of equal treatment for men and
women as regards access to employment, vocational training
and promotion, and working conditions (the so-called Equal
Treatment Directive),'

— The Council Directive 79/7/EEC of 19 December 1978 on the
progressive implementation of the principle of equal treatment
for men and women in matters of social security (Social Secu-
rity Directive),” and

— The Council Directive 86/613/EEC of 11 December 1986 on
the application of the principle of equal treatment between men
and women engaged in an activity, including agriculture, in a
self-employed capacity, and on the protection of self-employed
women during pregnancy and motherhood (Self-employment
Directive).’

The assignment of the Committee also includes monitoring the
work within the European Union (EU) to review the Equal Treat-
ment Directive. This work was concluded through the Directive

! Official Journal L 39, 14.2.1976, p. 40 (Celex 319761.0207), Swedish special edition: Chapter 5,
Volume 1, p. 191.
2 Official Journal L 6, 10.1.1979, p. 24 (Celex 319791.0007), Swedish special edition: Chapter 5,
Volume 2, p. 111.
3 Official Journal L 359, 19.12.1986, p. 56 (Celex 31986L0613), Swedish special edition: Chapter 6,
Volume 2, p. 133.
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2002/73/EC of the European Parliament and of the Council of 23
September 2002 amending the Equal Treatment Directive.*

The assignment of the Committee also includes deliberating on
whether legislation against discrimination owing to sex should also
be introduced into the other fields within the scope of the Council
Directive 2000/43/EC’ besides the areas of working life and higher
education. These areas include access to and supply of goods and
services which are available to the public, including housing.

This preliminary report contains our proposals on how the Equal
Treatment Directive, the Social Security Directive and the Self-
employment Directive should be implemented in Sweden. We also
now deal with sex discrimination regarding goods, services and
housing.

The remaining parts of our assignment will be dealt with later —
these include, among other things, the important issues of delibera-
ting on joint legislation against discrimination covering all or most
of the grounds for discrimination and areas of society and on
deliberating on the coordination or merger of several or all of the
Equal Opportunities Ombudsman, The Ombudsman against Ethnic
Discrimination, The Ombudsman against Discrimination because
of Sexual Orientation and the Disability Ombudsman. The delibe-
rations concerning the Ombudsmen shall also include in relevant
respects the Children’s Ombudsman. According to the Committee
directives, our assignment shall be finally reported no later than on
1 July 2005.

Our proposals

Our proposals affect the Equal Opportunities Act (1991:433), the
Equal Treatment of Students at Universities Act (2001:1286), and
the Prohibition of Discrimination Act (2003:307).

The proposals have primarily two aims. One is to implement EC
law in those respects where proposals are presented. The other aim
is to improve protection against sex discrimination so that it will be

*The Directive 2002/73/EC of the European Parliament and of the Council of 23 September
2002 amending Council Directive 76/207/EEC on the implementation of the principle of
equal treatment for men and women as regards access to employment, vocational training
and promotion, and working conditions, Official Journal L 269, 5.10.2002, p. 15 (Celex
320021.0073).

> The Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of equal
treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin, Official Journal L 180,
19.7.2000, p. 22 (Celex 32000L0043).
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at the same level as the protection against discrimination connected
to the grounds of discrimination ethnic background, religion or
other religious faith, disability and sexual orientation, concerning
which more extensive legal regulation currently exists than that
which applies for sex discrimination. The amendments therefore
basically correspond with the legislation that was implemented on
1 July 2003 regarding discrimination related to ethnic background,
religion or other religious faith, disability or sexual orientation.’

The proposals have in addition the express aim of supporting the
efforts towards equality in society. It can also be assumed that they
will have effect for this purpose. The legal framework to combat
sex discrimination will essentially be equally robust as the current
law regarding the other grounds of discrimination. We also antici-
pate that the practical effect of the new regulations will contribute
to the situation in working life and higher education continuing to
approach the equality policy objective that men and women have
the same opportunities, rights and obligations.

The Equal Opportunities Act

According to the Equal Opportunities Act, an employer is prohibited
from discriminating against job applicants and employees owing to
sex. We basically propose the following. Amendments should be
made to the definitions of direct and indirect discrimination. An
express prohibition against discrimination in the form of harassment
owing to sex and sexual harassment should be introduced. Harass-
ment owing to sex is defined as ”“conduct that violates a job
applicant’s or an employee’s dignity and which is related to sex”.
Sexual harassment is defined as ”conduct of a sexual nature that
violates a job applicant’s or an employee’s dignity”. An express
prohibition against sex discrimination in the form of instructions
to discriminate should be introduced. Exemptions from the discri-
mination prohibition should be changed. According to the new
rule, the prohibition against direct discrimination shall not apply to
decisions concerning employment, promotion or training for
promotion if a particular sex is necessary owing to the nature of
the work or the context in which it is performed. The former
exemption for ”an ideological or other special interest” shall be

¢ Cf. Government Bill 2002/03:65, Report 2002/03:AU7 and Riksdag Communication
2002/03:207.
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removed from the Act. The current exemption for positive special
treatment shall remain unamended in the Act.

The scope of application of the discrimination prohibitions will
in material respects be extended to expressly cover working condi-
tions. The scope of application of the discrimination prohibitions
will in material respects also be extended to cover practical work
experience (on-the-job-training), vocational guidance and other
training than training for promotion that is provided by an employer
for employees. The discrimination prohibition in relation to
practical work experience and the prohibition against victimisation
will be extended in personal respects to also cover those who,
without being employed by the employer, seek or undertake
practical work experience at a workplace. The prohibition against
victimisation should also apply to rented or borrowed manpower
such as personnel from staffing agencies.

The prohibition against victimisation is extended also to apply to
complaints of discrimination or participation in an investigation
under the Act and also to the situation where an employer exposes
an employee to victimisation owing to he or she having reported or
complained that the employer does not comply with a provision of
the Act concerning active measures.

It should be possible for economic damages to be paid as a
sanction for victimisation. It should be possible to adjust or declare
invalid discriminatory rules of procedure or similar internal provi-
sions at a workplace. It is proposed that the reference to the so-
called ‘ceiling rule’ for economic damages contained in the
Employment Protection Act (1982:80) be repealed. This amend-
ment means that the ceiling rule for economic damages contained
in the Employment Protection Act should no longer apply when a
party brings proceedings concerning termination or dismissal under
the Equal Opportunities Act.

A new, express rule on the burden of proof will be introduced. If
anyone who considers that they have been discriminated against or
exposed to victimisation adduces facts that give cause to assume
that he or she has been discriminated against or exposed to victimisa-
tion, it is the employer who should prove that discrimination or
victimisation did not occur.
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Equal Treatment of Students at Universities Act

According to the Equal Treatment of Students at Universities Act,
a university is prohibited from discriminating students and
applicants to university. The proposals relating to the Act correspond
to a large extent to the proposals for amendments to the Equal
Opportunities Act. The proposals entail among other things that
the definition of sexual harassment is changed and that the concept
of harassment is divided into harassment owing to sex and sexual
harassment in the same way as in the Equal Opportunities Act.
Harassment owing to sex is defined as “conduct that violates a
student’s or an applicant’s dignity in higher education studies and
which is related to sex”. Sexual harassment is defined as “conduct
that violates a student’s or an applicant’s dignity in higher educa-
tion studies and which is of a sexual nature”. Rules are also intro-
duced concerning a discrimination prohibition relating to practical
work experience and vocational guidance. The exemption from the
discrimination prohibition for a so-called ‘special interest’ will be
repealed. Instead an exemption should be introduced for positive
special treatment owing to sex. It is proposed that the prohibition
against direct discrimination should not apply if the treatment re-
presents a step in the effort to promote equal opportunities for
higher education studies irrespective of sex.

The prohibition against victimisation will be extended also to
cover complaining of discrimination and the situation that a uni-
versity exposes a student or an applicant to victimisation owing to
he or she having reported or complained that the university does
not comply with any of the provisions of the Act concerning active
measures.

The Probibition of Discrimination Act

The Act contains a discrimination prohibition for discrimination
owing to ethnic background, religion or other religious faith, sexual
orientation and disability in most areas of society outside working
life and higher education. Our proposal is primarily that discrimi-
nation owing to sex should be added to the prohibitions applicable
regarding labour market policy operations, the start-up and opera-
tion of business activities, practising professions, membership etc.
of employee organisations or employer organisations and profes-
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sional organisations, goods, services and housing, the social
insurance and related benefits systems and the unemployment
insurance system. Corresponding prohibitions already apply for
other grounds of discrimination than sex. The discrimination
protection will now be essentially the same for sex. As regards sex
discrimination relating to services and housing, an exemption is
proposed from the prohibition against discrimination. Exemptions
are proposed first for services relating to exercise, health and
fitness or the like and housing, provided the services or housing
have been provided only for women, second for services relating to
the grant of credit, counselling or similar measures to start-up or
operate business activities, provided the services have been provided
only for women as a step in the effort to promote equality between
men and women.

The prohibition against sex discrimination regarding services
covers, among other things, insurance services, for example
questions concerning premium levels and indemnities provided. In
that respect it is proposed that the prohibition only applies to
insurance that is taken out or renewed after the Act entered into
force.

In the Act, discrimination means direct discrimination, indirect
discrimination, harassment and instructions to discriminate. The
provisions are amended to the effect that sex is added as a new
ground for discrimination in the definitions of direct discrimina-
tion, indirect discrimination and harassment. The discrimination
prohibition relating to instructions to discriminate is extended also
to cover sex. A prohibition against discrimination in the form of
sexual harassment is also added to the Act. Sexual harassment
means “conduct of a sexual nature that violates a person’s dignity”.

The rules of the Act concerning supervision and the procedural
provisions are amended so that the Equal Opportunities Ombuds-
man among other things shall ensure compliance with the prohibi-
tion contained in the Act against sex discrimination and is em-
powered to bring proceedings at court in cases concerning sex
discriminations in the same way as the other ombudsmen are today
regarding their respective grounds for discrimination.
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Other proposals

It is proposed that the labour law discrimination legislation from
1999 — The Act (1999:130) on measures against discrimination in
working life because of ethnic background, religion or other
religious faith, Prohibition of Discrimination in Working Life of
People because of Disability Act (1999:132), and The Act
(1999:133) on a Ban against Discrimination in Working Life because
of Sexual Orientation — are amended in certain respects to achieve
harmony with the Equal Opportunities Act. In The Act on
measures against discrimination in working life because of ethnic
background, religion or other religious faith, the prohibition
against victimisation is extended also to cover the situation that an
employer exposes an employee to victimisation owing to he or she
having reported or complained that the employer does not comply
with any of the Act’s provisions on active measures.

The scope of application of the discrimination prohibitions in
material respects will be extended in all three Acts also to expressly
cover working conditions. It should be possible to adjust or declare
invalid discriminatory rules of procedure or similar internal pro-
visions at a workplace. It is proposed that the reference to the so-
called ‘ceiling rule’ for economic damages contained in the Em-
ployment Protection Act (1982:80) is repealed. This amendment
means that the ceiling rule for economic damages contained in the
Employment Protection Act should no longer apply when some-
one brings proceedings concerning termination or dismissal under
the 1999 legislation.

Consequential amendments are proposed to the Foreign Posting
of Employees Act (1999:678) and the Secrecy Act (1980:100).

Finally, we consider that special information and training initia-
tives should be implemented concerning the new legislation
proposed by us.

Entry into force

It is proposed that these legislative amendments enter into force on
1 July 2005. The proposed date means that the changes contained
in the Equal Treatment Directive will be implemented within the
prescribed time; the changes contained in the Directive should be
implemented no later than 5 October 2005.

29

Summary






Forfattningsforslag

1 Forslag till lag om andring i jamstéalldhetslagen

(1991:433)

Hirigenom foreskrivs 1 friga om jimstilldhetslagen (1991:433)

dels att 6, 15, 16, 17, 22, 22 a, 24, 25, 27, 45 och 53 §§ samt
rubriken nirmast fore 22 § skall ha féljande lydelse,

dels att det 1 lagen skall inféras fem nya paragrafer, 1 a, 1 b, 16 a,
16 b och 45a4§§, samt nirmast fore 16 a, 16 b och 45a8§§ nya

rubriker, av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Féreslagen lydelse

la§

Den som utan att vara anstilld
soker eller fullgor yrkespraktik pa
en arbetsplats skall anses som ar-
betssokande respektive arbetstagare
vid tillimpning av forbuden mot
diskriminering och repressalier i
15-16b §$, 17 § 3 och 22 § samt
bestimmelserna 1 22 a-24 §§,
25 § forsta stycket och 27-28 §§.

Den hos vilken praktiken soks
eller fullgors skall anses som arbets-
grvare.

1b§

Den som utan att vara anstilld
utfor arbete pd en arbetsplats som
inhyrd eller inlinad arbetskraft
skall anses som arbetstagare vid
tillimpning av bestimmelserna 1
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Arbetsgivaren skall vidta 3t-
girder for att férebygga och for-
hindra att ndgon arbetstagare ut-
sitts for sexuella trakasserier
eller trakasserier pd grund av en
anmdlan om kénsdiskriminering.

Med sexuella trakasserier avses
sddant ovilkommet upptridande
grundat pd kon eller ovilkommet
upptridande av sexuell natur som
krinker arbetstagarens integritet i
arbetet.

En arbetsgivare fir inte miss-
gynna en arbetssokande eller en
arbetstagare genom att behandla
henne eller honom mindre for-
madnligt in arbetsgivaren behand-
lar eller skulle ha behandlat en
person av motsatt kon i en likartad
situation, om inte arbetsgivaren
visar att missgynnandet saknar
samband med kdnstillhorighet.

Forbudet giller inte om be-
handlingen

—dr ett led i strivanden att
frimya jamstélldbet i arbetslivet och
det inte dr friga om tillimpning
av lone- eller andra anstillnings-
villkor for arbeten som dr att be-
trakta som lika eller likvirdiga,
eller

—dr berdttigad av hinsyn till
ett sddant ideellt eller annat sir-
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226, 22a§, 24§ farde stycket
och 27-28 §§.

Den hos vilken arbetet utfirs
skall anses som arbetsgivare.

6§
Arbetsgivaren skall vidta 3t-
girder for att férebygga och for-
hindra att nigon arbetstagare ut-
sitts {0r trakasserier pd grund av
kon, sexuella trakasserier eller
repressalier enligt denna lag.

15§

En arbetsgivare fir inte miss-
gynna en arbetssokande eller en
arbetstagare genom att behandla
henne eller honom simre in ar-
betsgivaren behandlar, har be-
handlat eller skulle ha behandlat
ndgon annan 1 en jamforbar situa-
tion, om missgynnandet har sam-

band med k6.
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skilt intresse som uppenbarligen
inte bor vika for intresset av jim-
stilldbet i arbetslivet.

En arbetsgivare fir inte miss-
gynna en arbetssékande eller en
arbetstagare genom att tillimpa
en bestimmelse, ett kriterium
eller ett forfaringssitt som fram-
stir som neutralt men som 1
praktiken sirskilt missgynnar
personer av det ena konet, sdvida
inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssittet ir limpligt och
nodvindigt och kan motiveras med
objektiva faktorer som inte har
samband med personernas kon.

Foérfattningsforslag

16 §

En arbetsgivare fir inte miss-
gynna en arbetssékande eller en
arbetstagare genom att tillimpa
en bestimmelse, ett kriterium
eller ett forfaringssitt som fram-
stir som neutralt men som 1
praktiken sirskilt missgynnar
personer av det ena kénet. Detta
giller dock inte om bestimmelsen,
kriteriet eller férfaringssittet kan
motiveras av ett berdttigat mdl
och medlen dr limpliga och nid-
vindiga for att uppnd malet.

Trakasserier

16a§

En arbetsgivare far inte diskri-
minera en arbetssokande eller en
arbetstagare genom trakasserier pd
grund av kon eller sexuella tra-
kasserier.

Med trakasserier pd grund av
kon avses ett upptridande som
krinker en arbetssékandes eller
arbetstagares virdighet och som
har samband med kén.

Med sexuella trakasserier avses
ett upptridande av sexuell natur
som krinker en arbetssékandes
eller arbetstagares virdighet.

Instruktioner att diskriminera

16b§

En arbetsgivare fir inte limna

33



Forfattningsforslag

Férbuden mot koénsdiskrimi-
nering 1 15 och 16 §§ giller nir
arbetsgivaren

SOU 2004:55

order eller instruktioner till en
arbetstagare om  diskriminering
av en person enligt 15-16 a §§.

17§

Férbuden mot koénsdiskrimi-
nering 1 15-16b 8§ giller nir
arbetsgivaren

1. beslutar 1 en anstillningsfriga, tar ut en arbetssékande till an-
stillningsintervju eller vidtar annan 3tgird under anstillningsférfa-

randet,

2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till

utbildning f6r befordran,

3. tillimpar léne- eller andra
anstillningsvillkor fér arbeten
som dr att betrakta som lika
eller likvirdiga,

4.leder och fordelar arbetet,
eller

5.siger upp, avskedar, per-
mitterar eller vidtar annan in-
gripande &tgird mot en arbets-
tagare.
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3. beslutar om eller vidtar annan
atgdrd som ror yrkespraktik,

4. beslutar om eller vidtar annan
dtgird som rér annan utbildning
eller yrkesvigledning,

5. tillimpar I6ne- eller andra
anstillnings- eller arbetsvillkor
for arbeten som ir att betrakta
som lika eller likvirdiga,

6. leder och fordelar arbetet,
eller

7.siger upp, avskedar, per-
mitterar eller vidtar annan in-
gripande &tgird mot en arbets-
tagare.

Forbudet mot direkt diskrimi-
nering géller inte

—vid beslut om anstillning,
befordran eller utbildning for be-
fordran om visst kon dr nodvindigt
pd grund av arbetets natur eller
det sammanhang dir det utfors,

— om bebandlingen dr ett led i
strdvanden att framja jimstilld-
het i arbetslivet och det inte dr
fraga om tillimpning av lone-
eller andra anstillningsvillkor for
arbeten som dr att betrakta som
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Foérbud mot trakasserier m.m.

En arbetsgivare fir inte ut-
sitta en arbetstagare for trakas-
serter pd grund av att arbetsta-
garen har avvisat arbetsgivarens
sexuella nirmanden eller anmilt
arbetsgivaren for kénsdiskrimi-
nering.

Den som 1 arbetsgivarens stille
har ritt att besluta om en ar-
betstagares  arbetsférhillanden
skall vid tillimpning av forsta
stycket likstillas med arbets-
givare.

Foérfattningsforslag

lika eller likvirdiga.

Forbud mot repressalier m.m.

22§

En arbetsgivare fir inte ut-
sitta en arbetstagare for repres-
salier pd grund av att arbetsta-
garen har avvisat arbetsgivarens
sexuella nirmanden, anmilt ar-
betsgivaren {or diskriminering,
patalat diskriminering eller med-
verkat 1 en utredning enligt
denna lag.

Arbetsgivaren far inte heller ut-
sitta en arbetstagare for repres-
salier pd grund av att han eller
hon anmilt eller pdtalat att ar-
betsgivaren inte foljer ndgon av
bestimmelserna om aktiva dt-
girder 1 3-13 §§.

Den som i arbetsgivarens stille
har ritt att besluta om en ar-
betstagares  arbetsférhillanden
skall vid tillimpning av forsta
och andra stycket likstillas med
arbetsgivare.

22a§

En arbetsgivare som fir kin-
nedom om att en arbetstagare
anser sig ha blivit utsatt for
sexuella trakasserier av en annan
arbetstagare skall utreda om-
stindigheterna kring de uppgivna
trakasserierna och 1 férekom-
mande fall vidta de 3tgirder som
skiligen kan krivas for att for-
hindra fortsatta sexuella trakas-
serier.

En arbetsgivare som fir kin-
nedom om att en arbetstagare
anser sig ha blivit utsatt for
trakasserier pd grund av kon eller
sexuella trakasserier av en annan
arbetstagare skall utreda om-
stindigheterna kring de uppgivna
trakasserierna och 1 férekom-
mande fall vidta de 3tgirder som
skiligen kan krivas for att for-
hindra fortsatta trakasserier.
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Om en arbetstagare diskrimi-
neras pd nigot sitt som ir for-
bjudet enligt 15 eller 16 §§ och
17 § 3-5, genom en bestimmelse
1 ett avtal med arbetsgivaren eller
genom att arbetsgivaren siger
upp ett avtal eller vidtar en annan
sddan rittshandling, skall bestim-
melsen eller rittshandlingen for-
klaras ogiltig, om arbetstagaren
begir det. Vad som nu har sagts
giller inte nir 23 § ir tillimplig.

Om en arbetssdkande eller en
arbetstagare diskrimineras genom
att arbetsgivaren bryter mot f6r-

buden i 15 eller 16 §§ och 17 §
skall arbetsgivaren betala skade-
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24§

Om en arbetstagare diskrimi-
neras genom en bestimmelse 1
ett avtal med arbetsgivaren pd
ndgot sdtt som dr forbjudet enligt
denna lag, skall bestimmelsen
jimbkas eller forklaras ogiltig om
arbetstagaren begir det. Har be-
stimmelsen sddan betydelse for
avtalet att det inte skdligen kan
kréivas att detta i Gvrigt skall gilla
med oforindrat innebdll, fir av-
talet jamkas dven 1 annat héinse-
ende eller 1 sin belbet forklaras
ogiltigt.

Diskrimineras en arbetstagare
pd ndgot sitt som dr forbjudet
enligt denna lag genom att ar-
betsgivaren siger upp ett avtal
eller vidtar ndgon annan sidan
rittshandling, skall rittshand-
lingen forklaras ogiltig om ar-
betstagaren begir det.

Forsta och andra styckena
giller inte nir 23 § ir tillimplig.

Om en arbetssékande eller ar-
betstagare diskrimineras genom
en ordningsregel eller liknande
intern  bestimmelse pd arbets-
platsen pd ndgot sdtt som dr for-
bjudet enligt denna lag, skall be-
stammelsen jamkas eller forklaras
ogiltig om den arbetssikande eller
arbetstagaren begir det.

25§

Om en arbetssokande eller en
arbetstagare diskrimineras genom
att arbetsgivaren bryter mot f6r-
buden i 15, 16, 16 a eller 16 b §
och 17 § skall arbetsgivaren be-
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stdnd till den diskriminerade for
den krinkning som diskrimine-
ringen innebir. I fall som avses 1
15 eller 16 §§ och 17 § 3-5 skall
arbetsgivaren betala skadestind
till arbetstagaren ocksd for den
forlust som uppkommer for
henne eller honom.

Om en arbetstagare utsitts
for trakasserier som avses 1 22 §,
skall arbetsgivaren betala skade-
stdnd till arbetstagaren foér den
krinkning som trakasserierna
innebir.

Foérfattningsforslag

tala  skadestdnd  ull  den
diskriminerade fér den krinkning
som diskrimineringen innebir.

I fall som avses 1 15, 16, 16 a
eller 16 b § och 17 § 4-7 skall
arbetsgivaren betala skadestind
till arbetstagaren ocksd for den
forlust som uppkommer fér
henne eller honom.

27§

Om en arbetstagare utsitts
for repressalier som avses 1 22 §,
skall arbetsgivaren betala skade-
stdnd till arbetstagaren for den
forlust som uppkommer och for
den krinkning som repressalierna
innebir.

45§

Mil om tllimpningen av 15-17 och 22-28 §§ skall handliggas
enligt lagen (1974:371) om rittegdngen 1 arbetstvister.

Dirvid anses som arbetstagare
ocksd arbetssokande och som
arbetsgivare ocksd den som ndgon
har sokt arbete hos.

Andra stycket giller ocksd
vid tillimpningen 1 en tvist om
15-17 och 22-28 §§ av reglerna
om tvisteforhandling 1 lagen
(1976:580) om medbestimmande
1arbetslivet.

Dirvid anses som arbetstagare
ocks3 arbetssdkande och den som
soker eller fullgor yrkespraktik
eller utfor arbete pd en arbetsplats
som inhyrd eller inlinad arbets-
kraft. Den hos vilken praktik siks
eller fullgirs eller arbete soks eller
utfors anses som arbetsgivare.

Andra stycket giller ocks3 ndir
reglerna om tvisteférhandling 1
lagen (1976:580) om medbestim-
mande 1 arbetslivet tillimpas i en
tvist enligt 15-17 och 22-28 §§.
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Om ndgon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande, skall 34 och 35 §§, 37 §,
38 § andra stycket andra meningen,
39-42 §§ samt 43 § forsta stycket
andra meningen och andra stycket
lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd tillimpas.

SOU 2004:55

Bevisborda

45a§

Om den som anser sig ha blivit
diskriminerad eller utsatt for re-
pressalier visar omstindigheter som
ger anledning att anta att han
eller hon blivit diskriminerad
eller utsatt for repressalier, dr det
arbetsgivaren som skall visa att
diskriminering eller repressalier
inte forekommit.

53 §

Om ndgon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande, skall 34 och 35 §§, 37 §,
39-42 §§ samt 43 § forsta stycket
andra meningen och andra stycket
lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd tillimpas.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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2  Forslag till lag om andring i lagen (1999:130) om
atgarder mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning

Hirigenom féreskrivs att 1 b, 10, 12, 15 och 40 §§ lagen (1999:130)
om 3tgirder mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av etnisk till-
hérighet, religion eller annan trosuppfattning skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1b§

Den som utan att vara an-  Den som utan att vara an-
stilld utfor arbete pd en arbets- stilld utfor arbete pd en arbets-
plats som inhyrd eller inlinad plats som inhyrd eller inlinad
arbetskraft skall anses som arbets- arbetskraft skall anses som arbets-
tagare vid tillimpning av bestim- tagare vid tillimpning av bestim-
melsernai12, 13 och 18-208§§.  melserna 1 12 och 13 §§, 15§

frdrde stycket samt 18-20 §§.

Den hos vilken arbetet utférs skall anses som arbetsgivare.

10§

Forbuden 1 8-9 b §§ giller nir arbetsgivaren

1. beslutar 1 en anstillningsfriga, tar ut en arbetssékande till
anstillningsintervju eller vidtar annan 3tgird under anstillningsfor-
farandet,

2. beslutar om befordran eller tar ut arbetstagare till utbildning
tor befordran,

3. beslutar om eller vidtar annan 3tgird som ror yrkespraktik,

4. beslutar om eller vidtar annan 4tgird som rér annan utbildning
eller yrkesvigledning,

5. tillimpar [6ne- eller andra 5. tillimpar [6ne- eller andra
anstillningsvillkor, anstillnings- eller arbetsvillkor,

6. leder och fordelar arbetet eller

7. siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
tgird mot en arbetstagare.

Forbudet mot direkt diskriminering giller inte vid beslut om an-
stillning, befordran eller utbildning fér befordran om viss etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning ir nédvindig pa
grund av arbetets natur eller det ssmmanhang dir det utfors.
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12 §

En arbetsgivare fir inte utsitta en arbetstagare for repressalier p&
grund av att arbetstagaren har anmilt arbetsgivaren f6r diskrimine-
ring, patalat diskriminering eller medverkat i1 en utredning enligt
denna lag.

Arbetsgivaren far inte beller ut-
sdtta en arbetstagare for repressa-
lier pd grund av att han eller hon
anmdlt eller pdtalat att arbets-
givaren inte foljer ndgon av be-
stimmelserna om aktiva dtgirder

i 4-7 §§.

15§

Om en arbetstagare diskrimineras genom en bestimmelse 1 ett
avtal med arbetsgivaren pd ndgot sitt som ir férbjudet enligt denna
lag, skall bestimmelsen jimkas eller forklaras ogiltig om arbetstaga-
ren begir det. Har bestimmelsen sddan betydelse for avtalet att det
inte skiligen kan krivas att detta 1 6vrigt skall gilla med oférindrat
innehdll, fir avtalet jimkas dven 1 annat hinseende eller 1 sin helhet
forklaras ogiltigt.

Diskrimineras en arbetstagare pd ndgot sitt som ir forbjudet
enligt denna lag genom att arbetsgivaren siger upp ett avtal eller
vidtar ndgon annan sidan rittshandling, skall rittshandlingen for-
klaras ogiltig om arbetstagaren begir det.

Forsta och andra styckena giller inte nir 14 § ir tillimplig.

Om en arbetssékande eller ar-
betstagare diskrimineras genom en
ordningsregel eller liknande intern
bestimmelse pd arbetsplatsen pd
ndgot sitt som dr forbjudet enligt
denna lag, skall bestimmelsen
jambkas eller forklaras ogiltig om
den arbetssokande eller
arbetstagaren begir det.

40§
Om nigon for talan med an- Om nigon for talan med an-

ledning av uppsigning eller av-
skedande skall 34§ andra och
tredje styckena, 35§ andra och
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tredje styckena, 37 §, 38 § andra
stycket andra meningen, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket lagen
(1982:80) om anstillningsskydd
tillimpas.

Foérfattningsforslag

tredje styckena, 37§, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket lagen
(1982:80) om anstillningsskydd
tillimpas.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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3  Forslag till lag om andring i lagen (1999:132) om forbud
mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktions-
hinder

Hirigenom foreskrivs att 2 b, 5, 11 och 28 §§ lagen (1999:132)
om férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av funktions-

hinder skall ha féljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

2b§

Den som utan att vara anstilld ~ Den som utan att vara anstilld
utfor arbete pd en arbetsplats som  utfor arbete pd en arbetsplats som
inhyrd eller inlinad arbetskraft inhyrd eller inldnad arbetskraft
skall anses som arbetstagare vid skall anses som arbetstagare vid
tillimpning av bestimmelserna i tillimpning av bestimmelserna i
8,9 och 14-16 §§. 8och 9§, 11 § frarde stycket samt

14-16 §§.
Den hos vilken arbetet utférs skall anses som arbetsgivare.

5§

Férbuden mot diskriminering 1 3—4 b §§ giller nir arbetsgivaren

1. beslutar 1 en anstillningsfriga, tar ut en arbetssékande till an-
stillningsintervju eller vidtar annan &tgird under anstillningsférfa-
randet,

2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till
utbildning fér befordran,

3. beslutar om eller vidtar annan 3tgird som ror yrkespraktik,

4. beslutar om eller vidtar annan 4tgird som rér annan utbildning
eller yrkesvigledning,

5. tillimpar [6ne- eller andra 5. tillimpar [6ne- eller andra
anstillningsvillkor, anstillnings- eller arbetsvillkor,

6. leder och fordelar arbetet eller

7. siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
tgird mot en arbetstagare.

Forbudet mot direkt diskriminering giller inte vid beslut om an-
stillning, befordran eller utbildning fér befordran om ett visst
funktionshinder ir nédvindigt pd grund av arbetets natur eller det
sammanhang dir det utfors.
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11§

Om en arbetstagare diskrimineras genom en bestimmelse 1 ett
avtal med arbetsgivaren pd ndgot sitt som ir férbjudet enligt denna
lag, skall bestimmelsen jimkas eller forklaras ogiltig, om
arbetstagaren begir det. Har bestimmelsen sidan betydelse for
avtalet att det inte skiligen kan krivas att detta 1 6vrigt skall gilla
med ofdrindrat innehdll, f&r avtalet jimkas iven i annat hinseende
eller 1 sin helhet forklaras ogiltigt.

Om en arbetstagare diskrimineras pd ndgot sitt som ir férbjudet
enligt denna lag genom att arbetsgivaren siger upp ett avtal eller
vidtar en annan sidan rittshandling, skall rittshandlingen forklaras
ogiltig, om arbetstagaren begir det.

Forsta och andra styckena giller inte om 10 § ir tillimplig.

Om en arbetssékande eller ar-
betstagare diskrimineras genom en
ordningsregel eller liknande intern
bestimmelse pd arbetsplatsen pd
ndgot sitt som dr forbjudet enligt
denna lag, skall bestimmelsen
jambkas eller forklaras ogiltig om
den arbetssokande eller
arbetstagaren begir det.

28§

Om nigon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande skall 34§ andra och
tredje styckena, 35§ andra och
tredje styckena, 37 §, 38 § andra
stycket andra meningen, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket
lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd tillimpas.

Om nigon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande skall 34§ andra och
tredje styckena, 35§ andra och
tredje styckena, 37§, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket
lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd tillimpas.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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4  Forslag till lag om andring i lagen (1999:133) om
férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
sexuell laggning

Hirigenom foreskrivs att 2 b, 5, 10 och 27 §§ lagen (1999:133)
om férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av sexuell
liggning skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

2b§

Den som utan att vara anstilld ~ Den som utan att vara anstilld
utfor arbete pd en arbetsplats som  utfor arbete pd en arbetsplats som
inhyrd eller inlinad arbetskraft inhyrd eller inldnad arbetskraft
skall anses som arbetstagare vid skall anses som arbetstagare vid
tillimpning av bestimmelserna i tillimpning av bestimmelserna i
7, 8 och 13-15 §§. 7 och 8§, 10§ frirde stycket

samt 13-15 §8§.
Den hos vilken arbetet utférs skall anses som arbetsgivare.

5§

Férbuden mot diskriminering 1 3—4 b §§ giller nir arbetsgivaren

1. beslutar 1 en anstillningsfriga, tar ut en arbetssdkande till an-
stillningsintervju eller vidtar annan &tgird under anstillningsférfa-
randet,

2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till
utbildning fér befordran,

3. beslutar om eller vidtar annan 3tgird som ror yrkespraktik,

4. beslutar om eller vidtar annan 4tgird som rér annan utbildning
eller yrkesvigledning,

5. tillimpar [6ne- eller andra 5. tillimpar [6ne- eller andra
anstillningsvillkor, anstillnings- eller arbetsvillkor,

6. leder och fordelar arbetet eller

7. siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
tgird mot en arbetstagare.

Forbudet mot direkt diskriminering giller inte vid beslut om an-
stillning, befordran eller utbildning f6r befordran om viss sexuell
liggning ir nodvindig pd grund av arbetets natur eller det samman-
hang dir det utférs.
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10§

Om en arbetstagare diskrimineras genom en bestimmelse 1 ett
avtal med arbetsgivaren pd ndgot sitt som ir férbjudet enligt denna
lag, skall bestimmelsen jimkas eller forklaras ogiltig, om
arbetstagaren begir det. Har bestimmelsen sidan betydelse for
avtalet att det inte skiligen kan krivas att detta 1 6vrigt skall gilla
med ofdrindrat innehdll, f&r avtalet jimkas iven i annat hinseende
eller 1 sin helhet forklaras ogiltigt.

Om en arbetstagare diskrimineras pd ndgot sitt som ir férbjudet
enligt denna lag genom att arbetsgivaren siger upp ett avtal eller
vidtar en annan sidan rittshandling, skall rittshandlingen forklaras
ogiltig, om arbetstagaren begir det.

Forsta och andra styckena giller inte om 9 § ir tillimplig.

Om en arbetssékande eller ar-
betstagare diskrimineras genom en
ordningsregel eller liknande intern
bestimmelse pd arbetsplatsen pd
ndgot sitt som dr forbjudet enligt
denna lag, skall bestimmelsen
jamkas eller forklaras ogiltig om
den arbetssokande eller
arbetstagaren begir det.

27§

Om nigon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande skall 34§ andra och
tredje styckena, 35§ andra och
tredje styckena, 37 §, 38 § andra
stycket andra meningen, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket lagen
(1982:80) om anstillningsskydd
tillimpas.

Om nigon for talan med an-
ledning av uppsigning eller av-
skedande skall 34§ andra och
tredje styckena, 35§ andra och
tredje styckena, 37§, 39-42 §§
samt 43 § forsta stycket andra
meningen och andra stycket lagen
(1982:80) om anstillningsskydd
tillimpas.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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5  Forslag till lag om andring i lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter i hogskolan

Hirigenom foreskrivs att 4, 7, 9 och 11 §§ lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter 1 hogskolan skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse

En hogskola skall vidta &t-
girder for att forebygga och for-
hindra att studenter eller sé6kande
utsitts for trakasserier. Med tra-
kasserier avses 1 denna lag ett
upptridande som krinker en
students eller en sokandes virdig-
het 1 hégskolestudierna, om upp-
tridandet har samband med

Féreslagen lydelse

43§

En hogskola skall vidta &t-
girder for att forebygga och for-
hindra att studenter eller sé6kande
utsitts for trakasserier. Med tra-
kasserier avses 1 denna lag ett
upptridande som krinker en
students eller en sokandes virdig-
het i hogskolestudierna och som

1. har samband med

— etnisk tillhorighet (etniska trakasserier),

—religion eller annan trosuppfattning (trakasserier pd grund av
religion eller annan trosuppfatining),

— sexuell liggning (trakasserier pd grund av sexuell liggning),

— funktionshinder (trakasserier
pd grund av funktionshinder),

— funktionshinder (trakasserier
pd grund av funktionshinder),

eller

— konstillhorighet eller ir av
sexuell natur (sexwella trakasse-
rier).

—kon (trakasserier pd grund av
kon), eller

2. dr av sexuell natur (sexuella
trakasserier).

75
En hogskola fir inte missgynna en student eller en sékande genom
att behandla honom eller henne simre in hégskolan behandlar, har
behandlat eller skulle ha behandlat ndgon annan 1 en jimférbar si-
tuation, om missgynnandet har samband med konstillhérighet, etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning
eller funktionshinder.
Forbudet giller inte, om behand-
lingen dr berdttigad av hinsyn till
ett sdrskilt intresse som uppenbar-
ligen dr viktigare dn intresset av
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att forhindra diskriminering i hog-
skolan.

93§

Forbuden mot diskriminering 1 7-8 b §§ skall gilla, nir en hog-
skola

1. beslutar om tilltride till hogskoleutbildning eller vidtar nigon
annan tgird som har betydelse for tilltridet,

2. beslutar om examination eller gér ndgon annan bedémning av
en studieprestation,

3. beslutar eller gér nigon annan liknande bedémning i friga om

a) tillgodoriknande av utbildning,

b) anstind med studier eller fortsittning av studier efter studie-
uppehill,

¢) byte av handledare,

d) indragning av handledare och andra resurser vid forskarutbild-
ning,

e) utbildningsbidrag fér dokto-
rander, eller

e) utbildningsbidrag fér dokto-
rander,

4. beslutar om eller vidtar annan
dtgird som rér yrkesvigledning
eller yrkespraktik, eller

5.vidtar en ingripande dtgird
mot en student.

Forbudet mot direkt diskrimi-
nering giller inte om bebandlingen
dr ett led i strivanden att frimja
lika mdojligheter till hogskolestudier
oavsett kin.

4. vidtar en ingripande atgird
mot en student.

11§

En hogskola fir inte utsitta
en student eller en sokande for
repressalier pd grund av att han
eller hon har anmilt hogskolan
for diskriminering eller med-
verkat 1 en utredning enligt denna
lag.

En hogskola fir inte utsitta
en student eller en sdkande for
repressalier pd grund av att han
eller hon har anmilt hogskolan
for diskriminering, pdtalat dis-
kriminering eller medverkat i en
utredning enligt denna lag.

En hégskola far inte heller ut-
sitta en student eller en sékande
for repressalier pd grund av att
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han eller hon anmilt eller pdtalat
att hégskolan inte foljer ndgon av
bestimmelserna om aktiva dtgirder

i3-5 §§.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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6  Forslag till lag om andring i lagen (2003:307) om
forbud mot diskriminering

Hirigenom féreskrivs att 1, 3, 5-9, 11, 12, 19, 22, 24 och 25 §§
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering skall ha féljande

lydelse.

Nuvarande lydelse

Denna lag har till indamal att
motverka diskriminering som har
samband med ndgon av diskri-
mineringsgrunderna etnisk till-
horighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning
eller funktionshinder.

Féreslagen lydelse

1§

Denna lag har till indamal att
motverka diskriminering som har
samband med nigon av diskri-
mineringsgrunderna kdn, etnisk
tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning
eller funktionshinder.

I denna lag avses med diskriminering

1. direkt diskriminering: att en
enskild person missgynnas genom
att behandlas simre in nigon
annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats 1 en
jimforbar situation, om missgyn-
nandet har samband med etnisk
tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning
eller funktionshinder,

2. indirekt diskriminering: att
en enskild person missgynnas
genom tillimpning av bestim-
melser, kriterier eller f6rfarings-
sitt som framstir som neutrala
men som 1 praktiken sirskilt
missgynnar personer med viss
etnisk tillhérighet, religion eller
annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller visst funktions-
hinder, sivida inte bestimmel-

1. direkt diskriminering: att en
enskild person missgynnas genom
att behandlas simre in nigon
annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en
jaimforbar situation, om missgyn-
nandet har samband med kén,
etnisk tillhérighet, religion eller
annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller funktionshinder,

2. indirekt diskriminering: att
en enskild person missgynnas
genom tillimpning av bestim-
melser, kriterier eller férfarings-
sitt som framstir som neutrala
men som 1 praktiken sirskilt
missgynnar personer med visst
kon, viss etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller visst
funktionshinder, sivida inte be-
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serna, kriterierna eller forfarings-
sitten kan motiveras av beritti-
gade mal och medlen ir limpliga
och nédvindiga for att uppnd
malet,

3. trakasserier: ett upptridande
som krinker en persons virdig-
het och som har samband med
etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller funktionshinder,

4. instruktioner att _diskrimi-
nera: order eller instruktioner
att diskriminera en person enligt
1-3 som limnas it nigon som
stdr 1 lydnads- eller beroende-
forhéllande till den som limnar
ordern eller instruktionen eller
som gentemot denna itagit sig
att fullgora ett uppdrag.

Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder av arbetssékande eller
arbetstagare ir forbjuden

SOU 2004:55

stimmelserna, kriterierna eller
forfaringssitten kan motiveras av
berittigade mal och medlen ir
limpliga och nédvindiga for att
uppnd mélet,

3. trakasserier: ett upptridande
som krinker en persons virdig-
het och som har samband med
kon, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning,
sexuell liggning eller funktions-
hinder,

4. sexuella trakasserier: ett upp-
tridande av sexuell natur som
krinker en persons virdighet,

5. instruktioner _att diskrimi-
nera: order eller instruktioner
att diskriminera en person enligt
1-4 som limnas it nigon som
stdr 1 lydnads- eller beroende-
forhillande till den som limnar
ordern eller instruktionen eller
som gentemot denna itagit sig
att fullgora ett uppdrag.

5§
Diskriminering som har sam-
band med kdn, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder av arbetssékande eller
arbetstagare ir forbjuden

1. vid férmedling av arbete hos den offentliga arbetsférmedlingen
eller annan som bedriver arbetsférmedling, och
2.1 friga om andra insatser inom den arbetsmarknadspolitiska

verksamheten.

Diskrimineringsférbudet innebir dock inte hinder mot tillimpning
av bestimmelser som ir ett led i strivanden att frimja lika mojlig-

heter oavsett etnisk tillhorighet.
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Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden 1 friga
om ekonomiskt stod, tillstind,
registrering eller liknande som
behovs eller kan ha betydelse
for att en enskild person skall
kunna starta eller bedriva nirings-
verksamhet.

Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning,
sexuell liggning eller funktions-
hinder ir férbjuden i friga om
behorighet, legitimation, auktori-
sation, registrering, godkinnande
eller liknande som behovs eller
kan ha betydelse for att en en-
skild person skall kunna utéva
ett visst yrke.

Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden 1 friga
om

Foérfattningsforslag

63§

Diskriminering som har sam-
band med kon, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden 1 friga
om ekonomiskt stod, tillstind,
registrering eller liknande som
behovs eller kan ha betydelse
for att en enskild person skall
kunna starta eller bedriva nirings-
verksamhet.

78

Diskriminering som har sam-
band med kon, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden 1 friga
om behérighet, legitimation, auk-
torisation, registrering, godkin-
nande eller liknande som behovs
eller kan ha betydelse for att en
enskild person skall kunna ut-
dva ett visst yrke.

8§

Diskriminering som har sam-
band med kon, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden 1 friga
om

1. medlemskap eller medverkan 1 en arbetstagarorganisation, arbets-
givarorganisation eller yrkesorganisation, och
2. férméner som en sidan organisation tillhandahiller sina med-

lemmar.
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Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning,
sexuell liggning eller funktions-
hinder ir férbjuden vid yrkes-
missigt tillhandah8llande av varor,
tjinster eller bostider.

Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning
ir forbjuden i friga om social-
forsikringen och anslutande bi-
dragssystem.
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938

Diskriminering som har sam-
band med kdn, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder ir férbjuden vid
yrkesmissigt tillhandahdllande av
varor, tjinster eller bostider.

Férbudet giller dock inte i friga
om

— tjdnster som avser motion,
friskvdrd eller liknande eller bo-
stider om tiinsterna eller bostd-
derna tillbandahdlls endast kvin-
nor, eller

— tidnster som avser kreditgiv-
ning, radgivning eller liknande
dtgdrder for att starta eller bedriva
ndringsverksambet om tiinsterna
utformats for kvinnor som ett led
i strivanden att framja jamstilld-
het mellan kvinnor och mdin.

11§

Diskriminering som har sam-
band med kdn, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning ir férbjuden 1 friga om so-
cialforsikringen och anslutande
bidragssystem.

Forbudet mot konsdiskrimine-
ring innebdir dock inte hinder mot
tillimpning av bestimmelser om
dnkepension  enligt  lagen
(2000:461) om efterlevandepen-
sion och efterlevandestid till barn
och lagen (2000:462) om in-
forande av lagen (2000:461) om
efterlevandepension och
efterlevandestid till barn.
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Diskriminering som har sam-
band med etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning ir férbjuden i friga om ar-
betsloshetsforsikringen.

Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering, Ombudsmannen
mot diskriminering p& grund av
sexuell liggning och Handikapp-
ombudsmannen skall se till att
denna lag f6ljs.

Foérfattningsforslag

12§

Diskriminering som har sam-
band med kin, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfatt-
ning ir férbjuden i friga om ar-
betsloshetsforsikringen.

19§

Jéamstéilldbetsombudsmannen,
Ombudsmannen mot  etnisk
diskriminering, Ombudsmannen
mot diskriminering pd grund av
sexuell liggning och Handikapp-
ombudsmannen skall se till att
denna lag foljs.

Ombudsminnen skall foérsoka formd dem som omfattas av
férbuden mot diskriminering och repressalier att frivilligt f6lja lagen.

I en tvist enligt denna lag far
Ombudsmannen mot etnisk dis-
kriminering, = Ombudsmannen
mot diskriminering p& grund av
sexuell liggning eller Handikapp-
ombudsmannen som part féra
talan for en enskild som anser
sig ha blivit diskriminerad eller
utsatt for repressalier, om den
personen medger det. Om om-
budsmannen fér sddan talan fir
ombudsmannen i1 samma ritte-
ging fora ocksd annan talan som
ombud {ér den personen.

Vad som finns féreskrivet 1
rittegdngsbalken om part be-
triffande jivsforhillande, pi-
gdende ritteging, personlig in-
stillelse samt horande under san-

22§

I en tvist enligt denna lag far
Jamstélldbetsombudsmannen, Om-
budsmannen mot etnisk diskri-
minering, Ombudsmannen mot
diskriminering pi grund av
sexuell liggning eller Handikapp-
ombudsmannen som part féra
talan for en enskild som anser
sig ha blivit diskriminerad eller
utsatt for repressalier, om den
personen medger det. Om om-
budsmannen fér sddan talan fir
ombudsmannen 1 samma ritte-
ging fora ocksd annan talan som
ombud fér den personen.

24§

Vad som finns féreskrivet 1
rittegdngsbalken om part be-
triffande jivsforhillande, pi-
gdende ritteging, personlig in-
stillelse samt horande under san-
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ningsférsikran och andra frigor
som ror bevisningen skall dven
gilla den f6r vilken Ombuds-
mannen mot etnisk diskrimine-
ring, Ombudsmannen mot dis-
kriminering pd grund av sexuell
liggning eller Handikappombuds-
mannen fér talan enligt denna
lag.

SOU 2004:55

ningsférsikran och andra frigor
som ror bevisningen skall dven
gilla den for vilken Jamstilld-
hetsombudsmannen, Ombudsman-
nen mot etnisk diskriminering,
Ombudsmannen mot diskrimi-
nering pd grund av sexuell ligg-
ning eller Handikappombudsman-
nen for talan enligt denna lag.

Vad som giller enligt rittegingsbalken om pdgdende ritteging
for en enskild som for talan enligt denna lag giller iven en
ombudsman som fér talan som part fo6r den enskilde enligt denna

lag.

Rittens avgorande 1 ett maél
dir Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering, Ombudsmannen
mot diskriminering pd grund av
sexuell liggning eller Handikapp-
ombudsmannen for talan for en
enskild har rittskraft 1 forhallande
till denna person. Avgérandet far
overklagas av den enskilde.

25 §

Rittens avgorande 1 ett madl
dir Jamstilldbetsombudsmannen,
Ombudsmannen mot etnisk dis-
kriminering, = Ombudsmannen
mot diskriminering pd grund av
sexuell liggning eller Handikapp-
ombudsmannen for talan for en
enskild har rittskraft 1 forhallande
till denna person. Avgérandet fir
overklagas av den enskilde.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2005.
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7  Forslag till lag om andring i lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare

Hirigenom foreskrivs att 5 och 10 §§ lagen (1999:678) om ut-
stationering av arbetstagare skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

58§

En arbetsgivare skall, oavsett vilken lag som annars giller for an-
stillningsférhillandet, tillimpa féljande bestimmelser for utstatione-
rade arbetstagare:

—28§, 5§ andra och tredje stycket, 7 § forsta och andra stycket,
16, 17, 24,27-29, 31 och 32 §§ semesterlagen (1977:480),

-28§, 4§ forsta stycket och 16-228§§ forildraledighetslagen
(1995:584),

—15 och 168§, 17§ 2-5 samt - 15-16b§§, 17§ 2-7 samt
21-28 §§ jimstilldhetslagen 21-28 §§ jimstilldhetslagen
(1991:433), (1991:433),

—8-9b§§, 10 § 2-7 samt 11-20 §§ lagen (1999:130) om &tgirder
mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning,

-2,3-4b8§§, 5§ 2-7 och 6-16 §§ lagen (1999:132) om férbud
mot diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder,

-2,3-4b 8§, 5§ 27 och 6-15 §§ lagen (1999:133) om f6érbud mot
diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell liggning samt

—2-7 §§ lagen (2002:293) om férbud mot diskriminering av del-
tidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad an-
stillning.

Vid utstationering giller dven bestimmelserna 1 arbetstidslagen
(1982:673) och arbetsmiljélagen (1977:1160) samt, nir det giller
arbetsgivare som bedriver uthyrning av arbetskraft, 4, 6 och 7 §§
lagen (1993:440) om prlvat arbetsférmedling och uthyrning av ar-
betskraft. Vad som sigs i férsta och andra stycket hindrar inte att
arbetsgivaren tillimpar bestimmelser eller villkor som ir férménli-
gare for arbetstagaren.

10§
Mal om tillimpningen av 5 § forsta stycket samt 7 § handliggs
enligt lagen (1974:371) om rittegdngen i arbetstvister. Dirvid giller
— 33 § semesterlagen (1977:480) om preskription,
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— 23 § andra stycket forildraledighetslagen (1995:584) om ritte-
gingen,

—46-56 §§ jimstilldhetslagen ~ — 45456 §§ jimstilldhetslagen
(1991:433) om ritt att fora talan, (1991:433) om bevisborda, ritt
gemensam handliggning och pre- att féra talan, gemensam hand-
skription m.m., liggning och preskription m.m.,

—362a-38, 40, 41 och 43 §§ lagen (1999:130) om &tgirder mot
diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning om bevisborda, ritt att féra talan och pre-
skription m.m.,

—242a-26, 28, 29 och 31 §§ lagen (1999:132) om férbud mot dis-
kriminering 1 arbetslivet pd grund av funktionshinder om bevis-
borda, ritt att fora talan och preskription m.m. samt

—23a-25,27, 28 och 30 §§ lagen (1999:133) om férbud mot dis-
kriminering 1 arbetslivet pd grund av sexuell liggning om bevis-
boérda, ritt att fora talan och preskription m.m.

Talan fir f6ras vid tingsritten i ort dir arbetstagaren ir eller har
varit utstationerad.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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8 Forslag till lag om andring i sekretesslagen

(1980:100)

Hirigenom foreskrivs att 9 kap. 21 § sekretesslagen (1980:100)

skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Féreslagen lydelse

9 kap.
21§
Sekretess giller hos foljande myndigheter for uppgift om enskilds
personliga eller ekonomiska férhillanden, om det kan antas att den
enskilde eller ndgon nirstdende till den enskilde lider skada eller men

om uppgiften rojs:

1. Jaimstilldhetsombudsmannen
eller Jimstilldhetsnimnden 1
irende enligt jimstilldhetslagen
(1991:433) och lagen (2001:1286)
om likabehandling av studenter 1
hégskolan samt, hos Jamstilldhets-
ombudsmannen, 1 annat irende
som ror ridgivning 4t enskild,

1. Jaimstilldhetsombudsmannen
1 irende enligt jimstilldhetslagen
(1991:433), lagen (2001:1286)
om likabehandling av studenter 1
hégskolan och lagen (2003:307)
om forbud mot diskriminering
samt 1 annat irende som ror rad-
givning &t enskild, vidare Jim-

stilldhetsnimnden 1 drende enligt
jaimstilldhetslagen (1991:433),

2. Ombudsmannen mot etnisk diskriminering 1 drende enligt
lagen (1999:130) om dtgirder mot diskriminering 1 arbetslivet pd
grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning,
lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan och
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering samt i annat irende
som ror ridgivning t enskild,

3. Nimnden mot diskriminering 1 drende enligt lagen (1999:130)
om &tgirder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk till-
hérighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om
férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av funktionshinder
och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd
grund av sexuell liggning.

4. Handikappombudsmannen 1 drende enligt lagen (1999:132) om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder,
lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan och
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering samt i verksamhet
enligt lagen (1994:749) om Handikappombudsmannen,
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5. Ombudsmannen mot diskriminering pd grund av sexuell ligg-
ning 1 drende enligt lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering
1 arbetslivet pd grund av sexuell liggning, lagen (2001:1286) om lika-
behandling av studenter i hégskolan och lagen (2003:307) om f6r-
bud mot diskriminering samt i annat irende som ror rddgivning it
enskild,

6. Konsumentombudsmannen i drende enligt lagen (1997:379) om
forsoksverksamhet avseende medverkan av Konsumentombudsman-
nen 1 vissa tvister.

I friga om uppgift 1 allmin handling giller sekretessen 1 hogst
tjugo &r.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2005.
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1 Kommitténs uppdrag och
utgangspunkter

1.1 Kommitténs direktiv

Regeringen beslutade den 31 januari 2002 att tillkalla en parlamen-
tariskt sammansatt kommitté med uppdrag att dverviga en samman-
hillen diskrimineringslagstiftning (Dir. 2002:11). Den 28 maj 2003
beslutade regeringen om tilliggsdirektiv f6r kommittén (Dir. 2003:69).

I kommitténs uppdrag ingdr att gora en beddmning av om ytter-
ligare dtgirder ir nédvindiga eller limpliga med hinsyn till tre EG-
direktiv om konsdiskriminering

e ridets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genom-
férandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i
frdga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran
samt arbetsvillkor (det s.k. likabehandlingsdirektivet),'

o ridets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt
genomfoérande av principen om likabehandling av kvinnor och
min i friga om social trygghet (direktivet om social trygghet),’
och

o ridets direktiv 86/613/EEG av den 11 december 1986 om tillimp-
ningen av principen om likabehandling av kvinnor och min
med egen rorelse, bland annat jordbruk, samt om skydd for
kvinnor med egen rorelse under havandeskap och moderskap
(direktivet om egen rérelse).’

I kommitténs uppdrag ingdr dven att f6lja arbetet inom Europeiska
unionen (EU) med att se 6ver likabehandlingsdirektivet. Detta
arbete slutférdes genom Europaparlamentets och ridets direktiv
2002/73/EG av den 23 september 2002 om indring av likabehandl-

"EGT L 39, 14.2.1976, s. 40 (Celex 319761.0207), svensk specialutgiva omride 5, volym 1, s. 191.
2EGT L6, 10.1.1979, 5. 24 (Celex 3197910007), svensk specialutgiva omrade 5, volym 2, s. 111.
3 EGT L 359, 19.12.1986, 5. 56 (Celex 31986L0613), svensk specialutgiva omride 6, volym 2, s. 133.
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ingsdirektivet.* Direktivet offentliggjordes i ddvarande Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) den 5 oktober 2002. Det
tridde i kraft samma dag. Andringarna i likabehandlingsdirektivet
skall vara genomférda i medlemsstaterna senast den 5 oktober 2005.

Enligt ulliggsdirektiven skall kommittén redovisa den del av
uppdraget som avser genomforandet av likabehandlingsdirektivet,
direktivet om social trygghet och direktivet om egen rorelse i ett
delbetinkande senast den 3 maj 2004.

I kommitténs uppdrag ingdr dven att 6verviga om lagstiftning
mot diskriminering pd grund av kon skall inforas dven pd de andra
omriden som omfattas av ridets direktiv 2000/43/EG’ in arbets-
livsomradet och hogskoleomridet. Till dessa omrdden hor tillgdng
till och tillhandahdllande av varor och tjinster som ir tillgingliga
f6r allminheten, inklusive bostider.

Kommittédirektiven i sin helhet dr bilaga 1 och 2.

1.2 Delbetiankande och slutbetdankande

Detta delbetinkande innehéller vira forslag till hur de tre nyss
nimnda EG-direktiven om konsdiskriminering — likabehandlings-
direktivet, direktivet om social trygghet och direktivet om egen
rorelse — skall genomféras 1 Sverige. Vi behandlar dessutom nu
ocksd konsdiskriminering 1 fridga om varor, tjinster och bostider.
Hirmed har vi fullgjort en del av det omfattande uppdrag vi fitt av
regeringen.

De 3terstiende delarna av vart uppdrag — inklusive bl.a. de viktiga
frigorna att 6verviga en gemensam lagstiftning mot diskriminering
som omfattar alla eller flertalet diskrimineringsgrunder och sam-
hillsomriden och att dverviga en samordning eller sammanslagning
av nigra av eller samtliga av Jimstilldhetsombudsmannen, Ombuds-
mannen mot etnisk diskriminering, Ombudsmannen mot diskrimi-
nering pa grund av sexuell liggning och Handikappombudsmannen
— kommer att behandlas senare. I 6vervigandena rérande ombuds-
minnen skall vi dven 1 tillimpliga delar inkludera Barnombudsman-

* Europaparlamentets och rddets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om 4ndring
av rddets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor,
EGT L 269, 5.10.2002, s. 15 (Celex 320021.0073).

® Rédets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om lika-
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EGT L 180, 19.7.2000, s. 22
(Celex 32000L0043).
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nen. Enligt kommittédirektiven skall virt uppdrag slutligt redovisas
senast den 1 juli 2005.

I delbetankandet har vi valt den lagtekmska l6sningen att placera
de nya eller indrade regler vi foresldr i de befintliga lagarna jim-
stilldhetslagen (1991:433), lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter 1 hégskolan och lagen (2003:307) om férbud mot diskri-
minering. Det ir pd sikt en dppen friga om dessa lagar skall finnas
kvar som sirskilda lagar eller om de kommer att ingd i en samman-
hallen lagstiftning mot diskriminering. I avvaktan pd vir prévning
av den frigan finns dock nu knappast ngot annat alternativ in att
komplettera och justera den existerande regleringen.

1.3 Ett lika skydd for alla diskrimineringsgrunder

I detta delbetinkande behandlas diskrimineringsgrunden kén men
vart arbete omfattar iven diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning, funktions-
hinder och &lder. En utgdngspunkt for virt arbete dr att skyddet
mot diskriminering skall vara s8 lika som mgjligt f6r olika diskrimi-
neringsgrunder.

Under 2003 genomférdes tvd EG-direktiv om diskriminering i
svensk ritt.” Det ena direktivet 2000/43/EG handlar om diskrimi-
nering pd grund av ras eller etniskt ursprung (direktivet mot etnisk
diskriminering) och det andra direktivet 2000/78/EG handlar om
diskriminering pd grund av religion eller 6vertygelse, funktionshin-
der, sexuell liggning och ilder (arbetslivsdirektivet).” Direktiven
antogs med stdd av artikel 13 EG-foérdraget varfér de ibland ocksd
kallas for artikel 13-direktiven.

For att genomféra direktiven gjordes dndringar 1 1999 4rs arbets-
rittsliga diskrimineringslagar® och i lagen (2001:1286) om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan. Vidare inférdes lagen (2003:307)
om forbud mot diskriminering. I den nya lagen giller diskrimine-
ringsférbud fér diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i

¢ Prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.

7 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram fér
likabehandling 1 arbetslivet, EGT L 303, 2.12.2000, s. 16 (Celex 32000L.0078) och rittelse av
rubriken 1 EGT L 2, 5.1.2001, s. 42 (Celex 32000L0078R/01/).

8 Lagen (1999:130) om 3tgirder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhérig-
het, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering 1
arbetslivet pd grund av funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering
1 arbetslivet pd grund av sexuell liggning.
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friga om arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start eller bedrivande
av niringsverksamhet, yrkesutévning, medlemskap, medverkan och
medlemsférmaner i1 arbetstagarorganisationer, arbetsgivarorganisa-
tioner och yrkesorganisationer och yrkesmissigt tillhandahillande
av varor, tjinster och bostider. For diskrimineringsgrunderna etnisk
tillhorighet och religion eller annan trosuppfattning giller dessutom
diskrimineringstérbud 1 friga om socialtjinsten, firdtjinst, riksfird-
yanst och bostadsanpassningsbidrag, socialférsikringen och an-
slutande bidragssystem, arbetsloshetsforsikringen och hilso- och
sjukvird och annan medicinsk verksamhet.

Vira forslag till dndringar av jimstilldhetslagen, lagen om lika-
behandling av studenter 1 hégskolan och lagen om férbud mot dis-
kriminering innebir att skyddet mot konsdiskriminering utvidgas
pd 1 huvudsak motsvarande sitt.

Vi foreslir nu kompletteringar och justeringar av det befintliga
skyddet mot kénsdiskriminering 1 arbetslivet 1 jimstilldhetslagen
och 1 hégskolan i lagen om likabehandling av studenter i hogskolan.
Dirutéver kommer genom vira forslag till indring av lagen om for-
bud mot diskriminering skydd mot konsdiskriminering att gilla inom
helt nya samhillsomriden. Till dessa nya samhillsomrdden hér ar-
betsmarknadspolitisk verksamhet, start och bedrivande av nirings-
verksamhet, yrkesutévning, medlemskap, medverkan och medlems-
férmaner 1 arbetstagarorganisationer, arbetsgivarorganisationer och
yrkesorganisationer, yrkesmissigt tillhandahillande av varor, tjinster
och bostider, socialférsikringen och anslutande bidragssystem samt
arbetsloshetsforsikringen. De enda omriden som omfattas av lagen
om férbud mot diskriminering och dir vi inte nu féresldr ett ut-
vidgat skydd mot kénsdiskriminering ir socialtjinsten, firdtjinst,
riksfirdtjinst och bostadsanpassningsbidrag samt hilso- och sjuk-
vird och annan medicinsk verksamhet. Vi dterkommer till dessa
omrdden 1 virt slutbetinkande. Det kan dock redan hir nimnas att
regeringen den 6 juni 2002 beslutade att ge Socialstyrelsen 1 upp-
drag att tillsammans med berérda myndigheter analysera och redo-
visa kénsskillnader inom socialtjinstens och hilso- och sjukvirdens
verksamhetsomriden. Uppdraget innebir att Socialstyrelsen skall
identifiera problemomriden rérande jimstilldhet inom socialtjinsten
och hilso- och sjukvirden och limna férslag till tgirder som kan
bidra till att stirka jimstilldheten inom dessa verksamheter.” Social-
styrelsen har den 31 mars 2004 redovisat uppdraget i tvd rapporter

? Dnr $2002/4751/HS.
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Jéamstilld socialtjinst? — Konsperspektiv pd socialtjinsten och Jimstdlld
vdrd — Konsperspektiv pd hélso- och sjukvdrden. Regeringen har ocksd
den 25 september 2003 uppdragit &t Socialstyrelsen att kartligga i
vilka situationer och 1 vilka drenden en persons sexuella liggning
kan ha betydelse fér bemétandet inom socialtjinsten. Kartligg-
ningen skall iven omfatta de tgirder som socialtjinsten sjilv vid-
tagit t.ex. 1 form av upprittandet av handlingsplaner och utbild-
ningsinsatser. Socialstyrelsen skall dven limna forslag till vilka 4t-
girder som kan behova vidtas. Uppdraget skall utféras i samrid med
Ombudsmannen mot diskriminering p& grund av sexuell liggning
och berérda intresseorganisationer och skall slutligt redovisas senast
den 1 juli 2004."°

1.4 Ett skydd for manskliga rattigheter

Férbud mot diskriminering finns genomgdende i konventioner och
andra instrument om minskliga rittigheter. Enligt artikel 2 1 FN:s
allminna forklaring om de minskliga rittigheterna ir envar be-
rittigad till alla de fri- och rittigheter som omfattas av férklaringen
utan itskillnad av nigot slag sdsom ras, hudfirg, kon, sprik, religion,
politisk eller annan uppfattning, nationellt eller socialt ursprung,
egendom, bord eller stillning 1 6vrigt. Férbud mot diskriminering
finns ocksd 1 artikel 2.1 och 26 1 FN:s konvention om medborger-
liga och politiska rittigheter, artikel 2.2 1 FN:s konvention om eko-
nomiska, sociala och kulturella rittigheter, 1 FN:s konvention om
avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor, i FN:s konven-
tion om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, 1 Inter-
nationella arbetsorganisationen (ILO) konvention (nr 111) om dis-
kriminering i friga om anstillning och yrkesutévning och i artikel 14
1 den europeiska konventionen angiende skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen).
Europeiska Unionen (EU) bygger pd principen om respekt for
de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna. Detta
framgdr av artikel 6.1 1 Fordraget om Europeiska unionen (Unions-
fordraget eller Maastrichtfordraget). Enligt artikel 6.2 skall unionen
som allminna principer {6r gemenskapsritten respektera de grund-
liggande rittigheterna sdsom de garanteras 1 Europakonventionen.
Europeiska gemenskapernas domstol (EG-domstolen) har for-
klarat att minskliga rittigheter utgoér en integrerad del av de all-

1 Dnr $2003/7462/ST.
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minna rittsprinciper vars uppritthdllande domstolen skall sikerstilla
och att skyddet fér minskliga rittigheter dven innefattar rittig-
heterna i Europakonventionen. Till de grundliggande minskliga
rittigheterna hor avskaffandet av kénsdiskriminering."

Genom artikel 13 EG-foérdraget kan ridet, inom ramen for de
befogenheter som fordraget ger gemenskapen, vidta limpliga 3t-
girder for att bekimpa diskriminering p& grund av kon, ras, etniskt
ursprung, religion eller évertygelse, funktionshinder, ilder eller
sexuell liggning. Enligt artikel 21.1 1 Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna (EU-stadgan) ér all diskrimine-
ring p& grund av bl.a. kén férbjuden.

Den 24 januari 2002 overlimnade regeringen en skrivelse till
riksdagen om en tredrig nationell handlingsplan f6r de minskliga
rittigheterna.”” T handlingsplanen anges att skyddet mot diskrimi-
nering ir en av hérnstenarna i arbetet f6r de minskliga rittigheterna
och att det ir en prioriterad friga (s. 9 och 39).

Regeringen har i propositionen Ett utvidgat skydd mot diskrimi-
nering” med forslag till hur direktivet mot etnisk diskriminering
och arbetslivsdirektivet skulle genomféras angett bl.a. féljande.

Regeringens principiella utgdngspunkt fér lagstiftningen till skydd mot

diskriminering ir att skyddet mot diskriminering i grunden ir en friga

om minskliga rittigheter. Alla minniskor ir f6dda fria och lika 1 virde
och rittigheter. Alla skall ha lika méjligheter att métas och bedémas
utifrin sina egna individuella egenskaper och férutsittningar. Ett sam-
hille som slir vakt om alla minniskors lika virde ir ett samhille som
ger alla mojligheter att utvecklas efter sin egen férmdga och sina egna
val. Diskrimineringslagstiftningen syftar till att virna principen om alla
minniskors lika virde och allas ritt att bli behandlade som individer pd
lika villkor. Ytterst dr lagstiftningen ett uttryck {6r det fria, demokra-

tiska samhillet och de virderingar som ligger till grund f6r samhills-
ordningen.

Vi konstaterar att diskriminering utgér ett brott mot grundliggande
minskliga rittigheter. Ett sitt att motverka diskriminering och dir-
med verka f6r grundliggande minskliga rittigheter dr genom lagstift-
ning. I detta delbetinkande foresls sddana dtgirder i friga om kons-
diskriminering. Vara forslag till lagstiftning framgar av kapitel 3-6.

" Jfr t.ex. mdl 149/77 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigation Aérienne
SABENA, REG 1978, 5. 1365 (Celex 61977]0149), svensk specialutgiva IV, s. 127.

12 Regeringens skrivelse 2001/02:83 En nationell handlingsplan f6r de minskliga rittigheterna.
! Prop. 2002/03:65 s. 61.
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2 Internationella ataganden och
gallande ratt

I detta kapitel redogor vi kortfattat f6r ndgra av de internationella
konventioner om bl.a. kénsdiskriminering som Sverige har ratifice-
rat och dirmed férpliktat sig att efterleva. I egenskap av konven-
tionsstat ir Sverige skyldigt att limna rapporter till de olika kom-
mittéer som vervakar att konventionerna efterlevs. Enligt vissa av
konventionerna finns dessutom mojlighet for enskilda att direkt
vinda sig till den 6vervakande kommittén med klagomal och {3 sin
sak provad. Ett grundliggande krav ir dock att alla inhemska ritts-
medel f6rst har uttémts. I detta kapitel redovisar vi ocksd kortfattat
ndgra EG-rittsliga bestimmelser som har betydelse fér frigan om
bl.a. kénsdiskriminering. Slutligen 1 kapitlet redogér vi vergripande
for nationella lagar och andra bestimmelser som kan 3beropas till
skydd mot kénsdiskriminering. Dit hér {6r nirvarande inte lagen
(2003:307) om férbud mot diskriminering. Eftersom vira forslag
omfattar indringar av den lagen har vi dock valt att redogéra fér den
redan hir fast den inte ir gillande ritt i friga om kénsdiskrimine-
ring.

2.1 FN

1966 drs FN-konvention om medborgerliga och politiska réttigheter

Ar 1971 ratificerade Sverige 1966 irs FN-konvention om medbor-
gerliga och politiska rittigheter.! Enligt artikel 2.1 i konventionen
forpliktar sig varje konventionsstat att respektera och att tillfér-
sikra envar, som befinner sig inom dess omride och ir underkastad
dess jurisdiktion, de 1 konventionen inskrivna rittigheterna utan
dtskillnad av ndgot slag, ssom pd grund av ras, hudfirg, kén, sprik,
religion, politisk eller annan dskidning, nationell eller social hir-
komst, egendom, bord eller stillning i 6vrigt. Diskrimineringsgrun-

! International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR).
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derna ir inte uttdémmande angivna. Kommittén for minskliga rittig-
heter, som &vervakar efterlevnaden av konventionen, har fastslagit
att konventionen dven omfattar diskriminering pd grund av sexuell
liggning.’

Genom artikel 2.3 har konventionsstaterna &tagit sig att siker-
stilla att envar vars fri- och rittigheter enligt konventionen krinkts
skall ha effektiv méjlighet att tala dird och att den som vicker
sddan talan skall fd sina rittigheter provade. Genom artikel 3 har
konventionsstaterna dtagit sig att tillférsikra min och kvinnor lika
ritt att &tnjuta alla medborgerliga och politiska rittigheter som
skrivits in 1 konventionen. Genom konventionen skyddas bl.a.
ritten till opartisk och offentlig ritteging (artikel 14.1) och ritten
till féreningsfrihet (artikel 22.1). Enligt artikel 26 1 konventionen ir
alla lika infér lagen och har ritt till samma skydd av lagen utan
itskillnad av ndgot slag. I detta avseende skall lagen forbjuda all
dtskillnad och garantera envar ett likvirdigt och effektivt skydd
mot varje dtskillnad pd grund av ras, hudfirg, kon, sprik, religion,
politisk eller annan 4skddning, nationell eller social hirkomst, f6r-
mogenhet, bord eller stillning 1 dvrigt.

Kommittén f6r minskliga rittigheter har uttalat att principen om
likhet (equality) ibland kriver att stater anvinder positiv sirbehand-
ling.

The Committee also wishes to point out that the principle of equality

sometimes requires States parties to take affirmative action in order to

diminish or eliminate conditions which cause or help to perpetuate
discrimination prohibited by the Covenant. For example, in a State
where the general conditions of a certain part of the population prevent
or impair their enjoyment of human rights, the State should take
specific action to correct those conditions. Such action may involve
granting for a time to the part of the population concerned certain
preferential treatment in specific matters as compared with the rest of
the population. However, as long as such action is needed to correct

discrimination in fact, it is a case of legitimate differentiation under
the Covenant.’

Konventionsstaterna dr pd begiran av Kommittén fér minskliga
rittigheter skyldiga att avge rapporter till kommittén dels angdende
de dtgirder som vidtagits for att genomféra rittigheterna i konven-
tionen, dels angiende de framsteg som gjorts 1 friga om dtnjutandet

2Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, 04/04/94, CCPR/C/50/D/488/1992,
Young v. Australia, Communication No. 941/2000, 18/09/2003, CCPR/C/78/D/941/2000.
> Human Rights Committee, CCPR General comment No. 18, para 10.
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av dessa rittigheter. Genom ett fakultativt protokoll till konven-
tionen om medborgerliga och politiska rittigheter erkinner de kon-
ventionsstater, som bitritt protokollet, kommitténs behorighet att
mottaga och prova framstillningar frin enskilda personer. For att
en enskild skall kunna vinda sig till kommittén maste han eller hon
forst ha uttomt alla tillgingliga inhemska rittsmedel. Sverige ratifi-
cerade dven det fakultativa protokollet till konventionen r 1971.

1966 drs FN-konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter

Ar 1971 ratificerade Sverige 1966 irs FN-konvention om ekono-
miska, sociala och kulturella rittigheter.” Enligt artikel 2.2 forpliktar
sig konventionsstaterna att garantera att de 1 konventionen inskrivna
rittigheterna fir utdvas utan 4tskillnad av ndgot slag pd grund av
ras, hudfirg, kon, sprik, religion, politisk eller annan dskddning,
nationell eller social hirkomst, féormégenhet, bord eller stillning 1
ovrigt. Diskrimineringsgrunderna ir inte uttémmande angivna.
Kommittén f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter har
fastslagit att konventionen dven omfattar diskriminering p& grund
av sexuell liggning® och diskriminering p4 grund av funktionshinder.*

Enligt artikel 3 forpliktar sig konventionsstaterna att tillférsikra
min och kvinnor lika ritt att dtnjuta de ekonomiska, sociala och
kulturella rittigheter som inskrivits 1 konventionen. Konventions-
staterna erkidnner bl.a. ritten till arbete (artikel 6), till rittvisa och
gynnsamma arbetsvillkor bl.a. vad giller 16n och befordran (ar-
tikel 7) och till utbildning (artikel 13).

Konventionsstaterna dr skyldiga att avge rapporter rérande dels
de dtgirder som vidtagits i enlighet med konventionen, dels de
framsteg som gjorts med avseende pa efterlevnaden av de i konven-
tionen inskrivna rittigheterna.

* International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR).

3 The right to the highest attainable standard of health, 11/08/2000, E/C.12/2000/4, CESCR
General comment No. 14.

¢ Persons with disabilities, 09/12/94, CESCR General comment No. 5, para 5.

67



Internationella dtaganden och gillande ritt SOU 2004:55

1979 drs FN-konvention om avskaffande av all slags diskriminering
av kvinnor

Ar 1980 ratificerade Sverige 1979 4rs FN-konvention om avskaffande
av all slags diskriminering av kvinnor.” Enligt artikel 1 avses med
uttrycket “diskriminering av kvinnor” i konventionen varje it-
skillnad, undantag eller inskrinkning p& grund av kén som har till
foljd eller syfte att begrinsa eller omintetgdra erkinnandet av
minskliga rittigheter och grundliggande friheter pd det politiska,
ekonomiska, sociala, kulturella eller medborgerliga omridet eller
ndgot annat omrade fér kvinnor, oberoende av civilstind och med
jaimstilldheten mellan min och kvinnor som grund, eller tnjutandet
eller utévandet av dessa rittigheter och friheter. Enligt artikel 2
forpliktar sig konventionsstaterna bl.a. att inféra principen om jim-
stilldhet mellan kvinnor och min i sina rittssystem, att vidta
limpliga lagstiftnings- och andra 3tgirder som forbjuder all diskri-
minering av kvinnor, att genom domstolar och andra offentliga
institutioner sikerstilla ett effektivt skydd fér kvinnor mot varje
diskriminerande handling och att vidta alla limpliga dtgirder for att
avskaffa diskriminering av kvinnor frin enskilda personers, organi-
sationers eller foretags sida. Enligt artikel 3 skall konventionssta-
terna pd alla omriden, men sirskilt pd de politiska, sociala, eko-
nomiska och kulturella omridena, vidta alla limpliga Atgirder
inklusive lagstiftning for att sikerstilla full utveckling och framsteg
for kvinnor och dirmed garantera dem utdvande och &tnjutande av
minskliga rittigheter och grundliggande friheter pd grundval av
jimstilldhet med min. Enligt artikel 4.1 skall konventionsstaternas
vidtagande av tillfilliga sirskilda dtgirder for att paskynda faktisk
jimstilldhet mellan min och kvinnor inte betraktas som diskrimi-
nering enligt konventionen. Atgirderna fir inte medféra ett bibe-
hillande av olikvirdiga eller skilda normer och de skall upphora nir
jimstilldhet 1 friga om mojligheter och behandling har uppnitts.
Konventionsstaterna skall vidare bl.a. vidta alla limpliga &tgirder
for att avskaffa diskriminering av kvinnor nir det giller utbildning
(artikel 10), p4 arbetsmarknaden (artikel 11) och nir det giller ritten
till banklan, hypotekslin och andra former av kredit (artikel 13).
Kommittén f6r avskaffande av diskriminering av kvinnor 6ver-
vakar konventionens efterlevnad. Konventionsstaterna ir skyldiga
att minst vart fjirde ir avge rapporter om lagstiftning och andra
rittsliga, administrativa eller 6vriga dtgirder som de har vidtagit for

7 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women (CEDAW).
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att genomfora konventionens bestimmelser samt de framsteg som
har gjorts i detta hinseende. Genom ett fakultativt protokoll till
konventionen erkinner de konventionsstater, som bitritt proto-
kollet, kommitténs behérighet att mottaga och prova framstill-
ningar frin enskilda individer eller grupper av individer. Kommittén
provar en framstillning forst nir alla tillgingliga inhemska ritts-
medel har uttémts. Sverige ratificerade det fakultativa protokollet
till konventionen den 27 mars 2003. Det fakultativa protokollet
tridde 1 kraft den 22 december 2000 och fér Sveriges del den 24 juli
2003.°

ILO-konventionen (nr 100) angdende lika lon for mén och kvinnor
for arbete av lika virde

Internationella arbetsorganisationen (ILO) antog 1951 konvention
(nr 100) angdende lika 16n f6r min och kvinnor for arbete av lika
virde. Sverige ratificerade konventionen 1962. I konventionen forstés
med uttrycket ”16n” den faststillda grund- eller minimilén samt de
tilligg av olika slag, som direkt eller indirekt, kontant eller in na-
tura, utges av arbetsgivaren till arbetstagaren p& grund av dennes
anstillning och med uttrycket ”lika 16n f6r min och kvinnor fér
arbete av lika virde” avses lonesatser som faststillts utan dtskillnad
pd grund av arbetstagarens kon (artikel 1). Sverige har genom ratifi-
cerandet foérbundit sig att trygga tillimpningen av principen om
lika 16n f6r min och kvinnor for arbete av lika virde (artikel 2.1).
Principen kan enligt konventionen tillimpas antingen genom lag-
stiftning, 1 lag fastslagen eller erkind ordning for bestimmande av
16n eller genom kollektivavtal eller nigot av dessa sitt 1 férening
(artikel 2.2). Konventionsstaterna ir skyldiga att rapportera om
statens arbete for att genomfora rittigheterna i konventionen.

ILO-konventionen (nr 111) angdende diskriminering i fraga om anstdll-
ning och yrkesutéoning

ILO antog 1958 konvention (nr 111) angdende diskriminering i friga
om anstillning och yrkesutévning. I konventionen forstds med ut-
trycken “anstillning” och ”yrkesutévning” tilltride till yrkesutbild-
ning, till anstillning och till skilda yrken dvensom anstillnings-

8 Jfr prop. 2002/03:19, bet. 2002/03:AU3 och rskr. 2002/03:104.
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villkor (artikel 1.3). Sverige ratificerade konventionen 1962. Sverige
har genom ratificerandet férbundit sig att utforma och tillimpa en
nationell politik, avsedd att genom metoder, anpassade efter landets
forhillanden och prax1s, frimja likstilldhet med avseende & mo;hg—
heter och behandhng 1 frdga om anstallnmg och yrkesutévning i
syfte att avskaffa varje diskriminering 1 nimnda hinseende (arti-
kel 2).

I artikel 1.1 a 1 konventionen definieras diskriminering som varje
dtskillnad, uteslutning eller foretride pd grund av ras, hudfirg, kon,
religion, politisk uppfattning, nationell hirstamning eller socialt ur-
sprung, som har till 6ljd att likstilldhet med avseende & mojligheter
eller behandling i frga om anstillning eller yrkesutévning omintet-
gors eller beskirs. Enligt artikel 1.2 i konventionen skall varje &t-
skillnad, uteslutning eller féretride, som grundas pd for anstill-
ningen enligt dennas natur erforderliga personliga kvalifikationer,
inte anses som diskriminering.

Konventionsstaterna ir skyldiga att rapportera om statens arbete
for att genomféra rittigheterna i konventionen.

2.2 Europaradet

Europarddets konvention angiende skydd for de mdinskliga rittigheterna
och de grundliggande fribeterna

Den europeiska konventionen angiende skydd foér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen)
ir frin 1950. Den ratificerades av Sverige 1952. Europakonventionen
giller som lag i Sverige sedan den 1 januari 1995 (jfr avsnitt 2.4).
Artikel 14 1 Europakonventionen innehéller ett férbud mot dis-
kriminering. I artikel 14 foreskrivs att dtnjutandet av de fri- och
rittigheter som anges 1 konventionen skall sikerstillas utan nigon
dtskillnad sdsom pd grund av kén, ras, hudfirg, sprik, religion, po-
litisk eller annan &skidning, nationellt eller socialt ursprung, till-
hérighet till nationell minoritet, férmogenhet, bord eller stillning 1
ovrigt. Diskrimineringsgrunderna ir inte uttémmande angivna. Dir-
for kan dven andra diskrimineringsgrunder sdsom funktionshinder,
sexuell liggning och dlder omfattas av artikel 14. Av praxis frén den
europeiska domstolen f6r de minskliga rittigheterna (Europadom-
stolen) framgdr att artikel 14 — 1 kombination med andra artiklar 1
konventionen — har ansetts vara tillimplig di en person diskrimi-
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neras pi grund av sin sexuella liggning.” T malet Karner mot Osterrike
slog Europadomstolen fast att utrymmet for att tillita sirbehand-
ling som har samband med sexuell liggning eller kon dr mycket
begrinsat. Europadomstolen uttalade bl.a. féljande.

The Court reiterates that, for the purposes of Article 14, a difference
in treatment is discriminatory if it has no objective and reasonable
justification, that is, if it does not pursue a legitimate aim or if there is
not a reasonable relationship of proportionality between the means
employed and the aim sought to be realised (see Petrovic, cited above,
§ 30). Furthermore, very weighty reasons have to be put forward before
the Court could regard a difference in treatment based exclusively on
the ground of sex as compatible with the Convention (see Burghartz v.
Switzerland, judgment of 22 February 1994, Series A no. 280-B, p. 29,
§ 27; Karlheinz Schmidt v. Germany, judgment of 18 July 1994, Series
A no. 291-B, pp. 32-33, § 24; Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, no.
33290/96, § 29, ECHR 1999-IX; Smith and Grady v. the United King-
dom, nos. 33985/96 and 33986/96, § 94, EHCR 1999-VI; Fretté v.
France, no. 36515/97, §§ 34 and 40, ECHR 2002-I; and S.L. v. Austria,
no. 45330/99, § 36, 9 January 2003). Just like differences based on sex,
differences based on sexual orientation require particularly serious
reasons by way of justification (see Smith and Grady v. the United
Kingdom, cited above, § 90; S.L. v. Austria, cited above, § 37).'°

[con .o ] In cases in which the margin of appreciation afforded to
member States is narrow, as the position where there is a difference in
treatment based on sex or sexual orientation, the principle of propor-
tionality does not merely require that the measure chosen is in principle
suited for realising the aim sought. It must also be shown that it was
necessary [... ...]."

I rekommendation 1474 (2000) frin parlamentariska forsamlingen
till ministerkommittén 1 Europaridet rekommenderas minister-
kommittén att bl.a. inféra sexuell liggning som uttrycklig diskrimi-
neringsgrund 1 Europakonventionen. De fri- och rittigheter som
omfattas av Europakonventionen ir bl.a. ritten till en rittvis ritte-
ging (artikel 6), ritten till skydd fér privat- och familjeliv (artikel 8),
ritten till foreningsfrihet (artikel 11) och ritten till effektiva ritts-
medel (artikel 13). Tilliggsprotokoll 12 till Europakonventionen
innehdller ett generellt f6rbud mot diskriminering. Sverige har inte
ratificerat det protokollet.”” Protokollet har dnnu inte tritt i kraft.

? Se t.ex. Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Judgement of 21 December 1999, Reports of
Judgements and Decisions 1999-IX.

1% Se Karner v. Austria, Judgement of 24 July 2003, Application No. 40016/98, § 37.

' Se Karner v. Austria, Judgement of 24 July 2003, Application No. 40016/98, § 41.

12 Jfr prop. 2002/03:65 5. 53 {.
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Europadomstolen fir ta emot klagomal frén enskilda personer,
icke- statliga organisationer eller grupper av enskilda personer, som
péstar sig av ndgon av konventionsstaterna ha utsatts fér en krink-
nmg av ndgon av de 1 konventionen eller 1 protokollen till denna
angivna rittigheterna. Ett villkor f6r upptagande till prévning ir att
alla nationella rittsmedel forst har uttomts.

Europarddets sociala stadga

Europarddets sociala stadga dr en motsvarighet till Europakonven-
tionen inom omridet fér ekonomiska och sociala rittigheter. Den
innehdller bestimmelser om bl.a. arbetsmarknadspolitik, arbets-
villkor, arbetarskydd, férenings- och férhandlingsritt, socialférsik-
ring och andra sociala trygghetsanordningar samt socialpolitik. Den
innehaller ocksd bestimmelser till skydd fér migrerade arbetstagare.
Stadgan tillkom 1961 och ratificerades av Sverige 1962.

Under bérjan av 1990-talet gjordes en genomgripande omarbet-
ning av stadgan varvid en rad nya bestimmelser tillférdes (1996 ars
reviderade sociala stadga). Antalet artiklar utdkades frdn 19 tll 31.
Bland de omskrivna artiklarna finns en om ritt till oberoende, social
integrering och deltagande 1 samhillslivet f6r personer med funk-
tionshinder.

Vid omarbetningen av stadgan tillférdes en artikel enligt vilken
dtnjutandet av de rittigheter som anges i stadgan skall sikerstillas
utan nigon &tskillnad sdsom pd grund av ras, hudfirg, kon, sprik,
religion, politisk eller annan uppfattning, nationell hirstamning eller
socialt ursprung, hilsa, tillhorighet till nationell minoritet, bord eller
stillning 1 6vrigt.

Konventionsstaterna ir skyldiga att rapportera om hur férplik-
telserna enligt stadgan uppfylls.

Genom ett tilliggsprotokoll till stadgan 1995 gavs organisationer
diribland nationella arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer ritt
att anfora klagomal éver pdstddd otillfredsstillande tillimpning av
stadgan. Sverige ratificerade tilliggsprotokollet 1998.
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2.3 EG-ratten
Artikel 2 och 3.2 i EG-fordraget

Enligt artikel 2 1 Fordraget om upprittandet av Europeiska gemen-
skapen (EG-férdraget) dr en av gemenskapens grundliggande upp-
gifter att frimja jimstilldhet mellan kvinnor och min. T artikel 3.2 1
EG-fordraget foreskrivs ocksd att gemenskapen 1 all sin verksamhet
skall syfta till att undanréja bristande jimstilldhet mellan kvinnor
och min och att frimja jimstilldhet mellan dem (s.k. jimstilldhets-
integrering; pd engelska gender mainstreaming).

Artikel 13 1 EG-fordraget

Med stod av artikel 13 1 EG-férdraget kan ridet, inom ramen fér de
befogenheter som fordraget ger gemenskapen, genom enhilligt be-
slut, pd forslag av kommissionen och efter att ha hért Europapar-
lamentet, vidta limpliga dtgirder for att bekimpa diskriminering pd
grund av kén, ras, etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse, funk-
tionshinder, 3lder eller sexuell liggning. Direktivet mot etnisk dis-
kriminering (2000/43/EG) och arbetslivsdirektivet (2000/78/EG)
antogs med stdd av artikel 13.

Artikel 141 1 EG-fordraget

Enligt artikel 141.1 1 EG-fordraget skall medlemsstaterna sikerstilla
att principen om lika 16n fér min och kvinnor fér lika eller lik-
virdigt arbete tillimpas. Artikel 141.2 1 EG-foérdraget innehéller en
definition av begreppet 16n.

Enligt artikel 141.3 1 EG-fordraget skall ridet enligt forfarandet 1
artikel 251 och efter att ha hort Ekonomiska och sociala kom-
mittén besluta om dtgirder for att sikerstilla tillimpningen av prin-
cipen om lika méjligheter och lika behandling av kvinnor och min i
frigor som ror anstillning och yrke, inklusive principen om lika 16n
for lika eller likvirdigt arbete. Andringarna i likabehandlingsdirek-
tivet r 2002 antogs med stdd av artikel 141.3.

Enligt artikel 141.4 1 EG-fordraget fir principen om likabehand-
ling inte hindra en medlemsstat frin att behilla eller besluta om
dtgirder som ror sirskilda férméaner for att gora det littare for det
underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller fér
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att férebygga eller kompensera nackdelar 1 yrkeskarridren 1 syfte att
1 praktiken sikerstilla full jimstilldhet 1 arbetslivet mellan kvinnor
och min.

Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna

Vid toppmétet 1 Nice den 7 december 2000 tillkinnagav Europa-
parlamentet, rddet och kommissionen Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna (EU-stadgan).” I ingressen till
EU-stadgan anges att 1 stadgan bekriftas de rittigheter som har sin
grund sirskilt 1 medlemsstaternas gemensamma férfattningstradi-
tioner och internationella forpliktelser, Férdraget om Europeiska
unionen (Unionsférdraget eller Maastrichtférdraget) och gemen-
skapsférdragen, Europakonventionen, gemenskapens och Europa-
rddets sociala stadgor samt rittspraxis vid EG-domstolen och
Europadomstolen. I artikel 20 i EU-stadgan anges att alla minniskor
ir lika infor lagen. Av artikel 21.1 framgdr att all diskriminering pd
grund av bland annat kon, ras, hudfirg, etniskt eller socialt ur-
sprung, genetiska sirdrag, sprik, religion eller évertygelse, politisk
eller annan &skddning, tillhorighet till nationell minoritet, for-
mogenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell liggning skall
vara forbjuden. Enligt artikel 23 skall jimstilldhet mellan kvinnor
och min sikerstillas pd alla omriden inbegripet anstillning, arbete
och 16n. Vidare anges att principen om jimstilldhet inte utgér
hinder f6r att behilla eller vidta dtgirder som innebir sirskilda for-
méner for det underrepresenterade kénet. EU-stadgan ir tills vidare
att betrakta som en politisk deklaration. Stadgan skapar inte nigra
nya rittigheter eller nya férpliktelser fé6r medlemsstaterna utan
skall enbart befista dem som redan giller. Till stadgan hér en for-
klarande rapport som dock inte har officiell status men som har
stor betydelse for forstielsen av stadgan. Stadgans rittsliga status
skall enligt toppmétet i Nice avgoras senare och eventuellt 1 sam-
band med nista regeringskonferens 2004." Det kan dock nimnas
att Europeiska gemenskapernas forstainstansritt (férstainstansritten)

B EGT C 364, 18.12.2000, s. 1 (Celex 32000X1218/01) och rittelse i EGT C 7, 11.1.2001, s. 8
(Celex 32000X1218/01/R/01).

!* Se regeringens skrivelse 2001/02:83 En nationell handlingsplan f6r de minskliga rittigheterna,
s. 14.
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redan nu i tvd avgdranden uttalat sig om innehdllet 1 en artikel i
stadgan sdsom en rittighet."”

2.4 Grundlagsbestammelser
Regeringsformen

En grundliggande princip 1 den svenska rittsordningen ir alla min-
niskors lika virde. Denna princip kommer till uttryck bl.a. i det s.k.
mélsittningsstadgandet 1 1 kap. 2 § regeringsformen (RF). Dir an-
ges att den offentliga makten skall utévas med respekt f6r alla min-
niskors lika virde. Vidare skall det allminna dels verka fér att alla
minniskor skall kunna uppnd delaktighet och jimlikhet 1 samhillet,
dels motverka diskriminering av minniskor pd grund av kén, hud-
firg, nationellt eller etniskt ursprung, spriklig eller religios till-
hoérighet, funktionshinder, sexuell liggning, 8lder eller annan om-
stindighet som giller den enskilde som person. Principen om alla
minniskors lika virde uttrycks ocksd 1 1 kap. 9 § RF genom kravet
att domstolar samt férvaltningsmyndigheter och andra som fullgér
uppgifter inom den offentliga férvaltningen 1 sin verksamhet skall
beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.

I 2 kap. 16 § RF stadgas att lag eller annan foreskrift inte fir
innebira att ndgon medborgare missgynnas pd grund av sitt kén,
om inte foreskriften utgor led i strivanden att dstadkomma jim-
stilldhet mellan min och kvinnor eller avser virnplikt eller mot-
svarande tjinsteplikt. Av 2 kap. 22 § p 7 framgar att utlinning hir i
riket dr likstilld med svensk medborgare 1 friga om skydd mot
missgynnande pd grund av kén enligt 2 kap. 16 § RF.

Enligt 2 kap. 23 § RF fir lag eller annan féreskrift inte heller
meddelas 1 strid med Sveriges dtaganden pa grund av den europeiska
konventionen angdende skydd fér de minskliga rittigheterna och
de grundliggande friheterna (Europakonventionen). Europakon-
ventionen giller som lag i Sverige sedan den 1 januari 1995."

15 M3l T-54/99 max.mobil Telekommunikation Service GmbH mot Europeiska kommissionen,
REG 2002, s. II-313 (Celex 61999A0054) punkt 48 och mil T-177/01 Jégo-Quéré & Cie SA
mot Europeiska kommissionen, REG 2002, s. I1-2365 (Celex 62001A0177) punkt 42.

16 Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd f6r de minskliga rit-
tigheterna och de grundliggande friheterna.
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Vidare anges 1 11 kap. 9 § andra stycket RF att det vid tillsittning
av statlig tjinst endast skall fistas avseende vid sakliga grunder, si-
som fortjinst och skicklighet."”

2.5 Arbetsrattsliga bestammelser
Jéamstilldbetslagen

Jimstilldhetslagen (1991:433) tridde i kraft den 1 januari 1992. Den
ersatte lagen (1979:1118) om jimstilldhet mellan kvinnor och min
1 arbetslivet.

Ar 2000 gjordes en 6versyn av jimstilldhetslagen med det ut-
talade syftet att samordna lagen med 1999 4rs diskrimineringslagar'®
vad giller diskrimineringsférbudens skyddsnivd, terminologi och
struktur.”

Jimstilldhetslagen har till indam4l att frimja kvinnors och mins
lika ritt i friga om arbete, anstillnings- och andra arbetsvillkor samt
utvecklingsmojligheter 1 arbetet (jimstilldhet 1 arbetslivet). Lagen
siktar till att férbittra frimst kvinnornas villkor i arbetslivet (1 §).

Arbetsgivare och arbetstagare skall enligt 2 § samverka om aktiva
dtgirder for att jimstilldhet 1 arbetslivet skall uppnds. De skall sir-
skilt verka for att utjimna och férhindra skillnader 1 l6ner och andra
anstillningsvillkor mellan kvinnor och min som utfér arbete som
ir att betrakta som lika eller likvirdigt.

De materiella bestimmelserna i lagen ir uppdelade i bestimmelser
om aktiva jimstilldhetsdtgirder (3-13 §§), forbud mot kénsdiskri-
minering (15-17 §§) och bestimmelser om trakasserier (22 och
22 a§§). I forarbetena betonas att frigan om aktiva dtgirder inte
kan ses som en sak for sig och férbudet mot kénsdiskriminering
som ndgot annat. Det giller att se till helheten. Reglerna ir sam-
mantagna ignade att frimja en utveckling i riktning mot jimstilld-
het mellan kvinnor och min.*

7 Jfr 4 § lagen (1994:260) om offentlig anstillning dir det anges att vid anstillning skall av-
seende fistas bara vid sakliga grunder sisom f6rtjinst och skicklighet och att skickligheten skall
sittas frimst om det inte finns sirskilda skil f6r ndgot annat.

18 Lagen (1999:130) om 3tgirder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhérig-
het, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering 1
arbetslivet pd grund av funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering
1 arbetslivet pd grund av sexuell liggning.

19 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 26 ff.

2 Jfr prop. 1978/79:175 5. 28 {.
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Bestimmelserna om aktiva itgirder for jimstilldhet mellan
kvinnor och min avser frimst behandlingen av kvinnor och min
som grupper i arbetslivet. Reglerna tar inte i férsta hand sikte p3 att
skydda enskilda arbetstagare. De aktiva dtgirderna avser mélinriktat
jimstilldhetsarbete med inriktning pa frimst att bryta den kons-
uppdelade arbetsmarknaden. Arbetsgivaren skall inom ramen for
sin verksamhet bedriva ett mélinriktat arbete foér att aktivt frimja
jaimstilldhet 1 arbetslivet (3 §). Bestimmelserna anger bl.a. krav pd
att arbetsforhillandena skall limpa sig for bida konen (4 §), &t-
girder for att forebygga och férhindra sexuella trakasserier och
trakasserier pd grund av en anmailan om kénsdiskriminering (6 §),
jimn koénsfordelning vid rekrytering m.m. (7-9 §§) och lonekart-
liggning (10-12 §§). Arbetsgivare med tio eller fler anstillda skall
varje dr dels kartligga och analysera férekomsten av 16neskillnader
mellan kénen, dels uppritta en s.k. jimstilldhetsplan. I planen skall
anges bl.a. en 6versikt 6ver de aktiva dtgirder som behovs pd ar-
betsplatsen (13 §). Kollektivavtal som triffas i hinseenden som an-
ges 1 4-13 §§ befriar inte arbetsgivaren frin skyldigheten att iaktta
foreskrifterna 1 dessa paragrafer (14 §).

Foérbuden mot kénsdiskriminering (15-17 §§) dr avsedda att bidra
till rittvisa 1 det enskilda fallet. Férbuden avser bdde direkt och in-
direkt diskriminering (15-16 §§). Forbuden giller enligt 17 § nir
arbetsgivaren

1. Dbeslutar i en anstillningsfriga, tar ut en arbetssékande till anstill-
ningsintervju eller vidtar annan 4tgird under anstillningsférfaran-

det,

2. Dbeslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbildning
for befordran,

3. tillimpar 16ne- eller andra anstillningsvillkor fér arbeten som ir
att betrakta som lika eller likvirdiga,

4, leder och férdelar arbetet, eller

5. siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande dtgird
mot en arbetstagare.

Bestimmelserna om trakasserier innebir att arbetsgivaren inte fir
utsitta en arbetstagare for trakasserier — repressalier — pd grund av att
arbetstagaren avvisat sexuella nirmanden frin arbetsgivaren eller
anmilt denne f6r konsdiskriminering (22 §). En arbetsgivare som fir
kinnedom om att en arbetstagare anser sig ha blivit utsatt for
sexuella trakasserier av en annan arbetstagare skall utreda omstindig-
heterna kring de uppgivna trakasserierna och i férekommande fall
vidta de dtgirder som skiligen kan krivas f6r att forhindra fortsatta
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sexuella trakasserier (22 a §). Med sexuella trakasserier avses ovil-
kommet upptridande grundat pd kén eller ovilkommet upp-
tridande av sexuell natur som krinker arbetstagarens integritet 1
arbetet (6 §).

Pifoljder som kan bli aktuella vid 6vertridelser av férbuden mot
kénsdiskriminering ir ogiltighet och skadestind (23-25 §§). Skade-
stind kan utgd dels for krinkning 1 form av allmint skadestind,
dels for forlust 1 form av ekonomiskt skadestdnd. Allmint skade-
stdnd kan dven utgd om arbetsgivaren utsitter en arbetstagare for
trakasserier — repressalier — (27 §) eller om arbetsgivaren inte full-
gor sin utrednings- och &tgirdsskyldighet vid sexuella trakasserier
(272 §).

Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) och Jimstilldhetsnimnden
skall utova tillsyn 6ver lagens efterlevnad (30 §). En talan om &ver-
tridelse av lagens forbud skall handliggas enligt lagen (1974:371)
om rittegingen i arbetstvister (arbetstvistlagen) (45 §). JimO fir
fora talan for en enskild arbetstagare eller arbetssokande om den
enskilde gdr med pd det och om JimO finner att en dom 1 tvisten ir
betydelsefull for rittstillimpningen eller det annars finns sirskilda
skil. JaimO:s talan f6rs vid Arbetsdomstolen (AD) (46 §). Nir en
arbetstagarorganisation har ritt att foéra talan for den enskilde
enligt 4 kap. 5 § arbetstvistlagen fdr JimO {6ra talan bara om orga-
nisationen inte gor det (47 §).

Anstillningsskyddslagen

Lagen (1982:80) om anstillningsskydd (anstillningsskyddslagen) ir
ett exempel pd arbetsrittslig skyddslagstiftning. Den kan sigas ge
uttryck for att lagstiftaren sokt skapa en balans mellan arbetsgivare
och arbetstagare 1 en situation som kinnetecknas av att arbetstagare
och arbetssokande typiskt sett dr 1 underlige. Flera av bestimmel-
serna i lagen kan trots att de inte utformats med det specifika syftet,
sigas innebira ett indirekt skydd mot diskriminering och annan
otillbérlig behandling.
Anstillningsskyddet enligt lagen bygger pd fyra hérnpelare:

— det tvingande arbetstagarbegreppet,

—  huvudregeln om tillsvidareanstillning (4 §),

—  skydd mot uppsigningar och avskedanden (7 och 18 §§),

— turordningsregler vid uppsigningar pd grund av arbetsbrist, och
foretridesritt till dteranstillning (22 och 25 §§).
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Anstillningsavtal giller enligt huvudregeln 1 4 § tills vidare. I de fall
som sirskilt anges ir tidsbegrinsade anstillningar tillitna. Om avtal
om tidsbegrinsad anstillning triffas i annat fall in de som anges i
lagen kan den berdrde arbetstagaren i domstols férklaring att av-
talet skall gilla tills vidare (4 §).

Enligt 7 § krivs saklig grund for att arbetsgivaren skall {4 siga
upp en arbetstagare och enligt 18 § krivs att arbetstagaren grovt har
3sidosatt sina ligganden mot arbetsgivaren for att arbetsgivaren skall
fa avskeda denne. Om en arbetstagare sigs upp utan saklig grund
skall uppsigningen forklaras ogiltig pd yrkande av arbetstagaren.
Har en arbetstagare blivit avskedad under omstindigheter som inte
ens skulle ha rickt till f6r en giltig uppsigning, skall avskedandet
forklaras ogiltigt pd yrkande av arbetstagaren (34-35 §§).

Vid uppsigning pd grund av arbetsbrist skall arbetsgivaren iaktta
vissa turordningsregler. Innan turordningen faststills fir en arbets-
givare med hogst tio arbetstagare oavsett antalet turordningskretsar
undanta hogst tvd arbetstagare som enligt arbetsgivarens bedomning
ir av sirskild betydelse fo6r den fortsatta verksamheten. Den eller
de arbetstagare som undantas har foretride till fortsatt anstillning.
Turordningen for de arbetstagare som inte undantagits bestims 1
huvudsak med utgdngspunkt 1 varje arbetstagares sammanlagda an-
stillningstid hos arbetsgivaren. Arbetstagare med lingre anstillnings-
tid har foretride framfor arbetstagare med kortare anstillningstid.
Vid lika anstillningstid ger hogre dlder foretride (22 §).

En arbetstagare som sagts upp frdn sin anstillning pd grund av
arbetsbrist har foretridesritt till dteranstillning hos arbetsgivaren
under vissa forutsittningar (25 §). Foretridesritten giller 1 huvud-
sak 1 nio mé&nader.

Den arbetsgivare som bryter mot dessa bestimmelser skall betala
skadestdnd (38 §). Skadestdnd kan utgd bide foér den férlust som
uppkommer 1 form av ekonomiskt skadestdnd och fér den krink-
ning som lagbrottet innebir i form av allmint skadestdnd. M3l om
tillimpning av lagen handliggs enligt arbetstvistlagen (43 §).

Forildraledighetslagen

Arbetstagare har som forilder ritt att vara ledig frin sin anstillning
enligt forildraledighetslagen (1995:584). Med arbetstagare som ir
forilder jimstills arbetstagare, som utan att vara forilder, ir rittslig
vardnadshavare och har vird om ett barn och en arbetstagare som
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har tagit emot ett barn for stadigvarande vird och fostran i sitt
hem. Som férilder riknas ocksd den som stadigvarande sammanbor
med en forilder under férutsittning att arbetstagaren ir eller har
varit gift eller registrerad partner med eller har eller har haft barn
med denna forilder (1§ jfrt med 3 kap. 1§ lagen [1994:1117] om
registrerat partnerskap).

Forildraledighetslagens bestimmelser ir tvingande till arbetsta-
garens férmdn. Ett avtal som innebir att en arbetstagares rittig-
heter enligt lagen inskrinks dr ogiltigt 1 den delen. Genom ett s.k.
centralt kollektivavtal fir det dock goras avvikelser frin vissa be-
stimmelser 1 lagen eller bestimmas den nirmare tillimpningen av
vissa bestimmelser. Detta giller bl.a. frin skyddet fér anstillnings-
féormanerna enligt 17 § (2 §). Lagen ir med andra ord semidispositiv i
vissa delar.

16-17 §§ innehiller bestimmelser om anstillningsskydd. Enligt
16 § dr det inte tilldtet att siga upp eller avskeda en arbetstagare
enbart pd grund av att arbetstagaren begir eller tar 1 ansprik sin ritt
till ledighet enligt lagen. Om detta dndd sker skall uppsigningen
eller avskedandet ogiltigforklaras om arbetstagaren begir det. Enligt
17 § dr en arbetstagare som begir eller tar 1 ansprik sin ritt till ledig-
het enligt lagen inte skyldig att bara av det skilet godta nigra andra
minskade anstillningsférméner eller férsimrade arbetsvillkor in s&-
dana som ir en nédvindig t6ljd av ledigheten eller ndgon annan om-
placering dn en sidan som kan ske inom ramen f6r anstillnings-
avtalet och som dr en nédvindig foljd av ledigheten.

18-21 §§ innehdller sirskilda bestimmelser om arbetstagare som
vintar barn, nyligen {6tt barn eller ammar.

En arbetsgivare som bryter mot lagen skall betala ekonomiskt
skadestind for den forlust som uppkommer och allmint skadestind
for den krinkning som har intriffat (22 §).

Mal om tillimpning av lagen handliggs enligt arbetstvistlagen (23 §).

Arbetsmiljélagen

Syftet med arbetsmiljolagen (1977:1160) ir att forebygga ohilsa och
olycksfall i arbetet samt att dven i 6vrigt uppnd en god arbetsmiljo
(1kap. 1§). Arbetsmiljolagen (AML) giller varje verksamhet 1 vilken
arbetstagare utfor arbete for arbetsgivares rikning. Undantaget ir
dock arbete som utférs 1 arbetsgivarens hushill av den som har fyllt
18 &r (1 kap. 2 och 4§§). AML giller iven i viss omfattning den
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som genomgdr utbildning (1 kap. 3 §). AML innehiller bl.a. be-
stimmelser om arbetsmiljons beskaffenhet (2 kap.), allminna skyl-
digheter (3 kap.), bemyndiganden (4 kap.), samverkan mellan arbets-
givare och arbetstagare m.m. (6 kap.) och tillsyn (7 kap.). AML ir
en s.k. ramlag. Arbetsmiljéverket (tidigare Arbetarskyddsstyrelsen),
som utovar tillsyn 6ver lagens efterlevnad, har genom arbetsmiljo-
férordningen (1977:1166) regeringens bemyndigande att meddela
foreskrifter som fortydligar och preciserar reglerna i lagen. Arbets-
miljéverket utdvar dven tillsyn éver att meddelade féreskrifter foljs.

Arbetsmiljoverkets foreskrifter om krinkande sirbebandling i arbetslivet

Med stdd av 18 § arbetsmiljéforordningen (1977:1166) har Arbets-
miljoverket (tidigare Arbetarskyddsstyrelsen) meddelat foreskrifter
om Krinkande sirbehandling i arbetslivet (AFS 1993:17). 1 fore-
skrifterna definieras krinkande sirbehandling sdsom dterkommande
klandervirda eller negativt priglade handlingar som riktas mot en-
skilda arbetstagare pd ett krinkande sitt och kan leda till att dessa
stills utanfér arbetsplatsens gemenskap. Enligt foreskrifterna 3ligger
det arbetsgivaren att planera och organisera arbetet s3 att krinkande
sirbehandling si lingt som mojligt férebyggs samt klargora att
krinkande sirbehandling inte kan accepteras i verksamheten. Arbete
pdgdr inom Arbetsmiljoverket med att ta fram nya foreskrifter.

Kollektivavtal

I vissa kollektivavtal finns bestimmelser som direkt eller indirekt
tar sikte pd att motverka konsdiskriminering. Ndgra exempel frin
den privata sektorn ir féljande. I verkstadsavtalet (kollektivavtal
mellan Sveriges Verkstadstérening och Svenska Metallindustriarbe-
tareférbundet 2001-2003) anges bl.a. att samma Iéneprinciper skall
gilla f6r kvinnor och min och att diskriminerande eller andra sakligt
omotiverade skillnader 1 [6ner eller andra anstillningsvillkor mellan
anstillda inte skall férekomma (§ 3 Loneprinciper). Avtalet inne-
hiller dven bestimmelser om férildralén (§ 11 mom. 5).*' I td-
ningsavtalet (kollektivavtal mellan Tidningsutgivarna och Grafiska
fackférbundet Mediafacket 1 april 2003-31 maj 2004) finns bestim-

2 Tfr AD 2003 nr 74 dir Arbetsdomstolen prévade huruvida bestimmelsen innebar indirekt
diskriminering av min i strid med 16 § jimstilldhetslagen. Arbetsdomstolen fann att s4 inte
var fallet.
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melser om genomging av bl.a. grunderna f6r l6nesittningen. Syftet
med genomgingen anges vara att undvika godtycke och ni rittvisa
1 [6nesittningen. Avtalet hinvisar till bestimmelserna om l6nekart-
liggning 1 jimstilldhetslagen (§ 5 mom. 1). En liknande bestim-
melse finns i kollektivavtal mellan Tidningsutgivarna och Svenska
Journalistférbundet. 1 detaljhandelsavtalet, mellan Handelsarbetsgi-
varna och Handelsanstilldas Forbund 1 april 2001-31 mars 2004 av-
seende butiks- och kontorspersonal samt lagerpersonal och chaufférer
inom detaljhandeln, stadgas att de lokala parterna skall kartligga
och analysera lonesituationen pd arbetsplatsen. Frigan om omoti-
verade loneskillnader féreligger, sirskilt mellan kvinnor och min,
innefattas 1 det arbetet (§5 Avloningsbestimmelser, mom. 4). I
stal- och metallavtalet timlon 2001-2003, mellan Stil- och Metall-
forbundet och Svenska Metallindustriarbetareférbundet, framgar av
§ 18 att parterna antagit den 6verenskommelse om jimstilldhet som
triffades den 1 oktober 1983 mellan divarande SAF, LO och PTK.
Som bilaga 2 till avtalet finns 6verenskommelsen intagen. Som mél
for jimstilldhetsarbetet anges dir bl.a. att kvinnor och min skall ha
lika méjligheter till anstillning, utbildning, befordran samt utveck-
ling i arbetet; vidare lika 16n fér arbete av lika virde och idven 1
ovrigt lika anstillningsvillkor; att arbetsplatser och arbetsmetoder
m.m. skall ordnas s3 att de limpar sig f6r bdde kvinnor och min. I
t.ex. massa- och pappersindustrin finns motsvarande bestimmelser
1 samverkansavtalet (avtal om samverkan mellan Skogsindustrierna,
Svenska Pappersindustriarbetarférbundet, SIF, Ledarna och CF)
bilaga C Jimstilldhet.

Kyrkans loneavtal 01 giller mellan 3 ena sidan Svenska Kyrkans
Forsamlingsforbund och 4 andra sidan Kyrkans Akademikerférbund,
Lirarféorbundet, Lirarnas Riksforbunds Samverkansrid, SKTF,
Svenska Kommunalarbetareférbundet, Akademikerférbundet SSR
och JUSEK. Som en grundliggande princip fér 16nesittningen an-
ger avtalet att loneavtalet forutsitter att arbetsgivaren bla. kart-
ligger och analyserar sina l6ner som underlag till dverliggning infor
lonedversyn. Avtalet hinvisar dven till bestimmelserna om lone-
kartliggning 1 jimstilldhetslagen (bilaga 1 § 1).

Bestimmelser om jimstilldhet mellan kvinnor och min finns
ocksd 1 kollektivavtal som giller pd de statliga och kommunala sek-
torerna. | samverkansavtalet (kollektivavtalet Samverkan fér utveck-
ling mellan Arbetsgivarverket och SACO-S, divarande TCO-OF/S,
P och O sammantagna samt SEKO som giller tills vidare frdn 1997)
anges som en av avtalets utgdngspunkter att arbetet skall organiseras
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s& att jimstilldhet rider. Vidare har parterna kommit éverens bl.a.
om att kvinnor och min skall ha lika 16n fér lika eller likvirdigt ar-
bete samt lika mojligheter till anstillning, utbildning, befordran och
utveckling i arbetet. Arbetsgivaren skall ocksd underlitta for bide
kvinnliga och manliga anstillda att férena forvirvsarbete och for-
ildraskap. I RALS 2002-2004 (Ramavtal om 16ner m.m. for arbets-
tagare hos staten, mellan Arbetsgivarverket och SACO-S) anges att
en arbetstagares 16n skall bestimmas utifrin sakliga grunder sdsom
ansvar, arbetsuppgifternas svdrighetsgrad och 6vriga krav som ir
forenade med arbetsuppgifterna, samt arbetstagarens skicklighet
och resultat i forhdllande till verksamhetsmailen (§ 5 Gemensamma
loneprinciper). De lokala parterna har vidare, enligt § 6.1, ett gemen-
samt ansvar for att utjimna och férhindra skillnader i 16ner och andra
anstillningsvillkor mellan kvinnor och min som utfér arbete som
ir att betrakta som lika eller likvirdigt. Hinvisning gérs ocksa till
bestimmelserna om lénekartliggning 1 10-12 §§ jimstilldhetslagen.

Léneavtal Vird och omsorg giller mellan & ena sidan Arbetsgivar-
alliansen Branschkommitté Vird och Omsorg och & andra sidan CF,
Sveriges Likarforbund, SKTF och Virdférbundet. Som en lone-
princip anger avtalet att [énesittningen inte far vara diskrimineran-
de enligt gillande lagstiftning (punkt 1.2).

Loéneavtal 01 giller mellan 4 ena sidan Svenska Kommunférbun-
det och Arbetsgivarférbundet KFF och & andra sidan Akademiker-
Alliansen. I bilaga 6 till avtalet finns bestimmelser om analys av
l6ner. Av bestimmelserna framgar att avtalet forutsitter att arbets-
givaren bl.a. kartligger och analyserar sina 16ner som underlag till
dverliggning infor 16nedversyn. Vidare anges att jimstilldhetslagen
dirutdver kriver kartliggning och analys ur jimstilldhetssynpunkt.
Vidare anges bl.a. att kartliggning och analys av olika arbeten/yrken
som visar l6nenivier/lonespridningar mellan grupper och lénesprid-
ningar inom grupper skall géras utifrdn [6nepolitisk synpunkt, samt
utifrdn skillnader 1 16n kvinnor/min respektive skillnader i 16n 1
kvinno-/mansdominerade grupper. Liknande bestimmelser finns
dven 1 andra avtal inom den kommunala och- landstingskommunala
sektorn.

Andpra avtal ger uttryckligt skydd mot godtycklig behandling. S3-
dana regler kan ha betydelse dven fér att motverka diskriminering.
Ett exempel ir Allminna bestimmelser AB 01 pd det kommunala
omridet 1 vars § 8 ("Allminna 3ligganden™) anges att vid ”stadigva-
rande forflyttning av arbetstagare ska beaktas, att vigande skil ska
finnas for att forflytta arbetstagaren mot hennes eller hans énskan”.
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Ovidkommande hinsyn till exempelvis en arbetstagares kén kan
sikerligen, beroende p& omstindigheterna befinnas icke *vigande”.

De angivna avtalen ir exempel pd férekommande reglering; upp-
rikningen ir inte uttdémmande.

God sed pd arbetsmarknaden

Enligt principen om god sed pi arbetsmarknaden kan diskrimine-
rande eller pd annat sitt otillborliga eller oskiliga avtalsvillkor ogiltig-
forklaras eller jimkas. God sed pd arbetsmarknaden kan sigas mot-
svara en viss standard — ett allmint faktiskt praktiserat beteende som
representerar en viss yrkesetisk eller allmidn moralisk niva. Begrep-
pet speglar en oskriven rittslig princip. Innebérden ir att kollektiv-
avtalsvillkor eller rittshandlingar inte fir rittslig verkan om de
strider mot god sed pa arbetsmarknaden eller annars ir av otillbérlig
natur. Arbetsdomstolen (AD) har tillimpat principen, bl.a. 1 diskri-
mineringssituationer. I AD 1983 nr 107 jimkades ett kollektivavtal
dirfor att det ansdgs vara diskriminerande. En turordningsdverens-
kommelse 1 kollektivavtalsform innebar att arbetstagare som talade
enbart finska placerades efter andra anstillda. Att ett sidant hin-
synstagande var sakligt motiverat hade arbetsgivaren inte formart
styrka 1 milet. AD fann att avtalet innebar diskriminering av de
finsktalande och att det dirmed stod i strid med god sed pa arbets-
marknaden. AD jimkade 6verenskommelsen pd sd sitt att den inte
lingre framstod som oskilig.

2.6 Lagen om likabehandling av studenter i hégskolan

Sedan den 1 mars 2002 giller lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter i hégskolan.”

Lagen har till indam4l att pd hogskoleomridet frimja lika rittig-
heter f6r studenter och sékande och att motverka diskriminering
pa grund av konstillhorighet, etnisk tillhérighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder (1 §). Lagen
giller hogskoleutbildning som bedrivs vid universitet och hogskolor
med staten, en kommun eller ett landsting som huvudman samt vid
enskilda utbildningsanordnare, som har examenstillstdnd enligt lagen
(1993:792) om tillstdnd att utfirda vissa examina (2 §).

2 Prop. 2001/02:27, bet. 2001/02: UbUS5, rskr. 2001/02:101.
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Hogskolorna skall inom ramen fér sin verksamhet bedriva ett
mélinriktat arbete for att aktivt frimja studenters lika rittigheter,
oavsett konstillhorighet, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder (3 §).

Enligt lagen skall hogskolorna vidta dtgirder for att férebygga
och férhindra att ndgon student eller sékande utsitts for sexuella
trakasserier, etniska trakasserier, trakasserier pd grund av religion
eller annan trosuppfattning, trakasserier pd grund av sexuell liggning
och trakasserier pd grund av funktionshinder (4 §). Hogskolorna
skall drligen uppritta en plan som skall innehilla en 6versikt 6ver
de dtgirder som behovs for att frimja likabehandling och for att
forebygga och forhindra trakasserier (5§). Hoégskolorna har
dessutom en skyldighet att utreda omstindigheterna kring upp-
givna trakasserier och 1 férekommande fall vidta de tgirder som
skiligen kan krivas for att férhindra fortsatta trakasserier (6 §).

Lagen innehdller bestimmelser som férbjuder direkt och indirekt
diskriminering, trakasserier och instruktioner att diskriminera pi
grund av konstillhérighet, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder (7-8 b §§).
Forbuden giller enligt 9 § nir en hogskola

1. Dbeslutar om tilltride till hogskoleutbildning eller vidtar ndgon annan
dtgird som har betydelse for tilltriadet,
2. beslutar om examination eller gér ndgon annan bedémning av en
studieprestation,
3. beslutar eller gér nigon annan liknande bedémning i friga om
a) tillgodoriknande av utbildning,
b) anstdnd med studier eller fortsittning av studier efter studieuppe-
hall,
c) byte av handledare,
d) indragning av handledare och andra resurser vid forskarutbild-
ning,
e) utbildningsbidrag f6r doktorander, eller

4. vidtar en ingripande 3tgird mot en student.

En hégskola fir inte utsitta en student eller en s6kande f6r repres-
salier pd grund av att han eller hon har anmilt en hogskola for dis-
kriminering eller medverkat 1 en utredning enligt lagen (11 §).
Staten, en kommun eller ett landsting som 4r huvudman for en
hégskola och en enskild utbildningsanordnare med examenstillstdnd
ir skyldig att betala allmint skadestdnd for den krinkning som en
student eller en sokande har blivit utsatt fér genom att hogskolan
har &sidosatt férbuden mot direkt och indirekt diskriminering,
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trakasserier och instruktioner att diskriminera, skyldigheten att ut-
reda och vidta dtgirder mot trakasserier mot studenter eller for-
budet mot att utsitta studenter eller sokande for repressalier (13 §).

Jamstilldhetsombudsmannen (JimO), Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering (DO), Ombudsmannen mot diskriminering pd grund
av sexuell liggning (HomO) och Handikappombudsmannen (HO)
skall utéva tillsyn 6ver lagens efterlevnad (16 §). Ett beslut som har
meddelats av ett universitet eller en hogskola med staten, en kom-
mun eller ett landsting som huvudman och som inte fir verklagas
enligt andra bestimmelser, fir 6verklagas till Overklagandenimnden
for hogskolan pd den grunden att hogskolan har brutit mot diskri-
mineringsférbuden eller férbudet mot att utsitta studenter eller
sokande for repressalier. Vid bifall till ett sddant 6verklagande, skall
det 6verklagade beslutet undanréjas och, om det behdvs, irendet
visas tillbaka (14 §). JimO, DO, HomO eller HO fir med sékandens
eller studentens medgivande som part fora talan i mal om skadestdnd
enligt lagen (18 §). Mél om skadestind enligt lagen skall handlaggas
enligt vad som ir foreskrivet i rittegdngsbalken om rittegdngen i
tvistemal dir forlikning om saken ir tilldten (17 §).

2.7 Lagen om forbud mot diskriminering

Den 1 juli 2003 tridde lagen (2003:307) om férbud mot diskrimi-
nering i kraft.”

Lagen har till indamal att motverka diskriminering som har sam-
band med ndgon av diskrimineringsgrunderna etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funktions-
hinder (1 §). Lagen giller alltsd inte for diskrimineringsgrunden kén.

I lagen avses med diskriminering direkt diskriminering, indirekt
diskriminering, trakasserier och instruktioner att diskriminera (3 §).

Forbud mot diskriminering giller f6r diskrimineringsgrunderna
etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell ligg-
ning och funktionshinder i friga om arbetsmarknadspolitisk verk-
sambhet, start eller bedrivande av niringsverksamhet, yrkesutévning,
medlemskap, medverkan och medlemsférméner i arbetstagarorga-
nisationer, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer och i
frdga om yrkesmissigt tillhandahillande av varor, tjinster och bo-

stider (5-9 §§).

2 Prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.
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For diskrimineringsgrunderna etnisk tillhérighet och religion eller
annan trosuppfattning giller dessutom diskrimineringsférbud 1 friga
om socialtjinsten, firdtjinst, riksfirdtjinst och bostadsanpassnings-
bidrag, socialférsikringen och anslutande bidragssystem, arbetslos-
hetsforsikringen och 1 friga om hilso- och sjukvird och annan
medicinsk verksamhet (10-13 §§).

Den som pistds ha diskriminerat ndgon enligt lagen fir inte ut-
sitta en enskild person for repressalier pd grund av att han eller hon
anmilt eller pdtalat diskrimineringen eller medverkat 1 en utredning
om denna (14 §).

Pifoljder som kan bli aktuella vid 6vertridelser av férbuden mot
diskriminering ir ogiltighet och skadestdnd. Skadestind kan utgd foér
krinkning i form av ideellt skadestdnd. Den som utsitter ndgon for
repressalier skall utge ideellt skadestind. Om en arbetstagare dis-
kriminerar nigon eller utsitter ndgon for repressalier skall skade-
stindet betalas av den som har arbetstagaren 1 sin tjinst (15-17 §§).

DO, HomO och HO skall se till att lagen f6ljs (19 §). M3l om
tillimpningen av foérbuden mot diskriminering och férbudet mot
repressalier enligt lagen skall handliggas enligt vad som ir fére-
skrivet 1 rittegdngsbalken om rittegingen i tvistemdl dir forlikning
om saken ir tilliten (20 §).

I en tvist enligt lagen f&r DO, HomO eller HO som part fora
talan f6r en enskild som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt
for repressalier, om den personen medger det (22 §).

2.8 Avtalslagen

Avtalslagen — lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd
formogenhetsrittens omrdde — ger mojlighet att ogiltigforklara eller
jimka rittshandlingar, avtal och avtalsvillkor. Generalklausulen 1
lagens 36 § anvisar generella beddmningsgrunder som gor det moj-
ligt att sidositta eller jimka oskiliga avtalsvillkor. Enligt paragrafen
kan ett eller flera avtalsvillkor som befinns vara oskiliga, antingen
till sin typ eller pd grund av omstindigheterna 1 det enskilda fallet,
sidosittas pa sd sitt att villkoren inte lingre ir bindande eller jim-
kas sd att de blir skiliga. Om ett villkor dr att anse som oskiligt
beror pd avtalets innehill, omstindigheterna vid avtalets tillkomst,
senare intriffade férhdllanden och omstindigheterna 1 évrigt. Hin-
syn tas till om ena avtalsparten ir konsument eller pd annat sitt
intar en underligsen stillning.
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I forarbetena till 36 § avtalslagen anges flera olika typfall dir jimk-
ning av avtalsvillkor kan komma 1 friga. Ett sidant ir diskrimine-
ring. Som exempel nimns att part tillimpar olika avtalsvillkor bero-
ende pi motpartens kon, dlder, ras, nationalitet osv.*

Mojligheten till dsidosittande eller jimkning omfattar i princip
dven villkor 1 kollektivavtal. I férarbetena till 36 § avtalslagen fram-
hills dock att det praktiska utrymmet fér att tillimpa generalklau-
sulen pd kollektivavtal torde vara mycket begrinsat men att det
didremot kan finnas anledning att anvinda klausulen betriffande en-
skilda arbetsavtal.”

2 Jfr prop. 1975/76:81 s. 121.
% Jfr prop. 1975/76:81 5. 114.
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3 Likabehandlingsdirektivet
/6/207/EEG

3.1 Direktivets tillkomst och huvudsakliga innehall
Direktivets tillkomst

Den 21 januari 1974 antog rddet en resolution om ett socialt dtgirds-
program som bl.a. handlade om hur man skulle uppn3 full sysselsitt-
ning inom gemenskapen.' Ett sitt var enligt rddet att vidta &tgirder
1 syfte att uppnd jimstilldhet mellan kvinnor och min i friga om
tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor, diribland 16n. I frdga om 16n antog ridet den 10 februari
1975 direktiv 75/117/EEG om tillnirmningen av medlemsstaternas
lagar om tillimpningen av principen om lika 16n fér kvinnor och
min.? I friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning, befordran
och arbetsvillkor lade kommissionen den 12 februari 1975 fram ett
forslag till ett direktiv om likabehandling.’ Likabehandlingsdirek-
tivet antogs av ridet den 9 februari 1976, med st6d av artikel 235
(numera artikel 308) i EG-fordraget.* Syftet med direktivet ir att i
medlemsstaterna genomféra principen om likabehandling av kvinnor
och min 1 friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning, be-
fordran, arbetsvillkor och — under vissa férutsittningar — i friga om
social trygghet.

! Council Resolution of 21 January 1974 concerning a social action programme, EGT C 13,
12.2.1974,s. 1 (Celex 31974Y0212/01), ndgon svensk version finns inte tillginglig.

2EGT L 45,19.2.1975, 5. 19 (Celex 31975L0117), svensk specialutgiva omride 13, volym 4, s. 78.

> COM (75) 36 final, Proposal for a council directive on the implementation of the principle
of equality of treatment of men and women as regards access to employment, vocational
training, promotion and working conditions, nigon svensk version finns inte tillginglig.

* Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om lika-
behandling av kvinnor och min 1 friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran
samt arbetsvillkor, EGT L 39, 14.2.1976, s. 40 (Celex 3197610207), svensk specialutgdva omride 5,
volym 1, s. 191.
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Den 2 maj 1996 lade kommissionen fram ett forslag till viss
indring i likabehandlingsdirektivet.” Forslaget gick ut pi att indra
direktivets bestimmelse om positiv sirbehandling med anledning
av en dom frin EG-domstolen i det s.k. Kalanke-madlet.® Det ledde
dock inte till ndgon dndring av direktivet. Den 11 juli 2000 lade
kommissionen pd nytt fram ett forslag till vissa dndringar i1 lika-
behandlingsdirektivet.” I friga om positiv sirbehandling ersattes
forslaget frin 1996 av forslaget fridn 2000. Enligt kommissionen var
syftet med forslaget att uppdatera de 25 &r gamla bestimmelserna i
likabehandlingsdirektivet med hinsyn dels till EG-domstolens ritts-
praxis, dels till kommissionens férslag till tvd nya direktiv om dis-
kriminering. Det ena direktivet — direktivet mot etnisk diskrimine-
ring (2000/43/EG) — handlar om diskriminering pd grund av ras
och etniskt ursprung och antogs av rddet den 29 juni 2000.* Det
andra direktivet — arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) — handlar om
diskriminering pd grund av religion eller évertygelse, funktions-
hinder, sexuell liggning och dlder. Det antogs av rddet den 27 no-
vember 2000.” For att ta hinsyn till vissa indringar som Europa-
parlamentet féreslagit lade kommissionen den 7 juni 2001 fram ett
indrat forslag till dndringar i likabehandlingsdirektivet.”® Vid ett
mote 1 forlikningskommittén den 19 april 2002 enades Europapar-
lamentet och ridet om ett utkast till ett nytt direktiv med dndringar i
likabehandlingsdirektivet. Det gemensamma utkastet godkindes av
Europaparlamentet den 12 juni 2002 och av ridet den 13 juni 2002.
Med stod av artikel 141.3 1 EG-fordraget antog Europaparlamentet
och ridet den 23 september 2002 direktiv 2002/73/EG om indring

S KOM (1996) 93 slutlig, Andring av ridets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbild-
ning och befordran samt arbetsvillkor, EGT C 179, 22.6.1996, s. 8 (Celex 51996PC0093).

¢ M4l C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, REG 1995, s. I-3051 (Celex
61993]0450).

7 KOM (2000) 334 slutlig, Férslag till Europaparlamentets och rddets direktiv om dndring av
ridets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor,
EGT C 337 E, 28.11.2000, s. 204 (Celex 52000PC0334).

8 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om lika-
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EGT L 180, 19.7.2000, s. 22
(Celex 32000L0043).

? Ridets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram fér
likabehandling 1 arbetslivet, EGT L 303, 2.12.2000, s. 16 (Celex 32000L.0078) och rittelse av
rubriken i EGT L 2, 5.1.2001, s. 42 (Celex 32000L0078R/01/).

1KOM (2001) 321 slutlig, Andrat forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om
indring av ridets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling
av kvinnor och min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor, EGT C 270 E, 25.9.2001, s. 9 (Celex 52001PC0321).
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av ridets direktiv 76/207/EEG." Direktivet offentliggjordes i diva-
rande Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) den 5 ok-
tober 2002. Det tridde i kraft samma dag. Andringarna i likabe-
handlingsdirektivet skall vara genomférda i medlemsstaterna senast
den 5 oktober 2005.

Direktivets huvudsakliga innebdll

Likabehandlingsdirektivet innehdller férbud mot direkt och indi-
rekt diskriminering pd grund av kon. Trakasserier, sexuella trakas-
serier och instruktioner att diskriminera definieras som diskrimine-
ring och omfattas av diskrimineringsférbudet. Férbuden mot dis-
kriminering giller inom arbetslivet i vid mening i friga om villkor
for tilltride till anstillning, till verksamhet som egenféretagare och
till yrkesutévning, tilltride till yrkesvigledning, yrkesutbildning,
omskolning och yrkespraktik, anstillnings- och arbetsvillkor och
medlemskap, medverkan och medlemsférmaner 1 arbetstagarorganisa-
tioner, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer. Undantag
frén diskrimineringsférbuden fir goras for verkliga och avgorande
yrkeskrav, for att skydda kvinnor under graviditet och mammaledig-
het samt for positiv sirbehandling. Lagar och andra forfattningar
som strider mot principen om likabehandling skall upphivas.
Vidare finns bestimmelser om bl.a. férebyggande dtgirder mot dis-
kriminering, skydd mot repressalier, tillging till rittsliga och/eller
administrativa forfaranden, sanktioner, organ f6r frimjande av lika-
behandling och dialog mellan arbetsmarknadens parter. Likabe-
handlingsdirektivet ir ett s.k. minimidirektiv. Detta innebir att med-
lemsstaterna fir inféra eller behdlla bestimmelser som gir lingre in
direktivet. Det skydd som redan finns pd de omriden som omfattas
av direktivet f&r dock inte inskrinkas.

1976 ars likabehandlingsdirektiv dr bilaga 3, dndringarna i likabe-
handlingsdirektivet r 2002 ir bilaga 4 och en konsoliderad version
av likabehandlingsdirektivet ir bilaga 5.

! Europaparlamentets och rédets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om 4ndring
av ridets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor,
EGT L 269, 5.10.2002, s. 15 (Celex 320021.0073).
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3.2 Overviaganden och forslag

3.2.1 Direktivets syfte m.m. (artikel 1)

Vir bedomning: Atgirder ir inte nddvindiga for att genomfora
artikel 1.

EG-regeln

Enligt artikel 1.1 och 1.2 ir syftet med likabehandlingsdirektivet att
1 medlemsstaterna realisera principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillgdng till anstillning, befordran, yrkesutbild-
ning, arbetsvillkor och — under vissa férutsittningar — social trygg-
het. Denna princip kallas likabehandlingsprincipen. Artikel 1a inne-
bir att medlemsstaterna inom dessa omriden aktivt skall ta hinsyn
till mélet att uppnd jimstilldhet mellan kvinnor och min vid ut-
arbetandet och genomférandet av lagar och andra férfattningar, po-
litiska beslut, riktlinjer och verksamhet. Denna punkt inférdes nir
direktivet omarbetades &r 2002.

I skil 4 will 2002 4rs dndringar i direktivet erinras om att jimstilld-
het mellan kvinnor och min ir en grundliggande princip enligt ar-
tiklarna 2 och 3.2 1 EG-férdraget och enligt EG-domstolens ritts-
praxis. Enligt artikel 2 i EG-férdraget ingdr frimjandet av jim-
stilldhet mellan kvinnor och min i gemenskapens grundliggande mal.
Enligt artikel 3.2 skall gemenskapen i all sin verksamhet syfta till
att undanrdja bristande jimstilldhet mellan kvinnor och min och
att frimja jimstilldhet mellan dem.

Enligt kommissionens motivering till 2002 &rs indringar i1 direk-
tivet infors skyldigheten for medlemsstaterna att aktivt ta hinsyn
till jimstilldhetsmalet f6r att konkret genomfora mélet 1 artikel 3 i
EG-férdraget om att integrera jimstilldhetsaspekten.'

Var bedémning

Artiklarna 1.1 och 1.2 dr indamdlsbestimmelser. De materiellt be-
tydelsefulla reglerna anges i de foljande artiklarna 1 direktivet. At-
girder ir dirmed inte nddvindiga f6r att genomfora artikel 1.1 och
1.2.

2ZKOM (2000) 334 slutlig s. 11.
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Artikel 1a fir ses som en anvisning till den nationella lagstiftaren
att 1 sitt arbete pd de omrdden som omfattas av direktivet aktivt ta
hinsyn till mélet att uppnd jimstilldhet mellan kvinnor och min i
tvd angivna avseenden: dels vid utarbetandet och genomférandet av
lagar och andra forfattningar, dels i politiska beslut, riktlinjer och
verksamhet.

Nir det forst giller hinsyn till att uppnd jimstilldhet vid ut-
arbetande och genomforande av lagar och andra forfattningar kan till
en borjan 2 kap. 16 § regeringsformen lyftas fram. Dir foreskrivs
att lag eller annan foreskrift inte f&r innebira att ndgon medborgare
missgynnas pd grund av sitt kon, om inte foreskriften utgor led i
strivanden att dstadkomma jimstilldhet mellan min och kvinnor
eller avser virnplikt eller motsvarande tjinsteplikt. Inom arbetslivet
finns jimstilldhetslagen (1991:433) som har till indama3l att frimja
kvinnors och mins lika ritt i friga om arbete, anstillnings- och
andra arbetsvillkor samt utvecklingsmojligheter 1 arbetet (jamstilld-
het 1 arbetslivet). Enligt 3 § jimstilldhetslagen skall arbetsgivaren
inom ramen fér sin verksamhet bedriva ett méilinriktat arbete for
att aktivt frimja jimstilldhet 1 arbetslivet. Inom utbildningsvisendet
finns lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hégskolan
som har till indamal att pd hogskoleomrddet frimja lika rittigheter
for studenter och sékande och att motverka diskriminering bl.a. pd
grund av kon. Enligt 3 § lagen om likabehandling av studenter i
hogskolan skall en hogskola inom ramen for sin verksamhet be-
driva ett mélinriktat arbete for att aktivt frimja studenters lika
rittigheter bl.a. oavsett deras konstillhorighet. Bestimmelser som
innebir att man inom respektive verksamhet skall frimja jimstilld-
het mellan konen finns vidare i t.ex. 1 kap. 2 och 9 §§ skollagen
(1985:1100), 1 kap. 5 § hogskolelagen (1992:1434) och 3 § forord-
ningen (1995:945) med instruktion fér hogskoleverket. Aven nir
det giller den arbetsmarknadspolitiska verksamheten finns sirskilda
bestimmelser. Enligt 3 § férordningen (2000:628) om den arbets-
marknadspolitiska verksamheten ir en av den arbetsmarknadspoli-
tiska verksamhetens huvuduppgifter att motverka en kénsuppdelad
arbetsmarknad och pd andra sitt bidra till 6kad jimstilldhet mellan
kvinnor och min. Jimstilldhetsombudsmannen utévar tillsyn éver
jimstilldhetslagen och lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan. Av 1 § férordningen (1991:1438) med instruktion fér Jim-
stilldhetsombudsmannen framgdr att det ingdr 1 uppgifterna for
ombudsmannen att informera allminheten och pd andra limpliga
sitt medverka 1 strivandena att frimja jimstilldhet i arbetslivet. T
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uppgifterna ingdr ocksd enligt samma bestimmelse att genom rid-
givning och information verka fér jimstilldhet inom skolvisendet,
hégskolan, arbetsmarknadsutbildningen och andra utbildningsfor-
mer.

Det andra ledet — som tar sikte pd politiska beslut, riktlinjer och
verksamhet — kan sigas motsvaras av vad som i Sverige numera ofta
kallas jimstilldhetsintegrering; pd engelska gender mainstreaming.
Jimstilldhetsintegrering ir regeringens strategi fér att uppnd jim-
stilldhet. Strategin innebir att jaimstilldhet skall integreras som ett
perspektiv 1 ordinarie sakfrdgor i alla led av beslutsprocessen och
verksamheten. Jimstilldhet skall uppnds genom att férindra normer
och genom att omférdela makt och resurser i den ordinarie verk-
samheten. Arbetet skall utféras av dem som normalt arbetar i
verksamheten."

Regeringen lade fast jimstilldhetsintegrering som strategi i pro-
positionen Delad makt delat ansvar (prop. 1993/94:147)."* I propo-
sitionen anges att ett jimstilldhetsperspektiv méste liggas pa alla
politikomriden fér att uppnd ett jimstillt samhille. Forslag och be-
slut miste analyseras ur ett jimstilldhetsperspektiv for att klarligga
mdjliga konsekvenser for kvinnor respektive min. Detta giller sir-
skilt inom utbildnings-, arbetsmarknads-, nirings- och socialpoliti-
ken samt inom den ekonomiska politiken, i synnerhet i friga om
strukturforindringar 1 samhillet. Jimstilldhetsarbetet miste be-
drivas inom varje politikomride och insatser huvudsakligen goras
inom ramen for berérda organs ordinarie verksamhet. Aven speciella
satsningar behovs for att driva pd utvecklingen i 6nskad riktning."”
Regeringens forslag om jimstilldhetsintegrering som strategi bifélls
av riksdagen vdren 1994."

Enligt regeringens skrivelse 1999/2000:24 Jimstdilldbetspolitiken
infor 2000-talet (s. 5) ir jimstilldhet 1 Sverige ett prioriterat om-
ride. I regeringsforklaringen den 1 oktober 2002 angav regeringen
att den under mandatperioden kommer att skirpa integreringen av
jamstilldhetsperspektivet pd alla politikomrdden och att en nationell
handlingsplan for 6kad jimstilldhet kommer att liggas fram under
dret. Detta dterkommer sedan 1 budgetpropositionen f6r 2003 (prop.
2002/03:1 utg. omr. 14 s. 54). Dir anges att ett jimstilldhetsperspek-

3 Gér det jimt — Att integrera jimstilldhet i verksamheten, metodhandbok frin regeringens
arbetsgrupp f6r metodutveckling i jamstilldhetsarbetet, s. 39.

* Ds 2001:64 Andrad ordning — Strategisk utveckling f6r jimstilldhet, slutrapport frin reger-
ingens arbetsgrupp f6r metodutveckling 1 jimstilldhetsarbetet, s. 7.

5 Jfr prop. 1993/94:147 5. 17 £.

' Bet. 1993/94:AU17, rskr. 1993/94:290.
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tiv genomsyrar alla delar av regeringens politik” och att “arbetet
med att vidareutveckla metoder och strategier for att stirka jim-
stilldhetsintegrering fortsitter under 2003”. Vidare anges att reger-
ingen kommer att dterkomma till riksdagen under 2003 med en
skrivelse. I skrivelsen skall redovisas vad regeringen gjort for 6kad
jimstilldhet under senare ar samt liggas fram en handlingsplan fér
regeringens fortsatta arbete med jimstilldhetspolitiken. Den 28 maj
2003 verlimnade regeringen skrivelsen 2002/03:140 Jamt och stindigt
— Regeringens jimstdlldbetspolitik med handlingsplan for mandatpe-
rioden till riksdagen. I skrivelsen limnar regeringen en redovisning
av hur jimstilldhetsarbetet har utvecklats inom olika politikomriden
samt av det internationella jimstilldhetsarbetet. Regeringen redo-
visar dven huvuddragen 1 det fortsatta jimstilldhetsarbetet 1 en
handlingsplan f6r mandatperioden. Regeringen anger i handlings-
planen bl.a. att en plan f6r arbetet med jimstilldhetsintegrering 1
Regeringskansliet skall tas fram och att alla politikomrdden skall
genomféra en jimstilldhetsanalys och faststilla mél och indikatorer
for jaimstilldheten inom politikomrddet dir detta ir mojligt. Re-
geringens skrivelse godkindes av riksdagen hésten 2003."” En for-
ordning om statliga myndigheters ansvar fér genomférandet av
jaimstilldhetspolitiken bereds f6r nirvarande i Regeringskansliet."
budgetpropositionen f6r 2004 (prop. 2003/04:1 utg. omr. 14) finns en
ny sirskild jimstilldhetsbilaga (bilaga 4, Fordelningen av ekono-
miska resurser mellan kvinnor och min). Syftet med bilagan anges
vara (s. 7) att visa hur brister i jimstilldhet kan uttryckas 1 ekono-
miska termer, sivil nir det giller inkomst frdn marknadsarbete i
form av 16n och foretagarinkomst som frén socialférsikringen.

Av redogorelsen fir anses framg3 att jimstilldhet ir en prioriterad
frga for Sverige. Ett flertal forfattningar — grundlag, lag och férord-
ningar — anger jimstilldhetspolitiska prioriteringar. Politiska beslut,
riktlinjer och statsmaktens verksamhet skall, enligt regeringens
strategi priglas av jimstilldhetsintegrering. Vi menar att detta ir
tillrickligt for att artikeln skall anses vara genomfoérd. Nigra
itgirder ir dirmed inte nédvindiga f6r att genomfora artikel 1a.

17 Bet. 2003/04:AU2, snabbprotokoll 2003/04:36 § 11 Jimstilldhetspolitik.

18 Jfr forordningen (1986:856) om de statliga myndigheternas ansvar fér genomférandet av
integrationspolitiken och férordningen (2001:526) om de statliga myndigheternas ansvar fér
genomfdrandet av handikappolitiken.
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3.2.2 Likabehandlingsprincipen (artikel 2.1)

Vir beddmning: Likabehandlingsprincipen ligger till grund for
den svenska lagstiftningen med férbud mot kénsdiskriminering.
Artikel 2.1 ir dirmed genomférd i svensk ritt.

EG-regeln

Artikel 2.1 definierar likabehandlingsprincipen. Principen innebir
att det inte fir férekomma ndgon som helst diskriminering p& grund
av kon, vare sig direkt eller indirekt, sirskilt med hinvisning till
iktenskaplig status eller familjestatus.

”Nigon som helst diskriminering pi grund av kén”

Inneboérden av likabehandlingsprincipen ir att kénsdiskriminering
skall vara férbjuden. Med kénsdiskriminering menas vanligen att en
kvinna diskrimineras i férhillande till en man eller vice versa. Det
krivs dock inte, enligt EG-ritten, att en konkret jimférelse gors av
hur en kvinna och en man behandlas. Aven en jimférelse med en
hypotetisk jimférelseperson kan utvisa diskriminering och &tmin-
stone i friga om kvinnor som ir gravida behdver dver huvud taget
ingen jimforelse géras med nigon av motsatt kon. Detta framgir
av Dekker-mdlet.”” Milet handlar om en kvinna som nekades an-
stillning p& grund av att hon var gravid. Arbetsgivaren bedémde att
hon 1 och for sig var limplig att utféra arbetet men anstillde henne
inte eftersom det kunde 3 negativa konsekvenser for arbetsgivaren
att anstilla en gravid kvinna till f6]jd av vissa regler utfirdade av det
allminna. EG-domstolen konstaterade att en arbetsgivare under s3-
dana forhillanden bryter mot artikel 2.1 och 3.1 1 likabehandlings-
direktivet. Den omstindigheten att det inte fanns ndgra manliga
sokande till den befattning som skulle tillsittas saknade enligt
domstolen betydelse.

Aven diskriminering som har samband med transsexualitet har
bedémts som konsdiskriminering. Mdlet P mot S och Cornwall
County Council handlade om uppsigning av en transsexuell person

M3l C-177/88 Elisabeth Johanna Pacifica Dekker mot Stichting Vormingscentrum voor
Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, REG 1990, s. I-3941 (Celex 61988]J0177), svensk
specialutgdva X, s. 555, jfr dven AD 2002 nr 45.
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som genomgitt konsbyte.” EG-domstolen anférde bl.a. foljande.
Principen om likabehandling ”av min och kvinnor” innebir att det
inte fir "férekomma ndgon som helst diskriminering pd grund av
kén”. Direktivet utgor ett uttryck for jimlikhetsprincipen vilken ir
en av gemenskapsrittens grundliggande principer. Ritten att inte
bli diskriminerad pd grund av sitt kén utgoér dessutom en av de
grundliggande minskliga rittigheterna som domstolen har att
sikerstilla respekten for. Mot denna bakgrund kunde enligt dom-
stolen direktivets tillimpningsomride inte inskrinkas endast till
diskriminering som beror pd tillhérigheten till endera konet. Med
beaktande av direktivets syfte och arten av de rittigheter som det
syftar till att skydda kan direktivet, uttalade domstolen, dven till-
limpas pd fall av diskriminering som har sitt ursprung i den be-
rordes konsbyte. Domstolen uttalade vidare féljande. Sddan diskri-
minering grundas 1 sjilva verket huvudsakligen, om inte uteslutande,
pa den berordes kon. D3 en person sigs upp pd grund av att hon
imnar genomg3 eller har genomgatt kénsbyte, utsitts denna person
siledes for en ogynnsam behandling i jimférelse med andra av det
kén som personen ansigs tillhora fore operationen (punkt 21).
Enligt uttalanden 1 litteraturen gjorde domstolen en jimfoérelse med
personer av den kategori som P tillhérde innan kénsbytet varfor
jimforelsekategorin inte utgjordes av andra transsexuella utan av
den konskategori som P ansdgs dela fysiska karakteristika med.*' P,
som bytt kén frdn man till kvinna, ansdgs siledes diskriminerad
jimfort med min. Domstolen tycks ha utgdtt frdn hur P skulle ha
behandlats om ndgot kénsbyte inte hade dgt rum eller med andra
ord skulle P ha blivit uppsagd om hon férblivit man. I sidant fall
sker jimforelsen med en hypotetisk jimforelseperson av motsatt
kén.

» Aktenskaplig status eller familjestatus”

Vad som menas med iktenskaplig status (engelska: marital status)
eller familjestatus (engelska: family status) ir inte helt klart. EG-
domstolen har aldrig direkt uttalat sig i denna friga. Innebérden av
likabehandling oberoende av dktenskaplig status kan antas vara att
man skall behandlas lika oberoende av om man ir gift, aldrig har

20 M3] C-13/94, REG 1996, s. 1-2143 (Celex 61994]0013).
2 Jfr Lotta Lerwall, Kénsdiskriminering: en analys av nationell och internationell ritt, 2001,
s. 163 ochs. 169 f.
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varit gift eller har varit gift men dktenskapet har upphért pd grund
av dodsfall, skilsmissa eller nullitet.”? Vad giller likabehandling
oberoende av familjestatus kan syftet antas vara att ticka diskrimi-
nering som beror pd en persons stillning inom en familj t.ex. som
forilder, barn, mor- eller farforilder.”

En jimférelse kan géras med de irlindska diskrimineringslagarna
Employment Equality Act, 1998 och Equal Status Act, 2000. Enligt
dessa lagar betyder iktenskaplig status att vara ”single, married, se-
parated, divorced or widowed”, dvs. ensamstiende, gift, separerad,
skild eller anka/4nkling. Familjestatus betyder enligt lagarna att ha
ansvar som férilder eller som en person ”in loco parentis” fér nigon
under 18 ir eller som forilder eller “resident primary carer” fér
nigon som ir 18 &r eller dver "with a disability which is of such a
nature as to give rise to the need for care or support on a continu-
ing, regular or frequent basis”. Enligt Equal Status Act, 2000 be-
tyder familjestatus dessutom att vara gravid.

Var bedomning

I Sverige finns férbud mot kénsdiskriminering 1 jimstilldhetslagen
som giller 1 arbetslivet och i lagen om likabehandling av studenter i
hoégskolan. Dessa lagar utgdr, liksom artikel 2.1, frin begreppen
direkt och indirekt diskriminering. Lagarna kan sigas bygga pd
samma syn pa innebérden av likabehandlingsprincipen som likabe-
handlingsdirektivet.

Frigan om idktenskaplig status eller familjestatus dr av under-
ordnad betydelse i1 Sverige. Lagstiftningen utgdr frdn individen.
Skyddet mot diskriminering ir neutralt i férhdllande till om nigon
ir gift eller ogift, sambo eller ensamstiende etc. — Vi dterkommer
nedan till frigan om det i Sverige finns diskrimineringsférbud pd
alla de sakomriden som omfattas av likabehandlingsdirektivet.

Artikel 2.1 dr dirmed genomférd i svensk ritt.

22 Evelyn Ellis, EC Sex Equality Law, second edition 1998, s. 197.
2 Evelyn Ellis, anfért arbete, s. 197.
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3.2.3  Definitionen av direkt diskriminering (artikel 2.2)

Virt forslag: Artikel 2.2 genomférs genom indringar 1 defini-
tionerna av direkt diskriminering 1

— 15 § forsta stycket jimstilldhetslagen (1991:433), och
-3 § 1 lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering (dir kon
liggs till som diskrimineringsgrund).

Med direkt konsdiskriminering skall dirmed avses att nigon
missgynnas genom att behandlas simre in ndgon annan behand-
las, har behandlats eller skulle ha behandlats 1 en jimforbar situa-
tion om missgynnandet har samband med kén.

Vir bedomning: Artikel 2.2 dr 1 6vrigt genomférd genom defi-
nitionen av direkt diskriminering 1 7§ foérsta stycket lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan.

EG-regeln

Direkt diskriminering definieras 1 artikel 2.2 likabehandlingsdirek-
tivet pd foljande sitt.
Nir en person pd grund av konstillhérighet behandlas mindre for-

ménligt 4n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jimfoérbar situation.

Definitionen av direkt diskriminering inférdes nir direktivet om-
arbetades &r 2002. T 1976 &rs direktiv fanns ett férbud mot direkt
diskriminering men ingen definition.

I skal 6 till 2002 &rs dndringar 1 direktivet hinvisas till de tva arti-
kel 13-direktiven frin 2000, dvs. direktivet 2000/43/EG som handlar
om diskriminering pd grund av ras och etniskt ursprung och direk-
tivet 2000/78/EG som handlar om diskriminering pd grund av
religion eller overtygelse, funktionshinder, sexuell liggning och
ilder. Dessa direktiv innehdller definitioner av direkt diskriminering.
Det ir dirfor limpligt, sigs det 1 skilen, att med avseende pd kon
inféra definitioner som Sverensstimmer med dessa direktiv. Samma
skil anges av kommissionen 1 motiveringen till 2002 &rs dndringar i
direktivet.**

2 KOM (2001) 321 slutlig s. 2.
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Jéamstélldbetslagen och 1999 drs lagar m.m.

I jimstilldhetslagen (1991:433) ir definitionen av direkt diskrimi-
nering en del av den bestimmelse som anger diskrimineringstor-

budet.
15 § forsta stycket jimstilldhetslagen har féljande lydelse:

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssokande eller en arbets-
tagare genom att behandla henne eller honom mindre férménligt 4n
arbetsgivaren behandlar eller skulle ha behandlat en person av motsatt
kén i en likartad situation, om inte arbetsgivaren visar att missgyn-
nandet saknar samband med konstillhérighet.

Definitionen av direkt diskriminering inférdes 1 jimstilldhetslagen
den 1 januari 2001. Enligt férarbetena ansluter definitionen till EG-
ritten och till 1999 4rs arbetsrittsliga diskrimineringslagar.””
Liknande definitioner av direkt diskriminering fanns ocks3 tidigare
i1 1999 4rs lagar.®® Den 1 juli 2003 har emellertid definitionerna i
1999 4rs lagar dndrats.”” Andringarna utgér ett led i genomforandet
av artikel 13-direktiven. Férbudet mot och definitionen av direkt
diskriminering 1 1999 &rs lagar har numera foljande lydelse (vir
kursivering):

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssdkande eller en arbets-
tagare genom att behandla honom eller henne simre 4n arbetsgivaren
behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nigon annan i en
jimforbar situation, om missgynnandet har samband med emisk #ll-
horighet, religion eller annan trosuppfatining.

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssdkande eller en arbets-
tagare genom att behandla honom eller henne simre 4n arbetsgivaren
behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nigon annan i en
jimforbar situation, om missgynnandet har samband med funktions-

hinder.

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssokande eller en arbets-
tagare genom att behandla honom eller henne simre 4n arbetsgivaren
behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nigon annan i en
jimférbar situation, om missgynnandet har samband med sexuell Ligg-
ning.

3 Jfr prop. 1999/2000:143 s. 31.

2 Jfr prop. 1997/98:177, prop. 1997/98:179, prop. 1997/98:180, bet. 1998/99:AU4, rskr.
1998/99:140.

¥ Jfr prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.
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De indringar som gjorts 1 1999 &rs lagar ir

— att orden “mindre férminligt” ersatts med ordet ”simre”,

— att orden "har behandlat” har lagts till,

— att orden ”likartad situation” har ersatts med orden *jimférbar
situation”,

— att kravet pd jimforelse med en person med “annan etnisk till-
hérighet, utan sddant funktionshinder eller annan sexuell ligg-
ning” ersatts med jimforelse med “ndgon annan”, och

— att den del av bevisprévningen som tidigare fanns i bestimmel-
serna tagits bort frdn definitionen (i stillet har sirskilda bevis-
regler inforts).

I forarbetena anges foljande angdende indringarna

— innebérden av orden “mindre férménligt” och ordet ”simre” ir
densamma, syftet med indringen till ordet ”simre” ir endast
att gora spraket enklare,

— tlldgget av orden “har behandlat” utgér inte ndgon indring av
rittsliget, syftet ir endast att tydliggora att en jimforelse med
en behandling 1 forfluten tid ir mojlig,

— innebérden av orden ”likartad situation” och orden ”jimférbar
situation” ir densamma, syftet med indringen till orden *jim-
forbar situation” dr endast att i dverensstimmelse med texten
1 artikel 13-direktiven,

— borttagandet av kravet p4 jimforelse med en person med ”annan
etnisk tillhorighet etc.” och inférandet av jimférelse med "ndgon
annan” féljer av artikel 13-direktiven, innebérden av indringen
ir att diskrimineringsforbudet skall triffa varje otillbérligt hin-
synstagande till etnisk tillhérighet, religion eller annan trosupp-
fattning, sexuell liggning eller funktionshinder.”®

Hir kan ocks3 tilliggas att lagen (2002:293) om férbud mot diskri-
minering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tids-
begrinsad anstillning innehiller en definition av direkt diskrimine-
ring. Definitionen anknyter till jimstilldhetslagen och till 1999 &rs
lagar 1 dess tidigare lydelse. I forarbetena till lagen (prop. 2001/02:97
s. 41 £.) hinvisas for ytterligare vigledning angdende innebérden av

2 Jfr prop. 2002/03:65 s. 86 ff., 218, 223 och 229.
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direkt diskriminering till férarbetena till jimstilldhetslagen, 1999
irs lagar och lagen om likabehandling av studenter i hogskolan.”

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Aven i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan ir definitionen av direkt diskriminering en del av den be-
stimmelse som anger diskrimineringsférbudet.

7 § forsta stycket lagen om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan har féljande lydelse:

En hoégskola fir inte missgynna en student eller en sékande genom att
behandla honom eller henne simre in hégskolan behandlar, har be-
handlat eller skulle ha behandlat nigon annan i en jimférbar situation,
om missgynnandet har samband med konstillhérighet, etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder.

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan tridde i1 kraft
den 1 mars 2002. Enligt forarbetena har definitionen av direkt dis-
kriminering utformats i éverensstimmelse med EG-ritten och med
1999 &rs arbetsrittsliga diskrimineringslagar.® Den 1 juli 2003
indrades definitionen av direkt diskriminering i lagen, liksom 1i
1999 &rs lagar®' Andringarna utgor ett led i genomférandet av
artikel 13-direktiven. De indringar som gjorts 1 definitionen ir i
huvudsak desamma som gjorts 1 1999 &rs lagar.

Lagen om forbud mot diskriminering

Lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering tridde i kraft den
1 juli 2003.”” Lagen inférdes for att genomféra artikel 13-direktiven.
I lagen, som giller for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funk-
tionshinder, definieras i 3 § 1 direkt diskriminering p& féljande sitt:

 Prop. 1999/2000:143, bet. 2000/01:AU3, rskr. 2000/01:4; prop. 2001/02:27, bet. 2001/02:UbUS5,
rskr. 2001/02:101; prop. 1997/98:177, prop. 1997/98:179, prop. 1997/98:180, bet. 1998/99:AU4,
rskr. 1998/99:140; prop. 2001/02:97, bet. 2001/02:AU6 och rskr. 2001/02:222.

30 Jfr prop. 2001/02:27 s. 35.

31 Jfr prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.

32 Jfr prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.
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direkt diskriminering: att en enskild person missgynnas genom att
behandlas simre in nigon annan behandlas, har behandlats eller skulle
ha behandlats i en jimforbar situation, om missgynnandet har samband
med etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller funktionshinder.

Definitionen ir utformad pd liknande sitt som 1 1999 &rs lagar och
lagen om likabehandling av studenter i hgskolan.

Missgynnande, jimforelse och orsakssamband

Begreppet direkt diskriminering 1 de svenska diskrimineringslagarna
ir uppbyggt kring uttrycken missgynnande, jimforelse och orsaks-
samband.

En forsta nédvindig forutsittning foér direkt diskriminering ir
att ndgon missgynnas. En missgynnande behandling kan bestd 1 bide
aktivt handlande och underlitenhet att handla. En behandling ir
missgynnande om den kan sigas medféra en skada eller nackdel for
den enskilde. Det som typiskt sett dr forenat med faktisk forlust,
obehag eller liknande ir missgynnande. Avgorande ir att en negativ
effekt intrider, inte vilken orsak som kan ligga bakom missgyn-
nandet. Aven obehag och personligt lidande pa grund av mobbning
eller andra trakasserier kan utgoéra missgynnande. Aven instruk-
tioner att diskriminera kan utgéra missgynnande. Om skillnaderna
1 behandling ir bagatellartade foreligger inte ndgot missgynnande 1
lagens mening.

For att avgdra om nigon missgynnats miste en jamforelse goras.
Hur den person som menar sig ha blivit diskriminerad har be-
handlats méste jimforas med hur nigon eller ndgra andra personer
behandlas, har blivit behandlade eller skulle ha behandlats. Fér att
kunna gora en rittvisande bedémning méste de personer som jim-
fors befinna sig i en jamforbar eller likartad situation. Det naturliga
ir att jimforelsen goérs med nigon annan faktiskt existerande person.
Om det inte finns nigon verklig person att jimféra med fir jim-
forelsen goras med en hypotetisk (fiktiv) person.

Den tredje nodvindiga forutsittningen for direkt diskriminering
ir att det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och diskri-
mineringsgrunden. Ett sddant samband kan vara starkt eller svagt.
Allra starkast dr det om det finns en avsikt att missgynna en person
pd grund av hans eller hennes kon, etniska tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, sexuella liggning eller funktionshinder. I det
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fallet finns tydligt det ndédvindiga orsakssambandet. En avsikt att
diskriminera ir emellertid inte nédvindig fér att diskriminering
skall kunna vara f6r handen. Det avgérande ir vilken effekt som
uppstdr. Det ir tillrickligt att en persons kon etc. dr en av flera
orsaker till ett handlande. Den aktuella diskrimineringsgrunden be-
héver alltsd inte vara det enda eller det avgorande skilet for beslutet.
Orsakssambandet ir f6r handen idven nir diskrimineringsgrunden
ir en av flera faktorer som utgér orsaken till den missgynnande be-
handlingen. Detta kan uttryckas som att det inte behéver vara friga
om ett missgynnande pd grund av diskrimineringsgrunden. Det
skall ricka med att missgynnandet har samband med diskrimine-
ringsgrunden.

Vart forslag

Definitioner av direkt kénsdiskriminering finns 1 jimstilldhetslagen
och lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan. Genom véra
forslag till indring av 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering
kommer dessutom den lagen att gilla dven for diskriminerings-
grunden koén. Frigan ir nu om definitionerna av direkt diskrimine-
ring 1 dessa tre lagar behover dndras till f6ljd av likabehandlings-
direktivet. En forsta utgdngspunkt ir att innebdérden méiste vara
densamma som 1 direktivet och att definitionen av direkt kénsdis-
kriminering skall vara densamma 1 de olika lagarna. Det ir vidare
limpligt att definitionen av direkt kénsdiskriminering 1 méjligaste
mén dr utformad pd samma sitt som motsvarande definitioner f6r
diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i 1999 irs
diskrimineringslagar. En utgdngspunkt for vart arbete ir att skyddet
mot diskriminering skall vara s8 lika som mojligt f6r olika diskrimi-
neringsgrunder. Att definitionerna av direkt diskriminering ir lika
kan antas bidra till att skyddet mot diskriminering blir lika starkt
oavsett diskrimineringsgrund, och att jimférelser mellan de olika
lagarnas diskrimineringsférbud underlittas.

Definitionen av direkt diskriminering ir som nimnts uppbyggd
kring de tre kriterierna missgynnande, jimforelse och orsakssamband.

Kriteriet missgynnande motsvaras 1 likabehandlingsdirektivets
definition av att en person “behandlas mindre f6rménligt”. Detta
uttrycks 1 jimstilldhetslagen med orden ”missgynna genom att be-
handla mindre f6rménligt” och i lagen om likabehandling av studenter
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1 hégskolan och 1 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering med
orden "missgynna genom att behandla simre”. Innebérden av di-
rektivet och de svenska lagarna fir sigas vara densamma. Nigon
indring behovs dirfor inte 1 denna del f6r att uppfylla direktivets
krav. For att gora spriket bittre och enklare kan dock orden
”mindre férmanligt” 1 jimstilldhetslagen bytas ut mot ordet “simre”.
Dirigenom uppndr man dessutom 6verensstimmelse med defini-
tionerna i lagen om likabehandling av studenter, 2003 irs lag och
1999 &rs lagar.

Av likabehandlingsdirektivets definition av direkt diskriminering
framgdr att frigan om en mindre f6rménlig behandling har fore-
kommit skall konstateras vid en jamfirelse med “en annan person”.
I jimstilldhetslagen anges att jimférelsen skall goras med “en per-
son av motsatt kén”. I lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan och 1 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering diremot
anges att jimforelsen skall géras med “nigon annan”. Hir finns
alltsd en skillnad mellan direktivet och jimstilldhetslagen medan
lagen om likabehandling av studenter och 2003 irs lag &verens-
stimmer med direktivet. Kravet pd jimforelseperson av motsatt
kén bor dirfor tas bort 1 jimstilldhetslagen for att uppnd éverens-
stimmelse med direktivets krav. Det skall vara tillrickligt att jim-
forelsen gors med “en annan person”. Genom indringen 1 jimstilld-
hetslagen uppndr man dessutom 6verensstimmelse med lagen om
likabehandling av studenter, 2003 &rs lag och 1999 &rs lagar.

Enligt likabehandlingsdirektivet skall jimférelsen géras med hur
en annan person “behandlas, har behandlats eller skulle ha behand-
lats”. Av jimstilldhetslagen framgir att jimforelsen skall géras med
hur arbetsgivaren “behandlar eller skulle ha behandlat” en person av
motsatt kon. I lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan
och 12003 &rs lag om férbud mot diskriminering diremot anges att
jimforelsen skall géras med hur ndgon ”behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats”. Det ir alltsd endast 1 jimstilldhetslagen
som det inte uttryckligen anges att det ir tillitet att jimféra med
hur en person har behandlats. Att uttryckligen ange att en jim-
forelse 1 forfluten tid dr mojlig innebir enligt vir bedémning inte
nigon skillnad i friga om skyddets omfattning. Aven missgynnande i
forfluten tid far anses omfattas av jimstilldhetslagens diskrimine-
ringsférbud. Men det kan ind3 f6r tydlighets skull vara limpligt att
det gors ett tilligg 1 jimstilldhetslagen sd att det klart framgdr att
det ir mojligt att jimféra dven med hur en annan person har be-
handlats. Genom indringen uppndr man dessutom &verensstim-
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melse med lagen om likabehandling av studenter, 2003 4rs lag och
1999 &rs lagar.

Enligt likabehandlingsdirektivet skall jimférelsen goras med hur
en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behand-
lats 1 en ”jimforbar situation”. Enligt jimstilldhetslagen skall jim-
forelsen goras med en person av motsatt kén 1 en “likartad situa-
tion”. I lagen om likabehandling av studenter i hégskolan och 1i
2003 &rs lag om férbud mot diskriminering anvinds diremot samma
uttryck som 1 direktivet, ”jimforbar situation”. Likartad situation
och jimférbar situation fir anses ha samma betydelse. Nigon
indring behovs dirfor inte av jimstilldhetslagen for att uppfylla di-
rektivets krav i denna del. Men det dr ind3 naturligt att den svenska
lagtexten anknyter till direktivets text sd nira som mojligt nir det
ir limpligt och mojligt. Vi menar att ”jimfoérbar situation” sprik-
ligt sett dr klarare och bittre dn “likartad situation”. Av det skilet,
och for att nirmare 3terge direktivets text féreslar vi att ”jimférbar
situation” anvinds dven 1 jimstilldhetslagen. Dirigenom uppnir
man dessutom 6verensstimmelse med lagen om likabehandling av
studenter, 2003 4rs lag och 1999 4rs lagar.

For att ett missgynnande skall utgéra diskriminering krivs att
det finns ett orsakssamband med kon. T direktivet uttrycks kravet
pd samband med kén med orden pd grund av. Nigon avsikt att dis-
kriminera krivs dock inte. Inte heller enligt jimstilldhetslagen och
lagen om likabehandling av studenter i hogskolan krivs en avsikt
att diskriminera. Av foérarbetena till lagarna framgir att konet inte
behover vara det enda eller det avgorande skilet till den missgyn-
nande behandlingen. Det ir tillrickligt att konet ir en av flera faktorer
som orsakar missgynnandet. Detta uttrycks som att det inte be-
héver vara friga om ett missgynnande pd grund av kén utan det ir
tillrickligt att missgynnandet har samband med koén. Nigon
indring behovs inte for att uppfylla direktivets krav 1 denna del.
Kravet pd orsakssamband ir uppbyggt pd samma sitt 1 2003 &rs lag
om férbud mot diskriminering som 1 jimstilldhetslagen och i lagen
om likabehandling av studenter 1 hogskolan. Den dndring som be-
hovs 12003 drs lag dr att kon liggs till som ny diskrimineringsgrund
1 definitionen av direkt diskriminering.

Sammanfattningsvis foresldr vi att definitionen av direkt diskri-
minering 1 jimstilldhetslagen indras pd si sitt azr orden ”mindre
férmanligt” ersitts med ordet ”simre”, att kravet pd jimforelse med
en person av “motsatt kén” tas bort och ersitts med jimforelse
med “ndgon annan”, att orden “har behandlat” liggs till, att orden
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”likartad situation” ersitts med orden ”jimférbar situation” och att
ordet “konstillhorighet” ersitts med ordet “kén”. Dessutom bor
sdsom 1 1999 &rs lagar den del av bevisprévningen som finns 1 be-
stimmelsen tas bort frin definitionen. Liksom 1 1999 ars lagar bér
en sirskild bevisregel inforas (jfr avsnitt 3.2.14).

Definitionen av direkt diskriminering i jimstilldhetslagen skall
dirmed ha foljande lydelse:

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetsstkande eller en arbets-
tagare genom att behandla henne eller honom simre 4n arbetsgivaren
behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nigon annan i en
jimforbar situation om missgynnandet har samband med kén.

Definitionen av direkt diskriminering i lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan stir i 6verensstimmelse med likabehandlings-
direktivets krav. Nigra dndringar av definitionen i den lagen behovs
dirfor inte.

Definitionen av direkt diskriminering 1 2003 irs lag om férbud
mot diskriminering indras endast pd s sitt att kon liggs till bland
diskrimineringsgrunderna. I 6vrigt stdr den lagens definition av di-
rekt diskriminering 1 6verensstimmelse med likabehandlingsdirek-
tivet.

3.2.4  Definitionen av indirekt diskriminering (artikel 2.2)

Vart forslag: Artikel 2.2. genomférs genom idndringar i definitio-
nerna av indirekt diskriminering i

— 16 § jimstilldhetslagen (1991:433), och
— 3§ 2 lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering (dir kén
liggs till som diskrimineringsgrund).

Med indirekt kénsdiskriminering skall dirmed avses att ndgon miss-
gynnas genom tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium eller
ett forfaringssitt som framstdr som neutralt men som i praktiken
sirskilt missgynnar personer med visst kén. Detta giller dock inte
om bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet kan motiveras av
ett berittigat mdl och medlen ir limpliga och nédvindiga for att
uppnd mélet.
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Var bedémning: Artikel 2.2. ir 1 6vrigt genomfoérd genom defini-
tionen av indirekt diskriminering i 8 § lagen (2001:1286) om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan.

EG-regeln

Indirekt diskriminering definieras 1 artikel 2.2 likabehandlingsdirek-
tivet enligt f6ljande.

Nir en skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt krite-
rium eller férfaringssitt sirskilt missgynnar personer av ett visst kén
jimfoért med personer av det andra konet, om inte bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssittet objektivt kan motiveras av ett berittigat
mél och medlen {6r att uppnd detta mil ir limpliga och nédvindiga.

Definitionen av indirekt diskriminering inférdes nir direktivet om-
arbetades &r 2002. I 1976 &rs direktiv fanns, liksom betriffande
direkt diskriminering, ett férbud men ingen definition.

I skil 6 till 2002 &rs dndringar 1 direktivet hinvisas till de tvd arti-
kel 13-direktiven frin 2000, direktivet mot etnisk diskriminering
och arbetslivsdirektivet. Dessa direktiv innehdller definitioner av
indirekt diskriminering. Det ir dirfor limpligt, sigs det 1 skilen, att
med avseende pd kon inféra definitioner som dverensstimmer med
dessa direktiv. Samma skil anges av kommissionen 1 motiveringen
till 2002 &rs dndringar i direktivet.”

Jéamstélldbetslagen och 1999 drs lagar m.m.

I jimstilldhetslagen (1991:433) ir definitionen av indirekt diskrimi-
nering en del av den bestimmelse som anger diskrimineringsfor-

budet.
16 § jimstilldhetslagen har f6ljande lydelse:

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssdkande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett for-
faringssitt som framstr som neutralt men som i praktiken sirskilt
missgynnar personer av det ena konet, sdvida inte bestimmelsen, krite-
riet eller forfaringssittet dr limpligt och nédvindigt och kan motiveras
med objektiva faktorer som inte har samband med personernas kén.

3 KOM (2001) 321 slutlig s. 2.
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Definitionen av indirekt diskriminering inférdes i1 jimstilldhets-
lagen den 1 januari 2001. Enligt forarbetena ansluter definitionen
till EG-ritten och till 1999 irs arbetsrittsliga diskrimineringslagar.™
Liknande definitioner av indirekt diskriminering fanns ocks3 tidigare
1 1999 4rs lagar.” Den 1 juli 2003 har emellertid definitionerna i
1999 4rs lagar dndrats.*® Andringarna utgér ett led i genomforandet
av artikel 13-direktiven. Férbudet mot och definitionen av indirekt
diskriminering 1 1999 4rs lagar har numera féljande lydelse (var
kursivering):

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssokande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett for-
faringssitt som framstdr som neutralt men som i praktiken sirskilt
missgynnar personer med en viss etnisk tillbérighet, religion eller annan
trosuppfattning. Detta giller dock inte om bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssittet kan motiveras av ett berittigat mil och medlen ir
limpliga och nédvindiga f6r att uppnd malet.

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssokande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett for-
faringssitt som framstr som neutralt men som i praktiken sirskilt
missgynnar personer med visst funktionshinder jimfért med personer
utan sddant funktionshinder. Detta giller dock inte om bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssittet kan motiveras av ett berittigat mil och
medlen ir limpliga och nédvindiga {6r att uppnd mélet.

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssdkande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett for-
faringssitt som framstdr som neutralt men som i praktiken sirskilt
missgynnar personer med viss sexuell liggning. Detta giller dock inte
om bestimmelsen, kriteriet eller férfaringssittet kan motiveras av ett
berittigat mil och medlen ir limpliga och nédvindiga for att uppnd
milet.

De dndringar som gjorts 1 1999 &rs lagar ir att den s.k. intresseav-
vigningen (sista ledet i bestimmelserna) omformulerats. Detta
innebir enligt forarbetena inte nigra dndringar i sak. Andringarna
anges vara endast av spraklig karaktir med en ordalydelse som 1
huvudsak himtats frin artikel 13-direktiven.”’

Aven ilagen (2002:293) om férbud mot diskriminering av deltids-
arbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad anstill-
ning finns en definition av indirekt diskriminering som anknyter

3* Jfr prop. 1999/2000:143 s. 31.

% Prop. 1997/98:177, prop. 1997/98:179, prop. 1997/98:180, bet. 1998/99:AU4, rskr. 1998/99:140.
3 Prop. 2002/03:65, bet. 2002/03:AU7, rskr. 2002/03:207.

37 Jfr prop. 2002/03:65 s. 218, 224 och 229.
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till jimstilldhetslagen och till 1999 &rs lagar i dess tidigare lydelse. I
forarbetena till lagen hinvisas for ytterligare vigledning angiende
inneborden av indirekt diskriminering till férarbetena till jimstilld-
hetslagen, 1999 ars lagar och lagen om likabehandling av studenter 1
hégskolan.”

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan

Aven i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hég-
skolan ir definitionen av indirekt diskriminering en del av den be-
stimmelse som anger diskrimineringsférbudet.

8 § lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan har f6ljande
lydelse:

En hogskola fir inte missgynna en student eller en sékande genom att
tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som
framstir som neutralt men som i praktiken sirskilt missgynnar per-
soner med viss kénstillhdrighet, etnisk tillhérighet, religion eller annan
trosuppfattning, eller sexuell liggning eller visst funktionshinder. Detta
giller dock inte om bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet objek-
tivt kan motiveras av ett berittigat mil och medlen ir limpliga och
nodvindiga for att uppnd méilet.

Lagen om likabehandling av studenter i hégskolan tridde i kraft
den 1 mars 2002. Enligt forarbetena har definitionen av indirekt
diskriminering utformats i verensstimmelse med EG-ritten och
med 1999 4rs arbetsrittsliga diskrimineringslagar.”” Den 1 juli 2003
har vissa dndringar gjorts 1 definitionen av indirekt diskriminering 1
lagen om likabehandling av studenter. Forutom att religion eller
annan trosuppfattning inférts som ny diskrimineringsgrund ir ind-
ringarna enligt férarbetena endast av redaktionell karaktir.*

Lagen om forbud mot diskriminering

Lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering tridde i kraft den
1 juli 2003. Lagen inférdes for att genomfora artikel 13-direktiven.
I lagen, som giller for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet,

38 Jfr prop. 2001/02:97 s. 44.
% Jfr prop. 2001/02:27 s. 35.
0 Jfr prop. 2002/03:65 s. 234.
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religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktions-
hinder, definieras i1 3 § 2 indirekt diskriminering p8 foljande sitt:

indirekt diskriminering: att en enskild person missgynnas genom till-
limpning av bestimmelser, kriterier eller forfaringssitt som framstdr
som neutrala men som i praktiken sirskilt missgynnar personer med
viss etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller visst funktionshinder, sivida inte bestimmelserna, krite-
rierna eller forfaringssitten kan motiveras av berittigade méal och med-
len idr limpliga och nédvindiga {or att uppnd mélet.

Definitionen ir utformad pd liknande sitt som 1 1999 &rs lagar och
lagen om likabehandling av studenter i hgskolan.

Missgynnande, jimforelse och intresseavvigning

Begreppet indirekt diskriminering 1 de svenska diskriminerings-
lagarna ir uppbyggt kring uttrycken missgynnande, jimfiorelse och
intresseavvagning.

En forsta nédvindig forutsittning for indirekt diskriminering ir
att ndgon missgynnas. Med missgynnande 1 friga om indirekt dis-
kriminering menas detsamma som 1 frdga om direkt diskriminering
— faktisk liden skada, obehag eller annan nackdel. Missgynnande
uppstdr nir ndgon tillimpar en bestimmelse, ett kriterium eller ett
forfaringssitt som verkar neutralt men som vid en nirmare gransk-
ning i praktiken typiskt sett missgynnar personer som tillhér ndgon
av de grupper som skyddas i lagstiftningen. Det tar sig uttryck 1 att
de personerna jimfoért med andra har svirare att uppfylla kriteriet
eller bestimmelsen eller att forfaringssittet medfér en negativ
effekt fér dem.

For att avgdéra om ett krav 1 praktiken sirskilt missgynnar per-
soner ur en viss grupp maste en jamforelse géras mellan den grupp
som han eller hon tillhér och ndgon annan grupp. Jimférelsen skall
ta sikte pd den andel av de som kan, eller inte kan, uppfylla kravet i
de grupper som jimférs. Om jimférelsen visar en betydande skillnad
i de bdda gruppernas mojligheter att typiskt sett uppfylla kravet
talar detta for att indirekt diskriminering dr for handen. Skillnaden
mellan de som kan respektive inte kan uppfylla kravet i de grupper
som jimfors bér vara betydande for att nigon ur en grupp skall
anses ha missgynnats genom det uppstillda kravet. Det miste goras
en faktisk jimforelse mellan de grupper som ir aktuella. Det blir i
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dessa sammanhang inte aktuellt att tala om hypotetiska jimférelse-
personer.

Det finns ett visst utrymme f6r tillimpning av ett kriterium, en
bestimmelse eller ett férfarande, trots att detta har negativ effekt
och missgynnar personer med visst kén, viss etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning, viss sexuell liggning eller visst
funktionshinder. Denna intresseavvigning ir avgdrande fér frigan
om ett visst forfarande skall anses vara tilldtet eller otillitet som in-
direkt diskriminering. For att en tgird som typiskt sett har ne-
gativa effekter f6r en viss grupp skall vara tilliten méste tvd krav vara
uppfyllda. For det forsta miste syftet (mélet) vara objektivt sett
godtagbart. Nir det ir faststillt att ett till synes neutralt kriterium
etc. typiskt sett missgynnar en viss grupp ir frigan om den som
tillimpar detta kriterium efterstrivar ett viktigt mal. Detta mal skall
vara virt att skydda i sig och vara tillrickligt viktigt f6r att motivera
att det ges foretride framfor principen om icke-diskriminering. For
det andra miste dtgirden (medlet {6r att nd malet) vara limplig och
noédvindig. Om det finns andra, icke diskriminerande handlingsal-
ternativ eller medel for att nd ett 1 sig godtagbart mél utgdér miss-
gynnandet indirekt diskriminering.

Vart forslag

Definitioner av indirekt kénsdiskriminering finns 1 jimstilldhets-
lagen och lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan. Genom
véra forslag till indring av 2003 &rs lag om férbud mot diskrimine-
ring kommer dessutom den lagen att gilla dven for diskriminerings-
grunden kén. Frigan ir nu om definitionerna av indirekt diskrimi-
nering 1 dessa tre lagar behover dndras till f6ljd av likabehandlings-
direktivet. En f6rsta utgdngspunkt ir — pd samma sitt som ovan be-
triffande direkt diskriminering — att innebérden mdste vara den-
samma som 1 direktivet och att definitionen av indirekt konsdiskri-
minering skall vara densamma i de tre lagarna. Det ir vidare limpligt
att definitionen av indirekt kdnsdiskriminering i méjligaste mén ir
utformad pd samma sitt som motsvarande definitioner fér diskri-
mineringsgrunderna etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i 1999 &rs diskri-
mineringslagar. En utgdngspunkt {6r virt arbete ir att skyddet mot
diskriminering skall vara s lika som mojligt f6r olika diskrimine-
ringsgrunder. Att definitionerna av indirekt diskriminering ir lika
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kan antas bidra till att skyddet mot diskriminering blir lika starkt
oavsett diskrimineringsgrund, och att jimforelser mellan de olika
lagarnas diskrimineringstérbud underlittas.

Definitionen av indirekt diskriminering 1 diskrimineringslagarna
ir som nimnts uppbyggd kring uttrycken missgynnande, jamforelse
och intresseavvigning.

I likabehandlingsdirektivets definition av indirekt diskriminering
anges att en skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt
kriterium eller forfaringssitt ”sirskilt missgynnar”. I jimstilldhets-
lagen, lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan och 1 2003
irs lag om f6rbud mot diskriminering anges att en bestimmelse etc.
framstdr som neutral men ”i praktiken sirskilt missgynnar”. Inne-
bérden ir att forfaranden som typiskt sett innebir ett missgynnande
skall triffas. Nigon indring behovs inte 1 de svenska lagarna p& denna
punkt.

I friga om jamforelsen skall denna enligt likabehandlingsdirektivet
goras mellan personer av ett visst kon jimfért med personer av det
andra kénet. Samma sak giller enligt jimstilldhetslagen och lagen
om likabehandling av studenter 1 hégskolan. Ndgon dndring behévs
dirfor inte 1 denna del f6r att uppfylla direktivets krav. — Hir finns
alltsd en skillnad gentemot direkt diskriminering. I friga om direkt
diskriminering behover inte jimforelsen géras med det motsatta
konet. Det ir tillrickligt att jimféra med en annan person. Aven
hypotetiska jéimft')relsepersoner ir tillitna. Kravet 1 friga om jim-
forelsen dr uppbyggt pd samma sitt 1 2003 &rs lag om férbud mot
diskriminering som 1 jimstilldhetslagen och lagen om likabehand-
ling av studenter 1 hégskolan. Den dndring som behévs 1 2003 &rs
lag ir att kon liggs till som ny diskrimineringsgrund i definitionen
av indirekt diskriminering.

Intresseavvigningen uttrycks 1 likabehandlingsdirektivet med orden
”om inte bestimmelsen, kriteriet eller férfaringssittet objektivt kan
motiveras av ett berittigat mil och medlen f6r att uppnd detta mél
ir limpliga och nédvindiga”. I jimstilldhetslagen uttrycks intresse-
avvigningen med orden ”sdvida inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssittet dr limpligt och nodvindigt och kan motiveras med
objektiva faktorer som inte har samband med personernas kén”. 1
lagen om likabehandling av studenter i hogskolan uttrycks intresse-
avvigningen med orden “Detta giller dock inte om bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssittet objektivt kan motiveras av ett be-
rittigat mil och medlen ir limpliga och nédvindiga for att uppnd
mélet”. I 2003 &rs lag om forbud mot diskriminering uttrycks in-
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tresseavvigningen med orden ”sdvida inte bestimmelserna, kriterierna
eller forfaringssitten kan motiveras av berittigade mal och medlen
ir limpliga och nédvindiga for att uppnd mélet”. De svenska bestim-
melserna motsvarar likabehandlingsdirektivet i sak p& denna punkt.
Definitionerna i lagen om likabehandling av studenter i hogskolan
och 1 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering stir dessutom
sprikligt sett vil 6verens med likabehandlingsdirektivets lydelse. Vi
foresldr att definitionen 1 jimstilldhetslagen justeras sprikligt sett.
Dirigenom uppnir man dels bittre 6verensstimmelse med likabe-
handlingsdirektivets definition, dels 6verensstimmelse med defini-
tionerna i lagen om likabehandling av studenter, 2003 4rs lag och
1999 &rs lagar.

Sammanfattningsvis foresldr vi att det gors vissa sprikliga ind-
ringar 1 definitionen av indirekt diskriminering 1 jimstilldhetslagen.

Definitionen av indirekt diskriminering 1 jimstilldhetslagen skall
dirmed ha foljande lydelse:

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssokande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse, ett kriterium eller ett for-
faringssitt som framstdr som neutralt men som 1 praktiken sirskilt
missgynnar personer av det ena konet. Detta giller dock inte om be-
stimmelsen, kriteriet eller férfaringssittet kan motiveras av ett be-
rittigat mal och medlen ir limpliga och nédvindiga f6r att uppnd mailet.

Definitionen av indirekt diskriminering i lagen om likabehandling
av studenter 1 hégskolan stdr 1 6verensstimmelse med likabehand-
lingsdirektivets krav. Ndgra dndringar av definitionen i den lagen
behovs dirfor inte.

Definitionen av indirekt diskriminering i 2003 &rs lag om férbud
mot diskriminering indras endast pd s sitt att kon liggs till bland
diskrimineringsgrunderna. I évrigt stdr den lagens definition av in-
direkt diskriminering i éverensstimmelse med likabehandlingsdirek-
tivet.
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3.2.5 Forbud mot trakasserier och sexuella trakasserier
(artikel 2.2 och 2.3)

Vart forslag: Artikel 2.2 och 2.3 genomférs genom att

1. Ett uttryckligt férbud mot diskriminering i form av trakasserier
pa grund av kén och sexuella trakasserier infors 1 jimstilldhets-
lagen (1991:433) och lagen (2003:307) om férbud mot diskri-

minering.

2. Trakasserier pd grund av kon och sexuella trakasserier defi-
nieras som tva separata foreteelser i jimstilldhetslagen, lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hogskolan och
lagen om férbud mot diskriminering:

—med trakasserier pd grund av kén skall avses ett upptridande
som krinker en persons virdighet och som har samband med
kon,

— med sexuella trakasserier skall avses ett upptridande av sexuell
natur som krinker en persons virdighet.

3. 22 §jimstilldhetslagen dndras pa sd sitt att
— férbudet mot trakasserier benimns *férbud mot repressalier”,
— forbudet omfattar dven pdtalande av diskriminering och med-
verkan i en utredning enligt lagen,
— arbetsgivaren inte heller fir utsitta en arbetstagare f6r repres-
salier pd grund av att han eller hon anmilt eller pitalat att ar-
betsgivaren inte foljer nigon av bestimmelserna om aktiva &t-

girder13-13 §§.

4. Forbudet mot repressalier 1 11 § lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan dndras s8 att

— forbudet omfattar dven pdtalande av diskriminering,

— en hogskola inte heller far utsitta en student eller en sékande
for repressalier pi grund av att han eller hon anmilt eller
patalat att hogskolan inte fljer ndgon av bestimmelserna om
aktiva dtgirder 1 3-5 §8.

5. Forbudet mot repressalier i 14 § lagen om férbud mot diskri-
minering utstricks till att gilla dven foér diskrimineringsgrunden
kén.

Aven forbudet mot repressalier i 12 § lagen (1999:130) om itgirder
mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av etnisk tillhérighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning indras s att det omfattar den

115



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

situationen att en arbetsgivare utsitter en arbetstagare for repressa-
lier p& grund av att han eller hon anmiilt eller pitalat att arbetsgiva-
ren inte foljer ndgon av bestimmelserna om aktiva dtgirder i 4-7 §§.

Vir beddmning: Artikel 2.3 ir 1 6vrigt genomférd genom forbudet
mot diskriminering i form av trakasserier i 8 a § lagen om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan.

EG-regeln

Enligt artikel 2.3 forsta ledet likabehandlingsdirektivet skall trakasse-
rier och sexuella trakasserier anses vara diskriminering pd grund av
konstillhorighet och dirfér forbjudas. I artikel 2.2 definieras tra-
kasserier och sexuella trakasserier som tv separata foreteelser eller
rittsfigurer 1 varsin punkt.

Trakasserier (engelska: harassment) definieras pa foljande sitt.

Nir ett odnskat beteende som har samband med en persons kons-
tillhorighet syftar till eller leder till att en persons virdighet krinks och
att en hotfull, fientlig, férnedrande, férodmjukande eller krinkande
stimning skapas.

Sexuella trakasserier (engelska: sexual harassment) definieras pg fol-
jande sitt.

Nir ndgon form av oonskat verbalt, icke-verbalt eller fysiskt beteende
av sexuell natur férekommer som syftar till eller leder till att en per-
sons virdighet krinks, sirskilt nir en hotfull, fientlig, fé6rnedrande,
féorodmjukande eller krinkande stimning skapas.

Foérbudet mot och definitionen av trakasserier och sexuella trakas-
serier inférdes nir direktivet omarbetades ar 2002.

Av artikel 2.3 andra ledet framgir vidare att det férhdllandet att
en person avvisar eller liter bli att reagera mot trakasserier och
sexuella trakasserier inte far ligga till grund fér ett beslut som giller
denna person.

I skil 8 till 2002 &rs dndringar 1 direktivet anges att trakasserier
som har samband med en persons konstillhorighet och sexuella
trakasserier strider mot principen om likabehandling av kvinnor
och min. Det ir dirfor limpligt, uttalas det, att definiera sddana
begrepp och att férbjuda sddana former av diskriminering. Det be-
tonas ocksd att sidan diskriminering inte enbart férekommer p3 ar-
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betsplatser utan dven i samband med tilltride till anstillning och
yrkesutbildning.

Kommissionens uppforandekodex

I kommissionens ursprungliga férslag till 2002 &rs dndringar 1 di-
rektivet talades bara om ”sexuella trakasserier”. Forst i indringsfor-
slaget gor kommissionen, efter férslag frin Europaparlamentet, en
uppdelning mellan trakasserier (“samband med konstillhorighet”)
och sexuella trakasserier (“av sexuell natur”). Av kommissionens
bida forslag framgdr att definitionerna inférs for att uppnd sam-
stimmighet med artikel 13-direktiven och att inspiration har himtats
fran kommissionens s.k. uppférandekodex.” Denna ir bifogad re-
kommendation 92/131/EEC frdn kommissionen ?Commission Re-
commendation of 27 November 1991 on the protection of the dignity
of women and men at work”.* Kommissionens rekommendation
bygger i sin tur pd en resolution frin ridet frin 1990 ”Council
Resolution of 29 May 1990 on the protection of the dignity of
women and men at work”.*

I kommissionens uppférandekodex — som inte finns tillginglig pd
svenska — finns féljande definition av sexuella trakasserier:

Sexual harassment means unwanted conduct of a sexual nature, or other
conduct based on sex affecting the dignity of women and men at work.
This can include unwelcome physical, verbal or non-verbal conduct.

I uppforandekodexen sigs vidare:

Thus, a range behaviour may be considered to constitute sexual harass-
ment. It is unacceptable if such conduct is unwanted, unreasonable and
offensive to the recipient; a person’s rejection of or submission to
such conduct on the part of employers or workers (including superiors
or colleagues) is used explicitly or implicitly as a basis for a decision
which affects that person’s access to vocational training or to employ-
ment, continued employment, promotion, salary or any other employ-
ment decisions; and/or such conduct creates an intimidating, hostile
or humiliating working environment for the recipient.

' KOM (2001) 321 slutlig s. 4 och KOM (2000) 334 slutlig s. 11.

2 EGT L 49, 24.2.1992, 5. 1 (Celex 31992H0131), ndgon svensk version finns inte tillginglig.

S EGT C 157, 27.6.1990, s. 3 (Celex 31990Y0627/05), nigon svensk versionen finns inte
tillginglig.
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Det uttalas dessutom att:

The essential characteristic of sexual harassment is that it is unwanted
by the recipient, that it is for each individual to determine what be-
haviour is acceptable to them and what they regard as offensive. Sexual
attention becomes sexual harassment if it is persisted in once it has
been made clear that it is regarded by the recipient as offensive,
although one incident of harassment may constitute sexual harassment
if sufficiently serious. It is the unwanted nature of the conduct which
distinguishes sexual harassment from friendly behaviour, which is
welcome and mutual.

Jéamstélldbetslagen och 1999 drs lagar

I jimstilldhetslagen (1991:433) finns olika bestimmelser som roér
trakasserier. Dessa avser

— definition av trakasserier (6 § 2 st),

— aktiva dtgirder for att forebygga och férhindra trakasserier (6 §
1 st),

— foérbud mot trakasserier av repressaliekaraktir (22 §), och

— skyldighet att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier (22 a §).

Med sexuella trakasserier avses enligt 6 § andra stycket jimstilld-
hetslagen sddant ovilkommet upptridande grundat pd kon eller ovil-
kommet upptridande av sexuell natur som krinker arbetstagarens
integritet 1 arbetet.

Definitionen inférdes 1998. Av forarbetena till bestimmelsen
framgdr att kommissionens uppférandekodex legat till grund foér
den svenska legala definitionen.*

Sexuella trakasserier handlar enligt férarbetena om ovilkomna
eller o6nskade beteenden och handlingar. Det ir den som utsitts
for ett beteende eller en handling som avgér om beteendet eller
handlingen ir 6nskvird eller inte. Det dr enligt forarbetena det
odnskade 1 beteendet eller 1 handlingen som skiljer sexuella trakas-
serier frdn ett vinskapligt upptridande som ir vilkommet och ém-
sesidigt. Det dr viktigt att den som blir utsatt fér det odnskade be-
teendet gor klart f6r den som trakasserar att beteendet inte accep-
teras. I vissa fall kan dock omstindigheterna vara sidana att det
utan sirskilda dtgirder frdn den drabbades sida miste ha stdtt klart
fér den som vidtagit en handling att denna varit oénskad och dir-

# Jfr prop. 1997/98:55 s. 112.
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for dr ett sexuellt trakasserande. Sexuella trakasserier kan innefatta
manga olika beteenden. Gemensamt for dem ir att det dr handlingar
som péverkar och dirmed krinker individens ritt till personlig in-
tegritet och sjilvbestimmande. Sexuella trakasserier kan innefatta
fysiskt, verbalt eller icke-verbalt upptridande. Minga av beteen-
dena eller handlingarna utgor ocksd brottsliga girningar. De straff-
stadganden som kan komma 1 frdga ir t.ex. férolimpning, ofredande,
sexuellt ofredande och sexuellt utnyttjande.”

1999 4rs lagar innehdller f6rbud for arbetsgivare att diskriminera
en arbetssékande eller en arbetstagare genom att trakassera honom
eller henne. Lagarna inneh8ller ocksd definitioner av etniska trakas-
serier, trakasserier pd grund av religion eller annan trosuppfattning,
trakasserier pd grund av funktionshinder och trakasserier pd grund
av sexuell liggning. Med sidana trakasserier avses ett upptridande i
arbetslivet som krinker en arbetssokandes eller en arbetstagares
virdighet och som har samband med respektive diskriminerings-
grund. Det uttryckliga férbudet mot diskriminering i form av tra-
kasserier infordes 11999 ars lagar den 1 juli 2003 som ett led igenom-
forandet av artikel 13-direktiven. Samtidigt indrades definitionen
av trakasserier i lagarna genom att ordet ”integritet” ersattes med
ordet “virdighet”. Enligt férarbetena innebir dndringen inte ngon
skillnad i skyddsnivén eller trakasseriférbudets innebérd i 6vrigt.*

Enligt 6 § forsta stycket jimstilldhetslagen skall arbetsgivaren
vidta dtgirder for att forebygga och forhindra att ndgon arbetstagare
utsitts for sexuella trakasserier eller trakasserier pd grund av en
anmilan om koénsdiskriminering. En bestimmelse om skyldighet
for arbetsgivare att férebygga och férhindra att arbetstagare utsitts
for trakasserier eller repressalier finns 1 1999 4rs lag om diskrimi-
nering pa grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosupp-
fattning. Motsvarande bestimmelser finns dock inte 1 1999 &rs lagar
om férbud mot diskriminering pd grund av funktionshinder och
sexuell liggning.

Av 22 § jimstilldhetslagen f6ljer vidare att arbetsgivaren inte fir
utsitta en arbetstagare for trakasserier pa grund av att arbetstagaren
har avvisat arbetsgivarens sexuella nirmanden eller anmailt arbetsgi-
varen foér konsdiskriminering. Den som 1 arbetsgivarens stille har
ritt att besluta om en arbetstagares arbetsférhdllanden skall lik-
stillas med arbetsgivaren.

# Jfr prop. 1997/98:55 s. 139.
* Jfr prop. 2002/03:65 s. 96.

119



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

Bestimmelsen 1 22 § jimstilldhetslagen tar sikte pd trakasserier
som ir av ren repressaliekaraktir och som har sin grund 1 avvisade
sexuella nirmanden eller 1 en anmilan om kénsdiskriminering. Tra-
kasserier — eller repressalier — som kan omfattas av bestimmelsen ir
att en utlovad férmén uteblir, att arbetstagaren drabbas av andra
nackdelar 1 sitt arbete eller fir férsimrade arbetsforhillanden eller
arbetsvillkor.”

I 1999 &rs lagar talas om “repressalier” med avseende pd samma
typ av situation. Dir anges att en arbetsgivare inte fir utsitta en ar-
betstagare for repressalier pd grund av att arbetstagaren har anmalt
arbetsgivaren f6r diskriminering, patalat diskriminering eller med-
verkat 1 en utredning enligt ndgon av lagarna. Bestimmelserna
indrades den 1 juli 2003 pd s3 sitt att férbudet utstricktes till att
omfatta dven pitalande av diskriminering och medverkan i en ut-
redning.*

Enligt bestimmelsen 1 22 a § jimstilldhetslagen skall dessutom
en arbetsgivare som fir kiinnedom om att en arbetstagare anser sig
ha blivit utsatt fér sexuella trakasserier av en annan arbetstagare
utreda omstindigheterna kring de uppgivna trakasserierna och 1
forekommande fall vidta de dtgirder som skiligen kan krivas for att
forhindra fortsatta trakasserier. Liknande bestimmelser finns i
1999 &rs lagar.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Aven i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan finns olika bestimmelser som rér trakasserier. Dessa avser

— definition av trakasserier (4 §),

— férbud mot diskriminering 1 form av trakasserier (8 a §),

— aktiva dtgirder for att forebygga och férhindra trakasserier (4 §),
och

— skyldighet att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier (6 §).

Enligt 4 § lagen om likabehandling av studenter avses med trakas-
serter ett upptridande som krinker en students eller en sokandes
virdighet 1 hogskolestudierna, om upptridandet har samband med

¥ Jfr prop. 1990/91:113 s. 113.
* Jfr prop. 2002/03:65 s. 220 f., 226 och 231.
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— etnisk tillhorighet (etniska trakasserier),

— religion eller annan trosuppfattning (trakasserier pd grund av
religion eller annan trosuppfattning),

— sexuell liggning (trakasserier pd grund av sexuell liggning),

— funktionshinder (trakasserier pd grund av funktionshinder),
eller

—  konstillhorighet eller dr av sexuell natur (sexuella trakasserier).

Liksom 1999 &rs lagar innehéller lagen om likabehandling av studenter
forbud mot diskriminering i form av trakasserier. Enligt 8 a § fr en
hogskola inte diskriminera en student eller en s6kande genom att
trakassera honom eller henne. Det uttryckliga férbudet mot diskri-
minering i form av trakasserier inférdes i lagen den 1 juli 2003 som
ett led 1 genomférandet av artikel 13-direktiven.

En bestimmelse om att en hogskola skall vidta dtgirder for att
forebygga och forbindra att studenter eller sokande utsitts for tra-
kasserier finns i 4 § 1 lagen.

Enligt 6 § skall dessutom en hégskola som fir kinnedom om att
en student anser sig ha blivit utsatt for sddana trakasserier som avses
14 § utreda omstindigheterna kring de uppgivna trakasserierna och
1 forekommande fall vidta de dtgirder som skiligen kan krivas for
att férhindra fortsatta trakasserier.

Hir kan ocksa tilliggas att den bestimmelse 1 22 § jimstilldhets-
lagen som omfattar trakasserier av repressaliekaraktir nirmast mot-
svaras av 11 § lagen om likabehandling av studenter. Dir anges att
en hogskola inte fir utsitta en student eller en sékande for re-
pressalier pd grund av att han eller hon har anmilt hégskolan for
diskriminering eller medverkat 1 en utredning enligt lagen.

Lagen om forbud mot diskriminering

Enligt lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering ir diskrimi-
nering i form av trakasserier férbjuden.

I 3 § 3 definieras trakasserier som ett upptridande som krinker
en persons virdighet och som har samband med etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funktions-
hinder.

Lagen om férbud mot diskriminering innehdller inga bestimmelser
om skyldighet att vidta dtgirder for att forebygga och férhindra
trakasserier eller f6r att forhindra fortsatta trakasserier.
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Den bestimmelse 1 22 § jimstilldhetslagen som omfattar trakas-
serier av repressaliekaraktir motsvaras nirmast av 14 § lagen om
férbud mot diskriminering. Dir anges att den som péstds ha diskri-
minerat nigon enligt lagen inte fir utsitta en enskild person for
repressalier pd grund av att han eller hon anmiilt eller pdtalat diskri-
mineringen eller medverkat i en utredning om denna.

Vart forslag

Trakasserier pd grund av kén och sexuella trakasserier dr inte samma

sak

Vi konstaterar inledningsvis att likabehandlingsdirektivet skiljer
mellan trakasserier 1 form av odnskade beteenden som har samband
med en persons konstillhorighet och sexuella trakasserier 1 form av
oonskade beteenden av sexuell natur. Denna systematik avviker frin
jimstilldhetslagen och lagen om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan. I de svenska diskrimineringslagarna anvinds sexuella tra-
kasserier som en gemensam benimning f6r bida formerna av be-
teenden.

Det ir naturligt att de svenska lagarna féljer den EG-rittsliga
systematiken. Det kan ocksi ha ett egenvirde pa sd vis att reglerna
blir tydligare. I propositionen (prop. 1997/98:55) som féregick in-
forandet av definitionen av sexuella trakasserier i jimstilldhetslagen
framgar att flera remissinstanser ansdg att det vore dnskvirt med en
annan beteckning in sexuella trakasserier eftersom uttrycket inte
tillrickligt klart angav vad det egentligen rérde sig om och ledde
tanken till sexuella nirmanden. Regeringen instimde 1 och for sig i
de synpunkter som framférts om att det vore 6nskvirt att hitta en
annan beteckning idn sexuella trakasserier men ansdg att begreppet
var s vil inarbetat att det var svért att ersitta.”” Aven Arbetsmark-
nadsutskottet pekade vid sin behandling av lagstiftningsirendet pd
att invindningar kunde resas mot termen sexuella trakasserier. Ut-
skottet ansdg liksom regeringen att det i och fér sig vore dnskvirt
med en annan beteckning men instimde 1 bedémningen att begrep-
pet var si vil inarbetat att det var svart att ersitta. For att markera
att begreppet sexuella trakasserier dven, och kanske i férsta hand,
avsdg upptridande grundat pd kén, menade utskottet att man borde
placera rekvisitet “ovilkommet upptridande grundat pd kon” fére

# Jfr prop. 1997/98:55 5. 111 {.
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rekvisitet “ovilkommet upptridande av sexuell natur”.* Detta god-
kindes av riksdagen.”® Aven av propositionen som féregick lagen om
likabehandling av studenter 1 hogskolan framgdr att flera remiss-
instanser ansdg att begreppet sexuella trakasserier var missvisande.
Regeringen var dock inte beredd att i det lagstiftningsirendet fore-
sl en indring som inte dverensstimde med beteckningen i jim-
stilldhetslagen. Regeringen ville dessutom avvakta det arbete som
pigick inom EU och som kunde innebira att beteckningen borde
indras.”” Utbildningsutskottet uttalade sig inte sirskilt i frigan vid
behandlingen av propositionen.”

Genom att skilja pd trakasserier och sexuella trakasserier som tvd
niraliggande men dock &tskilda rittsfigurer blir det tydligt att de
rent “sexuella” trakasserierna har en delvis annan karaktir dn de tra-
kasserier som beror av ndgons kén men inte dr av sexuell natur. Vi
foreslar alltsd att den svenska lagstiftningen foljer likabehandlings-
direktivets nya systematik pd det sittet att trakasserier och sexuella
trakasserier 1 lagreglerna beskrivs och behandlas som tvd separata
rittsfigurer, it vara att de ir niraliggande bade till syfte, innehill
och form.

Trakasserier som har samband med en persons kén kan limpligen
benimnas “trakasserier pd grund av kén” medan uttrycket ”sexuella
trakasserier” reserveras for trakasserier som ir av sexuell natur.

Trakasserier pd grund av kén och sexuella trakasserier dr diskrimine-
ring

Enligt likabehandlingsdirektivet skall trakasserier och sexuella tra-
kasserier — 1 den mening som avses i direktivet — anses vara diskri-
minering pd grund av konstillhorighet och dirfér férbjudas.

Nigot “rent” trakasseriférbud finns inte 1 jimstilldhetslagen for-
utom det faktum att trakasserier som ir grundade pd kén och tra-
kasserier av sexuell natur kan omfattas av férbudet mot direkt dis-
kriminering. Det férbud som finns 1 22 § jimstilldhetslagen tar sikte
pd trakasserier som ir av ren repressaliekaraktir och som har sin
grund 1 avvisade sexuella nirmanden eller i en anmilan om kénsdis-
kriminering. Ett uttryckligt, sirskilt forbud mot diskriminering i
form av trakasserier pd grund av kon och sexuella trakasserier bor

0 Jfr bet. 1997/98:AU10s. 12 f.
31 Rskr. 1997/98:186.

52 Jfr prop. 2001/02:27 s. 58.

53 Bet. 2001/02:UbUS.
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dirfor inforas 1 jimstilldhetslagen. Diremot finns sedan den 1 juli
2003 ett uttryckligt forbud mot diskriminering i form av trakas-
serier pd grund av kon och sexuella trakasserier 1 lagen om likabe-
handling av studenter i hogskolan. Nigra dtgirder behovs dirfor
inte betriffande den lagen f6r att genomfora direktivets krav i denna
del. Lagen om férbud mot diskriminering innehéller férbud mot
diskriminering i form av trakasserier. Den indring som behovs dir
ir dels att kon liggs till som ny skyddad diskrimineringsgrund i
den bestimmelse som innehiller definitionen av trakasserier, dels
att ett férbud mot diskriminering i form av sexuella trakasserier
laggs till 1 lagen.

Definitionen av trakasserier pd grund av kon

Oonskat och ovilkommet

Nir det giller definitionen av trakasserier pd grund av koén ir en
forsta friga om lagtexten skall ange att ett beteende skall vara
odnskat for att kunna betraktas som trakasserier.

I likabehandlingsdirektivets definition av trakasserier ingdr att det
skall vara friga om ett odnskat beteende. I definitionen 1 6 § andra
stycket jimstilldhetslagen anges att upptridandet skall vara ovil-
kommet. Med detta menas samma sak som att beteendet skall vara
oodnskat. I den definition som finns i 4 § lagen om likabehandling
av studenter 1 hogskolan framgar inte uttryckligen att upptridandet
skall vara oonskat. Detta framgdr 1 stillet av férarbetena dir det
sigs att “trakasserier handlar om oénskade beteenden och hand-
lingar”. Av forarbetena framgdr vidare att det 1 lagtexten inte stills
upp ndgot krav pd att upptridandet skall vara ovilkommet eftersom
ett upptridande som krinker en students integritet “inte 1 nigot
avseende kan anses vilkommet”.>* I den definition som finns i3 § 3
lagen om férbud mot diskriminering framgdr inte heller uttryckligen
att beteendet skall vara oonskat. Detta framgir i stillet av for-
arbetena dir det sigs att "for att det skall vara friga om trakasserier
skall handlandet eller beteendet vara odnskat”.”

I regeringens lagrddsremiss till 1999 &rs lag om etnisk diskrimi-
nering foreslog regeringen att ordet ovilkommet skulle ingd 1 defi-
nitionen av etniska trakasserier.”® Lagridet, som konstaterade att

3* Jfr prop. 2001/02:27 5. 60 och s. 87.
> Jfr prop. 2002/03:65 s. 98.
5 Jfr prop. 1997/98:177, bilaga 4, s. 88.
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ordet ovilkommet himtats frin motsvarande definition av sexuella
trakasserier, ansdg att det 1 friga om ord och handlingar med sexuell
innebord var naturligt att det avgdrande for om de kunde betraktas
som trakasserier eller inte var om de var ovilkomna eller ej. Dir-
emot ansig Lagridet att det i friga om ett upptridande som krinker
en arbetstagares integritet och som har samband med arbetstagarens
etniska tillhorighet syntes nirmast oférsynt att antyda att det
ndgonsin skulle vara vilkommet. Lagrddet férordade dirfor att ordet
ovilkommet skulle utgd ur lagtexten och tillade att det ind3 ir den
som utsatts for ett sddant upptridande som avgér om saken var till-
rickligt allvarlig f6r att han eller hon skulle p8kalla sanktioner i den
ena eller andra formen.” Regeringen gick pd Lagrddets linje och tog
bort ordet ovilkommet ur definitionen av etniska trakasserier. Ordet
ovilkommet ingdr inte heller i definitionerna av trakasserier 1 1999
drs lagar om forbud mot diskriminering pd grund av funktionshinder
och sexuell liggning.

Diskrimineringsutredningen 2001 diskuterade 1 betinkandet E#t
utvidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43 s. 175) om ordet
oonskat eller ovilkommet borde anges 1 definitionen 1 lagtexten av
etniska trakasserier etc. Ordet o6nskat” ir en del av definitionen
dven 1 artikel 13-direktiven. Utredningens slutsats blev att ordet inte
borde ingd i lagtexten eftersom det skulle kunna uppfattas som att
beteenden som ir uppenbart krinkande skulle vara otillitna forst
om den trakasserande personen fitt en upplysning om detta. Re-
geringen hade ingen annan uppfattning. Med hinvisning till Lag-
rddets yttrande 1 prop. 1997/98:177 s. 99 uttalade regeringen att
lagtekniskt framgar ledet "odnskat” av att ordet krinker ir en del av
definitionen av trakasserier.”®

Vi konstaterar att ordet “ovilkommet” anvinds i jimstélldhets-
lagens definition av trakasserier som ir grundade pd kon. Nigon
indring for att uppfylla direktivets krav pd att beteendet skall vara
oonskat behovs dirfér inte 1 6 § andra stycket jimstilldhetslagen.
Frigan ir 1 stillet snarare om det finns skl att ta bort ordet ovil-
kommet” ur definitionen. Ett starkt skil {or att gora det dr dnskan
att uppnd likalydande definitioner med lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan, 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering
och 1999 irs lagar. I dessa lagar ingdr “ovilkommet” inte 1 legal-
definitionerna. Vi menar att detta 1 och for sig ir mojlige ritesligt
sett. EG-ritten far anses tilldta en sidan spriklig avvikelse frin di-

%7 Jfr prop. 1997/98:177, bilaga 5, s. 99.
58 Jfr prop. 2002/03:65 s. 98.
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rektivtexten. Vi menar vidare att skillnader i ordalydelsen mellan
olika diskrimineringslagar kan framkalla frigor om det ocks2 finns
ndgon skillnad 1 sak nir det giller skyddet mot de olika typerna av
trakasserier. Det dr dessutom svarférklarligt och nirmast olimpligt
att det for en och samma diskrimineringsgrund — kén - finns olika
definitioner beroende av i vilken lag bestimmelsen finns i. Att
“ovilkommet” ingdr i jimstilldhetslagens definition av trakasserier
som ir grundade pd kon men inte 1 motsvarande definition i lagen
om likabehandling av studenter i hogskolan kan framkalla frigor
om skyddet mot trakasserier pd grund av kén ir olika beroende pd
vilket samhillsomrdde som ir aktuellt. Ett alternativ till att ta bort
“ovilkommet” ur jimstilldhetslagens bestimmelse ir forstds att
ligga till det 1 lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan,
2003 ars lag om forbud mot diskriminering och 1 1999 rs lagar.
Detta ir dock enligt vir mening inte den bista losningen. Trakas-
serier innebir alltid en krinkning. Att trakasserier innebir en
krinkning ir en grundliggande del av sjilva trakasseribegreppet
och av legaldefinitionen. Att si ir fallet innebir att ordet "ovil-
kommet” eller "o6nskat” inte har nigon sjilvstindig betydelse i
definitionen. Nir en krinkning skett har definitionsmissigt be-
teendet varit ovilkommet. Att ange att krinkningen skall vara
o6nskad innebir en overtydlighet som tynger satsen och som,
sprakligt sett, tangerar en tautologi. Att ligga till ordet ”ovilkom-
met” skulle dessutom kunna uppfattas som att det krivs att man
sagt ifrdn for att det skall vara friga om trakasserier fastin det i
sjilva verket ir tillrickligt att den som trakasserar borde ha insett
hur hans/hennes beteende uppfattas.

Vi foresprikar siledes inte alternativet att ligga till “ovilkom-
met” i de bestimmelser dir det 1 dag inte finns med. Vi foreslar i
stillet att ordet "ovilkommet” tas bort ur 6 § andra stycket jimstilld-
hetslagen.

Vad sedan giller 4 § lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan och 3 § 3 lagen om férbud mot diskriminering framgér det
inte uttryckligen av den nuvarande lagtexten att beteendet skall
vara oonskat. Detta framgdr emellertid av férarbetena. Det framgir
dven underforstitt av sjilva paragraferna eftersom dir féreskrivs att
upptridandet skall vara krinkande f6r att kunna klassificeras som
trakasserier. I sak motsvarar alltsd de svenska lagreglerna likabehand-
lingsdirektivets regel. Vi anser att avvikelsen frin direktivets orda-
lydelse inte kan anses innebira att Sverige underldter att uppfylla
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direktivet. Ndgon dndring behovs dirfor inte for att uppfylla direk-
tivets krav pd att beteendet skall vara oonskat.

Orsakssamband

En andra friga som ror definitionen av trakasserier pd grund av kén
ir hur orsakssambandet mellan det krinkande beteendet och diskri-
mineringsgrunden koén skall uttryckas.

Av direktivets definition av trakasserier framgar att det oonskade
beteendet skall ha samband med en persons konstillhorighet. 16 §
andra stycket jimstilldhetslagen anges att det ovilkomna upptri-
dandet skall vara grundat pa kon. Av 4 § lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan framgdr att upptridandet skall ha samband
med studentens konstillhorighet.

Av forarbetena till 6 § jaimstilldhetslagen framgar att upptridan-
de grundat pd kon handlar om beteenden som svirtar ner eller for-
16jligar eller som ir skrimmande eller fysiskt fornedrande fér en
arbetstagare pd grund av hennes eller hans kén som t.ex. kénsbase-
rade férolimpningar och stétande kommentarer om utseende eller
klidsel.”” Av férarbetena till 4 § lagen om likabehandling av studenter
1 hogskolan framgdr att det inte stills upp nigot krav pd att upp-
tridandet omfattar endast trakasserier som direkt beror pd kénstill-
horigheten. Kénstillhorigheten behover alltsd inte vara ensam orsak
till ett visst beteende eller handlande.®

Lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan, 2003 irs lag
om férbud mot diskriminering och 1999 &rs lagar utgdr frin att det
krinkande beteendet skall ha samband med” den diskriminerings-
grund som ir aktuell. Jimstilldhetslagen bor anpassas till det syn-
sittet. Det bor alltsi goras en dndring av 6 § andra stycket jim-
stilldhetslagen pd s& sitt att upptridandet i stillet {6r att vara grundat
pd kon skall ha samband med kén. Denna sprikliga anpassning till
de 6vriga lagarna innebir enligt vir bedémning inte ndgon idndring i
sak. Ndgon dndring behévs som framgitt inte av 4 § lagen om lika-
behandling av studenter 1 hogskolan. Férutom att kon liggs till
som ny diskrimineringsgrund behovs inte heller ndgon indring av
3 § 3 lagen om férbud mot diskriminering i detta avseende.

5 Jfr prop. 1997/98:55 s. 140.
 Jfr prop. 2001/02:27 s. 61.
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Syftar till

Nista frdga som ror definitionen av trakasserier pd grund av kon dr
att enligt likabehandlingsdirektivet skall det odnskade beteendet
syfta till eller leda till att en persons virdighet krinks och att en
hotfull, fientlig, férnedrande, férédmjukande eller krinkande stim-
ning skapas.

Av 6 § andra stycket jimstilldhetslagen framgdr att det ovilkom-
na upptridandet skall krinka arbetstagarens integritet i arbetet.
Enligt 4 § lagen om likabehandling av studenter i hogskolan skall
upptridandet krinka studentens integritet i hogskolestudierna.
Enligt 3 § 3 lagen om férbud mot diskriminering skall upptridan-
det krinka en persons virdighet.

Enligt likabehandlingsdirektivet ir det uillrickligt att det oonskade
beteendet syftar till att en persons virdighet krinks. Artikel 13-di-
rektiven dr utformade pd samma sitt. Regeringen kommenterade
detta i férarbetena enligt f6ljande.*

Orden ”syftar till” ir himtade frin EG-direktivens ordalydelse vilket
talat for att de inférs dven i1 de svenska lagarna. Regeringen kan dock
konstatera att ledet ”syftar till” stimmer mindre vil 6verens med hur
skyddet mot trakasserier i dag dr uppbyggt i de svenska lagarna. Dis-
kriminering, som begreppet hittills har setts, utgdr inte 1 nigot avseende
frin avsikten eller syftet hos den som diskriminerar. Avgérande for
om diskriminering ir fér handen dr om en diskriminerande effekt upp-
stdr — inte vad som 3syftats eller efterstrivats. En viktig del av skyddet
mot trakasserier dr att det dr den utsatte som avgdr om beteendet eller
handlingarna ir o6nskat och krinkande. Att definiera trakasserier ut-
ifrdn om ett upptridande “syftar till” en krinkning ir att se saken med
den diskriminerandes 6gon.

Vi ansluter oss till det resonemang som ligger till grund for hur regler-
nailagen om likabehandling av studenter, 2003 &rs lag och 1999 ars
lagar utformats. Det materiella skyddet mot trakasserier ir fullgott
med en sddan utformning och intresset av spriklig enhetlighet mellan
de svenska lagarna talar ocksd med styrka for en sddan utformning.

¢! Jfr prop. 2002/03:65 s. 97.
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Hotfull m.m. stimning

Enligt likabehandlingsdirektivet krivs det dven att en hotfull, fientlig,
fornedrande, férodmjukande eller krinkande stimning skapas.
Nigot sddant krav stills inte upp vare sig 1 jimstilldhetslagen, lagen
om likabehandling av studenter 1 hégskolan eller 1 2003 4rs lag om
forbud mot diskriminering. For att trakasserier skall anses foreligga
stills alltsd inte lika stora krav i svensk lag som 1 direktivet. En
indring 1 enlighet med direktivet pd denna punkt skulle dirfor
innebira att det nuvarande skyddet i svensk lag skulle forsimras.
Av bestimmelsen 1 artikel 8e i direktivet framgdr att genomféran-
det av direktivet inte under nigra omstindigheter far utgora ett skil
for att inskrinka det skydd mot diskriminering som redan finns pd
de omrdden som omfattas av direktivet. Dirmed anser vi att ledet
“en hotfull, fientlig, férnedrande, fér6dmjukande eller krinkande
stimning skapas” inte kan goras till en del av den svenska defini-
tionen. P4 denna punkt innebir virt forslag att de svenska bestim-
melserna avviker frin likabehandlingsdirektivets lydelse. Det ir
emellertid oundvikligt. Alternativet dr att i strid med vad som
ibland kallas likabehandlingsdirektivets “non regressionsklausul”
forsimra skyddsnivén i svensk ritt.

Virdighet

Slutligen finns ytterligare en skillnad mellan likabehandlingsdirek-
tivet och numera endast bestimmelserna om trakasserier i jim-
stilldhetslagen. Likabehandlingsdirektivet tar sikte pd krinkning av
en persons vdrdighet, medan jimstilldhetslagen talar om personens
integritet. I lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan och i
1999 &rs lagar byttes den 1 juli 2003 ordet “integritet” mot ordet
”virdighet” i definitionerna av trakasserier. Ordet ”virdighet” an-
vinds dven i1 definitionen av trakasserier 1 2003 4rs lag om férbud
mot diskriminering. Vi menar att ordvalet p& denna punkt knappast
har avgoérande betydelse for regelns innehill. Emellertid ir det na-
turligt att de svenska reglerna nir det ir mojligt s& nira som mojligt
ansluter till direktivets lydelse. Av det skilet och fér att den svenska
lagstiftningen skall bli enhetlig pd denna punkt bor dven i jim-
stilldhetslagen ordet ”integritet” ersittas med ordet “virdighet”.
Hir kan nimnas att i1 det s.k. milsittningsstadgandet 1 1 kap. 2 §
regeringsformen talas om att den offentliga makten skall utévas
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med respekt for alla minniskors lika virde och fér den enskilda
minniskans frihet och wvirdighet” (vir kursivering). Aven i inter-
nationella instrument sdsom FN:s konvention om avskaffande av
all slags diskriminering av kvinnor talas om “tron pd grundliggande
minskliga rittigheter, pd minniskans vdrdighet och virde samt pd
lika rittigheter f6r min och kvinnor” (vdr kursivering).

Sammanfattningsvis foresldr vi att med trakasserier pd grund av
kon skall avses ett upptridande som krinker en persons virdighet
och som har samband med kén.

Definitionen av sexuella trakasserier

Vi har ovan som vir mening angett att trakasserier pd grund av kon
och sexuella trakasserier bor héllas isir och att det i de svenska
lagarna som férbjuder kénsdiskriminering bor inféras tva separata
definitioner av begreppen. Samtidigt ir det klart att trakasserier pd
grund av kén och sexuella trakasserier ligger nira varandra som
foreteelser och som rittsliga begrepp. De argument vi ovan angett
nir det giller definitionen av trakasserier pd grund av kon giller
dirmed ocks3 for sexuella trakasserier.

Sdledes bor ordet ovilkommet inte anges i definitionen. Dess-
utom bor ledet sirskilt nir en hotfull, fientlig, férnedrande, for-
ddmjukande eller krinkande stimning skapas” inte inféras 1 de svenska
bestimmelserna.

P4 en punkt skiljer sig emellertid sexuella trakasserier frdn tra-
kasserier pd grund av kon. Sexuella trakasserier forutsitter enligt
likabehandlingsdirektivet ett beteende av sexuell natur. Detta stim-
mer vil 6verens med de befintliga reglerna i jimstilldhetslagen och
i lagen om likabehandling av studenter i hogskolan. I 6 § andra
stycket jimstilldhetslagen anges att det ovilkomna upptridandet
skall vara av sexuell natur. Aven av 4 § lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan framgir att upptridandet skall vara av sexuell
natur.

Av direktivet framgdr vidare att det odnskade beteendet av sexuell
natur kan vara verbalt, icke-verbalt eller fysiskt. Aven detta har sin
motsvarighet i svensk ritt. Av férarbetena tll 6 § jimstilldhets-
lagen framgdr att upptridande av sexuell natur kan vara verbalt,
icke-verbalt eller fysiskt.*” Verbalt upptridande av sexuell natur kan
vara t.ex. ovilkomna forslag eller patryckningar om sexuell samvaro.

2 Jfr prop. 1997/98:55 5. 139 {.
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Icke-verbalt upptridande av sexuell natur kan bl.a. handla om att
visa pornografiska bilder, féremdl eller skrivet material. Fysiskt
upptridande av sexuell natur kan handla om o6nskad fysisk kontakt
t.ex. beroring, klappande, nypande eller strykningar mot en annan
persons kropp. Av forarbetena till 4 § lagen om likabehandling av
studenter i hégskolan framgr att uttalandena i1 férarbetena till jim-
stilldhetslagen ir avsedda att vara vigledande 1 friga om vad som
kan anses utgora trakasserier av sexuell natur.”

Det behover dirmed inte goras ndgra dndringar av 6 § andra
stycket jimstilldhetslagen och 4§ lagen om likabehandling av
studenter i hogskolan for att uppfylla direktivets krav i denna del.
En definition av sexuella trakasserier skall dock inféras i lagen om
féorbud mot diskriminering.

Sammanfattningsvis f6resldr vi att med sexuella trakasserier skall
avses ett upptridande av sexuell natur som krinker en persons
virdighet.

Trakasserier pd grund av kén och sexuella trakasserier som en repres-
saliedtgird

Av artikel 2.3 andra ledet likabehandlingsdirektivet framgir att det
forhdllandet att en person avvisar eller l3ter bli att reagera mot tra-
kasserier eller sexuella trakasserier inte fir ligga till grund for ett
beslut som giller denna person.

Innebérden av denna regel far sigas vara i férsta hand ett f6rbud
mot repressalier. Ndgon ledning fér vad som egentligen avses finns
dock varken i1 likabehandlingsdirektivet, 1 skilen till direktivet eller
1 kommissionens forslag till indringarna i direktivet.

I kommissionens uppférandekodex sigs 1 friga om trakasserier
att det ir oacceptabelt om:

a person’s rejection of, or submission to, such conduct on the part of
employers or workers (including superiors or colleagues) is used
explicitly or implicitly as a basis for a decision which affects that per-
son’s access to vocational training or to employment, continued
employment, promotion, salary or any other employment decisions;
and/or such conduct creates an intimidating, hostile or humiliating
working environment for the recipient.

% Jfr prop. 2001/02:27 s. 61.
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Det ir alltsd oacceptabelt om en persons avvisande av eller under-
l3tenhet att reagera mot trakasserier frin arbetsgivare eller arbets-
tagare (sdvil overordnade som kollegor) uttryckligen eller under-
forstdte ligger till grund for ett beslut som giller den personens
mojlighet att f3 tillgdng till yrkespraktik eller till anstillning, fort-
satt anstillning, befordran, 16n eller ndgot annat beslut som rér an-
stillningen och/eller ett sddant upptridande skapar en hottull, fientlig,
fornedrande, forodmjukande eller krinkande stimning.

Forbud mot trakasserier som en repressaliedtgird finns 1 22§
jimstilldhetslagen. Forbudet tar sikte pd trakasserier som har sin
grund 1 avvisade sexuella nirmanden eller 1 en anmilan om koénsdis-
kriminering. Trakasserier — eller repressalier — som kan omfattas av
bestimmelsen ir att en utlovad férméin uteblir, att arbetstagaren
drabbas av andra nackdelar i sitt arbete eller fir férsimrade arbets-
forhllanden eller arbetsvillkor. Det kan bl.a. vara friga om att ar-
betstagaren utsitts for en orimlig arbetsbelastning eller for presta-
tionskrav som inte ir rimliga. Det kan dven vara friga om att arbets-
tagaren frintas arbetsuppgifter eller fir f6r henne eller honom
mycket okvalificerade uppgifter. Trakasserierna kan ocksd innebira
att arbetstagaren behandlas pd ett hotfullt eller allmint krinkande
sitt. De kan vidare ta sig uttryck 1 oberittigat diliga vitsord eller
omdémen som ir dgnade att pdverka arbetstagarens mojligheter till
utveckling, utbildning, befordran eller till annan anstillning.**

I 11 § lagen om likabehandling av studenter i hégskolan talas om
repressalier — inte om trakasserier — med avseende pd samma typ av
situation. Enligt bestimmelsen f&r en hogskola inte utsitta en
student eller en s6kande for repressalier pd grund av att han eller
hon har anmilt hogskolan f6r diskriminering eller medverkat i en
utredning enligt lagen.

Aven i 14 § lagen om férbud mot diskriminering talas om repres-
salier — inte om trakasserier — med avseende pd samma typ av situa-
tion. Enligt bestimmelsen fir den som pastds ha diskriminerat nigon
enligt lagen inte utsitta en enskild person {or repressalier pd grund
av att han eller hon anmiilt eller patalat diskrimineringen eller med-
verkat 1 en utredning om denna.

Vi kan alltsd konstatera att repressalier dr férbjudna enligt jim-
stilldhetslagen, lagen om likabehandling av studenter i hogskolan
och 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering. Den dndring som

¢ Jfr prop. 1990/91:113 s. 113.
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behover goras 1 2003 &rs lag dr att forbudet utstricks till att gilla
dven for diskrimineringsgrunden kon.

Det led 1 artikel 2.3 som talar om att en person ”l3ter bli att
reagera mot ett sddant beteende” fir anses tillgodosett genom for-
buden mot direkt diskriminering i jimstilldhetslagen, lagen om
likabehandling av studenter och 2003 4rs lag. I den médn en arbetsgi-
vare, en hogskola eller t.ex. arbetsférmedlingen ligger en arbetsta-
gares, en students eller arbetssékandes “undergivenhet” eller ”und-
fallenhet” till grund for ett beslut som pédverkar arbetstagaren/
studenten/arbetssdkanden pd ett negativt sitt fir det anses att det
finns ett direkt orsakssamband mellan missgynnandet och arbets-
tagarens/studentens/arbetssdkandens kon. Dirmed foreligger direkt
diskriminering.

Det led i1 artikel 2.3 som talar om att en person “avvisar ett sddant
beteende” fir anses omfattas av uttrycket *pdtalat diskriminering” i
2003 4rs lag om forbud mot diskriminering. Detta uttryck bor
liggas till dven i1 jimstilldhetslagen och 1 lagen om likabehandling
av studenter 1 hogskolan.

Utover det som nu sagts kan det, dven om det inte rittsligt sett
ir nodvindigt, vara limpligt att komplettera skyddet i nigra av-
seenden. Det forsta dr en spriklig friga. I lagen om likabehandling
av studenter i hogskolan, 2003 4rs lag om foérbud mot diskrimine-
ring och 1 motsvarande bestimmelser 1 1999 drs lagar anvinds ordet
repressalier medan jimstilldhetslagen talar om trakasserier. For att
skapa ett gemensamt sprikbruk men ocksd for att gora regelns
innehdll klarare bér “repressalier” anvindas som rubrik och i lag-
texten dven 1 jimstilldhetslagen.

Vart andra forslag till indring av repressalieférbudet dr av ma-
teriell art och giller skyddets omfattning. Jimstilldhetslagens nu-
varande regel tar sikte pd trakasserier som har sin grund i avvisade
sexuella nirmanden eller i en anmilan om konsdiskriminering. Vi
menar att skyddet bér breddas dven om likabehandlingsdirektivet 1
och f6r sig inte kriver det. Férutom den som ”anmilt” diskrimine-
ring eller "pétalat” diskriminering finns det skil att skydda den som
deltagit 1 en utredning om verkliga eller pastddda trakasserier eller
sexuella trakasserier. Detta kan gilla den som vittnat om trakasserier
eller p4 annat sitt stillt upp som moraliskt stod &t den som utsatts
for trakasserier eller sexuella trakasserier. Motsvarande skydd finns
11999 ars lagar, lagen om likabehandling av studenter och 1 2003 ars
lag om férbud mot diskriminering. Vi utvecklar detta nirmare
under avsnittet om skydd mot repressalier (jfr avsnitt 3.2.18).
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Slutligen bor repressalieférbudet indras 1 ett avseende till. For-
budet ticker i dag inte det fallet att en arbetsgivare utsitter en ar-
betstagare for repressalier pd grund av att arbetstagaren anmilt eller
patalat att arbetsgivaren inte f6ljer nigon av lagens bestimmelser
om aktiva dtgirder. Den situationen bor omfattas. Ett tilligg 122 §
jimstilldhetslagen bor dirfér goras, av innebérd att arbetsgivaren
inte heller fir utsitta en arbetstagare for repressalier pd grund av att
han eller hon anmilt eller patalat att arbetsgivaren inte foljer nigon
av bestimmelserna om aktiva dtgirder 1 3-13 §§. Motsvarande
indring bor redan nu dven goéras 1 12 § lagen (1999:130) om At-
girder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning sd att repressalieférbudet
dven omfattar den situationen att en arbetsgivare utsitter en arbets-
tagare for repressalier pd grund av att han eller hon anmilt eller
patalat att arbetsgivaren inte f6ljer ndgon av bestimmelserna om
aktiva dtgirder 1 4-7 §§. Vidare bor 11 § lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan dndras si att repressalieférbudet omfattar
den situationen att en hoégskola utsitter en student eller en sékande
for repressalier pd grund av att han eller hon anmiilt eller pdtalat att
hogskolan inte foljer ndgon av bestimmelserna om aktiva dtgirder 1
3-5§8§.

Sammanfattningsvis foresldr vi att jimstilldhetslagens férbud mot
“trakasserier” benimns férbud mot “repressalier”, att *patalat dis-
kriminering” liggs till 1 jimstilldhetslagen och 1 lagen om likabe-
handling av studenter i hogskolan samt att “medverkar 1 en utred-
ning enligt denna lag” och ett repressalieférbud till skydd fér en
anmilan eller ett pitalande av icke vidtagna aktiva dtgirder liggs till
1 jimstilldhetslagen. Vi foresldr vidare att ett repressaliefoérbud till
skydd for en anmilan eller ett pitalande av icke vidtagna aktiva 3t-
girder liggs till dven 1lagen om dtgirder mot diskriminering 1 arbets-
livet p& grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosupp-
fattning och i lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan.
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3.2.6 Forbud mot instruktioner att diskriminera (artikel 2.4)

Virt forslag: Artikel 2.4 genomfors genom att

1. jimstilldhetslagen (1991:433) indras pd sd sitt att en arbets-
givare forbjuds att limna order eller instruktioner till en arbets-
tagare om diskriminering av en person genom direkt diskrimi-
nering, indirekt diskriminering, trakasserier pi grund av kon
eller sexuella trakasserier, och

2. lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering indras pd s
sitt att bestimmelsen om instruktioner att diskriminera 13 § 4
gors tillimplig dven 1 frdga om kén.

Viar bedomning: Artikel 2.4 ir i vrigt genomford genom férbudet
mot instruktioner att diskriminera for en hogskola 1 8 b § lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hogskolan.

EG-regeln

Enligt artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet skall en instruktion att
diskriminera personer pd grund av konstillhérighet anses vara dis-
kriminering enligt direktivet. Férbudet inférdes nir direktivet om-
arbetades dr 2002.

I kommissionens ursprungliga férslag till 2002 4rs dndringar 1
likabehandlingsdirektivet (KOM (2000) 334 slutlig) fanns inget
forslag med som avsdg instruktion att diskriminera. Ett forslag
finns dock med 1 kommissionens indrade forslag till 2002 &rs 4nd-
ringar 1 direktivet (KOM (2001) 321 slutlig). Dir féreslés att “bete-
ende 1 form av incitament, instruktioner eller pdtryckningar som
uppmuntrar till diskriminering skall omfattas av definitionerna av
direkt diskriminering”. P3 engelska lyder férsta ledet "behaviour
consisting of incitement, instructions or pressure to discriminate”.
Artikeln kom till pd initiativ av Europaparlamentet. I sitt yttrande
over kommissionens ursprungliga forslag till dndringar i likabe-
handlingsdirektivet foreslog Europaparlamentet att f6ljande artikel
skulle liggas till.*

Behaviour consisting of incitement, instructions or pressure to dis-
criminate shall fall within the definitions of direct and indirect discri-
mination, irrespective of whether any specific victim of discrimination
can be identified.

% Report A5-1073/2001 s. 25.
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Som skil anférde Europaparlamentet att det fanns ett behov av att
ticka en situation dir t.ex. en chef uppmuntrar sina underlydande
att diskriminera vid nyanstillningar. Europaparlamentet pipekade
att samma forslag lades fram vid behandlingen av artikel 13-direk-
tiven.

Den gemensamma text som Europaparlamentet och rddet slutli-
gen enades om vid ett méte i forlikningskommittén® och som sedan
godkindes och antogs av Europarlamentet och rddet kom dock att
omfatta endast instruktioner och inte incitament eller pdtryckningar.
Artikeln kom séledes slutligen att lyda:

En instruktion att diskriminera personer pd grund av konstillhérighet
skall anses vara diskriminering enligt detta direktiv.

Jéamstélldbetslagen

Jimstilldhetslagen (1991:433) innehdller inte nigot foérbud mot
diskriminering i form av instruktioner att diskriminera.

1999 drs lagar

For att genomfora artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
i form av instruktioner att diskriminera inférdes nya bestimmelser
11999 4rs lagar den 1 juli 2003. Enligt dessa fir en arbetsgivare inte
limna order eller instruktioner till en arbetstagare att diskriminera
en person genom direkt diskriminering, indirekt diskriminering eller
trakasserier.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Aven i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan inférdes den 1 juli 2003 en ny bestimmelse for att genom-
fora artikel 13-direktivens forbud mot diskriminering 1 form av
instruktioner att diskriminera. Enligt bestimmelsen fir en hogskola
inte limna order eller instruktioner till en arbetstagare hos hog-
skolan om diskriminering av en student eller s6kande genom direkt
diskriminering, indirekt diskriminering eller trakasserier (8 b §).

% Gemensamt utkast C5-1085/2002 s. 10.
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Lagen om forbud mot diskriminering

Slutligen finns 1 lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering,
som infordes for att genomféra artikel 13-direktiven, férbud mot
diskriminering 1 form av order eller instruktioner att diskriminera.
Enligt lagen fir order eller instruktioner att diskriminera en person
genom direkt diskriminering, indirekt diskriminering eller trakas-
serier inte limnas it nigon som stdr i lydnads- eller beroendefér-
hillande till den som limnar ordern eller instruktionen eller som
gentemot denna 3tagit sig att fullgora ett uppdrag (3 § 4).

Lydnads- eller beroendefoérhillande eller tagande att fullgora ett
uppdrag

De situationer som omfattas av férbuden mot instruktioner att dis-
kriminera 1 1999 irs lagar, lagen om likabehandling av studenter 1
hégskolan och i 2003 &rs om férbud mot diskriminering lag ir
begrinsade. Enligt 1999 &rs lagar och lagen om likabehandling av
studenter krivs att instruktioner limnas till den som stir 1 ett
lydnads- eller beroendeférhéllande till den som limnar ordern eller
instruktionen. Enligt 1999 &rs lagar fir arbetsgivaren inte limna
order eller instruktioner till arbetstagare och enligt lagen om lika-
behandling av studenter fir en hégskola inte limna order eller
instruktioner till en arbetstagare hos hogskolan. Som exempel
anges 1 forarbetena att en personalansvarig anstilld instrueras att
vid nyanstillningar inte rekrytera arbetssokande med viss etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning
eller funktionshinder. Enligt 2003 &rs lag ir ett lydnads- eller bero-
endeforhillande mellan den som limnar ordern eller instruktionen
och den som mottar den ett av tvd fall nir regeln giller. Som
exempel anges 1 férarbetena relationen mellan en person 1 chefsbe-
fattning pd en myndighet och en underlydande person och mellan
en niringsidkare och dennes anstillda. Enligt 2003 &rs lag omfattas
dessutom den situationen att den som mottar ordern eller instruk-
tionen itagit sig att fullgéra ett uppdrag gentemot den som limnar
den. Som exempel anges i férarbetena att en arbetsgivare via arbets-
formedlingen séker personer att anstilla och d& limnar anvisningar
att t.ex. personer med viss hudfirg skall sorteras bort.”

¢ Jfr prop. 2002/03:65 s. 99 ff., 203, 219, 224 {. och 230.
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Effekt

For att en instruktion att diskriminera skall triffas av férbuden 1
1999 &rs lagar, lagen om likabehandling av studenter och 2003 &rs
lag krivs att den far effekt, dvs. att nigon missgynnas genom den.
Ordern eller instruktionen i sig innebir alltsd inte diskriminering.
Resonemanget i forarbetena gir i forsta hand ut pd att om en
instruktion itlyds fir den effekt och nigon missgynnas. Om den
diremot inte 3tlyds fr den normalt inte nigon effekt och ingen
missgynnas. En sidan situation omfattas dirfor inte av diskrimine-
ringsférbudet. Men dven en instruktion som inte &tlyds kan {3 en
diskriminerande effekt och siledes vara missgynnande. Detta kan
enligt forarbetena vara fallet nir instruktionen riktat sig mot en viss
person eller flera personer som sdledes sirskilt utpekats som till-
tinkta foremdl for diskriminering. I ett sddant fall har den enskilde
utsatts for en krinkning redan genom att pekas ut. Diskriminering
foreligger om en instruktion som riktat sig mot en viss person
resulterat i stor uppmirksambhet eller ”skvaller” dven om det slutli-
gen visar sig att den inte itlyddes av den som tog emot instruk-
tionen.”

Vart forslag

Av artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet foljer att en instruktion att
diskriminera personer pd grund av konstillhorighet skall anses vara
diskriminering.

Férbud mot diskriminering i form av instruktioner att diskrimi-
nera finns i lagen om likabehandling av studenter i hégskolan och 1
2003 &rs lag om férbud mot diskriminering. I jimstilldhetslagen
diremot finns inte nigot sidant férbud mot diskriminering. Ett
forbud mot diskriminering i form av instruktioner att diskriminera
mdste inféras i jimstilldhetslagen for att Sverige skall anses ha
genomfort likabehandlingsdirektivet. Férbudet 1 jimstilldhetslagen
bér utformas pd samma sitt som motsvarande bestimmelser 1 1999
irs lagar. Det innebir att en arbetsgivare inte fir limna order eller
instruktioner till en arbetstagare om diskriminering av en person.
Instruktionen far liksom 1 1999 &rs lagar inte gilla direkt diskrimi-
nering, indirekt diskriminering eller trakasserier (som har samband
med diskrimineringsgrunden), dvs. trakasserier pd grund av kon.

% Jfr prop. 2002/03:65 s. 99 ff., 203, 219, 224 {. och 230.
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Dirtill kommer att instruktionen inte heller fir gilla sexuella tra-
kasserier.

Om instruktionen &tlyds innebir den att nigon missgynnas. Om
instruktionen inte atlyds och dirmed ir verkningslos pd sd sitt att
den inte fir effekt omfattas den inte av diskrimineringsférbudet.
Aven en instruktion som inte 4tlyds av den som tar emot den kan
dock féranleda en diskriminerande effekt. Si kan vara fallet nir
instruktionen riktat sig mot en viss person eller flera personer som
sdledes sirskilt utpekats som tilltinkta féremil f6r diskriminering.
I ett sddant fall har den enskilde utsatts f6r en krinkning redan
genom att pekas ut. Diskriminering foreligger om en instruktion
som riktat sig mot en viss person resulterat i stor uppmirksamhet
eller ”skvaller” dven om det slutligen visar sig att den inte &tlyddes
av den som tog emot instruktionen.

Om en arbetsgivare ger en arbetstagare order om att diskrimi-
nera nigon annan och instruktionen leder till att missgynnande kan
konstateras, dr arbetsgivaren "bunden” av den anstilldes diskrimi-
nerande handling i den meningen att diskrimineringen anses ha
utforts av arbetsgivaren. Eventuella skadestdndsansprik skall riktas
mot arbetsgivaren. Eftersom arbetsgivaren anses ha diskriminerat
dven genom den anstilldes handlande har instruktionen i det fallet
ingen sjilvstindig betydelse.

Liksom 1 1999 &rs lagar skall diskrimineringstérbudet kunna 3be-
ropas iven av den som utan att vara anstilld soker eller fullgor
yrkespraktik pd en arbetsplats.

Forbud mot diskriminering i form av instruktioner att diskrimi-
nera finns redan i1 lagen om likabehandling av studenter i hégskolan
och 12003 &rs lag om férbud mot diskriminering. Bestimmelserna
uppfyller likabehandlingsdirektivets krav. Bestimmelsen 1 2003 &rs
lag méste dock goras tillimplig dven 1 friga om kénsdiskriminering.

Enligt vira tlliggsdirektiv (Dir. 2003:69) skall vi éverviga be-
hovet av ett foérbud mot instruktioner att diskriminera dven utan
ett lydnads- eller beroendeférhdllande samt av ett foérbud mot
sddana instruktioner att diskriminera som inte leder till ett miss-
gynnande 1 det enskilda fallet. Den frigan bor 6vervigas for samtliga
diskrimineringsgrunder i ett sammanhang. Vi dterkommer dirfor
till den frdgan i vart slutbetinkande.

Sammanfattningsvis foresldr vi att det 1 jimstilldhetslagen inférs
ett forbud mot konsdiskriminering i form av instruktioner att
diskriminera. Med instruktioner att diskriminera skall avses order
eller instruktioner att diskriminera en person genom direkt diskri-
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minering, indirekt diskriminering, trakasserier pd grund av kon eller
sexuella trakasserier som en arbetsgivare limnar 4t en arbetstagare
eller till den som utan att vara anstilld soker eller fullgsr yrkes-
praktik pd en arbetsplats. Vidare foreslir vi att bestimmelsen om
instruktioner att diskriminera 1 2003 &rs lag om férbud mot diskri-
minering gors tillimplig dven pd konsdiskriminering. I lagen om lika-
behandling av studenter 1 hégskolan ir indringar inte nédvindiga.

3.2.7 Forebyggande atgarder (artikel 2.5)

Var bedémning: Artikel 2.5 ir genomférd genom bestimmel-
serna om forebyggande dtgirder i 6 § forsta stycket jimstilld-
hetslagen (1991:433) och 4 § lagen (2001:1286) om likabehand-
ling av studenter 1 hogskolan.

Vart forslag: 6 § jimstilldhetslagen skall lyda: Arbetsgivaren
skall vidta dtgirder for att forebygga och forhindra att nigon
arbetstagare utsitts for trakasserier pd grund av kon, sexuella
trakasserier eller repressalier enligt denna lag.

EG-regeln

Enligt artikel 2.5 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna —
i enlighet med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller allmin
praxis — uppmuntra arbetsgivare och dem som ansvarar for tillging
till yrkesutbildning att vidta dtgirder for att forebygga alla former
av diskriminering pd grund av kénstillhérighet, sirskilt trakasserier
och sexuella trakasserier pd arbetsplatsen. Artikeln inférdes nir
direktivet omarbetades &r 2002.

Kommissionens uppforandekodex

Direktivet limnar 6ppet bide vilka &tgirder medlemsstaterna kan
eller bor vidta och vad arbetsgivare respektive den som ansvarar fér
tillgdng till yrkesutbildning bér gora for att forebygga trakasserier
och annan diskriminering. Nir det forst giller arbetsgivare kan
dock ledning i friga om limpliga dtgirder himtas ur kommissionens
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uppférandekodex.” Den innehéller rdd om vad arbetsgivare kan
gora for att forebygga trakasserier pd grund av kén och sexuella
trakasserier. I uppférandekodexen anges att arbetsgivaren som ett
forsta steg skall anta en policy mot diskriminering:

As a first step in showing senior management’s concern and their
commitment to dealing with the problem of sexual harassment,
employers should issue a policy statement which expressly states that
all employees have a right to be treated with dignity, that sexual
harassment at work will not be permitted or condoned and that
employees have a right to complain about it should it occur.

Nista steg enligt uppférandekodexen innebir att arbetsgivaren skall
gora policyn kind fér de anstillda:

Once the policy has been developed, it is important to ensure that it is
communicated effectively to all employees so that they are aware that
they have a right to complain and to whom they should complain; that
their complaint will be dealt with promptly and fairly; and that em-
ployees are made aware of the likely consequences of engaging in
sexual harassment. Such communication will highlight management’s
commitment to eliminating sexual harassment, thus enhancing a climate
in which it will not occur.

Enligt uppforandekodexen ir det vidare viktigt att det pd arbets-
platsen finns rutiner f6r hur trakasserier pd grund av kén och sexuella
trakasserier skall hanteras:

The development of clear and precise procedures to deal with sexual
harassment once it has occurred is of great importance.

Yrkesutbildning enligt EG-domstolen

Vid sidan av arbetsgivare skall iven den som ansvarar fér tillgdng
till yrkesutbildning soka férebygga diskriminering. EG-domstolen
har i flera avgéranden definierat begreppet yrkesutbildning och gett
det en mycket vid tolkning. I Gravier-madlet’® slog domstolen fast
att yrkesutbildning utgérs av varje form av utbildning som leder till
behorighet f6r ett visst yrke, en viss sysselsittning eller anstillning,
eller som ger sirskild kompetens for att utéva ett sidant yrke,

92/131/EEC Commission Recommendation of 27 November 1991 on the protection of
the dignity of women and men at work, EGT L 49, 24.2.1992, s. 1 (Celex 31992H0131),
nigon svensk version finns inte tillginglig.

70 M3l 293/83 Frangoise Gravier mot Ville de Liege, REG 1985, s. 593 (Celex 61983J0293),
svensk specialutgdva VIII, s. 71.
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sysselsittning eller anstillning, oberoende av elevernas eller de
studerandes dlder eller tidigare utbildning och dven om utbildnings-
programmet innehdller en del allminbildande undervisning. Dom-
stolen ansdg mot bakgrund dirav att undervisning i konsten att
teckna serier som gavs vid en konsthogskola utgjorde yrkesutbild-
ning. I Blaizot-mdlet” kom EG-domstolen fram till att universiets-
utbildning i veterinirmedicin utgjorde yrkesutbildning. Domstolen
konstaterade att universitetsutbildning i allminhet kunde leda till
behorighet for ett visst yrke eller en viss sysselsittning eller ge
sirskild kompetens for att utdva ett sidant yrke eller en sidan
sysselsittning. Enligt domstolen gillde detta inte enbart for det fall
slutexamen gav omedelbar behorighet for att utéva ett bestimt
yrke eller en bestimd sysselsittning dir en sidan examen var en
férutsittning utan dven i den min som studierna gav en sirskild
kompetens som den studerande behévde for att kunna utdva ett
yrke eller en viss sysselsittning dven om det inte 1 lag eller i annan
forfattning stilldes krav pd sddana sirskilda kunskaper f6r utévandet
av yrket. De enda undantagen kunde enligt domstolen utgéras av
vissa sirskilda studiegdngar som pd grund av sin sirskilda karaktir
riktade sig till personer som 6nskade férdjupa sina allminna kun-
skaper snarare dn att {3 tilltride till arbetslivet.

Jéamstélldbetslagen m.m.

Jamstilldhetslagen (1991:433) innehéller bestimmelser som direkt
tar sikte pd férebyggande dtgirder mot trakasserier pd grund av kén
och sexuella trakasserier.

Dit hér bestimmelsen 1 6§ forsta stycket jimstilldhetslagen
enligt vilken arbetsgivaren skall vidta dtgirder for att forebygga och
forhindra att nigon arbetstagare utsitts for sexuella trakasserier
eller f6r trakasserier pd grund av en anmilan om kénsdiskriminering.
Detta iligger alla arbetsgivare. Bestimmelsen kompletteras dess-
utom av 13 § jimstilldhetslagen. Av den bestimmelsen framgir att
den arbetsgivare som sysselsitter minst tio arbetstagare varje ar
skall uppritta en plan for sitt jimstilldhetsarbete. Planen skall
innehdlla en oversikt dver de dtgirder som behovs pd arbetsplatsen
for att forebygga och forhindra sidana trakasserier som avses 1 6 §
och en redogorelse for vilka av dessa dtgirder som arbetsgivaren

7t M3l 24/86 Vincent Blaizot mot Université de Liege m.fl, REG 1988, s. 379 (Celex 61986]0024),
svensk specialutgdva IX, s. 335.
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avser att paborja eller genomféra under det kommande &ret. En
redogorelse av hur de planerade dtgirderna har genomforts skall tas
in i efterféljande rs plan.

Enligt forarbetena skall arbetsgivaren for att férebygga och for-
hindra sexuella trakasserier i vart fall

— 1 ndgon form utarbeta och anta ett forhillningssitt, en policy
eller riktlinjer som klargor att sexuella trakasserier inte accepte-
ras pa arbetsplatsen,

— gora detta forhdllningssitt, denna policy eller dessa riktlinjer
kinda fér arbetstagarna, och

— utarbeta rutiner f6r hur sexuella trakasserier och anmailningar
om sexuella trakasserier skall hanteras p4 arbetsplatsen.

I forarbetena sigs vidare att det pd storre arbetsplatser kan finnas
skil att ha ndgon eller ndgra personer utsedda till vilka arbetstagare
kan vinda sig for stod och rdd. Vilka itgirder i dvrigt som den
enskilde arbetsgivaren bér vidta och pd vilket sitt arbetsgivarens
forhllningssitt, policy eller riktlinjer skall dokumenteras méste dock 1
stor utstrickning bero pd arbetsplatsens storlek och andra lokala
forhdllanden. Storre krav médste kunna stillas pd arbetsgivare med
manga anstillda. For de arbetsgivare som ir skyldiga att uppritta en
jamstilldhetsplan skall inom ramen for den redogéras for hur frigan
hanteras hos arbetsgivaren. Dirutdver finns vigledning i kommis-
sionens uppférandekodex.”

I forarbetena hinvisas dven till Arbetarskyddsstyrelsens (numera
Arbetsmiljoverkets) kungorelse med foreskrifter om krinkande
sirbehandling i arbetslivet (AFS 1993:17) (se avsnitt 2.5). Fore-
skrifterna tridde i kraft den 31 mars 1994. Av foreskrifterna fram-
gdr att arbetsgivaren skall planera och organisera arbetet s att
krinkande sirbehandling s3 ldngt som méojligt férebyggs (2 §). Ar-
betsgivaren skall iven klargéra att krinkande sirbehandling inte
kan accepteras i verksamheten (3 §). Vidare anges 1 foreskrifterna
att det skall finnas rutiner for att pd ett tidigt stadium fnga upp
signaler om och 3tgirda sddana otillfredsstillande arbetsférhallanden,
problem i arbetets organisation eller missférhéllanden 1 samarbetet,
vilka kan ge grund f6r krinkande sirbehandling (4 §). I de Allmin-
na riden om tillimpningen av foreskrifterna kommenteras bestim-
melserna 1 foreskrifterna. Dir anges att med krinkande sirbehand-
ling avses de foreteelser som 1 dagligt tal brukar kallas fér vuxen-

72 Jfr prop. 1997/98:55 5. 138 {.
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mobbning, psykiskt vild, social utstétning och trakasserier — dven
sexuella trakasserier. Vidare ges rdd om vilka generella insatser som
kan vidtas for att férebygga krinkande sirbehandling. I riden talas
bl.a. om vikten av en tydlig arbetsmiljépolicy och att det dr syn-
nerligen viktigt att arbetsgivaren aktivt verkar for att férebygga att
nigon arbetstagare utsitts for krinkande sirbehandling av andra
arbetstagare. Arbete pigdr inom Arbetsmiljéverket med att ta fram
nya foreskrifter.

Aven de andra bestimmelserna i jimstilldhetslagen om aktiva t-
girder kan sigas innebira att arbetsgivaren skall bedriva ett fore-
byggande arbete mot diskriminering. Hir kan nimnas bestimmel-
serna om samverkan mellan arbetsgivare och arbetstagare for jim-
stilldhet 1 arbetslivet (2 §), arbetsgivarens mélinriktade jimstilld-
hetsarbete vilket konkretiseras 1 4 och 5 §§ om arbetsforhillanden,
7-9 §§ om rekrytering m.m., 10 och 11 §§ om I6nefrigor och 13 §
om jimstilldhetsplan dven i andra avseenden in de som tdigare
namnts.

En arbetsgivare som inte foljer ndgon av foreskrifterna om aktiva
dtgirder 1 4-13 §§ jimstilldhetslagen kan vid vite foreliggas att
fullgéra sina skyldigheter. Ett sddant vitesforeliggande meddelas av
Jimstilldhetsnimnden p4 framstillning av Jimstilldhetsombudsman-
nen (JimO) eller, om ombudsmannen férklarat sig inte vilja gora
en framstillning, av en central arbetstagarorganisation i férhillande
till vilken arbetsgivaren ir bunden av kollektivavtal.

En bestimmelse om skyldighet for arbetsgivare att forebygga
och foérhindra att arbetstagare utsitts f6r trakasserier eller repressa-
lier finns ocksg 1 1999 4rs lag om diskriminering pd grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning. Motsvarande be-
stimmelser finns dock inte i 1999 &rs lagar om férbud mot diskri-
minering pd grund av funktionshinder och sexuell liggning.

Arbetsmiljélagen

Aven arbetsmiljélagen (1977:1160) kan sigas ha betydelse nir det
handlar om att férebygga och férhindra diskriminering. Syftet med
arbetsmiljolagen (AML) ir att férebygga ohilsa och olycksfall i
arbetet samt att dven 1 dvrigt uppnd en god arbetsmiljo (1 kap. 1 §).
AML giller varje verksamhet 1 vilken arbetstagare utfor arbete for
arbetsgivares rikning. Undantaget ir dock arbete som utfors 1 arbets-
givarens hushll av den som har fyllt 18 &r (1 kap. 2 och 4 §§). AML
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giller dven 1 viss omfattning den som genomgdr utbildning (1 kap.
3§). AML innehdller bla. bestimmelser om arbetsmiljéns be-
skaffenhet (2 kap.) och om samverkan mellan arbetsgivare och ar-
betstagare m.m. (6 kap.). Enligt 6 kap. 1 § AML skall arbetsgivare
och arbetstagare bedriva en pd limpligt sitt organiserad arbets-
miljéverksamhet. Enligt 6 kap. 2§ AML skall pd arbetsstille dir
minst fem arbetstagare regelbundet sysselsitts bland arbetstagarna
utses ett eller flera skyddsombud. Skyddsombud utses av lokal
arbetstagarorganisation som ir eller brukar vara bunden av
kollektivavtal 1 férhllande till arbetsgivaren. Om sidan organisa-
tion inte finns utses skyddsombud av arbetstagarna. AML ir en s.k.
ramlag. Arbetsmiljoverket (tidigare Arbetarskyddsstyrelsen), som
utovar tillsyn 6ver lagens efterlevnad, har genom arbetsmiljotor-
ordningen (1977:1166) regeringens bemyndigande att meddela fore-
skrifter som fortydligar och preciserar reglerna 1 lagen. Arbetsmil;jo-
verket utdvar dven tillsyn 6ver att meddelade foreskrifter 6ljs. De
ovan nimnda foreskrifterna AFS 1993:17 ir utfirdade av Arbets-
miljéverket med stod av 18 § arbetsmiljoforordningen.

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan

Aven lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hégskolan
innehdller bestimmelser som direkt tar sikte pd forebyggande at-
girder mot trakasserier pd grund av kon och sexuella trakasserier.
Enligt 4 § lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan skall
en hogskola vidta dtgirder for att forebygga och férhindra att
studenter eller sokande utsitts for trakasserier. Med trakasserier
avses ett upptridande som krinker en students eller en sékandes
virdighet 1 hogskolestudierna, om upptridandet har samband med
bl.a. kénstillhorighet eller dr av sexuell natur (sexuella trakasserier).
Bestimmelsen kompletteras av 5 § samma lag. Av den bestimmel-
sen framgdr att en hogskola varje dr skall uppritta en plan for sitt
jimstilldhetsarbete. Planen skall innehdlla en 6versikt éver de 4t-
girder som behovs for att forebygga och férhindra trakasserier pd
grund av kén och sexuella trakasserier och en redogorelse for vilka
av dessa dtgirder som hogskolan avser att pdbérja eller genomféra
under det kommande 3ret. En redovisning av hur de planerade 3t-
girderna har genomférts skall tas in i efterféljande &rs plan. Skyl-
digheten for en hogskola att vidta férebyggande &tgirder utstricktes
den 1juli 2003 till att férutom studenter omfatta iven sékande.
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Detta kommenteras inte nirmare i férarbetena. Enligt forarbetena
har endast redaktionella indringar gjorts i bestimmelsen.”

Av 4 § f6ljer att hogskolorna skall forebygga och férhindra sddana
trakasserier som krinker en students eller en s6kandes "virdighet 1
hogskolestudierna”. De férarbetsuttalanden som finns tar sikte pd
situationen fore den 1 juli 2003, dvs. d skyldigheten endast gillde
gentemot studenter. For att det skall vara friga om trakasserier
stills det enligt dessa foérarbeten inte upp ndgot krav pd att den
krinkande sirbehandlingen skall ha dgt rum 1 hogskolans lokaler
eller 1 undervisning, men den miste pd ndgot sitt knytas till studie-
situationen vid hogskolan. Det avgérande miste vara, sigs det, att
trakasserierna krinker studentens “integritet i hégskolestudierna”.
Med hogskolestudier avses enligt férarbetena inte bara undervis-
ning utan dven exempelvis studier pd bibliotek, studiebesdk, grupp-
arbete med anledning av studier eller praktik som ingdr 1 utbildningen.
Det stills inte upp ndgot krav pa att den trakasserade studentens
studier skall paverkas negativt. Enligt férarbetena ir avsikten med
uttrycket ”integritet 1 hogskolestudierna” att upptridande av privat
karaktir inte skall omfattas av lagen. Detta innebir sigs det 1 for-
arbetena att hégskolan inte har nigon skyldighet att motverka och
forebygga trakasserier som kan intriffa exempelvis nir en lirare och
en student eller tvd studenter triffas privat eller nir studenter triffas
pd en studentkirs pub. Det goérs ingen sirskild begrinsning av
hogskolornas skyldigheter med avseende pd vem som upptrider
trakasserande. Hogskolornas skyldighet att vidta férebyggande och
forhindrande dtgirder omfattar exempelvis det fallet att en student
trakasserar en annan student. Det kan ocksd vara friga om att en
lirare eller nigon annan anstilld trakasserar en student. Skyldig-
heterna tar dven sikte pd konsulter och andra som hégskolorna
anlitar 1 sin verksamhet. Bestimmelsen ir tillimplig ocksd nir en
student genomfor en arbetsplatsforlagd praktik inom ramen for
hégskolestudierna. Vilka dtgirder som hogskolorna skall vidta méste,
sigs det 1 férarbetena, beddmas mot bakgrund av de skilda rittsliga
och faktiska férutsittningar som kan féreligga i olika situationer.

Enligt forarbetena bor en hogskola for att forebygga och
forhindra trakasserier pd grund av bl.a. kén och sexuella trakasserier
vidta bl.a. féljande dtgirder:

7 Jfr prop. 2002/03:65 s. 234.
74 Jfr prop. 2001/02:27 s. 60 ff. och s. 87.
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— utarbeta riktlinjer eller inta ett forhillningssitt som klargér att
trakasserier inte kan accepteras inom hégskolan,

— gora detta forhdllningssitt eller dessa riktlinjer kinda for sdvil
studenter som arbetstagare vid hégskolan, och

— utarbeta rutiner fér hur trakasserier och anmilningar om tra-
kasserier skall hanteras vid hégskolan.”

Vilka &tgirder som en hogskola kan vidta for att férebygga och
forhindra att nigon student utsitts for trakasserier under en arbets-
platsférlagd praktik mdste sigs det vidare enligt forarbetena be-
démas mot bakgrund av de skilda rittsliga och faktiska forutsitt-
ningar som kan féreligga i olika situationer. Utdver kontakter med
den berérda studenten kan det t.ex. bli friga om att kontakta den
som ansvarar fér den aktuella arbetsplatsen och f6rm& honom eller
henne att medverka i utredningen och — i férekommande fall —
vidta tgirder f6r att forhindra fortsatta trakasserier.”

Lagen om likabehandling av studenter innehiller inte, sisom
jimstilldhetslagen, nigon méjlighet att vidta dtgirder i form av
vitesforeligganden gentemot den hdgskola som underliter att vidta
forebyggande dtgirder eller som underliter att uppritta en arlig
plan. Sivitt avser skyldigheten att uppritta en &rlig plan siger re-
geringen i forarbetena att den forutsitter att skyldigheten fullgérs
av hogskolorna och ser fér nirvarande inte som erforderligt att
skyldigheten skall vara kopplad till ndgon vitessanktion.””

Vart forslag

Likabehandlingsdirektivets bestimmelse innebir att medlemsstaterna
skall uppmuntra arbetsgivare och dem som ansvarar f6r tillging till
yrkesutbildning att vidta dtgirder f6r att férebygga diskriminering.
Det stills alltsd inte upp ndgot krav pd att medlemsstaterna skall
dligga arbetsgivare och andra att vidta sddana &tgirder. For att
genomfora direktivets krav dr det alltsd inte nddvindigt att vidta
lagstiftningsdtgirder som innebir tvingande skyldigheter f6r arbets-
givare respektive dem som ansvarar fér tillgdng till yrkesutbildning.
Nigon form av &tgird krivs dock eftersom medlemsstaterna skal/
uppmuntra arbetsgivare och andra att vidta dtgirder mot diskrimi-

7 Jfr prop. 2001/02:27 s. 62.
76 Jfr prop. 2001/02:27 s. 63.
77 Jfr prop. 2001/02:27 s. 34.
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nering. Detta kan goras pd annat sitt in genom lagstiftning. Efter-
som viss lagstiftning redan finns pd omridet ir det emellertid na-
turligt att utgd frdn den.

Lagstiftning som &ligger arbetsgivare respektive hdgskolan att
vidta dtgirder for att forebygga trakasserier finns — som nyss redo-
gjorts for — dels 1 jimstilldhetslagen, dels i lagen om likabehandling
av studenter 1 hogskolan. Dessutom finns en rad bestimmelser i
framfor allt jaimstilldhetslagen som ytterst syftar till att forebygga
diskriminering.

Enligt vdr mening ir behovet av ytterligare dtgirder f6r att upp-
fylla artikelns krav begrinsat sdvitt avser arbetsgivare. Lydelsen av
bestimmelsen 1 6§ forsta stycket jimstilldhetslagen bor dock
indras sprikligt i konsekvens med den terminologi som vi fére-
sprakar 1 friga om trakasserier pd grund av kén, sexuella trakasserier
och repressalier. Paragrafen tar i dag sikte pd det som hittills kallats
sexuella trakasserier och trakasserier pd grund av en anmilan om
konsdiskriminering. Den bor fortsittningsvis ha féljande lydelse:

Arbetsgivaren skall vidta dtgirder for att forebygga och férhindra att
nigon arbetstagare utsitts for trakasserier pd grund av kon, sexuella
trakasserier eller repressalier enligt denna lag.

Atgirder behdvs inte enligt vir mening for att uppfylla artikelns
krav i friga om sddan yrkesutbildning som bedrivs vid hégskolor
och som omfattas av lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan. Bestimmelsen 1 4 § 1 den lagen fir anses uppfylla kravet pd
forebyggande dtgirder. Fragan huruvida det i lagen om likabehand-
ling av studenter i hégskolan bér finnas en mojlighet att vidta 3t-
girder 1 form av vitesforeliggande gentemot den hogskola som
underliter av vidta forebyggande dtgirder enligt 4 § eller att upp-
ritta en drlig plan enligt 5 §, dterkommer vi till 1 virt slutbetinkande.

I friga om yrkesutbildning ir det ir rimligt att regler mot-
svarande dem som finns i lagen om likabehandling av studenter i
hoégskolan inférs dven for utbildning som inte bedrivs 1 hogskolan.
Som framgitt innebir EG-domstolens praxis att yrkesutbildning ir
ett mycket vitt begrepp. I Sverige gors det 6ver huvud taget inte
ndgon avgrinsning mellan yrkesutbildning och annan utbildning.
Tvirtom tycks det vara en medveten strivan att inte gora tskillnad
mellan olika typer av utbildning. Det finns sannolikt fog for pi-
stdendet att yrkesutbildning inte férekommer pd skolvisendets nivier
under gymnasieskolan. I 6vrigt finns yrkesutbildning i gymnasie-
skolan, hogskolan, vuxenutbildningen m.m. utan att dess karaktir
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av yrkesutbildning alltid lyfts fram. P4 denna punkt skiljer sig alltsd
de svenska forhdllandena frin det system som EG-lagstiftaren tycks
ha sett framfér sig.

Regeringen limnade den 11 september 2003 1 uppdrag 3t den
sirskilde utredaren férre justitierddet Bertil Bengtsson att utreda
frigan om diskriminering och annan krinkande behandling inom
skolvisendet m.m. (Dir. 2003:114). I den sirskilde utredarens upp-
drag ingdr bla. att 6verviga om &tgirder ir nodvindiga eller
limpliga fér att genomféra den del av det reviderade likabehand-
lingsdirektivet (2002/73/EG) som giller bl.a. yrkesutbildning inom
utbildningsomridet. Den sirskilde utredaren har den 26 april 2004 1
betinkandet Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50)
limnat férslag som omfattar bl.a. f6rbud mot kénsdiskriminering 1
friga om yrkesutbildning och att skolor iliggs en skyldighet att
vidta dtgirder for att férebygga och forhindra att elever utsitts for
trakasserier. Vi har tagit del av utredarens forslag. Om de leder till
lagstiftning far artikel 2.5 anses vara uppfylld i friga om yrkesut-
bildning.

I 6vrigt — vid sidan av lagstiftning — kommer informations- och
opinionsbildande insatser i1 centrum. Jimstilldhetsombudsmannen
(JamO) har en central roll. Hir kan nimnas att JamO enligt for-
ordningen (1991:1438) med instruktion for Jimstilldhetsombuds-
mannen bl.a. har till uppgift att genom rddgivning och upplysning,
overliggningar med enskilda parter och organisationer eller genom
andra limpliga dtgirder verka for att jimstilldhetslagens och lagen
om likabehandling av studenter i1 hogskolans féreskrifter frivilligt
foljs. Vidare skall JaimO informera allminheten och pd andra
limpliga sitt medverka i strivandena att frimja jimstilldhet 1 ar-
betslivet. Nir det giller utbildning anges 1 instruktionen att JimO
genom ridgivning och information skall verka fér jimstilldhet inom
skolvisendet, hogskolan, arbetsmarknadsutbildningen och andra
utbildningsformer.

Aven de fackliga organisationerna spelar en viktig roll nir det
giller dtgirder for att forebygga och férhindra diskriminering. Hir
kan bla. nimnas bestimmelserna 1 6 kap. AML om samverkan
mellan arbetsgivare och arbetstagare 1 friga om arbetsmiljon och
bestimmelsen 1 2§ jimstilldhetslagen om att arbetsgivare och
arbetstagare skall samverka om aktiva dtgirder for att jimstilldhet 1
arbetslivet skall uppnds. Vidare finns flera kollektivavtal med be-
stimmelser som direkt eller indirekt tar sikte pa att motverka kons-
diskriminering (se avsnitt 2.5).
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3.2.8 Undantag fran férbudet mot direkt diskriminering
(artikel 2.6)

Vart forslag: Undantagen for ideellt eller annat sirskilt intresse
1 jimstilldhetslagen (1991:433) och lagen (2001:1286) om lika-
behandling av studenter 1 hogskolan tas bort. I stillet inférs ett
undantag frdn férbudet mot direkt diskriminering 1 jimstilldhets-
lagen som innebir att férbudet mot direkt diskriminering inte
skall gilla vid beslut om anstillning, befordran eller utbildning
for befordran om visst kén ir nodvindigt pd grund av arbetets
natur eller det sammanhang dir det utférs.

EG-reglerna

Enligt artikel 2.6 likabehandlingsdirektivet f&r medlemsstaterna, i
friga om tilltride till anstillning, inbegripet den utbildning som
leder dirtill, féreskriva att en sddan sirbehandling som féranleds av
en egenskap som hinférs till konstillhorighet inte skall utgéra dis-
kriminering, om denna egenskap, pd grund av yrkesverksamhetens
natur eller det sammanhang dir den utférs, utgdr ett verkligt och
avgorande yrkeskrav, forutsatt att mélet dr berittigat och kravet ir
rimligt. Artikeln ersitter artikel 2.2 1 1976 &rs direktiv.

Av artikel 9.2 likabehandlingsdirektivet framgir att medlems-
staterna med jimna mellanrum skall gora en utvirdering av de yrkes-
verksamheter som undantagits fér att mot bakgrund av den sociala
utvecklingen avgéra om det ir berittigat att behdlla undantagen.
Medlemsstaterna skall underritta kommissionen om resultaten av
denna utvirdering.

I skil 11 till 2002 &rs dndringar 1 direktivet anges att mojligheten
att utesluta viss yrkesverksamhet frin direktivets tillimpningsom-
rdde bor begrinsas till sidan yrkesverksamhet dir det ir nédvindigt
att anstilla en person av visst kon pd grund av den sirskilda yrkes-
verksamhet som berdrs, forutsatt att det efterstrivade syftet ir
legitimt och med iakttagande av proportionalitetsprincipen enligt
EG-domstolens rittspraxis. I en fotnot hinvisas till Jobnston-mdlet,”
Sirdar-mdlet” och Kreil-mdlet.*

78 M4l 222/84 Marguerite Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary,
REG 1986, s. 1651 (Celex 61984J0222), svensk specialutgdva VIII, s. 597.

7? M4l C-273/97 Angela Maria Sirdar mot The Army Board och Secretary of State for
Defence, REG 1999, s. I-7403 (Celex 61997]0273).
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EG-domstolens praxis

I Johnston-malet, som gillde férhillandena p& Nordirland, slog EG-
domstolen fast att undantaget skall tolkas restriktivt eftersom det
utgor ett undantag frén en 1 direktivet faststilld rictighet for en-
skilda. Av samma skil miste hinsyn tas till proportionalitetsprinci-
pen. Enligt denna princip fir undantagen inte 6verskrida grinserna
for vad som ir limpligt och nédvindigt for att uppnd det efter-
strivade mélet. Domstolen fann att det, vid bedémningen av om en
arbetstagares koén var avgdérande for att utdva polisyrket pd grund
av det sammanhang dir verksamheten utfordes, var tillitet att ta
hinsyn till kraven pd uppritthdllande av allmin sikerhet och att i
en situation som priglades av talrika attentat besluta att allminna
polissysslor skulle utféras enbart av manliga poliser utrustade med
skjutvapen.

Sirdar-malet gillde uteslutandet av kvinnor frin brittiska Royal
Marines (marinkiren). EG-domstolen uttalade att de nationella myn-
digheterna, beroende pd omstindigheterna, har ett visst utrymme
for skonsmissig bedomning nir de beslutar om 3tgirder som de an-
ser dr nodvindiga for att sikerstilla allmin sikerhet i en medlems-
stat. De nationella myndigheterna kunde dirfér nir det gillde si-
dana anfallstrupper som Royal Marines, utan att dsidositta propor-
tionalitetsprincipen, anse att de sirskilda villkoren fér dessa trupper
motiverade att de enbart bestod av min. Det kunde dirfér vara
tilldtet att utesluta kvinnor frin sddana sirskilda stridsférband som
Royal Marines pd grund av verksamhetens natur och det samman-
hang 1 vilket den utférs.

Kreil-madler gillde uteslutandet av kvinnor frdn nistan alla militira
anstillningar inom det tyska forsvaret (Bundeswehr). EG-dom-
stolen slog fast att undantagen endast kan avse sirskilda verksam-
heter och att det strider mot proportionalitetsprincipen att en med-
lemsstat generellt utestinger kvinnor frin militira anstillningar
som innebir anvindande av vapen och endast tilldter kvinnor att
yjanstgdra som sjukvirdare och militirmusiker.

Enligt kommissionen ir den frimsta slutsats som kan dras av
denna rittspraxis att det "utrymme for skénsmissig bedémning"
som medlemsstaterna har nir det giller att utesluta vissa typer av
yrkesverksamhet frin direktivets tillimpningsomride ir underkastat
stringa kontroller. Fér det forsta kan undantagen endast avse sir-

80 M3l C-285/98 Tanja Kreil mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG 2000, s. I-69 (Celex
61998]0285).
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skilda tjinster. For det andra ir medlemsstaterna skyldiga att med
jimna mellanrum gora en utvirdering fér att avgéra om undantaget
fortfarande ir legitimt, vilket siledes innebir att ett undantag kan
vara tillitet vid en viss tidpunkt och senare bli olagligt. Detta fram-
gir enligt kommissionen tydligt av situationen i friga om barnmor-
skor. Ar 1983 fann EG-domstolen att “personlig kinslighet kan
spela en viktig roll i férhdllandet mellan barnmorskan och patienten”.®!
Att min utesldts frén detta yrke och den utbildning som leder till
detta stod dirfor enligt domstolen inte i strid med undantaget f6r
verkliga och avgoérande yrkeskrav. Numera dr dock yrket barn-
morska helt ¢ppet f6r min 1 alla medlemsstater. Kommissionens
slutsats ir att termen “visentlig yrkesmerit” bor tolkas restriktivt
for att endast omfatta de yrkeskrav dir sirskilt kon krivs for att
bedriva den verksamhet som berérs. Dessa fall som giller skillnad i
behandling pa grund av kén bér utgora undantag.®

I domen i milet Kommissionen mot Frankrike forklarade EG-
domstolen att de undantag som gérs mdste vara tillrickligt klara
och tydliga for att kommissionen skall kunna utéva en effektiv
overvakning samt att de mdste kunna anpassas till den sociala
utvecklingen.”

I milet Kommissionen mot Tyskland® gjorde kommissionen bl.a.
gillande att Tyskland inte genomfért artikel 2.2 i likabehandlings-
direktivet eftersom det undantag for verkliga och avgérande yrkes-
krav som fanns i tysk ritt inte definierade vilka yrkesverksamheter
som var undantagna. EG-domstolen slog fast att syftet med artikeln
inte var att tvinga men att tillita medlemsstaterna att utesluta vissa
yrkesverksamheter frén direktivets tillimpningsomride. Syftet var
inte att kriva av medlemsstaterna att de utévade denna undantags-
mojlighet pd ett detaljerat sitt, sirskilt som det stod klart att undan-
tagen 1 olika medlemsstater tjinade vitt skilda syften. Dock, be-
tonade domstolen, miste medlemsstaterna enligt artikel 9.2 1 lika-
behandlingsdirektivet dels med jimna mellanrum utvirdera de yrkes-
verksamheter som dr undantagna och sammanstilla en komplett
lista 6ver dessa yrkesverksamheter, dels meddela resultatet till kom-

81 M3l 165/82 Europeiska gemenskapernas kommission mot Forenade konungariket Storbritan-
nien och Nordirland, REG 1983, s. 3431 (Celex 61982]0165), svensk specialutgdva VII, s. 341.
82 Tfr KOM (2000) 334 slutligs. 8 f.

8 M3l 318/86 Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, REG 1988,
s. 3559 (Celex 61986]0318).

84 M3l 248/83 Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland,
REG 1985, s. 1459 (Celex 61983]0248).
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missionen s att kommissionen skall kunna utéva en effektiv 6ver-
vakning.

Artikel 13-dirvektiven

Liknande undantag fér verkliga och avgorande yrkeskrav finns i
artikel 13-direktiven frin 4r 2000, direktivet mot etnisk diskrimine-
ring och arbetslivsdirektivet. I kommissionens motivering till for-
slaget till direktivet mot etnisk diskriminering anges att undantaget
infors bl.a. pd grundval av likabehandlingsdirektivet. Som exempel
nir undantaget kan tillimpas anger kommissionen teaterférestill-
ningar dir det krivs att en skddespelare har en viss etnisk till-
horighet for att forestillningen skall bli dkta och att en person som
arbetar med att tillhandahilla andra personer av en viss etnisk grupp
personliga tjinster for att frimja deras sociala vilfird, bist kan ge
dessa tjinster om personen i friga tillhér samma etniska grupp.”

Jéamstilldbetslagen m.m.

Enligt 15 § andra stycket jimstilldhetslagen (1991:433) giller for-
budet mot direkt diskriminering inte om behandlingen ir berittigad
av hinsyn till ett sidant ideellt eller annat sirskilt intresse som
uppenbarligen inte bor vika for intresset av jaimstilldhet i arbetslivet.

Enligt forarbetena till jimstilldhetslagen 3syftas ett begrinsat
antal undantagsfall dir det “av hinsyn till motstdende intressen far
anses berittigat att beakta en arbetssokandes eller en arbetstagares
kén”. I kravet att arbetsgivaren skall visa att ett sddant beaktande ir
berittigat ligger att det motstiende intresset inte skall kunna ll-
godoses pd annat sitt 4n genom att intresset av jimstilldhet fir vika.
Det ir friga om vad som i forarbetena kallas en avvigning av ”del-
vis virderande natur”.

Forarbetena till jimstilldhetslagen anger nigra exempel pd nir
intresset av jimstilldhet kan f3 vika. Hinsyn till anstindighets-
kinsla och krav pd skydd foér den personliga integriteten anges
kunna motivera undantag. Ett exempel ir hinsyn till att minga
ildre inte vill ta emot hemservice av min. Ett annat ir respekt for
olika invandrargruppers trosuppfattning och kulturménster nir det

5 Jfr KOM (1999) 566 slutlig, Férslag till rddets direktiv om genomférandet av principen
om likabehandling av enskilda personer oavsett ras eller etniskt ursprung, s. 8.
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giller behandling inom sjukvirden. Ett annat exempel ir, enligt f6r-
arbetena, att en ideell organisation, ett trossamfund, ett politiskt
parti eller liknande vill ha enbart anstillda som delar den 8skidning
eller det program som arbetsgivaren verkar for. I en sddan situation
kan, anfors det, delaktighet av arbetsgivarens dskddning eller virde-
ringar vara en saklig férutsittning for arbetet. Andra exempel ir att
en teaterledning inte bor hindras att anlita enbart manliga skide-
spelare f6r manliga roller och att ett modehus skall kunna begira
att mannekingerna ir kvinnor. Dessa situationer, framgér det av
forarbetena, kan ses pd tvd sitt. Valet av manliga skddespelare kan
forklaras med att det rér sig om nédvindiga sakliga férutsittningar
for arbetet vilket innebir att den som inte har dessa sakliga for-
utsittningar inte blivit diskriminerad. Man kan ocks3 se saken som
ett tillgodoseende av ett sirskilt intresse som inte bér vika for
intresset av jimstilldhet. Bdda synsitten ir mojliga — det visentliga
ir att det inte limnas storre utrymme for synpunkter av denna art
in vad som ir sakligt motiverat.*® For att ytterligare betona att det
mot jimstilldheten motstiende intresset inte kunde tillgodoses pd
nigot annat sitt lades &r 1991 till att det motstiende intresset
uppenbarligen inte borde vika for intresset av jimstilldhet 1 arbets-
livet.”

Liknande undantagsbestimmelser fanns ocksd tidigare 1 1999 &rs
lagar. Den 1juli 2003 utmonstrades emellertid undantagen for
”ideellt eller annan sirskilt intresse” ur lagarna. I stillet inférdes —
efter monster frin artikel 13-direktiven — undantag som innebir att
forbuden mot direkt diskriminering i 1999 &rs lagar inte giller vid
beslut om anstillning, befordran eller utbildning f6r befordran om
viss etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell
liggning eller visst funktionshinder ir nédvindigt pd grund av ar-
betets natur eller det sammanhang dir det utfors.

I forarbetena till de nya bestimmelserna betonas att tillimp-
ningsomridet fér undantagen ir snivt. Det far tillimpas endast vid
anstillningar, befordran och utbildning fér befordran. Exempel pd
nir undantaget kan anvindas anges vara teaterforestillningar dir
det krivs att skddespelare har en viss etnisk tillhérighet for att
forestillningen skall bli dkta. Ett annat exempel ir verksamheter som
tillhandah&ller personliga tjinster &t personer ur en viss etnisk grupp
for att frimja deras sociala vilfird. Om dessa tjinster bist kan
utforas av ndgon som tillhér samma etniska grupp ir undantag frin

8 Jfr prop. 1978/79:175 5. 120 och s. 124 ff.
8 Jfr prop. 1990/91:113 s. 107.
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diskrimineringsférbudet tilliten. Ett specialfall anges vidare vara
organisationer som med hinsyn till verksamhetens indamal och
speciella férutsittningar kan ges en sirskild mojlighet att viga in
etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell ligg-
ning eller funktionshinder i ett anstillningsbeslut. Det giller verk-
samheter som bygger pd religitsa, ideologiska eller virderingsmis-
siga grunder. Det kan vara rimligt, sigs det, att en arbetstagare vars
funktion eller arbetsuppgifter har nira samband med verksamhetens
kirna, delar organisationens eller verksamhetens dskddning eller
grundliggande virderingar. Det kan vara en friga om att virna en
verksamhets legitimitet och integritet 1 férhillande till medlemmar
och 1 forhillande till utomstdende. For organisationer som verkar
for ett visst indamal kan det for trovirdigheten vara visentligt att
personer som representerar organisationen har en sirskild tillhérig-
het till den. Som exempel anges att religiosa sammanslutningar bér
kunna kriva att den som skall arbeta i funktioner som berér sjilva
religionsutévningen eller som skall foretrida verksamheten gente-
mot allminheten eller medlemmar skall bekinna sig till den tro eller
religion som utdvas. Trossamfund skall allts3 inte behova stillas infor
dilemmat att for sddana uppgifter behéva anstilla ndgon som be-
kinner sig till en annan tro. Ett annat exempel ir att en kyrka eller
motsvarande vid anstillning av en prist eller nigon som skall arbeta
med sjilavird eller annan kyrklig verksamhet 1 en viss invandrar-
grupp, bor kunna stilla krav pd att personen i friga har samma reli-
gion som dem han eller hon skall moéta i arbetet. Likaledes bor en
ideell organisation fér homosexuella eller for personer med funk-
tionshinder kunna stilla krav pd att den som féretrider organisatio-
nen sjilv dr homosexuell respektive har ett funktionshinder. Det-
samma giller invandrarféreningar och organisationer som verkar for
en viss etnisk grupps intressen eller mera allmint for invandrares
intressen. Det betonas att undantagsméjligheten endast tar sikte pd
anstillningar av personer som féretrider en verksamhet eller ir
“synliga” i férhllande till medlemmar eller utdt mot allminheten.
En arbetsgivare bor inte kunna dberopa undantagsméjligheten till
stod for krav pd att alla anstillda — oavsett arbetsuppgifter — skall ha
den etniska tillhérighet, den religion eller annan trosuppfattning,
den sexuella liggning eller det funktionshinder som organisationen
verkar for eller vill associeras med. Arbetsgivaren skall ha starka
skil for att {3 tillimpa undantagsregeln. Det méste std klart att det
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verkligen varit de krav som arbetet stiller, eller det sammanhang
dir arbetet utfors, som varit styrande i det enskilda fallet.*

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Enligt 7 § andra stycket lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter 1 hogskolan giller férbudet mot direkt diskriminering inte
om behandlingen ir berittigad av hinsyn till ett sirskilt intresse
som uppenbarligen ir viktigare dn intresset av att férhindra diskri-
minering 1 hogskolan.

I forarbetena till bestimmelsen anges att avsikten med undantaget
ir att inte hindra en hogskola frin att ta hinsyn till ”visentliga
samhilleliga och sociala intressen, sisom frimjande av jimstilldhet
mellan kvinnor och min och lika rittigheter och méjligheter oav-
sett etnisk tillhorighet”. Att vid lika meriter vilja t.ex. en manlig
sokande fore en kvinnlig sokande till lirarutbildningen fér att for-
bittra rekryteringen av studenter frin det underrepresenterade konet
anges som ett exempel pa nir det kan foreligga ett berittigat intresse
av att sirbehandla nigon. Vidare bor, anges det, hinsyn kunna tas
till regional- och socialpolitiska intressen vid rekrytering, t.ex. att
motverka social snedrekrytering och till handikappolitiska m3l.¥’

Diskrimineringsutredningen 2001 féreslog 1 betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) att undantaget for
sirskilt intresse 1 7 § andra stycket lagen om likabehandling av
studenter skulle tas bort eftersom artikel 13-direktiven enligt ut-
redningen inte medgav ett sddant undantag. Utredningen féreslog
att det 1 stillet skulle inféras ett undantag som mojliggjorde sidan
behandling som utgjorde ett led i strivanden att frimja jimstilldhet
mellan kvinnor och min i hégskolan (s.k. positiv sirbehandling).”

Regeringen anforde i forarbetena till dndringarna ar 2003 1 lagen
om likabehandling av studenter att den inte var beredd att g8 vidare
med utredningens forslag eftersom frigan krivde ytterligare 6ver-
viganden.”

8 Jfr prop. 2002/03:65 s. 186 f., 220, 225 och 231.
8 Jfr prop. 2001/02:27 s. 91.

% Jfr SOU 2002:43 5. 331.

! Tfr prop. 2002/03:65 s. 77.
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Vart forslag

Den mojlighet som finns enligt likabehandlingsdirektivet att géra
undantag frn diskrimineringsférbudet foér verkliga och avgoérande
yrkeskrav ir mycket sniv. For det forsta tillits undantag endast 1
friga om ”tilltride till anstillning” och ”den utbildning som leder
dirtll”. Vidare skall den efterfrigade egenskapen ha samband med
kén. Egenskapen skall dirutdver ”pd grund av yrkesverksamhetens
natur” eller ”det sammanhang dir den utfors” utgora ett verkligt
och avgérande yrkeskrav. Undantaget skall dessutom std 1 dverens-
stimmelse med proportionalitetsprincipen, dvs. méilet fé6r undan-
taget skall vara “berittigat” och det krav som reses skall vara
“rimligt”.

Vi provar forst hur de undantag som 1 dag finns 1 jimstilldhets-
lagen och lagen om likabehandling av studenter i hégskolan fér-
hiller sig till undantagsmojligheten i direktivet. Utgdngspunkten ir
att det inte fir finnas undantag i nationell ritt som gir lingre in
vad direktivet medger. Vi behandlar direfter frigan om det behovs
eller dr limpligt att infora ett undantag f6r “verkliga och avgérande
yrkeskrav” enligt den modell som direktivet anvisar.

Det undantag for ”ideellt eller annat sirskilt intresse” som finns i
jimstilldhetslagen och lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan kan betraktas som en “avvigningsnorm”. Olika intressen
skall vigas mot varandra och det intresse som anses viga tyngst far
foretride.

Mot bakgrund av vad som anfors 1 férarbetena till jimstilldhets-
lagen och lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan drar vi
slutsatsen att undantagsmojligheten dven i de svenska lagarna kinne-
tecknas av restriktivitet. De exempel som anges 1 forarbetena kan
inte innebira att avsteg frin likabehandlingsprincipen kan goras 1
ndgon stdrre utstrickning. Detta antagande motsigs inte av praxis
frén Arbetsdomstolen.”

En grundliggande férutsittning for att f8 géra undantag enligt
likabehandlingsdirektivet dr att undantag ir tillitna endast 1 friga
om “tilltride till anstillning” och ”den utbildning som leder dir-
till”. ”Tilltride till anstillning” tar rimligen sikte pd beslut i anstill-
ningsfrigor och liknande som har betydelse for mojligheten att i
ett arbete och ”den utbildning som leder” till anstillning tar rimligen

%2 Jfr t.ex. AD 1989 nr 122 dir ett landsting gjorde sig skyldigt till kénsdiskriminering genom att
utse en manlig s6kande till en tjinst inom omsorgsvarden framfér en kvinnlig sékande som
var klart 6verligsen 1 friga om yrkeserfarenhet. En invindning av landstinget att tillsittnings-
beslutet tillgodosdg sirskilda virdpolitiska intressen godtogs inte av Arbetsdomstolen.
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sikte pd yrkesutbildning. Med tanke pd denna begrinsning i likabe-
handlingsdirektivet ir det intressant att nirmare undersoka hur
langtgdende undantagen i jimstilldhetslagen och lagen om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan ir.

Jéamstélldbetslagen

Undantaget for ideellt eller annat sirskilt intresse inférdes frin
bérjan 1 den paragraf i ddvarande jimstilldhetslagen som angav dis-
krimineringsférbudet i friga om anstillning eller befordran eller ut-
bildning fér befordran. Jimstilldhetslagen har sedan dess dndrats 1
betydande omfattning, senast den 1 januari 2001. Andringarna har
avsett bidde form och innehdll i lagen. En av idndringarna har
kommit att innebira att den undantagsmojlighet som frin bérjan
gillde frimst anstillning och befordran nu giller alla sitt pd vilka
en arbetsgivare kan behandla en arbetstagare. Nuvarande 15 § andra
stycket jimstilldhetslagen, dir undantaget anges, omfattar alla de
faktiska forfaranden i vilka diskrimineringsforbudet giller enligt
17 §. Det ir sdledes enligt jimstilldhetslagen tilldtet att gora undan-
tag, forutom 1 frdga om beslut om anstillning och befordran, iven
vid tillimpning av [6ne- eller andra anstillningsvillkor, arbetsledning,
uppsigning, avskedande och andra ingripande &tgirder mot arbets-
tagare.

Genom att undantaget f6r “ideellt eller annat sirskilt intresse”
har flyttats 6ver till den nuvarande lydelsen av diskrimineringsfor-
budet har allts tillimpningsomridet fér undantaget vidgats. Detta
ir inte forenligt med det snivare tillimpningsomride som likabe-
handlingsdirektivet anger. Var slutsats ir att undantaget med dess
nuvarande utformning stir i strid med likabehandlingsdirektivet.

Sedan den saken konstaterats hjilper det f6ga att forarbetena i
och fér sig tycks forhilla sig nira likabehandlingsdirektivets modell
fér undantag. Enligt férarbetena tar undantaget 1 jimstilldhetslagen
sikte pd anstillningssituationer som kan sigas ha sin grund 1 vad
som 1 likabehandlingsdirektivet kallas yrkesverksamhetens natur”
respektive “det sammanhang dir den (dvs. yrkesverksamheten) ut-
fors”. En del av de exempel vi angett ovan tar sikte pd att vissa
typer av arbeten kriver en arbetstagare av det ena kénet — t.ex. den
manliga skddespelaren. Detta motsvarar uttrycket “yrkesverksam-
hetens natur”. Andra exempel tar sikte pd ”det sammanhang dir
yrkesverksamheten utférs”, t.ex. social service, sjukvérd, arbete hos
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en ideell organisation, ett trossamfund eller ett politiskt parti. Det
ir vidare tydligt att undantaget ”for ideellt eller annat sirskilt in-
tresse” 1 jimstilldhetslagen stdr 1 6verensstimmelse med vad som i
direktivet kallas proportionalitetsprincipen. Som vi ser det kan pro-
portionalitetsprincipen brytas ned 1 tvd ord — ”limpligt” och "néd-
vindigt”. Det mél som efterstrivas skall vara limpligt eller godtag-
bart, dvs. acceptabelt eller rent av énskvirt trots att mélet inte
stimmer med en strikt likabehandlingsprincip. De exempel som
ovan angetts fir sigas vara godtagbara. Vidare skall det medel som
arbetsgivaren nyttjar for att nd mélet — dvs. att anstilla en kvinna
eller man trots att nigon av det andra kénet har bittre meriter etc.
— vara nddvindigt. Som angetts ovan anses det ligga pd arbetsgivaren
att visa att ett beaktande av det motstiende intresset ir berdttigat pd
s& sitt att det inte skall kunna tillgodoses pa annat sitt in genom
att intresset av jimstilldhet fir vika. Motsatsvis, om det finns ett
alternativt handlingssitt fir arbetsgivaren inte 3sidositta intresset
av jimstilldhet. Vi uppfattar detta som en direkt motsvarighet till
likabehandlingsdirektivets krav i den delen.

Vir slutsats ir emellertid att undantaget for ideellt eller annat
sirskilt intresse 1 jimstilldhetslagen i dess nuvarande form inte kan
bibehallas.

Det finns dock inte f6r den skull anledning att helt avstd frén att
utnyttja likabehandlingsdirektivets utrymme f6r att alls ha ett undan-
tag fran forbudet mot direkt diskriminering. En utgingspunkt far
sigas vara att en undantagsméjlighet alljimt behévs. De exempel
som anges 1 forarbetena till bestimmelsen om ideellt eller annat
sirskilt intresse far 1 stort sett anses ha relevans. Dit hor exemplen
om hinsyn till anstindighetskinsla och krav pa skydd fér den per-
sonliga integriteten, teaterforestillningar och verksamheter som
bygger pd ideologiska eller virderingsmissiga grunder. Behov av ett
undantag fir vidare anses foreligga nir det giller t.ex. en ideell
organisation eller liknande dit kvinnor som utsatts fér dvergrepp av
min kan vinda sig. Skyddet mot direkt diskriminering ir i den
meningen inte absolut, vare sig 1 likabehandlingsdirektivet eller i
svensk ritt.

Ett alternativ ir att l3ta undantaget for ideellt eller annat sirskilt
intresse gilla endast vid anstillningar, befordran eller utbildning fér
befordran. Det ir mojligt att den l6sningen skulle vara férenlig med
likabehandlingsdirektivet. Vi menar dock att detta inte ir den bista
l6sningen.
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Vi foresldr 1 stillet att undantaget i jimstilldhetslagen omformu-
leras enligt likabehandlingsdirektivets modell och den modell som
numera anvinds 1 1999 ars lagar. Detta dr det naturliga sittet att
genomfora direktivet. Att Sverige ansluter sig till EG-direktivets
modell dir undantagen frin forbudet anges sirskilt kan dessutom
pd sikt vara av virde, t.ex. infér en framtida prévning infér EG-
domstolen.

Vi féreslar foljande lydelse:

Forbudet mot direkt diskriminering giller inte vid beslut om anstill-
ning, befordran eller utbildning fér befordran om visst kén ir néd-
vindigt pd grund av arbetets natur eller det sammanhang dir det ut-
fors.

En sddan regel slir fast att tillimpningsomridet f6r undantaget ir
mycket snivt. Det fir tillimpas endast vid anstillningar, befordran
eller utbildning fér befordran. Arbetsgivaren méste ha starka skil
for att {4 tillimpa undantagsregeln. Avgorande vikt far fistas endast
vid arbetets natur eller det sammanhang dir arbetet utfors.

Om en arbetsgivare 3beropar undantagsregeln bor det stillas héga
krav pd arbetsgivarens argumentation. Det méste std klart att det
verkligen varit de krav som arbetet stiller eller det sammanhang dir
arbetet utférs som varit styrande 1 det enskilda fallet.

Vi vill slutligen ndgot kommentera det férhillandet att Diskrimi-
neringsutredningen 2001 i betinkandet Ett utvidgat skydd mot dis-
kriminering (SOU 2002:43) foreslog — sdvitt avser 1999 &rs diskri-
mineringslagar — bl.a. att det inte skulle inféras nigot undantag f6r
verkliga eller avgorande yrkeskrav. Bakgrunden till utredningens
stillningstagande var bedémningen att kriteriet ”likartad situation”
eller ”jimforbar situation” 1 lagarna medgav att det dven fortsitt-
ningsvis ir mojligt att vilja en person som har viss hudfirg for en
viss filmroll, en person som ir homosexuell eller funktionshindrad
som foretridare f6r en organisation fér homosexuella eller funk-
tionshindrade etc. Den som inte har de 1 exemplen efterfrigade
egenskaperna kunde enligt utredningen inte komma i friga for den
aktuella anstillningen eftersom han eller hon inte kunde anses vara
1 en jimf6rbar situation med den som har dem. Det kunde d3,
menade utredningen, inte vara friga om direkt diskriminering (s. 278).
Regeringen for sin del ansdg att vad som avses med jimforbar situa-
tion, sakliga férutsittningar for ett arbete och undantag fér verkliga
och avgérande yrkeskrav grinsar till eller kanske rent av éverlappar
varandra. I t.ex. fallet med den som skall arbeta som skddespelare
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kan man se saken pd alla sitten. Det blir mest en friga om att be-
skriva forhdllandena pd det sitt som man finner naturligast (jfr
redan prop. 1978/79:175 s. 125 och bet. 1998/99:AU4 s. 51). Reso-
nemanget kring rekvisitet jimférbar situation dr emellertid, menade
regeringen, inte alldeles litt att f6lja for den som inte noga analyse-
rat begreppet diskriminering och dess olika bestindsdelar eller
rekvisit. Det var dirfér onskvirt enligt regeringen att reglerna och
rittsliget forenklades. En sddan forenkling var enligt regeringen att
inféra en uttrycklig undantagsregel som — utan att g8 omvigen om
*jimforbar situation” — anger 1 vilka fall en arbetsgivare tilldts ta
hinsyn till etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,
sexuell liggning eller funktionshinder. Regeringen slutsats blev, lik-
som vid tillkomsten av 1999 4rs lag mot etnisk diskriminering, att
det bor framgd direkt av lagen vilket utrymme fér undantag frin
forbudet mot direkt diskriminering som skall finnas (jfr prop.
1997/98:177 5. 27).” Vi delar den uppfattningen.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Vad hirefter giller undantaget f6r sirskilt intresse 1 7 § andra stycket
lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan ir som vi angett
ovan en grundliggande forutsittning att undantag enligt artikel 2.6
1 likabehandlingsdirektivet ir tillitna endast i friga om “tilltride till
anstillning” eller "den utbildning som leder dirull”, dvs. yrkesut-
bildning. Redan av det skilet kan ifrigasittas om undantaget i lagen
om likabehandling av studenter i hégskolan ir tillitet eftersom det
ir utformat s8 att det ticker alla situationer nir férbuden mot dis-
kriminering giller enligt 9 § i lagen. Det giller alltsd inte bara i friga
om tilltride till hégskoleutbildningen utan iven t.ex. vid beslut om
examination och indragning av resurser for forskare m.m. Syftet
med undantagsregeln i likabehandlingsdirektivet fir vidare anses
vara att medlemsstaterna skall kunna géra undantag frdn diskrimi-
neringsférbudet 1 friga om tilltride till en yrkesutbildning endast
om wvisst kén dr avgorande for att kunna utéva yrket. Nigot sddant
undantag ir inte onskvirt. Hir kan jimforas med det tidigare om-
nimnda mélet Kommissionen mot Storbritannien (mal 165/82). Milet
gillde fallet att min enligt den divarande lagstiftningen 1 Stor-
britannien hade begrinsad tillging till utbildning till barnmorske-

% Jfr prop. 2002/03:65 s. 184 ff.
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yrket pd sd sitt att de endast kunde {3 tillgdng till en sddan utbild-
ning pd vissa orter.

Dessutom ir det undantag som finns i lagen om likabehandling
av studenter svepande och generellt utformat. Vir slutsats ir att
varken artikel 2.6 likabehandlingsdirektivet eller ndgon annan be-
stimmelse 1 direktivet ger utrymme fér det nuvarande undantaget i
lagen om likabehandling av studenter i hégskolan. Undantagsregeln
star siledes 1 strid med likabehandlingsdirektivet. Den bér dirfor
upphivas.

Likabehandlingsdirektivet medger emellertid ocksd undantag for
s.k. positiv sirbehandling (artikel 2.8). Vi behandlar den méjlighe-
ten 1 avsnitt 3.2.10.

3.2.9  Skydd under graviditet och mammaledighet m.m.
(artikel 2.7)

Vir bedomning: Artikel 2.7 torde vara genomférd genom 16-17 §§
forildraledighetslagen (1995:584) och jimstilldhetslagen (1991:433).
Inga ytterligare &tgirder bor i detta sammanhang foreslds for att
stirka forildraledigas rittsliga stillning.

Artikel 2.7 likabehandlingsdirektivet innehéller bestimmelser om
skydd under graviditet och mammaledighet m.m. Artikeln ir en av
likabehandlingsdirektivets mest omfattande artiklar och den ir upp-
delad i fyra stycken. Forsta stycket motsvaras av det som tidigare
utgjorde artikel 2.3 i 1976 &rs direktiv medan andra, tredje och
fjirde stycket inférdes nir likabehandlingsdirektivet omarbetades
ar 2002.

Forsta stycket

I artikel 2.7 forsta stycket likabehandlingsdirektivet anges att di-
rektivet inte skall piverka bestimmelser om skydd foér kvinnor,
sirskilt betriffande graviditet och moderskap. Denna del av be-
stimmelsen fanns med dven 1 1976 4rs direktiv, under benimningen
artikel 2.3.

I skil 12 ill 2002 &rs dndringar i likabehandlingsdirektivet finns
en hinvisning till rddets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992
om dtgirder for att forbittra sikerhet och hilsa pd arbetsplatsen for

162



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

arbetstagare som ir gravida, nyligen har f6tt barn eller ammar (det
s.k. modraskapsdirektivet).” Detta direktiv innehdller bestimmelser
om skydd fér kvinnor. Det syftar till att sikerstilla skyddet av den
fysiska och psykiska hilsan for gravida arbetstagare och arbets-
tagare som nyligen har f6tt barn eller ammar. I skilen till det direk-
tivet anges att detta skydd inte far leda till nigon ogynnsam behand-
ling av kvinnor pd arbetsmarknaden och att det inte fir std 1 strid
med direktiven om likabehandling av kvinnor och min.

Inneboérden av artikel 2.7 férsta stycket fir mot denna bakgrund
ses som dels ett klargérande av att de bidda EG-direktiven anses
vara forenliga med varandra, dels att medlemsstaterna har ritt att
infora eller behilla bestimmelser som ir avsedda att skydda kvinnor i
samband med graviditet och moderskap, utan att det stdr 1 strid
med likabehandlingsdirektivet.

Denna slutsats bekriftas av EG-domstolens rittspraxis. I mélet
Kommissionen mot Italien™ slog EG-domstolen fast att det inte
stod 1 strid med likabehandlingsdirektivet att italiensk lagstiftning
gav adoptivmédrar men inte adoptivfider ritt till tre manaders fér-
ildraledighet 1 omedelbar anslutning till adoptionen. Den skillnad
som gjordes mellan kvinnor och min i italiensk lag var godtagbar
menade domstolen eftersom det gillde att s§ mycket som mojligt
likstilla villkoren fér ett adoptivbarns ankomst till sin familj med
dem som gillde for ett nyfott barns ankomst till sin familj under
den 6mtdliga forsta perioden efter barnets fodelse. Efter de tre
férsta manaderna hade adoptivfadern samma ritt till ledighet som
adoptivmodern.

I Hofmann-mdlet’® uttalade EG-domstolen att det inte stod i
strid med likabehandlingsdirektivet att under en period efter for-
lossningen erbjuda médrar betald ledighet for vird av barn utan att
motsvarande mojlighet erbjéds fider. Enligt domstolen hade inte
direktivet tillkommit for att avgora frigor som gillde hur familjen
skulle organiseras eller indra ansvarstérdelningen mellan férildrarna.
Genom att medlemsstaterna har ritt att inféra eller behdlla bestim-
melser som ir avsedda att skydda kvinnor 1 samband med graviditet
och moderskap ir det enligt domstolen legitimt att skydda en kvinnas
behov 1 tvd avseenden. For det forsta dr det legitimt att skydda
kvinnans fysiska och psykiska tillstdnd 1 samband med graviditeten

** EGT L 348, 28.11.1992, 5. 1 (Celex 319921.0085), svensk specialutgdva omride 5, volym 6, s. 3.
% M3l 163/82 Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG
1983, 5. 3273 (Celex 61982]0163).

% M3l 184/83 Ulrich Hofmann mot Barmer Ersatzkasse, REG 1984, s. 3047 (Celex 61983]0184).
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och forlossningen. For det andra idr det legitimt att skydda det sir-
skilda forhillandet mellan mor och barn efter férlossningen. Sidan
ledighet utesluter andra in modern eftersom hon ir den enda som
kan vara utsatt {6r odnskad press att dtervinda till arbetet i fortid.

I Johnston-madlet” slog EG-domstolen fast att artikel 2.3 skall
tolkas restriktivt. Det framgir enligt domstolen av den uttryckliga
hinvisningen till graviditet och moderskap att syftet med bestim-
melsen dr att garantera dels skyddet av kvinnans fysiska och psykiska
tillstind, dels det sirskilda férhillandet mellan modern och barnet.
Bestimmelsen 1 friga gor det alltsd inte mojligt, siger domstolen,
att utestinga kvinnor frin en anstillning av det skilet att den all-
minna opinionen kriver att kvinnor skall ges stérre skydd in min
frdn sidana risker som berér kvinnor och min i lika hég grad och
som skiljer sig frin de sirskilda skyddsbehov fér kvinnor som an-
getts uttryckligen. De risker och faror som kvinnor utsitts for vid
utforandet av sina uppgifter inom polisen i en situation som den pd
Nordirland kan inte anses skilja sig frn de risker och faror som dven
varje man som utfér samma arbetsuppgifter utsitts fér. En av hin-
syn till allmin sikerhet generell utestingning av kvinnor frin en
sddan yrkesverksamhet, med hinvisning till en allmin riskfaktor som
inte dr specifik f6r kvinnor, faller dirfér enligt domstolen utanfor
ramen for en sdan sirbehandling som i enlighet med artikel 2.3 ir
tilldten vid behov av skydd fér kvinnor.

Att bestimmelser som inférs till skydd for gravida kvinnor inte
far leda till att de missgynnas framgdr redan av skilen till médra-
skapsdirektivet (92/85/EEG). I Habermann-Beltermann mélet™ in-
gicks ett avtal om tillsvidareanstillning mellan en arbetsgivare och
en kvinna som innebar att kvinnan skulle arbeta nattetid. Efter att
anstillningsavtalet hade ingdtts upptickte kvinnan att hon var gravid
och till f6ljd av besvir som hade samband med graviditeten blev
hon sjukskriven. Till f6ljd av att den nationella lagstiftningen for-
bj6éd nattarbete for gravida kvinnor blev anstillningsavtalet ogiltigt.
EG-domstolen uttalade att nationella bestimmelser som leder till
att ett avtal om tillsvidareanstillning ogiltigforklaras med anledning
av en tillfillig oférméga att utféra nattarbete pd grund av graviditet
inte kan rittfirdigas av artikel 2.3 likabehandlingsdirektivet. S3dana
regler motverkar 1 stillet syftet med artikeln vilken ir att skydda

%7 M3l 222/84 Marguerite Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary,
REG 1986, s. 1651 (Celex 61984J0222), svensk specialutgdva VIII, s. 597.

% Mil C-421/92 Gabriele Habermann-Beltermann mot Arbeiterwohlfahrt, Bezirksverband
Ndb./Opf. e .V., REG 1994, 5. 1-1657 (Celex 61992]J0421).
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gravida kvinnor. I Thibault-mélet” uttalade EG-domstolen att be-
viljandet av de rittigheter som erkinns i likabehandlingsdirektivet
har till syfte att genomféra principen om likabehandling av kvinnor
och min 1 friga om sdvil tillging till anstillning som arbetsvillkor.
Utdvandet av de rittigheter som kvinnor ges enligt artikel 2.3 fir
dirfor enligt domstolen inte medfora en oférdelaktig behandling 1
friga om deras tillging till anstillning eller arbetsvillkor. Likabe-
handlingsdirektivet har utifrin denna synvinkel, siger domstolen,
till syfte att leda till en faktisk och inte formell jimlikhet. Att
tillimpningen av bestimmelser om skydd fér gravida kvinnor inte
far leda till ofordelaktig behandling i friga om deras tillgdng till
anstillning framgar ocksd av Mahlburg-mélet.'®

Var bedémning

Vi konstaterar att artikel 2.7 férsta stycket klargér att undantag
fran likabehandlingsprincipen ir méjliga pd s& sitt att medlems-
staterna har ritt att infora eller behélla bestimmelser som ir av-
sedda att skydda kvinnor 1 samband med graviditet och moderskap,
utan att det stdr i strid med likabehandlingsdirektivet. Som framgr
av EG-domstolens praxis ir undantagsmojligheten begrinsad och
tillimpningen av sidana undantagsbestimmelser far inte leda till att
kvinnor i praktiken missgynnas.

Innebérden av artikeln dr att likabehandlingsprincipen inte dsido-
sitts av nationella regler som nir det giller graviditet och moder-
skap ger kvinnor ett skydd — eller férmaner — som inte tillkommer
fider. I Sverige finns sddana skyddsregler bl.a. i forildraledighets-
lagen (1995:584). 18-21§§ forildraledighetslagen innehiller sir-
skilda bestimmelser om arbetstagare som vintar barn, nyligen fott
barn eller ammar. Bestimmelserna handlar frimst om en kvinnlig
arbetstagares ritt att bli omplacerad till ett annat arbete med bibe-
hillna anstillningsférmaner. Modraskapsdirektivet (92/85/EEG)
anses 1 Sverige vara genomfért genom bl.a. ovan nimnda bestim-
melser i foérildraledighetslagen.'” Skyddsregler fér gravida och
ammande arbetstagare finns vidare bl.a. genom Arbetsmiljoverkets
(tidigare Arbetarskyddsstyrelsen) kungorelse med foreskrifter om

? Mal C-136/95 Caisse nationale d’assurance vieillesse des travailleurs salariés (CNAVTS)
mot Evelyne Thibault, REG 1998, s. I-2011 (Celex 61995]J0136).

100 M3l C-207/98 Silke-Karin Mahlburg mot Land Mecklenburg-Vorpommern, REG 2000, s. I-
549 (Celex 61998]0207).

1% Tfr prop. 1994/95:207 och prop. 1999/2000:87.
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gravida och ammande arbetstagare (AFS 1994:32), kungorelse med
foreskrifter om bly (AFS 1992:17), kungorelse med foreskrifter om
dykeriarbete (AFS 1993:57) och kungorelse med féreskrifter om rok-
och kemdykning (AFS 1995:1). Aven dessa bestimmelser anses
genomféra mddraskapsdirektivet.

Artikel 2.7 forsta stycket kriver inte att ndgra dtgirder vidtas for
att direktivet i den delen skall anses genomfort.

Andra stycket

I artikel 2.7 andra stycket likabehandlingsdirektivet anges att en
kvinna som dr mammaledig skall ha ritt att vid mammaledighetens
slut dtergd ull sitt arbete eller ett likvirdigt arbete, pa villkor som
inte ir mindre gynnsamma for henne och att hon skall komma 1 4t-
njutande av de férbittringar av arbetsvillkoren som hon skulle ha
haft rict till under sin bortovaro. Bestimmelsen inférdes nir direk-
tivet omarbetades &r 2002.

Regeln innehdller alltsd ett skydd for kvinnors anstillningar och
for anstillnings- och arbetsvillkoren. Anstillningen skall inte {8 av-
slutas och villkoren skall inte fi forsimras under mammaledigheten.
Om det diremot medan kvinnan ir mammaledig intriffar en generell
forbittring av anstillnings- och arbetsvillkoren fér de anstillda
skall dven hon 3 del av den férbittringen nir hon tergdr i arbetet
efter ledigheten. Av Gillespie-mdlet'® framgdr att en kvinna har ritt
att rikna upp den 16n hon fr under mammaledighet enligt det nya
loneavtal som slots under ledigheten. Att vigra henne detta skulle
diskriminera henne 1 egenskap av kvinna, eftersom hon skulle ha
fatt loneupprikningen om hon inte fétt barn. Om de anstilldas
16ner héjs genom en lénerevision pd den arbetsplats frin vilken
kvinnan dr mammaledig, skall alltsi kvinnan fi del av den oavsett
att hon inte utfor arbete under ledigheten. I Thibault-mdlet slog
EG-domstolen fast att en kvinna som utsatts f6r oférdelaktig be-
handling 1 friga om arbetsvillkor, i den meningen att hon forlorat
ritten att drligen bli betygsatt och dirmed mojligheten att bli be-
fordrad dirfér att hon varit borta fran arbetet till 6]jd av mamma-
ledighet, diskriminerats pd grund av sin graviditet och mamma-

ledighet.

12 M3l C-342/93 Joan Gillespie m.fl. mot Northern Health and Social Services Boards,
Department of Health and Social Services, Eastern Health and Social Services Board and
Southern Health and Social Services Board, REG 1996, s. I-475 (Celex 61993]J0342).
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Andra stycket motsvaras i Sverige nirmast av 16 och 17 §§ for-
ildraledighetslagen. Enligt 16 § ir det inte tillitet att siga upp eller
avskeda en arbetstagare enbart pa grund av att arbetstagaren begir
eller tar 1 ansprak sin ritt till ledighet enligt lagen (kurs. hir). Om
detta ind3 sker skall uppsigningen eller avskedandet ogiltigférklaras
om arbetstagaren begir det. Enligt 17§ ir en arbetstagare som
begir eller tar 1 ansprik sin ritt till ledighet enligt lagen inte skyldig
att bara av det skilet godta nigra andra minskade anstillningsfor-
méner eller férsimrade arbetsvillkor eller ndgon annan omplacering
in sddan som kan ske inom ramen for anstillningsavtalet och som
dr en nédvindig foljd av ledigheten (kurs. hir).

Forildraledighetslagen dr semidispositiv i vissa delar. Det inne-
bir att arbetsmarknadens parter fir genom kollektivavtal gora av-
steg frin eller nirmare bestimma tillimpningen av vissa, sirskilt
angivna bestimmelser i1 lagen.

Var bedomning

De svenska reglernas éverensstimmelse med likabehandlingsdirek-
tivet bor granskas nirmare 1 tvd avseenden. For det férsta bor under-
sokas om direktivets regel om ritten att efter mammaledighet 3ter-
g8 till samma eller ett likvirdigt arbete utan férsimrade villkor och
att komma i dtnjutande av forbittringar under ledigheten ir upp-
fyllt. Hir maste behandlas frigan om orden “enbart” och ”bara” i
16 och 17 §§ forildraledighetslagen ir forenliga med direktivet. Det
ir inte heller givet att orden ”sidana som ir en nédvindig f6ljd av
ledigheten” 1 17 § dr godtagbara i férhillande till likabehandlingsdi-
rektivet. Fér det andra bor granskas om forildraledighetslagens i
denna del semidispositiva karaktir kan godtas.

Mammaledighet

Det ir inte omedelbart givet vad som avses med "mammaledighet”
(engelska; maternity leave) 1 artikeln. En jimférelse med det s.k.
modraskapsdirektivet frin 1992 (92/85/EEG) som giller f6r gravida
arbetstagare och for arbetstagare som nyligen har f6tt barn eller
ammar ligger dock nira till hands. Ett skil att goéra den jimférelsen
ir att artikelns tredje stycke uttryckligen hinvisar till det direktivet.
Médraskapsdirektivet innehéller inga strikta definitioner, utan arti-
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kel 2 som férklarar vad som menas med bl.a. ”gravid arbetstagare”
hinvisar till nationell lagstiftning eller praxis. Den svenska versionen
av direktivet nimner inte ordet "mammaledighet” utan talar om
“barnledighet”. T den engelska versionen av direktivet anvinds dock
orden ”maternity leave” (svenska; mammaledighet). Med “barn-
ledighet” avses enligt artikel 8 i médraskapsdirektivet samman-
hingande ledighet under minst 14 veckor under tiden fore eller efter
forlossningen enligt nationell lagstiftning eller praxis. Sverige har
genomfort artikel 8 1 1992 &rs direktiv genom bestimmelsen om
mammaledighet i 4 § forildraledighetslagen.'®

Forildraledighetslagen omfattar fem former av forildraledighet
for vdrd av barn m.m. Dit hér tvd former av hel ledighet, tv former
av partiell ledighet (dvs. férkortning av arbetstiden) och ledighet
for ullfillig vird av sjukt barn. Med mammaledighet avses enligt
forildraledighetslagen hel ledighet f6r en kvinnlig arbetstagare i
samband med hennes barns fodelse och fér amning (3§1). En
kvinnlig arbetstagare har ritt till hel ledighet 1 samband med sitt
barns fédelse under en sammanhingande tid av sju veckor foére den
beriknade tidpunkten fér forlossningen och sju veckor efter for-
lossningen. Arbetstagaren har ocks3 ritt att vara ledig for att amma
barnet (4§). Det ir endast denna form av ledighet som ir for-
behillen kvinnor. Alla andra former av ledighet enligt forildraledig-
hetslagen tillkommer ”férildern”, alltsd dven pappan. Bestimmel-
serna om anstillningsskydd i 16 och 17 §§ forildraledighetslagen
tar sikte pd alla fem formerna av forildraledighet. Det — att just
ledighetsformen "mammaledighet” inte sirbehandlas — ir ocksd den
naturliga utgdngspunkten for det fortsatta resonemanget. Oavsett
vad som 1 likabehandlingsdirektivet avses med ”mammaledighet”,
och oavsett om direktivet skulle kunna tolkas som att det skydd
som foreskrivs skall gilla endast 1 anslutning till barnets fédelse, ir
det rimligt att skyddsreglerna i forildraledighetslagen dven fortsitt-
ningsvis utformas si att den ledige forildern har samma skydd oav-
sett vilken form av forildraledighet i forildraledighetslagen hon
eller han begir eller tar 1 ansprik.

1% Tfr prop. 1999/2000:87.
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Aterging till arbetet m.m.

Nir det giller frigan om likabehandlingsdirektivets regel om ritten
att dtergd till samma eller ett likvirdigt arbete utan forsimrade
villkor dr uppfyllt, har vi féljande uppfattning. Den eventuella kon-
flikten mellan likabehandlingsdirektivet och férildraledighetslagen
pd denna punkt bestdr i att direktivet dr kategoriskt utformat medan
forildraledighetslagen limnar arbetsgivaren visst handlingsutrymme.
Enligt direktivets ordalydelse dr anstillningsskyddet och skyddet
for anstillningsvillkoren absolut. Den kvinnliga arbetstagaren skall
ha ritt att 3tergd till arbetet pd villkor som inte ir mindre gynnsam-
ma idn de hon hade nir hon pabérjade ledigheten. Hir anges inga
forbehdll eller undantag. Enligt forildraledighetslagen diremot ir
arbetstagaren skyldig att acceptera en uppsigning respektive simre
villkor under vissa omstindigheter. Om uppsigningen eller férsim-
ringen grundas enbart pd ledigheten ir férfarandet inte tilldtet enligt
forildraledighetslagen. Men si linge uppsigningen eller férsim-
ringen inte “enbart” respektive “bara” beror pi ledigheten ir den
enligt forildraledighetslagen godtagbar. Om det finns tv4 eller flera
orsaker till férsimringen — och ledigheten ir en av dem — tycks allt-
s& lagen godta en uppsigning eller férsimring.

Sprikligt sett tycks de tvd regelverken inte vara férenliga. Vi vill
dock ifrigasitta om likabehandlingsdirektivet 1 den hir delen bér —
eller ens kan — tolkas strikt efter sin ordalydelse. Det forefaller till
en bérjan allmint sett inte rimligt att forildralediga skulle vara helt
skyddade — immuna” — mot férindringar och férsimringar som kan
intriffa pd en arbetsplats. Det tydligaste exemplet ir om arbets-
platsen helt stings ned, t.ex. pd grund av arbetsgivarens konkurs.
Att den forildralediga arbetstagaren dirmed forlorar sin anstillning
ir for svenska férhdllanden sjilvklart, och det ter sig inte rimligt att
arbetsgivaren dirmed skall anses ha brutit mot likabehandlingsprin-
cipen eller att Sverige genom att inte garantera arbetstagaren
hennes arbete och anstillningsvillkor skall anses ha brustit igenom-
forandet av likabehandlingsdirektivet. Ett annat exempel ir att verk-
samheten gir med forlust och uppsigningar pd grund av arbetsbrist
blir nédvindiga for foretagets dverlevnad. I det liget ir det givet att
medlemsstaterna méste garantera att den lediga arbetstagaren inte
blir den som far g av det skilet att hon ir forildraledig. Ett sidant
vigval kan mojligen ligga nira till hands for en pressad arbetsgivare;
den for tillfillet minst produktiva arbetstagaren ir den som arbets-
givaren enklast kan avvara. Erfarenheter frin bl.a. Jimstilldhetsom-
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budsmannen och tjinstemannaférbundet HTF ger vid handen att
denna intressekonflikt inte ir helt ovanlig pd den svenska arbets-
marknaden. — Samtidigt dr det knappast en rimlig [6sning att den
lediga arbetstagaren helt skall undantas t.ex. frdn turordningslistor
som reglerar 1 vilken ordning arbetstagarna hotas av uppsigning pa
grund av arbetsbrist.

Frigan ir om inte artikel 2.7 andra stycket trots sin ordalydelse
mdste anses vila pd en outtalad men grundliggande férutsittning
att skyddet i artikeln syftar till och innebir ett krav p4 likabehand-
ling, inte till "positiv sirbehandling” av de lediga. Det forefaller
osannolikt att avsikten med likabehandlingsdirektivet skulle vara
att skapa “immunitet” frin férsimringar som arbetsgivaren inte rir
over. Denna tolkning vinner ocksd stéd av artikel 10.1 1 moédraskaps-
direktivet (92/85/EEG) som innehiller ett férbud mot uppsigning
av gravida arbetstagare eller arbetstagare som nyligen har f6tt barn
eller ammar men som medger att en uppsigning kan ske i1 undan-
tagsfall av skil som inte sammanhinger med arbetstagarnas till-
stdind och som enligt nationell lagstiftning eller praxis utgor till-
ricklig grund foér uppsigning.

EG-domstolen har i flera avgéranden jimfort hur en kvinnlig
arbetstagare behandlats sedan hon dterkommit 1 arbetet efter ledig-
het med hur hon skulle ha behandlats om hon inte varit ledig (jfr
Gillespie-mélet punkt 22 och Thibault-mélet punkt 29). Det av-
gorande kriteriet har alltsd varit sjilva ledigheten. Av det fir anses
folja att om andra, frin forildraledigheten oberoende skil orsakat
att arbetstagaren behandlats pd ett visst sitt ir en loneforhdjning
som blivit ligre in vad arbetstagaren riknat med eller utebliven
befordran (etc.) férenlig med likabehandlingsdirektivet. Avgérande
ir, med det sittet att se saken, att kvinnan inte av skil som har
samband med mammaledigheten missgynnas. Diremot kan inte ar-
betstagaren som huvudregel rikna med att behandlas mer gynnsamt
in andra, icke lediga arbetstagare. — Aven frin denna huvudlinje
finns dock undantag. Ett extra skydd fér kvinnan i samband med
graviditet och barnafédande erkinns bl.a. genom bestimmelsen i
artikel 2.7 forsta stycket likabehandlingsdirektivet.

Rittsligt sett kan dven den svenska regleringen i forildraledig-
hetslagen sigas utgd frin likabehandlingsprincipen. Lediga arbets-
tagare och de som arbetar skall behandlas lika i friga om anstillnings-
skyddet. I forarbetena till forildraledighetslagen anges i den delen
foljande. Ritten till forildraledighet férenas med garantier for att
en arbetstagare som begagnar sin ritt inte kommer 1 simre stillning
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in sina arbetskamrater. Diremot kan det knappast bli aktuellt att
ge en forildraledig arbetstagare garantier som gér lingre in vad som
giller for de arbetstagare som stdr kvar 1 full tjinst. Skulle arbets-
fortjinsten for dem allmint sett minska eller skulle de pd grund av
en omorganisation f indrade arbetsuppgifter ir detta forindringar
som ocks3 en forildraledig arbetstagare bor f4 tila.'®

Denna utgdngspunkt for forildraledighetslagens bestimmelser
om anstillningsskydd innebir siledes att den lediga arbetstagaren
skall behandlas lika med den arbetstagare som inte utnyttjar ritten
till ledighet. I detta ligger ett inte obetydligt skydd mot uppsigningar
och férsimrade anstillnings- och arbetsvillkor. Vid ledighetens slut
kan den mammalediga kvinnan rikna med att ha kvar sin anstillning
pd samma villkor som 6vriga arbetstagare. Hon kan pd samma sitt
som anges 1 artikelns andra stycke dock inte kriva att f3 tillbaka
exakt de arbetsuppgifter hon hade fore ledigheten. Om det ir en
nddvindig f6ljd av ledigheten fir hon tila att omplaceras. Diremot
ir hon inte skyldig att godta ndgon annan omplacering in en om-
placering som kan ske inom ramen fér hennes anstillningsavtal.
Det forefaller stimma 6verens med att hon enligt artikelns andra
stycke har ritt att f3 ett "likvirdigt” arbete.

Aven om ordalydelsen i artikel 2.7 andra stycket knappast antyder
att motsvarande nyansering ir tilliten enligt direktivet forefaller det
ind3 rimligt att lisa artikeln med den underférstiddda eller outtalade
forutsittningen att bestimmelserna skall garantera likabehandling.
Just ”likabehandling” ir ju bide en del av direktivets rubrik och
dess syfte. Med det synsittet dr férbehillen for “enbart” och “bara”
116 och 17 §§ forildraledighetslagen inte nédvindigtvis ett rittsligt
problem i férhillande till likabehandlingsdirektivet. Frigan om for-
simrade villkor ”som ir en nédvindig foljd av ledigheten” enligt
17 § fir anses syfta pd att den som ir ledig inte fir full 16n frin
arbetsgivaren under ledigheten. Likaledes anger férarbetena till for-
ildraledighetslagen att en arbetstagare som férkortar sin arbetstid
inte skall behéva vidkinnas annan minskning av de férmaner som
ir férenade med anstillningen dn som stdr i direkt proportion till
ledigheten. Inte heller pd den punkten tycks siledes forildraledig-
hetslagen std 1 strid med likabehandlingsdirektivet.

Detta sitt att uppfatta likabehandlingsdirektivet tycks ha st6d
hos t.ex. Arbetslivsinstitutet (ALI). ALI har pa regeringens uppdrag
sirskilt utrett frigan om det finns behov av att forstirka skyddet

19 Tfr prop. 1977/78:104 s. 39.
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for de arbetstagare som viljer att utnyttja sin ritt till ledighet i sam-
band med férildraskap. ALI har redovisat sina slutsatser i prome-
morian “Hallfast arbetsritt — for ett forinderligt arbetsliv” (Ds 2002:56).
Enligt ALI torde likabehandlingsdirektivets innebord 1 det aktuella
avseendet vara helt enkelt att en férildraledig arbetstagare inte skall
hamna i en simre situation pd grund av férildraledigheten dn den
han eller hon skulle befinna sig 1 om nigon férildraledighet inte
varit aktuell (promemorian s. 463). Vi dterkommer strax nedan till
ALI:s rapport.

Nir det giller sirskilt skydd mot ogynnsamma omplaceringar och
ritten till forbittringar av arbetsvillkor som intriffat under den
lediga arbetstagarens bortovaro frin arbetet, kunde det méojligen
ifrdgasittas om forildraledighetslagen i alla delar uppfyller likabe-
handlingsdirektivets krav. Aven en omplacering som i enlighet med
forildraledighetslagens regel sker inom ramen fér arbetstagarens
arbetsskyldighet enligt anstillningsavtalet kan 1 och fér sig resultera
1 mindre gynnsamma villkor efter &tergdngen i arbete. Det kan
ocksd framhillas att forildraledighetslagen inte innehdller nigon
uttrycklig regel som garanterar att arbetstagaren fir del av de for-
bittringar som kan ha intriffat pd arbetsplatsen under ledigheten.
Minga ginger ligger det i1 sakens natur att dven den som 3ter-
kommer efter ledigheten far del av allminna férbittringar som in-
triffat och kollektivavtalen lir regelmissigt sikerstilla att t.ex. en
drlig 16nerevision omfattar alla anstillda, men lagen ir inte tydlig pd
denna punkt.

Vi har évervigt att limna férslag som gor forildraledighetslagens
skydd for arbetstagarna tydligare, men bl.a. med hinsyn till den pi-
gdende beredningen i Regeringskansliet av ALIL:s promemoria har
vi stannat fér att nu inte ligga fram sddana forslag. Vi redovisar
nirmare vir position strax nedan under rubriken ”Ar indringar i
forildraledighetslagen onskvirda?”.

Kollektivavtal om anstillningsformdner

Nir det sd giller frigan om semidispositivitet framgér av 2 § for-
ildraledighetslagen f6ljande. Forildraledighetslagens bestimmelser
ir tvingande till arbetstagarens f6rman. Ett avtal som innebir att en
arbetstagares rittigheter enligt lagen inskrinks ir ogiltigt 1 den delen.
Genom kollektivavtal pd férbundsniva far det dock géras avvikelser
frdn vissa bestimmelser 1 lagen. Genom sidant kollektivavtal far
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vidare bestimmas den nirmare tillimpningen av vissa bestimmel-
ser. Detta giller bl.a. skyddet for anstillningsférmanerna enligt 17 §.

Lagen dr med andra ord semidispositiv 1 vissa delar, dvs. arbets-
marknadens parter fir genom kollektivavtal gora avsteg frin eller
pd annat sitt disponera §ver vissa, sirskilt angivna bestimmelser 1
lagen. Detta skulle kunna innebéra en risk for att arbetsgivare och
fackliga organisationer triffar avtal som avviker frin lagens skydds-
regler. Parternas mojlighet att fringd lagen genom kollektivavtal
giller dock till en bérjan inte anstillningsskyddet i 16 §. Den be-
stimmelsen ir fullt ut tvingande. Det anstillningsskydd som anges
116§ giller for ovrigt f6r de flesta arbetstagare dven enligt 7§
anstillningsskyddslagen (saklig grund for uppsigning) och enligt
18 § anstillningsskyddslagen (laga skil fér avskedande). Skyddet for
anstillningen pdverkas alltsd inte av méjligheten att genom kollek-
tivavtal fringd lagen.

Nir det s8 giller 17 § — och skyddet {6r anstillningsférménerna —
innebir forildraledighetslagen féljande. Kollektivavtal pd férbunds-
nivd fir triffas angdende "den nirmare tillimpningen” av bestim-
melserna om skydd mot férsimring av anstillningsvillkor och an-
stillningsférhdllanden. Ett sddant kollektivavtal fir dock inte leda
till att lagens syfte urholkas eller till att arbetstagarnas rittigheter
allmint sinks under den nivd som lagen garanterar. Kollektivavtals-
regleringen kan endast avse den nirmare tillimpningen av lagregeln,
inte lagregeln som sidan.'”

Hir finns allts en skillnad i ”graden av dispositivitet” eller i par-
ternas utrymme for att triffa kollektivavtal. Vissa regler 1 forildra-
ledighetslagen kan parterna helt avtala bort genom kollektivavtal;
det giller t.ex. 13 § om att arbetstagaren normalt skall anmila att
han eller hon vill vara ledig minst tvd ménader i férvig. Andra
regler kan inte avtalas bort pd det sittet. For dessa far skyddet inte
sinkas under lagens nivd och lagens syften inte urholkas. Skyddet i
17 § omfattas av denna mindre l8ngt gdende variant av parternas
avtalsfrihet.

Vi anser att den lagtekniska konstruktion som anvinds foér 17 §
inte stdr 1 strid med likabehandlingsdirektivets artikel 2.7 andra
stycket. Det faktum att férildraledighetslagen ir semidispositiv pd
det sitt som beskrivits dventyrar alltsd inte arbetstagarnas skydd.
Mojligen kan ifrdgasittas om det av tydlighetsskil finns anledning
att pd denna punkt komplettera bestimmelsen 1 2 § forildraledig-

1% Jfr prop. 1977/78:104 5. 40 och s. 41.
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hetslagen med en s.k. EG-spirr. En sddan finns t.ex. 1 3 § fjirde
stycket arbetstidslagen (1982:673). Dir anges foljande.

Undantag och avvikelser frin lagen enligt denna paragraf fir goéras
endast under forutsittning att de inte innebir att mindre férménliga
regler skall tillimpas for arbetstagarna in som féljer av ridets direktiv
93/104/EG av den 23 november 1993 om arbetstidens férliggning i
vissa avseenden. Ett avtal ir ogiltigt 1 den utstrickning det innebir att
mindre férmanliga regler skall tillimpas for arbetstagarna in som féljer
av direktivet.

Vi anser inte att en sidan "EG-dispositivitet” bér inforas 1 forildra-
ledighetslagen. Den ir inte rittsligt nédvindig och en EG-spirr ir
inte heller sirskilt upplysande for den som pd ett enkelt sitt vill ta
del av lagens bestimmelser.

Vir slutsats ir dirmed att 16 och 17 §§ forildraledighetslagen
torde vara férenliga med artikel 2.7 andra stycket 1 likabehandlings-
direktivet. Artikeln i1 den delen torde alltsd vara genomférd i Sverige
och inga ytterligare &tgirder nodvindiga for att direktivet i den
delen skall anses genomfért i svensk ritt.

Det kan nimnas att 4ven ALI i sin nimnda rapport ger uttryck
for att forildraledighetslagen fir anses uppfylla EG-rittens krav
(a. a. s. 465; jfr ocksd s. 459).

Vi dterkommer nedan till frigan om det av andra in rittsliga skil
finns anledning att férindra forildraledighetslagens bestimmelser
om anstillningsskydd i ndgot avseende.

Tredje stycket

Enligt artikel 2.7 tredje stycket likabehandlingsdirektivet skall
mindre férménlig behandling av en kvinna som har samband med
graviditet eller mammaledighet — i den mening som avses i ridets
direktiv 92/85/EEG om &tgirder for att férbittra sikerhet och hilsa
pa arbetsplatsen for arbetstagare som ir gravida, nyligen har fott
barn eller ammar — anses utgora diskriminering enligt direktivet.
Bestimmelsen inférdes nir likabehandlingsdirektivet omarbetades
ar 2002.

Det ir inte givet vad hinvisningen till médraskapsdirektivet frin
1992 har f6r innebord. Enligt artikel 8 1 1992 ars direktiv ir arbets-
tagare berittigade till sasmmanhingande barnledighet under minst
14 veckor fore eller efter forlossningen. Sverige har genomfért den
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delen av det direktivet genom idndringar i forildraledighetslagen
som tridde i kraft den 1 augusti 2000.'%

Vi ser artikel 2.7 tredje stycket som en upplysnmg om innehillet
1 och en kodifiering av EG-domstolens rattsprax1s Missgynnande
av gravida kvinnor ir direkt diskriminering p& grund av kén. Detta
foljer av flera avgéranden 1 EG-domstolen, t.ex. Dekker-mdlet och
Tele Danmark-madlet (jfr sirskilt punkt 25).'”

Detta dr ocksd, numera, en vedertagen utgingspunkt i svensk
ritt. Nir dndringarna 1 jimstilldhetslagen den 1 januari 2001 genom-
fordes gjordes uttalanden i propositionen av sddan innebord.'®
Saken har ocksd bekriftats 1 svensk rittspraxis. Arbetsdomstolen
fann i avgérandet AD 2002 nr 45 att ett landsting gjort sig skyldigt
till kénsdiskriminering genom att 1 ett urval av endast kvinnliga
arbetssokande inte anstilla en gravid kvinna som hade de bista
sakliga férutsittningarna for arbetet 1 friga.

Aven missgynnande av kvinnor som ir mammalediga kan enligt
EG-domstolens praxis utgora direkt diskriminering pi grund av
kén. Detta framgir bl.a. av Gillespie-mdlet och Thibault-mdlet.

Som framgitt ovan anser vi att bestimmelserna i 16 och 17 §§
forildraledighetslagen torde vara férenliga med likabehandlingsdirek-
tivet.

Dirmed torde inte ndgra itgirder vara nodvindiga for att
artikel 2.7 tredje stycket skall anses genomfort i Sverige.

Fjarde stycket

Enligt fjirde och sista stycket i artikel 2.7 likabehandlingsdirektivet
skall direktivet inte heller pdverka tillimpningen av bestimmelserna
i rddets direktiv 96/34/EG om ramavtalet om férildraledighet'”
och ridets nyss nimnda direktiv 92/85/EEG (médraskapsdirektivet).
Direktivet skall heller inte piverka medlemsstaternas ritt att er-
kinna sirskild ritt till pappaledighet och/eller adoptionsledighet.
Medlemsstater som erkinner sddan ritt skall enligt artikeln vidta
nodvindiga tgirder for att skydda manliga och kvinnliga arbets-
tagare mot uppsigning och avskedande p& grund av att de utdvar

1% Tfr prop. 1999/2000:87, bet. 1999/2000:AUS, rskr. 1999/2000:231.

17’ M3l C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels- og Kontorfunktionaerernes Forbund i
Danmark (HK), REG 2001, s. I-6993 (Celex 62000J0109).

1% Tfr prop. 1999/2000:143 s. 35.

1 Ridets direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996 om ramavtalet om férildraledighet, under-
tecknat av UNICE, CEEP och EFS, EGT L 145, 19.6.1996, s. 4 (Celex 319961.0034).
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denna ritt. Medlemsstaterna skall vidare se till att arbetstagarna vid
slutet av en sidan ledighet har ritt att dteruppta sitt arbete, eller ett
likvirdigt arbete pd villkor som inte dr mindre gynnsamma f6r dem,
och komma i dtnjutande av de forbittringar av arbetsvillkoren som
de skulle ha haft ritt till under sin bortovaro. Bestimmelsen in-
fordes nir likabehandlingsdirektivet omarbetades &r 2002.

Hinvisningarna till direktiven frdn 1992 (fér gravida kvinnor
m.m.) och 1996 (forildraledighetsdirektivet) fir ses som en upplys-
ning om de olika EG-rittsakternas férhallande till varandra. De ildre
direktiven giller enligt sina tillimpningsomrdden och med sina re-
spektive bestimmelser utan att inskrinkas eller pd annat sitt
pdverkas av likabehandlingsdirektivets indringar 2002. Detta har
ingen omedelbar inverkan pd svensk ritt och féranleder dirfér inte
heller ndgra dtgirder for genomforande.

Den senare delen av artikeln utgdr frdn det faktum att inte alla
medlemsstater erkinner ritt till pappaledighet och/eller adoptions-
ledighet i sina nationella system. De medlemsstater som inte er-
kinner sidan ritt piverkas inte alls av artikeln i denna del. De med-
lemsstater som erkinner en sidan ritt — diribland Sverige — méste
diremot ha skydd mot uppsigningar och avskedanden och mot
forsimringar pd samma sitt som nir det giller gravida kvinnliga
arbetstagare (se ovan, artikel 2.7 andra stycket).

Vi har ovan konstaterat att Sverige fir anses uppfylla likabehand-
lingsdirektivets krav pd anstillningsskydd och skydd mot f6érsim-
rade anstillningsvillkor nir det giller gravida arbetstagare m.m.
Samma bedémning giller i friga om de fider/adoptivférildrar som
1 Sverige nyttjar ritten till forildraledighet. Inga dtgirder torde alltsd
vara nddvindiga for att genomféra heller denna del av artikel 2.7.

Sammanfattningsvis ir det alltsd vir 8sikt att inga tgirder torde
vara nédvindiga for att genomfora artikel 2.7.

Ar dndringar i foraldraledighetslagen 6nskvirda?

Vi har nu uppehillit oss vid en rittslig analys av vad likabehand-
lingsdirektivet kan anses kriva av medlemsstaten Sverige. Vart upp-
drag stannar dock inte vid detta. Enligt kommittédirektiven skall vi
gora en beddmning dven av om atgirder ir limpliga. 1 detta ligger
att vi bor prova i forsta hand forildraledighetslagens regler utifrdn
dven andra utgdngspunkter in de rent rittsliga.
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Ett aktuellt inligg 1 denna diskussion ir Arbetslivsinstitutets (ALI)
oversyn av vissa arbetsrittsliga frigor 1 Hdllfast arbetsritt - for ett
fordnderligt arbetsliv (Ds 2002:56) som dverlimnades till statsridet
Hans Karlsson den 12 november 2002. ALI foéreslar vissa bestim-
melser med avsikt att stirka skyddet for forildralediga. Forslaget
gdr i den delen bl.a. ut pd att ett sirskilt férbud mot att diskrimine-
ra forildralediga skall inforas 1 forildraledighetslagen. Missgynnande
av forildralediga skulle dirigenom bli férbjudet pd motsvarande
sitt som nir det giller missgynnande pd grund av kon enligt jim-
stilldhetslagen. Diskrimineringsskyddet skulle ticka dven den situa-
tionen att en arbetstagare missgynnas av skidl som har samband
med att han eller hon tidigare har utnyttjat sin ritt till foérildra-
ledighet. Den féreslagna regeln skulle medféra att varje beslut frén
arbetsgivares sida att t.ex. siga upp en forildraledig arbetstagare
eller att avbryta en sidan arbetstagares provanstillning kan prévas
rittsligt. Aven skyddet avseende anstillningsvillkoren skulle bli
starkare dn vad som ir fallet i dag. Om eventuella forsimringar eller
uteblivna férbittringar av anstillningsvillkoren fér en arbetstagare
har nigot samband med dennes begiran om eller utnyttjande av
ritten till forildraledighet skulle missgynnandet falla under den
foreslagna regeln. Overvakningen av den ifrigavarande regeln skall
enligt ALLs férslag vid sidan av arbetsmarknadens parter anfértros
Jimstilldhetsombudsmannen.

Vi kan konstatera att ALLs férslag om de genomfors skulle
innebira en klar forstirkning av férildraledigas rittsliga stillning.
Det kan, som ovan redovisats, pi nigra punkter ifrigasittas om
forildraledighetslagen verkligen ger forildralediga det skydd som
EG-ritten avsett att uppritthilla. Under alla omstindigheter ir en
forstirkning onskvird, oavsett om EG-ritten kriver det eller ej.
Nir det giller behovet av en sddan férstirkning kan hinvisas till
vad ALI i sin promemoria nirmare anfér om Jimstilldhetsombuds-
mannens och fackliga organisationers erfarenheter.""® Vi har ingen
annan uppfattning in den ALI redovisar — det dr dnskvirt att for-
ildraledigas skydd enligt forildraledighetslagen forstirks.

Utan att ta stillning till om den specifika lagtekniska 18sning
som ALI valt ir den mest indamailsenliga vill vi dirfér stilla oss
bakom kravet att forildraledigas rittsliga stillning stirks.

ALILs promemoria har remissbehandlats och en remissammanstill-
ning finns att tillgd 1 Niringsdepartementet (dnr. N/2002/555/ARM).

10 Tfr Ds 2002:56 5. 432 ff.
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Forslagen bereds foér nirvarande av regeringen. Regeringen har
aviserat sin avsikt att 1 maj 2004 limna forslag till indringar 1 for-
ildraledighetslagen. Vi har erfarit att avsikten ir att stirka forildra-
ledigas rittsliga stillning i den riktning som ALI féreslagit.

Mot den bakgrunden finns det inte skil till att vi limnar forslag
till indringar 1 forildraledighetslagen i detta delbetinkande. Vi pla-
nerar att avge virt slutbetinkande under 2005. Om det efter att
regeringen limnat sina forslag, och riksdagen provat forslagen,
finns skal dirtill dterkommer vi med férslag om dndringar 1 f6r-
ildraledighetslagen 1 vart slutbetinkande.

3.2.10 Positiv sarbehandling (artikel 2.8)

Vir bedomning: Bestimmelserna om positiv sirbehandling 1 jim-
stilldhetslagen (1991:433) och hogskoleférordningen (1993:100)
stdr inte 1 strid med likabehandlingsdirektivet eller EG-ritten 1
stort. Det finns inte heller andra skil att indra den nuvarande
regleringen.

Vart forslag: Ett undantag frén forbudet mot direkt diskrimine-
ring inférs fér positiv sirbehandling pd grund av kén i lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan. For-
budet mot direkt diskriminering skall inte gilla om behand-
lingen ir ett led i strivanden att frimja lika mojligheter till hog-
skolestudier oavsett kon.

Bakgrund

EG-reglerna
Likabebandlingsdirektivet

Enligt artikel 2.8 likabehandlingsdirektivet fir medlemsstaterna be-
hilla eller besluta om &tgirder inom ramen for artikel 141.4 1 EG-
fordraget for att i praktiken sikerstilla full jimstilldhet mellan
kvinnor och min.

Artikel 141.4 EG-fordraget har foljande lydelse.

I syfte att 1 praktiken sikerstilla full jimstilldhet 1 arbetslivet mellan
kvinnor och min fir principen om likabehandling inte hindra en med-
lemsstat frin att behilla eller besluta om &tgirder som rér sirskilda

178



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

formaner for att gora det littare f6r det underrepresenterade kénet att
bedriva en yrkesverksamhet eller for att forebygga eller kompensera
nackdelar i yrkeskarriiren.

Syftet med artikel 141.4 ir sisom framgir av dess ordalydelse att
gora det littare f6r “det underrepresenterade konet”. Bestimmelsen
ir siledes konsneutral. T skil 14 till 2002 &rs indringar 1 likabehand-
lingsdirektivet anges dock att medlemsstaterna med tanke pd det
aktuella liget och med beaktande av férklaring nr 28 till Amsterdam-
fordraget 1 forsta hand bor striva efter att férbittra kvinnornas
situation i arbetslivet. I férklaring nr 28 anges att nir medlems-
staterna beslutar om sidana atgirder som avses 1 artikel 141.4 EG-
fordraget bor de 1 forsta hand striva efter att férbittra kvinnornas
situation i arbetslivet.

I skil 15 till 2002 &rs dndringar i likabehandlingsdirektivet anges
att forbudet mot diskriminering inte bér hindra att bestimmelser
bibehills eller antas for att foérhindra eller kompensera nackdelar
for en grupp av personer av ett och samma kon. Sidana 3tgirder
innebir att organisationer foér personer av ett och samma kon ir
tillitna, om organisationernas huvudsakliga syfte ir att frimja dessa
personers sirskilda behov och att frimja jimstilldheten mellan
kvinnor och min.

Artikel 2.8 ersitter artikel 2.4 1 1976 3rs direktiv. Artikel 2.4 hade
foljande lydelse.

Detta direktiv skall inte hindra tgirder som frimjar lika méjligheter
fér kvinnor och min, 1 synnerhet nir det giller att avligsna befintliga
ojimlikheter som paverkar kvinnors mojligheter p& de omriden som
nimns i artikel 1.1.""

Kommissionen uttryckte i forslaget till 2002 4rs dndringar i likabe-
handlingsdirektivet som sin uppfattning att artikel 141.4 EG-for-
draget gjorde att den tidigare bestimmelsen 1 artikel 2.4 likabe-
handlingsdirektivet var overflodig.'? Ridsférhandlingarna utfoll
emellertid pd sd sitt att den tidigare artikeln 2.4 ersattes av den nya
artikel 2.8.

Enligt artikel 2.3 1 2002 4rs indrade likabehandlingsdirektiv skall
medlemsstaterna vart fjirde ir underritta kommissionen om be-
stimmelser 1 lagar och andra férfattningar som rér dtgirder som
antagits 1 enlighet med artikel 141.4 EG-fordraget samt informa-

" Dessa omriden ir tillging till anstillning, diribland befordran, yrkesutbildning och
arbetsvillkor samt i vissa fall social trygghet.
"2 Tfr KOM (2000) 334 slutlig s. 15.
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tion om dessa dtgirder och genomférandet av dem. P4 grundval av
den informationen kommer kommissionen vart fjirde &r att anta
och offentliggéra en rapport med en jimférande utvirdering av
dtgirder med hinsyn till forklaring nr 28 till Amsterdamfordraget.
Enligt kommissionen ir avsikten med bestimmelsen att hjilpa
medlemsstaterna att jimféra det sitt pd vilket artikel 141.4 EG-
fordraget genomférs och att ge medborgarna en fullstindig bild av
situationen i varje medlemsstat.'”

Artikel 13-dirvektiven

Aven artikel 13-direktiven, direktivet mot etnisk diskriminering och
arbetslivsdirektivet, innehiller bestimmelser om positiv sirbehand-
ling.

Artikel 5 1 direktivet mot etnisk diskriminering har foéljande
lydelse.'"*

I syfte att sdkerstilla full jimlikhet i praktiken fir principen om lika-
behandling inte hindra en medlemsstat frin att behilla eller besluta om
sirskilda dtgirder for att forhindra att personer av en viss ras eller ett
visst etniskt ursprung missgynnas eller att kompensera for ett sddant
missgynnande.

I kommissionens forslag till direktivet mot etnisk diskriminering
anges att enbart likabehandling kan vara otillrickligt om man inte
kan rdda bot pd de ackumulerade nackdelarna fér diskriminerade
grupper och att medlemsstaterna med stod av artikel 5 fir anta de
lagar eller andra férfattningar som krivs for att undvika och komma
till ritta med bristande jimlikhet.'”

Artikel 7.1 arbetslivsdirektivet har f6ljande lydelse.''

I syfte att sikerstilla full jaimlikhet 1 yrkeslivet fir principen om lika-
behandling inte hindra en medlemsstat frin att behilla eller besluta om
sirskilda &tgirder for att férhindra att personer pi nigon av de grunder
som anges 1 artikel 1 missgynnas eller att kompensera f6r ett sidant
missgynnande.

' Tfr KOM (2000) 334 slutlig s. 10.

!4 Rédets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om lika-
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EGT L 180, 19.7.2000, s. 22
(Celex 32000L0043).

15 Tfr KOM (1999) 566 slutlig, Férslag till ridets direktiv om genomférandet av principen
om likabehandling av enskilda personer oavsett ras eller etniskt ursprung, s. 8.

¢ Ridets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram foér
likabehandling 1 arbetslivet, EGT L 303, 2.12.2000, s. 16 (Celex 32000L.0078) och rittelse av
rubriken 1 EGT L 2, 5.1.2001, s. 42 (Celex 32000L0078R/01/).
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Av artikel 1 framgdr att arbetslivsdirektivet omfattar diskrimine-
ringsgrunderna religion eller dvertygelse, funktionshinder, dlder och
sexuell liggning.

I kommissionens forslag till arbetslivsdirektivet anges att lika-
behandling kanske i sig inte dr tillrickligt om det inte leder il
verklig jimlikhet och att likabehandling ocks3 kan innebira att man
medger vissa grupper sirskilda rittigheter. I forslaget anges vidare
att medlemsstaterna med stdd av bestimmelsen fir anta de lagar
eller andra férfattningar som krivs for att komma till ritta med
bristande jimlikhet. Det betonas att sidan positiv sirbehandling ut-
gor ett undantag frdn jimlikhetsprincipen varfér den skall tolkas
snivt och mot bakgrund av EG-domstolens rittspraxis i friga om
koénsdiskriminering. Ordalydelsen i bestimmelsen anges vara inspire-
rad av artikel 141.4 EG-foérdraget.'”

1984 irs rekommendation om positiv sirbehandling

I rekommendation 84/635/EEG om frimjande av positiv sirbehand-
ling av kvinnor''® uppmanar ridet medlemsstaterna att vidta olika
former av tgirder i detta syfte. I rekommendationen anférs (tredje
overvigandet) att gillande regler om likabehandling, som har till
syfte att sikra den enskildes rittigheter, inte ir tillrickliga for att
avligsna alla former av faktiska ojimlikheter om inte regeringarna,
arbetsmarknadens parter och andra berérda organ dessutom vidtar
dtgirder 1 syfte att motverka de negativa verkningar som kvinnor pd
arbetsmarknaden utsitts f6r som {oljd av attityder, beteenden och
strukturer i samhillet.

Med uttrycklig hinvisning till numera upphivda artikel 2.4 1 lika-
behandlingsdirektivet rekommenderar ridet medlemsstaterna att

— fora en politik med positiva dtgirder 1 syfte att avligsna de
faktiska ojimlikheter som kvinnor utsitts for 1 arbetslivet och
frimja en konsutjimning pd arbetsmarknaden; denna politik
skall, med fullstindig hinsyn till de befogenheter som arbets-
marknadens parter har, omfatta limpliga generella och sirskilda
tgirder 1 nationell politik och praxis for att

7 Tfr KOM (1999) 565 slutlig, Forslag till ridets direktiv om inrittande av allminna ramar
for likabehandling i arbetslivet, s. 10 f.

"8 Council recommendation of 13 December 1984 on the promotion of positive action for
women, EGT L 331, 19.12.1984, s. 34 (Celex 31984H0635), nigon svensk version finns inte
tillginglig.
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a) avligsna eller kompensera de negativa verkningar fér yrkes-
arbetande eller arbetssokande kvinnor som féljer av attityder,
agerande och strukturer som grundas pa traditionella kénsroller 1
samhillet,

b) frimja kvinnors deltagande 1 olika former av verksamhet i
sektorer pd arbetsmarknaden dir de ir underrepresenterade,
sirskilt framtidssektorer, samt pd hégre ansvarsnivder for att
bittre utnyttja arbetskraften.

EG-domstolens praxis

Artikel 2.4 1 1976 4rs likabehandlingsdirektiv har tolkats av EG-dom-
stolen 1 milet Kommissionen mot Frankrike,'""” Kalanke-mélet,'*
Marschall-milet,'””" Badeck-mailet,’” Abrahamsson-maélet (Tham-
professurerna),’” Schnorbus-milet'”* och Lommers-mélet.'”” I
Abrahamsson-maélet tolkade domstolen dven artikel 141.4 EG-for-
draget.

Kommissionen mot Frankrike

I milet Kommissionen mot Frankrike fastslog domstolen att undan-
taget 1 artikel 2.4 har till precist och avgrinsat syfte att tillita de
dtgirder som visserligen enligt sin utformning ir diskriminerande
men som syftar till att avskaffa eller begrinsa faktiska ojimlikheter
mellan min och kvinnor som kan férekomma i samhillet.

19 M3l 312/86 Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, REG 1988,
5. 6315 (Celex 61986]0312).

120 M3l C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, REG 1995, s. I-3051 (Celex
61993J0450).

121 M3l C-409/95 Hellmut Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen, REG 1997, s. 1-6363 (Celex
61995]0409).

12 M3l C-158/97 Georg Badeck m.fl. i nirvaro av Hessische Ministerprisident och Landes-
anwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, REG 2000, s. I-1875 (Celex 61997]0158).
12 M3l C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist, REG
2000, 5. 1-5539 (Celex 61998]0407).

124 M3l C-79/99 Julia Schnorbus mot Land Hessen, REG 2000, s. I-10997 (Celex 61999]J0079).
125 Mal C-476/99 H. Lommers mot Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, REG
2002, s. I-2891 (Celex 61999]J0476).
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Kalanke-mdlet

Av domen i Kalanke-malet framgr att artikel 2.4 skall tolkas restrik-
tivt eftersom den utgér ett undantag fran en i direktivet faststilld
rittighet for enskilda. Domstolen konstaterade att artikel 2.4 tilldter
nationella &tgirder 1 friga om tillgdng till anstillning, inbegripet
befordran, som speciellt gynnar kvinnor och har till syfte att for-
bittra deras mojligheter att konkurrera pd arbetsmarknaden och
gora karridr pd samma villkor som min. En nationell reglering som
undantagslost och ovillkorligt garanterar féretride for kvinnor vid
tillsittning eller befordran utgoér emellertid inte en dtgird av detta
slag eftersom den gir lingre dn att bara frimja lika mojligheter.
Den 6verskrider dirfor grinsen f6r undantaget 1 artikel 2.4. Enligt
domstolen ir dirfér en nationell reglering, som vid likvirdiga me-
riter automatiskt ger kvinnor foretride framfér min pd de omriden
dir kvinnor ir underrepresenterade, inte tilldtet enligt artikel 2.1
och 2.4 likabehandlingsdirektivet.

Efter domen i Kalanke-milet uppstod en diskussion om var
grinsen for tilliten positiv sirbehandling egentligen gir."** Med an-
ledning dirav gjorde kommissionen ett uttalande.”” Enligt kom-
missionen underkinde inte EG-domstolen genomférandet av positiv
sirbehandling i allminhet utan endast den speciella form av lagstift-
ning som kinnetecknade delstaten Bremen vilken automatiskt gav
kvinnor absolut och ovillkorlig fértur vid tjinstetillsittningar eller
tjinsteuppflyttningar inom sektorer dir kvinnor var underrepre-
senterade. Kommissionen ansig att den enda form av positiv sir-
behandling som underkindes av domstolen var sddan kvotering
som inte tilldter att sirskilda omstindigheter beaktas. Enligt kom-
missionen berdrdes ett stort antal dtgirder inte av det aktuella av-
gorandet. For att undanrdja den osikerhet som uppstod efter domen
1 Kalanke-madlet foreslog kommissionen att artikel 2.4 skulle dndras
s att det av artikeln uttryckligen framgick att positiv sirbehandling
var tilliten under forutsittning att sddana atgirder inte hindrade
bedémningen av individuella omstindigheter i det enskilda fallet.'?*
Europaparlamentet uppmanade kommissionen att dra tillbaka for-
slaget.'”” Anledningen var enligt Europaparlamentet dels att den d3

126 Tfr vidare Birgitta Nystrém, EU och arbetsritten, 3:e uppl. 2002, s. 223 med hinvisningar
och s. 244 f. med hinvisningar.

127 KOM (1996) 88 slutlig, Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet
om tolkningen av EG-domstolens dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93 Kalanke mot
Freie Hansestadt Bremen (Celex 51996DC0088).

128 KOM (1996) 93 slutlig (Celex 51996PC0093).

P EGT C 175, 21.6.1999, s. 67 (Celex 51999AP0038).
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nyligen meddelade domen 1 Marschall-milet, dels att forslaget till
artikel 141.4 EG-foérdraget gjorde att kommissionens forslag inte
var nédvindigt eller limpligt. Kommissionen drog tillbaka sitt for-
slag.”®

Marschall-mdlet

I Marschall-mdlet slog domstolen fast att nationell lagstiftning om
positiv sirbehandling inte 6verskrider grinserna for vad som ir
tillitet enligt artikel 2.1 och 2.4 likabehandlingsdirektivet, om

— den 1 varje enskilt fall garanterar manliga sokande med meriter
som ir likvirdiga med dem som de kvinnliga sékandena har att
deras ansokningar ges en objektiv bedomning, vid vilken samtliga
kriterier som sammanhinger med s6kandenas person beaktas,
och vid vilken kvinnliga sékande inte skall ges foretride om ett
eller flera av dessa kriterier féranleder att en manlig sékande
skall viljas, och

—  kriterierna inte diskriminerar kvinnliga sékande.

Badeck-mdlet

I Badeck-madlet uttalade domstolen att det vid bedémningen av de
sokandes kvalifikationer i férhéllande till de krav som den lediga
yjdnsten stiller dr berittigat att vissa positiva och negativa kriterier
beaktas som i och for sig ir kdnsneutrala till sin utformning och
dven kan komma min till del, men som 1 allminhet gynnar kvinnor.
S&dana kriterier syftar nimligen uttryckligen till reell jimlikhet och
inte formell genom att minska faktiska ojimlikheter som kan fore-
komma 1 samhillet (jfr punkterna31 och 32). Tillimpningen av
sddana kriterier skall dock ske pd ett 6ppet sitt och skall kunna bli
foremal for provning f6r att forhindra godtyckliga bedémningar av
de sékandes kvalifikationer. Domstolen fastslog att artikel 2.1 och
2.4 likabehandlingsdirektivet inte utgér hinder mot tillimpning av
nationella bestimmelser

— enligt vilka kvinnliga sokande, nir manliga och kvinnliga sékande
har likvirdiga meriter, inom de delar av den offentliga sektorn
dir kvinnor ir underrepresenterade skall ges foretride nir det

130 KOM (2001) 763 slutlig s. 10.
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ir nédvindigt fér att uppnd malsittningarna i en befordrings-
plan f6r kvinnor, férutsatt att ndgot mer tungt vigande rittsligt
skil inte talar emot det och férutsatt att bestimmelserna garan-
terar att det gors en objektiv bedémning av ansékningarna med
beaktande av samtliga sokandes personliga forhdllanden (punkt 38),

— enligt vilka bindande maélsittningar i en befordringsplan for
kvinnor innebir att det skall foreskrivas att tillfilliga veten-
skapliga tjinster och vetenskapliga assistenttjinster skall inne-
has av en andel kvinnor som motsvarar minst den andel kvinnor
som utexamineras, doktorerar och studerar vid varje fakultet
(punkt 44),

— enligt vilka, 1 syfte att undanréja kvinnlig underrepresentation,
kvinnor som tillhér kvalificerade yrkesgrupper dir de ir under-
representerade och for vilka staten inte har monopol pa utbild-
ningen skall tilldelas 4tminstone hilften av utbildningsplatserna,
om inte antalet kvinnliga sékande ir otillrickligt trots limpliga
tgirder for att uppmirksamma dem p3 lediga utbildningsplat-
ser (punkt 55),

— enligt vilka kvinnor, nir sokande av olika kén har likvirdiga
meriter, garanteras att kallas till anstillningsintervjuer inom de
sektorer dir de dr underrepresenterade, om de uppfyller alla er-
forderliga eller féreskrivna villkor (punkt 63),

— om arbetstagarorganisationers, styrelsers och andra organs sam-
mansittning, enligt vilka bestimmelser sddana foreskrifter som
antas for att genomféra desamma skall beakta milsittningen att
minst lika mdnga kvinnor som min skall delta i organen
(punkt 66).

De slutsatser som kan dras frén dessa avgoranden ir enligt vad
kommissionen anfor i forslaget till 2002 &rs dndringar i likabehand-
lingsdirektivet'

— att mojligheten till positiv sirbehandling skall betraktas som ett
undantag frin likabehandlingsprincipen,

— att undantaget har till precist och avgrinsat syfte att tillita s3-
dana 3tgirder som visserligen enligt sin utformning ir diskrimi-
nerande, men som syftar till att avskaffa eller begrinsa faktiska
brister 1 jimlikheten som kan férekomma i samhillet,

51 Tfr KOM (2000) 334 slutlig s. 9.
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— att det inte dr motiverat att kvinnor automatiskt ges foretride
vid tillsittning eller befordran inom sektorer dir de ir under-
representerade,

— att det dr motiverat att kvinnor ges féretride om det inte sker
automatiskt och om den nationella &tgirden 1 friga garanterar
att manliga sékande med likvirdiga meriter ges en objektiv be-
démning, vid vilken samtliga kriterier som sammanhinger med
sokandenas person beaktas.

Abrabamsson-malet

I Abrahamsson-mdlet provade EG-domstolen om férordningen
(1995:936) om vissa anstillningar som professor och forskar-
assistent vilka inrittas i jimstilldhetssyfte (*Tham-férordningen”)
var forenlig med artikel 2.1 och 2.4 likabehandlingsdirektivet och
artikel 141.4 EG-fordraget.

Foérordningen tridde i kraft den 1 juli 1995. Den gillde de
anstillningar som professor och forskarassistent som fér sirskilt
anvisade medel under budgetiret 1995/96 skulle inrittas och till-
sittas vid vissa statliga universitet och hogskolor som ett led i
strivanden att frimja jimstilldhet 1 arbetslivet. Enligt 3 § férord-
ningen gillde vid tillsittningen 1 stillet for 4 kap. 15 a § hogskole-
forordningen (1993:100)"? fsljande (kursivering hir).

En sékande av underrepresenterat kon med tillrickliga sddana kvalifi-
kationer som avses i 4 kap. 15 § forsta stycket hogskoleférordningen
skall utses framfér en sdkande av motsatt kén som annars skulle ha
utsetts (positiv sirbehandling), om det behévs for att en sdkande av
det underrepresenterade konet skall utses.

Positiv sirbehandling skall dock inte tillimpas om skillnaden mellan
sokandenas kvalifikationer ir s stor att tillimpningen skulle st 1 strid
med kravet pd saklighet vid tillsittningen.

Domstolen fann att (kursivering hir)

— artikel 2.1 och 2.4 likabehandlingsdirektivet och artikel 141.4
EG-fordraget utgor hinder for tillimpning av nationell lagstift-
ning enligt vilken en s6kande till en statlig tjinst av underrepre-
senterat kén med tillrickliga meriter skall utses till en tjinst
framfor sokande av motsatt kén som annars skulle ha utsetts,

2 Numera 4 kap. 16 § hogskoleférordningen (1993:100).
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dven om lagstiftningen gér undantag for de fall dir meritskill-
naden ir s stor att tillimpningen skulle std 1 strid med kravet
pa saklighet vid tillsittningen,

— artikel 2.1 och 2.4 likabehandlingsdirektivet och artikel 141.4
EG-fordraget utgdr hinder f6r tillimpning av sidan nationell
lagstiftning dven om den dr begrinsad till att gilla tillsittning
antingen av ett pd férhand bestimt antal tjinster eller tjinster
som inrittas som ett led i en enskild hogskolas sirskilt beslutade
program om positiv sirbehandling,

— artikel 2.1. och 2.4 likabehandlingsdirektivet utgér inte hinder
for tillimpning av en pd nationell forvaltningspraxis grundad
regel om att en sékande som tillhér underrepresenterat kén far
ges foretride framfor en medsokande av motsatt kon, forutsatt
att de sokande 1 merithinseende kan anses jimbordiga eller i
det nirmaste jimbordiga, om det gors en objektiv bedémning
av ansokningarna med beaktande av samtliga sékandes person-
liga forhdllanden,

— det inte gors nigon Atskillnad mellan hégre och ligre tjinster
vid bedémningen av huruvida nationella regler om positiv sir-
behandling vid tjinstetillsittning inom hogskolevisendet ir
forenliga med gemenskapsritten.

Domstolen underkinde Tham-férordningen dels dirfor att den i
sista hand grundades enbart pd att sokanden tillhérde det under-
representerade konet, dels dirfor att den inte stod 1 proportion till
det efterstrivade milet. Domstolen fann att det inte framgick av
Tham-férordningen att bedémningen av de sokandes kvalifikationer
i forhdllande till de krav som tjinsten stillde hade gjorts utifrin
klara och tillforlitliga kriterier. Tvirtom gav Tham-férordningen
automatiskt foretride it den sékande av underrepresenterat kon
som hade tillrickliga kvalifikationer. Det enda villkor som upp-
stilldes var att skillnaden mellan de kvalifikationer som sékande av
respektive kon hade inte fick vara sd stor att tillimpningen skulle
std 1 strid med kravet pd saklighet vid tllsittningen. Enligt dom-
stolen gick det inte att exakt faststilla inneboérden av detta villkor.
Detta medforde att valet av en sékande bland dem med tillrickliga
kvalifikationer i sista hand grundades enbart pd att sékanden till-
hoérde det underrepresenterade konet, iven om den sékande som
valdes hade ligre kvalifikationer in en sékande av motsatt kén. Det
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gjordes inte heller nigon objektiv bedémning av ansékningarna
med beaktande av samtliga s6kandes personliga forhillanden. Av
detta foljde enligt domstolen att en sidan urvalsmetod inte kunde
vara berittigad enligt artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet. Urvals-
metoden var enligt domstolen inte heller tilliten enligt artikel 141.4
EG-fordraget eftersom den under alla omstindigheter inte stod i
proportion till det mal som efterstrivades.

1995 &rs forordning ir inte formellt upphivd. Enligt uttalanden i
litteraturen hade detta dock mindre praktisk betydelse eftersom
flertalet av de befattningar som berdrdes av férordningen redan var
tillsatta nir EG-domstolens dom kom. Vidare sigs att det 1 minga
fall inte heller behévdes positiv sirbehandling eftersom det endast
fanns kvinnliga sékande eller en kvinna var mest kvalificerad."”
Som framgitt gillde Tham-forordningen de anstillningar som pro-
fessor och forskarassistent som for sirskilt anvisade medel under
budgetiret 1995/96 skulle inrittas och tillsittas vid vissa statliga
universitet och hégskolor. Enligt uppgift ir de pengarna férbrukade.
Férordningen kan dirfor inte lingre tillimpas.

Schnorbus-mdlet

I Schnorbus-mdlet fann domstolen att nationella bestimmelser som
vid ansokan till notarietjinstgoring ger foretride it personer som
fullgjort allmin virnplikt eller civilplikt utgér indirekt diskrimine-
ring pd grund av kén eftersom min men inte kvinnor hade en sddan
lagstadgad skyldighet och kvinnor dirfoér inte kunde ges foretride i
enlighet med bestimmelserna. Domstolen fann emellertid att be-
stimmelserna var sakliga eftersom de grundades pi ett hinsyns-
tagande till att sokande som hade fullgjort allmin virnplikt eller
civilplikt blev férsenade med sina studier och enbart hade till syfte
att kompensera foljderna av denna férsening. Fordelen for de be-
rorda personerna, vilka endast gavs foretridesritt till nackdel for
ovriga sdkande under hogst tolv manader, var inte oproportioner-
lig, eftersom de till foljd av tjinstgoringsplikten drabbades av en
férsening som dtminstone motsvarade denna period. Likabehand-
lingsdirektivet utgjorde dirfor inte hinder mot sddana nationella
bestimmelser.

3 JTfr Birgitta Nystrom, EU och arbetsritten, 3:e uppl. 2002, s. 245.
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Lommers-mdlet

I Lommers-malet slog domstolen fast att artikel 2.1 och 2.4 lika-
behandlingsdirektivet inte utgér hinder for att ett departement
uppstiller regler fér att motverka en betydande underrepresenta-
tion av kvinnor inom departementet, enligt vilka kvinnliga anstillda,
mot bakgrund av att det inte finns tillricklig barnomsorg som ir
limplig och ekonomiskt dverkomlig, forbehills det begrinsade antal
subventionerade barnomsorgsplatser som arbetsgivaren tillhanda-
hiller sina anstillda, medan manliga anstillda endast kan {3 tillgdng
till platserna om det enligt arbetsgivarens bedémning féreligger en
nodsituation. Detta giller emellertid endast under férutsittning att
undantaget f6r manliga anstillda tolkas p8 s4 sitt att det medger att
de av de manliga anstillda som ensamma har vird om sina barn fir
tillgdng till detta barnomsorgssystem pd samma villkor som de
kvinnliga anstillda.

JamO:s analys av rittspraxis

Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) har gjort en analys av EG-
domstolens domar om positiv sirbehandling.”** Den slutsats som
kan dras av EG-domstolens avgéranden ir enligt JimO att ritts-
liget inte ir helt klart vad betriffar utrymmet foér positiv sirbe-
handling. Domen 1 Abrahamsson-mailet innebir, enligt JimO:s
uppfattning, att det finns utrymme for en tillimpning dir sékande
av underpresenterat koén ges foretride framfér ndgon med bittre
meriter, under férutsittning

— att samtliga sokandes meriter ges en objektiv bedomning med
beaktande av personliga férhillanden dir dven icke-traditionella
meriter fir vigas in,

— att meritbeddmningen gérs utifrdn klara kriterier,

— att konet inte automatiskt ger foretride, samt

— att sirbehandlingen ir proportionell 1 férhdllande till indamaélet.

134 Arende nr 848/00, aktbil. 1, se dven Ann Numhauser-Henning, Om likabehandling, positiv
sirbehandling och betydelsen av kon, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000,
s. 149 ff. Jfr ocksd Birgitta Nystréom, EU och arbetsritten, 3:e uppl. 2002, s. 223 ff. och
s. 245 f. och Evelyn Ellis, EC Sex Equality Law, second edition 1998, s. 244 ff.
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Gillande svenska regler
Regeringsformen

I2kap. 16§ regermgsformen (RF) fastslas att lag eller annan fore-
skrift inte fir innebira att ndgon medborgare missgynnas pd grund
av sitt kon. Detta giller dock inte om féreskriften utgdr led i stri-
vanden att dstadkomma jimstilldhet mellan min och kvinnor eller
avser virnplikt eller motsvarande tjinsteplikt. Sddana undantagsbe-
stimmelser med anknytning till arbetslivet finns dels 1 15 § andra
stycket forsta ledet jaimstilldhetslagen (1991:433), dels 1 4 kap. 16 §
hégskoleférordningen (1993:100), dels 1 férordningen (1995:936)
om vissa anstillningar som professor och forskarassistent vilka in-
rittas 1 jimstilldhetssyfte ("Tham-férordningen”). I friga om positiv
sirbehandling vid antagning till hégskolestudier finns reglering i
7 kap. 10 § tredje stycket hogskoleférordningen (1993:100).

I prop. 1975/76:209 med forslag till dindringar i regeringsformen
anfordes att det dr sjilvklart att likhet infér lagen skall rdda i den
bemirkelsen att de rittstillimpande organen skall behandla lika fall
lika, dvs. inte fir géra ndgon skillnad mellan individerna utéver vad
som kan folja av gillande rittsregler. Sirbehandlande lagstiftning
sades dock vara ett ofrinkomligt inslag 1 rittsordningen. Saken
utvecklades pd foljande sitt (prop. s. 99).

Det forhiller sig i sjilva verket sd att sirbehandlande lagstiftning pd
exempelvis de ekonomiska och sociala omridena ir ett typiskt kinne-
tecken foér ett modernt vilfirdssamhille. Vad som behéver sigas i friga
om lagstiftarens verksamhet ir i stillet att denne skall striva efter att
gora sidana avvigningar mellan olika gruppers intressen som kan upp-
levas som rimliga och rittvisa. Enligt min mening kommer en sidan
mélsittning bist till uttryck genom programmatiska stadganden om
alla minniskors lika virde, respekt f6r den enskildes virdighet samt
om individens personliga, ekonomiska och kulturella vilfird som mal
for den offentliga verksamheten.

Jéamstilldbetslagen

Enligt 15 § andra stycket forsta ledet jimstilldhetslagen (1991:433)
giller forbudet mot direkt diskriminering inte om behandlingen ir
ett led 1 strivanden att frimja jimstilldhet 1 arbetslivet och det inte
ir friga om tillimpning av 16ne- eller andra anstillningsvillkor fér
arbeten som ir att betrakta som lika eller likvirdiga.
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Regeln fick sin nuvarande utformning och placering i lagen nir
jimstilldhetslagen &r 2001 omarbetades i visentliga delar."”” Enligt
den ildre jimstilldhetslagen (AJL), frin 1980, ansigs missgyn-
nande pd grund av kon foreligga bl.a. nir en arbetsglvare vid an-
stillning, befordran eller utbildning fér befordran utsdg nigon
framfor ndgon annan av motsatt kén fastin den som forbigicks hade
bittre sakliga férutsittningar for arbetet eller utbildningen. Detta
gillde dock inte om arbetsgivaren kunde visa att beslutet utgjorde
ett led i strivanden att frimja jamstilldhet i arbetslivet. Enligt AJL
innebar siledes diskrimineringsférbudet endast ett skydd mot dis-
kriminering f6r den som hade bittre sakliga forutsittningar, inte
redan vid lika meriter eller mindre meritskillnader som i dag. Mot
denna bakgrund férelg det dirfor enligt férarbetena till AJL inget
hinder mot dtgirder som bestod 1 att en arbetsgivare gav forsteg &t
det underrepresenterade kénet vid likvirdiga kvalifikationer. Sidana
dtgirder stod inte i strid med det ddvarande diskrimineringsférbudet.
Undantagsregeln var 1 stillet avsedd fo6r fall dir arbetsgivare forbi-
gick arbetssokande eller arbetstagare med bittre kvalifikationer i
syfte att snabbt bryta en uppdelning mellan min och kvinnor pd
arbetsplatsen. Detta betecknades som positiv sirbehandling.'*

Av forarbetena till AJL framgir vidare att det inte finns nigon
skyldighet for arbetsgivare att vidta tgirder som utgdr positiv
sirbehandling. Undantaget for positiv sirbehandling forutsitter
ocksd att det ror sig om en systematisk verksamhet 1 syfte att
frimja jimstilldheten 1 stort. Detta markeras genom att det i
lagtexten anges att det skall vara friga om ett "led i strivanden att
frimja jimstilldhet 1 arbetslivet”. Detta forutsitter att man t.ex.
anknyter till triffade jimstilldhetsavtal eller annat samarbete mellan
arbetsgivare och arbetstagarorganisationer pd personalpolitikens om-
ride. Enstaka diskriminerande dtgirder eller férfaranden utan stod 1
en jimstilldhetsplan eller ett jimstilldhetsavtal kan inte foérsvaras
med hinsyn till undantaget foér positiv sirbehandling. Bista sittet
att visa att det verkligen ir frdga om positiv sirbehandling och inte
diskriminering torde vara att hinvisa till regler och riktlinjer som
har faststillts i samrdd med arbetsgivarens fackliga motparter, t.ex.
i en jamstilldhetsplan.””” En mittstock fér nir underrepresentation

133 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 107 f.

3¢ Jfr prop. 1978/79:175 s. 82.

37 Jfr prop. 1978/79:175 s. 82 ff. och s. 124 samt Reidunn Laurén och Hikan Lavén, Nya jim-
stilldhetslagen — Kommentarer och handledning i jaimstilldhetsarbetet, uppl. 1:1, 1992, s. 169.
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anses foreligga ir om arbetsgivaren har mindre in 40 procent av ett
koén i den aktuella typen av arbete.'*®

Jimstilldhetslagen utgdr frin att nir jimstilldhet mellan kvinnor
och min uppnitts behovs inte lingre ndgon positiv sirbehandling.
Regeln ir alltsd avsedd for ett utvecklingsskede och bér s smaning-
om bli 6verflédig, sigs det i férarbetena.'”

Arbetsdomstolen har 1 tv8 mil frin tidigt 1980-tal underkint
arbetsgivares tillimpning av reglerna om positiv sirbehandling (se
AD 1981 nr 171 och 1982 nr 139). Enligt domstolen var jimstilld-
hetsarbetet hos den berérde arbetsgivaren inte tillrickligt aktivt och
verksamt. I bida fallen var ocksd meritskillnaden mellan de arbets-
sokande betydande. I AD 1990 nr 34 ansg domstolen att jim-
stilldhetsavtalet for byggnadsindustrin inte innebar en skyldighet
for arbetsgivare att tillimpa positiv sirbehandling.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Enligt 7 § andra stycket lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter i1 hogskolan giller férbudet mot direkt diskriminering
inte om behandlingen ir berittigad av hinsyn till ett sirskilt intresse
som uppenbarligen ir viktigare in intresset av att forhindra diskri-
minering 1 hogskolan.

I férarbetena till lagen om likabehandling av studenter i hogskolan
anges att avsikten med undantaget ir att inte hindra en hogskola
frdn att ta hinsyn till visentliga samhilleliga och sociala intressen,
sdsom frimjande av jimstilldhet mellan kvinnor och min och lika
rittigheter och mojligheter oavsett etnisk tillhorighet. Att vid lika
meriter vilja t.ex. en manlig sékande fére en kvinnlig sékande till
lirarutbildningen for att férbittra rekryteringen av studenter frin
det underrepresenterade konet nimns som ett exempel pa nir det
kan foreligga ett berdttigat intresse av att sirbehandla nigon. Detta
foreskrivs ocksd, anges det i forarbetena, — under vissa forutsitt-
ningar — uttryckligen i 7 kap. 10 § andra stycket (ritteligen tredje
stycket) hogskoleférordningen (1993:100)."*° Dir anges att vid i
ovrigt likvirdiga meriter fir urval ocksd goras med hinsyn till kén i1
syfte att férbittra rekryteringen av studenter frin det underrepre-

B8 Tfr prop. 1978/79:175 s. 85 och JimO:s handbok om aktivt jimstilldhetsarbete,
reviderade uppl. 1999, s. 94.

139 JTfr bet. 1978/79:AU39 s. 16.

140 Skall ritteligen vara tredje stycket i 7 kap. 10 § hogskoleférordningen (1993:100). I prop.
2001/02:27 5. 41 och 91 hinvisas emellertid till andra stycket.

192



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

senterade konet. Vidare hinvisas 1 férarbetena till EG-domstolens
dom i Abrahamsson-méilet (C-407/98)."*' I f6rarbetena betonas att

regeln 1 7 § andra stycket i lagen inte ir en regel om positiv sir-
behandling.'*

Hagskoleforordningen

Positiv sirbehandling vid anstillning ir tilliten dven enligt 4 kap.
16 § hogskoleforordningen (1993:100) om en hogskola har beslutat
att positiv sirbehandling far tillimpas vid en viss anstillning eller ett
visst slag av anstillning som ett led 1 strivandena att frimja jim-
stilldhet 1 arbetslivet. Bestimmelsen innebir att vid anstillningen
fir en person av underrepresenterat kon med tillrickliga kvalifika-
tioner utses framfor en person av motsatt kén som annars skulle ha
utsetts. Positiv sirbehandling fir dock inte tillimpas om skillnaden
mellan personernas kvalifikationer ir sd stor att tillimpningen skulle
std 1 strid med kravet pd saklighet vid anstillningen.

7 kap. 1 hogskoleférordningen innehdller bestimmelser om
tilltride till grundliggande hogskoleutbildning, dvs. antagningsregler
for sokande till utbildningar. Enligt 7 kap. 10 § férsta stycket ir
huvudregeln att vid urval skall hinsyn tas till de sokandes meriter.
Som urvalsgrunder anvinds enligt andra stycket t.ex. betyg och
hoégskoleprov. Vid antagning till utbildning nir de sékande har i
ovrigt likvirdiga meriter fir enligt tredje stycket dirutdver urval
ocksd goras med hinsyn till kon 1 syfte att férbittra rekryteringen
av studenter frin det underrepresenterade kénet. Vid sddana me-
riter far vidare lottning anvindas, om urval med hinsyn till kon inte
kan goras.

Vidare giller i friga om utbildningar som vinder sig till nyborjare 1
hégskolan, att en hogskola betriffande hogst tio procent av platser-
na fir bestimma urvalsgrunder som innefattar vissa forkunskaper
eller andra sakliga omstindigheter. Hégskolan fir bestimma att ur-
valsgrunder som anges 1 andra stycket skall anvindas (10§ fjirde
stycket och 16 ¢ §).

Dessa regler om s.k. alternativt urval inférdes den 1 januari 2003. De
kommenteras 1 propositionen Den dppna hogskolan (prop. 2001/02:15)
pa foljande sitt (s. 65).

M1 Jfr prop. 2001/02:27 s. 41 f. och s. 91.
42 Jfr prop. 2001/02:27 s. 41 f.
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For att gora det méjligt f6r universitet och hégskolor att bredda re-
kryteringen och dppna hégskolan fér bla. sékande med reell kom-
petens eller otraditionell studiebakgrund eller tér sokande som ir
formellt behériga, men som inte kan konkurrera om platser pd resultat
av betyg eller hégskoleprov, avser regeringen att komplettera bestim-
melserna om urval f&r utbildningar som vinder sig till nybérjare. En
bestimmelse om alternativt urval fér tio procent av nybérjarplatserna
bér inféras. Den nya bestimmelsen skall gora det mojligt for hog-
skolorna att f6r hogst tio procent av nybérjarplatserna tillimpa andra
urvalsgrunder in de nu gingse. Varje hogskola skall i antagningsord-
ningen ange vilka urvalsgrunder som skall anvindas. Genom att de
studenter som antas ir behoriga kommer kraven inte att sinkas. En
hogskola bér, inom ramen for det alternativa urvalet, t.ex. ha méojlighet
att till en viss utbildning anta sékanden som har vissa angivna fér-
kunskapskrav. Om det finns ett uttalat behov av personal av ett visst
kon eller med ett annat modersmal in svenska eller om det finns re-
gionala behov av att utbilda en viss typ av arbetskraft bor hogskolan
ocksd kunna tillimpa bestimmelsen. - - - Bestimmelsen bér kunna
anvindas for en del av platserna eller f6r alla platser inom ett utbild-
ningsprogram eller en kurs. Hégskolans styrelse skall bestimma hur
det alternativa urvalet skall g3 till. Kraven pd rittssikerhet, forutsebar-
het och 6verblickbarhet tillgodoses genom att hogskolans regler om
alternativt urval skall finnas i antagningsordningen.

Riksdagen anslét sig till regeringens uppfattning.'*

Saklig grund vid offentlig anstillning

I friga om statliga anstillningar miste bestimmelserna om positiv
sirbehandling vigas mot bestimmelserna 1 11 kap. 9 § andra stycket
regeringsformen (RF) och 4 § lagen (1994:260) om offentlig an-
stillning (LOA).

Enligt 11 kap. 9 § andra stycket RF skall vid tillsittning av statlig
yanst avseende endast fistas vid sakliga grunder sdsom fortjinst
och skicklighet. Upprikningen av sakliga grunder ir inte uttém-
mande. Av férarbetena till bestimmelsen framgir att man dirmed
velat oppna fo6r mojligheten att beakta dven bl.a. arbetsmarknads-
politiska hinsyn.'"** Det forutsitts i forarbetena att mojligheten
kommer att utnyttjas pd ett sddant sitt att inga faror for den en-
skildes rittssikerhet kommer att uppstd.'” I litteraturen har ut-
tryckts dsikten att man torde kunna hivda att beaktande av kén —

143 Bet. 2001/02:UbU#4 och rskr. 2001/02:98.
4 Jfr prop. 1973:90 s. 406, bil 3 s. 265.
5 Jfr Ku 1973:26 5. 72.
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inom ramen for tillimpning av jimstilldhetsaspekten sisom en
saklig grund — forutsitter att sokandenas meriter ir nigorlunda lik-
virdiga.'"* T forarbetena till den s.k. Tham-férordningen anges att
foreskriften 1 11 kap. 9 § andra stycket RF torde innebira att det
finns en grins fér hur stor skillnaden i kvalifikation fir vara vid
positiv sirbehandling.'"

Enligt 4§ LOA skall vid anstillning avseende fistas bara vid
sakliga grunder sdsom fortjinst och skicklighet. Skickligheten skall
dock sittas frimst om det inte finns sirskilda skil f6r nigot annat.
Upprikningen av sakliga grunder ir inte uttdémmande. Hinsyn kan
t.ex. tas till strivandena efter jimstilldhet. Enligt 4 § anstillnings-
férordningen (1994:373), som giller for arbetstagare hos myndig-
heterna under regeringen och de allminna férsikringskassorna, skall
myndigheten vid anstillning utéver skickligheten och fortjinsten
ocksd beakta sidana sakliga grunder som stimmer 6verens med bl.a.
jimstilldhetsma3l.

Var bedémning och vart forslag
Positiv sarbebandling dr en mojlighet

Artikel 2.8 likabehandlingsdirektivet innebir att medlemsstaterna
far behilla eller besluta om &tgirder inom ramen for artikel 141.4
EG-fordraget for att i praktiken sikerstilla full jimstilldhet mellan
kvinnor och min. Det ir friga om en mojlighet f6r medlemsstater-
na, inte en skyldighet.

Bestimmelser som innebir att positiv sirbehandling ir mojlig
finns vad giller diskrimineringsgrunden kon 1 jimstilldhetslagen
(1991:433), hogskoleforordningen (1993:100) och i férordningen
(1995:936) om vissa anstillningar som professor och assistent vilka
inrittas 1 jimstilldhetssyfte ("Tham-férordningen”). Vi skall hir
diskutera dels frigan om befintliga svenska bestimmelser om positiv
sirbehandling uppfyller EG-rittens villkor, dels om det dirutéver
finns skl att foresl3 dndringar 1 de nuvarande svenska bestimmel-
serna. Avslutningsvis i detta avsnitt diskuterar vi om det finns skil
att infora en bestimmelse om positiv sirbehandling i lagen (2001:1286)
om likabehandling av studenter 1 hégskolan.

146 Gustaf Petrén och Hans Ragnemalm, Sveriges grundlagar och tillhérande forfattningar med
forklaringar, 12:e uppl. av Robert Malmgrens Sveriges grundlagar, 1980, s. 289 med hinvisning.
47 Férordningen (1995:936) om inrittande av vissa anstillningar som professor och forskar-
assistent vilka inrittas 1 jimstilldhetssyfte. Jfr prop. 1994/95:164 s. 36.
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Begreppet positiv sirbebandling

Positiv sirbehandling férknippas oftast med diskrimineringsgrunden
kén och med arbetslivet. En vanlig uppfattning i Sverige torde vara
att positiv sirbehandling handlar om att tillsitta ett arbete eller en
befattning med en sékande av underrepresenterat kon som ir kvali-
ficerad for arbetet dven om det finns sokande av det andra konet
som ir mer meriterade. Det finns emellertid andra méjliga anvind-
ningsomriden sisom t.ex. uttagning till intervju, eller kompetens-
utveckling, sirskilda utbildningsinsatser, mentorer till anstillda eller
sirskilda praktikplatser.

Det finns erfarenheter frdn andra linder. Den statliga Tilltrides-
utredningen har i betinkandet Tre vigar till den dppna hogskolan
(SOU 2004:29) kommenterat erfarenheter frin USA av positiv sir-
behandling vid antagning till hogre utbildning. Erfarenheterna frin
USA ir enligt utredningen positiva. Bland annat pekar man pd att
kvalitén pd undervisningen har blivit hégre tack vare att studenter-
nas mingfald har 6kat (bet. s. 265 ff.).

Ett annat exempel dr den brittiska Race Relations Act som tilldter
positiv sirbehandling av etniska minoriteter, vid utbildning och
kompetensutveckling men inte vid anstillning.

Det kan ocks3 vara av intresse att notera att det 1 Sverige den 1 juli
2003 genom 5 § lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering
infordes en bestimmelse om positiv sirbehandling fér diskrimine-
ringsgrunden etnisk tillhérighet inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten. Enligt bestimmelsen innebir diskrimineringsférbudet 1
den arbetsmarknadspolitiska verksamheten inte hinder mot ”tillimp-
ning av bestimmelser som ir ett led i strivanden att frimja lika
mojligheter oavsett etnisk tillhorighet”. Av forarbetena framgir att
regeringen stodde sig pd bestimmelsen om positiv sirbehandling i
artikel 5 1 direktivet mot etnisk diskriminering.'**

Det ir vidare méjligt att inféra bestimmelser om positiv sirbe-
handling f6r diskrimineringsgrunderna religion eller annan éver-
tygelse, funktionshinder, 8lder och sexuell liggning genom bestim-
melsen 1 artikel 7.1 1 arbetslivsdirektivet.

Begreppet positiv sirbehandling kan sigas ha fyra birande be-
stdndsdelar eller utmirkande drag. Positiv sirbehandling utgor for
det forsta ett wndantag frin principen om likabehandling. Att
positiv sirbehandling ur en systematisk synvinkel ir ett undantag
frdn principen om likabehandling och frin férbudet mot diskrimi-

148 Tfr prop. 2002/03:65 s. 117.
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nering framgdr redan av artikel 141.4 EG-fordraget, artikel 5 direk-
tivet mot etnisk diskriminering och artikel 7.1 arbetslivsdirektivet
dir det anges att “principen om likabehandling inte fir hindra”.
Detta bekriftas ocksi av EG-domstolens praxis. Aven bestimmel-
serna om positiv sirbehandling i jimstilldhetslagen och lagen om
forbud mot diskriminering ir uppbyggda utifrdn detta synsitt.
Undantagets materiella rickvidd blir olika frin fall till fall beroende
pa hur sjilva diskrimineringsférbudet — huvudregeln — dr utformad.
Detta uttrycktes redan i foérarbetena till den ildre jimstilldhets-
lagen (AJL) som att det foljer av regelns karaktir av undantagsregel
att dess tillimpningsomrade blir beroende av det skadestdndssank-
tionerade diskrimineringsférbudets innebérd och omfattning.'*

Det ligger 1 den positiva sirbehandlingens karaktir av undantag
frin diskrimineringsférbudet att den bor tillimpas restriktivt. Detta
framgdr av EG-domstolens praxis. En sddan uppfattning kommer
ocksd till uttryck 1 forarbetena till den ildre jimstilldhetslagen
(AJL). Avsteg frin synsittet att den arbetssokande eller arbets-
tagare som har de bista férutsittningarna for ett arbete ocksd skall
utféra det, bér komma i friga enbart av speciella skil 1 ett begrinsat
hinseende, anférdes 1 lagstiftningsirendet. En motsatt linje skulle
vara dgnad att befista férdomar om skillnader mellan kvinnor och
min och utsitta jimstilldhetsstrivandena for risken att bli bemotta
med misstro."”® Uttalandet far anses ha giltighet alltjimt.

For det andra dr ”mélgruppen” for positiv sirbehandling en grupp
som dr underrepresenterad eller eftersatt nir det giller lika mojlig-
heter och lika rittigheter i praktiken. Det kan ta sig uttryck kvanti-
tativt t.ex. 1 friga om grad av representation 1 olika sammanhang
eller kvalitativt sisom i friga om faktiska mojligheter att ta del av
rittigheter och mojligheter. Siledes priglas begreppet av ett grupp-
tinkande. Friga ir om avsteg frdn den annars grundliggande idén
om en bedémning 1 det enskilda fallet; individuell rittvisa grundad
uteslutande pd den enskildes egenskaper och férutsittningar.

For det tredje ir syfter att uppna reell jimstilldhet eller jimlikhet
1 praktiken, vilket sdledes inte alltid sammanfaller med formell jim-
stilldhet. Detta framgdr redan av artikel 141.4 EG-fordraget, arti-
kel 5 direktivet mot etnisk diskriminering och artikel 7.1 arbets-
livsdirektivet dir det anges att syftet dr att ”sikerstilla full jim-
stilldhet/jimlikhet 1 praktiken”. Detta bekriftas ocksd av EG-dom-
stolens praxis 1 t.ex. Thibault-mdlet dir domstolen uttalade att lika-

¥ Jfr prop. 1978/79:175 s. 84.
150 Jfr prop. 1978/79:175 5. 82 f.
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behandlingsdirektivet syftar till faktisk och inte enbart formell jim-
stilldhet.”' For det fjirde skall dtgirder som innebir positiv sirbe-
handling vara tilldtna endast sd linge de bebhdvs. Nir milet ir upp-
nitt skall undantaget som tilliter positiv sirbehandling upphivas.'

Atgirder for positiv sirbehandling kallas ibland ”ikappatgirder”
eller ”3terhimtningsdtgirder”. Uttrycken ir triffande — de markerar
det birande elementet att den som ir underrepresenterad eller
eftersatt behover extra stimulans for att “’komma ikapp” den som
ligger fore.

Kwvotering

Kvotering blandas ofta thop med positiv sirbehandling. Kvotering
innebir t.ex. att arbeten eller befattningar fordelas i bestimda an-
delar eller kvoter. Ett exempel ir att arbetsgivaren beslutar att arbets-
styrkan skall bestd av 50 procent kvinnor och 50 procent min. I
betinkandet T7o dr med jamstilldbetslagen — utvirdering och forslag
(SOU 1990:41) beskrivs kvotering pd foljande sitt (s. 218).

Kvotering betyder att man faststiller att ett visst antal eller en viss an-
del personer av t.ex. ett kon (eller frin en viss region, intressegrupp
e.d.) skall finnas representerad i t.ex. riksdagen, en styrelse eller pd en
viss typ av tjinst. Personer ur olika grupper konkurrerar vid kvotering
inte med varandra, utan endast inbordes inom gruppen.

Kvotering som begrepp férekommer inte 1 svenska forfattningar. I
praktiken kan méjligen t.ex. en del bestimmelser i 3 kap. vallagen
(1997:157) sigas ge uttryck for kvotering. Bestimmelserna innebir
bl.a. att den centrala valmyndigheten f6r val till riksdagen beslutar
hur minga fasta valkretsmandat som varje valkrets skall ha.

1BUM3l C-136/95 Caisse nationale d’assurance vieillesse des travailleurs salariés (CNAVTS)
mot Evelyne Thibault, REG 1998, s. I-2011 (Celex 61995J0136) punkt 26.

132 Tfr t.ex. artikel 4.1 i CEDAW-konventionen (jfr avsnitt 2.1). Enligt art. 1.4 i FN.s Inter-
nationella konventionen om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, 1965, giller f6ljande:
Sirskilda dtgirder vidtagna uteslutande f6r att &stadkomma tillfredsstillande framsteg for
sddana rasgrupper, etniska grupper eller enskilda personer, som ir i behov av skydd for att
kunna p3 lika villkor &tnjuta eller utéva minskliga rittigheter och grundliggande friheter, skall
icke anses utgora rasdiskriminering, under férutsittning att sidana dtgirder icke leder till att
skilda rittigheter vidmakthilles for olika rasgrupper och att de icke bibeh3lles sedan syftet
dirmed uppntts. Enligt art 2.2 skall Konventionsstaterna, nir omstindigheterna féranleder dirtill,
vidtaga sirskilda och konkreta &tgirder pd sociala, ekonomiska, kulturella och andra omriden for
att dstadkomma tillfredsstillande utveckling och skydd {ér vissa rasgrupper eller dirtill hérande
enskilda personer i syfte att tillférsikra dem fullt och likaberittigat dtnjutande av minskliga
rittigheter och grundliggande friheter. Dessa dtgirder fir 1 intet fall leda till att olikvirdiga eller
skilda rittigheter uppritthilles f6r olika rasgrupper sedan syftet med 3tgirderna uppnitts. Se
ocksd bet. 1978/79:AU39 s. 16.
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Aven bestimmelserna i 7 kap. 10 § fjirde stycket och 16 ¢ § hog-
skoleférordningen kan uppfattas som kvoteringsregler. Enligt bestim-
melserna fir en hdgskola i friga om utbildningar som vinder sig till
nyborjare 1 hogskolan, betriffande hogst tio procent av platserna
bestimma alternativa urvalsgrunder som innefattar vissa férkun-
skaper eller andra sakliga omstindigheter.

EG-fordraget anger utrymmet for positiv sirbebandling

De domar frdn EG-domstolen som finns giller 1 huvudsak tillimp-
ning av den numera upphivda artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet.
Endast i Abrahamsson-mélet kommer domstolen dessutom in pi
artikel 141.4 EG-fordraget. Vi kan nu konstatera att nya artikel 2.8
likabehandlingsdirektivet har en nigot annorlunda ordalydelse in
den tidigare regleringen i artikel 2.4. Frigan ir om skillnaden 1i
ordalydelse har materiell betydelse for rickvidden av mojligheten
till positiv sirbehandling. Skillnaden i lydelse bestdr frimst 1 att
artikel 2.4 uttryckligen hinvisade till direktivets rickvidd sisom den
anges 1 artikel 1.1 medan artikel 2.8 i stillet hinvisar till EG-for-
dragets artikel 141.4. EG-fordraget i denna del tar sikte pa "arbets-
livet”, ”yrkesverksamhet” och “yrkeskarriiren”, vilket kan upp-
fattas som ett ndgot snivare omrdde in vad som féljer av artikel 1.1
likabehandlingsdirektivet som anger tillimpningsomridet till “an-
stillning” men ocks3 till bl.a. ”yrkesutbildning”. Detta skulle kunna
uppfattas som att likabehandlingsdirektivet i sin dldre lydelse med-
gav positiv sirbehandling i friga om yrkesutbildning men att ind-
ringarna 2002 gjort utrymmet f6r positiv sirbehandling enligt EG-
ritten snavare.

Vi uppfattar dock inte likabehandlingsdirektivet eller EG-ritten i
stort pa det sittet. Inget talar for att ndgon av de aktdrer som ar-
betat fram det nya likabehandlingsdirektivet &syftat en sidan inskrink-
ning av mojligheten till positiv sirbehandling. Varken ridet, Europa-
parlamentet eller ndgon enskild medlemsstat har i nigot sammanhang
som vi kinner till antytt en sidan avsikt; det stdr klart att nigot
sddant definitivt inte var ddvarande ordférandelandet Sveriges linje i
férhandlingarna. Avgérande ir dock att regleringen i artikel 141.4
EG-fordraget kan sigas “ta dver” frigan frin likabehandlingsdirek-
tivet. EG-rittens innebord i friga om positiv sirbehandling far
sigas styras 1 forsta hand av férdraget snarare dn av likabehandlings-
direktivet. Detta ligger redan 1 det férhdllande att EG-fordraget ir
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primirritt 1 férhdllande till likabehandlingsdirektivet och annan se-
kundirritt. Det foljer ocksd av det faktum att artikel 2.8 likabe-
handlingsdirektivet uttryckligen hinvisar till ”atgirder inom ramen
for artikel 141.4 1 fordraget”.

EG-fordragets reglering anger som sitt syfte (mdl) “att i prak-
tiken sikerstilla full jimstilldhet i arbetslivet mellan kvinnor och
min”. Som medel for att nd det mélet talas om “3tgirder som ror
sirskilda férmé&ner” for att gora det littare for det underrepresente-
rade konet att “bedriva en yrkesverksamhet eller f6r att forebygga
eller kompensera nackdelar i yrkeskarriiren”. Inneboérden av denna
forhillandevis 6ppna skrivning ir enligt vir uppfattning att det EG-
rittsliga utrymmet for positiv sirbehandling ir betydande om in
inte klart angivet. Kommissionen uttryckte i foérslaget till 2002 &rs
indringar i likabehandlingsdirektivet som sin uppfattning att arti-
kel 141.4 EG-fordraget gjorde den befintliga bestimmelsen 1 arti-
kel 2.4 likabehandlingsdirektivet éverflodig.'”” Kommissionens av-
sikt var att artikel 2.4 skulle upphivas utan att ersittas av nigon
reglering i likabehandlingsdirektivet och att regleringen 1 arti-
kel 141.4 EG-fordraget skulle vara tillricklig. Detta fir tolkas som
att artikel 2.4 och 141.4 i vart fall gir lika l8ngt. Frigan ir om arti-
kel 141.4 gir lingre in artikel 2.4. Asikterna dirom gir isir. Enligt
vissa uttalanden i litteraturen ir detta nddvindigtvis inte fallet.
Enligt andra uttalanden 1 litteraturen tycks artikel 141.4. gi lingre
in artikel 2.4. Asikten finns ocks3 att artikel 141.4 i visentliga hin-
seenden avviker frin artikel 2.4. T artikel 141.4 talas om att ”siker-
stilla full jimstilldhet i arbetslivet”. Det vore mirkligt har det sagts
om detta inte skulle innebira nigot mer 4n skrivningarna i lika-
behandlingsdirektivet.'™*

Ar jamstilldbetslagen och hogskoleforordningen forenliga med EG-
ritten?

Vi 6vergdr nu till frigan om den svenska regleringen — 1 jimstilld-
hetslagen och hogskoleférordningen — uppfyller de villkor som
EG-ritten uppstiller for att positiv sirbehandling skall vara till3ten.

Den nuvarande regleringen i 15§ andra stycket forsta ledet
jimstélldhetslagen tillkom den 1 januari 2001 nir lagen dndrades 1

13 Tfr KOM (2000) 334 slutlig s. 15
34 Jfr Ann Numhauser-Henning, a.a., s. 154 f. med hinvisningar och Birgitta Nystrém, EU
och arbetsritten, 3:e uppl. 2002, s. 211 med hinvisningar och s. 226 med hinvisningar.
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flera avseenden. Aven om 2001 4rs reglering i friga om positiv sir-
behandling i sak 6verfordes frin lagens tidigare bestimmelser kom
dock utformningen och lydelsen av de nya och gamla bestimmel-
serna att skilja sig dt. Anvisningarna i ildre férarbeten bor dirfor
lisas med viss forsiktighet och mot bakgrund av att de syftar pd
bestimmelser av annan lydelse in dagens.

Vi konstaterar inledningsvis att regleringen 1 jimstilldhetslagen
och hégskoleférordningen liksom regleringen 1 likabehandlingsdi-
rektivet och EG-férdraget ir konsneutral. Liksom i likabehandlings-
direktivet och EG-fordraget syftar regleringen i jimstilldhetslagen
dock frimst till att forbittra kvinnornas situation i arbetslivet (jfr
1g).

Av rittsfallen frin EG-domstolen foljer att vissa villkor méste
vara uppfyllda fér att positiv sirbehandling skall vara tilliten; detta
giller oavsett om friga ir om positiv sirbehandling vid likvirdiga
meriter eller simre meriter. EG-ritten bor i detta avseende kunna
sammanfattas enligt f6ljande (jfr ovan under rubrikerna EG-dom-
stolens praxis och JimO:s analys av rittspraxis):

— konet far inte automatiskt och ovillkorligt ge foretride,

— det skall goras en objektiv bedémning av samtliga s6kandes alla
meriter och personliga forhdllanden,

— iven icke-traditionella meriter fir beaktas,'

— bedémningen av meriter skall géras utifrdn klara kriterier,

— sirbehandlingen skall std 1 proportion till indamalet, och

- skillnaden i meriter mellan de arbetssékande far inte vara alltfor
stor.

Automatiskt och ovillkorligt foretride

Jimstilldhetslagens regel om positiv sirbehandling ir utformad som
en mdjlighet f6r enskilda arbetsgivare att ”frimja jimstilldhet i ar-
betslivet”. Bestimmelsen anvisar inte en skyldighet eller att en ar-
betsgivare 1 vissa situationer skall tillimpa positiv sirbehandling.
Hogskoleforordningens regler om positiv sirbehandling ir utfor-
made pd samma sitt. Reglerna som sidana kan alltsd inte sigas st i
strid med det kanske viktigaste EG-rittsliga kriteriet om att positiv
sirbehandling inte fir ge det ena konet automatiskt och ovillkorligt
foretride.

155 Jfr Badeck-milet punkterna 31 och 32 och Abrahamsson-mélet punkt 47.
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Annorlunda férhiller det sig med "Tham-férordningen” frin 1995
som anger att positiv sirbehandling skal/ tillimpas. Hir ges arbets-
givaren/hdgskolan inget val eller utrymme fér att beakta alla om-
stindigheter. Automatiskt och ovillkorligt féretride ges it en
sokande av underrepresenterat kén som har tillrickliga kvalifika-
tioner framfoér en sékande av motsatt kén som annars skulle ha
utsetts. Konet ir alltsd det enda avgorande kriteriet.

Det betyder att Tham-férordningen inte ir forenlig med EG-ritten.
Vi foresldr 1 avsnitt 3.2.12 att férordningen upphivs.

Objektiv beddmning av alla meriter

Det andra kriteriet — att en objektiv bedémning av sdkandenas alla
meriter och personliga férhillanden skall goras — kan knappast hallas
isir frin kravet pd icke automatiskt och ovillkorligt féretride. For
offentliga arbetsgivare ir det 1 regeringsformen (RF) och lagen om
offentlig anstillning (LOA) uttryckligen angivet ett krav pd att an-
stillningsbeslut skall fattas utifrdn endast sakliga grunder. Ovid-
kommande hinsyn fir alltsd inte tas vid anstillning hos stat och
kommuner. Den regleringen giller inte privata arbetsgivare men
den ”frihet” som dirmed kan sigas std privata arbetsgivare till buds
kan inte anses std i1 strid med likabehandlingsdirektivet eller EG-
ritten i stort. En arbetsgivares fria val av vem av flera arbetssékande
med lika kvalifikationer som skall anstillas eller befordras fir sigas
forutsitta att just en helhetsbedémning gors av de faktorer som
den enskilde arbetsgivaren bedémer som relevanta. Inget 1 jim-
stilldhetslagens eller hogskoleférordningens lydelse eller vad som
uttalats 1 forarbetena eller i Arbetsdomstolens avgéranden stir i
motsittning till att anstillningsbeslut och andra arbetsgivarbeslut som
kan vara aktuella fattas efter en objektiv bedémning dir s6kandenas
alla meriter och personliga férhdllanden kan beaktas.

Nir det diremot giller reglerna om s.k. alternativt urval 1 7 kap.
10§ fjirde stycket och 16 ¢ § hogskoleférordningen utgdr inte
regleringen frin en objektiv bedémning av alla meriter hos de
sokande. T stillet tycks “kvoten” om tio procent innebira en risk
for att vissa sokande inte fir alla sina meriter och personliga egen-
skaper lagda till grund foér antagningen. Beroende vidare pi hur
antagningskriterierna formulerats av den enskilda hégskolan, vilket
ju inte preciseras 1 férordningen, tycks det finnas risk for att regle-
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ringen inte uppfyller kriteriet “icke automatiskt och ovillkorligt fore-
tride”. I s fall ir regleringen inte forenlig med EG-ritten.

Till detta kommer att reglerna om det alternativa urvalet knappast
gir att férena med diskrimineringsférbudet 1 lagen om likabehand-
ling av studenter 1 hogskolan. Det férbudet — tolkat efter anvis-
ningarna i férarbetena i vart fall — limnar inget utrymme f6r positiv
sirbehandling vare sig for kon eller f6r nigon annan diskriminerings-
grund.

Slutsatsen av detta ir att bestimmelserna om det alternativa ur-
valet 1 7 kap. 10 § fjirde stycket och 16 ¢ § hogskolefoérordningen
bor fortydligas och att ett uttryckligt undantag foér positiv sir-
behandling bor inféras 1 lagen om likabehandling av studenter 1
hogskolan.

Foérordningar beslutas av regeringen. For att sddana beslut skall
kunna fattas behovs inte nigot forslag (beredningsunderlag) frin
oss. Frigan om alternativt urval vid antagning till hogskolestudier
ir komplicerad. Det forefaller dirfor limpligt att regeringen preci-
serar sina intentioner i férordningsmotiv eller pd annat tydligt sitt.

Icke-traditionella meriter och klara kriterier

Urval till en anstillning skall enligt EG-domstolen 1 princip ske
genom en bedémning av de sokandes kvalifikationer i férhdllande
till de krav som arbetet stiller (jfr Abrahamsson-domen punkt 46).
Enligt Badeck- och Abrahamsson-domarna kan det hirvid vara
berittigat att beakta vissa kriterier som 1 och for sig dr kénsneutrala
men ind3 1 allminhet gynnar kvinnor. Domstolen limnar som exem-
pel att man kan besluta att sidant som tjinstedr, &lder och tidpunkt
for senaste befordran beaktas endast om dessa omstindigheter har
betydelse for de sokandes limplighet, kvalifikationer och yrkes-
erfarenheter. P samma sitt kan det vara berittigat att en arbets-
sokandes familjesituation eller partnerns inkomst saknar betydelse
och att deltidsanstillningar, ledigheter eller sent avslutade utbild-
ningar pd grund av barn eller vird av nirstdende inte skall ha nega-
tiva inverkningar nir ndgon soker arbete (jfr Abrahamsson-domen
punkt 47). S& linge kriterierna tillimpas pd ett dppet sitt och kan
provas for att férhindra godtyckliga beddmningar av de sokandes
kvalifikationer ir situationen godtagbar, enligt domen (punkt 49).
Det ir knappast nédvindigt att nirmare idn s3 utreda vilka krite-
rier som kan beaktas eller limnas utanfér arbetsgivarens helhetsbe-
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démning. Avgorande ir att kriterierna syftar till att dstadkomma
reell jimlikhet, inte endast formell jimlikhet. Hir ir tillrickligt att
konstatera att regleringen 1 jimstilldhetslagen inte reser hinder mot
att arbetsgivare tar hinsyn till iven vad som 1 ett enskilt fall, eller
t.ex. 1 en viss bransch, kan uppfattas som icke-traditionella meriter.
Detsamma fir anses gilla for hogskolefoérordningens regler om
positiv sirbehandling vid anstillning och vid antagning till utbild-
ning.

Frigan om att “klara kriterier skall tillimpas” vid beslut om posi-
tiv sirbehandling kan ses ocks3 utifrin uttalanden i férarbetena till
jimstilldhetslagen. Jimstilldhetslagens formulering “ett led 1 stri-
vanden att frimja jimstilldhet” forklaras 1 forarbetena som att
positiv sirbehandling skall ge uttryck fér en ”systematisk verksam-
het” i syfte att frimja jimstilldhet i stort. Detta férutsitter att man
t.ex. anknyter till triffade jimstilldhetsavtal eller annat samarbete
mellan arbetsgivare och arbetstagarorganisationer pd personalpoliti-
kens omride. Enstaka diskriminerande &tgirder eller forfaranden
utan stdd i en jimstilldhetsplan eller ett jimstilldhetsavtal kan inte
forsvaras med hinsyn till undantaget f6ér positiv sirbehandling.
Detta formuleras ibland som att positiv sirbehandling skall vara
planmaissigt anlagd. Aven dessa utgingspunkter kan ses som en sorts
virn mot godtycke och slumpmaissighet i tillimpningen av reglerna
om positiv sirbehandling.

Medel i proportion till milet/meritskillnader

Av de kriterier som utmejslats 1 rittspraxis frdin EG-domstolen
terstdr att kommentera att sirbehandlingen skall st3 i proportion
till indamaélet och att skillnaden 1 meriter mellan de arbetssékande
inte fir vara alltfor stor. Dessa tvd aspekter kan limpligen ses i ett
sammanhang. De tar enligt vir mening nirmast sikte p3 att, for att
ta anstillningssituationen som exempel, positiv sirbehandling inte
far tillimpas om skillnaden mellan personernas kvalifikationer ir s3
stor att tillimpningen skulle st 1 strid med kravet pd saklighet vid
anstillningen. T friga om offentliga arbetsgivare fir dirfor regle-
ringen 1 RF och LOA anses innebira att positiv sirbehandling inte
kan komma i friga nir den ene arbetssdkandens kvalifikationer
klart 6verstiger den andres (jfr Abrahamsson-mélet). For privata
arbetsgivare saknas motsvarande utryckliga reglering, men det far
sigas ligga 1 sakens natur att positiv sirbehandling inte skall fa
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komma 1 friga nir skillnaden 1 friga om kvalifikationer ir alltfor
betydande. Hir kan hinvisas till JimO:s handbok om aktivt
jamstilldbetsarbete (rev. uppl. 1999, s. 94) som anger att skillnaden i
merithinseende inte fir vara alltfér stor. I handboken understryks
att positiv sirbehandling inte innebir att ndgon utan tillricklig
kompetens skall kunna tillsittas pd grund av att han eller hon till-
hér ett visst kon. Liknande uttalanden finns 1 handboken Rekrytera
utan att diskriminera (s.30) som JimO utarbetat tillsammans med

DO, HO och HomO.

Positiv sirbebandling vid likvirdiga meriter?

En slutlig iakttagelse dr att det finns en viss skillnad mellan hur be-
greppet positiv sirbehandling anvinds 1 férarbetena till den ildre
jamstilldhetslagen (AJL) respektive i EG-ritten. I férarbetena till
AJL avsigs med positiv sirbehandling att en person med tillrickliga
men sdmre kvalifikationer in nigon annan gavs férsteg, t.ex. vid
anstillning. Det ansdgs inte vara friga om positiv sirbehandling att
vid likvirdiga meriter vilja en person av det underrepresenterade
konet. Enligt forarbetena till AJL omfattades en sidan situation
over huvud taget inte av undantaget. Att en sidan situation inte
omfattades av undantaget f6ljde av att diskrimineringsforbudet d&
var annorlunda utformat. I EG-domstolens avgoranden ir liget
annorlunda. Enligt domstolen ir det friga om positiv sirbehandling
dven nir ett val gérs mellan tv3 personer som har likvirdiga meriter
(jfr Kalanke-, Marschall- och Badeck-domarna ovan som alla hand-
lar om likvirdiga meriter). Detta innebir dock till en bérjan inte att
positiv sirbehandling enligt EG-ritten skulle vara otilldten 1 fall av
samre kvalifikationer. Abrahamsson-maélet fir sigas visa att EG-
rittens principer 1 friga om positiv sirbehandling kan tillimpas dven
nir det finns skillnader i frdga om kvalifikationer mellan arbets-
sokande. Enligt domen ir det forenligt med positiv sirbehandling
enligt EG-ritten att anstilla en person av det underrepresenterade
koénet, sd linge de sokande av olika kon har 1 det nirmaste lika
kvalifikationer. Vir slutsats 1 denna del ir att jimstilldhetslagens
och hogskoleférordningens modell av positiv sirbehandling ryms
inom vad som EG-rittsligt ir tilldtet, 1 vart fall r s fallet s3 linge
forsteg inte medges 3t en arbetssokande med alltfér mycket simre
kvalifikationer in den arbetssokande som férbigds. Som diskrimine-
ringsforbudet enligt jimstilldhetslagen nu dr utformat ansluter det
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till synsittet enligt EG-ritten. Dirmed sammanfaller ocksd utrym-
met for positiv sirbehandling med vad som giller enligt EG-ritten.

Sammanfatining

De svenska reglerna har inte nigot “automatiskt element” som
innebir att koén ir den enda utslagsgivande faktorn. Arbetsgivaren
kan, men miste inte dberopa jimstilldhetsaspekter i det enskilda
fallet. Gillande ritt kan beskrivas som att arbetsgivaren gor sitt val
efter en bedomning av omstindigheterna 1 det enskilda fallet. I
detta val styrs arbetsgivaren inte av nigra rittsregler som anvisar att
ett arbete (eller en befordran etc.) automatiskt och ovillkorligen
skall g8 till en arbetssokande eller arbetstagare av det underrepre-
senterade konet. Kon ir alltsd en faktor bland andra faktorer som
kan ha betydelse, inte den enda och utslagsgivande faktorn (som 1i
t.ex. Tham-férordningen; se ovan). Vir slutsats idr att jimstilld-
hetslagens och hégskoleférordningens reglering av positiv sirbe-
handling vid anstillning dr férenliga med likabehandlingsdirektivet
och EG-ritten 1 stort. Detsamma giller bestimmelsen om positiv
sirbehandling pd grund av koén 1 7 kap. 10§ tredje stycket hog-
skoleférordningen. Regleringen behover dirfor inte dndras for att
likabehandlingsdirektivet eller EG-ritten i stort skall anses genom-
ford 1 Sverige.”® Diremot bor bestimmelsen om alternativt urval i
7 kap. 10§ fjirde stycket och 16c¢§ hogskoleférordningen
fortydligas med férordningsmotiv eller pd annat tydligt sitt.

Bor jimstilldbetslagens regel utvecklas?

Oavsett EG-rittens innehdll kan diskuteras om det finns skal att
utveckla reglerna i jimstilldhetslagen.

Jamstilldhetslagens regel om positiv sirbehandling omfattar alla
typer av beslut eller handlingar som en arbetsgivare kan féreta 1 for-
hillande till en arbetssékande eller arbetstagare, med ett undantag.
Positiv sirbehandling ir inte tilliten nir det giller 16ne- eller andra
anstillningsvillkor f6r arbeten som ir att betrakta som lika eller lik-
virdiga. Detta foérhillande kommenterades under riksdagsbehand-
lingen 2000 av Arbetsmarknadsutskottet enligt foljande. Grunden

1% Jfr ocks3 Birgitta Nystrom som anser att det knappast finns nigon konflikt mellan jim-
stilldhetslagen och EG-ritten (a.a. s. 245).
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for forbudet mot 16nediskriminering ir att arbetstagare som har ar-
beten som ir att betrakta som lika eller likvirdiga skall ha samma
l6n. En skillnad i 16n godtas endast om den kan férklaras med
sakliga frdn kon oberoende skil. Mot den bakgrunden finner ut-
skottet att det nu angivna undantaget inte bér omfatta l6nesitua-
tionen. For tydlighetens skull bér denna skillnad framgd direkt av
lagen.”’

Vir uppfattning ir att positiv sirbehandling 1 arbetslivet kan ha
betydelse for okad reell jimstilldhet nir det giller 1 férsta hand
anstillningar (rekryteringar) och beslut om befordran. Det ir ocks3
sidana situationer som behandlas i de {4 avgoéranden som finns frdn
EG-domstolen™ och Arbetsdomstolen. Det ir dock inte enbart
eller kanske ens frimst vid sjilva anstillningsbeslutet som positiv
sirbehandling kan ha betydelse. Inte minst vid uttagning till an-
stillningsintervju eller under andra faser i rekryteringsprocessen
kan positiv sirbehandling tillimpas. Det kan vidare konstateras att
den nuvarande regleringen 1 jimstilldhetslagen medger att positiv
sirbehandling tillimpas dven i frigor som t.ex. arbetstagares utbild-
ning och annan kompetensutveckling och nir arbetsgivaren leder
och fordelar arbetet. Att dirutdver vidga tillimpningsomradet till
t.ex. 16ne- eller anstillningsvillkor ir enligt vir mening inte sakligt
motiverat. Vi foresldr dirfor inte ndgon dndring av jimstilldhets-
lagens undantag frin diskrimineringsférbudet i friga om positiv
sirbehandling.

Bor positiv sirbebandling inforas i lagen om likabebandling av studenter
i hogskolan?

Lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan har, som nimnts,
inte ndgon regel som enligt forarbetena anses ge uttryck for positiv
sirbehandling. Vi kan dock konstatera att oavsett vilken beteckning
som valts, s har lagens undantag frin diskrimineringsférbudet drag
som foér tanken till regler om positiv sirbehandling i den bemir-
kelse vi behandlar i detta avsnitt. Av férarbetena framgdr att undan-
tag frin férbudet mot direkt diskriminering kan goras fér att frimja
dels jamstilldhet mellan kvinnor och min, dels lika rittigheter och
mojligheter oavsett etnisk tillhorighet. Som ett exempel pd nir det

157 Tfr Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2000/01:AU3 Andringar i jimstilldhetslagen m.m.,
s. 26 1.
158 Fsrutom i Lommers-maélet som handlar om positiv sirbehandling i friga om arbetsvillkor.
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kan foreligga ett berittigat intresse av att sirbehandla ndgon av det
underrepresenterade konet anges 1 forarbetena att en manlig s6kande
till lirarutbildningen viljs fére en kvinnlig sékande med lika meriter.
Regeln har dock ett bredare tillimpningsomride in sd. Den om-
fattar ocksd hinsyn till regional- och socialpolitiska intressen och
kan ocksd dberopas for att motverka social snedrekrytering.'”

Regeringen redogjorde 1 propositionen Ett utvidgat skydd mot
diskriminering (prop. 2002/03:65 s. 77) for att en utredning skulle
tillsittas med uppdrag att bl.a. 6verviga hur undantagsregeln i lagen
om likabehandling av studenter skulle utformas.

Regeringen limnade den 11 september 2003 i uppdrag 3t den sir-
skilde utredaren férre justitierddet Bertil Bengtsson att utreda frigan
om diskriminering och annan krinkande behandling inom skol-
visendet m.m. (Dir. 2003:114). I kommittédirektiven anges inte att
utredarens uppdrag omfattar frigan om hur undantagsregeln i lagen
om likabehandling av studenter skall utformas. Vi har tagit del av
utredarens forslag. Utredaren tar inte stillning till hur undantaget 1
lagen om likabehandling av studenter skall utformas.

Som vi redogjort for 1 avsnitt 3.2.8 finns det inte utrymme for
det nuvarande undantaget 1 lagen om likabehandling av studenter i
hégskolan. Den regeln skall alltsd upphivas.'*

Frigan ir di om det finns anledning att inféra nigon annan
undantagsregel 1 stillet. De enda méjligheter som stdr till buds ir 1
sd fall antingen en regel om ”verkliga och avgérande yrkeskrav”
(enligt artikel 2.6 1 likabehandlingsdirektivet) eller en regel om
positiv sirbehandling (enligt artikel 2.8 i likabehandlingsdirektivet).

En undantagsregel om “verkliga och avgorande yrkeskrav” kan 1
och for sig enligt direktivet gilla dven i friga om tilltride till yrkes-
utbildning. En sidan regel finns det dock knappast skil for. Den
skulle rimligen utformas s3 att den gillde antagning till en eller
flera utbildningar som leder till yrken som wutfors av bara det ena
konet. Sddana utbildningar, eller sddana yrken, finns knappast; i den
mén de skulle finnas ir den sortens segregering inte vird upp-
muntran i lagstiftningen. Vi avfirdar dirmed alternativet att inféra
en variant av artikel 2.6 likabehandlingsdirektivet i lagen.

Dirmed terstdr alternativet positiv sirbehandling.

159 Tfr prop. 2001/02:27 s. 41 och 91.

10 Jfr ocksd prop. 2002/03:65 s. 184 f. med argumentation fér att de tidigare undantagen fér
sirskilda intressen 1 1999 4rs lagar inte borde behéllas med hinsyn till EG-ritten samt
argumentation 1 avsnitt 3.2.8 i detta delbetinkande.
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Enligt férarbetena till lagen om likabehandling av studenter i
hégskolan finns det behov av undantag frén diskrimineringsférbu-
det. Avsikten med undantaget 4r som nimnts enligt propositionen
for det forsta 7att inte hindra en hogskola frdn att ta hinsyn till
visentliga samhilleliga och sociala intressen, sisom frimjande av
jimstilldhet mellan kvinnor och min och lika rittigheter och
mojligheter oavsett etnisk tillhorighet”. Att vid ”lika meriter vilja
t.ex. en manlig sokande fére en kvinnlig sokande till lirarutbild-
ningen for att forbittra rekryteringen av studenter frdn det under-
representerade kénet” nimns i férarbetena som ett exempel pa nir
det kan foreligga ett berittigat intresse av att sirbehandla nigon.

Det citerade avsnittet fir anses ge uttryck for en vilja att de facto
skapa en regel som giller positiv sirbehandling 1 EG-rittslig mening
vid antagning (urval) till utbildning. Det intrycket forstirks av att
motiven uttryckligen hinvisar till reglerna om positiv sirbehand-
ling 1 7 kap. 10§ tredje stycket hogskoleférordningen och Abra-
hamsson-mélet (a. prop. s. 41).

En tolkning av lagen om likabehandling av studenter i hégskolan
som innebir att lagen medger positiv sirbehandling har inte fog for
sig. Men lagstiftningen maste vara tydlig. Lagen om likabehandling
av studenter 1 hégskolan miste utformas s att lagtexten och fér-
arbetena harmonierar och missférstdnd undviks. Om hogskolorna
skall ha utrymme att tillimpa positiv sirbehandling bor lagen ut-
tryckligen ange den mojligheten.

En sidan regel for diskrimineringsgrunden kon skulle enligt
monster frin motsvarande regel 1 jimstilldhetslagen kunna utfor-
mas enligt foljande.

Forbudet mot direkt diskriminering skall inte gilla om behandlingen
ir ett led 1 strivanden att frimja lika mojligheter till hégskolestudier
oavsett kén.

Uttalandena i motiven till 2001 &rs lag hinfor sig dven till diskrimi-
neringsgrunden etnisk tillhorighet. T praktiken tycks ocksd den
aktuella debatten 1 samhillet och vid landets hogskolor gilla positiv
sirbehandling pd etnisk grund. Ndgra uppmirksammade exempel
pa utbildningsanordnare som under 2003 och 2004 diskuterat eller
fattat beslut om positiv etnisk sirbehandling ir Malmo hogskola,
Uppsala universitet, Milardalens hégskola och Hégskolan 1 Kalmar.
Det tycks som om den ovan nimnda regeln 1 7 kap. 10§ fjirde
stycket och 16 § hogskoleférordningen féranlett de initiativ som
diskuterats — liksom den osikerhet om rittsliget som blivit féljden.
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Vid flera hégskolor tycks reglerna om det alternativa urvalet ha lagts
till grund f6r diskussioner och beslut om positiv sirbehandling vid
antagning till olika utbildningar. En del initiativ férefaller ha kom-
mit lingt 1 planeringen innan de sedermera avbrutits, kanske pi
grund av osikerhet om vad lagen om likabehandling av studenter i
hoégskolan medger och hur bestimmelser i férordningsform skall
uppfattas i férhéllande till lagen.'!

Forfattningarna pd hogskoleomrddet miste samordnas s att de
ger en entydig bild av vad som ir tillitet enligt svensk ritt. Det ir
inte rimligt att den nuvarande splittrade bilden och den ridande
osikerheten om rittsliget bibehdlls. Var utgdngspunkt ir att vid en
konflikt mellan lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan —
som inte medger positiv sirbehandling vid antagning — och hég-
skoleférordningen — som &ppnar fér positiv sirbehandling — méste
forfattningen av ligre dignitet vika.'®

De initiativ som flera hégskolor pdbérjat visar att det finns ett
intresse 1 utbildningssektorn att préva 18sningar som innebir positiv
sirbehandling. Den naturliga 16sningen ir att bejaka det intresset,
och att fullfélja den av regeringen redan genom hégskoleférord-
ningen initierade mojligheten till positiv sirbehandling. Som fram-
gatt dr detta ocksd en utveckling som riksdagen stillt sig bakom.'®
Denna friga bor dock overvigas samtidigt som kommittén tar
stillning till frigan om positiv sirbehandling pd grund av etnisk till-
horighet 1 arbetslivet. Vi dterkommer dirfor till frigan i virt slut-
betinkande.

Den nuvarande undantagsregeln i1 lagen om likabehandling av
studenter i1 hégskolan syftar som nimnts enligt férarbetena ocksd
till att medge hinsyn till regional- och socialpolitiska intressen och
kan ocksd dberopas for att motverka social snedrekrytering. Antag-
ningsregler som utformas for att tillgodose sddana intressen bor
inte anses som ett problem ur diskrimineringssynpunkt. De lir inte
innebira direkt diskriminering pd grund av kon, etnisk tillhérighet

1! Ett exempel ir Ombudsmannens mot etnisk diskriminering uppfattning att Malmé hog-
skola bryter mot lagen om likabehandling av studenter nir den kvoterar in elever med utom-
nordiskt modersmal pd kurser med ett begrinsat antal platser (DO 2003-01-23, Dnr 422-2002,
akebil. 8). Se dven DO bladet — nyheter frin Ombudsmannen mot etnisk diskriminering” nr
1/2003.

12 Jfr ocksd betinkandet Tre vigar till den &ppna hégskolan (SOU 2004:29) i vilket
efterlyses ett klargérande frin statsmakternas sida av vad som ir mojligt och dnskvirt att
istadkomma inom ramen fér ett alternativt urval (s. 269). I betinkandet finns ocksd en
genomgdng av modeller av alternativt urval som férekommer eller f6rekommit vid svenska
universitet och hégskolor.

163 Tfr bet. 2001/02:UbU4 s. 20.
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eller nigon av de andra skyddade diskrimineringsgrunderna. Méjligen
skulle ndgon ging frigan om indirekt diskriminering kunna resas.
Om reglerna i det enskilda fallet dr diskriminerande eller ej far i s3
fall 16sas genom tillimpning av intresseavvigningen.

Kommitténs fortsatta behandling av fragan om positiv sirbehandling

Som framgdtt dterkommer vi till frigan om positiv sirbehandling i
vart slutbetinkande. Det ir var avsikt att 1 det sammanhanget f6éra
en mer principiell diskussion om férdelar och nackdelar med positiv
sirbehandling. Vi kommer d& ocksd att behandla fler diskrimine-
ringsgrunder in kon.

3.2.11 Tillampningsomradet (artikel 3.1)
Inledning

Likabehandlingsdirektivets tillimpningsomrdde definieras i arti-
kel 3.1. Av artikeln framgdr att tillimpningen av principen om lika-
behandling innebir att det inte fir férekomma direkt eller indirekt
diskriminering pd grund av konstillhorighet 1 den offentliga eller
privata sektorn, inbegripet offentliga organ 1 friga om féljande.

1. wvillkor for tilltride till anstillning, till verksamhet som egen-
foretagare och till yrkesutévning, inklusive urvalskriterier och
krav f6r anstillning inom alla verksamhetsgrenar p4 alla nivder 1
arbetslivet, inbegripet befordran,

2. ullerdde till alla typer och alla nivder av yrkesvigledning, yrkes-
utbildning, hogre yrkesutbildning och omskolning, inklusive
yrkespraktik,

3. anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive uppsigning och avske-
danden, och léner enligt direktiv 75/117/EEG,

4. medlemskap och medverkan i en arbetstagar- eller arbetsgivar-
organisation eller 1 andra organisationer vars medlemmar utévar
ett visst yrke, inbegripet de férmdner som dessa organisationer

tillhandahiller.

Motsvarande bestimmelser finns i de bida artikel 13-direktiven frin
2000, dvs. direktivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirek-
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tivet. For att genomfora dessa bestimmelser 1 artikel 13-direktiven
gjordes den 1 juli 2003 dels vissa dndringar 1 1999 &rs arbetsrittsliga
diskrimineringslagar och i lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter 1 hogskolan, dels infordes en ny lag; lagen (2003:307) om
forbud mot diskriminering.'* I den nya lagen finns diskriminerings-
forbud for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i
friga om

— arbetsmarknadspolitisk verksamhet,

— start eller bedrivande av niringsverksamhet,

— yrkesutdvning,

— medlemskap, medverkan och medlemsférmaner i arbetstagaror-
ganisationer, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer,

och

— varor, tjinster och bostider.

Villkor for tilltrade till anstallning

Vart forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot konsdiskri-
minering i friga om villkor fér tilltride till anstillning genom-
fors genom att 5 § lagen (2003:307) om férbud mot diskrimine-
ring dndras pd sd sitt att diskrimineringsgrunden kén liggs till 1
forbudet som giller vid fé6rmedling av arbete hos den offentliga
arbetsférmedlingen eller annan som bedriver arbetsférmedling.

Var bedomning: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kéns-
diskriminering 1 denna del 4r 1 6vrigt genomfort genom bestim-
melsen 1 17 § jimstilldhetslagen (1991:433) enligt vilken férbud
mot diskriminering giller nir en arbetsgivare

— beslutar i en anstillningsfriga,

— tar ut en arbetssékande till anstillningsintervju eller vidtar annan
tgird under anstillningsférfarandet, eller

— beslutar om befordran.

164 Prop. 2002/03:65 Ett utvidgat skydd mot diskriminering, bet. 2002/03:AU7 Ett utvidgat
skydd mot diskriminering och rskr. 2002/03:207.
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EG-regeln

Enligt artikel 3.1 a likabehandlingsdirektivet dr diskriminering for-
bjuden i friga om villkor fér tilltride till anstillning, inklusive ur-
valskriterier och krav fér anstillning inom alla verksamhetsgrenar
pd alla nivder 1 arbetslivet inbegripet befordran. Artikeln ersitter
artikel 3.1 11976 &rs direktiv.

Vad som nirmare avses med villkor for tilltride till anstillning
definieras inte i likabehandlingsdirektivet férutom att det av arti-
kelns ordalydelse framgir att urvalskriterier och krav for anstillning
inom alla verksamhetsgrenar pd alla nivder 1 arbetslivet, inbegripet
befordran, skall omfattas.

Jéamstélldbetslagen

Enligt 17 § jimstilldhetslagen (1991:433) ir diskriminering for-
bjuden bl.a. nir arbetsgivaren

— beslutar i en anstillningsfriga,

— tar ut en arbetssdkande till anstillningsintervju eller vidtar annan
3tgird under anstillningsférfarandet, eller

—  beslutar om befordran.

Jimstilldhetslagens skydd for arbetssékande omfattar hela rekryte-
ringsférfarandet (anstillningsférfarandet), frdn den tidpunkt di den
arbetssokande ansoéker om anstillning till den tidpunkt d& arbets-
givaren fattar sitt anstillningsbeslut. Skyddet omfattar dirmed t.ex.
arbetsgivarens mottagande, behandling och gallring av anséknings-
handlingar, urval till intervjuer, referenstagning och andra kontakter
med tidigare arbetsgivare, limplighetstester och andra &tgirder som
arbetsgivaren kan tinkas vidta under ett rekryteringsskede. Aven
arbetsgivarens underldtenhet att agera omfattas av skyddet. Det
krivs inte att arbetsgivaren slutligen fattar ett beslut om att anstilla
ndgon. Diskrimineringen kan dven bestd 1 att arbetsgivaren avbryter
ett anstillningsforfarande eller 6ver huvud taget later bli att anstilla.
Aven en ensam arbetssékande kan allts3 bli utsatt f6r diskrimine-
ring. Aven nir en arbetsgivare anlitar s.k. headhunters eller sirskilda
rekryteringsforetag infér en rekrytering kan arbetsgivaren goras
ansvarig for diskriminering i forhillande till en arbetssékande. Ar-
betsgivaren skall inte kunna kringgd diskrimineringsférbudet genom

213



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

att t.ex. uppdra 8t en rekryteringsfirma att skéta en rekrytering och
ge direktiv om att vissa arbetssdkande skall sdllas bort.'*®

Diskriminerande platsannonser faller utanfér jimstilldhetslagens
diskrimineringsférbud. Orsaken ir att en platsannons riktar sig mot
arbetssdkande 1 allminhet. Det utgdr dirfor inte nigon 6vertridelse
av diskrimineringsforbudet att en arbetsgivare enbart 1 en plats-
annons forklarar att bara arbetssokande av det ena kénet ir vil-
komna med en ansokan. Denna omstindighet hindrar inte p& nigot
sitt personer av det motsatta konet att séka arbetet 1 friga. Nir en
person av det inte efterfrigade konet vil dr arbetssokande idr dis-
krimineringsférbudet fullt ut tillimpligt. En diskriminerande plats-
annons kan di f4 betydelse for frigan om diskriminering har fére-
kommit under rekryteringsférfarandet. En platsannons utformning
kan ha betydelse dven inom ramen fér de aktiva &tgirderna enligt 8
och 9 §§ jimstilldhetslagen.'® Enligt 8 § jimstilldhetslagen skall
arbetsgivaren verka for att lediga anstillningar séks av bide kvinnor
och min. Enligt 9 § jimstilldhetslagen skall arbetsgivaren — nir det
pd en arbetsplats inte rider en i huvudsak jimn férdelning mellan
kvinnor och min i en viss typ av arbete eller inom en viss kategori
av arbetstagare — vid nyanstillningar sirskilt anstringa sig for att f3
sokande av det underrepresenterade kénet och soka se till att an-
delen arbetstagare av det kénet efter hand ¢kar. Detta giller dock
inte om sirskilda skil talar emot sidana 3tgirder eller dtgirderna
rimligen inte kan krivas med hinsyn till arbetsgivarens resurser och
omstindigheterna 1 &vrigt. En arbetsgivare som inte foljer fore-
skrifterna kan vid vite foreliggas att fullgéra sina skyldigheter. Ett
sddant foreliggande meddelas av Jimstilldhetsnimnden p8 fram-
stillning av Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) eller, om om-
budsmannen forklarat sig inte vilja géra en framstillning, av en
central arbetstagarorganisation i foérhillande till vilken arbetsgivaren
ir bunden av kollektivavtal (jfr 35-42 §§ jimstilldhetslagen). JamO
kan inom ramen foér de aktiva dtgirderna t.ex. granska en arbets-
givares allminna rekryteringspolitik om denne anvinder sig av dis-
kriminerande platsannonser.'’

165 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 44 {f. och's. 108 f.

1 Jfr prop. 1999/2000:143 s. 47 och Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2000/01:AU3
s.30 f.

17 Tfr rapporten Férindringarna i jimstilldhetslagen, JimO januari 2001, s. 7.
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1999 drs lagar

Forbud motsvarande 17 § jimstilldhetslagen finns 1 1999 &rs arbets-
rittsliga diskrimineringslagar. Regeringen ansig i1 propositionen
2002/03:65 inte att det var nodvindigt att foresld nigra indringar
av dessa bestimmelser f6r att genomféra artikel 13-direktivens for-
bud mot diskriminering i friga om villkor for tilltride till anstill-
ning. Enligt regeringen finns redan en reglering i 1999 &rs lagar som
overensstimmer med innehdllet i artikel 13-direktiven i detta av-
seende. Nigra itgirder for att genomféra artikel 13-direktiven 1
den delen behévdes dirfor inte enligt regeringen.'®

Diskriminerande platsannonser faller utanfér diskriminerings-
forbuden dven i 1999 &rs lagar.'”

Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
1 friga om villkor for tilltride till anstillning har f6rbud mot dis-
kriminering inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten in-
forts 1 5 § lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering. Enligt
bestimmelsen ir diskriminering som har samband med etnisk till-
hérighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller
funktionshinder av arbetssékande eller arbetstagare férbjuden vid
formedling av arbete hos den offentliga arbetstérmedlingen eller
annan som bedriver arbetsférmedling.
I propositionen anférs bl.a. féljande.

Med férmedling av arbete avses arbetsférmedlingens urval bland ar-
betssékande och andra dtgirder hos arbetsférmedlingen som kan ha
betydelse fér om en arbetssékande skall {3 ett arbete. I detta ingdr det
som ofta kallas ”matchning”, dvs. férmedlingens arbete med att finna
arbetssokande som motsvarar arbetsgivares 6nskemil och arbeten som
de arbetssékande kan vara intresserade av. Platsférmedling ir i de
arbetsmarknadspolitiska férfattningarna den gingse termen for arbets-
formedling. Med platsférmedling brukar avses att den enskilde arbets-
sokande fir information och erbjudanden om lediga arbeten och att
arbetsgivare fir hjilp med att finna limpliga arbetssokande till lediga
platser. Diskrimineringsférbudet kan 3beropas endast av den enskilde
som soker arbete, inte av en arbetsgivare som via arbetsférmedlingen
soker personal. Aven privat arbetsférmedling — dvs. arbetsférmedling

18 Tfr prop. 2002/03:65 s. 172.
169 Tfr prop. 1997/98:179 s. 48, prop. 1997/98:180 s. 36 och Arbetsmarknadsutskottets betin-
kande 1998/99:AU#4 s. 44 {.
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som bedrivs av nigon annan in den offentliga arbetsférmedlingen —
omfattas av diskrimineringsférbudet.'”®

Vart forslag

Likabehandlingsdirektivets diskrimineringstérbud i friga om ”villkor
for tilleride till anstillning” tar enligt vir mening sikte pd att skydda
arbetssékande frin diskriminering. I arbetssékande” fir innefattas
arbetstagare som soker befordran eller ny befattning hos sin arbets-
givare. Férbudet omfattar ansékningar till arbetsgivare och anmil-
ningar eller andra dtgirder for att {8 arbete via arbetsférmedlingen
eller annan som handhar arbetsférmedling. Innebérden av diskrimi-
neringsférbudet ir att de kriterier eller de krav som en arbetsgivare
stiller upp for att anstilla nigon, eller som arbetsférmedlingen
stiller upp for att formedla ett arbete, inte f&r missgynna nigon pd
grund av kon. Bide offentliga och privata arbetsgivare och offentlig
och privat arbetsformedling omfattas av diskrimineringsférbudet.

Diskriminering vid anstillning

I 17 § jimstilldhetslagen finns f6rbud mot diskriminering av arbets-
sokande och arbetstagare nir arbetsgivaren beslutar 1 en anstill-
ningsfrdga, tar ut en arbetssékande till anstillningsintervju eller
vidtar annan 3tgird under anstillningsférfarandet och nir arbets-
givaren beslutar om befordran. Férbuden giller bide for offentliga
och privata arbetsgivare. Dirigenom ir likabehandlingsdirektivets
krav pd férbud mot diskriminering i friga om villkor fér tilltride
till anstillning upptyllt betriffande arbetsgivare. Ndgra dtgirder for
att genomfora likabehandlingsdirektivet 1 denna del behover alltsd
inte vidtas.

Diskriminering i platsannonser

En sirskild friga ir om diskriminering kan ske genom platsannonser
och liknande meddelanden som inte riktar sig till en eller flera in-
divider. Diskriminering forutsitter missgynnande — att ngon indi-
vid drabbas av en nackdel eller gdr miste om nigot. Kravet pd miss-
gynnande innebir i princip att platsannonser eller liknande som

170 Jfr prop. 2002/03:65 s. 204 f.
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riktas mot arbetssokande 1 allminhet inte som sidana omfattas av
diskrimineringsférbudet. S3 ir fallet dven om de skulle innehlla
kriterier f6r anstillning eller uttalanden som allmint sett kan upp-
fattas som diskriminerande. En platsannons som inte har nigon
viss individ som adressat medfor inte att en viss individ missgynnas.
S& linge ingen individ missgynnas kan inte diskrimineringsférbudet
tillimpas. Om ndgon vil soker arbetet stiller sig saken annorlunda.
D3 kan en diskriminerande annons f betydelse vid bedémningen
av om diskriminering har férekommit under rekryteringsférfaran-
det.

Enligt vdr mening ir denna ordning rittsligt sett férenlig med
likabehandlingsdirektivet och EG-ritten i stort."”' Genomférandet
av likabehandlingsdirektivet kriver dirfér i sig inte att jimstilld-
hetslagen dndras pd denna punkt. Men platsannonser som uppfattas
som koénsdiskriminerande ir 1 princip krinkande och kan dessutom
bidra till att den kénsuppdelade arbetsmarknaden bestdr, att den
inte anpassas 1 en mer jimstilld riktning eller pd annat sitt fungerar
pd bista sitt. Det finns dirfoér oavsett strike rittsliga 6verviganden
indd skil som talar for att lagstiftaren bér motverka den sortens
handlingssitt.

Det ir tydligt att denna friga har betydelse inte bara for jim-
stilldheten mellan kvinnor och min, utan ocksi t.ex. nir det giller
etnisk diskriminering. Vi avser att dterkomma till frigan om diskri-
minerande platsannonser i virt slutbetinkande som behandlar fler
diskrimineringsgrunder in kon.

Redan hir kan dock nimnas att i vissa linders lagstiftning ir
konsdiskriminerande platsannonser forbjudna. Detta giller teex. i
Storbritannien dir Sex Discrimination Act 1975 férbjuder “discri-
minatory advertisements”. Den enskilde kan inte vicka talan enbart
med anledning av en diskriminerande platsannons. Detta ir forbe-
hillet Equal Opportunities Commission, EOC (ett slags motsvarig-
het till JimO). Den enskilde kan dock klaga pa en diskriminerande
annons till EOC som i sin tur kan utreda saken. Den pédfoljd som
kan ifrdgakomma dr boter. Om en person vil ansker om ett arbete
och platsannonsen ir diskriminerande kan detta fi betydelse vid
bedémningen av om diskriminering har férekommit. Motsvarande
giller enligt Race Relations Act 1976 i friga om etnisk diskrimine-
ring. Tillsyn 6ver den lagstiftningen utdévas av Commission for

71 Tfr mil 248/83 Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland,
REG 1985, s. 1459 (Celex 61983]0248). Se dven Lotta Lerwall, Kénsdiskriminering: en analys
av nationell och internationell ritt, 2001, s. 181.
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Racial Equality, CRE (ett slags motsvarighet till DO). Aven Irland
och Nederlinderna har lagstiftning som férbjuder diskriminerande
platsannonser.

En méjlighet dr att 6verviga ett system dir JimO, ytterst vid
stdd av vitespafoljden, kan kriva eller dligga en arbetsgivare att
upphoéra med annonser som uppfattas som diskriminerande. En for-
del med en sidan 18sning vore att den kan vara verksam for att
komma till ritta med diskriminerande annonser utan att paverka hur
diskrimineringsbegreppet ir konstruerat. Lagarnas systematik skulle
alltsd inte pdverkas med en sddan l6sning.

Diskriminering vid arbetsformedling

Arbetsformedling utférs av den offentliga arbetsférmedlingen eller
1 privat regi (privat arbetsférmedling).

Den offentliga arbetsférmedlingen handhas av Arbetsmarknads-
verket som omfattar Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) och en lins-
arbetsnimnd 1 varje lin. I linsarbetsnimnderna ingir bla. den
offentliga arbetsférmedlingen. Bestimmelser om den arbetsmark-
nadspolitiska verksamheten hos Arbetsmarknadsverket finns i for-
ordningen (2000:628) om den arbetsmarknadspolitiska verksam-
heten. Av férordningen framgdr att den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten bedrivs bl.a. i form av platsférmedling. Vidare fram-
gdr att en av den arbetsmarknadspolitiska verksamhetens huvud-
uppgifter dr att motverka en kdnsuppdelad arbetsmarknad och pd
andra sitt bidra till 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min samt
till 6kad mangfald i arbetslivet. I januari 2002 gav regeringen AMS i
uppdrag att vidta dtgirder for att motverka diskriminering 1 arbets-
féormedlingarnas verksamhet. AMS redovisade den 1 november 2002
uppdraget 1 Handlingsplan for Arbetsmarknadsverkets arbetsmarknads-
och personalpolitiska mdngfaldsarbete. Av handlingsplanen framgr
att visionen ir att Arbetsmarknadsverket skall bidra till att uppni
en vil fungerande arbetsmarknad som tillvaratar kompetens och
respekterar olikheter utan att diskriminera. Under rubriken Policy
for Arbetsmarknadsverkets mdngfaldsarbete anges att mingfaldsar-
betet har tvd inriktningar

— att tillvarata kompetens och respektera olikheter i den arbets-
marknads- och personalpolitiska verksamheten oavsett kon,
etnicitet, funktionshinder, sexuell liggning eller dlder, och
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— att motverka diskriminering i arbetsmarknads- och personalpo-
litisk verksamhet pd grund av kon, etnicitet, funktionshinder,
sexuell liggning eller dlder.

I april 2003 ingick AMS, JimO, DO, HO och HomO en 6verens-
kommelse for att forebygga och motverka diskriminering i Arbets-
marknadsverkets verksamhet. Syftet med 6verenskommelsen ir att
stirka ett enhetligt, rittssikert och effektivt integrations-, antidis-
kriminerings-, och mangfaldsarbete. AMS skall enligt 6verenskom-
melsen i samverkan med ombudsminnen bl.a. genomféra kompe-
tenshdjande insatser.

Privat arbetsférmedling — dvs. arbetsférmedling som bedrivs av
ndgon annan in den offentliga arbetsférmedlingen — regleras i lagen
(1993:440) om privat arbetsférmedling och uthyrning av arbetskraft.
I lagen definieras arbetsférmedling som verksamhet som har till
indamadl att skaffa arbete till arbetss6kande eller arbetskraft it ar-
betsgivare och som inte innebir uthyrning av arbetskraft.

Det saknas uttryckliga férbud mot kénsdiskriminering vid arbets-
formedling 1 de forfattningar som giller den arbetsmarknadspoli-
tiska verksamheten. Den allminna objektivitetsprincipen 1 1 kap. 9 §
regeringsformen (RF) om att bla. férvaltningsmyndigheter och
andra som fullgér uppgifter inom den offentliga férvaltningen 1 sin
verksamhet skall beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet
och opartiskhet, kan visserligen ge visst skydd mot diskriminering.
Bestimmelsen ir dock inte tillricklig for att likabehandlingsdirek-
tivet skall anses genomfért; bla. saknas sanktioner som kan riktas
mot den som diskriminerar ndgon pa grund av kén. Diskriminerings-
forbud saknas dven 1 friga om privat arbetsformedling. Ett ut-
tryckligt diskrimineringsfoérbud i friga om arbetstérmedling finns
diremot numera f6r diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktions-
hinder 1 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering. For att genom-
fora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och for att skapa ett
likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bér motsvarande skydd
inféras dven for diskrimineringsgrunden kén. Skyddet bér ut-
formas pd samma sitt som i 2003 &rs lag, dvs. diskriminering av
arbetssékande eller arbetstagare som har samband med kén skall
vara férbjuden vid férmedling av arbete hos den offentliga arbets-
formedlingen eller annan som bedriver arbetsférmedling.
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Innebérden av diskrimineringsférbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

Villkor for tilltrade till verksamhet som egenféretagare

Virt forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kénsdiskrimi-
nering i frdga om villkor fér tilltride till verksamhet som egenfére-
tagare genomfors genom att lagen (2003:307) om férbud mot dis-
kriminering dndras pd si sitt att diskrimineringsgrunden kon liggs
till i férbuden som giller i friga om

— ekonomiskt stod, tillstind, registrering eller liknande som be-
hovs eller kan ha betydelse for att en enskild person skall kunna
starta eller bedriva niringsverksamhet (6 §),

— insatser inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten (5 §),

och
— yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster (9 §).

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 a likabehandlingsdirektivet ir diskriminering for-
bjuden 1 friga om villkor for tilltride till verksamhet som egen-
foretagare. Forbudet inférdes nir direktivet omarbetades ar 2002.

Begreppet egenfiretagare

Begreppet egenforetagare (engelska: self~employed) definieras inte 1
likabehandlingsdirektivet. Inte heller i kommissionens motivering
till forslaget till dndringar i direktivet ges ndgon nirmare ledning
fér vad som menas.

Ledning kan emellertid himtas frin andra EG-rittsliga samman-
hang dir begreppet egenforetagare féorekommer. En definition av
begreppet finns t.ex. i rddets direktiv 86/613/EEG av den 11 de-
cember 1986 om tillimpningen av principen om likabehandling av
kvinnor och min med egen rorelse, bland annat jordbruk, samt om
skydd f6r kvinnor med egen rorelse under havandeskap och moder-
skap.'”” Av artikel 2 a i direktivet framgsr att med egna foretagare i

72 EGT L 359, 19.12.1986, 5. 56 (Celex 319861.0613) svensk specialutgiva omride 6, volym 2, s. 133.
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direktivets mening avses “alla som utfér forvirvsarbete for egen
rikning 1 enlighet med nationell lagstiftning, inklusive jordbrukare
och fria yrkesutdvare”.

Kommissionen har i ett forslag till direktiv, som lades fram
sommaren 2001, definierat begreppet “verksamhet som egenfore-
tagare” sdsom “all betald ekonomisk verksamhet som inte bedrivs
for och under ledning av en annan person”.'” Detta kan stillas mot
kommissionens definition av begreppet ”verksamhet som anstilld”
som anges vara “all betald ekonomisk verksamhet fér och under
ledning av en annan person”. Kommissionen uttalade foéljande 1
motiveringen till férslaget. Det viktigaste inslaget 1 definitionen av
en verksamhet som anstilld eller egenforetagare ir utdvandet av
“avlonad  ekonomisk  verksamhet”. Begreppet “ekonomisk
verksamhet” ticker all verksamhet som en person bedriver mot
vederlag (pengar, bostad, varor osv.), oavsett om arbetsgivaren ir
en fysisk eller juridisk person, ett privat eller offentligt organ,
oavsett om verksamheten drivs i vinstsyfte eller ej, och oavsett
vilken typ av verksamhet som bedrivs. Nyckeln till distinktionen
mellan en anstilld och en egenféretagare dr om personen i friga har
en underordnad stillning gentemot en arbetsgivare eller inte.

EG-domstolen har i Asscher-mdlet'’ uttalat sig om distinktionen
mellan begreppet arbetstagare enligt artikel 48 (numera artikel 39) i
EG-fordraget och begreppet egenforetagare enligt artikel 52 (nu-
mera artikel 43) 1 EG-férdraget. Domstolen uttalade sig férst om
definitionen av begreppet arbetstagare. Enligt domstolens fasta
rittspraxis skall en person for att betecknas som arbetstagare utéva
konkret och faktisk verksamhet, med undantag av verksamhet som
utdvas 1 sd ringa omfattning att den endast har en marginell och
underordnad karaktir. Det huvudsakliga kinnetecknet for ett an-
stillningsférhdllande utgors enligt denna rittspraxis av att en per-
son under en viss tid, till f6rmdn f6r ndgon annan och enligt dennes
anvisningar utfér tjinster 1 utbyte mot vilka han eller hon erhiller
ersittning."” Genom att tillimpa definitionen av begreppet arbets-
tagare motsatsvis kom domstolen fram till att en persons verksam-
het som direktdr for ett bolag i vilket han var ensam aktieigare
innebar att han inte utdvade verksamhet i beroende stillning. Detta

17 KOM (2001) 386 slutlig, Férslag till rddets direktiv om villkor fér tredjelandsmedborgares
inresa och vistelse 1 syfte att bedriva verksamhet som anstilld eller egenféretagare.

174 M3l C-107/94 P.H. Asscher mot Staatssecretaris van Financién, REG 1996, s. -3089 (Celex
61994J0107).

175 M3l 66/85 Deborah Lawrie-Blum mot Land Baden-Wiirttemberg, REG 1986, s. 2121 (Celex
61985J0066), svensk specialutgdva VIIL, s. 661.
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gjorde att han inte kunde anses som arbetstagare utan som en per-
son som utdvade verksamhet som egenféretagare.

I Jany-mdlet'”* har EG-domstolen sammanfattat villkoren for att
viss verksamhet skall anses utgora verksamhet som egenféretagare.
Villkoren ir enligt domstolen att den som bedriver verksamheten
inte ir 1 underordnad stillning nir det giller valet av verksamhet
och arbets- och I6nevillkor och att verksamheten bedrivs pd eget
ansvar och mot betalning som 1 sin helhet och direkt utges till den
som bedriver verksamheten.

Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens forbud mot diskriminering
i friga om villkor for tillerdde till verksamhet som egenforetagare
har férbud mot diskriminering vid start eller bedrivande av nirings-
verksamhet inférts 1 6 § lagen (2003:307) om férbud mot diskrimi-
nering. Enligt bestimmelsen ir diskriminering som har samband med
etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell ligg-
ning eller funktionshinder férbjuden i friga om ekonomiskt stéd,
tillstdnd, registrering eller liknande som behovs eller kan ha be-
tydelse for att en enskild person skall kunna starta eller bedriva
niringsverksamhet.
I propositionen anférs bl.a. féljande.

Regeringen kan konstatera att begreppet egenforetagare inte anvinds 1
nigon sjilvstindig mening i svensk ritt. Det gir dirfér inte att passa in
det i det svenska systemet och i nigon av de 1 Sverige vanliga katego-
rierna arbetspresterande, dvs. arbetstagare, uppdragstagare och jim-
stillda uppdragstagare. En sidan fullstindig begreppsmissig 6verens-
stimmelse dr dock inte heller nédvindig f6r att direktiven skall kunna
genomf6ras. Regeringen delar utredningens slutsats att det {6r att upp-
fylla direktivens krav pi skydd mot diskriminering av egenfdretagare
inte dr nddvindigt att exakt definiera och placera in det EG-rittsliga
begreppet egenfdretagare 1 det svenska systemet. En “egenféretagare”
anses — med de svenska begreppen — vara arbetstagare eller bedriva
niringsverksamhet. Arbetstagare skyddas mot diskriminering av 1999
ars arbetsrittsliga lagar. Typiskt sett fir sigas att det svenska arbets-
tagarbegreppet tolkas extensivt. Om diskrimineringsférbuden som
giller till f6rman f6r arbetstagare kompletteras med ett diskrimine-
ringsférbud som giller till f6rman f6r den som &nskar starta eller be-

176 M3l C-268/99 Aldona Malgorzata Jany m.fl. mot Staatssecretaris van Justitie, REG 2001,
s. 1-8615 (Celex 61999]0268).
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driva niringsverksamhet ir, som utredningen funnit, EG-direktivens
krav p3 skydd for egenforetagare uppfyllt.

EG-direktivens diskrimineringsforbud giller 1 friga om villkor for
tilleride” till verksamhet som egenforetagare. Utredningen menar att
forbudet syftar pi mojligheten att pibérja verksamhet som egenforeta-
gare — att “starta eget” — och att bedriva sddan verksamhet. Regeringen
delar den uppfattningen.'”

I propositionen anférs vidare bl.a. foljande.

Diskrimineringsférbudet giller till f6rman for enskilda personer, inte
for juridiska personer. Om niringsverksamhet bedrivs av t.ex. ett bolag
och diskriminering drabbar den juridiska personen giller allts3 inte
torbudet till skydd fér bolaget som s&dant.

Diskrimineringsférbudet giller till en bérjan ekonomiskt std som be-
hovs eller kan ha betydelse for att enskild person skall kunna starta
eller bedriva niringsverksamhet. Som ekonomiska stdd riknas statliga
och andra bidrag, t.ex. de olika regionalpolitiska stéden. For nirvarande
kan enskilda som driver niringsverksamhet under egen firma {3 syssel-
sittningsbidrag enligt férordningen (1998:966) om sysselsittningsbi-
drag, regionalt utvecklingsbidrag enligt férordningen (2000:279) om
regionalt utvecklingsbidrag och landsbygdsstéd enligt férordningen
(2000:283) om landsbygdsstdd. Ett annat exempel pd ekonomiskt stod
till enskilda ir Trygghetsfondens starta-eget-bidrag. Upprikningen ir
inte uttdémmande. Andra befintliga eller kommande statliga stod eller
andra bidragsformer omfattas ocks3.

Diskriminering som kan férekomma nir det giller andra finansierings-
former f6r start eller bedrivande av niringsverksamhet omfattas inte av
diskrimineringsférbudet enligt denna bestimmelse. Detta giller exem-
pelvis de arbetsmarknadspolitiska insatserna stdd till start av nirings-
verksamhet (starta-eget-bidrag) enligt férordningen (2000:634) om
arbetsmarknadspolitiska program och sirskilt stéd vid start av nirings-
verksamhet enligt férordningen (2000:630) om sirskilda insatser {or
personer med arbetshandikapp. Diskriminering som rér hantering av
dessa arbetsmarknadspolitiska insatser faller under diskrimineringsfér-
budet 1 5§. Frigor som rér banklin, 1dn som administreras av det
statliga foretaget ALMI Foretagspartner AB eller 18n hos andra lingivare
omfattas av diskrimineringsférbudet 19 §.

Diskrimineringsforbudet giller vidare tillstind, registrering eller liknande
som behdvs eller kan ha betydelse f6r att en enskild person skall kunna
starta eller bedriva niringsverksamhet. Den sorts tillstind som avses ir
t.ex. trafiktillstind enligt yrkestrafiklagen (1998:490), tillstdnd for till-
fillig forsiljning enligt lagen (1990:1183) om tillfillig f6rsiljning och
serveringstillstdnd enligt alkohollagen (1994 1738). Upprikningen ar
inte uttdmmande. “Registrering” tar sikte pd mojligheten att registrera

177 Jfr prop. 2002/03:65 s. 120 f.
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enskild firma (enskild niringsverksamhet), handelsbolag, kommandit-
bolag eller aktiebolag hos Patent- och registreringsverket (PRV).

Uttrycket ”liknande som kan ha betydelse f6r att en enskild person
skall kunna starta eller bedriva niringsverksamhet” ir avsett att finga
upp andra frigor som typiskt sett dr av vikt f6r den som startar eller
bedriver niringsverksamhet. Ett exempel dr F-skattsedel som utfirdas,
och §terkallas 1 férekommande fall, av skattemyndigheten.

Diskrimineringsférbudet omfattar beslutsfattande, all formell och in-
formell handliggning av irenden — inklusive underlitenhet att agera
eller omotiverat férhalande av beslut eller dtgirder — och trakasserande
beméotanden.

Arbetsloshetsersittning till féretagare enligt lagen (1997:238) om ar-
betsloshetsforsikring och féretagares sjuk- och férildrapenning enligt
lagen (1962:381) om allmin forsikring omfattas av diskrimineringsfor-
budet 1 12 § respektive 11 §."7*

Vart forslag

Med det EG-rittsliga begreppet egenfiretagare kan avses en person
som bedriver avlonad/betald ekonomisk verksamhet enskilt eller
genom en juridisk person och som intar en oberoende stillning. I
svensk ritt finns ingen given, av alla omfattad definition av begrep-
pet egenforetagare.

Det har som framgitt 1 olika sammanhang diskuterats hur egen-
foretagarbegreppet skall inordnas 1 det svenska systemet. Enligt
kommissionens rapport *Transformation of labour and future of
labour law in Europe” gér man 1 vissa linder sisom t.ex. Sverige
och Frankrike ingen skillnad mellan en ”self-employed worker”
och en “capitalist entrepreneur”.'”” T det s.k. IT-rittsliga Observa-
toriets rapporter anvinds termerna egenanstillda eller sjilvanstillda.
Man har dir bl.a. pekat pd svarigheten att finga in begreppet efter-
som det kan vara friga om bdde ett arbetsavtal och en foretagsform
och om en kategori som ir en slags hybrid mellan uppdragsavtalet
och foretagsformen.'®

Vi konstaterar att egenforetagarbegreppet inte anvinds i nigon
sjilvstindig mening 1 Sverige. Det dr dirfér svirt att passa in be-
greppet egenforetagare 1 det svenska systemet och att skilja egen-

178 Tfr prop. 2002/03:65 s. 205 f.

17 Jfr European Commission, Transformation of labour and future of labour law in Europe,
Luxembourg 1999, s. 4.

1% Jfr det IT-rittsliga Observatoriets rapporter 7/98, 11/99 och 31/2001. Se dven Ds 2003:27
Foretags- och anstillningsformer 1 férindring.
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foretagare frin andra kategorier arbetspresterande sdsom arbets-
tagare, uppdragstagare och jimstillda uppdragstagare.''

For att uppfylla likabehandlingsdirektivets krav pd skydd mot
diskriminering av egenforetagare ir det emellertid inte nddvindigt
att exakt definiera och placera in egenfdretagare 1 det svenska
systemet. Likabehandlingsdirektivet kan i denna del 1 stillet genom-
foras genom en férbudsregel som ror méjligheten att starta eller
bedriva niringsverksamhet. S3 ir motsvarande férbud utformat nir
det giller diskriminering som har samband med etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning samt funk-
tionshinder 1 2003 4rs lag om f6rbud mot diskriminering.

Forbudet 1 likabehandlingsdirektivet tar sikte pd villkor for till-
tride till verksamhet som egenfoéretagare. Uttrycket ger nirmast vid
handen att diskrimineringsforbudet tar sikte pd — endast — mojlig-
heten att starta niringsverksamhet. En sddan begrinsning av diskri-
mineringstérbudet finns det dock inte skil att gora; dven mojligheten
att bedriva niringsverksamhet bor anses omfattas av direktivet.

En jimforelse kan goras med det ovan nimnda direktivet
86/613/EEG av den 11 december 1986 om tillimpningen av princi-
pen om likabehandling av kvinnor och min med egen rorelse m.m.
Av artikel 4 1 det direktivet framgir att medlemsstaterna vad be-
triffar egenforetagare skall vidta nédvindiga &tgirder for att alla
bestimmelser som strider mot likabehandlingsprincipen skall elimi-
neras, speciellt for “upprittande, utrustning eller utékning av affirs-
verksamhet eller igdngsittning eller utokning av ndgon annan form
av sjilvstindig verksamhet, inklusive ekonomiska resurser”. I kom-
missionens motivering till artikeln anges att den handlar om lika-
behandling vad giller villkoren for tilltride till verksamhet som egen-
foretagare, att start av sidan verksamhet forutsitter vissa ekono-
miska medel vilket ofta férutsitter att man kan l8na pengar och att
artikelns syfte dr att undanrdja diskriminering som direkt eller in-
direkt férhindrar en person att erhélla ett [in som behovs for verk-
samheten.'"

181 Tfr dven foretagarbegreppet enligt 34 § lagen (1997:238) om arbetsléshetsforsikring.

182 Tfr COM (84) 57 final/2, Proposal for a Council Directive on the application of the principle
of equal treatment as between men and women engaged in an activity, including agriculture, in
a self-employed capacity, and on the protection of self-employed women during pregnancy and
motherhood, s. 4.
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Det kan dven nimnas att nir det i artikel 43 (tidigare artikel 52) 1
EG-fordraget talas om etableringsfrihet for egenforetagare sd handlar
det om ritten att "starta och utéva verksamhet” (kurs. hir).'"

Det saknas bestimmelser 1 svensk ritt som har till indamal att
skydda den som wvill starta eller bedriva niringsverksamhet frin
kénsdiskriminering. For diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funk-
tionshinder finns diremot numera i 2003 4rs lag om férbud mot
diskriminering uttryckliga diskrimineringsférbud som tar sikte pd

— ekonomiskt stod, tillstind, registrering eller liknande som be-
hovs eller kan ha betydelse for att en enskild person skall kunna
starta eller bedriva niringsverksamhet (6 §),

— finansiering f6r start eller bedrivande av niringsverksamhet 1
form av arbetsmarknadspolitiska insatser (5 §), och

- yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster 1 form av banklan, 1in
som administreras av ALMI Foretagspartner AB eller 1in hos
andra langivare (9 §).

For att genomfora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och fér
att skapa ett likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bér mot-
svarande skydd inféras iven fér diskrimineringsgrunden kon. Vi
foresldr dirmed att direktivets skydd for “egenféretagare” genom-
fors genom diskrimineringsférbud som giller 1 friga om ekono-
miskt stod, tillstdnd, registrering eller liknande som behovs eller
kan ha betydelse for att en person skall kunna starta eller bedriva
niringsverksamhet. Det befintliga férbudet 1 6 § 1 2003 &rs lag som
giller ”start och bedrivande av niringsverksamhet” bér alltsd dndras
s att det omfattar ocks diskrimineringsgrunden kén.
Likabehandlingsdirektivets diskrimineringsférbud i friga om egen-
foretagare kan omfatta dven sddant som mojligheten att ta del av
ekonomiskt stdd inom ramen fér den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten eller att 13na pengar t.ex. i en bank. Det uttryckliga diskri-
mineringsférbudet i friga om start eller bedrivande av niringsverk-
samhet bor dirfor kompletteras av diskrimineringsférbud som giller

— insatser inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten och
— yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster.

183 Jfr dven mdl 197/84 P. Steinhauser mot Ville de Biarritz, REG 1985, s. 1819 (Celex 61984]J0197),
svensk specialutgdva VIII, s. 235.
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I 2003 &rs lag behandlas inte dessa aspekter av egenforetagarskyddet
som en del av diskrimineringsférbudet som giller niringsverksam-
het (jfr lagens 6 §). Samma lagtekniska l6sning bor gilla for dis-
krimineringsgrunden kon.

Inneborden av diskrimineringsforbuden f6r kon skall vara den-
samma som for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs
lag om férbud mot diskriminering.

Villkor for tilltrade till yrkesutévning

Vart forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot konsdiskri-
minering 1 frdga om villkor fér tilltride till yrkesutdvning genom-
fors genom att 7 § lagen (2003:307) om férbud mot diskrimine-
ring dndras pd sd sitt att diskrimineringsgrunden kén liggs till 1
forbudet som giller 1 friga om behérighet, legitimation, auktori-
sation, registrering, godkinnande eller liknande som behovs eller
kan ha betydelse f6r att en enskild person skall kunna utéva ett
visst yrke.

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 a likabehandlingsdirektivet ir diskriminering for-
bjuden 1 friga om villkor for tilltride till yrkesutévning. Férbudet
inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

Vad som nirmare avses med villkor for tilltride till yrkesutov-
ning definieras inte i likabehandlingsdirektivet. Inte heller i kom-
missionens motivering till férslaget till indringar 1 direktivet ges
ndgon nirmare ledning f6r vad som menas.

ILO konventionen (nr 111) angdende diskriminering 1 friga om anstdll-
ning och yrkesutéoning

En jimforelse kan goras med artikel 1.3 i Internationella arbetsor-
ganisationens (ILO) konvention (nr 111) angdende diskriminering
1 frdga om anstillning och yrkesutdvning frdn 1958. I konventionen
forstds med uttrycken “anstillning” och “yrkesutévning” tilltride
till yrkesutbildning, till anstillning och till skilda yrken ivensom
anstillningsvillkor (kurs. hir).
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Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomfora artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
1 friga om villkor for tilltride till yrkesutdvning har férbud mot
diskriminering vid yrkesutdvning inférts 1 7 § lagen (2003:307) om
forbud mot diskriminering. Enligt bestimmelsen ir diskriminering
som har samband med etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder férbjuden i friga
om behorighet, legitimation, auktorisation, registrering, godkinnan-
de eller liknande som behovs eller kan ha betydelse fér att en enskild
person skall kunna utéva ett visst yrke.

I propositionen anférs bl.a. féljande.

Diskrimineringsférbudet giller till {6rm&n {6r enskilda personer, inte
for juridiska personer. Om yrkesverksamheten bedrivs av t.ex. ett bolag
och diskriminering drabbar den juridiska personen giller alltsi inte
forbudet till skydd fér bolaget som sidant.

Bestimmelsen anger att diskrimineringsférbudet giller 1 friga om be-
horighet, legitimation, auktorisation, registrering, godkinnande eller
liknande som behovs eller kan ha betydelse for att en enskild person
skall kunna utdva ett visst yrke.

I friga om behorighet och legitimation avses sidant som behérighet och
legitimation fér apotekare, arbetsterapeut, barnmorska, kiropraktor,
logoped, likare, naprapat, optiker, psykolog, psykoterapeut, receptarie,
rontgensjukskoterska, sjukgymnast, sjukhusfysiker, sjukskéterska, tand-
hyg1emst och tandlikare enligt 3 kap. lagen (1998:531) om yrkesutov-
ning pd hilso- och sjukvirdens omride. Endast den som har legiti-
mation for yrket eller som sirskilt férordnats att utdva det ir behorig
att utéva yrket. Frdgor om meddelande av legitimation och av sirskilt
férordnande att utdva yrke provas i dessa fall av Socialstyrelsen.

Vidare omfattas sddant som behorighet och legitimation for att 3
utdva veterindryrket enligt lagen (1994:844) om behorighet att utova
veteriniryrket. Legitimation meddelas av Jordbruksverket.

Ett annat exempel ir elinstallationsarbete, som fir utféras endast av el-
installatér eller av yrkesman under verinseende av elinstallatér hos
vilken yrkesmannen ir anstilld eller som ir anstilld 1 samma féretag
som yrkesmannen. Elsikerhetsverket prévar frigor om meddelande av
behorighet att utféra elinstallationsarbete med stéd av elinstallatdrs-
férordningen (1990:806).

Nir det giller frigor om auktorisation, registrering och godkinnande
giller diskrimineringsférbudet sidant som godkinnande och auktori-
sation av revisorer enligt revisorslagen (2001:883), Kammarkollegiets
handhavande av auktorisation av tolkar och éversittare enligt férord-
ningen (1985:613) om auktorisation av tolkar och éversittare, frigor
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som giller registrering av férsikringsmiklare hos Finansinspektionen
enligt lagen (1989:508) om f6rsikringsmiklare och godkinnande som
trafikskolechef, utbildningsledare eller trafiklirare hos trafikskolor enligt
lagen (1998:493) om trafikskolor.

De nu angivna exemplen anger inte uttdémmande vilka fall av behorig-
het, legitimation, auktorisation, registrering, godkinnande eller liknande
som omfattas av diskrimineringsférbudet.

Diskrimineringsférbudet omfattar beslutsfattande, all formell och in-
formell handliggning av irenden — inklusive underlitenhet att agera
eller omotiverat férhalande av beslut eller dtgirder — och trakasserande
bemétanden. '

Vart forslag

Likabehandlingsdirektivets diskrimineringsforbud 1 friga om ”villkor
for tilltride till yrkesutdvning” tar enligt vir mening sikte pd att
skydda den som pabdrjar eller utévar verksamhet inom ett visst yrke.
De kriterier eller krav som uppstills f6r att kunna pdbérja eller
utdva verksamhet inom ett visst yrke fir inte missgynna nigon pd
grund av kon.

Vid sidan av den allminna objektivitetsprincipen i 1 kap. 9 § re-
geringsformen (RF) finns i svensk ritt inget skydd mot kénsdiskri-
minering i friga om yrkesutévning i den mening som hir avses. Ett
uttryckligt diskrimineringsforbud vid yrkesutévning finns diremot
numera for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i
2003 &rs lag om férbud mot diskriminering. For att genomféra
likabehandlingsdirektivet i svensk ritt och f6r att skapa ett likadant
skydd oavsett diskrimineringsgrund bér motsvarande skydd inféras
dven for diskrimineringsgrunden koén. Skyddet bér utformas pd
samma sitt som 1 2003 &rs lag. Diskriminering som har samband
med kon skall dirmed vara férbjuden 1 friga om behorighet, legiti-
mation, auktorisation, registrering, godkinnande eller liknande som
behovs eller kan ha betydelse fér att en enskild person skall kunna
utdva ett visst yrke.

Innebérden av diskrimineringstérbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

184 Tfr prop. 2002/03:65 s. 207.
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Tilltrade till yrkesvagledning

Virt forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kénsdiskrimi-
nering 1 friga om tilltride till yrkesvigledning genomfors genom att

1. 17 § jimstélldhetslagen (1991:433) dndras pd s sitt att diskri-
mineringsforbuden giller dven nir en arbetsgivare beslutar om
eller vidtar annan 3tgird som ror yrkesvigledning,

2. lagen (2003:307) om foérbud mot diskriminering dndras pd si
sitt att diskrimineringsgrunden kén liggs till 1 férbuden som
giller 1 friga om
— insatser inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten (5 §),

och
— yrkesmissigt tillhandah8llande av tjinster (9 §), och

3. 9§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan dndras pd s sitt att diskrimineringsférbuden giller dven
nir en hogskola beslutar om eller vidtar annan dtgird som ror
yrkesvigledning.

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 b likabehandlingsdirektivet ir diskriminering fér-
bjuden 1 friga om tilltride till alla typer och alla nivier av yrkes-
vigledning. Artikeln ersitter artikel 4 1 1976 ars direktiv.

Vad som nirmare avses med tilltride till yrkesvigledning defi-
nieras eller kommenteras inte i likabehandlingsdirektivet eller 1
kommissionens motivering till forslaget till 1976 &rs direktiv eller
forslaget till 2002 &rs dndringar i direktivet.

Jéamstilldbetslagen

Jimstilldhetslagen (1991:433) innehéller inget férbud som uttryck-
ligen tar sikte pd diskriminering i friga om yrkesvigledning.
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1999 drs lagar

For att genomféra artikel 13-direktivens forbud mot diskrimine-
ring 1 friga om tilltride till yrkesvigledning har férbud mot diskri-
minering nir arbetsgivaren beslutar om eller vidtar annan 4tgird
som ror yrkesvigledning inforts 1 1999 &rs lagar.

I propositionen anfors bla. f6ljande. Med yrkesvigledning avses
information och stéd infér val av utbildning och arbete. T 1999 &rs
lagar saknas ett uttryckligt skydd for diskriminering i friga om
yrkesvigledning, iven om férbudet mot diskriminerande arbetsled-
ning 1 vissa fall bor kunna 8beropas. Nir det giller yrkesvigledning
1 anstillningsférhdllanden bor dirfor ett uttryckligt férbud inféras 1
lagarna. Enligt direktiven skall férbudet mot diskriminering vid
yrkesvigledning gilla i friga om tilltride till yrkesvigledningen.
Detta kan lisas som att skyddet skulle omfatta endast ritten att
paborja yrkesvigledning. Enligt regeringens mening finns det dock
skil for att skyddet skall omfatta dven skedet efter sjilva uttag-
ningen till yrkesvigledning. Det sakliga behovet av ett diskrimine-
ringsforbud far antas bestd dven efter att nigon tagits ut till yrkes-
vigledningen. Ett beslut, faktiskt handlande eller underldtenhet som
innebir att den enskilde méste avbryta piborjad yrkesvigledning
bér kunna provas enligt diskrimineringsférbudet. Regeringen fore-
slir alltsd att skyddet skall gilla nir den enskilde séker sig till,
pabérjar, deltar i och fullfljer yrkesvigledning. Aven hur den som
tar del av vigledningen bemots av arbetsgivaren eller arbetsgivar-
representanter omfattas. Trakasserier omfattas alltsd av diskrimine-
ringsférbudet.'

Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens forbud mot diskriminering
1 friga om tilltride till yrkesvigledning har férbud mot diskrimine-
ring inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten inférts 15 §
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering. Enligt bestim-
melsen ir diskriminering som har samband med etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder férbjuden 1 friga om insatser inom den arbetsmark-
nadspolitiska verksamheten.

185 Jfr prop. 2002/03:65 s. 176 f., 220, 225 och 231.
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I propositionen anfors bla. féljande. Den arbetsmarknadspoli-
tiska verksamheten bedrivs 1 form av bla. vigledning. Vigledning
innebir att den enskilde fir stéd och information fér att kunna
gora ett 6vervigt val av arbete och utbildning. Sidan vigledning ir
nirmast att se som en sorts service till arbetssékande frdn arbets-
formedlingens sida. Den féregds inte av ndgon anvisning 1 den me-
ning som termen anvinds inom den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten; en anvisning till ett arbetsmarknadspolitiskt program
innebir att den person som anvisas erbjuds att ta del av program-
met. Att en arbetssokande fir ta del av vigledning kan ske genom
formldsa beslut inom ramen f6r samtal eller andra icke formalise-
rade kontakter med tjinsteminnen pd arbetsférmedlingen. Vigled-
ning kan limnas dven inom ramen for det arbetsmarknadspolitiska
programmet forberedande insatser. Med forberedande insatser avses
individuellt anpassade arbetsmarknadspolitiska insatser av bl.a. vig-
ledande karaktir f6r den som sirskilt behover forbereda sig for ett
annat arbetsmarknadspolitiskt program eller arbete. Aktiviteter inom
ramen fér vigledning kan vara t.ex. s.k. jobbsékarkurser eller yrkes-
valskurser. Diskrimineringsférbudet omfattar sddan behandling som
kan ha betydelse for en arbetssokandes eller arbetstagares mojlig-
heter att ta del av arbetsmarknadsservicen. Hir innefattas obehériga
hinsyn till ngon av diskrimineringsgrunderna vid beslutsfattande,
all formell och informell handliggning av drenden — inklusive under-
l3tenhet att agera eller omotiverat férhalande av beslut eller &tgirder
— och trakasserande bemé&tanden.'™

Enligt 9 § lagen om férbud mot diskriminering ir diskriminering
som har samband med etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder férbjuden bl.a. 1
frdga om yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster.

I propositionen anférs bla. féljande. Med #inst avses ndgot som
ndgon gor eller utfér 8t nigon annan mot ersittning. Lin och for-
sikringar dr exempel pd tjinster som omfattas av diskriminerings-
forbudet. Tjinsten skall tillhandahillas yrkesmissigt. Av detta foljer
att transaktioner som sker helt privat ligger utanfér direktivets till-
limpningsomride. Transaktioner som sker till f6]jd av att en privat-
person riktar ett erbjudande till allminheten, genom t.ex. en tid-
ningsannons eller ett anslag pd en offentlig anslagstavla, faller alltsd
utanfér bestimmelsens tillimpningsomride. Det avgorande for be-
stimmelsens tillimpning i detta avseende ir siledes att tjinsten till-

18 Jfr prop. 2002/03:65 s. 110 f. och s. 205.
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handahlls yrkesmissigt. Med tillhandah&llande avses kop, byte, upp-
l3telse och gdva. Med ett tillhandahillande av tjinster avses sledes
den civilrittsliga transaktionen, dvs. sjilva 6verlatelsen eller upp-
litelsen."’

Enligt 8 § lagen om fé6rbud mot diskriminering ir diskriminering
som har samband med etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder férbjuden i friga
om medlemskap, medverkan och medlemsférmdner i arbetstagaror-
ganisationer, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer.
Forbudet betriffande medlemsférmaner tar sikte pd bl.a. yrkesvig-
ledning, karridrvigledning och karridrrddgivning.'

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan m.m.

Lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hogskolan
innehdller inget férbud mot diskriminering i friga om yrkesvigled-
ning.

Diskrimineringsutredningen 2001 foéreslog 1 betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) att det 1 lagen om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och i tre nya lagar om for-
bud mot diskriminering pd grund av etnisk tillhérighet m.m. skulle
inféras férbud mot diskriminering i friga om yrkesvigledning inom
utbildningsvisendet. Regeringen har i propositionen 2002/03:65
inte foreslagit ndgra sidana férbud. Regeringen anforde 1 stillet att
man avsdg att snarast tillsitta en sirskild utredare med uppdrag att
foresld bestimmelser om diskriminering inom utbildningsvisendet
iven vad giller diskrimineringsgrunden koén.'®

Regeringen limnade den 11 september 2003 1 uppdrag 3t den
sirskilde utredaren forre justitierddet Bertil Bengtsson att utreda
frdgan om diskriminering och annan krinkande behandling inom
skolvisendet m.m. (Dir. 2003:114). I den sirskilde utredarens upp-
drag ingdr bl.a. att 6verviga om dtgirder ir nédvindiga eller limpliga
for att genomfora den del av det reviderade likabehandlingsdirek-
tivet (2002/73/EG) som giller bl.a. yrkesvigledning inom utbild-
ningsomridet. Den sirskilde utredaren har den 26 april 2004 i be-
tinkandet Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50)

87 Jfr prop. 2002/03:65 s. 209.
188 Tfr prop. 2002/03:65 s. 208.
189 Jfr prop. 2002/03:65 s. 76.
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limnat férslag som omfattar bl.a. f6rbud mot kénsdiskriminering 1
friga om yrkesvigledning inom utbildningsomridet.

Vart forslag

Med “yrkesvigledning” bor enligt vir mening avses information
och stdd infér val av utbildning och arbete. Yrkesvigledning fore-
kommer i huvudsak inom ramen fér utbildningsvisendet och den
arbetsmarknadspolitiska verksamheten men ocks3 t.ex. inom ramen
for verksamhet som bedrivs av tjinsteféretag, hos arbetstagarorga-
nisationer och yrkesorganisationer och 1 anstillningsférhllanden.
Bide offentlig och privat yrkesvigledning omfattas av likabehand-
lingsdirektivets diskrimineringsférbud.

Arbetsgivares yrkesvigledning

Nir det giller anstillningsforbillanden kan yrkesvigledning fore-
komma som en férmdn som arbetsgivaren tillhandahiller de an-
stillda. Anstillda inom t.ex. Regeringskansliet erbjuds karriir-
planering individuellt eller 1 grupp. I jimstilldhetslagen saknas ett
uttryckligt f6rbud mot diskriminering i friga om yrkesvigledning
dven om férbudet mot diskriminerande arbetsledning i vissa fall bor
kunna dberopas. Ett uttryckligt diskrimineringsférbud 1 friga om
yrkesvigledning finns diremot numera i 1999 &rs lagar. For att
genomfora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och for att skapa
ett likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bér motsvarande
skydd inforas dven for diskrimineringsgrunden kon. Diskriminering
som har samband med kén skall dirmed vara férbjuden nir arbets-
givaren beslutar om eller vidtar annan &tgird som ror yrkesvigled-
ning.

Innebérden av diskrimineringsférbudet skall vara densamma som
enligt 1999 &rs lagar.

Yrkesvigledning inom den arbetsmarknadspolitiska verksambeten

Den arbetsmarknadspolitiska verksamheten bedrivs bl.a. i form av
vigledning. Med vigledning menas att den enskilde fir stoéd och
information fér att kunna gora ett dvervigt val av arbete och ut-
bildning. Vigledning kan dven limnas inom ramen for det arbets-
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marknadspolitiska programmet férberedande insatser. Bestimmel-
ser om vigledning och om det arbetsmarknadspolitiska program-
met forberedande insatser finns i férordningen (2000:628) om den
arbetsmarknadspolitiska verksamheten, lagen (2000:625) om arbets-
marknadspolitiska program och férordningen (2000:634) om arbets-
marknadspolitiska program.

En av huvuduppgifterna fér den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten ir att motverka en kénsuppdelad arbetsmarknad och pd
andra sitt bidra till 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min samt
till 6kad mangfald 1 arbetslivet."”® Det saknas dock uttryckliga for-
bud mot konsdiskriminering vid vigledning i de forfattningar som
giller den arbetsmarknadspolitiska verksamheten. Den allminna
objektivitetsprincipen i 1 kap. 9 § regeringsformen (RF) ir inte till-
ricklig for att direktivet skall anses genomfért; bl.a. saknas sank-
tioner som kan riktas mot den som diskriminerar ndgon p& grund
av kon. Ett uttryckligt diskrimineringsférbud som tar sikte pd vig-
ledning inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten finns dess-
utom numera i 2003 &rs lag om foérbud mot diskriminering for dis-
krimineringsgrunderna etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning och funktionshinder. Fér att genom-
fora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och for att skapa ett
likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bor ett diskrimine-
ringsférbud som giller vigledning inforas dven f6r diskriminerings-
grunden kon. Skyddet bér utformas som en del av skyddet mot
diskriminering av arbetssokande eller arbetstagare 1 friga om in-
satser inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten. T detta
innefattas den vigledning som tillhandah3lls av linsarbetsnimnderna
och AMS.

Innebérden av diskrimineringstérbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

Yrkesvigledning som en medlemsférmdn

Karridrvigledning eller karridrrddgivning kan utgéra en f6rmin som
arbetstagarorganisationer och yrkesorganisationer tillhandahéller sina
medlemmar. Det ir enligt v8r mening naturligt att se den sortens
medlemsservice som en form av yrkesvigledning. Forbudet bér
omfattas av den bestimmelse som vi foresldr skall gilla i friga om

190 Se 3 § férordningen (2000:628) om den arbetsmarknadspolitiska verksamheten.
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férmaner som organisationer tillhandahiller den som ir medlem (se
avsnittet om medlemskap m.m. i organisationer).

Yrkesvigledning som en tjdinst

Yrkesvigledning har traditionellt varit en offentlig tjinst inom
ramen for det offentliga utbildningsvisendet och den arbetsmark-
nadspolitiska verksamheten. Privat yrkesvigledning har emellertid
okat 1 omfattning under senare dr och bedrivs framférallt inom
ramen for olika slags tjinsteforetags verksambet. Nigot skydd mot
kénsdiskriminering i friga om sidana tjinster finns inte. I 2003 &rs
lag om férbud mot diskriminering finns diremot numera ett ut-
tryckligt skydd for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funk-
tionshinder 1 friga om yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster.
For att genomfora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och for
att skapa ett likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bér mot-
svarande skydd inféras dven for diskrimineringsgrunden kén.
Skyddet bor utformas pd samma sitt som 1 2003 &rs lag. Diskrimi-
nering som har samband med kon skall dirmed vara férbjuden 1
friga om yrkesmissigt tillhandahillande av tjinster.

Innebérden av diskrimineringsférbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

Yrkesvigledning inom utbildningsvdsendet

Yrkesvigledning férekommer dven inom utbildningsvisendet, t.ex.
vid gymnasieskolor och hégskolor. Dirmed bér givetvis ocksa dis-
krimineringsférbudet 1 friga om yrkesvigledning omfatta hela ut-
bildningsvisendet. Vi har évervigt att utarbeta forslag till ett hel-
tickande sd3dant diskrimineringsférbud men stannat fér att nu
limna férslag endast 1 den del som ror yrkesvigledning inom tillimp-
ningsomridet {6r lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan.
Skilet till att vi begrinsar oss pd detta sitt dr féljande. Vi menar
att genomforandet av likabehandlingsdirektivet kriver att det infors
ett forbud mot konsdiskriminering i friga om yrkesvigledning i
utbildningsvisendet dven 1 de delar som rér andra delar av utbild-
ningsvisendet in de som omfattas av tillimpningsomradet for lagen
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om likabehandling av studenter 1 hogskolan. I den sirskilde ut-
redaren Bertil Bengtssons uppdrag ingdr bl.a. att dverviga om &t-
girder ir nédvindiga eller limpliga for att genomfora den del av det
reviderade likabehandlingsdirektivet (2002/73/EG) som giller yrkes-
vigledning, yrkesutbildning och yrkespraktik inom utbildnings-
omridet. I uppdraget ingdr iven bla. att éverviga om dtgirder ir
nodvindiga eller limpliga for att genomfora direktivet mot etnisk
diskriminering (2000/43/EG) och arbetslivsdirektivet'”' (2000/78/EG)
1 friga om yrkesvigledning, yrkesutbildning och yrkespraktik inom
utbildningsomradet. Den sirskilde utredaren har den 26 april 2004 1
betinkandet Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50)
foreslagit att en ny lag om férbud mot krinkningar av elever skall
inforas. Enligt forslaget skall lagen tillimpas pd verksamhet som
avses 1 skollagen (1985:1100) och p& annan utbildningsverksamhet
som inte regleras av jimstilldhetslagen, 1999 &rs lagar, lagen om
likabehandling av studenter 1 hdgskolan, 2003 rs lag om férbud
mot diskriminering och lagen (1994:1809) om totalférsvarsplikt.
Skollagen omfattar dels utbildning f6r barn och ungdom i form av
bl.a. forskoleklass, grundskola och gymnasieskola, dels utbildning
foér vuxna 1 form av bl.a. kommunal vuxenutbildning (komvux). Som
exempel pd annan utbildningsverksamhet som omfattas av lagen
anges 1 forslaget bla. kvalificerad yrkesutbildning enligt lagen
(2001:239) om kvalificerad yrkesutbildning, grundutbildning till
polis enligt polisutbildningsférordningen (1999:740) och grund-
liggande officersutbildning och vidareutbildning av officerare enligt
officersférordningen (1994:882). Forslaget innebir bl.a. att en skola
eller den som bedriver annan utbildningsverksamhet som omfattas
av lagen f6rbjuds att diskriminera elever. Lagen ir avsedd att gilla
bla. i friga om yrkesvigledning. Med elever avses enligt forslaget
den som utbildas eller séker utbildning vid en skola eller annars ir
foremal for en skolas verksamhet. Férbud mot diskriminering fére-
slds gilla for diskrimineringsgrunderna kén, etnisk tillhorighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktions-
hinder. Om férslaget genomfors innebir det att férbud mot bla.
konsdiskriminering kommer att gilla i friga om tilltrade il yrkes-
vigledning inom utbildningsvisendet undantaget tillimpningsom-
ridet for lagen om likabehandling av studenter i hogskolan. Det ir
dirfor inte nédvindigt fér oss att nu limna foérslag som omfattar
yrkesvigledning utanfér den lagens tillimpningsomride. Vi kan

1 Utom vad giller diskrimineringsgrunden &lder.

237



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

alltsd koncentrera oss pd att sikerstilla att lagen om likabehandling
av studenter 1 hogskolan uppfyller direktivets krav.

Om den sirskilde utredarens forslag genomférs bedomer vi att
likabehandlingsdirektivet dr genomfort i de delar som giller yrkes-
vigledning utanfor hogskolan.

Som framgitt har den sirskilde utredaren foreslagit att en ny lag
om férbud mot krinkningar av elever skall inféras. Det ir pa sikt
en Oppen friga om det ir indamailsenligt att innu en lag tillskapas;
vért uppdrag ir ju bl.a. att dverviga mojligheterna till en enda, sam-
manhillen diskrimineringslag. Det kan dirfér hir nimnas att ut-
redaren har limnat idven ett alternativt lagforslag som innebir att ett
forbud mot diskriminering av elever vid skolverksamhet och annan
utbildning samt av s6kande till viss utbildning inférs 1 2003 &rs lag
om férbud mot diskriminering.

Frigan om jimstilldhetslagen (1991:433), lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och lagen (2003:307) om
férbud mot diskriminering och den lagstiftning som kan bli f6ljden
av Bertil Bengtssons férslag skall finnas kvar som sirskilda lagar
eller om de kommer att ingd 1 en sammanhillen lagstiftning mot
diskriminering kommer att behandlas i vért slutbetinkande.

Nir det giller yrkesvigledning inom tillimpningsomridet for
lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan gor vi féljande
overviganden.

9§ lagen om likabehandling av studenter i hogskolan anger 1
vilka faktiska situationer som diskrimineringstérbuden giller. Dessa
anges i fyra punkter. Att férbudet giller yrkesvigledning anges inte
uttryckligen och saken diskuteras inte heller i forarbetena. Till den
befintliga upprikningen bor dirfér nu fogas att forbuden mot dis-
kriminering giller ocksd nir en hégskola ”beslutar om eller vidtar
annan 4tgird som ror yrkesvigledning”.

Detta ir samma formulering som numera anvinds 1 1999 ars ar-
betsrittsliga lagar. Innebérden ir att en hégskola som limnar in-
formation och stéd infér val av utbildning och arbete &t studenter
eller sokande inte fir behandla studenterna eller de sdkande olika
pa grund av kon eller pd annat sitt diskriminera dem.

Enligt likabehandlingsdirektivet skall férbudet mot diskrimine-
ring vid yrkesvigledning gilla 1 fridga om tilltride till yrkesvigled-
ningen. Detta kan lisas som att skyddet skulle omfatta endast ritten
att paborja yrkesvigledning. Enligt vir mening finns det dock skil
for att skyddet skall omfatta dven skedet efter sjilva uttagningen
till yrkesvigledning. Det sakliga behovet av ett diskrimineringsfor-
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bud fir antas bestd dven efter att ndgon pdborjat yrkesvigledningen.
Ett beslut, faktiskt handlande eller underlitenhet som innebir att
den enskilde miste avbryta pabérjad yrkesvigledning, eller trakas-
serier under yrkesvigledningen, bér kunna provas enligt diskrimi-
neringsforbudet. Vi foresldr alltsd att skyddet skall gilla nir den
enskilde soker sig till, piborjar, deltar i och fullféljer yrkesvigled-
ning. Aven hur den som tar del av vigledningen beméts av hég-
skolan omfattas. Trakasserier omfattas alltsd av diskrimineringsfor-

budet.

Tilltrade till yrkesutbildning och hogre yrkesutbildning

Virt forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kénsdiskrimi-
nering i friga om tilltride till yrkesutbildning och hogre yrkesut-
bildning genomférs genom att

1. 17 § jimstélldhetslagen (1991:433) dndras pd s sitt att diskri-
mineringsforbuden giller dven nir en arbetsgivare beslutar om
eller vidtar annan &tgird som rér annan utbildning 4n utbild-
ning for befordran, och

2. 5§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering indras pd
s& sitt att diskrimineringsgrunden kén liggs till i férbuden som
giller 1 friga om insatser inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten.

Var beddmning: Likabehandlingsdirektivets diskrimineringstérbud 1
denna del ir i 6vrigt genomfért genom diskrimineringsférbuden i
9 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hogskolan
som giller nir en hogskola

— beslutar om tilltride till hogskoleutbildning, eller
— vidtar ndgon annan dtgird som har betydelse for tilltridet.

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 b likabehandlingsdirektivet ir diskriminering for-
bjuden 1 friga om tilltride till alla typer och alla nivier av yrkes-
utbildning och hégre yrkesutbildning. Artikeln ersitter artikel 4 i
1976 &rs direktiv.
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Begreppet yrkesutbildning

Vad som nirmare avses med yrkesutbildning och hogre yrkesut-
bildning definieras eller kommenteras inte i likabehandlingsdirek-
tivet eller 1 kommissionens motivering till férslaget till 1976 &rs
direktiv eller forslaget till 2002 8rs indringar 1 direktivet. Ledning
kan dock himtas frdn EG-domstolens praxis.

I Gravier-mdlet'” har EG-domstolen definierat begreppet yrkes-
utbildning. Domstolen uttalade dir att yrkesutbildning utgérs av
varje form av utbildning som leder till behérighet for ett visst yrke,
en viss sysselsittning eller anstillning, eller som ger sirskild kom-
petens for att utdva ett sidant yrke, sysselsittning eller anstillning.
Detta giller oberoende av elevernas eller de studerandes 3lder eller
tidigare utbildning och dven om utbildningsprogrammet innehéller
en del allminbildande undervisning. Domstolen ansdg mot bak-
grund dirav att undervisning 1 konsten att teckna serier som gavs
vid en konsthégskola utgjorde yrkesutbildning.

I Blaizot-mdlet'"” kom EG-domstolen fram till att universitets-
utbildning i veterinirmedicin utgjorde yrkesutbildning. Domstolen
konstaterade att universitetsutbildning i allminhet kunde leda till
behorighet for ett visst yrke eller en viss sysselsittning eller ge
sirskild kompetens for att utdva ett sddant yrke eller en sidan
sysselsittning. Enligt domstolen gillde detta inte enbart for det fall
slutexamen gav omedelbar behorighet for att utéva ett bestimt
yrke eller en bestimd sysselsittning dir en sidan examen var en
forutsittning. Det gillde dven 1 den min som studierna gav en
sirskild kompetens som den studerande behovde for att kunna
utdva ett yrke eller en viss sysselsittning dven om det inte i lag eller
1 annan férfattning stilldes krav pd sidana sirskilda kunskaper for
utdvandet av yrket. Domstolen konstaterade att universitetsstudier
1 allminhet uppfyller dessa villkor. De enda undantagen kunde
enligt domstolen utgoras av vissa sirskilda studiegdngar som pa
grund av sin sirskilda karaktir riktade sig till personer som énskade
fordjupa sina allminna kunskaper snarare in att fi tlltride till
arbetslivet.

192 M3l 293/83 Frangoise Gravier mot Ville de Liege, REG 1985, s. 593 (Celex 61983]0293),
svensk specialutgdva VIII, s. 71.

195 M3l 24/86 Vincent Blaizot mot Université de Liege m.fl, REG 1988, s. 379 (Celex
61986]J0024), svensk specialutgdva IX, s. 335.
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Jéamstélldbetslagen

Enligt 17 § jimstilldhetslagen (1991:433) ir diskriminering férbjuden
bl.a. nir arbetsgivaren

— tar ut en arbetstagare till utbildning fér befordran, och
— leder och férdelar arbetet.

I forarbetena till bestimmelsen betonas att ett beslut om utbildning
for befordran oftast ir ett arbetsledningsbeslut. Genom att i lag-
texten uttryckligen ange dessa tvd fall framgdr tydligt att dessa
beslut av arbetsgivaren omfattas av diskrimineringsférbuden.'”

1999 drs lagar

Foérbud motsvarande 17 § jimstilldhetslagen finns 1 1999 ars arbets-
rittsliga diskrimineringslagar. For att genomféra artikel 13-direk-
tivens férbud mot diskriminering 1 friga om tilltride till yrkes-
utbildning och hégre yrkesutbildning har férbud mot diskrimine-
ring nir arbetsgivaren beslutar om eller vidtar annan 4tgird som rér
”annan utbildning” inférts 1 1999 &rs lagar.

Av propositionen framgdr att med “annan utbildning” avses ar-

betstagares utbildning 1 alla former som anordnas av en arbetsgivare

och som inte omfattas av ”utbildning fér befordran”.'”

I propositionen anférs vidare bl.a. féljande.

Diskrimineringsférbuden 1 1999 4rs lagar tar uttryckligen sikte endast
pa nir arbetsgivaren tar ut en arbetstagare till “utbildning f6r befordran”.
Motsatsvis skulle alltsd inte utbildning som har andra indamil 4n be-
fordran omfattas. Ett beslut eller annat handlande som ror en arbets-
tagares mojligheter att ta del av utbildning kan emellertid anses utgora
ett led 1 arbetsgivarens arbetsledning. Arbetsgivarens tgirder 1 friga
om utbildning omfattas 1 si fall av det diskrimineringsférbud som
finns 1 1999 ars lagar. For att pd ett tydligt sitt genomféra ett skydd
for all utbildning en arbetsgivare erbjuder de anstillda ir det dock
limpligt att diskrimineringsférbuden specifikt anger att diskriminering
inte ir tilliten i frdga om utbildning. Att géra en grinsdragning mellan
forbudet som uttryckligen giller utbildning och det som giller arbets-
ledning ir inte nédvindigt.

194 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 109 och prop. 1978/79:175 s. 117.
195 Jfr prop. 2002/03:65 s. 220, 225 och 230 f.
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Det finns vidare ingen anledning att gora skillnad mellan yrkesutbild-
ning och annan utbildning. Férbudet bér omfatta alla former av ut-
bildning som en arbetsgivare erbjuder eller tillhandahéller sina anstillda
eller bekostar eller p4 annat sitt medverkar till att de fir del av. Det
bér gilla bdde yrkesutbildning och annan utbildning. Utbildning som
kan kallas "verksamhetsspecifik” i den meningen att den har inriktning
pd den verksamhet dir arbetstagaren ir verksam bér omfattas av for-
budet. Aven annan, mer allmint héllen utbildning som inte direkt syftar
till specialisering av yrkeskunskaper eller h6jd yrkesskicklighet som ir
omedelbart relevant f6r den anstillning som arbetstagaren har eller kan
fa hos arbetsgivaren bér omfattas. Aven en arbetsgivares beslut och
andra 3tgirder som innebir att en arbetstagare skall 3 delta i ut-
bildning inom ramen fér den arbetsmarknadspolitiska verksamheten
b6ér omfattas. Hir kan nimnas arbetsmarknadsutbildning och verk-
samhet enligt férordningen (2001:626) om utbildning av anstillda.
Aven s.k. uppdragsutbildning bér omfattas (jfr lagen (1991:1109) om
uppdragsutbildning 1 vissa fall).

Innebérden av férbudet blir att alla arbetstagare — oavsett etnisk till-
hoérighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller
funktionshinder — skall ha lika méjligheter att ta del av utbildning som
arbetsgivaren generellt tillhandhiller eller bekostar. Férbudet innebir
didremot givetvis inte att arbetsgivare dliggs en skyldighet att anordna
eller bekosta utbildning fér de anstillda.

Enligt direktiven skall férbudet mot diskriminering i friga om yrkes-
utbildning gilla tilltride till utbildningen. Den ordalydelsen tyder nir-
mast pd att forbudet skulle syfta endast pd ritten eller méjligheten att
bli antagen eller att pdborja utbildningen. I ett sddant sammanhang kan
diskrimineringen tinkas bestd i ett diskriminerande urval av vem eller
vilka som skall {8 ta del av utbildning — exempelvis att personer med
svensk etnisk tillhérighet premieras pi andras bekostnad. Diskrimine-
ringsférbudet bor dirfor gilla nir arbetsgivaren beslutar om utbild-
ning, dvs. urval eller antagning till utbildning.

Enligt regeringens mening bor emellertid diskrimineringsférbudet om-
fatta dven atgirder i skedet efter antagningen. Det innebir att forbudet
bér omfatta dven beslut och andra dtgirder under utbildningens ging,
ledighet frén de ordinarie arbetsuppgifterna foér den som skall utbildas,
ekonomisk ersittning i den min sidan férekommer och liknande frigor.
Aven ett beslut eller annat handlande frin en arbetsgivare som de facto
innebir att ndgon tvingas avbryta en paborjad utbildning bor innefattas.
Det skall alltsd finnas en ritt att paborja, delta 1 och fullfélja en ut-
bildning utan att diskrimineras.

Aven hur den som tar del av utbildningen beméts av arbetsgivaren eller
arbetsgivarrepresentanter bér omfattas. Trakasserier under utbildningen
omfattas alltsd av diskrimineringsférbudet.'”

19 Jfr prop. 2002/03:65 s. 174 f.
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Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
1 frdga om tilltride till yrkesutbildning och hogre yrkesutbildning
har férbud mot diskriminering inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten inférts 1 5 § lagen (2003:307) om foérbud mot
diskriminering. Enligt bestimmelsen ir diskriminering som har
samband med etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfatt-
ning, sexuell liggning eller funktionshinder férbjuden i friga om
insatser inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten.

I propositionen anférs bl.a. féljande. De arbetsmarknadspolitiska
programmen ir arbetsmarknadspolitiska insatser som syftar till att
stirka den enskildes mojligheter att {3 eller behilla ett arbete. For
nirvarande finns nio arbetsmarknadspolitiska program. Dessa ir
bl.a. arbetsmarknadsutbildning, aktivitetsgarantin, ungdomsinsatser
och férberedande insatser. Diskrimineringsférbudet omfattar sddan
behandling som kan ha betydelse fér en arbetssokandes eller ar-
betstagares mojligheter att ta del av arbetsmarknadsservicen. Hir
innefattas obehériga hinsyn till ndgon av diskrimineringsgrunderna
vid beslutsfattande, all formell och informell handliggning av
drenden — inklusive underldtenhet att agera eller omotiverat for-
halande av beslut eller dtgirder — och trakasserande bemétanden.'”

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan m.m.

Enligt 9 § lagen (2001:1286)om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan ir diskriminering férbjuden bla. nir en hogskola beslutar
om tilltride till hogskoleutbildning eller vidtar ndgon annan 4tgird
som har betydelse for tilltridet.

Med hégskola avses ett universitet eller en hdgskola som har
staten, en kommun eller ett landsting som huvudman och som om-
fattas av hogskolelagen (1992:1434) samt en enskild utbildningsan-
ordnare som har tillstdnd att utfirda examina enligt lagen (1993:792)
om tillstdnd att utfirda vissa examina.

Skyddet mot diskriminering omfattar hela tilltridestérfarandet,
frin det att en s6kande har anmilt att han eller hon vill antas till en
utbildning till dess att beslut fattas om antagning. Nir det 1 para-
grafen talas om en hogskolas beslut om tilltride innefattar detta
ocksd sidana fall dir Verket f6r hogskoleservice pd uppdrag av en

17 Jfr prop. 2002/03:65 s. 111 och s. 205.
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hogskola bitrider med antagning. Férutom sjilva tilltridesbeslutet
omfattar férbudet alla dtgirder och underldtenheter som foregir
detta. Forfaranden vid hanteringen av ansékningshandlingar, urval,
tester, intervjuer och andra prévningar som en hogskola kan vidta
under ett antagningsférfarande omfattas ocksi. Det ir inte nigon
forutsittning att ett beslut om tilltride har fattats. Aven en ensam
sokande till exempelvis forskarutbildning som inte blir antagen kan
gora gillande diskriminering under forfarandet.'”

Diskrimineringsutredningen 2001 foreslog i betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) att det i tre nya
lagar om férbud mot diskriminering pa grund av etnisk tillhérighet
m.m. skulle inféras férbud som tog sikte pa utbildning inom ramen
for utbildningsvisendet. Regeringen har 1 propositionen 2002/03:65
inte foreslagit ndgra sidana férbud. Regeringen anforde 1 stillet att
man avsdg att snarast tillsitta en sirskild utredare med uppdrag att
foresld bestimmelser om diskriminering inom utbildningsvisendet
iven vad giller diskrimineringsgrunden kén.'”

Regeringen limnade den 11 september 2003 i uppdrag 4t den sir-
skilde utredaren férre justitierddet Bertil Bengtsson att utreda frigan
om diskriminering och annan krinkande behandling inom skol-
visendet m.m. (Dir. 2003:114). I den sirskilde utredarens uppdrag
ingdr bl.a. att verviga om 4tgirder ir nédvindiga eller limpliga for
att genomfora den del av det reviderade likabehandlingsdirektivet
(2002/73/EG) som giller bl.a. yrkesutbildning inom utbildnings-
omridet. Den sirskilde utredaren har den 26 april 2004 1 betinkan-
det Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50) limnat
forslag som omfattar bl.a. fé6rbud mot kénsdiskriminering i friga
om yrkesutbildning inom utbildningsomradet.

Vart forslag
Begreppet yrkesutbildning

Som framgdr av de ovan redovisade domarna 1 Gravier-mélet och
Blaizot-mélet har EG-domstolen gett begreppet yrkesutbildning en
mycket vid definition.

I Sverige finns ingen given definition av vad som brukar avses
med yrkesutbildning. I Ds 2000:33 Eftergymnasial yrkesutbildning —

198 Tfr prop. 2001/02:27 5. 92.
199 Jfr prop. 2002/03:65 s. 76.
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Rapport fran arbetsgruppen i projektet eftergymnasial utbildning
konstateras att yrkesutbildning ir ett begrepp som har varit fére-
mil {6r minga definitionsformuleringar med storre eller mindre
framging. Enligt rapporten ir det inte meningsfullt att ge en vil
avgrinsad definition av begreppet yrkesutbildning eftersom sjilva
ordet yrke ir s& mingtydigt och yrken och vad som omger be-
greppet yrke forindras i snabb takt med samhillsutvecklingen. Det
ir 1 stillet enligt departementspromemorian angeliget med en vid
definition som kan vara héllbar under ldng tid. Som yrkesutbildning
betecknas i rapporten sddan utbildning som ger férutsittningar for
deltagande i arbetslivet och som inte primirt ir forskningsinriktad.
Till denna kategori hor enligt rapporten pabyggnadsutbildning inom
Komvux, kvalificerad yrkesutbildning, s.k. kompletterande utbild-
ning, utbildning inom ramen for folkbildningen (studieférbunden
och folkhégskolor), yrkesteknisk hogskoleutbildning och vissa
andra kortare yrkesutbildningar inom hogskolan samt arbetsmark-
nadsutbildning.*®

I andra sammanhang har andra definitioner av yrkesutbildning
gjorts. I en rapport till kommissionen &r 1997 har Utbildningsde-
partementet och divarande Arbetsmarknadsdepartementet gjort en
avgrinsning av olika former av yrkesutbildning i Sverige.”®' I rap-
porten anges att det inte finns ndgon klar och given avgrinsning av
vad som avses med yrkesutbildning eftersom den till stor del utgor
en integrerad del av det svenska utbildningsvisendet. I rapporten
gors foljande avgrinsning av yrkesutbildning. Inom det allminna
utbildningsvisendet bér de yrkesinriktade programmen pi gym-
nasieskolan (eller ”program med yrkesimnen” som ir den moderna
benimningen) samt de utbildningar som leder till yrkesexamina pa
hégskolan hinféras till yrkesutbildning. Dessutom bér vissa utbild-
ningar pd eftergymnasial nivd utanfér den reguljira hogskoleutbild-
ningen definieras som yrkesutbildning. Vidare bor viss utbildning
inom den kommunala vuxenutbildningen, personalutbildning inom
foretag samt arbetsmarknadsutbildning betecknas som yrkesutbild-
ningar.

Vi gor f6ljande bedémning.

Det kan ligga nira till hands att utgd frin EG-rittens definition
av yrkesutbildning sdsom den angetts i sirskilt Gravier-mélet (se
ovan). Emellertid ir den definitionen s allmint héllen att den limnar
foga vigledning om vad som i praktiken avses. Den ir vidare inte

20 7fr Ds 2000:33 5. 33 ff.
21 Genomférandet av yrkesutbildningsprogrammet Leonardo da Vinci i Sverige.
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heller naturlig att anamma 1 den svenska rittsliga och faktiska miljon,
dir det inte 6ver huvud taget ir vanligt att skilja ut yrkesutbildning
frdn annan utbildning.

Vi fir alltsd konstatera att det svenska utbildningsvisendet inte
gor ndgon tydlig grinsdragning mellan yrkesutbildning och annan
utbildning inom ramen fér utbildningsvisendet. P4 sikt kommer
inte heller nigon sidan grinsdragning att behéva géras. Ambitionen
ir att ett heltickande skydd mot diskriminering inom hela utbild-
ningssektorn skall komma till stdnd. I det skyddet skall yrkes-
utbildning ingd som en del.

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan reglerar for-
hillandena 1 hogskolan. P4 samma sitt som nyss ovan angiende
yrkesvigledning vill vi sld fast som vr mening att likabehandlings-
direktivet kriver att det inférs ett forbud mot kénsdiskriminering i
frdga om yrkesutbildning inom utbildningsvisendet dven i de delar
som ror andra delar av utbildningsvisendet in de som omfattas av
tillimpningsomrddet for lagen om likabehandling av studenter i
hogskolan.

Som framgitt har den sirskilde utredaren Bertil Bengtsson 1 be-
tinkandet Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50)
foreslagit att en ny lag om férbud mot krinkningar av elever skall
inforas. Enligt forslaget skall lagen tillimpas pd verksamhet som
avses 1 skollagen (1985:1100) och p& annan utbildningsverksamhet
som inte regleras av jimstilldhetslagen, 1999 irs lagar, lagen om
likabehandling av studenter 1 hégskolan, 2003 4rs lag om férbud
mot diskriminering och lagen (1994:1809) om totalférsvarsplikt.
Nigon grinsdragning mellan yrkesutbildning och annan utbildning
inom ramen fér utbildningsvisendet behéver inte goras med en
sddan utformning. Om férslaget genomférs innebir det att férbud
mot bl.a. kénsdiskriminering kommer att gilla fullt ut i friga om
tilltride till yrkesutbildning inom utbildningsvisendet. Lagen om
likabehandling av studenter i hogskolan kommer att reglera hog-
skolan och den nya lagstiftningen reglerar vriga utbildningsvisendet.

Om den sirskilde utredarens forslag genomférs bedomer vi att
likabehandlingsdirektivet 1 den delen idr genomfért. Det dr dirfor
inte nédvindigt for oss att nu limna forslag som omfattar yrkes-
utbildning inom utbildningsvisendet utanfér tillimpningsomridet
for lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan.

Det som §terstdr att reglera ir yrkesutbildning inom ramen foér
anstillningsforhillanden, inom ramen foér den arbetsmarknadspoli-
tiska verksamheten och enligt lagen om likabehandling av studenter
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1 hogskolan. Diskrimineringsforbud bér inféras 1 jimstilldhetslagen,
2003 &rs lag om férbud mot diskriminering och lagen om likabe-
handling av studenter i hdgskolan. Diskrimineringsférbuden bor
gilla all utbildning inom respektive lags tillimpningsomride. Gemen-
samt for de tre lagarna ar alltsd att gransdragmngen mellan “yrkes-
utbildning” och ”annan utbildning” inte behéver stillas pa sin spets.
Likabehandlingsdirektivets forbud tar sikte pd tilltride till yrkes-
utbildning. Sivil att piboérja som att genomg? yrkesutbildning bér
dock omfattas av férbudet. Bide offentlig och privat yrkesutbild-
ning omfattas av diskrimineringsforbudet.

Yrkesutbildning hos arbetsgivare

Nir det giller anstillningstérhillanden tar det hittills gillande for-
budet 1 jimstilldhetslagen sikte pd utbildning f6r befordran. Hir
avses 1 princip inte endast yrkesutbildning utan all utbildning ”fér
befordran” som en arbetsgivare beslutar om. Det finns dirmed inte
behov av att 1 detalj avgrinsa yrkesutbildning fr&n annan utbild-
ning.

Ett beslut eller annat handlande som ror en arbetstagares mojlig-
heter att ta del av yrkesutbildning — eller utbildning &ver huvud
taget — kan anses utgora ett led 1 arbetsgivarens arbetsledning. Ar-
betsgivarens dtgirder omfattas i s3 fall av det diskrimineringsférbud
som redan finns i jimstilldhetslagen (se 17 § 4). For att pd ett tyd-
ligt sitt genomféra ett skydd for yrkesutbildning som en arbets-
givare erbjuder de anstillda ir det dock limpligt att diskrimine-
ringsférbuden anger att diskriminering inte ir tilldten 1 frdga om
yrkesutbildning. T 1999 &rs lagar anges diskrimineringsférbudet som
giller yrkesutbildning som att férbudet giller nir arbetsgivaren
“beslutar om eller vidtar annan dtgird” som ror --- “utbildning”.
Den lagtekniska 16sningen ir alltsd att yrkesutbildning inte nimns
uttryckligen utan innefattas i den utbildning — av olika slag — som
en arbetsgivare kan anordna eller tillhandhilla. Vi ansluter oss till
den modellen och foresldr féljande. Diskrimineringstérbudet for
“utbildning f6r befordran” kvarstdr. Dirutover skall diskriminering
som har samband med kon vara férbjuden ocksd nir arbetsgivaren
beslutar om eller vidtar annan 3tgird som roér annan utbildning dn

utbildning fér befordran.
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Detta ir samma l6sning som valts 1 1999 &rs lagar. Innebérden av
diskrimineringsforbudet skall vara densamma som enligt 1999 ars
lagar.

Yrkesutbildning inom den arbetsmarknadspolitiska verksambeten

Den arbetsmarknadspolitiska verksamheten bedrivs bl.a. i form av
olika arbetsmarknadspolitiska program sdsom arbetsmarknadsutbild-
ning. Med arbetsmarknadsutbildning avses yrkesinriktad utbildning
som syftar till att underlitta for den enskilde att {3 eller behilla ett
arbete och som motverkar att brist pd arbetskraft uppstdr pa ar-
betsmarknaden. Arbetsmarknadspolitiskt betingad yrkesutbildning
kan vidare férekomma inom ramen f6r de arbetsmarknadspolitiska
programmen aktivitetsgarantin, ungdomsinsatser och férberedande
insatser. Bestimmelser om arbetsmarknadsutbildning och andra ar-
betsmarknadspolitiska program finns i lagen (2000:625) om arbets-
marknadspolitiska program och férordningen (2000:634) om ar-
betsmarknadspolitiska program. Det kan anmirkas att inte heller 1
detta sammanhang finns i dag en klar grinsdragning mellan yrkes-
utbildning och annan utbildning, iven om arbetsmarknadsmyndig-
heterna 1 huvudsak administrerar just yrkesutbildning.

En av huvuduppgifterna f6r den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten ir att motverka en kénsuppdelad arbetsmarknad och pd
andra sitt bidra till 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min samt
till 6kad méngfald 1 arbetslivet. Det saknas dock uttryckliga férbud
mot konsdiskriminering vid arbetsmarknadsutbildning och andra
arbetsmarknadspolitiska program i de férfattningar som giller den
arbetsmarknadspolitiska verksamheten. Den allminna objektivitets-
principen 1 1 kap. 9 § regeringsformen (RF) ir enligt vir mening
inte tillricklig for att direktivet skall anses genomfért. Ett uttryck-
ligt diskrimineringstérbud som tar sikte pd arbetsmarknadsutbild-
ning och andra arbetsmarknadspolitiska program finns dessutom
numera 1 2003 irs lag om férbud mot diskriminering fér diskrimi-
neringsgrunderna etnisk tillhérighet, religion eller annan trosupp-
fattning, sexuell liggning och funktionshinder. For att genomfora
likabehandlingsdirektivet i svensk ritt och f6r att skapa ett likadant
skydd oavsett diskrimineringsgrund bor ett diskrimineringsforbud
som giller yrkesutbildning inféras dven for diskrimineringsgrunden
kén. Skyddet bor utformas som en del av skyddet mot diskrimine-
ring av arbetssokande eller arbetstagare i frdga om insatser inom
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den arbetsmarknadspolitiska verksamheten. I detta innefattas den
yrkesutbildning som tillhandahlls av linsarbetsnimnderna och AMS.

Inneborden av diskrimineringsforbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 ars lag om fér-
bud mot diskriminering.

Yrkesutbildning inom utbildningsvisendet

Slutligen vad giller utbildningsvisendet kan konstateras att det i
lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan finns ett férbud
mot diskriminering som giller nir en hogskola beslutar om tilltride
till hogskoleutbildning eller vidtar nigon annan 3tgird som har
betydelse for tilltridet. Likabehandlingsdirektivet dr genomfort sdvitt
avser den lagens tillimpningsomrade.

Lagen om likabehandling av studenter i hégskolan giller endast
universitet och hogskolor som har staten, en kommun eller ett land-
sting som huvudman och som omfattas av hogskolelagen (1992:1434)
1 friga om grundliggande hogskoleutbildning och forskarutbildning
samt enskilda utbildningsanordnare i friga om utbildning som kan
leda fram till en examen som fir utfirdas enligt lagen (1993:792)
om tillstdnd att utfirda vissa examina. En mingd olika utbildningar
som enligt EG-domstolens definition skulle betecknas som yrkes-
utbildningar omfattas inte av lagen. Dit hér t.ex. officersutbildning
vid nigon av landets Militir- eller Forsvarshogskolor, utbildning
till polis vid Polishégskolan, olika yrkesinriktade gymnasieutbild-
ningar etc. For att likabehandlingsdirektivet skall kunna genomféras
pa ett korrekt sitt bor forbud mot diskriminering inféras dven vid
dessa typer av utbildning. Dessa utbildningar omfattas av den sir-
skilde utredaren Bertil Bengtssons forslag.

Tilltrade till omskolning

Vir beddmning: Likabehandlingsdirektivets diskrimineringsfér-
bud savitt giller omskolning genomférs, 1 huvudsak, genom for-
buden mot diskriminering i friga om yrkesutbildning 1 jim-
stilldhetslagen (1991:433) och lagen (2003:307) om férbud mot
diskriminering. I friga om lagen (2001:1286) om likabehandling
av studenter i hogskolan féranleder likabehandlingsdirektivet
ingen 4tgird.
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EG-regeln

Enligt artikel 3.1 b likabehandlingsdirektivet ir diskriminering fér-
bjuden 1 friga om tilltride till alla typer och alla nivier av omskol-
ning. Artikeln ersitter artikel 4 1 1976 4rs direktiv.

Vad som nirmare avses med omskolning definieras eller kommen-
teras inte 1 likabehandlingsdirektivet eller 1 kommissionens
motivering till forslaget till 1976 &rs direktiv eller forslaget till 2002
drs dndringar 1 direktivet.

Var bedémning

Omskolning ir inte ett rittsligt begrepp 1 Sverige. Det brukar an-
vindas som beskrivning av utbildning frdn ett yrkesomride till ett
annat, ofta for ildre arbetstagare eller f6r arbetstagare 1 branscher
med hog arbetsloshet eller som priglas av s.k. strukturomvandling.
I arbetet inom ramen f6r den Europeiska socialfonden (ESF) talas
om “yrkesmissig nyinriktning”. I vissa kollektivavtal ses omskolning
som en sorts vidareutbildning, t.ex. infér hotande uppsigningar.

Omskolning handlar enligt vr mening om utbildning for att
kunna byta arbete, arbetsuppgifter eller yrkesinriktning. Detta ligger
alltsd verkligt nira den yrkesutbildning vi behandlat i féregdende
avsnitt. I allminhet gir det knappast att urskilja ndgon egentlig skilje-
linje mellan omskolning och yrkesutbildning. Det finns inte heller
ndgot behov av att nirmare definiera dessa olika former av utbild-
ning. Det giller den utbildning som den enskilde sjilv tar initiativet
till, utbildning som en arbetsgivare svarar f6r och utbildning som
linsarbetsnimnden erbjuder. Omskolning kan iga rum t.ex. pd en
arbetsplats, inom ramen f6r den kommunala vuxenutbildningen eller
som arbetsmarknadsutbildning.

Vi menar att det i praktiken finns en &verlappning i direktivets
sitt att formulera férbuden mot diskriminering. Det direktivet be-
tecknar som omskolning dr naturligt att hinfora till yrkesutbild-
ning. Vianser dirfér att det inte ir nddvindigt att uttryckligen — dvs.
med ordet omskolning — férbjuda diskriminering pd detta omride.
Att diskrimineringsférbudet skall gilla foljer av de bestimmelser vi
foresldr i friga om yrkesutbildning. Hir kan nimnas att regeringen
1 prop. 2002/03:65 (s. 176) gjort samma bedémning,.

Vi foresldr forbud 1 friga om yrkesutbildning i jimstilldhets-
lagen (1991:433) och lagen (2003:307) om férbud mot diskrimine-
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ring. Lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hégskolan
innehdller redan ett sddant diskrimineringsforbud fér sitt tillimp-
ningsomride och behéver dirfor inte dndras pd grund av likabe-
handlingsdirektivet. Det &terstr att utforma diskrimineringsférbud
1 friga om omskolning/yrkesutbildning som férekommer 1 utbild-
ningsvisendet men inte omfattas av lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan. I den frigan f&r vi hinvisa till vad vi ovan
anfért om den sirskilde utredarens forslag till diskrimineringstor-
bud som giller utbildning.

Tilltrade till yrkespraktik

Virt forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kénsdiskrimi-
nering i friga om tilltride till yrkespraktik genomférs genom att

1. 17 §jimstilldhetslagen (1991:433) dndras pd s8 sitt att
— diskrimineringsférbuden giller dven nir en arbetsgivare beslutar
om eller vidtar annan 3tgird som ror yrkespraktik, och
— lagens tillimpningsomride utstricks pd sd sitt att diskrimine-
ringsférbudet giller till {6rman dven f6r den som utan att vara
anstilld soker eller fullgor yrkespraktik pd en arbetsplats,

2. 5§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering indras pd
s& sitt att diskrimineringsgrunden kén liggs till i férbuden som
giller 1 friga om insatser inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten, och

3. 9§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan dndras pd s sitt att diskrimineringsférbuden giller dven
nir en hogskola beslutar om eller vidtar annan &tgird som ror
yrkespraktik.

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 b likabehandlingsdirektivet ir diskriminering fér-
bjuden 1 friga om tilltride till alla typer och alla nivier av yrkes-
praktik. Artikeln ersitter artikel 4 1 1976 4rs direktiv.

Vad som nirmare avses med tilltride till yrkespraktik definieras
eller kommenteras inte 1 likabehandlingsdirektivet eller i kommis-
sionens motivering till forslaget till 1976 ars direktiv eller forslaget
till 2002 4rs dndringar 1 direktivet.
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Jéamstélldbetslagen

Jimstilldhetslagen (1991:433) innehéller inget férbud som uttryck-
ligen tar sikte pd diskriminering i friga om yrkespraktik.

1999 drs lagar

For att genomféra artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
1 friga om tilltrdde till yrkespraktik har férbud mot diskriminering
nir arbetsgivaren beslutar om eller vidtar annan tgird som ror yrkes-
praktik inforts 1 1999 &rs lagar.

Av propositionen framgir att med yrkespraktik &syftas dels lir-
lingars och andra arbetstagares praktik, dels praktik som studenter
soker eller fullgér som ett led 1 en utbildning. Studiebesok pd en ar-
betsplats eller andra kortare perioder en person vistas pa en arbets-
plats omfattas diremot inte av diskrimineringsférbudet. Inte heller
PRAO eller s.k. arbetsplatsforlagd utbildning enligt gymnasieférord-
ningen (1992:394) omfattas.”®

Av propositionen framgir vidare bl.a. féljande.

For arbetstagare som fullgdr yrkespraktlk som ett led i anstillningen
giller diskrimineringsférbuden 1 1999 &rs lagar. Nirmare bestimt kan
diskrimineringsférbuden som giller tillimpning av anstillningsvillkor
eller arbetsledning dberopas. Inga ytterligare dtgirder for att genomféra
direktiven ir dirfor nédvindiga i den delen. Det ir likvil, for att direk-
tiven skall genomféras pa ett tydligt sitt, limpligt att diskriminerings-
forbudet i friga om yrkespraktik 1 ett anstillningsférhllande sirskilt
framgdr av lagtexten. Detta innebir dock inte nigon skillnad i sak
gentemot vad som giller 1 dag.

For den som utan att vara arbetstagare fir yrkespraktik finns i dag inget
sirskilt diskrimineringsskydd. Den personkrets som hir avses ir frimst
elever och studenter som praktiserar pd en arbetsplats under utbild-
ningen. Dessa personer befinner sig i en situation som i manga stycken
ir att jimstilla med arbetstagares férhillanden, men de kan inte ibe-
ropa det skydd som giller {6r arbetstagare gentemot den arbetsgivare
som tillhandahéller praktikplatsen. En student som far praktik pd en
arbetsplats stdr under arbetsgivarens ledning och tillsyn. Det ir arbets-
givaren som bestimmer 6ver arbetsvillkoren. Ett uttryckligt diskrimi-
neringsférbud ir enligt regeringens mening nédvindigt fér att genom-
fora EG-direktiven i den delen. Det ir naturligt att diskrimineringsfér-
budet placeras 1 1999 4rs lagar. Regeringen foresldr att tillimpnings-
omridet for 1999 &rs lagar utdkas pd si sitt att det uttryckliga dis-
krimineringsférbudet avseende yrkespraktik skall gilla dven till skydd

22 Tfr prop. 2002/03:65 s. 219, 225 och 230.
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for den som utan att vara anstilld soker eller fullgér yrkespraktik p4 en
arbetsplats. Detta innebir dven att skadestdndssanktionen kan 8beropas
av en praktikant som diskriminerats.

Enligt direktiven skall férbudet mot diskriminering vid yrkespraktik
gilla i friga om tilltride till yrkespraktiken. Detta kan lisas som att
skyddet skulle omfatta endast ritten att pdbérja yrkespraktik. Det
sakliga behovet av ett diskrimineringsskydd fir dock antas bestd 4ven
efter att nigon tagits ut till eller pibérjat yrkespraktik. Enligt re-
geringens mening finns det dirfor skil for att skyddet — pd samma sitt
som 1 friga om utbildning och yrkesvigledning, se ovan — omfattar
dven skedet efter sjilva uttagningen till praktiken. Regeringen féreslir
alltsd att skyddet skall gilla nir en person soker sig till, pdborjar, deltar
i och fullfol]er yrkespraktik. Aven ett beslut som innebir att den
enskilde miste avbryta pdbérjad yrkespraktik bér omfattas av regeln.
Ocksd hur den som tar del av praktiken beméts av den som ansvarar
for arbetsplatsen — “arbetsgivaren” — eller dennes representanter om-
fattas. Trakasserier omfattas alltsd av diskrimineringsférbudet.

I sammanhanget bor praktisk arbetslivsorientering 1 grundskolan, s.k.
PRAO, beréras. Utredningen konstaterar att denna verksamhet nu-
mera inte ir forfattningsreglerad. Kravet pd samverkan mellan skola
och arbetsliv dr s3 vitt avser grundskolan numera reglerat endast 1 ldro-
planen for det obligatoriska skolvisendet m.m. (Lpo 94). Av denna
framgdr att rektor har ett sirskilt ansvar fér att samverkan mellan
skolan och arbetslivet utanfér skolan utvecklas s8 att eleverna far kon-
kreta erfarenheter av betydelse for deras val av fortsatt utbildning och
yrkesinriktning. Det ir naturligtvis viktigt att trakasserier och annan
diskriminering inte férekommer 1 dessa férhillanden. Enligt regering-
ens mening ir emellertid PRAO inte att betrakta som yrkespraktik i
den mening som hir avses. PRAO fir ses som en orientering och som
en méjlighet fér skolungdom att f en inblick i arbetslivet. Kopplingen
till arbetslivet 1 betydelsen forhillandet mellan arbetsgivare och arbets-
tagare ir inte si nira och stark att diskrimineringsférbuden 1 1999 &rs
lagar bér omfatta PRAO. Detsamma giller {6r s.k. arbetsplatsforlagd
utbildning enligt gymnasieférordningen (1992:394). Med arbetsplats-
forlagd utbildning avses kursplanestyrd utbildning pd ett program 1
gymnasieskolan som genomférs pd en arbetsplats utanfér skolan.

Den indring av 1999 ars lagar som ir pdkallad ir sdledes att dis-
krimineringsférbudet bor gilla till f6rmén {6r — férutom arbetssokande
och arbetstagare — dven den som soker eller genomgar yrkespraktik pd
en arbetsplats utan att vara anstilld dir.*”

29 Tfr prop. 2002/03:65 s. 177 ff.
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Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomfora artikel 13-direktivens férbud mot diskriminering
1 friga om tilltride till yrkespraktik har férbud mot diskriminering
inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten inférts 1 5 § lagen
(2003:307) om férbud mot diskriminering. Enligt bestimmelsen ir
diskriminering som har samband med etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder
férbjuden i1 friga om insatser inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten.

I propositionen anférs bl.a. féljande. De arbetsmarknadspolitiska
programmen ir arbetsmarknadspolitiska insatser som syftar till att
stirka den enskildes mojligheter att {3 eller behilla ett arbete. For
nirvarande finns nio arbetsmarknadspolitiska program. Till dessa
hér bla. arbetspraktik. Diskrimineringsférbudet omfattar sddan
behandling som kan ha betydelse for en arbetssokandes eller
arbetstagares mojligheter att ta del av arbetsmarknadsservicen. Hir
innefattas obehoriga hinsyn till ndgon av diskrimineringsgrunderna
vid beslutsfattande, all formell och informell handliggning av
drenden — inklusive underldtenhet att agera eller omotiverat for-
halande av beslut eller dtgirder — och trakasserande bemétanden.”

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan m.m.

Lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hogskolan inne-
hiller inget forbud som tar sikte pd diskriminering 1 friga om yrkes-
praktik.

Diskrimineringsutredningen 2001 foéreslog i1 betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) att det 1 lagen om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och i tre nya lagar om for-
bud mot diskriminering pd grund av etnisk tillhérighet m.m. skulle
inféras férbud som tog sikte pd yrkespraktik inom utbildnings-
visendet. Regeringen har i propositionen 2002/03:65 inte foreslagit
nigra sidana férbud. Regeringen anférde 1 stillet att man avsdg att
snarast tillsitta en sirskild utredare med uppdrag att foresld be-
stimmelser om diskriminering inom utbildningsvisendet dven vad
giller diskrimineringsgrunden kén.*”

204 Tfr prop. 2002/03:65 s. 111 och s. 205.
2 Jfr prop. 2002/03:65 s. 76.
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Regeringen limnade den 11 september 2003 i uppdrag it den
sirskilde utredaren forre justitierddet Bertil Bengtsson att utreda
frdgan om diskriminering och annan krinkande behandling inom
skolvisendet m.m. (Dir. 2003:114). I den sirskilde utredarens
uppdrag ingdr bla. att 6verviga om &tgirder ir nodvindiga eller
limpliga for att genomfora den del av det reviderade likabehand-
lingsdirektivet (2002/73/EG) som giller bl.a. yrkespraktik inom
utbildningsomridet. Den sirskilde utredaren har den 26 april 2004 1
betinkandet Skolans ansvar for krinkningar av elever (SOU 2004:50)
limnat forslag som omfattar bl.a. f6rbud mot kénsdiskriminering 1
frdga om yrkespraktik inom utbildningsomridet.

Vart forslag

Med ”yrkespraktik” bor enligt vir mening avses praktisk utbildning
pd en arbetsplats eller lirande under arbete eller arbetsliknande for-
mer. Yrkespraktik férekommer i huvudsak inom ramen fér utbild-
ningsvisendet och den arbetsmarknadspolitiska verksamheten men
ocks3 t.ex. i anstillningsforhdllanden.

Likabehandlingsdirektivets forbud tar sikte pd tilltride till yrkes-
praktik. S&vil att paborja som att genomgd yrkespraktik bér dock
omfattas av forbudet.

Bide offentlig och privat yrkespraktik omfattas av diskrimine-
ringsférbudet.

Yrkespraktik hos arbetsgivare

Nir det giller anstillningsférhdllanden saknas 1 jimstilldhetslagen
ett uttryckligt férbud mot diskriminering i friga om yrkespraktik.
De lirlingar eller andra arbetstagare som fullgér yrkespraktik som
ett led i anstillningen skyddas emellertid genom bestimmelserna
om férbud mot diskriminering i friga om anstillningsvillkor och
arbetsledning. Inga ytterligare dtgirder for att genomfora direktivet
ir dirfér nédvindiga i den delen. Ett uttryckligt diskriminerings-
forbud i friga om yrkespraktik finns dock numera i 1999 irs lagar.
For att direktivet skall genomforas pd ett tydligt sitt och for att
skapa samma skydd oavsett diskrimineringsgrund ir det limpligt
att diskrimineringstérbudet 1 friga om yrkespraktik 1 ett anstill-
ningsférhillande sirskilt framgdr av lagtexten dven 1 jimstilldhets-

255



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

lagen. Detta innebir dock inte nigon skillnad i sak gentemot vad
som giller 1 dag. Diskriminering som har samband med kon skall
dirmed vara férbjuden nir arbetsgivaren beslutar om eller vidtar
annan 4tgird som ror yrkespraktik.

Innebérden av diskrimineringstérbudet skall vara densamma som
enligt 1999 &rs lagar.

Yrkespraktik pd en arbetsplats

For den som utan att vara arbetstagare fir yrkespraktik pa en arbets-
plats finns 1 dag inget sirskilt skydd mot konsdiskriminering. Skydd
mot diskriminering av elever och studenter som praktiserar pa en
arbetsplats under utbildningen finns diremot numera 1 1999 irs
lagar. For att genomféra likabehandlingsdirektivet i svensk ritt och
for att skapa ett likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bér
motsvarande skydd infoéras for diskrimineringsgrunden kon. Detta
innebir att jimstilldhetslagens tillimpningsomride bor utdkas pd
sd sitt att diskrimineringsférbudet 1 friga om yrkespraktik skall
gilla dven f6r den som utan att vara anstilld soker eller fullgsr
yrkespraktik pd en arbetsplats.

Innebérden av diskrimineringsférbudet skall vara densamma som
enligt 1999 &rs lagar.

Yrkespraktik i den arbetsmarknadspolitiska verksambeten

Den arbetsmarknadspolitiska verksamheten bedrivs bl.a. i form av
olika arbetsmarknadspolitiska program sisom arbetspraktik. Med
arbetspraktik avses praktik pd en arbetsplats. Arbetspraktik fir
anordnas av den som linsarbetsnimnden ingir 6verenskommelse
om arbetspraktik med. Syftet med arbetspraktik ir att stirka den
enskildes mojligheter att f3 ett arbete. Den enskilde kan anvisas
arbetspraktik for att f3 vigledning, yrkespraktik eller arbetslivserfa-
renhet. Arbetspraktik kan utgora en integrerad del av arbetsmark-
nadsutbildning. Bestimmelser om arbetspraktik finns 1 lagen (2000:625)
om arbetsmarknadspolitiska program och férordningen (2000:634)
om arbetsmarknadspolitiska program.

En av huvuduppgifterna fér den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten ir att motverka en kénsuppdelad arbetsmarknad och pd
andra sitt bidra till 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min samt
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till 6kad méngfald 1 arbetslivet. Det saknas dock uttryckliga férbud
mot konsdiskriminering vid arbetspraktik i de forfattningar som
giller den arbetsmarknadspolitiska verksamheten. Inte heller den
allminna objektivitetsprincipen i 1 kap. 9 § regeringsformen (RF)
ir enligt vdr mening tillricklig for att direktivet skall anses genom-
fort. Ett diskrimineringsférbud som tar sikte pd arbetspraktik finns
dessutom numera 1 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering fér
diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion eller annan tros-
uppfattning, sexuell liggning och funktionshinder. Fér att genom-
fora likabehandlingsdirektivet 1 svensk ritt och for att skapa ett
likadant skydd oavsett diskrimineringsgrund bor ett diskriminerings-
forbud som giller yrkespraktik inféras dven fér diskriminerings-
grunden kon. Skyddet bor utformas som en del av skyddet mot
diskriminering av arbetssékande eller arbetstagare 1 friga om insatser
inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten. I detta innefattas
den yrkespraktik (arbetspraktik) som tillhandahills av linsarbets-
nimnderna och AMS.

Innebérden av diskrimineringsférbudet skall vara densamma som
for de andra diskrimineringsgrunderna enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

Yrkespraktik inom utbildningsvdsendet

Slutligen vad giller utbildningsvisendet kan konstateras att det 1
lagen om likabehandling av studenter i hégskolan inte finns ndgot
férbud mot diskriminering i frdga om yrkespraktik. Ett sddant f6r-
bud bor inforas.

Lagen bor dndras pd s sitt att diskrimineringsférbuden giller
dven nir en hogskola beslutar om eller vidtar annan &tgird som rér
yrkespraktik.

Inneborden av diskrimineringsforbudet dr att hogskolan inte fir
missgynna nigon pd grund av kén nir det giller att ordna fram och
administrera praktikplatser &t studenter.

Lagen om likabehandling av studenter i hégskolan giller endast
universitet och hogskolor som har staten, en kommun eller ett lands-
ting som huvudman och som omfattas av hogskolelagen (1992:1434) i
friga om grundliggande hogskoleutbildning och forskarutbildning
samt enskilda utbildningsanordnare i friga om utbildning som kan
leda fram till en examen som fir utfirdas enligt lagen (1993:792)
om tillstdnd att utfirda vissa examina.
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En mingd olika utbildningar dir det férekommer yrkespraktik
omfattas inte av lagen. Dit hor t.ex. officersutbildning vid nigon av
landets Militir- eller Forsvarshogskolor, utbildning till polis vid
Polishégskolan, olika yrkesinriktade gymnasieutbildningar etc. For
att likabehandlingsdirektivet skall kunna genomforas pd ett korrekt
sitt bor férbud mot diskriminering inféras dven i friga om yrkes-
praktik inom ramen f6r dessa utbildningar. Som vi tidigare redo-
visat omfattas detta av den sirskilde utredaren Bertil Bengtssons
forslag. Om hans forslag genomférs bedomer vi att likabehandlings-
direktivet 1 den delen ir genomfért.

Anstéllnings- och arbetsvillkor, inklusive, uppsagning, avskedanden
och loner enligt direktiv 75/117/EEG

Vér bedomning: Likabehandlingsdirektivets skydd mot kénsdis-
kriminering 1 frdga om anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive
uppsigning och avskedanden, och léner ir genomfért genom be-
stimmelsen 1 17 § jimstilldhetslagen (1991:433) enligt vilken fo6r-
bud mot diskriminering giller nir en arbetsgivare

— tillimpar I6ne- eller andra anstillningsvillkor fér arbeten som ir
att betrakta som lika eller likvirdiga,

— leder och fordelar arbetet, eller

— siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
dtgird mot en arbetstagare.

Virt forslag: Ordet “arbetsvillkor” liggs till 1 upprikningen av 1
vilka fall diskrimineringsférbuden giller 1

— jimstilldhetslagen,

— lagen (1999:130) om 4itgirder mot diskriminering 1 arbetslivet
pd grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfatt-
ning,

- lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd
grund av funktionshinder, och

— lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd
grund av sexuell liggning.
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EG-regeln

Enligt artikel 3.1 ¢ likabehandlingsdirektivet dr diskriminering for-
bjuden i frdga om anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive uppsig-
ning och avskedanden, och Iéner enligt direktiv 75/117/EEG.

Motsvarande regel finns 1 princip i de bdda artikel 13-direktiven
frn 2000 (direktivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirek-
tivet). Regeringen ansig 1 propositionen 2002/03:65 inte att det var
nddvindigt att foresld ndgra dndringar av 1999 ars lagar for att
genomfora direktivens férbud mot diskriminering i friga om an-
stillnings- och arbetsvillkor m.m. Enligt regeringen finns redan i
1999 &rs lagar en reglering som 6verensstimmer med innehéllet 1
artikel 13-direktiven 1 detta avseende. Nidgra tgirder {or att genom-
fora artikel 13-direktiven 1 den delen behdvdes dirfoér inte enligt
regeringen.”®

Var bedémning och vart férslag
Anstillnings- och arbetsvillkor

Vad som nirmare avses med anstillnings- och arbetsvillkor defi-
nieras inte i likabehandlingsdirektivet férutom att det av artikelns
ordalydelse framgar att uppsigning, avskedanden och l6ner enligt
direktiv 75/117/EEG (det s.k. likalonedirektivet) skall omfattas.

Viss vigledning om vad som innefattas i anstillnings- och arbets-
villkor kan man & genom ridets direktiv 91/533/EEG av den 14 okto-
ber 1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna om
de regler som ir tillimpliga pd anstillningsavtalet eller anstillnings-
forhallandet.*”

Av artikel 2.1 1 det direktivet framgar att arbetsgivaren ir skyldig
att underritta varje arbetstagare som omfattas av direktivet om de
visentliga dragen i anstillningsavtalet eller anstillningstérhéllandet.
Av artikel 2.2 framgdr att informationen till arbetstagarna skall avse
dtminstone bl.a. f6ljande. Den befattning, nivd, beskaffenhet eller
kategori av arbete som anstillningen avser, specifikation eller be-
skrivning av arbetet, tilltridesdag, eventuell tidsbegrinsning av an-
stillningen, semesterférméner, uppsigningstider, 16n och andra av-
l6ningsférméner, arbetstider samt 1 férekommande fall dven de
kollektivavtal som reglerar arbetstagarens arbetsvillkor. Direktivet

206 Jfr prop. 2002/03:65 s. 172.
27 EGT L 288, 18.10.1991, 5. 32 (Celex 31991L0533), svensk specialutgiva omride 5, volym 5, s. 97.
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ir genomfort 1 svensk ritt genom 6 a § lagen (1982:80) om anstill-
ningsskydd.

Aven Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den
16 december 1996 om utstationering av arbetstagare 1 samband med
tillhandahillande av tjinster,”® det s.k. utstationeringsdirektivet,
giller f6r anstillnings- och arbetsvillkor. Av artikel 3 1 direktivet
framgr att till arbets- och anstillningsvillkor riknas t.ex. bestim-
melser om arbetstid, semester, 16n och arbetsmiljé. Direktivet gor
dock inte ansprdk pd att uttdmmande ange vad som menas med
arbets- och anstillningsvillkor. Direktivet dr genomfort i svensk ritt
genom lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare. Inte
heller den lagen ger dock en uttémmande beskrivning av vad som
menas med anstillnings- och arbetsvillkor.

17 § jimstilldhetslagen innehiller f6rbud mot diskriminering nir
arbetsgivaren tillimpar l6ne- eller andra anstillningsvillkor f6r arbeten
som dr att betrakta som lika eller likvirdiga.

I den ildre jimstilldhetslagen (AJL) (4§1) fanns ett mot-
svarande forbud mot missgynnande pd grund av kén “nir en
arbetsgivare tillimpar simre anstillningsvillkor {6r en arbetstagare
in dem som arbetsgivaren tillimpar fér arbetstagare av motsatt
kon”. T forarbetena till bestimmelsen finns ett uttalande om inne-
bérden av uttrycket anstillningsvillkor. Dir sigs att med uttrycket
anstillningsvillkor syftas i férsta hand pd lonevillkoren men att dven
olikheter i frdga om andra anstillningsvillkor kan komma in 1 bilden.
Som exempel anges bestimmelser om sirskilda kostnadsersittningar
m.m., om arbetstidens lingd, om ledigheter sisom semester och
tjinstledighet m.m. Over huvud hér dit, sigs det i propositionen,
alla sidana bestimmelser och villkor i och fér arbetet som madste
faststillas i avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare.””

Foérbud mot diskriminering nir arbetsgivaren tillimpar 16ne- eller
andra anstillningsvillkor finns dven 1 1999 irs arbetsrittsliga diskri-
mineringslagar och i lagen (2002:293) om férbud mot diskrimine-
ring av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbe-
grinsad anstillning m.m.

Forarbetena till 1999 &rs diskrimineringslagar ger ingen ledning
for vad som avses med anstillningsvillkor. Dir sigs endast att dis-
krimineringen kan bestd 1 att en viss arbetstagare erhiller ligre 16n
in andra eller inte kommer 1 &tnjutande av samma férméner eller

28 EGT L 18, 21.1.1997, 5. 1 (Celex 319961.0071).
299 Tfr prop. 1978/79:175 5. 127 {.
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villkor som andra.”'® I férarbetena till lagen om férbud mot diskri-
minering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tids-
begrinsad anstillning finns dock en analys. Dir sigs att lagen skall
omfatta arbetsgivares tillimpning av de villkor som 1 ett enskilt fall
kan sigas gilla mellan en arbetsgivare och en arbetstagare. Dessa
villkor kan framgd av forfattning eller avtal eller pd annat sitt. For-
fattningsreglerade anstillningsvillkor ir t.ex. fdrmner som grundas
pa semesterlagen (1977:480) eller pd de olika ledighetslagarna, t.ex.
studieledighetslagen (1974:981). Anstillningsvillkor kan dven fram-
gd av kollektivavtal eller av enskilda avtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Utdver vad som ir reglerat i férfattning eller avtal bor
enligt propositionen dven andra villkor som tillimpas pd en anstill-
ning omfattas av lagen. Detta giller iven vad som brukar kallas en-
sidigt reglerade villkor. Det ir vanligt att en 4tskillnad gors mellan &
ena sidan lag- eller avtalsreglerade férméner eller villkor och & andra
sidan férméner som kan sigas vara ensidigt reglerade frin arbets-
givaren. Villkor som féljer av lag eller avtal har arbetstagaren i prin-
cip ritt att i del av. T.ex. vinstandelar och subventionerad lunch
kan vara ensidigt reglerade villkor som arbetstagaren inte har ritt
till och som arbetsgivaren alltsd inte heller ir skyldig att utge. Denna
typ av villkor kan ha stor betydelse fér den enskilde. I den mén en
sddan formdn regelmissigt erbjuds alla jimférbara arbetstagare pa
en arbetsplats bor arbetsgivarens tillimpning omfattas av det prin-
cipiella kravet pa likabehandling.”"!

17 § jimstilldhetslagen innehdller dven férbud mot diskriminering
nir arbetsgivaren leder och fordelar arbetet. Bestimmelser med
sidana f6érbud finns dven 1 1999 4rs diskrimineringslagar.

I AJL (4§2) fanns ett motsvarande férbud mot missgynnande
pd grund av kén nir arbetsgivaren “leder och fordelar arbetet”. T
forarbetena till bestimmelsen uttalades féljande.*

Till omridet for arbetets ledning och férdelning hor enligt gingse
arbetsrittsligt synsitt (jfr prop. 1975/76:105 bil. 1 s. 382 ff.) till en
bérjan frigor kring arbetets organisation och genomférande, t.ex.
arbetets utformning, férdelningen av arbetet inom en grupp, vixling
av arbetsuppgifter, planering av arbetslokalen och de yttre arbets-
forhdllandena i 6vrigt m.m. Men idven frigor om t.ex. arbetstidens
forliggning, arbetsstudiefrdgor, personalutbildning och personal-
planering hor hit. Ytterligare exempel ir forliggning av semester-

20 Tfr prop. 1997/98:179 s. 85 och prop. 1997/98:180 s. 67.
211 Tfr prop. 2001/02:97 5. 37 .
22 Tfr prop. 1978/79:175 s. 129.
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ledighet, foérdelning av arbetsplatser och tjinsterum, beslut om
kontorsutrustning och liknande, tilldelning av sirskilda uppdrag,
beslutsdelegering. Over huvud hér till detta omride alla sidana
frigor 1 vilka arbetsgivaren enligt gingse arbetsrittsligt synsitt har
beslutanderitten, till skillnad frdn bestimmande av anstillningsvill-
koren 1 kollektivavtal eller enskilt anstillningsavtal. Beroende kring
omstindigheterna kan frigor kring naturaférmaner, representation,
resor och deltagande 1 konferenser m.m. ligga 1 grinsomradet.

Mot denna bakgrund drar vi foljande slutsatser i friga om “an-
stillnings- och arbetsvillkor”.

Vi konstaterar att det varken EG-rittsligt eller 1 nationell ritt
finns ndgot klart svar pd vad som nirmare avses med anstillnings-
och arbetsvillkor. Det finns inte nigon klar grinsdragning mellan
anstillnings- och arbetsvillkor. Inte heller ir den nirmare grinsen
mellan arbetsvillkor och arbetsgivarens arbetsledningsritt tydlig. Att
skapa en klar distinktion dr dock heller knappast nédvindigt om
skyddet mot diskriminering dnd& utformas pd ett heltickande sitt.

Med "anstillningsvillkor” far avses de villkor som 1 ett enskilt fall
kan sigas gilla mellan en arbetsgivare och en arbetstagare pd grund
av det individuella anstillningsavtalet, kollektivavtal, lag eller annan
forfattning; 1 princip kan dirutover anstillningsvillkor tinkas folja
av sedvinja eller skick och bruk.

”Arbetsvillkor” fir uppfattas som ett vidare begrepp in anstill-
ningsvillkor. Arbetsvillkor fir till en bérjan sigas innefatta anstill-
ningsvillkor. Dirutdver bor iven s.k. ensidigt reglerade villkor
innefattas, dvs. férméner eller villkor som arbetsgivaren lter de an-
stillda ta del av utan att ha nigon rittslig skyldighet att gora det (ex
gratia). Sddana férméner kan t.ex. utgéras av subventionerade mil-
tider, vinstandelar eller reseférméaner till familjemedlemmar. Med
det synsittet kan dven villkor som ir en f6ljd av arbetsgivarens sitt
att leda och férdela arbetet ses som arbetsvillkor.

Med arbetsvillkor kan dirmed avses de villkor under vilka arbetet
utfors eller som annars reglerar relationen mellan arbetsgivare och
arbetstagare oavsett om friga ir om avtalade, foreskrivna, ensidigt
beslutade eller pd annat sitt tillkomna villkor.

Vi bedomer alltsd att den EG-rittsliga innebérden av arbets-
villkor sannolikt ir mer omfattande 4n vad som ryms inom ramen
for ordet anstillningsvillkor. Detta dr 1 s3 fall 1 sig ett skil for att i
jimstilldhetslagen ligga till ett uttryckligt férbud mot diskrimine-
rande arbetsvillkor. Den svenske lagstiftaren har visserligen valt att
utforma férbuden pd s3 sitt att diskriminering ir forbjuden dels nir
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det giller I6ne- och andra anstillningsvillkor, dels nir arbetsgivaren
leder och férdelar arbetet. Genom att skyddet mot diskriminering i
de svenska lagarna omfattar bdda leden ir sannolikt direktivets krav
tillgodosedda. Om ett villkor som giller f6r en arbetstagare inte
skulle anses vara ett anstillningsvillkor skulle det med detta synsitt
falla under skyddet mot diskriminerande arbetsledning.”®

Man kan diskutera om det alla ginger ir rimligt att benimna
frigor om t.ex. arbetsmiljo som anstillningsvillkor. Den fysiska
eller psykosociala arbetsmiljén t.ex. dr knappast foremal for avtal
mellan arbetsgivaren och arbetstagarna. Att tillimpa ledet om arbets-
ledning fér att diskrimineringsforbudet skall omfatta dven arbets-
villkor framstdr vidare som nigot av en “omvig”. Som vi ser det
finns det 1 stillet skil att bredda begreppsapparaten och, s& som 1i
direktivet, 1ita jimstilldhetslagen utgd frn bide anstillningsvillkor
och arbetsvillkor. S ir redan fallet i exempelvis utstationeringslagen
som hinvisar till bide anstillningsvillkor och arbetsvillkor. Vi menar
att diskrimineringsskyddet blir mer nyanserat om arbetsvillkor ut-
tryckligen omnimns i férbudsregeln. Det speglar bittre den skillnad
som kan finnas mellan anstillningsvillkor och arbetsvillkor.

Vi foreslar alltsd att ordet “arbetsvillkor” liggs till 1 diskrimine-
ringsférbudet som giller 16ne- eller andra anstillningsvillkor 1 17 §
jamstilldhetslagen. Detta ligger ocksd i1 linje med 1 § jimstilldhets-
lagen dir det anges att lagens dndam4l 4r att frimja kvinnors och
mins lika ritt 1 frga om bl.a. anstillnings- och andra arbetsvillkor
(vdr kursivering). Ordet arbetsvillkor bér for enhetlighetens skull
liggas till dven 1 diskrimineringsférbuden som giller 16ne- eller
andra anstillningsvillkor 1 10 § lagen (1999:130) om &tgirder mot
diskriminering 1 arbetslivet p& grund av etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning,”* 5 § lagen (1999:132) om férbud mot
diskriminering 1 arbetslivet pd grund av funktionshinder och 5§
lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd
grund av sexuell liggning.

2 Tfr Jonas Malmberg, Anstillningsavtalet — Om anstillningsavtalets individuella reglering,
s.294 f.

2411 § i lagen anges att lagens indamal ir att bl.a. i friga om anstillningsvillkor och andra
arbetsvillkor (vir kursivering) frimja lika rittigheter och méjligheter oavsett etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning.

263



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

Lon

En viktig typ av anstillningsvillkor ir lénevillkor. Enligt likabe-
handlingsdirektivet fir diskriminering inte férekomma i friga om
loner enligt direktiv 75/117/EEG, dvs. det s.k. likalonedirektivet.*"
I artikel 11 likalonedirektivet definieras [6n pd f6ljande sitt.

Principen om lika 16n fér kvinnor och min som skisserats 1 artikel 119
i fordraget, hirefter kallad ”likalénsprincipen”, innebir att for lika
arbete eller for arbete som tillerkinns lika virde all diskriminering pd
grund av kon skall avskaffas vid alla former och villkor f&r ersittningen.

I skal 16 tll 2002 3rs dndringar 1 likabehandlingsdirektiv anges att
principen om lika 16n fér kvinnor och min redan ir fast etablerad
genom artikel 141 EG-fordraget och genom ridets direktiv
75/117/EEG. Vidare anges att principen hivdas konsekvent i
EG-domstolens rittspraxis och att den utgor en viktig och ound-
ginglig del av gemenskapens regelverk om diskriminering pd grund
av kon.

Artikel 119 EG-fordraget ir numera artikel 141. Enligt arti-
kel 141.1 EG-fordraget skall varje medlemsstat sikerstilla att prin-
cipen om lika [6n fér kvinnor och min fér lika arbete eller lik-
virdigt arbete tillimpas. Enligt artikel 141.2 EG-f6érdraget skall
med “16n” f6rstds den gingse grund- eller minimilénen samt alla
dvriga férmdner i form av kontanter eller naturaférméner som ar-
betstagaren direkt eller indirekt, far av arbetsgivaren pd grund av
anstillningen.

For att betraktas som 16n spelar det ingen roll om férminen
utgdr pd grund av ett individuellt anstillningsavtal, kollektivavtal, i
enlighet med lagbestimmelser eller pd frivillig grund (ex gratia)
under forutsittning att formanen utgdr frdn arbetsgivaren pd grund
av anstillningen.

Det finns en omfattande praxis frin EG-domstolen angiende
vad som betraktas som 16n enligt artikel 141 (tidigare artikel 119) 1
EG-fordraget. EG-domstolen har t.ex. uttalat att [6n enligt arti-
kel 141 1 EG-foérdraget kan bestd 1 lagstadgad sjuklén som arbets-
givare ir skyldig att betala ut tll arbetstagare 1 enlighet med na-
tionell lagstiftning,”'® pension enligt en privat féretagsbaserad for-

215 Ridets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas
lagar om tillimpningen av principen om lika 16n f6r kvinnor och min, EGT L 45, 19.2.1975,
s. 19 (Celex 31975L0117), svensk specialutgdva omride 13, volym 4, s. 78.

216 M4l 171/88 Ingrid Rinner-Kiithn mot FWW Spezial-Gebiudereinigung GmbH & Co. KG,
REG 1989, s. 2743 (Celex 61988]J0171).
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sikring,”” tilliggspensionsférmin som utgdr till de anstillda vid
uppnddd pensionsdlder och som bygger pd ett avtal mellan arbets-
givaren och den lokala fackliga organisationen,’"® efterlevandepen-
sion frin ett privat yrkespensionssystem,”” pension frin ett lag-
reglerat pensionssystem fér offentliganstillda® och reseférmaéner till
familjemedlemmar.*'

17 § jimstilldhetslagen anger att lagens férbud mot diskrimine-
ring giller nir arbetsgivaren tillimpar l6nevillkor fér arbeten som
ir att betrakta som lika eller likvirdiga. Orden ”lika arbete” och
“likvirdigt arbete” dr himtade direkt frin EG-férdraget och inne-
bérden ir att diskriminering som giller 16n anses kunna férekom-
ma endast nir de arbeten som jimférs ir att betrakta som lika eller
likvirdiga. Med ”16n” avses 1 jimstilldhetslagen det EG-rittsliga [6ne-
begreppet.’”?

Det finns en hel del avgéranden fr&n Arbetsdomstolen som
speglar tillimpningen av diskrimineringstérbudet i friga om lon.
Minga av avgorandena giller tillimpning av tidigare lydelser av dis-
krimineringsférbudet men ndgon dom avser den nya lydelsen.*”

Vi kan sammanfattningsvis i denna del konstatera att l6nevillkor
uttryckligen omfattas av jimstilldhetslagens diskrimineringstor-
bud. Forbudet fir anses motsvara likabehandlingsdirektivet regel.
Siledes ir likabehandlingsdirektivets férbud mot diskriminering
uppfyllt i den delen och inga ytterligare dtgirder nédvindiga.

217 M4l C-262/88 Douglas Harvey Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance Group,
REG 1990, s. I-1889, (Celex 61988]J0262), svensk specialutgiva X, s. 407.

218 M4l 170/84 Bilka-Kauthaus GmbH mot Karin Weber von Hartz, REG 1986, s. 1607
(Celex 61984]J0170), svensk specialutgdva VIIL, s. 583.

29 M4l C-109/91 Gerardus Cornelis Ten Oever mot Stichting Bedrijfspensioenfonds voor
het Glazenwassers- en Schoonmaakbedrijf, REG 1993, s. I-4879 (Celex 61991J0109), svensk
specialutgdva XIV, s. I-341.

20 M3l C-7/93 Bestuur van het Algemeen burgerlijk pensioenfonds mot G.A. Beune, REG
1994, 5. 1-4471 (Celex 61993]0007).

221 M3l 12/81 Eileen Garland mot British Rail Engineering Limited, REG 1982, s. 359 (Celex
61981J0012). — Jfr dven Catherine Barnard, EC Employment Law, second edition 2000,
s. 227 ., Ruth Nielsen och Erika Szyszczak, The Social Dimension of the European Union,
1997, s. 151 ff. och betinkandet Jimstilldheten i EU — Spelregler och verklighetsbilder
(SOU 1996:43) s. 45 ff.

222 Tfr prop. 1999/2000:143 5. 23 ff. och s. 47 {.

22 Jfr t.ex. AD 2001 nr 76, AD 2001 nr 13, AD 1996 nr 79, AD 1996 nr 41 och AD 1995 nr 158
som avser den gamla lydelsen och AD 2001 nr 51 som avser bdde den gamla och den nya
lydelsen.
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Uppsigning och avskedande

I frigan om uppsigning och avskedande gor vi f6ljande bedémning.

17 § jimstilldhetslagen innehller férbud mot diskriminering nir
arbetsgivaren sdger upp en arbetstagare. Skydd mot diskriminerande
uppsigningar finns dven 17 § lagen (1982:80) om anstillningsskydd
genom kravet att det skall foreligga saklig grund fér uppsigning.
Hir kan ocksd hinvisas till den icke lagfista principen om god sed
pd arbetsmarknaden. Principen kan sigas motsvara en viss standard
— ett allmint faktiskt praktiserat beteende som representerar en viss
yrkesetisk eller allmin moralisk nivd. Begreppet speglar en oskriven
rittslig princip. Vi anser att nigra dtgirder inte ir nédvindiga for
att uppfylla likabehandlingsdirektivets krav nir det giller uppsig-
ningar.

Ordet avskedande (engelska: dismissal, franska: licenciement)
anvinds i svensk ritt 1 en specifik betydelse. Enligt 18 § lagen
(1982:80) om anstillningsskydd fir en arbetsgivare avskeda en ar-
betstagare om arbetstagaren grovt har &sidosatt sina &ligganden
gentemot arbetsgivaren. Avskedande ir alltsd en ensidig dtgird frin
arbetsgivaren genom vilken denne skiljer en arbetstagare frin an-
stillningen.

I EG-domstolens praxis 1 anslutning till likabehandlingsdirektivet
anvinds dock ordet i en annan, mer utstrickt betydelse.

I Burton-mdlet”™ har EG-domstolen anfort att begreppet avske-
dande 1 artikel 5.1 i likabehandlingsdirektivet skall ges en vid be-
tydelse. Enligt domstolen innefattas i begreppet dven avslutandet
av ett anstillningsfoérhillande sisom ett led i en 6verenskommelse
om frivillig avgdng pd grund av 6vertalighet.

[ Roberts—mdlet’” anférde EG-domstolen med hinvisning till
principen 1 Burton-mélet att avslutandet av ett anstillningsférhdllande
pd grund av en 8ldersgrins for obligatorisk avging skall anses
innefattas 1 begreppet avskedande 1 artikel 5.1 1 likabehandlingsdirek-
tivet.

I Marshall I-mdlet’* anférde EG-domstolen med hinvisning till
principen 1 Burton-mélet att avslutandet av ett anstillningsférhdllande
pd grund av en 3ldersgrins for arbetstagares obligatoriska avgidng

24 M3l 19/81 Arthur Burton mot British Railways Board, REG 1982, s. 554 (Celex
61981J0019).

25 M3l 151/84 Joan Roberts mot Tate & Lyle Industries Ltd, REG 1986, s. 703 (Celex
61984J0151).

226 M4l 152/84 M. Helen Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority, REG 1986, s. 723 (Celex 61984]J0152), svensk specialutgiva VIII, s. 457.
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till foljd av arbetsgivarens allmidnna pensioneringspolitik, dven nir
avgdngen ir forenad med ritt till pension, skall anses innefattas i
begreppet avskedande i artikel 5.1 1 likabehandlingsdirektivet.

Avskedande innefattar siledes enligt dessa avgdéranden avslutan-
det av ett anstillningsférhillande oberoende av pd vilket sitt det
sker och oberoende av vilka bevekelsegrunder som ligger bakom
avslutandet av anstillningsférhdllandet. Det fir anses omfatta alla
sitt pd vilket ett anstillningsforhillande kan avslutas — uppsigningar
frdn arbetsgivaren eller arbetstagaren, avskedanden, frintridanden,
frivilliga 6verenskommelser, pensionsavgingar och annat. Alla dessa
former f6r hur ett anstillningsforhdllande kan avslutas ticks enligt
var mening av likabehandlingsdirektivets begrepp avskedande.

Avskedande omfattas av jimstilldhetslagens diskrimineringsfér-
bud. Skyddet mot diskriminerande avskedanden i den nationella
svenska betydelsen — arbetsgivarens ensidiga handlingssitt — dr dir-
med tillgodosett. Som vi anmirkt ovan fir dock ordet avskedande i
likabehandlingsdirektivets mening antas ha en vidare betydelse. En
overenskommelse mellan arbetsgivaren och arbetstagaren om att
avsluta ett anstillningsférhillande kan inte ses som en sidan (en-
sidig) ingripande tgird som avses 1 jimstilldhetslagen; vi bortser nu
fran fall av s.k. provocerad uppsigning. I den mén en sddan éverens-
kommelse skulle ingds pd diskriminerande villkor fir normalt for-
budet mot diskriminerande anstillnings- eller arbetsvillkor dberopas.
Att 1 stillet 3beropa skyddet mot avskedande ter sig for svenska
forhdllanden som l&ngsokt, dven om en sddan 6verenskommelse
skulle kunna sigas ligga 1 likabehandlingsdirektivets definition av
avskedande.

Sammanfattningsvis anser vi att likabehandlingsdirektivets krav pd
skydd mot konsdiskriminering i friga om anstillnings- och arbets-
villkor, inklusive uppsigning och avskedanden, och 6ner ir genom-
fort genom diskrimineringsférbuden 1 jimstilldhetslagen (1991:433)
som giller nir en arbetsgivare

— tillimpar [6ne- eller andra anstillningsvillkor {6r arbeten som ir
att betrakta som lika eller likvirdiga,

— leder och fordelar arbetet, eller

— siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
dtgird mot en arbetstagare.
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I fortydligande syfte bor dock ordet ”arbetsvillkor” liggs till 1 jim-
stilldhetslagens upprikning av i vilka fall diskrimineringsférbuden
giller. Motsvarande dndringar bor goras dven 1 1999 drs lagar.

Medlemskap m.m. i organisationer

Vart forslag: Likabehandlingsdirektivets skydd mot konsdiskri-
minering i friga om medlemskap, medverkan och férméner 1 or-
ganisationer genomfors genom att 8 § lagen (2003:307) om for-
bud mot diskriminering dndras pd s sitt att diskriminerings-
grunden kon liggs till 1 forbudet som giller i friga om medlem-
skap eller medverkan i en arbetstagarorganisation, arbetsgivaror-
ganisation eller yrkesorganisation och i friga om férmaner som
en sddan organisation tillhandahéller sina medlemmar.

EG-regeln

Enligt artikel 3.1 d likabehandlingsdirektivet ir diskriminering fér-
bjuden i friga om medlemskap och medverkan 1 en arbetstagar- eller
arbetsgivarorganisation eller i andra organisationer vars medlemmar
utdvar ett visst yrke, inbegripet de férméner som dessa organisa-
tioner tillhandahiller. Férbudet inférdes nir direktivet omarbeta-
des &r 2002.

Vad som nirmare avses med arbetstagar-, arbetsgivar- och ”andra
organisationer vars medlemmar utdvar ett visst yrke” definieras eller
kommenteras inte i likabehandlingsdirektivet eller i kommissionens
forslag till 2002 &rs dndringar i direktivet. Inte heller begreppen
medlemskap, medverkan och férméaner definieras eller kommenteras.

I skil 7 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att direktivet inte inskrinker ritten till féreningsfrihet, inbegripet
ritten f6r var och en att tillsammans med andra bilda fackféreningar
och att ansluta sig till dessa foér att skydda sina intressen. Vidare
sigs dir att dtgirder inom ramen for artikel 141.4 EG-férdraget kan
inbegripa medlemskap i eller fortsatt verksamhet fér organisationer
och sammanslutningar vars huvudsyfte ir att 1 praktiken frimja
principen om likabehandling av kvinnor och min.
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Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens forbud mot diskrimine-
ring 1 friga om medlemskap m.m. i organisationer har férbud mot
diskriminering 1 friga om medlemskap m.m. i arbetstagarorganisa-
tioner, arbetsgivarorganisationer och yrkesorganisationer inférts 1 8 §
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering. Enligt bestim-
melsen ir diskriminering som har samband med etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funk-
tionshinder férbjuden i friga om

—  medlemskap eller medverkan 1 en arbetstagarorganisation, ar-
betsgivarorganisation eller yrkesorganisation, och i friga om

— férminer som en sidan organisation tillhandahiller sina med-
lemmar.

Av propositionen framgdr att bestimmelsen endast omfattar ett
skydd for enskilda personer. Férbudet avser sdledes inte skydd for
juridiska personer. Dirmed omfattas inte en arbetsgivare som ir
juridisk person och som t.ex. énskar medlemskap 1 en arbetsgivar-
organisation.””’

I propositionen anférs vidare bl.a. féljande.

Med arbetstagarorganisation och arbetsgivarorganisation avses desam-
ma som 1 6 § lagen (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet (med-
bestimmandelagen). I medbestammandelagen definieras begreppet ar-
betstagarorganisation som en “sddan sammanslutning av arbetstagare
som enligt sina stadgar skall tillvarataga arbetstagarnas intressen i
forhillandet till arbetsgivaren”.

Med arbetsgivarorganisation avses enligt samma paragral motsvarande
sammanslutning p4 arbetsgivarsidan.

Med yrkesorganisation avses organisationer vars syfte dr att tillvarata
en viss yrkesgrupps intressen. Typexempel pi yrkesorganisationer ir
Sveriges advokatsamfund, FAR (tidigare Foreningen Auktoriserade
Revisorer FAR), Svenska Revisorsamfundet SRS och Sveriges Arkitek-
ter (tidigare Svenska Arkitekters Riksférbund SAR).

Med medlemskap avses beviljande och upphoérande av medlemskap.
Aven diskriminerande behandling under ett ansékningsférfarande om
medlemskap omfattas av forbudet. Skyddet omfattar dven ritten att pd
egen begiran uttrida ur organisationen. Med medverkan i organisa-
tionen avses t.ex. ritt att nirvara, yttra sig och résta och att stilla sig
till forfogande till val inom organisationen.

27 Tfr prop. 2002/03:65 s. 205.
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Férmaner som organisationen tillhandah&ller sina medlemmar kan vara
erbjudanden till medlemmarna om olika former av rabatter eller att
medlemmarna ges tillgdng till olika tjinster som organisationen er-
bjuder dem. Det kan vara friga om t.ex. f6rmanliga forsikringar eller
bankl&n, rabatter pd tidningsprenumerationer eller litteratur, olika for-
mer av evenemang, yrkesvigledning, karriirvigledning, karridrrddgiv-
ning, juridisk ridgivning och méjlighet att delta i olika slag av ut-
bildningar. Ett exempel pd medlemsférméner ir Svenska Kommunal-
arbetareférbundets 1dn tll nyforetagare. Diskrimineringsférbudet av-
ser inte att inkrikta pd grundliggande konstitutionella rittigheter
sisom féreningsfriheten.??®

Vart forslag

Likabehandlingsdirektivets férbud riktas mot arbetstagarorganisa-
tioner, arbetsgivarorganisationer och vad som kallas ”organisationer
vars medlemmar utdvar ett visst yrke”.

Arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer

Arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer dr 1 Sverige
som regel ideella foreningar. Ngon lagstiftning som specifikt re-
glerar ideella foreningar och deras verksamhet finns inte. Frigor
som giller sidant som ideella féreningars bildande, organisation,
verksamhet och foérhdllande till medlemmarna har 1 stillet 16sts 1
rittspraxis.

I rittspraxis har uppstillts vissa férutsittningar som skall vara
uppfyllda f6r att en ideell forening skall anses foreligga eller for att
en sddan forening skall kunna for egen del forvirva rittigheter och
iklida sig skyldigheter, dvs. ha rittskapacitet.”” Enligt praxis ir det
1 princip tillrickligt att organisationen antar stadgar och viljer en
styrelse. Det brukar forutsittas att stadgarna innehdller ndgot som
individualiserar foreningen (t.ex. féreningsfirma), uttrycker fore-
ningens indamal samt innehiller regler om hur féreningens beslut
skall fattas och om féreningsorganens (frimst styrelsens) behorig-
het att foretrida foreningen 1 férhdllande till tredje man. T det sist-
nimnda ligger ocks3 ett krav pd att foreningen skall ha utsett fore-
tridare for sig — dvs. en styrelse. I regel har det ocksd ansetts sjilv-
klart att foreningen skall ha en egen ekonomisk grund for ritts-

228 Jfr prop. 2002/03:65 s. 208.
29 Tfr prop. 1975/76:105 Bilaga 1, s. 339.
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handlingar med tredje man. Befintligheten av eller i1 varje fall for-
utsittningarna for en féreningsférmogenhet kan ocks? tillmitas be-
tydelse. Arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer brukar tillerkinnas
rittskapacitet.”

Organisationer vars medlemmar utévar ett visst yrke

Nir det giller organisationer vars medlemmar utévar ett visst yrke
ir det inte lika givet vad som menas. For det forsta miste det givet-
vis vara frdga om en organisation 1 juridisk mening, dvs. en organi-
sation som har rittskapacitet och alltsd for egen del kan forvirva
réittigheter och iklida sig skyldigheter. Fér att detta skall vara fallet
mdste organisationen ha antagit stadgar, som innehdller organisa-
tionens namn och indamdlet med organisationen samt uppgift om
hur beslut 1 organisationen skall fattas. Organisationen skall vidare
ha utsett en styrelse som kan féretrida den. For det andra skall
syftet med organisationen vara att tillvarata en viss yrkesgrupps in-
tressen 1 olika avseenden. Forbudet skall alltsd riktas mot s.k. in-
tresseorganisationer. Sidana organisationer fir i allminhet antas
vara ideella féreningar. De kan dven tinkas vara ekonomiska fore-
ningar. “Yrkesorganisationer” bér anvindas som en samlingsbeteck-
ning foér dessa organisationer.

Behovet av lagstifining

I svensk ritt finns inga uttryckliga regler som skyddar medlemmar
eller blivande medlemmar i arbetstagarorganisationer, arbetsgivar-
organisationer eller yrkesorganisationer mot kénsdiskriminering.
Skydd mot diskriminering kan visserligen uppnis genom den s.k.
likhetsprincipen, vilken innebir att féreningen méste behandla alla
medlemmar lika och att ingen fir utsittas for godtycke. Aven frigan
om en arbetstagares ritt till medlemskap eller skydd mot uteslut-
ning ur en fackférening har i rittspraxis ansetts kunna bli forema3l
for domstolsprovning (se t.ex. NJA 1945 s. 290, 1946 s. 83, 1948
s. 513 och 1977 5. 129). Enligt den rittspraxis som finns ir fastslaget
att ideella féreningar, 1 vilka medlemskapet ir av stor betydelse for
den enskildes forsorjning, ir 6ppna 1 den bemirkelsen att ett beslut

29 Jfr Olof Bergqvist, Lars Lunning, Gudmund Toijer, Medbestimmandelagen — Lagtext
med kommentarer, 2:a uppl. 1997, s. 125.
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att vigra intride i foéreningen eller att avstinga ndgon kan bli
foremdl for domstols provning. Domstol kan férklara att en ute-
slutning ur féreningen saknar verkan eller férplikta organisationen
vid vite att bevilja sékande intride i féreningen. Vid domstolsprov-
ningen har prévats om féreningen enligt stadgarna ir berittigad att
utesluta en medlem eller neka nigon intride.

Det gir alltsd att 1 vissa fall komma till ritta med diskriminering
enligt praxis. Av den praxis som finns féljer dock 1 friga om med-
lemskap att medlemmens skydd kan beror pd vad som anges 1 stad-
garna som foreningen antagit. Det dr dirfor tveksamt om befintligt
skydd ar tllricklige for att uppfylla direktiven. Aven om ideella
féreningar som nu ir i friga anses skyldiga att folja likhetsprincipen
ir det oklart hur omfattande detta skydd ir. Skyddet bor dirfor
forstirkas genom uttryckliga regler om skydd mot diskriminering
pd grund av kon.

Ett uttryckligt diskrimineringsférbud 1 friga om medlemskap,
medverkan och férméner i sidana organisationer finns dessutom
numera for diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder i
2003 &rs lag om férbud mot diskriminering. For att genomféra
likabehandlingsdirektivet i svensk ritt och f6r att skapa ett likadant
skydd oavsett diskrimineringsgrund bér motsvarande skydd inféras
dven for diskrimineringsgrunden kon. For att genomfora likabe-
handlingsdirektivets krav bor évervigas om skyddet — till skillnad
mot vad som giller enligt 2003 &rs lag — pa sikt dven skall gilla for
juridiska personer. Eftersom den frigan bor évervigas i ett samman-
hang f6r samtliga diskrimineringsgrunder dterkommer vi till frigan 1
vart slutbetinkande. Férbudet bér 1 évrigt utformas pi motsvarande
sitt som 1 2003 &rs lag. Diskriminering som har samband med kén
skall dirmed vara férbjuden i friga om

—  medlemskap eller medverkan 1 en arbetstagarorganisation, arbets-
givarorganisation eller yrkesorganisation, och i friga om

— férminer som en sidan organisation tillhandahiller sina med-
lemmar.
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3.2.12 Diskriminerande lagar och andra forfattningar
(artikel 3.2 a)

Vart forslag: Forordningen (1995:936) om vissa anstillningar
som professor och forskarassistent vilka inrittas 1 jimstilldhets-
syfte upphivs.

Var bedomning: Vart arbete ger inte vid handen att det 1 dvrigt
skulle finnas direkt eller indirekt kénsdiskriminerande lagar eller
andra forfattningar inom ramen fér likabehandlingsdirektivets
tillimpningsomrade.

EG-regeln

Enligt artikel 3.2 a likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
vidta nédvindiga dtgirder for att sikerstilla att lagar och andra
forfattningar som strider mot principen om likabehandling upp-
hivs.

Artikeln ersitter artikel 3.2 a, 4 a och 5.2 a1 1976 irs direktiv.

Var bedémning och vart forslag

Innebérden av artikel 3.2 a 4r att lagar eller andra férfattningar
inom ramen for likabehandlingsdirektivets tillimpningsomride inte
far vara direkt eller indirekt diskriminerande pd grund av koén. I den
mén sidana férfattningar finns skall de upphivas.

Ett férbud mot kénsdiskriminerande lagar och andra forfatt-
ningar finns 1 svensk ritt genom bestimmelsen i 2 kap. 16 § re-
geringsformen (RF). Dir fastslis att lag eller annan féreskrift inte
far innebira att nigon medborgare missgynnas pa grund av sitt kon.
Detta giller dock inte om foreskriften utgér led 1 strivanden att
dstadkomma jimstilldhet mellan min och kvinnor (positiv sirbe-
handling) eller avser virnplikt eller motsvarande tjinsteplikt.

Positiv sirbehandling ir tilliten enligt likabehandlingsdirektivet
(artikel 2.8). En bestimmelse om positiv sirbehandling fir dock
inte vara utformad hur som helst, bl.a. fir kénet inte ge automa-
tiskt och ovillkorligt foretride. Som vi redogjort for 1 avsnittet om
positiv sirbehandling stdr bestimmelserna om positiv sirbehandling
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1 jaimstilldhetslagen (1991:433) och 1 hégskoleférordningen (1993:100)
inte 1 strid med likabehandlingsdirektivet (se avsnitt 3.2.10).

I Dory-malet gjorde en tysk man, Alexander Dory, gillande att
det stod 1 strid med likabehandlingsdirektivet och EG-férdraget att
min men inte kvinnor enligt tysk ritt ir skyldiga att fullgéra virn-
plikt. Alexander Dory gjorde gillande att virnplikten innebar ett
forbud mot att utdva yrkesverksamhet under tjinstgéringstiden och
att tilltridet till arbetslivet férsenades. Virnplikten omfattades dir-
for av likabehandlingsdirektivet. I vart fall stred bestimmelsen om
virnplikt 1 tysk ritt mot den allminna principen om likabehandling
av kvinnor och min enligt artikel 3.2 EG-férdraget, menade han.
EG-domstolen slog fast att gemenskapsritten inte utgoér hinder
mot att virnplikten endast omfattar min. Detta utgér ett beslut om
organisationen av férsvarsmakten vilket medlemsstaterna ensamma
forfogar 6ver.”!

Det faktum att det i lagen (1994:1809) om totalforsvarsplikt
stadgas att min men inte kvinnor ir skyldiga att fullgéra virnplike
stdr alltsd inte 1 strid med likabehandlingsdirektivet eller EG-for-
draget. Dock ir likabehandlingsdirektivet, vilket EG-domstolen
ocksd papekar 1 Dory-mélet, tillimpligt 1 friga om anstillningar inom
forsvarsmakten.

Vi har under virt arbete funnit endast en férfattning som innebir
koénsdiskriminering. Det dr den 1 avsnittet om positiv sirbehandling
omnimnda férordningen (1995:936) om vissa anstillningar som
professor och forskarassistent vilka inrittas 1 jimstilldhetssyfte
("Tham-férordningen”) som innehiller bestimmelser om positiv
sirbehandling som av EG-domstolen ansetts inte vara férenliga
varken med likabehandlingsdirektivet eller med EG-férdraget. Som
redan framgdtt ir Tham-férordningen inte formellt upphivd.
Tham-férordningen gillde de anstillningar som professor och fors-
karassistent som for sirskilt anvisade medel under budgetiret 1995/96
skulle inrittas och tillsittas vid vissa statliga universitet och hég-
skolor. Enligt uppgift ir de pengarna férbrukade och férordningen
kan dirfér inte lingre tillimpas. Den bor likvil upphivas.

I 6vrigt har vi inte funnit nigra lagar eller andra férfattningar
som innebir konsdiskriminering 1 strid med likabehandlingsdirek-
tivet.

I sammanhanget kan erinras om att deltidsarbete typiskt sett ut-
fors av kvinnor. Forfattningar som innebir att deltidsarbetande miss-

21 M4l C-186/01 Alexander Dory mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG 2003, s. 1-2479
(Celex 62001]0186).
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gynnas kan dirmed i princip medféra indirekt kénsdiskriminering.
Vi har emellertid inte funnit nigon sddan diskriminerande lag eller
annan forfattning. Det kan pdpekas att indirekt kénsdiskriminering
som bestdr i att en arbetsgivare missgynnar deltidsarbetande kan
motverkas genom tillimpning av diskrimineringsférbuden i lagen
(2002:293) om foérbud mot diskriminering av deltidsarbetande ar-
betstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad anstillning m.m. Att
den lagen férbjuder diskriminering av dem som arbetar deltid inne-
bir 1 praktiken manga ginger ett indirekt forbud mot kénsdiskrimi-
nering.

Vi vill ocksd peka pd att likabehandlingsdirektivets artikel 3.2 a
givetvis har betydelse endast inom ramen fér direktivets tillimp-
ningsomride. Det innebir att eventuellt diskriminerande bestim-
melser i t.ex. lagen (1997:238) om arbetslshetsforsikring inte be-
rors av artikeln. Vi dterkommer dock till den lagen nir vi behandlar
direktivet om social trygghet (79/7/EEG), se kapitel 4.

3.2.13 Ogiltighet och jamkning (artikel 3.2 b)

Vir bedomning: Artikel 3.2 b dr genomférd

— sdvitt avser diskriminerande bestimmelser i individuella avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare eller arbetssékande och
kollektivavtal genom bestimmelserna i 23 och 24 §§ jimstilld-
hetslagen (1991:433), och

—  sdvitt avser regler for fria yrkesutdvare, arbetstagar- och arbets-
givarorganisationer genom bestimmelsen 1 36 § avtalslagen
(1915:218) och genom befintlig foreningsrittslig rittspraxis.

Vart forslag: Artikel 3.2 b genomférs 1 6vrigt

— sdvitt avser andra individuella avtal som omfattas av direktivets
tillimpningsomrade 4n avtal mellan arbetsgivare och arbetstaga-
re eller arbetssokande genom att ogiltighetsbestimmelsen 115 §
lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering gors tillimplig
dven pd konsdiskriminerande avtal och andra rittshandlingar,

—  sdvitt avser ordningsforeskrifter och liknande interna regler for
foretag genom inférandet av en ny bestimmelse 1 jimstilldhets-
lagen. Bestimmelsen innebir att en ordningsregel eller liknande
intern bestimmelse pd arbetsplatsen som innebir att en arbets-
sokande eller arbetstagare diskrimineras pd nigot sitt som ir
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forbjudet enligt lagen, skall jimkas eller férklaras ogiltig om
den arbetssokande eller arbetstagaren begir det. Bestimmelsen
skall dven gilla for den som utan att vara anstilld soker eller
fullgor yrkespraktik pd en arbetsplats eller utfér arbete pd en
arbetsplats som inhyrd eller inlinad arbetskraft.

Vi foresldr dessutom att bestimmelsen 1 24 § jimstilldhetslagen
indras pd si sitt att mojligheten till jimkning av diskriminerande
avtal uttryckligen framgdr av lagtexten.

Vi foresldr dven att det i lagen (1999:130) om &tgirder mot dis-
kriminering 1 arbetslivet pi grund av etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om férbud mot dis-
kriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder och lagen
(1999:133) om férbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av
sexuell liggning inférs nya bestimmelser av innebord att en ord-
ningsregel eller liknande intern bestimmelse pd arbetsplatsen som
innebir att en arbetssokande eller arbetstagare diskrimineras pd
ndgot sitt som ir forbjudet enligt respektive lag, skall jimkas eller
forklaras ogiltig om den arbetssékande eller arbetstagaren begir det.
Bestimmelserna skall dven gilla for den som utan att vara anstilld
soker eller fullgér yrkespraktik pd en arbetsplats eller utfor arbete
pa en arbetsplats som inhyrd eller inlinad arbetskraft.

EG-regeln

Enligt artikel 3.2 b likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
vidta nddvindiga dtgirder for att sikerstilla att bestimmelser som
strider mot principen om likabehandling som finns 1

— individuella avtal eller kollektivavtal,

— interna regler for foretag,

— regler for fria yrkesutovare, och i

— regler for arbetstagar- eller arbetsgivarorganisationer skall eller
far forklaras ogiltiga eller indras.

Artikeln ersitter artikel 3.2 b, 4 b och 5.2 b1 1976 irs direktiv.

Motsvarande bestimmelser finns i de bida artikel 13-direktiven
frdn 2000, dvs. direktivet mot etnisk diskriminering och arbetslivs-
direktivet.
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Jéamstélldbetslagen

I 23 och 24 §§ jimstilldhetslagen (1991:433) finns bestimmelser om
ogiltighet av avtal och andra rittshandlingar. Bestimmelserna har
foljande lydelse.

23 § Ett avtal 4r ogiltigt 1 den utstrickning det féreskriver eller medger
sddan koénsdiskriminering som ir férbjuden enligt 15-17 §§.

24 § Om en arbetstagare diskrimineras pd nigot sitt som ir forbjudet
enligt 15 eller 16 §§ och 17 § 3-5, genom en bestimmelse 1 ett avtal med
arbetsgivaren eller genom att arbetsgivaren siger upp ett avtal eller vid-
tar en annan sidan rittshandling, skall bestimmelsen eller rittshand-
lingen forklaras ogiltig, om arbetstagaren begir det. Vad som nu har
sagts giller inte nir 23 § r tillimplig.

Bestimmelserna 1 23 och 24 §§ jimstilldhetslagen ir utformade
efter forebild frin 4 § och 8 § tredje stycket lagen (1976:580) om
medbestimmande i1 arbetslivet (medbestimmandelagen). Enligt 4 §
medbestimmandelagen ir ett avtal ogiltigt 1 den m&n det innebir
att en rittighet eller skyldighet enligt lagen upphivs eller inskrinks.
Av 8§ tredje stycket medbestimmandelagen framgdr att om det
sker en krinkning av féreningsritten genom en avtalsuppsigning
eller annan sidan rittshandling eller genom en bestimmelse 1 ett
kollektivavtal eller annat avtal, ir rittshandlingen eller bestimmel-
sen ogiltig.

Jimstilldhetslagens bestimmelser om ogiltighet kan delas upp 1
fyra punkter enligt féljande.

1. Ettavtal ir ogiltigt 1 den utstrickning det foreskriver eller med-
ger sddan konsdiskriminering som ir férbjuden enligt lagen.

2. En bestimmelse i ett avtal mellan arbetstagaren och arbetsgivaren
som innebir att arbetstagaren diskrimineras p& ndgot sitt som
ir forbjudet enligt lagen skall férklaras ogiltig om arbetstagaren
begir det.

3. En uppsigning av ett avtal eller en annan sidan rittshandling frin
arbetsgivaren som innebir att arbetstagaren diskrimineras pd
ndgot sitt som ir férbjudet enligt lagen skall forklaras ogiltig om
arbetstagaren begir det.

4. Det som sigs under punkterna 2 och 3 giller inte nir punkten 1
ar tillimplig.
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Av forarbetena till bestimmelserna om ogiltighet framgir bl.a.
foljande.””

Mojligheten till ogiltighet av ett avtal enligt 23 § (punkten 1 ovan)
ir ett uttryck for att jimstilldhetslagen ir tvingande ritt, dvs. avtal
kan inte med giltig verkan triffas om avsteg frin lagens férbud mot
diskriminering. Detta giller oavsett det ir frdga om ett kollektiv-
avtal eller ett enskilt avtal mellan en arbetsgivare och en arbetsta-
gare eller en arbetssokande.

Ogiltighet av kollektivavtal omfattas av 23 § (punkten 1 ovan).
Detta tar sikte pd att omojliggora bestimmelser 1 kollektivavtal som
uttryckligen eller 1 sak gor skillnad mellan kvinnor och min som
grupper. Antagna eller belagda genomsnittliga skillnader mellan
kvinnor och min sdsom arbetstagare fir inte foranleda bestimmel-
ser om skillnader mellan kénen 1 friga om t.ex. anstillningsvillkor
eller normer for meritvirdering eller liknande. Det finns dock inte
ndgot hinder t.ex. mot regler i avtal om vissa férmdner i samband
med graviditet, barnafédande eller fullgérande av virnplikt. I sidana
fall tar reglerna inte sikte pd kvinnor eller min som grupper utan pd
ett behov som foreligger 1 vissa situationer, 13t vara att det di bara
ir kvinnor respektive min som kan beréras av reglerna.

Bestimmelsen 1 23 § innebir att villkoren fér arbetstagare som
missgynnats p& grund av kon kan ogiltigférklaras eller indras. Dir-
emot kan de villkor som giller f6r arbetstagare som gynnas av en
avtalsbestimmelse inte pdverkas av lagens regel. Arbetsdomstolen
har dirfor slagit fast att jimstilldhetslagen 1 vissa fall kan fi ut-
fyllande verkan p& kollektivavtal. I avgorandet AD 1985 nr 134 an-
sdgs en bestimmelse 1 kollektivavtal om “havandeskapslon” som ut-
betalades endast till kvinnliga arbetstagare 1 samband med barns
fodelse utgora ett missgynnande av min enligt jimstilldhetslagen.
Domstolen fann att enbart ogiltigforklaring av den missgynnande
avtalsbestimmelsen inte var en godtagbar l6sning — 1 s3 fall skulle
endast avtalslost tillstdnd intrida f6r den missgynnade gruppen. 1
stillet beslutade domstolen att kollektivavtalsbestimmelsen skulle
gilla f6r bdde kvinnor och min. Jimstilldhetslagen gav alltsd kollek-
tivavtalet en “utfyllande verkan”. I avgérandet AD 1987 nr 132 an-
sdgs en bestimmelse 1 ett kollektivavtal om “havandeskapslén” en-
bart till kvinnliga arbetstagare inte utgéra ett missgynnande av min
enligt jimstilldhetslagen. Havandeskapslén enbart till kvinnliga ar-
betstagare under en kortare tid ansigs godtagbar, eftersom den an-

22 Tfr prop. 1978/79:175 s. 131 ff. och s. 138 f.
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sdgs tillkomma kvinnan ”i hennes egenskap av barnaféderska” och
ha till syfte att “tillgodose de sirskilda behov av ledighet som en
kvinna har i samband med havandeskap och barnafédsel”.

Som framgdr av t.ex. 1985 drs rittsfall innebir jimstilldhetslagens
bestimmelser om ogiltighet inte bara att avtalsbestimmelser kan
ogiltigférklaras utan ocksd att de kan jimkas (indras). Att jim-
stilldhetslagen oavsett bestimmelsernas lydelse tillimpas s& att jimk-
ning ir méjligt har ocksi kommit till uttryck i olika ssmmanhang.”’

Bestimmelsen 123 § (punkten 1 ovan) giller inte endast kollektiv-
avtal. Betriffande enskilda avtal mellan en arbetsgivare och en ar-
betstagare eller arbetssokande far enligt forarbetena mojligheten till
ogiltighet enligt 23 § 1 forsta hand betydelse for ett avtal genom
vilket arbetstagaren eller arbetssokanden avstdr f6r framtiden frin
lagens skydd. En arbetstagare skall t.ex. inte fér framtiden kunna
binda sig vid att inte gora ansprdk pd befordran eller vidareutbild-
ning inom arbetsgivarens verksamhet, om detta skulle innebira att
arbetstagaren blir forbigingen pd grund av sitt kén. Det skall
emellertid vara mojligt att med giltig verkan triffa uppgorelser 1 en
uppkommen anstillningstvist. Det méste dock enligt forarbetena
overldtas 4t rittstillimpningen att avgoéra vad som kan godtas och
inte godtas betriffande sidana avtal.

Mojligheten till ogiltighet av avtal enligt 23 § (punkten 1 ovan)
utgor enligt forarbetena inte hinder mot avtal om sdan positiv sir-
behandling som ir tilldten enligt lagen.

Nir det s3 giller ogiltighet av en bestimmelse i ett avtal mellan
arbetstagaren och arbetsgivaren enligt 24 § (punkten 2 ovan) anges 1
forarbetena som exempel att arbetsgivaren och arbetstagaren triffar
avtal om 16n for arbetet under omstindigheter som gor lonesitt-
ningen till en otilliten kénsdiskriminering.

I friga om diskriminering enligt 24 § genom en uppsigning av ett
avtal eller en annan sddan rittshandling (punkten 3 ovan) anges 1
forarbetena som exempel att arbetsgivaren siger upp en arbetstagare
som har krivt likabehandling 1 ndgot hinseende med st6d av lagen.

Bestimmelsen i 24 § (punkten 4 ovan) tillkom 1991 efter kritik
frdn Lagridet. Lagridet pekade pd det olimpliga 1 att 23 och 24 §§
kunde vara tillimpliga samtidigt i ett och samma fall av diskrimine-
ring. Regeln om att 24 § inte ir tillimplig nir 23 § 4r tllimplig
tillkom fér att undvika denna parallella tillimpning.*

233 Jfr t.ex. forarbetena till 1994 4rs lag mot etnisk diskriminering, prop. 1993/94:101 s. 97.
24 Tfr prop. 1990/91:113 s. 115 och s. 181.
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1999 drs lagar

Aven i 1999 &rs arbetsrittsliga diskrimineringslagar finns bestim-
melser om ogiltighet och jimkning av avtal och andra rittshandlingar.
Bestimmelserna har utformats efter visentligen samma modell som
23 och 24 §§ jimstilldhetslagen. Dock finns till skillnad mot 1 jim-
stilldhetslagen uttryckliga bestimmelser om jimkning av avtals-
villkor. Bestimmelserna om jimkning av avtalsvillkor har utformats
efter forebild frdn 1994 &rs (numera upphivda) lag mot etnisk dis-
kriminering som 1 sin tur i den delen hade utformats efter monster
frén 36 § avtalslagen.”” T forarbetena till 1999 drs diskriminerings-
lagar anges att forarbetena till jimstilldhetslagen och till 36 § av-

talslagen bor kunna tjina som vigledning for tillimpning av lagarna
1 dessa delar.”

Anstillningsskyddslagen

Om ndgon f6r talan med anledning av en uppsigning eller ett av-
skedande skall enligt bestimmelsen 1 53 § jimstilldhetslagen be-
stimmelserna om ogiltighet 1 34 och 35 §§ lagen (1982:80) om an-
stillningsskydd (anstillningsskyddslagen) tillimpas. Motsvarande
hinvisningar finns 1 1999 4rs lagar. Hinvisningen till anstillnings-
skyddslagen innebir 1 uppsigningsfallet att anstillningen inte upp-
hér forrin tvisten slutligt har avgjorts, att arbetstagaren har ritt till
bibehillna anstillningsférmaner under tiden, férbud mot avsting-
ning och en mojlighet f6r domstolen att fatta interimistiskt beslut
(34 §). Savitt giller avskedandefallet innebir hinvisningen till an-
stillningsskyddslagen att domstol kan meddela interimistiskt beslut
om att anstillningen, trots avskedandet, skall bestd, férbud mot
avstingning och ritt till bibehdllna anstillningsférmaner s linge
anstillningen bestar (35 §).

36 § avtalslagen m.m.

Enligt 36§ avtalslagen (1915:218) fir avtalsvillkor jimkas eller
limnas utan avseende, om villkoret ir oskiligt med hinsyn till av-
talets innehdll, omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare in-
triffade forhillanden och omstindigheterna i évrigt. Om villkoret

25 Jfr prop. 1993/94:101 s. 69 ff.
2 Tfr prop. 1997/98:179 s. 74 och s. 91 och prop. 1997/98:180s. 55 f. ochs. 71 f.

280



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

har sddan betydelse for avtalet att det inte skiligen kan krivas att
detta 1 dvrigt skall gilla med oférindrat innehdll, fir avtalet jimkas
dven 1 annat hinseende eller i sin helhet limnas utan avseende. Vid
provningen skall sirskild hinsyn tas till behovet av skydd foér den
som 1 egenskap av konsument eller av andra skil intar en underligsen
stillning 1 avtalsférhdllandet. Reglerna i 36 § avtalslagen tillimpas
ocksd 1 friga om villkor vid annan rittshandling dn avtal.

I forarbetena till 36 § avtalslagen anges diskriminering sdsom ett
typfall dir jimkning av avtalsvillkor kan komma 1 friga. Som exem-
pel nimns att en part tillimpar olika avtalsvillkor beroende pd mot-
partens kon, lder, ras, nationalitet osv. Det framhills vidare att
villkor som innebir diskriminering bér kunna jimkas eller dsido-
sittas med stod av 36 § avtalslagen oavsett om de férekommer i
avtal, bolagsordning eller ndgon annan rittshandling.”’

Mojligheten till 3sidosittande eller jimkning enligt 36 § avtals-
lagen omfattar i princip dven villkor i kollektivavtal. I férarbetena
till bestimmelsen framhills dock att det praktiska utrymmet for att
tillimpa generalklausulen pd kollektivavtal torde vara mycket be-
grinsat men att det diremot kan finnas anledning att anvinda
klausulen betriffande enskilda arbetsavtal.”® Arbetsdomstolens
praxis visar att kollektivavtal sillan jimkas med stod av 36 § avtals-
lagen men att det inte ir helt ovanligt i friga om enskilda anstill-
ningsavtal (jfr t.ex. AD 1986 nr 78).

Stadgarna 1 en ideell f6rening eller ekonomisk férening kan nir-
mast karakteriseras som ett standardavtal. Den som ansluter sig till
en ideell eller ekonomisk férening har med mycket {3 undantag att
acceptera stadgarna sidana de foreligger. I likhet med 6vriga avtal
kan stadgarnas innehdll jimkas eller limnas utan avseende enligt
36 § avtalslagen om ett visst villkor dr oskiligt. T.ex. kan en be-
stimmelse 1 stadgarna om uteslutning som ir oskiligt jimkas eller
limnas utan avseende med st6d av 36 § avtalslagen.

Hogsta domstolen (HD) har i1 flera avgéranden — med stéd av
allminna avtalsrittsliga grunder — provat frigor om giltigheten av
beslut om uteslutning ur och nekat medlemskap i fackforeningar
och om uteslutning ur féreningar som organiserar en viss yrkes-
grupp.

I NJA 1945 5. 290 och NJA 1946 s. 83 ogiltigférklarades beslut om
att utesluta arbetstagare ur fackféreningar. Besluten ansdgs 1 bida

27 Tfr prop. 1975/76:81 5. 121.
28 Jfr prop. 1975/76:81 s. 114, se dven Tore Sigeman, 36 § avtalslagen och arbetsritten, Fest-
skrift till Jan Hellner 1984, s. 587 ff.
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fallen st i strid med stadgarna. Aven ett beslut om att utesluta en
medlem ur en férening som, oberoende av om det stdr i strid med
stadgarna, innebir diskriminering av den uteslutne, kan komma att
upphivas.” I NJA 1948 s. 513 forpliktades en fackforening att vid
vite bevilja en arbetstagare medlemskap. I NJA 1977 s. 129 upp-
hivdes ett beslut om uteslutning av en medlem 1 en branschorgani-
sation som organiserade mannekinger och fotomodeller.

God sed pd arbetsmarknaden

Bestimmelsen i 36 § avtalslagen kan sigas kompletteras av princi-
pen om god sed pd arbetsmarknaden. Enligt denna princip kan dis-
kriminerande eller pd annat sitt otillbérliga eller oskiliga avtals-
villkor jimkas eller ogiltigforklaras. God sed pd arbetsmarknaden
kan sigas motsvara en viss standard — ett allmint faktiskt praktiserat
beteende som representerar en viss yrkesetisk eller allmin moralisk
nivd. Begreppet speglar en oskriven rittslig princip. Inneborden ir
att kollektivavtalsvillkor eller rittshandlingar inte far rittslig verkan
om de strider mot god sed pd arbetsmarknaden eller annars ir av
otillborlig natur. Arbetsdomstolen (AD) har tillimpat principen,
bl.a. i diskrimineringssituationer. I AD 1983 nr 107 jimkades ett
kollektivavtal dirfor att det ansdgs vara diskriminerande. En turord-
ningséverenskommelse 1 kollektivavtalsform innebar att arbetstagare
som talade enbart finska placerades efter andra anstillda. Att ett
sddant hinsynstagande var sakligt motiverat hade arbetsgivaren inte
formdtt styrka i milet. AD fann att avtalet innebar diskriminering
av de finsktalande och att det dirmed stod i strid med god sed pd
arbetsmarknaden. AD jimkade 6verenskommelsen pd si sitt att
den inte lingre framstod som oskilig.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan inne-
hiller inte ndgra bestimmelser om ogiltighet. Regeringen 6évervigde
dock enligt vad som framgr av forarbetena att inféra en bestim-
melse om att beslut av en enskild utbildningsanordnare som stod i
strid mot foérbuden 1 lagen skulle kunna ogiltigforklaras. For Lag-

2 Jfr Carl Hemstrém, Organisationernas rittsliga stillning — Om ekonomiska och ideella fore-
ningar, 6:e rev. uppl. 2000, s. 111 med dir angivna rittsfall.

282



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

radet instillde sig d& frigan huruvida en bestimmelse om méjlighet
att genom talan vid allmin domstol utverka ogiltighetstérklaring
hade tillrickliga skil for sig. Lagridet framholl att ett domstolsav-
gorande om ogiltighetsférklaring av ett beslut som innebar ver-
tridelse av lagens forbud inte avsdgs leda till annan praktisk konse-
kvens idn att utbildningsanordnaren skulle féreta en ny prévning av
irendet med beaktandet av ogiltighetsférklaringen. Enligt Lagridets
mening kunde mot den bakgrunden ifrigasittas om inte skade-
stidndspafoljden skulle vara tillrickligt. P4 de skil som Lagrddet an-

gav ansig regeringen att en bestimmelse om ogiltighet kunde utgd.**

Lagen om forbud mot diskriminering

For att genomféra artikel 13-direktivens bestimmelser om ogiltig-
het har 1 lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering inforts
foljande bestimmelse.

15 § Om ndgon diskrimineras genom en bestimmelse 1 ett avtal pa ett
sitt som ir forbjudet enligt denna lag, skall bestimmelsen jimkas eller
forklaras ogiltig om den som diskriminerats begir det. Har bestim-
melsen sddan betydelse f6r avtalet att det inte skiligen kan krivas att
detta 1 6vrigt skall gilla med oférindrat innehdll, fir avtalet jimkas
dven 1 annat hinseende eller i sin helhet férklaras ogiltigt.

Diskrimineras nigon pi ett sitt som ir férbjudet enligt denna lag
genom uppsigning av ett avtal eller genom en annan sidan rittshand-
ling, skall rittshandlingen férklaras ogiltig om den som diskriminerats
begir det.

I propositionen anfors bl.a. foljande. Bestimmelsen innebir att dis-
kriminerande avtalsvillkor kan jimkas eller férklaras ogiltiga pd den
diskriminerades begiran. Bestimmelsen omfattar avtalsvillkor som
genom sin tillimpning innebir en férbjuden diskriminering. Om
exempelvis en niringsidkare tillimpar olika avtalsvillkor beroende pd
motpartens etniska tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder eller sexuella liggning kan avtalsvillkoret jimkas
eller forklaras ogiltigt. P4 samma sitt som 1 36 § avtalslagen kan
avtalet dven i 6vrigt jimkas eller hela avtalet forklaras ogiltigt. Aven
en uppsigning av ett avtal eller en annan sidan rittshandling kan
forklaras ogiltig om den som diskriminerats begir det. Med annan
sddan rittshandling kan t.ex. avses att en hyresvird anmodat hyres-

20 Tfr prop. 2001/02:27 5. 74 ff.
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gisten att flytta. Mojligheten att {3 ett avtal eller en bestimmelse i
ett avtal ogiltigforklarat eller jimkat giller om den diskriminerade
ir part 1 avtalet. Motsvarande bestimmelser finns 1 1999 &rs lagar.”*'

Var bedémning och vart forslag

Likabehandlingsdirektivets bestimmelse om ogiltighet och jimkning
omfattar diskriminerande bestimmelser 1

— individuella avtal eller kollektivavtal,

— interna regler for foretag,

- regler for fria yrkesutdvare, och 1

— regler for arbetstagar- eller arbetsgivarorganisationer.

Dessa olika typer av avtal och regler definieras eller kommenteras
inte nirmare vare sig 1 artikel 3.2 b eller 1 kommissionens motivering
till 1976 &rs direktiv eller till 2002 &rs forslag till indringar i direk-
tivet.

Individuella avtal

Den forsta typ av avtal som anges ir individuella avtal. Vilka typer
av individuella avtal som avses foljer av likabehandlingsdirektivets
tillimpningsomrade. Inte endast arbetsrittsliga avtal mellan arbets-
givare och arbetstagare eller arbetssékande omfattas. Aven indivi-
duella avtal som giller verksamhet som egenféretagare, yrkesutov-
ning, yrkesvaglednmg, yrkesutbildning, yrkespraktik och medlem-
skap 1 organisationer omfattas. Var utgdngspunkt ir att alla dessa
typer av individuella eller enskilda avtal som ryms inom direktivets
tillimpningsomrdde skall kunna ogiltigférklaras eller jimkas om de
innehéller diskriminerande bestimmelser.

I 23 och 24 §§ jimstilldhetslagen finns redan bestimmelser som
mojliggor att ett diskriminerande anstillningsavtal eller annat avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare eller arbetssdkande ogiltigfor-
klaras. Ogiltigférklaring kan dven ske med stod av 36 § avtalslagen
och med tillimpning av principen om god sed p& arbetsmarknaden.
Dirigenom ir likabehandlingsdirektivets krav pd ogiltigforklaring av
dessa typer av avtal uppfyllt och ytterligare dtgirder for att genom-
fora likabehandlingsdirektivet i den delen behovs inte.

21 Tfr prop. 2002/03:65 5. 212 f.
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Nir det giller andra typer av individuella avtal in anstillnings-
avtal och andra avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare eller ar-
betssokande ir liget annorlunda. Som exempel pd sddana avtal som
faller under likabehandlingsdirektivets tillimpningsomridde kan an-
ges att en niringsidkare tillimpar olika avtalsvillkor beroende pid
motpartens kon. Det kan gilla t.ex. villkoren for ett banklin till
den som vill starta eller bedriva niringsverksamhet eller villkoren
for ett avtal om yrkesvigledning till den som vill {3 tillgdng till yrkes-
vigledning som en privat tjinst. Bestimmelsen 1 36 § avtalslagen kan
sikerligen minga ginger tillimpas med resultat att sddana diskrimi-
nerande avtal ogiltigforklaras eller jimkas. I férarbetena till 36 § av-
talslagen anges diskriminering — bl.a. pd grund av kén — som ett typ-
fall dir jimkning av avtalsvillkor kan komma i friga. Det framstar
dock som en fordel om mojligheten till ogiltighet som pafoljd for
konsdiskriminering framgdr direkt av lagen. For andra diskrimine-
ringsgrunder dn kon finns ocksd numera 1 2003 4rs lag om férbud
mot diskriminering en bestimmelse om ogiltighet och jimkning av
diskriminerande avtal och andra rittshandlingar. For att sikerstilla
att likabehandlingsdirektivet genomférs pd ett korrekt sitt och for
att skapa ett likartat skydd oberoende av diskrimineringsgrund bér
motsvarande bestimmelse inféras dven for diskrimineringsgrunden
kén. Vi foresldr dirfor att likabehandlingsdirektivet 1 denna del
genomfoérs genom lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering.
I och med att kon liggs till som férbjuden diskrimineringsgrund 1 de
olika diskrimineringsférbuden, utstricks ogiltighetsreglernas tillimp-
ningsomrade till att omfatta dven konsdiskriminering.

Kollektivavtal

Enligt 23 § medbestimmandelagen avses med kollektivavtal skrift-
ligt avtal mellan arbetsgivarorganisation eller arbetsgivare och ar-
betstagarorganisation om anstillningsvillkor f6r arbetstagare eller
om forhillandet 1 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. Avtal
anses skriftligt dven nir dess innehdll har upptagits i justerat pro-
tokoll eller nir férslag till avtal och godkinnande dirav har upp-
tagits i skilda skrifter.

Den definition av kollektivavtal som finns i svensk ritt fir anses
motsvara vad som 1 likabehandlingsdirektivet avses med kollektiv-
avtal.
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I 23 § jimstilldhetslagen finns en bestimmelse som mojliggor att
diskriminerande bestimmelser i1 kollektivavtal ogiltigférklaras. Re-
gelns avfattning ger vid handen att ogiltighet intrider automatiske;
att friga ir om ogiltighet av nullitetskaraktir”. S§ skall emellertid
bestimmelsen inte uppfattas, enligt forarbetena. Avsikten ir att
ogiltighet skall intrida forst pd begiran.

Vid tillkomsten av 1999 ars lag mot etnisk diskriminering ansig
Lagriddet att den lagens motsvarighet till 23 § var overflédig och
kunde leda tankarna fel. Den borde dirfér enligt Lagridet utgs.
Regeringen ansdg dock att bestimmelsen i friga i vissa situationer
kunde f3 en sjilvstindig betydelse och var dirfor inte beredd att
lita paragrafen utgd.”*

Samma resonemang dterkom nir Lagridet viren 2002 granskade
regeringens forslag till lag om férbud mot diskriminering av del-
tidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad an-
stillning. Regeringens forslag i lagrddsremissen f6ljde modellen med
tvd ogiltighetsbestimmelser frén jimstilldhetslagen och 1999 4rs lagar.
Lagriddet anforde att denna dubbelreglering var dgnad att skapa for-
virring och oklarhet. Enligt Lagridet fick den paragraf som 1 fér-
slaget motsvarade 24 § jimstilldhetslagen anses inneh&lla en uttém-
mande reglering av ogiltigheten vilket medférde att ingen annan
ogiltighetsregel in denna bestimmelse var nédvindig.”* Regeringen
foljde inte heller den gingen Lagridets forslag.

Inte heller vi kan ansluta oss till den uppfattning som Lagridet
ndgra gdnger gett uttryck fér. Som framgdtt tar 23 § jimstilldhets-
lagen sikte pd ogiltighet av (bl.a.) kollektivavtal. Diremot kan 24 §
jimstilldhetslagen inte tillimpas pd kollektivavtal. Detta fir sigas
folja redan av ordalydelsen som anger att avtal med arbetsgivaren”
skall forklaras ogiltiga om arbetstagaren begir det. Dirmed utesluts
kollektivavtal frin 24 §; kollektivavtalet ir ju inte ett avtal mellan
den enskilde arbetstagaren och arbetsgivaren. Det kan mojligen an-
foras att denna tolkning av lagtexten inte ir den enda mojliga. Att
inneborden av regleringen verkligen dr denna framgdr dock av fér-
arbetena till jimstilldhetslagen.***

Vir slutsats dr att bide 23 och 24 §§ jimstilldhetslagen behovs.
De fyller delvis olika behov. Det kunde évervigas att omformulera
bestimmelserna s att de blir enklare att lisa och forstd. En
mojlighet vore att sl8 samman reglerna till en enda paragraf. Vi

22 Tfr prop. 1997/98:177 s. 51 och s. 100.
3 Jfr prop. 2001/02:97 s. 101 {.
244 Tfr prop. 1978/79:175 s. 139 ff.
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limnar dock inte nu ndgot sidant forslag. Vi kommer senare att
nirmare 6verviga mojligheten att sld samman jimstilldhetslagen
med annan diskrimineringslagstiftning eller att pd annat sitt sam-
ordna de olika lagarna. Vi avser att 1 det sammanhanget terkomma
med ett sammanhéllet f6rslag till tydligare och mera littlista ogil-
tighetsregler som skall gilla all diskrimineringslagstiftning oavsett
diskrimineringsgrund.

Till sist 1 denna del kan nimnas att ogiltigforklaring av ett kollek-
tivavtal 1 princip kan ske dven med stéd av 36 § avtalslagen och med
tillimpning av principen om god sed pd arbetsmarknaden. Utrym-
met for att ett kollektivavtal skall férklaras ogiltigt eller jimkas pa
dessa grunder fir dock anses vara begrinsat. Av t.ex. avgdrandet
AD 1983 nr 107 framgar likvil att méjligheten till jimkning pd grund
av diskriminering inte skall uteslutas. Sannolikt spelar dessa jimk-
ningsmdjligheter numera mindre praktisk roll, sedan antalet diskri-
mineringslagar pd senare ir utdkats.

Som framgdr av t.ex. rittsfallet AD 1985 nr 134 innebir jim-
stilldhetslagens ogiltighetsregler inte bara att avtalsbestimmelser
kan ogiltigférklaras utan ocksd att de kan jimkas (indras). Vi har
ovan redogjort nirmare for det avgdrandet.

Sammanfattningsvis 1 denna del ir likabehandlingsdirektivets krav
pd mojlighet till ogiltigférklaring eller jimkning av bestimmelser 1
kollektivavtal uppfyllt och inga ytterligare dtgirder ir nédvindiga.

Interna regler for foretag

“Interna regler for foretag” ir inte ett uttryck som anvinds allmint
1 svensk ritt. Det fir anses syfta pd sddant som tjinstereglementen
eller arbetsreglementen, foreskrifter, ordningsregler, férhdllnings-
order, policies och riktlinjer som bestimts av arbetsgivaren (fore-
taget) ensidigt och som de anstillda har att f6lja. Det handlar siledes
om regler som inte kommer till utryck vare sig 1 individuella avtal
eller 1 kollektivavtal, och inte heller 1 ndgon form av forfattning
eller andra generella, bindande bestimmelser som formulerats av
ndgon annan in den berdrde arbetsgivaren.

Med tjinstereglementen eller arbetsreglementen brukar avses
foreskrifter for en arbetsplats eller for en kategori arbetstagare vid
ett foretag som utfirdats av arbetsgivaren ensam. Det kan vara be-
stimmelser om arbetstidens bérjan och slut, om skyldighet att
stimpla ett arbetskort 1 en klocka nir arbetstagaren kommer och
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nir han eller hon gir igen efter arbetsdagens slut, om betalningsdag
for 1onen, om stidning och rengéring av arbetsplatsen, om férvaring
av verktyg, osv. Allminna féreskrifter om ledningen av arbetet ir
enligt uttalanden 1 litteraturen vanliga och finns pd snart sagt varje
storre arbetsplats. Arbetsgivaren har ansetts i princip ensam ha ritt
att bestimma angdende arbetsledningen. Arbetsgivaren kan nir det
passar dndra allminna foreskrifter i den mén han inte 1 kollektivavtal
eller p4 annat sitt bundit sig vid att respektera bestiende ordning.**®

Diskrimineringsutredningen 2001 limnade i betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) ett forslag till en
bestimmelse om ogiltigforklaring som tog sikte pd interna regler 1
foretag. Den foreslagna bestimmelsen kom inte att inflyta 1 1999
drs lagar. I propositionen 2002/03:65 har regeringen inte kommen-
terat saken.

Enligt vir uppfattning ir avsaknaden i 1999 ars lagar av en ut-
trycklig regel pi denna punkt en brist 1 lagarna. Vi menar att det 1
jimstilldhetslagen bor inféras en regel som gor det mojligt att
ogiltigforklara eller jimka ett diskriminerande tjinstereglemente, en
ordningsregel eller liknande.

Vi foresldr dirfor att lagens 24 § kompletteras s3 att det framgér
att om en arbetssokande eller en arbetstagare diskrimineras pd nigot
sitt som dr forbjudet enligt lagen genom en ordningsregel eller lik-
nande intern bestimmelse pd arbetsplatsen skall bestimmelsen jim-
kas eller forklaras ogiltig om den arbetssokande eller arbetstagaren
begir det.

Bestimmelsen bér dven kunna 8beropas av den som utan att vara
anstilld soker eller fullgdr yrkespraktik pd en arbetsplats och den
som utan att vara anstilld utfor arbete pd en arbetsplats som inhyrd
eller inldnad arbetskraft.

Motsvarande bestimmelser bor inféras dven 1 lagen (1999:130)
om 3tgirder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk till-
hérighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om
forbud mot diskriminering 1 arbetslivet pd grund av funktionshinder
och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd
grund av sexuell liggning.

25 Jfr K. Killstrém i F. Schmidt m.fl., Lontagarritt, rev. uppl. 1994, 2 kap. s. 24.
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Regler for fria yrkesutiovare och regler i arbetstagar- och arbetsgivarorga-
nisationer

Inte heller “regler for fria yrkesutdvare” ir ett uttryck som anvinds
allmint 1 svensk ritt. Det fir anses syfta pd regler som giller i
yrkesorganisationer. Yrkesorganisationer fir i allminhet antas vara
ideella foreningar men de kan dven tinkas vara ekonomiska fore-
ningar. I den min yrkesorganisationer har diskriminerande stadgar
1 frdga om medlemskap, medverkan eller férméner f6r medlemmar
far dessa anses triffas av hkabehandhngsdlrektwets regel om ogll—
tighet och jimkning. Vi har i avsnittet om medlemskap m.m. i
organisationer féreslagit att diskriminering som har samband med
kon skall vara férbjuden i friga om medlemskap, medverkan och
férmdner 1 yrkesorganisationer. Forslaget motsvarar forbudet i
frdga om medlemskap m.m. i yrkesorganisationer 1 2003 4rs lag om
féorbud mot diskriminering.

Arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer ir 1 regel
ideella féreningar. I den méan arbetstagar- och arbetsgivarorganisa-
tioner har diskriminerande stadgar i friga om medlemskap, med-
verkan eller férméner f6r medlemmarna fir dessa anses triffas av
likabehandlingsdirektivets regel om ogiltighet och jimkning. Vi har
1 avsnittet om medlemskap m.m. 1 organisationer foreslagit att dis-
kriminering som har samband med kén skall vara férbjuden 1 friga
om medlemskap, medverkan och férméner 1 arbetstagar- och arbets-
givarorganisationer. Forslaget motsvarar férbudet i friga om med-
lemskap m.m. 1 arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer 1 2003 &rs
lag om férbud mot diskriminering.

Diskrimineringsutredningen 2001 limnade i betinkandet Ett uz-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) ett forslag till en
bestimmelse om ogiltigforklaring som tog sikte pd stadgar i yrkes-
organisationer, arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisa-
tioner. Den foreslagna bestimmelsen kom inte att inflyta 1 2003 ars
lag om férbud mot diskriminering. Regeringen anférde 1 proposi-
tionen att den foreningsrittsliga praxis som finns ger bide
medlemmar och den som vill bli medlem ritt till domstolsprévning
av om ett beslut om uteslutning eller beslut om nekat medlemskap
varit diskriminerande. Regeringens slutsats var att nigon uttrycklig
regel om sddan prévning dirfor inte behovs.
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Regeringen anférde nirmare féljande.

Ett beslut om uteslutning ur en facklig organisation har av domstol
forklarats sakna verkan (jfr NJA 1977 s. 129). Nir det giller medlem-
skap i denna typ av ideella féreningar foljer sdledes av gillande ritt att
en stadgebestimmelse som ir diskriminerande inte fir goras gillande
mot medlemmen. Regeringen anser dirfoér att det inte behdvs nigon
uttrycklig regel om ogiltigférklaring av stadgarna sisom utredningen
foreslagit. Av rittspraxis féljer ocksd redan att ett beslut om uteslutning
som fattats pd diskriminerande grunder, oavsett vad stadgarna siger,
kan forklaras vara utan verkan.

Forslaget till diskrimineringsférbudet betriffande medlemskap m.m. i
organisationer omfattar inte enbart medlemmar utan dven de som vill
bli medlemmar. Utredningen har féreslagit att om den som ansoker
om medlemskap 1 en arbetstagar-, arbetsgivar- eller yrkesorganisation
diskrimineras pd ett sitt som ir forbjudet genom en bestimmelse 1
stadgarna eller en annan bestimmelse som tillimpas i organisationen
skall bestimmelsen jimkas eller férklaras ogiltig. Att ogiltigférklara en
bestimmelse 1 stadgarna leder dock inte till att sékanden blir medlem.
Inte heller att ogiltigforklara besluter om att vigra medlemskap har
nigon effekt eftersom inte heller det leder till att s6kanden blir med-
lem. I praxis har domstol i stillet férpliktat organisationen vid vite att
bevilja sékanden intride som medlem (jfr NJA 1948 s. 513). P4 grund
av det anférda anser regeringen att det ir tveksamt om utredningens
forslag 1 detta avseende ir en effektiv sanktion. Den féreningsrittsliga
praxis som finns anser regeringen vara tillfyllest. Regeringen limnar
dirfér inte nigot forslag om méjlighet fér utomstiende att ogiltigfor-
klara en organisations stadgar.

Sammanfattningsvis anser regeringen att den féreningsrittsliga praxis
som finns ger bdde medlemmar och den som vill bli medlem ritt till
domstolsprévning av om ett beslut om uteslutning eller beslut om
nekat medlemskap varit diskriminerande. Nigon uttrycklig regel om
sidan prévning behévs dirfor inte.**

Vi anser att regeringens synsitt ir godtagbart. En bestimmelse som
uttryckligen anger ogiltighet som pdféljd mot diskriminering vore
visserligen att foredra 1 den meningen att rittsliget dirmed skulle
bli tydligare uttryckt. Samtidigt fr det skydd mot diskriminering
som behovs — och som likabehandlingsdirektivet kriver — redan an-
ses vara tillgodosett dels genom méjligheten att ogiltigférklara en
diskriminerande bestimmelse i stadgarna for en férening med stod
av 36 § avtalslagen, dels genom befintlig foreningsrittslig praxis som
mojliggor att ett beslut om uteslutning eller nekat medlemskap
provas av domstol.

24 Tfr prop. 2002/03:65 s. 157.
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Till detta kommer att skydd mot diskriminering kan uppnds genom
den s.k. likhetsprincipen, vilken innebir att féreningen maste be-
handla alla medlemmar lika och att ingen fir utsittas for godtycke.

Vi foresldr alltsd inte ndgon regel som giller ogiltighet av regler
for yrkesorganisationer, arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer.

Jéamkning

Likabehandlingsdirektivet anger att diskriminerande avtal etc. ”skall
eller far forklaras ogiltiga eller dndras”. T detta kan inte anses ligga
ett krav pd att mojlighet till jimkning skall framg3 av den nationella
lagstiftningen.

En jimkning — dvs. dndring — av ett diskriminerande avtal 4r mindre
ingripande in ett totalt ogiltigforklarande av avtalet eller avtalsbe-
stimmelsen. Jimstilldhetslagens ogiltighetsregler anger 1 dag inte
uttryckligen att jimkning ir mojlig. Av motsvarande regler 1 1999
drs lagar och 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering framgar
diremot jimkningsmojligheten direkt av lagtexten. Vi har ovan
redovisat att jimstilldhetslagen — oavsett sin lydelse 1 den hir delen
— fir anses ge mojlighet att jimka diskriminerande avtal m.m. Det
framstdr dock som onskvirt att det dven av lagens lydelse framgar
tydligt att jimkning ir mojlig. Vi foresldr dirfor att 24 § jimstilld-
hetslagen kompletteras si att den saken kan utlisas av lagtexten. I
praktiken innebir forslaget inte ndgon dndring av rittsliget.

Ledning f6r lagtextens utformning kan himtas frin 1999 &rs
lagar som alla uttryckligen anger att jimkning kan ske.
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3.2.14 Tillgang till rattsliga och/eller administrativa férfaranden
(artikel 6.1)

Var beddmning: Artikel 6.1 ir genomférd genom bestimmel-
serna om rittegdngen m.m. 145-47 §§ jimstilldhetslagen (1991:433),
14, 17 och 18 §§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter
1 hogskolan och 20, 22 och 24 §§ lagen (2003:307) om foérbud mot

diskriminering.

Vart forslag: En bevisregel med foljande lydelse férs in i jim-
stilldhetslagen. Om den som anser sig ha blivit diskriminerad
eller utsatt for repressalier visar omstindigheter som ger anled-
ning att anta att han eller hon blivit diskriminerad eller utsatt
for repressalier, ir det svaranden som skall visa att diskrimine-
ring eller repressalier inte férekommit.

EG-regeln

Enligt artikel 6.1 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
sikerstilla att alla som anser sig forfordelade pd grund av att prin-
cipen om likabehandling inte har tillimpats p& dem har tillging till
rittsliga och/eller administrativa férfaranden, inbegripet, nir de an-
ser det limpligt, forlikningsforfaranden, for att sikerstilla efter-
levnaden av skyldigheterna enligt direktivet, dven efter det att den
situation 1 vilken diskrimineringen uppges ha férekommit har upp-
hért.

I skil 17 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att EG-domstolen har slagit fast att arbetstagarna — med tanke p3 att
ritten till ett effektivt rittsligt skydd dr av grundliggande art — skall
omfattas av ett sidant skydd dven efter det att anstillningsférhéllan-
det har upphért. I en fotnot hinvisas till Coote-mdlet.** 1 skil 17
anges vidare att en arbetstagare som forsvarar eller limnar bevis till
féormdn f6r en person som skyddas enligt direktivet bér ha ritt till
samma skydd.

Artikel 6.1 ersitter artikel 6 1 1976 3rs direktiv. Enligt den be-
stimmelsen 3l3g det medlemsstaterna att 1 sina respektive linders
rittsordningar vidta nddvindiga dtgirder for att gora det mojlige
for alla som ansdg sig forférdelade pd grund av att likabehandlings-

27 M4l C-185/97 Belinda Jane Coote mot Granada Hospitality Ltd., REG 1998, s. I-5199
(Celex 61997]0185).
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principen inte tillimpats enligt vad som sades 1 vissa artiklar 1 direk-
tivet, att gora sina rittigheter gillande vid domstol efter att even-
tuellt ha hinvint sig till andra behériga myndigheter.

EG-domstolens praxis

Artikel 6 11976 &rs likabehandlingsdirektiv har tolkats av EG-dom-
stolen i bl.a. Von Colson/Kamann-madlet,”*® Jobnston-mdlet™* och
Coote-malet.

I Von Colson/Kamann-malet uttalade domstolen att artikel 6 inne-
bir att medlemsstaterna ir skyldiga att vidta dtgirder som ir till-
rickligt effektiva for att uppnd likabehandlingsdirektivets mal och
att sikerstilla att berérda personer rent faktiskt kan dberopa dessa
dtgirder vid nationella domstolar.

I Johnston-mdlet uttalade domstolen att det 1 artikel 6 féreskrivna
kravet pd domstolskontroll ir uttryck fér en allmin rittsprincip
som ligger till grund for foérfattningstraditioner som ir gemensam-
ma f6ér medlemsstaterna. Denna princip har dven kommit till ut-
tryck 1 artiklarna 6 och 13 1 Europakonventionen av den 4 november
1950 angdende skydd for de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna. De principer som ligger till grund f6r Europa-
konventionen skall beaktas inom ramen fér gemenskapsritten. Nir
artikel 6 1 likabehandlingsdirektivet tolkas mot bakgrund av denna
allminna princip kan enligt domstolen dirav utlisas att var och en
har ritt att vid en behorig domstol anvinda sig av ett effektivt ritts-
medel mot de rittsakter som enligt honom eller henne krinker
principen om likabehandling av kvinnor och min i direktivet. Det
ankommer pd medlemsstaterna att sikerstilla en effektiv domstols-
kontroll av att de tillimpliga gemenskapsrittsliga bestimmelserna
och den nationella lagstiftningen for genomférandet av rittigheterna
1 direktivet iakttas.

I Coote-madlet uttalade domstolen att artikel 6 3ligger medlems-
staterna att 1 sina interna rittsordningar vidta de tgirder som ir
nodvindiga for att sikerstilla rittsligt skydd for den arbetstagare
som arbetsgivaren, efter det att anstillningsférhdllandet har upphért,
vigrar tillhandah3lla referenser, med anledning av att arbetstagaren
vidtagit rittsliga dtgirder for att sikerstilla att arbetsgivaren iakttar

248 M4l 14/83 Sabine von Colson och Elisabeth Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen,
REG 1984, s. 1891 (Celex 61983J0014), svensk specialutgdva VII, s. 577.

249 M4l 222/84 Marguerite Johnston mot Cheif Constable of the Royal Ulster Constabulary,
REG 1986, s. 1651 (Celex 61984J0222), svensk specialutgdva VIII, s. 597.
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likabehandlingsprincipen 1 den mening som avses i direktivet. Prin-
cipen om effektiv domstolskontroll i artikel 6 skulle enligt dom-
stolen huvudsakligen férlora sin verkan om det skydd den ger inte
omfattade sidana dtgirder som en arbetsgivare skulle kunna vidta
med anledning av att en arbetstagare vickt talan for att sikerstilla
att principen om likabehandling iakttas. Ridslan f6r sidana tgirder,
mot vilka det inte ir mojligt att vicka talan, riskerar att avhilla de
arbetstagare som anser sig vara férfordelade pd grund av diskrimi-
nering frin att gora gillande sina rittigheter pd rittslig vig och
skulle foljaktligen allvarligt kunna dventyra mojligheterna att uppnd
likabehandlingsdirektivets mal.

Jéamstilldbetslagen

Av 45 § jimstilldhetslagen (1991:433) framgér att mal om tillimp-
ning av férbuden mot diskriminering och trakasserier (repressalier),
skyldigheten att utreda och vidta 3tgirder mot trakasserier och
pafoljder (ogiltighet och skadestdnd) handliggs enligt lagen (1974:371)
om rittegdngen i arbetstvister (arbetstvistlagen). Dirvid anses som
arbetstagare ocksd arbetssokande och som arbetsgivare ocksd den
som ndgon har skt arbete hos.

Talan kan vickas av en enskild arbetstagare eller arbetssokande
samt av en arbetstagarorganisation eller av Jimstilldhetsombuds-
mannen (JimO) fér en enskilds rikning. Av 46§ jimstilldhets-
lagen framgdr att JamO fir fora talan f6r en enskilds rikning under
forutsittning att den enskilde medger det och att ombudsmannen
finner att en dom 1 tvisten ir betydelsefull f6r rittstillimpningen
eller det annars finns sirskilda skil for det. Om en enskild arbets-
tagare eller arbetssokande sjilv for sin talan skall talan vickas vid
tingsritt som forsta instans med mojlighet att verklaga till Arbets-
domstolen. Om en arbetstagarorganisation eller JaimO for talan for
en enskilds rikning skall talan vickas vid Arbetsdomstolen som ir
forsta och enda instans.

Av 47 § jimstilldhetslagen framgir att JimO:s taleritt ir sub-
sididr 1 férhdllande till arbetstagarorganisations taleritt, dvs. JamO
far bara fora talan om arbetstagarorganisationen inte gor det.

Om en arbetstagarorganisation eller JimO {ér en enskild arbets-
tagares eller arbetssokandes talan intar organisationen respektive
JimO stillning som part 1 rittegdngen. Den enskilde behandlas dock

294



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

som part 1 friga om jivsférhdllande, personlig instillelse, horande
under sanningsforsikran och andra frigor som rér bevisningen.

Hinvisningen till arbetstvistlagen innebir bl.a. att den lagens
rittegingskostnadsbestimmelser ir tillimpliga dven 1 mal enligt
jamstilldhetslagen. Enligt 5 kap. 2 § arbetstvistlagen giller att dom-
stolen kan férordna att vardera parten skall bira sin rittegdngskost-
nad om den part som férlorat milet hade skilig anledning att fa
tvisten provad. Bestimmelsen utgor ett undantag frin huvudregeln
om att den part som forlorar en ritteging skall ersitta den vinnande
parten hans eller hennes rittegdngskostnader.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Av 17 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan framgdr att mdl om tillimpning av férbuden mot diskrimi-
nering och repressalier, skyldigheten att utreda och vidta dtgirder
mot trakasserier och skadestdnd handliggs enligt vad som ir fére-
skrivet i rittegdngsbalken om rittegdngen i tvistemal dir forlikning
om saken ir tilliten.

Talan kan vickas av en enskild student eller sékande samt av JimO,
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO), Ombudsman-
nen mot diskriminering pd grund av sexuell liggning (HomO) eller
Handikappombudsmannen (HO) for en enskilds rikning. Av 18 §
framgdr att ombudsminnen fir féra talan f6r en enskilds rikning
under férutsittning att denne medger det. Talan skall i samtliga fall
vickas vid tingsritt som forsta instans med mojlighet att 6verklaga
till hovritten och Hogsta domstolen.

Om ombudsmannen for en enskild students eller sékandes talan
ir ombudsmannen part i rittegingen. Den enskilde behandlas dock
som part 1 friga om jivsférhillande, personlig instillelse, horande
under sanningsférsikran och andra frdgor som rér bevisningen.

Enligt 17 § andra stycket giller 1 mal enligt lagen att domstol kan
férordna att vardera parten skall bira sin rittegdngskostnad, om
den part som férlorat mélet hade skilig anledning att fi tvisten
provad.

Enligt 14 § fir ett beslut av ett universitet eller en hogskola med
staten, en kommun eller ett landsting som huvudman &verklagas
till Overklagandenimnden fér hégskolan pd den grunden att be-
slutet strider mot vissa av férbuden mot diskriminering eller mot
forbudet mot repressalier 1 lagen. Om 6verklagandenimnden finner
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att beslutet strider mot ndgot av férbuden och detta kan antas ha
inverkat pa utgdngen, skall beslutet undanréjas och irendet, om det
behdovs, visas dter till universitetet eller hogskolan for ny prévning.
Ett beslut av Overklagandenimnden fér hogskolan enligt lagen far
inte overklagas.

Om ett beslut kan 6verklagas enligt ndgon annan forfattning, skall
overklagande ske 1 den dir féreskrivna ordningen 1 stillet for till
Overklagandenimnden fér hgskolan.

Ett beslut kan 6verklagas av den student eller den sékande som
beslutet angér.

I Abrabamsson-mélet* slog EG-domstolen fast att Overklagande-
nimnden fér hogskolan skall anses vara en domstol 1 den mening
som avses 1 artikel 177 (numera artikel 234) EG-fordraget. For att
ett organ skall anses vara en domstol 1 den artikelns mening krivs
enligt domstolen

250

— att organet dr upprittat enligt lag,

— att det dr av stadigvarande karaktir,

— att dess jurisdiktion ir av tvingande art,
— att férfarandet dr kontradiktoriskt,

— att organet tillimpar rittsregler, samt

— att det har en oberoende stillning.”’

Domstolen ansig att samtliga dessa kriterier var uppfyllda
betriffande Overklagandenimnden for hégskolan. Overklagande-
nimnden ansdgs dirfor vara en domstol 1 den mening som avses i
EG-férdraget.

Lagen om forbud mot diskriminering

Av 20 § lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering framgér
att ml om tillimpningen av férbuden mot diskriminering och fér-
budet mot repressalier enligt lagen skall handliggas enligt vad som
ir foreskrivet 1 rittegdngsbalken om rittegdngen i tvistemdl dir
forlikning om saken ir tilliten.

Talan kan vickas av en enskild person samt av DO, HomO eller
HO for en enskilds rikning. Av 22 § framgir att ombudsminnen

50 M3l C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist, REG 2000,
s. 1-5539 (Celex 61998]0407).

5! Jfr fsrenade mélen C-110/98-C-147/98 Gabalfrisa m.fl. mot Agencia Estatal de Administra-
ci6n Tributaria (AEAT), REG 2000, s. I-1577 (Celex 61998]0110).
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far fora talan for en enskilds rikning under férutsittning att den
enskilde medger det. Talan skall i samtliga fall vickas vid tingsritt
som foérsta instans med mojlighet att 6verklaga till hovritten och
Hogsta domstolen.

Om DO, HomO eller HO f6r en enskilds talan ir ombudsman-
nen part 1 rittegdngen. Den enskilde behandlas dock som part i friga
om jivsforhllande, pigiende rittegdng, personlig instillelse, horande
under sanningsforsikran och andra frigor som rér bevisningen.
Detta framgar av 24 §.

Av 20§ framgdr att domstolen fir forordna att vardera parten
skall bira sin rittegdngskostnad, om den som anser sig ha blivit
diskriminerad eller utsatt for repressalier foérlorat méilet och hade
skilig anledning att fi tvisten provad. Detta giller dock inte nir
nigon av ombudsminnen for talan som part fér en enskilds rik-
ning. Av propositionen framgar att skilet dirtill var att det enligt
regeringens mening i vissa fall kunde leda till resultat som i det
enskilda fallet kunde framstd som oskiliga eller betungande att 13ta
vardera parten bira sin rittegingskostnad. Som exempel anges att
DO i ett mél férlorat och motparten, som ir ett mindre foretag, far
betala sina egna rittegdngskostnader. For foretaget kan kostnaden
att bira sina egna rittegidngskostnader medfora betydande ekono-
miska konsekvenser. Aven om malet principiellt ir intressant kan
det for foretaget upplevas som oskiligt nir det dessutom fir be-
kriftat att det inte diskriminerat. Eftersom det ir en myndighet
som foérlorat mélet ir skilet till att vardera parten skall bira sin ritte-
gdngskostnad inte lika starkt som di en enskild person sjilv for
talan. Regeringen ansdg dirfor att bestimmelsen om att vardera
parten skall bira sin rittegingskostnad inte bor gilla nir ndgon av
ombudsminnen som part férlorar en talan i ett mél, trots att om-
budsminnen hade skilig anledning att 3 talan provad och mélet ir
av stort intresse. Regeringen pipekade ocksd att 1 de fall en om-
budsman med stéd av arbetstvistlagen eller lagen om likabehand-
ling av studenter 1 hogskolan f6r den enskildes talan drabbas inte
den enskilde av nigra rittegdngskostnader om malet f6rloras. Efter-
som ombudsmannen ir part svarar ombudsmannen fér kostnaderna.
Detsamma skall gilla enligt 2003 4rs lag om férbud mot diskrimi-
nering.”’

22 Tfr prop. 2002/03:65 s. 169.
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En uttrycklig bevisbérderegel

I likabehandlingsdirektivet finns ingen bevisbérderegel. Nir det
giller bevisning 1 m&l om konsdiskriminering giller 1 stillet det s.k.
bevisbérdedirektivet frin 1997.%

I jimstilldhetslagen utgoér den nuvarande bevisregeln en del av
den paragraf som anger férbudet mot direkt diskriminering. Lagens
forbud giller inte om arbetsgivaren “visar att missgynnandet saknar
samband med konstillhorighet” (15 §). Innebérden av denna bevis-
regel dr enligt forarbetena att det skall 8ligga den som anser sig dis-
kriminerad att ligga fram fakta som ger anledning att anta att det
forekommit diskriminering, varefter bevisbérdan évergdr pa arbets-
givaren som har att visa att missgynnandet inte har samband med
konstillhérigheten.” Regleringen 1 jimstilldhetslagen dr avsedd att
genomfora bevisbérdedirektivets bevisregel.* I 2003 4rs lagstiftnings-
irende uttalade regeringen fér sin del att regleringen 1 jimstilld-
hetslagen motsvarar EG-rittens krav pd bevislittnader.”

I 1999 4rs lagar, lagen om likabehandling av studenter 1 hogskolan
och 12003 &rs lag om férbud mot diskriminering inférdes den 1 juli
2003 en bevisregel som nigot avviker frin regleringen i jimstilld-
hetslagen. Regeln anger i sak att om den som anser sig ha blivit dis-
kriminerad eller utsatt fér repressalier visar omstindigheter som
ger anledning att anta att han eller hon blivit diskriminerad eller ut-
satt for repressalier, dr det svaranden som skall visa att diskrimine-
ring eller repressalier inte férekommit. Den ir utformad fér att
genomfora bevisreglerna i direktivet mot etnisk diskriminering och
arbetslivsdirektivet; dessa anses 1 sin tur stimma &verens med bevis-
bordedirektivets bestimmelse. Regeln har samma lydelse 1 1999 &rs
lagar, lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan och 2003
drs lag om férbud mot diskriminering och skiljer sig frin regle-
ringen 1 jimstilldhetslagen ocksd pd s sitt att den brutits ut frin
den bestimmelse som anger diskrimineringsférbudet och getts plats
1 en egen paragraf. Det ir enligt forarbetena en fordel att bevis-
regeln brutits ut frin den bestimmelse som innehéller definitionen
av och férbudet mot direkt diskriminering. Regeln om delad bevis-
bérda framgdr dirmed tydligare av lagtexten.”” En annan skillnad

23 Radets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevisborda vid mdl om
konsdiskriminering, EGT L 14, 20.1.1998, s. 6 (Celex 619971.0080).

24 Jfr prop. 1999/2000:143 s. 48 ff.

23 Jfr prop. 1999/2000:143 5. 50 f.

256 Jfr prop. 2003/03:65 s. 106.

27 Tfr prop. 2002/03:65 s. 106 ff.
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ir att 2003 &rs regel uttryckligen omfattar ocksd bevisning i mal om
repressalier.

Regeringen lade inte 2003 fram ndgot forslag till indring i jim-
stilldhetslagen, men aviserade sin avsikt att 1 annat sammanhang
dterkomma med forslag som giller jimstilldhetslagens reglering av
bevisprévningen.***

Var bedémning och vart férslag

Inneborden av artikel 6.1 kan sigas vara ett krav pd att den enskilde
skall ha rimliga mojligheter att vinda sig till domstol eller andra
myndigheter for att {3 sin sak prévad. For att 1ina ett uttryck frdn
Johnston-madlet skall medlemsstaterna sikerstilla att likabehandlings-
direktivets materiella inneh3ll stdr under “effektiv domstolskontroll”.

Diskrimineringsférbuden och férbudet mot repressalier och de
rittigheter 1 6vrigt som ma féreskrivas 1 lagstiftningen skall kunna
genomdrivas 1 domstol pa ett sitt som inte nir det giller t.ex. kost-
nader, formella krav pd hur talan utférs eller konsekvenser, avhiller
eller pa ett orimligt sitt férsvirar for den enskilde att komma till
sin ritt.

Som framgdr av artikelns ordalydelse har medlemsstaterna en
valméjlighet nir det giller att genomféra hur rittsskyddet skall ut-
formas. T direktivet talas om ”rittsliga och/eller administrativa for-
faranden”. Det ir alltsd inte i och for sig ett krav att klagomal om
diskriminering skall kunna foras till domstol. Ritt till domstols-
provning fir dock anses ge det starkaste skyddet. Sidan ritt finns
for den enskilde som anser sig ha blivit kdnsdiskriminerad, som
framgdtt ovan, genom bestimmelserna 1 jimstilldhetslagen och
lagen om likabehandling av studenter i hogskolan. Genom att kon
liggs till som otilliten diskrimineringsgrund i férbuden mot diskri-
minering 1 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering och genom
att férbudet mot repressalier 1 2003 &rs lag om f6rbud mot diskri-
minering gors tillimpligt dven 1 friga om koénsdiskriminering (se
avsnitt 3.2.18) giller bestimmelserna om ritt till domstolsprévning
for den enskilde 1 2003 &rs lag dven fér den som péstdr sig ha blivit
diskriminerad pa grund av kon.

Bestimmelserna i jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling av
studenter i hogskolan och 12003 &rs lag om férbud mot diskrimine-
ring far anses uppfylla likabehandlingsdirektivets krav pa ett effektivt

28 Tfr prop. 2002/03:65 s. 108.
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rittsskydd. Den enskilde har alltid ritt att sjilv féra sin talan och
for det fall den enskilde férlorar méalet kan domstolen med stod av
reglerna om “kvittning” av rittegdngskostnaderna férordna att var-
dera parten skall bira sin rittegdngskostnad om den enskilde hade
skilig anledning att {3 tvisten prévad. Till detta kommer att den en-
skildes talan under vissa forutsittningar kan foras av en arbetstagar-
organisation eller av JimO (vi terkommer till taleritt for JimO
enligt 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering 1 avsnitt 3.2.20).
Om arbetstagarorganisationen eller JAmO {6r den enskildes talan
riknas organisationen respektive JimO som part. Detta innebir att
den enskilde inte drabbas av rittegdngskostnader.

Ombudsmannens stéd och reglerna om “kvittning” av rittegdngs-
kostnaderna innebir typiskt sett att ett moment som kan verka av-
hillande for den enskilde minskar i betydelse. Den typen av regler
kan sigas vara dgnade att ge den formella mgjligheten till domstols-
provning ett reellt innehall.

Vi kan alltsd konstatera att mojlighet till domstolsprévning finns
och att processreglerna i sig inte ir utformade pd ett sitt som kan
sigas gora det orimligt svirt eller dyrt fér den enskilde. Den en-
skilde har ocks3, s& som direktivet kriver, enligt jimstilldhetslagen,
lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan och 2003 &rs lag
om férbud mot diskriminering ritt att fora talan dven efter det att
den situation 1 vilken diskrimineringen uppges ha férekommit har
upphort. Detta giller dock med férbehdll {6r vad som kan félja av
preskriptionsregler, varom mera nedan i avsnitt 3.2.17. Likabehand-
lingsdirektivets krav dr dirmed uppfyllt.

Hur domstolsprocessen nirmare organiseras — vilken domstol som
skall prova talan, hur processen skall gi till etc. — ir en friga for
medlemsstaterna. Det ingdr 1 kommitténs uppdrag att 6verviga hur
domstolsprocessen 1 diskrimineringsmal skall utformas. Vi dter-
kommer till detta 1 virt slutbetinkande.

Artikel 6.1 nimner sirskilt att méjlighet till forlikning skall finnas
om medlemsstaterna finner det limpligt. Forfarandet enligt arbets-
tvistlagen och enligt rittegingsbalken 1 dispositiva tvistemadl ir till
sin natur sddana att forlikningar mellan parterna ir mojligt. Vidare
far enligt 1 kap. 3 § arbetstvistlagen en tvist som skall handliggas
enligt lagen 1 stillet genom avtal hinskjutas till avgérande av skilje-
min. Enligt 1§ lagen (1999:116) om skiljeforfarande fir tvister i
frigor som parterna kan triffa foérlikning om genom avtal limnas
till avgdrande av en eller flera skiljemin. Enligt 31 § jimstilldhets-
lagen skall JimO 1 forsta hand forsoka {8 arbetsgivare att frivilligt
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folja foreskrifterna i lagen. Enligt 16 § lagen om likabehandling av
studenter 1 hogskolan skall JimO forséka forma hogskolorna att
frivilligt f6lja lagen och enligt 19 § 2003 &rs lag om férbud mot
diskriminering skall ombudsminnen férséka formd dem som om-
fattas av forbuden mot diskriminering och repressalier att frivilligt
folja lagen. Aven dessa bestimmelser utgér incitament for att kom-
ma Qverens.

Slutligen vad giller frigan om en uttrycklig bevisborderegel har
vi en situation dir jimstilldhetslagens reglering inte stimmer 6verens
med de andra diskrimineringslagarna. Det rider materiellt sett knappast
nigon nimnvird skillnad mellan de olika sitt som den EG-rittsliga
bevisregleringen fitt genomslag i de svenska diskrimineringslagarna,
men lydelsen och reglernas placering ir olika. Dessa skillnader kan
leda till misstorstindet att en skillnad 1 sak ir avsedd. Detta ir 1 sig
skil nog for att nu anpassa jimstilldhetslagen till de andra lagarna.

Bevisreglerna 1 diskrimineringslagarna ir omdiskuterade och pi
sina hill kritiserade 1 olika avseenden; detta giller dven de regler
som inférdes 2003. V&r avsikt dr inte att i detta sammanhang géra
en nirmare genomlysning av reglernas konstruktion och funktion.
Den frigan dterkommer vi till i virt slutbetinkande. Vir utgings-
punkt ir 1 stillet att den reglering som inférdes 2003 1 och for sig
uppfyller EG-ritten och att en uttrycklig regel om bevisboérdans
placering och beviskravets styrka har ett virde. Vi néjer oss dirmed
nu med att foresld att jimstilldhetslagen anpassas till de andra lagarna
pd denna punkt.

Virt forslag dr alltsd att den nuvarande delen av férbudet mot
direkt kdnsdiskriminering som ger uttryck fér bevisregeln upphivs
och att en ny bevisregel vars lydelse ir identisk med motsvarande
paragrafer 1 de andra diskrimineringslagarna inférs i en sirskild
bestimmelse 1 jimstilldhetslagen.
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3.2.15 Effektiva sanktioner (artikel 6.2)

1.

Virt forslag: Artikel 6.2 genomfors genom att

hinvisningen 1 53 § jimstilldhetslagen(1991:433) till den s.k.

takregeln 1 38 § andra stycket andra meningen lagen (1982:80)

om anstillningsskydd tas bort,

tillimpningsomridet for 25 § jaimstilldhetslagen utstricks s3 att

skadestdndsskyldigheten omfattar

dels diskrimineringsformerna trakasserier pd grund av kon,

sexuella trakasserier och instruktioner att diskriminera,

dels yrkespraktik (forsta stycket),

dels annan utbildning in utbildning fér befordran samt yrkes-

vigledning (andra stycket),

dels den som utan att vara anstilld soker eller fullgsr yrkes-

praktik pd en arbetsplats (forsta stycket).

bestimmelsen i 27 § jimstilldhetslagen indras

dels s3 att iven ekonomiskt skadestdnd kan utgs,

dels s att tillimpningsomridet utstricks sd att skadestdnds-

skyldigheten omfattar

— den som utan att vara anstilld soker eller fullgér yrkespraktik
pa en arbetsplats, och

—den som utan att vara anstilld utfor arbete pd en arbetsplats
som inhyrd eller inldnad arbetskraft.

Vi foresldr dven att hinvisningarna till den s.k. takregeln i 38 § andra
stycket andra meningen lagen om anstillningsskydd tas bort 1

40 § lagen (1999:130) om atgirder mot diskriminering 1 arbets-
livet pd grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan tros-
uppfattning,

28 § lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering 1 arbets-
livet p& grund av funktionshinder, och

27 § lagen (1999:133) om foérbud mot diskriminering i arbets-
livet pd grund av sexuell liggning.

Var bedomning: Artikel 6.2 ir i 6vrigt genomférd genom bestim-
melserna om skadestdnd i

25, 27,27 a och 28 §§ jimstilldhetslagen,

13 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan, och

18-20 §§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering.
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EG-regeln

Enligt artikel 6.2 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna 1
sina rittsordningar inféra nédvindiga bestimmelser for att siker-
stilla en faktisk och effektiv kompensation eller gottgérelse, enligt
vad medlemsstaterna bestimmer, f6r den forlust och skada som
lidits av den person som drabbats av diskriminering 1 strid mot
artikel 3, pd ett sitt som ir avskrickande och stér i proportion till
den skada som lidits.

Av artikeln framgdr vidare att sddan kompensation eller gott-
gorelse inte far begrinsas av en 1 forvig faststilld vre grins, utom i
de fall d3 arbetsgivaren kan bevisa att den enda skada som en sékande
lidit till f6]jd av diskriminering i den mening som avses 1 direktivet
ir vigran att beakta hans/hennes arbetsansékan.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades ar 2002. Den ersatte
den dittills gillande artikel 6.

I skil 18 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att EG-domstolen — fér att principen om likabehandling skall {3 av-
sedd verkan — har slagit fast att dvertridelse av denna princip skall
leda till att den arbetstagare som utsatts for diskriminering tilldoms
skadestind, som skall vara adekvat i forhillande till den skada som
lidits. Dir anges vidare att EG-domstolen angett att en effektiv kom-
pensation kan omintetgdras om en dvre grins faststills och att det
inte dr tillitet att utesluta att rinta utbetalas for att gottgora den
forlust som lidits. I en fotnot hinvisas till Draehmpaehl-mdlet™
och Marshall II-madlet.**

Kommissionen angav i forslaget till 2002 4rs dndringar i likabehand-
lingsdirektivet att det genom bestimmelsen infors ett betydande
element frdn EG-domstolens rittspraxis nir det giller rittsliga
forfaranden. Hir &syftas den skadelidandes ritt till ett skadestind
som kan garantera ett genuint och verkmngsfullt rittsligt skydd
som har en verkhgt avskrickande effekt pa arbetsgivaren och som 1
alla hindelser maste vara adekvat i férhdllande till den skada som
§samkats.*'

29 M3l C-180/95 Nils Drachmpaehl mot Urania Immobilienservice OHG, REG 1997, s. I-
2195 (Celex 61995J0180).

260 M3l C-271/91 M. Helen Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority, REG 1993, s. I-4367 (Celex 61991J0271), svensk specialutgdva XIV, s. I-315.

21 Tir KOM (2000) 334 s. 12.
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EG-domstolens praxis

I Von Colson/Kamann-mdlet’ slog EG-domstolen fast att likabe-

handlingsdirektivet inte foreskriver ndgon bestimd paféljd utan ger
medlemsstaterna frihet att vilja mellan de olika 16sningar som ir
limpliga for att forverkliga direktivets syfte. Domstolen pdpekade
dock att det inte kan skapas verklig jimlikhet utan ett system med
limpliga pifoljder. Aven om ett fullstindigt genomférande av di-
rektivet inte stiller krav pd en viss form av paféljd vid overtridelser
av férbudet mot diskriminering s3 férutsitter det emellertid att den
pafoljd som viljs dr av sidant slag att den sikerstiller ett faktiskt
och effektivt rittsligt skydd. Pifsljden skall dessutom ha en faktiskt
avskrickande verkan. Om en medlemsstat viljer att vidta sanktioner
mot dvertridelser av férbudet mot diskriminering i form av skade-
stind miste skadestindet for att vara effektivt och ha en avskrick-
ande verkan 1 vart fall std 1 rimlig proportion till den skada som har
dsamkats. Dirav f6ljer enligt domstolen att nationell lagstiftning som
begrinsar ritten till skadestdnd foér personer som har diskriminerats
till ett rent symboliskt belopp, som t.ex. ersittning for utgifter i
samband med ansokan, inte tillgodoser kraven p3 ett effektivt genom-
forande av likabehandlingsdirektivet.

Av domen i Dekker-mdlet’® framgir att likabehandlingsdirektivet
— for att ansvar skall kunna goras gillande mot den som gjort sig
skyldig till diskriminering — inte uppstiller som villkor att det visas
att denne varit villande eller att det inte foreligger ndgon grund fér
ansvarsfrihet.

I Draehmpaehl-mdlet fann EG-domstolen att likabehandlingsdi-
rektivet inte utgdér hinder mot nationella lagregler, enligt vilka det
skadestdnd som den soékande kan gora ansprdk pd, a priori begrinsas
till ett belopp motsvarande maximalt tre manadsléner, nir arbets-
givaren kan styrka att den sokande inte skulle ha fitt den lediga
platsen, dven om tillsittningen hade skett utan diskriminering, efter-
som den sdékande som rekryterades var mer kvalificerad. Likabehand-
lingsdirektivet utgér diremot hinder mot nationella lagregler som,
till skillnad fr8n 6vriga nationella civil- och arbetsrittsliga regler,
innebir att det skadestdndsbelopp som en s6kande som har diskrimi-
nerats 1 samband med rekrytering kan géra ansprik p4, a priori be-

262 M3l 14/83 Sabine von Colson och Elisabeth Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen, REG
1984, 5. 1891 (Celex 61983J0014), svensk specialutgiva VII, s. 577.

263 M3l C-177/88 Elisabeth Johanna Pacifica Dekker mot Stichting Vormingscentrum voor
Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, REG 1990, s. I-3941 (Celex 61988]J0177), svensk
specialutgdva X, s. 555.

304



SOU 2004:55 Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG

grinsas till ett belopp motsvarande maximalt tre manadsléner, for
det fall att denna sokande skulle ha fitt den lediga platsen om till-
sittningen hade skett utan diskriminering. Likabehandlingsdirek-
tivet utgdr vidare hinder mot nationella lagregler, som till skillnad
frdn 6vriga nationella civil- och arbetsrittsliga regler, innebir att
skadestdnd, som de personer som har kénsdiskriminerats kan géra
ansprak pd, a priori begrinsas till ett totalt belopp motsvarande sex
mdnadsléner nir flera personer gor ansprdk pd ersittning.

I Marshall II-mdlet uttalade EG-domstolen att likabehandlings-
direktivet visserligen ger medlemsstaterna frihet att vid beivrandet
av overtridelser av diskrimineringsférbudet vilja mellan de olika
16sningar som ir limpliga for att forverkliga direktivets syfte. Di-
rektivet forutsitter emellertid att — for det fall ekonomisk ersitt-
ning viljs som gottgdrelse fér en diskriminerande uppsigning —
denna ersittning ir adekvat 1 den meningen att den 1 enlighet med
tillimpliga nationella regler ger fullstindig kompensation for den
faktiska skada som orsakats av den diskriminerande uppsigningen.
Foljaktligen skall artikel 6 i likabehandlingsdirektivet tolkas pa si
sitt att den utgdr hinder mot att ersittningen fér en skada som en
person lidit till f6]jd av en diskriminerande uppsigning ir begrinsad
till ett 1 forvig faststillt maximibelopp, eller dr begrinsad pa s3 sitt
att det inte utgdr nigon rinta avsedd att kompensera den ersitt-
ningsberittigades forlust till {6ljd av den tid som forflutit fram till
den faktiska utbetalningen av det tillerkinda skadestidndet.

Jéamstilldbetslagen

For brott mot jimstilldhetslagen (1991:433) kan skadestind utg i
form av allmint (ideellt) skadestind och i form av ekonomiskt
skadestdnd. Allmint skadestdnd utgédr ersittning f6r den krinkning
som forekommit. Det kan dven sigas ha en preventiv funktion.
Ekonomiskt skadestind utgor ersittning for den ekonomiska
forlust som uppkommit, t.ex. den 16n en arbetstagare gdtt miste om
genom lonediskriminering.

Bestimmelser om skadestdnd finns 1 25, 27, 27 a och 28 §§ jim-
stilldhetslagen. Bestimmelserna innebir féljande.

1. Arbetsgivaren skall betala allmdint skadestind till en arbetssékande
eller en arbetstagare som diskrimineras genom att arbetsgivaren
bryter mot diskrimineringsférbuden som giller nir arbetsgivaren
— beslutar 1 en anstillningsfriga, tar ut en arbetssdkande till an-
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stillningsintervju eller vidtar annan 4tgird under anstillnings-
forfarandet,

— beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbild-
ning for befordran,

— tillimpar [6ne- eller andra anstillningsvillkor f6r arbeten som
ir att betrakta som lika eller likvirdiga,

— leder och fordelar arbetet, eller

— siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
dtgird mot en arbetstagare.

Arbetsgivaren skall betala ekonomiskt skadestind till en arbets-

tagare som diskrimineras genom att arbetsgivaren bryter mot

diskrimineringsférbuden som giller nir arbetsgivaren

— tillimpar l6ne- eller andra anstillningsvillkor fér arbeten som
ir att betrakta som lika eller likvirdiga,

—leder och fordelar arbetet, eller

— siger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
dtgird mot en arbetstagare.

Arbetsgivaren skall betala allmdnt skadestind till en arbetstagare
som utsitts for trakasserier (repressalier) av arbetsgivaren pd
grund av att arbetstagaren har avvisat arbetsgivarens sexuella
nirmanden eller anmilt arbetsgivaren f6r kénsdiskriminering.

Arbetsgivaren skall betala allmdnt skadestind till arbetstagaren
om arbetsgivaren inte fullgér sina skyldigheter att utreda och
vidta dtgirder mot sexuella trakasserier.

Om det ir skdiligt, kan skadestindet enligt 1-4 sittas ned eller
helt falla bort.

I 53 § jimstilldhetslagen anges att om ndgon for talan med anled-
ning av uppsigning eller avskedande, skall bl.a. bestimmelserna om
skadestind 1 38 § andra stycket andra meningen och 39 § lagen
(1982:80) om anstillningsskydd (anstillningsskyddslagen) tillimpas.
Denna hinvisning till anstillningsskyddslagen innebir att den lagens
regler om s.k. normerat skadestind blir tillimpliga dven i en tvist
enligt jimstilldhetslagen som giller en uppsigning eller ett avske-
dande pd grund av kon. 39 § anstillningsskyddslagen innehéller en
begrinsningsregel av innebord att det ekonomiska skadestdndet fir
bestimmas till hogst ett visst antal minadsléner som 1 sin tur fast-
stills utifrin anstillningstidens lingd.
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1999 drs lagar

For brott mot 1999 4rs lagar kan skadestind utgd i form av allmint
(ideellt) skadestind och ekonomiskt skadestdnd. Bestimmelserna
ir 1 huvudsak utformade pd samma sitt som 1 jimstilldhetslagen.

Den 1 juli 2003 infordes 1 1999 4rs lagar — utéver de dittillsvaran-
de férbuden mot direkt och indirekt diskriminering — sirskilda fér-
bud mot trakasserier och mot instruktioner att diskriminera. De
situationer 1 vilka arbetsgivaren ir forbjuden att diskriminera kom-
pletterades med férbud mot diskriminering som giller nir arbets-
givaren beslutar om eller vidtar annan &tgird som ror yrkespraktik
eller beslutar om eller vidtar annan dtgird som rér annan utbildning
(in utbildning for befordran) eller yrkesvigledning. Allmint skade-
stind kan utga till en arbetssokande eller en arbetstagare om arbets-
givaren bryter mot férbudet i friga om yrkespraktik. Allmint och
ekonomiskt skadestdnd kan utgd till en arbetstagare om arbets-
givaren bryter mot férbudet 1 friga om annan utbildning eller
yrkesvigledning. Allmint skadestind kan vidare utgd till den som
soker eller fullgér yrkespraktik om arbetsgivaren bryter mot for-
budet i friga om yrkespraktik. Allmint och ekonomiskt skadestind
kan slutligen utgd till den som soker eller fullgdr yrkespraktik och
till inhyrd eller inlinad personal om arbetsgivaren bryter mot
forbudet mot repressalier.

Lagen om likabehandling av studenter i hogskolan

Foér brott mot lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1
hoégskolan kan allmint (ideellt) skadestind utgd. En bestimmelse
om skadestdnd finns 1 lagens 13 §. Den innebir f6ljande.

Staten, en kommun eller ett landsting som ir huvudman for en
hogskola och en enskild utbildningsanordnare som har tillstind att
utfirda examina enligt lagen (1993:792) om tillstdnd att utfirda
vissa examina skall betala allmint skadestind till en student eller en
sokande nir hégskolan har dsidosatt

1. diskrimineringsférbuden som giller nir en hogskola
— beslutar om tilltride till hégskoleutbildning eller vidtar nigon
annan tgird som har betydelse for tilltridet,
— beslutar om examination eller gér ndgon annan bedémning av
en studieprestation,
— beslutar eller gér nigon annan liknande bedémning i friga om
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a) tillgodoriknande av utbildning,

b) anstdnd med studier eller fortsittning av studier efter studie-
uppehill,

c) byte av handledare,

d) indragning av handledare och andra resurser vid forskar-
utbildning,

e) utbildningsbidrag fér doktorander, eller

— vidtar en ingripande tgird mot en student.

2. skyldigheten att vidta stod- och anpassningsdtgirder,
3. forbudet mot att utsitta studenter eller sékande for repressalier,

4. skyldigheten att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier mot
studenter,

5. Om det ir skiligt, kan skadestdndet enligt 1-4 sittas ned eller
helt falla bort.

Den 1 juli 2003 inférdes i lagen om likabehandling av studenter 1
hégskolan — utdver de dittillsvarande férbuden mot direkt och in-
direkt diskriminering — sirskilda férbud mot trakasserier och mot
instruktioner att diskriminera. Férbuden giller 1 de ovan upprik-
nade situationerna under punkten 1. Allmint skadestind kan utgd
till en student eller sékande om hogskolan bryter mot foérbuden.

Lagen om forbud mot diskriminering

Bestimmelser om skadestdnd finns i 1618 §§ lagen (2003:307) om
férbud mot diskriminering. De innebir f6ljande.

Den som bryter mot lagens diskrimineringsférbud eller mot for-
budet mot repressalier skall betala ideellt (allmint) skadestind till
den som diskriminerats eller utsatts for repressalier for den krink-
ning som diskrimineringen eller repressalierna innebir. Om en ar-
betstagare diskriminerar ndgon eller utsitter nigon for repressalier
skall skadestdndet betalas av den som har arbetstagaren i sin tjinst.
Om det ir skiligt kan skadestdndet sittas ned eller helt falla bort.
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Vart bedomning och vart forslag
Likabebandlingsdirektivet foreskriver inte ndgon bestimd pafolid

Av artikel 6.2 framgr att likabehandlingsdirektivet inte foreskriver
nigon bestimd pdfoljd utan att det ir medlemsstaterna sjilva som
bestimmer vilka paféljder som skall inféras 1 deras respektive ritts-
ordningar. Detta foljer ocksd av EG-domstolens praxis i bl.a. Von
Colson/Kamann-mélet och Marshall II-mélet dir domstolen uttalar
att medlemsstaterna har frihet att vilja mellan de olika 16sningar
som ir limpliga f6r att forverkliga likabehandlingsdirektivets syfte.
Som domstolen pipekar 1 Von Colson/Kamann-malet kan det dock
inte skapas verklig jimlikhet utan ett system med limpliga pafoljder.
Ett system med piféljder miste alltsd finnas. Detta framgir ocksd
av artikel 6.2 dir det anges att medlemsstaterna skall infora
nodvindiga bestimmelser 1 sina rittsordningar. Vilka pdfoljder som
skall ingd 1 detta system fir emellertid medlemsstaterna sjilva be-
stimma.

Valda pafolider skall sikerstilla en faktisk och effektiv kompensation

samt vara avskrickande och proportionerliga

Aven om medlemsstaterna sjilva fir vilja vilka pafsljder som skall
ingd i den nationella rittsordningen far dock dessa paféljder inte vara
av vilken karaktir som helst. Av artikel 6.2, som kodifierar EG-dom-
stolens praxis, framgdr att pdféljden skall sikerstilla en faktisk och
effektiv kompensation eller gottgorelse; 1 Von Colson/Kamann-
mélet talas om ett faktiskt och effektivt skydd mot diskriminering.
I detta ligger, sdsom ocksd framgdr av artikel 6.2, att pafoljden skall
vara avskrickande och std i proportion till den lidna skadan. Det ir
dirfor enligt artikeln inte tilldtet att 1 férvig faststilla en dvre grins
for hur stort skadestdnd som kan utgd; jfr Drachmpaehl-mélet och
Marshall II-mélet. Enda undantaget frin den regeln tar sikte pd de
fall nir arbetsgivaren kan bevisa att den enda skada som en arbets-
sokande lidit dr att ha uteslutits frén rekryteringsférfarandet. Av
Draehmpaehl-milet framgir att undantagsregeln avser situationer
dd en arbetssékande inte skulle ha fitt det aktuella arbetet dven om
tillsittningen hade skett utan diskriminering, eftersom en annan ar-
betssdkande som var mer kvalificerad rekryterades. Man kan tala
om en gradskillnad i friga om diskrimineringens grovhet. Den som
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diskriminerats skulle ind4 inte ha kommit i friga f6r anstillningen.
Skadestindet till henne eller honom kan dirfér tillitas begrinsas.

Det ir vidare sdsom framgdr av Marshall II-malet inte heller tillitet
att utesluta rinta pd det skadestind som kommer. For att ansvar
skall kunna goras gillande mot den som diskriminerat fir inte heller
uppstillas som krav att denne varit vdllande eller att det inte fore-
ligger nigon ansvarsfrihetsgrund. Detta framgdr bl.a. av Dekker-
milet.

I kravet pd avskrickande och proportionerliga skadestdnd ligger
vidare att ersittningen skall ge full kompensation f6r den faktiskt
lidna skadan (jfr sirskilt Marshall II-mélet). Ersittningen skall vara
anpassad till det enskilda fallet och den skada som faktiskt uppstétt.
Vidare miste krivas att gillande ritt ir utformad s3 att skade-
stindens storlek foljer graden av diskrimineringens grovhet. Ju mer
allvarlig form av diskriminering, desto hogre skadestind. Skade-
stdnd pd symboliska eller annars s 1dga nivder att friga inte ir om
kinnbara pdféljder fér den som diskriminerat nigon kan inte anses
uppfylla likabehandlingsdirektivets krav (jfr sirskilt Von Colson/
Kamann-maélet). Den som diskriminerat skall inte kunna “képa sig
fr1” till en méttlig kostnad.

Artikel 6.2 likabehandlingsdirektivet och rittsfallen frin EG-dom-
stolen kan dirmed sammanfattas enligt f6ljande. Den valda p&fsljden
skall sikerstilla ett faktiskt och effektivt skydd mot diskriminering
samt vara avskrickande och proportionerlig.

I Sverige tillimpas regelmissigt skadestind som pafoljd i diskri-
mineringslagstiftningen. Skadestindsreglerna i de svenska lagarna
har nigra gemensamma drag som typiskt sett dr vil 1 linje med lika-
behandlingsdirektivets krav. Jimstilldhetslagen, lagen om likabehand-
ling av studenter 1 hogskolan och lagen om férbud mot diskrimine-
ring utgdr alla frin att rinta pd utdémda skadestdnd limnas och att
skadestdnd kan liggas den som diskriminerat iven om denne inte
varit i vanlig mening vdllande till uppkommen skada. Dessutom ir
den som for talan inte skyldig att visa frdnvaron av en ansvarsfri-
hetsgrund f6r att kunna f sin skada ersatt. I dessa delar ir alltsd
lagarna forenliga med EG-ritten. Vi skall i det foljande diskutera
hur jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan och lagen om férbud mot diskriminering férhéller sig till
likabehandlingsdirektivets krav 1 évrigt. Vi gor det under rubrikerna
allmint (ideellt) skadestind, ekonomiskt skadestdnd och tak for
ekonomiskt skadestind.
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Allmiént (ideellt) skadestind

Enligt jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling av studenter 1
hoégskolan och 2003 irs lag om férbud mot diskriminering kan all-
mint (ideellt) skadestdnd utgd. Regeringen har i férarbetena till
dessa lagar behandlat frigan om de allminna skadestdndens storlek.
I forarbetena till 2001 &rs dndringar i jimstilldhetslagen framholl
regeringen att utvecklingen i Sverige och internationellt mot en
okad medvetenhet om likabehandling som en minsklig rittighet kan
pakalla ett annorlunda synsitt dn att utgdngspunkten nir det giller
storleken pd allmint skadestind skall vara den skadestindspraxis
som férekommer i féreningsritts- och anstillningsskyddsmail. EG-
domstolen har, pdpekade regeringen, i flera mél forklarat att princi-
pen om likabehandling och avskaffande av kénsdiskriminering ingdr
1 de grundliggande minskliga rittigheter som utgor en del av EG-
rittens allminna principer.”** Regeringen gjorde dirfér bedémningen
att detta 1 rittstillimpningen borde leda till hogre skadestdndsnivier i
diskrimineringsmdl in vad som ir vanligt i andra arbetsrittsliga
tvister. Vidare angavs att krinkningens art och omfattning har stor
betydelse for skadestdndets storlek. Ju allvarligare krinkningen ir,
desto hogre bor skadestindet sittas. Nir det giller skadestdndets
storlek borde vidare bl.a. arbetsgivarens bevekelsegrunder beaktas.
I princip, ansdg regeringen, miste gilla att avsiktlig diskriminering
leder till hégre skadestind dn oavsiktlig diskriminering. En arbets-
sokande som diskrimineras genom att nekas en anstillning trots att
hon eller han har de bista sakliga forutsittningarna for arbetet,
krinks normalt pd ett mer allvarligt sitt in den som visserligen dis-
krimineras under rekryteringsférfarandet men med hinsyn till sina
meriter inte slutligt kunnat komma 1 friga for anstillningen. I for-
arbetena anges att ett sddant synsitt har tillimpats av EG-dom-
stolen 1 Drachmpaehl-maélet och att Arbetsdomstolen har resonerat
pa ett liknande sitt vid turordningsbrott i domen AD 1998 nr 59.
Domstolen ansig dir att krinkningen var mindre kinnbar av det
skilet att arbetstagaren inte gdtt miste om ndgon anstillning. Det
mdste dock understrykas, framholl regeringen, att den arbetsgivare
som 1 en sidan situation menar att skadestdndet skall sittas 1agt har
att styrka att sokanden inte skulle ha fitt den lediga platsen (jfr
Draehmpaehl-domen, punkt 36).>

24 Tfr mil C-149/77 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigation
Aérienne SABENA, REG 1978, s. 1365 (Celex 61977]0149).
2 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 58.
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Av forarbetena till lagen om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan och till 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering framgar
att regeringen anser att synsittet i friga om hogre skadestindsnivier
1 diskrimineringsmdl dn vad som ir vanligt 1 andra arbetsrittsliga
tvister gor sig gillande dven vid brott mot dessa lagar.

I forarbetena till lagen om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan anges vidare att vid berikningen av det allminna skade-
stindet skall viss ledning kunna himtas frdn de principer som ut-
vecklas vid tillimpning av jimstilldhetslagen och 1999 &rs lagar.
Vidare anges att av betydelse vid berikningen av skadestindet kan
vara diskrimineringens eller repressaliernas art och omfattning, de
faktiska omstindigheterna kring férfarandet samt i ndgon mén av-
sikten och bevekelsegrunderna hos den som gjort sig skyldig till
krinkning. I princip bor gilla att ett avsiktligt forfarande eller en
avsiktlig underlitenhet leder tll ett hogre skadestdnd dn ett
oavsiktligt. Ytterst mdste det alltid bli friga om att faststilla skade-
stindet efter en bedémning av alla relevanta omstindigheter 1 det
sirskilda fallet. Ju allvarligare konsekvenser desto hogre allmint
skadestdnd bor utgd. Det faktum att en hogskola bryter mot flera
regler fir ses som en forsvirande omstindighet som typiskt sett bor
medfora att skadestindet sitts hdgre dn annars hade blivit fallet.**

Av férarbetena till 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering
framgdr att brott mot diskrimineringslagstiftningen skall ses som
en allvarlig krinkning. I princip méste gilla att avsiktlig diskrimine-
ring leder till hégre skadestind in oavsiktlig. Vid bedémningen av
ersittningens storlek bor beaktas om handlingen varit avsiktlig eller
oavsiktlig. Dir framgdr vidare att det bor betraktas som férsvirande
om det funnits en vilja att krinka ndgon pd grund av tillhérigheten
till de skyddade grupperna. Hinsyn bor ocksi tas till de faktorer
som anges i 5 kap. 6 § skadestdndslagen, dvs. om handlingen haft
fornedrande eller skindliga inslag, varit ignad att framkalla allvarlig
ridsla for liv eller hilsa, riktat sig mot ndgon med sirskilda svarig-
heter att virja sin personliga integritet, inneburit missbruk av be-
roende- eller fértroendeférhillande eller varit dgnad att vicka allmin
uppmirksamhet.*

De nu dtergivna férarbetsuttalandena fir anses visa att reglerna om
allmint skadestind 1 jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling av
studenter i hogskolan och 12003 4rs lag om férbud mot diskrimi-

266 Tfr prop. 2001/02:27 5. 96 {.
27 Tfr prop. 2002/03:65 s. 159 f.
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nering uppfyller likabehandlingsdirektivets krav. Artikel 6.2 ir alltsd
i den delen genomférd genom redan befintliga regler.

Frigan ir om det ind4 finns skil att se dver resonemangen om
avsiktlig och oavsiktlig diskriminering vid bedémningen av det all-
minna skadestindets storlek. Den frigan bér dock behandlas och
bedémas 1 ett sammanhang fér samtliga diskrimineringsgrunder. Vi
dterkommer till frigan i virt slutbetinkande.

Ekonomiskt skadestind

Enligt jimstilldhetslagen kan ekonomiskt skadestdnd utgd till ar-
betstagare men inte till arbetssokande. Ekonomiskt skadestind kan
utgd till arbetstagare om arbetsgivaren bryter mot diskriminerings-
forbuden som giller nir arbetsgivaren tillimpar 16ne- eller andra
anstillningsvillkor fér arbeten som ir att betrakta som lika eller
likvirdiga, leder och fordelar arbetet, eller siger upp, avskedar, per-
mitterar eller vidtar annan ingripande tgird mot en arbetstagare.
Motsvarande reglering finns 1 1999 4rs lagar.

Ekonomiskt skadestdnd kan inte utgd enligt lagen om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan eller enligt 2003 &rs lag om for-
bud mot diskriminering.

Diskrimineringsutredningen 2001 féreslog i betinkandet Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43) att ekonomiskt
skadestind skulle kunna utgd vid overtridelser av férbuden mot
diskriminering och repressalier sivil enligt tillimpningsomraidet for
1999 &rs lagar som enligt tillimpningsomrddet fér 2003 drs lag om
férbud mot diskriminering. Ndgon méjlighet till ekonomiskt skade-
stdnd kom emellertid inte att foreslds av regeringen. Av proposi-
tionen 2003/03:65 (s. 159) framgdr att skilet dirtill var att frigan
enligt regeringens mening nirmare behévde analyseras och att kon-
sekvenserna av ett sddant forslag nirmare behovde belysas. Efter-
som regeringen ansag att artikel 13-direktiven inte kan anses kriva
att ekonomiskt skadestdnd alltid skall kunna utgd foreslogs inte
ndgot sidant skadestind.

Vi konstaterar att inte heller likabehandlingsdirektivet kan anses
kriva att ekonomiskt skadestind skall kunna utgd. Frigan om det
ind3 finns skil att inféra mojlighet till ekonomiskt skadestdnd i fler
fall in vad som giller i dag bor behandlas och bedémas i ett samman-
hang for samtliga diskrimineringsgrunder. Vi &terkommer till
denna friga i vért slutbetinkande.
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Tak for ekonomiskt skadestind

Enligt 53 § jimstilldhetslagen giller att vissa angivna bestimmelser
1 lagen (1982:80) om anstillningsskydd (anstillningsskyddslagen)
skall tillimpas nir nigon fér talan med anledning av uppsigning
eller avskedande. Bl.a. skall vissa av skadestdndsreglerna 1 38 och
39 §§ anstillningsskyddslagen tillimpas 1 jimstilldhetsmal. Motsva-
rande giller f6r 1999 ars lagar. Bestimmelserna 1 anstillningsskydds-
lagen innebir att ersittningen f6r ekonomisk skada som avser tid
efter anstillningens upphorande under alla férhillanden fir bestim-
mas till hogst vissa belopp, ett visst antal manadsléner som 1 sin tur
faststills utifrn anstillningens lingd. Den typen av skadestind kallas
ofta "normerat skadestind”.

Hir finns alltsd en regel som begrinsar — eller sitter “ett tak” — pd
skadestindets storlek. Det har i olika sammanhang ifrigasatts om
denna regel ir forenlig med framfér allt Marshall IT-malet (se ovan).

Regeringen berérde frigan i propositionen till 2001 4rs dndringar
av jimstilldhetslagen men stannade vid forklaringen att man avsdg
att 1 annat sammanhang dterkomma till frigan om jimstilldhets-
lagens koppling till anstillningsskyddslagens bestimmelser ir dnda-
milsenlig.”®

Vi kan konstatera att Marshall II-mélet entydigt anger att arti-
kel 6 1 likabehandlingsdirektivet utgér hinder mot att ersittningen
for en skada som en person lidit till foljd av en diskriminerande
uppsigning ir begrinsad till ett i forvig faststillt maximibelopp.
Jamstilldhetslagens reglering av skadestind som utdéms pd grund
av en diskriminerande uppsigning eller avskedande ir inte forenlig
med detta rittslige. Mojligheterna till ekonomiskt skadestind enligt
jaimstilldhetslagen ir begrinsat till just ett 1 forvig faststillt maximi-
belopp. Denna begrinsning hindrar den skadelidande frin att fi
fullstindig kompensation foér den faktiska skada som han eller hon
lidit pd grund av uppsigningen.

Var slutsats idr att likabehandlingsdirektivet 1 denna del skall
genomfdras genom att kopplingen mellan jimstilldhetslagen och den
s.k. takregeln for ekonomiskt skadestind enligt anstillningsskydds-
lagen tas bort. Den lagtekniska 16sningen ir att den hittillsvarande
hinvisningen 1 53 § jimstilldhetslagen till 38 § andra stycket andra
meningen anstillningsskyddslagen tas bort. Dirigenom avligsnas
kopplingen till anstillningsskyddslagens takregel. — Diremot finns
inget hinder mot att hinvisningen till 39 § anstillningsskyddslagen

28 Tfr prop. 1999/2000:143 s. 59.
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kvarstdr. I och med att jimstilldhetslagen inte lingre hinvisar till
38 § om virt forslag genomfors, tar begrinsningsregeln 1 39 § inte
sikte pd skadestdnd som en p&f6ljd av diskriminering utan enbart p3
skadestdnd som en foljd av vigran att ritta sig efter en domstols
dom. EG-domstolens avgoranden eller likabehandlingsdirektivet
giller inte skadestind pd den grunden och foljaktligen ir inte Sverige
forpliktat att indra reglerna 1 den delen.

Regleringen i1 jimstilldhetslagen motsvaras av likalydande be-
stimmelser 1 1999 &rs arbetsrittsliga diskrimineringslagar. Slutsatsen
méste vara att inte heller dessa bestimmelser ir férenliga med EG-
ritten. De svenska skadestindsreglerna bor dessutom vara lika oav-
sett diskrimineringsgrund. Andringen i jimstilldhetslagen bér dir-
med féranleda motsvarande indringar 1 1999 4rs lagar.

Vi foresldr inte att ndgon annan reglering skall sittas i den upp-
hivda bestimmelsens stille. Vad som skall gilla i friga om ekono-
miskt skadestind for uppsigningar och avskedanden far faststillas i
rittstillimpningen. Domstolarna har hirvid att beakta att skade-
stindet skall ge ”fullstindig kompensation” fér den faktiska skada”
som den diskriminerande uppsigningen har orsakat (jfr Marshall
II-mélet punkt 26).

Om vért forslag genomfoérs kommer regleringen 1 anstillnings-
skyddslagen respektive 1 diskrimineringslagarna att skilja sig at.
Detta ir knappast en idealisk 16sning eftersom en uppsagd arbets-
tagare som grundar en skadestindstalan pd anstillningsskyddslagen
1 princip kommer 1 ett simre lige dn en arbetstagare vars talan
grundas pd jimstilldhetslagen eller pd 1999 &rs lagar. Om denna
skillnad foranleder dndringar i anstillningsskyddslagen far dock 6ver-
vigas 1 annat sammanhang. Vi har inte {6r avsikt hir att diskutera
indringar av anstillningsskyddslagens bestimmelser. Virt uppdrag
— och den tid som stir till virt férfogande — hinfor sig endast till
diskrimineringslagarna. Vi vill dock betona att det enligt vdr mening
finns ett virde 1 sig i att regleringen 1 anstillningsskyddslagen och
diskrimineringslagarna ir likartad pd denna punkt. Om vért férslag
genomfors forutsitter vi att dven regleringen 1 anstillningsskydds-
lagen ses &ver 1 detta avseende.
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Owrigt

Bestimmelsen om skadestdnd 1 25 § jimstilldhetslagen bor dndras
s& att skadestdnd kan utdémas dven vid 6vertridelser av de férbud
mot diskriminering i form av trakasserier pd grund av kén, sexuella
trakasserier och instruktioner att diskriminera som vi foreslar skall
inféras 1 jimstilldhetslagen. 25 § bor vidare dndras s3 att skadestdnd
kan utdémas vid 6vertridelser av de forbud mot diskriminering
som vi foresldr skall gilla nir arbetsgivaren beslutar om eller vidtar
annan itgird som rér yrkespraktik eller beslutar om eller vidtar
annan &tgird som rér annan utbildning dn utbildning fér befordran
eller yrkesvigledning. Allmint skadestind bér dirmed kunna utgd
till en arbetssokande eller en arbetstagare om arbetsgivaren bryter
mot forbudet i friga om yrkespraktik (25§ forsta stycket). All-
mint och ekonomiskt skadestind bor vidare kunna utgd till en ar-
betstagare om arbetsgivaren bryter mot férbudet i friga om annan
utbildning eller yrkesvigledning (25 § andra stycket). Allmint skade-
stdnd boér vidare kunna utgd till den som séker eller fullgor yrkes-
praktik om arbetsgivaren bryter mot férbudet 1 friga om yrkes-
praktik (25§ forsta stycket). Motsvarande giller enligt 1999 Ars
lagar efter indringarna den 1 juli 2003. Dock finns en skillnad mellan
jaimstilldhetslagen och 1999 4rs lagar. Enligt jimstilldhetslagen kan
skadestdnd for repressalier utgd endast f6r krinkning, dvs. allmint
skadestdnd. Enligt 1999 &rs lagar diremot kan skadestdnd for re-
pressalier utgd bdde for krinkning och f6r forlust, dvs. ekonomiskt
skadestdnd. Bestimmelsen 1 27 § jimstilldhetslagen om skadestind
for repressalier bor dirmed dndras s3 att arbetstagare dven kan till-
erkinnas ekonomiskt skadestind f6r den forlust som uppstér till
foljd av repressalierna. Arbetstagaren bor dirmed kunna kriva er-
sittning for utebliven 16n och andra férméaner liksom ersittning fér
faktiska utligg. I friga om hur sddant skadestdnd bor kunna berik-
nas bor detsamma gilla som fér ekonomiskt skadestind vid diskri-
minering. Utgdngspunkten bor vara att arbetstagarens faktiska for-
lust skall ersittas. Hon eller han skall i princip férsittas 1 samma
situation som om repressalierna inte férekommit.* P4 detta sitt
blir skyddet enligt jimstilldhetslagen lika med skyddet enligt 1999
drs lagar. Allmint och ekonomiskt skadestind bor slutligen kunna
utgd till den som soker eller fullgor yrkespraktik och till inhyrd
eller inlinad personal om arbetsgivaren bryter mot férbudet mot

29 Tfr prop. 1997/98:179 s. 73 och 71 och prop. 1997/98:180 s. 54 och 53.
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repressalier 1 27 § jimstilldhetslagen. Motsvarande giller enligt 1999
irs lagar efter dndringarna den 1 juli 2003.

3.2.16 Engagemang i rattsliga forfaranden (artikel 6.3)

Vir bedomning: Atgirder ir inte nddvindiga for att genomfora
artikel 6.3.

EG-regeln

Enligt artikel 6.3 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
sikerstilla att féreningar, organisationer eller andra rittsliga enheter
som, i enlighet med de kriterier som faststills i deras nationella
lagstiftning, har ett berittigat intresse av att sikerstilla att bestim-
melserna i direktivet efterlevs far, pd den klagande personens vignar
eller for att stédja denne, med hans eller hennes godkinnande, en-
gagera sig 1 de rittsliga och/eller administrativa férfaranden som
finns for att sikerstilla efterlevnaden av skyldigheterna enligt direk-
tivet.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

I skil 20 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att personer som har diskriminerats pd grund av kénstillhérighet
bor tillforsikras ett limpligt ritesligt skydd. For att ett effektivare
skydd skall tillhandah&llas bor foreningar, organisationer och andra
rittsliga enheter ocksd ges befogenhet att, pd det sitt medlems-
staterna bestimmer, engagera sig 1 rittsliga och/eller administrativa
forfaranden, antingen pd den utsatta personens vignar eller for att
stddja denne, utan att detta paverkar tillimpningen av de nationella
regler som rér ombud och férsvar vid domstol.

Motsvarande bestimmelser finns 1 artikel 13-direktiven, dvs. direk-
tivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirektivet.

Kommissionen uttalade vid ett méte angiende genomférandet av
artikel 13-direktiven den 18 oktober 2002 féljande. "The Commis-
sion explained that the directives allow a very broad range of
possibilities, taking into account the very different legal traditions
of the member states. In some member states it is possible for
associations to bring cases on behalf of victims before the courts,
in other cases organisatione can act to support victims before the
court. There is no particular tradition that is recommended by the
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directives. The important point is, that victims should have recourse
to support from organisations that have the objective to fight discri-
mination on the different grounds.””

Jéamstélldbetslagen

Av 46§ jimstilldhetslagen (1991:433) framgir att Jimstilldhets-
ombudsmannen (JimO) har taleritt enligt jimstilldhetslagen. JimO
far fora talan for en enskild arbetstagare eller arbetssokande om
den enskilde medger det och om ombudsmannen finner antingen
att en dom 1 tvisten ir betydelsefull fér rittstillimpningen eller att
det annars finns sirskilda skil for det.””!

Om ombudsmannen for talan fér en enskild med stéd av jim-
stilldhetslagen fir ombudsmannen 1 samma rittegdng fora ocksd
annan talan for den enskilde.

Av 47 § jimstilldhetslagen framgar att nir en arbetstagarorgani-
sation har ritt att féra talan for den enskilde enligt 4 kap. 5 § lagen
(1974:371) om rittegdngen i arbetstvister (arbetstvistlagen) far JamO
féra talan bara om organisationen inte gor det. Den fackliga
taleritten ir alltsd primir och ombudsmannens subsidiir.

Vad som 1 arbetstvistlagen féreskrivs om den enskildes stillning 1
rittegdngen skall tillimpas ocksd nir JimO for talan. Innebérden
ddrav ir att den enskilde behandlas som part i rittegdngen nir det
giller javstérhillanden, personlig instillelse, horande under sannings-
forsikran och andra frigor som ror bevisningen, trots att det ir
JimO som har egentlig partsstillning.

1999 drs lagar

Bestimmelser motsvarande 46 och 47 §§ jimstilldhetslagen finns i
1999 &rs arbetsrittsliga lagar.

2% Enligt kommissionens "minutes” from High Level Group on Non-discrimination, 18 oktober
2002.
21 Tfr prop. 1990/91:113 s. 120 angiende sirskilda skil.
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Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Av 18 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hog-
skolan framgir att JimO, Ombudsmannen mot etnisk diskrimine-
ring (DO), Ombudsmannen mot diskriminering pd grund av
sexuell ligening (HomO) eller Handikappombudsmannen (HO)
far som part fora talan f6r en student eller en s6kande under for-
utsittning att denne medger det. Om en ombudsman for talan for
en student eller en sdkande med stéd av lagen fir ombudsmannen i
samma ritteging fora ocksd annan talan som ombud for studenten
eller den sokande.

Vad som finns féreskrivet i rittegdngsbalken om part betriffan-
de jivsforhillande, personlig instillelse, hérande under sanningsfor-
sikran och andra frigor som ror bevisningen skall dven gilla den for
vilken en ombudsman for talan.

Lagen om forbud mot diskriminering

Av 22 § lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering framgdr
att DO, HomO och HO i en tvist enligt lagen far fora talan for en
enskild som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repres-
salier under férutsittning av den enskilde medger det. Om ombuds-
mannen for sidan talan f&r ombudsmannen i samma rittegdng fora
ocksd annan talan som ombud fér den personen.

Vad som finns foreskrivet 1 rittegdngsbalken om part betriffande
javsforhillande, pigdende ritteging, personlig instillelse samt horande
under sanningsférsikran och andra frigor som rér bevisningen skall
enligt 24 § dven gilla den for vilken DO, HomO eller HO {ér talan
enligt lagen. Vad som giller enligt rittegingsbalken om pigiende
rittegdng for en enskild som for talan enligt lagen giller dven en
ombudsman som for talan som part fér den enskilde enligt lagen.

Regeringen uttalade 1 propositionen som sin mening i friga om
taleritt for organisationer bl.a. féljande.

Flera remissinstanser anser att direktiven kriver en reglering angiende
taleritt for organisationer. Regeringen delar inte denna bedémning.
Direktiven féreskriver att medlemsstaterna skall sikerstilla att organi-
sationer pd den klagande personens vignar eller for att stédja denne,
fir engagera sig 1 de rittsliga eller administrativa férfaranden som finns.
Detta kan inte uppfattas som att det obetingat fordras en egen taleritt
for organisationen efter ménster av vad som giller fér arbetstagar— och
arbetsgivarorganisationer i Arbetsdomstolen. Enligt regeringens mening

319



Likabehandlingsdirektivet 76/207/EEG SOU 2004:55

ricker det att det ir medlemmen som ir part i rittegingen och att
organisationen har de méjligheter som redan finns att engagera sig i
forfarandet for att stédja sin medlem.?”

Var bedomning

En forsta friga dr om likabehandlingsdirektivet kan anses kriva att
medlemsstaterna infér taleritt f6r andra organisationer dn de fack-
liga organisationer som i dag har taleritt 1 arbetsrittsliga samman-
hang. Man kan hir tinka sig att kvinno- och mansféreningar skulle
ha en ritt att upptrida som part i domstol som foretridare for en
medlem som anser sig ha blivit kénsdiskriminerad.

En jimforelse kan géras med hur olika aktdrer har uppfattat den
likalydande regeln i de bdda artikel 13-direktiven frin 2000, direk-
tivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirektivet. Stdndpunkten
att “non-governmental organisations” (NGO:s/frivilligorganisatio-
ner) pd grund av EG-ritten skall beredas taleritt framfordes bl.a.
under remissbehandlingen av betinkandet Ett utvidgat skydd mot
diskriminering (SOU 2002:43). I annan riktning talar vad Diskrimi-
neringsutredningen 2001 anférde i betinkandet, regeringens slut-
satser 1 prop. 2002/03:65 och vad kommissionen uttalat om inne-
bérden av de tvd direktiven p& denna punkt.

Diskrimineringsutredningen 2001 ansig for sin del att det enligt
EG-direktiven inte obetingat fordras en egen taleritt for foreningar
och frivilligorganisationer efter monster av vad som giller for de
fackliga organisationerna och for de fyra ombudsminnen i Arbets-
domstolen. Enligt utredningen ir det tillrickligt att medlemmen ir
part 1 rittegingen och att organisationen har de mojligheter som
redan finns att engagera sig i forfarandet for att stodja sin medlem.
(Jfr SOU 2002:43 s. 440, men ocksd det sirskilda yttrandet till be-
tinkandet dir meningen framférs att bida direktiven kriver att
medlemsstaternas lagstiftning gér det mojligt f6r intresseorganisa-
tioner att agera rittsligt pd den klagandes sida i1 en diskriminerings-
tvist, bet. s. 547.)

Regeringen anslot sig som framgitt ovan till utredningens upp-
fattning. Riksdagen hade ingen invindning.*”

Aven kommissionen stindpunkt har itergetts hir ovan. Den miste
sigas limna medlemsstaterna stort handlingsutrymme att utforma

272 Tfr prop. 2002/03:65 s. 167.
273 Bet. 2002/03:AU7 och rskr. 2002/03:207.
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sina system efter vad den enskilda medlemsstatens finner limpligt
och 1 6verensstimmelse med inhemska vanor och traditioner. Det
enda krav som kan utlisas av kommissionens uttalande ir att den
som anser sig diskriminerad skall kunna {8 stéd frén organisationer
som arbetar mot diskriminering.

Vi kan konstatera att motsvarande reglering i direktivet mot
etnisk diskriminering och arbetslivsdirektivet siledes nyligen utretts
och att stindpunkten frin Diskrimineringsutredningen 2001 delas
av vad kommissionen anfért och vad riksdagen beslutat vid till-
komsten av 2003 irs lag om forbud mot diskriminering. Detta talar
naturligtvis med styrka for att en sniv tolkning dven av likabe-
handlingsdirektivet ir rimlig. Det ligger nirmast till hands att upp-
fatta direktivet pd denna punkt pd samma sitt som de bdda arti-
kel 13-direktiven tolkats. Till detta vill vi emellertid foga féljande.
Avgorande for hur likabehandlingsdirektivet skall tolkas bor vara om
den befintliga ordningen 1 realiteten erbjuder den enskilde person
som anser sig ha blivit diskriminerad ett effektivt skydd och rimliga
mojligheter att 8 stdd och bistind i rittegingen. I denna del kan vi
konstatera att for arbetslivets del — som ir likabehandlingsdirekti-
vets huvudomrdde — finns bdde den fackliga taleritten och JimO:s
taleritt. JAmO har taleritt dven enligt lagen om likabehandling av
studenter 1 hdgskolan och kommer om vart forslag genomfors dven
att 13 taleritt enligt lagen om férbud mot diskriminering (se avsnitt
3.2.20).

Att endast fysiska personer kan vara rittegdngsombud innebir att
en organisation inte kan vara ombud f6r en medlem. Andra organi-
sationer dn de fackliga kan inte heller vara part 1 den enskildes stille.
Diremot kan en organisation bistd sin medlem genom att utse
ndgon till rittsligt ombud f6r medlemmen och genom att std for
dennes kostnader. Dessutom kan organisationen &ta sig att std fér
motpartens rittegdngskostnader om medlemmen skulle férlora
tvisten. Det giller inte ndgot krav pd att den som upptrider som
rittegdngsombud skall vara advokat. En foretridare {6r en organi-
sation som skulle utféra talan om organisationen var part kan dir-
fér normalt upptrida som ombud fér medlemmen i ritten. Den
enskilde kan ocks3 ha ritt till allmin riteshyilp.

Det finns mot bakgrund av det som nu angetts knappast ett be-
hov av att dven andra organisationer in de fackliga skulle beredas
mojlighet att som part 1 ritteging foretrida sina medlemmar i ritte-
gdngar om konsdiskriminering. Ordningen med att organisationer
inte kan upptrida som ombud i rittegingar och inte heller "ta 6ver”
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den enskildes partsstillning fir dirmed sigas vara férenlig med lika-
behandlingsdirektivet.

Vir slutsats dr att det enligt likabehandlingsdirektivet inte krivs
att organisationer och féreningar ges taleritt utéver den fackliga
taleritten. Nigra dtgirder for att genomfora artikel 6.3 dr alltsg inte
nodvindiga.

Det ingdr i virt uppdrag att bedéma dven om &tgirder ir limpliga
av andra skil dn kravet att likabehandlingsdirektivet genomfors pd
ett fullgott sitt. Enligt vdra tilliggsdirektiv (Dir. 2003:69) skall vi
dverviga om intresseorganisationer bor f3 taleritt i diskriminerings-
mil. Vi dterkommer till frdgan i virt slutbetinkande. Den bor be-
démas i ett ssmmanhang fér samtliga diskrimineringsgrunder.

3.2.17 Preskription (artikel 6.4)

Var beddmning: Artikel 6.4 ir genomférd genom bestimmel-
serna om preskription m.m. 1 53-56 §§ jimstilldhetslagen
(1991:433), 19 och 20 §§ lagen (2001:1286) om likabehandling
av studenter 1 hogskolan och 23 § lagen (2003:307) om férbud
mot diskriminering.

EG-regeln

Av artikel 6.4 likabehandlingsdirektivet framgdr att artikel 6.1 (om
tillgdng il ritesliga och/eller administrativa férfaranden) och 6.3
(om engagemang i rittsliga férfaranden) inte paverkar tillimpningen
av nationella regler om tidsfrister for att vicka talan som ror princi-
pen om likabehandling.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades dr 2002.

I skil 19 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att enligt EG-domstolens rittspraxis dr nationella regler om tids-
frister for att vicka talan tillitna under férutsittning att de inte ir
mindre gynnsamma in tidsfrister f6r liknande talan av nationell art
och de inte 1 praktiken omojliggdér utdévandet av rittigheter som
gemenskapsritten ger.
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Jéamstélldbetslagen

Bestimmelser om preskription m.m. finns 1 53-56 §§ jimstilldhets-
lagen (1991:433). Om ndgon f6r talan med anledning av uppsdigning
eller avskedande skall bestimmelserna om preskription 1 40-42 §§
lagen (1982:80) om anstillningsskydd (anstillningsskyddslagen)
tillimpas. Om ngon {6r ndgon annan talan in talan med anledning
av uppsigning eller avskedande skall bestimmelserna 1 64-66 §§ och
68 § lagen (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet (medbe-
stimmandelagen) tillimpas 1 huvudsak.
Olika preskriptionsfrister giller for talan som giller

- ogiltigférklaring av uppsigning eller avskedande,

— skadestdnd eller annat fordringsansprak med anledning av upp-
signing eller avskedande, och for

— annan talan in talan med anledning av uppsigning eller avske-
dande, t.ex. en talan om skadestdnd p& grund av I6nediskrimi-
nering.

Den nirmare innebérden av bestimmelserna ir foljande.

Ogiltigforklaring av uppsigning eller avskedande

1. En arbetstagare som avser att yrka ogiltigforklaring av en upp-
signing eller ett avskedande skall underritta arbetsgivaren om
detta senast rvd veckor efter det att uppsigningen eller avske-

dandet skedde.

En uppsigning fran arbetsgivarens sida eller ett avskedande skall
vara skriftligt. I uppsigningsbeskedet eller beskedet om avske-
dande skall arbetsgivaren ange vad arbetstagaren skall géra om
han eller hon vill géra gillande att uppsigningen eller avskedan-
det ir ogiltigt. Om arbetstagaren inte har fitt ett sddant besked
om ogiltighetstalan frin arbetsgivaren skall fristen {or att under-
réitta arbetsgivaren uppgd till en mdnad. Den riknas d3 frin den
dag d3 anstillningen upphorde.

Ett anstillningsavtal giller enligt huvudregeln tills vidare. Det
far tidsbegrinsas i vissa 1 anstillningsskyddslagen sirskilt angivna
fall. Om en arbetstagare gor gillande att ett anstillningsavtal
har tidsbegrinsats 1 strid med dessa bestimmelser och avser att
yrka forklaring att avtalet skall gilla tills vidare skall arbetstagaren
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underrdtta arbetsgivaren om detta senast en mdnad efter anstill-
ningstidens utging.

Om det inom de ovan angivna fristerna fér underrittelse har
pakallats forhandling rérande tvistefrigan enligt medbestimman-
delagen eller med stéd av kollektivavtal skall talan vickas inom
tvd veckor efter det att férhandlingen avslutades. I annat fall
skall talan vickas inom tv8 veckor efter det att tiden fér under-
rittelse gick ut.

Limnas inte underrittelse eller vicks inte talan inom den tid som
foreskrivs har parten forlorat sin talan.

Skadestind eller annat fordringsansprik med anledning av uppsigning
eller avskedande

1.

324

Den som vill kriva skadestind eller framstilla annat fordringsan-
sprdk med anledning av uppsigning eller avskedande skall under-
rdtta motparten om detta inom fyra minader frdn den tidpunkt
d& den skadegérande handlingen foretogs eller fordringen for-
foll till betalning.

Som framgtt ovan skall en uppsigning frin arbetsgivarens sida
eller ett avskedande vara skriftligt. T uppsigningsbeskedet eller
beskedet om avskedande skall arbetsgivaren dven ange vad arbets-
tagaren skall gora om han eller hon vill yrka skadestind med
anledning av uppsigningen eller avskedandet. Om arbetstaga-
ren inte har fitt ett sddant besked om skadestindstalan frin
arbetsgivaren skall fristen for att underritta arbetsgivaren riknas
frin den dag d& anstillningen upphérde.

Om arbetstagarens yrkande avser brott mot forbudet att tids-
begrinsa en anstillning riknas tidsfristen frin anstillningstidens
utging.

Om det inom de ovan angivna fristerna fér underrittelse har
pakallats férhandling rérande tvistefrdgan enligt medbestim-
mandelagen eller med stéd av kollektivavtal, skall talan vickas
inom fyra minader efter det att férhandlingen avslutades. I
annat fall skall talan vickas inom fyra minader efter det att
tiden for underrittelse gick ut.
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Limnas inte underrittelse eller vicks inte talan inom den tid som
foreskrivs har parten férlorat sin talan.

Annan talan in talan med anledning av uppsigning eller avskedande

1. Om en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation, vill yrka
skadestind eller annan fullgirelse enligt medbestimmandelagen
eller kollektivavtal, skall organisationen pdkalla forhandling inom
fyra manader efter det att den har fitt kinnedom om den om-
stindighet vartill yrkandet hinfoér sig och senast inom tvd ar
efter det att omstindigheten har intriffat.

Skall enligt foreskrift i kollektivavtal férhandling dga rum bide
lokalt och centralt, giller vad som nu har sagts den lokala fér-
handlingen. Central férhandling skall i sddant fall pakallas inom
tvd manader efter det att den lokala férhandlingen har avslutats.

Detsamma giller nir arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation
vill vinna férklaring att en rittshandling eller en avtalsbestim-
melse ir ogiltig av det skilet att den innebir krinkning av fére-
ningsritten.

Pakallar organisationen inte forhandling inom féreskriven tid,
forlorar organisationen ritten till férhandling.

2. Organisationen skall vicka talan inom tre manader efter det att
forhandling har avslutats. Nir bdde lokal och central férhand-
ling har dgt rum, riknas tiden frin det att den centrala férhand-
lingen har avslutats. Har mot férhandling férelegat hinder som
ej har berott av kiranden, riknas tiden frdn det att férhandling
senast skulle ha hallits.

3. Om organisationen inte har iakttagit foreskriven tid for foérhand-
ling eller vickande av talan, fir den som ir eller har varit med-
lem 1 organisationen och som berdrs av tvisten vicka talan inom
tvd manader efter det att tiden har 16pt ut. Skall enligt 4 kap. 7 §
lagen (1974:371) om rittegingen 1 arbetstvister (arbetstvistlagen)
talan foregds av férhandling men har sddan ej dgt rum, giller
vad som nu har sagts 1 stillet ritt att pikalla férhandling. Talan
skall 1 s8dant fall vickas inom tre minader efter det att férhand-
lingen har avslutats.
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4. T tvist, dir arbetstagaren inte kan féretridas av organisation,
skall han eller hon vicka talan inom fyra minader efter det att
han eller hon fitt kinnedom om den omstindighet vartill yr-
kandet hinfér sig och senast inom tvd r efter det att om-
stindigheten har intriffat.

Vicker part ej talan inom féreskriven tid, férlorar han eller hon
ritten till talan.

5. I friga om en skadestindstalan med anledning av ett beslut om
ydnstetillsittning som har meddelats av en arbetsgivare med
offentlig stillning, riknas tidsfristerna frdn den dag di beslutet
1 friga om tjinstetillsittningen vann laga kraft.

Talan som fors av Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) behand-
las som om talan hade forts pd egna vignar av arbetstagaren eller
den arbetssékande. Det betyder sdvitt avser frigan om preskrip-
tion att samma preskriptionstid giller nir JimO som part for
talan.

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

Enligt 19 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan skall en talan 1 mal om skadestdnd enligt lagen vickas inom
tvd &r efter det att den pitalade handlingen féretogs eller en skyl-
dighet senast skulle ha fullgjorts. I annat fall ir talan férlorad.

Av lagens 20 § framgdr att en talan som férs av JimO, Ombuds-
mannen mot etnisk diskriminering (DO), Ombudsmannen mot
diskriminering pd grund av sexuell liggning (HomO), eller Handi-
kappombudsmannen (HO) behandlas som om talan hade férts av
studenten eller den sokande sjilv. Det betyder sdvitt avser frigan
om preskription att samma preskriptionstid giller nir nigon av
ombudsminnen som part for talan.

Lagen om forbud mot diskriminering

Enligt 23 § lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering skall en
talan 1 en tvist enligt lagen vickas inom tvd 3r efter det att den
pitalade handlingen féretogs eller en skyldighet senast skulle ha
fullgjorts. I annat fall 4r ritten till talan férlorad.
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Preskriptionstiden giller ocksd nir ndgon av DO, HomO eller
HO som part f6r talan i en tvist enligt lagen.

Var bedomning

Jamstilldhetslagens preskriptionsregler dr detaljerade och svartill-
gingliga. Med viss férenkling av reglerna kan dock féljande uppstill-

ning goras:

Ogiltigforklaring av uppsigning eller avskedande

1. underrittelse till arbetsgivaren inom tvd veckor
2. talan skall vickas inom ytterligare tvd veckor

Skadestind eller annat fordringsansprik med anledning av uppsigning
eller avskedande

1. underrittelse till arbetsgivaren inom fyra minader
2. talan skall vickas inom ytterligare fyra manader

Annan talan in talan med anledning av uppsigning eller avskedande

1. férhandling skall pdkallas inom fyra ménader
talan skall vickas inom tre m&nader efter att férhandlingen av-
slutats

3. en enskild arbetstagare som for talan sjilv eller genom JimO har
ytterligare tvd manader pd sig. Detta giller bide for pakallande
av férhandling och for talans vickande.

Ar éndringar i lagarna nédvindiga?

Vi behandlar forst frigan om jimstilldhetslagens reglering kan an-
ses genomfora likabehandlingsdirektivets artikel 6.4. Som nimnts
inledningsvis 1 detta avsnitt utgdr artikeln frin att nationella preskrip-
tionsfrister inte paverkas av direktivet. Detta giller dock under tvd
forutsittningar: dels att de frister som giller jimstilldhet mellan
kvinnor och min inte dr mindre gynnsamma in andra frister som
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giller liknande tvister, dels att fristerna inte i praktiken oméjliggor
utdvandet av de rittigheter som gemenskapsritten ger.

Vi kan konstatera att jimstilldhetslagens preskriptionsregler mot-
svarar de som giller enligt 1999 ars lagar och att de till och med
himtar sitt innehdll frin de grundliggande svenska arbetsrittsliga
lagarna anstillningsskyddslagen och medbestimmandelagen. Re-
glerna ir alltsd inte mindre gynnsamma in vad som annars ir vanligt i
Sverige 1 tvister som kan jimféras med mal enligt jimstilldhetslagen.

Den kortaste frist som mdste iakttas dr underrittelse till arbets-
givaren av den som vill yrka ogiltigférklaring av en uppsigning eller
ett avskedande. Det ir rimligt att den typen av ansprik kommer till
arbetsgivarens kinnedom utan drojsmal. Det ligger 1 sakens natur
och ir tll foérdel for bide arbetsgivare och arbetstagare om den
grundliggande frigan om anstillningens bestind tas upp till behand-
ling s& snart som mojligt. Vi anser att en frist pd tvd veckor ir rimlig;
den ir inte s& kort att den enskilde fortas en rimlig mojlighet att
overviga sin sak. Den typ av underrittelse som hir avses behover
inte ha ndgon sirskild form. Den kriver alltsd inte t.ex. att juridisk
expertis anlitas. Vir slutsats ir att fristen ir godtagbar. Ovriga
frister — f6r underrittelse om skadestdnd och fér talans vickande —
riknas 1 minader. De kan inte anses omgjliggora utovandet av de
rittigheter som gemenskapsritten ger.

Detsamma giller preskriptionsfristerna enligt lagen om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och 2003 &rs lag om férbud
mot diskriminering.

Sdledes ir likabehandlingsdirektivet 1 denna del genomfért genom
preskriptionsreglerna i jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling
av studenter 1 hégskolan och 2003 &rs lag om férbud mot diskrimi-
nering. Inga ytterligare dtgirder dr nédvindiga fér att upptylla di-
rektivets krav.

Ar dndringar i lagarna onskvirda?

Likabehandlingsdirektivet féranleder siledes inga indringar 1 jim-
stilldhetslagen, lagen om likabehandling av studenter 1 hégskolan eller
2003 &rs lag i denna del. Det 4r en annan friga om indringar i re-
glerna ir 6nskvirda av andra skal.

En delfriga ir om det dr limpligt att jimstilldhetslagen hinvisar
till anstillningsskyddslagen respektive medbestimmandelagen. Redan
denna metod gor regelverket svardverskddligt. Svirigheten att snabbt
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fa 6verblick éver vilka frister som giller 1 olika situationer accentue-
ras dessutom av regleringens detaljerade natur.

Preskriptionsreglerna har stor betydelse f6r den enskildes mojlig-
heter att komma till sin ritt. De har ocksd stor betydelse for att
uppfylla arbetsgivares befogade intresse av att veta nir en viss friga
— en presumtiv domstolsprévning — kan limnas dirhin som preskri-
berad. Det ir dirfér viktigt att bestimmelserna ir klara och en-
tydiga. Vi kan dock konstatera att den nuvarande regleringen ir
pafallande sviréverskddlig. Det ir rimligt att olika regler giller i olika
situationer men vi menar att pd sikt bor reglerna forenklas. Det
forenklingsbehovet giller dock 1 samma utstrickning dvriga arbets-
rittsliga diskrimineringslagar. Det finns dirmed anledning att vinta
med sddana forslag till nir alla lagarna behandlas. Vi limnar alltsd
inte nu ndgot forslag i den delen.

En annan delfriga rér det faktum att den nuvarande regleringen 1
jimstilldhetslagen ir mer gynnsam for den arbetstagare som ir
fackligt organiserad dn fér utomstdende. Skillnaden bestdr i att den
oorganiserade arbetstagaren inte har ndgon mojlighet att bryta pres-
kriptionen genom att pdkalla férhandling pd samma sitt som den
fackliga organisationen kan gora for sin medlem (jfr 66 § tredje
stycket och 64 medbestimmandelagen). Det méste ses som en nack-
del att den oorganiserade arbetstagaren ir tvungen att vicka talan
infor ritta 1 stillet fo6r att {3 en férhandling med arbetsgivaren till
stind. Inte minst det ansvar f6r rittegdngskostnader som en talan i
domstol medfér kan tinkas avhilla oorganiserade arbetstagare frin
att s6ka sin ritt.

Det kan med ett mer principiellt synsitt sigas vara anmirknings-
virt att regleringen erbjuder olika villkor for enskilda att hivda
grundliggande minskliga rittigheter beroende pd om de ir fackligt
anslutna eller inte. Samtidigt ir det ofrinkomligt att denna skillnad
hinger samman med den 1 olika avseenden viktiga roll som de fack-
liga organisationerna har 1 svensk arbetsritt generellt. Stora delar av
det arbetsrittsliga systemet bygger pd att de fackliga organisatio-
nerna har en sirstillning. Att nu dndra pd denna ordning just nir
det giller denna enskilda friga férefaller kunna ha verkningar pé det
arbetsrittsliga systemet 1 stort och dr dirfér knappast mojlige i
detta sammanhang. Vi limnar dirfor inte nu ndgot férslag heller i
denna del.

En tredje delfriga ir denna. Det har frin JimO:s sida flera ginger
framforts onskemdl om en férlingning av preskrlpmonstlderna 1
jaimstilldhetslagen med hinsyn till att myndigheten har haft svirt
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att f8 besked om den fackliga organisationens stillningstagande
annat in i sista stund. Utredningstiden f6r JimO begrinsas i sddana
fall till ett minimum, vilket kan medfora 1 vissa fall att talan “for
sikerhets skull” vicks i obefogade fall och i andra fall att talan inte
vicks alls trots att det vid en nirmare granskning i efterhand kan
visa sig att det fanns skil att féra saken till domstol.

Denna aspekt av preskriptionsfrigan har i olika sammanhang
uppmirksammats iven av de andra ombudsminnen nir det giller
tillimpningen av 1999 irs lagar.

Enligt ombudsminnen bér en och samma preskriptionsfrist om
tvd ar gilla i alla diskrimineringsmal. Om det inte ir mojligt eller
onskvirt bor 1 vart fall iven ombudsminnen ges laglig mojlighet att
vidta preskriptionsavbrytande 3tgirder pd motsvarande sitt som
giller for de fackliga organisationerna.

Det ingdr i virt uppdrag att se over eventuella brister 1 lagstift-
ningen. Vi dterkommer till frigan om preskriptionsfristernas lingd
1 vart slutbetinkande. Frigan bor bedémas i ett sammanhang for
samtliga diskrimineringsgrunder.

3.2.18 Forbud mot repressalier (artikel 7)

Vart forslag: Artikel 7 genomfors genom att

1. 22 jimstilldhetslagen (1991:433) dndras pd sd sitt att

— férbudet mot trakasserier benimns *férbud mot repressalier”,

— forbudet omfattar dven pdtalande av diskriminering och med-
verkan i en utredning enligt lagen,

— arbetsgivaren inte heller fir utsitta en arbetstagare f6r repres-
salier pd grund av att han eller hon anmilt eller pitalat att ar-
betsgivaren inte foljer nigon av bestimmelserna om aktiva &t-
girder13-13 §§,

— forbudet utstricks till att avse dven den som utan att vara
anstilld soker eller fullgor yrkespraktik pd en arbetsplats och
den som utan att vara anstilld utfor arbete pd en arbetsplats
som inhyrd eller inl&nad arbetskraft.

2. Forbudet mot repressalier 1 11 § lagen (2001:1286) om likabe-
handling av studenter 1 hogskolan dndras pd s8 sitt att
— forbudet omfattar dven pdtalande av diskriminering,
— en hogskola inte heller far utsitta en student eller en sékande
for repressalier pd grund av att han eller hon anmilt eller pi-
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talat att hogskolan inte foljer nigon av bestimmelserna om
aktiva dtgirder 1 3-5 §8.

3. Forbudet mot repressalier i 14 § lagen (2003:307) om férbud mot
diskriminering utstricks till att gilla dven f6r diskriminerings-
grunden kon.

Aven forbudet mot repressalier 1 12 § lagen (1999:130) om itgirder
mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhorighet, re-
ligion eller annan trosuppfattning indras s att det omfattar den si-
tuationen att en arbetsgivare utsitter en arbetstagare for repressalier
pd grund av att han eller hon anmalt eller pitalat att arbetsgivaren
inte foljer nigon av bestimmelserna om aktiva dtgirder i 4-7 §§.

EG-regeln

Enligt artikel 7 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna i
sina rittsordningar inféra nddvindiga bestimmelser for att skydda
anstillda, inbegripet dem som ir arbetstagarrepresentanter enligt
nationell lag och/eller praxis, mot uppsigning eller annan ogynn-
sam behandling som utgér en reaktion frdn arbetsgivarens sida pa
ett klagomal inom foretaget eller ett rittsligt forfarande som syftar
till att se till att principen om likabehandling f6]js.
Artikeln ersitter artikel 71 1976 4rs direktiv.

Jéamstélldbetslagen

Enligt 22 § jimstilldhetslagen (1991:433) fir arbetsgivaren inte ut-
sitta en arbetstagare for trakasserier pd grund av att arbetstagaren
har avvisat arbetsgivarens sexuella nirmanden eller anmilt arbets-
givaren fér konsdiskriminering. Den som 1 arbetsgivarens stille har
ritt att besluta om en arbetstagares arbetsférhdllanden skall lik-
stillas med arbetsgivaren.

Bestimmelsen tar enligt forarbetena sikte pd trakasserier som ir
av ren repressaliekaraktir och som har sin grund 1 avvisade sexuella
nirmanden eller i en anmilan om kénsdiskriminering. Den inne-
hiller enligt sin lydelse och sin rubrik "Férbud mot trakasserier”.
Motsvarande bestimmelse 1 1999 &rs lagar, lagen (2001:1286) om
likabehandling av studenter 1 hogskolan och lagen (2003:307) om
férbud mot diskriminering giller "Férbud mot repressalier”.
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Exempel pd trakasserier — eller repressalier — som omfattas av be-
stimmelsen 1 22 § jimstilldhetslagen ir enligt férarbetena att en
utlovad f6rmén uteblir, att arbetstagaren drabbas av andra nackdelar 1
sitt arbete eller fir forsimrade arbetsférhillanden eller arbetsvillkor.
Det kan bl.a. vara friga om att arbetstagaren utsitts fér en orimlig
arbetsbelastning eller f6r prestationskrav som inte dr rimliga. Det
kan dven vara friga om arbetstagaren frintas arbetsuppgifter eller
far for henne eller honom mycket okvalificerade uppgifter. Trakas-
serierna kan ocksd innebira att arbetstagaren behandlas pd ett hot-
fullt eller allmint krinkande sitt. De kan vidare ta sig uttryck i
oberittigat diliga vitsord eller omdémen som ir dgnade att paverka
arbetstagarens mojligheter till utveckling, utbildning, befordran eller
till annan anstillning. En anmilan som avses i regeln kan ha gjorts
till arbetstagarens fackliga organisation eller till Jimstilldhetsom-
budsmannen (JimO).”*

1999 drs lagar

Aven 1999 irs arbetsrittsliga lagar innehiller férbud mot repressa-
lier for arbetsgivare i forhdllande till arbetstagare. Enligt bestim-
melserna fir arbetsgivaren inte utsitta en arbetstagare for repressa-
lier pd grund av att arbetstagaren har anmilt arbetsgivaren for dis-
kriminering, pdtalat diskriminering eller medverkat 1 en utredning
enligt respektive lag. Bestimmelserna dndrades den 1 juli 2003 pa si
sitt att forbudet utstricktes till att omfatta dven patalande av dis-
kriminering och medverkan i en utredning. Samtidigt utstricktes
tillimpningen av bestimmelserna s& att de utdver arbetstagare nu
dven omfattar den som utan att vara anstilld antingen soker eller
fullgsr yrkespraktik pd en arbetsplats eller utfor arbete som inhyrd
eller inldnad arbetskraft.

I forarbetena till 2003 &rs dndringar 1 1999 &rs lagar anges att
anmilan eller pitalandet av diskriminering kan ha gjorts till nigon
av ombudsminnen som utévar tillsyn éver lagarna, dvs. Ombuds-
mannen mot etnisk diskriminering (DO), Ombudsmannen mot
diskriminering pd grund av sexuell liggning (HomO) eller Handi-
kappombudsmannen (HO), till ett skyddsombud eller motsvarande,
till en facklig foretridare eller till en arbetsgivarrepresentant. Upp-
rikningen ir inte uttdmmande. Att nigon “medverkat 1 en utred-
ning enligt lagen” avser att personen for egen eller annans rikning

274 Jfr prop. 1990/91:113 s. 113.
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patalat att arbetsgivaren inte fullgor sin skyldighet att exempelvis
utreda och férhindra trakasserier eller att han eller hon limnar upp-
gifter under utredningen. Skyddet mot repressalier forutsitter inte
att det vid en slutlig provnlng visar sig finnas fog f6r pastdendet om
diskriminering. Med “den som soker eller fullgér yrkespraktik”
dsyftas i forsta hand studenter som soker eller fullgér praktik som
ett led 1 sin utbildning. Som ”inhyrd arbetskraft” anses bl.a. anstillda
hos bemanningsféretag.””

I forarbetena till inforandet av 1999 drs lagar, d& repressaliefor-
budet endast omfattade anmilan om diskriminering, framgr att
forbudet omfattar sidana dtgirder som tar sig uttryck 1 ett hand-
lande eller en underlitenhet frin arbetsgivarens sida som ir till nack-
del for arbetstagaren. Det férbjudna foérfarandet innefattar sddana
situationer dir den anstilldes villkor eller férhillanden faktiskt for-
simras 1 férhillande till vad som annars skulle ha varit fallet. Det
kan vara friga om férsimrade arbetsuppgifter, en storre arbetsbe-
lastning, onormala krav pd o6vertid, uteblivna férméner och lik-
nande &tgirder vidtagna i syfte att ”straffa”. Forbudet riktar sig
mot arbetsgivaren. Enligt forarbetena likstills den som 1 arbets-
givarens stille har ritt att besluta om en arbetstagares arbetsfor-
hillanden med arbetsgivaren (detta framgir uttryckligen av jimstilld-
hetslagen). Hirmed avses enligt férarbetena t.ex. arbetsledare och
personalchefer. Arbetsgivarens ansvar innefattar siledes alla som har
en ledande stillning 6ver andra arbetstagare och vilkas beslut direkt

kan pdverka den enskilde arbetstagarens arbetsférhdllanden eller
villkor.”

Lagen om likabebandling av studenter i hogskolan

I 11 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan
talas om “repressalier” med avseende pd samma typ av situationer
som 122 § jimstilldhetslagen. I 11 § anges att en hogskola inte fir
utsitta en student eller en sékande for repressalier pd grund av att
han eller hon har anmilt hégskolan fér diskriminering eller med-
verkat 1 en utredning enligt lagen.

Med anmilan avses enligt férarbetena att studenten eller sékanden
har underrittat nigon av de ombudsmin som utévar tillsyn dver

273 Jfr prop. 2002/03:65 s. 187 ff., 220 {., 226 och 231.
776 Jfr prop. 1997/98:177 s. 37 och s. 62, prop. 1997/98:179 s. 64 f. och s. 88 och prop.
1997/98:180 s. 45 f. och s. 68 f.
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lagen, dvs. JamO, DO, HomO eller HO eller p4 annat sitt anmilt
hogskolan for att i en friga om diskriminering prévad enligt lagen.
Forbudet skyddar inte bara den student eller den sékande som anser
sig ha blivit utsatt f6r diskriminering och anmilt detta. Aven en
student eller en s6kande som fér ndgon annan persons rikning an-
miler hogskolan for diskriminering omfattas av férbudet. Med
medverkat i en utredning enligt lagen avses enligt férarbetena att en
sokande eller en student har pétalat, fér egen eller annans rikning,
att hégskolan inte fullgor sin skyldighet att exempelvis utreda och
forhindra trakasserier eller att han eller hon limnat uppgifter under
en utredning. Forbudet riktar sig mot hégskolan. Hégskolan ansvarar
enligt forarbetena f6r handlande frn personer som pd hogskolans
vignar kan fatta beslut om en student eller en sékande eller kan
vidta ingripande &tgirder mot henne eller honom. Det férbjudna
forfarandet — repressalierna — avser inte bara handlande frin hog-
skolans sida utan tar sikte ocksa pa situationer dir hogskolan liter
bli att handla. Det férbjudna férfarandet skall vara till nackdel foér
studenten eller den sékande och kan exempelvis vara att studenten
far en ofordelaktig behandling i undervisningen.””

Anstillningsskyddslagen

Bestimmelserna i 7 respektive 18 §§ lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd (anstillningsskyddslagen) skyddar arbetstagare mot uppsig-
ning respektive avskedande. Enligt 7 § anstillningsskyddslagen krivs
saklig grund for att arbetsgivaren skall {4 siga upp en arbetstagare
och enligt 18 § anstillningsskyddslagen krivs att arbetstagaren grovt
har sidosatt sina 8ligganden mot arbetsgivaren for att arbetsgivaren
skall {4 avskeda denne.

Lagen om facklig fortroendemans stillning pd arbetsplatsen

Lagen (1974:358) om facklig fortroendemans stillning pd arbets-
platsen (fértroendemannalagen) tillimpas pd den som har utsetts av
en arbetstagarorganisation att som facklig fértroendeman foretrida
de anstillda pd viss arbetsplats 1 frigor som ror forhdllandet till
arbetsgivaren eller andra med facklig verksamhet sammanhingande
frigor.

27 Tfr prop. 2001/02:27 s. 95.
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En arbetsgivare fir inte hindra en facklig fértroendeman att full-
gora sitt uppdrag. Fortroendemannen skall ges tillfille att dispone-
ra lokal eller annat utrymme p4 den egna arbetsplatsen som fordras
for det fackliga uppdrag som utfors dir.

En facklig fértroendeman fir inte med anledning av sitt uppdrag
ges forsimrade arbetsforhdllanden eller anstillningsvillkor. Nir upp-
draget har upphért skall arbetstagaren vara tillférsikrad samma eller
likvirdig stillning 1 frdga om arbetsférhillanden och anstillnings-
villkor som om han eller hon inte haft nigot fackligt uppdrag. En
facklig fértroendeman har vidare ritt till den ledighet som fordras
for det fackliga uppdraget.

Lagen om forbud mot diskriminering

I lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering finns foljande for-
bud mot repressalier.

14 § Den som péstds ha diskriminerat nigon enligt denna lag fir inte
utsitta en enskild person fér repressalier pd grund av att han eller hon
anmilt eller pdtalat diskrimineringen eller medverkat i en utredning om
denna.

I forarbetena till bestimmelsen anges bl.a. féljande.

Med repressalier avses ogynnsam behandling eller ogynnsamma féljder
som kan drabba en person som anmilt nigon eller anfort klagomail
mot vad han eller hon uppfattat som diskriminering. Karakteristiskt for
repressalier dr att de har ett drag av bestraffningsdtgirder.

Regeln ir en spegelbild” av diskrimineringsférbuden. Den som pistds
ha diskriminerat ndgon ir férbjuden att vidta repressaliedtgirder. Det
betyder att arbetssokande och arbetstagare skyddas av repressaliefor-
budet sivitt giller den arbetsmarknadspolitiska verksamheten (se av-
snitt 11.2). Den som vill starta eller bedriver niringsverksamhet kan
dberopa férbudet gentemot i férsta hand de myndigheter som handhar
frigor om tillstdnd, registrering etc. (se avsnitt 11.3). Den som vill
utdva ett visst yrke skyddas i de situationer som avses i avsnitt 11.4.
Motsvarande resonemang giller {6r medlemskap m.m. i organisationer,
varor, tjinster och bostider och socialtjinsten och de andra sociala
omridena (se avsnitten 11.5-7).

Repressalieférbudet giller till f6rm&n fo6r den som anmilt eller pdtalat
diskrimineringen eller medverkat i en utredning om den. Anmilan,
patalande eller medverkan i en utredning kan avse kontakter med om-
budsminnen, en tillsynsmyndighet, en tjinsteman pi en myndighet
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dir diskrimineringen pasts ha skett eller en branschorganisation dir en
niringsidkare ir medlem. Upprikningen ir inte uttdmmande.

Skyddet mot repressalier forutsitter inte att det vid en slutlig provning
visar sig finnas fog f6r pdstdendet om diskriminering.

Repressalier kan bestd dven 1 handlingar som inte ir straffbara. Om re-
pressalier bestir i v3ld eller hot om vild fér att ndgon t.ex. gjort en an-
milan, eller i en annan girning som medf6r lidande t.ex. f6r att ndgon
avlagt vittnesmal, kan detta bedémas som &vergrepp 1 rittssak enligt
17 kap. 10 § brottsbalken.””®

Vart forslag
Repressalier dr inte diskriminering

Repressalieférbudet kompletterar diskrimineringsférbuden. Enligt
likabehandlingsdirektivet dr repressalier inte samma sak som diskri-
minering. Medan diskrimineringsfoérbudet innebir ett skydd mot
obehériga hinsynstaganden till en persons kon, tar repressaliefor-
budet sikte pd att ge skydd i1 den situation som kan uppst3 efter att
ndgon protesterat mot koénsdiskriminering. I den situationen — 1 det
efterféljande skedet — innebir repressalieférbudet att t.ex. en arbets-
givare inte fir bestraffa den arbetstagare som soker upprittelse for
egen del eller som invinder mot hur t.ex. en arbetskamrat behand-
lats. Diskriminerande trakasserier har siledes samband med diskri-
mineringsgrunden som sddan, dvs. ndgons kon. Repressalier dir-
emot ir en reaktion pd att den enskilde utnyttjat sin ritt att pitala
missférhillanden. Karakteristiskt for repressalier ir just detta drag
av bestraffningsdtgirder som normalt inte finns nir det giller tra-
kasserier och annan diskriminering.

Samordning med 1999 drs lagar

Som framgitt har lydelsen av repressalieférbuden 1 1999 &rs arbets-
rittsliga lagar nyligen dndrats. Genom indringarna genomférs de
bida EG-direktiven frn 2000, direktivet mot etnisk diskriminering
och arbetslivsdirektivet. Det ir naturligt att jaimstilldhetslagen och
lagen om likabehandling av studenter i hégskolan nu dndras pi
motsvarande sitt. P4 sd sdtt blir skyddet lika 1 de olika lagarna,

278 Tfr prop. 2002/03:65 5. 211 f.
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oavsett vilken diskrimineringsgrund som ir aktuell. Fullt ut kan
dock repressalieforbuden 1 jimstilldhetslagen och de ¢vriga arbets-
rittsliga lagarna inte samordnas. Detta hinger samman med att
jimstilldhetslagens regel redan i dag ir mer omfattande in mot-
svarande bestimmelser 1 1999 &rs lagar. Till skillnad mot 1999 4rs
lagar omfattar den iven avvisade sexuella nirmanden. Vi &terkom-
mer strax nedan till detta under rubriken Repressalier pd grund av
trakasserier och sexuella trakasserier.

Ordet repressalier infors 1 jamstilldbetslagen

Enligt 22 § jimstilldhetslagen far arbetsgivaren inte utsitta en ar-
betstagare for trakasserier pd grund av att arbetstagaren har avvisat
arbetsgivarens sexuella nirmanden eller anmalt arbetsgivaren f6r kons-
diskriminering. Bestimmelsen tar enligt forarbetena sikte pd tra-
kasserier som ir av ren repressaliekaraketir.

Nir nu 22 § jimstilldhetslagen ses 6ver bér till en borjan jim-
stilldhetslagens sprikbruk samordnas med den 6vriga lagstiftningen
med férbud mot diskriminering. Regeln bor som 1 de andra lagarna
indras till att avse f6rbud mot “repressalier”. Det ir inte limpligt
att 1 detta sammanhang som hittills anvinda ordet ”trakasserier”.
Att denna indring av terminologisk natur behovs féljer inte 1 sig av
likabehandlingsdirektivet, men det behovet framstdr som sirskilt
tydligt nu nir det 1 jimstilldhetslagen uttryckligen skrivs in att tra-
kasserier ir en form av diskriminering.

Inneborden av repressalier

Repressalieférbudet i artikel 7 likabehandlingsdirektivet giller upp-
sdgning eller annan ogynnsam bebandling som utgér en reaktion frin
arbetsgivarens sida pd ett klagomal inom foretaget eller ett rittsligt
forfarande som syftar till att se till att principen om likabehandling
foljs.

Vad som nirmare avses med annan ogynnsam behandling defi-
nieras eller kommenteras inte 1 direktivet eller 1 kommissionens
forslag till direktiv. Det som avses fir dock antas vara handlingar
och uttalanden som medfér skada eller obehag fér den enskilde samt
utslag av underldtenhet som ir till nackdel fér den enskilde pd sd
sitt att hans eller hennes villkor eller férhdllanden férsimras i for-
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hillande till vad som annars varit fallet. Férutom uppsigningar,
som sirskilt nimns, kan det vara friga om férsimrade arbetsupp-
gifter, en storre arbetsbelastning, onormala krav pd 6vertid, ute-
blivna férm&ner m.m. Vi ser inte behov av att nirmare utveckla
denna friga. Det som anges 1 férarbetena till jimstilldhetslagen, 1999
ars lagar, lagen om likabehandling av studenter i hégskolan och 2003
drs lag om férbud mot diskriminering bor hir ha fortsatt giltighet.

Personkretsen

Av likabehandlingsdirektivets text framgar att den skyddade person-
kretsen utgdrs av “anstillda”. I den kretsen ingdr uttryckligen arbets-
tagarrepresentanter som fir definieras enligt nationell lag och/eller
praxis. Vilka som i Sverige avses framgir av foértroendemannalagen
som vi redogjort fér ovan. Hir skall endast anmairkas att de arbets-
tagarrepresentanter som likabehandlingsdirektivet fir antas ta sikte
pd ir de som ocksd ir anstillda pd den arbetsplats som ir 1 friga.
“Utomstdende” fackliga fértroendemin atnjuter alltsd inte skydd
mot repressalier.

Vi menar dock att den svenska lagstiftningen i friga om den
skyddade personkretsen med férdel kan g& utéver vad likabehand-
lingsdirektivet noga taget kriver. Repressalieforbudet 1 jimstilld-
hetslagen bér — liksom nu giller enligt 1999 ars lagar — omfatta dven
praktikanter och inhyrd eller inlinad personal som finns p4 en ar-
betsplats utan att vara anstillda dir. Dessa kan p& samma sitt som
arbetstagare komma 1 situationer dir ett skydd mot repressalier kan
vara virdefullt. Vi f6resldr dirfér att jimstilldhetslagen utformas sd
att férbudet mot repressalier kan beropas dven av dessa personer.

Skyddet bor alltsd som hittills gilla till forman foér de arbetstaga-
re som ir anstillda hos arbetsgivaren och dirutdver dven for den som
utan att vara anstilld antingen soker eller fullgér yrkespraktik pd en
arbetsplats eller utfor arbete pd en arbetsplats som inhyrd eller in-
l&nad arbetskraft.
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Repressalier pd grund av anmdlan, pdtalande eller medverkan i en ut-
redning enligt lagen

Likabehandlingsdirektivets repressalieférbud ger skydd for den ar-
betstagare som anfort klagomdl eller startat ett rdttsligt forfarande
mot arbetsgivaren. Vad som nirmare avses med klagomal eller ett
rittsligt forfarande definieras eller kommenteras inte 1 direktivet
eller i kommissionens férslag till direktiv.

Enligt direktivet skall behandlingen utgéra en reaktion frin ar-
betsgivarens sida pd ett klagomal eller ett rittsligt forfarande. Det
krivs alltsd att det finns ett orsakssamband mellan den ogynnsam-
ma behandlingen och det férhillande att den enskilde framfort klago-
mél eller liknande om diskriminering. Om det sambandet saknas ir
det inte friga om repressalier.

Enligt 1999 4rs lagar giller repressalieférbudet nir den arbets-
tagare som kan dberopa férbudet anmiilt eller pdtalat diskriminering
eller medverkat 1 en utredning enligt respektive lag. Vi ansluter oss
till denna ordning. Anmilan eller pdtalandet av diskriminering skall
kunna ha gjorts till JimO, till ett skyddsombud eller motsvarande,
till en facklig foretridare eller till en arbetsgivarrepresentant. Upp-
rikningen ir inte uttdmmande. Att nigon “medverkat 1 en utred-
ning enligt lagen” bor liksom 1 friga om 1999 4rs lagar avse att ar-
betstagaren for egen eller annans rikning pitalat att arbetsgivaren
inte fullgor sin skyldighet att exempelvis utreda och férhindra tra-
kasserier eller att han eller hon limnar uppgifter under utredningen.
Skyddet mot repressalier férutsitter inte att det vid en slutlig prov-
ning visar sig finnas fog f6r pastdendet om diskriminering.

Jamstilldhetslagen bor alltsd dndras s8 att lagen forbjuder repres-
salier forutom nir en arbetstagare anmilt diskriminering dven nir
en arbetstagare pdtalat diskriminering eller medverkat i en utred-
ning enligt lagen. En justering bor ocksd goras 1 lagen om lika-
behandling av studenter 1 hogskolan. Att nigon ”pdtalat diskrimi-
nering” bor liggas till i lagens repressalieférbud.

Repressalier och aktiva dtgirder

Om virt forslag till dndringar av férbudet mot repressalier 1 22 §
jimstilldhetslagen antas kommer férbudet férutom anmilan om
diskriminering att omfatta dven pitalande av diskriminering och
medverkan 1 en utredning enligt lagen. Dirutéver bor forbudet dndras
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1 ytterligare ett avseende. Forbudet ticker i dag inte det fallet att en
arbetsgivare utsitter en arbetstagare for repressalier pd grund av att
arbetstagaren anmilt eller patalat att arbetsgivaren inte f6ljer nigon
av lagens bestimmelser om aktiva itgirder. Aven den situationen
bér omfattas. Ett tilligg 1 22 § jimstilldhetslagen bor dirfor goras,
av innebord att arbetsgivaren inte heller far utsitta en arbetstagare
for repressalier pd grund av att han eller hon anmiilt eller pdtalat att
arbetsgivaren inte foljer ndgon av bestimmelserna om aktiva 3t-
girder 1 3—13 §§. Motsvarande dndring bér redan nu dven goras 112 §
lagen (1999:130) om dtgirder mot diskriminering 1 arbetslivet pa
grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning s&
att repressalieférbudet dven omfattar den situationen att en arbets-
givare utsitter en arbetstagare for repressalier pd grund av att han
eller hon anmilt eller pdtalat att arbetsgivaren inte foljer ndgon av
bestimmelserna om aktiva dtgirder 1 4-7 §§. Vidare bér 11 § lagen
om likabehandling av studenter 1 hégskolan dndras s att repressalie-
forbudet omfattar den situationen att en hogskola utsitter en
student eller en sokande for repressalier pd grund av att han eller
hon anmiilt eller ptalat att hégskolan inte féljer ndgon av bestim-
melserna om aktiva dtgirder 1 3-5 §8.

Repressalier pd grund av trakasserier och sexuella trakasserier

Av artikel 2.3 andra ledet likabehandlingsdirektivet framgar att det
forhallandet att en person avvisar eller l3ter bli att reagera mot tra-
kasserier eller sexuella trakasserier inte fir ligga till grund for ett
beslut som giller denna person. Som vi har redogjort for 1 avsnittet
om férbud mot trakasserier och sexuella trakasserier (se avsnitt 3.2.5)
far inneborden av regeln sigas vara i forsta hand ett férbud mot re-
pressalier.

Det led i artikel 2.3 som talar om att en person ”later bli att rea-
gera mot ett sddant beteende”, dvs. mot trakasserier och sexuella
trakasserier, far anses tillgodosett genom férbuden mot direkt dis-
kriminering 1 jimstilldhetslagen, lagen om likabehandling av studenter
och 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering. I den méin en ar-
betsgivare, en hogskola eller t.ex. arbetsférmedlingen ligger en
arbetstagares, en students eller arbetssokandes “undergivenhet”
eller undfallenhet” till grund fér ett beslut som paverkar arbets-
tagaren/studenten/arbetssokanden pd ett negativt sitt far det anses
att det finns ett direkt orsakssamband mellan missgynnandet och
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arbetstagarens/studentens/arbetssdkandens kon. Dirmed foreligger
direkt diskriminering.

Det led 1 artikel 2.3 som talar om att en person “avvisar ett sddant
beteende”, dvs. trakasserier eller sexuella trakasserier fir anses om-
fattas av uttrycket “patalat diskriminering” 1 2003 3rs lag om forbud
mot diskriminering. Detta uttryck bor som framgitt ovan liggas till
iven 1 jimstilldhetslagen och i lagen om likabehandling av studenter i
hogskolan. Av jimstilldhetslagen framgir dessutom att férbudet
omfattar den situationen att arbetstagaren avvisat arbetsgivarens
sexuella nirmanden.

Lagen om forbud mot diskriminering

I 2003 4rs lag om férbud mot diskriminering finns frin och med
den 1juli 2003 ett repressalieférbud som avser diskriminerings-
grunderna etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,
sexuell liggning och funktionshinder. Genom att den lagens diskri-
mineringsforbud utstricks till att gilla dven f6r diskrimineringsgrun-
den kén kommer dven repressalieférbudet att omfatta repressalier
pa grund av kon.

3.2.19 Information till anstallda (artikel 8)

Var bedomning: Artikel 8 bor genomforas genom sirskilda in-
formations- och utbildningssatsningar.

EG-regeln

Enligt artikel 8 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna se
till att de bestimmelser som antas i enlighet med direktivet jimte
redan gillande bestimmelser pd omrddet kommer till de anstilldas
kinnedom p3 alla limpliga sitt, t.ex. pd deras arbetsplats.

Liknande bestimmelser finns i de tvi EG-direktiven frin 2000,
direktivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirektivet.
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Vart forslag

Artikeln innebir ett krav pd att ”de anstillda” informeras om lag-
stiftningen mot konsdiskriminering. Bdde nya bestimmelser och
gillande ritt omfattas av informationsskyldigheten. Information skall
limnas pd limpligt sitt. Vi kan konstatera att formuleringarna
limnar ett betydande handlingsutrymme fér den enskilda medlems-
staten.

I Sverige publiceras alla forfattningar som beslutas av riksdagen
och regeringen 1 Svensk forfattningssamling (SFS). Den samlingen
giller for hela landet och ir i princip tillginglig utan kostnad for
alla personer.

SES utges pd svenska, men minga forfattningar finns att tillgd pd
engelska och ibland pd andra sprik. Detta giller t.ex. jimstilldhets-
lagen och 1999 &rs diskrimineringslagar. De kan bestillas formlost
per telefon eller pd annat sitt hos bl.a. Regeringskansliet.

Alla forfattningar som finns i SFS dr vidare dtkomliga via Inter-
net (t.ex. pd www.riksdagen.se och pd www.regeringen.se).

Myndigheters foreskrifter och allminna rdd och dylikt ir offentliga.
De publiceras ofta i myndigheternas egna férfattningssamlingar. Det
giller — for att ta ett niraliggande exempel — t.ex. Arbetsmiljoverkets
foreskrifter om Krinkande sirbehandling i arbetslivet (AFS 1993:17).

Hirutover fullgér Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) och andra
myndigheter en viktig roll {6r spridning av gillande och nya be-
stimmelser. Det framgdr av de foreskrifter som giller for JamO att
myndigheten har opinionsbildande och informationsspridande upp-
gifter. Hir kan kort nimnas att alla ombudsminnen fortlépande
riktar sirskilda informationsinsatser mot sirskilda grupper. T.ex.
under vintern och vdren 2002 har ombudsminnen sirskilt inriktat
en informations- och opinionssatsning om diskrimineringslagstift-
ningen gentemot hogskolan.

Vid sidan av de statliga informationsinsatserna spelar de fackliga
organisationerna en viktig roll nir det giller information till arbets-
tagare. Det fackliga fortldpande arbetet pd arbetsplatserna, den fack-
liga debatten och det motsvarande arbete 1 dessa frigor som utfors
av arbetsgivarsidan, medfor en naturlig och betydelsefull spridning
av vilka rittigheter — och skyldigheter — som foljer av lagstiftningen.

Vir slutsats dr att det i och fér sig finns rutiner och ordningar
som innebir att svenska antidiskrimineringsbestimmelser sprids till
dem som berérs pd ett limpligt sitt. Det kan dven héllas for visst
att framfor allt JimO, de fackliga organisationerna och arbetsgivar-
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organisationerna kommer att se till att de nya regler som blir
foljden av dndringarna i likabehandlingsdirektivet kommer att bli
brett spridda och omdiskuterade bland ”de anstillda” i landet.

Likabehandlingsdirektivets genomférande innebir dock betydande
forindringar av jimstilldhetslagstiftningen. Férbud mot diskrimi-
nering kommer inte lingre att bara finnas i arbetslivet utan kom-
mer att gilla dven i friga om arbetsmarknadspolitisk verksambhet,
start eller bedrivande av niringsverksamhet, yrkesutévning, medlem-
skap m.m. 1 arbetstagar-, arbetsgivar- och yrkesorganisationer och i
frdga om tjinster. Vir bedémning ir att en sirskild satsning dirfoér
bor goras for att sprida information om den nya lagstiftningen.
JimO m.fl. bor tillféras 6kade resurser for att pa ett effektivt sitt
kunna bidra till att férbuden mot kénsdiskriminering blir allmint
kinda hos arbetstagare m.fl. Som en jimférelse kan nimnas att
regeringen i 2003 &rs ekonomiska virproposition féreslog att
5000 000 kr skulle avsittas som ett engdngsbelopp till information
och utbildning om den nya lagstiftning mot diskriminering som
tridde 1 kraft den 1 juli 2003.””” Av dessa medel har 4 500 000 kr
avsatts for DO:s, HomO:s och HO:s rikning.

Artikel 8 behover inte genomforas genom lagstiftning. Vi limnar
dirfér nu inget uttryckligt férslag om hur informationen skall limnas.
Det dr dock vir bedémning att likabehandlingsdirektivets regel om
information till anstillda bér genomforas genom sirskilda informa-
tions- och utbildningssatsningar som gir utéver vad som annars ir
vanligt nir nya forfattningar utfirdas. Nir den informationssatsning
som foljer med 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering
utvirderats, kommer riksdagen och regeringen att ha ett bredare
underlag for att bestimma nirmare hur informationen skall limnas.

2 Tfr prop. 2002/03:100.
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3.2.20 Organ for framjande av likabehandling (artikel 8a)

Viér bedémning: Jimstilldhetsombudsmannen uppfyller likabe-
handlingsdirektivets krav pd oberoende stillning och behérighet
enligt artikel 8a.

Vart forslag: Artikel 8a genomfors genom att Jimstilldhetsom-
budsmannen utéver nu gillande befogenheter skall utéva tillsyn
iven 6ver diskrimineringstérbuden som giller kon i lagen
(2003:307) om férbud mot diskriminering (19 §). Jaimstilldhets-
ombudsmannen skall vidare enligt lagen om férbud mot diskri-
minering som part f§ fora talan f6r den enskilde som anser sig
ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier, om den per-
sonen medger det och i samma ritteging 3 féra ocksi annan
talan for den personen (22 §). De processuella bestimmelserna 1
24 och 25 §§ lagen om férbud mot diskriminering skall gilla dven
for Jimstilldhetsombudsmannen.

9 kap. 21 § sekretesslagen (1980:100) dndras sd att sekretess
giller hos Jimstilldhetsombudsmannen f6r uppgift om enskilds
personliga eller ekonomiska forhdllanden om det kan antas att
den enskilde eller ndgon nirstiende till den enskilde lider skada
eller men om uppgiften réjs 1 drenden enligt lagen om férbud
mot diskriminering.

EG-regeln

Enligt artikel 8a likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
utse och genomfora de ndédvindiga férberedelserna for ett eller flera
organ for frimjande, analys och kontroll av samt till stod for lika-
behandling av alla personer utan &tskillnad pd grund av kénstill-
horighet. Dessa organ fir utgéra en del av de organ som pi na-
tionell nivd har till uppgift att tillvarata de minskliga rittigheterna
eller att ta till vara enskildas rittigheter.

Medlemsstaterna skall sikerstilla att behorigheten fér organen
omfattar

a) att pd ett oberoende sitt bistd personer som utsatts fér diskri-
minering genom att driva klagomil om diskriminering, utan att
det pdverkar rittigheterna f6r personer som har blivit diskrimi-
nerade eller f6r foreningar, organisationer eller andra rittsliga
enheter som avses 1 artikel 6.3,
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b) att genomféra oberoende undersskningar om diskriminering,
c) att offentliggdra oberoende rapporter om och limna rekommen-
dationer 1 frigor som rér sidan diskriminering.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

En 1 huvudsak motsvarande bestimmelse finns i ett av artikel 13-
direktiven, nimligen direktivet mot etnisk diskriminering.

Kommissionen anger i forslaget till 2002 4rs dndringar 1 likabe-
handlingsdirektivet att det i artikeln féreskrivs riktlinjer f6r obero-
ende organ pd nationell nivd som skall bidra till att frimja principen
om likabehandling. En medlemsstat kan besluta att sidana organ
skall inrdttas pd regional eller lokal niv4, forutsatt att medlems-
statens hela territorium omfattas av sidana organ. Medlemsstaterna
far fritt besluta om dessa organs struktur och arbetssitt i enlighet
med sina rittstraditioner och politiska beslut. De oberoende organen
kan vara specialiserade organ eller utgora en del av befintliga eller
nyinrittade storre organ. Ritten till rittsligt skydd forstirks dess-
utom ytterligare genom mdjligheten att 13ta dessa oberoende organ
inleda ett administrativt och/eller rittsligt forfarande pd den skade-
lidandes vignar. Ritten till rittsligt skydd ir ytterligare forstirke
genom mojligheten fér organisationer att utéva denna ritt pd den
skadelidandes vignar.**

Jiamstélldbetsombudsmannen

Jimstilldhetsombudsmannen (JimO) ir en statlig myndighet och
en ombudsman. Myndigheten bildades 1980. Ombudsmannen, som
ir myndighetschef, utses av regeringen. Myndighetens medelstill-
delning fastslds av riksdagen pd forslag av regeringen. Myndigheten
har omkring 30 anstillda.

Bestimmelser om JimO finns framfor allt i jimstilldhetslagen
(1991:433), lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hog-
skolan och 1 férordningen (1991:1438) med instruktion fér Jim-
stilldhetsombudsmannen.

JimO skall se till att arbetsgivare féljer bestimmelserna i jam-
stilldbetslagen; att lagen efterlevs (se 30 § jimstilldhetslagen). Om-
budsmannen skall i forsta hand férsoka férmd arbetsgivare att fri-
villigt f6lja lagen. Ombudsmannen skall ocksd i dvrigt medverka 1
strivandena att frimja jimstilldhet i arbetslivet.

290 Tfr KOM (2000) 334 s. 12.
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En arbetsgivare ir skyldig att pd uppmaning av JimO limna de
uppgifter om férhdllandena 1 arbetsgivarens verksamhet som kan
vara av betydelse f6r ombudsmannens tillsyn. En arbetsgivare ir
vidare skyldig att p uppmaning av JimO ge ombudsmannen till-
tride till arbetsplatsen f6r undersékningar som kan vara av betydelse
for tillsynen. Om arbetsgivaren inte rittar sig efter en uppmaning i
de nu nimna avseendena fir ombudsmannen vid vite foreligga
arbetsgivaren att gora det.

Om en arbetsgivare inte foljer nigon av foreskrifterna om aktiva
dtgirder fir JimO gora en framstillning till Jimstilldhetsnimnden
om att arbetsgivaren skall féreliggas att vid vite fullgdra sin skyl-
dighet.

I en tvist om diskriminering eller trakasserier (repressalier) far
JimO féra talan for en enskild arbetstagare eller arbetssokande, om
den enskilde medger det och om ombudsmannen finner att en dom
1 tvisten dr betydelsefull for rittstillimpningen eller det annars
finns sirskilda skil for det. En sddan talan f6rs vid Arbetsdomstolen.
Taleritten ir subsidiir 1 forhillande till den fackliga taleritten.

JaimO skall ocksd se till att hégskolor foljer bestimmelserna 1
lagen om likabebandling av studenter i héogskolan. Ombudsmannen
skall 1 férsta hand forsoka 3 hogskolorna att frivilligt f6lja lagen.

En hogskola ir skyldig att pd uppmaning av JimO limna de
uppgifter om foérhdllandena i hogskolans verksamhet som kan vara
av betydelse for tillsynen. En hogskola dr vidare skyldig att limna
uppgifter nir ombudsmannen bitrider en begiran av en sékande att
fa uppgift om meriter.

I en tvist om diskriminering eller repressalier fir JimO féra talan
for en student eller sékande som medger det. En sddan talan fors
vid tingsritt.

I forordningen med instruktion for Jamstilldbetsombudsmannen
erinras inledningsvis om att JimO har de uppgifter som framgdr av
jaimstilldhetslagen och lagen om likabehandling av studenter i hog-
skolan. Av férordningen framgér att 1 JimO:s uppgifter ingdr

— att i férsta hand genom rddgivning och upplysning, dverligg-
ningar med enskilda parter och organisationer eller genom andra
limpliga &tgirder verka for att lagarnas féreskrifter frivilligt {61)s,

— att efter anmiilan eller pd eget initiativ ta upp irenden om under-
latenhet av en arbetsgivare, ett universitet eller en hogskola att
folja lagarnas foreskrifter om aktiva dtgirder och, nir ombuds-
mannen finner att resultat inte kan nis genom en frivillig 6verens-
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kommelse med en arbetsgivare, gora framstillning om vites-
foreliggande hos Jimstilldhetsnimnden enligt jimstilldhets-
lagen,

— att i toister om Svertridelse av forbudet mot kénsdiskriminering
eller av férbudet mot trakasserier enligt jamstilldbetslagen pd be-
giran hjilpa de arbetstagare och arbetssokande som inte fore-
trids av en arbetstagarorganisation med de &tgirder som om-
budsmannen anser motiverade samt féra talan vid Arbetsdom-
stolen, nir ombudsmannen finner att en dom 1 tvisten ir be-
tydelsefull for rittstillimpningen eller det annars finns sirskilda

skil for det,

— att 1 tvister om 6vertridelse av férbudet mot diskriminering pd
grund av konstillhorighet eller forbudet mot repressalier enligr
lagen om likabebandling av studenter i higskolan pd begiran hjilpa
studenter och sokande med de 3tgirder som ombudsmannen
anser motiverade samt fora talan 1 en tvist enligt nimnda lag,

— att informera allminheten och pd andra limpliga sitt medverka 1
strivandena att frimja jimstilldhet 1 arbetslivet, och

—  att genom rddgivning och information verka fér jimstilldhet inom
skolvisendet, hégskolan, arbetsmarknadsutbildningen och andra
utbildningsformer.

Var bedémning och vart forslag
Ar Jamstilldbetsombudsmannen ett oberoende organ?

En forsta friga ir om JimO kan anses uppfylla likabehandlings-
direktivets krav pd oberoende stillning och om JimO har behérig-
het att fullgéra de uppgifter som framgér av artikel 8a.

Vi konstaterar inledningsvis att artikeln endast anger ramarna for
tillsynsverksamheten. Av kommissionens uttalande 1 forslaget till
2002 &rs dndringar i likabehandlingsdirektivet framgar att det 1 arti-
keln féreskrivs riktlinjer f6r organet, att medlemsstaterna kan be-
sluta att organet skall inrittas pd regional eller lokal niva, férutsatt
att medlemsstatens hela territorium omfattas av organet, att med-
lemsstaterna fritt fir besluta om organets struktur och arbetssitt 1
enlighet med sina rittstraditioner och politiska beslut och att organet
kan vara specialiserat eller utgéra en del av befintliga eller nyin-
rittade stdrre organ.
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JimO ir en egen myndighet med egna anstillda och egen budget.
Inom sitt verksamhetsomride foretrider myndigheten staten vid
domstol. Myndigheten bestimmer sjilv sin organisation och med-
delar i sin arbetsordning eller i sirskilda beslut de bestimmelser som
behdvs om myndighetens organisation och formerna fé6r myndig-
hetens verksamhet.””!

Enligt artikel 8a skall organet eller organen utses av medlems-
staterna. JimO ir en myndighet under regeringen. Myndigheten
leds av en myndighetschef, en ombudsman, som utses av regeringen.

Vad giller organets behorighet ir ett forsta krav enligt artikel 8a
att organet pd ett oberoende sitt skall kunna bistd personer som
utsatts for diskriminering genom att driva klagomal om diskrimine-
ring, utan att det paverkar rittigheterna fér personer som har blivit
diskriminerade eller for féreningar, organisationer eller andra ritts-
liga enheter som avses 1 artikel 6.3.

JimO kan p3 olika sitt bistd enskilda personer som utsatts for
diskriminering. I tvister om overtridelse av férbuden mot konsdis-
kriminering eller trakasserier enligt jimstilldbetslagen kan JimO pd
begiran hjilpa de arbetstagare och arbetssékande som inte foretrids
av en arbetstagarorganisation med de dtgirder som ombudsmannen
anser motiverade. JimO kan iven foéra talan fér en enskild arbets-
tagare eller arbetssokande vid Arbetsdomstolen om den enskilde
medger det och om ombudsmannen finner att en dom 1 tvisten ir
betydelsefull for rittstillimpningen eller det annars finns sirskilda
skil for det.

I tvister om o6vertridelse av férbuden mot kénsdiskriminering
eller repressalier enligt lagen om likabehandling av studenter i hig-
skolan kan JimO pd begiran hjilpa studenter och sékande med de
dtgirder som ombudsmannen anser motiverade. Ombudsmannen
kan dven fora talan for en enskild student eller sékande vid tings-
ritt om den enskilde medger det.

JimO kan dven pd begiran av enskilda ta upp irenden om under-
latenhet av en arbetsgivare, ett universitet eller en hogskola att f6lja
lagarnas foreskrifter om aktiva dtgirder. Betriffande arbetsgivare
kan ombudsmannen édven, nir en frivillig 6verenskommelse inte kan
nas, gora framstillning om vitesféreliggande hos Jimstilldhetsnimnden
enligt jimstilldhetslagen.

Ett andra krav ir att behoérigheten for organet skall omfatta att
genomfora oberoende undersékningar om diskriminering.

21 Tfr 3 § forordningen (1991:1438) med instruktion f6r Jimstilldhetsombudsmannen med
hinvisningar till verksférordningen (1995:1322).
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JimO har behorighet att genomfoéra undersékningar om diskri-
minering. Som exempel kan nimnas JimO:s granskningar av jim-
stilldhetsplaner hos arbetsgivare med tio eller fler anstillda. Ett
annat exempel ir myndighetens undersékningar av om diskrimine-
ring av forildralediga arbetstagare forekommer, t.ex. vid uppsig-
ningar pd grund av arbetsbrist. Under &r 2002 genomférde JimO
ett tidsbegrinsat projekt om gravida kvinnor 1 arbetslivet under
rubriken ”Barn OCH jobb”.

Ett tredje krav, enligt likabehandlingsdirektivet, dr att behorig-
heten for organet skall omfatta att offentliggéra oberoende rap-
porter om och limna rekommendationer i frigor som ror sddan
diskriminering.

JimO ger fortldpande ut rapporter 1 skilda amnen. Hir kan som
exempel anges de handbécker som JimO tillsammans med de andra
ombudsminnen mot diskriminering producerat. Ett exempel som
vunnit uppmirksamhet ir projektet Linelots som giller metodut-
veckling, utbildning och opinionsbildning pa l6nebildningsomradet.
Projektet har resulterat i ett flertal rapporter, temablad och en hand-
bok, Analys Lonelots.

I JamO:s uppgifter ingdr att informera och ge rdd om jimstilld-
hetslagen och lagen om likabehandling av studenter i hogskolan
samt hur de skall tillimpas. Informationen bestdr bl.a. av tryckt
material sdsom handbécker, broschyrer, temablad, tidskrifter och
rapporter, medverkan i kurser eller konferenser, sirskilda projekt,
kontakter med media och telefonrddgivning.

Vi kan konstatera att JamO sjilvstindigt fattar beslut om nir och
hur myndigheten skall limna enskilda bistdnd och hur myndig-
heten skall agera 1 enskilda fall. Lagstiftningen ir utformad for att
ge myndigheten det utrymmet och det ansvaret. Det kan framhillas
att enligt regeringsformen fir ingen myndighet bestimma hur en
forvaltningsmyndighet skall 1 sirskilt fall besluta i1 drenden som rér
myndighetsutévning mot enskild. Den omstindigheten att JimO
anstills av regeringen f6r en bestimd tid kan inte anses innebira att
ombudsmannen skulle vara styrd av eller understilld regeringen pa
ett sitt som gor att myndigheten inte skulle anses vara oberoende.

Samma sjilvstindiga stillning och oberoende befogenheter priglar
JimO nir det giller de andra aspekter som likabehandlingsdirek-
tivet sirskilt lyfter fram — undersékningar och oberoende rapporter
om diskriminering samt rekommendationer i frigor som ror diskri-
minering.
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Vir slutsats ir att JamO uppfyller likabehandlingsdirektivets krav
pd oberoende stillning och har behorighet att fullgéra de uppgifter
som framgar av artikel 8a. Det kan nimnas att Diskrimineringsutred-
ningen 2001 drog motsvarande slutsats nir det giller Ombudsman-
nen mot etnisk diskriminering (DO). Regeringen anslét sig 1 prop.
2002/03:65 till utredningens mening. Riksdagen hade ingen invind-
ning.”*

Tillsyn dver lagen om forbud mot diskriminering

Tillsynen 6ver efterlevnaden av lagen (2003:307) om férbud mot
diskriminering utévas enligt 19 § 1 lagen av Ombudsmannen mot
etnisk diskriminering (DO), Ombudsmannen mot diskriminering
pa grund av sexuell liggning (HomO) och Handikappombudsman-
nen (HO). Ombudsminnen skall forséka f& dem som omfattas av
diskrimineringsforbuden att frivilligt f6lja lagen.

Vira forslag 1 detta betinkande nir det giller 2003 &rs lag dr 1
huvudsak att kén skall liggas till som férbjuden diskriminerings-
grund 1 lagens diskrimineringsférbud. Det idr nirmast sjilvklart att
Jimstilldhetsombudsmannen skall utéva tillsyn 6ver att diskrimi-
neringsférbuden som giller kén 1 2003 4rs lag om forbud mot dis-
kriminering foljs.

Denna ordning bér bestd sd linge Jimstilldhetsombudsmannen
har sin nuvarande stillning som sjilvstindig forvaltningsmyndighet.
Som framgir av vdra kommittédirektiv (Dir. 2002:11, se bilaga 1)
omfattar virt uppdrag bl.a. att

— se over ansvarsomriden och uppgifter f6r Jimstilldhetsombuds-
mannen, Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, Handikapp-
ombudsmannen och Ombudsmannen mot diskriminering p
grund av sexuell liggning,

— Overviga en samordning eller ssmmanslagning av nigra av eller
samtliga av dessa ombudsmin, samt

— overviga om den eller de framtida ombudsmannainstitutioner
som foreslds skall vara understillda regeringen eller riksdagen.

I vira 6verviganden rérande ombudsminnen skall vi enligt véra till-
liggsdirektiv (Dir. 2003:69, se bilaga 2) 1 tillimpliga delar inkludera

iven Barnombudsmannen.

282 Bet. 2002/03:AU7 och rskr. 2002/03:207.
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Vi dterkommer siledes i frigan om JimO:s mandat och hur
myndigheten skall vara organiserad i virt slutbetinkande.

Talerditt m.m. enligt lagen om forbud mot diskriminering

JimO bér ha taleritt enligt 2003 &rs lag om férbud mot diskrimi-
nering sdvitt avser diskrimineringsgrunden kon. JimO skall pd mot-
svarande sitt som giller f6r de dvriga ombudsminnen enligt 22 § i
2003 &rs lag {4 fora talan som part for den enskilde som anser sig ha
blivit diskriminerad eller utsatt f6r repressalier om den personen
medger det och i samma rittegdng f3 féra ocksd annan talan som
ombud fér den personen.

Enligt 24 § 12003 4rs lag om férbud mot diskriminering skall vad
som finns foreskrivet i rittegdngsbalken om part betriffande jivs-
forhdllande, pigdende ritteging, personlig instillelse samt horande
under sanningsférsikran och andra frigor som rér bevisningen dven
gilla den f6r vilken DO, HomO eller HO f{or talan enligt lagen.
Vad som giller enligt rittegingsbalken om pigiende ritteging for
en enskild som for talan enligt lagen giller iven en ombudsman
som for talan som part f6r den enskilde enligt lagen. Motsvarande
bor gilla dven for JamO.

Enligt 25§ 1 2003 &rs lag om férbud mot diskriminering skall
rittens avgdrande 1 ett mal dir DO, HomO eller HO fér talan for
en enskild ha rittskraft 1 férhillande till denna person. Avgorandet
far overklagas av den enskilde. Motsvarande bor gilla dven f6r JimO.

Uppgiftsskyldighet

Diskrimineringsutredningen 2001 foreslog i sitt betinkande Ett ut-
vidgat skydd mot diskriminering (SOU 2002:43 s. 417) att de som
foreslogs omfattas av diskrimineringstérbuden 1 den nya lagstift-
ningen skulle vara skyldiga att pd uppmaning av ombudsminnen
limna de uppgifter om forhillandena i sin verksamhet som kunde
vara av betydelse for tillsynen. Regeringen foljde inte utredningens
forslag. Regeringen anmirkte att 2003 &rs lag om férbud mot dis-
kriminering inte skulle komma att innehilla nigon skyldighet om
att generellt verka for eller vidta aktiva dtgirder for likabehandling.
Ombudsmannens frimsta uppgift enligt lagen skulle dirfér bli att
bistd den som ansdg sig ha blivit diskriminerad 1 en eventuell tvist.
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Lagen skulle vidare omfatta skilda verksamhetsomriden och gilla
inom sdvil offentlig som privat verksamhet. Regeringen efterlyste en
nirmare analys bl.a. av vad det var f6r uppgifter som skulle limnas
och konsekvenserna av forslaget, t.ex. i forhdllande till uppdraget
fér Nimnden mot diskriminering. Regeringen ansdg vidare att arti-
kel 13-direktiven, direktivet mot etnisk diskriminering och arbets-
livsdirektivet, inte heller krivde att ndgon uppgiftsskyldighet in-
fordes. Med beaktande av det anférda stannade regeringen vid att
frdgan om uppgiftsskyldighet fick anstd i avvaktan pd den parla-
mentariska Diskrimineringskommitténs férslag.”®

2003 irs lag om férbud mot diskriminering giller i princip for
andra samhillsomriden dn arbetslivet. For att genomféra likabe-
handlingsdirektivet féresldr vi att diskrimineringsférbuden i lagen i
friga om arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start och bedrivande
av niringsverksamhet, yrkesutévning, medlemskap m.m. 1 arbets-
tagar-, arbetsgivar- och yrkesorganisationer och yrkesmissigt till-
handahillande av tjinster skall gilla dven f6r diskrimineringsgrunden
kén. Vi kan till en bérjan konstatera att likabehandlingsdirektivet
inte kriver att det inférs nigon uppgiftsskyldighet fér dem som
diskrimineringsférbuden riktar sig mot. Sverige ir alltsd inte enligt
EG-ritten skyldigt att inféra en uppgiftsskyldighet. Oavsett den
saken bor dock frigan dvervigas nirmare i syfte att finna en modell
som ger mesta mojliga effektivitet 1 JimO:s och de andra ombuds-
minnens tillsyn utan att dirfor ligga en onddigt stor belastning pd
den verksamhet som &vervakas. Frigan bér dock bedémas samlat
for alla diskrimineringsgrunderna tillsammans. Vi dterkommer dirfor
till frigan om uppgiftsskyldighet enligt 2003 rs lag om f6rbud mot
diskriminering — eller kommande motsvarande lagstiftning — 1 vart
slutbetinkande.

Sekretess hos Jamstélldbetsombudsmannen

Enligt 9 kap. 21 § sekretesslagen (1980:100) giller sekretess hos bl.a.
JimO 1 drenden enligt jimstilldhetslagen och lagen om likabehand-
ling av studenter 1 hégskolan och i annat drende som rér rddgivning
it enskild, f6r uppgift om enskilds personliga eller ekonomiska for-
hillanden, om det kan antas att den enskilde eller ndgon nirstiende
till den enskilde lider skada eller men om uppgiften réjs.

28 Tfr prop. 2002/03:65 s. 163 ff.
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Nir nu JimO enligt vart forslag skall utéva tillsyn dven éver 2003
&rs lag om forbud mot diskriminering, bor sekretessen utvidgas i mot-
svarande man. Vi foresldr alltsd att sekretess hos JimO skall gilla
dven 1 drenden enligt lagen (2003:307) om férbud mot diskrimine-
ring f6r uppgift om enskilds personliga eller ekonomiska férhallan-
den om det kan antas att den enskilde eller ndgon nirstdende till
den enskilde lider skada eller men om uppgiften rojs.

I virt uppdrag ingdr att overviga hur sekretesskyddet skall ut-
formas hos framtida ombudsmannainstitutioner (se Dir. 2002:11,
bilaga 1). Vi terkommer séledes till frigan om sekretess 1 vart slut-
betinkande.

3.2.21 Dialog mellan arbetsmarknadens parter m.m.
(artikel 8b)

Var bedomning: Inga dtgirder ir nédvindiga fér att genomfora
artikel 8b.

EG-regeln
Artikel 8b likabehandlingsdirektivet har féljande lydelse.

1. Medlemsstaterna skall, i enlighet med nationella sedvanor och
praxis, vidta limpliga dtgirder for att frimja dialogen mellan ar-
betsmarknadens parter 1 syfte att frimja likabehandling, in-
klusive genom att 6vervaka praxis pd arbetsplatser, kollektiv-
avtal, etiska regler, forskning eller utbyte av erfarenheter och
god praxis.

2. Medlemsstaterna skall, nir detta stir 1 6verensstimmelse med
nationella sedvanor och praxis, uppmuntra arbetsmarknadens
parter att, utan att deras oberoende &sidositts, frimja likabehand-
ling av kvinnor och min och att, pd limplig nivd, avtala om
bestimmelser mot diskriminering pd de omriden som avses 1
artikel 1 och som faller inom rickvidden for férhandlingar om
kollektivavtal. I dessa 6verenskommelser skall de minimikrav be-
aktas som foéreskrivs 1 direktivet och motsvarande nationella
genomforandedtgirder.

3. Medlemsstaterna skall, i enlighet med nationell lagstiftning, na-
tionella kollektivavtal eller nationell praxis uppmuntra arbets-
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givarna att frimja likabehandling av kvinnor och min p3 arbets-
platsen pd ett planerat och systematiskt sitt.

4. T detta syfte bor arbetsgivarna uppmuntras att med jimna mellan-
rum forse arbetstagarna och/eller deras foretridare med limplig
information om likabehandlingen av kvinnor och min inom
foretaget. Denna information kan innehilla statistik avseende
andelen kvinnor och min pd olika nivder i1 organisationen och
eventuella dtgirder for att 1 samarbete med arbetstagarrepresen-
tanterna forbittra situationen.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

I skil 21 till 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att medlemsstaterna bér frimja dialogen mellan arbetsmarknadens
parter i syfte att uppmirksamma och bekimpa olika former av
kénsdiskriminering pd arbetsplatsen.

Artiklar motsvarande de tvd forsta punkterna finns i de bida ar-
tikel 13-direktiven, direktivet mot etnisk diskriminering och arbets-
livsdirektivet. Diskrimineringsutredningen 2001 gjorde bedémningen
att nigra dtgirder inte behdvde vidtas for att genomféra bestim-
melserna. Av propositionen 2002/03:65 fir anses framgd att inte
heller regeringen ansdg ndgra &tgirder vara nédvindiga.

Var bedomning

Artikel 8b syftar till frimja dialogen mellan arbetsmarknadens parter,
dvs. arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna. Artikeln ir ut-
forlig — till volym sett den mest omfattande i likabehandlingsdirek-
tivet — men ir ind3 inte sirskilt konkret 1 friga om skyldigheter for
medlemsstaterna. I direktivet talas om att medlemsstaterna ”i enlig-
het med nationella sedvanor och praxis” skall vidta “limpliga 3tgirder”,
“uppmuntra” arbetsmarknadens parter eller att medlemsstaterna “bér”
uppmuntra arbetsgivarna.

Medlemsstaterna limnas alltsd stort nationellt handlingsutrymme.
Artikeln kan dirmed sigas ge uttryck fo6r en kompromiss. Direkti-
vet skall kunna genomféras i1 alla medlemsstater oberoende av
skiftande férhillanden i friga om sidant som organisationsgrad och
inflytande f6r arbetsmarknadens parter. Denna bakgrund kan sigas
komma till uttryck i artikelns avfattning. Dess nigot svepande natur
och avsaknaden av tydliga 3ligganden gentemot medlemsstaterna
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gor det tydligt att artikelns innebérd blir beroende av situationen i
den enskilda medlemsstaten.

Det kan inledningsvis anmirkas att arbetsmarknadens parter har
ett 1 prmmp gemensamt intresse att for sina medlemmars rikning
frimja principen om likabehandling och motverka diskriminering.
Det finns traditionellt vil utvecklade kanaler f6r dialog och samrdd
mellan parterna.

Artikelns punkt 1 tar sikte pd frimjande av dialogen mellan ar-
betsmarknadens parter 1 friga om likabehandling. Detta kan enligt
artikeln goéras bl.a. genom att praxis pd arbetsplatser overvakas.
Den uppgiften fullgérs genom de fackliga organisationerna och —
framfor allt — genom JimO vars verksamhet bl.a. innefattar att éver-
vaka hur jimstilldhetslagen {6ljs pd arbetsplatser och att genom in-
formation och opinionsbildande verksamhet bidra med erfarenheter
och goda exempel.

Hir kan ocks8 framhdllas det statliga Medlingsinstitutet som har
till uppgift att medla i arbetstvister och att verka foér en vil fun-
gerande 6nebildning. Medlingsinstitutet ir ansvarig myndighet for
den officiella 16nestatistiken. Statistiken skall bl.a. spegla de 16ne-
skillnader som kan bero p& diskriminering pa grund av kén.

Som ytterligare exempel kan nimnas Arbetslivsinstitutet (ALI)
som ir ett nationellt kunskapscentrum for arbetslivsfrigor. P4 upp-
drag av regeringen bedriver ALI forskning, utveckling och utbild-
ning. ALIL:s mal 4r att bidra till ett bra arbetsliv med vil fungerande
arbetsvillkor och till en 6kad kunskap om och 1 arbetslivet. Forsk-
ning och utveckling sker inom sex kompetensomriden: arbetshilsa,
arbetsmarknad, arbetets organisering, ergonomi och belastning,
fysikaliska och kemiska hilsorisker samt integrations- och utveck-
lingsprocesser. ALI samarbetar med arbetsmarknadens parter,
niringslivet, universitet och hégskolor, internationella intressenter
och andra aktérer.

Artikelns punkter 2 och 3 kan sigas gilla statlig uppmuntran till
parterna att systematiskt frimja likabehandling och att ing3 kollek-
tivavtal pd omradet. Det finns i Sverige inga regler som 8ligger eller
specifikt uppmuntrar till sddana kollektivavtal, men typiskt sett bygger
den svenska modellen fér arbetsmarknads- och arbetslivsfrigor pd
en forestillning om starka kollektivavtal som jimte lagstiftningen
anger normer for den svenska arbetsmarknaden. Jimstilldhetslagen
ir tvingande, vilket kommer till uttryck i bl.a. 14 § som anger att
kollektivavtal som triffas i friga om aktiva dtgirder inte befriar
arbetsgivaren frin skyldighet att iaktta foreskrifterna i lagen.
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Anmaningen 1 punkt 3 om systematiskt och planerat frimjande
av jimstilldhet fir anses motsvaras av jimstilldhetslagens bestim-
melser om aktiva dtgirder (3-13 §§). Enligt 2 § jimstilldhetslagen
skall arbetsgivare och arbetstagare samverka om aktiva tgirder for
att jimstilldhet 1 arbetslivet skall uppnis. De skall sirskilt verka for
att utjimna och foérhindra skillnader i l6ner och andra anstillnings-
villkor mellan kvinnor och min som utfér arbete som ir att be-
trakta som lika eller likvirdigt. De skall ocks frimja lika méjlig-
heter till I6neutveckling f6r kvinnor och min. Enligt 3 § jimstilld-
hetslagen skall arbetsgivaren inom ramen for sin verksamhet be-
driva ett mélinriktat arbete for att aktivt frimja jimstilldhet i
arbetslivet. Detta giller bl.a. i frdga om arbetsférhdllanden och re-
krytering m.m. (4-9 §§). Bestimmelserna innebir bl.a. att arbets-
givaren skall genomfora siddana 3tgirder som med hinsyn till ar-
betsgivarens resurser och omstindigheterna i 6vrigt kan krivas for
att arbetsforhillandena skall limpa sig for bide kvinnor och min.
Arbetsgivaren skall vidare underlitta for bdde kvinnliga och manliga
arbetstagare att forena forvirvsarbete och férildraskap och verka
for att lediga anstillningar séks av bide kvinnor och min. Nir det
pa en arbetsplats inte rider en i huvudsak jimn férdelning mellan
kvinnor och min 1 en viss typ av arbete eller inom en viss kategori
av arbetstagare, skall arbetsgivaren vid nyanstillningar sirskilt
anstringa sig for att fi sokande av det underrepresenterade konet
och soka se till att andelen arbetstagare av det kénet efter hand
okar. Detta giller dock inte om sirskilda skil talar emot sidana
tgirder eller dtgirderna rimligen inte kan krivas med hinsyn till
arbetsgivarens resurser och omstindigheterna 1 évrigt. Arbetsgiva-
rens skyldighet att inom ramen f6r sin verksamhet bedriva ett
maélinriktat arbete for att aktivt frimja jimstilldhet i arbetslivet
giller dven 1 lonefrdgor (10-12 §§) och i friga om jimstilldhetsplan
(13 §). Den arbetsgivare som inte f6ljer nigon av féreskrifterna om
aktiva dtgirder 1 4-13 §§ kan vid vite foreliggas att fullgéra sina
skyldigheter. Ett sddant foreliggande meddelas av Jimstilldhets-
nimnden pd framstillning av Jimstilldhetsombudsmannen eller,
om ombudsmannen forklarat sig inte vilja gora en framstillning, av
en central arbetstagarorganisation 1 forhdllande till vilken arbets-
givaren ir bunden av kollektivavtal. Foreliggandet kan riktas dven
mot staten som arbetsgivare.

Den uppmaning som 1 punkten 4 bor riktas mot arbetsgivare och
som giller statistik och annan information om likabehandling far
anses ha sin motsvarighet 1 de bestimmelser om aktiva dtgirder 1
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jimstilldhetslagen som handlar om jimstilldhetsplan (13 §), hand-
lingsplan fér jimstillda [6ner (11 §) och information (12 §). Enligt
13 § skall arbetsgivare med tio eller fler anstillda varje ir uppritta
en plan for sitt jimstilldhetsarbete. Planen skall innehilla en 6ver-
sikt 6ver de aktiva &tgirder i friga om arbetsférhillanden och re-
krytering m.m. som behovs pd arbetsplatsen och en redogérelse for
vilka av dessa dtgirder som arbetsgivaren avser att pdborja eller
genomfora under det kommande aret. Planen skall ocksd innehilla
en oversiktlig redovisning av den handlingsplan f6r jimstillda 16ner
som arbetsgivaren skall géra enligt lagens 11 §. I 11 § foreskrivs att
arbetsgivare som har tio eller fler anstillda varje &r skall uppritta en
handlingsplan for jimstillda I6ner och dir redovisa resultatet av den
drliga lonekartliggningen och analysen som arbetsgivare ir skyldiga
att utféra enligt 10 §. Enligt 12 §, slutligen, skall arbetsgivaren forse
en arbetstagarorganisation 1 férhédllande till vilken arbetsgivaren ir
bunden av kollektivavtal med den information som behovs for att
organisationen skall kunna samverka vid kartliggning, analys och
upprittande av handlingsplan fér jimstillda loner.

Sammantaget konstaterar vi att dtgirder inte behover vidtas for
att genomfora artikel 8b likabehandlingsdirektivet.

3.2.22 Dialog med icke-statliga organisationer (artikel 8c)

Vér bedémning: Inga dtgirder ir nédvindiga for att genomféra
artikel 8c.

EG-regeln

Enligt artikel 8¢ likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna frimja
en dialog med limpliga icke-statliga organisationer som 1 enlighet
med nationella lagar och praxis har ett berittigat intresse av att
motverka diskriminering pd grund av konstillhorighet 1 syfte att
frimja principen om likabehandling.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades dr 2002.

I skil 21 ill 2002 &rs dndringar 1 likabehandlingsdirektivet anges
att medlemsstaterna bor frimja dialogen med icke-statliga organisa-
tioner i syfte att uppmirksamma och bekimpa olika former av
kénsdiskriminering pd arbetsplatsen.
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Motsvarande artiklar finns 1 de bida artikel 13-direktiven, direk-
tivet mot etnisk diskriminering och arbetslivsdirektivet. Diskrimi-
neringsutredningen 2001 gjorde bedémningen att nigra 3tgirder
inte beh6vde vidtas for att genomféra bestimmelserna. Av propo-
sitionen 2002/03:65 fir anses framg3 att inte heller regeringen an-
sett tgirder vara nodvindiga.

Var bedémning

Artikel 8¢ om dialog med icke-statliga organisationer fir forstds
som att den syftar pd dialog mellan staten och organisationerna.
S&dan dialog férekommer i inte obetydlig utstrickning.

I Sverige finns flera organisationer med det gemensamma intresset
att motverka diskriminering och frimja likabehandling oberoende
av kon. Hir kan — av de allmint kinda organisationerna — nimnas
t.ex. Riksorganisationen fér kvinnojourer i1 Sverige (ROKS). Stats-
makternas dialog med dessa organisationer sker pd en rad olika sitt.
Ett exempel ir den verksamhet med dialog och opinionsbildning
som utgdr frin Regeringskansliet (nirmare jimstilldhetsenheten
vid Niringsdepartementet.)

Vi gér bedomningen att det inte heller 1 den hir delen fordras
ytterligare dtgirder for att Sverige skall leva upp till likabehand-
lingsdirektivets krav.

3.2.23 Sanktioner (artikel 8d)

Vir bedomning: Artikel 8d genomfors genom bestimmelserna om
ogiltighet och skadestdnd i jimstilldhetslagen (1991:433), lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter 1 hégskolan och lagen
(2003:307) om férbud mot diskriminering.

EG-regeln

Av artikel 8d likabehandlingsdirektivet framgdr att medlemsstaterna
skall bestimma vilka sanktioner som skall tillimpas p& overtridelser
av de nationella bestimmelser som antas i enlighet med direktivet
och vidta alla &tgirder som behovs for att sikerstilla att de
tillimpas. Sanktionerna som kan bestd av skadestdnd till den diskri-
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minerade personen skall vara effektiva, proportionerliga och av-
skrickande. Medlemsstaterna skall anmila dessa bestimmelser till
kommissionen senast den 5 oktober 2005 och skall utan drojsmal
anmila varje senare dndring av dessa.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

I skil 22 till 2002 &rs dndringar 1 direktivet anges att medlems-
staterna bor faststilla effektiva, proportionella och avskrickande
pafoljder for dsidosittandet av skyldigheterna 1 direktivet.

Var bedomning

Artikel 8d hinger samman med artikel 3.2 b om ogiltighet och med
artikel 6.2 som anger att medlemsstaterna skall inféra bestimmelser
om faktisk och effektiv kompensation eller gottgorelse fér den
forlust och skada som diskriminering orsakar. Artikel 8d anger ett
krav pd att sanktioner skall finnas. Férhdllandet mellan artiklarna
kan uppfattas som s att artikel 8d ir den mer 6vergripande och
allmint hillna regeln, medan artikel 3.2 b och artikel 6.2 ir in-
riktade pd hur ogiltighet respektive skadestind mer konkret skall
regleras.

Vi har ovan utvecklat hur artikel 3.2 b och artikel 6.2 bor
genomforas 1 svensk ritt (se avsnitt 3.2.13 och 3.2.15). Vi nojer oss
nu med att konstatera att de forslagen jimte de redan gillande sank-
tionsreglerna 1 diskrimineringslagarna innebir att ocksd artikel 8d
fullt ut genomférs.

Aliggandet att medlemsstaterna skall rapportera till kommissionen
bér inte genomféras genom lagstiftning. Regeringen far antas kom-
ma att beakta denna skyldighet utan att regler om saken behover
meddelas.

3.2.24 Minimiregler (artikel 8e)

Vir beddmning: Artikel 8e féranleder ingen lagstiftningsdtgird.
Mojligheten att g& utdver direktivets miniminivd utnyttjas bl.a. 1
friga om den arbetsmarknadspolitiska verksamheten (5 § lagen
(2002:307) om férbud mot diskriminering).
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EG-regeln

Enligt artikel 8e likabehandlingsdirektivet f&r medlemsstaterna in-
fora eller behdlla bestimmelser som ir mer fordelaktiga for skyddet
av principen om likabehandling in de som anges i direktivet. Genom-
forandet av direktivet fir under inga omstindigheter utgora skil for
att inskrinka det skydd mot diskriminering som redan finns i med-
lemsstaterna pd de omriden som omfattas av direktivet.

Artikeln inférdes nir direktivet omarbetades &r 2002.

Var bedémning

Artikeln innebir tvi saker. Den ena ir att medlemsstaterna fir ha
regler om konsdiskriminering som gér lingre 1 skyddshinseende in
vad likabehandlingsdirektivet kriver. Likabehandlingsdirektivet anger
alltsd en miniminivi. Diremot fir inte medlemsstaterna avvika frin
likabehandlingsdirektivets standard till det simre. Den andra saken
som anges 1 artikel 8e ir att medlemsstaterna inte fir sinka sin
befintliga skyddsniva nir nya regler inférs till f6ljd av indringarna i
likabehandlingsdirektivet.

Vir ambition att samordna framfér allt jimstilldhetslagen med
1999 &rs lagar och att likstilla skyddet mot kénsdiskriminering
med skyddet mot annan diskriminering innebir att Sverige p nigra
punkter kommer att inféra bestimmelser som gir utover vad lika-
behandlingsdirektivet kriver. Detta kan kallas ”6éverimplementering”.
Framfor allt gor sig denna éverimplementering gillande 1 friga om
forbuden mot konsdiskriminering 1 2003 4rs lag om férbud mot
diskriminering. Hela omridet {6r den arbetsmarknadspolitiska verk-
samheten bor omfattas av férbud mot kénsdiskriminering, trots att
likabehandlingsdirektivet kriver diskrimineringsférbud endast i den
del som avser arbetsférmedling, vigledning, arbetsmarknadsutbild-
ning och arbetspraktik.

De férslag vi limnar innebir inte att skyddsnivin sinks under
den i dag existerande nivdn.

3.2.25 Utvéardering av yrkesverksamhet (artikel 9.2)

Vir beddmning: Artikel 9.2 foranleder ingen lagstiftningsatgird.
Det ir i forsta hand regeringens sak att pd det sitt som direk-
tivet foreskriver 1ita utféra utvirderingar.
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EG-regeln

Enligt artikel 9.2 likabehandlingsdirektivet skall medlemsstaterna
med jimna mellanrum gora en utvirdering av de yrkesverksamheter
som undantagits for att mot bakgrund av den sociala utvecklingen
avgora om det ir berittigat att behdlla undantagen. Medlemsstaterna
skall underritta kommissionen om resultaten av denna utvirdering.

Var bedomning

Artikeln hinger samman med artikel 2.6 som anger att medlems-
staterna fir besluta om vissa undantag frin férbudet mot direkt
diskriminering (se avsnitt 3.2.8). Medan artikel 2.6 innehdller den
materiellt visentliga regeln, anger artikel 9.2 att medlemsstaterna
skall lita utvirdera om de undantag som inférs skall bibehillas. Av-
gorande for vilka undantag som skall bibehdllas anges vara “den
sociala utvecklingen”.

Det ir tydligt att regeln syftar till att fista medlemsstaternas
uppmirksamhet pd att endast verkligt viktiga och nédvindiga
undantag frdn diskrimineringsférbudet skall finnas 1 medlemsstaterna.
Avsikten fir antas vara att undantag som inte behovs efter hand
skall rensas bort ur den nationella lagstiftningen.

Att bevaka denna friga fir ses som en uppgift f6r i férsta hand
regeringen. Denna sak limpar sig inte for lagstiftning. Vi limnar
dirfor inget forslag till hur artikeln skall genomféras, utan néjer
oss med att konstatera att det i férsta hand dr regeringens sak att pd
det sitt som direktivet féreskriver 13ta utféra sddana utvirderingar
som artikeln efterlyser.

3.3 Parallelluppstéallning av genomférandet av direktivet

Parallelluppstillning éver genomforandet av ridets direktiv 76/207/EEG
av den 9 februari 1976 om genomfdrandet av principen om likabe-
handling av kvinnor och min i friga om tillgdng till anstillning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (likabehandlings-
direktivet).
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EG-direktivet

Svenska bestammelser som genomfor direktivet samt kommentarer

Artikel 1

Foranleder ingen sarskild atgard.

Artikel 2.1

Foranleder ingen sarskild atgard.

Artikel 2.2 direkt
diskriminering

15 § jamstalldhetslagen (1991:433)
7 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hégskolan
3§ 1 lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.2 16 § jamstalldhetslagen (1991:433)

indirekt 8 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan

diskriminering 3§ 2 lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.2 16 a § jamstalldhetslagen (1991:433)

trakasserier 4 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan
3 § 3 lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.2 16 a § jamstéalldhetslagen (1991:433)

sexuella 4 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan

trakasserier 3§ 4 lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.3 forsta 16 a § jamstélldhetslagen (1991:433)

ledet 8 a § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan

3§ 3och 4 lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering

Artikel 2.3 andra

22 § jamstélldhetslagen (1991:433)

ledet 11 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan
14 § lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.4 16 b § jamstalldhetslagen (1991:433)
8b § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan
3§ 51agen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 2.5 6 § jamstélldhetslagen (1991:433)

4 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan

Artikel 2.6 17 § andra stycket forsta strecksatsen jamstalldhetslagen (1991:433)

Artikel 2.7 16 och 17 §§ foréldraledighetslagen (1995:584)

17 § jamstalldhetslagen (1991:433)

Artikel 2.8 17 § andra stycket andra strecksatsen jamstalldhetslagen (1991:433)
9 § andra stycket lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i
hégskolan

Artikel 3.1 a 17 § jamstalldhetslagen (1991:433)

5—7 och 9 §§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering

Artikel 3.1 b 17 § jamstalldhetslagen (1991:433)

9 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hégskolan
5och 9 §§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering

Artikel 3.1 ¢ 17 § jamstalldhetslagen (1991:433)

Artikel 3.1 d 8 § lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering
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Svenska bestammelser som genomfor direktivet samt kommentarer

Artikel 3.2 a

Artikeln har beaktats i arbetet.
Forordningen (1995:936) om vissa anstéliningar som professor och
forskarassistent vilka inrattas i jamstalldhetssyfte upphévs.

Artikel 3.2 b

23 och 24 §§ jamstalldhetslagen (1991:433)
15 § lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering
36 § avtalslagen (1915:218)

Artikel 6.1

45-47 §§ jamstélldhetslagen (1991:433)

14,17 och 18 §§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i
hégskolan

20, 22 och 24 §§ lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 6.2

25,27-28 och 53 §§ jamstalldhetslagen (1991:433)
13 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan
18-20 §§ lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering

Artikel 6.3

Foranleder ingen sarskild atgard.

Artikel 6.4

53-56 §§ jamstélldhetslagen (1991:433)

19 och 20 §§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i
hdgskolan

23 § lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering

Artikel 7

22 § jamstélldhetslagen (1991:433)
11 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan
14 § lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 8

Foranleder inte lagstiftning. En sarskild informations- och uthild-
ningsinsats bor genomféras.

Artikel 8a

30 och 31 §§ jamstalldhetslagen (1991:433)

16 § lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan
19, 22, 24 och 25 §§ lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering
9 kap. 21 § sekretesslagen (1980:100)

Artikel 8b

Foranleder inte lagstiftning.

Artikel 8¢

Foranleder inte lagstiftning.

Artikel 8d

23-25 och 2728 §§ jamstalldhetslagen (1991:433)

13 och 15 §§ lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i
hégskolan

15-18 §§ lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering

Artikel 8e

Foranleder inte lagstiftning. Artikeln har beaktats i arbetet.

Artikel 9.2

Foranleder inte lagstiftning.
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